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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 7 RAr 94/87

Prozeflbevollmachtigte: e ,

Bundesanstalt fir Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am
25. April 1990 durch den Vorsitzenden Richter Hennig, die Richter
Konig und Sattler sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Otto
und Kovar

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Nieder-
sachsen vom 10. Juni 1987 aufgehoben, soweit die Beklagte verurteilt worden
ist, der Klagerin wegen der Zahlung von Kurzarbeitergeld nebst Beitragen zur
Kranken- und Rentenversicherung fur die Arbeithehmer B.  und A. vom
22. bis 29. Oktober 1984 unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des
Gerichts einen neuen Bescheid zu erteilen, und diesbezliglich der Bescheid der

Beklagten vom 8. Dezember 1986 aufgehoben worden ist.

In diesem Umfange wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung

an das Landessozialgericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Streitig ist Kurzarbeitergeld (Kug) fur die Zeit zwischen dem Ausspruch der Kiindigung

und dem Ende des Arbeitsverhaltnisses der letzten beiden Arbeitnehmer der Klagerin.

Die Klagerin, ein Bauunternehmen, zeigte am 15. August 1984 der Beklagten an, daB sie
wegen des schlechten Auftragsbestandes vom 1. September 1984 bis voraussichtlich
30. November 1984 die regelmaRige wdchentliche Arbeitszeit ihrer vier (frher durch-
schnittlich sieben) Arbeitnehmer A. (A), B. (B), Jansen (J) und Kollmer (K) von 40
auf 16 Stunden mindern misse. Auf die Anzeige erkannte die Beklagte an, dal} die in den
§§ 63 und 64 Abs 1 Arbeitsforderungsgesetz (AFG) genannten Voraussetzungen fir die
Gewahrung von Kug erflllt seien und den vom Arbeitsausfall betroffenen Arbeitnehmern
ab 1. September 1984 fiir die Zeit des Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen, langs-
tens jedoch bis zum 30. November 1984, Kug gewahrt werde (Bescheid vom 14. Septem-
ber 1984).

Tatsachlich kiindigte die Klagerin J und K am 20. September 1984 zum 30. September
1984 und A und B am 22. Oktober 1984 zum 29. Oktober 1984, als sich endguiltig ab-
zeichnete, dall zwei Bauvorhaben erst spater in Angriff genommen werden konnten. Im
Frihjahr 1985 fiihrte die Klagerin diese Bauvorhaben mit anderen Arbeitnehmern durch.

Nachdem der Beklagten die Kindigung der vier Arbeitnehmer bekannt geworden war, wi-
derrief sie den Anerkennungsbescheid vom 14. September 1984 mit Wirkung vom
20. September 1984, hob den Bewilligungsbescheid vom 6. November 1984, mit dem sie
das Kug und die Beitragszuschisse zur Renten- und Krankenversicherung fir September
1984 bewilligt hatte, mit Wirkung vom gleichen Tage auf, forderte die entstandenen Uber-
zahlungen in Héhe von 1.245,06 DM zurlick und lehnte die Gewahrung von Kug fir Okto-
ber 1984 ab. Zur Begriindung berief sich die Beklagte im wesentlichen darauf, dal} seit
dem 20. September 1984 durch die Gewahrung von Kug nicht mehr zu erwarten gewesen
sei, dald den Arbeitnehmern die Arbeitsplatze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeit-
nehmer erhalten blieben, wobei auf die Gberwiegende Zahl der im Betrieb beschéaftigten
Arbeitnehmer in den letzten sechs Monaten vor Einfuhrung der Kurzarbeit abzustellen sei.
Die gewahrten Leistungen hatten daher nicht mehr ihrem Zweck entsprechend verwendet
werden kénnen, was gemaf § 151 Abs 1 AFG zum Widerruf berechtige. Die Ruckforde-
rung stitzte die Beklagte auf einen Widerrufsvorbehalt und eine von der Klagerin abge-
gebene Verpflichtungserklarung (Bescheid vom 10. Januar 1985, Widerspruchsbescheid
vom 6. Februar 1985).
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Das Sozialgericht (SG) hat unter Zulassung der Berufung den Bescheid vom 10. Januar
1985 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6. Februar 1985 insoweit aufgeho-
ben, als der Anerkennungsbescheid vom 14. September 1984 fiir die Zeit vor dem
30. Oktober 1984 und der Bewilligungsbescheid vom 6. November 1984 aufgehoben wor-
den und der Kug-Antrag fir Oktober 1984 abgelehnt worden ist; auBerdem hat das SG
die Beklagte verurteilt, Kug fur Oktober 1984 nach den gesetzlichen Vorschriften zu zah-
len (Urteil vom 26. Juni 1986).

Wahrend des Berufungsverfahrens hat die Beklagte den Bescheid vom 8. Dezember
1986 erlassen, der an die Stelle des vom SG aufgehobenen Bescheides vom 10. Januar
1985 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6. Februar 1985 treten sollte. In
diesem Bescheid wiederholt die Beklagte sdmtliche Verfiugungen. Zur Begrundung hat sie
erganzend ausgefihrt, auch im Rahmen eines Ermessens konne auf die Riicknahme des
Kug-Anerkennungsbescheides fur die Vergangenheit nicht verzichtet werden. Die Klage-
rin sei durch das Merkblatt fiir Kug dariber informiert worden, dal® der Zweck darin be-
stehe, den Betrieben die eingearbeiteten Arbeitnehmer sowie den Arbeithnehmern die Ar-
beitsplatze zu erhalten. Die Klagerin sei auch darauf hingewiesen worden, dall Kug zu
versagen sei, sobald diese Zweckbestimmung nicht erreicht werden kdnne. Die Klagerin
habe daher nicht mehr mit dem Fortbestand der Leistung rechnen kdénnen. Schliellich
liege wegen der Héhe des zu erstattenden Betrages keine besondere Harte vor. Das 6f-

fentliche Interesse an einer einheitlichen Rechtsanwendung Gberwiege daher.

Das Landessozialgericht (LSG) hat unter Abanderung des Urteils des SG die Beklagte
verurteilt, der Klagerin wegen der Zahlung von Kug nebst Beitragen zur Kranken- und
Rentenversicherung fiir A und B vom 22. bis 29. Oktober 1984 unter Berlicksichtigung der
Rechtsauffassung des Gerichts einen neuen Bescheid zu erteilen, im Ubrigen die Beru-
fung der Beklagten zuriickgewiesen und den Bescheid vom 8. Dezember 1986 aufgeho-
ben (Urteil vom 10. Juni 1987).

Zur Begrindung seines Urteils hat das LSG ausgefuhrt, der Bescheid vom 8. Dezember
1986 sei nach § 96 Sozialgerichtsgesetz (SGG) Gegenstand des Verfahrens geworden.
Er habe den bisherigen Bescheid ersetzt, soweit es um die Aufhebung oder den Widerruf
des Anerkennungsbescheides vom 14. September 1984 und des Bewilligungsbescheides
vom 6. November 1984 und die Rickforderung gehe. Dieser Bescheid vom 8. Dezember
1986 sei rechtswidrig. Die in ihm ausgesprochene Aufhebung lasse sich nicht auf § 151
Abs 1 AFG stltzen, weil das Kug keine zweckgebundene Leistung sei, sondern ein Lohn-
ersatz, den der Arbeitnehmer beliebig verwenden kdnne. Es sei aber auch in den Verhalt-
nissen, die bei Erlal der widerrufenen bzw aufgehobenen Bescheide vorgelegen hatten,
keine wesentliche Anderung eingetreten, die die Beklagte nach § 48 Sozialgesetzbuch -
Verwaltungsverfahren - (SGB X) zur Aufhebung berechtigt habe. Die Kiundigung von J
und K stelle nicht deshalb eine wesentliche Anderung der Verhaltnisse dar, weil vom Zeit-
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punkt des Ausspruchs der Kiindigung an nicht mehr zu erwarten gewesen sei, daf} durch
Kug den Arbeitnehmern die Arbeitspldtze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeit-
nehmer erhalten blieben. Hierbei komme es namlich entgegen der Auffassung der Be-
klagten nicht auf das Zahlenverhaltnis der gekindigten zu den ungekiindigten Arbeitneh-
mern an, so dal} die Kiindigung von J und K den Leistungsanspruch von A und B nicht
zum Wegfall habe bringen kénnen. Zudem habe die Beklagte Ubersehen, dal® auch Ar-
beitnehmern, denen gekundigt worden sei, Kug gewahrt werden kdnne, solange sie keine
andere Arbeit aufnehmen konnten (§ 65 Abs 1 Satz 3 AFG), wie das hier der Fall gewe-
sen sei; die Vorschrift des §63 Abs 1 Satz1 AFG gelte insoweit nicht. Die Kug-
Gewahrung an gekundigte Arbeitnehmer stehe zwar im Ermessen der Beklagten, indes-
sen stehe mangels Ermessensausibung nicht fest, dal die von der Beklagten aufgeho-
benen Bescheide nicht trotz der Kindigungen mit gleichem Inhalt ergangen waren. Die
Beklagte habe sich zu § 65 Abs 1 Satz 3 AFG in keinem der Bescheide geaulert. Welche
Entscheidung die Beklagte bei rechtmaliger Ausiibung des Ermessens getroffen hatte
oder treffen werde, sei nicht sicher. Ob die Beklagte an einer erneuten Aufhebung durch
Fristen oder durch § 48 Abs 1 Satz 2 SGB X gehindert sei, kdnne hiernach dahingestellt
bleiben. Seien die Aufhebungen rechtswidrig, entfalle auch ein Rickerstattungsanspruch

der Beklagten.

Der Bescheid vom 8. Dezember 1986 habe allerdings die im Bescheid vom 10. Januar
1985 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 6. Februar 1985 erfolgte Ableh-
nung des Leistungsantrages fir Oktober 1984 nicht ersetzt, da insoweit kein Grund fir ei-
ne Ersetzung bestanden habe und wegen dieses Streitgegenstandes auch nach Auffas-
sung der Beklagten ein Ermessen nicht auszuiiben gewesen sei. Es handele sich insoweit
nur um eine nicht erforderliche und rechtlich bedeutungslose Bestatigung der in dem ur-
sprunglich erteilten Bescheid vertretenen Rechtsauffassung. Insoweit sei die von der Be-
klagten aufrechterhaltene Berufung aus den vorher genannten Erwagungen unbegriindet,
soweit die Zeit vom 1. bis 21. Oktober 1984 betroffen sei. Dagegen sei die Berufung der
Beklagten begriindet, als das SG die Beklagte auch zur Leistung fir die Zeit vom 22. bis
29. Oktober 1984 verurteilt habe. Insoweit komme namlich wegen des Ermessensan-
spruchs nach § 65 Abs 1 Satz 3 AFG nur eine Verurteilung zur Bescheidung in Betracht.

Die Beklagte riigt mit der Revision eine Verletzung des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG. Nach die-
ser Vorschrift sei die Gewahrung von Kug nur bei einem voribergehenden Arbeitsausfall
zuldssig. Ein solcher liege nur dann vor, wenn mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit vor-
aussehbar sei, daB in absehbarer Zeit wieder mit dem Ubergang zur Vollarbeit gerechnet
werden kénne (BSG SozR 4100 § 63 Nr 2). Am 22. Oktober 1984 habe die Beendigung
der Kurzarbeit im vorliegenden Falle durch die Entlassung samtlicher Arbeithnehmer der
Klagerin festgestanden. Eine Wiederaufnahme der Vollarbeit sei fir alle bei Beginn der
Kurzarbeit beschéftigten Arbeitnehmer nicht mehr in Betracht gekommen. Damit sei der

Hauptzweck des Kug, dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer und den Arbeitneh-
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mern die Arbeitsplatze zu erhalten, nicht mehr zu erreichen gewesen. Unter diesen Um-
stdnden habe auch fir eine Ermessensentscheidung nach § 65 Abs 1 Satz 3 AFG die un-
entbehrliche Grundlage der Erflillung der Voraussetzungen nach § 63 Abs 1 Satz 1 AFG
gefehlt. Das Urteil des Senats vom 9. September 1986 - 7 RAr 39/85 - BSGE 60, 222
= SozR 4100 § 65 Nr 3 stehe dem nicht entgegen. Anders als in dem seinerzeit entschie-
denen Fall habe vorliegend seit dem 22. Oktober 1984 keine Aussicht mehr bestanden,
daf} die Arbeitsplatze erhalten blieben. Im (ibrigen habe der Senat selbst ausgefiihrt, daf}
§ 65 Abs 1 Satz 3 AFG lediglich der Erwartungsregelung des § 63 Abs 1 Satz 1 AFG vor-
gehe, nicht aber den (brigen Voraussetzungen in § 63 Abs 1 Satz 1 AFG. Es sei mithin
am 22. Oktober 1984 eine wesentliche Anderung eingetreten, die die Beklagte gemaR
§ 48 Abs 1 Satz 2 Nr 4 SGB X berechtigt habe, den Anerkennungsbescheid mit Wirkung
vom 22. Oktober 1984 aufzuheben, weil der gesetzliche Vertreter der Klagerin aufgrund
der Erlauterungen in dem ihm Ubermittelten Merkblatt mihelos habe erkennen kdnnen
und mussen, dal® die Grundlage fur die Weitergewdhrung von Kug und Zuschissen zur
Kranken- und Rentenversicherung fiir A und B entfallen gewesen sei. Die Klagerin sei
durch die teilweise Aufhebung des Anerkennungsbescheides bzw durch die Nichtgewah-
rung von Kug und der Zuschiisse zur Kranken- und Rentenversicherung ab 22. Oktober
1984 nicht in besondere wirtschaftliche Bedrangnis geraten. Es liege daher ein atypischer
Sachverhalt, der die Beklagte zur Ausiibung des Ermessens verpflichte, nicht vor. Im Ubri-
gen bedurfe der Bescheid Uber die Anerkennung der Voraussetzungen fur die Gewahrung
von Kug nicht der Aufhebung, wenn der erwartete kiinftige Eintritt betrieblicher Vorausset-
zungen ausbleibe. Es genlge, wenn in einem derartigen Falle das Kug versagt werde.
Dementsprechend dirfte auch die Ablehnung der Zahlung von Kug firr die Zeit vom 22.
bis 29. Oktober 1984 zu Recht erfolgt sein. Dem Anerkennungsbescheid sei namlich in-
folge des Wegfalls einer gleichsam betrieblichen Voraussetzung, namlich des voriiberge-

henden Charakters des Arbeitsausfalls, die Rechtsgrundlage entzogen worden.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG und das Urteil des SG insoweit aufzuheben, als die Beklagte
verurteilt wurde, der Klagerin wegen der Zahlung von Kug nebst Beitrdgen zur
Kranken- und Rentenversicherung fiir die Arbeitnehmer B. und A. vom 22.
bis 29. Oktober 1984 einen neuen Bescheid zu erteilen, und die Klage auch gegen
den Bescheid vom 8. Dezember 1986 abzuweisen, soweit es um die Gewahrung
von Kug vom 22. bis 29. Oktober 1984 geht.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, dal} die Voraussetzungen fiir die Bewilligung von Kug nebst Beitragen
zur Kranken- und Rentenversicherung auch fir die Zeit der Kiindigungsfrist vorgelegen

hatten. Dal® wahrend dieser Zeit Kug nicht schlechthin ausgeschlossen sei, ergebe sich
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aus § 65 Abs 1 Satz 3 AFG. Es handele sich insoweit um eine Kann-Vorschrift. Sei die
Beklagte befugt, nach Ermessen zu handeln, sei sie zugleich verpflichtet, dieses Ermes-
sen zu betatigen. Auf die Auslibung des Ermessens habe die Klagerin einen Anspruch.
Fehle es an einer Austibung des Ermessens, fuhre dies zur gerichtlichen Aufhebung der
Entscheidung.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mundliche Verhandlung durch Ur-
teil (§ 124 Abs 2 SGG) einverstanden erklart.

Die Revision der Beklagten, die sich lediglich gegen die Entscheidungen des LSG beziig-
lich des Kug von A und B ab 22. Oktober 1984 und der von diesem Kug abhangigen Zu-
schisse zu den vom Arbeitgeber zu tragenden Beitragen zur Renten- und Krankenversi-

cherung richtet, ist im Sinne der Zurlickverweisung der Sache an das LSG begrtindet.

Ob den Arbeitnehmern A und B, deren Anspriiche die Klagerin als Prozef3standschafterin
geltend zu machen berechtigt ist (BSGE 22, 181, 183 = SozR Nr 26 zu § 144 SGG; BSGE
38, 94, 95 f = SozR 1500 § 75 Nr 4), auch fur die Zeit vom 22. bis 29. Oktober 1984 Kug
zu gewahren ist, bestimmt sich nach den §§ 63 ff des AFG, das hier in der zuletzt durch
das Gesetz zur Verbesserung des Wahlrechts fir die Sozialversicherungswahlen vom
27. Juli 1984 (BGBI | 1029) geanderten Fassung anzuwenden ist. Auf § 65 Abs 1 Satz 1
AFG kénnen Anspriiche der beiden Arbeitnehmer allerdings nicht gestitzt werden. Nach
dieser Vorschrift hat Anspruch auf Kug namlich nur, wer ua nach Beginn des Arbeitsaus-
falls in einem Betrieb, in dem nach § 64 AFG Kug gewahrt wird, eine die Beitragspflicht
begriindende Beschaftigung (§ 168 Abs 1 AFG) ungekiindigt fortsetzt oder aus zwingen-
den Grunden aufnimmt. Die Arbeithehmer A und B setzten ihre beitragspflichtige Beschaf-
tigung im Betrieb der Klagerin nach Beginn des Arbeitsausfalls zwar fort, seit dem 22. Ok-
tober 1984 jedoch nicht mehr ungekiindigt, nachdem ihnen an diesem Tage zum 29. Ok-
tober 1984 gekiindigt worden war. Seit dem Ausspruch der Kindigung kénnen A und B
daher nur noch auf der Grundlage des § 65 Abs 1 Satz 3 AFG Kug erhalten. Nach dieser
Vorschrift kann Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhaltnis gekindigt ist, Kug gewahrt wer-

den, solange sie keine andere angemessene Arbeit aufnehmen kdénnen.

Anders als ungekindigte Arbeitnehmer kénnen gekiindigte Arbeitnehmer hiernach nur im
Wege des Ermessens Kug erhalten. Die Arbeitsamter haben daher, wenn die gesetzli-
chen Voraussetzungen gegeben sind, ihr Ermessen auszulben. Dabei kénnen die Ar-
beitsamter das Kug nicht mit der Begriindung ablehnen, nach dem Ausspruch der Kiindi-
gung sei hinsichtlich des gekindigten Arbeithehmers die in § 63 Abs 1 Satz 1 AFG aus-

gesprochene Erwartung, dal® durch die Kug-Zahlung dem Arbeitnehmer der Arbeitsplatz
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und dem Betrieb der eingearbeitete Arbeitnehmer erhalten bleibe, nicht mehr gerechtfer-
tigt. Die anfanglich vorgesehene ausnahmslose Beschrankung des Kug auf ungekindigte
Arbeitnehmer ist damit begriindet worden, dal} sich der Zweck des Kug, das Arbeitsver-
héltnis aufrechtzuerhalten, bei geklindigten Arbeitnehmern nicht mehr erreichen lasse (vgl
Begriindung zu § 60 Abs 1 AFG-Entwurf, BT-Drucks V/2291 S 71). Wenn das Gesetz
dann dennoch die Méglichkeit eréffnet hat, gekundigten Arbeitnehmern Kug zu gewahren,
um zu vermeiden, gekiindigte Arbeitnehmer wahrend der Kurzarbeit uU nur auf den Kurz-
lohn zu verweisen (so die Begrindung zum - geanderten - § 60 Abs 1 AFG-Entwurf, zu
BT-Drucks V/4110 S 13), kann dies nur bedeuten, dall der Gesichtspunkt der Stabilisie-
rung der Arbeitsverhaltnisse bezlglich des Arbeitsverhaltnisses des einzelnen gekiindig-
ten Arbeitnehmers bei der Ermessensentscheidung keine Rolle spielen darf; denn wenn
einem Arbeitnehmer gekindigt worden ist, kann in keinem Falle mehr erwartet werden,
daf durch die Gewahrung von Kug an ihn ihm der Arbeitsplatz und dem Betrieb der ein-
gearbeitete Arbeitnehmer erhalten bleiben (BSGE 60, 222, 226 = SozR 4100 § 65 Nr 3;
Gagel, Komm zum AFG, Stand Januar 1990, § 65 Rz 25). Uben die Arbeitsamter ihr Er-
messen nicht aus oder weist eine getroffene Ermessensentscheidung Fehler auf, verlet-
zen die Amter die betroffenen Arbeitnehmer in ihren Anspriichen auf eine ermessensfeh-
lerfreie Entscheidung. Eine Klage muf} in diesen Fallen, wie das LSG richtig erkannt hat,
zur Verurteilung der Beklagten fiihren, erneut tber die Antrage zu befinden, und zwar un-

ter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts.

Allerdings ist das Arbeitsamt nicht schon immer dann zur Ausibung des Ermessens nach
§ 65 Abs 1 Satz 3 AFG verpflichtet, wenn die gekiindigten Arbeitnehmer keine andere an-
gemessene Arbeit aufnehmen koénnen, wie das nach den nicht angegriffenen Feststellun-
gen, die der Senat seiner Entscheidung zugrunde zu legen hat (§ 163 SGG), bei A und B
in den hier streitigen acht Tagen der Fall war. § 65 Abs 1 Satz 3 AFG sieht lediglich hin-
sichtlich der in § 65 AFG geregelten personlichen Anspruchsvoraussetzungen des Arbeit-
nehmers davon ab, ein ungeklndigtes Arbeitsverhaltnis zu verlangen. Wie ungekindigte
Arbeitnehmer kdnnen daher auch geklndigte Arbeitnehmer nur dann Kug erhalten, wenn
sie ua eine die Beitragspflicht begrindende Beschéftigung in einem Betrieb auslben, in
dem nach § 64 AFG Kug gewahrt wird (§ 65 Abs 1 Satz 1 Nr 1 AFG). Wird also in einem
Betrieb nicht oder nicht mehr nach § 64 AFG Kug gewahrt, weil die Voraussetzungen da-
fur nicht gegeben oder entfallen sind, was hier in Betracht kommt, kénnen auch gekiindig-
te Arbeitnehmer, die infolge Arbeitsausfalls kein oder nur ein vermindertes Arbeitsentgelt
beziehen, im Ermessenswege bis zum Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis kein Kug

erhalten.

Der Senat setzt sich damit nicht in Widerspruch zu seinem Urteil BSGE 60, 222 = SozR
4100 § 65 Nr 3. Er hat dort nicht die Auffassung vertreten, dal’ gekiindigten Arbeitneh-
mern im Wege des Ermessens unabhangig davon Kug gewahrt werden darf, ob die Vor-
aussetzungen nach den §§ 63 und 64 Abs 1 AFG gegeben sind. Der seinerzeit zu ent-
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scheidende Fall hatte zur Beantwortung dieser Frage keine Veranlassung gegeben. Die
damalige Klagerin hatte nicht alle Arbeitnehmer entlassen, sondern vier ungekindigt wei-
terbeschaftigt, und zwar zwei von ihnen in Kurzarbeit; fir diese Arbeitnehmer hatte die
Beklagte Kug gewahrt. Nur fur die gekiindigten Arbeitnehmer hatte die Beklagte Kug ab-
gelehnt; nur Uber deren Anspruch hatte der Senat zu entscheiden. Dal in dem Betrieb

Kug zu gewahren war, war nicht zweifelhaft.

Mit Recht weist die Revision darauf hin, dal3 die Gewahrung von Kug in dem Betrieb der
Klagerin Uber den 21. Oktober 1984 hinaus nicht mehr mit § 63 Abs 1 Satz 1 AFG Uber-
einstimmt. Nach dieser Vorschrift wird Kug Arbeitnehmern bei vorlibergehendem Ar-
beitsausfall in Betrieben gewahrt, in denen regelmaRig mindestens ein Arbeitnehmer be-
schaftigt ist, wenn zu erwarten ist, dal® durch die Gewahrung von Kug den Arbeithehmern
die Arbeitsplatze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten werden. Das
Bundessozialgericht (BSG) hat schon entschieden, dal} die - auch in diesem Falle prakti-
zierte - Auffassung der Beklagten, die Aussicht auf Erhalt der Arbeitsplatze misse fir die
Mehrzahl der in den letzten sechs Monaten vor Einfihrung der Kurzarbeit durchschnittlich
beschaftigten Arbeitnehmer gewahrleistet sein, im Gesetz keine Stiitze findet (SozR 4100
§ 63 Nr 5). Es genigt, wenn die Arbeitsplatze fur diejenigen Arbeitnehmer erhalten blei-
ben, die zu Beginn der angezeigten Kurzarbeit im Betrieb tatig sind (BSG aa0). Wann
§ 63 Abs 1 Satz1 AFG zu verneinen ist, wenn ein Teil der Arbeitsplatze der Arbeitneh-
mer, die zu Beginn der Kurzarbeit tatig sind, erhalten bleibt, ein anderer dagegen nicht, ist
hier nicht zu entscheiden. Jedenfalls wird § 63 Abs 1 Satz 1 AFG verfehlt, wenn feststeht,
daf’ mit dem Ende der Kurzarbeit der Betrieb endgultig oder fiir nicht absehbare Zeit still-
gelegt wird. Der Arbeitsausfall ist in einem solchen Falle nicht vorlibergehend, sondern
endgliltig; auch ist nicht zu erwarten, daf® durch die Gewahrung von Kug Uber die Kurzar-
beitszeit hinaus den Arbeitnehmern die Arbeitsplatze erhalten werden noch dem Betrieb
die eingearbeiteten Arbeitnehmer (Gagel, Komm zum AFG, Stand Januar 1990, § 63
Rz 22; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, 2. Aufl 1988, § 63 Rz 14;
LAG Disseldorf BB 1974, 1347; Bayer LSG, Urteil vom 18. Januar 1979 - L 9/Al 185/77 -;
LSG Baden-Wiurttemberg ZIP 1985, 175).

Nun ist der Baubetrieb der Klagerin Ende Oktober 1984 nicht endgtiltig, sondern nur vor-
laufig unter Entlassung aller Arbeithehmer geschlossen worden. In Fallen einer nur zeit-
lich fiir eine voriibergehende, nicht erhebliche Dauer geplanten Betriebspause (Betriebs-
unterbrechung) dirfte zwar etwas anderes gelten, wenn der Betrieb danach im wesentli-
chen mit der gleichen Belegschaft wieder aufgenommen wird; denn die voribergehende
Entlassung aller Arbeitnehmer braucht nicht in Widerspruch zu der Erwartung stehen, daf}
den Arbeitnehmern Uber die Zeit des Arbeitsausfalls hinaus die Arbeitsplatze und dem Be-
trieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten bleiben, so da} die Gewahrung von Kug
bis zur voribergehenden Betriebsstillegung (Betriebspause, Betriebsunterbrechung) ge-

maf § 63 Abs 1 Satz 1 AFG gerechtfertigt ist. Davon kann indes nur ausgegangen wer-
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den, wenn der voriibergehende Charakter der BetriebsschlieBung evident ist, und zwar
auch in zeitlicher Hinsicht, und daruber hinaus die ernsthafte Absicht gegeben ist, die Be-
triebstatigkeit mit der bisherigen Arbeitnehmerschaft wieder aufzunehmen. Hierzu bedarf
es sicherer Anhaltspunkte, zB der Zusicherung des Arbeitgebers zur Wiedereinstellung
der Arbeitnehmer. An solchen Anhaltspunkten fehlt es hier. Weder behauptet die Klagerin
etwas in dieser Richtung noch lassen die Feststellungen des LSG Umsténde erkennen,
die auf eine feste Absicht von Klagerin und Arbeitnehmern schliel3en lassen, bei Wieder-
aufnahme der Betriebstatigkeit im Frihjahr 1985 erneut Arbeitsverhaltnisse miteinander

einzugehen. Tatsachlich ist dies auch nicht geschehen.

Wird aber ein Betrieb unter Entlassung aller Arbeithehmer vorlibergehend geschlossen,
ohne dal Vorkehrungen getroffen sind, mit der im wesentlichen gleichen Belegschaft wie-
der anfangen zu koénnen, wie das hier der Fall ist, wird das Ziel des § 63 Abs 1 Satz 1
AFG ebenfalls verfehlt. Der Arbeitsausfall mag zwar - entgegen der Auffassung der Revi-
sion - noch voriibergehend gewesen sein, wenn mit dem Ubergang zur Vollarbeit im Friih-
jahr 1985 gerechnet werden konnte. Die ohne Sicherung der Wiedereinstellung erfolgte
Kindigung aller Arbeitnehmer hat hier indessen ebenfalls zur Folge, dal® keinem der Ar-
beithehmer Uber die Zeit des Arbeitsausfalls hinaus der Arbeitsplatz erhalten bleibt und
dem Betrieb nicht einer der eingearbeiteten Arbeitnehmer. Es wird damit keines der vom
Gesetz genannten Ziele mehr erreicht. Die Gewahrung von Kug stellt in einem solchen
Fall lediglich eine Subventionierung des Arbeitgebers dar, womit sich das Gesetz indes-
sen nicht zufrieden gibt. Das Unternehmerrisiko soll dem Arbeitgeber nicht abgenommen
werden (BSG SozR 4100 § 63 Nr 2).

Entspricht die Gewahrung von Kug nicht § 63 Abs 1 Satz 1 AFG, so hat dies grundsatzlich
leistungsrechtliche Folgen. Die Rechtsprechung des BSG hat, gestitzt auf § 63 Abs 1
Satz 1 AFG, Anspriiche auf Kug zwar verneint, wenn der Arbeitsausfall nicht nur vortber-
gehend war (BSG SozR 4100 § 63 Nr 2), im Ubrigen bislang aber offengelassen, ob der
Grundsatz, wonach Kug gewahrt wird, ua wenn zu erwarten ist, dal® dadurch den Arbeit-
nehmern die Arbeitsplatze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten
werden, lediglich die Zielvorstellungen des Gesetzgebers kennzeichnet oder materiell-
rechtliche Anspruchsvoraussetzungen zum Inhalt hat (BSGE 60, 222, 225 f = SozR 4100
§ 65 Nr 3; SozR 4100 § 63 Nr 5). Die Zweifelsfrage ist mit der im Schrifttum vorherrschen-
den Ansicht dahin zu beantworten, dal es sich um eine allgemeine materiell-rechtliche
Anspruchsvoraussetzung handelt, die - bezogen auf den kurzarbeitenden Betrieb bzw die
kurzarbeitende Betriebsabteilung - wie die betrieblichen Voraussetzungen gegeben sein
muf3, wenn in einem Betriebe Kug gewahrt werden soll. Das ergibt sich aus § 72 Abs 1
Satz 4 AFG, wo von den Voraussetzungen fir die Gewahrung von Kug nach den §§ 63
und 64 Abs 1 AFG die Rede ist. Die Gesetzesmaterialien bestatigen dies. Nach der Be-
grindung des § 59 Abs 1 Nr 4 AFG-Entwurf bezeichnet die Vorschrift zwar den Haupt-
zweck des Kug. Die Begriindung flihrt dann aber auch aus, dal das Kug zu versagen o-
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der nicht weiter zu gewahren sei, wenn Tatsachen vorlagen, die erwarten lieRen, dal} die-
ser Zweck nicht erreicht werde (BT-Drucks V/2291 S 71). Auch der Bundestagsausschufy
fur Arbeit, auf dessen Vorschlag zuriickgeht, dal die Erwartung nicht in § 64 Abs 1 AFG
(damals noch: § 59 Abs 1), sondern in § 63 Abs 1 AFG (damals § 58 Abs 1) ausgespro-
chen worden ist, hat die "begriindete" Erwartung, dall mit der Gewahrung des Kug den
Arbeitnehmern die Arbeitsplatze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer erhal-
ten bleiben, ausdriicklich als "allgemeine Voraussetzung des Anspruchs auf Kug" be-
zeichnet (vgl Begrindung zu § 58 AFG-Entwurf, zu BT-Drucks V/4110 S 12). Folgerichtig
wird in Literatur und Rechtsprechung anerkannt, dal Kug nicht bzw nicht weitergewahrt
werden kann, wenn nicht mehr zu erwarten ist, dal durch Kug den Arbeithehmern die Ar-
beitsplatze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten werden (Ambs ua,
Gemeinschaftskommentar zum AFG, Stand Februar 1990, § 63 Rz 8; Gagel, Komm zum
AFG, Stand Januar 1990, § 63 Rzn 22 und 32; Gebhardt, Kurzarbeitergeld, Stand Sep-
tember 1987, § 63 Anm 3; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock, Komm zum AFG, 2. Aufl
1988, § 63 Rz 14; LAG Dusseldorf BB 1974, 1347; Bayer LSG, Urteil vom 18. Januar
1979 - L 9/Al 185/77 -; LSG Baden-Wrttemberg ZIP 1985, 175).

Indessen kann mit Ricksicht auf den Bescheid der Beklagten vom 14. September 1984
auf den Wegfall der Voraussetzungen nach § 63 Abs 1 Satz 1 AFG nicht unmittelbar zu-
rickgegriffen werden. Durch den genannten Bescheid hat die Beklagte anerkannt, dal
die in den §§ 63 und 64 Abs 1 AFG genannten Voraussetzungen fir die Gewahrung von
Kug erfullt sind und den vom Arbeitsausfall betroffenen Arbeithnehmern ab 1. September
1984 flr die Zeit des Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen, langstens jedoch bis
zum 30. November 1984, Kug gewahrt werde. Nach der Rechtsprechung des Senats ist
ein solcher Anerkennungsbescheid ein verselbstandigter Teil einer Entscheidung, durch
die Leistungen bewilligt werden (vgl BSG SozR 4100 § 78 Nr 3). Die Anerkennung gibt
den Betroffenen, insbesondere dem Arbeitgeber, der das Kug zu errechnen und auszu-
zahlen hat, grundsatzlich die Zusicherung, daf} die allgemeinen und betrieblichen Voraus-
setzungen (§§ 63, 64 Abs 1, 66 AFG) gegeben sind, die Beklagte also den Arbeithnehmern
Kug gewahren wird, sofern die Anspruchsvoraussetzungen vorliegen, die in der Person
der Arbeitnehmer gegeben sein missen (BSG SozR 4100 § 64 Nr 5 und § 66 Nr 1). Als
verselbstandigter Teil einer Entscheidung, durch die Leistungen bewilligt werden, wird die
Anerkennung wie andere Leistungsbescheide gemall § 77 SGG bindend. Dies hat zur
Folge, dal die Beklagte grundséatzlich an die in dem Anerkennungsbescheid getroffenen
Regelungen gebunden ist; sie kann die Anerkennung nur andern, soweit dies gesetzlich
vorgesehen ist. Die Beklagte hat dies nicht verkannt und daher zunachst durch den Be-
scheid vom 10. Januar 1985 und schlieRlich durch den wahrend des Berufungsverfahrens
ergangenen Bescheid vom 8. Dezember 1986 den Bescheid vom 14. September 1984 mit
Wirkung vom 20. September 1984 widerrufen. Diese Regelung ist, wie das LSG zutref-
fend erkannt hat, gemaR §§ 96, 153 AFG Gegenstand des Verfahrens geworden und auf-

grund der Anfechtungsklage der Klagerin auf ihre Rechtmafigkeit hin zu Uberprifen. Ob
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der "Widerruf" rechtmaRig ist, worliber aufgrund der eingeschrankten Revision lediglich
fur die Zeit ab 22. Oktober 1984 entschieden werden muB, 14t sich aufgrund der bisher

festgestellten Tatsachen nicht entscheiden.

Zutreffend hat das LSG erkannt, daf die Aufhebung des Anerkennungsbescheids entge-
gen der in beiden Bescheiden gegebenen Begrindung nicht auf die Vorschrift des durch
Art 1 § 1 Nr 60 Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetz vom 22. Dezember 1981 (BGBI |
1497) eingefiihrten § 151 Abs 1 AFG zu stitzen ist, wonach aul3er in den in §§ 47, 48
SGB X genannten Fallen ein rechtmafiger beglinstigender Verwaltungsakt ganz oder
teilweise widerrufen werden kann, soweit die aufgrund dieses Verwaltungsaktes gewahrte
Leistung nicht oder nicht mehr ihrem Zweck entsprechend verwendet wird. Denn die mit
dieser Vorschrift gegentber dem SGB X erleichterte Widerrufsmaoglichkeit erfal3t nur die
Bewilligung von Leistungen, die allein zur Verwendung fir bestimmte Zwecke zur Verfi-
gung gestellt werden, also zweckgebunden sind, wie etwa Darlehen und Zuschisse flr
Erwerb und Miete von Winterbaugeraten (§ 77 AFG). Zu diesen Leistungen zahlt aber
weder das den Arbeitnehmern zu gewahrende Kug noch die dem Arbeitgeber zustehen-
den Zuschusse zu den von ihm zu tragenden Beitragen zur gesetzlichen Kranken- und
Rentenversicherung. Diese Leistungen sind den Empféangern ohne Zweckbindung zur
Verfligung zu stellen. Der Arbeitnehmer kann das als Lohnersatz gewahrte Kug frei ver-
wenden, wie er Uber Arbeitsentgelt nach Belieben bestimmen kann. Nichts anderes gilt fur
den Arbeitgeber; auch er ist nicht gehalten, die Zuschiisse gerade zur Zahlung der Sozial-
versicherungsbeitrdge wahrend der Kurzarbeit zu verwenden (vgl Ambs ua, Gemein-
schaftskommentar zum AFG, Stand Februar 1990, § 151 Rz 8; Hennig/Kihl/Heuer,
Komm zum AFG, Stand Januar 1990, § 151 Anm 2; Knigge/Ketelsen/Marschall/Wittrock,
Komm zum AFG, 2. Aufl 1988, § 151 Rz 7).

Zutreffend hat das LSG hiernach erortert, ob der Anerkennungsbescheid gemaR § 48
SGB X aufgehoben werden konnte, weil in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnis-
sen, die bei seinem ErlaR vorgelegen haben, eine wesentliche Anderung eingetreten ist
(§ 48 Abs 1 SGB X). Letzteres ist zwar aus den oben genannten Grinden zu bejahen,
nachdem die Klagerin ihren letzten beiden Arbeitnehmern gekiindigt hatte. Ob die Beklag-
te indes noch zum Zeitpunkt des Erlasses des Bescheids vom 8. Dezember 1986, der in-
soweit an die Stelle des Bescheids vom 10. Januar 1985 getreten ist, befugt war, den An-
erkennungsbescheid mit Wirkung ab 22. Oktober 1984 aufzuheben, |1aRt sich nicht beur-
teilen. Mit Wirkung von einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt der Anderung der
Verhaltnisse kann ein Verwaltungsakt nur in den in § 48 Abs 1 Satz 2 SGB X geregelten
Fallen aufgehoben werden. AuRerdem mufd die Behdrde innerhalb eines Jahres seit
Kenntnis der Tatsachen, die die Aufhebung des Verwaltungsaktes fur die Vergangenheit
rechtfertigen, die Aufhebung vornehmen (§ 48 Abs 4 SGB X). Ob diese Voraussetzungen
gegeben waren und die Jahresfrist eingehalten worden ist, vermag der Senat nicht zu be-
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urteilen. Das Urteil des LSG, von dessen Rechtsstandpunkt aus es hierauf nicht ankam,

enthalt dazu keine Feststellungen.

Ob die Beklagte die Anerkennung der Kug-Voraussetzungen ab 22. Oktober 1984 aufhe-
ben kann, ist fir die Entscheidung des Rechtsstreits rechtserheblich. Nach der Recht-
sprechung des Senats gilt zwar die in dem Anerkennungsbescheid Uber die Kug-
Voraussetzungen enthaltene Zusicherung bezlglich der betrieblichen Voraussetzungen,
soweit es sich dabei um erst kiinftig eintretende Tatsachen handelt, wie zB die - vom Be-
trieb in der Regel steuerbare - Einhaltung der bei der Mindestquote der in einem zusam-
menhangenden Zeitraum von mindestens vier Wochen qualifiziert vom Arbeitsausfall be-
troffenen Arbeitnehmer des Betriebes, nur dann, wenn die erwarteten Tatsachen entspre-
chend der Anzeige auch eintreten (BSG SozR 4100 § 64 Nr 5 und § 66 Nr 1). Auf diese
Einschrankung der Wirkung der Zusicherung kann sich die Beklagte im vorliegenden Fall
indes nicht berufen. Denn hier sind nicht entgegen der Kug-Anzeige Tatsachen nicht ein-
getreten, deren Gestaltung in der Hand des Betriebes gelegen hat. Die in § 63 Abs 1
Satz 1 AFG vorausgesetzte Erwartung, dall durch die Gewadhrung von Kug den Arbeit-
nehmern die Arbeitsplatze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten
werden, ist keine Tatsache, sondern eine auf Tatsachen basierende Einschatzung der
Auswirkung der Kug-Gewahrung durch die Beklagte. Sie ist eine Prognose, wenn sie vor-
ab geschieht, wie dies das Gesetz erwartet (§ 72 Abs 1 Satz 4 AFG). Die fachlich gebun-
dene Prognose hat sich im vorliegenden Fall aufgrund einer neu eingetretenen Tatsache,
namlich der Kindigung der letzten beiden Arbeitnehmer, geadndert. Mul} sich der Arbeit-
geber vorhalten lassen, dall die Zusicherung eine andere als die angezeigte Gestaltung
der Kurzarbeit nicht erfatt, muR ihm im gleichen MaRe eine - erforderliche - Anderung der
Beurteilung der "Erwartung" durch das Arbeitsamt nicht in allen Fallen bekannt sein. Das
Anerkennungsverfahren, das den Arbeitgeber schitzen soll, verlére seinen Sinn, lieRe
man zu, wenn in Fallen nachtraglicher Anderung der Beurteilung der "Erwartung" durch
die Beklagte Arbeitnehmer und Arbeitgeber Kug-Rechte ungeachtet des Schutzes verl6-
ren, den ihnen § 48 SGB X eingeraumt hat.

Ob die Beklagte zur Ausiibung des Ermessens nach § 65 Abs 1 Satz 3 AFG verpflichtet
ist, hangt hiernach davon ab, ob die Beklagte ihren Anerkennungsbescheid rechtmafig
ab 22. Oktober 1984 aufgehoben hat. Hiervon ist auch abhangig, ob der Klagerin die Zu-
schusse zustehen, die die Beklagte zu den Beitrdgen der Arbeitgeber zur Krankenversi-
cherung (§ 163 Abs 2 Satze 2 bis 4 AFG und zur Rentenversicherung (§ 166 Abs 3 Sat-
ze 2 und 3 AFG) gewahrt; denn diese Zuschisse stehen der Klagerin nur zu, soweit ihre

Arbeitnehmer Kug erhalten.

Da das LSG beziglich der weiteren Voraussetzungen des § 48 SGB X keine Feststellun-
gen getroffen hat, muf sein Urteil, soweit es die Beklagte angefochten hat, aufgehoben

und in diesem Umfange die Sache an das LSG zurlickverwiesen werden, damit die erfor-
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derlichen Feststellungen nachgeholt werden kdnnen. Bei seiner erneuten Entscheidung

wird das LSG auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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