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A. Arbeitsrechtliche Voraussetzungen fur die Einfiuhrung von Kurzarbeit
I.  Allgemeiner Uberblick

Als Kurzarbeit wird allgemein eine voriubergehende Absenkung der betriebsiiblichen
normalen Arbeitszeit aufgrund eines konkreten Arbeitsausfalls bezeichnet. Kurzar-
beit ermoglicht den Unternehmen, kurzfristig fur einen bestimmten Zeitraum fir die
Zeiten des Arbeitsausfalls die Personalkosten zu senken, ohne Stammbeschaftigte
entlassen zu muissen. Bei einer Verbesserung der wirtschaftlichen Lage des Unter-
nehmens bzw. bei neuen Auftragseingdngen kdnnen die Unternehmen dann wieder
auf bewéhrte Stammkréafte zurtickgreifen und somit kurzfristig ihre Produktion wie-
der steigern. Uberdies kénnen durch die Einfuhrung von Kurzarbeit die nach Aus-
spruch von betriebsbedingten Kindigungen haufig drohenden Kiundigungsschutz-
prozesse ebenso vermieden werden wie die Verabschiedung von teuren Sozialpla-
nen.

1. Begriff und Rechtswirkungen der Kurzarbeit

Die Kurzarbeit fuhrt zur Suspendierung der beiderseitigen Hauptleistungspflichten
aus dem Arbeitsverhéltnis. Sie geht einher mit einer entsprechenden Reduzierung
der arbeitsvertraglichen Leistungspflichten der Arbeitnehmer einerseits und der Min-
derung der arbeitgeberseitigen Entgeltverpflichtungen andererseits. Durch die wirk-
same Einfuhrung von Kurzarbeit reduziert sich die Vergutungspflicht des Arbeitge-
bers fir die Ausfallzeit auf die Zahlung von Kurzarbeitergeld (Kug) (BAG vom
11.7.1990 — 5 AZR 557/89, NZA 1991, 67; vgl. hierzu im Einzelnen auch Punkt
C.II.). Die Verklirzung der Arbeitszeit kann bis zur vollstandigen vorubergehenden
Einstellung der Arbeit fur einen voriubergehenden Zeitraum ausgeweitet werden. In
diesem Fall wird von der sog. ,,Kurzarbeit null“ gesprochen. Bei Erfullung der in 88
95 ff. SGB Ill geregelten Voraussetzungen erhalt der Arbeitgeber eine Erstattung
des von ihm vorgeleisteten Kug; die vom Arbeitgeber auf das Kug zu leistenden
Sozialversicherungsbeitrage sind dagegen nicht erstattungsfahig (hierzu im Einzel-
nen siehe Punkt B.I1.1.).

Die Einfuhrung von Kurzarbeit bedarf einer besonderen normativen oder einzelver-
traglichen Grundlage (siehe hierzu zuletzt BAG vom 18.11.2015 — 5 AZR 491/14,
NZA 2016, 565). Die Arbeitgeber haben also bei einem sich abzeichnenden Arbeits-
ausfall vor der Einfuhrung von Kurzarbeit bestimmte Punkte zu beachten.

2. Ausschopfung aller gesetzlichen, tariflichen und betrieblichen Flexibilisierungs-
moglichkeiten

Bevor im Betrieb Kurzarbeit eingefuhrt wird, sollten Unternehmen samtliche gesetz-
liche, tarifliche und betriebliche Flexibilisierungsmoglichkeiten prifen, die geeignet
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sind, der gednderten Auftragslage und der wirtschaftlichen Situation des Unterneh-
mens hinreichend Rechnung zu tragen. Hierzu sollten neben Moéglichkeiten der Ar-
beitszeitverringerung (z. B. durch Abbau von Arbeitszeitkonten, Verringerung der
regelmanigen Wochenarbeitszeit) auch arbeitgeberseitig ,,angeordnete Betriebsfe-
rien* oder frihzeitige Festlegung von Urlaubsplanen, tarifliche Flexibilisierungsmag-
lichkeiten (Absenkung der Jahressonder- und Urlaubsleistungen, Vereinbarung von
Sonder- und Sanierungstarifvertragen etc.) auf inre Anwendbarkeit und Durchsetz-
barkeit gepruft werden.

Der Abbau von Leiharbeit kann ebenfalls ein probates Instrument sein, um schnell
Kosten zu senken. Der Vorteil liegt darin, dass die Kindigung von Leiharbeitneh-
mern nicht durch den Entleiher auszusprechen ist, sondern Gegenstand des mit dem
Verleiher geschlossenen Arbeitnehmeriberlassungsvertrags ist. Die Moglichkeit,
Leiharbeit abzubauen, hangt damit allein von den (Kindigungs-) Vereinbarungen im
Arbeitnehmeruberlassungsvertrag ab. Anders als friher wird allerdings dem Abbau
von Leiharbeit kein Vorrang mehr vor einem Kug-Bezug eingeraumt (GA Kug zu
8 96, 2.7., vgl. auch Punkt B.l.2.a.aa.). Zur Vermeidung von Kurzarbeit durch vor-
rangige Nutzung von Zeitkonten und Urlaubsgewéahrung vgl. auch Punkt
B.l.2.a.cc.).

Erst wenn die vorbeschriebenen Instrumente nicht ausreichen kdnnen, um den
durch Auftragsrickgang verursachten Wegfall des Beschaftigungsbedarfs aufzufan-
gen, sollte tber die EinflUhrung von Kurzarbeit nachgedacht werden.

3. Einfuhrung von Kurzarbeit — Chronologischer Ablaufplan

Kurzarbeit kann nur unter bestimmten Voraussetzungen im Betrieb eingefiuhrt wer-
den. Nachfolgend sind die einzelnen Schritte dargestellt, die vom Arbeitgeber bei
der EinfiUhrung von Kurzarbeit zu beachten sind.

a. Unterrichtung des Betriebsrats und des Wirtschaftsausschusses

In Unternehmen mit mehr als 100 Arbeitnehmern ist der Arbeitgeber gemald 8 106
BetrVG verpflichtet, den Wirtschaftsausschuss rechtzeitig und umfassend bezuglich
der beabsichtigten Einfihrung von Kurzarbeit zu unterrichten. In einem n&chsten
Schritt ist der Betriebsrat Uber die beabsichtigte Einfuhrung von Kurzarbeit geman
8 92 BetrVG zu informieren. Gegebenenfalls kann es auch zweckmallig sein, die
Belegschaft in einer Betriebsversammlung Uber die Hintergriinde und den Umfang
der geplanten Kurzarbeit frihzeitig zu informieren.

b. Fruhzeitige Kontaktaufnahme zu der Agentur fur Arbeit

Nach der internen betrieblichen Vorprifung kann es sich fur den Arbeitgeber anbie-
ten, mit der jeweils zustandigen lokalen Agentur fur Arbeit Kontakt aufzunehmen,
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um die Rahmenbedingungen fiur eine Gewahrung von Kug abzuklaren. Die Ar-
beitsagenturen sind in diesen Beratungsgesprachen erfahrungsgemaln sehr koope-
rativ. Schlie3lich geht es um den Erhalt von Arbeitsplatzen in einer wirtschaftlich
schwierigen Situation des einzelnen Unternehmens, Arbeitslosigkeit der Arbeitneh-
mer soll vermieden werden.

c. Abschluss einer Betriebsvereinbarung uber die Durchfiihrung von Kurzarbeit

Wenn die Agentur fir Arbeit im Grundsatz ,,grines Licht* fir die Gewahrung von
Kug gibt, sollte der Arbeitgeber sich mit dem Betriebsrat moglichst zeitnah tber die
EinflUhrung der Kurzarbeit i.S.d. 8 87 Abs. 1 S. 3 BetrVG einigen.

d. Anzeige der Kurzarbeit bei der Agentur fur Arbeit

Nachdem sich die Betriebsparteien tber die Einfuhrung von Kurzarbeit geeinigt ha-
ben, ist bei der Agentur fur Arbeit die Kurzarbeit anzuzeigen, 8 99 Abs. 1 SGB III.
Die Agentur fur Arbeit wiederum trifft dann eine verbindliche Entscheidung uber die
Gewéhrung von Kug gemall 88 99 Abs. 3 SGB Il (vgl. auch Punkt B.IIl.). Diese
durfte dann regelmalig positiv ausfallen, wenn der Arbeitgeber bereits in der inter-
nen Vorprufung die Gewéahrung von Kug mit der Agentur fur Arbeit abgeklart hat.

e. Bekanntmachung der Einfuhrung von Kurzarbeit

In einem letzten Schritt sollte dann der Arbeitgeber die anstehende Kurzarbeit im
Betrieb bekannt machen — sei es durch individuelle Anschreiben, Verdffentlichungen
am ,,Schwarzen Brett* oder im ,,Intranet” des Betriebs. Vielfach enthalten Tarifver-
trage auch Ankundigungsfristen dartber, zu welchem Zeitpunkt die von der Kurzar-
beit betroffenen Beschaftigten spatestens uber die Kurzarbeit informiert werden
mussen (z. B. einwdchige Ankundigungsfrist in § 16.2 a) MTV METALL NRW).

ll. Rechtsgrundlagen fur die Einfuhrung von Kurzarbeit im Betrieb

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) kann der Arbeitgeber
Kurzarbeit nur aufgrund einer wirksamen Rechtsgrundlage einfuhren. Als Rechts-
grundlage kommen hierfir Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen und einzelvertrag-
liche Regelungen in Betracht (BAG vom 12.10.1994 — 7 AZR 398/93, NZA 1995,
64). Eine einseitige Anordnung des Arbeitgebers kraft seines Direktions- und Wel-
sungsrechts scheidet dagegen nach der Rechtsprechung aus (BAG vom
16.12.2008 — 9 AZR 164/08, NZA 2009, 689).

1. Tarifvertragliche Regelungen

In vielen Fallen existieren tarifliche Regelungen, die den Arbeitgeber berechtigen, im
Betrieb Kurzarbeit einzufiihren (sog. tarifliche Kurzarbeitsklauseln). Diese Klauseln
erméchtigen zwar im Grundsatz den Arbeitgeber zur Einfiuhrung von Kurzarbeit im

9
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Betrieb. Da allerdings nach Ansicht des BAG auch die Tarifvertragsparteien dem
Arbeitgeber nicht das Recht einrAumen kdnnen, voraussetzungslos Kurzarbeit ein-
zufihren (BAG vom 18.10.1994 - 1 AZR 503/93, NZA 1995, 1064), enthalten die
Tarifvertrage Offnungsklauseln fur die Moglichkeit betrieblicher Regelungen zur Ein-
fuhrung von Kurzarbeit sowie Vorgaben an die Betriebsparteien, die bei der Einfiih-
rung der Kurzarbeit im Betrieb zu beachten sind. Hierzu zahlt regelmaRig die Ver-
pflichtung fir die Unternehmen, den Beginn und die Dauer, die Lage und Verteilung
der Kurzarbeit sowie den von der Kurzarbeit betroffenen Personenkreis in einer Be-
triebsvereinbarung zu regeln (vgl. 8 16. 1 und 2 MTV METALL NRW). Die nahere
Ausgestaltung der Kurzarbeit und die konkreten Bedingungen fir die Durchfihrung
der Kurzarbeit im Betrieb werden mithin regelmé&Rig in einer Betriebsvereinbarung
festgelegt. Zum Teil enthalten einzelne Tarifvertrage auch Regelungen, wonach die
Kurzarbeit mit einer bestimmten Frist anzukiindigen ist (sog. Ankundigungsfrist).
Teilweise sehen Tarifvertrage fir den Arbeitgeber zusatzlich die Verpflichtung vor,
das Kug auf einen bestimmten Prozentsatz des bisherigen Nettoarbeitsentgelts (zum
Teil auf bis zu 90 %) aufzustocken. Zur Aufstockung des Kug durch den Arbeitge-
ber vgl. auch Punkt C.V.

2. Weitere kollektive Regelungsformen zur Einfihrung von Kurzarbeit
a. Betriebsvereinbarungen

Die Einfuhrung von Kurzarbeit im Betrieb erfolgt regelméRig auf der Grundlage von
Betriebsvereinbarungen. Zudem hat der Betriebsrat bei der Einfihrung von Kurzar-
beit gemald 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ohnehin mitzubestimmen (siehe hierzu Punkt
AlLL).

Betriebsvereinbarungen kénnen zur Anwendung gelangen, wenn bereits die ein-
schlagigen Tarifvertrage entsprechende betriebliche Offnungsklauseln enthalten
(siehe Punkt A.l1l.1.). In den Betriebsvereinbarungen werden in der Regel die tarif-
vertraglichen Vorgaben umgesetzt. Sofern keine tarifvertraglichen Regelungen vor-
handen sind oder der Tarifvertrag zwischen den Arbeitsvertragsparteien keine An-
wendung findet, kann eine Betriebsvereinbarung als Ermachtigungsgrundlage fir die
EinflUhrung von Kurzarbeit herangezogen werden. Nach Ansicht des BAG kann der
Arbeitgeber Kurzarbeit mit entsprechender Entgeltminderung grundsatzlich auf-
grund einer Betriebsvereinbarung kollektiv einfihren (BAG vom 14.2.1991 - 2 AZR
415/90, DB 1991, 1990, zweifelnd Fitting u.a., 29. Aufl., 2018, § 77 Rn. 203).

Eine Anderung hinsichtlich der Arbeitszeit und der Entgeltzahlungspflicht fir die
Dauer der Kurzarbeit kann nach Ansicht des BAG nur durch eine férmliche Betriebs-
vereinbarung gem. 8 77 Abs. 2 BetrVG herbeigefiihrt werden, da nur diese gem.
8 77 Abs. 4 BetrVG unmittelbar und zwingend auf die Arbeitsverhéltnisse der be-
troffenen Arbeitnehmer einwirkt. Aufgrund der unmittelbaren und zwingenden Wir-
kung der Betriebsvereinbarung gehen deren Regelungen arbeitsvertraglichen Ab-
sprachen zur Arbeitszeit grundsatzlich vor. Dies gilt jedenfalls dann, wenn solche

10
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Absprachen gunstiger sind (sog. Gunstigkeitsprinzip, vgl. hierzu im Einzelnen im
Folgenden Punkt 3.).

Enthalt der zwischen den Arbeitsvertragsparteien bestehende Arbeitsvertrag keine
Regelung zur Kurzarbeit, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob die Betriebsvereinba-
rung insoweit ,,betriebsvereinbarungsoffen* ist, d.h., ob der Arbeitgeber berechtigt
ist, mittels einer Betriebsvereinbarung in bestehende individualrechtliche Arbeitsbe-
dingungen - ggf. auch verschlechternd (hier: Absenkung der Arbeitszeit und des
Entgelts des Beschaftigten) - eingreifen zu kdnnen (Fitting u.a., 29. Aufl., 2018,
8 77 Rn. 203). In diesem Fall gelangt das Gunstigkeitsprinzip nicht zur Anwendung
(Fitting u.a., 29. Aufl., 2018, § 77 Rn. 214).

Wird die Einfihrung der Kurzarbeit im Betrieb auf eine Betriebsvereinbarung ge-
stutzt, so mussen sich nach jungerer Rechtsprechung des BAG die Rechte und
Pflichten des Arbeitgebers so deutlich aus dieser Betriebsvereinbarung ergeben,
dass diese fur die Arbeitnehmer eindeutig zu erkennen sind (BAG vom 18.11.2015
— 5 AZR 491/14, NZA 2016, 565).

Das BAG stellt somit erhebliche formelle Anforderungen an die Rechtswirksamkeit
der Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von Kurzarbeit auf (BAG vom 18.11.2015
— 5 AZR 491/14, NZA 2016, 565). Die Betriebsvereinbarung soll z. B. zu unbe-
stimmt sein, wenn die Geschaftsfuhrung allein entscheiden kann, welche Arbeit-
nehmer ,,wegen ihrer Aufgabenstellung* von der Kurzarbeit ausgenommen sind oder
wenn Fuhrungskréafte tber den betroffenen Mitarbeiterkreis durch Aufnahme in die
Urlaubsplanungsdatei bestimmen kénnen (BAG vom 18.11.2015 — 5 AZR 491/14,
NZA 2016, 565).

Nach der Rechtsprechung des BAG mussen also fur die Arbeitnehmer aus der Be-
triebsvereinbarung die Voraussetzungen und Bedingungen fir die Einfuhrung von
Kurzarbeit zuverlassig erkennbar sein.

In der Betriebsvereinbarung mussen deshalb mindestens
— die Bestimmung von Beginn und Dauer der Kurzarbeit,
— die Regelung der Lage und Verteilung der (verbleibenden) Arbeitszeit sowie

— die Auswahl der von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer

geregelt werden (siehe auch unter Punkt D. die Muster zur Einfihrung von Kurzar-
beit).

Diese Mindestanforderungen erfillt eine Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von

Kurzarbeit nicht, wenn sich aus ihr nicht ergibt, fur welche Arbeitnehmer Kurzarbeit
angeordnet wird.

11
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b. Regelungsabreden

Zwar kann das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats hinsichtlich der Einfuhrung
der Kurzarbeit auch durch eine formlose Regelungsabrede - d.h. eine schuldrechtli-
che Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat - ausgeiibt werden. Die
Regelungsabrede hat aber keine unmittelbare Wirkung auf die Arbeitsverhéltnisse
und begriindet deshalb keine Rechte im Verhéltnis zu den einzelnen Arbeitnehmern
(LAG Rheinland-Pfalz vom 12.8.2010 — 10 Sa 160/10, ArbRB 2011, 207). Die Re-
gelungsabrede eignet sich somit aufgrund ihrer fehlenden normativen Wirkung nicht
als Rechtsgrundlage fir eine Reduzierung der individuellen Arbeitszeit der Beschéaf-
tigten (BAG vom 14.2.1991 - 2 AZR 415/90, NZA 1991, 607, LAG Hamm vom
1.8.2012 — 5 SA 27/12, NZA-RR 2013, 244). Mithin ist von der blo3en Verein-
barung einer Regelungsabrede abzuraten.

3. Individualrechtliche Regelungsformen zur Einfiihrung von Kurzarbeit

Falls im Betrieb weder eine tarifvertragliche Regelung noch eine Betriebsvereinba-
rung (z.B. in betriebsratslosen Betrieben, siehe im Einzelnen Punkt 1V.) Uber die
Einfhrung von Kurzarbeit besteht, kann der Arbeitgeber ggf. auf einzelvertraglich
vereinbarte Regelungen zurickgreifen. Diese Individualregelungen kdnnen jedenfalls
dann als Rechtsgrundlage fiir die Anordnung der Kurzarbeit in Betracht kommen,
wenn — wie unter Punkt 2.a. dargestellt — eine vorrangige Betriebsvereinbarung
nicht in Betracht kommt.

a. Schriftliche Vereinbarung

Haufig enthalten Arbeitsvertrage vertragliche Regelungen, aufgrund derer der Ar-
beitgeber berechtigt ist, Kurzarbeit anzuordnen (sog. Kurzarbeitsklauseln). Derartige
Vereinbarungen kdnnen auch im laufenden Arbeitsverhaltnis nachtréaglich zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer aus konkretem Anlass getroffen werden. Der Ab-
schluss solcher arbeitsvertraglichen Regelungen ist jedoch aul3erordentlich zeitauf-
wendig, wenn sie nachtraglich mit jedem einzelnen Beschaftigten vereinbart werden
mussen. Besser ist es daher, Kurzarbeitsklauseln von vornherein in Arbeitsvertrage
aufzunehmen, insbesondere wenn mangels eines Betriebsrats die Einfihrung von
Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung nicht in Betracht kommt.

aa. AGB—Kontrolle von Kurzarbeitsklauseln

Da es sich bei diesen Kurzarbeitsklauseln um vorformulierte allgemeine Vertrags-
klauseln handelt, konnen diese Klauseln der allgemeinen Inhaltskontrolle unterzogen
werden. Die Kurzarbeitsklauseln missen insbesondere den Transparenz- und Ange-
messenheitserfordernissen des 8 307 Abs. 1 BGB gentigen. Die Rechtsprechung
hat bislang hdchstrichterlich nicht abschlielend geklart, wie solche Kurzarbeitsklau-
sel ausgestaltet sein mussen.

12
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Eine Klausel, die es dem Arbeitgeber gestattet, jederzeit und ohne Vorliegen beson-
derer Voraussetzungen Kurzarbeit einzufuhren, wird der AGB-Kontrolle mit hoher
Wahrscheinlichkeit nicht standhalten und von den Gerichten fur Arbeitssachen als
unwirksam eingestuft werden, da sie das Wirtschaftsrisiko in unangemessener
Weise einseitig auf den Arbeitnehmer verlagert (Worzalla, NZA-Beil. 2006, 122,
129; Kleinebrink, DB 2009, 344).

(1) Anknupfung an Regelungen zum Kurzarbeitergeld

Der Gesetzgeber hat das Instrument der Kurzarbeit ausdricklich zugelassen und
fordert es unter bestimmten Voraussetzungen mit der Zahlung des Kug. Der Arbeit-
geber kann deshalb grundsatzlich die Hauptleistungspflichten aufgrund vertraglicher
Regelung einseitig suspendieren und durch die Absenkung der Arbeitszeit Einfluss
auf die Vergutungshohe nehmen (Bauer/Ginther, BB 2009, 662).

Fraglich ist, ob das vertraglich geregelte Suspendierungsrecht an Bedingungen zu
knupfen ist. Nach obergerichtlicher Rechtsprechung sollen Kurzarbeitsklauseln nach
8§ 307 Abs. 1, 2 BGB unwirksam sein, wenn sie Regelungen tber Umfang und Aus-
malfd der Kurzarbeit sowie Art und Weise der Einbeziehung des Personenkreises u.a.
vollig offen lassen (LAG Berlin-Brandenburg vom 7.10.2010 - 2 Sa 1230/10,
DB 2011, 420). Insbesondere in betriebsratslosen Betrieben besteht daher fur die
Arbeitgeberseite das Risiko, dass Kurzarbeit nur mit (nachtraglicher) Zustimmung
angeordnet werden kann. Allerdings kann bei einer widerspruchslosen Hinnahme
einer arbeitgeberseitig angeordneten und von der Agentur fur Arbeit genehmigten
Kurzarbeit eine konkludente Vertragsanderung vorliegen (siehe hierzu Punkt 11.3.b.).

(2) Kurzarbeitergeldbezug keine Angemessenheitsvoraussetzung

Solange die Einfuhrung der Kurzarbeit von den objektiven Voraussetzungen des Be-
zugs von Kug abhangig gemacht wird, kann es fur die Angemessenheit der Ver-
tragsklausel nicht darauf ankommen, ob der jeweilige Arbeitnehmer im Einzelfall in
Abhangigkeit von der Hohe seines Einkommens berechtigt ist, die Entgeltersatzleis-
tung in Anspruch zu nehmen.

Eine Klausel ist demnach auch dann angemessen, wenn sie den Arbeitgeber bei
Vorliegen der objektiven Voraussetzungen des Bezugs von Kug berechtigt, Kurzar-
beit einzufiihren, obwohl der betroffene Arbeitnehmer im konkreten Einzelfall wegen
Uberschreitens der Beitragsbemessungsgrenze personlich nicht bezugsberechtigt ist
(Bauer/Gunther, BB 2009, 662).

(3) Ausubungskontrolle nach 8 315 BGB

Welche Einschnitte der einzelne Arbeitnehmer bei der Anordnung von Kurzarbeit
hinnehmen muss, spielt bei der Frage eine Rolle, ob der Arbeitgeber das ihm einge-
raumte Recht zur Anordnung von Kurzarbeit nach billigem Ermessen i. S. v. 8 315
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BGB ausgelbt hat. Neben der Inhaltskontrolle von Vertragsklauseln ist deshalb die
Ausibungskontrolle im Einzelfall gemald 8 315 BGB zu beachten (BAG vom
12.1.2005 - 5 AZR 364/04, BB 2005, 833).

Falls ein Arbeitnehmer im Einzelfall besonders schwere Einschnitte beim Einkommen
hinnehmen muss, weil er wegen Uberschreitens der Beitragsbemessungsgrenze kein
erstattungsfahiges Kug beziehen kann, kann es 8 315 BGB u. U. erforderlich ma-
chen, ihn von der Kurzarbeit auszunehmen, seine Arbeitszeit nur in geringem Um-
fang zu reduzieren oder Aufstockungszahlungen zu erbringen (zur Kug-Gewahrung
bei Besserverdienenden vgl. auch Punkt B.1.3.).

(4) Anzeigepflicht und Ankiindigungsfrist

Fraglich ist, ob die Vertragsklausel das Recht zur einseitigen Anordnung von Kurz-
arbeit von der Anzeige des Arbeitsausfalls bei der Agentur fur Arbeit nach 8 99 SGB
[l abhédngig machen muss.

Die Aufnahme der Anzeigepflicht in die Kurzarbeitsklausel liegt im Interesse des
Arbeitgebers, da ihm Schadensersatzanspriiche der Arbeitnehmer in Hohe des nicht
gezahlten Kug drohen, falls er die Anzeige unterlasst (LAG Sachsen vom 30.8.2002
- 3 Sa 996/01, NZA-RR 2003, 3; a.A. LAG Rheinland-Pfalz vom 12.8.2010 — 10
Sa 160/10, ArbRB 2011, 207). AulR3erdem ist die Anzeige des Arbeitsausfalls Be-
standteil der dem Arbeitgeber zu Gute kommenden Refinanzierung des Kug durch
die Agentur fur Arbeit.

Enthalt die Kurzarbeitsklausel eine ausreichende Ankundigungsfrist, spricht dies fur
die Angemessenheit der Regelung. Es empfiehlt sich deshalb, eine Ankiindigungs-
frist in den Vertrag aufzunehmen.

bb. Mustervorschlag fur Kurzarbeitsklausel

Die Anordnung von Kurzarbeit sollte im Arbeitsvertrag unter dem Regelungspunkt
»Arbeitszeit” aufgefuhrt werden, damit sie wirksamer Vertragsbestandteil wird.
Wird eine Klausel im Vertragstext unzutreffend eingeordnet und dadurch ,ver-
steckt”, besteht zumindest die Gefahr, dass sie als sog. Uberraschende Klausel nach
8 305c Abs. 1 BGB kein Vertragsbestandteil wird.

Eine Kurzarbeitsklausel konnte etwa wie folgt lauten:

»Die Gesellschaft kann Kurzarbeit anordnen, wenn ein erheblicher Arbeitsausfall vorliegt, der
auf wirtschaftlichen Griinden oder einem unabwendbaren Ereignis beruht, und der Arbeitsaus-
fall der Arbeitsverwaltung angezeigt ist (8 99 SGB lll). Fur die Dauer der Kurzarbeit vermindert
sich die in § ........ dieses Vertrags geregelte Vergutung im Verhéltnis der ausgefallenen Ar-
beitszeit. Die Gesellschaft hat bei der Anordnung von Kurzarbeit gegentiber dem Arbeitnehmer
eine Ankindigungsfrist von drei Wochen einzuhalten” (nach Bauer/Giunther, BB 2009, 662).
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b. Konkludente Vereinbarung zur Einfilhrung der Kurzarbeit

Eine Individualvereinbarung kann auch formlos dadurch geschlossen werden, dass
der Arbeitgeber das ,,Angebot* auf Einfihrung zeitweiser Kurzarbeit und entspre-
chender Reduzierung des Arbeitsentgelts unterbreitet - z.B. auf einer Betriebsver-
sammlung - und der Arbeitnehmer dieses stillschweigend ,,annimmt®, indem er die
vorgeschlagene Arbeitsverkiirzung praktiziert. In diesen Fallen unterrichtet der Ar-
beitgeber die von der Kurzarbeit betroffenen Beschaftigten dartber, dass das Un-
ternehmen aufgrund voribergehender Auftragsverluste gezwungen ist, im Betrieb
Kurzarbeit einzufuhren. Allerdings sollte der Arbeitgeber auch hier die jeweiligen
Beschaftigten Uber den Beginn, das voraussichtliche Ende und den Umfang infor-
mieren.

Falls die Beschaftigten auf Anordnung des Arbeitgebers unwidersprochen Kurzar-
beit leisten, ist von einer konkludenten arbeitsvertraglichen Vereinbarung der Par-
teien auszugehen (so jedenfalls LAG Dusseldorf vom 14.10.1994 — 10 Sa 1194/94,
DB 1995, 682; so auch Erfurter Kommentar - Preis, 19. Aufl., 2019, § 611 a BGB
Rn. 657).

c. Kurzarbeit aufgrund Anderungskiindigung

Der Arbeitgeber kann Kurzarbeit mit entsprechender Entgeltminderung — wie oben
unter Punkt I.1. dargestellt - i.d.R. nur aufgrund einer individual- oder kollektivver-
traglichen Regelung einfuihren. Andernfalls bedarf es zur Arbeitszeitverkirzung einer
rechtswirksamen Anderungskiindigung (BAG vom 14.2.1991 - 2 AZR 415/90, NZA
1991, 607; Bauer/Gunther, BB 2009, 662).

Zwar sind die Vorgaben des BAG fur eine wirksame Entgeltreduzierung im Wege
der Anderungskiindigung streng. Die Anforderungen der Rechtsprechung an eine
Anderungskiindigung zur Einfihrung von Kurzarbeit missten an und fir sich aus
zwei Grunden niedriger sein. Erstens greift der Arbeitgeber bei dieser Anderungs-
kiindigung nicht in das Verhéaltnis von Leistung und Gegenleistung ein, da das ar-
beitsvertraglich vereinbarte Aquivalenzverhaltnis durch die Anderungskiindigung
unverandert bleibt (Bauer/Ginther, BB 2009, 662). Zweitens ist bei der Beurteilung
der Zulassigkeit einer entsprechenden Anderungskiindigung zu beriicksichtigen,
dass der Gesetzgeber unter bestimmten Voraussetzungen Kurzarbeit durch die Zah-
lung von Kug unterstitzt. SchlieBlich dirfte die Kurzarbeit dem Arbeitnehmer im
Regelfall auch zumutbar sein. Kurzarbeit dient dazu, Beendigungskindigungen zu
vermeiden. Zudem ist sie nur von vortbergehender Natur (Bauer/Gunther, BB 2009,
662).

Eine auRerordentliche Anderungskiindigung dirfte allerdings nur ausnahmsweise in
Betracht kommen, wenn der Auftragsmangel bzw. der damit einhergehende Ar-
beitsmangel kurzfristig auftritt und nicht anderweitig zu beheben ist. Sofern der
Bestand des Unternehmens bei unveranderter Weiterbeschaftigung und Entlohnung

15



Recht Kompakt - Informationsdienst unternehmer nrw

der Arbeitnehmer gefahrdet ware, misste die auRerordentliche Anderungskiindi-
gung zur Einfuhrung von Kurzarbeit zuléassig sein. Die Rechtsprechung musste diese
Frage noch nicht klaren. Um den Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsat-
zes zu genugen, wird die aul3erordentliche Kindigung aber nicht fristlos erfolgen
konnen. Dem Arbeitnehmer ist ausreichend Zeit einzuraumen, um sich auf die ver-
anderten Einkommensverhaltnisse einstellen zu kénnen. Hierzu durfte in Anlehnung
an 8 4 KSchG eine Auslauffrist von drei Wochen ausreichen (Bauer/Gunther, BB
2009, 662).

lll. Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Steht dem Arbeitgeber eine Rechtsgrundlage zur Verfliigung, kann er in den Betrie-
ben nicht ohne Weiteres Kurzarbeit anordnen. Vielmehr hat er in Betrieben, in denen
ein Betriebsrat besteht, vor Einfuhrung der Kurzarbeit das Mitbestimmungsrecht
nach 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zu beachten (BAG vom 18.11.2015 — 5 AZR
491/14, NZA 2016, 565). Der Tarifvorbehalt des 8 87 Abs. 1 Einleitungssatz, 8 77
Abs. 3 BetrVG gilt nur insoweit, als Tarifvertrage ausdrtckliche Regelungen fur die
Anordnung von Kurzarbeit enthalten. Nur wenn ein Tarifvertrag eine abschliel3ende
Regelung sowohl fur die Einfihrung der Kurzarbeit als auch fur die Folgen der Kurz-
arbeit enthélt, wirde er der Mitbestimmung des Betriebsverfassungsgesetzes vor-
gehen. Dies dirfte selten bei allgemeinen Regelungen zur Einfihrung von Kurzarbeit
in Tarifvertragen, eher bei der konkreten Regelung eines einzelnen Falles von Kurz-
arbeit durch Tarifvertrag oder der genauen Umschreibung der Voraussetzungen, des
Umfangs und der betroffenen Personen der Kurzarbeit der Fall sein.

Als weitere relevante Regelungsbereiche kommen etwa die Festlegung von Ankin-
digungsfristen, die Ausnahme bestimmter Personengruppen und die Festsetzung
von Zuschlagen zum Kug als vorrangige tarifliche Regelungen in Betracht. In diesen
Fallen hat der Arbeitgeber keinen Regelungsspielraum mehr, sodass fur eine Mitbe-
stimmung des Betriebsverfassungsgesetzes ebenfalls kein Spielraum und kein Be-
darf mehr bestiinde (vgl. Fitting u.a., 29. Aufl., 2019, § 87 Rn. 43 ff.).

1. Beteiligung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG

Die EinfUhrung der Kurzarbeit ist mit der voriibergehenden Arbeitszeitabsenkung der
betriebsublichen Arbeitszeit verbunden und unterliegt damit gemal? 8 87 Abs. 1 Nr.
3 BetrVG der Mitbestimmung des Betriebsrats (BAG vom 29.11.1978 - 4 AZR
276/77, DB 1979, 995; BAG vom 18.11.2015 — 5 AZR 491/14, NZA 2016, 565;
Erfurter Kommentar - Kania, 19. Aufl., 2019, 8§ 87 BetrVG Rn. 35).

a. Umfang des Mitbestimmungsrechts

Das Mitbestimmungsrecht setzt voraus, dass es sich um eine ,,vorubergehende*
Veranderung der Arbeitszeit handelt. Sie liegt vor, ,,wenn es sich um eine Abwei-
chung von dem allgemein geltenden Zeitvolumen mit anschlieBender Ruckkehr zur
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betriebsublichen Dauer der Arbeitszeit handelt* (BAG vom 3.6.2003 — 1 AZR
349/02, DB 2004, 385). Ist die Verkirzung der Arbeitszeit auf Dauer angelegt, ist
insoweit fur eine Mitbestimmung kein Raum.

aa. Mitbestimmung bei Einfihrung der Kurzarbeit

Bei der Einfihrung von Kurzarbeit hat der Betriebsrat gem. 8 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG ein volles Mitbestimmungsrecht, das sich gemald 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG
auch auf die Lage der restlichen Arbeitszeit und damit die Lage der Kurzarbeit be-
zieht (h.M. vgl. BAG vom 4.3.1986 - 1 ABR 15/84, NJW 1987, 1844; a.A. Wahlig/
Jeschke, NZA 2010, 611).

bb. Mitbestimmung bei der Ausgestaltung der Kurzarbeit

Das Mitbestimmungsrecht umfasst auch die Frage, welche Arbeitnehmer bzw. wel-
che Arbeitnehnmergruppen in die Kurzarbeit einbezogen werden sollen (BAG vom
18.11.2015 — 5 AZR 491/14, NZA 2016, 565; Daubler/K/K/W — Klebe, BetrVG,
16. Aufl., 2018, § 87 Rn. 89; Munchener ArbR/Matthes 8 327 Rn. 37).

cc. Mitbestimmung bei Ruckkehr zur Normalarbeitszeit

Dagegen ist die Frage umstritten, ob auch die Rickkehr zur Normalarbeitszeit mit-
bestimmungspflichtig ist.

Das BAG ist der Auffassung, dass der Abbau der Kurzarbeit in Rickfihrung auf die
betriebsubliche Arbeitszeit als solcher nicht dem Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG unterliegt. Durch den Abbau der Kurzar-
beit werde nicht die ,,betriebsibliche Arbeitszeit*, sondern die vortiibergehend fest-
gelegte ,,Ausnahme-Arbeitszeit" verandert (BAG vom 21.11.1978 - 1 ABR 67/76,
AP Nr. 2 zu 8§ 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit). Dagegen wird im Schrifttum zum Teil
eingewandt, die Ruckkehr zur normalen Arbeitszeit korrespondiere mit der Dauer
der vorherigen Verkirzung der Arbeitszeit und sei deshalb ebenfalls mitbestim-
mungspflichtig (Erfurter Kommentar — Kania, 19. Aufl., 2019, § 87 BetrVG Rn. 35;
Fitting u.a., 29. Aufl., 2018, 8 87 Rn. 151). Allerdings wird insoweit zu Recht da-
rauf hingewiesen, dass das Mitbestimmungsrecht bei der Ruckkehr zur Normalar-
beitszeit entfalle, wenn der Zeitraum der Anordnung von Kurzarbeit durch die Be-
triebsparteien von vornherein befristet oder auflésend bedingt festgelegt war, da
insofern das Einverstandnis des Betriebsrats bereits vorweggenommen ist (Erfurter
Kommentar — Kania, 19. Aufl., 2019, § 87 BetrVG Rn. 35).
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dd. Keine Mitbestimmung im Hinblick auf die Hohe des zu leistenden Entgelts

Das Mitbestimmungsrecht des 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG erstreckt sich nach h.M.
dagegen nicht auf die Frage, welches Entgelt bei Einfuhrung von Kurzarbeit zu zah-
len ist (Erfurter Kommentar — Kania, 19. Aufl., 2019, § 87 Rn. 37 Fitting u.a. 29.
Aufl., 2018, §8 87 Rn. 153; a.A. Munchener ArbR/Matthes, § 335 Rn. 37).

Der Betriebsrat ist deshalb auch nicht berechtigt, seine Zustimmung zur Einfihrung
von Kurzarbeit davon abhéngig zu machen, dass der Arbeitgeber den Beschéaftigten
das volle Entgelt zahlt bzw. die Differenz zwischen vollem Entgelt und Kug aus-
gleicht (so zutreffend LAG K&ln vom 14.6.1989 — 2 TaBV 17/89, NZA 1989, 939f.;
Erfurter Kommentar - Kania, 19. Aufl., § 87 BetrVG Rn. 37; a.A. Daubler/K/K/W -
Klebe, 16. Aufl., 2018, § 87 Rn.129).

ee. Keine Mitbestimmung zum Abschluss einer Beschaftigungsgarantie

Ebenso berechtigt die Vorschrift des 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG den Betriebsrat
nicht, fur die Dauer der Kurzarbeitsphase eine Beschaftigungsgarantie fur die Ar-
beitnehmer zu fordern. Derartige Regelungen kénnen zwar freiwillig vereinbart wer-
den, der Betriebsrat konnte entsprechende Forderungen aber weder gerichtlich noch
in der Einigungsstelle durchsetzen.

b. Mitbestimmung in Eilféallen

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bleibt grundsatzlich auch in Eilféallen er-
halten (BAG 17.11.1998 — 1 ABR 12/98, DB 1999, 854). Infolgedessen waéren
auch vorlaufige Anordnungen nicht zuldssig (Daubler/K/K/W — Klebe,16. Aufl.,
2018, 8 87 Rn. 23). Sofern dies im Schrifttum nicht fur notwendig erachtet wird,
wird z.T. verlangt, dass der Arbeitgeber nur in ,,echten Notfallen* oder in ,,Extrem-
fallen* (zur Vermeidung schwerer Schaden) zwar einseitig Kurzarbeit anordnen
kann, anschlieBend aber unverziglich die Zustimmung des Betriebsrates einholen
musse (Fitting u.a., 29. Aufl., 2018, 8§ 87 Rn. 135; offen gelassen vom BAG vom
13.7.1977 - 1 AZR 336/75, DB 1977, 2235).

c. Erzwingbarkeit des Mitbestimmungsrechts und Initiativrecht des Betriebsrats

Bei der Absenkung der betriebsublichen Arbeitszeit im Rahmen der Kurzarbeit steht
dem Betriebsrat gemall 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ein erzwingbares Mitbestim-
mungsrecht zu. Nach herrschender Meinung steht dem Betriebsrat zumindest im
Hinblick auf die Art und Weise der Durchfihrung sogar ein Initiativrecht zu (BAG
vom 4.3.1986 - 1 ABR 15/84, NZA 1986, 432; Erfurter Kommentar - Kania, 19.
Aufl., 2019, 8§ 87 Rn. 35; Uhl/Polloczek, BB 2010, 2173; a.A. Boecken, RdA 2000,
11). Falls sich der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat tGiber die einzelnen Modalitaten
der Kurzarbeit nicht einigt, kann der Betriebsrat deshalb die Einigungsstelle hierzu
anrufen (BAG vom 4.3.1986 - 1 ABR 15/84, NZA 1986, 432).
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d. Rechtsfolgen bei Missachtung des Mitbestimmungsrechts

Eine mitbestimmungswidrige Einfihrung und Durchfuhrung der Kurzarbeit fuhrt
dazu, dass die vom Arbeitgeber angeordnete Arbeitszeitabsenkung gegeniiber dem
einzelnen Arbeitnehmer keine Rechtswirkung entfaltet. Der Arbeitgeber befindet
sich in diesem Fall nach 8 615 BGB im Annahmeverzug und bleibt in diesem Fall
zur vollen Entgeltzahlung verpflichtet. Wird ohne die Wahrung der Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats Kurzarbeit angeordnet, hat der Arbeitgeber somit an die
Beschaftigten weiterhin das volle Entgelt zu zahlen (BAG vom 14.2.1991 — 2 AZR
415/90, NZA 1991, 607; BAG vom 11.11.2015 — 5 AZR 491/14, NZA 2016,
211).

2. Betriebsversammlungen

Betriebsversammlungen kénnen auch wahrend der Kurzarbeitsperiode stattfinden.
Die an der Betriebsversammlung teilnehmenden Arbeitnehmer haben fur die Zeit
ihrer Teilnahme an der Betriebsversammlung Anspruch auf Vergutung (8 44 Abs. 1
Satz 2 BetrVG).

3. Beteiligung der Jugend- und Auszubildendenvertretung

Weiterhin ist zu beachten, dass vor Abschluss einer entsprechenden Betriebsverein-
barung die Jugend- und Auszubildendenvertretung zu beteiligen ist (8 67 BetrVG),
wenn Auszubildende an der Kurzarbeit teilnehmen sollen.

V. Kurzarbeit in betriebsratslosen Betrieben

Zu der Einfuhrung von Kurzarbeit in betriebsratslosen Betrieben auf der Grundlage
einzelvertraglicher Regelung vgl. im Einzelnen oben Punkt 11.3.

Ob der Arbeitgeber in einem betriebsratslosen Betrieb Kurzarbeit einseitig einfihren
kann, ist umstritten. Das BAG hat festgestellt, dass Kurzarbeit auch dann eingefihrt
werden kann, wenn im Betrieb kein Betriebsrat gewahlt ist (BAG vom 25.11.1981
— 4 AZR 274/79, DB 1982, 909). Allerdings existierte in dem vom BAG zu ent-
scheidenden Fall eine tarifliche Ermachtigungsnorm zur Einfihrung von Kurzarbeit.
Das BAG zog diese Tarifnorm sowie eine zwischen den Streitparteien getroffene
einzelvertragliche Vereinbarung als Ermachtigungsnorm fir die Kurzarbeit heran.
Gleichzeitig stellte das BAG fest, dass Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei
EinflUhrung der Kurzarbeit nicht zu beachten waren, da im Betrieb der Beklagten zu
diesem Zeitpunkt noch kein Betriebsrat bestand.

Das LAG Rheinland-Pfalz vertritt dagegen die Auffassung, dass Kurzarbeit nicht
ohne ,,Zustimmung der Beschaftigten* eingefthrt werden darf, wenn nicht eine Ta-
rifnorm zur Verfuigung steht, die den tarifgebundenen Arbeitgeber zur Anordnung
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von Kurzarbeit erméchtigt. Es bedirfe in diesen Fallen zwingend einer einzelvertrag-
lichen Anordnungsbefugnis des Arbeitgebers. Diese kdnne sich aus einer einzelver-
traglichen Regelung ergeben (LAG Rheinland-Pfalz vom 7.10.1996 - 9 Sa 703/96,
NZA-RR 1997, 331). Das LAG Dusseldorf bewertet die Rechtslage ahnlich.

Danach soll eine Tarifnorm, die die Einfihrung von Kurzarbeit vom Abschluss einer
Betriebsvereinbarung abhangig macht, den Arbeitgeber eines betriebsratslosen Be-
triebs nicht dazu berechtigten, einseitig Kurzarbeit anzuordnen (LAG Dusseldorf
vom 10.9.1992 — 12 (10) Sa 864/92, DB 1993, 1932). Zur Umsetzung und Ein-
fuhrung der Kurzarbeit im Betrieb bedurfe es in diesen Fallen somit einzelvertragli-
cher Regelungen (Kuttner-Kreitner, Personalbuch, 23. Aufl., 2016, Anm. 266 zur
Kurzarbeit Rn. 11).

V. Beendigung der Kurzarbeit

Der Arbeitgeber kann nach der Rechtsprechung des BAG ohne formliche Aufkindi-
gung der Betriebsvereinbarung die Kurzarbeit friher als vorgesehen einseitig been-
den, mit der Folge, dass die betriebliche Arbeitszeit wiederhergestellt wird (siehe
hierzu bereits oben A.lll.1.a.cc.). Die Betriebsparteien kdnnen in der Betriebsverein-
barung aber auch von Anfang an festlegen, dass und unter welchen Voraussetzun-
gen bei einem Uberraschend auftretenden Beschaftigungsbedarf die Kurzarbeit vor-
zeitig beendet wird.
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B. Sozialrecht
I. Kurzarbeitergeld gemaR 88 95 ff. SGB llI
1. Grundsatzliches

Bei dem Kurzarbeitergeld (im Folgenden Kug) gemal? 88 95 ff. SGB Il ist zwischen
drei verschiedenen Erscheinungsformen zu unterscheiden:

Das konjunkturelle Kug — das Gegenstand der folgenden Ausfihrungen sein soll —
deckt als eine staatlich finanzierte Entgeltersatzleistung einen Teil des durch die
Kurzarbeit entstandenen Lohnausfalls ab und soll in wirtschaftlich schwierigen Zei-
ten Arbeitsplatze bei konjunkturell bedingtem Arbeitsausfall absichern. Von dem
konjunkturellen Kug abzugrenzen ist das sog. Saison-Kug (8 101 SGB IIl) und das
sog. Transfer-Kug (8 111 SGB lll). Ersteres wird von der Bundesagentur fur Arbeit
Betrieben des Baugewerbes gewéhrt, um sie bei der Uberbriickung von Zeiten sai-
sonbedingten Arbeitsausfalls in der Zeit vom 1.12. bis 31.3. zu unterstitzen. Unter
Letzterem versteht man ein arbeitsmarktpolitisches Instrument, das zur Unterstiit-
zung von betrieblichen Restrukturierungsprozessen dient, also — im Unterschied zum
konjunkturellen Kug — nicht den Erhalt von Arbeitsplatzen bezweckt, sondern die
Verbesserung der Vermittlungschancen von vor der Entlassung stehenden Arbeit-
nehmern.

Durch das Kug sollen in einer wirtschaftlichen Krise fir die Arbeitnehmer moglichst
viele Arbeitsplatze erhalten bleiben. Flur den Arbeitgeber soll die Mdglichkeit beste-
hen, ohne Kiindigung seiner eingearbeiteten Arbeitnehmer eine voribergehende
wirtschaftliche Krise zu Uberstehen.

Das Kug ist eine Sozialleistung, die dem Arbeitnehmer — ahnlich wie z.B. auch das
Arbeitslosengeld — abgabenfrei gewahrt wird.

Hinsichtlich der Steuerbelastung ist allerdings zu beachten, dass der Progressions-
vorbehalt greift, der im Rahmen des Lohnsteuerjahresausgleichs zu Steuernachfor-
derungen des Finanzamtes fuhren kann.

Hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitrage trifft zwar den Arbeitnehmer keine Ab-

gabenlast auf das Kug, wohl aber — wegen der alleinigen Beitragsschuld sogar ver-
starkt — den Arbeitgeber (siehe im Einzelnen Punkt B.I1.1.).
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2. Anspruchsvoraussetzungen
Arbeitnehmer haben gemald § 95 SGB Il einen Anspruch auf Kug, wenn:

- ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt (im Folgenden unter
Punkt a.),

- die betrieblichen Voraussetzungen erfullt sind (im Folgenden Punkt b.),

- die personlichen Voraussetzungen erfullt sind (im Folgenden Punkt c.) und

- der Arbeitsausfall der Agentur fur Arbeit angezeigt worden ist (im Folgenden
Punkt d.).

Hierzu im Einzelnen:
a. Erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall

Gemal 88 95, 96 SGB Il setzt die Gewahrung von Kug einen erheblichen Arbeits-
ausfall mit Entgeltausfall voraus.

Ein Arbeitsausfall ist gemaR § 96 Abs. 1 SGB Il erheblich, wenn dieser auf wirt-
schaftlichen Grinden oder auf einem unabwendbaren Ereignis beruht (aa.), dieser
vorubergehend (bb.) und nicht vermeidbar ist (cc.) und im jeweiligen Kalendermonat
(Anspruchszeitraum) mindestens ein Drittel der im Betrieb beschéaftigten Arbeitneh-
mer von einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 % ihres monatlichen Brutto-
entgelts betroffen ist (dd.).

Dazu im Einzelnen:
aa. Wirtschaftliche Griinde oder unabwendbares Ereignis

Als wirtschaftliche Grunde fur einen Arbeitsausfall im Sinne des 8§ 96 Abs. 1 S. 1
Nr. 1, Abs. 2 SGB Il sind solche Grinde einzuordnen, die allgemeinen betriebstiber-
greifenden Wirtschaftsprozessen zugrunde liegen (verminderter Auftragseingang in-
folge Rezession, sinkende Absatzmdglichkeiten, Rohstoffmangel). Diese Vorausset-
zungen wurden in der wirtschaftlich schwierigen Situation in den Jahren 2009 —
2011 von den Arbeitsagenturen ohne tiefergehende Prufung bei Arbeitsausfall we-
gen Auftragsmangel anerkannt. Aul3erhalb einer verbreiteten wirtschaftlichen Not-
situation erwarten die Arbeitsagenturen dagegen konkretere Angaben des einzelnen
Arbeitgebers zum Hintergrund des Arbeitsausfalls. Nach 8 96 Abs. 2 SGB Il beruht
ein Arbeitsausfall auch auf wirtschaftlichen Griinden, wenn er durch eine Verédnde-
rung der betrieblichen Strukturen verursacht wird, die durch die allgemeine wirt-
schaftliche Entwicklung bedingt ist. Die betriebliche Strukturverdnderung muss also
auf einer allgemeinen wirtschaftlichen Entwicklung beruhen, die von auf3en auf den
Betrieb einwirkt, auf deren Eintritt der Betrieb mithin keinen Einfluss hat. Es handelt
sich insoweit um Wirtschaftsablaufe, die nicht mit betriebsspezifischen, vom ein-
zelnen Unternehmen zu verantwortenden ,,Verlaufen“ im Zusammenhang stehen,
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sondern um allgemeine wirtschaftliche Veranderungen, insbesondere um konjunk-
turelle und strukturelle Stérungen der Gesamtwirtschaftslage (BSG vom 29.4.1998
— B 7 AL 102/97 — R, NZS 1999, 94 - 98; GA Kug, 8 96 Nr. 2.2). Nicht jedoch als
wirtschaftliche Grinde i.S.d. 8 96 Abs. 2 SGB Il gelten beispielsweise Absatz-
schwierigkeiten bei einem Produkt aufgrund einer gednderten Marktnachfrage.

Ein unabwendbares Ereignis i.S.d. 8 96 Abs. 3 SGB Il liegt vor, wenn der Arbeits-
ausfall auf ein Ereignis zurtickzufuhren ist, das auch bei Anwendung aul3erster Sorg-
falt nicht hatte verhindert werden kdnnen. Um ein solches Ereignis handelt es sich
beispielsweise bei aul3ergewdhnlichen Witterungsverhaltnissen wie Hochwasser so-
wie bei Epidemien, Explosionen etc., aber auch bei behdrdlich angeordneten oder
anerkannten MalRnahmen, die zu einem Arbeitsausfall fihren. Bei Arbeitsausfall we-
gen Unglucksfallen kommt die Gewahrung von Kug grundséatzlich nur in Betracht,
wenn diese vom Arbeitgeber nicht zu verantworten sind, z.B. Fabrikbrand nach
Blitzeinschlag. Nicht dagegen ausreichend sind Ursachen, die in einem ublichen
Wetterverlauf wurzeln, z.B. Arbeitsausfalle, die in den Wintermonaten eintreten und
durch normale Witterungsverhéltnisse der Jahreszeit bedingt sind.

Andere Grinde fir einen Kug-berechtigenden Arbeitsausfall aul3er wirtschaftlichen
Grunden und einem unabwendbaren Ereignis sind im Gesetz nicht vorgesehen. Das
gilt nicht nur fur betrieblich angeordnete Arbeitsunterbrechungen (z.B. infolge Re-
paratur- oder Umbauarbeiten, mit denen der Arbeitgeber rechnen muss), sondern
auch dann, wenn der Arbeitsausfall der Einflusssphare des Arbeitnehmers zuzurech-
nen ist, z.B. Fehltage (GA Kug, § 96 Nr. 2.4).

bb. Vorubergehender Arbeitsausfall

Voriubergehend i.S.d. 8 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB lll ist der Arbeitsausfall, wenn
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit fir den Grof3teil der Ar-
beitnehmer wieder mit dem Ubergang zur Vollzeitarbeit zu rechnen ist. Dabei erfullt
ein vortbergehender Arbeitsausfall fir die Dauer von voraussichtlich 12 Monaten
(entspricht der aktuell geltenden maximalen Bezugsdauer des Kug) die Vorausset-
zung eines vorubergehenden Arbeitsausfalls. Der Charakter eines lediglich voriber-
gehenden Arbeitsausfalls muss fur die gesamte Zeit der Gewahrung von Kug als
standige Voraussetzung vorhanden sein. Sofern dies nicht mehr der Fall ist, ist die
Entscheidung Uber die Gewahrung von Kug (8 99 Abs. 3 SGB Ill) von diesem Zeit-
punkt an aufzuheben (8§ 48 SGB X).
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cc. Nichtvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls

8 96 Abs. 4 SGB Ill enthalt eine Reihe ganz unterschiedlicher Tatbestéande, die bei
der Beurteilung einer fur die Kug-Gewahrung notwendigen Nichtvermeidbarkeit des
Arbeitsausfalls eine Rolle spielen. Hierzu im Einzelnen:

(1) Vorkehrungen im Betrieb

Gemalk 8 96 Abs. 4 S. 1 SGB Ill wird eine Nichtvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls
angenommen, wenn in einem Betrieb alle zumutbaren Vorkehrungen getroffen wur-
den, um den Eintritt des Arbeitsausfalls zu verhindern. Der Arbeitgeber ist demnach
gehalten, seinen Betrieb mdglichst so umzustrukturieren, dass der Arbeitsausfall
reduziert wird. Diese Bemuhungen hat der Arbeitgeber Uber den gesamten Zeitraum
der Gewahrung von Kug vorzunehmen. Zur Vermeidung des Arbeitsausfalls kom-
men insbesondere folgende betriebliche MalRhahmen nach der Geschaftsanweisung
der Bundesagentur fur Arbeit in Betracht:

- Arbeit auf Lager, soweit dies rAumlich und wirtschaftlich vertretbar ist;

- rechtzeitige und ausreichende Beschaffung von Rohstoffen oder von Heiz- oder
Betriebsstoffen;

- wirtschaftliche zumutbare Umstellung auf andere Energiequellen oder Transport-
wege (z.B. Schiene statt Stral3e) bei Heiz- oder Betriebsstoffmangel; Umsetzung
der Kurzarbeiter in andere — voll arbeitende Betriebsabteilungen, soweit dies ar-
beitsrechtlich zulassig und betriebstechnisch mdglich ist;

- ggof. sogar Einsatz der Arbeitnehmer fur Aufrdumungs-, Instandsetzungs- oder
Fallarbeiten.

Nicht einzufordern sind dagegen

- die Freistellung von Zeitarbeitnehmern, die im kurzarbeitenden Betrieb beschéaf-
tigt werden (vgl. auch Punkt A.1.2.);

- das Auslaufenlassen von befristeten Beschaftigungsverhaltnissen (GA Kug, 8 96
Nr. 2.6).

(2) Mehrarbeit

Zum Thema Mehrarbeit wéahrend der Kurzarbeit ist Folgendes zu beachten: Hier
konnen sich Fragen von der zustandigen Agentur fur Arbeit bei der Abrechnung der
Kurzarbeit ergeben, wie sich Mehrarbeit mit der vom Gesetz geforderten vorrangi-
gen Vermeidung des Arbeitsausfalls vereinbaren lasst. Es ist jedoch z.B. bei Kurz-
arbeit im Wechsel von Wochen mit und ohne Arbeitsleistung denkbar, dass in der
Woche mit planmaliger Arbeitsleistung ein kurzfristiger unvorhersehbarer Arbeits-
auftrag schnelle Arbeitserledigung und damit Mehrarbeit erforderlich macht. Dies
kann erlauterungsbedurftig sein, darf aber der gebotenen Unvermeidbarkeit des Ar-
beitsausfalls nicht entgegenstehen. Die Geschaftsanweisung der BA schweigt sich
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insoweit aus; unter Punkt 2.8(2) ist lediglich dargestellt, dass es ein Anzeichen fir
die Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls sein kann, wenn unmittelbar vor Einfihrung
der Kurzarbeit in nennenswertem Umfang Mehrarbeit geleistet wurde. Die Vergu-
tung fur die Mehrarbeit ist nattrlich bei Berechnung des Kug beim Ist-Entgelt mit zu
bertcksichtigen (vgl. dazu im Einzelnen im Folgenden Punkt 3.).

(3) Betriebsublicher Arbeitsausfall

Weiterhin sind in 8 96 Abs. 4 S. 2 SGB Ill mehrere Tatbestédnde aufgefuhrt, bei
denen ein Arbeitsausfall als vermeidbar gilt. Es gilt als als vermeidbarer Arbeitsaus-
fall gemaR § 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 SGB Il der branchentbliche, betriebstbliche oder
saisonbedingte Ausfall (z.B. Weihnachtsartikelindustrie). Ein betriebstblicher Ar-
beitsausfall ist im Allgemeinen als regelmaf3ig wiederkehrend anzusehen, wenn

— in den letzten drei aufeinanderfolgenden Jahren

— annahernd zur gleichen Zeit und aus den gleichen Grinden verkurzt gearbeitet
wurde oder Entlassungen vorgenommen wurden und

— erneut Arbeitsausfall angezeigt wird.

(4) Vorrangige Nutzung von Urlaub

Daneben wird auch von einer Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls ausgegangen, so-
weit vorrangig bezahlter Urlaub zu gewahren ist (8 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 SGB IlI).

Grenzen diesbezuiglich bestehen jedoch, sofern zwischen Arbeitgeber und Betriebs-
rat bereits eine Urlaubsregelung vereinbart worden ist. Eine kurzfristige Anordnung
des Urlaubs durch den Arbeitgeber ist grundsatzlich aufgrund des Erholungszwecks
des Urlaubs nicht zuléassig. Nur im Fall von Resturlaub, der nach 8 7 Abs. 3 S. 2
BUrIG oder nach Vorschriften aus dem Tarifvertrag vor einem Verfall steht, kann
der betreffende Arbeitnehmer verpflichtet werden, diesen zu nehmen. Den Urlaubs-
wiuinschen der Arbeitnehmer ist jedoch im Ergebnis der Vorrang vor einer Vermei-
dung des Arbeitsausfalls einzurdumen. Zu den Einzelheiten zur Urlaubsgewé&hrung
Im Zusammenhang mit der Kurzarbeit siehe im Einzelnen auch Punkt C.IV.

(5) Vorrangige Nutzung von Zeitkonten
Ein besonderes praxisrelevantes Problem stellt immer wieder die Frage dar, wie sich
Regelungen zur Gleitzeit, zu flexibler Arbeitszeit oder sogar zur Einrichtung von Ar-

beitszeitkonten auf die Gewahrung von Kug auswirken.

Zu Gleitzeitregelungen sieht die GA Kug zu 8§ 96 SGB lll, 2.9.6 wortlich Folgendes
VOor:
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»Auch bei einer bestehenden Gleitzeitregelung kann nicht verlangt werden, dass vor der Kurz-
arbeit angesammelte Zeitguthaben von den Arbeitnehmern zur Vermeidung/Verringerung des
Arbeitsausfalls abgebaut werden, wenn sie der zeitlichen Grél3e des vereinbarten Gleitzeitrah-
mens entsprechen (z.B. Zeitguthaben kann bis zu 10 Stunden monatlich ibernommen werden)
und die Regelung eine entgeltliche Abgeltung nicht zulasst.*

Bei der Frage nach vorrangiger Nutzung flexibler Zeitgestaltungen vor der Anerken-
nung von Kurzarbeit sind allein solche Regelungen zur Arbeitszeit mal3gebend, von
denen im Betrieb durch Vereinbarungen auf betrieblicher bzw. einzelvertraglicher
Ebene auch tatsachlich Gebrauch gemacht wird. Es wird von den Betriebsparteien
nicht verlangt, bestehende und arbeitsrechtliche zuldssige Arbeitszeitvereinbarun-
gen zu andern. Es ist daher auch nicht zu fordern, dass der Betrieb zur Vermeidung
des Arbeitsausfalls eine aufgrund einer Offnungsklausel eines einschlagigen Tarif-
vertrages zulassige Arbeitszeitregelung vereinbart (GA Kug zu 8 96 SGB I, 2.7.3

(2)).

Ein besonderes Problem kann sich von jeher in den Féllen einstellen, in denen im
Betrieb flexible Arbeitszeitkonten auch ins Minus eingestellt werden kdnnen, Arbeit-
nehmer also Vorarbeit leisten. Dies kbnnte dazu fiihren, dass Arbeitnehmer vor der
Gewaéhrung von Kug nicht nur Zeitguthaben zunachst auf Null bringen mussten,
sondern womaglich sogar erst ein durch Betriebsvereinbarung oder Einzelvertrag
mogliches Minuskonto aufzubauen hatten.

Eine frihere Regelung hatte — insbesondere auch auf Drangen von unternehmer nrw
gegenuber der seinerzeitigen Bundesregierung — fir die Zeit der vergangenen Wirt-
schaftskrise den notwendigen Aufbau von ,,Minuskonten* vor der Gewahrung von
Kug ausdricklich ausgeschlossen. 8 421 t Abs. 2 Nr. 2 SGB Ill hatte folgenden
Wortlaut:

»Kurzarbeitergeld nach 8 169 und Saison-Kurzarbeitergeld nach 8 175 werden bis zum 31.
Marz 2012 mit folgenden MalRgaben geleistet: (...)

2.8170 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 gilt nicht fir den Fall negativer Arbeitszeitsalden.*

Der frihere 8 170 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 SGB lll entsprach dabei wortlich der heutigen
Regelung in 8 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 SGB Ill, wonach ein Arbeitsausfall insbesondere
dann als vermeidbar gilt, wenn er durch Nutzung von im Betrieb zuladssigen Arbeits-
zeitschwankungen ganz oder teilweise vermieden werden kann.

Leider ist diese fur die betroffenen Unternehmen sehr wesentliche Regelung seiner-
zeit nicht Uber den 31. Marz 2012 hinaus verlangert worden. Daher besteht nun
wieder das Risiko, dass vor der Gewahrung von Kurzarbeit Arbeitszeitkonten zu-
nachst ins Minus gefahren werden mussen.

Die aktuelle Geschaftsanweisung der Bundesagentur fur Arbeit sieht hierzu unter
Punkt 2.7.3 zu 8 96 SGB Il Folgendes vor:
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,.Bei einer flexiblen Arbeitszeit im Betrieb ist im Rahmen der Unvermeidbarkeit zu prifen, ob
der Arbeitsausfall durch im Betrieb zulédssige Arbeitszeitschwankungen vermieden werden
kann (8 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 3. SGB Ill). Handelt es sich um eine Flexibilisierung der Arbeitszeit,
die nach der tariflichen oder betrieblichen Regelung vom Arbeitgeber angeordnet werden kann,
um die Arbeitszeit einer veranderten Produktion anzupassen, sind zuerst die Voraussetzungen
nach 8 96 Abs. 4 S. 4 SGB Il zu prifen. Sind diese erfillt, sind dariber hinausgehende Ar-
beitsausfalle unvermeidbar.

Der Betrieb hat glaubhaft zu machen und darzulegen, dass alle Mdglichkeiten der Flexibilisie-
rung vor der Einfihrung der Kurzarbeit tatsachlich ausgeschdpft wurden. Da das Gesetz von
Arbeitszeitschwankungen spricht, gilt dies grundséatzlich auch, wenn die Betriebsparteien eine
Regelung vereinbart haben, die den Aufbau von Minusstunden im Rahmen eines Arbeitszeit-
kontos zulasst. Auch in diesen Fallen ist der Grundsatz der wirtschaftlichen Zumutbarkeit zu
beachten. Eine solche Unzumutbarkeit kann z.B. auch bereits dann gegeben sein, wenn die
kurzfristige Liquiditat des Arbeitgebers infolge einer Versagung des Kug beeintrachtigt ware.
Nur in begrindeten Ausnahmefallen hatte der Arbeitgeber die wirtschaftliche Unzumutbarkeit
darzulegen und nachzuweisen.” (GA Kug, 8 96 2.7.3).*

Bezuglich Arbeitszeitguthaben enthélt 8§ 96 Abs. 4 S. 3 SGB Il einige gesetzliche
Vorgaben. Zwar kann danach ein Kug-relevanter Arbeitsausfall grundsatzlich ver-
mieden werden, solange ein Arbeitnehmer ein bei ihm bestehendes Arbeitszeitgut-
haben ,,abfeiern* kann. Hiervon gibt es allerdings ausdrtcklich gesetzlich geregelte
Ausnahmen. Eine Auflosung folgender Arbeitszeitguthaben ist nach § 96 Abs. 4 S.
3 Nr. 1 — 5 SGB Il nicht vorgesehen:

— Arbeitszeitguthaben, die vertraglich ausschlieRlich zur Uberbriickung von Ar-
beitsausfallen aulRerhalb der Schlechtwetterzeit (8 101 Abs. 1 SGB Ill) be-
stimmt sind und den Umfang von 50 Stunden nicht Ubersteigen, 8 96 Abs. 4
S. 3 Nr. 1 SGB ll;

—  Arbeitszeitguthaben, die ausschlief3lich fur die in 8 7 ¢ Abs. 1 SGB IV genann-
ten Zwecke bestimmt sind, also aufgebaute Langzeitkonten z.B. fur eine vor-
zeitige Freistellung des Arbeitnehmers vor einer altersbedingten Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses (Beispiel: Altersteilzeit) oder Zeitguthaben, die ein Be-
schaftigter fur die Pflege eines pflegebedurftigen nahen Angehoérigen in haus-
licher Umgebung aufbaut, 8 96 Abs. 4 S. 3 Nr. 2 SGB Il

- Zeitguthaben, die zur Vermeidung der Inanspruchnahme von Saison-Kug ange-
spart worden sind und den Umfang von 150 Stunden nicht tbersteigen (rele-
vant also vor allem bei Unternehmen der erweiterten Bauindustrie),
8 96 Abs. 4 S. 3 Nr. 3 SGB llI;

—  Zeitguthaben, die den Umfang von 10 % der ohne Mehrarbeit geschuldeten
Jahresarbeitszeit eines Arbeitnehmers Ubersteigen.
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Beispiel:
Jahresarbeitszeit = 1.950,0 Stunden
(52 x 37,5 Stunden wdchentlich),
Arbeitszeitkonto-Guthaben

10 % der Jahresarbeitszeit
Geschutztes Arbeitszeitguthaben

220,5 Stunden
195,0 Stunden
25,5 Stunden

—  Zeitguthaben, die langer als ein Jahr unveréndert bestanden haben (8 96 Abs.
4 S. 3 Nr. 5 SGB Ill). Soweit ein Arbeitnehmer in den zurtckliegenden 12
Monaten Uber ein Zeitguthaben in unterschiedlicher Hohe verfugte, ist ein Zeit-
guthaben in dem Volumen geschutzt, das dem niedrigsten Wert in diesem Zeit-
raum entspricht. Wenn z. B. das Arbeitszeitguthaben zwischen 50 und 100
Stunden im Jahreszeitraum schwankte, bestand es unverdndert zumindest mit
50 Stunden und der Folge, dass diese Guthabenstunden zur Vermeidung der
Kurzarbeit nicht eingebracht werden mussen (8 96 Abs. 4 S. 3 Nr. 5 SGB IlI).

dd. Mindestmal} des Arbeitsausfalls

Neben der Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls ist aul3erdem fir die Gewahrung
von Kug ein Mindestmald an Arbeitsausfall erforderlich. Dieses Mindestmald an Ar-
beitsausfall ist nach der Regelung in 8 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB Il erfullt, wenn
fur mindestens ein Drittel der in dem Betrieb oder der Betriebsabteilung tatsachlich
beschéaftigten Arbeitnehmer jeweils mehr als 10% des monatlichen Bruttoentgelts
ausfallt.

Zum Entgeltausfall: Nach der GA Kug, 8 96 2.11(10) gilt als beitragspflichtige Ein-
nahme das gesamte Arbeitsentgelt. Insoweit ist es — im Unterschied zur Berechnung
des Kug, vgl. im Folgenden Punkt 3. — nicht auf die Beitragsbemessungsgrenze in
der Arbeitslosenversicherung zu begrenzen. Bewertungszeitraum ist dabei der je-
weilige Kalendermonat (Anspruchszeitraum). Soweit nach dieser Vorgabe die Min-
destvoraussetzungen fur die Kug-Gewéahrung im Betrieb/Betriebsteil erfullt sind,
kdnnen sogar zusétzlich auch solche Arbeitnehmer Kug beziehen, deren Entgeltaus-
fall unter 10 % liegt. Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass das Gesetz nicht
mehr — wie nach dem friheren Arbeitsfoérderungsgesetz — auf die Anzahl der ange-
fallenen Arbeitsstunden abstellt, sondern nur auf den individuellen Entgeltausfall
wegen Arbeitsausfalls.

Zur Berechnung der Arbeitnehmerzahl: Zu der Gesamtzahl der Arbeitnehmer werden
auch arbeitslosenversicherungsfreie (z.B. nach 8 8 Abs. 1 SGB IV geringflgig Be-
schaftigte), erkrankte oder beurlaubte Arbeitnehmer gezéhit. Zu den Beschéaftigten
im Sinne des 8 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB Ill gehoren auch Arbeitnehmerinnen, deren
Arbeitsverhaltnis wegen eines Beschéaftigungsverbotes im Rahmen des Mutter-
schutzes nach § 3 Abs. 1 und 2 MuSchG ruht, sowie Leiharbeitnehmer/innen, auch
wenn diesen kein Kug-Anspruch erwachst, da sie nicht Arbeitnehmer des kurzar-
beitenden Betriebes sind, weil Arbeitgeberidentitat zwischen Entleiher und Verleiher
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fehlt (GA Kug, § 96 SGB Il 2.10 (3)). Dagegen wird durch § 96 Abs. 1 S. 2 SGB
lIl ausdrucklich klargestellt, dass bei der Ermittlung des Mindestarbeitsausfalls nach
8§ 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB lll Auszubildende nicht mitzuzahlen sind.

ee. Darlegungsumfang fur den Arbeitgeber

Zur Darlegung der nach 8 96 SGB Il relevanten Kug-Kriterien: Der Arbeitgeber hat
nach 8 99 Abs. 1 S. 4 SGB Ill mit der Anzeige Uber Arbeitsausfall u.a. das Vorliegen
eines erheblichen Arbeitsausfalls glaubhaft zu machen. Das schliel3t jedoch — auch
im Hinblick auf die Vorschrift in 8 320 Abs. 1 SGB Ill — ein, dass sich die Darlegung
nicht nur auf den Umfang des Auftrags-(Beschaftigungs-)Ruckgangs aus wirtschaft-
lichen Griinden i.S.d. 8 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB lll erstrecken muss, sondern auch
auf das Gewicht des Ruckgangs in der Beschaftigungs- und Auftragslage aus bran-
chenublichen, betriebstblichen oder saisonbedingten Grinden. Hat der Betrieb in
der Vergangenheit bei Arbeitsausfallen zu annahernd vergleichbaren Zeiten jeweils
die Uberwiegende Zahl der Arbeitnehmer entlassen, ist von der — widerlegbaren —
Vermutung auszugehen, dass der angezeigte Arbeitsausfall Gberwiegend aus bran-
chenublichen, betriebsiublichen oder saisonbedingten Grinden eingetreten ist (GA
Kug, 8§ 96 Nr. 2.8.(15)).

b. Betriebliche Voraussetzungen

Nach 8 97 SGB lll reicht es — unabhangig von der betriebswirtschaftlichen Ausrich-
tung des Betriebs — aus, wenn in dem Betrieb regelmafiig ein Arbeitnehmer beschaf-
tigt ist. Als Betrieb ist dabei auch ein Betriebsteil zu sehen, 8 97 S. 2 SGB IIl.
Kriterien fur einen eigenstandigen Betriebsteil sind, dass der Betriebsteil mit eigenen
technischen Mitteln ausgestattet ist, eine geschlossene Arbeitsgruppe von Arbeit-
nehmern umfasst, aus sachlichen Grinden vom ubrigen Betrieb organisatorisch —
insbesondere durch eigene technische Leitung — getrennt ist und einen eigenen Be-
triebszweck — auch Hilfszweck — verfolgt (z.B.: Lager; Hausdruckerei; Werbe-/ Mar-
ketingabteilung; Konstruktionsbiiro). Es besteht also ein weiter Gestaltungsspiel-
raum fur ein Unternehmen, eigenstandige Betriebsteile zu definieren, in denen ein
Arbeitsausfall mit den gesetzlich definierten Mindestbedingungen anfallt.

c. Personliche Voraussetzungen

Als Weiteres ist fur die Gewahrung von Kug die Erfullung personlicher Vorausset-
zungen gemal § 98 SGB Il erforderlich. Demnach muss der betreffende Arbeitneh-
mer einer versicherungspflichtigen — also nicht geringflgigen — Beschaftigung nach-
gehen (8 98 Abs. 1 Nr. 1 SGB IIl). Die personlichen Voraussetzungen sind erfullt,
wenn der Arbeitnehmer nach Beginn des Arbeitsausfalls eine versicherungspflich-
tige Beschaftigung
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- fortsetzt,

- aus zwingenden Grunden aufnimmt oder

- im Anschluss an die Beendigung seines Berufsausbildungsverhaltnisses auf-
nimmt.

AulRerdem darf das Arbeitsverhaltnis nicht vom Arbeitgeber oder Arbeitnehmer ge-
kindigt oder durch Aufhebungsvertrag aufgelost werden. Sobald eine solche Mal3-
nahme getroffen wird, konnte fur die Folgezeit Kug nicht mehr von der Agentur fur
Arbeit geleistet werden. Fur die Vergangenheit bis zum Kiundigungsausspruch kann
dagegen die Kug-Gewahrung aufrechterhalten bleiben.

Dies ist in der Weisungslage der BA (GA zu 8§ 98 SGB Ill, 4.2.(3.)) wie folgt konkre-
tisiert:

,»,Da eine Kindigung nur wirksam ist, wenn sie schriftlich erfolgt (8§ 623 BGB) und der Person
zugegangen ist (8 130 Abs. 1 BGB), entfallt der Anspruch bei

Ubergabe des Kiindigungsschreibens: mit dem darauffolgenden Tag

Zusendung des Kundigungsschreibens durch Brief: 3 Tage nach Absendung des Kindi-
gungsschreibens (Tag der Absendung wird nicht mitgerechnet)

Abschluss des Aufhebungsvertrages mit dem Tag nach Abschluss des Aufhebungsvertra-
ges.“

Arbeitnehmer, die in einem befristeten Arbeitsverhaltnis stehen, kbnnen grundsatz-
lich Kug beziehen. Dagegen sind bezuglich folgender Personengruppen die person-
lichen Voraussetzungen fir die Gewahrung von Kug insbesondere nicht erfullt:

- Alle Arbeitnehmer ab dem Alter des moéglichen Regelaltersrentenbezugs nach 8
35 SGB VI, weil ab diesem Zeitpunkt die Versicherungspflicht zur Arbeitslosen-
versicherung nach 8 28 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill endet;

- Arbeitnehmer wéahrend des Krankengeldbezugs, 8 98 Abs. 3 Nr. 2 SGB llI;

- Arbeitnehmer wéahrend der Teilnahme an einer beruflichen Weiterbildungsmal3-
nahme mit Bezug von Arbeitslosengeld oder Ubergangsgeld, wenn diese Leistung
nicht fir eine neben der Beschaftigung durchgefihrte Teilzeitmallnahme gezahlt
wird, 8 98 Abs. 3 Nr. 1 SGB lll;

- Personen ohne regelmaflige Arbeitszeit;

- Arbeitnehmer wahrend der Zeit, fir die ihnen eine Rente wegen voller Erwerbs-
minderung oder eine vergleichbare Leistung eines auslandischen Leistungstragers
zuerkannt ist.

Eine Sonderrolle nehmen hier Auszubildende ein, die — wie oben unter Punkt dd.
dargestellt — nach 8 96 Abs. 1 S. 2 SGB Il bei der Ermittlung der Beschéaftigtenzahl
in dem von der Kurzarbeit betroffenen Betrieb oder Betriebsteil nicht einzubeziehen
sind: Sie gelten jedoch als versicherungspflichtige Arbeitnehmer im Sinne des § 98
SGB Ill. Regelmalig wird bei den Auszubildenden jedoch eine Vermeidbarkeit des
Arbeitsausfalls vermutet; beztglich der Auszubildenden hat der Arbeitgeber namlich
besondere MalRnahmen zu ergreifen, um Kurzarbeit im Verlauf der Ausbildung zu
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verhindern. Gesetzlich ausgeschlossen ist fur diese Personen die Einbeziehung in
die Kurzarbeit jedoch nicht.

Auch Altersteilzeitarbeitnehmer kdnnen grundsatzlich in die Kurzarbeit mit einbezo-
gen werden, auch wenn es sich um verblockte Altersteilzeit handelt, dann naturlich
nur in der grds. mit Arbeitsleistung verbundenen Arbeitsphase, nicht dagegen in der
ohnehin nicht mehr mit Arbeitsleistung belegten Freistellungsphase. Fur diese Per-
sonengruppe gibt es sogar eine Sonderregelung in 8 10 Abs. 4 ATG. Bezieht danach
ein Altersteilzeitarbeitnehmer Kurzarbeitergeld, gilt fur die Berechnung der vom Ar-
beitgeber zu leistenden Aufstockungsbetrage sowie Hoherversicherungsbeitrage zur
Rentenversicherung das Entgelt fur die vereinbarte Arbeitszeit als Arbeitsentgelt fur
die Altersteilzeitarbeit. Diese Leistungen werden also gegenuber der vertraglich ver-
einbarten Arbeitszeit bei Kurzarbeit nicht gekurzt.

d. Arbeitsausfallanzeige

Die Anzeige Uber den Arbeitsausfall muss bei der zustandigen Agentur fur Arbeit (in
deren Bezirk der Betrieb liegt) schriftlich eingehen. Dies kann sowohl durch den
Arbeitgeber als auch durch den Betriebsrat geschehen. Sofern der Arbeitgeber die
Anzeige bei der Agentur fur Arbeit vornimmt, ist eine Stellungnahme des Betriebs-
rats beizufigen (8 99 Abs. 1 S. 3 SGB IlI).

Die Anzeige muss inhaltlich die Glaubhaftmachung der Voraussetzungen fur die Ge-
wahrung von Kug enthalten (8 99 Abs. 1 S. 4 SGB lll, § 294 ZPO). Zur Glaubhaft-
machung verwendet werden kdnnen Betriebsvereinbarungen tber Kurzarbeit, Lohn-
abrechnungslisten aufgeschlisselt nach den betroffenen Beteiligungen oder genau-
ere Angaben Uber die Lagerhaltung, Auftragslage, Urlaubsgewahrung etc.

Kug wird erst ab dem Monat geleistet, in dem die Anzeige bei der zustandigen
Agentur fur Arbeit eingegangen ist (8 99 Abs. 2 S. 1 SGB Ill). Das schlief3t die Kug-
Gewahrung fir Arbeitsausfalle mit Entgeltausfallen ein, die bis zum Zeitpunkt der
Anzeigenerstattung im Kalendermonat im Betrieb bereits eingetreten sind.

Wichtig: Eine verspéatete (also nach dem Kalendermonat des Beginns des Arbeits-
ausfalls) erstattete Anzeige kann auch bei Vorliegen eines entschuldbaren Grundes
nicht als rechtzeitig eingegangen angesehen werden. Dem Mangel der nicht rechts-
zeitigen Erstattung der Anzeige kann weder durch Wiedereinfihrung in den vorigen
Stand noch Uber den sog. sozialrechtlichen Herstellungsanspruch geholfen werden
(BSG vom 14.2.1989 — 7 RAr 18/87).

Ein Vordruck fur die Anzeige des Arbeitsausfalls ist bei den Agenturen fur Arbeit
erhaltlich oder auch im Internet unter www.arbeitsagentur.de abrufbar (siehe auch
Punkt D. Anlagen).
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Die Agentur fur Arbeit hat ihrerseits dann die Pflicht, unverziglich tGber das Vorlie-
gen des glaubhaft gemachten erheblichen Arbeitsausfalls und die betrieblichen Vo-
raussetzungen einen Bescheid zu erteilen.

Weiter ist darauf zu achten, dass der Beginn der Kurzarbeit in zeitlichem Zusam-
menhang mit der Anzeige des Arbeitsausfalls stehen muss. Arbeitsagenturen ver-
treten dazu die Auffassung, dass der Beginn der Kurzarbeit innerhalb einer Drei-
Monats-Frist analog 8 104 Abs. 3 SGB Ill nach Anzeige des Arbeitsausfalls liegen
muss; bei spaterem Beginn der Kurzarbeit seien die Voraussetzungen fiur eine Kug-
Gewahrung einschlief3lich der formalen Bedingungen (Anzeige des Arbeitsausfalls
gemaf 8 99 SGB Ill) neu zu belegen.

3. Hohe des Kurzarbeitergeldes

Die Hohe des Kug richtet sich nach dem pauschalierten Nettoentgeltausfall des ein-
zelnen Arbeitnehmers im Anspruchszeitraum (Kalendermonat) und einem bestimm-
ten Leistungssatz.

Bemessungsgrundlage ist zunachst der Unterschiedsbetrag zwischen dem pauscha-
lierten Nettoentgelt des ohne den Arbeitsausfall erzielbaren Entgelts des Arbeitneh-
mers (,,Soll-Entgelt”) und dem noch erzielten pauschalierten Netto-Entgelt innerhalb
des Kug-Anspruchszeitraums (,,Ist-Entgelt”), vgl. 8 106 SGB IlI.

Das pauschalierte Nettoentgelt aus Soll- und Ist-Entgelt wird durch eine fir ein Ka-
lenderjahr geltende Verordnung festgelegt. Bei dieser Verordnung werden auch ein-
zelne Leistungssatze und Lohnsteuerklassen bertcksichtigt. Die Verordnung kann
auf der Internetseite der Agentur fur Arbeit eingesehen werden.

Zu dem Soll-Entgelt gehdren alle Lohnbestandteile, die beitragspflichtige Einnahmen
im Sinne des SGB Il darstellen (8 342 ff. SGB lll). Der Verweis auf ,,beitragspflich-
tige Einnahmen* stellt klar, dass insoweit nur die Bezlige eines Arbeitnehmers bis
zur jeweils malRgeblichen Beitragsbemessungsgrenze zur Arbeitslosenversicherung
relevant sind (2019: monatlich 6.700,00 € in den alten, 6.150,00 € in den neuen
Bundeslandern). Sachbeziige sind mit dem Wert zu bertcksichtigen, der sich aus
der SV-Entgeltverordnung ergibt. Einmalig gezahltes Arbeitsentgelt und Entgelt fur
Mehrarbeit sind nach 8 106 Abs. 1 S. 4 SGB Il nicht zu beriicksichtigen. Bei vari-
ablen Entgeltanteilen, deren Hohe nicht fir den Anspruchszeitraum ermittelt werden
kann, darf nach der Weisungslage der Bundesagentur fur Arbeit auf die Werte des
letzten abgerechneten Lohnabrechnungszeitraums zurickgegriffen werden; dieser
Wert soll dann fur die gesamte Dauer des Kug-Bezugs zu bertcksichtigen sein.
Wichtig: Soweit fur den Betrieb oder Betriebsteil eine voribergehende Beschéafti-
gungssicherungsvereinbarung getroffen wurde, ist das Soll-Entgelt nach dem Ent-
gelt zu bestimmen, das ohne diese Vereinbarung geschuldet ware, 8 108 Abs. 2 S.
3 SGB III.
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Wie bei dem Arbeitslosengeld gibt es beim Kug zwei verschiedene Leistungssatze.
Fir Arbeitnehmer mit mindestens einem unterhaltsberechtigten Kind gilt der erh6hte
Leistungssatz von 67 %. Fur alle Ubrigen Arbeitnehmer wird der allgemeine Leis-
tungssatz von 60 % angesetzt, § 105 SGB IIl. Aul3erdem ist auch hier die Steuer-
klasse des Arbeitnehmers zu beachten.

Beispiel:
Ein Arbeitnehmer, Steuerklasse lll, erfahrt durch Kurzarbeit eine Reduzierung seines
Bruttoentgelts von 2.500,00 € auf 1.250,00 €. Der Leistungssatz liegt bei 67 %.

Berechnung des Kug (Grundlage Kug-Leistungstabelle der BA von 2019):

Soll-Entgelt 2.500,00 €

= rechnerischer Leistungssatz 1.288,75 €
Ist-Entgelt 1.250,00 €

= rechnerischer Leistungssatz 675,36 €
Kug 613,39 €
Ergebnis:

Der Arbeitnehmer erhalt neben dem steuer- und beitragspflichtigen Entgelt von
1.250,00 € fur die verbliebene Arbeitsleistung ein fir ihn abgabefreies Kug in Hohe
von 613,39 €. Hierbei ist allerdings der Progressionsvorbehalt zu beachten.

Bei Besserverdienenden stellt sich die Frage nach der Berechnung des Ausfalllohns
fur die durch die Kurzarbeit ausgefallene Arbeitszeit. Die Bundesagentur fur Arbeit
geht davon aus, dass das Soll- und Ist-Entgelt nach 8§ 106 SGB Ill durch die Bei-
tragsmessungsgrenze zur Arbeitslosenversicherung begrenzt sind. Dies fuhrt zu
dem unbefriedigenden Ergebnis, dass z.B. ein leitender Angestellter, der ein monat-
liches Soll-Entgelt von 10.000,00 € erzielt und der im Abrechnungsmonat wegen
Kurzarbeit nur noch ein Ist-Entgelt von 6.700,00 € erhalt, im Jahr 2019 also in
Hohe der Beitragsbemessungsgrenze in den alten Bundeslandern, kein von der Bun-
desagentur refinanzierbares Kug erhalten wirde. Anders sahe es dagegen fur den
Fall aus, dass das verbleibende ,,Rest-Entgelt” unterhalb der einschlagigen Beitrags-
bemessungsgrenze liegt. Dazu folgendes Beispiel:
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Beispiel:
Der leitende Angestellte, Steuerklasse Il erfahrt durch Kurzarbeit eine Reduzierung
seines Bruttoentgelts von 10.000,00 € auf 4.000,00 €. Der Leistungssatz liegt bei

67 %.

Berechnung des Kug (Grundlage Kug-Leistungstabelle der BA von 2019); wegen der
»Deckelung* des Soll-Entgelts wird statt des tatsdchlichen monatlichen Entgelts von
10.000,00 € der Hochstsatz von 6.700,00 € zugrunde gelegt:

Soll-Entgelt 6.700,00 €

= rechnerischer Leistungssatz 2.805,42 €
Ist-Entgelt 4.000,00 €

= rechnerischer Leistungssatz 1.871,16 €
Kug 934,26 €
Ergebnis:

Der Arbeitnehmer erhalt neben dem steuer- und beitragspflichtigen Entgelt von
4.000,00 € fur die verbliebene Arbeitsleistung ein fiur ihn abgabefreies und refinan-
zierbares Kug in Hohe von 934,26 €. Selbstverstandlich ist auch hier der Progressi-
onsvorbehalt zu beachten.

Bei dieser Auslegung der Bundesagentur fur Arbeit stellt sich dann die weiterge-
hende Frage, welche Leistungen die Besserverdienenden bei Kurzarbeit vom Arbeit-
geber beanspruchen koénnen. Mit guten Grinden ist die Auffassung zu vertreten,
dass die Arbeitnehmer ohne ,,Deckelung® durch die Beitragsbemessungsgrenze fur
die gesamten Ausfallstunden einen Anspruch auf Kug (60 % bzw. 67 % des pau-
schalierten ausgefallenen Nettoentgelts, 88 105, 106 SGB Ill) haben; die Beitrags-
bemessungsgrenze ist nur bei der Frage der Refinanzierung des Kug durch die Ar-
beitsagentur zu bertcksichtigen.

Fur diese Auffassung spricht auch die Entscheidung des BAG vom 11.7.1990, wo-
nach ein Arbeitgeber durch die Einfuhrung von Kurzarbeit die Vergutungsansprtiche
eines Arbeitnehmers auf die Leistungshdhe des Kug beschranken kann, und zwar
unabhangig davon, ob eine Refinanzierung durch die Arbeitsagenturen erfolgt (BAG
vom 11.7.1990 — 5 AZR 557/89, NZA 1991, 67). Die Vergutung fur die Ausfall-
stunden stellt eine Lohnersatzleistung dar, und zwar unabhangig von der Refinan-
zierung und der Beitragsbemessungsgrenze. Dies fuhrt zu dem Ergebnis, dass in
dem o.a. Beispielsfall, in dem ein leitender Angestellter mit einem monatlichen Soll-
Entgelt von 10.000,00 € durch Kurzarbeit nur noch ein Ist-Entgelt von 6.700,00 €
erhalt, fur die Ausfallzeit ein vom Arbeitgeber nicht refinanzierbares Kug auf der
Basis von 3.300,00 € erhalt. Diese Leistung muss auch komplett abrechnungstech-
nisch als Kug behandelt werden.
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4. Bezugsdauer
Die maximale Bezugsdauer von Kug betragt nach 8§ 104 Abs. 1 SGB Il 12 Monate.

Im Unterschied z. B. zur Leistungsdauer beim Arbeitslosengeld wird das Kug tat-
sachlich nach Kalendermonaten und nicht etwa nach Leistungstagen bestimmt.

Im Rahmen des Gesetzes zur Anderung des SGB XlI und weiterer Vorschriften ist
diese Leistungsdauer von 12 Monaten dauerhaft seit dem 1.1.2016 in § 104 Abs.
1 S. 1 SGB Il festgeschrieben worden. Damit wurde die vorangegangene Geset-
zeslage abgeldst, wonach die Leistungsdauer beim Kug fur bestimmte Fristen durch
Rechtsverordnung festgelegt wird.

Die Bezugsfrist von Kug beginnt mit dem ersten Kalendermonat, in dem Kug ge-
wahrt wird. Sie bezieht sich auf die Leistungsgewahrung im Betrieb bzw. Betriebs-
teil, nicht auf die einzelnen Arbeitnehmer. Soweit also Arbeitnehmer in einem Kug-
Gewahrungszeitraum erst spater in die Kurzarbeit einbezogen werden, kommt fir
sie ein Leistungsbezug nur noch bis zum Ende des fur den Betrieb bzw. den Be-
triebsteil moglichen Leistungszeitraums in Betracht.

Beispiel:

In einem Betriebsteil wird Kurzarbeit ab dem 1.4.2019 fur die Dauer von 12 Mona-
ten eingefuhrt. Einige Arbeitnehmer in diesem Betriebsteil werden erst zum
1.6.2019 in die Kurzarbeit mit einbezogen. Dies kann z.B. auch darin begrindet
sein, dass diese Arbeitnehmer zuvor ein Zeitguthaben ,,abfeiern* mussten.

Losung:
Diese Arbeitnehmer kénnen refinanzierbares Kug nur fur die Restdauer des mit Be-

ginn der Kurzarbeit begrtiindeten 12-Monats-Zeitraums erhalten, also fur 10 Monate.

Sofern jedoch fur einen zusammenhangenden Zeitraum von mindestens einem Mo-
nat Kug im Betrieb bzw. Betriebsteil nicht gewahrt wurde, so erweitert sich die Frist
um den entsprechenden Zeitraum, 8 104 Abs. 2 SGB Ill. Wenn seit dem letzten
Kalendermonat, fir den Kug gewahrt worden ist, sogar drei Monate vergangen und
die Anspruchsvoraussetzungen erneut gegeben sind, kann eine erneute Kug-Be-
zugsfrist beginnen, 8 104 Abs. 3 SGB Illl. Eine erneute Gewahrung ist nur maglich,
wenn dann alle Voraussetzungen zum Kug-Bezug wieder erftllt sind. Insbesondere
mussen auch die formalen Voraussetzungen des 8 99 SGB Il wieder erfullt werden
(Anzeige des Arbeitsausfalls, Stellungnahme der Betriebsvertretung etc.).
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ll. Sozialversicherungsrechtliche Belange bei Bezug von Kurzarbeitergeld
1. Beitragszahlungen zur Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung

Wahrend des Gewahrungszeitraums des Kug bleibt der betroffene Arbeitnehmer
weiterhin Mitglied in allen Sozialversicherungszweigen (Kranken-, Pflege- und Ren-
tenversicherung). So regelt im Krankenversicherungsrecht § 192 Abs. 1 Nr. 4. SGB
V ausdrucklich, dass die Mitgliedschaft Versicherungspflichtiger erhalten bleibt, so-
lange Kurzarbeitergeld nach dem SGB Il bezogen wird. Praktische Bedeutung er-
langt die Regelung lediglich in den Fallen, in denen wegen Kurzarbeit das tatséachlich
erzielte Arbeitsentgelt (Ist-Entgelt) unter die Geringfugigkeitsgrenze des 8 8 Abs. 1
Nr. 1 SGB IV (regelméaRRiges Monatsentgelt bis 450,00 €) absinkt, denn erst dann
wirde die Krankenversicherungspflicht entfallen, so dass es der Erhaltung der Mit-
gliedschaft und daraus folgenden Leistungsanspriche bedarf. Das gilt auch, wenn
»Kurzarbeit null* geleistet wird.

In Bezug auf das im Rahmen der Kurzarbeit fur die verbleibende Arbeitsleistung
tatsachlich erzielte Bruttoentgelt haben Arbeitnehmer und Arbeitgeber — wie ge-
wohnt — die Beitrage grundsatzlich je zur Halfte zu entrichten.

Was die Sozialversicherungsbeitrage auf die im Rahmen der Kurzarbeit ausgefalle-
nen Stunden anbelangt, so werden diese nach einem (fiktiven) Arbeitsentgelt be-
rechnet. Die Sozialversicherungsbeitrage, die auf die durch die Kurzarbeit ausgefal-
lenen Stunden entfallen, werden auf der Basis von 80 % des Unterschiedsbetrags
zwischen Soll- und Ist-Entgelt berechnet, 88 232 a Abs. 2 SGB V, 163 Abs. 4 SGB
VI. Diesbeziglich gelten die allgemeinen Sozialversicherungsbeitragssatze.

Die Beitrage auf die Ausfallstunden sind von dem Arbeitgeber allein zu entrichten,
vgl. 8 249 Abs. 2 SGB V zur KV, 8§ 168 Abs. 1 Nr. 1 a SGB VI zur RV, 8§ 58 Abs.
1 S. 2 SGB Xl zur PflV. Das schliel3t auch den seit dem 1.1.2019 paritatisch von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu tragenden kassenindividuellen Zusatzbeitrag der
Krankenkassen mit ein. Diese auf die Kurzarbeit anfallenden Kosten fur die Beitrags-
zahlungen kann der Arbeitgeber nicht vermeiden. Eine Refinanzierungsmoglichkeit,
die 8 419 SGB Il fur die Dauer der Wirtschaftskrise vorgesehen hatte, galt nach
dieser Regelung nur bis zum 31.12.2011. Seit diesem Zeitpunkt hat also ein Arbeit-
geber die Kosten fur die auf die Kurzarbeit anfallenden Beitrage auf jeden Fall selbst
zu tragen.

Dazu folgendes Beispiel:
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Beispiel:

Wenn ein Arbeitnehmer ein ,,planmagiges* monatliches Entgelt von 3.000,00 € im
Abrechnungsmonat erhalt (Soll-Entgelt) und ihm wegen der Kurzarbeit ein Entgelt
(Ist-Entgelt) von 2.000,00 € verbleibt, so ergibt sich auf der Basis von 80% des
Unterschiedsbetrages zwischen Soll- und Ist-Entgelt ein Betrag von 800,00 €. Die-
ser Betrag von 800,00 € ist als Basis fur die Berechnung der Beitragszahlungen zu
den Sozialversicherungen in Ansatz zu bringen. Daraus leiten sich folgende vom
Arbeitgeber allein zu tragenden Beitragspflichten im Jahr 2019 ab:

- Rentenversicherung (18,6 %) = 148,80 €
- Krankenversicherung (15,5 %%*) = 124,00 €
- Pflegeversicherung (3,05 %) = 24,40 €
Beitragszahlungen vom Arbeitgeber = 297,20 €

Losung:
Die Beitrage auf das verbleibende Ist-Entgelt werden in normaler Beitragsbelastung

von Arbeitgeber und Arbeitnenmer getragen. DarUber hinaus hat der Arbeitgeber
auf die Ausfallzeit zusatzliche Beitrage in Hohe von 297,20 € zu tragen.

*unterstellt wird der durchschnittliche Zusatzbeitrag von 0,9 %

2. Auswirkungen der Kurzarbeit auf privat Krankenversicherte
a. Zum Erhalt der Versicherungsfreiheit

In der gesetzlichen Krankenversicherung besteht Versicherungsfreiheit nach § 6
Abs. 1 Nr. 1 SGB V, wenn das regelméaf3ige Jahresarbeitsentgelt eines Beschéaftig-
ten die Jahresarbeitsentgeltgrenze Ubersteigt. Die allgemeine Jahresarbeitsentgelt-
grenze nach 8 6 Abs. 6 SGB V liegt im Jahr 2019 bei 60.750,00 €, die besondere
Jahresarbeitsentgeltgrenze in diesem Jahr bei 54.450,00 €. Die besondere Jahres-
arbeitsentgeltgrenze ist fur diejenigen Beschaftigten relevant, die bereits am
31.12.2002 wegen Uberschreitens der an diesem Tag geltenden Jahresarbeitsent-
geltgrenze versicherungsfrei und bei einem privaten Krankenversicherungsunterneh-
men vollversichert waren. Dieser Personenkreis war seinerzeit nicht von der erheb-
lich angehobenen Jahresarbeitsentgeltgrenze betroffen; fir sie besteht bis zum heu-
tigen Tag der niedrigere Wert der besonderen Jahresarbeitsentgeltgrenze, der der
jeweils aktuellen Beitragsbemessungsgrenze zur Kranken- und Pflegeversicherung
entspricht.

Soweit krankenversicherungsfreie Beschaftigte Kurzarbeit leisten und sich das Ar-
beitsentgelt dadurch vermindert, bleiben sie auch wahrend der Kurzarbeit und der
damit verbundenen Kirzung des Arbeitsentgelts weiterhin krankenversicherungs-
frei. Minderungen des Arbeitsentgelts infolge von Kurzarbeit sind ihrer Natur nach
vorubergehend und unregelmaiig und wirken sich deshalb auf das regelméafdige Jah-
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resarbeitsentgelt gemald 8 6 Abs. 6 und 7 SGB V nicht aus (Figge, Sozialversiche-
rungshandbuch, Punkt 3.2.3.2). Entsprechendes gilt fir die Versicherungs-
pflicht/Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen Pflegeversicherung; dort ist in der
an 8 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V angelehnten Regelung in 8 20 Abs. 1 Nr. 1 SGB XI
sogar ausdrucklich klargestellt, dass hinsichtlich der Beurteilung der Versicherungs-
pflicht die Zeiten des Bezugs von Kug unberticksichtigt bleiben.

b. Zum Zuschuss des Arbeitgebers nach 8 257 Abs. 2 S. 4 SGB V

Zum Zuschuss des Arbeitgebers zum privaten Krankenversicherungsbeitrag eines
Beschaftigten trifft 8 257 Abs. 2 S. 4 SGB V eine gesetzliche Klarstellung. Soweit
danach Kurzarbeitergeld bezogen wird, ist der Beitragszuschuss in Hohe des Betra-
ges zu zahlen, den der Arbeitgeber bei Versicherungspflicht des Beschaftigten ent-
sprechend 8§ 249 Abs. 2 SGB V zu tragen hatte, hochstens jedoch in Hohe des
Betrages, den der Beschéftigte fur seine Krankenversicherung zu zahlen hat. Hin-
sichtlich des Zusatzbeitrags zur Krankenversicherung sagt 8§ 257 Abs. 2 S. 4 2.
Halbsatz SGB V aus, dass fur die Zuschussberechnung der allgemeine Beitragssatz
— im Jahre 2019 0,9 % — mit heranzuziehen ist.

Konkret bedeutet dies Folgendes:

Auf das Ist-Entgelt hat der Arbeitgeber zundchst den nach 8§ 257 Abs. 2 SGB V
vorgesehenen ,,normalen* Zuschuss in Hohe der Hélfte des Beitrags zu zahlen, der
bei Anwendung des allgemeinen Beitragssatzes der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (14,6 % = 2 = 7,3 %) zu zahlen ware. Hinzu kommt die Hélfte des zusatzli-
chen Zusatzbeitrags, also 0,45 %. Beziglich des auf die Ausfallzeit anfallenden
Entgelts ist Berechnungsgrundlage fur die Zuschussberechnung 80 % dieses ,,fikti-
ven“ Entgelts (vgl. oben Punkt 1.), begrenzt auf die einschlagige Beitragsbemes-
sungsgrenze (im Jahr 2019 monatlich 4.537,50 €). Aus diesem fiktiven Arbeitsent-
gelt hat der Arbeitgeber bei privat krankenversicherten Arbeitnehmern den vollen
Beitrag (= 14,6 %) zu leisten. Hinzu kommt noch der auf dieses ,fiktive* Entgelt
entfallende durchschnittliche Zusatzbeitrag der gesetzlichen Krankenversicherung,
im Jahr 2019 also 0,9 %.

Hierzu folgendes Beispiel:
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Beispiel:

Ein Arbeitnehmer mit einem Soll-Entgelt in Hohe von 4.600,00 €/Monat ist privat
krankenversichert. Wegen Kurzarbeit erhalt er nur noch ein laufendes Entgelt
(= Ist-Entgelt) in HOhe von 3.000,00 €/Monat. Es stellt sich die Frage nach der
Hohe des privaten Krankenversicherungsbeitrags.

LOsung:

Das fur die Zuschussberechnung malR3gebliche ,,fiktive* Entgelt betragt 1.230,00 €
(Differenz vom Ist-Entgelt zum durch die Beitragsbemessungsgrenze von
4.537,50 € begrenzten Soll-Entgelt = 1.537,50 €, hiervon 80 %). Daraus ergeben
sich folgende Werte fur die Berechnung des Arbeitgeberzuschusses:

fur das Ist-Entgelt 3.000,00 € x 7,3 % = 219,00 €
fur das ,,fiktive Entgelt*
(= volle Beitragslast beim Arbeitgeber) 1.230,00 € x 14,6 % — 179,58 €

Beitragszuschuss Zusatzbeitrag:

fur das Ist-Entgelt 3.000,00 € x 0,45 % = 13,50 €

fur das ,,fiktive Entgelt*

(= volle Beitragslast beim Arbeitgeber) 1.230,00 € x 0,9 % = 11,07 €
423,15 €

Der Arbeitnehmer erhalt als Beitragszuschuss hochstens den Betrag, den er an das
private Krankenversicherungsunternehmen zu zahlen hat. Der errechnete Betrag von
423,15 € ware also nur dann zu kirzen, wenn der Beitrag zur privaten Krankenver-
sicherung konkret niedriger liegt. Der Beitragszuschuss des Arbeitgebers nach 8
257 Abs. 2 SGB V kann also wahrend der Kurzarbeit hoher liegen als bei voller
Beschaftigung.

Die Ausfiihrungen zur Berechnung des Beitragszuschusses fir privat krankenversi-
cherte Arbeitnehmer gelten fur den Beitragszuschuss zur Pflegeversicherung ent-
sprechend. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass es in der Pflegeversicherung keinen
kassenindividuellen bzw. durchschnittlichen Zusatzbeitragssatz gibt und der Bei-
tragszuschuss bei Kinderlosigkeit generell nicht zuschussfahig ist.

3. Auswirkungen der Kurzarbeit auf die Arbeitslosenversicherung
In der Arbeitslosenversicherung wird bei spaterer Arbeitslosigkeit des Kug-Beziehers
fur die Zeiten des Arbeitsausfalls das Arbeitsentgelt berticksichtigt, das der Betref-

fende ohne den Arbeitsausfall und ohne Mehrarbeit erzielt hatte (§ 131 Abs. 3 Nr.
1 SGB 1.
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Damit treten — abgesehen von der Nichtbertcksichtigung von Mehrarbeit — keine
wesentlichen Anderungen in der Leistungsberechnung gegeniiber dem Vollzeitbe-
schaftigten auf.

4. Auswirkungen der Kurzarbeit auf die Rentenversicherung

In der Rentenversicherung baut der Arbeitnehmer — wie oben dargestellt — fur die
Ausfallzeit Rentenanspriche auf der Basis von 80 % des Vollzeitentgelts auf. Hier
besteht also gegeniiber dem Vollzeitbeschaftigten ein 20%-iger Nachteil im Renten-
aufbau.

Zeiten des Bezugs von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung, also auch Zei-
ten des Kug-Bezugs auch bei komplettem Arbeitsausfall (,,Kug null*), werden nach
8 51 Abs. 3.a. Nr. 3.a.) SGB VI auf die Pflichtbeitragszeiten von 45 Jahren ange-
rechnet, die zum Bezug der Rente flr besonders langjahrig Versicherte nach § 38
SGB VI erreicht sein miussen. Ausnahme: Ebenso wie beim Arbeitslosengeld | wer-
den die Zeiten des Leistungsbezugs in den letzten zwei Jahren vor Rentenbeginn
bei den Pflichtbeitragszeiten nicht bertcksichtigt, es sei denn, der Bezug von Ent-
geltersatzleistungen der Arbeitsforderung ist durch eine Insolvenz oder vollstandige
Geschéaftsaufgabe des Arbeitgebers bedingt. Dies kann allerdings nur bei langerem
kompletten Arbeitsausfall relevant werden, also vor allem bei Transfer-Kug. Diese
Problematik spielt dagegen in all den Fallen keine Rolle, wenn der Arbeitnehmer bei
nur teilweisem Arbeitsausfall noch versicherungspflichtiges Ist-Entgelt erhalt.

lll. Verfahren zur Kug-Berechnung und zur Erstattung

Der Arbeitgeber ist fur die Berechnung und Auszahlung des Kug zustandig. Er ist
auch derjenige, der gegenuber der Agentur fur Arbeit die Voraussetzungen fir die
Gewahrung von Kug glaubhaft machen muss.

Grundsatzlich wird das Kug vom Arbeitgeber vorfinanziert. Er hat nach 8 320 Abs.
1 S. 2 SGB Ill das Kug kostenlos zu errechnen und auszuzahlen.

Es ist jedoch auch mdglich, dass die Agentur fur Arbeit auf Antrag an den Arbeit-
geber einen Abschlag auf die voraussichtlich anfallenden Leistungen zahlt, 8 337
Abs. 4 SGB lll. Dazu mussen allerdings vor Ablauf der Kug-Bezugsfrist den Arbeit-
nehmern Vorschusse auf das zu beanspruchende Kug gewéhrt werden.

Um das vorfinanzierte Kug zurtickzuerlangen, muss der Arbeitgeber bei der Agentur
fur Arbeit einen entsprechenden Antrag auf Erstattung stellen, 8 323 Abs. 2 SGB
lll. Nach dieser Regelung ist dem Antrag des Arbeitgebers eine Stellungnahme der
Betriebsvertretung beizufligen. Fir den Antrag sind die von der Bundesagentur fir
Arbeit bereitgestellten Vordrucke zu verwenden. Allein der Leistungsantrag genugt
jedoch fir die Erstattung des Kug nicht. Es muss immer auch eine Abrechnungsliste
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beigefligt werden, die Aufschluss gibt tber Leistung und Entgelt des einzelnen Ar-
beitnehmers im Rahmen der Kurzarbeit.

Wichtig:

Zu beachten ist auBerdem, dass der Antrag auf Kug fur den jeweiligen Anspruchs-
zeitraum innerhalb einer Ausschlussfrist von drei Kalendermonaten zu stellen ist.
Die Frist beginnt mit Ablauf des Anspruchszeitraums, fur den Kug beantragt wird
(8 325 Abs. 3 SGB Ill). Der Arbeitgeber muss also darauf achten, dass er fir jeden
Abrechnungsmonat (Anspruchszeitraum) die Frist von drei Monaten fur die Erstat-
tung beachten muss; entscheidend ist also nicht etwa das Ende des gesamten Ge-
wahrungszeitraums.
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C. Sonderprobleme bei Kurzarbeit

I.  Haupt- und Nebenleistungspflichten neben der Kurzarbeit

Mit dem Wegfall bzw. der Reduzierung der Arbeitsleistung infolge der Kurzarbeit
auf Seiten des Arbeitnehmers geht entsprechend eine Kirzung des Vergutungsan-
spruchs des Arbeitnehmers einher. Die arbeitsvertraglichen Nebenpflichten bleiben
allerdings wahrend der Kurzarbeit unveréndert bestehen.

IIl. Anspriche der Arbeitnehmer bei Arbeitsausfall ohne Ruckerstattung des Kug
durch die Agentur fir Arbeit

Haufig stellt sich die Frage, ob und ggf. welche Vergutungsansprtiche Arbeitnehmer
in einer Kurzarbeitsperiode haben, wenn die Agentur fur Arbeit konjunkturelles Kurz-
arbeitergeld nach 88 95 ff. SGB Il nicht refinanziert. Diese Situation kann z.B. ein-
treten, wenn die derzeitigen Mindestvoraussetzungen fur die Gewahrung von Kug
nach 8 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB Ill (Entgeltausfall fir mindestens 1/3 der in dem
Betrieb/der Betriebsabteilung beschéaftigten Arbeitnehmer von jeweils mehr als 10
%) nicht erfullt ist oder der Arbeitgeber die fur die Leistungsgewahrung vorgesehene
Antragsfrist von drei Kalendermonaten nicht erfullt. Gelegentlich wird dazu insbe-
sondere von Betriebsraten die Auffassung vertreten, dass in einem solchen Fall der
Arbeitgeber fur die Ausfallzeit die volle Vergutung zu erbringen habe. Das BAG lehnt
einen solchen vollen Vergutungsanspruch der Arbeitnehmer fir die Ausfallzeit ab
(BAG vom 11.7.1990 — 5 AZR 557/89, NZA 1991, 67). In dieser Entscheidung
hatte das BAG Uber die rechtlichen Auswirkungen zu entscheiden, wenn in einem
Unternehmen auf der Grundlage einer Betriebsvereinbarung zwar kurzgearbeitet
wird, die Bewilligung dieser Kurzarbeit seitens der Arbeitsagentur jedoch spater wi-
derrufen wird. Trotz dieses Bewilligungswiderrufs seitens der Arbeitsagentur haben
die Arbeitnehmer — so das BAG — fur die Ausfallstunden einen Anspruch gegentiber
dem Arbeitgeber auf Verdienstausfall nur in H6he des Kurzarbeitergeldes.

Hinweis:

Ein Arbeitnehmer behélt bei Kurzarbeit fir die Ausfallzeit einen Vergitungsanspruch
auch dann nur in H6he des Kurzarbeitergeldes, wenn das von der Arbeitsagentur
ursprunglich bewilligte Kurzarbeitergeld spater fir eine mit dem Betriebsrat verein-
barte Kurzarbeitsperiode ruckwirkend widerrufen wird. Gleiches muss in den Féllen
gelten, in denen eine Refinanzierung des Kurzarbeitergeldes durch die Arbeitsagen-
tur aus anderen Grunden nicht erfolgt. Abrechnungstechnisch behélt die Leistung
des Arbeitgebers fur die Ausfallzeit den Charakter einer — nicht refinanzierbaren —
Lohnersatzleistung; die steuer- und beitragsrechtlichen Privilegien dieser Leistung
mussen also erhalten bleiben.
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lll. Anspruch auf Sonderzuwendungen wahrend der Kurzarbeit

Sofern der Arbeitgeber vermogenswirksame Leistungen gewahrt, kdnnen diese
nicht anteilig gekurzt werden (Cohnen/Rieger, BB 2009, 46 ff.; Bieback in Gagel
SGB Ill; 32. ErgLief 2008, 8 169 Rz. 181).

Zum Tell regeln Tarifvertrage ausdrucklich, dass Kurzarbeit keinen Einfluss auf die
Jahressondervergitung hat (z.B.: 8 2 Nr. 4 Abs. 2 ETV 13. ME METALL NRW). In
diesen Fallen darf die Jahressondervergttung nicht gekurzt werden. In diesem Kon-
text ist zu beachten, dass Einmalzahlungen bei den Kug-Berechnungen zur Refinan-
zierbarkeit des Kug durch die BA ausdrucklich ausgeschlossen sind (vgl. 8 106 Abs.
1 S. 3 SGB Ill). Falls weder ein Tarifvertrag noch eine Betriebsvereinbarung aus-
drucklich einschlagige Regelungen zur Kirzung von Jahressonderzahlungen enthal-
ten, hangt die Frage der Zulassigkeit der Kirzung der Jahressonderzahlung vom
jeweiligen Zuwendungszweck der Sondervergitung ab (BAG vom 9.10.1979
— 5 AZR 949/77, DB 1980, 407). Falls die Sonderzahlung vorrangig die Betriebs-
treue des Beschéftigten honorieren soll, wird dieser Zweck durch die Kurzarbeit
nicht beeintrachtigt, so dass die Jahressonderzahlung in voller Hohe zu leisten ist.
Sofern die Jahressonderzahlung dagegen an die in einem Zeitraum zu erbringenden
Arbeitsleistung anknupft und die Arbeitnehmer aufgrund der abgesenkten Arbeits-
zeit im Bezugszeitraum nicht oder nur in einem geringen Umfang arbeiten, soll nach
Ansicht des BAG im Zweifel der Anspruch entfallen, weil die Sonderzahlung eine
zusatzliche Vergutung fur die im Bezugszeitraum geleistete Arbeit darstellt (BAG
vom 9.10.1979 — 5 AZR 949/77, DB 1980, 407).

V. Kurzarbeit und Urlaub

Im Zusammenhang mit der Kurzarbeit stellen sich zahlreiche urlaubsrechtliche Fra-
gen. Zunachst ist zu klaren, wie sich Kurzarbeit mit tagesweisem Arbeitsausfall
womaoglich Uber einen langeren Zeitraum auf die Anzahl der Urlaubstage auswirkt
(hierzu im Folgenden Punkt 1.). Weiterhin ist die Frage zu klaren, welche Punkte bei
der Urlaubsfestlegung im Zusammenhang mit Kurzarbeit zu beachten sind, insbe-
sondere ob Urlaub vorrangig vor Kurzarbeit zu nehmen ist (hierzu im Folgenden
Punkt 2.). Schlielilich stellen sich die Fragen, inwieweit sich Kurzarbeit auf die Hohe
des Urlaubsentgelts auswirkt (hierzu im Folgenden Punkt 3.).

Hierzu im Einzelnen:
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1. Auswirkungen von Kurzarbeit auf die Anzahl der Urlaubstage

Der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers, der tage- oder sogar wochenweise kurz-
arbeitet (,,Kurzarbeit null), ist wahrend der Kurzarbeit pro rata temporis an die Zahl
der verbleibenden Arbeitstage anzupassen. Wird gar nicht gearbeitet, entsteht — im
Unterschied zu krankheitsbedingt ausfallender Arbeitsleistung - auch kein Urlaubs-
anspruch (EuGH vom 8.11.2012 - C 229/11, NZA 2012, 1273). Der EuGH hat in
dieser Entscheidung klargestellt, dass sich der Fall einer krankheitsbedingt nicht er-
brachten Arbeitsleistung von dem Fall der wegen Kurzarbeit ausfallenden Arbeit
wesentlich unterscheidet: In den Krankheitsféllen sei ein Arbeitnehmer wegen phy-
sischer oder psychischer Beschwerden daran gehindert, Urlaub zu nehmen; dagegen
konne ein Arbeitnehmer wahrend der Kurzarbeit sich entweder ausruhen oder Frei-
zeittatigkeiten nachgehen. Daher sei es europarechtskonform, dass bei ,,Kurzarbeit
null* Urlaubsanspriiche nicht entstehen.

2. Wann kénnen/mussen Urlaubstage genommen werden?

Die Gewahrung von Kug setzt voraus, dass der Arbeitsausfall unvermeidbar ist
(siehe hierzu auch unter Punkt B.l.2.a.cc.). Zu den zumutbaren Vorkehrungen zahlt
es, den Arbeitsausfall moglichst durch Gewéahrung von Urlaub zu verhindern, soweit
dem nicht die ausdrticklich als vorrangig gewerteten Urlaubswiinsche der betroffe-
nen Arbeitnehmer entgegenstehen (8 96 Abs. 4 Nr. 2 SGB IlI).

a. Verfugbare Urlaubsanspriche

Zunachst ist zu prufen, ob Uberhaupt noch Urlaubsanspriche der Beschaftigten be-
stehen, die zur Vermeidung der Kurzarbeit eingesetzt werden kdnnen. Hat der Ar-
beitgeber vor Anordnung der Kurzarbeit bereits Urlaub fur einen bestimmten Zeit-
raum gewahrt, so bewirkt dies eine Konkretisierung des Urlaubsanspruchs. Der Ar-
beitgeber ist an diese Zusage gebunden (Kortmann, ArbRAktuell 2010, 29). Die
Regelungen zur Gewahrung von Kug lassen die arbeitsrechtlichen Regelungen zum
Urlaubsrecht unberihrt, mit der Folge, dass dieser gewahrte Urlaub nicht mehr zur
Vermeidung von Kurzarbeit eingesetzt werden kann.

b. Entgegenstehende Urlaubswiinsche der Arbeitnehmer

Soweit jedoch noch Urlaubsanspriiche zu einer mdglichen Vermeidung von Kurzar-
beit zur Verfigung stehen, durfen die Urlaubswiinsche der betroffenen Arbeitneh-
mer der Urlaubsgewéahrung zur Vermeidung von Kurzarbeit nicht entgegenstehen.
8 96 Abs. 4 Nr. 2 SGB Ill nimmt in seiner Wortwahl Bezug auf 8 7 Abs. 1 BUrIG,
wonach bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs die Urlaubswiinsche des Arbeit-
nehmers zu bertcksichtigen sind, soweit ihrer Beriicksichtigung nicht dringende be-
triebliche Belange entgegenstehen. Kurzarbeit stellt grundsatzlich keinen betriebli-
chen Belang i.S.v. 8 7 Abs. 1 BUrIG dar, der den individuellen Urlaubswiinschen
der Arbeitnehmer entgegengehalten werden kann (Bauer/Kern, NZA 2009, 926).

44



Recht Kompakt - Informationsdienst unternehmer nrw

Etwas anderes gilt dann, wenn Urlaubsanspriche vor dem Verfall stehen: Dann ist
der Arbeitgeber aufzufordern, den Zeitpunkt ftr den Antritt noch vorhandenen Ur-
laubs zur Verminderung des Arbeitsausfalls festzulegen, soweit einer solchen Be-
stimmung nicht die Urlaubswiinsche der Arbeitnehmer entgegenstehen, z.B. ein be-
reits langer festgelegter Winterurlaub (GA Kug zu 8§ 96 SGB lll, Punkt 2.8.2(2);
siehe auch Punkt B.l.2.a.).

Hinweis:

Fur die Praxis empfiehlt es sich, vor der Beantragung von Kurzarbeit die Urlaubs-
winsche der von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer abzufragen. Die Urlaubswun-
sche konnen beispielsweise in eine Urlaubsliste eingestellt werden. Anschliel3end
kann der Urlaub verbindlich gewéahrt werden. Durch diese Vorgehensweise erspart
sich der Arbeitgeber Ruckfragen der Agentur fur Arbeit und vermeidet somit Verzo-
gerungen bei der Bearbeitung des Antrags.

c. Festlegung der Urlaubstage auf Kurzarbeitstage

Es stellt sich die Frage, welche Situation eintritt, wenn sich Urlaubstage eines Ar-
beitnehmers mit fur ihn festgelegten Freistellungstagen wegen Kurzarbeit Uber-
schneiden. Hierbei ist zu unterscheiden zwischen den Fallen, in denen der Urlaub
bereits vor der Einfuhrung der Kurzarbeit genehmigt wurde (im Folgenden Punkt
aa.), den Féllen, in denen Arbeitnehmer wahrend der Kurzarbeit flr an sich arbeits-
freie Tage Urlaub nehmen (im Folgenden Punkt bb.), und den Fallen, in denen fur
Arbeitstage in der Kurzarbeitsperiode Urlaub genommen wird (im Folgenden Punkt
cc.).

Hierzu im Einzelnen:
aa. Der Urlaub wurde bereits vor der Einfihrung der Kurzarbeit genehmigt

Hat der Arbeitgeber Arbeitnehmern zuerst Urlaub erteilt und anschliel3end lediglich
mittels einer arbeitsvertraglichen Klausel Kurzarbeit im Betrieb eingefihrt, so ist die
EinflUhrung von Kurzarbeit fur diese Arbeitnehmer unwirksam. Der Arbeitgeber hat
Urlaub erteilt und damit wirksam seine gesetzliche Schuld zur Suspendierung der
Arbeitspflicht nach dem BUrIG erfullt. Der Arbeitgeber kann fiir den Zeitraum des
Urlaubs keine Kurzarbeit anordnen, da die Arbeitspflicht bereits anderweitig suspen-
diert ist. Die Anordnung geht ins Leere (Bauer/Kern NZA 2009, 925).

Allerdings hat das BAG entschieden, dass die Urlaubsgewahrung dann unmoéglich
wird, wenn der Arbeitgeber fur den Zeitraum, fur den er den Arbeitnehmern bereits
Urlaub gewahrt hat, nachtraglich im Betrieb ,,Kurzarbeit null* aufgrund einer Be-
triebsvereinbarung einfihrt (BAG vom 16.12.2009 — 9 AZR 164/08, DB 2009,
1246). Fur diesen von der Kurzarbeit erfassten Zeitraum kann der Urlaub nicht mehr
erfillt werden, mit der Folge, dass das Unternehmen zur Nachgewéahrung der durch
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»~Kurzarbeit Null“ ausgefallenen Tage verpflichtet bleibt. Das BAG vertritt den Stand-
punkt, dass die Arbeitspflicht durch die Betriebsvereinbarung zur Kurzarbeit auf
Grund einer betriebsverfassungsrechtlichen Norm aufgehoben wird, so dass der mit
der Festlegung des Urlaubs bezweckte Leistungserfolg nicht mehr eintreten kann.
Die normative, gemal 8 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG unmittelbare und zwingende Befrei-
ung von der Arbeitspflicht hat Vorrang vor der individuellen Befreiung von der Ar-
beitspflicht durch die Urlaubserteilung des Arbeitgebers. Der mit der Festlegung des
Urlaubs bezweckte Freistellungserfolg wird nachtraglich unmdoglich (BAG vom
16.12.2009 — 9 AZR 164/08, DB 2009, 1246). Der Urlaub ist jedoch nachzuge-
wahren.

bb. Der Urlaub wird wahrend der Kurzarbeitsperiode genehmigt

Hat der Arbeitgeber Kurzarbeit mittels einer arbeitsvertraglichen Kurzarbeitsklausel
im Betrieb eingefuihrt, so lasst die nachtragliche Urlaubserteilung fur die genehmig-
ten Kurzarbeitstage die Forderung mit Kug durch die Agentur fir Arbeit entfallen
(8 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 SGB Ill). Erteilt der Arbeitgeber den Urlaub, so nimmt er
damit konkludent die Anordnung Uber Kurzarbeit fur die letzten genehmigten Ur-
laubstage bzw. Urlaubswochen zurtick (Bauer/Kern, NZA 2009, 925). Die Arbeit-
nehmer haben diese Rucknahme der Kurzarbeit bereits konkludent mit ihrem Ur-
laubsantrag beantragt. Setzt die Arbeitsvertragsklausel die Forderung durch die
Agentur fur Arbeit voraus, wird die Anordnung von Kurzarbeit ohnehin nachtraglich
unwirksam, da die Fordervoraussetzung fur diese Arbeitnehmer weggefallen ist.

Falls ein Arbeitgeber nach Festlegung der Kurzarbeit auf Basis einer Betriebsverein-
barung fur denselben Zeitraum Urlaub erteilen will, kann der mit der Urlaubserteilung
bezweckte Freistellungserfolg nicht mehr eintreten. Der Arbeitgeber kann den Ur-
laubszeitraum nicht wirksam auf eine Zeit konkretisieren, in der der Freistellungser-
folg nicht eintreten kann (BAG vom 16.12.2008 - 9 ZR 64/08, NZA 2008, 689).
Der Arbeitgeber kann fur Ausfallzeiten infolge Kurzarbeit also nicht nachtréglich
auch noch wirksam Urlaub erteilen. Die Arbeitnehmer behalten deshalb in diesem
Fall ihre Urlaubsanspriche und kénnen wéahrend der Kurzarbeit kein Urlaubsentgelt
beanspruchen, sondern erhalten nur Kug. Dies gilt fir den Fall, dass fiur komplette
Urlaubstage Kurzarbeit eingefuhrt ist. Dagegen ist eine Urlaubsgewahrung fir sol-
che Tage moglich, an denen in der Kurzarbeitsperiode nicht komplett, sondern nur
stundenweise Arbeitsausfall eingeplant ist.

Arbeitgeber missen also beachten, dass die Betriebsvereinbarung zur Einfuhrung
der Kurzarbeit den Arbeitnehmern keinen Urlaub an komplett mit Arbeitsausfall be-
legten Tagen zulasst. Andernfalls kdnnen sie von den Arbeitsgerichten verpflichtet
werden, den Arbeitsnehmern den Urlaub im Wege des Schadenersatzes nach 88
283 S. 1, 280 Abs. 1, 275, 249 BGB zu gewahren.
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Wichtiger Gestaltungshinweis:

Bei Abschluss der Betriebsvereinbarung sollten die Betriebsparteien also dringend
darauf achten, dass Arbeitnehmer mit bereits genehmigtem Urlaub fir die Dauer
des erteilten Urlaubs von der Kurzarbeit ausgenommen sind.

cc. Tageweise Einbringung von Urlaub wahrend der Kurzarbeit

Die tageweise Einbringung von Urlaub wahrend der Kurzarbeit, die den Winschen
der Beschaftigten entspricht (zum Beispiel die Kombination Kurzarbeit von Dienstag
bis Donnerstag und Urlaub am Montag und Freitag), steht nach Ansicht der Agentur
fur Arbeit der Annahme der Voraussetzungen fur das Kug nicht entgegen (GA Kug
8§ 96, Nr. 2.8.2).

3. Hohe des Urlaubsentgelts

Die richtige Berechnung des Urlaubsentgelts bei Kurzarbeit ist nach herrschender
Auffassung im Schrifttum differenziert zu betrachten. Es ist zu unterscheiden, ob
es um die Frage der Berechnung des Urlaubsentgelts geht, wenn in der Referenzpe-
riode Kurzarbeit geleistet wurde (im Folgenden Punkt a.), und der Frage, wie hoch
das Urlaubsentgelt ist, wenn der Arbeitnehmer sich wahrend der Kurzarbeit im Ur-
laub befindet (im Folgenden Punkt b.).

Hierzu im Einzelnen:
a. Bemessung des Urlaubsentgelts nach vorangegangener Kurzarbeit

Der Umfang des Urlaubsentgelts wahrend der Kurzarbeitsperiode bemisst sich nach
8 11 Abs. 1 Satz 1 BUrlG. Grundsatzlich gelangt im Urlaubsrecht das Referenzprin-
zip zur Anwendung. Allerdings weichen einzelne Vorschriften im Bundesurlaubsge-
setz hiervon ab (z.B. 8 11 Abs. 1 S. 2 BUrIG).

Besonderheiten gelten bei Erholungsurlaub vor einer Kurzarbeitsperiode. Gemalid 8
11 Abs. 1 S. 3 BUrlG haben Verdienstkirzungen infolge von Kurzarbeit bei der
Berechnung des Urlaubsentgelts aul3er Betracht zu bleiben.

Dies wird auch gestutzt durch aktuelle Rechtsprechung des EuGH (EuGH vom
8.11.2012 — C 229/11, NZA 2012, 1273). Das Urlaubsentgelt muss bzgl. des eu-
roparechtlich garantierten Mindesturlaubs so hoch sein wie das gewdhnliche Ar-
beitsentgelt und darf nicht — auch nicht tariflich — wegen der Kurzarbeit gekurzt
werden (EuGH vom 13.12.2018 — C 385/17, NZA 2019, 47). Verdienstkiirzungen
infolge Kurzarbeit durfen danach fur die Dauer des Mindestjahresurlaubs nach Art. 7
Abs. 1 RL 2003/88 nicht zu einer geringeren Urlaubsvergutung fuhren als der
Durchschnitt des gewdohnlichen Arbeitsentgelts, das der jeweilige Arbeitnehmer in
Zeitraumen tatsachlicher Arbeitsleistung erhélt. Tarifliche Regelungen, wonach sich
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Verdienstkirzungen aufgrund von Kurzarbeit auf das Urlaubsentgelt auswirken, soll-
ten infolge der neuen Rechtsprechung des EuGH nicht mehr angewendet werden
(Drosdeck/Schilling, DB 2019, 195).

Zur Berechnung des nach § 11 Abs. 1 S. 3 BUrIG trotz Kurzarbeit ungekirzten
Entgelts im Referenzzeitraum von 13 Wochen:

Fir die Berechnung des Urlaubsentgelts ist das zu bertcksichtigende Entgelt im
Referenzzeitraum durch die gesamte Zahl der Arbeitsstunden zu teilen, in denen
dieses Entgelt erzielt wurde (BAG vom 17.11.2009 - 9 AZR 844/08, NZA 2010,
1020; BAG vom 27.2.2018 — 9 AZR 238/17, AP Nr. 74 zu § 11 BUrIG). Fur den
Grundfall, in dem es zu keinen Verdanderungen nach 8 11 Abs. 1 S. 2 und 3 BUrIG
wegen Verdiensterhbhungen oder Verdienstkirzungen gekommen ist, sind die Ein-
zelbetrage der letzten 13 Wochen zu addieren. Die Summe ist durch einen Divisor
zu teilen, der nach der individuellen Arbeitsverpflichtung und der Art der Vergutung
unterschiedlich sein kann (Erfurter Kommentar - Gallner, 19. Aufl., 2019, BUrIG 8
11 Rz. 5). Zur Umrechnung muss aus dem 13-Wochen-Berechnungszeitraum zu-
nachst ein Divisor ermittelt werden. Er ist individuell nach der Arbeitsverpflichtung
des Arbeitnehmers zu ermitteln, also nicht nach der Formel 13 Wochen >=< 6 Werk-
tage = 78 (Erfurter Kommentar - Gallner, 19. Aufl., 2019, BUrIG § 11 Rz. 16). Als
bertcksichtigungsfahige Tage fur den Divisor zahlen alle Tage, an denen der Arbeit-
nehmer regelmaRig in der Woche zur Arbeit verpflichtet wird. Feiertage und bezahlte
Krankheitstage flieRen ein und sind nicht etwa abzuziehen (BAG vom 24.11.1992
- 9 AZR 564/91, NZA 1993, 750). Dasselbe gilt fur Urlaubstage, die im Referenz-
zeitraum gewahrt und genommen sind, weil auch der Verdienst dieser Tage in die
Endsumme des Geldfaktors einbezogen ist.

Die infolge Kurzarbeit ausgefallenen Arbeitstage sind bei der vorzunehmenden Ur-
laubsberechnung geméaR 8 11 Abs. 1 S. 1 BUrIG nicht vom Divisor abzuziehen. Die
Ausfalltage sind vielmehr mit dem Euro-Betrag in die Rechnung einzubeziehen, den
der Arbeitnehmer bei Fortsetzung der Arbeit regelmalidig verdient hatte. So wird fur
den spateren Urlaub ein Entgelt zugrunde gelegt, als hatte es den Kurzungstatbe-
stand nicht gegeben (Gallner in Erfurter Kommentar, 19. Aufl., 2019, BUrIG § 11
Rz. 24).

Hat ein Arbeitnehmer noch keine 13 Wochen gearbeitet, ist der gesamte Zeitraum
vom Beginn des Arbeitsverhaltnisses bis zum Urlaubsanfang zugrunde zu legen.
Wegen der gesetzlichen Wartezeit nach 8 4 BUrlG durfte die Urlaubsgewahrung in
dieser Zeit die Ausnahme sein.
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b. HOhe des Urlaubsentgelts bei Kurzarbeit wahrend des Urlaubs

Zunéchst ist hier die Frage zu klaren, ob wahrend der Kurzarbeitsperiode Arbeitneh-
mer Uberhaupt Urlaub nehmen kdénnen. Wie im Einzelnen unter Punkt a. erlautert,
kommt eine Urlaubsgewahrung und damit naturlich auch die Zahlung von Urlaubs-
entgelt von vornherein dann nicht in Betracht, wenn eine Arbeitsfreistellung fur
ganze Tage bereits verbindlich fur die Arbeitnehmer durch Kurzarbeit festgelegt ist.

Wird dagegen in dieser Zeit die Kurzarbeit in der Weise durchgefiihrt, dass ein Tell
der Stunden pro Arbeitstag ausfallt, wird der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers
fur diese an sich vorgesehenen Arbeitsstunden erftllt. Das Urlaubsentgelt steht dem
Arbeitnehmer in diesem Fall eigentlich nur fur die Zeit zu, in der er wegen Urlaubs
von der Arbeit freigestellt ist. Mit guten Grinden ist die Auffassung zu vertreten,
dass der Arbeitnehmer fur die weitere Zeit des Tages Kug erhélt. Diese ungewdhn-
liche Differenzierung folgt nicht nur aus der schuldrechtliche Einordnung des Ur-
laubs, sondern gewaéhrleistet auch die Gleichbehandlung zwischen arbeitenden Ar-
beitnehmern und Arbeitnehmern, die sich im Urlaub befinden (Gallner in Erfurter
Kommentar, 19. Aufl., 2019, BUrIG 8§ 11 Rz. 24; Panzer-Heemeier in Grobys/Pan-
zer, 3. Aufl. 2017; Kurzarbeit Rz. 11). Die Arbeitsagenturen sehen allerdings dieses
auf Urlaubstage anfallende Kug nicht als erstattungsfahig an. Diese fehlende Erstat-
tungsfahigkeit schliel3t allerdings — wie im Einzelnen unter Punkt C.Il. unter Bezug-
nahme auf die Rechtsprechung des BAG dargestellt — den Charakter von arbeitge-
berfinanziertem Kug nicht aus (BAG vom 11.7.1990 — 5 AZR 557/89, NZA 1991,
67).

Entscheidungen, ob in der dargestellten Situation vom Arbeitgeber auch fir die we-
gen Kurzarbeit ohnehin ausfallende Arbeitszeit wéahrend des Urlaubs eine volle Ver-
gutung, argumentativ — wie dargestellt — Kug oder womadglich gar nichts (so Leine-
mann/Linck, Kommentar zum BUrIG, 8 11 Rz. 3) zu leisten ist, gibt es bisher er-
sichtlich nicht. Vieles spricht daftir, dass Arbeitgeber fir die kompletten Urlaubstage
Urlaubsentgelt zahlen und damit eine Befriedung in dieser rechtlich unklaren Situa-
tion sicherstellen.

Wenn in einer Kurzarbeitsperiode einzelne Wochentage komplett mit Kurzarbeit be-
legt sind, an anderen Tagen dagegen planmaldig Arbeitsleistung zu erbringen ist (s.
oben Punkt IV.2.c.cc.), kann — wie bereits dargestellt — fir diese Tage auch Urlaub
genommen werden und dementsprechend auch Urlaubsentgelt gezahlt werden.

Die dargestellte Problematik stellt sich von vorherein dann nicht, wenn — wie emp-

fohlen, s. oben Punkt 1V.2.c.bb. — Arbeitnehmer wéhrend ihres Urlaubs von vorn-
herein aus der Kurzarbeit herausgehalten werden.
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V. Zuschuss zum Kurzarbeitergeld

Zur beitragsrechtlichen Behandlung von Zuschiissen des Arbeitgebers zum Kug (bei-
spielsweise auf tarifvertraglicher oder individualvertraglicher Grundlage) enthélt § 1
Abs. 1 Nr. 8 SVEV eine beitragsrechtliche Klarstellung: Danach sind Zuschusse des
Arbeitgebers zum Kurzarbeitergeld und Saison-Kurzarbeitergeld, soweit sie zusam-
men mit dem Kurzarbeitergeld 80 % des Unterschiedsbetrages zwischen dem Soll-
Entgelt und dem Ist-Entgelt nach 8 106 SGB lll nicht Ubersteigen, dem Arbeitsent-
gelt nicht zuzurechnen und damit beitragsfrei. Die Steuerverpflichtung bleibt davon
allerdings unberthrt.

Hierzu folgendes Beispiel:

Beispiel:

Der Arbeitnehmer, Steuerklasse 3, Leistungssatz 67 %, mit einer durch Kurzarbeit
eintretenden Reduzierung seines monatlichen Bruttoentgelts von 2.500,00 € auf
1.250,00 € im Monat (vgl. Punkt B.1.3.), soll einen Zuschuss vom Arbeitgeber zum
Kug erhalten. Der Arbeitgeber fragt an, in welchem Rahmen dies beitragsfrei erfol-
gen kann.

Losung:
Der Arbeitnehmer erhéalt nach der Kug-Leistungstabelle der BA von 2019 Kug in

Hohe von 613,39 €.

Beitragsfreiheit liegt vor, soweit der Zuschuss 80 % des Unterschiedsbetrages zwi-
schen Soll- und Ist-Entgelt zusammen mit dem Kug nicht tberschreitet. Hieraus
erfolgt folgende Berechnung:

Soll-Entgelt (= 2.500,00 €) minus Ist-Entgelt (= 1.250,00 €) = 1.250,00 €,
hiervon 80 % = 1.000,00 €.

1.000,00 € - 613,39 € (= monatliches Kug) = 386,61 €.

Ergebnis:
Soweit der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer neben dem monatlichen Kug in H6he von

613,39 € noch einen Zuschuss von max. 386,61 € gewahrt, ist dieser Zuschuss
beitragsfrei. Soweit der Zuschuss hoher liegt, ware der tberschiel3ende Zuschuss-
anteil beitragspflichtig.

Soweit ein Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern wahrend der Kurzarbeit einen Zu-
schuss gewahren will, der beitragsfrei bleiben soll, empfiehlt sich eine Regelung z.B.
in der der Kurzarbeit zugrundeliegenden Betriebsvereinbarung, dass der Zuschuss
bei ...... % (hochstens: 80 %) des Unterschiedsbetrages zwischen Soll- und Ist-
Entgelt in Verbindung mit dem Kug liegt (vgl. dazu auch die unter Punkt D. beige-
fagten Musterbetriebsvereinbarungen).

50



Recht Kompakt - Informationsdienst unternehmer nrw

VI. Kurzarbeit und Krankheit

Bei Krankheit eines Arbeitnehmers ist hinsichtlich der Auswirkungen auf das Kug zu
unterscheiden, wann die Arbeitsunfahigkeit eingetreten ist und ob der betreffende
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung hat:

- FUr den Fall, dass ein Arbeitnehmer erkrankt und fur ihn bei Beginn der Kug-
Bezugsfrist ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nicht bzw. nicht mehr besteht,
sondern Krankengeld nach 88 44 ff. SGB V gezahlt wird (z.B. wenn die vorgese-
hene Kurzarbeit erst nach dem Entgeltfortzahlungszeitraum beginnt), erhalt der
Arbeitnehmer weiter das Krankengeld auf Grundlage des friiheren regelmafigen
Vollzeitentgelts (letztes Entgelt vor Eintritt des Arbeitsausfalls). Die HOhe des
Krankengeldes verandert sich im Kug-Gewahrungszeitraum also nicht.

- Sofern sich der Arbeitnehmer bei Beginn der fur ihn festgelegten Kurzarbeit im
Zeitraum der regelméafRdig 6-wochigen Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall befin-
det, erhalt er fur die vorgesehenen Ausfallstunden Krankengeld in Hohe des Kug
(8 47b Abs. 4 SGB V); fur die allein durch Krankheit ausgefallene Restarbeit erhalt
er vom Arbeitgeber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (88 3 Abs. 1, 4 Abs. 3
S. 1 EFZG).

- Erkrankt der Arbeitnehmer erst wahrend des Bezugs von Kug, so hat zum einen
der Arbeitgeber auch hier Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nach 88 3 Abs. 1,
4 Abs. 3 EFZG fur die allein durch die Krankheit ausgefallene Restarbeitszeit zu
erbringen; parallel dazu erfolgt ftr die durch die Kurzarbeit ausgefallene Arbeits-
zeit eine ,,Kug-Fortzahlung im Krankheitsfall“ (8 98 Abs. 2 SGB Ill). Mit Ablauf
des Entgeltfortzahlungszeitraums hat dann der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
»hormales* Krankengeld auf der Basis des friilheren Vollzeitentgelts, 8 47 b Abs.
3 SGB V. Somit wird fur Versicherte, die wahrend des Bezuges von Kug arbeits-
unfahig erkranken, das Krankengeld nach dem regelmafigen Arbeitsentgelt, das
zuletzt vor Eintritt des Arbeitsausfalls erzielt wurde (Regelentgelt), berechnet.
Zugunsten des Leistungsberechtigten wird damit eine Ausnahme von dem Grund-
satz der Krankengeldberechnung gemacht, wonach die Leistungshohe nach dem
Entgelt vor Eintritt der Arbeitsunfahigkeit bestimmt wird; ohne die Klarstellung in
8 47 b Abs. 3 SGB V ware dies bei Eintritt der Arbeitsunfahigkeit wahrend der
Kurzarbeit nur das verbleibende Ist-Entgelt des Arbeitnehmers.

Soweit wahrend der Kurzarbeit ein Ausfalltag des erkrankten Arbeitnehmers auf
einen gesetzlichen Feiertag féllt, sind 88 2 Abs. 2, 4 Abs. 3 S. 2 EFZG zu beachten.
Danach ist bei den drei Ausfallgriinden (Kurzarbeit, Krankheit, Feiertag) der Feiertag
mit einer daraus folgenden Zahlungspflicht des Arbeitgebers mal3geblich; fur einen
solchen Tag entfallt also die Verpflichtung der Krankenkasse zur Zahlung des Kran-
kengeldes nach § 47b Abs. 3 SGB V. Die Zahlungspflicht des Arbeitgebers besteht
nach 88 2 Abs. 3, 4 Abs. 3 S. 2 EFZG allerdings nur in Hohe des Kug.
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VIl. Kurzarbeit und Feiertagsvergutung

An gesetzlichen Feiertagen durfen Arbeitnehmer gemafll 8 9 ArbZG grundsatzlich
nicht beschéaftigt werden. Dieses Verbot gilt ebenfalls wahrend der Kurzarbeitsperi-
ode, so dass Arbeitnehmer auch bei Kurzarbeit an Feiertagen nicht zur Arbeitsleis-
tung verpflichtet sind. Trotz der Arbeitsbefreiung muss der Arbeitgeber an diesen
Feiertagen grundséatzlich das normale Arbeitsentgelt zahlen. Diese Verpflichtung be-
steht allerdings nur, wenn der Feiertag die alleinige Ursache fir den Arbeitsausfall
und die Befreiung von der Arbeitspflicht ist. Hatte ein Arbeitnehmer an dem betref-
fenden Tag ohnehin nicht arbeiten missen, zum Beispiel wegen eines im Rahmen
eines Schichtplans festgelegten freien Tages, besteht keine Verpflichtung zur Fei-
ertagsvergutung/Entgeltfortzahlung (BAG vom 13.6.2007 — 5 AZR 849/06, DB
2007, 1932).

Entfallt die Arbeitspflicht an Feiertagen bereits wegen Kurzarbeit, stellt sich die
Frage, ob deshalb auch die Pflicht zur Entgeltfortzahlung entfallt, denn auch in die-
sem Fall ist der Feiertag nicht alleinige Ursache fir die Arbeitsbefreiung. Nach § 2
Abs. 2 EFZG ist der Arbeitsausfall allerdings so zu behandeln, als sei dieser allein
wegen des Feiertags eingetreten. Entsprechend bleibt der Arbeitgeber zur Entgelt-
fortzahlung verpflichtet. Die Hohe des vom Arbeitgeber zu zahlenden Feiertagsent-
gelts richtet sich allerdings nach der Hohe des Kug, das der Arbeitnehmer ohne den
Feiertag bezogen hatte, denn auch insoweit gilt das Entgeltausfallprinzip, d.h. der
Arbeitnehmer soll weder schlechter noch besser stehen als ohne den gesetzlichen
Feiertag (BAG vom 5.7.1979 — 3 AZR 173/78, DB 1979, 2232).

Zur Kaollision von Kurzarbeit, krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit und Arbeitsbe-
freiung aufgrund eines Feiertages vgl. im Einzelnen Punkt VI. am Ende.

VIII. Kurzarbeit und Kundigungsrecht des Arbeitgebers
1. Keine arbeitgeberseitige Verpflichtung zur Durchfihrung von Kurzarbeit

Bisher hat das BAG nicht die Frage entscheiden mussen, ob bei der Prifung der
Betriebsbedingtheit einer ausgesprochenen Kiundigung zu bertcksichtigen ist, ob
der Arbeitgeber zur Vermeidung von Kiundigungen hatte versuchen missen, Kurz-
arbeit einzufihren.

Die Einfuhrung von Kurzarbeit im Betrieb ist ein arbeitsvertragliches Instrument zum
Erhalt von Arbeitsplatzen. Aus diesem Grund wird in der Literatur z.T. der Stand-
punkt vertreten, dass der Arbeitgeber vor Ausspruch von betriebsbedingten Kindi-
gungen zunachst mit Hilfe der Einfuhrung von Kurzarbeit versuchen musse, die Ar-
beitsplatze langfristig zu erhalten (Meinhold, BB 1988, 623).
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Die bisherige Rechtsprechung des BAG kann dagegen so verstanden werden, dass
ein vorrangiger Einsatz von Kurzarbeit zur Vermeidung von betriebsbedingten Kin-
digungen in Betrieben mit Betriebsrat nicht erforderlich ist, da es in diesen Betrieben
den Betriebsparteien Uberlassen bleiben musse, ob zur Vermeidung von Kundigun-
gen Kurzarbeit eingefuhrt wird. Das BAG tendiert jedenfalls dazu, die Prifungskom-
petenz der Arbeitsgerichte insoweit einzuschranken (APS-Kiel, 5. Auflage 2017, 8
1 KSchG Rz. 573). Die Frage, ob eine betriebsbedingte Kiindigung durch Kurzarbeit
hatte vermieden werden kdnnen, entziehe sich nach Ansicht des BAG einer gericht-
lichen Uberpriifung (BAG vom 11.9.1986 - 2 AZR 564/85, BB 1987, 1882f.; BAG
vom 15.6.1089 - 2 AZR 600/88, NZA 1990, 65).

Zum Verhéltnis Kurzarbeit/betriebsbedingte Kiindigungen ist auch eine Aussage aus
der Entscheidung des BAG vom 23.2.2012 — 2 AZR 548/10, NZA 2012, 852 — zu
beachten. Danach hat der Arbeitgeber bei betriebsbedingten Kiindigungen die Tat-
sachen naher darzulegen, aus denen sich ergeben soll, dass zukiinftig auf Dauer mit
einem reduzierten Arbeitsvolumen und Beschéftigungsbedarf zu rechnen ist; das
Vorliegen von moglicherweise nur kurzfristigen Produktions- oder Auftragsschwan-
kungen musse ausgeschlossen sein (so auch BAG vom 18.5.2006 — 2 AZR
412/05, DB 2006, 1962 f.). Es wird somit deutlich, dass vom Arbeitgeber keine
vorrangige Nutzung von Kurzarbeit in den Fallen in Betracht kommt, in denen ein
dauerhafter Auftragsrickgang und Wegfall von Arbeitsplatzen im Raum steht.

2. Betriebsbedingte Kindigungen wéhrend der Kurzarbeitsperiode

Dem Arbeitgeber steht auch wahrend des Zeitraums der Kurzarbeit ein Kindigungs-
recht zu. Dies gilt sowohl fur personen- und verhaltensbedingte Kundigungen als
auch fur Kundigungen aus betriebsbedingten Grinden. Zum Teil wird der Stand-
punkt vertreten, dass die Einfihrung von Kurzarbeit als milderes Mittel in jedem
Falle der Beendigungskindigung vorgehen musse, wenn der Arbeitsausfall nur vo-
ribergehend sei (Stahlhacke/Preis, Kindigungsrecht, 9. Auflage, 2005 Rdz.1021;
Erfurter Kommentar, 19. Auflage 2019, 8§ 1 KSchG Rz. 288).

Auch das BAG hat hierzu mit der o. a. Entscheidung vom 23.2.2012 festgestellt,
dass die Einfuhrung von Kurzarbeit als milderes Mittel der Beendigungskiindigung
dann vorgehen musse, wenn der Arbeitsausfall nur voribergehend ist. Ein nur vo-
rubergehender Arbeitsmangel kdnne eine betriebsbedingte Kiindigung nicht recht-
fertigen. Falls im Betrieb Kurzarbeit geleistet werde, spreche dies gegen einen dau-
erhaft gesunkenen Beschaftigungsbedarf. Allerdings weist das BAG darauf hin, dass
bei einem dauerhaften Entfall des Beschaftigungsbedarfs fur einzelne von der Kurz-
arbeit betroffene Arbeitnehmer auf Grund weiterer, spater eingetretener Umsténde,
trotz der Kurzarbeit durchaus ein dringendes betriebliches Erfordernis fur eine Kin-
digung vorliegen konne. Dies setze jedoch voraus, dass der Arbeitgeber die M6g-
lichkeiten zur Reduzierung der geschuldeten Arbeitszeit, die ihm die Regelungen zur
Kurzarbeit bieten, in vollem Umfang ausgeschopft hat.
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Der Arbeitgeber wird deshalb im Falle einer Kiindigung wahrend der Kurzarbeitspe-
riode darlegen mussen, dass die Beschaftigungsmadglichkeit fur einzelne Arbeitneh-
mer entgegen der urspringlichen Prognose nun doch auf Dauer weggefallen ist
(BAG vom 26.6.1997 — 2 AZR 494/96, NZA1997, 1286). Dies wird ihm in der
Regel nur gelingen, wenn er Uber die Griinde fir die Einfuhrung der Kurzarbeit hinaus
weitere, konkrete Umstande vortragen kann, die zu einem dauerhaften Wegfall der
Beschaftigungsmadglichkeit gefuhrt haben. Demnach kénnen betriebsbedingte Kiin-
digungen auch wahrend der Kurzarbeit ausgesprochen werden, sofern der Aus-
spruch der Kundigungen auf einer neuen unternehmerischen Entscheidung beruht,
die das weitere Beschéaftigungsbedurfnis entfallen lasst (Rolf/Riechwald, BB 2010,
1599).

3. Vergutungsanspriche des gekindigten Arbeitnehmers
a. Kein Bezug von Kug nach betriebsbedingter Kiindigung

Nach 8 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il entfallen fur Arbeitnehmer ab dem Zeitpunkt der
Kundigung die Voraussetzungen fur die Gewéahrung von erstattungsfahigem Kug.
Die weiteren Zahlungsanspriche dieser Arbeitnehmer richten sich dann nach den
VVorgaben der im Einzelfall einschlagigen Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen oder
Arbeitsvertrage. Teilweise sehen Tarifvertrage sogar ausdricklich bei betriebsbe-
dingten Kiindigungen vor Einfihrung oder wahrend der Kurzarbeit eine Fortzahlung
der ungekurzten Vergutung in der Kundigungsfrist vor (z.B.: § 16.3 Abs. 2 MTV
METALL NRW vom 8.11.2018).

b. Kurzarbeit bei Massenentlassung

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen einer Massenentlassung nach 8 17 KSchG
vor, und ist der Arbeitgeber nicht in der Lage, die Arbeitnehmer bis zum Ablauf der
Regelsperrfrist des 8 18 Abs. 1 KSchG zu beschaftigen, kann ausnahmsweise durch
die Regionaldirektion der Agentur fur Arbeit Kurzarbeit trotz der Entlassungsabsicht
des Arbeitgebers nach 8 19 KSchG zugelassen werden. Die Zulassung ersetzt die
ansonsten notwendige Rechtsgrundlage; der Arbeitgeber muss aber nach der Zu-
lassung Kurzarbeit anordnen. Zudem sind ggf. tarifliche Sonderregelungen zu be-
achten, die nach 8§ 19 Abs. 3 KSchG nicht von den Regelungen in 8 19 Abs. 1 und
2 KSchG beruhrt werden.

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG gilt auch
im Fall der EinfUhrung von Kurzarbeit nach § 19 KSchG.
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D. Vertragsmuster und Vordrucke

Das nachfolgend unter Punkt I. erstellte Muster fur eine Betriebsvereinbarung zur
Einfihrung von Kurzarbeit enthélt Vorschlage zur Gestaltung der Kurzarbeit. Die
Betriebsvereinbarung muss an die konkreten Rahmenbedingungen im Betrieb ange-
passt werden.

Unter Punkt II. sind die Muster einer Namensliste fur die von der Kurzarbeit betroffe-
nen Mitarbeiter und einer konkretisierenden Regelung fur die verbleibende Arbeits-
zeitverteilung beigeflgt. Der Betriebsvereinbarung ist auch ein Muster einer Zu-
schussberechnung zum Kurzarbeitergeld beigefugt.

Der Vordruck einer Arbeitsausfallsanzeige der Bundesagentur fur Arbeit sowie wei-
tere Informationen (Antragsformulare, Merkblatter, Geschaftsanweisungen Kug der
Bundesagentur fir Arbeit) sind unter

www.arbeitsagentur.de/nn 27908/zentraler-Content/AO6-Schaffung/A062-Be-
schaeftigungsverhaeltnisse/Allgemein/Kurzarbeitergeld.html

abrufbar.
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|. Muster fir eine Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von Kurzarbeit

Zwischen
dem Unternehmen ............... | P ,vertretendurch ...l
(nachfolgend: Unternehmen)
und
dem Betriebsrat des Unternehmens .................. | o , vertreten durch den/die

Betriebsratsvorsitzende/Nn Frau/HEerITN ... e e e
(nachfolgend: Betriebsrat)

wird

die nachfolgende Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von konjunktureller Kurzarbeit ge-
schlossen:

Praambel

Aufgrund der (weltweiten) Konjunkturabschwéachung sind der Umsatz der Auftragseingang
ABS i (betroffenen Geschaftszweig einfliigen) — Bereichs des
Unternehmens stark zuriickgegangen. Eine kurzfristige Besserung der Geschéftslage ist der-
zeit nicht absehbar. Dem Unternehmen ist daher zurzeit eine Weiterbeschaftigung der Ar-
beitnehmer und  Arbeitnehmerinnen  (nachfolgend: Mitarbeiter) im  Bereich
............................................... (betroffenen Geschéaftszweig einfiigen) im bisherigen
zeitlichen Umfang nicht mdglich.

Um betriebsbedingte Kiindigungen so weit wie moglich zu vermeiden, sind sich die Be-
triebsparteien darin einig, dass fur die vom vorlaufigen Wegfall des Arbeitsplatzes vorrangig
betroffenen Mitarbeiter Kurzarbeit eingefihrt und die regelméaRige wochentliche Arbeitszeit
reduziert werden soll. Die Betriebsparteien gehen davon aus, dass durch diese MalRnahme
die Arbeitsplatze der betroffenen Mitarbeiter langfristig erhalten bleiben.

8 1 Geltungsbereich

1. Der raumliche Geltungsbereich dieser Betriebsvereinbarung beschrankt sich auf die Ab-
teilungen ... (betroffene Abteilungen einfiigen) in dem Betrieb /
der Niederlassung des Unternehmens in .................oooiiinaie. (Anschrift der Nieder-
lassung bzw. des Betriebes einfiigen).*

2. Der personliche Geltungsbereich der Betriebsvereinbarung erfasst die Mitarbeiter des
Unternehmens, die in den als Anlagen zu dieser Betriebsvereinbarung genommenen

1 Die Kurzarbeit muss nicht zwingend im gesamten Betrieb eingefilhrt werden. Falls die Kurzarbeit auf ein-
zelne Abteilungen beschrankt werden soll, sind diese Abteilungen konkret zu benennen.
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Namenslisten (als Anlage beizufiigen)? aufgefiihrt sind. Diese Namenslisten werden von
den Betriebsparteien unterzeichnet und sind Bestandteil der Betriebsvereinbarung.

3. Die Namenslisten der Mitarbeiter in Kurzarbeit werden monatlich fur die Vorlage bei
der Agentur fur Arbeit von den Betriebsparteien gemeinsam erstellt. Sie werden gege-
benenfalls bei Bedarf im Einvernehmen der Betriebsparteien aktualisiert.

Keine Anwendung findet die Betriebsvereinbarung auf folgende Personengruppen:

e Arbeitnehmer, die sich in einem gekindigten Arbeitsverhéltnis befinden bezie-
hungsweise eine Auflosungsvereinbarung mit dem Unternehmen abgeschlossen
haben,

o leitende Angestellte i.S.d. 8 5 Abs. 3 BetrVG,

e Arbeitnehmer, die sich in einem Altersteilzeitarbeitsverhaltnis befinden oder mit
dem Unternehmen ein solches begriinden>,

e Auszubildende*sowie

e geringfligig Beschaftigte.

Weitere Ausnahmen kénnen einvernehmlich zwischen den Betriebsparteien vereinbart
werden.

§ 2 Beginn und Dauer der Kurzarbeit

1. Zum (Datum einfigen) wird in der/den Abteilung/en ................ (be-
troffene Abteilung/en einfiigen) im Unternehmen Kurzarbeit eingefiihrt®. Die regelma-
RBige wochentliche Arbeitszeit der betroffenen Mitarbeiter wird ab diesem Zeitpunkt um
................... (Volumen der zu reduzierenden Arbeitszeit einfigen, z. B.: 40 %) der
individuellen Arbeitszeit reduziert®.

2. Eine weitere Reduzierung der regelméRigen wochentlichen Arbeitszeit wéahrend der Gel-
tungsdauer dieser Betriebsvereinbarung ist nur aufgrund schriftlicher Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen und Betriebsrat zulassig.®

2 In der Namensliste bzw. den Namenslisten sollten nur Mitarbeiter aufgefiihrt werden, die infolge des vorl&u-
figen Wegfalls des Arbeitskraftebedarf Kurzarbeit leisten sollen. Nach der Rechtsprechung des BAG miissen
die Arbeitnehmer Kenntnis davon haben, ob sie von der Kurzarbeit betroffen sind. Die Auswahl der betroffe-
nen Arbeitnehmer darf dabei nicht willkurlich erfolgen.

3 Konsequenz aus § 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB llI

*Diese Personen kénnen zwar grundsatzlich Kug beziehen, sie sollten aber méglichst von der Kurzarbeit aus-
genommen werden (vgl. hierzu B | 2 c).

4 Lange war umstritten, welche Anforderungen an den Inhalt einer Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von
Kurzarbeit zu stellen sind. Inzwischen hat das BAG festgestellt, dass Arbeitnehmer anhand der Betriebsverein-
barung ohne weiteres erkennen miissen, ob und in welcher Form sie von der Kurzarbeit betroffen sind. In der
Betriebsvereinbarung muss daher mindestens der Beginn und die Dauer der Kurzarbeit, die Regelung der Lage
bzw. Verteilung der Arbeitszeit und die Auswahl der betroffenen Arbeitnehmer geregelt sein (BAG vom
18.11.2015 — 5 AZR 491/14, NZA 2016, 566f.). Hinweis: Zum Teil enthalten einzelne Tarifvertrage Vorga-
ben tber Ankiindigungsfristen, die beim Beginn der Kurzarbeit einzuhalten waren.

5 Die Betriebsparteien sind grundsétzlich frei darin zu entscheiden, in welchem Umfang die Arbeitszeit der be-
troffenen Arbeitnehmer wahrend der Kurzarbeitsperiode reduziert werden soll. Es kann sogar eine voruberge-
hende Reduzierung der Arbeitszeit auf Null (sog. Kurzarbeit Null) in Betracht kommen.

® Eine schriftliche Vereinbarung tiber die Anderung des Umfangs der Arbeitszeitreduzierung diirfte nach der
Rechtsprechung des BAG erforderlich sein, da die Betriebsparteien vom Inhalt der Betriebsvereinbarung zur
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8§ 3 Lage und Verteilung der Arbeitszeit wahrend der Kurzarbeit

Die verbleibende Arbeitszeit der Mitarbeiter wird vom Unternehmen abweichend von der
Betriebsvereinbarung Arbeitszeit wie folgt verteilt:

Die wéahrend der Kurzarbeit fur die einzelnen Arbeitsplatze bzw. Beschaftigtengruppen
geltenden Arbeitszeiten/Schichtmodelle und die hiervon betroffenen Mitarbeiter werden
von den Betriebsparteien in einer von beiden Betriebsparteien unterzeichneten Vereinba-
rung einvernehmlich festgelegt (Anlage 2). Die Anlage ist Bestandteil dieser Betriebsver-
einbarung.

Variante zur Arbeitszeitverteilung:

Die Arbeitszeit wird so verteilt’, dass

o die Mitarbeiter der Betriebsabteilung ................ (betroffene Abteilung einfligen)
taglich lediglich in der Zeit von 08.00 Uhr bis 12:00 Uhr arbeiten;
o die Mitarbeiter der Betriebsabteilung ................ (betroffene Abteilung einfligen)

erbringen ihre Arbeitsleistung gemalR ihrer jeweiligen Schichteinteilung (Frih-,
Spat oder Nachtschicht) lediglich am Montag, Dienstag und Mittwoch.

8 4 Ende der Kurzarbeit

1. Kurzarbeit endetam ............cooooeiiiinnen. Sollte sich die Auftragslage unvorhergesehen
nachhaltig verbessern, kann das Unternehmen die Kurzarbeit einseitig ohne vorherige
Zustimmung des Betriebsrates vorzeitig beenden®.

2. Die Betriebsparteien verpflichten sich, die betroffenen Mitarbeiter vor dem vorzeitigen
Ende oder einer Verlangerung der Kurzarbeit unverziglich zu unterrichten.

3. Zwischen der Mitteilung des Unternehmens an den Betriebsrat Uber das vorzeitige Ende
der Kurzarbeit und der tatsachlichen Beendigung der Kurzarbeitsperiode sollen mindes-
tens ......... (konkrete Tageszahl fur Ankundigungsfrist, z.B. 1 oder 3 Tage einfligen)
liegen.®

Einfihrung der Kurzarbeit abweichen (BAG vom 18.11.2015 — 5 AZR 491/14, NZA 2016, 566f.). Es emp-
fiehlt sich in diesem Fall, eine Ankiindigungsfrist in die Betriebsvereinbarung aufzunehmen.

7 Nach der Rechtsprechung des BAG miissen in der Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung und Kurzarbeit Anga-
ben zur Dauerlage der (verbleibenden) Arbeitszeit enthalten sein (BAG vom 18.11.2015 — 5 AZR 491/14,
NZA 2016, 566f.).

8 Die Entscheidung des Arbeitgebers iiber eine vorzeitige Beendigung der Kurzarbeit und die damit verbundene
Rickkehr zur normalen Arbeitszeit unterliegt nicht der Mitbestimmung des Betriebsrates (BAG v. 21.11.1978
— 1 ABR 67/76, AP Nr.2 zu 8§ 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit). Fraglich ist, ob fir einzelne Beschéftigte oder Be-
triebsabteilungen die Kurzarbeit bei kurzfristigem Arbeitsbedarf befristet ausgesetzt werden kann. Dies héatte
zur Folge, dass die Beschaftigten nach Ablauf der gesetzten Frist wieder ,,kurzarbeiten“ wiirden, ohne dass es
einer erneuten Vereinbarung mit dem Betriebsrat bedarf (so Erfurter Kommentar — Kania, 19. Aufl., 2019; §
87 BetrVG Rdz. 35). Diese Rechtsfrage ist bisher héchstrichterlich nicht entschieden. Aus diesem Grund emp-
fiehlt es sich in diesem Fall zumindest, sich mit dem Betriebsrat auf Basis einer schriftlichen Vereinbarung
Uber die befristete Aussetzung der Kurzarbeit zu verstandigen.

9 Die Vereinbarung einer Ankiindigungsfrist ist zweckmaRig, damit sich die Mitarbeiter auf die veranderte Si-
tuation einstellen kénnen, z.T. ergibt sich eine Ankindigungsfrist auch aus einzelnen Tarifvertragen.
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8 5 Verlangerung der Kurzarbeitsperiode

Soweit die Betriebsparteien es fur notwendig erachten, die Kurzarbeitsperiode tber den
ursprunglich vorgesehenen Zeitraum hinaus fortzusetzen, schliel3en sie auf Basis dieser Be-
triebsvereinbarung®® eine erneute schriftliche Vereinbarung tber die Fortsetzung der Kurz-
arbeit. In diesem Fall muss die von beiden Betriebsparteien unterzeichnete Vereinbarung
ebenfalls Regelungen zum Personenkreis, zu Beginn und Dauer sowie zur Lage und Vertei-
lung der Kurzarbeit konkrete Angaben enthalten.

8 6 Information des Betriebsrats

Die Geschaftsleitung unterrichtet den Betriebsrat wochentlich Uber die Entwicklung des
Auftragsbestandes, der Auslastung sowie der weiteren Geschéafte.

8 7 Arbeitsvergitung und Kurzarbeitergeld

1. Die Mitarbeiter erhalten eine der jeweils verbleibenden Arbeitsleistung entsprechende
Vergutung.

2. Zum Erhalt des Kurzarbeitergeldes zeigt das Unternehmen unverziglich nach Inkrafttre-
ten dieser Vereinbarung den Arbeitsausfall schriftlich bei der zustandigen Agentur fur
Arbeit an und stellt die erforderlichen Antrdge zur Gewahrung von Kurzarbeitergeld ge-
malR Sozialgesetzbuch Il (SGB lll). Es weist auf Verlangen der Agentur fir Arbeit die
Voraussetzungen fir die Erbringung von Kurzarbeitergeld entsprechend der Vorschrift
des § 320 SGB Il nach*.

3. Der Betriebsrat wird unverzuglich die zur Anzeige des Arbeitsausfalls und Beantragung
des Kurzarbeitergelds erforderlichen Stellungnahmen an die Agentur fur Arbeit anferti-
gen und dem Unternehmen zur Weitergabe an die Agentur fur Arbeit zur Verfigung
stellen®.

19 Dje Betriebsparteien bekunden durch diese Regelung, dass sie im Falle einer Verlangerung der Kurzarbeits-
periode die in dieser Betriebsvereinbarung getroffenen Regelungen iibernehmen werden. Hierdurch wollen die
Betriebsparteien zum Ausdruck bringen, dass sie in diesem Fall die wesentlichen Eckpunkte und Rahmenbe-
dingungen aus Praktikabilitatsgriinden fortfiihren méchten.

! Diese Regelung ist rechtlich nicht zwingend geboten, sie dient jedoch der Verbesserung bzw. der Férderung
der Vertrauensbildung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat.

12 Fur die Gewahrung von KuG sieht das Gesetz ein zweistufiges Verfahren vor. Der Arbeitgeber zunachst die
Agentur fir Arbeit den durch die Kurzarbeit bedingten Arbeitsausfall im Betrieb/Betriebsteil schriftlich anzuzei-
gen, wobei die Anzeige seit dem 5.4.2017 auch elektronisch erfolgen kann. In der Folgezeit ist ein fristge-
rechter Antrag auf Gewahrung von KuG fir die einzelnen Arbeitnehmer zu stellen (Antragstellung seit dem
5.4.2017 ebenfalls elektronisch mdglich). Die Verwendung der Vordrucke der Agentur fiir Arbeit (wwwv.ar-
beitsagentur.de) ist zweckmafig.

13 Des Weiteren ist ein entsprechender schriftlicher oder elektronischer Antrag des Unternehmens unter Beifi-
gung der Stellungnahme des Betriebsrates zwingende Voraussetzung fir die Gewéahrung von KuG (Vergleiche
hierzu Vordrucke der Arbeitsagentur).
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8 8 Zahlung und Ausweisung des Kurzarbeitergeldes

1. Das Kurzarbeitergeld wird jeweils fur den laufenden Kalendermonat ermittelt und im
Folgemonat mit dem regularen Gehaltslauf abgerechnet und ausgezahlt**. In der Entgel-
tabrechnung werden Arbeitsvergitung und Kurzarbeitergeld gesondert ausgewiesen.
Die Personalabteilung und der Betriebsrat stehen den Mitarbeitern fir eventuell erfor-
derliche Erlauterungen zur Verfigung.

2. Wahrend der Kurzarbeit werden folgende Vergitungsbestandteile so berechnet und aus-
gezahlt, als ware normal gearbeitet worden:

(Ggf. Auffuhrung etwaiger Sonderzahlungen wie z.B. Weihnachtsgratifikationen
oder Jahressonderzahlungen)*®
8 9 Urlaub
Mitarbeiter, deren Urlaub zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Vereinbarung bereits be-
antragt, genehmigt und zeitlich innerhalb der Kurzarbeitsphase festgelegt wurde, sind von
der Kurzarbeit wahrend des Urlaubs ausgenommen?®.
8§ 10 Zeitguthaben
Zeitguthaben auf Arbeitszeitkonten sind vor Beginn der Kurzarbeit abzubauen. Dies gilt
ausdrtcklich nicht fir die in 8 96 Abs. 4 S. 3 SGB Il genannten Guthaben'’.
8§ 11 Schlussbestimmungen

1. Diese Betriebsvereinbarung tritt mit Unterzeichnung in Kraft und endet mit Ablauf der
Kurzarbeitsperiode nach § 2 Nr. 1 dieser Vereinbarung.

14 Das Kug wird von der Agentur fiir Arbeit jeweils nachtraglich fiir den Zeitraum an den Arbeitgeber ausge-
zahlt, den es beantragt wurde. Es ist dabei eine dreimonatige Ausfallzeit zu beachten. Den Arbeitgeber trifft
nach 8 320 Abs. 1 S. 2 SGB Il die Pflicht, die Leistungen kostenlos zu errechnen und an die Arbeitnehmer
auszuzahlen. Sowveit keine arbeitsvertragliche oder tarifliche Verpflichtung zur Vorauszahlung des Kug exis-
tiert, besteht keine Verpflichtung des Arbeitgebers, das KuG vorzustrecken. Der Arbeitgeber ist aber zur un-
verzuglichen Weiterleitung des Kug an die Arbeitnehmer verpflichtet.
15 Hier sind solche Jahressonderzahlungen aufzufuhren, die nach dem einem Tarifvertrag, einer Betriebsver-
einbarung oder einer einzelarbeitsarbeitsvertraglichen Abrede auch bei Kurzarbeit in voller Héhe zu erbringen
sind.
16 Arbeitgeber sollten in der Betriebsvereinbarung regeln, dass Arbeitnehmer wahrend Ihres Urlaubs nicht von
der Kurzarbeit erfasst werden, da fur diese Zeiten die Befreiung des Arbeitnehmers von der Arbeitspflicht fir
die Dauer des Urlaubs nicht mehr eintreten kann. Andernfalls besteht das Risiko, dass der Urlaub den Arbeit-
nehmern im Wege des Schadenersatzes nach zu gewahren ist.
17 Minusstunden kénnen unter bestimmten Voraussetzungen von der vorrangigen Pflicht zur Auflésung be-
stimmter Arbeitszeitguthaben ausdriicklich ausgenommen sein (8 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 SGB IIl).
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2. Eine Nachwirkung oder eine sonstige Ausdehnung des zeitlichen Geltungsbereichs ist
ausgeschlossen. Wahrend der Laufzeit dieser Betriebsvereinbarung werden frihere Ver-
einbarungen, sofern sie dieser Vereinbarung entgegenstehen, aul3er Kraft gesetzt.

(Unterschrift des Unternehmens) (Unterschrift des Betriebsrats)

Hinweis: Optionale Regelung - gesetzlich nicht vorgeschrieben!

Zuschuss zum Kurzarbeitergeld*®
8 .... Zuschuss zum Kurzarbeitergeld

1. Diejenigen Mitarbeiter, die von der Kurzarbeit betroffen sind, erhalten einen Zuschuss
in H6he von ...... % des Unterschiedsbetrages zwischen dem Soll-Entgelt und dem Ist-
entgelt einschlie3lich des Kurzarbeitergeldes.

2. Der Zuschuss zum Kurzarbeitergeld wird zusammen mit der Gblichen Lohnzahlung aus-
gezahlt*®,

3. Zur Erlauterung der Berechnung des Zuschusses wird dieser Betriebsvereinbarung als
Anlage 3 ein Berechnungsbeispiel beigefigt.

18 Ein gesetzlicher Anspruch auf Gewahrung eines arbeitgeberseitigen Zuschusses zum Kurzarbeitergeld be-
steht fiur den Arbeitnehmer nicht. Ggf. sehen Tarifvertrage solche Zuschussregelungen vor.

19 Zuschusse des Arbeitgebers zum Kug sind nach 8 1 S. 1 Nr. 8 SVEV kein Arbeitsentgelt im sozialversiche-
rungsrechtlichen Sinne, soweit sie zusammen mit dem Kurzarbeitergeld 80 vH des Unterschiedsbetrages zwi-
schen dem Soll-Entgelt und dem Ist-Entgelt nach 8 196 SGB Il nicht Ubersteigen, und insofern beitragsfrei. Die
Steuerpflicht bleibt hiervon jedoch unberihrt.
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[I. Muster Namenslisten (Anlage 1 u. 2) und Berechnungsbeispiel (Anlage 3)

Anlage 1 zur Betriebsvereinbarung

Namenliste zur Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung von Kurzarbeit vom ...........
(Datum einfligen)

Unternehmen ............... | P ,vertretendurch ...l
(nachfolgend: Unternehmen)

Betriebsrat des Unternehmens .................. , AN , vertreten durch den/die Be-
triebsratsvorsitzende/n Frau/HErrN .......o.ei it e
(nachfolgend: Betriebsrat)

verstandigen sich auf eine Namensliste mit folgenden von der Kurzarbeit unmittelbar be-
troffenen Mitarbeiter:

In dem Betrieb/der Betriebsabteilung ................. des Unternehmens ............... (Unterneh-
mensnamen einflgen), in ................. (Ort einfiigen) wird auf der Grundlage der Betriebs-
vereinbarung zur Einfihrung von Kurzarbeit vom ........... (bitte einfligen) ab dem

.................. (Datum einfiigen) Kurzarbeit eingefihrt.

Folgende Mitarbeiter sind von der Kurzarbeit betroffen:

P (Namen der betroffenen Mitarbeiter einfligen)
2
B
A,
etc.
.......................... ,den oo, e dEN
(Unterschrift des Unternehmens) (Unterschrift des Betriebsrats)
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Anlage 2 zur Betriebsvereinbarung

Betriebsvereinbarung zur Verteilung der verbleibenden Arbeitszeit wahrend der Kurzarbeits-
periode

Unternehmen ............... | P ,vertretendurch ...l
(nachfolgend: Unternehmen)

und
Betriebsrat des Unternehmens .................. , AN , vertreten durch den/die Betriebs-
ratsvorsitzende/n Frau/HEerm ....... ..o e eens (nachfolgend: Betriebsrat)

verstandigen sich auf folgenden Arbeitsausfall fur die in der Namenliste / den Namenslis-
ten aufgefihrten Mitarbeiter:

1. Jupp Schmitz arbeitet nur in der Frihschicht von Mittwoch bis Freitag
2 (Namen der betroffenen Mitarbeiter und
konkreten Arbeitseinteilung einfligen)
B
A,
etc.
.......................... ,den oo, e dEN
(Unterschrift des Unternehmens) (Unterschrift des Betriebsrats)
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Anlage 3 zur Betriebsvereinbarung

Berechnungsbeispiel fur einen Zuschuss zum Kurzarbeitergeld

Ein Arbeitnehmer, Steuerklasse 3, Leistungssatz 67 %, mit einer durch Kurzarbeit eintre-
tenden Reduzierung seines Bruttomonatsentgelts von 2.500,00 € (=lIst-Entgelt) auf
1.250,00 € (=Soll-Entgelt), soll ein Zuschuss zum KUG erhalten. Der Arbeitnehmer erhalt
nach der Kug-Leistungstabelle der BA von 2019 ein Kurzarbeitergeld (Kug) in H6he von
613, 39 €.

Beitragsfreiheit liegt vor, soweit der Zuschuss 80 % des Unterschiedsbetrages zwischen
Soll- und Ist-Entgelt zusammen mit dem Kug nicht Uberschreitet. Hieraus ergibt sich fol-
gende Berechnung:

Soll-Entgelt (=2.500,00 €) minus Ist-Entgelt (=1.250,00 €) = 1.250,00 €
hiervon 80 % = 1.000,00 €

Maximal beitragsfreier Arbeitgeberzuschuss = 1.000,00 € minus 613,39 € = 386, 61 €

Ubersteigt der Zuschuss diesen Betrag, so ist nur der (ibersteigende Teil zu verbeitragen.
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E. Ablaufplan zur Kurzarbeit

e Prufung der betriebswirtschaftlichen Sinnhaftigkeit von Kurzarbeit

¢ Interne rechtliche Vorabprufung, ob die Gewahrung von Kurzarbeitergeld nach
88 95 ff. SGB Il in Betracht kommen kann (insbesondere Unvermeidbarkeit des

Arbeitsausfalls)

e Unterrichtung des Betriebsrats und ggf. des Wirtschaftsausschusses
(88 92, 100 BetrVG), ggf. auch der Belegschaft

e Frihzeitige Kontaktaufnahme zur Agentur fur Arbeit

e Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von Kurzarbeit, ggf. individualvertragliche
Vereinbarung

e Anzeige der Kurzarbeit bei der Agentur fur Arbeit im Monat des Arbeitsausfalls

e Bekanntmachung der Einfuhrung von Kurzarbeit im Betrieb

e Ggf. fur die fur die Kurzarbeit vorgesehenen Mitarbeiter bestehende flexible Ar-
beitszeitkonten, die nicht nach 8 96 Abs. 3 SGB Ill bestandsgeschutzt sind,
moglichst auf Null bringen. Beim mdglichen Aufbau von ,,Minusstunden® sind

die unter Punkt B.l.2.a.cc.(5) dargestellten Hinweise zu beachten.

e Ab Beginn der Kurzarbeit: Berechnung und Auszahlung des Kurzarbeitergeldes
durch den Arbeitgeber

e Beantragung von Kurzarbeitergeld innerhalb der Ausschlussfrist von 3 Monaten
Informationen (Antragsformulare, Merkblatter, Geschaftsanweisungen Kug der
Bundesagentur fir Arbeit) sind unter

www.arbeitsagentur.de/nn 27908/zentraler-Content/AO6-Schaffung/A062-Be-
schaeftigungsverhaeltnisse/Allgemein/Kurzarbeitergeld.html

abrufbar.
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