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ndet am

29. April 1998

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

29. April 1998 durch die Vizeprasidentin Dr. W oI ff, die Richterin
Tlttenberg unddenRichter Eicher sowie die ehrenamtlichen
Richter Leingartner und Dr. Grieshaber

fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-
Anhalt vom 24. Juli 1997 aufgehoben.
Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozial-

gericht zurtickverwiesen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die Gewahrung von Kurzarbeitergeld (Kug) fur die Zeit vom
1. Juli bis 30. September 1993.

Gegenstand des Unternehmens der Klagerin, einer Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung, ist der Betrieb des o6ffentlichen Personen- und Nahverkehrs in Dessau und Umge-
bung; einzige Gesellschafterin der Klagerin ist die Dessauer Versorgungs- und Verkehrs-

gesellschaft mbH Stadtwerke, deren einzige Gesellschafterin die Stadt Dessau ist.

Zur Durchfihrung von Gleisbauarbeiten in Dessau in der Zeit vom 1.Juli bis
30. September 1993 vereinbarte die Klagerin mit dem beigeladenen Betriebsrat am
29. April 1993 die Einfihrung von Kurzarbeit "Null" fir 36 Beschaftigte des Strallenbahn-
fahrdienstes. Am 14. Juni 1993 zeigte die Klagerin den Arbeitsausfall fir den Straflten-
bahnfahrdienst beim Arbeitsamt (ArbA) an und beantragte die Gewahrung von Kug fiir die
36 betroffenen Arbeitnehmer. Sie gab hierzu an: Wegen umfangreicher Gleisbaumal}-
nahmen im Bereich der FranzstralRe und der Fritz-Hesse-Stralle musse in dem og Zeit-
raum fiir 36 Beschaftigte der "Betriebsabteilung" StralRenbahnfahrdienst die wéchentliche
Arbeitszeit auf "Null-Stunden" herabgesetzt werden. Die zwei StralRenabschnitte wirden
"grundhaft neu gestaltet"; "aufgrund der Gesamtrekonstruktion der Bereiche Stralen- und
Tiefbau" werde der StralRenbahnverkehr eingestellt und durch Omnibusse im Schienener-
satzverkehr ersetzt. Die Rekonstruktion der Gleise sei wegen des "hohen technischen
Verschleifles" erforderlich; bereitstehende finanzielle Mittel aus dem Gemeindeverkehrsfi-
nanzierungsgesetz sowie Komplementarfinanzierungen der Stadt seien 1993 zu verwen-
den; die Beschéftigten des Strallenbahnfahrdienstes kdnnten in anderen Bereichen nicht
eingesetzt werden. Die Klagerin bezog sich aullerdem auf einen Bericht ihres
"Hauptabteilungsleiters Technik", in dem ausgefiihrt ist: Das Gleisnetz der Stralkenbahn
sei abschnittsweise in einem "technisch verschlissenen Zustand"; wegen des Gesamtzu-
standes sei der Austausch samtlicher Tragschichten erforderlich. StralRennetz und die
Netze anderer Versorgungstrager seien in ahnlich schlechtem Zustand. Die bautechni-
schen MaRRnahmen seien zeitlich und finanziell wegen der Zuschusse von Bund und Land
mit dem Tiefbauamt und der Stadt Dessau abzustimmen. Durch die MalRnahme werde die
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StralRenbahn auch attraktiver. Um die Rekonstruktion maoglichst zligig durchzufiihren,
musse der Stral3enbahnverkehr eingestellt werden. Zudem sei der "Langsverkehr" wegen
der Baggerarbeiten im Hinblick auf die spannungsfiihrende Fahrleitung gefahrdet. Gleich-
zeitig legte die Klagerin ein Schreiben des Ministeriums fur Wirtschaft, Technologie und
Verkehr des Landes Sachsen-Anhalt, der technischen Aufsichtsbehérde, vom 7. Juli 1993
vor, in dem mitgeteilt wurde, die Entscheidung, den StralRenbahnbetrieb fur die Dauer der
beiden Komplexbaustellen infolge erkennbarer Sicherheitsdefizite einzustellen, werde
"toleriert". In der ebenfalls von der Klagerin in Bezug genommenen BeschluRvorlage des
Stadt- und Verkehrsplanungsausschusses vom 14. Mai 1992 wurde der Zustand der

FranzstralRe als "sehr schlecht" mit "hoher Unfallgefahr" beschrieben.

Mit Bescheid vom 20. Juli 1993 lehnte die Beklagte die Anerkennung der Voraussetzun-
gen fur die Gewahrung von Kug ua mit der Begriindung ab, der Arbeitsausfall beruhe auf
betriebswirtschaftlichen und finanziellen Erwagungen; Gleiserhaltungs- und Gleissanie-
rungsarbeiten seien betriebstechnische MalRknahmen zur Behebung von Abnutzung und
Verschleifd. Mit ihrem Widerspruch bezog sich die Klagerin ua auf Anordnungen des Ver-
kehrsamtes der Stadt Dessau vom 11. und 17. Juni 1993. Darin wurde eine - teilweise -
StralRensperrung fur die Fritz-Hesse-Stralle und die Franzstralle wegen Straflenbau-,
Gleisbau-, Kanalverlegungsarbeiten angeordnet. Mit Widerspruchsbescheid vom
10. Dezember 1993 wies die Beklagte den Widerspruch zurtick und lehnte mit Bescheid
vom 20. Dezember 1993 auch die Zahlung von Kug und von Zuschissen zur Rentenver-

sicherung ab.

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte verurteilt, der Klagerin fiir die 36 betroffenen Ar-
beitnehmer Kug zu gewahren. Es hat die Auffassung vertreten, der Arbeitsausfall sei un-
abwendbar durch die Gesamtsperrung der Stralen bedingt und daher unvermeidbar ge-
wesen. Der Klagerin sei es nicht zuzumuten gewesen, den Strallenbahnbetrieb bei lau-
fenden Bauarbeiten mit erheblichem finanziellen Aufwand aufrechtzuerhalten (Urteil vom
15. Februar 1995). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten zu-
ruckgewiesen (Urteil vom 24. Juli 1997). Es hat im wesentlichen ausgefihrt: Die allgemei-
nen, betrieblichen und personlichen Voraussetzungen fir die Gewahrung von Kug lagen
vor. Der StralRenbahnfahrdienst sei eine Betriebsabteilung iS von § 63 Abs 3 Arbeitsforde-
rungsgesetz (AFG). Er sei von den Ubrigen Abteilungen der Klagerin abgegrenzt, organi-
satorisch selbstandig und verfolge mit Hilfe von Betriebsmitteln einen arbeitstechnischen
Zweck, namlich die Beférderung von Personen. Die Voraussetzungen des § 64 Abs 1
AFG seien ebenfalls gegeben. Als unmittelbare Ursache des Arbeitsausfalls seien die
umfassenden BaumalRnahmen an der Gleisanlage einschlieBlich der tiefer gelegenen
Tragschichten sowie an den Fahrleitungen anzusehen. Nicht ursachlich seien hingegen
die Bauarbeiten im StralRen- und Tiefbaubereich gewesen. Die Klagerin sei weder tech-
nisch noch rechtlich gezwungen gewesen, den Strallenbahnbetrieb wegen der Ubrigen

Bauarbeiten einzustellen. Die grundlegende Erneuerungsbediirftigkeit des Strallenbahn-
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netzes sei eine wirtschaftliche Ursache iS einer betrieblichen Strukturveranderung gemaf
§ 64 Abs 1 Nr 1 AFG. Der baufallige Zustand der Gleisanlage habe langst zu einer nach-
haltigen Storung des Betriebes geflihrt, weil die Fahrgeschwindigkeit der Straflenbahn-
wagen stellenweise deutlich habe herabgesetzt werden missen. Es liege auf der Hand,
dald ein Unternehmen, das entgeltliche Personenbeférderung betreibe, durch einen
schlechten und dauernd reparaturbedurftigen Zustand seiner technischen Einrichtungen
in seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit beeintrachtigt sei; hinzu komme, daf} seit
1990 ein verstarkter Wettbewerb und der Druck zur Anpassung an gednderte Wirtschafts-
und Verkehrsverhaltnisse bestanden hatten. Die Baumallinahmen hatten dem Ziel ge-
dient, den Straflenbahnbetrieb technisch zu verbessern, sicherer zu gestalten und seine
Attraktivitat zu erhéhen. Die MaRBnahmen hatten sich auch qualitativ ausgewirkt, "woflr
kirzere Fahrzeiten unter Einsatz neuer bequemerer Fahrzeuge Beispiel" gaben. Es han-
dele sich insoweit auch um eine betriebliche Strukturveranderung allgemeiner Art. Die
Klagerin habe die Verkehrsbetriebe im Juli 1990 in einem Zustand Ubernommen, der
durch den langjahrigen Mangel an Pflege und knappe finanzielle Mittel verursacht worden
sei. Fehlleistungen im betrieblichen Management seien hierflr nicht verantwortlich gewe-
sen. Der Arbeitsausfall sei auch iS von § 64 Abs 1 Nr2 AFG unvermeidbar gewesen.
Ausweichmaglichkeiten zur Aufrechterhaltung des StralRenbahnbetriebs hatten nicht be-
standen. Ein einspuriger Betrieb sei organisatorisch und wirtschaftlich nicht sinnvoll ge-
wesen. Ausschlu3griinde nach § 64 Abs 3 AFG lagen nicht vor.

Mit ihrer Revision rugt die Beklagte eine Verletzung von § 64 Abs 1 Nrn 1 und 2 sowie von
Abs 3 AFG und tragt vor: Die tatsachlichen Feststellungen des LSG und seine Begriin-
dung rechtfertigten die angefochtene Entscheidung nicht. Wirtschaftliche Griinde iS von
Strukturveranderungen lagen nicht vor. Nicht etwa Stérungen des Wirtschaftskreislaufs
hatten den konkreten Arbeitsausfall verursacht, sondern allein betriebstechnische
Grinde, deren Risiko nicht auf die Versichertengemeinschaft abgewalzt werden dirfe.
Die Mallnahmen zur Wiederherstellung der Funktionstlchtigkeit der Gleis- und Fahrlei-
tungsanlagen seien langst Uberfallig gewesen; sie hatten auch nicht zwingend in dem an-
gegebenen Zeitraum durchgefiihrt werden missen. Auf die Wahrungs-, Wirtschafts- und
Sozialunion zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DDR kdénne wegen des
Zeitablaufs nicht abgestellt werden. Darlber hinaus sei der Arbeitsausfall auch vermeid-
bar gewesen. Die Arbeiten hatten zeitlich so gestreckt werden kénnen, dal} der Stralen-
bahnbetrieb nicht hatte eingestellt werden muissen. Schlie3lich greife auch die Aus-
schluf3vorschrift des § 64 Abs 3 AFG ein. Der Arbeitsausfall beruhe auf betriebsorgani-
satorischen Griunden. Fur die befristete Einstellung des Fahrbetriebs seien die mit 6ffentli-
chen Mitteln geférderten StraRenbaumafllnahmen in Dessau und nicht die allgemeinen

wirtschaftlichen Verhaltnisse ursachlich gewesen.

Die Beklagte beantragt,
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das Urteil des Landessozialgerichts Sachsen-Anhalt vom 24. Juli 1997 sowie das
Urteil des Sozialgerichts Dessau vom 15. Februar 1995 aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie tragt vor: Sowohl der vom LSG festgestellte Sachverhalt als auch dessen rechtliche
Wirdigung seien nicht zu beanstanden. Die Erneuerung der Gleisbauanlagen sei eine
betriebliche Strukturverdnderung, die durch die allgemeine wirtschaftliche Entwicklung
bedingt gewesen sei. Die Ursache hierfir habe auerhalb ihrer Betriebsverantwortung

gelegen.

Der Beigeladene hat sich weder zur Sache gedufert noch einen Antrag gestellt.

Die Revision der Beklagten ist iS einer Aufhebung und Zuriickverweisung der Entschei-
dung an das LSG begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

Die tatsachlichen Feststellungen des LSG lassen keine abschlieRende Beurteilung zu, ob
die Voraussetzungen fir die von der Klagerin im Wege der Prozel3standschaft flir die Ar-
beitnehmer ihres Betriebes (vgl BSGE 67, 11, 13 = SozR 3-4100 § 63 Nr 1; BSG SozR
4100 § 63 Nr 2 S 13) geltend gemachten Anspriiche auf Kug fir die Zeit vom 1. Juli bis
30. September 1993 vorgelegen haben.

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind der Bescheid der Beklagten vom 20. Juli 1993
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10. Dezember 1993 sowie der zum Ge-
genstand der Klage gewordene Bescheid der Beklagten vom 20. Dezember 1993, mit de-
nen die Beklagte die Anerkennung der allgemeinen und betrieblichen Voraussetzungen
und auch die Gewahrung von Kug abgelehnt hat (negativer Anerkennungs- und negativer
Leistungsbescheid). Hiergegen wendet sich die Klagerin zulassigerweise mit der Anfech-
tungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 und 4 SGG). Nicht Gegenstand des Revisions-
verfahrens sind die Anspriiche auf Zahlung von Zuschiissen zur Rentenversicherung;

hierliber hat das SG nicht entschieden.

Grundlage fir einen Anspruch auf Gewahrung von Kug fir die 36 Beschaftigten der Kla-
gerin sind §64 AFG (idF des Achten Gesetzes zur Anderung des AFG vom
14. Dezember 1987, BGBI | 2602) iVm § 63 AFG (idF des Einigungsvertragsgesetzes
vom 23. September 1990, BGBI Il 885). Danach wird - unter bestimmten weiteren, insbe-
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sondere personlichen Voraussetzungen nach § 65 AFG - Kug gewahrt, wenn wahrend ei-
nes zusammenhangenden Zeitraums von mindestens vier Wochen fur mindestens ein
Drittel der in einem Betrieb (oder, was nach § 63 Abs 3 AFG gleichsteht: einer Be-
triebsabteilung) tatsachlich beschaftigten Arbeithehmer ein voribergehender (§ 63 Abs 1
Satz 1 AFG), unvermeidbarer Arbeitsausfall eintritt, der auf wirtschaftlichen Ursachen ein-
schlieRlich betrieblicher Strukturveranderungen oder auf einem unabwendbaren Ereignis
beruht (§ 64 Abs 1 Nrn 1, 2 und 3 AFG); unabwendbar in diesem Sinne ist ein Ereignis
auch dann, wenn der Arbeitsausfall durch behérdliche oder behdrdlich anerkannte Maf-
nahmen verursacht ist, die der Arbeitgeber nicht zu vertreten hat (§ 64 Abs 2 Satz 1
AFG). Nicht gewahrt wird Kug gemal Abs 3 aaO, wenn der Arbeitsausfall Uberwiegend
brancheniblich, betriebsliblich oder saisonbedingt ist oder ausschlieRlich auf betriebsor-
ganisatorischen Grunden beruht. Ob diese Voraussetzungen vorliegen, kann von dem
Senat nicht abschliefend beurteilt werden.

I. 1. Es fehlt bereits an Feststellungen, ob die gemal § 64 Abs 1 Nr 3 AFG erforderliche
Anzahl von Arbeithnehmern, die von Arbeitsausfall betroffen sein mufl (mindestens ein
Drittel des Betriebs oder einer Betriebsabteilung) erreicht worden ist. Das LSG hat diese
Voraussetzung als erfiillt angesehen, weil die 36 Arbeithehmer des Stralenbahnfahrdien-
stes in einer Betriebsabteilung beschaftigt seien; der Stralenbahnfahrdienst sei eine ab-
gegrenzte, selbstandige Abteilung und verfolge mit Hilfe von Betriebsmitteln einen be-
stimmten arbeitstechnischen Zweck. Das Urteil enthalt jedoch keine tatsachlichen Fest-
stellungen, die den Schluf® rechtfertigen, bei dem StralRenbahnfahrdienst der Klagerin
handele es sich um eine eigenstandige "Betriebsabteilung” iS des § 63 Abs 3 AFG. Das
ist nach der Rechtsprechung dann der Fall, wenn die Abteilung personell und organisato-
risch vom Gesamtbetrieb abgegrenzt, mit eigenen technischen Betriebsmitteln ausge-
stattet ist und - jedenfalls im Regelfall - einen eigenen Betriebszweck verfolgt (BSGE 34,
120; BSG SozR 4100 § 75 Nr9 S 17; BSGE 46, 218, 129 f = SozR 4100 § 63 Nr 1; vgl
auch Bieback in Gagel, AFG, § 63 RdNr 79 ff mwN, Feckler in GK-AFG, § 63 RdNr 16 ff).
Die der rechtlichen Wertung zugrundeliegenden tatsachlichen Umstande sind dem Urteil
des LSG jedoch nicht zu entnehmen. Insbesondere fehlt es an Feststellungen, ob sich
dem Organisationsplan der Klagerin eine deutliche und relativ dauerhafte Abgrenzung des
Betriebsteils vom Gesamtbetrieb sowie die organisatorische und personelle Selbstandig-
keit entnehmen lalkt (vgl BSG SozR 4100 § 75 Nr 9 S 17; Roeder in Niesel, AFG, 1997,
2. Aufl, § 63 RdNr 16).

Sollte es sich bei dem StralRenbahnfahrdienst nicht um eine Betriebsabteilung im vorge-
nannten Sinne handeln, wird das LSG zu prifen haben, ob die 36 Beschaftigten ein Drittel
des Gesamtbetriebes ausmachen und ob die nach § 66 Abs 1 AFG erforderliche Anzeige
des Arbeitsausfalls, die nach bisherigen Feststellungen des LSG auf die
"Betriebsabteilung" beschrankt war, wenigstens hilfsweise auch auf den "Gesamt"-Betrieb
bezogen war (vgl BSG SozR 4100 § 66 Nr 1).
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I.2. Sollte der Straflenbahnfahrdienst eine Betriebsabteilung im vorgenannten Sinne sein
(oder die auf den "Gesamt"-Betrieb bezogenen Voraussetzungen vorliegen), hat das LSG
unter Bericksichtigung der nachstehenden Ausfihrungen zu § 64 AFG auch konkrete
Feststellungen dazu zu treffen, ob der Arbeitsausfall der Arbeitnehmer der Klagerin auf
einer wirtschaftlichen Ursache beruhte, und ggf, ob er unvermeidbar war. Das Urteil des
LSG enthalt auch insoweit keine tatsachlichen Feststellungen, die seine Rechtsauffas-
sung stutzen, die Gleisbauarbeiten in den beiden Straflenabschnitten seien als betriebli-
che Strukturveranderung iS von § 64 Abs 1 Nr 1 AFG zu werten. Die Ausfiihrungen des
LSG zur "Anpassung und Modernisierung" sowie zu den "wirtschaftlichen Verhaltnissen
im Jahre 1990" kdnnen im Ergebnis durchaus richtig sein, lassen jedoch mangels Fest-

stellung konkreter Tatsachen keine abschlieRende Wertung zu.

Zutreffend ist das LSG davon ausgegangen, dal} als wirtschaftliche Ursache iS von § 64
Abs 1 Nr 1 AFG auch die Umstellung von der sozialistischen Planwirtschaft der ehemali-
gen DDR auf die soziale Marktwirtschaft mit dem dadurch bewirkten wirtschaftlichen
Strukturwandel in Betracht kommt.

a) Nach dem Normprogramm der §§ 64 iVm 63 AFG dient das Kug wirtschaftspolitisch
dem Ausgleich kurzfristiger konjunktureller Schwankungen und der Uberbriickung be-
trieblicher, durch die allgemeine wirtschaftliche Entwicklung verursachter Strukturverande-
rungen. Seine arbeitsmarktpolitische Bedeutung besteht in der Stabilisierung von Arbeits-
verhaltnissen. Gesellschaftspolitisch mindert es die den Arbeitnehmer belastende Unsi-
cherheit seiner beruflichen Existenz und erhalt den Betrieben eingearbeitete Arbeitskrafte
(vgl zum Vorstehenden: BT-Drucks V/2291 S 55; vgl auch BSG SozR 3-4100 § 63 Nr 2
S 13; BSGE 46, 218, 220 f = SozR 4100 § 63 Nr 1). Diese Zielsetzung steht in einem la-
tenten Spannungsverhaltnis zu dem mit der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit verbun-
denen Betriebs- und Wirtschaftsrisiko des einzelnen Unternehmers, das durch die Ge-
wahrung von Kug grundsatzlich nicht gemindert werden soll. Denn das Kug soll den na-
turlichen Ausleseprozel in der Wirtschaft nicht stéren und auch nicht zu Wettbewerbsver-
zerrungen fuhren (vgl Urteil des Senats vom 29. Oktober 1997 - 7 RAr 48/96 -, zur Verof-
fentlichung vorgesehen; Bartels, Soziale Sicherung bei Kurzarbeit in der Marktwirtschaft,
1978, S 87 f).

b) Entstehungsgeschichte, Wortlaut und Gesetzessystematik von § 64 Abs 1 Nrn 1 und 2
sowie von Abs 3 AFG ergeben, dal® das Kug kurzfristig voriibergehende Arbeitsausfalle
kompensieren soll, die nicht in den Verantwortungsbereich des Betriebes fallen; in Be-
tracht kommen insoweit grundsatzlich nur solche "allgemeinen" Ursachen, die von aufden
auf den Betrieb einwirken ("wirtschaftliche Ursachen einschlieBlich betrieblicher Struktur-
veranderungen, unabwendbare Ereignisse"), auf deren Eintritt also der Betrieb bzw die fur
ihn verantwortlich Handelnden keinen Einflu haben.
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aa) Das Merkmal "wirtschaftliche Ursache" (des Arbeitsausfalls) war in Rechtsprechung
und Schrifttum bereits vor Inkrafttreten des AFG vom 25. Juni 1969 (BGBI |, 582) unge-
schriebene Tatbestandsvoraussetzung fir das Kug (§ 117 des Gesetzes Uber Arbeits-
vermittlung und Arbeitslosenversicherung <AVAVG>). Die Gewahrung von Kug erforderte
einen Arbeitsausfall infolge Arbeitsmangels aus vom Arbeitgeber nicht zu vermeidenden
Umstanden, fir die die wirtschaftlichen Verhaltnisse (Wirtschafts- und Arbeitsmarktlage)
ursachlich sein mufdten; hierzu zahlte beispielsweise die Kurzarbeit wegen Auftragsman-
gels der Betriebe (vgl hierzu die Nachweise bei Bartels, aaO, S 51 ff). Nach den Materia-
lien wollte der Gesetzgeber des AFG 1969 hieran anknipfen. Erweiternd hat er angeord-
net, dal® Kug auch gewahrt wird bei Arbeitsausfallen infolge betrieblicher Strukturverande-
rungen, die durch die allgemeine wirtschaftliche Entwicklung bedingt sind (vgl BT-Drucks
V/2291, S70); auch die betriebliche Strukturveranderung mufl also auf einer
(allgemeinen) wirtschaftlichen Ursache beruhen; ferner sollte Kug auch gewahrt werden,
wenn der Arbeitsausfall durch ein unabwendbares Ereignis verursacht worden ist, einem
Ereignis, das durch duRerste, nach den Umsténden des Falles gebotene Sorgfalt nicht
abgewendet werden kann. Beide "neuen" Merkmale setzen im Einklang mit der urspring-
lich definierten Voraussetzung fur die Gewahrung von Kug voraus, dal} es sich um von
aulen auf den Betrieb einwirkende, als solche vom Betrieb nicht abzuwendende Um-
stédnde handelt (vgl BT-Drucks V/2291, S 70 f).

bb) Wirtschaftliche Ursache und betriebliche Strukturveranderung sind keine Gegensatze.
Anknipfungspunkt ist vielmehr in beiden Fallen die allgemeine wirtschaftliche Entwick-
lung; sie ist zu unterscheiden ("oder") vom unabwendbaren Ereignis, fur das allein auf3er-
wirtschaftliche Ursachen eines Arbeitsausfalls in Betracht kommen (vgl Urteil des Senats
vom 29. Oktober 1997 - 7 RAr 48/96 -, zur Veroffentlichung vorgesehen). Der Normtext
(wirtschaftliche Ursache einschlieBlich betrieblicher Strukturveranderungen) enthalt keine
ausdrickliche Festlegung auf einen bestimmten Typus wirtschaftlicher Ursachen (vgl Bie-
back in Gagel, AFG, § 64 RdNr 6), &Rt aber nach der historischen Entwicklung auf einen
Zusammenhang mit der Gesamtheit der laufenden Produktions- und Konsumvorgange
schlielRen, also mit den externen Wirtschaftsprozessen und ihren konjunkturellen, zyklisch
verlaufenden Phasen sowie den hierfur verantwortlichen Strukturelementen wie den 6ko-
nomischen und auflerkonomischen Rahmenbedingungen (Bevodlkerung, Rechtsordnung,
technisches Wissen, Kapitalbestand); hierzu zahlen auch wirtschaftliche Auswirkungen
politischer Entscheidungen (s hierzu Bieback in Gagel, AFG, § 64 RdNr 8). Es handelt
sich insoweit um Wirtschaftsablaufe, die nicht mit betriebsspezifischen, vom einzelnen
Unternehmen zu verantwortenden "Verlaufen" im Zusammenhang stehen, sondern um
allgemeine wirtschaftliche Verdnderungen, insbesondere um konjunkturelle und struktu-
relle Stérungen der Gesamtwirtschaftslage (Bartels, aaO, S 90 ff, 116; kritisch zur Be-
grenzung auf Stérungen des Wirtschaftskreislaufs: Bieback in Gagel, AFG, § 64 RdNr 6),
die ggf auch betriebliche Strukturveranderungen bedingen. Als von aufien einwirkende

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law



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

-9-

wirtschaftliche Ursachen in diesem Sinne werden in Literatur und Rechtsprechung ua an-
gefuhrt: Auftragsmangel infolge Rezession, Exportrickgang wegen wahrungspolitischer
MaRnahmen, Mangel an Betriebs- und Werkstoffen, Umstellung auf ein neues Produkt,
Automatisierung - jeweils als Folge der Gesamtwirtschaftslage - (vgl hierzu Ketelsen in
Knigge/Schmidt/Marschall/Wissing, AFG, §64 RdNm9 und 11 mwN; Bahrin-
ger/Spiegelhalter, Kurzarbeit, 12. Aufl, S 39).

cc) Bestatigt wird das bereits in der Vorgangervorschrift (§ 117 AVAVG) angedeutete
Normprogramm auch durch die Systematik des § 64 AFG. Sie erhellt, dal® nur solche
wirtschaftlichen Ursachen fur die Gewahrung von Kug in Betracht kommen, die nicht zum
- speziellen - Risiko des Betriebes gehdren und die nicht zu Wettbewerbsverzerrungen
fuhren, etwa durch Subventionierungen eines Unternehmens, das wahrend der Gewah-
rung von Kug eine langst erforderlich gewesene - und daher umfangreichere - Sanierung

vornimmt.

§ 64 Abs 3 AFG nennt in diesem Zusammenhang bestimmte betriebliche Ursachen, nam-
lich branchenlbliche, betriebsubliche, saisonbedingte und betriebsorganisatorische Ursa-
chen, die, wenn der Arbeitsausfall Gberwiegend - bei betriebsorganisatorischen Ursachen
ausschlieBlich - auf ihnen beruht, aus dem Schutzbereich des Kug ausgeschlossen sind.
Insoweit wird in Ergdnzung zu § 64 Abs 1 Nr 1 bzw Nr 2 AFG eine negative Abgrenzung
vorgenommen und aufgezeigt, dal® bestimmte wirtschaftliche Ursachen zum Risiko des
Betriebes gehoren, fir die kein Anspruch auf Kug besteht, es sei denn, dal} allgemeine
wirtschaftliche Ursachen hinzukommen (vgl BT-Drucks V/2291, S 71; BT-Drucks 11/800,
S 11). Dabei gehdren zur betrieblichen Risikosphéare insbesondere die "betriebsnahen",
auf der Eigenart des Betriebes beruhenden - betriebsiblichen - Ursachen fiir den Arbeits-
ausfall (etwa Storanfalligkeit bestimmter Produktionsverfahren) sowie solche Griinde, die
den Ablauf der Produktion in organisatorischer Hinsicht betreffen (vgl hierzu Bieback in
Gagel, AFG, § 64 RdNrn 41, 42; Ketelsen, aaO, § 64 RdNrn 19 ff). Zu den vorgenannten
betriebsorganisatorischen und/oder betriebslblichen Griinden, die sich haufig Uber-
schneiden, gehdren auch allgemeine betriebstechnische Ursachen, wie etwa Reparaturen
infolge von Verschleill oder blicher Fehlbedienung, bliche Erhaltungs- und Modernisie-
rungsarbeiten, zB Erneuerung von Betriebsanlagen, Standortverlagerungen; fir sie hat
der Betrieb im Regelfall ebenfalls einzustehen, weil er den organisatorischen, technischen
und kaufmannischen Ablauf stérungsfrei zu gestalten hat (so Ketelsen, aaO, § 64
RdNr 24; zu den betriebstechnischen Griinden vgl Bieback in Gagel, AFG, § 64 RdNr 49;
aA Feckler in Gemeinschaftskomm z AFG, § 64 RdNr27). Sind betriebstechnische
Grinde allerdings - auch - Folgen allgemeiner wirtschaftlicher Ursachen bzw Reaktionen
auf solche, schlieBen sie die Gewahrung von Kug nicht ohne weiteres aus; denn jene
Grinde missen, soweit sie betriebstblich sind, "liberwiegende" oder, sofern es sich nur
um betriebsorganisatorische (nicht zugleich betriebsibliche) Griinde handelt, sogar

"ausschliefl3liche" Ursache fir die Arbeitsausfalle sein. Ob dies der Fall ist, ist aufgrund ei-
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ner (wertenden) Kausalitatsbetrachtung zu entscheiden, die sich auch daran zu orientie-
ren hat, dal} die zusatzlichen Anforderungen "Uberwiegend" bzw "ausschlief3lich" die Ge-
wahrung von Kug erleichtern sollen, um die Erhaltung von Arbeitsplatzen zu gewahrlei-
sten (vgl BT-Drucks 11/800 S 18).

Wahrend § 64 Abs 3 AFG den Schutzbereich des Kug nach der Art der wirtschaftlichen
Ursache abgrenzt, knlpft § 64 Abs 1 Nr 2 AFG als weiteres Kriterium zur Begrenzung der
Einstandspflicht der Solidargemeinschaft an das Kriterium der Beherrschbarkeit wirt-
schaftlicher Ursachen an. Nach dieser Vorschrift mufl der Arbeitsausfall "unvermeidbar"
sein. Auch hierdurch soll gewahrleistet werden, dal® das unternehmerische Risiko nicht zu
einem grofRRen Teil auf die Solidargemeinschaft verlagert wird, der nattrliche Auslesepro-

zeld nicht verhindert und unproduktive Betriebe am Leben erhalten werden.

Als vermeidbar wird dabei alles angesehen, was von einem sorgfaltigen Unternehmer an
Vorsorgemalnahmen und stédndigen Anpassungsmalfnahmen erwartet werden kann (vgl
Rumpff-Drége, Kurzarbeit, 1975, S 157). Fehler im Management und eine wirtschaftliche
Fehleinschatzung schlieBen daher die Gewahrung von Kug grundsatzlich aus (vgl Bie-
back in Gagel, AFG, § 64 RdNr 11). Dies gilt grundsatzlich auch, soweit es sich um fri-
here Fehler des Betriebs handelt und auch - beim Ubergang eines Betriebs - fiir Fehler
des Ubernommenen Betriebs. Aus § 64 Abs 1 Nrn 1 und 2 sowie aus Abs 2 und 3 AFG
ergibt sich mithin, dall die in den "Verantwortungsbereich des Betriebes" fallenden spezi-
ellen Risiken der Solidargemeinschaft der Versicherten nicht Gberantwortet werden sollen;
sie darf nur ausnahmsweise, namlich bei Stérungen der Gesamtwirtschaftslage im oben
aufgezeigten Sinne oder bei einem unabwendbaren Ereignis, zur "Leistung" herangezo-
gen werden, jedoch auch nur dann, wenn der Betrieb insgesamt, also Arbeitgeber, Arbeit-
nehmer und Betriebsvertretung, alle Mdglichkeiten zur Vermeidung des Arbeitsausfalls
durch geeignete und wirtschaftlich zumutbare MaRnahmen ausgeschdpft haben (vgl Urteil
des Senats vom 29. Oktober 1997 - 7 RAr 48/96 -, zur Verdffentlichung vorgesehen; vgl
auch Ketelsen, aaO, § 64 RdNrn 27 f; Feckler in Gemeinschaftskomm z AFG, § 64
RdNr 28).

Il. Voraussetzung fir die Gewahrung von Kug ist mithin, daf3 - abgesehen von der Erfll-
lung der Erfordernisse des § 64 Abs 1 Nrn 3 und 4 AFG iVm § 63 Abs 3 AFG - der durch
die Gleisbauarbeiten bedingte Arbeitsausfall auf einer wirtschaftlichen Ursache (oder auf
einem unabwendbaren Ereignis) beruhte, dall er nicht Gberwiegend betriebsbedingt bzw

ausschlieBlich organisationsbedingt und dal® er unvermeidbar war.

Als allgemeine wirtschaftliche Ursache im og Sinne kommt auch die Ablésung der soziali-
stischen Planwirtschaft der ehemaligen DDR durch die soziale Marktwirtschaft in Be-
tracht, die zu weitreichenden betrieblichen Umstellungs- und Anpassungsmaflinahmen, zu

Neuorganisationen und Produktionsanderungen gefiihrt hat. Sollte - wovon das LSG aus-

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law

11 -



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

-11 -

gegangen ist - eine durch die Planwirtschaft hervorgerufene desolate Wirtschaftslage Er-
haltungsmafRnahmen an den Gleisanlagen wegen fehlender Mittel Uber langere Zeit ver-
hindert haben, so ist ein Anspruch auf Kug jedenfalls dann nicht ausgeschlossen, wenn
der durch die erforderlichen Sanierungsarbeiten bedingte Arbeitsausfall neben be-
triebstblichen und/oder betriebsorganisatorischen Griinden "wesentlich" auch auf der ge-
nannten allgemein-wirtschaftlichen Ursache beruht. Dabei ist bei der Gewichtung dieser
Ursache (desolate Wirtschaftslage der friiheren DDR) auch zu beriicksichtigen, dal} in-
folge der Umstellung der Wirtschaftssysteme nicht nur "erforderliche" Sanierungsarbeiten,
sondern darliber hinaus eine Anpassung an technische Standards der Marktwirtschaft
geboten sein konnten (zB in sicherheits- und bautechnischer Hinsicht, etwa auch die Ver-
starkung der Tragschichten wegen Verwendungen anderer StraRenbahnwagen ua). Der-
artige allgemein-wirtschaftliche Ursachen konnten auch noch im Jahr 1993 fortgewirkt ha-
ben, wenn die Klagerin nicht in der Lage war, innerhalb von drei Jahren nach der Wieder-
vereinigung samtliche erforderliche Sanierungs- und Anpassungsmaflnahmen durchzu-
fihren. Sollten bei der Wahl des Zeitpunktes fiir die Durchfiihrung der Malnahmen, wo-
von offenbar die Beklagte ausgeht, auch finanzielle und betriebswirtschaftliche Grinde
- Verbrauch bereitstehender Finanzierungsmittel - mitgespielt haben, so kénnte auch in-
soweit ein Zusammenhang mit der besonderen Wirtschaftssituation anlaRlich der Wieder-
vereinigung bestehen. Dal’ der Gesetzgeber im Ubrigen die politische Ausnahmesituation
anlaRlich der Wiedervereinigung als besondere Wirtschaftssituation - und damit auch als
allgemeine wirtschaftliche Ursache iS von § 64 Abs 1 Nr 2 AFG - angesehen hat, ergibt
sich auch daraus, daR er mit der Ubernahme des § 63 Abs 5 AFG-DDR vom 22. Juni
1990 (GBI | Nr 36 S 403) Uber den 3. Oktober 1990 hinaus einen weiteren Kug-Tatbe-
stand geschaffen hat, der in den neuen Bundesléandern der Vermeidung von Massenent-
lassungen bei strukturell bedingten Arbeitsausfallen auch dauerhafter Natur dienen sollte
(Anlage Il Kapitel VIII Sachgebiet E Abschnitt IIl Nr 1 Buchst b bb des Einigungsvertrages,
BGBI Il S 889, 1209 iVm dem Gesetz vom 21. Juni 1991, BGBI | S 1306).

Das LSG wird mithin konkrete Feststellungen zu treffen und Ermittlungen (etwa durch Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens) anzustellen haben, in welchem Zustand die
-erst 1990 gegriindete - Klagerin den StralRenbahnfahrbetrieb und insbesondere die
Gleisanlagen ubernommen hat, welche Sanierungs- und Umbauarbeiten zur Aufrechter-
haltung eines ordnungsgemafen Fahrbetriebs erforderlich und ggf zur Anpassung an
technische Standards geboten waren und inwieweit die gebotenen Mallnahmen nach Art
und Ausmal einen "normalen, betriebslblichen" Erhaltungs- und Modernisierungsauf-
wand Uberschritten haben. Aufgrund dieser Feststellungen wird das LSG zu beurteilen
haben, ob durch die Umstellung der Wirtschaftssysteme bedingte Ursachen fiir den Ar-
beitsausfall gegenliber den betriebslblichen (und/oder betriebsorganisatorischen) Ursa-
chen - Durchflihrung der Gblichen Erhaltungs- und Modernisierungsarbeiten - "wesentlich”
waren (vgl zur Uberwiegenden Ursache und ihrer Abgrenzung nach der Lehre von der
wesentlichen Bedingung Bieback in Gagel, AFG, § 64 RdNrn 43, 44 und 54 ff mwN).
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Ware dies zu bejahen, ware der Anspruch auf Kug nicht nach § 64 Abs 3 AFG ausge-
schlossen.

Ware hingegen ein Anspruch auf Kug nach § 64 Abs 3 AFG ausgeschlossen, so wird das
LSG auch zu prifen haben, ob die Klagerin durch die planerischen Vorgaben der Stadt
Dessau und ihre Durchfiihrung gezwungen war, die Gleisarbeiten so zu gestalten, dal® die
Aufrechterhaltung des Strallenbahnverkehrs in der fraglichen Zeit unmdéglich wurde und
der Arbeitsausfall infolgedessen durch ein unabwendbares Ereignis verursacht wurde,
das sie nicht zu vertreten hat (§ 64 Abs 2 Satz 1 AFG). Das LSG hat hierzu zwar ausge-
fuhrt, dal die Bauarbeiten im Stralen- und Tiefbaubereich fir den Arbeitsausfall nicht ur-
sachlich gewesen seien, weil die Klagerin weder technisch noch rechtlich gezwungen ge-
wesen sei, den StralRenbahnbetrieb wegen dieser Bauarbeiten einzustellen. Es hat jedoch
auch hierzu die erforderlichen konkreten Tatsachen nicht festgestellt, die den Schluf3 zu-
lassen, der Arbeitsausfall sei nicht durch eine behérdliche oder behdrdlich anerkannte
MaRnahme iS von § 64 Abs 2 Satz 1 AFG - die Gesamtsperrung der beiden Stralenab-
schnitte durch die zustandige Verkehrsbehdrde und deren "Tolerierung" durch die techni-
sche Aufsichtsbehorde des Landes Sachsen-Anhalt - verursacht worden.

Beruht der Arbeitsausfall auf einer allgemeinen wirtschaftlichen Ursache (§ 64 Abs 1 Nr 1
AFG) oder aber auf einem unabwendbaren Ereignis (§ 64 Abs 2 Satz 1 AFG) und ist der
Anspruch auf Kug nicht bereits nach § 64 Abs 3 AFG ausgeschlossen, wird das LSG
auch Ermittlungen anzustellen haben, ob der Arbeitsausfall unvermeidbar war, dh, ob an-
dere wirtschaftlich verniinftige und zumutbare MaRnahmen zur Aufrechterhaltung des
StralRenbahnverkehrs hatten getroffen werden kénnen. Dabei wird das LSG sowohl eine
evtl Gefahrdung des Schienenverkehrs durch die anderen BaumaRnahmen als auch die
finanzielle Situation der Klagerin zu berlcksichtigen haben. Von Bedeutung kénnte inso-
weit auch sein, welche Zuschusse in welcher Hohe fiir welchen Zeitraum der Klagerin fir

die MaRnahmen zur Verfigung gestellt wurden.

Sollten Uber die vom LSG zutreffend bejahten Voraussetzungen des § 63 Abs 1 hinaus
auch die Voraussetzungen des § 64 Abs 1 Nrn 1, 2, 3 und 4 AFG iVm § 63 Abs 3 und
§ 72 AFG vorliegen, wird das LSG auch die persénlichen Anspruchsvoraussetzungen des
§ 65 AFG zu prifen haben.

Da der Senat die fehlenden tatsachlichen Feststellungen nicht selbst treffen kann, muf}
das Urteil des LSG aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung geman § 170 Abs 2 SGG an das LSG zurlickverwiesen werden. Das LSG wird auch
Uber die aul3ergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden haben.
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