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Bundessozialgericht

- 7/12 RATr 100/76 - Im Namen des Volkes
Verkiindet
am 30. Mai 1978 Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionsklagerin,
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Beklagte und Revisionsbeklagte,

Beigeladen:
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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
miindliche Verhandlung vom 30. Mai 1978
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliagerin wird das Urteil des
Hessischen Landessozialgerichts vom 20. Oktober 1976
aufgehoben. Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landessozialgericht zurickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten iiber die Gewdhrung von Kurz-
arbeitergeld {(Kug).

Die Klagerin - G

(G ) - unterhdlt bei C ein "Schu-
lungs- und Erholungsheim" (Haus H ), welches

der Durchfiihrung von Bildungsveranstaltungen iiber gewerk-
schaftliche und politische Fragen dient. Die Geschafts-
fihrung wird von dem Vorsitzenden und dem stellvertreten-
den Vorsitzenden der Kladgerin wahrgenommen, doch ist
dariiber hinaus auch ein Heimgeschdftsfilhrer, der die lauf-
fenden Geschdfte (Personalangelegenheiten, Einkauf, Instand-
haltung) wahrnimmt, eingesetzt. Nach der Geschidftsanwei-
sung, die Bestandteil des zwischen dem Hauptvorstand der
GAED und dem Heimgeschdftsfilhrer abgeschlossenen Anstel-
lungsvertrages ist, besteht die Moglichkeit, daB zwecks
Auslastung der Kapazitdt wdhrend eines Zeitraumes, in
welchem aus betriebsbedingten Griinden bei der Deutschen
Bundesbahn ein Sonderurlaub fir Bildungszwecke nicht
moglich ist, Gdste aufzunehmen.

Am 29. November 1971 zeigte die Kliagerin schriftlich bei
der Beklagten - Arbeitsamt Weilheim - unvermeidbaren
Arbeitsausfall fur die 24 Beschaftigten des Hauses H

an und begrindete den Arbeitsausfall damit, daB durch
zwingende behordliche Anordnung des Landratsamtes Garmisch-
Partenkirchen die Spannbeton-Fertigteildecken aus Tonerde-
schmelzzement iiber Keller und ErdgeschoB endgiltig ge-
sichert werden miiten; wegen der hierfiir erforderlichen
Sanierungsarbeiten, die nicht vor Ende Marz 1972 beendet
sein wiirden, bitte sie, ihr Kug zu gewidhren. Durch die
UnbaumaBnahmen trat ein Arbeitsausfall vom 1. Januar bis
10. Mai 1972 ein.
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Mit Bescheid vom 29. Dezember 1971 lehnte die Beklagte den
Antrag auf Gewdhrung von Kug ab. Den Widerspruch der Kldgerin
wies sie durch Widerspruchsbescheid vom 1. Marz 1972 zurick.
Zur Begrindung flihrte die Beklagte aus, daBl das Haus

H nicht nach erwerbswirtschaftlichen Gesichts-
punkten gefiihrt werde und deshalb nicht zum Kreis der Be-
triebe 1S der Vorschriften lber das Kug gehore.

Die Klage hiergegen hat das Sozialgericht (SG) Frankfurt
durch Urteil vom 1. Februar 1974 abgewiesen. Die Berufung
der Kldgerin hat das Hessische Landessozialgericht (LSG)

- nach Beiladung des Betriebsrates des Hauses H -
durch Urteil vom 20. Oktober 1976 zuriickgewiesen. Zur
Begrindung hat das LSG im wesentlichen ausgefiihrt: Die Vor-
aussetzungen fir das von der Klidgerin beantragte und von
der Beklagten abgelehnte Kug lagen nicht vor, da das von
der Kldagerin unterhaltene Schulungs- und Erholungsheim

E nicht zum Kreis der Betriebe gehore, fur die

§ 63 AFG die Gewahrung von Kug vorsehe. Das Heim diene
vorwiegend bildungs- und sozialpolitischen Zwecken der Ge-
werkschaft. Zwar wlirden nach der Definition des arbeitsrecht-
lichen Betriebsbegriffs auch solche Betriebe erfaBt, doch
konne der arbeitsrechtliche Betriebsbegriff dem sozial-
rechtlichen Betriebsbegriff insoweit nicht gleichgesetzt
werden. Der Zweckbestimmung und Zielsetzung des Kug nach
dem AFG sei vielmehr zu entnehmen, daB unter Betrieben iS
des § 6% AFG nur solche mit wirtschaftlichen Zwecken ver-
standen werden konnten. Die Vorschrift schlieBe damit Be-
triebe aus, die - wie das Heim der Klagerin - nicht wirt-
schaftlichen, sondern bildungs~- und sozialpolitischen und
dhnlichen Zwecken dienten.

Das ergdbe sich auch aus der historischen Ikntwicklung der
Vorschriften liber das Kug. Die Zahlung von Kug diene dem
Ausgleich konjunktureller Schwankungen und der Uberbriickung
betrieblicher, durch die wirtschaftliche Entwicklung ver-
ursachter Strukturveranderungen. Betriebe, die bildungs-
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und sozialpolitischen und ahnlichen Zwecken dienten, unter-
ldgen solchen konjunkturellen Schwankungen und Struktur-
veranderungen nicht.

§ 6% Abs 2 AFG, der bestimmte Betriebe von der Gewdhrung des
Kug gidnzlich ausschlieBe, lasse fiir die Definition des Be-
triebsbegriffs keine andere SchluBfolgerung zu, da es sich
bei den dort genannten Betrieben ebenfalls um Wirtschafts-
betriebe handele, die nach Ansicht des Gesetzgebers in
ihren Produktions- und Arbeitsbedingungen den Betrieben

der Ubrigen Wirtschaft nicht angeglichen gewesen wdren und
bei denen Schwankungen der Beschaftigungslage typischer-
weise durch die Eigenart der Betriebe bedingt seien oder
regelmdBig wiederkehrten. In diesen Fdllen vorhandene
Schwankungen auszugleichen, solle nicht Aufgabe des Kug
sein. Ferner gebe der Umstand, daB auch die auf einem unab-
wendbaren Ereignis beruhenden Arbeitsausfdlle zur Gewdhrung
von Kug berechtigten, keinen Anlaf filir eine Ausdehnung des
Betriebsbegriffs. Auch in diesen Fdllen solle dem Betrieb
die eingearbeitete Belegschaft erhalten bleiben, damit er
alsbald nach Wegfall der Ursache fiir den Arbeitsausfall die
Produktion wieder voll aufnehmen kdnne.

Zu einer anderen Beurteilung konne nicht der Hinweis der
Klagerin filihren, die Arbeitnehmer, fiir die Kug beantragt
worden sei, seien im Dienstleistungsbetrieb des Heimes
(Kiiche, Beherbergung, Empfang) beschidftigt gewesen; denn
der "Dienstleistungsbetrieb" des Heimes sei nicht eine
Betriebsabteilung iS des § 63 Abs 3 AFG, da er organisato-
risch mit dem Gesamtbetrieb zu einer Einheit verbunden sei.

Mit der zugelassenen Revision riigt die Klagerin eine Ver-
letzung von § 63 AFG durch das LSG. Zur Begriindung macht sie
geltend, im Gegensatz zur Auffassung des LSG sei das Schulungs-
und Erholungsheim ein Betrieb iS des § 63 Abs 1 AFG. Der Be-
triebsbegriff sei im Gesetz nicht umschrieben, zutreffend

aber der Zweckbestimmung sozialversicherungsrechtlicher
Grundnormen zu entnehmen. Demzufolge komme es fir ihn weder
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auf die Rechtsform, in der der Betrieb betrieben werde, noch
darauf an, ob er ein solcher iS der Gewerbeordnung sei und
mit Gewinnabsicht gefiihrt werde. Betriebe, fiir die Kug

nicht gewdhrt werde, seien in § 63 Abs 2 AFG ausdriicklich
aufgezdhlt. Unter diese Vorschrift fielen nicht Gaststatten-
und Hotelbetriebe., Zwar verfolge die Kldgerin im Rahmen
ihrer Schulungs- und Bildungsveranstaltungen eine sozial-
und berufspolitische Zwecksetzung, doch ergebe sich aus der
Natur der Sache, daBl die Durchfihrung der im Internatsbe-
trieb erfolgenden Schulungsveranstaltungen nur gewdhrleistet
sei, wenn die technischen Anforderungen eines Hotelbetriebs
erfillt seien. AuBerdem rigt die Kldgerin die Beweiswirdi-

gung seitens des LSG hinsichtlich des Nichtvorhandenseinseines

wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes.
Die Kldgerin beantragt,

das Urteil des Hessischen Landessozial-
gerichts vom 20. Oktober 1976, das Urteil
des Sozialgerichts Frankfurt vom 1. Februar 1974
sowie den Bescheid der Beklagten vom

29. Dezember 1971 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 1. Marz 1972 auf-
zuheben und die Beklagte zu verurteilen,

der Klagerin Kurzarbeitergeld fir 22 Arbeit-
nehmer fiir die Zeit vom 1. Januar 1972 bis
10. Mai 1972 zu gewdhren,

hilfsweise,

die Sache an das Landessozialgericht zurlick-~

zuverwelsen.
Die Beklagte beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

Sie hdlt das Urteil des Berufungsgerichts fiir zutreffend
und tragt erganzend vor:
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Selbst wenn davon ausgegangen werde, das Schulungs- und
Erholungsheim der Kldgerin gehore zu dem Kreis der zum
Bezug von Kug zugelassenen Betriebe, miisse die Leistung
versagt werden. Ein unabwendbares Ereignis iS des § o4

Abs 1 Nr 1 AFG liege nicht vor, da die behordliche
Anordnung den Arbeitsausfall nicht, wie es erforderlich
sei, unmittelbar verursacht habe. Des weiteren sei bisher
trotz eines entsprechenden Hinweises in dem von der Kldgerin
empfangenen Merkblatt liber das Bestehen einer dreimonatigen
Ausschluflfrist ein Antrag auf Kug nicht eingereicht worden.
Allein aus diesem Grunde konne Kug fiir den bloB ange-
zeigten Arbeitsausfall nicht gewdhrt werden, da es sich
bei der Anzeige und dem Antrag um zwei selbstandige, von-
einander unabhdngige Anspruchsvoraussetzungen handele und
durch die Anzeige nicht auch die Voraussetzung des An-
trags erfiillt werden kdnne. SchlieBlich sei noch offen, ob
der Arbeitsausfall beziiglich seiner Dauer unvermeidbar
gewesen sei und ob die Verminderung der Arbeitszeit rechts-
wirksam erfolgt sei oder den Arbeitnehmern Lohnanspriiche
fiir die Dauer des Arbeitsausfalls zugestanden hédtten.

Die Beigeladene stellt keinen Antrag und tragt auch nichts
vor.

11

Die Revision der Kldgerin ist im Sinne der Zurilickverweisung
der Sache an das LSG begriindet.

Der Anspruch der Kldgerin auf Gewdhrung von Kug scheitert
entgegen der Auffassung des LSG nicht bereits daran, daB das
Haus H - nicht zum Kreis der Betriebe gehort, fir
deren Arbeitnehmer § 63 AFG die Gewdhrung von Kug vorsieht.

Nach § 63 Abs 1 Satz 1 AFG wird Arbeitnehmern bei voriiber-
gehendem Arbeitsausfall in Betrieben Kug gewdhrt, in
denen regelmaBig mindestens ein Arbeitnehmer beschiaftigt
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ist, wenn zu erwarten ist, daB durch die Gewdhrung von Kug
den Arbeitnehmern die Arbeitspldtze und dem Betrieb die
eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten werden. Betrieb im
Sinne dieser Vorschrift ist auch das Schulungs- und Er-
holungsheim der Kladgerin, das Haus H

Der Begriff des Betriebes ist im AFG gesetzlich nicht be-
schrieben. Das Gesetz sagt zwar, in welchen Betrieben Kug
nicht gewdhrt wird (§ 6% Abs 2AFG) und auch, daB Be-
triebsabteilungen Betriebe iS der Vorschriften iiber das Kug
sind (§ 63 Abs % AFG); der Betriebsbegriff als solcher ist
jedoch gesetzlich nicht ndher bestimmt. Wie der Senat
bereits im Urteil vom 17. Marz 1972 entschieden hat, ist der
Betriebsbegriff nach der herrschenden Verkehrsauffassung,
den Erfahrungen des tdglichen Lebens, insbesondere nach Lehre
und Rechtsprechung auch verwandter Rechtsgebiete zu beur-
teilen (BSGE 34, 120, 121 = SozR Nr 1 zu § 129 AVAVG; vgl
auch Schonefelder-Kranz-Wanka, Kommentar zum AFG, § 63
Rndnr. 22). Die heute gebrduchliche Definition des Betriebs-
begriffs, der zu den Kernbegriffen des Arbeitsrechts ge-
hort, ist von der Rechtsprechung und der Rechtslehre ent-
wickelt worden. Danach ist - im Anschlufl an die grundlegende
Entscheidung des Reichsarbeitsgerichts -RAG- (ARS 30, 323,
326) - der Betrieb die organisatorische Einheit, inner-

halb derer ein Unternehmer allein oder in Gemeinschaft mit
Hilfe sachlicher und sonstiger Mittel bestimmte arbeitstech-
nische Zwecke fortgesetzt verfolgt (Hueck-Nipperdey, Lehr-
buch des Arbeitsrechts, 7. Aufl, Bd I, S. 93; BAG AP Nr 1

zu § 88 Betriebsverfassungsgesetz -BetrVG- und AP Nr 5 zu

§ % BetrVG). Der Betrieb ist demnach im Gegensatz zum Unter-
nehmen eine technisch-organisatorische Einheit (BSG SozR
4670 Nr 2 zu § 2, 8. DV AVAVG). Da beim Betrieb der ar-
beitstechnische Zweck im Vordergrund steht, ist es fir den
Betriebsbegriff zundchst unerheblich, ob mit ihm letztlich
weitere Zwecke - etwa sozialer oder ideeller Art - ver-
folgt werden, oder ob ein hinter dem Betrieb stehendes Unter-
nehmen als die rechtlich-wirtschaftliche Einheit (BSG aaO)
derartige Zwecke verfolgt (vgl auch BAG 2, 91, 93).
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Auch die Rechtsprechung des Senats ist, wie die ange-
fiihrten Entscheidungen zeigen, im Prinzip bei der Fest-
stellung dessen, was unter Betrieb iS der Regelungen

iber das Kug zu verstehen ist, von dem gekennzeichneten
allgemeinen, fiir das Arbeitsrecht entwickelten Betriebs-
begriff ausgegangen (BSGE 34, 120, 122; SozR 4670 zu

§ 2 Nr 2, 8. DV AVAVG). Das ist fiir das Kug grundsitz-
lich gerechtfertigt, weil in bezug auf‘gie Gewdhrung
dieser Leistung eine Abhdngigkeit zum Arbeitsrecht be-
steht (vgl Grewe, Uberblick iiber die arbeitsrechtlichen
Aspekte des Arbeitsforderungsgesetzes, in: lMiller, Das
Arbeitsrecht der Gegenwart,‘1971, S. 71, 77). Ein An-
spruch auf Kug besteht némlich, wie sich aus § 65 Abs 3
AFG ergibt, nicht, wenn die Kurzarbeit arbeitsrechtlich
nicht zulédssig ist (vgl eingehend Kuhn, Kurzarbeit und Kurz-
arbeitergeld, BlStSozArbR 1976, 65). Diese enge Verbindung
des Arbeitsrechts, die auch in der Stellung des Betriebs-
rates im Verfahren iiber das Kug zum Ausdruck kommt, recht-
fertigt fiir den Bereich des Kug die Anknilipfung an den dort
entwickelten Begriff des Betriebes. Dies stellt auch die
Beklagte, wie sich aus ihren Weisungen zum Kug vom

18. Juni 1969 ergibt (ANBA 1969, Beilage zu Nr 12, S. 3),
nicht in Abrede.

Aus der Betonung des arbeitstechnischen Zweckes fir den
Betriebsbegriff auch im Sinne von § 63 AFG ergibt sich,
daf3 das Haus H vom Zugang zum Kug-Bezug nicht
mit der Begriindung ausgeschlossen werden kann, es diene
keinen wirtschaftlichen Zwecken denn der o.a. Betriebs-
begriff 1aBt eine derartige Einschrankung nicht zu.

Der Senat hat allerdings betont, daB bei der Anwendung
des Betriebsbegriffs der Zweck der jeweiligen gesetz-
lichen Regelung nicht auBer acht gelassen werden darf,
die Bestimmung des Begriffes vielmehr am Ziel der je-
weiligen gesetzlichen Regelung auszurichten ist (BSG,
aa0). Der Zweck der Kug-Regelungen rechtfertigt jedoch
nicht eine Beschrankung der Leistungen auf bestimmte Be-

triebe irtschaftlichen Zielsetzungen.
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Das LSG hat den Zweck des Kug unter Hinweis auf die
Entstehungsgeschichte des § 63 AFG darin erblickt, eine
unerwinschte Fluktuation der Arbeitskrdfte zu vermeiden.
Die Zahlung von Kug diene dem Ausgleich kurzfristiger kon-
junktureller Schwankungen und der Uberbriickung betrieblicher,
durch die wirtschaftliche Entwicklung verursachter Struk-
turveranderungen. Mit dieser Zweckbestimmung sei die
Leistung an Betriebe, die nicht wirtschaftliche sondern
kulturelle, soziale oder @zhnliche Zwecke verfolgten, nicht
zu vereinbaren (ebenso Schonefelder-Kranz-Wanka, aaO, § 63
Endnr 27; Draeger-Buchwitz~-Schonefelder, Kommentar zum
AVAVG, § 116 Rndnr 24).

Diese Begriindung rechtfertigt die SchluBfolgerung des LSG
nicht, denn sie gibt lediglich eine verkurzte Bestimmung

der Funktionen wieder, die durch die Gewahrung von Kug
erfillt werden sollen. Ebenso wie die Beklagte in ihren Wei-
sungen vom 18. Juni 1969 zu § 6% AFG (aa0), 1dBt sich das
Berufungsgericht bei der Zweckbestimmung nicht vom Gesetz
selbst, sondern von einem aus der Regierungsbegrindung zum
Kug verallgemeinernd herausgegriffenen Satz leiten.

Schon die Stellung der Vorschriften iiber das Kug inner-
halb des dritten Abschnittes des AFG, der mit "Leistungen
der Arbeitslosenversicherung zur Erhaltung und Schaffung
von Arbeitsplatzen" iiberschrieben ist, verdeutlicht den
Zweck der Regelung. In der Begriindung des Regierungsent-
wurfs zum AFG heilt es zu diesem Abschnitt, dafl durch die
Leistungen zur Erhaltung und Schaffung von Arbeitsplatzen
die Arbeitsverhdltnisse der Arbeitnehmer "stabilisiert und
damit nach Moglichkeit Arbeitslosigkeit verhindert werden"
solle; ferner wlirden flir Arbeitslose neue Arbeitsplatze
geschaffen. "Ein unverschuldeter Lohnausfall, der in be-
stimmten Fdllen durch Arbeitszeitverkiirzungen" entstehe,
werde "angemessen ausgeglichen" (BT-Drucks V/2291, S. 55).
Bereits diese allgemeine Zweckbestimmung der Normen des
dritten Abschnitts des AFG spricht gegen die Beschrankung
des Kug-Anspruchs auf Betriebe, die in erster Linie wirt-
aftlichen Zwecken dienen.
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Ebensowenig kann eine derartige Beschrankung aus der Vor-
bemerkung zur Regierungsbegriindung fliir den ersten Unterab-
schnitt lber das Kug hergeleitet werden, wenngleich hier
davon die Rede ist, das Kug diene in wirtschaftspoli-
tischer Hinsicht dem Ausgleich kurzfristiger konjunktu-
reller Schwankungen und der Uberbriickung betrieblicher,
durch die wirtschaftliche Entwicklung verursachter Struk-
turverianderungen (BT-Drucks aa0), Abgesehen davon, daB

diese Begriindung nur fiir einen, wenngleich wohl fir den
typischen Fall der Gewdhrung von Kug, ndmlich dem des
Arbeitsmangels, der auf konjunkturellen Ursachen beruht,
zutrifft, ist nicht anzunehmen, daB der Gesetzgeber in
diesem Zusammenhang der Regelung des Kug, in dem er die
Begriffe "wirtschaftspolitisch", "wirtschaftliche"
Entwicklung ebenso verwendet wie an anderer Stelle den
Ausdruck "Wirtschaftszweig" (BT-Drucks aa0 zu § 58 Abs 1,

S, 70), von einem solch engen Wirtschaftsbegriff ausge-
gangen ist, der allein es gerechtfertigt erscheinen liele,
nur Betriebe in die Kug-Regelung einzubeziehen, deren vor-
nehmlicher Zweck in der Erzielung wirtschaftlicher Gewinne
oder der Produktion materieller Gliter besteht. Es ist er-
sichtlich, daB die Bundesregierung in ihrer Begrindung

zum Regierungsentwurf einen weiten Wirtschaftsbegriff zu-
grunde gelegt hat. Dies wird z.B. deutlich durch den Ge-
brauch des Begriffes der Hauswirtschaft in § 65 Abs 2 AFG
fuir einen Bereich, in dem wirtschaftliche Zwecke iS von Ge-
winnerzielung bzw Giliterproduktion ebenfalls in der Regel
nicht ferfolgt werden. Ahnliches trifft auch fiir die in § 63
Abs 2 AFG genannten Theater- oder Konzertunternehmen zu,

bei denen wirtschaftliche Gesichtspunkte - so wie sie offen-
bar das LSG verstanden wissen will - gegeniiber den in erster
Linie verfolgten kulturellen Zwecken weit in den Hintergrund
treten.

Bereits aus diesen Griinden rechtfertigt sich die Annahme,
daB der Gesetzgeber auch Betriebe, die zuvorderst sozialen,
kulturellen oder dhnlichen Zwecken dienen, zur "Wirtschaft"
jedenfalls dann rechnet, wenn in ihnen Arbeitnehmer be-
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gierung die wirtschaftspolitische Bedeutung des Kug auch
damit begrindet wird, der Ausgleich konjunktureller
Schwankungen sowie die Uberbriickung betrieblicher Struk-
turveranderungen werde dadurch erreicht, daB den Betrieben
die eingearbeiteten Arbeitskrafte erhalten bleiben (BT-
Drucks aa0, S. 55). Dieser Effekt besteht aber nicht nur
bei Gewahrung von Kug in Wirtschaftsunternehmen bzw Be-
trieben mit erwerbswirtschaftlicher Zielsetzung, sondern
auch - unterstellt man, daBl Arbeitsausfdlle aufgrund wirt-
schaftlicher Ursachen (§ 64 Abs 1 Nr 1 AFG) eingetreten
sind - bei Leistungserbringung in anderen Betrieben, in denen
Arbeitnehmer beschiaftigt sind.

Wesentlich ist jedoch, daB der wirtschaftspolitische Wert
des Kug lediglich eine und zudem nur teilweise zutreffende
Seite einer umfassenderen Zielsetzung darstellt, die nicht
uberbewertet werden darf. Deutlich wird dies schon daran,
daBl Kug nicht allein bei auf wirtschaftlichen Ursachen im
weitesten Sinne beruhenden Arbeitsausfallen, sondern auch
bei - von wirtschaftlichen Faktoren sowie der Konjunktur
ganzlich unabhidngigen -~auf unabwendbaren Ereignissen iS des
§ 64 Abs 2 AFG beruhenden Arbeitsausfidllen gewdhrt werden
soll.

Vorrangige Bedeutung hat vielmehr die - vom LSG nicht in
Betracht gezogene - Funktion der Sicherung des Arbeits-
platzes, wie dies auch in der Begrindung der Bundesregierung
besonders zum Ausdruck kommt, die den Sinn des Kug kenn-
zeichnet mit den Worten: "Das Kug wird Arbeitnehmern gewahrt,
fir die durch einen vorilibergehenden, auf wirtschaftlichen
Ursachen oder einem unabwendbaren Ereignis beruhenden Arbeits-
ausfall im Betrieb ein Lohnausfall entsteht. Sein gesell-
schaftspolitischer Wert besteht darin, daB die den Arbeit-
nehmer belastende Unsicherheit seiner beruflichen Existenz
vermindert wird.... Die arbeitsmarktpolitische Bedeutung

des Kug besteht darin, daB die Arbeitsverhdltnisse stabili-
siert werden" (BT-Drucks aa0). Der Gesetzgeber hat diese
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Zielvorstellungen in der positiv-rechtlichen Ausgestaltung
des Gesetzes voll verwirklicht; der Gesetzestext des § 63
Abs 1 AFG verankert nunmehr den Grundsatz, der unter
Geltung des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung und Ar-
beitslosenversicherung (AVAVG) zwar herrschende Meinung
(vgl Draeger-Buchwitz-Schénefelder, aa0, § 116 Rndnr 3),
aber gesetzlich nicht fixiert war (vgl § 116 AVAVG), daB
durch die Gewdhrung von Kug den Arbeitnehmern die Arbeits-
platze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer er-
halten werden sollen.

Zusatzliches Gewicht erhdlt diese Zweckbestimmung noch aus der
primdren Zielsetzung des AFG. Gem. § 1 AFG hat die Bundes-
anstalt fiir Arbeit (BA) ihre MaBnahmen im Rahmen der Sozial-
und Wirtschaftspolitik der Bundesregierung ua darauf aus-
zurichten, daB ein hoher Beschiaftigungsstand erzielt und
aufrecht erhalten sowie die Beschaftigungsstruktur standig
verbessert wird. Nach § 2 des Gesetzes hat die BA durch die
MaBnahmen, die sie nach dem AFG ergreifen kann, ua dazu bei-
zutragen, dafl keine Arbeitslosigkeit eintritt. Aus dieser
Regelung ergibt sich eindeutig der Vorrang der Gewdhrung von
Leistungen zur Erhaltung und Schaffung von Arbeitsplatzen,
wozu insbesondere das Kug zu rechnen ist, vor der Gewdhrung
von Leistungen an Arbeitslose. Mit diesen Vorstellungen er-
scheint es im Gegensatz zur Auffassung des LSG nicht nur ver-
einbar, sondern geradezu geboten, auch Arbeitnehmern, die in
Betrieben mit letztlich sozialen, kulturellen oder dhnlichen
Zwecken beschaftigt sind, das Kug zu gewdhren. Deren Interesse
an der Erhaltung ihrer arbeits- und tarifrechtlich "normalen"
Arbeitsplatze ist nd@mlich vollig unabhdngig von den Motiven,
aus denen ihr Arbeitgeber seinen Betrieb betreibt. Nur durch
ihre Gleichstellung mit Arbeitnehmern in Betrieben mit
wirtschaftlicher Zielrichtung kann dem Sinn und Zweck des
AFG, in vertretbarem Umfange bestehende Arbeitsplatze zu
erhalten, Rechnung getragen werden. Anderenfalls wiirde genau
die Folge eintreten, die das Gesetz verhindern will, ndmlich,
daB der Betriebsinhaber bei kurzzeitigem Arbeitsausfall, der
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weder vom Arbeitgeber noch vom Arbeitnehmer zu vertreten
ist, Arbeitnehmer entldBt, die ihm nach Beseitigung der Ur-
sachen fur den Arbeitsausfall fehlen wiirden.

Ein rechtfertigender Grund fiir eine Einschrankung des Be-
triebsbegriffes iS des § 63 Abs 1 AFG bestiinde nach alledem
- wenn uberhaupt - nur dann, wenn die Griinde, aus denen

§ 63 Abs 2 AFG bestimmte Betriebe vom Kug-Bezug schlechthin
ausnimmt, auch auf solche Betriebe zutrafen, die - wie bei
der Klagerin der Fall - dadurch gekennzeichnet sind, dafl
nicht in erster Linie erwerbswirtschaftliche, sondern andere
Zwecke verfolgt werden. Dies ist aber nicht der Fall.

Der AusschluB von der Gewdhrung des Kug gem § 63 Abs 2 AFG
soll verhindern, daB3 gelegentliche Arbeitsausfalle, deren
Lalkulation als Produktionskostenfaktoren ein typisches
Unternehmerrisiko darstellt, finanziell durch die Arbeits-
losenversicherung aufgefangen werden miissen. Der Gesetz-
geber war der Meinung, den ausgeschlossenen Betrieben sei
ein ungleichmdB8iger Arbeitsanfall eigentiimlich, so dafR

die Kosten gelegentlicher Arbeitsausfdlle zu den normalen
Produktionskosten gehdrten, die nicht auf die Gemeinschaft
der Beitragszahler verlagert werden sollten. Es sei im
Ubrigen in den meisten der betroffenen Wirtschaftszweige
moglich und {iblich, Arbeitsausfdlle durch Vor- und Nachar-
beiten auszugleichen (BT-Drucks V/2291, Anl 3 S. 118 zu 30).
Diese flir die Regelung des § 63 Abs 2 AFG maBgebenden Griinde
haben nicht ohne weiteres Giiltigkeit fir Betriebe mit nicht-
wirtschaftlichen Zwecken, da nicht von vornherein mit ge-
legentlichen Arbeitsausfdllen gerechnet werden kann. Es be-
steht aus diesem Grunde kein AnlaB, solche Betriebe im Wege
einer restriktiven Auslegung des Betriebsbegriffes vom Kug-
Bezug von vornherein selbst dann auszuschlieBen, wenn in
ihnen eine regelmdBige Arbeitszeit bzw ein regelmaBiger Ar-
beitsanfall iblich ist.

Einer Einschrinkung des Betriebsbegriffs auf Betriebe
mit wirtschaftlicher Zielsetzung, wie sie die Beklagte und
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das LSG fiir gerechtfertigt erachten, widerspricht im
iibrigen der Regelung des § 63 Abs 2 AFG. Danach sind

~ worauf bereits hingewiesen worden ist ~ von der
Gewdhrung des Kug bestimmte, im einzelnen ndher bezeichnete
Betriebe ausgeschlossen. Es handelt sich hierbei wie schon
unter Geltung des § 116 Abs 2 AVAVG um einen abschlieBenden
Katalog der vom Aug ausgeschlossenen Betriebe (Niemann,

Das Kurzarbeitergeld, BlStSozArbR 1974, 33; vgl auch
Schonefelder-Kranz-Wanka aaO, § 63 Rndnr 17), unter die

das Schulungs- und Erholungsheim der Klagerin auch nach
ubereinstimmender Ansicht der Beteiligten nicht f&dllt.

Wenn das Gesetz selbst, und zwar ohne Riicksicht darauf,

ob Betriebe wirtschaftlichen oder nichtwirtschaftlichen
Zwecken dienen, im einzelnen regelt, in welchen Betrieben
Kug nicht vorgesehen ist, so ist daraus zu schlieBlen, daBd
in nicht von der Ausnahmevorschrift erfaBten Betrieben

Kug zu gewdhren ist. Hatte der Gesetzgeber den AusschlulB
von Betrieben, die anderen als wirtschaftlichen Zwecken
dienen, gewollt, so hadtte er dies ausdriicklich geregelt.
Die abweichende Auffassung des LSG, wonach der Ausnahme-
vorschrift des § 63 Abs 2 AFG deshalb kein Aussagewert
zukomme, weil es sich bel den genannten ausgeschlossenen
Betrieben gerade auch um "Wirtschaftsbetriebe" handeln
solle, ist schon deshalb hinfdllig, weil die Zweckbestimmung
der Regelung des Kug ergeben hat, daB auch flir Betriebe
mit anderen als wirtschaftlichen Zielen ohne Einschrankung
der arbeitsrechtliche Betriebsbegriff maBgebend bleibt.

Die vom Senat vertretene Auffassung, nach der der Zweck
der Gewahrung von Kug nicht zu der vom LSG befiirworteten
Einschrankung des allgemeinen Betriebsbegriffs fiihren kann,
wird nunmehr - entgegen ihrem Vortrag in der Revision -
von der Beklagten selbst vertreten. Nach der Nr. 1.2 des
Runderlasses der BA 307/76.4 vom 20. Oktober 1976 (abge-
druckt bei Schmitz-Specke-Picard, AFG, zu § 63, S. 63-3)
ist die Gewdhrung von Kug in allen Betrieben zuldssig,
sofern sie iliber die verlangte Mindestbelegschaft verfiigen
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und nicht ausdriicklich nach § 63 Abs 2 AFG ausgeschlossen
sind. So werden jetzt zu den Betrieben ebenfalls gerechnet
Verwaltungen jeder Art (Behdrden), Schulen, Krankenhiuser,
Kindergarten, obgleich "in der Regel" die Leistung des-

halb nicht moglich sein werde, weil - abgesehen vom
unabwendbaren Ereignis - der Arbeitsausfall in diesen
Betrieben, die nicht zum Bereich der Wirtschaft gehorten,
nicht auf wirtschaftlichen Ursachen beruhen werde. Da es

im Streitfall der nldgerin nicht um diesen Regelfall geht,
sondern das Vorliegen eines unabwendbaren Ereignisses frag-
lich ist, spielt eine mangelnde wirtschaftliche Zweckrichtung
des Hauses I schon nach den Weisungen der Beklagten
keine entscheidende Rolle filir den Anspruch auf Kug.

Nach alledem ist fur die Entscheidung des Falles nicht er-
heblich, daB mit dem Schulungs- und Erholungsheim bildungs-
und sozialpolitische Zwecke verfolgt werden. Allein ent-
scheidend fiur das Bestehen eines Betriebes ist - wie dar-
gelegt - die Verfolgung eines technischen Zweckes mittels
einer auf rdumlicher Einheit beruhender Zusammenfassung
von Personen und Sachen. Diese Voraussetzungen sind beim
Haus E , das nach den Feststellungen des LSG iber
eine eigene technische Leitung (Heimgeschdftsfiihrer) ver-
figt, vorhanden. Nicht hinderlich ist, daB fiir wichtige
und bedeutende Geschiafte die Zustandigkeit einer Hauptge-
schaftsfuhrung, bestehend aus dem Vorsitzenden und den stell-
vertretenden Vorsitzenden der Gewerkschaft, vorgesehen ist;
eine derartige "Oberleitung'" steht der Annahme eines
selbstandigen Betriebes nicht entgegen.

Die weitere Voraussetzung des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG, daB
durch die Gewdhrung von Kug den Arbeitnehmern die Arbeits-
pldtze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer
erwartungsgemdal3 erhalten werden, ist ebenfalls ge-

geben; denn nach den bindenden Feststellungen des LSG

(§ 163 SGG) ist hier nurzarbeit tatsdchlich eingefiihrt
worden. Das reicht flir die Annahme einer Gefdhrdung dieser
Arveitspliatze iS des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG aus.

JLaw — Gesetze und Urteile o mon Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " , —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

$a3 DyIn '{J, e/8 §§ yoeu Juequaje(J s[e puls ﬁlll][lULUl‘\\|h"l.l N 1P IMI9 ], YINY SToMUTH

pratiliel


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 16 -

Die £ldgerin hat den fir ihren Anspruch mafigeblichen Ar-
beitsausfall wirksam angezeigt. Die Anzeige nach §§ 64 Abs 1
Nr 4 ivm § 72 Abs 1 AFG ist am 29. November 1971 schrift-
lich beim zustidndigen Arbeitsamt erfolgt, also vor Beginn
des Zeitraumes, fiir den Kug begehrt wird. § 66 AFG, wonach
fiir Tage vor Eingang der Anzeige sug nicht gewahrt werden
darf, steht dem Anspruch deshalb nicht entgegen. Das Fehlen
der nach § 72 Abs 1 Satz 1 AFG vorgeschriebenen Beifligung
der Stellungnahme der Betriebsvertretung beriihrt die
Rechtswirksamkeit der Anzeige nicht (BT-Drucks V/2291 zu

§ 67 Abs 1, S. 7%; Hennig-Kiihl-Heuer, Kommentar z . AFG,

§ 72, Anm 6; Krebs, Kommentar z. AFG, § 72 Rndnr 4; vgl
auch Schénefelder-sranz-Wanka, aaO, § 72, Rndnr 9). Durch
diese Vorschrift soll lediglich erreicht werden, dalB der
Arbeitgeber den Betriebsrat von der beabsichtigten Kurz-
arbeit unterrichtet; die Nichtbeachtung dieser im Interesse
der Arbeitnehmer bestehenden Verpflichtung des Arbeitgebers
macht die Anzeige nicht unwirksam.

Entgegen der Auffassung der Beklagten hat die Klagerin

auch den nach § 72 Abs 2 AFG erforderlichen Antrag auf

Kug rechtzeitig und wirksam gestellt. Nach dieser Vorschrift
muBl der Antrag auf Kug jeweils fiir den nach § 64 Abs 1

Nr 2 AFG maBgeblichen Zeitraum (§ 72 Abs 2 Satz 3 AFG)

sowlie innerhalb einer AusschluBfrist von drei Monaten

(8 72 Abs 2 Satz 4 AFG) gestellt werden (vgl BSGE 22, 257,
259). Der Senat 1iBt es offen, ob ein Antrag nach § 72 Abs 2
AFG uberhaupt noch erforderlich ist, wenn und solange ein
nach § 72 Abs 1 Satz 4 AFG ergangener ablehnender Bescheid
mit Widerspruch und klage angefochten ist, oder ob wahrend
eines solchen Verfahrens die Antragsfrist nach § 72 Abs 2
Satz 4 AFG gehemmt ist. Vorliegend hat die sldgerin dem
Antragserfordernis des § 72 Abs 2 AFG niémlich Geniige getan.
Sie hat mit ihrem am 29. November 1971 bei der Beklagten
eingegangenen Schreiben vom 27. November 1971 nicht nur

den bevorstehenden Arbeitsausfall angezeigt, sondern gleich-
zeitig den Antrag auf Gewdhrung von Kug iS von § 72 Abs 2
AFG gestellt. In dem dem Anzeigevordruck beigefiigten Schreiben

vom 27. mber 1871 heilt es am Ende "..... und wir bitten
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uns nach § 64 (4) AFG das Kug zu gewdhren". Damit hat die
Klagerin unmifiverstdndlich ihren Willen zur Antragstellung
zum Ausdruck gebracht. Davon ist auch die Beklagte aus-
gegangen; denn sie hat in dem angefochtenen Bescheid vom
29. Dezember 1971 ~ bestdtigt durch den Widerspruchs-
bescheid vom 1. Marz 1972 -~ diesen "Antrag" der Kldgerin
"auf Gewdhrung von surzarbeitergeld” abgelehnt.

Die Rechtswirksamkeit des Antrags der Klagerin wird nicht
dadurch berihrt, daB er mit der Anzeige verbunden und vor
Beginn des Laufs der dreimonatigen AusschluBfrist gestellt
worden ist. Dem Gesetz ist nicht zu entnehmen, dafll es einem
Antrag unter diesen Umstidnden die Beachtlichkeit versagt.
Eine solche Konsequenz ist nicht daraus zu ziehen, dal3 der
Antrag - wie § 72 Abs 2 Satz 4 AFG vorschreibt - innerhald
einer AusschluB3frist von drei Monaten zu stellen ist, wobei
die Frist mit Ablauf des kalendermonats beginnt, in dem die
Tage, fir die sug beantragt ist, liegen. Der Sinn der Aus-
schlul3frist liegt allein darin, daB spater eingehende An-
trage wegen Fristversdumung abgelehnt werden konnen und
miissen. Der Gesetzgeber wollte auf diese Weise nach langerer
Zeit moglicherweise auftretende Beweisschwierigkeiten ver-
meiden (BT-Drucks V/2291 zu § 67 Abs 2, S. 7%). Diesem
Sinnzusammenhang widerspradche es, wenn auch schon vor Frist-
beginn gestellten Antragen ein Erfolg hinsichtlich der
Realisierung des Kug-~Anspruchs unter allen Umstanden ver-
sagt wirde; Beweisschwierigkeiten sind in diesen Fallen

gerade nicht zu erwarten.

Dem Gesetz ist ferner nicht zu entnehmen, dafBl Kug in Jjedem
Falle erst nach Anzeige des Arbeitsausfalles beantragt wer-
den kann. Insbesondere ergibt sich eine solche Schluflfolgerung
nicht aus § 72 Abs 2 Satz 3 AFG, der bestimmt, daB Kug je-
weils flir den nach § 64 Abs 1 Nr % AFG maBgebenden zeit-

raum -~ das ist ein zusammenhdngender Zeitraum von mindestens
vier Wochen - beantragt werden mufl. Ist such - angesichts
zahlreicher Unwdgbarkeiten vor allem hinsichtlich der
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wirtschaftlichen Entwicklung - in der Regel zutreffend, daB
ein den Zeitraum des § 64 Abs 1 Nr 3 AFG benennender und
daher bestimmter Antrag erst moglich ist, falls er nach-
traglich liberblickt werden kann, so gilt dies ausnahmsweise
nicht in Fdllen, in denen schon friher, beispielsweise im
Zeitpunkt der Anzeige, zweifelsfrei voraussehbar ist, daB
der Arbeitsausfall den Mindestgewdhrungszeitraum des § 64
Abs 1 Nr % AFG erreichen wird. Da die Klagerin bei Anzeige
und Antragstellung ausdriicklich erklart hat, daB die im
Dezember 1971 beginnenden Sanierungsarbeiten nicht vor Ende
Marz 1972 beendet sein wilirden, liegt ein den Erfordernissen
des § 72 Abs 2 Satz 3 AFG entsprechender bestimmter Antrag
vor.

Der Antrag der Klidgerin umfaflt auch den gesamten Zeitraum
des hier streitigen Arbeitsausfalls. Insbesondere kann aus
der Formulierung in ihrem Schreiben vom 27. November 1971,
es sei damit zu rechnen, "daB die Sanierungsarbeiten vor
Ende Marz 1972 nicht beendet sein werden" nicht auf eine
Beschrankung des Antrags geschlossen werden. Dem Gesamt-
inhalt ihres Vorbringens ist vielmehr zu entnehmen, daf
sie Kug flir den vollen Zeitraum des durch diese Arbeiten
bedingten Arbeitsausfalls erhalten wollte. So hat auch die
Beklagte das Anliegen der Klagerin verstanden; denn sie hat
in dem angefochtenen Bescheid ausdriicklich entschieden,
daB sie dem "Antrag auf Gewdhrung von Kurzarbeitergeld
fir die Dauer der durch die Bausanierungsnahme verur-
sachten Stillegung des Erholungsheimes® nicht stattgeben
konne.

Einer wirksamen Antragstellung steht es ferner nicht ent-
gegen, daB die Kldgerin hierfiir nicht die von der Beklagten
in § 2 der Kug-Anordnung vom 30. Juni 1971 (ANBA S. 63%3)
vorgeschriebenen Vordrucke verwendet hat. Das Gesetz
schreibt nur Schriftlichkeit des Antrages vor (§ 72 Abs 2
Satz 2 iVm Abs 1 Satz 1 AFG). Deshalb geniigt auch ein

ohne Benutzung des Vordrucks gestellter schriftlicher
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Antrag dem Formerfordernis (Hennig/Kiihl/Heuer, aa0O, § 72

Anm 2 und 13; vgl hierzu jetzt auch § 60 Abs 2 Sozialgesetz-
buch Allgemeiner Teil -SGB 1- vom 11. Dezember 1975 ‘
-BGBL I S 3015). Eine entsprechende Regelung hat die Be-
klagte in ihren Dienstanweisungen iiber die Durchfilhrung
des Verfahrens fiir das Kug getroffen (vgl RAErl 307/76.4

vom 20. Oktober 1976, Rndnr 205.52 zu § 72 AFG, insoweit

bed Schmitz-Specke-Picard aa0 nicht abgedruckt, mit An-
schluf an RAErl 192/69.4 vom 18. Juni 1969 Nr 55 - Berndt/
Draeger, AVAVG, Bd 0/1, § 72 E 1 8 0/562 - und RAErl 84/76.4
vom 4. Marz 1976 - Dienstblatt A der BA Nr 24 vom 19. Marz.
1976 S 438 -). Sie 148t darin eine formlose schriftliche
Antragstellung geniigen, sofern sich daraus - wie hier - die
wesentlichen Merkmale fiir den Kug-Anspruch ergeben. Die Be-
klagte sieht in diesem Falle sogar den Widerspruch gegen

die Entscheidung iiber die Anzeige nach § 72 Abs 1 AFG als

. ausreichenden Antrag iS des § 72 Abs 2 AFG an und stellt an
die Substantiierungspflicht der Antragstellung nur mafivolle
Anforderungen. Diese - zulédssige - generelle Verwartungs-
regelung fiir die Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen
iber den Kug-Antrag macht es im ibrigen treuwidrig, wenn
die Beklagte sich abweichend hiervon gegeniiber der Kl&dgerin
erstmals im Revisionsverfahren auf das Fehlen eines form-
gerechten Antrages beruft, ganz abgesehen davon, daB sie durch
eine derartige Abweichﬁng von einer zuldssigen Selbstbindung
durch Verwaltungsregelung auch gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung verstd8t (vgl Urteil des Senats vom

6. Oktober 1977 - 7 RAr 55/76 ~ mit weiteren Nachweisen).

Fir eine abschlieBende Entscheidung des Senats fehlen
allerdings Feststellungen zu den weiteren Voraussezungen
des Anspruchs auf Kug, insbesondere zur Frage des Vorliegens
eines unabwendbaren Ereignisses (§ 64 Abs 1 Nr 1 AFG),

zur Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls (§ 64 Abs 1 Nr 2
AFG) und zum Wegfall des Anspruchs auf Arbeitsentgelt durch
Kurzarbeit (§ 65 Abs 3 AFG). Die Sache ist daher zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen.
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Das LSG wird aubh iiber die Kosten des Revisionsverfahrens
zu entscheiden haben.
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