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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. und Art. 33 Bst. d des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005, VGG, SR 173.32).

E.12

Soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG), richtet sich das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember
1968 (VWVG, SR 172.021). Vorbehalten bleibt nach Art. 3 Bst. dbisVwV G das
Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 Uber den Allgemeinen Teil des
Soziaversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1). Gemass Art. 1 Abs. 1 AVIG sind die
Bestimmungen des ATSG auf die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die

I nsolvenzentschadigung anwendbar, soweit das AVIG nicht ausdrticklich eine Abweichung
vom ATSG vorsieht.

E.13

Als Adressat ist der Beschwerdefiihrer durch den angefochtenen Einspracheentscheid
beriihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung (Art. 59
ATSG). Die Beschwerde wurde fristgerecht erhoben (Art. 60 Abs. 1 ATSG). Sie erflillt die
formellen und die inhaltlichen Anforderungen (Art. 52 Abs. 1 VwWVG). Der
Kostenvorschuss (Art. 63 Abs. 4 VwV G) wurde fristgerecht bezahit.

E.14
Auf die Beschwerde ist daher grundsétzlich (vgl. unten E. 6.5 f.) einzutreten.

E.21

Rechtsgrundlage der Kurzarbeitsentschadigung bilden die Art. 31 ff. des

Arbeitsl osenversicherungsgesetzes vom 25. Juni 1982 (AVIG, SR 837.0). Art. 31 Abs. 1
AVIG regelt die Anspruchsvoraussetzungen wie folgt (Zitat): Arbeitnehmer, deren normale
Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist, haben Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung, wenn: a. sie fir die Versicherung beitragspflichtig sind oder das
Mindestalter fur die Beitragspflicht in der AHV noch nicht erreicht haben; b. der
Arbeitsausfall anrechenbar ist (Art. 32); c. das Arbeitsverhéltnis nicht gekindigt ist; d. der
Arbeitsausfall voraussichtlich vortibergehend ist und erwartet werden darf, dass durch



Kurzarbeit ihre Arbeitsplétze erhalten werden konnen. Gemass Art. 32 Abs. 1 AVIG st ein
Arbeitsausfall anrechenbar, wenn er auf wirtschaftliche Grinde zuriickzufiihren und
unvermeidbar ist (Bst. a) und je Abrechnungsperiode mindestens 10 % der Arbeitsstunden
ausmacht, die von den Arbeitnehmern des Betriebs normal erwel se insgesamt geleistet
werden (Bst. b). Als Abrechnungsperiode gilt ein Zeitraum von einem Monat oder vier
zusammenhangenden Wochen (Art. 32 Abs. 5 AVIG). Ausfihrungsbestimmungen zu Art.
31 ff. AVIG finden sich in den Art. 46 ff. der Arbeitslosenversicherungsverordnung vom
31. August 1983 (AVIV, SR 837.02).

E.22

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). Mangelnde Bestimmbarkeit des Arbeitsausfalls kann unter
anderem daraus resultieren, dass sich die geschuldete, d.h. vertraglich vereinbarte oder
ortsiibliche Arbeitszeit (vgl. Art. 46 Abs. 1 AVIV), nicht ermitteln l&sst. Aus diesem Grund
sind Angestellte auf Abruf, deren Arbeitszeit starken Schwankungen unterliegt,
grundsétzlich nicht beitragsberechtigt. Da sie flexibel eingesetzt werden kdnnen, besteht
keine vereinbarte Arbeitszeit, und wegen der starken Schwankungen l&sst sich auch eine
ubliche Arbeitszeit nicht feststellen (Urteile des BV Ger B-1672/2024 vom 28. Marz 2025
E. 3.3.2 und B-5863/2020 vom 1. M&z 2022 E. 3.3.1). Art. 33 Abs. 1 Bst. b AVIG sieht
denn auch vor, dass ein Arbeitsausfall nicht anrechenbar ist, wenn er branchen-, berufs-
oder betriebsiblich ist oder durch saisonal e Beschéftigungsschwankungen verursacht wird.
Arbeit auf Abruf liegt vor, wenn die Anzahl entl6hnter Arbeitsstunden von den Anspriichen
und Bedurfnissen des Arbeitgebers abhangt (vgl. unten E. 3.4).

E.23

Wegen der Corona-Pandemie wurde der Anspruch auf Kurzarbeitsentschédigung unter
anderem fir Arbeitnehmer auf Abruf modifiziert. Art. 8f Abs. 1 der Verordnung vom 20.
Mérz 2020 Uber Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang
mit dem Coronavirus (Covid-19-Verordnung ALV, AS 2020 877, SR 837.033) legte in der
bis zum 31. August 2020 guiltig gewesenen Fassung (AS 2020 1201) fest, dass
Arbeitnehmer auf Abruf, deren Beschéftigungsgrad starken Schwankungen (mehr als 20 %)
unterlag, in Abweichung von Art. 31 Abs. 3 Bst. aund Art. 33 Abs. 1 Bst. b AVIG

ebenfalls Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung hatten. V oraussetzung war allerdings,
dass sie seit mehr als sechs Monaten in dem Unternehmen, das Kurzarbeit anmeldete,
gearbeitet hatten. Ab dem 1. September 2020 galt Art. 8f Abs. 1 der Covid-19-Verordnung
ALV ausserdem nurmehr fur unbefristete Arbeitsverhaltnisse auf Abruf (Fassung gemaéss
Verordnung vom 28. Oktober 2020, AS 2020 4517), und ab dem 1. Juli 2021 wurde fUr den
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung zusétzlich vorausgesetzt, dass behordlich
angeordnete Massnahmen die vollstéandige Arbeitsaufnahme im Betrieb verhinderten
(Fassung gemass Verordnung vom 23. Juni 2021, AS 2021 382). Die zustandige Behorde
bestimmte den Arbeitsausfall auf der Basis der letzten sechs oder 12 Monate und rechnete
den fUr den jeweiligen Arbeitnehmer guinstigsten Arbeitsausfall an (Art. 8f Abs. 2 der
Covid-19-Verordnung ALV; Urteil des BV Ger B-1672/2024 vom 28. Méarz 2025 E. 3.3.3).

E.3

Zunéchst mussen die Arbeitsverhdltnissevon T. ;S und R.
insbesondere unter dem Blickwinkel der Arbeit auf Abruf juristisch eingeordnet werden.




Die Ruckforderung von Kurzarbeitsentschadigung betreffend Q. wurde weder mit
der Einsprache noch mit der Beschwerde zum Streitgegenstand gemacht. Dieser kann durch
dasin der Replik vor dem Bundesverwaltungsgericht formulierte Rechtsbegehren, die
Revisionsverfiigung sei vollumfanglich aufzuheben, nachtraglich nicht erweitert werden
(vgl. BGE 143V 19 E. 1.1 und Urteil des BV Ger B-6455/2024 vom 10. Juni 2025E. 1.1, je
m.H.).

E.31

Far T. fehlt ein schriftlicher Arbeitsvertrag. Gegenlber S. verwendete der
Beschwerdefihrer den «Arbeitsvertrag fur Mitarbeiter/in mit unregel massigem Pensum
(z.B. 'Aushilfen’ im Stundenlohn)» von GastroSuisse. Dieser enthdlt folgende Ziff. 5
betreffend Arbeitszeit und Ferien: Die einzelnen Arbeitseinsétze erfolgen jeweils nach
Absprache im gegenseitigen Einvernehmen. Die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit
liegt unter 42 Stunden (in Kleinbetrieben unter 45 Stunden; in Saisonbetrieben unter 43,5
Stunden). Der Mitarbeitende hat Anspruch auf 5 Wochen Ferien pro Dienstjahr. Der
Ferienlohn wird mit 10.65% des Bruttolohnes verguitet. Der Mitarbeitende hat Anspruch auf
6 (0,5 Tage pro Monat) bezahlte Felertage pro Kalenderjahr (Bundesfeiertag inbegriffen).
Die Lohnzahlung fur die Feiertage erfolgt durch eine Vergitung von 2,27% des
Bruttolohnes. R. unterschrieb am 15. Oktober 2020 denselben Formularvertrag.
Am 7. Oktober 2021 und am 1. Januar 2022 schloss sie mit dem Beschwerdefihrer von
GastroSuisse formformulierte Arbeitsvertrage fir Vollzeitmitarbeiter und for
Teilzeitmitarbeiter mit regel méssigem, festgelegtem Arbeitspensum. Dabel wurde nicht
spezifiziert, ob R. asVoll- oder als Teilzeitmitarbeiterin angestellt wurde. Diese
Vertrage weisen folgende Ziff. 5 auf: @)V ollzeitmitarbeitende Die durchschnittliche
wochentliche Arbeitszeit mit Einschluss der Prasenzzeit betrégt 42 Stunden, in
Kleinbetrieben 45 Stunden. In Saisonbetrieben betréagt die durchschnittliche wochentliche
Arbeitszeit ganzjahrig 43,5 Stunden. Der Ferienanspruch betragt 5 Wochen.

b)Teil zeitmitarbeitende Die durchschnittliche wochentliche Arbeitszelt mit Einschluss der
Prasenzzeit betrégt 45 Stunden (unter 42 Stunden, bel Kleinbetrieben unter 45 Stunden, bei
Saisonbetrieben unter 43,5 Stunden). Der Ferienanspruch betragt 5 Wochen. c)Uberstunden
und Uberzeit Der Mitarbeitende ist im Rahmen des Zumutbaren zur Leistung von
Uberstunden und Uberzeit verpflichtet. Der Mitarbeitende ist damit einverstanden, diese
durch Freizeit von gleicher Dauer innert niitzlicher Frist zu kompensieren (Uberzeit innert
12 Monaten) - wobei der Arbeitgeber die Kompensationstage festlegt - oder sich diese
gemass Art. 15 Ziff. 5 L-GAV zu 100% auszahlen zu lassen. Fur Mitarbeitende, deren Lohn
mindestens dem Lohn gemass Art. 15 Ziff. 7 L-GAV entspricht, sind sémtliche
Uberstunden mit dem vereinbarten Lohn abgegolten.

E.32

Das SECO vertritt die Auffassung, die Arbeitsvertragevon T. und S. seien
solche auf Abruf. IThnen kdnne entnommen werden, dass es sich um Arbeitsvertrage fur
Mitarbeiter mit unregel massigem Pensum handle und keine wdchentliche Normal arbeitszeit
vereinbart worden sei. Auch R. sei laut Arbeitsvertrag ab 1. Oktober 2020 als
Mitarbeiterin mit unregel massigem Pensum ohne vereinbarte wochentliche
Normalarbeitszeit, also auf Abruf, eingestellt worden. Die Vertrage der Arbeitnehmenden
des BeschwerdefUihrers séhen keine Normal -, sondern lediglich eine durchschnittliche
Arbeitszeit vor. Da die Arbeitseinsdtze geméass Wortlaut nach Absprache und in
gegenseitigem Einvernehmen erfolgten, handle es sich wohl um Arbeit auf Abruf ohne



Befolgungspflicht, welche auch as unechte Arbeit auf Abruf bezeichnet werde. Fur

T. liege zwar kein Arbeitsvertrag in Papierform vor; die Unregelméassigkeit ihrer
Arbeitseinsétze ergebe sich jedoch klar aus der Arbeitgeberbescheinigung sowie aus den

L ohnabrechnungen. Die Arbeitseinsétze von S. seien gemass Beilage 1 zur
Revisionsverfiigung zwar regelméssiger alsjenevon T. , zeigten fur die Zeitspanne
zwischen Mai 2019 und Februar 2020 jedoch erhebliche Schwankungen bei der Entl6hnung
auf.

E.33

Der Beschwerdefuhrer erklért, T. und S. hétten immer Voll- oder Tellzeit
gearbeitet. Es sal zwar richtig, dass die Arbeitsvertrége mit «Arbeitsvertrag fur
Mitarbeiter/in mit unregelmassigem Pensum (z.B. 'Aushilfen’ im Stundenlohn)» betitelt
seien. Faktisch seien T. und S. aber als Vollzeitbeschaftigte angestel It
worden. Er habe nie beabsichtigt, seine Mitarbeiter in einem unregel massigen Pensum
anzustellen. Wahrend der Redaktion bzw. der Ubernahme der Vertragsvorlage von
GastroSuisse habe er an einem Erklarungsirrtum gelitten. Der Fehler sei bel der Redaktion
des Vertrags mit R. , welche er als «Ersatz» fir T. eingestellt habe, am 1.
Januar 2022 korrigiert worden. Eine aufgrund eines sprachlichen Missgeschicks falsche
Bezeichnung schade einem Vertrag nicht und riicke bekanntlich den wahren Willen der
Parteien in den Mittel punkt. Dem Beschwerdefuhrer, T. und S. sel der
Unterschied zwischen einem Arbeitsverhdtnis «nach Abruf» und einem Voll- oder
Teilzeitarbeitsverhdtnis nicht bewusst gewesen. Allen Beteiligten sei von Beginn an klar
gewesen, dass es sich nicht um Vertrage «auf Abruf» handle. Vielmehr seien sieimmer
davon ausgegangen, dass die Arbeitsvertrage die Angestellten zur Arbeitseistung
verpflichten wiirden und jedem geforderten Arbeitseinsatz Folge geleistet werden muisse.

E.34

Eine Legaldefinition der Arbeit auf Abruf fehlt. In der Praxis wurden Merkmale zu ihrer
Charakterisierung herausgearbeitet. Dabei wird zwischen echter und sog. unechter Arbeit
auf Abruf unterschieden.

E.34.1

Bel echter Arbeit auf Abruf verpflichtet sich der Arbeitnehmer, sich zur Arbeitsleistung
bereitzuhalten und auf einseitiges Begehren des Arbeitgebers einen Einsatz zu leisten.
Dabei erfolgt der Einsatz in der Regel nach Massgabe der Bedirfnisse des Arbeitgebers und
des Betriebs. Es handelt sich bei dieser Arbeitsform um kapazitatsorientierte variable
Arbeitszeit, bei welcher der Arbeitgeber ein besseres K osten-Nutzen-Verhdltnis erlangen
kann, da der Arbeitnehmer nur dann zum Einsatz kommt, wenn effektiv Arbeit anliegt. Den
Arbeitnehmer trifft eine Einsatzpflicht nach Weisung des Arbeitgebers; dieser kann den
Arbeitnehmer also einseitig abrufen (BGE 124 111 249 E. 2&; Urteil des BGer 8C_641/2022
vom 3. Februar 2023 E. 5.2 f.; Urtell des BV Ger B-5863/2020 vom 1. M&rz 2022 E. 3.3.6
m.H.).

E.34.2

Bei unechter Arbeit auf Abruf hingegen trifft den Arbeitnehmer keine Einsatzpflicht; ein
Einsatz kommt vielmehr aufgrund gegenseitiger Vereinbarung zustande. Oftmals liegt den
einzelnen Einsétzen ein Rahmenvertrag zugrunde, in dem die Arbeitsbedingungen
einheitlich geregelt sind (Urteil des BGer 8C_641/2022 vom 3. Februar 2023 E. 5.2 f. und
6.2, jem.H.; Urteil des BV Ger B-5863/2020 vom 1. Mé&rz 2022 E. 3.3.6).



E.343

Arbeit auf Abruf garantiert keinen bestimmten Beschéaftigungsumfang, sodass die Person
wahrend der Zeit, in der sie nicht zur Arbeit aufgefordert wird, keinen Arbeits- und
Verdienstausfall erleidet; dies deshalb, weil ein anrechenbarer Ausfall an Arbeitszeit nur
entstehen kann, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine wochentliche Normalarbeitszeit
vereinbart haben. Von diesem Grundsatz kann jedoch abgewichen werden, wenn der auf
Abruf erfolgte Einsatz wahrend langerer Zeit im Wesentlichen mehr oder weniger konstant
war. In diesem Fall ist die effektiv geleistete Arbeitszeit als normal zu betrachten. Nach der
Rechtsprechung kann der Beobachtungszeitraum dabei umso kirzer sein, je weniger die
Arbeitseinsédtze in den einzelnen Monaten schwanken, und er muss lénger sein, wenn sie
sehr unregelmassig anfallen oder die Arbeitsdauer wahrend der einzelnen Einsétze starken
Schwankungen unterworfen ist (BGE 146 V 112 E. 3.3; Urteil des BGer 8C_313/2023 vom
9. August 2023 E. 4.3 m.H.; Urteil des BV Ger B-5863/2020 vom 1. M&rz 2022 E. 3.3.7).

E.344

Keine Arbeit auf Abruf, sondern Aushilfs- oder Gelegenheitsarbeit liegt vor, wenn die
betreffende Person jeweils frei bestimmen kann, ob sie den Arbeitseinsatz |eisten oder
ablehnen will. Aushilfs- oder Gelegenheitsarbeit wird nicht in einem fortdauernden
Arbeitsverhdtnis erbracht; jeder Arbeitseinsatz setzt einen neuen Einzelarbeitsvertrag
voraus (Urteile des BV Ger B-5863/2020 vom 1. Mé&rz 2022 E. 3.3.6 und B-2470/2013 vom
20. November 2014 E. 4.1.2).

E.35

Der Inhalt der Arbeitsvertrége ist durch Auslegung zu bestimmen. Steht der Vertragsinhalt
fest, ist die Vereinbarung auf dessen Grundlage rechtlich zu qualifizieren (Urteil des BGer
8C_641/2022 vom 3. Februar 2023 E. 4.1).

E.351

Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form als auch nach Inhalt ist der
Ubereinstimmende wirkliche Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung oder
Ausdrucksweise zu beachten, die von den Parteien aus Irrtum oder in der Absicht gebraucht
wurde, die wahre Beschaffenheit des Vertrages zu verbergen (Art. 18 Abs. 1 des
Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911, OR, SR 220). In erster Linie muss daher geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung mittels der sog. subjektiven V ertragsausiegung nach
dem Ubereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien im Zeitpunkt des V ertragsschlusses
geforscht werden. Lésst sich ein Ubereinstimmender wirklicher Wille nicht feststellen, ist
der Vertrag so auszulegen, wie er nach dem V ertrauensgrundsatz verstanden werden durfte
und musste. Diese sog. objektive Vertragsausiegung stitzt sich nicht allein auf den
Wortlaut; sie kann sich namentlich auch aus dem verfolgten Ziel, der Interessenlage der
Parteien oder aus den Gesamtumstanden ergeben (BGE 148 V 70 E. 5.1.1 m.H.; Urteile des
BGer 8C_107/2025 vom 18. Juni 2025 E. 5.3.1.1 ff., 2C_427/2024 vom 22. Mai 2025 E.
6.5.1 und 4A_398/2022 vom 6. Marz 2023 E. 5.2 f., je m.H.; Urteile des BV Ger
B-5800/2022 vom 30. Dezember 2024 E. 4.2.2.1 m.H. und B-551/2021 vom 29. Dezember
2021 E. 3.3.11.).

E.35.2

Im vorliegenden Fall lasst sich entsprechend der sog. subjektiven Auslegung fir die
fraglichen Arbeitsvertrage jeweils kein Gbereinstimmender wirklicher Wille feststellen.



Einerseits beruft sich der Beschwerdefihrer in der Replik auf Erklarungsirrtum; seine
Ausserungen erscheinen allerdings insbesondere unter Beriicksichtigung derjenigen des
Einspracheverfahrens als widersprichlich (vgl. unten E. 3.5.3.4). Andererseits kann auch
der seinerzeitige wirkliche Willevon T. S und R. alsinnere
Tatsache nach der Aktenlage nicht rekonstruiert werden (vgl. Urteil des BV Ger B-551/2021
vom 29. Dezember 2021 E. 3.3.3), und retrospektive Aussagen wéaren unter dem Eindruck
der Rechtsmittel verfahren kaum verlésslich. Ausserdem verwendeten die Parteien
vorformulierte Vertrage. Fur T. fehlt freilich ein schriftlicher Arbeitsvertrag.

E. 353

Unter diesen Umstanden muss der Inhalt der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen nach der
objektiven Auslegungsmethode eruiert werden.

E.3531

Betreffend T. koénnen mangels eines schriftlichen Arbeitsvertrags die vorhandenen
L ohnabrechnungen herangezogen werden. Solche liegen fir die Monate Januar 2017 bis
September 2020, ohne die Monate April 2018 bis April 2019, bel den Akten. Tellweise
wurden sie seitens T. im Sinne von Barzahlungsguittungen eigenhandig
unterschrieben. Sie basieren auf Stundenansédtzen und zeigen variierende Einsatzpensen
sowie entsprechend unterschiedliche L 6hne. Bis Februar 2020, dem letzten vollen
Abrechnungsmonat vor Pandemiebeginn, belegen sie folgende Bruttol 6hne und
Einsatzpensen: Fr. 1'273.95 (49 h) im Januar 2017; Fr. 1'039.95 (40 h) im Februar 2017; Fr.
806.- (31 h) im Mé&rz 2017; Fr. 676.- (26 h) im April 2017; Fr. 2'092.85 (80.5 h) im Mai
2017; Fr. 377.- (14.5 h) im Juni 2017; Fr. 676.- (26 h) im August 2017; Fr. 1'299.90 (50 h)
im September 2017; Fr. 1'845.95 (71 h) im Oktober 2017; Fr. 2’599.90 (100 h) im
November 2017; Fr. 2'157.95 (83 h) im Dezember 2017; Fr. 598.- (23 h) im Januar 2018;
Fr. 0.- im Februar 2018; Fr. 806.- (31 h) im Mérz 2018; Fr. 1'715.95 (66 h) im Mai 2019;
Fr. 1'507.90 (58 h) im Juni 2019; Fr. 1'689.90 (65 h) im Juli 2019; Fr. 1'559.- (60 h) im
August 2019; Fr. 2'079.90 (80 h) im Januar 2020; Fr. 2'911.85 (112 h) im Februar 2020.
Daraus ergibt sich das Bild teilweise, gegen Ende des Zeitraums etwas weniger stark
schwankender Pensen und L ohnzahlungen. Dies deutet - auch angesichts des Stundenlohns
- auf Arbeit auf Abruf hin. Das Arbeitsverhdltnisvon T. begann am 1. Januar 2016.
Der Beschwerdefuhrer kiindigte es Ende September 2020 «infolge grosser Schwierigkeiten
bedingt durch die sehr unsichere wirtschaftliche Entwicklung aufgrund der aktuellen Lage»

per 31. Oktober 2020. Auf der ALV -Arbeitgeberbescheinigung fur T. vom 18.
Februar 2021 vermerkte er als Kiindigungsgrund «keine Arbeit». R. stellte der
Beschwerdefiihrer per 1. Oktober 2020 an. Seine Behauptung, er habe R. alsErsatz
far T. eingestellt, wirft die Frage auf, weshalb T. ersetzt werden musste,

nachdem sie aufgrund fehlender Arbeit entlassen worden war und noch bevor ihr
Arbeitsverhdtnis endete. Umgekehrt wirkt die Aussage des Beschwerdefiihrersim

K uindigungsschreiben, die Kiindigung gegentiber T. sei wegen der wirtschaftlichen
Entwicklung unumganglich, unter den geschilderten Umstanden wenig glaubhaft. Vor
diesem Hintergrund ist die Position des Beschwerdefihrers, sein Arbeitsvertrag mit

R. vom 1. Januar 2022 zeige auf, dassauch T. zuvor vollzeitlich in seinem
Betrieb gearbeitet habe, abzulehnen, zumal deren L ohnabrechnungen eine andere Sprache
sprechen und die erste Anstellung von R. auf Stundenbasis ohne Normalarbeitszeit
erfolgte (vgl. unten E. 3.5.3.3).



E.3532

S. wurde laut dem «Arbeitsvertrag fir Mitarbeiter/in mit unregel méssigem Pensum
(z.B. 'Aushilfen’ im Stundenlohn)» per 1. Mai 2019 als K iichenhilfe im Stundenlohn
angestellt (Ziff. 1 Bst. a, Ziff. 8 und Ziff. 13 des Arbeitsvertrags). Ziff. 5 des Vertrags sieht
vor, dass die einzelnen Arbeitseinsdtze jeweils nach Absprache im gegenseitigen
Einvernehmen erfolgen. Eine regelmassig zu leistende Sollarbeitszeit findet sich im Vertrag
nicht. Dessen Ziff. 5 hadlt nur fest, die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit liege unter
42 Stunden, in Kleinbetrieben unter 45 Stunden. Der Wortlaut des Vertrags indiziert
demnach Arbeit auf Abruf (vgl. Urteile des BV Ger B-1672/2024 vom 28. Méarz 2025 E. 3.4
und B-5863/2020 vom 1. Méarz 2022 E. 3.3.5, wo sogar regelmassige Einsétzein
gegenseitiger Absprache vereinbart waren). Die in den Akten befindlichen

L ohnabrechnungen der Monate Mai 2019 bis Februar 2020 (Kurzarbeit ab 16. Marz 2020)
weisen fir S, folgende Bruttol6hne und Einsatzdauern aus: Fr. 1'636.65 (75.25 h)
im Mai 2019; Fr. 1'903.10 (87.5 h) im Juni 2019; Fr. 1'141.85 (52.5 h) im Juli 2019; Fr.
1'179.90 (54.25 h) im August 2019; Fr. 2'066.25 im September 2019; Fr. 1'196.20 (55 h) im
Oktober 2019; Fr. 1'739.95 (80 h) im November 2019; Fr. 652.45 (30 h) im Dezember
2019; Fr. 1'827.- (84 h) im Januar 2020; Fr. 717.75 (33 h) im Februar 2020. Diese
erheblichen Schwankungen sprechen ebenfalls fur Arbeit auf Abruf.

E.353.3

Denselben Formularvertrag wie S. unterschrieb R. zur Mitarbeit im
Service ab 1. Oktober 2020. Geméss Ziff. 8 und Ziff. 13 dieses vom 15. Oktober 2020
datierenden Arbeitsvertrags wurde R. im Stundenlohn angestellt. Der Vertrag

enthalt keine regelmassig zu leistende Sollarbeitszeit. Sein Wortlaut indiziert wiederum
Arbeit auf Abruf (siehe oben E. 3.5.3.2 sowie E. 3.1). Erst am 7. Oktober 2021 und am 1.
Januar 2022 schloss R. mit dem Beschwerdefiihrer von GastroSuisse
vorformulierte Arbeitsvertrage fur Vollzeitmitarbeiter und fur Teilzeitmitarbeiter mit
regelmassigem, festgelegtem Arbeitspensum. Darin wurde jeweils ein fester Monatsiohn
vereinbart. Am 27. Mai 2022 kundigte R. das Arbeitsverhdtnis per 30. Juni 2022.
Die Verfahrensakten enthalten folgende L ohnabrechnungen fir R. (Bruttol6hne
und Einsatzdauern, jeweils fir «Kurzarbeit 80 %»): Fr. 3'389.60 (117 h) im Oktober 2020;
Fr. 3'084.60 (98 h) im November 2020; Fr. 2'599.60 (115 h) im Dezember 2020; Fr.
2'759.40 (138 h) im Januar 2021; Fr. 3'259.35 (153 h) im Februar 2021; Fr. 3'224.50 (140 h)
im Méarz 2021. Angesichts solcher Unterschiede drangt sich kein Abweichen vom
Vertragswortlaut auf. Da der zweite und der dritte Arbeitsvertrag, den der
Beschwerdefuhrer mit R. schloss, feste Monatsl6hne und durchschnittliche
wochentliche Arbeitszeiten ausweisen, erscheint seine nachtragliche Behauptung, er sei
einem Erkl&rungsirrtum unterlegen, wenig glaubhaft. Immerhin hatte er als Unternehmer
flr den ersten Arbeitsvertrag mit R. eine andere Vorlage gewahlt, in Ziff. 8 einen
Stundenlohn eingesetzt und in Ziff. 11 («Besondere Vereinbarungen») «Anstellung ab 01.
Oktober 2020 im Stundenlohn» geschrieben, ohne eine durchschnittliche Arbeitszeit zu
erwahnen oder ein Pensum zu garantieren.

E. 3534

In seiner Einsprache erklérte der Beschwerdefuhrer, T. und S. selen nicht
auf Abruf angestellt. Sie seien regelméassig eingesetzt worden. Eine feste Arbeitszeit
anzubieten sei aber nicht mdglich und auch damals nicht moglich gewesen. Der Betrieb
ermogliche keine geregelten Arbeitszeiten. Wenn kelne Reservationen vorldgen und



dadurch wenig Umsatz zu erwarten sai, konnten die Mitarbeitenden nicht beschéaftigt
werden. Andernfalls fielen Lohnkosten an, die der Betrieb nicht erwirtschafte und dadurch
nicht bezahlen kdnne. Ob Reservationen eingingen oder nicht, liege nicht in ihrer
(«unserer») Hand, sie seien dem Markt ausgesetzt. Das sei schon vor Corona so gewesen.
Die beiden Mitarbeitenden hatten seit der Ubernahme des Restaurants im Jahr 2016 unter
diesen Bedingungen bei ihnen gearbeitet. Alle seien mit dieser Regelung einverstanden
gewesen. Demzufolge konnte der Betrieb des Beschwerdefiihrers seine Angestellten sowohl
vor a s auch wahrend der Pandemie nur dann besch&ftigen, wenn Reservationen vorlagen.
Analoges gilt fur die Lohnzahlungen. Mithin waren die Besch&ftigungs- und
Verdienstmoglichkeiten im fraglichen Zeitraum von den Bedirfnissen des Betriebs
abhéngig; ein bestimmter Beschaftigungsumfang konnte nicht zugesichert werden. Wie die
L ohnabrechnungen zeigen, wurden T. S, und R. zwar
entsprechend der Aussage des Beschwerdeflhrers «regel massig» eingesetzt, doch variierte
die monatliche Einsatzdauer jeweils, was wiederum die Aussage bestétigt, es sei nicht
maoglich gewesen, feste, geregelte Arbeitszeiten anzubieten. Wenn sich der
Beschwerdefihrer in der Replik auf einen «Erklérungsirrtum» beruft und behauptet, er habe
nie beabsichtigt, seine Mitarbeiter in einem unregel massigen Pensum anzustellen, so steht
dies namentlich im Widerspruch zu seiner friheren Aussage, die Mitarbeiter kdnnten nur
beschéftigt werden, falls Reservationen vorlagen. Ein Irrtum, wie ihn der Beschwerdefhrer
geltend macht, ist daher nicht plausibel, zumal auch die oben wiedergegebenen
Vertragsklauseln und die Lohnabrechnungen dagegensprechen. Die durch den
Beschwerdefiihrer ergénzten V ertragsinhalte entsprechen den Bezeichnungen der
Vertragsvorlagen, die er wéhlte. Von einem sprachlichen Missgeschick kann daher keine
Rede sain.

E.354
In Anbetracht dessen qualifizierte das SECO das Arbeitsverhédtnis des Beschwerdefihrers
mit T. sowie die Arbeitsvertrage mit S. vom 9. Mai 2019 und R.

vom 15. Oktober 2020 rechtlich korrekt als Arbeit auf Abruf. Eine (wochentliche)
Normalarbeitszeit wurde jewells nicht vereinbart, und die Einsdtze erfolgten nach den
Bedurfnissen des Betriebs.

E.4

Sodann ist zu entscheiden, ob sich der Beschwerdefiihrer auf V ertrauensschutz berufen
darf.

E.41

Er argumentiert, zu Beginn der Coronazeit habe es viele offene Fragen betreffend die
Abrechnung von Kurzarbeitsentschadigungen gegeben. Well er keine vorgangige Praxis mit
Kurzarbeitsentschadigungen gehabt habe, habe er sich damals bei GastroSuisse und bei der
Arbeitslosenkasse Uber die Abrechnungspraxis erkundigt. Aufgrund ihrer Ausfihrungen
und Empfehlungen habe er am 8. April 2020 die erste Abrechnung fir den Monat Mérz
2020 eingereicht. Am 20. April 2020 sai die Kurzarbeitsentschadigung ausbezahlt worden.
In den folgenden Monaten habe die Arbeitslosenkasse [ ...] die vom Betrieb eingereichten
Abrechnungen gepriift. Bei Fragen sei nachgefragt worden. Aufgrund der Antworten seien
die Entschadigungen ausbezahlt worden. Der Arbeitslosenkasse sei bekannt gewesen, dass
T. und S. auf Stundenbasis angestellt gewesen seien. In keinem Moment
sei die Berechtigung fur den Bezug wegen einer Anstellung auf Abruf in Frage gestellt.




worden. Er sei davon ausgegangen, dass die Arbeitslosenkasse [...] eventuelle Fehler
korrigieren und die Entschéadigung verweigern wirde, wenn die Voraussetzungen fur den
Bezug nicht gegeben waren. Im Nachhinein anl&sslich einer Revision nun zu behaupten,
dassinfolge Anstellung auf Abruf keine Bezugsberechtigung bestehe, sei falsch und
verstosse gegen Treu und Glauben. Zu beachten sei auch, dass in der Rechtsmittel belehrung
der Verfligung des kantonalen Amtes fur Industrie, Gewerbe und Arbeit (KIGA) vom 19.
Mérz 2020 Uber die Gewahrung von Kurzarbeitsentschadigung kein Wort Uber
Mitarbeitende auf Abruf zu lesen sei. Bei der Anmeldung sei klar deklariert worden, dass
die Mitarbeitenden im Stundenl ohn angestel It gewesen seien.

E.4.2

Darauf erwidert das SECO, der Beschwerdefiihrer gehe fehl, wenn er sich darauf berufe, er
hétte aufgrund des Verhaltens der Arbeitslosenkasse in guter Treue davon ausgehen
konnen, dass alle Arbeitsverhaltnisse einen Anspruch auf Kurzarbeitsentschéadigung
begrtinden wirden. Zum Zeitpunkt der Geltendmachung der Kurzarbeitsentschadigung
verfuge die Arbeitslosenkasse noch Uberhaupt nicht Uber ale notwendigen Informationen,
um die Arbeitsausfélle adaguat prifen zu kénnen. Vor allem misse sie auch nicht
festhalten, dass aufgrund fehlender Einwéande im Zeitpunkt des Bewilligungsverfahrens
kein Vertrauensschutz ausgel 0st werde. Die Rechtmassigkeit geltend gemachter
Kurzarbeitsentschadigungen konne nur dann abschliessend beurteilt werden, wenn eine
dem L eistungsbezug nachgel agerte Kontrolle am Sitz des Betriebes durchgefiihrt und somit
umfassender Einblick in die betrieblichen Unterlagen genommen werden kénne. Deshalb
koénne der Beschwerdefihrer nichts flr sich ableiten, wenn er angebe, er habe sich
vorgangig bel GastroSuisse oder bel der zustandigen Arbeitslosenkasse erkundigt. Diese
mogen ihm (wohl algemeine) Informationen im Zusammenhang mit der
Anspruchsberechtigung wahrend der Pandemie gegeben haben. Es sei aber die anlasslich
der Arbeitgeberkontrolle durch das SECO getétigte Neuberechnung des Durchschnittswerts
fUr die beiden Angestellten, welche endguiltig Aufschluss tber die entsprechende
Kurzarbeitsentschédigung gebracht habe. Insofern spiele es ebenfalls keine Rolle, dass bei
der Voranmeldung klar deklariert worden sei, dass die Mitarbeitenden im Stundenlohn
angestellt gewesen seien. Anomalien im Zusammenhang mit der Geltendmachung von
Kurzarbeitsentschédigung konnten erst dann mit Klarheit festgestellt werden, wenn das
SECO die Prufung der betrieblichen Unterlagen am Sitz des Betriebes vornehme. Die
Ausserung des Beschwerdefiihrers tiber die Rechtsmittelbelehrung der KIGA-Verfiigung
vom 19. Mérz 2020 entspringe seinem fehlenden Rechtsverstandnis.

E.43

Gemass dem in Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV, SR 101) verankerten Grundsatz von Treu und Glauben kann eine
unrichtige Auskunft, welche eine Behdrde einer Person erteilt, unter gewissen Umsténden
Rechtswirkungen entfalten. Nach der Praxisist fur diesen sog. Vertrauensschutz kumulativ
vorausgesetzt, dass @) es sich um eine vorbehaltlose Auskunft der Behdrde handelt, b) sich
die Auskunft auf eine konkrete, die Person berihrende Angelegenheit bezieht, ¢) die
Amtsstelle, welche die Auskunft gab, daftr zustandig war oder von der betroffenen Person
aus zureichenden Griinden al's zustéandig betrachtet werden durfte, d) die Person die
Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne Weiteres erkennen konnte, €) sieim Vertrauen
hierauf nicht ohne Nachteil riickgéngig zu machende Dispositionen getroffen hat, f) die
Rechtslage zu dieser noch gleich war wie bei Auskunftserteilung und g) das Interesse an der



richtigen Durchsetzung des objektiven Rechts dasjenige am Vertrauensschutz nicht
Uberwiegt (vgl. BGE 1461 105 E. 5.1.1, 143V 95 E. 3.6.2 und 137 1l 182 E. 3.6.2; Urteile
des BV Ger B-1767/2024 vom 7. Juli 2025 E. 7.3, B-4128/2024 vom 15. April 2025 E. 3.3
und B-4611/2023 vom 6. Dezember 2024 E. 5.3.1).

E.44

Erhérten |&sst sich eine individuelle, konkrete, vorbehaltlose Auskunft im Sinne der soeben
dargelegten Rechtsprechung seitens der genannten Stellen gegentiber dem
Beschwerdefiihrer oder seinem Betrieb nicht, zumal kein schriftlicher Nachwels vorliegt.
Abgesehen davon kdnnte eine Auskunft von GastroSuisse ohnehin keine
Vertrauensgrundlage bilden, well der Verband keine fir eine derartige Auskunft zustandige
Behorde ist. Dies war auch erkennbar, denn das KIGA prifte die Voranmeldungen des
Arbeitgebers, und die kantonale Arbeitslosenkasse zahlte die Kurzarbeitsentschadigungen
aus. Auch der Rechtsmittelbelehrung der Verfligung des KIGA vom 19. Méarz 2020
«betreffend Voranmeldung von Kurzarbeit infolge Corona-Virus» (teilweiser Einspruch
gegen Auszahlung wegen verspéteter Geltendmachung) 18sst sich keine konkrete Auskunft
nach den Kriterien der sténdigen Gerichtspraxis entnehmen.

E. 45

In das System der Kurzarbeitsentschadigung sind, soweit hier relevant, im Wesentlichen
drei Akteureinvolviert: die Arbeitslosenkasse, die kantonale Amtsstelle und die
Ausgleichsstelle der Arbeitslosenkasse. Sie verfligen Uber je unterschiedliche
Prufungszustandigkeiten. Die Arbeitslosenkasse muss keine vertiefte Prifung der
Anspruchsvoraussetzungen der Kurzarbeitsentschadigung vornehmen (vgl. Urteile des
BGer 8C_18/2024 vom 9. Juli 2024 E. 6.3.2 und des EV G C 208/02 vom 27. Oktober 2003
E. 4.3). Gemass Art. 39 Abs. 1 AVIG priift sie die personlichen Voraussetzungen nach Art.
31 Abs. 3 AVIG sowie die Voraussetzung nach Art. 32 Abs. 1 Bst. b AVIG. Sieist
alerdings weder in der Lage noch verpflichtet, die Anspruchsberechtigung selber
umfassend abzukléren (vgl. BGE 124V 75 E. 4b/aaund bb). Esist zwar grundsétzlich
Sache der kantonalen Amtsstelle, im Vorfeld anhand der Anmeldung zu prifen, ob die
Anspruchsvoraussetzungen glaubhaft gemacht sind, im Zweifel geeignete Abklarungen zu
treffen und gegebenenfalls Einspruch gegen die Auszahlung der
Kurzarbeitsentschadigungen zu erheben (Art. 36 Abs. 3und 4 AVIG; BGE 124V 75 E.
4b/aa). Diese summarische Prifung (ob die Voraussetzungen glaubhaft sind) entspricht aber
auch nicht einer detaillierten, systematischen Kontrolle jedes einzelnen Gesuches (vgl. BGE
124V 75 E. 4b/bb). Folglich unterbleibt eine solche Kontrolle vor der Auszahlung. Eine
vertiefte Abklarung findet gegebenenfalls erst nachtraglich statt, ndmlich anlasslich der
durch die Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung angeordneten Arbeitgeberkontrolle
(vgl. Urteil desBGer 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E. 6.2.1.2; Urteile des BV Ger
B-4128/2024 vom 15. April 2025 E. 3.4, B-4611/2023 vom 6. Dezember 2024 E. 5.3.2 und
B-3974/2022 vom 13. November 2023 E. 5.3).

E.4.6

Dieim SECO gefuhrte Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung (Art. 83 Abs. 3
AVIG) Uberprift unter anderem die Auszahlungen der Kassen und tberwacht die
Entscheide der kantonalen Amtsstellen (Art. 83 Abs. 1 Bst. dund | AVIG). Sie sowie die
von ihr beauftragten Treuhandstellen kontrollieren insbesondere die ausbezahlten
Kurzarbeitsentschadigungen stichprobenweise bei den Arbeitgebern (Art. 83a AVIG,



«Revision und Arbeitgeberkontrolle»; Art. 110 Abs. 4 AVI1V). Allféllige Ruckforderungen
im Anschluss an Arbeitgeberkontrollen verfiigt die Ausgleichsstelle, wobei das Inkasso der
Arbeitslosenkasse obliegt (Art. 83a Abs. 3AVIGi.V.m. Art. 111 Abs. 2 AVIV). Die
Revision der Auszahlungen stellt ein systematisch durch-gefiihrtes und methodisch auf die
Erfassung einer Vielzahl von Féllen aus-gerichtetes Wiedererwagungsverfahren dar, wobel
nicht die Verwaltungs-stelle, welche die L eistungsverfiigungen erlassen hat, auf die
Angelegen-heit zuriickkommt, sondern die dafiir vom Gesetz vorgesehene hochste
verantwortliche Instanz in der Gestalt der Ausgleichsstelle (Urteil des BGer 8C_469/2011
vom 29. Dezember 2011 E. 5; Urteile des BV Ger B-4611/2023 vom 6. Dezember 2024 E.
5.3.3, B-3974/2022 vom 13. November 2023 E. 5.3, B-5863/2020 vom 1. M&rz 2022 E. 4.3
und B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E. 6.2).

E.4.7

Gemass standiger Praxis des Bundesgerichts und des Bundesverwal-tungsgerichtsist die
Pflicht der Arbeitslosenkasse, die Leistungsberechti-gung vor der Auszahlung zu prifen,
nicht als extensiv zu verstehen. Ver-tiefte Abklarungen sind nicht Aufgabe der
Arbeitslosenkasse, sondern des SECO, welches die ausbezahlten
Kurzarbeitsentschédigungen bel den Ar-beitgebern stichprobenweise zu prifen hat (Art.
110 Abs. 4 AV1V). Diese Normierung verkame zum toten Buchstaben, wenn bereits die

L el stungs-zusprechung durch die Arbeitslosenkasse eine Anerkennung des An-spruchs auf
Kurzarbeitsentschadigung implizieren wirde. So vermag denn auch der Umstand, dass die
Arbeitsosenkasse - selbst Uber langere Zeit - vorbehaltlos K urzarbeitsentschédigungen
ausbezahlt hat, nach der bundesgerichtlichen Praxis keinen V ertrauensschutz auszul 6sen.
Gleiches gilt etwa fur das Argument, der Arbeitgeber habe die Antragsformulare bei der

V oranmeldung wahrheitsgemass und nach bestem Wissen und Gewissen ausgefillt (vgl.
Urtelle des BGer 8C_681/2021 vom 23. Februar 2022 E. 3.6, 8C_652/2012 vom 6.
Dezember 2012 E. 5.2.2 und 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011 E. 6.2.1.2; Urteile des
BV Ger B-4128/2024 vom 15. April 2025 E. 3.4 m.H., B-1672/2024 vom 28. Mérz 2025 E.
4.5, B-4557/2022 vom 17. November 2023 E. 6.7.4, bestatigt durch Urteil des BGer
8C_16/2024 vom 9. Juli 2024, B-3974/2022 vom 13. November 2023 E. 5.3).

E.48

Wie erwahnt, muss die Arbeitslosenkasse die Anspruchsvoraussetzungen fir
Kurzarbeitsentschadigung also schon im ordentlichen Verfahren nicht vertieft prifen. Umso
mehr galt dies aber wahrend der Pandemie. Ziel der Einfiihrung eines vereinfachten
Verfahrens bei der Voranmeldung und eines summarischen Verfahrens fir die Abrechnung
von Kurzarbeitsent-schadigungen war die schnelle, unbiirokratische Auszahlung dersel ben,
mit einer Reduktion des administrativen Aufwands fir die Arbeitgeber und die Verwaltung
in der durch die Covid-19-Pandemie bedingten ausseror-dentlichen Situation, in welcher
das Instrument der Kurzarbeitsentschadi-gung in grossem Umfang beansprucht wurde
(BGE 148V 144 E. 5.2.2; Urteile des BV Ger B-3974/2022 vom 13. November 2023 E. 5.3
und B-801/2022 vom 18. September 2023 E. 3.3.7; vgl. Botschaft vom 12. August 2020
zum Bundesgesetz Uber die gesetzlichen Grundlagen fir Verordnungen des Bundesrates zur
Bewadltigung der Covid-19-Epidemie, Covid-19-Gesetz, BBI 2020 6563, 6585 f., 6613 ff.
sowie Myriam Minnig/Christa Kalbermatten, Kurzarbeitsentschadigungen - einen
Prufpunkt wert?, Expert Focus 12/2020 S. 989 ff., 990 Ziff. 1.2).

E.4.9



Vor diesem Hintergrund kann sich der Beschwerdefuhrer nicht auf V ertrauensschutz
berufen, zumal selbst eine vorbehaltlose Auszahlung von Kurzarbeitsentschadigungen
wahrend langerer Zeit keinen auslost (vgl. oben E. 4.7).

E.5

Weiter bringt der Beschwerdefihrer vor, die Anstellung von R. sel nicht als
Zusatzeintritt zu sehen und mit der Wartefrist zu belegen, sondern als Ersatz fur T.
Zu betrachten.

E.51

Als Begrindung legt er dar, T. habe den Betrieb im September 2020 verlassen. Er
habe eine neue Mitarbeiterin suchen missen. R. sei im Oktober 2020 als Ersatz fur
T. angestellt worden. In der Revisionsverfiigung habe das SECO festgehalten, dass
R. ein Neueintritt und ihr demzufol ge eine sechsmonatige Wartefrist aufzuerlegen
sei. Damit sei er nicht einverstanden. Ohne den Austritt von T. hétte er R.

nicht angestellt; die Anzahl der Mitarbeitenden sei durch die Anstellung von R.

nicht gestiegen. Diese Anstellung sei nicht als Zusatzeintritt zu sehen und mit der Wartefrist
Zu belegen, wobei auch hier festzuhalten sei, dass R. der Wartefrist aus seiner Sicht
mangels Arbeit auf Abruf ohnehin nicht unterliege.

E.5.2

Das SECO entgegnet, es verweise vollumfanglich auf den Einspracheentscheid vom 10. Juli
2024, wonach bei Arbeitnehmenden, welche auf Abruf angestellt seien, wahrend der ersten
sechs Monate kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung bestehe. Hierbel spiele eskeine
Rolle, ob es sich um eine Ersatzanstellung handle oder nicht. In Abweichung vom AVIG
hétten Arbeitnehmende auf Abruf, welche ein erheblich schwankendes Arbeitspensum
auswiesen, gemass Art. 8f (und 8i) wahrend gewisser Abrechnungsperioden Anspruch auf
Kurzarbeitsentschadigung gehabt; dies jedoch unter der Voraussetzung, dass sie vor
Einflhrung der Kurzarbeit seit mindestens sechs Monaten fir den Betrieb tétig gewesen
seien. Wiein der Revisionsverfiigung festgehalten, habe R. erst ab 1. April 2021
Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung gehabt.

E.53

Art. 8f Abs. 1 der Covid-19-Verordnung ALV lautet wie folgt: In Abweichung von den
Artikeln 31 Absatz 3 Buchstabe a und 33 Absatz 1 Buchstabe b AVIG haben
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf Abruf, deren Beschéftigungsgrad starken
Schwankungen unterliegt (mehr als 20 Prozent), ebenfalls Anspruch auf
Kurzarbeitsentschédigung, sofern sie seit mehr als 6 Monaten in dem Unternehmen
arbeiten, das Kurzarbeit anmeldet. Art. 8f Abs. 1 der Covid-19-Verordnung ALV lasst in
deren Kontext nicht erkennen, dass ersatzweise Anstellungen entgegen dem Wortlaut von
einem Spezialregime ohne Sechsmonatsfrist hétten profitieren sollen. Keinen anderen
Schluss erlaubt das AVIG, regelt es die Anspruchsvoraussetzungen der
Kurzarbeitsentschédigung doch fur die einzelnen Arbeitnehmer (Art. 31 Abs. 1 AVIG). Es
orientiert sich dabei nicht etwa an bestehenden Arbeitsplétzen statt an Personen. Auch der
Beschwerdefihrer zeigt, durch seinen Rechtsvertreter replizierend, nicht auf, dass der
Gesetz- oder der Verordnungsgeber wegen der Pandemie eine Sonderregelung fir
«Ersatzanstellungen» geschaffen hétte. Ausserdem bestehen erhebliche Zweifel an der
Behauptung des Beschwerdefiihrers, er habe R. asErsatz fur T.

angestellt, denn er entliess T. zur gleichen Zeit mangels Arbeit (vgl. oben E.



3.5.3.1).

E.54
Folglich berticksichtigte das SECO die Karenzfrist fur R. Zu Recht.

E.6

Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer einen Hartefall geltend, und er beantragt, die
ausbezahlten Kurzarbeitsentschadigungen seien von den betroffenen Arbeitnehmern
zuriickzufordern.

E.6.1

Er erklart, er kédmpfe aufgrund der Rickforderungen der Kurzarbeitsentschadigungen um
seine wirtschaftliche Existenz. Die Entschadigungen in Hohe von Fr. 31'297.75 seien
vollstdndigan T. , S und R. bezahlt worden. Nur mit grossem
personlichem Einsatz habe er den Betrieb und somit auch die Arbeitsplé&tze der
Mitarbeitenden wahrend der Coronazeit aufrechterhalten konnen. Es werde ihm heute
niemals moglich sein, die Fr. 31'297.75 zurtickzubezahlen. Sollte das Gericht die
vorliegende Beschwerde wider Erwarten abweisen, so ware mit Sicherheit von einem
Hartefall auszugehen. Dies hétte zur Folge, dass die Rickerstattung auf Gesuch des
Beschwerdefiihrers hin ganz zu erlassen wére.

E.6.2

Das SECO hélt dazu fest, es treffe keinesfalls zu, dass der Beschwerdefhrer die
unrechtmassig bezogenen Kurzarbeitsentschadigungen auf einmal rlckerstatten musste. Im
Einspracheentscheid vom 10. Juli 2024 habe esihn darauf hingewiesen, dass, falls der
Betrieb eine Abzahlungsvereinbarung winsche, er bitte Kontakt mit der Vorinstanz
aufnehmen solle. Sie gewéhre solche Vereinbarungen tber einen Zeitraum von bis zu funf
Jahren. Dem BeschwerdefUhrer stehe also die Mdglichkeit offen, die erwdhnte Summe tber
funf Jahre in monatlichen Raten von ca. Fr. 500.- zuriickzuerstatten. Dass seine
wirtschaftliche Existenz durch eine solche Vereinbarung gefahrdet sein sollte, halte das
SECO fir héchst unwahrscheinlich.

E.6.3

Unrechtmassig bezogene L eistungen der Arbeitslosenversicherung sind zuriickzuerstatten
(Art. 95 Abs. 1 AVIGi.V.m. Art. 25 ATSG). Die Kasse fordert sie von Gesetzes wegen
vom Arbeitgeber, nicht von den Arbeitnehmern, zurtick (Art. 95 Abs. 2 AVIG). Die
Ruckerstattungsnorm von Art. 25 ATSG dient der Durchsetzung des L egalitétsprinzips
(BGE 147V 417 E. 7.3.2 und 142V 259 E. 3.2.2). Fir eine Wiedererwagung setzt Art. 53
Abs. 2 ATSG voraus, dass die rechtskraftig verfugte oder formlos erfolgte

L eistungszusprechung (Art. 100 Abs. 1 AVIG) zweifellos unrichtig und ihre Berichtigung
von erheblicher Bedeutung ist (Urteil des BGer C 115/06 vom 4. September 2006 E. 1.2
m.H.; Urteil des BV Ger B-4611/2023 vom 6. Dezember 2024 E. 6.3). Eine gesetzwidrige
L eistungszusprache gilt regelmassig als zweifellos unrichtig (vgl. BGE 126 V 399 E. 2b/bb;
Urteil des BGer 8C_136/2012 vom 27. Juni 2012 E. 2; Urteile des BV Ger B-4128/2024
vom 15. April 2025 E. 4.1 und B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022 E. 2.2.6).

E.6.4

Entsprechend den obenstehenden Erwagungen wurden die fraglichen
Kurzarbeitsentschadigungen zweifellos zu Unrecht ausbezahlt, und die Berichtigung der




L eistungszusprache ist angesichts des in Frage stehenden Betrags von Fr. 31'297.75 von
erheblicher Bedeutung (vgl. Urteile des BV Ger B-7177/2024 vom 2. Mai 2025 E. 6,
B-182/2022 vom 12. Januar 2024 E. 6, B-4412/2021 vom 13. Dezember 2023 E. 4 und
B-4409/2021 vom 7. Dezember 2023 E. 4). Fehler bel der eigentlichen Neuberechnung der
Kurzarbeitsentschadigungen geméss Revisionsverfigung vom 30. Mai 2024 bzw. der
zahlenméssigen Festlegung des zurlickzufordernden Betrags a's solcher wurden keine
gerlgt. Somit ist das wiedererwagungsweise Zuriickkommen auf die Leistungszusprache
durch die Vorinstanz nicht zu beanstanden. Es verstdsst auch nicht gegen das
Verhdtnismassigkeitsprinzip, zumal es gesetzlich angeordnet ist (vgl. Urteil des BV Ger
B-664/2017 vom 7. Mé&rz 2019 E. 6).

E.6.5

Dadie Arbeitslosenkasse unrechtmassig bezogene L eistungen vom Arbeitgeber
zurtickzufordern hat (vgl. oben E. 6.3), tritt das Bundesverwaltungsgericht auf den Antrag
des Beschwerdefuhrers, sie seien von den Arbeitnehmern zurtickzufordern, nicht ein.

E.6.6

Wer Leistungen in gutem Glauben empfangen hat, muss sie nicht zurtickerstatten, wenn
eine grosse Harte vorliegt (Art. 25 Abs. 1 ATSG; Art. 4 und 5 der Verordnung vom 11.
September 2002 Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts, ATSV, SR
830.11). Die beiden V oraussetzungen missen kumulativ erflllt sein. Das schriftliche
Gesuch ist zu begriinden, mit den nétigen Belegen zu versehen und spétestens 30 Tage nach
Eintritt der Rechtskraft der Ruckforderungsverfiigung bei der zustandigen kantonalen
Amtsstelle einzureichen (Art. 4 Abs. 4 ATSV und Art. 119 Abs. 3 AVIV; vgl. Urtell des
BVGer B-664/2017 vom 7. Mé&rz 2019 E. 7 sowie die Weisung des SECO Uber
Ruckforderung, Verrechnung, Erlass und Inkasso, Weisung AVIG RVEI, Teil C; abrufbar
unter www.arbeit.swiss, <Publikationen>, <Weisungen / AVIG-Praxis>). Da
Entscheidungen Uber Erlassgesuche nicht in die Kompetenz des Bundesverwal tungsgerichts
fallen (Art. 25 Abs. 1 ATSG i.V.m. Art. 119 Abs. 3 AV1V), ist auf das Rechtsbegehren des
Beschwerdefiihrers, auf eine Rickforderung sei zu verzichten, nicht einzutreten, soweit es
im Sinne eines Erlassgesuchs zu verstehen ist (vgl. Urteile des BV Ger B-4128/2024 vom
15. April 2025 E. 4.3, B-4611/2023 vom 6. Dezember 2024 E. 7.2, B-741/2020 vom 28.
Juni 2022 E. 1.5 und B-2909/2012 vom 3. September 2013 E. 6.5).

E.71

Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht betreffend den Vollzug desAVIG
sind kostenpflichtig, selbst wenn es dabei um Streitigkeiten Uber die Bewilligung oder die
Verweigerung von Sozialversicherungsleistungen geht (Urtelle des BV Ger B-4611/2023
vom 6. Dezember 2024 E. 8.1, B-410/2022 vom 5. Mai 2023 E. 12, B-5863/2020 vom 1.
Mérz 2022 E. 6 und B-3364/2011 vom 14. Juni 2012 E. 7). Weil der Beschwerdefthrer
unterliegt, hat er die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G i.V.m. 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 Gi.V.m. Art. 4 VGKE) sind diese in Anwendung der gesetzlichen
Bemessungsfaktoren (Art. 63 Abs. 4bisVwWVGi.V.m. Art. 2 Abs. 1 VGKE) auf Fr. 2'000.-
festzusetzen.

E.7.2



Dem unterliegenden Beschwerdefuhrer ist keine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64
Abs. 1 VwVG). Die Vorinstanz hat als Bundesbehorde keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE); ihr dahingehender Antrag ist deshalb
abzuweisen.
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