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Bundessozialgericht

- 7 RAr 27/79 - Im Namen des Volkes

Verkiindet am

21,

Mai 1980

Urteil

in dem Rechtsstreit

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
ProzeBbevollmidchtigter:

gegen

Bundesanstalt fiir Arbeit,
Niirnberg, Regensburger StraBe 104,

Beklagte und Revisionskligerin,
beigeladen:

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miind-
liche Verhandlung vom 21, Mai 1980 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Br oc k e und die Richter
Hennig und S attler sowie die ehrenamt-
liche Richterin Dr. Iber -Schade und den
ehrenamtlichen Richter L en z

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landessozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 25. Januar 1979 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozial-
gerichts Minster vom 15. September 1977 wird als unzu-
ldssig verworfen, soweit die Beklagte verurteilt worden
ist, Beitrdge zur Renten- und Krankenversicherung fiir
die Arbeitnehmer B s, L , H s W und
S in der Zeit vom 3. bis 30. Mirz 1976 zu er-
statten; im iibrigen wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlick-
verwiesen.
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Die Kl&gerin begehrt die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld
(Kug) fiir filnf ihrer Beschiftigten und die Erstattung von
Sozialversicherungsbeitrigen widhrend der Kurzarbeit.

Nachdem die Beklagte anerkannt hatte, da den vom Arbeits-
ausfall bedrohten Arbeitnehmern der Kldgerin filir die Zeit
vom 3, Midrz bis 3. April 1976 Kug gewihrt werden konne,
gewdhrte sie der Klégerin auf die am 29. April 1976 ge-
stellten Antrige durch Bescheid vom 6. Mai 1976 fiir den
Zeitraum vom 3, bis 30. Mirz 1976 DM 6.415,05 an Kug und
Erstattungen filir Krankenversicherungs-~ und Renten-
versicherungsbeitrédge; die Gewdhrung von Leistungen fiir
die Arbeitnehmer S (Ss.), B , L , H ,
w und S lehnte die Beklagte ab, da diese
Arbeitnehmer im Gewdhrungszeitraum kein vermindertes Ent-
gelt bezogen hidtten. Der Widerspruch der Kldgerin hatte
keinen Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 8. Juli 1976).
Auf die Klage verurteilte das Sozialgericht (SG) die Be-
klagte unter entsprechender Anderung der ergangenen Be-
scheide, fiir die genannten sechs Arbeitnehmer Kug fiir die
Ausfallstunden in der Zeit vom 3. bis 30. Mirz 1976 zu
gewdhren und die Beitridge zur Renten- und Kranken-
versicherung entsprechend zu erstatten (Urteil vom

15. September 1977). Die Berufung der Beklagten hat das
Landessozialgericht (LSG) fiir das Land Nordrhein-Westfalen
durch Urteil vom 25. Januar 1979 zurilickgewitsen, nachdem
die Beklagte den Anspruch hinsichtlich des Arbeitnehmers
S, anerkannt hatte. Zur Begrlindung seines Urteils hat

das LSG ausgefiinrt, die nach § 144 Abs 1 Nr 2 Sozial-
gerichtsgesetz (SGG) unzulissige Berufung sei nach § 150
Nr 2 SGG zuldssig, weil das SG, wie die Beklagte zu Recht
geriigt habe, die Betriebsvertretung der Kligerin nicht
beigeladen habe., Die Berufung sei aber unbegriindet.

JLaw — Gesetze und Urteile

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the

Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

www.prinz.law

$33 DYIN J BLY §§ YorU YURQUDIR( S[e PUIS SUNJWWIESS[12)1() 1oP J[I3 ], YINY :STOMUTH

zZnyo:


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 www.prinz.law

-3 -

Die noch verbliebenen fiinf Arbeitnehmer hdtten infclige des
Arbeitsausfalls ein vermindertes Arbeitsentgelt bezogen

(§ 65 Abs 1 Nr 2 des Arbeitsfdrderungsgesetzes -AFG-). Um
die Minderung festzustellen, sei nicht fiir den Gewdhrungs-
zeitraum unter Berlicksichtigung des Entgelts; das der Be-
rechnung des Kug zugrunde liege, ein "Vollohn" festzustellen,
wie die Beklagte unter Berufung auf die fritheren §§ 120,121
des Gesetzes iiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosen-
versicherung (AVAVG) meine. Nach § 68 Abs 1 Sitze 1 und 2 AFG
sei das verminderte Arbeitsentgelt vielmenr auf die einzelnen
ausgefallenen Arbeitsstunden zu beziehen. Das gelte auch fiir
‘Akkordlséhner; auch ihr Kug bemesse sich nach den ausge-
fallenen Arbeitsstunden an den eihzelnen Ausfalltagen. Einer
miBbréduchlichen Ausnutzung der Kug-Regelung leiste dieses
Ergebnis nicht besonders Vorschub; im Leistungsrecht des AFG
sei es allgemein méglich; durch Erhéhung der Arbeits-
leistung das Bemessungsentgelt zu erhdhen. Auch aus § 72 AFG
lasse sich nicht der SchluB ziehen, daf das Arbeitsentgelt
im Gewdhrungszeitraum vermindert sein miisse. Die Vorschrift
betreffe nur den Zeitraum, fiir den Kug zu beantragen und zu
gewdhren sei; die Bemessung des Kug betreffe § 72 AFG nicht.

Die Beklagte riigt mit der vom LSG zugelassenen Revision eine
Verletzung des § 65 Abs 1 Nr 2 AFG. Obwohl sich nach land-
léufiéer Meinung Kurzarbeit und {berstunden ausschléssen,
konnten besonders bei lang andauernder Kurzarbeit Betriebe
Uberstunden zB wegen der Terminforderungen der Kundschaft,
bei innerbe*rieblichen Reparaturen und auswartigen Montagen
nicht verhindern. Erreichten die Arbeitnehmer trotz Kurz-
arbeit wegen der Uberstunden das gleiche oder sogar ein
hdheres Einkommen als bei normaler Arbeitszeit, sei der
Beweggrund fiir das Kug entfallen, Eine Losung biete § 65

Abs 1 Nr 2 AFG. Nach dieser Vorschrift habe Anspruch auf Kug
nur, wer infolge des Arbeitsausfalls ein vermindertes oder
kein Arbeitsentgelt beziehe, Allerdings habe das Gesetz
nicht ausdriicklich geregelt, eb die Minderung fir die
Ausfallstunde, den Ausfalltag oder den Gewdnrungszeitraum
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festzustellen sei, und gegeniiber welchem Entgelt eine
Minderung vorliegen miisse. Der § 68 AFG lasse sich nicht
heranziehen, weil diese Vorschrift eine reine Bemessungs-
vorschrift sei; anderenfalls hdtte es der Vorschrift des

§ 65 Abs 1 Nr 2 AFG nicht bedurft. Zwangsl#ufig miisse

diese Vorschrift auf einen anderen Zeitraum als die Ausfall-
stunde bezogen werden., Auch der Ausfalltag komme nicht in
Betracht (BSG SozR § 68 AFG Nr 1), Daher sei der Entgelt-
ausfall auf den Gewdhrungszeitraum zu beziehen. Zwar kenne
das AFG keine dem frilheren § 121 Abs 1 AVAVG entsprechende
Vorschrift, die Kug ausschlieBe, wenn im Gewdhrungszeit-
raum kein gemindertés Arbeitsentgelt erzielt worden sei.
Doch diirfe nicht {ibersehen werden, daB der Wortlaut des

§ 65 Abs 1 Nr 2 AFG hinsichtlich des Erfordernisses eines
verminderten Arbeitsentgelts gegeniiber der entsprechenden
Bestimmung des fritheren § 120 Abs 2 Nr 3 AVAVG nicht ge#dndert
sei und das AFG in § 72 Abs 2 Satz 3 eine dem Gewdhrungs-
.zeitraum im AVAVG vergleichbare Regelung enthalte. Der
Gewdhrungszeitraum sei nicht nur filir den Beginn der Aus-
schluBfrist, sondern auch fiir die Beurteilung der Frage, ob
die betrieblichen Anspruchsvoraussetzungen (§ 64 Abs 1

Nr 3 AFG) erfiilit seien, maBgebend (BSGE 46, 34). Der
Gewdhrungszeitraum lasse sich daher auch fiir die Priifung
der Minderung des Arbeitsentgelts heranziehen. Dies sei ge-
boten, weil eine innere Rechtfertigung fiir Kug fehle, wenn
im Gewdhrungszeitraum kein soziales Bediirfnis hierfiir be-
stehe. Als Arbeitsentgelt, gegeniiber dem eine Minderung ein-
getreten sein miisse;, sei der Betrag anzusehen, den der
Arbeitnehmer in der Arbeitszeit des § 69 AFG unter Berdlick-
sichtigung des Entgelts, das der Berechnung des Kug zugrunde-
liege, im Gewdhrungszeitraum erzielt hdtte. Das miisse auch
fiir Leistungslchner gelten. DaB Leistungsléhner bei Voll-
arbeit m8glicherweise ein erheblich hdheres Arbeitsentgelt
erzielt hitten, konne zu keiner anderen Beurteilung fiihren,
Das Kug solle den Entgeltausfall nur insoweit ausgleichen,
als das auf der Basis des Durchschnittsstundenlohns im
Gewdhrungszeitraum erzielbare Arbeitsentgelt unterschritten
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werde, Die auf Besserung der Arbeitsleistung beruhende
Steigerung des Leistungslohnes miisse deshalb berlicksichtigt
werden. Aus der Sicht des Arbeitnehmers sei eine soziale Ab-
sicherung nicht geboten, fiir die die Versichertengemeinschaft
auch kein Versténdnis aufbringe. Eine derartige Auslegung
verhindere eine miBbriuchliche Ausnutzung der Kug-Regelung.
Daher habe der Klégerin fiir die fiinf Arbeitnehmer Kug usw
nicht gewdhrt werden kdnnen. Ob das tatsdchlich erzielte
Arbeitsentgelt auf Mehrarbeit oder auf hshere Akkordleistung
zuriickzufiijhren sei, habe das LSG nicht festgestellt. Eine
Anderung der Lohnbemessungsgrundlage sei jedenfalls nicht
behauptet worden. Deshalb sei es gerechtfertigt, fiir die
Priifung der Entgeltminderung das gleiche Bruttoarbeitsent-
gelt je Arbeitsstunde heranzuziehen, das im Falle der
Leistungsgewdhrung fiir die Berechnung des Kug mafB3gebend
gewesen wire,

Die Beklagte beantragt,

die Urteile des LSG und des SG aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Die Kldgerin beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.,
Sie hdlt das Urteil des LSG fiir zutreffend.

Der Beigeladene ist nicht vertreten.
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Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg, soweit sie
dem Grunde nach zur Erstattung von Beitridgen zur Renten-
und Krankenversicherung verurteilt worden ist; im iibrigen
ist ihre Revision mit der MaBgabe begriindet, daB8 das Ur-
teil des LSG aufgehoben und die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das LSG zuriickverwiesen wird.

Bei einer zugelassenen Revision sind Verfahrensmingel von
Amts wegen zu beachten, wenn es sich um in der Revisions-
instanz fortwirkende VerstiBe gegen verfahrensrechtliche

www.prinz.law

Grunds&dtze handelt, die im 6ffentlichen Interesse zu beachten

sind und deren Befolgung dem Belieben der Beteiligten ent-

zogen ist. Zu diesen von Amts wegen zu beachtenden Verfahrens-

voraussetzungen gehdrt auch die Zuldssigkeit der Berufung
(vgl fiir viele BSG SozR 1500 § 150 Nr 11 und 18 mwN), die

fir jeden Anspruch gesondert zu beurteilen ist (vgl fiir viele

BSG SozR 1500 § 144 Nr 4 mwN),

Soweit die Beklagte dem Grunde nach zur Erstattung von Bei-
trdgen zur Renten- und Krankenversicherung verurteilt worden
ist, ist die Berufung nach § 144 Abs 1 des Sozialgerichts-
gesetzes (SGG) unzulidssig. Dabei kann offen bleiben, ob die
- vom Anspruch des Arbeitnehmers auf Kug zu unterscheidenden
Anspriiche des Arbeitgebers auf Erstattung von Beitridgen zur
Renten- und Krankenversicherung nach §§ 163 Abs 2 Satz 2,
166 Abs 3 Satz 3 AFG vom 25, Juni 1969 (BGB1 I 582) in der
hier anzuwendenden Fassung des Gesetzes zur Verbesserung der
Haushaltsstruktur im Geltungsbereich des Arbeitsférderungs-
und des Bundesversorgungsgesetzes (HStruktG-AFG) vom 18. De-
zember 1975 (BGB1 I 3113) Anspriiche auf einmalige Leistungen
(§ 144 Abs 1 Nr 1 SGG) oder Anspriiche auf wiederkehrende
Leistungen (§ 144 Abs 1 Nr 2 SGG) sind, da im Streit ledig-
lich Erstattungen fiir die Zeit vom 3. bis 30. Mirz 1976

stehen. Hinsichtlich dieser Anspriiche greift die Riige der Be-

klagten, das SG habe es unterlassen, den Betriebsrat der
Klédgerin beizuladen, nicht durch. In Bezug auf die
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Erstattungsanspriiche des Arbeitgebers, die diesem selbst
zustehen, hat die Betriebsvertretung - anders als beim Kug,
das der Arbeitgeber nur als ProzeBstandschafter einzelner
Arbeitnehmer geltend macht - kein materielles Antrags-
recht; sie ist daher nicht notwendig beizuladen (vgl die
zur Verdffentlichung vorgesehenen Urteile des Senats vom

2. Oktober 1979 -~ 7 RAr 4/78 - und vom 20. Mirz 1980

- 7 RAr gh/79 -). Da weder das SG die Berufung zugelassen
noch die Beklagte einen Verfahrensfehler hinsichtlich der
Erstattungsanspriiche geriigt hat, ist die Berufung insoweit
nicht ungeachtet des § 144 Abs 1 SGG nach § 150 SGG zulissig.
Bei einer an sich nicht zulédssigen Berufung ist fiir die
Herbeifiihrung ihrer Zul#dssigkeit nach § 150 Nr 2 SGG die
Riige des Verfahrensmangels auch dann erforderlich, wenn es
sich um einen "von Amts wegen zu beachtenden Verfahrens-
mangel" handelt (BSG SozR 1500 § 150 Nr 11). In Ermangelung
einer entsprechenden Riige der Beklagten im Berufungs-
verfahren ist dem Senat daher die Priifung verwehrt, ob etwa
hinsichtlich der Erstattungsanspriiche das Grundurteil nach
§ 130 SGG nicht ergehen durfte, weil sich mdglicherweise
ein Erstattungsbetrag nicht errechnet (vgl Urteil des
Senats vom 2, Oktober 1979 - 7 RAr 4/78). Mit der viel-
mehr gebotenen Verwerfung der Berufung tritt eine Ver-
schlechterung der Rechte, die die Beteiligten durch das
Urteil des LSG gewonnen haben, nicht ein, weil es bei dem
Urteil des SG bleibt. Im iibrigen hat das LSG die nach

§ 144 Abs 1 Nr 2 SGG an sich nicht zul#ssige Berufung
aufgrund der Riige der Beklagten zu Recht nach § 150

Nr 2 SGG als zulidssig angesehen, da das SG es unter-
lassen hatte, den notwendig beizuladenden Betriebsrat‘

der Kligerin (vgl BSGE 38, 94 = SozR 1500 § 75 Nr 4)
beizuladen.

Ob den finf Arbeitnehmern, deren Rechte die Kl&agerin als
ProzeBstandschafterin geltend macht, fiir die Zeit %om
3. bis 30, Mdrz 1976 Kug zusteht, 1dB8t sich aufgrund der
Feststellungen des LSG nicht abschlieBend entscheiden.
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Anspruch auf Kug hat nach § 65 Abs 1 Satz 1 AFG, wer 1.
nach Beginn des Arbeitsausfalls in einem Betrieb, in dem
nach § 64 AFG Kug gewdhrt wird, eine die Beitragspflicht
begriindende Beschiftigung (§ 168 Abs 1 AFG) ungekiindigt
fortsetzt oder aus zwingenden Griinden aufnimmt, und 2.
infolge des Arbeitsausfalls ein vermindertes Arbeitsentgelt
oder kein Arbeitsentgelt bezieht. Die unter 1. genannten
Voraussetzungen sind unter den Beteiligten in tats&dchlicher
und rechtlicher Hinsicht nicht streitig; es besteht auch
keine Veranlassung, zu ihnen Stellung zu nehmen. Dafl aber
die fiinf Arbeitnehmer in der Kurzarbeitszeit vom 3. bis

30, Mirz 1976 kein geringeres Arbeitsentgelt erzielt haben,
als sie ohne den Arbeitsausfall in betriebsiiblicher Arbeits-
zeit unter Zugrundelegung des nach § 68 Abs 2 AFG fiir sie
errechneten Arbeitsentgelts erhalten hitten, schlief3it einen
Kug-Anspruch nicht aus. MaBgebend ist fiir den Kug-Anspruch
allein, ob Arbeitsentgelt infolge zu beriicksichtigender
Ausfallstunden entfallen ist (§ 68 Abs 1 Satz 1 AFG). Das
hat das LSG zu Recht entschieden.

Die Vorschrift des § 65 Abs 1 Nr 2 AFG, der zufolge Anspruch
auf Kug ua nur hat, wer infolge des Arbeitsausfalls ein
vermindertes oder kein Arbeitsentgelt bezieht, steht dem
nicht entgegen. Sie enthi#lt nur das Kausalitdtserfordernis:
Kug so0ll nur fir den Verdienstausfall gewdhrt werden, der
auf unvermeidbaren, auf wirtschaftlichen Ursachen oder unab-
wendbaren Ereignissen beruhenden Arbeitsausfall zurilickzu-
fihren ist, Zwar mag der Wortlaut der Vorschrift dafir
sprechen, daB die Verminderung des Arbeitsentgelts eine
Anspruchsvoraussetzung ist, die vorliegen muB, bevor das Kug
seiner Hohe nach zu bemessen ist. Es kann aber weder der
Vorschirift selbst noch anderen Vorschriften des AFG aus-
driicklich entnommen werden, in welcher Zeit (Ausfallstunde,
-tag, =woche usw) das Arbeitsentgelt vermindert sein muB;
auch fehlt eine Vorschrift, mit welchem Lohn das trotz
Arbeitsausfall erzielte Entgelt zu vergleichen ist, um eine
Entgeltminderung festzustellen. Nach der Begriindung der
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Regierungsvorlage zu § 60 Abs 1 Nr 2 des Entwurfs eines
Arbeitsforderungsgesetzes (= § 65 Abs 1 Nr 2 AFG) stellt

Nr 2 klar, "daB der Lohnausfall Folge eines zum Bezuge von
Kug berechtigenden Arbeitsausfalls sein muB" (BT-Drucks
V/2291 S 71). Es ging also lediglich um die Bestimmung,

daB der Lohnausfall, den das Kug vergiiten soll, auf den
nicht zu vermeidenden Arbeitsausfall zuriickzufiihren sein
muBte, nicht dagegen darum, dem Kurzarbeiter Kug zu ver-
sagen, wenn er in einer bestimmten Periode ein bestimmtes
Vergleichseinkommen erzielt hatte. Zwar hatte § 120 Abs 2

Nr 3 AVAVG, dem § 65 Abs 1 Nr 2 AFG nachgebildet ist, eine
Anspruchsvoraussetzung enthalten, soweit er bestimmte, daB
Kurzarbeiter nur ist; wer in der Doppelwoche bzw in Jeder
Monatshdlfte eine volle Arbeitsschicht, mindestens aber

acht Arbeitsstunden beschdftigt worden war. Diese Anspruchs-
voraussetzung ist mit dem AFG entfallen. Der weitere in

§ 656 Abs 1 Nr 2 AFG entsprechend aufgencmmene Wortlaut des

§ 120 Abs 2 Nr 3 AVAVG, daB Kurzarbeiter nur ist, wer
infolge des Arbeitsausfalls ein vermindertes Arbeitsentgelt
bezog, hatte, abgesehen von dem Kausalitdtserfordernis,

im Ubrigen keine eigenstdndige Bedeutung; denn fiir die Be-
messung des Kug nach dem AVAVG war der Unterschiedsbetrag
zwischen dem tats#ichlich erzielten Arbeitsentgelt und neun
Zehnteln des Arbeitsentgelts maBgebend, das der Kurzarbeiter
ohne den Arbeitsausfall in der betriebsiliblichen Arbeitszeit
erzielt hitte (§ 121 AVAVG); dabei wurden die Verhiltnisse
fiir eine Doppelwoche bzw fiir vier Wochen oder einen Monat
zugrunde gelegt {(§ 122 AVAVG). Es war demnach nach §§ 121,
122 AVAVG nicht m8glich, Kug zu beziehen, wenn im Gewdhrungs-
zeitraum kein gemindertes Arbeitsentgelt vorlag. Der § 120
Abs 2 Nr 3 AVAVG hatte daher, abgesehen von dem Kausalit&ts-
erfordernis, schon im AVAVG keine eigenstdndige Bedeutung.
Auch aus der Regelung, die das Kug im AFG gefunden hat, er-
gibt sich, daB § 65 Abs 1 Nr 2 AFG lediglich klarstellt,

daB der Lohnausfall Folge eines zum Bezuge von Kug
berechtigenden Arheitsausfalls sein muB3. Entgegen der in
der Kommentarliteratur vertretenen Ansicht (Schénefelder/
Kranz/Wanka, Kommentar zum AFG, § 65 RdANr 24 ff,
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Stand August 1972; Schmidt in Eckert usw, Gemeinschafts-
kommentar zum AFG, § 65 RANr 9, 22. Lieferung 1976;
Schieckel, Kommentar zum AFG § 65 Anm 4, 59, Lieferung) ist
der Anspruch des Kurzarbeiters auf Kug nach dem AFG nicht
davon abhidngig, daB das Arbeitsentgelt in dem Gewdhrungs-
zeitraum nach § 72 Abs 2 Satz 3 AFG vermindert bzw
ausgefallen sein mufl.

Nach § 68 Abs 1 Satz 1 AFG wird das Kug fiir die Ausfall-
stunden gewdhrt. Wie sich allerdings aus dem Kausalit&dts-
erfordernis des § 65 Abs 1 Nr 2 AFG sowie aus den Be-
stimmungen der §§ 65 Abs 3 AFG und § 68 Abs 1 Nr 2 AFG,
wonach fiir Zeiten bzw Stunden, fiir die ein Anspruch auf
Arbeitsentgelt besteht oder fiir die Arbeitsentgelt gezahlt
wird, ein Anspruch auf Kug nicht besteht bzw solche Zeiten
bei der Kug-Bemessung nicht beriicksichtigt werden, ergibt,
wird das Kug nicht eigentlich fiir die Ausfallstunde,
sondern fiir einen durch die Ausfallstunde bedingten Lohn-
ausfall gewdhrt. Die Ausfallstunde muB dabei auf wirt-
schaftliche Ursachen einschlieBlich betrieblicher Struktur-
ver&dnderungen oder auf unabwendbaren Ereignissen beruhen
und unvermeidbar sein (§ 64 Abs 1 Nrn 1 und 2 AFG); fiir
den Lohnausfall in Zeiten, in denen die Arbeit aus anderen
Griinden ausfdllt, besteht kein Anspruch auf Kug (§ 65

Abs 3 AFG), Dies gilt fiir alle Kurzarbeiter, dh auch fiir
Arbeitnehmer; die Leistungslohn erhalten. Wie das LSG zu-
treffend hervorgehoben hat, tritt bei Arbeitnehmern, die
fiir die Ausfallstunden Leistungslohn (Akkordlohn) erhalten
hitten, die Regelung des § 68 Abs 2 AFG nur an die Stelle des
§ 68 Abs 1 Satz 2 Nr 1 AFG, nicht an die Stelle des § 68
Abs 1 Satz 1 AFG. Das Kug ist daher wie das Schlechtwetter-
geld eine Verglitung flir den wegen Ausfallstunden aus-
fallenden Lohn. Diese Lohnausfallvergiitung tritt neben den
tatsHchlich erzielten Lohn; das Kug ist daher keine Lohn-
ersatzleistung, die wie das Arbeitslosengeld (Alg) oder
die Arbeitslosenhilfe (Alhi) einen Ersatz fiir den Lohn
darstellen soll, auf den der Versicherte in Ermangelung

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
— | Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; -
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —fiir iOS

a1e( S[e PUIS SUNJUIUIESS[12}1() 19P J[IA], YONY STOMUTH

JJ ©/8 §§ yoeu

1Znysad HyIN )


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 www.prinz.law

- 1M -

eines Beschidftigungsverhdltnisses keinen Anspruch hat,
Auch wenn die Kurzarbeit sich dahin auswirkt, daB ein
Arbeitnehmer li#ngere Zeit nur Kug bezieht, behdlt das
Kug seinen Charakter als Lohnausfallvergiitung; denn

die Bemessung des Kug richtet sich grunds#tzlich nicht
nach einem vor der Kurzarbeit erzielten Arbeitsentgelt,
sondern nach dem Entgelt, das der Arbeitnehmer ohne den
Arbeitsausfall in den Ausfallstunden erzielt hdtte

(§ 68 Abs 1 Satz 2 AFG). Das gilt auch fiir Leistungs-
lohnempféanger. Der Bemessung des Kug bei ihnen muB ein
durchschnittliches Arbeitsentgelt zugrunde gelegt
werden, weil - anders als bei Stundenlohnempfingern -
der konkrete Lohn fiir die Ausfallstunde nicht feststell-
bar ist. Nur in Ermangelung geeigneterer Werte wird das
durchschnittliche Arbeitsentgelt nach dem erzielten Lohn
im letzten abgerechneten Lohnabrechnungszeitraum be-
rechnet (§ 68 Abs 2 Nr 1 AFG); Jjedoch sind zwischen-
zeitliche Anderungen der Berechnungsgrundlage des
Leistungslohns, insbesondere Anderungen der Vergilitungs-
sdtze, zu beriicksichtigen (§ 68 Abs 2 Satz 2 AFG).
Hieran wird deutlich, daB auch das Kug der Leistungs-
lohnempfénger sich nach dem Entgelt richtet, das der
Arbeitnehmer ohne den Arbeitsausfall vermutlich in den
Ausfallstunden erzielt hitte. MaBgebend ist daher allein,
ob der Arbeitnehmer infolge einer zu beriicksichtigenden
Ausfallstunde eine Entgeltminderung erlitten hat.

Mit der Regelung, daB das Kug fiir die Ausfallstunden, dh
allein fiir den durch die Ausfallstunden bedingten Lohn-
ausfall, gewdhrt wird, ist das AFG von dem AVAVG abgewichen,
Nach § 122 Satz 1 AVAVG war das Kug in der Regel Jeweils
fir eine Doppelwoche zu berechnen und zu gewdhren. Die
Lohnausfallvergiitung wurde nicht filir Ausfallstunden,

sondern filir den Zeitraum einer Doppelwoche oder einen
ldngeren Zeitraum gewidhrt; sie war, wie § 188 Abs 2 AVAVG
vorschrieb, fiir den Gewdhrungszeitraum zu beantragen und

zu gewdhren., Fir die Bemessung war der Unterschiedsbetrag
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zwischen dem tatsdchlich erzielten Arbeitsentgelt und neun
Zehnteln des Arbeitsentgelts maBgebend, das der Kurzarbeiter
ohne den Arbeitsausfall in der betriebsiiblichen Arbeitszeit
erzielt hitte (§ 121 Abs 1 Satz 1 AVAVG)., Jedes Einkommen
aus einer widhrend des Bezugs von Kug ausgelibten anderen
unselbstdndigen oder selbstidndigen Tdtigkeit war dem tat-
sdchlich erzielten Arbeitsentgelt hinzuzurechnen (§ 121

Abs 1 Satz 3 AVAVG). Das Kug war demnach nicht fiir den
Entgeltausfall der Ausfallstunden zu gewdhren, sondern nur
fiir eine Entgeltminderung in dem Gewdhrungszeitraum. Durch
die Vorschrift, daB Kug und Arbeitsentgelt zusammen finf
Sechstel des vollen Arbeitsentgelts nicht iibersteigen durften
(§ 121 Abs 2 Satz 3 AVAVG), beschrinkte das friihere Recht
zusdtzlich das Hochsteinkommen des Kurzarbeiters. Der Lohn-
ausfall im Gewdhrungszeitraum sollte insoweit nicht gedeckt
werden, als es dem Arbeitnehmer zugemutet wurde, ihn selbst
zu tragen. Da das Kug nach dem AFG fir die unbezahlt
bleibende Ausfallstunde gewdhrt wird, ist das Arbeitsentgelt,
das der Arbeitnehmer im iibrigen aus seinem Arbeitsverhdltnis
erzielt, ohne Bedeutung. Mithin wirken sich auch Uber-
stundenvergiitungen, die trotz der Kurzarbeit angefallen sind,
nicht mindernd auf das Kug aus; allerdings sind auBerhalb
der betriebsiiblichen Schichtzeit liegende Entgeltstunden

an Tagen mit Ausfallstunden auf diese anzurechnen (BSG

SozR § 68 AFG Nr 1). Einkommen, das der Arbeitnehmer wihrend
der Kurzarbeit aus einer anderen unselbstindigen oder auch
selbstdndigen Tdtigkeit erzielt, wird nicht angerechnet.

Nur das Einkommen, das der Arbeitnehmer aus solchen T&dtig-
keiten an Tagen erzielt, fiir die er Kug erhilt, wird nach
Abzug von Steuern, Sozialversicherungsbeitrigen und Werbungs-
kosten zur Hilfte angerechnet (§ 68 Abs 5 AFG). Dieser Vor-
schrift liegt einerseits der Gedanke zugrunde, daB der
Arbeitnehmer dieses Einkommen jedenfalls teilweise nicht
erzielt hitte, wenn es nicht zu den Ausfallstunden gekommen
wdre; andererseits soll die Vorschrift zur Aufnahme einer
Arbeit an Ausfalltagen dadurch anreizen, daB die Arbeit-
nehmer praktisch die Hdfte des Verdienstes aus dieser
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Tdtigkeit neben dem Kug behalten diirfen. Hinzu zdhlen
allerdings nicht Einkiinfte aus einer anderen nicht nur
geringfiligigen Beschdftigung; denn fiir den Lohnausfall fiir
Zeiten, in denen der Kurzarbeiter eine andere nicht nur
geringfiigige Beschdftigung ausiibt, besteht kein Anspruch
auf Kug (§ 65 Abs 3 AFG). Weil das Kug fiir den Lohnaus-
fall in den Ausfallstunden zu gewdhren ist, sieht das AFG
anders als das AVAVG nicht vor, daB das tatsdchlich er-
zielte Arbeitsentgelt und das Kug zusammen nicht mehr als
einen der Hohe nach bestimmten Teil des Arbeitsentgelts
erreichen darf, das der Kurzarbeiter ohne den Arbeits-
ausfall in der betriebsiiblichen Arbeitszeit erzielt h&tte;
daher war auch ein Zeitraum, fiir den das Kug zu berechnen
und zu gewihren war, nicht vorzusehen., Wenn § 72 Abs 2
Satz 3 AFG bestimmt, daB das Kug jeweils fiir den nach

§ 64 Abs 1 Nr 3 AFG maBgebenden Zeitraum beantragt und
gewdhrt werden muBl, so ist dieser Zeitraum nicht mit dem
Zeitraum des § 122 AVAVG gleichzusetzen. Der § 72 Abs 2 AFG
-hat im wesentlichen § 188 Abs 2 AVAVG iibernommen (vgl BT-
Drucks V/2291 S 73). § 188 Abs 2 AVAVG betraf aber, abge-
sehen von dem materiellen Antragserfordernis, lediglich
das Verfahren, nicht den Anspruch und seine sonstigen
materiellen Voraussetzungen. Die Vorschrift sah ua vor,
daB der Antrag Jjeweils den Zeitraum umfaBte, fiir den die
Lohnausfallvergilitung nach § 122 AVAVG zu gewshren war,

Da nach dem Recht des AFG Kug nicht mehr fiir den Lohnaus-
fall in der Doppelwoche, sondern fiir den Lohnausfall in
den Ausfallstunden gewdhrt wird, kam eine Anbindung des
Antrags nur an den in § 64 Abs 1 Nr 3 AFG behandelten
Zeitraum in Betracht.

\Dieses Ergebnis widerspricht nicht dem sozialpolitischen
Anliegen des Kug. Soll das Kug dem Kurzarbeiter den Lohn-
ausfall fiir die Ausfallstunden ersetzen, ist es konsequent,
wahrgenommene Verdienstméglichkeiten, soweit ein Arbeits-
ausfall nicht eingetreten ist, nicht anzurechnen. Wie die
Beklagte selbst einrdumt, kann es auch wdhrend einer
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Kurzarbeitsperiode erforderlich werden, daB8 Uberstunden
geleistet werden, Ebenso kann es wdhrend der Kurzarbeits-
periode zu einer Leistungssteigerung der im Leistungslohn
stehenden Arbeitnehmer kommen., Eine ungerechtfertigte
Verlagerung der vorhandenen Arbeit auf Uberstunden ver-
hindert § 65 Abs 3 AFG; denn fiir Zeiten, in denen die
Arbeit aus anderen als den in § 64 AFG genannten Griinden
ausfdllt, besteht kein Anspruch auf Kug; unvermeidbar ist
ein Arbeitsausfall widhrend der betriebsliblichen wdchent-
lichen Arbeitszeit nicht, wenn vorhandene Arbeit ohne
triftige Griinde in Uberstunden erledigt wird. Die Grenzen
menschlicher Arbeitskraft bewahrt die Beklagte auch davor,
da8 die im Leistungslohn stehenden Arbeitnehmer die vor-
handene Arbeit in erheblich kiirzerer Zeit, als es bei
normaler Beschidftigungslage zu erwarten ist, bewidltigen,
um anschlieBend in den Genu8 von mit Kug vergiteten
Ausfallstunden zu kommen.

Die Ansicht der Beklagten fiihrte auch zu ungerechtfertigten
Ergebnissen. Ubersteigt der erzielte "Kurzlohn" den "Voll-
lohn" nur knapp, 2B um eine Mark, soll'dem Arbeitnehmer
trotz der Ausfallstunden, fiir die er Lohn nicht erhalten
hat, Kug nicht zustehen. Liegt der "Kurzlohn" dagegen nur
geringfiigig unter dem "Vollohn", ist dem Arbeitnehmer Kug
zu gewdhren, da ein Minderverdienst vorliegt; zusammen

mit dem Kug kann der Kurzlohn in einem solchen Falle den
Vollohn erheblich iiberschreiten, ohne daB8 nach dem AFG die
Moglichkeit besteht, das Kug zu beschrinken. Man mag
dariiber streiten, ob es sozialpolitisch erwlinscht ist, daf
Kurzarbeiter, die auch wdhrend der Kurzarbeit durch Uber-
stunden oder Leistungssteigerung ihren "Vollohn" erreichen,
noch zusdtzlich Kug erhalten sollen. Das Anliegen der
Beklagten, in solchen Fidllen Kug nicht zu gewdhren, 1l&B8t
das geltende Recht jedoch nicht zu.

Steht daher die Hthe des in der Ze4t vom 3. bis 30.Mirz 1976
erzielten Arbeitsentgelts der fiinf Arbeitnehmer der
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Kldgerin der Gewdhrung von Kug nicht entgegen, ist dem
einzelnen Arbeitnehmer Kug zu gewdhren, soweit seine
Arbeit in den Ausfallstunden nicht aus anderen als den

in § 64 Abs 1 AFG genannten Griinden ausgefallen ist. Das
LSG hat nicht festgestellt, daB die erzielten Arbeits-
entgelte in der betriebsiiblichen w&chentlichen Arbeits-
zeit erzielt worden sind. Es kann daher nicht ausge-
schlossen werden, daB der Arbeitsausfall auf eine nicht
gerechtfertigte Verlagerung der vorhandenen Arbeit auf
Uberstunden zuriickzufithren ist. Soweit dies der Fall ist,
steht dem betroffenen Arbeitnehmer Kug nicht zu. Es ist
deshalb auch nicht auszuschlieBen, daB einem der fiinf
Arbeitnehmer kein Kug zu gewdhren ist. Daher kann aufgrund
der Feststellungen des LSG der Senat nicht abschlieflend
entscheiden, ob das vom LSG bestdtigte Grundurteil des SG,
das die Beklagte dem Grunde nach verurteilt hat, allen
fiinf Arbeitnehmern fiir die Ausfallstunden in der Kurz-
arbeitszeit Kug zu gewdhren, zutreffend ist. Mithin ist
die Sache an das LSG zuriickzuverweisen, das die erforder-
lichen Feststellungen zu treffen und auch iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben wird.,
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