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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne

miindliche Verhandlung am 12. Februar 1980

fir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Bayerischen Landessozialgerichts vom 7. Dezember 1978

wird zurickgewiesen.
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Grinde:

Der Klager zeigte am 20. November 1975 dem Arbeitsamt Wirz-
burg die Einfiihrung von Kurzarbeit in seinem Betrieb ab

1. Dezember 1975 an. Er gab an, er beschidftige vier Arbeiter,
fiinf Angestellte und sieben Auszubildende. Eine Betriebsver-
tretung sei nicht vorhanden. Mit Bescheid vom 2. Dezember 1975
entschied das Arbeitsamt, aufgrund der vorgenommenen Prifung
werde Kurzarbeitergeld (Kug) den vom Arbeitsausfall betroffe-
nen Arbeitnehmern des Betriebes ab 1. Dezember 1975 gewdhrt.
Der KlZger beantragte am 12. Marz 1976 Gewdhrung von Kug

fir vier Arbeiter in der Zeit ab 1. Dezember 1975. Mit Be-
scheid vom 29. Miarz 1976 lehnte das Arbeitsamt den Antrag ab,
weil die Voraussetzungen gem § 64 Abs 1 Nr 3 des Arbeits-
férderungsgesetzes (AFG) vom 25. Juni 1969 (BGBl1 I 582) nicht
erfliillt seien. Den Bescheid vom 2. Dezember 1975 hob es auf.
Der Widerspruch des Kldgers blieb ohne Erfolg (Bescheid vom
10. Mai 1976). Mit der dagegen gerichteten Klage hat der Kld-
ger vorgebracht, nur die Monteure, nicht die Lehrlinge und
Angestellten hitten kurzgearbeitet. Er habe am 1. September 1975
drei Lehrlinge aufgenommen, weil drei der #@lteren Lehrlinge im
Februar 1976 die Priifung ablegen sollten. Die Lehrlinge ver-
brachten tatsachlich jdhrlich nur finf Monate im Betrieb.
Wahrend der iibrigen Zeit befdnden sie sich auf Ausbildungs-
lehrgangen oder in Urlaub.

Mit Urteil vom 15. November 1976 hat das Sozialgericht (SG)
die Klage abgewiesen und die Berufung zugelassen. Das Landes-
sozialgericht (LSG) hat am 7. Dezember 1978 dieses Urteil hin-
sichtlich der Kosten des Rechtsstreits abgedndert, weil die
Beklagte den Klager ab 27. Januar 1976 klaglos gestellt hatte,
im iibrigen aber die Berufung des Kligers zuriickgewiesen. Es
hat ausgefiuhrt, fiir die Entscheidung komme es auf die Zahl
der ab 1. Dezember 1975 im Betrieb tatsdachlich beschéftigten
Arbeitnehmer an. Die Beklagte habe diese Zahl zutreffend mit
16 ermittelt. Mit Recht habe sie die sieben Auszubildenden
mitberiicksichtigt. Die Auszubildenden seien in der Haupt-
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sache berufsmdBig als Arbeitnehmer tdtig gewesen und hatten
auch eine regelmdfige Arbeitszeit gehabt.

Der Klager hat Revision eingelegt und macht geltend, der
Auszubildende sei kein Arbeitnehmer im Sinn der Bestimmungen
Uber das Kug. Wahrend der Kurzarbeitszeit miisse der Ausbil-
dende die Ausbildung planmidBig weiterfihren. Im streitigen
Kug-Zeitraum seien drei seiner Lehrlinge nahezu dauernd
wegen Lehrgingen und Priifungsvorbereitungen abwesend und
nicht "tatsdchlich beschdftigt" gewesen. Insbesondere aber
konnten die gerade erst im Betrieb aufgenommenen Lehrlinge
noch nicht als tatsdchlich Arbeitende angesehen werden. Nach
§ 12 Abs 1 Ziffer 2 des Berufsbildungsgesetzes (BBiG) vom

14 August 1969 (BGBl1 I 1112) sei die Ausbildungsvergiitung
fortzuzahlen, wenn der Auszubildende sich fiir die Berufs-
ausbildung bereit halte, diese aber ausfalle. Artikel 12 des
Grundgesetzes (GG) werde verletzt, wenn der Ausbildende durch
die Kug-Regelung mittelbar gezwungen wiirde, seine Ausbil-
dungstatigkeit gerade in den entscheidenden Phasen zu Beginn
und am Ende der Ausbildung zu unterbrechen. Eine seiner Ange-
stellten hatte keine regelmdlRige Arbeitszeit gehabt, eine
andere sei nur halbtags tdtig. Im Dezember 1975 seien durch
Lehrginge, Urlaub und Krankheit so viele Betriebsangehodrige
ausgefallen, daBl nur an drei Tagen die Zahl der Kurzarbeiten-
den nicht ein Drittel der insgesamt tatsdchlich tédtigen Be-
triebsangehdrigen i8S von §§ 64, 65 AFG erreicht habe. Im
Januar 1976 seien an neun von 17 Tagen die Voraussetzungen
des § 64 Abs 1 Ziffer 3 AFG nicht erfiillt gewesen.

Der Klager beantragt,
unter restlicher Aufhebung des Urteils
des Sozialgerichts Wirzburg vom 15. November 1976
und entsprechender Abdnderung des Urteils des
Bayerischen Landessozialgerichts vom _
7. Dezember 1978 die Beklagte zu verurteilen, an
den Kldger auch fir die Zeit vom 1. Dezember 1975 bis
zum 26. Januar 1976 Kug zu zahlen.
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Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie macht geltend, die Auszubildenden seien tatséchlich
beschéftigte Arbeitnehmer iSd § 64 Abs 1 Nr % AFG. Danach
seien bei der Ermittlung der tatsdchlich beschidftigten Ar-
beitnehmer lediglich die in § 65 Abs 2 AFG genannten Per-
sonen nicht mitzuzdhlen. Die Auszubildenden gehdrten nicht
dazu.

Beide Beteiligte haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung § 124 Abs 2 des Sozial-
gerichtsgesetzes -SGG-) einverstanden erklirt.

II

Die Revision ist nicht begriindet. Zutreffend hat das LSG
die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Die Klage war
abzuweisen, denn die angefochtenen Bescheide sind recht-
maBig.

Nach § 64 Abs 1 Nr % AFG setzt die GewiZhrung von Kug voraus,
daBl in einem zusammenhingenden Zeitraum von mindestens

vier Wochen, der mit dem Tage beginnt, an dem ein Arbeits-
ausfall erstmals nach Eingang der Anzeige nach Nr 4 eintritt,
fir mindestens ein Drittel, danach in einem zusammenhdngenden
Zeitraum von Jeweils mindestens vier Wochen fiir mindestens
ein Zehntel der in dem Betrieb tatsdchlich beschaftigten
Arbeitnehmer mehr als 10 vH der Arbeitszeit (§ 69) aus-
fdllt; dabel sind die in § 65 Abs 2 genannten Personen nicht
mitzuzdhlen. Diese Voraussetzungen waren im Betrieb des
Klagers im streitigen Zeitraum vom 1. Dezember 1975 bis zum
26. Januar 197¢ nicht erfiillt.

Die Zahl der tatsdchlich beschi&ftigten Arbeitnehmer im Be-
trieb des Kldgers hat das LSG mit 16 festgestellt. Bei
dieser Feststellung ist das LSG nicht von einer falschen
Auslegung des § 64 Abs 1 Nr 3 AFG ausgegangen. Das LSG hat
insoweit mit Recht Ausfdlle in der Ausiibung der Beschafti-
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gung durch Krankheit, Urlaub, Lehrgange usw unberiicksichtigt
gelassen. Flir die Zugehdrigkeit zum Kreis der tatsdchlich
beschiaftigten Arbeitnehmer iSd § 64 Abs 1 Nr % AFG kommt

es namlich nicht darauf an, ob der beschaftigte Arbeitnehmer
im fraglichen Zeitraum uUberhaupt und stets tatsdchlich auf
seinem Arbeitsplatz anwesend gewesen ist. Kranke und beur-
laubte Arbeitnehmer sind dabei vielmenr mitzuzdhlen (vgl
Schinefelder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, § 64 Anm 2%9; Hennig/
Kiihl/Heuer, Komm zum AFG, § 64 Anm 9; Gemeinschaftskommentar
zum AFG, § 64 Anm 22; a.M. Krebs, Komm zum AFG, § 64 Anm 20,
und zu § 117 des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung und Ar-
beitslosenversicherung - AVAVG- Draeger/Buchwitz/Schéne-
felder, Komm zum AVAVG, § 117 Anm 26). Entscheidend ist nim-
lich die Zahl der nach dem Betriebsplan vorhasndenen und mit
Arbeitnehmern besetzten Arbeitsplidtze.

§ 64 Abs 1 Nr 3 AFG verlangt als eine Voraussetzung fir den
Anspruch auf Kug ein bestimmtes Verhdltnis zwischen der Zahl
der im Betrieb zur Verfligung stehenden Arbeitskrafte und der
Menge der ausfallenden Arbeit, ausgedriickt in Arbeitsstunden.
Der Arbeitsausfall mull in einem zusammenhdngenden Zeitraum
von mindestens vier Wochen mindestens ein Drittel der Arbeits-
krafte betreffen. Aus der Liange des Zeitraums ergibt sich fir
den Arbeitgeber, der insoweit auch im Interesse der betrof-
fenen Arbeitnehmer handelt (vgl BSGE 38, 98 = SozR 4100

§ 69 Nr 1), die Notwendigkeit, von vornherein sachgerecht

zu disponieren. Dazu gehort auch die Voraussicht, ob Kug
gewdhrt werden wird oder nicht. Diese Voraussicht ware bei
Nichtberlicksichtigung von erkrankten Arbeitnehmern im Rahmen
des § 64 Abs 1 Nr 3 AFG in bestimmten Fdllen praktisch nicht
moglich, ndmlich dann nicht, wenn das von Arbeitsausfall vor-
aussichtlich betroffene Drittel der Arbeitskrafte im Ver-
hdltnis zu der Zahl der planmdflig vorhandenen Arbeitnehmer
ohne Erkrankungsfidlle rechnerisch nicht erreicht wird, der
Anspruch auf Kug insoweit also lediglich von der Zahl der fir
den Ausfallzeitraum tatsdchlich durch Krankheit ausfallenden
Arbeitnehmer abhingen wiirde. In diesen Fallen wirde der
Arbeitgeber die von ihm verlangte Disposition des Betriebs-
ablaufs nicht anstellen konnen; denn ob nunmehr fur den zu

~wartenden Arbeitsausfall in dem Betrieb Kug gezahlt werden
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wird, hinge von dem Zufall &b, ob eine geniigende Zahl von
Arbeitnehmern erkranken oder erkrankt bleiben und dieser
Zusteand iiber die maBgeblichen vier Wochen Bestand behalten
wird. Es kame somit nur auf die Durchschnittszahl der ver-
fligbaren (nicht erkrankter und nicht beurlaubten) Arbeit-
nehmer in diesen vier Wochen und ihr Verhaltnis zur Zahl

der Kurzarbeiter an. Wegen dieser Unsicherheiten lieBe sich
regelmdalfig erst im Nachhinein feststellen, ob die Voraus-
setzungen flr die Gewdhrung von Kug erfiillt waren. Das miBte
auch fiir den Anspruch der erkrankten Arbeitnehmer gegen ihre
Krankenkasse auf Zahlung des Kug als Krankengeld nach § 164
Abs 2 AFG gelten. GemdaB § 210 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) ist das Krankengeld gber mit Ablauf Jjeder Woche auszu-
bezahlen. Die Krankenkasse konnte deshalb nicht bis zum Ende
des Kug-Zeitraumes warten, fiir den nach § 72 Abs 4 AFG das
Kug auszuzshlen ist. Sie wire zu einem Zeitpunkt leistungs-
pflichtig, zu dem sie wegen der dargestellten Unsicherheit
noch nicht wissen kann, ob der Krankengeldanspruch von rechts-
wegen ilberhaupt besteht oder er sich nicht noch nachtriaglich
als unrichtig erweisen wird. Eine solche Unsicherheit kann
das Gesetz nicht gewollt haben.

Auch die Anrechnung der Beurlaubten als tatsichlich beschaf-
tigte Arbeitnehmer iSd § €4 Abs 1 Nr 3 AFG entspricht dem
Zweck des Gesetzes. Danach sollen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer im eigenen Interesse zu dem Versuch angehalten werde,
Kurzarveit zu vermeiden (vgl Schonefelder/Kranz/Wanka aaO,

§ 64 Anm 34). Eine sinnvolle Moglichkeit dafiir ist die Be-
urlaubung moglichst vieler Arbeitnehmer. Indessen widre es
nicht gerechtfertigt, damit gerade das Gegenteil zu bewir-
ken, den Betrieb durch die GewiShrung von Kug gewissermaBen
dafiir zu beloknen, daB er viele Arbeitnehmer beurlaubt,

wenn nadmlich die Arbeit nur als Folge der Urlaubsgewdhrung
fir mehr als ein Drittel der verbleibenden Arbeitnehmer
ausfallt.

Sowelt die Auszubildenden in der hier streitigen Zeit, fir
die Kug verlangt wird, Lehrgidnge besucht oder sonst zu Aus-
bildungszwecken aullerhalb des Betriebes tdtig gewesen sind,
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liegt schon dem Wortsinn nach eine tatsichliche Beschafti-
gung vor. Dies gilt zwar nicht in gleicher Weise fir er-
krankte oder beurlaubte Arbeitnehmer. Dieszse gehlren jedoch -
wie dargestellt - nach Sinn und Zweck der Regelung iiber

das Kug zu den tatsdchlich beschaftigten Arbeitnehmern iSd
§ 64 Abs 1 Nr %2 AFG, so daBR demgegeniiber der reine Wortsinn
nicht entscheidend ist. Im ibrigen hatie die Bundesanstalt
fir Arbeit {BA) schon vor Inkrafttreten des AFG im Verwal-
tungswege die Auffassung vertreten, daf Erkrankte und Beur-
laubte als tatsdchlich beschiaftigte Arbeitnehmer anzusehen
seien. Der Gesetzgeber, dem dies bekannt war, hat trotzdem
insoweit den Wortlaut der Bestimmung des § 117 Abs 1 Nr 3
AVAVG libernommen. Es kann deshalb davon asusgegangen werden,
daB er diese Auslegung bestdtigen wollte.

Eine Auslegung, daR als tatsdchlich beschdftigte Arbeitnehmer
nur solche angesehen werden konnten, die an den einzelnen Ar-
beitstagen des Kurzarbeitszeitraumes anwesend sind, ware
vollig abwegig, da es nach § 64 Abs 1 Nr 3 A¥FG gerade auf

die in diesem Zeitraum wegen Kurzarbeit nicht arbeitenden
Arbeitnehmer ankommen soll. Im iibrigen kann bei Kurzarbeit
die Arbeit im Betrieb voribergehend auch ganz ausfallen, so
dal dann iUberhaupt keine Arbeitneshmer anwesend wiren, die

bei dieser Auslegung fiir § 64 Abs 1 Nr 3 AFG zugrunde gelegt
werden konnten.

Die Behauptung des Kliagers, dall zwei seiner 16 Arbeitnehmer
nur halbtags beschaftigt gewesen seien, hat er schon in der
Klageschrift asufgestellt. Sollte seinem Vorbringen in der Re-
visionsinstanz insoweit die Rlige entnommen werden konnen, daf
LSG habe seine Sachaufkldrungspflicht verletzt, so wdre diese
Rlige unerhebiich. Die vier Kurzarbeiter des streitbefangenen
Leistungszeitraumes wiirden auch bei (16 - 2 =) 14 Arbeit-
nehmern nicht ein Drittel der tatsdchlich beschaftigten Ar-
beitnehmer 184 § 64 Abs 41 Nr 3 AFG ausmachen.

Entgegen der Auffassung des Klagers sind auch die pei ihm be-
schidftigten Auszubildenden als Arbeitnehmer iSd § 64 Abs 1
Nr 3 AFG anzurechnen. Diese Rechtsfolge ergibt sich aus der

JLaW — Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

ZInYdsad HYIN ‘I L8 §§ YOrU JURQULIR(T S[B PUIS SUNJWWESS[I2)1) JOP 1D, YONY :SIDMUTE]


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

grundsatzlichen arbeits- und berufsordnungsrechtlichen
Gleichstellung von Auszubildenden mit Arbeitnehmern, ihrer
entsprechenden Behandlung im Bereich des AFG und der Ent-
wicklung der Kug-Regelung. Nach der im Arbeitsrecht herr-
schenden Lehre werden Auszubildende ganz allgemein als Ar-
beitnehmer angesehen, dh dieser Personengruppe nach Rechts-
stellung und Funktion zugeordnet (vgl Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl, 1. Band S 83 mwN;
Z261llner, Arbeitsrecht, 2. Aufl, § 5 IV 2; S6llner, Ar-
beitsrecht 1974, § 4 III). Dem folgen auch prinzipiell

die Regelungen im BBiG. Nach der ausdriicklichen Vor-
schrift des § 3 Abs 2 BRiG sind ndmlich auf den Berufs-
ausbildungsvertrag, soweit sich aus seinem Wesen und
Zweck und aus diesem Cesetz nichts anderes ergibt, die fir
den Arbeitsvertrag geltenden Vorschriften und Rechtsgrund-
sdtze anzuwenden. Herkert (Komm zum BBiG § 2% Anm 12) be-
zelchnet deshalb Auszubildende jedenfalls als Arbeit-
nehmer im weiteren Sinne. Fir die Zurechnung der Auszu-
bildenden zu den tatsdchlich beschaftigten Arbeitnehmern
iSd § 64 Abs 1 I'r 3 AFG spricht auch die Entstehungs-
geschichte der Vorschrift. Die Regelung des § 64 Abs 1

Nr 3 AFG entspricht hinsichtlich ihres Gegenstandes der
Bestimmung des § 117 Abs 1 Nr % AVAVG. Danach waren
Lehrlinge nicht als "tatsdchlich beschidftigte Arbeitnehmer”
mitzuzdhlen (§ 117 Abs 1 Nr 2 Satz 2 AVAVG). Diese Aus-
schlulBlregelung galt ebenso fiir Praktikanten, Anlernlinge,
Heimarbeiter, geringfiligig und unstdndig Beschaftigte. In
das AFG ist sie durch die Verweisung auf § 65 Abs 2 nur

in veranderter Weise Ubernommen worden. Nicht als tat-
sdchlich beschiftigte Arbeitnehmer mitgezihlt werden danach
Personen, die nicht berufsmdflig in der Hauptsache als Ar-
beitnehmer tdtig zu sein pflegen, keine regelmdlige Ar-
beitszeit haben oder als Teilnehmer an einer beruflichen
BildungsmaBnahme Unterhaltsgeld (Uhg) beziehen sowie
unstidndig oder in der Hauswirtschaft Beschaftigte. Daraus
geht die Absicht des Gesetzgebers hervor, die Auszubilden-
den nicht mehr wie nach dem AVAVG aus dem Kreis der tat-
sdchlich beschdftigten Arbeitnehmer auszuschliellen.
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Dies entspricht der allgemeinen Konzeption des AFG, wie sie
vor allem in der beitragsrechtlichen Regelung des § 168 Abs 1
AFG Ausdruck gefunden hat. Darin werden in Form einer Legal-
definition die zu ihrer Berufsausbildung teschaftigten Per-
sonen ausdriicklich als Arteitnehmer bezeichnet. Zwar betrifft
diese Vorschrift ihrem Regelungsinhalt nach nur die Bei-
tragspflicht zur BA. Im Sinne einer winschenswerten Kon-
gruenz zwischen Beitrags- und Leistungsrecht sollten aber
Differenzierungen 1S einer Ungleichhelt zwischen Beitrags-
pflicht einerseits und Leistungsberechtigung andererseits
dort vermieden werden, wo eg das Gesetz nicht ausdricklich
bestimmt oder es aus sonstigen Grinden unvermeidbar ist. Des-
halb hat der Senat ua sus allgemeinen Grundsatzen des AFG an-
genommen, dal Auszubildende zu dem Kreis der Arbeitnehmer
iSd § 19 AFG gehoren, weil der Sinnzusammenhang dieser Rege-
lung eine andere Auffassung vertietet {vgl BSG SozR 4100

§ 19 Nr 8). Fir den Kug-Bereich ist aber zu beachten, dal

§ 65 Abs 4 Nr 1 AFG hinsichtlich des Kreises der Personen,
die einen Anspruch auf Kug haben kOnnen keinen Unterschied
zwischen Arbeitnehmern als solchen und Auszubildenden macht;
denn die Vorschrift stellt durch die Verweisung auf § 168

Abs 4 AFG den Bezug zum Beitragsrecht her und verlangt le-
diglich den ungeschmdlerten Fortbestand einer die Beitrags-
pflicht begriundenden Beschidftigung als Voraussetzung Iftr den
Kug-Anspruch. Als Personen, die einen Anspruch auf Kug haben
konnen, werden demmnach grundsdtzlich auch diejenigen be-
zelchnet, die zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind

(vgl Schonefelder/Kranz/Wanka, aal, Anm 11 zu § 65; Ge-
meinschaftskommentar, 8a0, Anm 2 zu § 65). In welchem Um-
fang und in welchen Fallen Kug-Ansprilche zugunsten von
Auszubildenden wegen deren Anspruchs auf zeitweise Fort-
zahlung der Vergitung bei Ausfall der Berufsausbildung

(§ 12 Abs 1 Nr 2 BBiG) entstenen kinnen sowie ob und wann
bei ihnen die Einfuhrung von Kurzarteit Uberhaup®t zulassig
ist, bedarf in diesem Zusammenhsang keiner Entscheidung. Es
kann aber nicht uUbersehen werden, daBl die Nichtberiucksichti-
gung von Auszubildenden im Rahmen des § 64 Abs 4 Nr 3 AFG
gerade in Kleinbetrieben die Einfihrung von Kurzarbeit in
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einem MaBe erleichtern wilirde, das mit dem Recht der Auszu-
bildenden auf moglichst ununterbrochene Fortsetzung ihrer
Ausbildungsbeschdftigung schwer zu vereinbaren wire.

Der Einwand des Kligers, er habe die Auszubildenden auch
in der Zeit der Kurzarbeit weiter planmaBig ausbilden
missen, greift demgegeniiber nicht durch. In § 64 Abs 1

Nr 3 AFG wird flir den Begriff der tatsidchlich beschaftig-
ten Arbeitnehmer nicht verlangt, daB bei ihnen die Ein-
fihrung von Kurzarbeit zuldssig sein muR. Insbesondere ist
eine B eschrankung des Kreises der tatsdchlich beschaf-
tigten Arbeitnehmer auf die nach § 65 Abs 1 Nr 1 und 2
AFG im konkreten Fall anspruchsberechtigten Personen
nicht zu erkennen. Nach der ausdriicklichen Vorschrift des
§ 64 Abs 41 Nr % Halbs 2 AFG sind nur die in § 65 Abs 2 ge-
nannten Personen nicht mitzuz&dhlen. Zu den Personen, die nach
§ 65 Abs 2 AFG keinen Anspruch auf Kug haben konnen, geho-
ren die Auszubildenden aber nicht.

Aus allen diesen Griinden ist die Revision unbegriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 19% SGG.
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