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Sachverhalt:

A.

Die X. AG, [Angabe Domizil] (nachfolgend: Beschwerdeflihrerin),
bezweckt gemass Handelsregisterauszug die Vermittlung und den Verkauf
von Dienstleistungen auf dem Gebiet des Tourismus sowie die Vertretung
von Reedereien, Hotels und anderen Dienstleistungsanbietern. Im Zeit-
raum zwischen Marz 2020 und Marz 2022 bezog sie Kurzarbeitsentscha-
digung im Umfang von Fr. 960'607.05.

B.

B.a Am 24. Oktober 2023 tUberpriften die flr die Durchflihrung der Arbeit-
geberkontrolle vom Staatssekretariat fur Wirtschaft SECO (nachfolgend:
Vorinstanz) beauftragten externen Revisoren der Ernst & Young AG die
Rechtmassigkeit der von der Beschwerdeflhrerin beanspruchten Kurzar-
beitsentschadigungen.

B.b Mit Revisionsverfugung vom 26. Januar 2024 kam die Vorinstanz zum
Ergebnis, dass die Beschwerdefuhrerin im Zeitraum von Marz 2020 bis
Marz 2022 Versicherungsleistungen in der Héhe von Fr. 940'433.15 un-
rechtmassig bezogen habe und diese Summe innert 90 Tagen an die zu-
standige Arbeitslosenkasse zurlickzuerstatten sei.

B.c Dagegen hat die Beschwerdeflhrerin am 28. Februar 2024 fristgerecht
Einsprache erhoben und die Aufhebung der Revisionsverfliigung verlangt.

B.d Mit Entscheid vom 19. April 2024 hiess die Vorinstanz die Einsprache
der Beschwerdeflhrerin teilweise gut, hob die Verfligung vom 26. Januar
2024 auf und verfigte neu (Dispositiv-Ziff. 1). Die Ruckforderungssumme
bezifferte sie dabei unverandert mit Fr. 940'433.15 (Dispositiv-Ziff. 2). Die
unrechtmassig bezogenen Versicherungsleistungen seien innert 90 Tagen
der kantonalen Arbeitslosenkasse zurtickzuerstatten (Dispositiv-Ziff. 3).

C.

Mit Eingabe vom 22. Mai 2024 erhob die Beschwerdeflihrerin gegen den
Einspracheentscheid vom 19. April 2024 Beschwerde vor dem Bundesver-
waltungsgericht. Sie stellte folgende Rechtsbegehren:

«1.Der Einspracheentscheid vom 19. April 2024 (sowie die Revisionsverfligung
AGK 2024-9 vom 26. Januar 2024) der Vorinstanz seien vollumfanglich aufzuheben.
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2. Eventualiter zu Rechtsbegehren Ziffer 1 sei die Sache zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zuriickzuweisen und die Uberpriifung der beanspruchten Kurzarbeitsent-
schadigungen unter Berucksichtigung der Erklarungen und Erlauterungen der Be-
schwerdeflhrerin, der zusatzlich eingereichten Dokumente und ggf. unter Ausfiihrung
einer erneuten Arbeitgeberkontrolle korrekt durchzufiihren, und es sei hernach durch

die Vorinstanz neu zu verfiigen.

3. Subeventualiter zu Rechtsbegehren Ziffer 1 und 2 sei die Sache zur Neubeurteilung im

Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

4. Subeventualiter zu Rechtsbegehren Ziffer 3 sei die Sache zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zurlickzuweisen und der Beschwerdeflihrerin Frist anzusetzen, damit diese
unter Bericksichtigung der gemachten Ausfiihrungen korrigierte Antrage/Abrechnun-
gen auf Kurzarbeitsentschadigung fir die Monate Marz 2020 bis Marz 2022 nachreichen

kann, damit diese durch die Vorinstanz geprift werden kdnnen.

5. Unter Entschadigungsfolgen (zuziiglich Mehrwertsteuer) zulasten des Gemeinwesens».

D.
Mit Vernehmlassung vom 25. September 2024 beantragte die Vorinstanz
die Abweisung der Beschwerde.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.1 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. sowie Art. 33 Bst. d
des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [VGG, SR 173.32]).

1.2 Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VwVG,
SR 172.021), soweit das Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes be-
stimmt (Art. 37 VGG). Vorbehalten bleiben nach Art. 3 Bst. d°* VwVG die
Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 2000 Uber den Allge-
meinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1). Nach Art. 1
Abs. 1 AVIG sind die Bestimmungen des ATSG auf die obligatorische Ar-
beitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung anwendbar, so-
weit das AVIG ausdrucklich eine Abweichung vom ATSG vorsieht, was so-
weit in diesem Zusammenhang interessierend nur hinsichtlich der vom
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ATSG abweichend geregelten Beschwerdeinstanz zutrifft (vgl. Art. 101
AVIG).

1.3 Die Beschwerdefihrerin ist zur Beschwerdefiihrung legitimiert (Art. 59
ATSG). Das Vertretungsverhaltnis wurde durch schriftliche Vollmacht aus-
gewiesen (Art. 11 VwWVG), der Kostenvorschuss bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VwVG) und die Beschwerde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 60
Abs. 1 ATSG, Art. 52 Abs. 1 VWVG). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

2.

2.1 Die Vorinstanz begrundet ihre Ruckforderung in der Revisionsverfu-
gung vom 26. Januar 2024 dahingehend, dass den Revisoren anlasslich
der Arbeitgeberkontrolle vom 24. Oktober 2023 fir den Zeitraum von
Marz 2020 bis Marz 2022 keine betriebliche Arbeitszeitkontrolle habe vor-
gelegt werden kdnnen, welche taglich Gber die geleisteten Arbeits- und all-
fallige Mehrstunden, die wirtschaftlich bedingten Ausfallstunden sowie
Uber sonstige Absenzen wie Krankheit, Unfall, etc. Auskunft gebe. Fur die
Mitarbeitenden seien wdchentliche Einsatzplane erstellt worden, welche
als Planungsgrundlage flr die Arbeitszeiten gedient hatten. Zwei wahrend
der Arbeitgeberkontrolle anwesende und zeichnungsberechtigte Verwal-
tungsrate der Beschwerdefiihrerin hatten dies unterschriftlich im Formular
«geprufte Unterlagen» bestatigt. Aufgrund von Ferienplanen, automatisch
generierten und manuell versendeten E-Mails sei ersichtlich, dass fur Mit-
arbeitende und Tage in erheblichem Ausmass Kurzarbeitsentschadigung
geltend gemacht wurde, an welchen diese gearbeitet hatten.

2.2 Die Beschwerdefiihrerin machte in ihrer Einsprache vom 28. Februar
2024 geltend, dass es nicht rechtens sei, wie es zur Revisionsverfligung
gekommen ist. Sie verflige Uber eine genlgende Arbeitszeiterfassung.
Diese bestehe aus der Kombination von den vorab erstellten Einsatzpla-
nen und individuellen Stunden- sowie jahrlichen Ferienlisten. Dass ge-
wisse dieser Dokumente anlasslich der Arbeitgeberkontrolle nicht vorge-
legt wurden, sei begrindbar. Sowohl vor als auch wahrend der Arbeitge-
berkontrolle sei geschildert worden, dass es weitere Dokumente gabe, die
nicht zeitnah an einem Ort zusammengefihrt werden kénnten. Es sei stos-
send, dass die Beschwerdefuhrerin trotz Nachfrage keine konkrete Antwort
darauf erhalten habe, welche Dokumente genau verfliigbar sein missten.
Ferner seien weder anlasslich der Arbeitgeberkontrolle noch vor Erlass der
Revisionsverfigung Ruckfragen ergangen, noch sei wahrend der Kontrolle
darauf hingewiesen worden, dass keine geniigende Arbeitskontrolle
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existiere, weshalb die erhaltene Kurzarbeitsentschadigung voraussichtlich
wegen Unkontrollierbarkeit aberkannt wirde. Ware sie entsprechend infor-
miert worden, ware das Dokument «geprtfte Unterlagen» nicht unterzeich-
net worden. Zudem sei darauf vertraut worden, dass grundsatzlich alles in
Ordnung sei und Unterlagen nachgereicht werden kénnten. Mit der Ein-
sprache reichte die Beschwerdeflihrerin diverse Unterlagen nach: Unter
anderem die Einsatzplane fur den Zeitraum April 2020 bis Marz 2022 sowie
die individuellen Stundenlisten, und erklarte, diese seien angesichts der
Umstande zweifelsohne authentisch und zwingend zu berlcksichtigen. Bei
der Ubertragung auf die Monatsblatter (Stundenaufstellungen) und die ein-
gereichten Antrage auf Kurzarbeitsentschadigung sei ihr ein administrati-
ver Fehler unterlaufen. Als Grundlage fiur deren Erstellung habe man aus
unerklarlichen Griinden falschlicherweise die Einsatzplane und nicht die
individuellen Stundenlisten verwendet. Die Beschwerdefihrerin bedaure
diesen Umstand sehr, habe aber stets gutglaubig gehandelt. Angesichts
dieses Fehlers sei klar, dass die Abrechnungen entsprechend zu korrigie-
ren und gegebenenfalls zu viel beanspruchte Kurzarbeitsentschadigung
zurtickzuerstatten sei. Dieser administrative Fehler erklare die vorgefunde-
nen behaupteten Widerspriche. Dies andere aber nichts daran, dass die
Beschwerdeflhrerin Uber eine gentigende Arbeitszeitkontrolle verflige. Der
Arbeitsausfall sei aufgrund aller vorhandenen Unterlagen bestimmbar und
die Arbeitszeiten der Mitarbeitenden seien kontrollierbar.

2.3 Die Vorinstanz stellte sich im Einspracheentscheid vom 19. April 2024
auf den Standpunkt, dass nachgereichte Unterlagen nur zu berlcksichti-
gen seien, wenn ihre Authentizitat offensichtlich gegeben sei. Da die Be-
schwerdeflhrerin anlasslich der Arbeitgeberkontrolle keine Arbeitszeitkon-
trollen angesprochen oder vorgelegt habe und diese erst mit der Einspra-
che nachgereicht habe, sei die Authentizitat der nachgereichten Doku-
mente nicht offensichtlich und eine unzuldssige Nacherstellung kénne nicht
ausgeschlossen werden. Dies gelte umso mehr, als dass die nachgereich-
ten Unterlagen Widerspriiche offenbaren wirden. Daher liege keine dem
Gesetz und der hochstrichterlichen Rechtsprechung genigende Arbeits-
zeitkontrolle vor, weshalb die unrechtmassig bezogenen Versicherungs-
leistungen Uber Fr. 940'433.15 zurlckzuerstatten seien.

2.4 Die Beschwerdefihrerin flhrt in der Beschwerde vom 22. Mai 2024 er-
neut aus, dass sie Uber eine formell geniigende Arbeitszeitkontrolle ver-
fige, die nachtraglich eingereichten Unterlagen offensichtlich authentisch
seien und von der Vorinstanz zu Unrecht nicht bertcksichtigt worden seien.
Aufgrund der fir die Beschwerdeflhrerin bestehenden Beweisnotlage und

Seite 5



B-3229/2024

aufgrund der sehr speziellen Sachlage hatte fir die Vorinstanz die Pflicht
bestanden, weitere Abklarungen zur Authentizitat der nachtraglich einge-
reichten Dokumente zu treffen und die offerierten Parteibefragungen und
Zeugeneinvernahmen durchzuflhren. Indem die Vorinstanz dies nicht tat,
habe sie Bundesrecht verletzt. Die Unrichtigkeit der Leistungszusprechung
kénne nicht zweifelsohne festgestellt werden. Daher sei von einer praktisch
vollstandigen Aberkennung der bezogenen Kurzarbeitsentschadigungen
abzusehen.

3.1 Arbeitnehmer, deren normale Arbeitszeit verkirzt oder deren Arbeit
ganz eingestellt ist, haben nach Art. 31 Abs. 1 AVIG Anspruch auf Kurzar-
beitsentschadigung, wenn sie fur die Versicherung beitragspflichtig sind
oder das Mindestalter fur die Beitragspflicht in der AHV noch nicht erreicht
haben, der Arbeitsausfall anrechenbar ist (Art. 32 AVIG), das Arbeitsver-
haltnis nicht geklndigt ist, der Arbeitsausfall voraussichtlich vortuberge-
hend ist und erwartet werden darf, dass durch Kurzarbeit ihre Arbeitsplatze
erhalten werden kdnnen. Anrechenbar ist ein Arbeitsausfall, wenn er auf
wirtschaftliche Grinde zurtickzufihren und unvermeidbar ist und je Ab-
rechnungsperiode mindestens 10 % der Arbeitsstunden ausmacht, die von
den Arbeitnehmern des Betriebs normalerweise insgesamt geleistet wer-
den (Art. 32 Abs. 5 AVIG). Als Abrechnungsperiode gilt ein Zeitraum von
einem Monat oder von vier zusammenhangenden Wochen (Art. 32 Abs. 5
AVIG). Keinen Anspruch auf Kurzarbeitsentschadigung haben unter ande-
rem Arbeitnehmer, deren Arbeitsausfall nicht bestimmbar oder deren Ar-
beitszeit nicht ausreichend kontrollierbar ist (Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG).

3.2 Die genugende Kontrollierbarkeit des Arbeitsausfalls setzt eine betrieb-
liche Arbeitszeitkontrolle voraus, wobei der Arbeitgeber die entsprechen-
den Unterlagen Uber die Arbeitszeitkontrolle wahrend funf Jahren aufzube-
wahren hat (Art. 46b Abs. 1 und 2 AVIV). Damit soll sichergestellt werden,
dass der Arbeitsausfall fuir die Durchfliihrungsorgane der Arbeitslosenversi-
cherung Uberprifbar ist (vgl. Urteil des BGer 8C_276/2019 vom 23. August
2019 E. 3.1). Die Beweislast fir den Arbeitsausfall obliegt dem Arbeitgeber
(Art. 38 Abs. 3 Bst. a i.V.m. Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG und Art. 46b AVIV;
vgl. Urteil des BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar 2016 E. 2.3 in fine). Die
zur Verfugung gestellten Unterlagen mussen das Kontrollorgan in die Lage
versetzen, die genauen Arbeitszeiten der einzelnen Arbeitnehmer jederzeit
moglichst zuverlassig feststellen zu kdnnen. Dies entbindet die Verwaltung
aber nicht davon, dem Betrieb bei begriindeten Zweifeln am korrekten
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Einsatz einer grundsatzlich zum Beweis geeigneten Arbeitszeitkontrolle
Gelegenheit zu geben, die Zweifel zu entkraften. Indessen liegt es nicht an
der Behorde, die Unrichtigkeit der Zeiterfassung flr jede zur Kurzarbeit an-
gemeldete Person individuell zu beweisen. Dies wurde letztlich eine Um-
kehr 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 und
B-6609/2016 vom 7. Marz 2018 E. 4.1).

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. Urteil des BGer 8C_469/2011 vom 29. Dezember 2011
E. 6.2.1.2). Ein geltend gemachter Arbeitsausfall ist erst dann genitgend
kontrollierbar, wenn die geleistete Arbeitszeit fiir jeden einzelnen Tag Uber-
prifbar ist (vgl. Urteil des EVG C 260/00 vom 22. August 2001 E. 2a). Feh-
len geeignete Unterlagen zum Arbeitszeitnachweis, kdnnen diese nicht
durch nachtragliche Befragung der betroffenen Arbeitnehmer oder anderer
Personen ersetzt werden (vgl. Urteil des BGer 8C_26/2015 vom 5. Januar
2016 E. 4.2.2 m.w.H.).

3.4 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 BVGer B-4689/2018 vom 14. Januar 2019
E. 2.5.2). Die gearbeiteten Stunden kdnnen elektronisch, mechanisch oder
von Hand erfasst werden. Wesentlich ist allein, dass die Dokumentierung
ausreichend detailliert ist und =zeitgleich erfolgt (Urteil des BGer
8C_789/2023 vom 8. Januar 2025 E. 6.2.2). Zeitgleich ist eine Arbeits-
zeiterfassung dann, wenn die Eintrage nachtraglich nicht beliebig abgean-
dert werden kdénnen, ohne dass dies vermerkt wird (vgl. Urteil des BVGer
B-4689/2018 vom 14. Januar 2019 E. 2.5.2). Eine rechtsgenugliche Ar-
beitszeiterfassung kann daher grundsatzlich nicht durch Dokumente er-
setzt werden, die erst nachtraglich erstellt wurden (Urteil des BGer
8C_789/2023 vom 8. Januar 2025 E. 6.2.2). Ebenfalls nicht ausreichend
ist nach der Praxis der blosse Hinweis auf fixe Arbeitszeiten, die von den
Arbeitnehmenden einzuhalten gewesen und auch eingehalten worden
seien. In der Situation der Kurzarbeit ist es geradezu wahrscheinlich, dass
an einzelnen Tagen mehr oder weniger gearbeitet wird, um Restarbeiten
zu verhindern (vgl. Urteile des BVGer B-5990/2020 vom 24. Juni 2021
E. 3.5.1 und B-7902/2007 vom 24. Juni 2007 E. 6.2.2 m.H.). Auch bei fixen

Seite 7



B-3229/2024

Arbeitszeiten muss daher die effektiv gearbeitete Zeit erfasst werden, um
glaubhaft darzulegen, inwiefern ein Arbeitsausfall vorhanden ist (vgl. BVGE
2021 V/2 E. 3.5.1 m.H.).

3.5 Entscheidend ist sodann die jederzeitige Kontrollierbarkeit: Eine Fach-
person aus dem Durchfiihrungsbereich der Arbeitslosenversicherung muss
sich anhand der verfiigbaren Unterlagen zu einem beliebigen Zeitpunkt ein
hinlanglich klares Bild Gber die genauen Arbeitszeiten jedes Arbeitnehmen-
den und den wirtschaftlich bedingten Arbeitsausfall machen kénnen (Urteil
des BGer 8C_789/2023 vom 8. Januar 2025 E. 6.2.2). Nachtraglich einge-
reichte Dokumente kénnen fir den Nachweis einer genligenden betriebli-
chen Arbeitszeitkontrolle nicht bertcksichtigt werden, wenn keine Ruck-
schlisse auf deren Authentizitdt gezogen werden konnen; andernfalls
wirde die vom Gesetz auferlegte Kontrollaufgabe der Verwaltung ihres
Sinnes beraubt werden (Urteil des BVGer B-2279/2021 vom 14. Juni 2023
E. 2.4). Es wird somit eine hohe beweismassige Hirde an den Beleg der
Authentizitat der Dokumente angelegt, welcher der Beschwerdeflhrerin
obliegt (vgl. Urteil des BVGer B-5851/2020 vom 12. Dezember 2022
E. 2.2.5). Von den Anforderungen des Art. 46b AVIV als formeller Beweis-
vorschrift darf nur dann abgewichen werden, wenn deren Anwendung im
Einzelfall Gberspitzt formalistisch erscheint (BVGE 2021 V/2 E. 3.5.3).

3.6 Die Verordnung des Bundesrates Uber Massnahmen im Bereich der
Arbeitslosenversicherung im Zusammenhang mit dem Coronavirus
(Covid-19) vom 20. Marz 2020 (Covid-19-Verordnung Arbeitslosenver-
sicherung, SR 837.033; einschliesslich ihrer bisherigen Anderungen
[AS 2020 877, 1075, 1201]) legt Erleichterungen in Bezug auf die Kurzar-
beit fest, enthalt aber flr die hier zu beurteilende Problematik keine Abwei-
chungen vom dargelegten Recht (BGE 150 V 249 E. 3.1.2; Urteile des
BGer 8C_16/2024 vom 9. Juli 2024 E. 3.2.2 und 8C_18/2024 vom 9. Juli
2024 E. 3.2.2). Namentlich wurde die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung nicht
gelockert und es wurde etwa am Erfordernis der Kontrollierbarkeit der An-
spruchsgrundlagen festgehalten. Insbesondere finden sich auch keine ab-
weichenden Bestimmungen zur Sachverhaltsfeststellung und zur Beweis-
wirdigung (BGE 150 V 249 E. 5.1.2f.).

4.

4.1 In formeller Hinsicht rigt die Beschwerdefiihrerin, die Vorinstanz habe
ihr rechtliches Gehoér und den Untersuchungsgrundsatz verletzt. Dies sei
geschehen, indem sie sich im Einspracheentscheid nicht mit den
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Einwanden hinsichtlich der speziellen Ausgangslage, des Ablaufs der Ar-
beitgeberkontrolle und der Authentizitat der nachtraglich eingereichten Do-
kumente auseinandergesetzt und sie nicht zum Gegenbeweis zugelassen
habe. Die Vorinstanz habe lediglich pauschal festgehalten, dass aus den
Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin keine anderen Erkenntnisse ge-
wonnen werden kénnten.

Die Vorinstanz erklart, sie habe keine verfassungsrechtlichen Grundsatze
verletzt.

4.2 Die Bundesverfassung garantiert mit Art. 29 (Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]) die
ordnungsmasse Anwendung des jeweils anwendbaren Verfahrensrechts
(vgl. Urteile des BGer 2C_162/2015 vom 19. Januar 2016 E. 2.4.3 und
2C_918/2015 vom 20. Juli 2016 E. 3.2.2). Im Anwendungsbereich des
ATSG bestimmt Art. 52 Abs. 2 Satz 2 ATSG, dass Einspracheentscheide
begriindet werden. Die Begriindung einer Verfligung muss so abgefasst
sein, dass sich der Betroffene tber die Tragweite des Entscheids Rechen-
schaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die hdhere Instanz
weiterziehen kann (BGE 141 Il 28 E. 3.2.4). In diesem Sinne mussen we-
nigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Be-
horde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stitzt. Dies bedeutet
indessen nicht, dass sie sich ausdricklich mit jeder tatbestandlichen Be-
hauptung und jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzen muss. Viel-
mehr kann sie sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte be-
schranken (vgl. BGE 141 Ill 28 E. 3.2.4 und 136 1 229 E. 5.2).

4.3 Das sozialversicherungsrechtliche Verwaltungs- und Verwaltungsge-
richtsbeschwerdeverfahren ist vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht.
Danach hat die Verwaltung und im Beschwerdeverfahren das Gericht von
Amtes wegen fur die richtige und vollstandige Abklarung des erheblichen
Sachverhalts zu sorgen und dazu, soweit nétig, Beweis zu erheben (Art. 12
VwWVG; Art. 43 Abs. 1 und Art. 61 Bst. ¢ ATSG). Der Untersuchungsgrund-
satz andert hingegen nichts an der Beweislast, wonach grundsatzlich die-
jenige Partei die Folgen der Beweislosigkeit eines Sachumstands zu tra-
gen hat, die daraus Vorteile ableiten will (Art. 8 ZGB; vgl. CHRISTOPH AUER,
in: Kommentar zum Bundesgesetz iber das Verwaltungsverfahren, 2019,
Art. 12 Rz. 5 f., Art. 13 Rz. 1 ff., 15 ff.). Folglich liegt im Sozialversiche-
rungsverfahren die objektive Beweislast fur die anspruchsbegrindenden
Tatsachen — vorliegend fir die geltend gemachten Arbeitsausfalle — bei der
Leistungsansprecherin (Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG sowie Art. 46b AVIV,

Seite 9



B-3229/2024

vgl. BGE 121V 204 E. 6a). Zwar muss die Behorde bei begriindeten Zwei-
feln am korrekten Einsatz einer grundsatzlich zum Beweis geeigneten Ar-
beitszeitkontrolle der Arbeitgeberin die Gelegenheit geben, die Zweifel zu
entkraften. Es liegt aber nicht an der Aufsichtsbehdrde, die Unrichtigkeit
der Zeiterfassung fur jede Person und jeden Tag individuell nachzuweisen.
Dies wirde letztlich eine Umkehr der Beweislast bedeuten (vgl. E. 2.4 hie-
vor, mit Hinweis auf das Urteil des EVG C 66/04 E. 3.2).

4.4 Im vorliegenden Fall kann der Vorinstanz nicht vorgeworfen werden,
sie habe den Anspruch der Beschwerdeflhrerin auf rechtliches Gehor ver-
letzt, indem sie auf die Argumente der Beschwerdefiihrerin nicht weiter ein-
gegangen sei. Die Vorinstanz hat sich zwar auf das Entscheidwesentliche
beschrankt, ist aber dennoch geniigend auf die Vorbringen der Beschwer-
deflihrerin eingegangen. Insbesondere hat sie zum Ablauf der Arbeitgeber-
kontrolle Stellung genommen, die Situation der Beschwerdefihrerin rund
um die Covid-19 Pandemie miteinbezogen und hat ausfuhrlich dargelegt,
weshalb sie die nachtraglich eingereichten Unterlagen als nicht offensicht-
lich authentisch beurteilt. Damit hat die Vorinstanz ihre Begriindungspflicht
rechtsgentglich erflllt. Die Beschwerde selbst zeigt denn auch, dass eine
sachgerechte Anfechtung maéglich war. Auf die Frage der materiellen Rich-
tigkeit der Begriindung der Vorinstanz wird nachfolgend eingegangen (vgl.
E.5f).

Ebenfalls ging die Vorinstanz — ohne den Untersuchungsgrundsatz zu ver-
letzen — zu Recht davon aus, dass die von der Beschwerdefiihrerin bean-
tragten Befragungen nicht geeignet fir den Gegenbeweis sind (vgl. E. 7).
Auch die Abweisung dieses Antrags ist im Einspracheentscheid ausrei-
chend begriindet.

Die formell-rechtlichen Rugen der Beschwerdeflhrerin gehen fehl.
5.

5.1 Die Beschwerdefiihrerin macht zunachst geltend, dass ihr aus der ver-
spateten Vorlage der Einsatzplane und der individuellen Stundenlisten auf-
grund der besonderen Umstande kein Nachteil erwachsen durfe. Sie habe
bereits vor der Arbeitgeberkontrolle sowie wahrend der Kontrolle darauf
hingewiesen, dass weitere Dokumente existieren wirden, welche nicht
zeitnah bereitgestellt werden konnten. Diese seien als genugende Arbeits-
zeitkontrolle im Sinne von Art. 46b AVIV einzustufen. Im Einzelnen: Anlass-
lich der Arbeitgeberkontrolle habe die Beschwerdeflhrerin Uber die
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strittigen Einsatzplane und individuellen Stundenlisten verfligt. Diese hat-
ten sich jedoch aufgrund mehrerer Umzlige auf verschiedene Standorte
und Archive verteilt. Wegen unklarer Informationen der Revisoren der Ernst
& Young AG und Missverstandnissen anlasslich der Kontrolle habe sie
diese Belege zu diesem Zeitpunkt nicht vorgelegt respektive vorlegen kon-
nen. So sei im Vorfeld der Kontrolle, trotz entsprechender Nachfrage der
Beschwerdeflihrerin in der E-Mail vom 6. Oktober 2023, nicht klar gewe-
sen, welche Dokumente sie bereitstellen muisste, sodass sie sich nicht
habe sachdienlich auf die Kontrolle vorbereiten kénnen (Beilage der Be-
schwerdeflihrerin [BSF-Beilage] 12). Dennoch seien die Revisoren vorgan-
gig Uber die Tatsache informiert worden, dass sich nicht alle Unterlagen vor
Ortin Meilen beim ehemaligen Treuhander der Beschwerdefiihrerin, wo die
Kontrolle stattfinden sollte, befinden wiirden. Wahrend der Kontrolle sei die
eigentliche Zeiterfassung nur am Rande ein Thema gewesen und die Re-
visoren hatten den Eindruck vermittelt, dass alles in Ordnung sei und nie
klar erklart, was fir Dokumente sie bendétigen wirden, um die Rechtmas-
sigkeit der bezogenen Kurzarbeitsentschadigung zu prifen. Das Doku-
ment «geprufte Unterlagen» ware nie unterzeichnet worden, wenn die Be-
schwerdefuhrerin dariber informiert worden ware, dass dies dazu filhren
koénnte, dass die bezogenen Gelder beinahe vollstandig zurtickbezahit
werden mussen.

Die Vorinstanz bestreitet, dass es zu rechtserheblichen Irrtimern gekom-
men sei. Es habe in der Verantwortung der Beschwerdefiihrerin gelegen,
die erforderlichen Unterlagen zur Verfigung zu stellen. Die Arbeitgeber-
kontrolle sei rechtmassig abgelaufen.

5.2 Soweit die Beschwerdeflhrerin behauptet, unverschuldet nicht ge-
wusst zu haben, dass anlasslich der Arbeitgeberkontrolle die Arbeitszeit-
kontrolle Uberprift werden soll, Uberzeugt sie nicht: Zu Recht merkt die
Vorinstanz an, dass die Beschwerdefiihrerin wiederholt auf das Erfordernis
einer betrieblichen Arbeitszeitkontrolle gemass Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG
aufmerksam gemacht wurde. Entsprechende Hinweise fanden sich bei-
spielsweise auf dem Formular der Voranmeldung unter dem Titel «Bestati-
gung des Arbeitgebers», welches vom damaligen Geschaftsfuhrer unter-
zeichnet wurde (Vernehmlassungsbeilage 8) sowie in der «Info-Service
Broschiire  Kurzarbeitsentschadigung» (Vernehmlassungsbeilage 9,
S. 6f.). Ferner wiesen die Verfigungen des Amtes flr Wirtschaft vom
30. Méarz 2020, vom 20. August 2020, vom 27. Mai 2021 und vom 19. No-
vember 2021 unter «Wichtige Hinweise» auf das Erfordernis einer rechts-
genlugenden Arbeitszeitkontrolle hin (Vernehmlassungsbeilagen 10-13).

Seite 11



B-3229/2024

Die Beschwerdeflihrerin musste somit im Vorfeld wissen, dass eine Zeiter-
fassung erforderlich war, die eine Uberpriifung des Arbeitsausfalls und der
Arbeitszeit ermdéglicht. Sie selbst bestreitet denn auch nicht, gewusst zu
haben, dass auf taglicher Basis eine betriebliche Arbeitszeitkontrolle zu
fuhren sei.

Das Stattfinden der Arbeitgeberkontrolle wurde durch die Revisoren der
Ernst & Young AG in der E-Mail vom 16. Oktober 2023 bestatigt und dabei
als «Rechtmassigkeitsprifung des Leistungsbezugs von Kurzarbeitsent-
schadigung» bezeichnet (BSF-Beilage 12). Dass an einer solchen Kon-
trolle Belege fir die wirtschaftlich bedingten Arbeitsausfalle kontrolliert wiir-
den, versteht sich von selbst. Vor allem war der Hinweis, dass anlasslich
der Kontrolle «samtliche betriebliche Unterlagen der Jahre 2019-2022» be-
notigt wirden, keineswegs vage, da sich dies im konkreten Kontext un-
Ubersehbar auf die Uberpriifung des Arbeitsausfalls notige «betriebliche
Arbeitszeitkontrolle» nach Art. 46b Abs. 1 AVIV bezog.

Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass sie sich bestmdglich auf die
Arbeitgeberkontrolle habe vorbereiten wollen. Zu diesem Zweck habe sie
im Vorfeld versucht, die Revisoren zu kontaktieren, um in Erfahrung zu
bringen, welche Dokumente anlasslich der Arbeitgeberkontrolle verfligbar
sein mussen. Dabei verweist die Beschwerdeflhrerin auf Beilage 12. Der
E-Mail vom 6. Oktober 2023 von Peter Hunke Iasst sich einzig folgender
Satz betreffend die Unterlagen enthnehmen: «Zudem wirden wir die Unter-
lagen gern grundlich vorbereiten und hier auch auf unseren Treuhander
zurlckgreifen.» Diese Aussage ist keine Nachfrage dahingehend, welche
Unterlagen bereitgestellt werden sollen. Im Gegenteil, die Aussage klingt
gar so, als wusste Peter Hunke ganz genau, welche Unterlagen am Kon-
trolltermin Uberprift werden und er deshalb einen anderen Ort, als den Sitz
der e-hoi AG in Herisau als Prifungsort vorschlug. Dem ist anzuflgen,
dass es nicht in der Verantwortung der Revisoren liegt, im Voraus eine voll-
standige Liste der fur die Kontrolle relevanten Dokumente zu erstellen.
Dass die Revisoren telefonisch keine abschliessende Auskunft erteilt ha-
ben, entbindet die Beschwerdeflhrerin nicht von ihrer Pflicht gemass
Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG i.V.m. Art. 46b Abs. 2 AVIV, samtliche potenziell
relevanten Unterlagen vorzubereiten und zur Verfugung zu stellen.

Festzuhalten bleibt, dass die Pflicht zur Arbeitszeitdokumentierung im Vor-
feld adaquat kommuniziert wurde. Zudem war klar, dass die entsprechen-
den Arbeitszeitbelege anlasslich der Arbeitgeberkontrolle gepruft werden.
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Ein relevanter und unverschuldeter Irrtum der Beschwerdeflihrerin betref-
fend die zu kontrollierenden Unterlagen ist nicht gegeben.

5.3 Die Beschwerdefiihrerin kann nichts zu ihren Gunsten ableiten, wenn
sie geltend macht, dass es infolge diverser Umzige, innerbetrieblicher Ver-
antwortlichkeiten und Umstrukturierungen schwierig gewesen sei, samtli-
che erforderlichen Unterlagen termingerecht zusammenzufiigen. Dem ist
entgegenzuhalten, dass es unerheblich ist, wie herausfordernd es flr die
Beschwerdeflihrerin gewesen sein mag, die Unterlagen rechtzeitig zusam-
menzustellen. Es gehdrt zu den gesetzlichen Pflichten der Beschwerdeflih-
rerin im Rahmen einer im Voraus angekundigten Arbeitgeberkontrolle die
Vollstandigkeit und Zuganglichkeit der relevanten Unterlagen sicherzustel-
len (Art. 46b Abs. 2 AVIV). Sie wusste unbestrittenermassen seit dem
5. Oktober 2023, dass eine Arbeitgeberkontrolle bei ihr durchgefiihrt wird
(BSF-Beilage 12). Bis zum effektiven Kontrolltermin am 24. Oktober 2023
sind ihr dementsprechend zweieinhalb Wochen und somit mehr als genu-
gend Zeit geblieben, um die entsprechenden Unterlagen zusammenzutra-
gen. Dass die Beschwerdefuhrerin die Aussage «Falls Unterlagen fehlen
oder aus anderen Grinden notwendig, behalten wir uns einen Besuch am
Standort der neuen Firma e-hoi AG in Herisau vor.» in der Terminbestati-
gung vom 16. Oktober 2023 dahingehend interpretiert hat, dass Unterlagen
nachgereicht oder physisch an anderen Orten prasentiert werden kénnen,
ist nicht nachvollziehbar (BSF-Beilage 12). «Vorbehalt(en)» bedeutet ledig-
lich, dass man Bedenken gegenuber einer Sache geltend macht und sich
die Moglichkeit flr bestimmte Schritte oder eine andere Entscheidung of-
fenlasst (Duden, 10. Aufl., Berlin, 2023, S. 1992). Der Satz des Revisors
bezieht sich eindeutig auf den Prifungsort und damit auf den Fakt, dass
die Kontrolle nicht wie tblich in den Raumlichkeiten des zu kontrollierenden
Betriebs, sondern auf Wunsch der Beschwerdefuhrerin beim ehemaligen
Treuhander durchgefihrt werden sollte. Aufgrund der Formulierung («vor-
behalten») musste der Beschwerdefiihrerin klar sein, dass es im Ermessen
der Revisoren liegt, ob ein weiterer Besuch stattfindet oder nicht. Ein An-
spruch der Beschwerdefuhrerin auf Nachreichung von Dokumenten kann
daraus jedenfalls nicht abgeleitet werden.

5.4 Soweit die Beschwerdeflhrerin behauptet, es sei wegen unklarer Kom-
munikation der Revisoren anlasslich der Arbeitgeberkontrolle zu Missver-
standnissen beziehungsweise Irrtimern gekommen, was die versaumte
Abgabe der fehlenden Zeiterfassungsbelege erklaren soll, kann ihr nicht
gefolgt werden.
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Wie gezeigt waren die Angaben der Revisoren respektive der Vorinstanz
vor der Arbeitgeberkontrolle weder falsch noch irrefiihrend, und die Be-
schwerdeflhrerin hatte die Pflicht zur Arbeitszeitdokumentierung kennen
mussen (vgl. hiervor E. 5.1 ff.). Auch dem anlasslich der Arbeitgeberkon-
trolle vorgelegten Formular lasst sich kein Irrefihrungspotenzial entneh-
men. Dieses hat den Titel «Arbeitgeberkontrolle betr. Kurzarbeitsentscha-
digung — geprifte Unterlagen» und umfasst zwei Seiten, mit relativ wenig
Text und dient als eine Art Protokoll des Ablaufs der Arbeitgeberkontrolle.
Aufgelistet werden oben zunachst die gepriften Unterlagen (z.B. Kurzar-
beitsentschadigungsantrage, monatliche Lohnabrechnungen, Kindigun-
gen). Dann folgt unter der Uberschrift «Feststellungen zur betrieblichen Ar-
beitszeitkontrolle» ein Abschnitt mit Bemerkungen zu den Einsatzplanen.
Anschliessend findet sich die Information, dass eine Arbeitszeitkontrolle,
welche Auskunft Gber die effektiv geleisteten Stunden, allfallige Mehrstun-
den und Minderstunden sowie Uber alle Ubrigen Absenzen wie zum Bei-
spiel Ferien, Krankheit, Unfall oder Militardienst flr den Prifungszeitraum
fur alle Arbeitnehmenden nicht vorliegt und keine weiteren Einsatzplane
vorhanden sind, welche zur Auswertung mitgenommen werden kdnnen.
Schliesslich steht am Ende des Formulars, dass mit der Signatur die Rich-
tigkeit der obigen Angaben bestatigt wird und unter anderem zur Kenntnis
genommen wird, dass nachtraglich eingereichte Unterlagen eine im Zeit-
punkt der Arbeitgeberkontrolle fehlende betriebliche Arbeitszeitkontrolle
nicht ersetzen kdnnen.

Dass die zwei Zeichnungsberechtigten der Beschwerdefiihrerin das in
Druckschrift dokumentierte Fehlen einer Arbeitszeitkontrolle fur die ge-
samte Belegschaft missverstanden haben sollen oder gar von einem posi-
tiven Ergebnis ausgegangen sein sollen, ist nicht nachvollziehbar. Zudem
darf von Geschaftsfuhrenden, welche aufgrund ihrer beruflichen Fiihrungs-
rolle unter erheblichem Druck wichtige Informationen verarbeiten und Do-
kumente vor einer allfélligen Signatur sorgfaltig prufen mussen, erwartet
werden, dass sie bei einer behordlichen Kontrolle die Dokumente ebenfalls
korrekt prifen — auch wenn es bereits 18.30 Uhr ist. Folglich durfte die
Vorinstanz davon ausgehen, dass das signierte Formular vorgangig richtig
zur Kenntnis genommen worden war.

5.5 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es der Beschwerdefiihrerin
nicht gelingt, die Nichtvorlage von Zeiterfassungsbelegen fur ihre gesamte
Belegschaft anlasslich der Arbeitgeberkontrolle vom 24. Oktober 2023 und
die Bestatigung des Fehlens dieser Zeiterfassungsbelege auf dem Formu-
lar der «gepriften Unterlagen» auf unklare Informationen im Vorfeld,
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unverschuldete Missverstandnisse, Irrefiihrung oder auf eine Stress- und
Drucksituation zurtickzufiihren. Die Vorinstanz konnte aus der Sachlage
und der schriftlichen Bestatigung den Schluss ziehen, dass der Arbeitsaus-
fall der Mitarbeitenden nicht ausreichend dokumentiert worden ist.

6.1 Zu prifen ist ferner, ob die mit Einsprache vom 28. Februar 2024 nach-
gereichten Arbeitszeiterfassungen als rechtsgentglich zu qualifizieren und
als offensichtlich authentisch einzustufen sind und deshalb trotz verspate-
ter Einreichung ausnahmsweise hatten berucksichtigt werden mussen.

Gemass Beschwerdeflhrerin sei das Zeiterfassungssystem zu Beginn der
Covid-19 Pandemie unter erheblichem Zeitdruck erarbeitet und eingeflihrt
worden. Die entsprechenden Prozesse und Anweisungen seien daher nur
intern und mandlich geregelt worden. Die Einsatzplane seien vorgangig er-
stellt worden und hatten als Basis fur die Arbeitseinsatze der Mitarbeiten-
den gedient. Abweichungen davon inkl. Absenzen seien in den individuel-
len Stundenlisten laufend abgebildet worden. Separat sei zusatzlich dazu
eine jahrliche Ferienliste fur jeden Standort gefuhrt worden. Dieses System
genlge den Anforderungen an eine rechtsgentigliche Arbeitszeiterfassung.
Der Beschwerdefiihrerin sei bei der Beantragung der Kurzarbeitsentscha-
digung ein administrativer Fehler unterlaufen: Die Stundenaufstellungen
seien falschlicherweise auf Basis der Einsatzplane und nicht der individu-
ellen Stundenlisten erstellt worden. Dieser Umstand erklare die Widerspru-
che. Die Unrichtigkeit der Leistungszusprechung kdnne nicht zweifelsohne
festgestellt werden, dies ware aber Voraussetzung fur eine Rickerstattung.

Die Vorinstanz bringt vor, dass gegen die offensichtliche Authentizitat spre-
che, dass die Beschwerdefuhrerin insbesondere die individuellen Stunden-
listen nie — weder anlasslich der Beantragung der Kurzarbeitsentschadi-
gung noch der Arbeitgeberkontrolle — erwahnt habe. Im Gegenteil, die Be-
schwerdefuhrerin habe ausdricklich unterschriftlich bestatigt, dass keine
Arbeitszeitkontrolle vorliege. Gegen die offensichtliche Authentizitat wr-
den auch die zahlreichen Widerspriche zwischen den vorab eingereichten
Einsatzplanen und den im Rahmen der Arbeitgeberkontrolle vorgelegten
Unterlagen sprechen. Beispielsweise sei es nicht glaubwiirdig, dass Feri-
enabsenzen und regelmassige freie Tage von Mitarbeitenden in einem Teil-
zeitpensum kurz vor der Erstellung eines Einsatzplans unbekannt gewesen
seien, oder dass Eintrage in den individuellen Stundenlisten in einer ande-
ren Sprache als Uublich festgehalten wurden. Die nachgereichten
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individuellen Stundenlisten wirden weder die Vorgaben an eine zeitnahe
und fortlaufende Erstellung von Arbeitszeitkontrollen noch an die offen-
sichtliche Authentizitat erflllen. Daher kdnne nicht auf die Stundenlisten
abgestellt werden.

6.2 Aus den Akten geht hervor, dass die Beschwerdeflhrerin jeweils mo-
natliche Einsatzplane erstellt hat, um ihre Mitarbeitenden in die zwei ver-
schiedenen Arbeitszeitschichten einzuteilen (Einsprache vom 28. Februar
2024 [Einsprache], Beilagen 12-17). Die Einsatzplane haben angesichts
der Arbeitgeberkontrolle nicht vorgelegen, wurden jedoch unbestrittener-
massen thematisiert (Einspracheentscheid S. 7; BSF-Beilage 15). Das
heisst, dass die mit der Einsprache vom 28. Februar 2024 erstmals einge-
reichten Einsatzplane hatten vorher vorgelegen haben kénnten. Daruber
hinaus kann — entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrerin — aus de-
ren Thematisierung nichts abgeleitet werden (vgl. Beschwerdeschrift
Rz. 105). Insbesondere heisst das nicht, dass das Dokument «geprifte Un-
terlagen» irrefiihrend/unrichtig ist oder der Sachverhalt unvollstandig/un-
richtig festgestellt wurde. Im Gegenteil, die Einsatzplane wurden durch die
Revisoren wahrheitsgetreu entsprechend der Schilderung der beiden Ge-
schaftsfihrer im Formular thematisiert (BSF-Beilage 15 «Feststellungen
zur betrieblichen Arbeitszeitkontrolle»). Da die Einsatzplane allein keine
Auskunft Gber die effektiv geleisteten Stunden, allfallige Mehrstunden und
Minderstunden sowie Uber alle Ubrigen Absenzen wie z.B. Ferien, Krank-
heit, Unfall oder Militardienst gibt, stellen diese allein unabhangig von ihrer
Authentizitat keine rechtsgenugliche Arbeitszeitkontrolle im Sinne von
Art. 31 Abs. 3 Bst. a AVIG i.V.m. Art. 46b Abs. 1 AVIV dar.

Die Mitarbeitenden hatten gemass Beschwerdefuhrerin fixe Arbeitszeiten
mit einer Soll-Arbeitszeit im Vollzeitpensum von 40 Stunden gehabt. Sie
seien angewiesen worden, grundsatzlich keine Mehrstunden zu leisten und
allféllige Abweichungen von den fixen Arbeitszeiten sowie Absenzen in se-
paraten Stundenlisten zu dokumentieren. Der Beschwerdefiihrerin ist zwar
dahingehend zuzustimmen, dass nicht zwingend eine konsolidierte Ar-
beitszeiterfassung vorliegen muss, dennoch hat sie den Anforderungen an
eine rechtsgenugliche Arbeitszeiterfassung zu genliigen. Wie bereits dar-
gelegt, setzt dies unter anderem die jederzeitige Kontrollierbarkeit der Ar-
beitszeitkontrolle voraus, sodass sich eine Fachperson aus dem Durchflih-
rungsbereich der Arbeitslosenversicherung jederzeit anhand der verfligba-
ren Unterlagen ein klares Bild Uber die genauen Arbeitszeiten aller Arbeit-
nehmenden machen kann. Nachtraglich eingereichte Dokumente kdnnen
fur den Nachweis einer gentigenden betrieblichen Arbeitszeitkontrolle wie
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erwahnt nicht bertcksichtigt werden, wenn keine Rickschlisse auf deren
Authentizitat gezogen werden kdnnen (vgl. E. 3.4). Die von der Beschwer-
deflhrerin erst mit der Einsprache und damit nachtraglich ins Recht geleg-
ten individuellen Stundenlisten von Marz 2020 bis Marz 2022 wurden zuvor
zu keinem Zeitpunkt thematisiert. Im von den Geschaftsflihrern unterzeich-
neten Formular «gepriifte Unterlagen» wurde im Gegenteil gar festgehal-
ten, dass die Mehrstunden nicht notiert wurden und die Arbeithehmenden
diese selbstiandig kompensiert haben (BSF-Beilage 15). Dartiber hinaus
zeigen die individuellen Stundenlisten zwar den Monat, den Tag, den Be-
ginn und das Ende der Arbeitszeit sowie Pausen, jedoch sind sie nicht mit
einem Datum versehen oder visiert. Daher ist nicht ersichtlich, wann sie
erstellt wurden und ebenso wenig, ob und wann welche Anderungen an
ihnen vorgenommen wurden. Es ist nicht nachvollziehbar, ob die individu-
ellen Stundenlisten zeitgleich und taglich fortlaufend erstellt wurden, womit
sie den Anforderungen an eine rechtsgenlgliche Arbeitszeitkontrolle nicht
genugen.

6.3 Ferner weist die Arbeitszeitkontrolle der Beschwerdefiihrerin, beste-
hend aus Einsatzplanen, individuellen Stundenlisten und Ferienplanen,
Ungereimtheiten auf, welche die Beschwerdeflihrerin nicht iberzeugend
zu entkraften vermag. Es ist es hdchst unglaubwirdig, dass die Mitarbei-
tenden fast ausschliesslich Arbeitseinsatze von exakt vollen Stunden und
keine Mehrstunden geleistet haben sollen, denn in Situationen der Kurzar-
beitsentschadigung ist es gerade zu wahrscheinlich, dass an einzelnen Ta-
gen mehr oder weniger gearbeitet wird, um Restarbeiten zu verhindern (Ur-
teil des BVGer B-823/2023 vom 18. Januar 2024 E. 6.3.3). Auch der Wort-
laut der Weisung der Beschwerdeflhrerin («grundsatzlich seien keine
Mehrstunden zu leisten») weist bereits daraufhin, dass es Ausnahmen ge-
geben haben kdnnte, sodass Mitarbeitende doch mal Mehrstunden geleis-
tet haben. Ferner ist es héchst unglaubwirdig, dass Ferienabsenzen, of-
fensichtlich regelmassige freie Tage aufgrund von Teilzeitpensen und Son-
derschichten aufgrund von Kreuzfahrten, anlasslich der kurzfristigen Er-
stellung der Einsatzplane unbekannt waren. Beispielsweise kann den Un-
terlagen entnommen werden, dass A. wahrend des Prifungszeit-
raums zumindest zeitweise in einem 80%-Pensum tatig war (exemplarisch
Akten der Vorinstanz [vi.-act.] 1, S. 277, S. 295, S. 361, S. 333, S. 353).
Gemass den Einsatzplanen war A. in den Monaten Mai 2020 so-
wie Juli 2020 bis Oktober 2020 regelmassig an einem Freitag eingeplant
(Einsprache, Beilage 12). Die individuellen Stundenlisten von A.

zeigen aber, dass Freitag jeweils ihr freier Tag war (Einsprache, Beilage 20
sowie Beilage 22-25). B. war am 18., 19. und 21. Oktober 2021 im
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Einsatzplan eingeplant (Einsprache, Beilage 13), obwohl sie in der Woche
vom 18. bis 22. Oktober 2021 ferienabwesend war (Einsprache, Bei-
lage 37; vi.-act. 22). Dasselbe zeigt sich bei A. zwischen dem 1.
und 8. November 2021 (Einsprache, Beilagen 13 und 38) und 14. bis
28. Februar 2022 (Einsprache, Beilagen 14 und 40). Schliesslich ist dem
Einsatzplan von Oktober 2021 zu entnehmen, dass B. in der Wo-
che vom 11. bis 15. Oktober 2021 bis auf Mittwoch jeweils vormittags fir
vier Stunden eingeplant war (Einsprache, Beilage 13). Der nachgereichten
Stundenliste zur Folge arbeitete B. in der Woche vom 11. bis 15.
Oktober 2021 jeweils acht Stunden pro Tag aufgrund der Kreuzfahrt
Z (Einsprache, Beilage 37). Ein ahnliches Bild zeigt sich bei
C. vom 27. bis 30. September 2021 (Einsprache, Beilagen 13
und 36).

Ein weiteres Dokument, aus welchem sich Widerspriche zu den individu-
ellen Stundenlisten respektive den Einsatzplanen ergeben, ist die Excel-
Datei «Automatisch generierte E-Mails» (vi.-act. 25). Die Beschwerdefiih-
rerin bringt vor, dass aus dieser Liste keine Ruckschlisse dahingehend
gezogen werden kénnen, welche Mitarbeitende an welchen Tagen gear-
beitet haben. Die Beschwerdefuhrerin selbst erklart in der Beschwerde-
schrift vor dem Bundesverwaltungsgericht, dass die Spalte «Owner» im
Zeitpunkt, als eine neue Buchung oder Buchungsanfrage einging, diese
einem Reservationsmitarbeitenden zugewiesen wurde. Das einzig Nach-
vollziehbare ist, dass die neue Buchung respektive Buchungsanfrage ei-
nem Mitarbeitenden zugeteilt wurde, welcher am Tag des Einganges auch
arbeitete. Eine andere Zuteilung wird durch die Beschwerdeflhrerin nicht
geltend gemacht und wurde auch keinen Sinn ergeben. Dieser Mitarbei-
tende sei dann grundsatzlich die erste Ansprechperson fur den Kunden
gewesen. Vor diesem Hintergrund sind die Ausfiihrungen, welche die Be-
schwerdefuhrerin anlasslich der Arbeitgeberkontrolle gemacht haben soll,
nachvollziehbar (Vernehmlassung Rz. 62): Die Offertstellung im Anschluss
an eine Buchungsanfrage ist nach der Uberpriifung der Daten stets manu-
ell ausgelost worden, wodurch auch eine E-Mail generiert wurde. Es ist
offensichtlich, dass die Spalte «OfferDate» das Datum der Offertstellung
abbildet. Das heisst, aus den Spalten «OfferDate» und «Owner» lasst sich
ablesen, welche Mitarbeitende an welchen Tagen die eingegangenen An-
fragen mittels Offertstellung beziehungsweise einer Buchungsbestatigung
bearbeitet und somit gearbeitet haben. Dass spater vorgenommene Ande-
rungen an den Buchungen durch andere Mitarbeitende vorgenommen wur-
den, ohne den initialen «Owner» anzupassen (Beschwerde Rz. 144) wird
nicht bestritten und ist vorliegend auch nicht von Bedeutung. Aus dem
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Beleg «Automatisch generierte E-Mails» ergeben sich daher weitere Un-
gereimtheiten in Bezug auf die Arbeitszeitkontrolle (vi.-act. 25). Beispiels-
weise hat A. am 5., 12. und 19. Mai 2020 sowie am 26. Juni 2020
Offerten erstellt, obwohl sie gemass individueller Stundenliste nicht gear-
beitet hat (Einsprache, Beilagen 20 und 21). Gleiches gilt unter anderem
furD. am 3. Juli 2020 und fir E. am 6. Juli 2020 (Einspra-
che, Beilage 22).

Die genannten Widerspriiche betreffen sowohl die Einsatzzeiten der Mitar-
beitenden als auch die Abwesenheitszeiten und sprechen gegen die offen-
sichtliche Authentizitat der nachgereichten Dokumente. Aufgrund der zahl-
reichen Unstimmigkeiten ist es keineswegs Uberspitzt formalistisch, an der
Beweisvorschrift von Art. 46b AVIV festzuhalten.

6.4 Selbst wenn der Beschwerdefuhrerin darin zu folgen ist, dass sich die
Arbeitszeiterfassung aus mehreren Dokumenten ergeben kann, andert
dies nichts daran, dass auch ein aus verschiedenen Teilen zusammenge-
setztes Arbeitszeiterfassungssystem (respektive dessen einzelne Ele-
mente) insgesamt den Anforderungen an eine rechtsgenutgliche Arbeits-
zeiterfassung zu gentigen hat. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass dies in
verschiedentlicher Hinsicht nicht der Fall war: Sowohl die Einsatzplane als
auch die individuellen Stundenlisten waren nicht jederzeit kontrollierbar
und wiesen Uber den gesamten Zeitraum systematisch Unstimmigkeiten
auf, was das Zeiterfassungssystem als nicht authentisch erscheinen Iasst.

6.5 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, ihr sei ein administrativer Feh-
ler unterlaufen und versucht damit die Widerspriiche zu erklaren. Der ad-
ministrative Fehler habe darin bestanden, dass fir die Erstellung der mit
den Antragen fur Kurzarbeitsentschadigung eingereichten Stundenaufstel-
lungen falschlicherweise die Einsatzplane und nicht die individuellen Stun-
denlisten verwendet und so die Ferien nicht berlicksichtigt wurden. Einer-
seits lasst der Umstand, dass die Einsatzplane als Grundlage fir die Er-
stellung der Antrage dienten vermuten, dass die individuellen Stundenlis-
ten erst nachtraglich erstellt oder zumindest modifiziert wurden, um den
fehlenden Nachweis der Arbeitszeiten zu kompensieren und andererseits
kann die Beschwerdeflihrerin — auch wenn sich der administrative Fehler
so zugetragen hatte — nichts daraus ableiten. Weder die jederzeitige Kon-
trollierbarkeit der Arbeitszeitkontrolle noch deren Authentizitat lasst sich
dadurch belegen. Daran wirde auch das Nachreichen korrigierter An-
trage/Abrechnungen auf Kurzarbeitsentschadigung nichts andern, wes-
halb dieser Antrag der Beschwerdeflihrerin abzuweisen ist.

Seite 19



B-3229/2024

6.6 Zu Recht hat die Vorinstanz die verspatet eingereichten Arbeitszeitbe-
lege nicht als genligende betriebliche Arbeitszeitkontrolle im Sinne von Art.
46b Abs. 1 AVIV eingestuft. Die nachtraglich eingereichten Zeiterfassungen
erflllen aus unterschiedlichen Grinden (E. 6.1-6.5) nicht die gesetzlichen
Anforderungen an eine solche Arbeitszeitkontrolle. Die von der Praxis an-
erkannten Voraussetzungen einer ausnahmsweisen Berticksichtigung sind
mangels offensichtlicher Authentizitat nicht erflillt.

7.

7.1 Das Bundesverwaltungsgericht nimmt die ihr angebotenen Beweismit-
tel ab, wenn diese zur Abklarung des Sachverhalts tauglich erscheinen
(Art. 33 Abs. 1 VWVG; vgl. BGE 137 1l 266 E. 3.2). Es kann im Rahmen
seines Ermessensspielraums auf die Abnahme eines Beweises verzichten,
wenn es aufgrund bereits erhobener Beweise den rechtserheblichen Sach-
verhalt fir gentgend geklart halt und davon ausgehen kann, dass weitere
Beweiserhebungen an seiner auf Basis der gegebenen Aktenlage gebilde-
ten Uberzeugung nichts dndern wiirden (antizipierte Beweiswirdigung; vgl.
BGE 141160 E. 3.3 und 136 | 229 E. 5.3 je m.H.). Weder Art. 33 Abs. 1
VwVG noch der Anspruch auf rechtliches Gehdr (Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 29
VwVG) gewahrleisten einen Anspruch auf mindliche Anhdérung einer Par-
tei oder von Zeugen (vgl. BGE 130 11 425 E. 2.1 und 122 |l 464 E. 4). Die
mundliche Anhérung von Zeugen gilt als subsididres Beweismittel, auf das
ausnahmsweise zuruckgegriffen werden muss, wenn es an geeigneteren
Mitteln fehlt, den rechtserheblichen Sachverhalt zu erstellen (Art. 14 Abs. 1
lit. ¢ VWVG; vgl. Urteil des BGer 5A.15/2006 vom 15. Juni 2006 E. 2.1
m.w.H.).

7.2 Die zahlreichen Antrage der Beschwerdeflhrerin auf Zeugen- und Par-
teibefragungen in Bezug auf den Ablauf der Arbeitgeberkontrolle und zu
den Anordnungen betreffend die Dokumentation der Arbeitszeiten und Ab-
senzen sowie die Erstellung eines Gutachtens betreffend Erstellungszeit-
punkt der nachgereichten Unterlagen sind in antizipierter Beweiswuirdigung
abzuweisen, da daraus keine neuen Erkenntnisse fur den zu beurteilenden
Sachverhalt im Zusammenhang mit der durchgefuhrten Arbeitgeberkon-
trolle und der nachgereichten Arbeitszeitkontrolle zu erwarten sind. Insbe-
sondere vermdgen nachtragliche Befragungen eine vollstdndige und
rechtsgentigende Arbeitszeitkontrolle nicht zu ersetzen.
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8.

Zusammenfassend ergibt sich, dass der angefochtene Einspracheent-
scheid vom 19. April 2024 gegen die Rickforderungsverfigung betreffend
Kurzarbeitsentschadigung im Umfang von Fr. 940'433.15 bundesrechtlich
nicht zu beanstanden ist. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet
und ist abzuweisen.

9.

Beschwerdeverfahren betreffend den Vollzug des Arbeitslosenversiche-
rungsgesetzes vor dem Bundesverwaltungsgericht sind kostenpflichtig,
selbst wenn es sich dabei um Streitigkeiten Uber die Bewilligung oder Ver-
weigerung 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). Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die unterliegende
Beschwerdeflhrerin die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG
sowie Art. 1 ff. des Reglements Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE,
SR 173.320.2]). Die Kosten sind ausgehend vom Streitwert (Art. 63
Abs. 4°¢ Bst. b VWVG i.V.m. Art. 4 VGKE) und in Anwendung der gesetzli-
chen Bemessungsfaktoren (Art. 63 Abs. 4% VwVG i.V.m. Art. 2 Abs. 1
VGKE) auf Fr. 14'000.- festzusetzen.

10.

Ausgangsgemass ist keine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 64
Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2,

Die Verfahrenskosten von Fr. 14'000.— werden der Beschwerdeflhrerin
auferlegt. Der einbezahlte Kostenvorschuss wird nach Eintritt der Rechts-
kraft des vorliegenden Urteils zur Bezahlung der Verfahrenskosten verwen-
det.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefihrerin, die Vorinstanz und wird der
zustandigen Arbeitslosenkasse mitgeteilt.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Daniel Willisegger Jil Gehmann
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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: 27. Februar 2025
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Zustellung erfolgt an:

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

Das Urteil wird mitgeteilt:
— der Arbeitslosenkasse des Kantons Y.
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