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Sachverhalt:

A.

Die A. AG (nachfolgend: Beschwerdefiihrerin) beschaftigt rund
(Anzahl) Mitarbeitende und betreibt eine Backstube und mehrere
Backerei-Filialen in X. . In den Monaten Méarz bis Mai 2020 und Ja-
nuar bis Juni 2021 bezog sie Kurzarbeitsentschadigung im Umfang von
Fr. 165'405.80.

A.a Am 27. Juli 2023 fuhrte die von der Ausgleichsstelle der Arbeitslosen-
versicherung beauftragte Treuhandgesellschaft eine Arbeitgeberkontrolle
im Betrieb der Beschwerdeflihrerin durch und Gberpriifte die beanspruchte
Kurzarbeitsentschadigung auf inre Rechtmassigkeit hin.

A.b Mit Revisionsverfugung vom 18. Oktober 2023 kam das Staatssekre-
tariat fir Wirtschaft SECO (nachfolgend: Vorinstanz) zum Ergebnis, dass
die Beschwerdeflhrerin im Zeitraum vom Marz 2020 bis Juni 2021 Versi-
cherungsleistungen in der Hohe von Fr. 106'480.60 unrechtmassig bezo-
gen habe.

A.c Mit Einsprache vom 20. November 2023 beantragte die Beschwerde-
fuhrerin die Aufhebung der Revisionsverfugung.

A.d Mit Entscheid vom 19. Januar 2024 wies die Vorinstanz die Einsprache
der Beschwerdefuhrerin ab und bestatigte die Ruckforderung in der Hohe
von Fr. 106'480.60.

B.

Gegen diesen Entscheid erhob die Beschwerdefuhrerin mit Eingabe vom
21. Februar 2024 Beschwerde vor Bundesverwaltungsgericht. Sie bean-
tragt, der Einspracheentscheid sei aufzuheben, mit Ausnahme der von ihr
als unrechtmassig erhalten anerkannten Kurzarbeitsentschadigungen, na-
mentlich derjenigen Entschadigungen fir zwei Verwaltungsratsmitglieder,
welche auf Grundlage eines tieferen massgebenden Verdienstes berech-
net worden seien, und derjenigen fir krankheitsbedingt arbeitsunfahige An-
gestellte.

C.
Mit Vernehmlassung vom 6. Mai 2024 beantragt die Vorinstanz die Abwei-
sung der Beschwerde.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

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

1.2 Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Ver-
waltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021),
soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmt
(Art. 37 VGG). Vorbehalten bleiben nach Art. 3 Bst. d”* VwVG die Bestim-
mungen des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversi-
cherungsrechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG, SR 830.1). Gemass Art. 1
Abs. 1 AVIG sind die Bestimmungen des ATSG auf die obligatorische Ar-
beitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung anwendbar, so-
weit 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).

1.3 Die Beschwerdefihrerin ist im vorinstanzlichen Verfahren mit ihren
Rechtsbegehren unterlegen und als Adressatin durch die angefochtene
Verfigung offensichtlich beschwert. Sie ist daher zur Beschwerdefuhrung
legitimiert (Art. 59 ATSG). Sie hat das Vertretungsverhaltnis durch schriftli-
che Vollmacht nachgewiesen (Art. 11 VwWVG), den Kostenvorschuss be-
zahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG) und die Beschwerde frist- und formgerecht ein-
gereicht (Art. 60 Abs. 1 ATSG; Art. 52 Abs. 1 VWVG).

1.4 Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

2,

Die Vorinstanz begrindete ihre Ruckforderung in der Revisionsverfugung
vom 18. Oktober 2023 damit, dass fur zwei Mitglieder des Verwaltungsra-
tes Lohne von je Fr. 4'495.70 als massgebende Verdienste anstelle der
Pauschale von brutto Fr. 4'150.— berlcksichtigt und in die "AHV-pflichtige
Lohnsumme aller anspruchsberechtigten Arbeithehmenden” in der Abrech-
nung der Kurzarbeitsentschadigungen aufgenommen worden seien. Zu-
dem sei aus Kassenauswertungen ersichtlich, dass fur Mitarbeitende und
Tage Kurzarbeitsentschadigungen geltend gemacht worden seien, an wel-
chen diese gearbeitet hatten. Ebenso gehe aus Arztzeugnissen und
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Krankentaggeldabrechnungen hervor, dass flir Mitarbeitende wirtschaftlich
bedingte Ausfallstunden abgerechnet worden seien, welche jedoch nicht
wirtschaftlich bedingt, sondern aufgrund von Krankheit und Ferien entstan-
den seien. Unter Berlcksichtigung dieser Umstande sei in den Abrech-
nungsperioden Marz 2020, Mai 2020 und Januar bis April 2021 kein Ar-
beitsausfall von mindestens 10 % der Arbeitsstunden, die von den Arbeit-
nehmenden des Betriebes normalerweise geleistet wirden, erreicht. Ins-
gesamt aberkennt die Vorinstanz daher bezogene Kurzarbeitsentschadi-
gungen in der Hohe von Fr. 106'480.60.

Im Rahmen der Beschwerde nicht mehr strittig ist die Frage der Berick-
sichtigung der massgebenden Verdienste der beiden Verwaltungsratsmit-
glieder und die Beanstandung der Vorinstanz betreffend den Bezug von
Kurzarbeitsentschadigung bei ferien- oder krankheitsbedingten Ausfallen.
Hingegen ist weiterhin umstritten, ob die Diskrepanzen zwischen den Kas-
senauswertungen und der betrieblichen Zeiterfassung die Glaubwirdigkeit
der Arbeitszeitkontrolle in solch hohem Masse beeintrachtigt, dass der Ar-
beitsausfall als unkontrollierbar einzustufen ist.

3.1 Die Kurzarbeit ist im Arbeitslosenversicherungsgesetz geregelt, das
durch die Verordnung vom 31. August 1983 Gber die obligatorische Arbeits-
losenversicherung und die Insolvenzentschadigung (Arbeitslosenversiche-
rungsverordnung [AVIV, SR 837.02]) konkretisiert wird. Anspruch auf Kurz-
arbeitsentschadigung haben nach Art. 31 Abs. 1 AVIG Arbeitnehmende,
deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist,
wenn sie fiur die Versicherung beitragspflichtig sind oder das Mindestalter
fur die Beitragspflicht in der AHV noch nicht erreicht haben (Bst. a), der
Arbeitsausfall anrechenbar (Art. 32 AVIG; Bst. b), das Arbeitsverhaltnis
nicht gekindigt (Bst. ¢) und der Arbeitsausfall voraussichtlich vortberge-
hend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit ihre Arbeitsplatze
erhalten werden kénnen (Bst. d). Anrechenbar ist ein Arbeitsausfall ge-
mass Art. 32 Abs. 1 AVIG, wenn er auf wirtschaftliche Griinde zurlckzufih-
ren und unvermeidbar ist (Bst. a) und je Abrechnungsperiode mindestens
10 % der Arbeitsstunden ausmacht, die von den Arbeitnehmenden des Be-
triebs normalerweise insgesamt geleistet werden (Bst. b). Als Abrech-
nungsperiode gilt ein Zeitraum von einem Monat oder von vier zusammen-
hangenden Wochen (Art. 32 Abs. 5 AVIG). Keinen Anspruch auf Kurzar-
beitsentschadigung haben u.a. Arbeitnehmende, deren Arbeitsausfall nicht
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bestimmbar oder deren Arbeitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist
(Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG).

3.2 Die Verordnung des Bundesrates tber Massnahmen im Bereich der
Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus (Co-
vid-19) vom 20. Marz 2020 (Covid-19-Verordnung Arbeitslosenversiche-
rung, SR 837.033; einschliesslich ihrer bisherigen Anderungen
[AS 2020 877, 1075, 1201]) legt Erleichterungen in Bezug auf die Kurzar-
beit fest, enthalt aber fur die hier zu beurteilende Problematik keine Abwei-
chungen vom dargelegten Recht (Urteil des BGer 8C_306/2023 vom
7. Marz 2024 E. 3.1.2, zur Publikation vorgesehen). Namentlich wurde die
Pflicht zur Arbeitszeiterfassung nicht gelockert und es wurde etwa am Er-
fordernis der Kontrollierbarkeit der Anspruchsgrundlagen festgehalten. Ins-
besondere finden sich auch keine abweichenden Bestimmungen zur Sach-
verhaltsfeststellung und zur  Beweiswirdigung  (Urteile  des
BGer 8C_16/2024 vom 9. Juli 2024 E. 3.2.2, 8C_18/2024 vom 9. Juli 2024
E. 3.2.2,8C_306/2023 vom 7. Marz 2024 E. 5.1.2 f., zur Publikation vorge-
sehen).

3.3 Dem Erfordernis der rechtsgentglichen betrieblichen Arbeitszeitkon-
trolle wird ausschliesslich mit einer taglich fortlaufenden, zeitgleichen Ar-
beitszeiterfassung der von der Kurzarbeit betroffenen Mitarbeitenden Ge-
nige getan (vgl. Urteile des BGer 8C_16/2024 vom 9. Juli 2024 E. 6.1,
8C_18/2024 vom 9. Juli 2024 E. 6.1, 8C_306/2023 vom 7. Méarz 2024
E. 5.1.2, zur Publikation vorgesehen, 8C_276/2019 vom 23. August 2019
E. 5.1). Fehlen geeignete Unterlagen zum Arbeitszeitnachweis, kénnen
diese nicht durch nachtragliche Befragung der betroffenen Arbeithehmer
oder anderer Personen ersetzt werden (vgl. Urteil des BGer 8C_26/2015
vom 5. Januar 2016 E. 4.2.2 m.w.H.).

Unter einer taglich fortlaufenden Arbeitszeiterfassung versteht man ein
System, bei welchem die tatsachlich geleisteten Arbeitszeiten flr jeden ein-
zelnen Tag und Arbeitnehmer in hinreichend verlasslichen Belegen wie
Zeiterfassungskarten, Stunden-, Regie- oder Reiserapporten stetig festge-
halten werden (vgl. Urteil des BGer 8C_699/2022 vom 15. Juni 2023
E. 5.1.2 m.H., Urteil des BVGer B-4895 vom 19. April 2024 E. 3.5.2). Die
gearbeiteten Stunden kénnen elektronisch, mechanisch oder von Hand er-
fasst werden. Wesentlich ist allein, dass die Dokumentierung ausreichend
detailliert ist und zeitgleich erfolgt (vgl. Urteile des BGer 8C_441/2023 vom
21. Dezember 2023 E. 5.2, 8C_699/2022 vom 15. Juni 2023 E. 5.1.2,
8C _681/2021 vom 23. Februar 2022 E. 3.3 m.H). Zeitgleich ist eine
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Arbeitszeiterfassung dann, wenn die Eintrage nachtraglich nicht beliebig
abgeandert werden kénnen, ohne dass dies vermerkt wird (vgl. Urteil des
BVGer B-4895/2023 vom 19. April 2024 E. 3.5.2).

3.4 Die Arbeitszeitkontrolle ist eine materiell-rechtliche Anspruchsvoraus-
setzung (condition de fond; vgl. Urteile des BVGer B-741/2020 vom
28. Juni 2022 E.4.3.5, B-4689/2018 vom 14.Januar 2019 E. 3.2,
B-2601/2017 vom 22. August 2018 E. 3.1.2 und B-1911/2014 vom
10. Juli 2015 E. 3, je m.w.H.). Folglich obliegt der Arbeitgeberin, die den
Anspruch ihrer Arbeitnehmenden geltend macht (Art. 47 Abs. 1 AVIG), die
objektive Beweislast hinsichtlich der zur Beurteilung der Anspruchsberech-
tigung und Berechnung der Entschadigung erforderlichen Unterlagen, wel-
che sie funf Jahre aufzubewahren hat (Art. 47 Abs. 3 Bst. a AVIG i.V.m.
Art. 42 Abs. 3 und Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG sowie Art. 46b Abs. 2 AVIV;
vgl. Urteile des BGer 8C_16/2024 vom 9. Juli 2024 E. 3.2.1, 8C_18/2024
vom 9. Juli 2024 E. 3.2.1, 8C_306/2023 vom 7. Marz 2024 E. 3.1.1, zur
Publikation vorgesehen, 8C_276/2019 vom 23. August 2019 E. 3.1,
8C_26/2015 vom 5. Januar 2015 E. 2.3, je m.w.H). Zwar muss die Behorde
bei begriindeten Zweifeln am korrekten Einsatz einer grundsatzlich zum
Beweis geeigneten Arbeitszeitkontrolle der Arbeitgeberin die Gelegenheit
geben, die Zweifel zu entkraften. Es liegt aber nicht an der Aufsichtsbe-
hérde, die Unrichtigkeit der Zeiterfassung fur jede Person und jeden Tag
individuell nachzuweisen. Dies wurde letztlich eine Umkehr der Beweislast
bedeuten (vgl. Urteil des EVG C 66/04 vom 18. August 2004 E. 3.2; Urteile
des BVGer B-2279/2021 vom 14. Juni 2023 E. 2.4, B-6609/2016 vom
7. Marz 2018 E. 4.1). Hingegen tragt die Behorde, die eine Ruckerstat-
tungsforderung geltend macht, sowohl fir die Voraussetzungen als auch
fur die Hohe des Anspruchs die Beweislast (Entscheid des
BGer 8C_794/2016 vom 28. April 2017 E. 4.3.2).

4.

Im vorinstanzlichen Einspracheverfahren erlduterte die Beschwerdefuhre-
rin die Funktionsweise ihrer Verkaufskassen. Sie beanstandete, dass ge-
stitzt auf die Kassenauswertungen keine Rickschlisse auf die An-/Abwe-
senheit bzw. Arbeitstatigkeit der einzelnen Mitarbeitenden gezogen werden
konnten. Fur die Erfassung der Arbeitszeiten der Mitarbeitenden sei einzig
und alleine das von ihr verwendete elektronische Arbeitszeiterfassungs-
system "ZeitAssist" massgebend.

Die Vorinstanz stellte sich in ihrem Einspracheentscheid jedoch auf den
Standpunkt, sie habe die Kassenauswertungen nicht fir eine
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Arbeitszeitkontrolle gehalten, jedoch hatten die vielen und massgeblichen
Diskrepanzen zwischen den Arbeitszeitkontrollen und den Kassenbelegen
die Glaubwiurdigkeit der Arbeitszeitkontrolle in solch hohem Masse beein-
trachtigt, dass einzig auf Unkontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls habe ge-
schlossen werden kdnnen.

4.1 Vorliegend ist unbestritten, dass die Beschwerdeflihrerin mit ihrem
Zeiterfassungssystem "ZeitAssist" grundsatzlich tber eine genigende be-
triebliche Arbeitszeitkontrolle im Sinne der obenstehenden Erwagungen
(vgl. E. 3.3) fur die geltend gemachten Kurzarbeitsentschadigungen in den
Abrechnungsperioden Marz bis Mai 2020 und Januar bis Juni 2021 ver-
fugt. Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Kassenauswertungen die
Glaubwiurdigkeit dieser Arbeitszeiterfassung zu erschuttern vermogen und
damit den Arbeitsausfall als nicht kontrollierbar erscheinen lassen.

4.2 Die Beschwerdefuhrerin fuhrt beziiglich der Kassenauswertungen aus,
es handle sich dabei um ausschliesslich fur Buchhaltungszwecke erstellte
Tagesabschllsse, welche jedoch keine Informationen Uber die An- und Ab-
wesenheit von Mitarbeitenden wahrend ihrer Arbeitszeit enthielten. Die Mit-
arbeitenden mussten vor jeder Buchung (bzw. vor jedem Verkauf) eine
Taste mit einem Benutzernamen anwahlen. Diese Tasten seien aber nicht
geschitzt und es sei auch nicht fir jeden Mitarbeitenden eine derartige
Taste vorhanden. Die Mitarbeitenden wirden haufig auf eine beliebige Be-
nutzernamen-Taste tippen, nicht zwingend auf diejenige mit ihrem eigenen
Namen. Die einzelnen Benutzernamen der Kassen spielten im Betriebsall-
tag keine Rolle, sondern hatten einzig und alleine den Zweck, dass eine
Kasse zur gleichen Zeit von mehreren Mitarbeitenden bedient werden
kdnne, damit ein gleichzeitiges Bedienen von mehreren Kunden durch ver-
schiedene Mitarbeitende moglich sei. Uberdies umfasse die tagliche Kas-
senauswertung Buchungen beziehungsweise Belege aus verschiedenen
Tagen, da der Tagesabschluss zu unterschiedlichen Zeiten ausgefihrt
werde. Da die Entldhnung der Mitarbeitenden auf der Grundlage ihrer Ar-
beitszeiterfassung im Zeiterfassungssystem "ZeitAssist" erfolge, hatten die
Mitarbeitenden auch kein eigenes Interesse, im Betrieb zu arbeiten, aber
auf eine An- und Abmeldung im Zeiterfassungssystem zu verzichten. Die
Mitarbeitenden stempelten ihre Arbeitszeiten im System "ZeitAssist" in
elektronischer Form. Diese Daten wirden automatisch elektronisch ge-
speichert. Wenn Mitarbeitende das Ein- oder Ausstempeln ausnahms-
weise vergessen wirden, seien sie angewiesen, ihre Zeiten auf einem phy-
sischen Support handschriftlich einzutragen. Diese Erganzungen wirden
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dann durch ein Geschaftsleitungsmitglied im System manuell nachgetra-
gen und auch automatisch als solche gekennzeichnet.

4.3 Die Vorinstanz stellt sich dagegen auf den Standpunkt, die Vorbringen
der Beschwerdefiihrerin seien reine Schutzbehauptungen, denn sie habe
anlasslich der Arbeitgeberkontrolle keinerlei Ausfiihrungen dazu gemacht,
dass die Mitarbeitenden zufallig einen Benutzer und nicht hauptsachlich
den eigenen Namen wahlten. Fir die Beschwerdeflihrerin ware es ein
Leichtes zu belegen, dass auch unter dem Benutzernamen von Mitarbei-
tenden getippt werde, welche krank oder ferienabwesend seien. 88 % der
Mitarbeitenden tippten den eigenen Benutzernamen. Es sei nicht vorstell-
bar, dass zufallig am selben Tag Uber 100-mal ein Benutzername falschli-
cherweise getippt werde. Auffallig sei auch, dass sich die Widerspriche
immer auf denselben Personenkreis konzentrierten. Es sei vollig unglaub-
haft, dass die Beschwerdeflihrerin an einem System festhalten wirde,
dass den Kassiervorgang erschwere und verzogere, wenn es angeblich
keinen Sinn und Nutzen habe. Die Vorinstanz erklart weiter, sie habe zu-
gunsten der Beschwerdefiihrerin entschieden, bis zu drei Tippfehler pro
Tag zu akzeptieren. Sie sei davon ausgegangen, dass es sich dabei um
Fehler infolge von Unachtsamkeit handle.

4.4 Wie die Vorinstanz selbst ausflihrt, wertete die von ihr beauftragte Treu-
handgesellschaft die Daten aus dem Kassensystem erst nach erfolgter Ar-
beitszeitkontrolle aus. Die Beschwerdefihrerin erfuhr damit erst nach er-
folgter Arbeitgeberkontrolle, dass die Vorinstanz die Auffassung vertritt, aus
den Kassenauswertungen ergaben sich relevante Informationen beziglich
der Anwesenheit der einzelnen Mitarbeitenden. Entgegen der Auffassung
der Vorinstanz bestand fiir die Beschwerdefiihrerin daher anlasslich der
Arbeitgeberkontrolle keinerlei Anlass, von sich aus vertiefte Ausfihrungen
zur Benutzung des Kassensystems zu machen.

4.5 Aus der unbestrittenen Sachdarstellung der Beschwerdefuhrerin ergibt
sich, dass ihr Kassensystem mit den verschiedenen Namens-Tasten es
den Verkaufsmitarbeitenden ermdglicht, uber die gleiche Kasse gleichzei-
tig verschiedene Kunden zu bedienen. Indem vor jeder Buchung eine Na-
menstaste getippt wird, wird die Buchung dem betreffenden Mitarbeitenden
und damit dem Kunden, den dieser gerade bedient, zugeordnet.

Es ist offensichtlich, dass es am praktischsten ist, wenn die Mitarbeitenden

die Tasten mit ihrem eigenen Namen benitzen, weil dies keine weitere Ab-
sprache mit den anderen anwesenden Mitarbeitenden erfordert. Ansonsten
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ist nicht ersichtlich, was dagegensprechen sollte, dass jemand die Na-
menstaste eines anderen, insbesondere eines abwesenden Mitarbeiten-
den, beniitzen sollte, solange unter den anwesenden Mitarbeitenden durch
Absprache geklart ist, wer welche Namenstaste benitzt. Vom Sinn und
Zweck des Systems der Namenstasten her ist einzig relevant, dass die
Einkaufe jedes Kunden Uber die gleiche Namenstaste und die Einkaufe der
anderen, gleichzeitig anwesenden Kunden je Gber eine andere Namens-
taste erfasst werden.

4.6 Wenn die Vorinstanz argumentiert, es sei unglaubhaft, dass die Be-
schwerdeflihrerin an einem System festhalte, dass den Kassiervorgang er-
schwere und verzogere, aber ansonsten keinen Sinn und Nutzen habe,
drangt sich der Eindruck auf, dass sie nicht erkannt hat, was der Sinn die-
ses Systems ist, namlich das gleichzeitige Bedienen mehrerer Kunden
durch verschiedene Verkaufsmitarbeitende an derselben Kasse. Entgegen
ihrer Annahme dient das System der Namenstasten nicht dazu zu doku-
mentieren, welche Mitarbeitenden effektiv zu diesem Zeitpunkt am Bedie-
nen der Kunden sind. Ware dies ein (weiterer) Zweck des Systems, so
mussten die Namenstasten durch einen Code geschutzt werden, der die
Verwendung durch andere Mitarbeitende verhindern wirde. Es ist aber un-
bestritten, dass die Namenstasten im vorliegenden Fall nicht geschutzt
sind und von jedem Mitarbeitenden verwendet werden kénnen. Ohne eine
derartige Sicherung hat die Verwendung einer bestimmten Namenstaste
aber von vornherein nur einen sehr beschrankten Beweiswert im Hinblick
auf die Frage, welcher Verkaufsmitarbeitende die betreffende Namens-
taste verwendet hat.

4.7 Die Vorinstanz argumentiert in ihrem Einspracheentscheid sowie in ih-
rer Vernehmlassung weiter, dass die Kassendaten bei 88 % der Mitarbei-
tenden mit der Arbeitszeitkontrolle Gbereinstimmten, weshalb die Kassen-
auswertung eine zuverlassige Uberpriifung der Arbeitstage der Mitarbei-
tenden erlaube. Diese Zahl habe die Beschwerdefiihrerin ausdriicklich an-
erkannt. Die Vorinstanz verkennt indessen bei ihrer Uberlegung, dass die
Kassen nur von den Verkaufsmitarbeitenden bedient werden und daher
aufgrund der Auswertungen von Vornherein nur Rickschlisse Uber eine
mdgliche Anwesenheit dieser Verkaufsmitarbeitenden gezogen werden
kénnten, jedoch nicht Gber diejenige der Mitarbeitenden in der Produktion
und Administration. Wenn die Vorinstanz dennoch als Grundlage fir ihre
Berechnung von allen anspruchsberechtigten Arbeithehmenden ausgeht,
errechnet sie aufgrund einer falschen Basis eine zu hohe Ubereinstim-
mung und misst den Kassenauswertungen gestitzt darauf eine zu hohe
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Bedeutung zu. So stellt sie denn auch selbst fest, dass sich die Diskrepan-
zen immer auf denselben Personenkreis konzentrierten.

Die Behauptung der Vorinstanz, dass in den Monaten Marz, Mai und
Juni 2021 keine Widerspriche bestinden und bei samtlichen Mitarbeiten-
den die Kassenauswertungen mit der Arbeitszeitkontrolle tGbereinstimmten,
ist nicht nachvollziehbar, da sich fiir diese Monate keine Kassenauswer-
tungsunterlagen in den Vorakten befinden.

4.8 Aus der Aufstellung der Vorinstanz ergibt sich, dass sie an 223 Tagen
Kassenbelege gefunden hat, bei denen die Namenstasten von Verkaufs-
mitarbeitenden, welche gemass der Arbeitszeitkontrolle der Beschwerde-
fuhrerin am betreffenden Tag nicht gearbeitet hatten, betatigt worden wa-
ren. An 112 der von der Vorinstanz angeflhrten 223 Tagen, also an Uber
der Halfte, betragen die Diskrepanzen indessen lediglich 10 oder weniger
Kassenbelege.

Die Beschwerdefihrerin ist ein Backereibetrieb und die in Frage stehenden
Verkaufsmitarbeitenden verkaufen Backwaren in den verschiedenen Filial-
Iaden. Es liegt in der Natur dieser Geschéftsart, dass die einzelnen Ver-
kaufe Waren von relativ geringem Wert beinhalten und die Anzahl der Ver-
kaufstransaktionen demgegeniber entsprechend hoch sein muss, um ei-
nen vernunftigen Umsatz zu erzielen. Dies ergibt sich auch aus den Auf-

stellungen der Vorinstanz: In der Filiale "B. " variieren die getippten
Belege zwischen 109 und 492 pro Tag und im Durchschnitt wurden 352
Belege pro Tag getippt. In der Filiale "C. " wurden zwischen 170
und 440 Belege (im Durchschnitt 297) pro Tag getippt. In der Filiale
"D. " wurden zwischen 162 und 1272 (im Durchschnitt 704) pro
Tag Belege getippt. In der Filiale "E. " wurden zwischen 143 und

421 (im Durchschnitt 256) pro Tag Belege getippt. Es ist héchst unwahr-
scheinlich, dass eine Verkaufsmitarbeitende in einer Backerei wahrend ih-
res ganzen Arbeitstages (selbst bei einer Teilzeitanstellung) weniger als
zehn Buchungsvorgange tippt. Eine derart geringe Anzahl Verkaufstrans-
aktionen pro Verkaufsmitarbeitende widerspricht jeder wirtschaftlichen
Plausibilitat.

4.9 Weiter ergibt ein stichprobenweiser Vergleich der Arbeitszeitkontrollen
mit den Kassenbelegen, dass Mitarbeitende zwar gemass Arbeitszeitkon-
trolle gearbeitet hatten, jedoch in dieser Zeit keine Kassenbelege auf ihren
Namen getippt wurden (z.B. [Name] am 7. April 2020 und am 14. April
2020). Andererseits wurde unter dem Namen von F. an Tagen, an
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denen sie sich gemass Arbeitszeitkontrolle in der Berufsschule befand,
Kassenbelege getippt (3. Marz 2020, 17. Marz 2020, 31. Marz 2020).

4.10 All diese Umstande zeigen, dass den Kassenauswertungen im Hin-
blick auf die Frage, welche Mitarbeitenden effektiv am betreffenden Tag
gearbeitet und die Verkaufstransaktion getippt haben, nicht die von der Vo-
rinstanz behauptete Beweiskraft zugemessen werden kann. Vielmehr sind
die Diskrepanzen zwischen der Identitat des tippenden Mitarbeitenden und
dem Namen auf der verwendeten Taste derart zahlreich, dass eine Korre-
lation zwar als haufig und daher wahrscheinlich, aber keineswegs als ge-
sichert angesehen werden kann.

4.11 Es ist grundsatzlich richtig, dass die Beschwerdefuhrerin als Arbeitge-
berin, welche Kurzarbeitsentschadigungen beantragt, die Beweislast fur
das Vorliegen einer rechtsgentglichen betrieblichen Arbeitszeitkontrolle
obliegt. Diesen Beweis hat die Beschwerdefuhrerin indessen vorliegend
mit ihrem Zeiterfassungssystem "ZeitAssist" unbestrittenermassen er-
bracht. Es obliegt der Vorinstanz, den Gegenbeweis zu erbringen und die
mit diesem System dokumentierten Daten beziehungsweise deren Glaub-
wurdigkeit zu widerlegen.

Dieser Beweis ist der Vorinstanz nicht gelungen: Aus den dargelegten
Grinden kommt das Gericht zum Schluss, dass den von der Vorinstanz
angeflhrten Kassenauswertungen keine hinreichende Beweiskraft in Be-
zug auf die Anwesenheit einzelner Mitarbeitender zukommt, um die Glaub-
wurdigkeit der von der Beschwerdefuhrerin gefihrten Arbeitszeitkontrolle
zu erschittern.

4.12 Bei diesem Ergebnis der Beweiswlrdigung kann in antizipierter Be-
weiswurdigung auf die von der Beschwerdeflhrerin beantragten weiteren
Beweisabnahmen verzichtet und von der Gewahrung des Replikrechts und
der Durchfiihrung einer 6ffentlichen Gerichtsverhandlung abgesehen wer-
den.

4.13 Die Beschwerde erweist sich daher als begrundet und ist gutzuheis-
sen.

5.

Obwohl die Beschwerdefuhrerin mit ihrer Einsprache die Revisionsverfi-
gung noch gesamthaft bestritten hatte, hat sie im Rahmen des vorliegen-
den Beschwerdeverfahrens nun die im Zusammenhang mit krankheits-
und ferienbedingten Abwesenheiten erfolgte Aberkennung von
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Ausfallstunden sowie die tieferen Pauschalbetrage fiir die beiden Verwal-
tungsratsmitglieder zur Berechnung der AHV-pflichtigen Lohnsumme aner-
kannt.

Die Sache ist daher an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit sie den Riick-
forderungsbetrag im Umfang der aufgrund der Kassenauswertungen aber-
kannten Ausfallstunden reduziere und im Sinne der vorstehenden Erwa-
gungen erneut Uber die Rickforderung verflige.

6.

Beschwerdeverfahren betreffend den Vollzug des Arbeitslosenversiche-
rungsgesetzes vor Bundesverwaltungsgericht sind kostenpflichtig, selbst
wenn es sich dabei um Streitigkeiten Uber die Bewilligung oder Verweige-
rung von Leistungen der Sozialversicherungen handelt (Urteile des BVGer
B-6609/2016 vom 7. Marz 2018 E. 7 und B-3364/2011 vom 14. Juni 2012
E. 7 m.H.). Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die obsiegende Be-
schwerdefuhrerin keine Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 i.V.m.
Abs. 3 VWVG e contrario sowie Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Feb-
ruar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]); Vorinstanzen haben keine Verfah-
renskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 2 VwVG). Entsprechend sind keine Ver-
fahrenskosten zu erheben.

7.

Die Beschwerdeflhrerin als obsiegende Partei hat Anspruch auf eine Par-
teientschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen Kosten (Art. 7
Abs. 1 VGKE). Die Parteientschadigung umfasst die Kosten der Vertretung
sowie allfallige weitere Auslagen der Partei (Art. 8 Abs. 1 VGKE). Da eine
Kostennote nicht eingereicht wurde, ist die Parteientschadigung aufgrund
der Akten (Art. 14 Abs. 2 VGKE) nach dem fur das Verfahren notwendigen
Zeitaufwand (Art. 10 Abs. 1 VGKE) festzusetzen. Der Stundenansatz be-
tragt fur Anwalte mindestens Fr. 200.— und héchstens Fr. 400.— (Art. 10
Abs. 2 VGKE). Aufgrund der Schwierigkeit des Falles und unter Bertck-
sichtigung der weitgehend deckungsgleichen Eingaben der Beschwerde-
fuhrerin im Einsprache- und im vorliegenden Beschwerdeverfahren er-
scheint eine Entschadigung von Fr. 5'000.— fur den vorliegenden Fall als
angemessen.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und die Sache wird zur Neuberech-
nung des Rickforderungsbetrages im Sinne der Erwagungen an die Vor-
instanz zuriickgewiesen.

2,

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der Beschwerdefihrerin wird
der von ihr geleistete Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 5'000.— nach
Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zuriickerstattet.

3.

Der Beschwerdefuhrerin wird eine Parteientschadigung von Fr. 5'000.— zu
Lasten der Vorinstanz zugesprochen.

4.

Dieses Urteil geht an die Beschwerdefuhrerin und die Vorinstanz und wird
der zustandigen Arbeitslosenkasse mitgeteilt.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Eva Schneeberger Marina Reichmuth
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, Schweizerhofquai 6, 6004 Luzern, Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gefiihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100
BGG). Die Frist ist gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten
Tag der Frist beim Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der
Schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder
konsularischen Vertretung Gbergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die
Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren,
deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu
enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit
sie die beschwerdefiihrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42
BGG).

Versand: 13. September 2024
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde;
Beilage: Ruckerstattungsformular)
— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Gerichtsurkunde)

Das Urteil wird mitgeteilt:

— der Arbeitslosenkasse des Kantons Z.
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