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Regeste

Arbeitd osenversicherung

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine Beschwerde einzutreten ist, hat das
Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen (vgl.
BGVE 2007/6 E. 1 S. 45)

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 172.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht
unter Vorbehalt der in Art. 32 VGG genannten Ausnahmen Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021). Beim angefochtenen Einspracheentscheid
handelt es sich um eine Verfugung im Sinne von Art. 5 VWV G. Zuléssig sind Beschwerden
gegen Verfligungen von Vorinstanzen, zu denen gestiitzt auf Art. 33 Bst. d VGG auch das
SECO z&hlt. Nach Art. 101 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uber die obligatorische
Arbeitd osenversicherung und die I nsolvenzentschadigung

(Arbeitd osenversicherungsgesetz, AVIG, SR 837.0) sind Verfigungen des SECO beim
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar. Das Bundesverwaltungsgericht ist somit fir die
Behandlung der vorliegenden Beschwerde zustandig.

E.12

Durch den angefochtenen Entscheid ist die Beschwerdefiihrerin besonders bertihrt, und sie
hat an dessen Aufhebung oder Anderung ein schutzwiirdiges Interesse (Art. 48 Bst. b und ¢
VWV G, vgl. auch Art. 59 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 tiber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts [ATSG, SR 830.1]). Die dagegen erhobene Beschwerde
wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWVG, vgl.
auch Art. 60 Abs. 1 ATSG).

E.13
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Aufgrund der Beschwerdebegehren streitig und damit zu prifen ist im Folgenden, ob die
Vorinstanz zu Recht die Kurzarbeitsentschadigung von Fr. 26'797.15 fir die Zeit vom 1.
April 2005 bis 31. Méarz 2006 von der Beschwerdefthrerin zurtickgefordert hat.

E.21



Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung besteht geméss Art. 31 Abs. 1 AVIG fir
Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist,
wenn sie fir die Versicherung beitragspflichtig sind oder das Mindestalter fur die
Beitragspflicht in der AHV noch nicht erreicht haben (Bst. @), wenn der Arbeitsausfall
anrechenbar ist (Bst. b), wenn das Arbeitsverhdtnis nicht gekundigt ist (Bst. ¢) und wenn
der Arbeitsausfall voraussichtlich voribergehend ist und erwartet werden darf, dass durch
Kurzarbeit ihre Arbeitspldtze erhalten werden kénnen (Bst. d). Gemass Art. 31 Abs. 3Bst. a
AVIG haben Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall nicht bestimmbar oder deren Arbeitszeit
nicht ausreichend kontrollierbar ist, keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung. Art.
46b der Verordnung vom 31. August 1983 lber die obligatorische Arbeitslosenversicherung
und die Insolvenzentsch&digung (Arbeitslosenversicherungsverordnung, AVIV, SR 837.02)
prazisiert dazu, dass die gentugende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls eine betriebliche
Arbeitszeitkontrolle voraussetzt und dass der Arbeitgeber die Unterlagen Uber die
Arbeitszeitkontrolle wahrend funf Jahren aufzubewahren hat.

E.22

Die Vorinstanz hat die geniigende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls verneint und
gesttzt auf Art. 83aAbs. 3und Art. 95 AVIG, Art. 111 AVIV sowie Art. 25 ATSG
verfugt, die ausbezahlten Betrage seien innert 30 Tagen an die Arbeitslosenkasse des
Kantons Zurich zurlickzuerstatten. Sie begrtindet ihren Entscheid damit, dass die
Beschwerdefihrerin zum Zeitpunkt der Kontrolle durch die PricewaterhouseCoopers AG
keine der im Rahmen von Art. 46b Abs. 1 AVIV erforderlichen Arbeitszeitkontrolle
vorweisen konnte. Die im Einspracheverfahren nachgereichten Rapporte kdnnten nicht
beriicksichtigt werden und selen, aufgrund durchgehend gleicher Zeiten, nicht authentisch.
Sodann wirden sie mangels Erfassung der Mittagszeiten den Anforderungen einer
Arbeitszeitkontrolle nicht gentigen. In der dagegen erhobenen Beschwerde wird die
Ruckforderung der Leistung bestritten. Die Beschwerdefhrerin macht geltend, anlésslich
der Revision durch die PricewaterhouseCoopers AG habe sie darauf hingewiesen,
entsprechende Stundenrapporte zu besitzen, diese jedoch nicht gefunden. Es sei nicht
verstandlich, dass die nachgereichten Rapporte nicht akzeptiert wirden, zumal das
Ausfullen der Formulare fur die Arbeitslosenkasse ohne Rapporte nicht mdglich gewesen
ware. Streitig ist demnach, ob die im Einspracheverfahren vor der Vorinstanz
nachgereichten Stundenrapporte anerkennt werden kénnen und falls ja, ob sie den
Anforderungen einer betrieblichen Arbeitszeitkontrolle im Sinne von Art. 46b Abs. 1 AVIV
gentigen.

E.23

Gemass konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichtsist dem Erfordernis einer
betrieblichen Arbeitszeitkontrolle nur mit einer taglich fortlaufend geflhrten
Arbeitszeitkontrolle Uber die effektiv geleisteten Arbeitsstunden der von der Kurzarbeit
betroffenen Mitarbeitenden Genlige getan. Fehlen geeignete Unterlagen zum
Arbeitszeitnachwei's, konnen diese weder durch die nachtrégliche Befragung der
betroffenen Arbeitnehmer noch andere Personen ersetzt werden (Urtell des Bundesgerichts
C 229/00 vom 30. Juli 2001 E. 1B, C 260/00 vom 22. August 2001 E. 2). Das Gesagte gilt
auch fr nachtréglich eingereichte Dokumente, da das Moment der Kontrollierbarkeit
erfordert, dass ein Fachmann aus dem DurchfUhrungsbereich der Arbeitslosenversicherung
sich anlasslich der Kontrolle ein einigermassen klares Bild tiber den Arbeitsausfall machen
kann. Bel nachtréglich eingereichten Rapporten obliegt die Beweidast - dass die



Stundenrapporte taglich fortlaufend erstellt wurden - der BeschwerdefUhrerin. Diesen
Beweis hat sie nicht erbracht, weshalb sie die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat (Art.
31 Abs. 3Bst. aAVIG und Art. 46b AVIV, Urteil des Bundesgerichts C 66/04 vom 18.
August 2004 E.3.2). Des Weiteren hat der Vertreter der Beschwerdefihrerin gemass
Bericht der PricewaterhouseCoopers AG vom 13. August 2007 die Frage nach einer
Arbeitszeitkontrolle und das Bestehen von Aufzeichnungen anlésslich der
Arbeitgeberkontrolle zuerst verneint und seine Meinung erst nach Bekanntwerden
maoglicher Sanktionen gedndert. Im dazugehdrigen Schreiben vom 13. August 2007 nahm
der Vertreter der Beschwerdefhrerin zudem unterschriftlich zur Kenntnis, dass
nachtréglich eingereichte Unterlagen eine, im Zeitpunkt der Arbeitgeberkontrolle, fehlende
betriebliche Arbeitszeitkontrolle nicht ersetzen kdnnen. Somit ist festzuhalten, dass
nachtréglich eingereichte Stundenrapporte grundsétzlich keinen Ersatz fur fehlende
Unterlagen anlasslich der Arbeitgeberkontrolle darstellen kdnnen und die
Beschwerdefiihrerin den Beweis der Authentizitét der nachgereichten Unterlagen nicht
erbrachte. Damit ist nicht weiter zu priifen, ob die ins Recht gelegten Stundenrapporte den
Anforderungen von Art. 46b Abs. 1 AVIV entsprechen. Anzumerken bleibt freilich, dass
sich angesichts der Rapporte mit durchgehend gleichen Zeiten und ohne Berticksichtigung
der Mittagspausen erhebliche Zweifel ergeben, ob diese einer entsprechenden Priifung
standhalten wirden. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, in welcher Fallkonstellation
sich Firmen mit eingefUhrter Kurzarbeit meistens befinden. Die Arbeitsreserven sind
reduziert und es wird nur noch teilzeitlich gearbeitet. Oftmals werden einzelne Mitarbeiter
oder die gesamte Belegschaft fur ganze Arbeitstage vom Erscheinen am Arbeitsplatz
befreit. Umgekehrt ist aber auch zu beachten, dass sich der an den tbrigen Tagen zu
bewadltigende Arbeitsanfall kaum exakt in den Ublicherweise vorgegebenen
Tagesarbeitsstunden erledigen l&sst. In diesem Zusammenhang ist es namentlich denkbar,
dass gewisse Restarbeiten an einzelnen Tagen tber diese ordentlichen Tagesarbeitszeiten
hinaus zum Abschluss gebracht werden, damit die Arbeit nicht doch am Folgetag fur
wenige Stunden wieder aufgenommen werden muss.

E.3

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Verfligung der Vorinstanz vom 22. November 2007
korrekt ist. Die Beschwerde ist daher als unbegriindet abzuwei sen.

E.4

Das Verfahren vor einer Bundesbehérde richtet sich nach dem VwV G, ausser wenn sie tiber
soziaversicherungsrechtliche L eistungen, Forderungen und Anordnungen entscheidet (Art.
55 Abs. 2 ATSG). In Bezug auf die Kostenpflicht des Verfahrens enthadlt das AVIG keine
Bestimmung, wahrend das ATSG lediglich die Kostenfreiheit des Verfahrens vor dem
kantonalen Versicherungsgericht vorsieht; Art. 61 Bst. aATSG ist fur das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht nicht anwendbar. Art. 55 Abs. 1 ATSG verweist fir diesen
Fall auf das VwV G zurtick. Die gestiitzt auf das VwV G erlassene Verordnung vom 10.
September 1969 Uber Kosten und Entschédigungen im Verwaltungsverfahren (VKE, SR
172.041.0) sah in Art. 4b vor, dass in Streitigkeiten Uber die Bewilligung oder
Verweigerung von Leistungen der Sozialversicherungen der Beschwerdefthrerin keine
Verfahrenskosten auferlegt werden diirfen, es sei denn, es handle sich um mutwillige oder
leichtfertige Beschwerden. Die Ruckforderung einer Kurzarbeitsentschadigung ist als
Verweigerung von Leistungen der Sozialversicherung zu qualifizieren und fiel als solche
grundsétzlich unter Art. 4b der Kostenverordnung (Urteil des Bundesgerichts C 114/05 vom



26. Oktober 2005 E. 5). Diese Bestimmung ist formell per Ende April 2007 aufgehoben
worden (Anderung vom 21. Februar 2007, in Kraft seit 1. Mai 2007, AS 2007 1075). Nach
Art. 63VwWVGi. V. m. Art. 37 VGG sind die Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
grundsétzlich kostenpflichtig. Fir die Bemessung der Gebiihren im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht ist das VGG massgeblich (vgl. Art. 63 Abs. 5 Satz zwei VwVG),
wobei die Gerichtsgebiihren in einem Reglement geregelt werden (Art. 16 Abs. 1 Bst. a
VGG). Das Reglement vom 21. Februar 2008 tiber die Kosten und Entschédigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) sieht keine Kostenfreiheit analog
der Regelung von Art. 4b VKE vor. Somit sind die Beschwerdeverfahren betreffend den
Vollzug des Arbeitsl osenversicherungsgesetzes vor dem Bundesverwal tungsgericht
kostenpflichtig, selbst wenn es sich um Streitigkeiten betreffend die Bewilligung oder
Verweigerung von Leistungen der Sozialversicherungen handelt. In Anwendung von Art. 2
Abs. 2 VGKE werden die Verfahrenskosten auf Fr. 1'000.- festgesetzt und mit dem am 16.
Januar 2008 geleisteten K ostenvorschuss verrechnet (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Eine
Parteientschadigung ist ihr nicht zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG).
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