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Leitsatze

Die betriebsubliche Arbeitszeit ist beim Kurzarbeitergeld (§ 63 AFG) die Arbeitszeit, wahrend der normalerweise im Betrieb Arbeit verrichtet
wird. Arbeitnehmer bei denen ein Feiertag in die Urlaubszeit fallt, konnen hinsichtlich der an den Feiertagen ausgefallenen Arbeitszeit bei
der Ermittlung des , Drittels” i.S. von § 64 Abs. 1 Nr. 3 AFG nicht berticksichtigt werden, wenn fir sie nicht insgesamt mehr als 10 v.H. der
betriebsiblichen regelmaligen Arbeitszeit ausgefallen ist.

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Wiesbaden vom 25. August 1987 aufgehoben und die Klage
abgewiesen.

2. Die Beteiligten haben einander keine Kosten zu erstatten.

3. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Zwischen den Beteiligten ist die Gewahrung von Kurzarbeitergeld fur die Zeit vom 1. bis 30. Juni 1984 im Streit.

Die Klagerin, ein Bauunternehmen in W., beantragte am 9. Juli 1984 bei der Beklagten die Gewahrung von Kurzarbeitergeld und Zuschuf zur
Kranken- und Rentenversicherung fiir die Zeit vom 1. bis 30. Juni 1984.

Mit Bescheid vom 3. September 1984 wies die Beklagte diesen Antrag zurlick, da die Klagerin fir diesen Zeitraum nicht die
Voraussetzungen des § 64 Abs. 1 Nr. 3 des Arbeitsforderungsgesetzes erfiille. Bei 50 beschaftigten Arbeitnehmern in dem fraglichen
Zeitraum seien von der Klagerin im Juni 1984 nur sieben Arbeitnehmer abgerechnet worden, von denen nur sechs einen Ausfall von mehr
als 10 v.H. der regelmaRigen betriebsiblichen Arbeitszeit gehabt hatten. Selbst unter Hinzurechnung von sieben weiteren Arbeitnehmern,
die entweder erkrankt, beurlaubt oder ausgeschieden seien und mit in die Berechnung einbezogen wirden, wurde nicht die erforderliche
Anzahl von 17 Arbeitnehmern fir den genannten Zeitraum erreicht. Jene Arbeitnehmer, die am 1. Juni und am 22. Juni 1984 im
Zusammenhang mit den vorangegangenen Feiertagen Urlaub genommen hatten, konnten nicht berlicksichtigt werden, weil ein Ausfall an
diesen zwei Tagen niedriger als 10 v.H. (168 Sollstunden) gewesen ware. Hiergegen legte die Klagerin Widerspruch ein mit der Begriindung,
daB der Abrechnungszeitraum erst bis 30. Juni 1984 19 Arbeitstage umfasse, so dal8 die Voraussetzungen eines Arbeitsausfalls von 10 v.H.
bei einem Drittel der Arbeitnehmer erflllt seien.

Mit Widerspruchsbescheid vom 31. Juli 1985 wies die Beklagte den Widerspruch der Klagerin zuriick. Hierbei vertrat sie unter anderem die
Auffassung, daB kein Anspruch auf Kurzarbeitergeld bestehe, wenn wegen eines gesetzlichen Feiertages ein Arbeitsausfall eintrete. Als
Arbeitszeit sei die regelmaBig betriebsibliche wochentliche Arbeitszeit der Sollzeitbestimmung zugrunde zu legen, die im Zeitraum Juni
1984 168 Stunden betragen habe.

Die Klagerin hat am 2. September 1985 vor dem Sozialgericht in Wiesbaden gegen diesen Bescheid Klage erhoben. Ihre Klagebegriindung
hat sie vor allem auf die Ansicht gestitzt, daB die Arbeitnehmer, die sich im Abrechnungszeitraum im Urlaub befunden hatten, also auch im
Zusammenhang mit dem 1. Juni und 22. Juni 1984 Urlaub genommen hatten, bei der Berechnung des geforderten Drittels mitgezahlt
werden mURten. Hierbei sei ein Stundenausfall der betroffenen Arbeitnehmer von 16 Stunden festzustellen. Bei der auf 152 Stunden zu
berechnenden Sollstundenzahl dirften nur 19 Arbeitstage berlcksichtigt werden, die gesetzlichen Feiertage seien hierbei auszuklammern.
Der Arbeitsausfall betrage demnach fur ein Drittel der Arbeitnehmer mehr als 10 %.
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Das erstinstanzliche Gericht hat Gber die Frage, ob und wie viele Arbeitnehmer bei der Klagerin am 1. und 22. Juni 1984 Urlaub genommen
hatten, die ansonsten einen Arbeitsausfall zu beklagen gehabt hatten, Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen K. Bauleiter bei der
Klagerin.

Mit Urteil vom 25. August 1987 hat das Sozialgericht Wiesbaden dem Begehren der Klagerin stattgegeben und den Bescheid der Beklagten
vom 3. September 1984 in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 31. Juli 1985 aufgehoben und die Beklagte verurteilt, der Klagerin
Kurzarbeitergeld und Beitragszuschiisse zu Kranken- und Rentenversicherung fiir den Abrechnungszeitraum 1. Juni bis 30. Juni 1984 in
gesetzlichem Umfange zu gewahren. Das Sozialgericht hat im Gbrigen die Berufung wegen grundsatzlicher Bedeutung sowohl im Tenor als
auch in den Entscheidungsgriinden zugelassen. Das Sozialgericht hat zunachst die Auffassung vertreten, daB die Voraussetzungen des § 64
Abs. 1 Nr. 3 AFG erfillt seien. Unabhangig von den auch seitens der Beklagten zugestandenen sechs plus sieben weiteren beurlaubten
Arbeitnehmern seien aufgrund der Beweisaufnahme durch Vernehmung des Zeugen K. mindestens zehn weitere Arbeitnehmer zusatzlich
durch Beurlaubung zum 1. und 22. Juni 1984 hinzuzurechnen, so daB bei mehr als einem Drittel der tatsachlich beschaftigten Arbeitnehmer
im Juni 1984 ein Arbeitsausfall eingetreten sei. Bei diesen oder zumindestens bei 23 diesen vom Arbeitsausfall betroffenen Arbeitnehmern
liege auch ein Arbeitsausfall mit mehr als 10 v.H. der Arbeitszeit vor. Dies sei bei den 13 von der Beklagten bereits zugestandenen
Arbeitnehmern ohnehin der Fall. Dariiber hinaus seien auch bei den 10 Arbeitnehmern, die am 1. und 22. Juni 1984 aus Griinden der
Arbeitsknappheit Urlaub genommen hatten, die Voraussetzungen des § 64 Abs. 1 Nr. 3 AFG erfillt. Grundlage flr diese Annahme sei die in §
69 AFG definierte Arbeitszeit. Bei der Kldgerin habe 1984 eine tarifliche wdchentliche Arbeitszeit von 40 Stunden bestanden bei einer
regelmaRigen taglichen Arbeitszeit von 8 Stunden. Die betriebliche Arbeitszeit sei jedoch zu beziehen auf den jeweiligen
Bewilligungszeitraum, fir den der Umfang des Arbeitsausfalls zu bestimmen sei. Deshalb sei festzustellen, wie viele Stunden ein im Betrieb
beschaftigter Arbeitnehmer im Bewilligungsabschnitt aufgrund der bestehenden regelmaRigen betriebsublichen bzw. tariflichen Arbeitszeit
verpflichtet gewesen ware zu arbeiten. Hierbei wiederum sei zu berticksichtigen, daR trotz der Festlegung auf 40 Stunden in der Woche fir
bestimmte Zeiten die Verpflichtung zur Arbeitsleistung entfalle oder sogar untersagt sei. Dies sei bei Sonn- und Feiertagen der Fall. Wenn
ein Tag vorliege, an dem keine Verpflichtung zur Erbringung einer Arbeitsleistung bestehe, dann reduziere sich mit dem Verbot in der
betreffenden Woche die regelmaBige betriebsiibliche und bzw. tarifliche Arbeitszeit um den auf diesen Tag entfallenden Stundenanteil. Dies
gelte insbesondere fur gesetzliche Feiertage, die auf einen sonst Ublicherweise als Arbeitstag geltenden Wochentag entfallen wirden.
Wegen des Arbeitsverbots an diesem Tage entfalle einerseits die Verpflichtung an diesem Tag eine Arbeitsleistung zu erbringen,
andererseits sei die damit entfallene Arbeitszeit nicht nachzuholen, um die vorgegebene wdchentliche regelmaRige Arbeitszeit zu erreichen.
Die regelmaRige Arbeitszeit werde somit verringert. Daran andere sich auch nichts, daR der Arbeitgeber verpflichtet sei, auch fir diesen Tag
den Lohn zu zahlen. Somit sei festzustellen, daB in dem Zeitraum 1. Juni bis 30. Juni 1984 lediglich 19 Arbeitstage eine Verpflichtung zur
Erbringung von Arbeitsleistungen bestanden habe, bei einer Arbeitszeit von 8 Stunden. Dies ergebe flir den Juni 1984 152 Arbeitsstunden.
Da bei den Arbeitnehmern, die am 1. und 22. Juni 1984 Urlaub genommen hatten, ein Arbeitsausfall von 16 Arbeitsstunden eingetreten sei,
hatten auch bei diesen Arbeitnehmern die Voraussetzungen des § 64 Abs. 1 Nr. 3 AFG vorgelegen.

Gegen das am 19. November 1987 zugestellte Urteil richtet sich die Berufung der Beklagten vom 9. Dezember 1987 beim Hessischen
Landessozialgericht. Die Berufung wird im wesentlichen zunachst damit begriindet, daB das erstinstanzliche Gericht aufgrund der
Zeugenaussage des Zeugen K. ohne weitere Priifung davon ausgegangen sei, daf mindestens zehn Arbeitnehmer zum Zeitpunkt 1. Juni
1984 und 22. Juni 1984 Urlaub genommen hatten. Zum anderen sei das Sozialgericht zu Unrecht davon ausgegangen, daB sich die
regelmaRige Arbeitszeit im Betrieb um den auf einen gesetzlichen Feiertag entfallenden Stundenanteil verringere. Vielmehr sei die
betriebsibliche Arbeitszeit die Arbeitszeit, wahrend der normalerweise im Betrieb Arbeit geleistet werde. Es sei dabei von dem Gesamtbild
auszugehen, das die Arbeitszeit in dem Betrieb zeige. Die Arbeitszeit konne nicht auf einzelne Lohnabrechnungszeitraume bezogen ermittelt
werden. Dies zeige schon die Tatsache, daB von einer "liblichen” Arbeitszeit gesprochen werde. Es sei aber nicht (iblich, dak im Monat Juni
bestimmte Feiertage anfielen. Darlber hinaus musse auch die betriebsubliche Arbeitszeit regelmalig sein. Es sei daher davon auszugehen,
daR ein Abzug von den auf einen gesetzlichen Feiertag entfallenden Arbeitsstunden bei der Ermittlung der betriebsublichen regelmaRigen
Arbeitszeit nicht moglich sei. Im Gegensatz zur Auffassung des Sozialgerichts ergebe § 1 Abs. 1 Satz 2 des Feiertagslohnzahlungsgesetzes -
FLZG - auch, daR grundsatzlich zwar der Arbeitnehmer an diesen Tagen einen Anspruch auf eine Feiertagsvergltung habe, diese Vergutung
jedoch ein Entgelt im arbeitsrechtlichen Sinne darstelle, weil sie im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis gewahrt werde. Die
insoweit ausgefallenen Arbeitsstunden seien demgemaR als solche mit Entgeltanspruch bei der Berechnung der Mindesterfordernisse
gemaR § 64 Abs. 1 Nr. 3 AFG zu berUcksichtigen und kdnnten nicht in Abzug gebracht werde. Es sei deshalb als Sollarbeitszeit immer die auf
den jeweiligen mindestens vierwdchigen Gewahrungszeitraum bezogene regelmaBige betriebliche wdchentliche Arbeitszeit zugrunde zu
legen. Hiervon seien lediglich abzuziehen Tage, fiir die ein Anspruch auf Arbeitsentgelt nicht bestehe, wie zum Beispiel unbezahlter Urlaub
oder Tage mit Anspruch auf Krankengeld nach den Vorschriften der RVO. Insoweit seien 168 Stunden und nicht lediglich 152 Arbeitsstunden
fur den Monat Juni 1984 angefallen, so dal8 bei der Ermittlung des Drittels im Sinne des § 64 Abs. 1 Nr. 3 AFG festzustellen sei, daf fur die
Arbeitnehmer, die am 1. und 22. Juni 1984 Urlaub genommen hatten nicht mehr als 10 v.H. der betriebslblichen regelmaligen Arbeitszeit
ausgefallen sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Wiesbaden vom 25. August 1987 aufzuheben und die Klage abzuweisen,
hilfsweise,

die Revision zuzulassen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen,
hilfsweise,

die Revision zuzulassen.

Die Klagerin ist der Auffassung, daR das erstinstanzliche Urteil rechtsfehlerfrei ergangen sei. Die Tatsache, daf der Arbeitgeber gemaR § 1
FLZG verpflichtet sei, eine Vergltung zu zahlen, obwohl der Arbeitnehmer keine Arbeitsleistung erbringe, sei unabhangig von Problematik
der jedenfalls verringerten betriebsiiblichen Arbeitszeit zu sehen. Dadurch solle dem Arbeitnehmer trotz der weggefallenen Verpflichtung
zur Erbringung der Arbeitsleistung ein durchgehender Lohnanspruch gewahrt werden. Die Arbeitnehmer sollten auch fir den Fall, daB die
betriebsibliche Stundenzahl durch auBerhalb des Betriebes liegende Griinde verringert werde, nicht schlechter gestellt werden, als sie
stehen wilrden, wenn sie die Arbeitsleistung zu erbringen hatten. Dies spiele aber im Zusammenhang mit der Beantragung von
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Konkursausfallgeld keine Rolle.

Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten wird auf den Inhalt der Verwaltungsakte der Beklagten sowie auf den Inhalt der
Gerichtsakte Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerecht erhobene Berufung der Beklagten ist zuldssig und statthaft (§§ 143, 150 Nr. 1, 151 Sozialgerichtsgesetz -SGG-).
GemaR § 150 Nr. 1 SGG ist die ansonsten unzulassige Berufung durch Zulassung seitens des Sozialgerichts Wiesbaden zulassig.

Die Berufung der Beklagten ist auch begriindet. Das angefochtene Urteil des Sozialgerichts Wiesbaden vom 25. August 1987 war
aufzuheben. Die angefochtenen Bescheide der Beklagten vom 3. September 1984 in der Fassung des Widerspruchsbescheids vom 31. Juli
1985 sind rechtmaBig ergangen. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Zahlung von Kurzarbeitergeld fir den Zeitraum 1. bis 30. Juni 1984.
Die Verneinung dieses Anspruches ergibt sich aus § 64 Abs. 1 Nr. 3 AFG. Danach wird Kurzarbeitergeld gewahrt, wenn in einem
zusammenhangenden Zeitraum von mindestens 4 Wochen fiir mindestens ein Drittel der in dem Betrieb tatsachlich beschaftigten
Arbeitnehmer jeweils mehr als 10 v.H. der Arbeitszeit (§ 69) ausfallt; dabei sind die in § 65 Abs. 2 genannten Personen sowie Personen, die
zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind, nicht mitzuzahlen; der erste zusammenhangende Zeitraum von mindestens 4 Wochen beginnt
mit dem Tag, an dem ein Arbeitsausfall erstmals nach Eingang der Anzeige nach Nr. 4 eintritt. GemaR § 69 AFG ist Arbeitszeit im Sinne der
Vorschriften Uber das Kurzarbeitergeld die regelmaRige betriebsubliche wichentliche Arbeitszeit, soweit sie die tarifliche wochentliche
Arbeitszeit oder, wenn eine solche nicht besteht, die tarifliche wochentliche Arbeitszeit gleicher oder ahnlicher Betriebe nicht Gberschreitet.

Im Gegensatz zur Auffassung des Sozialgerichts Wiesbaden ist der Senat der Ansicht, dal® die am 1. und am 22. Juni 1984 beurlaubten
Arbeitnehmer nicht unter den Kreis der Arbeitnehmer fallen, die einen nach § 64 Abs. 2 Nr. 3 AFG zu beklagenden Arbeitsausfall hatten, der
das in dieser Vorschrift beschriebene AusmaR erreichte. In diesem Falle ist die Auffassung der Beklagten zu teilen, daR lediglich 13
Arbeitnehmer unter die Voraussetzungen des § 64 Abs. 1 Nr. 3 AFG fielen im Zeitraum vom 1. bis 30. Juni 1984, so daB das erforderliche
Drittel von 17 Arbeitnehmern in diesem Zeitraum bei unstreitig vorhandenen 50 Arbeitnehmern nicht erreicht wurde.

Selbst wenn davon ausgegangen werden kann, dal8 sich aus der Zeugenaussage des Zeugen K. sicherlich ergibt, da mehr als zehn
Arbeitnehmer am 1. und am 22. Juni 1984 Urlaub genommen haben, so fallen diese Arbeitnehmer jedoch nicht unter die Voraussetzungen
des § 64 Abs. 1 Nr. 3. Die Voraussetzungen sind deshalb nicht gegeben, weil die im Juni 1984 anfallenden zwei gesetzlichen Feiertage nicht
als Arbeitszeit (insgesamt 16 Stunden) in Abzug gebracht werden kénnen. Der Senat stimmt der Beklagten zu, wenn sie bei dem Begriff der
betriebsiiblichen Arbeitszeit, von der Arbeitszeit ausgeht, die lblicherweise und regelméRig anfallt. Ublicherweise und regelmaRig sind die
beiden anfallenden Feiertage vom Juni 1984 keine Feiertage, sondern normale Werktage, weil es sich hierbei um Donnerstage handelt. Ein
Abzug dieser gesetzlichen Feiertage von den in diesem Monat normalerweise anfallenden Ublichen Arbeitsstunden von 168 Stunden kann
somit nicht erfolgen, da es sich hierbei nicht um normalerweise anfallende Feiertage handelt, sondern diese beiden Tage Ubliche und
regelmaRBige Arbeitstage in den ibrigen Monaten sind. Die Vorschrift des § 1 Abs. 1 Satz 2 des FLZG bietet hierfiir einen weiteren
Anhaltspunkt. Der Arbeitnehmer hat zwar einen Anspruch auf eine Feiertagsvergltung. Diese Verglitung stellt grundsatzlich ein Entgelt im
arbeitsrechtlichen Sinne dar und wird im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhaltnis gewahrt. Diese ausgefallenen Arbeitsstunden stehen
also im Zusammenhang mit einem Entgeltanspruch und mussen daher als normale Arbeitstage berticksichtigt werden. Die Sollarbeitszeit
ergibt sich somit unter Mitbertcksichtigung der beiden gesetzlichen Feiertage von Fronleichnam und Christi Himmelfahrt im Juni 1984 und
diese regelmaRige Ubliche Arbeitszeit betrug 168 Stunden im Monat Juni 1984. Bei 168 Stunden in diesem Monat war jedoch fir diese
Arbeitnehmer, die im Zusammenhang mit diesen Feiertagen Urlaub nahmen, kein Arbeitsausfall von mehr als 10 v.H. der betriebstblichen
regelmaRBigen Arbeitszeit zu beklagen.

Unabhangig davon steht auch der Sinn und Zweck der Zahlung von Kurzarbeitergeld der Auffassung des Sozialgerichts Wiesbaden
entgegen. Sicherlich sind grundsatzlich beurlaubte Arbeitnehmer in den Kreis der Arbeitnehmer im Zusammenhang mit § 64 Abs. 1 Nr. 3
AFG einzubeziehen. Eine sinnvolle Mdglichkeit ware daher die Beurlaubung méglichst vieler Arbeitnehmer. Indessen ist es nicht
gerechtfertigt, damit gerade das Gegenteil zu bewirken, den Betrieb durch die Gewahrung von Kurzarbeitergeld gewissermaRen daflr zu
belohnen, dal er viele Arbeitnehmer beurlaubt, wenn namlich die Arbeit nur als Folge der Urlaubsgewahrung fir mehr als ein Drittel der
verbleibenden Arbeitnehmer ausfallt.

Nach alledem war die Berufung der Beklagten stattzugeben.
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision zugelassen, da er diesem Rechtsstreit grundsatzliche Bedeutung gemaR § 160 abs. 2 Ziff. 1 SGG beimiRt.
Rechtskraft
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