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Kapitel 2
Allheilmittel Kurzarbeit

Abschnitt 1 — Perspektive Betriebsrat

Bereits in der letzten Wirtschaftskrise 2009 war Deutschland weltweit fiir sein
Krisenmanagement insbesondere durch die Kurzarbeit geachtet. Mit den Mitbe-
stimmungsregelungen zur Kurzarbeit konnte ein erheblicher Beitrag dafiir ge-
leistet werden, dass Deutschland wie kaum ein anderes Land die Krise bewiltig-
te und wichtige Grundlagen fiir Wirtschaftswachstum nach dem Krisenzeitraum
legte. Die Autoren beraten Betriebsrite und Arbeitnehmer in der aktuellen Aus-
nahmesituation und erldutern die Grundziige der Kurzarbeit. Sie erkldren, wo-
rauf Betriebsrat und Mitarbeiter zu achten haben.

I. Einleitung

Die Kurzarbeit war ein entscheidender Faktor dafiir, dass Deutschland die Wirt-
schaftskrise im Jahr 2009 iiberstehen und entscheidende Ressourcen fiir das fol-
gende Wirtschaftswachstum sammeln konnte. Nicht zuletzt aufgrund dieser po-
sitiven Erfahrungen ist die Bundesregierung in Zeiten einer Pandemie eines
nicht vorhersehbaren AusmaBes nicht zdgerlich, vorrangig wieder dieses Mittel
der Arbeitsforderung einzusetzen, um insbesondere auch die schnell unter wirt-
schaftlichen Druck geratenden kleinen und mittelstindischen Unternehmen zu
entlasten. Hierzu werden formelle Hiirden fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit ab-
gesenkt und der Handlungsspielraum der Bundesregierung erweitert.

Grundlegende Voraussetzung fiir den Einsatz von Kurzarbeit ist unveridndert
eine Absatzkrise, ein Auftragsmangel oder ein unabwendbares Ereignis, das zu
einem Arbeitsausfall fiihren kann. AusschlieBlich bei Vorliegen einer dieser Vo-
raussetzungen kommt eine voriibergehende Kompensation des Arbeitsausfalls
durch Kurzarbeit in Betracht.'

I1. Struktur der Kurzarbeit

Die Kurzarbeit als Instrument der Arbeitsforderung kann in zwei grundlegende
rechtliche Aspekte eingeteilt werden. Auf der arbeitsrechtlichen Seite geht es

1 Pletke/Schrader/Siebert/Thoms/Klagges, Rechtshandbuch Flexible Arbeit, Rn. 510.
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Kap.2 Allheilmittel Kurzarbeit — Abschnitt 1: Perspektive Betriebsrat

darum, die Wochenarbeitszeit voriibergehend zu reduzieren und die Vergiitung
proportional zu verringern.” Demgegeniiber steht der sozialversicherungs-
rechtliche Aspekt. Dieser gewihrleistet einen anteiligen Ausgleich des voriiber-
gehenden Entgeltausfalls durch die Gewihrung von Kurzarbeitergeld seitens der
Agentur fiir Arbeit. Den Arbeitgebern wird auf diese Weise eine Handlungsmog-
lichkeit eingerdumt, die in zweierlei Hinsicht eine Ausnahme darstellt. Zum
einen kann der Arbeitgeber einseitig die Arbeitszeit verkiirzen, also in das ver-
traglich verbindlich geregelte Austauschverhiltnis eingreifen — eine Mdaglich-
keit, die sonst nur in engen Grenzen den Arbeitnehmern im Rahmen der Arbeits-
zeitreduzierung nach dem Teilzeit- und Befristungsgesetz vorbehalten ist. Zum
anderen wird das Betriebsrisiko, welches grundsitzlich der Unternehmer zu tra-
gen hat, auf Arbeitnehmer und Gesellschaft verlagert:® Auf die Arbeitnehmer,
weil sie mit einem erheblich reduzierten Einkommen ihren Lebensunterhalt be-
streiten miissen und auf die Gesellschaft, die den Entgeltausfall durch eine Sozial-
leistung abmildert.

1. Arbeitsrecht: Rechtsgrundlage fiir Kurzarbeit

Der arbeitsrechtliche Aspekt betrifft die Regelung, durch welche die Kurzarbeit
grundsitzlich arbeitsvertraglich ermdglicht wird. Diese Regelung kann der Ar-
beitsvertrag selbst enthalten, aber auch in einem anwendbaren Tarifvertrag ent-
halten sein oder iiber eine mit dem Betriebsrat vereinbarte Betriebsvereinbarung
umgesetzt werden. Hinzu kommt die Ausiibung der zwingenden Mitbestim-
mung des Betriebsrates, die sich aus § 87 Abs. 1 Nr.3 BetrVG ergibt und die
nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung* unabdingbar fiir die wirksa-
me Einfiihrung der Kurzarbeit ist.

Auf wichtige Mindestinhalte der Betriebsvereinbarung, wie die Regelung von
Beginn und Dauer der Kurzarbeitsperiode, die Lage und die Verteilung der Ar-
beitszeit sowie die Auswahl der betroffenen Arbeitnehmer,’ wird an anderer Stelle
niher eingegangen. Festzuhalten ist jedoch an dieser Stelle, dass die Betriebsver-
einbarung zur Kurzarbeit stets die konkrete Ausnahmesituation des Unterneh-
mens und die betrieblichen Auswirkungen des Arbeitsausfalls im Blick haben
muss.

Arbeitsvertraglich muss die einseitige Verkiirzung der Arbeitszeit bereits im Ar-
beitsvertrag oder — anlassbezogen — in individuellen Ergidnzungsvereinbarungen
zum Arbeitsvertrag vereinbart sein bzw. werden. Denn die Anordnung von Kurz-
arbeit greift wesentlich in das vertragliche Austauschverhiltnis ein, das durch

2 Pletke/Schrader/Siebert/Thoms/Klagges, Rechtshandbuch Flexible Arbeit, Rn. 511.
3 Bieback, in: Gagel, SGBIII, § 95 Rn. 125f.

4 Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 101 .

5 BAG, 18.11.2015-5 AZR 491/14.
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I1. Struktur der Kurzarbeit Kap. 2

den Arbeitsvertrag begriindet wird. Betriebsvereinbarungen hingegen kdnnen
eine vorzugswiirdige Alternative darstellen, da diese unmittelbar auf das vom
Geltungsbereich erfasste Arbeitsverhiltnis anwendbar sind, ohne dass sie wie
einzelvertragliche Regelungen einer AGB-Kontrolle unterliegen, und vor allem
konnen sie stellvertretend mit nur einem Verhandlungspartner umgesetzt wer-
den.® Urlaubsanspriiche konnen ausschlieflich bei der Kurzarbeit auf ,Null“
wirksam auf die Kurzarbeit angerechnet werden.” Beachtet werden muss auch
der Gleichbehandlungsgrundsatz, der eine faire und gleiche Behandlung der Ar-
beitnehmer zu gewihrleisten hat.*

2. Sozialversicherungsrecht: Kurzarbeitergeld

Der sozialversicherungsrechtliche Teil ist in den §§ 95ff. SGB III geregelt. Kurz-
arbeitergeld ist eine Leistung der aktiven Arbeitsforderung, die als eine der we-
nigen Leistungen in diesem Bereich keine Ermessensleistung ist.” Allerdings
wurden die hierzu geltenden Regelungen bereits modifiziert. Zweck der Neu-
regelung ist es, fiir Unternehmen den Zugang zu Kurzarbeit zu erleichtern.

3. Aktuelle Anderungen der Kurzarbeit

In der aktuellen Situation zeigt sich die die Bundesregierung handlungsstark.
Durch das Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelungen
fiir Kurzarbeitergeld vom 13.3.2020 wurde die in § 109 SGB III enthaltene Ver-
ordnungsermichtigung wie folgt erweitert:'’

»(5) Die Bundesregierung wird erméchtigt, fiir den Fall auBergewdhnlicher
Verhiiltnisse auf dem Arbeitsmarkt durch Rechtsverordnung, die nicht der
Zustimmung des Bundesrates bedarf,

1. abweichend von § 96 Absatz 1 Satz | Nummer 4 den Anteil der in dem Be-
trieb beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die vom Ent-
geltausfall betroffen sein miissen, auf bis zu 10 Prozent herabzusetzen,

2. abweichend von § 96 Absatz 4 Satz 2 Nummer 3 auf den Einsatz negativer
Arbeitszeitsalden zur Vermeidung von Kurzarbeit vollstindig oder teilwei-
se zu verzichten,

3. eine vollstindige oder teilweise Erstattung der von den Arbeitgebern allein
zu tragenden Beitriige zur Sozialversicherung fiir Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, die Kurzarbeitergeld beziehen, einzufiihren.

6 Bieback, in: Gagel, SGBIII, § 95 Rn. 135.

7 Vgl. EuGH, 13.12.2018 - C-385/17.

8 LAG Hamburg, 7.1.2008 — 5 Sa 93/06.

9 Vgl. Bieback, in: Gagel, SGBIII, § 95 Rn. 5.
10 BGBI. 12020, S. 493.
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Kap.2 Allheilmittel Kurzarbeit — Abschnitt 1: Perspektive Betriebsrat

Die Verordnung ist zeitlich zu befristen. Die Ermédchtigung tritt mit Ablauf
des 31. Dezember 2021 auBer Kraft.”

Bislang liegt ein Referentenentwurf (Stand: 20.3.2020) fiir eine Verordnung
iiber die ,Erleichterungen der Kurzarbeit* (Kurzarbeitergeldverordnung —
KugV) vor. Der Entwurf macht von der erweiterten Verordnungsermichtigung
Gebrauch und setzt den politisch gewiinschten erleichterten Zugang zur Kurzar-
beit um."

Zum einen wird das Quorum der von dem Arbeitsausfall betroffenen Beschiftig-
ten im Betrieb auf 10 % abgesenkt, die mindestens 10 % Entgeltausfall erleiden.
Bislang musste ein Drittel der Beschiftigten im Betrieb vom Arbeitsausfall be-
troffen sein. Dies erleichtert die Einfiihrung von Kurzarbeit schon dann, wenn
nur einzelne Bereiche vom Arbeitsausfall und kleinere Betriebe betroffen sind.
AuBlerdem soll die gesetzliche Regelung, die zundchst den Aufbau negativer Ar-
beitszeitsalden im Rahmen der betrieblichen Regelungen fordert, relativiert wer-
den, um schneller die sozialrechtliche Kurzarbeitergeldleistung erhalten zu kon-
nen. Die Ausschopfung der Moglichkeit, negative Arbeitssalden aufzubauen,
was bisher fiir die Unvermeidbarkeit zunichst erforderlich, soll aber in der ak-
tuellen Krise nicht mehr erforderlich sein, um den Nachweis des unabwendbaren
Arbeitsausfalls erbringen zu kénnen.

Das Kurzarbeitergeld soll zudem auch entsprechend fiir Leiharbeitnehmer ge-
withrt werden konnen, um diese Arbeitnehmer nicht mangels Vermittelbarkeit
freisetzen zu miissen. Zudem wird die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) Sozialver-
sicherungsbeitrige, die den Entgeltausfall betreffen, auf Antrag in pauschalier-
ter Form unter Anwendung der Regelungen des § 153 Abs. 1 Satz 2 Nr.1 SGB I1I
erstatten. Fiir die Arbeitnehmer fallen indes Sozialversicherungsbeitrige unver-
andert nur in Héhe des verkiirzten Bruttogehalts an. Dies entlastet besonders
kleine und mittelstindige Unternehmen.

4. Voraussetzungen fiir Kurzarbeitergeld

Die Gewihrung von Kurzarbeitergeld ist, von der Erleichterungen der Verord-
nung abgesehen, von fiinf Voraussetzungen abhingig, die in §§ 95 ff. SGB III ge-
regelt sind.

a) Erheblicher Arbeitsausfall (§ 96 SGB 111)

Der Arbeitsausfall muss auf wirtschaftlichen Griinden beruhen. Mit dem Ar-
beitsausfall ist aber nicht der finanzielle Verlust gemeint. Darunter fillt insbe-

11 Siehe https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Gesetze/Referentenent
wuerfe/ref-KugV.pdf (zuletzt abgerufen: 29.3.2020).
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I1. Struktur der Kurzarbeit Kap. 2

sondere eine schlechte Konjunkturlage (aktuell durch eine Pandemie bedingt)
oder ein anderes unabwendbares Ereignis.

Entscheidend ist ferner, dass der Arbeitsausfall nur voriibergehend ist. Im Um-
kehrschluss bedeutet das, dass eine Riickkehr zur Vollarbeit bis zum Ende der
Bezugsdauer von maximal 12 Monaten wahrscheinlich ist.'* Ankniipfungspunkt
ist insoweit eine tatsachenbasierte Prognose, ob der Wegfall eines Arbeitsplatzes
dauerhaft oder eben nur voriibergehend ist. Entsprechend besteht hier grundsitz-
lich ein Ausschlussverhiltnis zum Personalabbau. Zu beachten ist aber, dass die-
ses nur im Zeitpunkt der Anzeige der Kurzarbeit gegeben ist. Andern sich die
tatsichlichen Umstinde wihrend der Kurzarbeit erheblich, kann mit den veriin-
derten Umstinden gleichwohl eine betriebsbedingte Kiindigung auch wihrend
der Kurzarbeit sozial gerechtfertigt sein.* Lediglich die Griinde diirfen hier
nicht identisch sein.

SchlieBlich muss der Arbeitsausfall auch unvermeidbar sein. Negativbeispiele
sind in § 96 Abs. 4 SGB III aufgefiihrt. Hiernach ist ein Arbeitsausfall vermeid-
bar, wenn der Arbeitsausfall tiberwiegend branchen-, betriebs- oder saisoniiblich
ist oder ausschlieBlich auf betriebsorganisatorischen Griinden beruht. Ebenfalls
vermeidbar ist der Arbeitsausfall, wenn er durch bezahlten Erholungsurlaub ver-
hindert werden kann, soweit vorrangige Urlaubswiinsche der Arbeitnehmer
nicht entgegenstehen. Dies scheidet zum Beispiel dann aus, wenn die Urlaubs-
planung bereits abgeschlossen ist, also Urlaub bereits beantragt und genehmigt
worden ist. Unbeachtlich wire der Arbeitsausfall ferner auch dann, wenn er
durch die Nutzung von im Betrieb zuldssigen Arbeitszeitschwankungen — also
die Nutzung eines mit dem Betriebsrat vereinbarten Arbeitszeitkorridors auch
im negativen Bereich — vermieden werden kann. Diese Voraussetzung wird aber
mit Inkrafitreten der KugV angesichts der aktuellen Pandemielage modifiziert
werden, sodass diese Anforderung befristet bis zum 31.12.2020 entfillt.

Ein klassisches Beispiel fiir ein unabwendbares Ereignis ist eine Naturkatastro-
phe. Darunter konnen allerdings auch Pandemien und Folgewirkungen, wie zum
Beispiel Kita-SchlieBungen oder auch behéordliche Mallnahmen wie etwa Be-
triebsschlieBungen fallen.' Die KugV indes lisst diese Frage offen und verlagert
diese Konkretisierung an die Arbeitsverwaltung. Die Bundesagentur fiir Arbeit
wendet nach ihren eigenen Angaben die gesetzliche Regelung bereits so an, dass
z.B. behordliche MaBBnahmen wegen des Corona-Virus als unabwendbares Er-
eignis anerkannt werden. '

12 BSG, 17.5.1983 —7 RAr 13/82, SozR 4100, § 63 Nr. 2.

13 Bieback, in: Gagel, SGB1II, § 95 Rn. 186.

14 Pletke/Schrader/Siedbert/Thoms/Klagges, Rechtshandbuch Flexible Arbeit, Rn. 530f.

15 Siehe https://www.arbeitsagentur.de/news/corona-virus-informationen-fuer-unterneh
men-zum-kurzarbeitergeld (zuletzt abgerufen: 29.3.2020).
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Kap.2 Allheilmittel Kurzarbeit — Abschnitt 1: Perspektive Betriebsrat

b) Betriebliche Voraussetzungen ($§ 96, 97 SGB 11I)

Dieses Kriterium setzt voraus, dass mindestens ein Arbeitnehmer beschiftigt
wird (§ 97 SGB I1I) und dass der jeweilige Betrieb oder eine Betriebsabteilung
erheblich von Arbeitsausfall und Entgeltausfall betroffen sein miissen (§ 96
SGB III). Das Mindesterfordernis fiir den Arbeitsausfall wurde nun voriiberge-
hend durch die KugV modifiziert: In dem Betrieb miissen wihrend des An-
spruchszeitraums, also dem entsprechenden Kalendermonat, mindestens 10 %
der Beschiftigten vom Arbeitsausfall und mehr als 10 % von einem Entgeltaus-
fall betroffen sein.'® Bislang musste gemiB § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr.4 SGBII ein
Drittel der Beschiftigten vom Arbeitsausfall betroffen sein.

¢) Personliche Voraussetzungen (§ 98 SGB 11I)

Dieses Erfordernis verlangt insbesondere, dass ein ungekiindigtes und unbeen-
detes Arbeitsverhiltnis besteht und dass kein Ausschluss des Arbeitnehmers von
Kurzarbeitergeldbezug vorliegt. Ausschlussgriinde sind beispielsweise Weiter-
bildungsmaBinahmen, ein geringfiigiges Beschaftigungsverhiltnis oder Kran-
kengeldbezug.

Da bei gekiindigten Arbeitnehmern das Ziel des Kurzarbeitergeldes, den Arbeits-
platz zu sichern, nicht erreicht werden kann und zudem diese Arbeitnehmer bei
Lohnkiirzung ihr Arbeitsverhiltnis fristlos kiindigen konnen und dann einen An-
spruch auf Arbeitslosengeld haben, ist es gerechtfertigt, ihnen grundsitzlich den
Kurzarbeitergeld-Anspruch zu versagen.'” Haben Arbeitgeber und Arbeitnehmer
vor Anzeige der Kurzarbeit bereits eine vertragliche Authebung vereinbart, sind
daher auch diese Arbeitnehmer vom Kurzarbeitergeld ausgeschlossen, denn die
Funktion der Arbeitsforderung kann in diesen Fillen nicht mehr erfiillt werden.

d) Anzeige des Arbeitsausfalls (§ 99 SGB I11) und Antrag auf Kurzarbeitergeld

Der Arbeitsausfall muss bei der zustindigen Agentur fiir Arbeit angezeigt
werden. Diese Anzeige ist in schriftlicher oder elektronischer Form maéglich.
Die Agentur fiir Arbeit stellt hierfiir online ein Formular bereit. Grundsitzlich
besteht ein Anspruch auf Kurzarbeitergeld frithestens von dem Kalendermo-
nat an, in welchem diese Anzeige bei der Agentur fiir Arbeit eingegangen
ist."® Wichtig ist, dass der Arbeitsausfall auch nachweisbar ist. Die jeweilige An-
zeige erfordert jedenfalls die Glaubhaftmachung der Kausalitit zwischen dem
Arbeitsausfall und dem wirtschaftlichen Grund oder unabwendbaren Ereignis.
Beides wird im Rahmen einer Pandemie wie der ,,Corona-Krise* ohne Weiteres

16 Siehe https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Gesetze/Referentenent
wuerfe/ref-KugVpdf (zuletzt abgerufen: 29.3.2020).

17 Bieback, in: Gagel, SGB 111, § 98 Rn. 37.

18 BSG, 6.4.2000-B 11 AL 81/99 R, NZA-RR 2001, 609.
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als hinreichender Grund bzw. Ereignis vertretbar sein und im Zweifel durch
Rechtsverordnung klargestellt werden.

Die Antragstellung gem. §323 Abs.2 SGBIII ist vom Arbeitgeber vorzuneh-
men.'? Dafiir muss der Arbeitgeber zuvor fristgerecht einen Antrag auf Kurzar-
beitergeld gestellt haben. Die Beantragung ist fristgerecht, wenn diese spitestens
drei Monate nach dem Ablauf des Abrechnungsmonats eingegangen ist. Durch
die derzeit eingehende Vielzahl von Antrigen bei der Agentur fiir Arbeit entsteht
eine ,,Antragsflut”, allerdings stellt die Agentur fiir Arbeit Arbeitshilfen auf
ihrer Onlineprisenz bereit.

5. Leistungshoéhe

Grundsitzlich iibernimmt die Bundesagentur fiir Arbeit derzeit 60 % des ausge-
fallenen Nettolohns fiir maximal 12 Monate. Bei Arbeitnehmern mit einem un-
terhaltsberechtigten Kind liegt der Leistungssatz bei 67 %.%" Fiir die Berechnung
der Entgeltdifferenzen ist das Entgelt mafigeblich, das der Beitragsbemessung
(BBG) zugrunde liegt (§106 Abs. 1 Satz 6 i.V.m. § 153 SGB III). Derzeit liegt
die Beitragsbemessungsgrenze im Westen Deutschlands bei 6.900,00 EUR brut-
to und im Osten bei 6.450,00 EUR brutto. Dadurch entsteht eine iiberproportio-
nale Einbulle bei ,,Besserverdienern®, denn deren Entgeltausfall wird gedeckelt
auf die Hochstleistungssitze 2.482,33 EUR (verheiratet mit einem Kind) und
2.222.98 EUR (verheiratet ohne Kind).

Der Arbeitgeber kann von seiner Seite aus Zuschiisse zum Kurzarbeitergeld ge-
wihren, die anders als ein anderweitiger Hinzuverdienst das Kurzarbeitergeld
nicht vermindern, solange der Entgeltausfall gegeben ist. Ublich sind in der Pra-
xis (z.B. bei Transfergesellschaften) Aufstockungen auf 80 % des letzten Netto-
gehalts. Die Aufstockung kann aber auch bis auf 100 % des letzten Nettogehalts
erfolgen und sollte sich an der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des jeweili-
gen Unternehmens orientieren. Wurden in der Vergangenheit Gewinne erwirt-
schaftet, konnen die Arbeitnehmervertreter mit Recht hier eine Beteiligung des
Unternehmens an der Bewiltigung der Krise einfordern. Insbesondere bei Ar-
beitnehmern mit Gehiltern erheblich unterhalb der Beitragsbemessungsgrenze
wirkt sich die Reduzierung des Gehalts trotz des Kurzarbeitergeldes erheblich
mindernd aus und kann bei den Arbeitnehmern zur wirtschaftlichen Schieflage
fithren. Vor allem in diesen Fillen sollte eine Aufstockung des Kurzarbeitergelds
durch den Arbeitgeber angezeigt sein.

19 Koch, in: Schaub, ArbR-HdB, §48 Rn. 15.
20 Hamann, in: Schiiren/Hamann, AUG, § 1 Rn. 573.
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