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Bundessozialgericht

7 RAr 39/85 Im Namen des Volkes

Verklndet am .
9. September 1986 Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klidgerin und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmdchtigte: ..... St eeaseaenrieararaaenea e

Beklagte und Revisionskldgerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche

Verhandlung vom 9. September 1986 in Berlin

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen

Landessozialgerichts vom 12. Februar 198% wird zuriickge-

wiesen.

Die Beklagte hat der Kl&dgerin auch die auBlergerichtlichen

Kosten des Revisionsverfahrens zu erstatften.
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Griinde:

Die Kldgerin wendet sicn gegen die Ablehnung der Gewdhrung von

Kurzarbeitergeld (Kug).

Sie betreibt ein Fliesenfachgeschift. Sie zeigte am 26. November
1981 dem Arbeitsamt Aschaffenburg betrieblichen Arbeitsausfall
fir die Zelt vom 1. Dezember 1981 bis voraussichtlich 28. Fe-
bruar 1982 an und beantragte die Gewdhrung von Kug flir - wie das
Landessozialgericht (LSG) festgestellt hat - sieben von neun be-
schiaftigten Arbeitnehmern. Funf der von Kurzarbeit betroffenen
sieben Arbeitnehmer hatte die Kldgerin zum 31. Dezember 1931
gekindigt und entlassen, sie jedoch im Laufe des Monats Marz 1982

aufgrund verbesserter Auftragslage wieder eingestellt.

Das Arbeitsamt bewilligte der Kl&gerin antragsgemdR Kug fUr die
beiden ungekiundigten Arbeitnehmer P. und R., lennte dieses je-
doeh fir die gekindigten Arbeitnehmer F., M., S., U. und W.
ab (Bescheig vom 18. Januar 1982, Widerspruchsbescheid vom

3. Februar 1982).

Mit der Klage hat die Kligerin geltend gemacht, daB die zunichst
nur versorglicnhe Kindigung zur Entlassung der flinf Arbeitnehmer
am 31, Dezember 1981 gefiihrt habe, weil sich die Auftragslage im
Dezember erwartungswidrig nicht gebessert hatte. Wenn sie gewuBt

hdtte, dai sie flr diese Arbeitnehmer kein Kug ernalten wirde,
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natte sie diesen schon zum 9. Dezember 1981 geklndigt, was zu-
ld4ssig gewesen widre. Sle habe dies nur deshalb nicht getan, um
diesen Arbeitnehmern den Lohnausgleich der Zentralversorgungs-
kasse zu erhalten. Sie hdlt die Ablehnung des Kug filr ermessens-
fehlernaft und hat beantragt, den angefochtenen Bescheid aufzu-
heben sowie die Beklagte zur Zahlung von Kug flir die Arbeitnehmer

F., M., 5., U. una W. fiir Dezember 1981 zu verpfliecnten.

Das Sozialgericht (SG) hat den Bescheid vom 18. Januar 1982 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 3. Februar 1982 auf-
gehoben, die Klage im Ubrigen abgewiesen und die Berufung zuge-
lassen. Zur Begrindung hat das SG ausgefiihrt, daB der ange-
fochtene Bescheid nicht die erforderliche Ermessensausiibung iS
des § 65 Abs 1 Satz 3 Arbeitsfdrderungsgesetz (AFG) enthalte und
deshalb rechtswidrig sei. Hingegen sei die Verpflichtungsklage
unbegrindet, da das Gericht die bisher fehlende Ermessensent-
scheidung der Beklagten nicht ersetzen konne (Urteil vom

15. September 1983).

Das LSG hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen, ebenso die
auf Verurteilung zur Gewdhrung des beantragten Kug gerichtete
AnschluBberufung der Klidgerin (Urteil vom 12. Februar 1985). Zur
Begriindung hat das LSG ausgefuhrt: Das SG hdtte den angefochtenen
Bescheid nicht in vollem Umfange aufheben dirfen; denn soweit er
die Bewilligung von Kug flir P. und R. enthalte, sei er nicht
angefocihnten gewesen. Da dies zwischen den Beteiligten nicht
streitig sei und die Beklagte sich nach wie vor an den bewilli-

genden Teil des Bescheides gebunden flhle, bedilrfe es insoweit
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jedoch keiner ausdrlcklichen Klarstellung.

Die Ablehnung des Kug flr die Arbeitnehmer F., M., S., U. und

W. sei rechtswidrig. Die betrieblichen Voraussetzungen nach

§§ 63, ol AFG fur diesen Anspruch auf Kug hdtten vorgelegen. Die
Kldgerin habe regelmédBig mindestens einen Arbeitnehmer beschadf-
tigt, jedenfalls fir zusammenhdngende vier Wochen sei fUr minde-
stens 1/3 der Beschiaftigten mehr als 10 VvH der Arbeitszeit vor-
libergehend angefallen, der Arbeitsausfall habe auf wirtschaft-
lichen Ursachen oder einem unabwendbaren Ereignis beruht, er sei
unvermeiabar gewesen und rechtzeitig angezeigt worden. Den be-
troffenen Arbeitnehmern sei allerdings bei Beginn des Kug-Zeit-
raums bereits gekiindigt und desnalb i$ des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG
nicht zu erwarten gewesen, daB ihnen die Arbeitspldtze und dem
Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer durch die Gewdhrung von
Kug erhalten bleiben wiirden; dennoch hitte die Beklagte Kug ge-
widhren konnen; in einem solchen Falle stehe dies ndmlich gemdR

§ 65 Abs 1 Satz 3 AFG in ihrem Ermessen. Eine solche Ermessens-
entscheidung habe die Beklagte jedoch nicht getroffen. Dies folge
sowohl aus dem Inhalt des angefochtenen Verwaltungaktes und des
Widerspruchsbescheides als auch aus der erkldrten Rechtsansicht
der Beklagten, daB es bereits an den Voraussetzungen nach § 63
AFG fur den Ansprucn fehle, so daB kein Raum fir eine Ermessens-

entscheidung bleibe.

Zu Unrecht erachte es die Beklagte als eine Voraussetzung fir die
Anwendung von Ermessen 1S des § 65 Abs 1 Satz 3 AFG, es mlsse

damit zu rechnen sein, dal jedenfalls fur die Uberwiegende Zahl
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der zu Beginn der Kurzarbeit im Betrieb bescnédftigten Arbeit-
nehmer die Arbeitspldtze erhalten blieben. Diese auch in ihrem
Kug~Sammelrunderlaid 307/7o.4 vertretene Ansicht beschreibe
allenfalls Erwdgungen fir die Ermessensausiubung, hindere deren
Austibung aber nicht. Im Ubrigen habe die Beklagte nicht beriick-
sichtigt, daB die betroffenen finf Arbeitnehmer im Mirz 1982
Wwieder eingestellt worden seien. Schon nach ihren eigenen Wei-
sungen hitte sie diesem Umstand Rechnung tragen missen, da diesen
Arbeitnehmern die Arbeitsplédtze erhalten geblieben seien. Die
Rechtswidrigkeit der Kug-Ablehnung folge deshalb aus der fehlen-

den Ermessensausibung.

Da das Ermessen der Beklagten im vorliegenden Falle nicht auf
Null geschrumpft sei, kdnne sie nicht zur Leistung verurteilt
werden., Die AnschluBberufung der Kldgerin sei deshalb nicnt be-
grindet. Zwar wire es mbglich, die Beklagte zum ErlaB eines neuen
Bescheides unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu
verpfliehten. Abgesehen von einem insoweit fehlenden Antrag sei
dies entbehrlich, da die Beklagte nach Aufhebung des angefoch-
tenen Bescheides erneut lber den Antrag auf Kug zu entscheiden

hahbe.

Mit der Revision macht die Beklagte eine Verletzung von §§ b3, 65
AFG geltend und trigt dazu vor: Die Feststellungeh des L3G hin-
sichtlich der Zahl der beschidftigten und gekindaigten Arbeitnehmer
rige sie trotz Widerspruchs zu den Angaben der Kldgerin im Kug-
Antrag nicht, denn darauf komme es nicht an. Sie akzeptiere auch

die Bindungswirkung des Bescheides, soweit er die Bewilligung von
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Kug an die beiden im Betrieb verbliebenen Arbeltnehmer betreffe,
obwohl nach ihrer Rechtsauffassung fiir diese Kug nicht hiatte be-
willigt werden diirfen. Im Ubrigen sei der Bescheid vom 18. Ja-
nuar 1982 richtigerweiée ohne Ermessensausilbung ergangen. Es
fehle namlich flr den Ansprucnh am Vorliegen der Voraussetzungen

nach § ©3 AFG hinsichtlich der gekiindigien Arbeitnehmer,

Der § 63 Abs 1 AFG bezeichne nicht nur die Zweckbestimmung des
Kug, sondern enthalte in dem Konditionalsatz, wonach Kug nur bel
Erwartung des Fortbestandes der Arbeitsplatze flir die betroffenen
Arbeitnehmer gewidhrt werden diirfe, eine allgemeine Anspruchsvor-
aussetzung. Dies folge schon aus BSG SozR 4100 3 o3 Nr 2. Aller-
dings fehle die Angabe, welcher Zahl von Arbeitnehmern der Ar-
beitsplatz ernalten bleiben milsse. Dies konne zwar nicht in bezug
auf alle Arbeitnehmer verlangt werden; es reiche aber auch nicht
aus, wenn nur fur einen der Arbeitsplatz ernalten bliebe. Die
madgebende Grenze mlisse deshalb zwischen beiden Extremen llegen.
Zu berucksichtigen seien die sozialen Auswirkungen fiur die Ar-
beitnehmer und etwaige Wettbewerbsvorteile fir Arbeitgeber. Flr
erstere bedeute Arbeitslosigkeit wirtschaftliche und arbeits-
rechtliche Nachteile, flr letztere Kostenentlastung gegeniber
Kurzarbeit, dn einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber anderen Ar-
beitgebern, die in vergleichbarer Situation Kug fir die gesamte
Belegschaft beantragten. Zweckbestimmung und arbeitsmarktpoli-
tische Zielsetzung der Kug-Regelung rechtfertigten die Schluf-
folgerung, daB die Voraussetzungen des § 63 Abs 1 AFG nur dann
erfillt seien, wenn jedenfalls fir die liberwiegende Zahl der zu

Beginn der Kurzarbeit Beschdftigten die Arbeitspliatze erhalten
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blieben., Daran fehle es hier, so daB eigentlich fir keinen der

Arbeitnehmer der Klidgerin Kug zugestanden hdtte, jedenfalls nicht

fir die geklindigten. Auf die vom LSG angestellte Hilfserwigung,

daB diese spidter wieder eingestellt worden seien, komme es nicht

an. Weder Dauer der Entlassung noch ein etwaiger Wiederbeschdf-

tigungsanspruch dnderten etwas daran,

nicht erhalten worden seien.

Die Beklagte beantragt,

daB ihnen Arbeitsplidtze

das Urteil des Landessczialgericnts aufzuheben,

soweit es die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen

hat,

soweit es der Klage stattgegeben hat,

das Urteil des Sozialgerichts aufzuheben,

in vollem Umfange abzuwelsen.

Die Kldgerin beantragt,

die Revision der Beklagten zurlickzuweisen.

Zur Begrindung fiihrt sie aus:

und die Klage

§ 63 AFG beschreibe nicht eine

allgemeine Anspruchsvoraussetzung, sondern die allgemeine Ziel-

setzung des Kug. An diesem Priifungsmafstab seilen die Voraus-

setzungen der §§ 64,

65 AFG zu messen.

Folglich hdtte die Be-

klagte eine Ermessensentscheidung treffen missen. Im Ubrigen gehe

die zahlenmidRlige Bewertung der Beklagten fehl.

Entscheidend sei

die Beriicksichtigung der sozialen Auswirkungen fiir die Arbeit-

nehnmer,

der Arbeitsplatz erhalten bliebe,

Diese richteten sich aber nicnht allein danach, wievielen

sondern zu welchem Zeitpunkt

Ktinaigungen wegen Arbeitsmangels ausgesprochen wiirden. Sinn des
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§ 63 Abs 1 AFG sei es deshalb, mdglichst vielen Arbeitnehmern den
Arbeitsplatz zu erhalten. Dies spiele besonders in der Bauwirt-
schaft eine groBe Rolle, Die Kldgerin habe sich in diesem Sinne
sozlal verhalten, wenn sie alle Arbeitnehmer neoch im Dezember
1981 beschiftigt und so allen den GenuB der Leistungen aus der
Zusatzversorgungkasse verschafft habe. Die Hinausz&gerung einer
sonst gerechtfertigten Klindigung habe die Beklagte auch gemiB

§ 63 Abs 1 AFG beachten miissen. Zudem sei die Dauer der Arbeits-
losigkeit maBgeblich, die durch dieses Verhalten der Klidgerin
begrenzt worden sei. SchlieBlich habe das LSG zu Reeht darauf
hingewiesen, dalh den betroffenen Arbeitnehmern durch die Wieder-
einstellung letztlich die Arbeitsplidtze erhalten geblieben seien.
Der Verlust des Arbeitsplatzes mit konkreter Aussicht auf
Wiedereinstellung kdnne nicht mit dem endgiltigen Verlust des

Arbeitsplatzes gleichgestellt werden.

II

Die Revision der Beklagten ist nicht begrindet.

Das Urteil des LSG leidet nicht an einem auch bei zugelassener
Revision von Amts wegen zu berlcksichtigenden Verfahrensmangel,
wie ihn im Streit um die Gewdhrung von Kug die unterlassene not-
wendige Beiladung (§ 75 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-) der
Betriebsvertretung darstellen wiirde (BSGE 34, 94 = SozR 1500 § 75
Nr 4); denn im Betrieb der Klidgerin bestand nach ihren Angaben in

der Anzeige vom 20. November 1981 keine Betriebsvertretung. Die
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Klagerin ist auch klagebefugt; denn sie ist berechtigt, die
Kug-Anspriiche ihrer Arbeitnehmer im eigenen Namen geltend zu
machen; einer Beiladung der Arbeitnehmer bedurfte es nicnt (BSGE

38, 98 = SozR 4100 § 69 Nr 1).

Gegenstand der Klage (§ 95 SGG) ist der Bescheid der Beklagten
vom 18, Januar 1982 in der Gestalt des Widerspruchsbeschelides

vom 3. Februar 1982, soweit darin die nach den Feststellungen

des LSG rechtzeitig beantragte (§ 72 Abs 2 AFG) Gewdhrung von Kug
fiur die gekindigten Arbeitnehmer F., M., S., U. und W. ab-
gelehnt worden ist. Soweit die Beklagte Kug bewilligt hatte, ist
der Bescheid vom 18. Januar 1982 nicht angefochten worden. Der
Senat folgt dem LSG, daB die Aufhebung des Bescheides durch das

SG diesen Teil nicht erfaBt.

Im Revisioconsverfahren ist nur lUber die Rechtmiddigkeit der Ab-
lehnung zu entscheiden. Die Abweisung der Klage auf Verurteilung
der Beklagten zur Leistung des beantragten Kug ist in diesem
Verfahren durch das LSG rechtskr&ftig bestatigt worden; denn die
Kldagerin hat gegen die Zurilckweisung ihrer AnschluBberufung die
uneingeschriankt zugelassene Revision nicht eingelegt. Damit ist
das Rechtsschutzinteresse der Beklagten an der Durchfihrung der
Revision wegen der Aufhebung des angefochtenen Verwaltungsaktes
nicht entfallen; denn sie bleibt nach der Entscheidung des LSG
verpflichtet, liber den Antrag der Kligerin unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden und danach ggf
die Leistung zu bewilligen. Dies entspricht dem Inhalt des Be-

rufungsurteils, auch wenn das LSG die Verpflichtung im Tenor
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nicht ausdriicklich angesprochen hat, was allerdings durch ent-
sprechende Auslegung des Leistungsantrags der Kldgerin gemaf

§ 123 SGG mdglich gewesen wdre. Zugleich folgt aus dem rechts-
kriftig gewordenen Teil der Entscheidung des LSG nicht, daB das
Rechtsschutzinteresse der Kldgerin wegen ihrer Anfechtungsklage
entfallen und der Revision der Beklagten aus diesem Grunde
stattzugeben wdre. Die Entscheidung des LSG beinhaltet lediglich,
daB die Kl&dgerin derzeit nicht Leistung begehren kann, weil es an
einem Rechtsanspruch iS des § 54 Abs 4 SGG fehlt. Die fur ihre
Anfechtungsklage erforderliche Beschwer aus dem Bescheid vom

18. Januar 1982 wird davon nicht beriihrt; denn die Beklagte hat
damit auch die Gewdhrung des Kug im Wege des Ermessens abgelehnt
(§ 54 Abs 1 iVm Abs 2 Satz 2 SGG); das Recht der Kldgerin hierauf

wird von der Klageabweisung nicht erfait.

Zutreffend hat das LSG erkannt, daf der angefochtene Bescheid
rechtswidrig ist, weil die Beklagte bei seinem ErlaB nicht von
einem ihr obliegenden Ermessen Gebrauch gemacht hat, auf dessen
pflichtgemiBe Ausiibung die Kligerin Anspruch hat (vgl § 39 Sozi-
algesetzbuch - Allgemeiner Teil - SGB 1). Dab der angefochtene
Bescheid in der Gestalt des Widerspruchsbescheides eine Ermes-
sensentscheidung weder inhaltlich noen nach der Absicht der Be-
klagten enthdlt, bedarf angesichts der iUberzeugenden Ausfiihrungen

des LSG keiner weiteren Begriundung.

Aufgrund der insoweit rechtskrdftigen Entscheidung des LSG steht

zwar fest, daB die Kl&gerin einen Rechtsanspruch auf Gewdhrung

von Kug flir die Arbeitnehmer F., M., S., U. und W. nicht
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hat. Gleichwohl durfte die Beklagte den Antrag auf Gewdhrung von
Kug fir jene funf Arbeitnehmer fir die Dauer ihrer Beschadftigung
wdhrend der Kundigungsfrist, die den gesamten Monat Dezember 1981
umfaBte, nicht ohne weiteres ablehnen. Nach § 65 Abs 1 Satz 3 AFG
kann ndmlich gekiindigten Arbeitnehmern Kug gewidhrt werden, so-
lange sie keine andere angewessene Arbeit aufnehmen k&nnen. Auch
insoweit missen allerdings die Ubrigen Voraussetzungen des Kug-
Anspruchs nach §§ 63 ff AFG vorliegen. Dies ist jedoch nach den
insoweit unangegriffenen Feststellungen des LSG nicht zweifel-
haft. Danach beschidftigte die Klidgerin regelmdBig mindestens
einen Arbeitnehmer, war der Arbeitsausfall voribergehend und un-
vermeidlich, beruhte auf wirtschaftlichen Ursachen und umfafte
nach Dauer und Zahl der betroffenen Arbeitnehmer die gesetzlichen
Mindestgrenzen; er war rechtzeitig angezeigt worden. Es fehlte
lediglich an der persdnlichen Voraussetzung des § 65 Abs 1 Nr 1
AFG, daBR die oa Arbeitnehmer nach Beginn der Kurzarbeit ihre
beitragspflichtige Beschdftigung ungekindigt fortgesetzt haben.
Wie das LSG festgestellt hat, war diesen Arbeitnehmern bereits
vor Beginn der Kurzarbeit zum 31. Dezember 1981 geklndigt

worden,

Diese Sachlage mudte die Beklagte veranlassen, gemdf § 65 Abs 1
Satz 3 AFG zu entscheiden, ob der Kligerin auch fir die gekln-
digten funf Arbeitnehmer flr den Monat Dezember 1981 Kug zu ge-
wdhren ist, solange diese eine andere angemessene Arbeit nicht
aufnehmen kdnnen. Der § 65 Abs 1 Satz 3 AFG begriindet das Recht
und die Pflicht zur Ausibung von Ermessen (§ 39 SGB 1). Der

letzte Halbsatz ist eine Rechtsbedingung dafir, dh, eine Kug-Ge-
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Wwahrung im Rahmen des Ermessens kommt nur bis zu dem Zeitpunkt
wihrend der Kindigungsfrist in Betracht, zu dem es dem geklndig-
ten Arbeitnehmer zumutbar ist, eine andere Arbeit aufzunehmen. Im
brigen darf die Beklagte bei der Auslbung des Ermessens frei
entscheiden, allerdings unter Zugrundelegung sachgerechter Erwi-
gungen, wie sie sich insbesondere aus den Zwecken des Kug her-
leiten. Ferner hat sie die besonderen Umstdnde des Einzelfalles
zu beachten, zu denen hier die Wahl des Kundigungszeitpunktes
durch den Arbeitgeber ebenso gehéren kann wie die Wiedereinstel-
lung der gekiindigten Arbeitnehmer. Dariiber hinaus darf sie im
Einzelfalle nicht ohne rechtfertigenden Grund von einer durch
allgemeine Verwaltungsanweisungen eingegangenen Selbstbindung bei
der Ausilibung des Ermessens abweichen, wie es zB im Kug-Sammel-
runderla® 307/37.4 im Rahmen der Ziffern 13.30 ff geschehen ist
(vgl dazu BSGE 22, 67, 69; 29, 246, 249; 31, 258, 262 ff; 35,

178, 182; 45, 142, 148).

Entgegen der Auffassung der Beklagten hdngt die Anwendung des

§ 65 Abs 1 Satz 3 AFG nicht von der Anzahl der gekiindigten Ar-
beitnehmer ab, und zwar weder absolut noch im Verhdltnis zu den
die Beschidftigung ungekindigt fortsetzenden Arbeitnehmern. Die
Beklagte stiutzt sich dafir zu Unrecht auf den Grundsatz des § 63
Abs 1 Satz 1 AFG, wonach Kug gewdhrt wird, ua wenn zu erwarten
ist, dak dadurch den Arbeitnehmern die Arbeitsplitze und dem Be-
trieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten werden. Es kann
dahinstehen, ob es sich dabei nur um die Kennzeichnung der Ziel-
vorstellungen des Gesetzgebers handelt, die mit dem Kug verbunden

sind, mithin um einen Auslegungsmafistab flir die ibrigen Vor-
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schriften Gber das Kug, oder um eine materiell-rechtliche An-
spruchsvoraussetzung. Nach den Motiven des Regierungsentwurfs
eines AFG (vgl BT-Drucks V/2291, Begrindung zu § 59 Abs 1 Nr 4),
wird damit der sozialpolitische und volkswirtschaftliche Haupt-
zWweck des Kug bezeichnet. Die Begrindung des Bundestagsaus-
schusses flr Arbeit beschrelbt die so ausgedriickte Erwartung als
allgemeine Voraussetzungen des Kug-Anspruchs, die nicht unter den
betrieblichen Voraussetzungen des § 64 Abs 1 AFG (damals noch:

Y 59 Abs 1) zu regeln sei (vgl zu BT-Drucks V/4110, Begrindung zy
§ 58 Abs 1). Entgegen der Darstellung der Beklagten hat auch der
Senat im Urteil vom 17. Mai 1983 (SozR 4100 § 63 Nr 2) insoweit
nicht von einer Anspruchsvoraussetzung, sondern von einer Zweck-
Bestimmung des Kug gesprochen; er nat zudem entschieden, daB fur
die Annahme der Gefahrdung der Arbeitsplidtze iS des § 63 Abs 1
Satz 1 AFG die tatsidchliche Einfilhrung der Kurzarbeit ausreicht
(BSGE 46, 218, 225 =z SozR #4100 § 63 Nr 1; vgl dazu auch Hennig/
Kihl/Heuer, Komm zum AFG, Erl 5 zu § 63 - Stand: Dezember 1982).
Dieser Betrachtung entspricht es librigens, wenn die Beklagte in
ihren allgemeinen Verwaltungsanweisungen Ausnahmen von der Be-
achtung des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG 2zulift, worauf noch einzugehen

ist.

Selbst wenn es sich bei der Erwartungsregelung des § 63 Abs 1
Satz 1 AFG aber um eine materiell-rechtliche Anspruchsvoraus-
setzung handeln sollte, deren Fehlen zB dann zur Ablehnung von
Kug berechtigen wirde, wenn bereits bei Beginn der Kurzarbeit der

alsbaldige und endgliltige Verlust aller Arbeitsplitze feststeht,

kommt ihr nicht der Charakter einer fiur jeglichen Kug-Anspruch
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maBgebenden Bedingung zu. Das wird schon daran deutlieh, daB nach
§ 64 Abs 1 Nr 1 AFG auch ein auf betriegblichen Strukturverdnde-
rungen beruhender Arbeitsausfall Kug-ApSprlche auslést. Solche
Strukturverinderungen flihren nicht seiten zum Verlust von Ar-
beitsplitzen. Es widre ein Widerspruch in sich, sollte dem Ge-
setzgeber unterstellt werden mlssen, daB er in diesen Fidllen den
hier eingeriumten Kug-Anspruch Uber di¢ Erwartungsregelung des

§ 63 Abs 1 Satz 1 AFG teilweise oder ganz wieder hat ausschliefen
wollen. Die allgemeine Regelung tritt deshalb gegenlber solchen
Sonderregelungen zuriick (vgl dazu auch JUlicher, Die allgemeinen
Voraussetzungen fir die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld, in Fest-

schrift fur Wannagat, 1981, S 201, 217, 218).

Dasselbe gilt bei der Zulassung bestimmter Arbeitnehmergruppen
zum Kug-Bezug, fir die die Erwartungsre¢gelung des § 63 Abs 1

Satz 1 AFG nicht zutrifft. Dies ist zB der Fall fiur Arbeitnehmer,
die erst nach Beginn des Arbeitsausfalls in dem betroffenen Be-
trieb aus zwingenden Grinden Arbeit aufnehmen und deshalb An-
spruch auf Kug besitzen (§ 65 Abs 1 Nr 1 AFG). Fur sie trifft die
Prognose des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG sch¢on lhrem Wortsinn nach
nicht zu, und dennoch schlieBt dies nach dem Willen des Gesetz-

gebers den Anspruch nicht aus.

Dasselbe gilt fur gekindigte Arbeitnehmer. Ihr Arbeitsverhdltnis
endet grundsitzlich mit Ablauf der Kundigungsfrist; deshalb kann
die Gewahrung von Kug weder ihnen die Arbeitspldtze noch sie als
eingearbeitete Arbeitnehmer dem Arbeitgeber endglltig erhalten.

Gleichwohl sollen sie unter bestimmter Voraussetzung Kug erhalten
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(3 65 Abs 1 Satz 3 AFG). Die Regelung ist durch den Bundestags-
ausschud fir Arbeit in das Gesetz eingefligt worden. Zur Begrin-
dung hat dieser ausgeflhrt, es miisse vermieden werden, daB ge-
kindigte Arbeitnehmer wihrend der Kurzarbeit auf den Kurzlohn
verwiesen sind. Der Erfillung der allgemeinen Zielsetzung (des

§ 63 Abs 1 Satz 1 AFG) werde dadurch Rechnung getragen, dal diese
Arbeitnehmer das Kug lber eine Ermessensentscheidung der Be-
klagten nur sclange erhalten, wie ihnen das Arbeitsamt keine
andere angemessene Arbeit vermitteln kann (vgl zu BT-Drucks

V/4110, Begrindung zu § 60 Abs 1).

Aus dieser Begrindung folgt, dal mit der Regelung des § 5 Abs 1
Satz 3 AFG eine Ausnahme von der Erwartungsregelung in § 63 Abs 1
Satz 1 AFG fir gekindigte Arbeitnehmer geschaffen werden sollte.
Rechtssystematisch handelt es sich mithin um eine Sonderregelung,
die insowelt jedenfalls dem allgemeinen Grundsatz Uber den Zweck
des Kug in 3y 63 Abs 1 Satz 1 AFG vorgeht und auch eingreift, wenn
dessen Bedingungen nicht vorliegen. Im Ubrigen entspricht es in
gewissem Umfange durchaus den allgemeinen Zwecken des Kug, auch
gexkluindigten Arbeitnehmern trotz einer nach Ablauf der Kindi-
gungsfrist ggf eintretenden Arbeitslosigkeit wenigstens flr die
Dauer jhrer Weiterbeschidftigung den Kug-Anspruch im Rahmen einer
Ermessensentscheidung einzuriumen. Zweck des Kug ist namlich in
erster Linie die Stabilisierung der von Kurzarbeit betroffenen
Arbeitsverhiltnisse (BSGE 46, 218, 221 ff = SozR 4100 § 63 Nr 1;
Hennig/Kihl/Heuer, aa0, Vorbem vor § 63; Gagel, Komm zum AFG,

2. Erg.Lfg., Vor § 63, RdNrn 4 f). Der gdnzliche Ausschlul

gekilindigter Arbeitnehmer vom Kug wiirde diese Zweckbestimmung
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verfehlen. Der Gesetzgeber hat schon im Regierungsentwurf zum AFG
darauf hingewiesen, daB der Arbeitnehmer, der infolge Kurzarbeit
keinen oder nur einen geringen Lohn erhidlt, einen wichtigen Grund
zur vorzeitigen Beendigung des Arbeltsverhdltnisses hidtte (vgl
BT-Drucks V/2291, Begriindung zu § 60 Abs 1), dh, er kdnnte die
Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld vorziehen, ohne eine Sperr-
zeit (§ 119 Abs 1 Nr 1 AFG) beflrchten zu missen. Der § 65 Abs 1
Satz 3 AFG nimmt dies nur fir den Fall in Kauf, daB dieser Erfolg
nicht eintritt, weil ndmiich sogleich eine sachgerechte Vermitt-
lung dieses Kurzarbeiters mdglich ist; anderenfalls soll das
Recht zur Gewdhrung von Kug den denkbaren Eintritt von Arbeits-
losigkeit (mit sanktionslosem Leistungsbezug) vermeiden (vgl
Hennig/Kuhl/Heuer, aa0, Erl 2 ¢ zu § 65). Diese Zusammenhinge
machen deutlich, daB auch die Mtglichkeit zur Gewdhrung von Kug
an gekiindigte Arbeitnehmer sich in die allgemeine Zweckbestimmung

des Kug systemgerecht einordnen 1ldBt.

Aus dem eindeutigen Inhalt der Vorschrift, ihrem Verhdltnis zu
der schon erdrterten Erwartungsregelung in § 63 Abs 1 Satz 1 AFG
und ihrer Zweckbestimmung folgt, daB die Beklagte § 65 Abs 1

Satz 3 AFG in jedem Fall eines gekiindigten Kurzarbeiters anzu-
wenden hat, wenn fir einen Anspruch auf Kug die iibrigen Voraus-
setzungen nach §§ 63 ff AFG vorliegen, wie es hier der Fall ist.
Die fir ihre gegenteilige Auffassung von der Beklagten angefihr-
ten Griinde sind nicht stichhaltig. Kommt es, wie ausgefihrt, ganz
allgemein in diesen Fdllen nicht darauf an, daB 1S des § 63 Abs 1
Satz 1 AFG die Erwartung begrlindet ist, durch die Gewdhrung von

Kug wilrden fir gekiindigte Arbeitnehmer die Arbeitspliatze in
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gleicher Weise erhalten, wie fiir ungekindigte, kann es fUr die
Pflicht zur Anwendung des § 65 Abs 1 Satz 3 AFG auch keine Rolle
splelen, wie das Zahlenverhdltnis zwischen gekiindigten und unge~

kilndigten Arbeitnehmern ist.

Zutreffend weist die Beklagte darauf hin, daB § 63 Abs 1 Satz 1
AFG nicht verlangt, es misse einer bestimmten Zahl von Beschdf-
tigten der Arbeitsplatz (endgiiltig) durch die Gewdhrung von Kug
erhalten bleiben. Dafir bestand auch kein Bedlrfnis; denn der
Kug-Anspruch ist ein Individualanspruch und steht jedem Kurz-
arbeiter zu, wenn dle betrieblichen und persdnlichen Voraus-
setzungen erfillt sind. Folglich kann dem Gesetzgeber nicht un-
terstellt werden, er habe den Kug-Anspruch fir einen Teil der
Berechtigten deshalb in Jjedem Falle gdnzlich ausschliefBen wollen,
weil die Gewdhrung der Leistung fiir einen anderen Teil bzw die
ibrigen Beschaftigten nicht dieselbe arbeitsplatzstabilisierende

Wirkung habe wie fur den ersteren.

Die Auffassung der Beklagten, sie ktnne in solchen Fidllen von
ihrer Entscheidungspflicht nach § 65 Abs 1 Satz 3 AFG keinerlei
Gebrauch machen, liefe sogar darauf hinaus, wie sie selbst be-
tont, dal in solchen F3llen keinem der betroffenen Kurzarbeiter
Kug zustinde, also auch nicht denen, die ihre Beschdftigung un-
geklindigt fortsetzen. Dieses Ergebnis ist nicht zu billigen. Es
beruht auf einer Verkennung der Aufgabenstellung der Beklagten
bei der Kug-Gewdhrung. Diese Leistung ist kein Mittel zur Steue-
rung der Wettbewerbslage zwischen verschiedenen Betrieben. Ob

Kurzarbeit einzufiihren ist, obliegt im Rahmen der gesetzlichen,
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tariflichen oder betrieblichen Regelungen allein der Beurteilung
durch den einzelnen Betrieb (vgl dazu Gagel, aa0, RdNrn 14 ff),
Ihm bleibt es deshalb auch Uberlassen, Kostenbelastungen als
Folge von Kurzarbeit bei seiner Entscheidung zu berlicksichtigen.
Die Beklagte hat beil ihrer Entscheidung Uber Kug-Ansprilche von
dieser Lage auszugehen. Soweit sie dabei Gesetz gewordene Motive
des Gesetzgebers zu bericksichtigen hat, ist sie an deren ge-
setzliche Ausgestaltung und Einbettung in die einschldgigen Vor-
schriften gebunden. Die Erwartungsregelung des § 63 Abs 1 Satz 1

AFG mag dabei zu beachten sein. Ihrem Charakter als allgemeiner

3P 1AL, YONY :SIOMUTH

Veoraussetzung nach kann sie sich aber nicht Uber Grenzen hinaus
erstrecken, die ihrem Anwendungsbereich als Folge abweichender
Sonderregelungen gezogen sind. Ihr Bezugspunkt kann deshalb nur
der "allgemeine" Typus der Leistungsberechtigten sein, dh der
Kurzarbeiter, der sein Beschaftigungsverhidltnis auch wdhrend der

Kurzarbeit ungekiindigt fortsetzt. Fiur geklindigte Kurzarbeiter ist

sie wegen der Sonderregelung in § 65 Abs 1 Satz 3 AFG unbeacht-
lich. Fur dessen Anwendung geniligt es, wenn feststeht, daB sie

keine andere angemessene Arbeit aufnehmen k&nnen.

Z

oQ
[}
193
Z
ST

Dem stehen die von der Beklagten angefihrten sczial- und ar-
beitsmarktpolitischen Erwdgungen fiir ihre abweichende Auffassung
nicht entgegen. Diese sind nicht Uberzeugend. Wlrde niamlich § 63
Abs 1 Satz 1 AFG die Beklagte berechtigen, Kug fir alle Kurzar-
beiter eines Betriebes allein deshalb zu versagen, weil nur
weniger als die Hdlfte der Beschiaftigten die Arbeit ungekiindigt
fortsetzt, entfiele nicht nur fir alle Kurzarbeiter, sondern

mdglicherweise auch fir die Ubrigen Beschiftigten der mit dem Kug
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bezweckte arbeitsplatzstabilisierende Effekt. Es entstiinde das
Risiko einer grdBeren Arbeitslosigkeit, die sogar die nicht
kurzarbeitenden Beschaftigten erfassen kénnte. Abgesehen davon,
daB die Kostenbelastung hieraus flr die Versichertengemeinschaft
erheblich hBher widre als durch Zahlung von Kug an einen Teil der
Beschiaftigten (vgl § 68 im Verhdltnis zu § 111 AFG), wdre dies
sicherlich eine weniger erwinschte arbeitsmarktpolitische Aus-
wirkung als die Zahlung von Kug an zum Teil unbegrenzt, zum Teil
wenigstens zeitweise wejterbeschiaftigte Arbeitnehmer, Die Be-
klagte hat dies selbst nicht verkannt; denn sie fihrt in dem oa
Runderlad 307/76.4 unter Ziffer 5.21 aus, daB auch in Fidllen,

in denen mehr als der H&lfte der in dem von Kurzarbeit betrof-
fenen Betrieb beschaftigten Arbeitnehmern geklndigt worden ist,
§ 63 Abs 1 Satz 1 AFG der Gewdhrung von Kug nicht entgegensteht,
wenn dies zu unbilligen Ergebnissen flhren und auch die Arbeits-
platze der im Betrieb verbleibenden Arbeitnehmer gefdhrdet wlr-
den. Daraus folgt zugleich, daB die Beklagte § 63 Abs 1 Satz 1
AFG in der von ihr angenommenen Auslegung nicht als gesetzliche
Anspruchsvoraussetzung erachtet; denn sonst kdnnte sie die Norm
nicht je nach ihren Folgen im Einzelfalle unterschiedlich an-
wenden. Dem entsprechen offenbar auch die Ausflihrungen in Ziffer

5.1 Abs 1 des oa Runderlasses.

Ungeachtet dessen muB die Auffassung der Beklagten bei der
Rechtsanwendung des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG auch zu sozialstaatlich
bedenklichen Folgen fiihren. Sie belastete Kleinbetriebe ungleich
stidrker als grdBere Unternehmen, weil die "50%-Grenze" bel

ersteren ul schon durch die Kindigung weniger Arbeitnehmer
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Uberschritten wird mit der von der Beklagten angenommenen
Rechtsfolge, widhrend dies bei letzteren selbst bei Kiindigung

einer weit grdferen Zahl noch nicht der Fall ist.

Letzlich kann dies jedoch dahingestellt bleiben, denn flr die
Frage der Gewdhrung wvon Kug an gekiindigte Arbeltnehmer hat der
Gesetzgeber in § 65 Abs 1 Satz 3 AFG eine von der Erwartungs-
regelung in § 63 Abs 1 Satz 1 AFG unabhidngige Bestimmung ge-
troffen, die die Beklagte grundsidtzlich zwingt, von ihrem Er-
messensrecht in allen derartigen Fillen Gebrauch zu machen. Daran
fehlt es hier, wie dargestellt, so daB der angefochtene Bescheid
sich als rechtswidrig erweist. Die Beklagte wird nunmehr erneut
Uber den Antrag der Kligerin gemiBd § 65 Abs 1 Satz 3 AFG zu ent-
scheiden haben. Angesichts dessen eribrigen sich Ausflhrungen zu
der Frage, ob hier die Erwartung der Sicherung der Arbeitspldtze
und Arbeltskrafte 1S des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG deshalb zu bejahen
ist, weil die Kldgerin die finf geklndigten Arbeitnehmer im Mdrz
1982 wieder eingestellt hat. Dieser Umstand mag jedoch - wie
schon ausgeflhrt - ua Gegenstand der Ermessensausiibung durch die

Beklagte sein.

Nach allem ist die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

LSG zurlckzuwelsen.
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