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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 Adressatin ist die Beschwerdefihrerin 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 einzutreten.

E.2
Zunéchst stellt sich die Frage nach dem anwendbaren Recht.

E.21

Rechtsgrundlage der Kurzarbeitsentschadigung bilden die Art. 31 ff. des
Arbeitslosenversicherungsgesetzes 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 kdnnen. 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 gel eistet
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). Gestitzt auf Art. 185 Abs. 3 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) erliess der
Bundesrat wahrend der Corona-Pandemie die Verordnung vom 20. Méarz 2020 tber
Massnahmen im Bereich der Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem
Coronavirus (COVID-19-Verordnung Arbeitslosenversicherung, AS 2020 877; aktuelle
Fassung mit Stand 1. Juli 2022: SR 837.033). Sie enthalt unter anderem von den Art. 31 ff.
AVIG abweichende Vorschriften und wurde mehrfach revidiert (vgl. BGE 148V 144 E. 4
und Urteil des BV Ger B-551/2021 vom 29. Dezember 2021 E. 2.2).

E.22

Angesichts pandemiebedingter Abweichungen von den einschl&gigen Normen des AVIG
muss zunéchst, aus zeitlicher Perspektive, das auf den vorliegenden Sachverhalt
anwendbare Recht bestimmt werden.

E.221

Soweit der Gesetzgeber keine anders autenden Ubergangsregel ungen getroffen hat, sind
grundsétzlich digjenigen Normen anwendbar, welche bel Erfullung eines rechtlich zu
ordnenden oder zu Rechtsfolgen fihrenden Tatbestandes Geltung haben bzw. hatten. Nur
ausnahmsweise zulassig ist die sog. echte Ruckwirkung, die sich darin manifestiert, dass bei
der Anwendung des neuen Rechts an ein vor dessen Inkrafttreten abgeschlossenes Ereignis
angeknupft wird. Als grundsétzlich zulassig gilt dagegen die sog. unechte Rickwirkung, bei
welcher neues Recht ab seinem Inkrafttreten auf einen zeitlich offenen Dauersachverhalt
angewendet wird. Vorbehalten bleiben diesbeziiglich wohlerworbene Rechte sowie das
Prinzip des Vertrauensschutzes (vgl. zum Ganzen die Urteile des BV Ger B- 5851/2020 vom
12. Dezember 2022 E. 2.4.2, B-467/2022 vom 24. November 2022 E. 2.3.1, B-2863/2014
vom 9. Dezember 2020 E. 2 und B- 2213/2015 vom 5. Dezember 2017 E. 6.1 m.H.).

E.222

Die COVID-19-Verordnung ALV (in der Fassung vom 20. M&rz 2020, AS 2020 877)
wurde rickwirkend per 17. Marz 2020 (Art. 9 Abs. 1 dieser Verordnung), spéter per 1.
Maérz 2020 (Art. 9 Abs. 1 geméss Fassung vom 1. Juli 2022, SR 837.033), in Kraft gesetzt.
Insofern stellt sie eine explizite Ubergangsregelung auf (vgl. Urteil des BV Ger B-551/2021
vom 29. Dezember 2021 E. 2.3.2 und BVGE 2021 V/2, E. 2.5). Freilich hat sie auch als
Ganzes libergangsrechtlichen Charakter, statuiert sie doch befristete Anderungen des
AVIG. Namentlich der hier einschlagige Art. 8i der Verordnung wurde am 8. April 2020
rickwirkend auf den 1. Mérz 2020 in Kraft gesetzt (AS 2020 1201; Urteil des BV Ger
B-551/2021 vom 29. Dezember 2021 E. 2; vgl. zur Inkraftsetzung BV GE 2021 V/2, E.
2.4.10; vgl. unten E. 3.3). Vorliegend kommt die Riickwirkung allerdings nicht zum Tragen
(vgl. unten E. 2.2.3).



E.223

Strittig ist zur Hauptsache, ob ein Mitarbeiter der Beschwerdeflhrerin, der vom 24. Mai
2020 bis zum 30. April 2021 wegen eines Unfalls teilweise arbeitsunfahig war, von Juni
2020 bis Mé&rz 2021 wirtschaftlich bedingte Ausfallstunden hervorrief, so dass der
Arbeitsausfall der Beschwerdefihrerin in der Abrechnungsperiode Mérz 2021 mehr als 10
% der Arbeitsstunden, welche die Mitarbeiter des Betriebs normalerweise leisten, betragen
wurde. Folglich basiert die Beurteilung auf den in letzterem Zeitraum gultigen Normen.

E.224

In formeller Hinsicht ist umstritten, ob der fragliche Anspruch infolge verspéteter
Geltendmachung verwirkt ist (vgl. Art. 38 Abs. 1 AVIG; dazu unten E. 4) und ob die
Voraussetzungen fr eine Revision gegeben sind. Diesbeziiglich richtet sich die Beurteilung
nach den im Zeitpunkt der Geltendmachung bzw. der Revision in Kraft stehenden
Vorschriften, wobel allenfalls auch pandemiebedingte Besonderheiten des Verfahrens
berticksichtigt werden mussen (vgl. unten E. 3.3.4).

E.3

Der Versicherungstrager kann eine Verfligung oder einen Einspracheentscheid, gegen die
Beschwerde erhoben wurde, so lange wiedererwagen, bis er gegentiber der
Beschwerdebehdrde Stellung nimmt.

E.3.1
Die BeschwerdefUhrerin argumentiert, die Tatsachen bzw. Beweismittel, aus denen sich
ergebe, dass die Ausfallstunden von Z. in ihrem Gesuch um

Kurzarbeitsentschadigung nicht korrekt berlicksichtigt worden seien, seien bereits
vorhanden gewesen, als das SECO bzw. die Arbeits osenkasse dieses gepriift habe.
Demnach hétte die Arbeitslosenkasse die im Revisionsverfahren monierten Méangel vor
Erlass der Verflgung betreffend Kurzarbeitsentschadigung fir den Monat Méarz 2021
erkennen kénnen und weitere Abklérungen treffen missen. Wenngleich die

Arbeitd osenkasse aufgrund der Covid-19-Pandemie einer hoheren Arbeitslast ausgesetzt
gewesen sei, habe sie dies nicht davon entbunden, die Gesuche gewissenhaft zu prifen und
alfédlige Mangel sofort zu beanstanden. Das SECO erwahne sodann nirgends, die
ursprungliche Verfligung in Wiedererwégung gezogen zu haben. Vielmehr spreche es stets
von einem Revisionsverfahren. Vorsorglich bestreite die Beschwerdefiihrerin, dass die

V oraussetzungen einer Wiedererwagung, namlich zweifellose Unrichtigkeit und erhebliche
Bedeutung einer Berichtigung, erfillt gewesen seien.

E.3.2

Das SECO vertritt den Standpunkt, die strittige L eistungszusprechung erweise sich as
zweifellos unrichtig, da sie gesetzwidrig sei. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
hétten die Arbeitslosenkassen die Kontrollierbarkeit im Zeitpunkt der Geltendmachung von
Kurzarbeitsentschadigung nicht vertieft zu prifen. Ferner |6sten fehlende Einwénde
wahrend des Bewilligungsverfahrens keinen Vertrauensschutz aus. Die Beschwerdefthrerin
scheine fél schlicherwei se davon auszugehen, dass fur den Erlass einer Revisionsverfiigung
die Voraussetzungen von Art. 53 Abs. 1 ATSG vorliegen missten. Art. 53 Abs. 1 ATSG
betreffe aber Féle, in welchen eine Person einen Anspruch auf Revision habe. Eine
Behdrde konne eine formell rechtskréftige Verfiigung jedoch auch in Féllen von Art. 53
Abs. 2 ATSG in Wiedererwagung ziehen, wenn sie zweifellos unrichtig und ihre



Berichtigung von erheblicher Bedeutung sei. Die Beschwerdefuhrerin Gibersehe, dass die
Bezeichnung der Verfiigung [...] als Revisionsverfigung nicht mit dem in Art. 53 Abs. 1
ATSG genannten juristischen Begriff der Revision gleichzusetzen sei. Geméass Art. 76 Abs.
1 Bst. g AVIG gehorten die Arbeitgeber zu den von der Vorinstanz zu revidierenden
Durchfihrungsstellen.

E.33

Nach Art. 2 ATSG sind dessen Bestimmungen auf die bundesgesetzlich geregelten
Soziaversicherungen anwendbar, wenn und soweit es die einzelnen
Soziaversicherungsgesetze vorsehen. Art. 1 AVIG hélt fest, dass die Bestimmungen des
ATSG auf die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insol venzentschéadigung
anwendbar sind, soweit das AVIG nicht ausdriicklich eine Abweichung vom ATSG
vorsieht.

E. 331

Gemass Art. 95 Abs. 1 AVIG richtet sich die Riickforderung von Leistungen grundsétzlich
nach Art. 25 ATSG. Art. 25 Abs. 1 ATSG bestimmt, dass unrechtmassig bezogene

L eistungen zuriickzuerstatten sind; wer Leistungen in gutem Glauben empfangen hat, muss
sie nicht zurtickerstatten, wenn eine grosse Héarte vorliegt. Der Ruckforderungsanspruch
erlischt drei Jahre, nachdem die V ersicherungseinrichtung davon Kenntnis erhalten hat,
spatestens aber funf Jahre seit der Auszahlung der einzelnen Leistung (Art. 25 Abs. 2 Satz 1
ATSG).

E.3.3.2

Die"Revisionsverfugung [...]" vom 18. November 2021 stiitzt sich ihrem Wortlaut nach auf
die Art. 83aund 95 AVIG sowie auf die Art. 25 und 53 ATSG. Art. 53 ATSG legt unter der
Uberschrift "Revision und Wiedererwagung" Folgendes fest (Zitat): 1 Formell
rechtskraftige Verfligungen und Einspracheentscheide miissen in Revision gezogen werden,
wenn die versicherte Person oder der Versicherungstréger nach deren Erlass erhebliche
neue Tatsachen entdeckt oder Beweismittel auffindet, deren Beibringung zuvor nicht
maoglich war. 2 Der Versicherungstrager kann auf formell rechtskréaftige Verfigungen oder
Einspracheentscheide zurtickkommen, wenn diese zweifellos unrichtig sind und wenn ihre
Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist.

E.3.33

Vom 9. April 2020 bis zum 31. Méarz 2022 stand Art. 8i der COVID-19-Verordnung ALV
in Kraft, dessen Abs. 1 bestimmte, wahrend der Gultigkeit dieser V erordnung werde der
anrechenbare Verdienstausfall im summarischen Verfahren berechnet und die
Kurzarbeitsentschédigung als Pauschal e ausgerichtet (eingefiigt durch Ziff. | 1 der
Verordnung vom 8. April 2020 Uber ergénzende Massnahmen im Zusammenhang mit dem
Coronavirusim Bereich der Arbeitslosenversicherung, AS 2020 1201; vgl. Art. 9 Abs. 10
sowie Fn. 20 der aktuellen Version der COVID-19-Verordnung ALV, Stand 1. Juli 2022,
SR 837.033). Damit wurde das Verfahren - etwa durch Verzicht auf die Voranmeldefrist
und gewisse Nachwelse - vereinfacht und beschleunigt, sodass Kurzarbeitsentschédigungen
rascher ausbezahlt werden konnten (vgl. Botschaft vom 12. August 2020 zum Bundesgesetz
Uber die gesetzlichen Grundlagen fur Verordnungen des Bundesrates zur Bewaltigung der
Covid-19-Epidemie, Covid-19-Gesetz, BBI 2020 6563, 6615 f., nachfolgend "Botschaft
Covid"; SECO: Erlauterungen vom November 2020 zur Anderung der
COVID-19-Verordnung ALV, S. 6f. Ziff. 1.1f.; BGE 148V 102 E. 6.5; BGE 148 V 144 E.



5.2.2; Urteil des BV Ger B-551/2020 vom 29. Dezember 2021 E. 4.3.2 und 4.4.7 m.H.; zum
Verhdtnis zwischen reguldrem und summarischem Verfahren vgl. Myriam
MINNIG/Christa KALBERMATTEN, Kurzarbeitsentschadigungen - einen Prifpunkt
wert?, Expert Focus 12/2020 S. 989 ff.).

E.3.34

Entsprechend den Abweichungen der COVID-19-Verordnung ALV von den einschl&gigen
Gesetzesbestimmungen bedarf unter Umsténden auch die diesbezligliche Praxis gewisser
Modifikationen. Namentlich wegen der Regelungstechnik der Verordnung muss allerdings
davon ausgegangen werden, dass der Bundesrat am bestehenden System grundsétzlich
festhalten und nur insoweit davon abweichen wollte, als die Verordnung eine
Gesetzesvorschrift jeweils explizite derogierte (Urteile des BV Ger B-5851/2020 vom 12.
Dezember 2022 E. 2.3, B-551/2021 vom 29. Dezember 2021 E. 2.2 und BVGE 2021 V/2,
E. 2.3.1, 4.4.1 und 4.5). Wahrend der Pandemie wurden Kurzarbeitsentschadigungen zwar
in einem summarischen Verfahren al's Pauschal en ausbezahlt. Trotz krisenbedingter
Sondersituation sollten sie aber weiterhin nicht voraussetzungsl os gewahrt werden. So
wurden auch die vorbestehenden Sicherungsmechanismen beibehalten, wo die
Covid-19-Verordnung ALV nicht explizite davon abwich. Dass sie keine eigenen

V orkehrungen gegen unberechtigte L el stungsbeztige traf, bedeutet daher keinen Verzicht
auf entsprechende Massnahmen (vgl. Urteil des BV Ger B-5851/2020 vom 12. Dezember
2022 E. 2.3.3; vgl. SECO: Erlauterungen vom November 2020 zur Anderung der
COVID-19-Verordnung ALV, S. 8 Ziff. 1.3.1 a.E. betreffend Kontrollen zwecks
Aufdeckung und Rickforderung fél schlicherweise zu hoch ausbezahlter
Kurzarbeitsentschadigungen). Vielmehr spricht die pandemiebedingte Anwendung des
summarischen Verfahrens bel der (zeitweilig pauschalen) Auszahlung von
Kurzarbeitsentschadigungen fir eine Abschwéchung der Revisionsvoraussetzungen.

E.3.35

Schon unabhéngig von der Corona-Pandemie hat die Arbeitslosenkasse keine vertiefte
Prufung aller Anspruchsvoraussetzungen der K urzarbeitsentschédi gungen vorzunehmen
(Urteil desEVG C 208/02 vom 27. Oktober 2003 E. 4.3). Esist grundsétzlich Sache der
kantonalen Amtsstelle, die Anspruchsvoraussetzungen zu prifen, im Zweifel geeignete
Abklarungen zu treffen und gegebenenfalls Einspruch gegen die Auszahlung der
Kurzarbeitsentschadigungen zu erheben (Art. 36 Abs. 3und 4 AVIG; BGE 124V 75 E.
4b/aa). Die Kasse pruft die personlichen Voraussetzungen nach Art. 31 Abs. 3 AVIG sowie
die Voraussetzung nach Art. 32 Abs. 1 Bst. b AVIG (Art. 39 Abs. 1 AVIG) und ist nicht
verpflichtet, die Anspruchsberechtigung selber umfassend abzukléren (BGE 124V 75 E.
4b/aa und bb). Anlass zu erganzenden Abklarungen kénnen aber auch erst die durch die
Ausgleichsstelle der Arbeitslosenversicherung nachtraglich angeordneten
Arbeitgeberkontrollen bilden (vgl. Urtell des BGer 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011
E. 6.2.1.2; Urtelle des BV Ger B-410/2022 vom 5. Mai 2023 E. 3.3, B-5863/2020 vom 1.
Mérz 2022 E. 3.2.5 und B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E. 6.6). Die Ausgleichsstelle
der Arbeitslosenversicherung, dieim 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 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 AV1V). Allfédlige Rickforderungen im Anschluss



an Arbeitgeberkontrollen verfigt die Ausgleichsstelle, wobel das Inkasso der
Arbeitslosenkasse obliegt (Art. 83a Abs. 3AVIGi.V.m. Art. 111 Abs. 2 AVIV). Die
Revision der Auszahlungen stellt ein systematisch durchgefUhrtes und methodisch auf die
Erfassung einer Vielzahl von Fallen ausgerichtetes Wiedererwagungsverfahren dar, wobel
nicht die Verwaltungsstelle, welche die Leistungsverfiigungen erlassen hat, auf die
Angelegenheit zurtickkommt, sondern die daftir vom Gesetz vorgesehene hochste
verantwortliche Instanz in Form der Ausgleichsstelle (Urteil des BGer 8C_469/2011 vom
29. Dezember 2011 E. 5; Urteile des BV Ger B- 5863/2020 vom 1. Mérz 2022 E. 4.3 und
B-1806/2021 vom 22. Februar 2022 E. 6.2).

E.3.3.6

Die Beschwerdefthrerin erklart, Z. habe das Formular " Zustimmung zur
Kurzarbeit" unterzeichnet. Auf den Abrechnungsbelegen "Hilfsformular
Kurzarbeitsentschadigung COVID-19" fehle er allerdings. Ebensowenig sel seine
Arbeitszeit in der "Kurzarbeitszeit-Aufstellung Méarz 2021 im Gesuch um
Kurzarbeitsentschadigung" enthalten. Zudem zeige das Hilfsformular fur Marz 2021, dass
zwar [...] Mitarbeitende der BeschwerdefUihrerin anspruchsberechtigt gewesen seien, eine
Person von der Kurzarbeit aber nicht betroffen gewesen sei. Vor Einreichung des Gesuchs
habe die Beschwerdefihrerin die Arbeitslosenkasse des Kantons [ ...] kontaktiert und mit ihr
besprochen, wie Z. im Gesuch zu behandeln sei. Die Arbeitslosenkasse habe
bestétigt, dass er bei der Berechnung der wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden nicht zu
berlicksichtigen sei. In der Begriindung der Revisionsverfiigung - und damit bevor die
Beschwerdefuhrerin weitere Dokumentationen zu Z. nachgereicht habe - habe das
SECO festgehalten, die Beschwerdefiihrerin habe diesen fur den Zeitraum von Juni 2020
bis Méarz 2021 in der Abrechnung der Kurzarbeitsentschadigung bei der "Summe
Sollstunden insgesamt aller anspruchsberechtigten Arbeitnehmenden” und bei der

"AHV -pflichtigen Lohnsumme aller anspruchsberechtigten Arbeithnehmenden™ nicht
berticksichtigt. Demzufolge sei der Arbeitslosenkasse bekannt gewesen, dass Z. im
Mérz 2021 bei der Beschwerdefihrerin angestellt gewesen und ihn diese in ihrem Gesuch
um Kurzarbeitsentschédigung nicht berticksichtigt habe. Deshalb hétte die

Arbeits osenkasse die im Revisionsverfahren monierten Mangel vor Erlassihrer Verfligung
um Zusprechung der Kurzarbeitsentschadigung fur den Monat Méarz 2021 aufgrund der
vorhandenen Unterlagen erkennen kdnnen und weitere Abklarungen treffen missen. Die
Tatsachen bzw. Beweismittel, aus denen sich ergebe, dass die Ausfallstunden von

Z. im Gesuch der Beschwerdefthrerin um Kurzarbeitsentschéadigung nicht korrekt
berlicksichtigt worden seien, seien zum Zeitpunkt, als das SECO bzw. die
Arbeitslosenkasse das Gesuch gepriift hétten, bereits vorhanden gewesen.

E.3.3.7

Wie oben dargelegt (E. 3.3.5), muss die Arbeitslosenkasse die Anspruchsvoraussetzungen
fur Kurzarbeitsentschadigungen schon im ordentlichen Verfahren nicht vertieft prifen.
Umso mehr galt dies aber wahrend der Pandemie. Ziel der Einflihrung eines vereinfachten
Verfahrens bei der Voranmeldung und eines summarischen Verfahrens fir die Abrechnung
von Kurzarbeitsentschadigungen war namlich die schnelle, unblrokratische Auszahlung
derselben, mit einer Reduktion des administrativen Aufwands fur die Arbeitgeber und die
Verwaltung in der durch die Covid-19-Pandemie bedingten ausserordentlichen Situation, in
welcher das Instrument der Kurzarbeitsentschadigung in grossem Umfang beansprucht
wurde (BGE 148 V 144 E. 5.2.2; vgl. Botschaft Covid, 6585 f., 6613 ff. sowie



Minnig/Kalbermatten, S. 990 Ziff. 1.2; vgl. oben E. 3.3.3). Demgemass war die
Arbeitslosenkasse nicht gehalten, vor Erlassihrer Verfligung weitere Abklérungen zu
treffen, wie die BeschwerdefUihrerin meint. Unter diesen Umstanden bedirfen insbesondere
die Ausfuhrungen der Verfahrensbeteiligten zur Wiedererwagung keiner ndheren
Erorterung.

E.3.38
Mit Blick auf den Grundsatz des V ertrauensschutzes bringt die BeschwerdefUhrerin vor, sie
habe die Ausgangsdaten, namlich die von Z. effektiv geleisteten und in den

Monatsausziigen des elektronischen Zeiterfassungssystems festgehaltenen Arbeitsstunden,
nie verandert. Aufgrund einer falschen Auskunft der Arbeitslosenkasse habe sie diese Daten
in ihrem ersten Gesuch jedoch nicht in die entsprechenden Excel-Formulare Ubertragen.
Erhérten |asst sich eine solche Auskunft allerdings nicht, zumal kein schriftlicher Nachwels
vorliegt. Da die Beschwerdefiihrerin aber andere Arbeitnehmer, die wéhrend des
Prufzeitraums unfallbedingt arbeitsunféhig waren, in den Kurzarbeitsabrechnungen
berticksichtigte, muss die Erteilung einer anderslautenden Auskunft betreffend Z.

als unwahrscheinlich erachtet werden.

E.34

Folglich waren die V oraussetzungen fur eine Rickforderung der zu Unrecht bezogenen
L eistungen entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrerin erfillt.

E.4

In formeller Hinsicht rigt die Beschwerdefihrerin sodann, das SECO habe ihr rechtliches
Gehor und den Untersuchungsgrundsatz verletzt. Im Rahmen dieser Rige ist namentlich zu
beurteilen, ob der streitige Anspruch al's ganzer infolge verspateter Geltendmachung
verwirkt ist.

E.41
Zur Begruindung legt sie dar, sie habe die monatliche Aufstellung der effektiven
Arbeitszeiten von Z. mit ihrer Einsprache vom 14. Dezember 2021 eingereicht.

Das SECO habe sich jedoch auf den Standpunkt gestellt, dass die Einreichung verspétet
erfolgt sei, well die Beschwerdefihrerin in ihrem urspriinglichen Gesuch an die

Arbeits osenkasse keine wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden fiir Z. geltend
gemacht habe. Die Verwirkungsfrist von Art. 38 Abs. 1 AVIG betreffe jedoch nur die
gesamthafte Geltendmachung der Kurzarbeitsentschadigung. Demnach hétte das SECO die
mit der Einsprache nachgerei chten Unterlagen beriicksichtigen mtissen. Unbehelflich sei
dessen Hinweis, die Beschwerdefuhrerin habe unterschriftlich bestétigt, dass nach der
Arbeitgeberkontrolle eingereichte Akten, welche den gepriften Unterlagen widersprachen,
fUr die Beurteilung des L eistungsbezugs nicht mehr berlicksichtigt werden kénnten. Das
SECO konne den verfassungsmassigen Anspruch der Beschwerdefthrerin auf rechtliches
Gehor nicht durch eine Verzichtserklarung aushebeln.

E.42

Das SECO vertritt den Standpunkt, es habe den Untersuchungsgrundsatz nicht verletzt.
Anléasslich des Einspracheverfahrens habe es eine uneingeschrankte materielle
Neubeurteilung seiner Revisionsverfiigung [...] vorgenommen. Das gesetzliche Erfordernis
der ausreichenden Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls (Art. 31 Abs. 3 Bst. aAVIG)
wurde unterlaufen, wenn ein Betrieb jederzeit noch Dokumente nachreichen konnte, die bei



der Bemessung des Anspruchs auf Kurzarbeitsentschédigung zu beriicksichtigen wéren. Die
Auffassung der Beschwerdefhrerin beruhe auf einem falschen Versténdnis von Art. 38
Abs. 1 AVIG. Der Arbeitsausfall von Z. hétte innert der dreimonatigen
Verwirkungsfrist geltend gemacht werden miissen, da Entschadigungsanspriiche
gesamthaft, also fur alle betroffenen Arbeitnehmer, zu beantragen seien. Dafir Z.

innert dreier Monate nach Ablauf der entsprechenden Abrechnungsperioden jedoch keine
wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden geltend gemacht worden seien, kdnnten solche im
Nachhinein nicht mehr vorgebracht werden. Durch das Formular «geprifte Unterlagen»
werde sichergestellt, dass nur fir Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall geméss Art. 31 Abs. 3
Bst. aAVIG ausreichend kontrollierbar sei, Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung
bestehe.

E.43

Gemass Art. 38 Abs. 1 AVIG macht der Arbeitgeber den Entschédigungsanspruch seiner
Arbeitnehmer innert dreier Monate nach Ablauf jeder Abrechnungsperiode gesamthaft fir
den Betrieb bei der von ihm bezeichneten Kasse geltend. Entschédigungen, die der
Arbeitgeber nicht fristgemass geltend macht, werden ihm nicht vergitet (Art. 39 Abs. 3
AVIG).

E. 431

Als Abrechnungsperiode gilt ein Zeitraum von einem Monat oder vier
zusammenhangenden Wochen (Art. 32 Abs. 5 AVIG). Die Frist zur Geltendmachung eines
Entschéadigungsanspruchs beginnt mit dem ersten Tag nach der Abrechnungsperiode (Art.
38 Abs. 1LAVIGi.V.m. Art. 61 AVIV), unabhangig davon, ob die kantonale Amtsstelle
oder die Rekursinstanz bereits einen Entscheid Uber die Auszahlung der Entschadigung
gefdllt hat (BGE 124 V 75 E. 4b). Sie lauft drei Monate spéter am Tag ab, welcher
demjenigen mit der gleichen Zahl wie das fristausl6sende Ereignis (Ablauf der
Abrechnungsperiode) entspricht (Nussbaumer, Thomas, in:
Schindler/Tanquerel/Tschannen/Uhlmann: SBVR Soziale Sicherheit, 3. A., 2016, N. 522
m.H.).

E.43.2

Bei der Dreimonatsfrist nach Art. 38 Abs. 1 AVIG zur Geltendmachung der
Kurzarbeitsentschadigung handelt es sich um eine Verwirkungsfrist, die weder gehemmt
noch unterbrochen werden kann, einer Wiederherstellung bei unverschuldeter Sdumnis
jedoch zugénglich ist (Botschaft des Bundesrates vom 2. Juli 1980 zu einem neuen AVIG,
nachfolgend «Botschaft AVI1G», BBI 1980 111 489, 600; Urteil des BGer 8C_386/2022 vom
13. September 2022 E. 2.2.3 m.H.; vgl. BGE 124V 75 E. 4b und 114V 123 E. 3; Urtell
AL.2021.00121 des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Zurich vom 26. November
2021 E. 4.2; Kupfer Bucher, Barbara, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum AVIG, 5.
A., 2019, S. 292 f.; Nussbaumer, N. 523 m.H.).

E.4.33

Die fristgerechte und formal korrekte Geltendmachung der Kurzarbeitsentschéadigung ist
formelle Anspruchsvoraussetzung. Sie bezweckt die rechtzeitige Uberpriifung der
materiellen Anspruchsvoraussetzungen sowie eine speditive Abwicklung der Auszahlung
der Entschéadigung. Ferner dient sie der Abrechnung der Kassen gegentiber dem
Ausgleichsfonds. Die Beweidlast fur die Fristwahrung tragt der Arbeitgeber, well er die
Handlung vorzunehmen hat (vgl. BGE 117 V 244 E. 3b; Botschaft AVIG, 600;



Nussbaumer, N. 523). Auf den Voranmeldungsformularen findet sich denn auch der
Hinweis, dass der Anspruch innerhalb von drei Monaten geltend gemacht werden miisse.

E.434

Wiein der Botschaft AVIG (599) erlautert wurde, «rechnet der Arbeitgeber fur jede
Abrechnungsperiode gesamthaft fir den Betrieb mit einer einzigen Kasse ab». Eine
Abrechnung zwischen den einzelnen Versicherten und von diesen individuell gewéhlten
Kassen ware laut Botschaft AVIG (600) administrativ vollig unhaltbar und wiirde zu
ganzlich uneinheitlichen, undbersichtlichen Verhdtnissen fuhren. Folglich bedeutet das
Wort «gesamthaft» in Art. 38 Abs. 1 AVIG, dass die Betriebe nach der Konzeption des
Gesetzes nicht gegeniiber mehreren Kassen abrechnen sollen. Bezweckt wurde damit eine
«administrativ verninftige Abwicklung des Entschadigungsverfahrens» (Botschaft AVIG,
599).

E. 435

Vor diesem Hintergrund lasst sich die Auffassung der Beschwerdefihrerin, sie habe die
Verwirkungsfrist eingehalten, weil diese nur die gesamthafte Geltendmachung der
Kurzarbeitsentschadigung betreffe, nicht nachvollziehen. Ausserdem bestimmt Art. 38 Abs.
3 Bst. aAVIG im vorliegenden Kontext, dass der Arbeitgeber der Kasse die fur die weitere
Beurteilung der Anspruchsberechtigung und die Berechnung der Entschadigung
erforderlichen Unterlagen einreichen muss. Das spricht dagegen, dass
Kurzarbeitsentschadigungen wahrend der Verwirkungsfrist etwa lediglich mittels
rudimentarer Angaben geltend zu machen wéren. Anspruchsprifung, Berechnung und
Auszahlung der Entschadigungen kénnten nicht auf verlassliche und speditive Weise
erfolgen, wenn die Kasse von Beginn weg stets mit zusétzlichen, unter Umstanden

abwei chenden Dokumenten sowie Nachforderungen rechnen misste. Diesfalls ergdbe eine
gesetzliche Verwirkungsfrist wenig Sinn. Schliesslich muss die fristgerechte
Geltendmachung der Kurzarbeitsentschadigung auch formell richtig sein (vgl. oben E.
4.3.3).

E.4.3.6

Durch die COVID-19-Verordnung ALV wurden zwar die Bst. b und c von Art. 38 Abs. 3
AVIG modifiziert, nicht aber dessen Bst. a (vgl. Art. 7 der Verordnung). Folglich hatten die
Arbeitgeber der Kasse auch wahrend der Pandemie die fir die «weitere Beurteilung der
Anspruchsberechtigung und der Berechnung der Entschédigung erforderlichen Unterlagen»
(Art. 38 Abs. 3 Bst. aAVIG) innerhalb der dreimonatigen Verwirkungsfrist von Art. 38
Abs. 1 AVIG einzureichen.

E.4.3.7

In diesem Zusammenhang muss zwischen der Geltendmachung einerseits und der
Berechnung der Kurzarbeitsentschédigung andererseits unterschieden werden. Dasin Art.
8i Abs. 1 der COVID-19-Verordnung ALV vorgesehene summarische Verfahren betrifft
die Berechnung des anrechenbaren Verdienstausfalls. Auch bei summarischer Berechnung
sind freilich alle Soll- und Ausfallstunden zu berticksichtigen (vgl. BVGE 2021 V/2, E.
3.7). Die BeschwerdefUhrerin hétte die entsprechenden Werte fur Z. daherindie
Geltendmachung des Anspruchs auf Kurzarbeitsentschadigung miteinbeziehen mussen. Sie
reichte auch die Arbeitszeitkontrolle fur Z. , welche einen wirtschaftlich bedingten
Arbeitsausfall zeigt, nicht innerhalb der Dreimonatsfrist ein, sondern, wie sie selber
einraumt, erst mit der Einsprache.



E. 44

Ist die gesuchstellende Person oder ihre Vertretung unverschul deterwei se davon abgehalten
worden, binnen Frist zu handeln, so wird diese wiederhergestellt, sofern unter Angabe des
Grundesinnert 30 Tagen nach Wegfall des Hindernisses darum ersucht und die versdumte
Rechtshandlung nachgeholt wird (Art. 41 ATSG). Gegen ein unverschuldetes Versaumnis
spricht vorliegend neben dem Fehlen eines entsprechenden Ersuchens insbesondere, dass
die Beschwerdefuhrerin fUr andere ebenfalls (teilweise) arbeitsunfahige Mitarbeiter in
ihrem Gesuch um Kurzarbeitsentschadigung wirtschaftlich bedingte Ausfallstunden geltend
machte. Demnach sind auch keine Griinde fir eine Fristwiederherstellung ersichtlich.

E.45

Als Fazit |asst sich festhalten, dass die Vorinstanz weder den Anspruch der
Beschwerdefhrerin auf rechtliches Gehor noch den Untersuchungsgrundsatz verletzte.
Diese hielt die dreimonatige Verwirkungsfrist des Art. 38 Abs. 1 AVIG nicht ein, weshalb
gemass Art. 39 Abs. 3 AVIG keine Vergutung erfolgen darf (vgl. Urteil deseVG C
26/2001 vom 15. Januar 2003 E. 2.4).

E.5

Unter diesen Umstanden ist auf das Vorbringen der BeschwerdefUhrerin, sie hétte den
Schwellenwert von 10 % der gesamten wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden im Mérz
2021 selbst ohne Anpassung der Sollstunden erreicht, nicht weiter einzugehen.

E.6.1

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

E.6.2

Nachdem die BeschwerdefUhrerin die strittige Entschédigung nicht fristgemass geltend
gemacht hat, kann keine Vergitung erfolgen (vgl. Art. 39 Abs. 3 AVIG; E. 4.5). Angesichts
des strittigen Betrags von Fr. [...] ist die Berichtigung auch von erheblicher Bedeutung.
Daher |&sst sich die verfligte Ruckerstattung der zu Unrecht geleisteten Zahlung nicht
beanstanden.

E.7
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist.

E.8.1

Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht betreffend den Vollzug des

Arbeitsl osenversicherungsgesetzes sind kostenpflichtig, selbst wenn es dabei um
Streitigkeiten Uber die Bewilligung oder die Verweigerung von
Soziaversicherungsleistungen geht (Urteile des BV Ger B- 410/2022 vom 5. Mai 2023 E.
12, B-5863/2020 vom 1. Mé&rz 2022 E. 6 und B-3364/2011 vom 14. Juni 2012 E. 7). Well
die BeschwerdefUhrerin unterliegt, hat sie die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1
VWVGi.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 G i.V.m. Art. 4 VGKE) sind diesein

Anwendung der gesetzlichen Bemessungsfaktoren (Art. 63 Abs. 4bisVwVGi.V.m. Art. 2
Abs. 1 VGKE) auf Fr. 1'600.- festzusetzen.

E.82

Der unterliegenden Beschwerdefuhrerin ist keine Parteientschéadigung zuzusprechen (Art.
64 Abs. 1 VWV G). Die Vorinstanz hat a's Bundesbehorde keinen Anspruch auf
Partelentschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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