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Leitfaden fiir die Papier, Pappe und Kunststoffe verarbeitende Industrie

Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld

Vorwort

Nach dem Auftreten des neuartigen Coronavirus SARS CoV 2 hat dies zu einer Pandemie gefiihrt,
die auch Auswirkungen auf das Wirtschaftsgeschehen in Deutschland hat. Durch die Quarantane
ganzer Regionen, vor allem in China infolge der Ausbreitung des Coronavirus, ist es zu
Produktionsausfallen in den dortigen Fabriken gekommen, die zu Zulieferungsproblemen fiir in
Deutschland ansdssige Unternehmen und Betriebe fiihren. Durch diese Einschnitte in die
Lieferketten kann es in deutschen Betrieben voriibergehend auch zu deutlich geringeren
Warenbestdnden und Auftragsriickstanden kommen. Von der Intensitdt des neuartigen Virus
hangt es ab, wie stark die Betriebe im Einzelnen erfasst werden und ob Betriebsablaufe im
gewohnten Umfang sichergestellt werden kdnnen.

Die folgenden Ausfiihrungen geben einen Uberblick iiber die arbeitsrechtlichen Voraussetzungen
fur die Einfilhrung von Kurzarbeit im Betrieb und die sozialversicherungsrechtlichen
Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Kurzarbeitergeld (KuG).

Hinweis:

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Kurzarbeit und das KuG wurden im Eilverfahren in mehreren
Gesetzespaketen angepasst, zuletzt mit dem sog. ,Sozialschutzpaket I1“ (in Kraft getreten am 29. Mai
2020).

Damit gelten nun zunachst befristet bis 31. Dezember 2020 folgende Erleichterungen:

» Es geniigt nach § 1 Nr. 1 Kurzarbeitergeldverordnung (KugV), wenn 10 % der Beschéaftigten eines
Betriebes von einem Arbeitsausfall (mit Entgeltausfall von mehr als 10 % des Bruttoentgelts)
betroffen sind, damit ein Unternehmen Kurzarbeit beantragen kann (bisher: 1/3 der Belegschaft).

» Sozialversicherungsbeitrage, die die Arbeitgeber fiir ihre kurzarbeitenden Beschéaftigten allein
tragen miissen, werden nun gemaR § 2 KugV vom ersten Tag an von der Bundesagentur vollstandig
erstattet.

» Die Gewahrung von KuG ist nach § 3 KugV auch fiir Zeitarbeitarbeitnehmer maglich.
» Aufden Aufbauvon Minusstunden zur Vermeidung von Kurzarbeit wird nach § 1 Nr. 2 KugV verzichtet.

» Die Bezugsdauer fiir das KuG fiir Arbeitnehmer, deren Anspruch auf KuG bis zum 31. Dezember 2019
entstanden ist, wird durch die Kurzarbeitergeldbezugsdauerverordnung (KugBeV) auf bis zu 21
Monate, langstens bis zum 31. Dezember 2020 verlangert. D.h., Beschaftigte, die bereits vor der
Corona-Pandemie KuG erhalten haben, kénnen nun auch iiber die 12 Monate hinaus bis zum
Jahresende KuG beanspruchen.

» Einkiinfte aus einer Nebenbeschaftigung werden nach & 421c Abs. 1 SGB Ill generell nicht auf das KuG
angerechnet, soweit das Entgelt aus der Nebentatigkeit zusammen mit dem verbliebenen Ist-Entgelt
das Soll-Entgelt nicht iibersteigt. Bei Minijobs (ausschlieBlich geringfiigig entlohnte Beschaftigung
nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV) wird davon ausgegangen, dass das Soll-Entgelt nicht liberschritten wird,
sie werden also pauschal nicht angerechnet.

» Das KuG wird auf 70/77 % ab dem 4. Bezugsmonat und auf 80/87 % ab dem 7. Bezugsmonat erhaoht,
wenn ein Arbeitsausfall mit Entgeltausfall von mindestens 50 % im jeweiligen Bezugsmonat vorliegt.
Die entsprechende Regelung ist im sog. ,Sozialschutzpaket I1“ in § 421c Abs. 2 SGB Ill enthalten.

Da die Corona-Pandemie eine besondere Situation darstellt, fiir die es an vergleichbaren Fallen fehlt, gilt
es den jeweiligen Einzelfall genau zu betrachten und rechtlich zu wiirdigen.
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Bitte Beachten Sie auch unter Punkt F. die Formulare und praktische Hilfen fiir Unternehmen inklusive
eines Merkblattes und zwei Erklarvideos zum KuG.

Die Weisungen der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) zur KugV, liberarbeitere Fomulare (insbesondere der
Kurzantrag zum KuG wegen Coronoa nebst Anlagen) sowie Hinweise zum Ausfiillen des Antrags fiir den
KuG-Antrag konnen Sie auch auf der Internetseite der BA unter folgendem Link abrufen:
https://www.arbeitsagentur.de/unternehmen/finanziell/kurzarbeitergeld-bei-entgeltausfall

Der Leitfaden ersetzt nicht die Beratung im Einzelfall. Bei Fragen und in Zweifelsfallen rund um
die Kurzarbeit und das Kurzarbeitergeld, wenden Sie sich bitte an die Ansprechpartner lhres
zustandigen Landesverbandes.

Hauptverband Papier- und Kunststoffverarbeitung (HPV) e.V.
Berlin, August 2020
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A. Arbeitsrechtliche Voraussetzungen fur die
Einfuhrung von Kurzarbeit

|. Was bedeutet Kurzarbeit?

Unter Kurzarbeit wird eine voriibergehende
Verkiirzung der betriebsiiblichen, normalen
Arbeitszeit aufgrund eines konkreten

Arbeitsausfalls bei anschlieBender Riickkehr
zum vereinbarten Zeitumfang verstanden.?
Die Kurzarbeit muss sich dabei nicht auf den
gesamten Betrieb erstrecken, sondern kann
auch nur bestimmte, organisatorisch
abgrenzbare Teile eines Betriebes betreffen.

Sinn und Zweck der Kurzarbeit ist die

m voriibergehende wirtschaftliche Entlastung

des Betriebs durch  Senkung der

Personalkosten unter gleichzeitiger

Erhaltung der Arbeitsplatze. Bei einer Verbesserung der wirtschaftlichen Lage des

Unternehmens bzw. bei neuen Auftragseingangen konnen die Unternehmen dann

wieder auf bewdhrte Stammkrafte zuriickgreifen und somit kurzfristig ihre

Produktion wieder steigern. Uberdies kénnen durch die Einfiihrung von Kurzarbeit die

nach Ausspruch von betriebsbedingten Kiindigungen haufig drohenden

Kiindigungsschutzprozesse ebenso vermieden werden wie die Verabschiedung von
teuren Sozialplanen.

ll. Was sind die Rechtsfolgen von Kurzarbeit?

Die Kurzarbeit fiihrt zur Suspendierung der beiderseitigen Hauptleistungspflichten
aus dem Arbeitsverhdltnis. D.h., sie geht sowohl mit einer entsprechenden
Reduzierung der arbeitsvertraglichen Leistungspflichten der Arbeitnehmer einher als
auch mit der Minderung der arbeitgeberseitigen Entgeltverpflichtungen. Durch die
wirksame Einfiihrung von Kurzarbeit reduziert sich die Vergiitungspflicht des
Arbeitgebers fiir die Ausfallzeit auf die Zahlung von KuG? (vgl. hierzu im Einzelnen auch
unter Punkt B.1I, S. 29.).

Die Verkiirzung der Arbeitszeit kann bis zur vollstandigen voriibergehenden
Einstellung der Arbeit fiir einen voriibergehenden Zeitraum ausgeweitet werden. In
diesem Fall wird von der sog. ,Kurzarbeit null gesprochen. Bei Erfiillung der in
8§ 95 ff. SGB Ill geregelten Voraussetzungen erhalt der Arbeitgeber eine Erstattung
des von ihm vorgeleisteten KuGs. Die vom Arbeitgeber auf das KuG zu leistenden
Sozialversicherungsbeitrdage sind dagegen grundsitzlich nicht erstattungsfahig.
(hierzu im Einzelnen siehe Punkt C.I.,, S. 35.).

1BAGv. 18.11.2015 - 5 AZR 491/14.
2BAGv. 11.07.1990 - 5 AZR 557/89

Suspendierung der
Hauptleistungspflichten

~Kurzarbeit null”

Ausnahme beachten:
§ 1 Nr. 2 KugV
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lll. Welche Voraussetzungen gelten fiir die Einfiihrung von
Kurzarbeit?

Fiir die Durchfiihrung von Kurzarbeit und die Gewadhrung von KuG (vgl. hierzu Punkt B,
Kurzarbeitergeld gem. §§ 95 ff. SGB lll, S. 16.) sind die Bestimmungen der §§ 95 ff.
Sozialgesetzbuch Il (SGB 1ll) maBgebend (beachte hierzu auch die Fachliche
Weisungen Kurzarbeitergeld der Bundesagentur fiir Arbeit vom 20.12.20183).

Um Kurzarbeit in den Betrieb oder einer Betriebsabteilung einfiihren zu kdnnen, ist
eine das Vorliegen einer normativen oder einzelvertraglichen Rechtsgrundlage
erforderlich. Allein das Direktionsrecht des Arbeitgebers ist kein geeignetes
Instrument, die vertragliche Vergiitungspflicht einzuschrinken.* Im Ubrigen haben
die Arbeitgeber bei einem sich abzeichnenden Arbeitsausfall vor der Einfiihrung von
Kurzarbeit bestimmte Aspekte zu beachten.

1. Ausschopfung aller Flexibilisierungsmaoglichkeiten

Bevor im Betrieb Kurzarbeit eingefiihrt wird, sollten Unternehmen samtliche
gesetzliche, tarifliche und betriebliche Flexibilisierungsmaéglichkeiten priifen, die
geeignet sind, der gednderten Auftragslage und der wirtschaftlichen Situation des
Unternehmens hinreichend Rechnung zu tragen.

Demzufolge sind zunachst die folgenden Mdglichkeiten auf ihre Anwendbarkeit und
Durchsetzbarkeit zu priifen:

e Arbeitszeitverringerungz. B. durch Abbau von Arbeitszeitkonten, Verringerung der
regelmaRigen Wochenarbeitszeit,

e arbeitgeberseitig ,angeordnete Betriebsferien®,
o friihzeitige Festlegung von Urlaubsplanen,

o tarifliche Flexibilisierungsmoglichkeiten (Absenkung der Jahressonder- und
Urlaubsleistungen, Vereinbarung von Sonder- und Sanierungstarifvertragen etc.).

Der Abbau von Leiharbeit kann ebenfalls ein probates Instrument sein, um schnell
Kosten zu senken. Der Vorteil liegt darin, dass die Kiindigung von Leiharbeitnehmern
nicht durch den Entleiher auszusprechen ist, sondern Gegenstand des mit dem
Verleiher geschlossenen Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags ist. Die Maglichkeit,
Leiharbeit abzubauen, hiangt damit allein von den (Kiindigungs-)Vereinbarungen im
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag ab. Anders als friiher wird allerdings dem Abbau
von Leiharbeit kein Vorrang mehr vor einem KuG-Bezug eingerdaumt’ (vgl. auch Punkt
B.l.1.c.(1): Vorkehrungen im Betrieb, S. 20 f.). Zur Vermeidung von Kurzarbeit durch
Vorrangige von Nutzung von Urlaub und Vorrangige Nutzung von Zeitkonten (siehe
hierzu auch Punkt B.1.1.c.(4) und (5)).

Erst wenn die vorbeschriebenen Instrumente nicht ausreichen kénnen, um den durch
Auftragsriickgang verursachten Wegfall des Beschaftigungsbedarfs aufzufangen,
sollte iiber die Einflihrung von Kurzarbeit nachgedacht werden.

3 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018
4BAGv.18.11.2015-5AZR 491/14.
5 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018
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2. Rechtsgrundlagen

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG)® kann der Arbeitgeber
Kurzarbeit nur aufgrund einer wirksamen Rechtsgrundlage einfiihren. Als
Rechtsgrundlage kommen hierfiir Tarifvertrdge, Betriebsvereinbarungen oder
einzelvertragliche Regelungen in Betracht.

Eine einseitige Anordnung des Arbeitgebers kraft Direktions- und Weisungsrechts
scheidet dagegen aus.”

2.1. Tarifgebundene Arbeitsverhaltnisse

Der Manteltarifvertrag fiir die gewerblichen Arbeitnehmer in der Papier, Pappe und
Kunststoffe verarbeitenden Industrie (MTV Gewerbliche) sieht in § 5 eine sogenannte
tarifliche Kurzarbeiterklausel vor. Diese Klausel berechtigt Arbeitgeber in
tarifgebundenen Arbeitsverhaltnissen im Betrieb Kurzarbeit einzufiihren. Diese ist
nach & 5 Ziffer 2 Abs. 1 MTV Gewerbliche mit dem Betriebsrat zu vereinbaren. Dies
entspricht der erzwingbaren Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG (s. unter
Alll.2.b.)(2) Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ). Nach Urteil des BAG, das explizit
zu § 5 Ziffer 2 MTV Gewerbliche ergangen ist, kann der Arbeitgeber nach der
tariflichen Regelung gegeniiber dem Betriebsrat jedoch nur ein Angebot auf
Abschluss einer Betriebsvereinbarung liber die Einfiihrung der Kurzarbeit abgeben.

Nach dem BAG darf Kurzarbeit zudem nicht voraussetzungslos eingerdumt werden.
Die Betriebsparteien haben hierbei Vorgaben zu beachten. Hierzu zédhlt regelmafig
die Verpflichtung fiir die Unternehmen, den Beginn und die Dauer, die Lage und
Verteilung der Kurzarbeit sowie den von der Kurzarbeit betroffenen Personenkreis in
einer Betriebsvereinbarung zu regeln.?

a. Ankuindigungsfrist

Nach § 5 Ziffer 2 Abs. 1 MTV Gewerbliche ist die Kurzarbeit mit einer Frist von 7
Kalendertagen anzukiindigen.

Hinweis:

Die tarifliche Ankiindigungsfrist von 7 Tagen ist einzuhalten. Das BAG hat in seinem Urteil,
welches explizit zu § 5 MTV Gewerbliche ergangen ist, entschieden, dass eine
Betriebsvereinbarung, die die tariflich festgelegte Ankiindigungsfrist missachtet,
unwirksam ist.

b. Betriebe ohne Betriebsrat

In Betrieben, die keinen Betriebsrat aufweisen, kann der Arbeitgeber nach § 5 Ziffer 2
Abs. 2 MTV Gewerbliche kraft seines Direktionsrechts einseitig Kurzarbeit ebenfalls
mit einer Ansagefrist von 7 Kalendertagen einfiihren. In betriebsratlosen Betrieben ist
die tarifliche Regelung jedoch insofern die Ermachtigungsgrundlage, als dass es im
tarifgebundenen bzw. -anwendenden Arbeitsverhaltnis keiner weiteren Vereinbarung
im Arbeitsvertrag bedarf.

Ist der Arbeitnehmer nicht Mitglied der Gewerkschaft, reicht eine Bezugnahmeklausel
im Arbeitsvertrag auf die Anwendbarkeit der Tarifvertrage auf das Arbeitsverhaltnis

6BAGv.12.10.1994 - 7 AZR 398/93.
7BAG v. 16.12.2008 - 9 AZR 164/08.
8 BAG v. 18.10.1994 - 1 AZR 503/93.
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aus. Ansonsten kann sich eine Anwendbarkeit auch kraft betrieblicher Ubung
ergeben.’

c. Verringerung des Lohnanspruchs

Nach & 5 Ziffer 3 MTV verringert sich der Lohnanspruch im Verhaltnis der Kurzarbeit
zur regelmafigen Arbeitszeit. Hierbei handelt es sich lediglich um eine klarstellende
Regelung.

2.2. Arbeitsverhaltnisse ohne Tarifbindung

In Arbeitsverhaltnissen ohne Tarifbindung ist eine Rechtgrundlage zur Einfiihrung von
Kurzarbeit erforderlich, die in einer Betriebsvereinbarung oder einer
Individualvereinbarung liegen kann.

a. Betriebe mit Betriebsrat

In Betrieben mit einem Betriebsrat hat der Arbeitgeber bei der Einfiihrung von
Kurzarbeit Folgendes zu beachten:

(1) Unterrichtung des Betriebsrats und des Wirtschaftsausschusses

In Unternehmen mit mehr als 100 Arbeitnehmern ist der Arbeitgeber gemaf § 106
BetrVG verpflichtet, den Wirtschaftsausschuss rechtzeitig und umfassend beziiglich
der beabsichtigten Einfiihrung von Kurzarbeit zu unterrichten. In einem nachsten
Schritt ist der Betriebsrat tber die beabsichtigte Einfiihrung von Kurzarbeit gemaf
§ 92 BetrVG zu informieren. Gegebenenfalls kann es auch zweckmaRig sein, die
Belegschaft in einer Betriebsversammlung liber die Hintergriinde und den Umfang der
geplanten Kurzarbeit friihzeitig zu informieren.

(2) Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats

Die Einfiihrung der Kurzarbeit ist mit der voriibergehenden Arbeitszeitabsenkung der
betriebsiiblichen Arbeitszeit verbunden und unterliegt damit gemaf § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG  der  zwingenden  Mitbestimmung des  Betriebsrats.’®  Das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates bei der Einfiihrung von Kurzarbeit gilt in
jedem Fall uneingeschrankt dort, wo kein Tarifvertrag besteht (z.B. weil der Betrieb
nicht unter den fachlichen oder raumlichen Geltungsbereich eines Tarifvertrages fallt
oder keine Tarifgebundenheit des Arbeitgebers vorliegt), oder ein Tarifvertrag keine
Kurzarbeitsklausel enthalt.

(a) Umfang des Mitbestimmungsrechts

Das Mitbestimmungsrecht setzt voraus, dass es sich um eine ,voriibergehende”
Verdnderung der Arbeitszeit handelt. Sie liegt vor, ,wenn es sich um eine Abweichung
von dem allgemein geltenden Zeitvolumen mit anschlieRender Riickkehr zur
betriebsiiblichen Dauer der Arbeitszeit handelt“.*! Ist die Verkiirzung der Arbeitszeit
auf Dauer angelegt, ist insoweit fiir eine Mitbestimmung kein Raum.

9BAG v. 19.01.1999 - 1 AZR 606/98.

10 BAG v.29.11.1978 - 4 AZR 276/77; BAG v. 18.11.2015 - 5 AZR 491/14; Erfurter Kommentar - Kania, 19.
Aufl.,, 2019, § 87 BetrVG Rn. 35.

11 BAG v. 03.06.2003- 1 AZR 349/02.
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Bei der Einflihrung von Kurzarbeit hat der Betriebsrat gem. § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
ein volles Mitbestimmungsrecht, das sich gemaR & 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG auch auf die
Lage der restlichen Arbeitszeit und damit die Lage der Kurzarbeit bezieht.*?

Das Mitbestimmungsrecht umfasst auch die Frage, welche Arbeitnehmer bzw. welche
Arbeitnehmergruppen in die Kurzarbeit einbezogen werden sollen.*?

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bleibt grundsatzlich auch in Eilféllen
erhalten.* Infolgedessen waren auch vorlaufige Anordnungen nicht zulassig. Sofern
dies im Schrifttum nicht fiir notwendig erachtet wird, wird z.T. verlangt, dass der
Arbeitgeber nur in ,echten Notféillen® oder in ,Extremféllen” (zur Vermeidung
schwerer Schaden) zwar einseitig Kurzarbeit anordnen kann, anschlieRend aber
unverziiglich die Zustimmung des Betriebsrates einholen miisse.*

(b) Erzwingbarkeit des Mitbestimmungsrechts und Initiativrecht des Betriebsrats

Bei der Absenkung der betriebsiiblichen Arbeitszeit im Rahmen der Kurzarbeit steht
dem Betriebsrat gemdf § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ein erzwingbares
Mitbestimmungsrecht zu. Nach herrschender Meinung steht dem Betriebsrat
zumindest im Hinblick auf die Art und Weise der Durchfiihrung sogar ein Initiativrecht
zu. Falls sich der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat iiber die einzelnen Modalitaten der
Kurzarbeit nicht einigt, kann der Betriebsrat deshalb die Einigungsstelle hierzu
anrufen.'®

(c) Kein Mitbestimmungsrecht

Die Beendigung der Kurzarbeit bzw. die Riickkehr zur Normalarbeitszeit ist nicht
mitbestimmungspflichtig. Denn durch den Abbau der Kurzarbeit wird nicht die
~betriebsiibliche Arbeitszeit“, sondern die voriibergehend festgelegte ,Ausnahme-
Arbeitszeit" verandert.’

Das Mitbestimmungsrecht des & 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG erstreckt sich auch nicht auf
die Frage, welches Entgelt bei der Einfiihrung von Kurzarbeit zu zahlen ist. Der
Betriebsrat ist deshalb auch nicht berechtigt, seine Zustimmung zur Einfiihrung von
Kurzarbeit davon abhédngig zu machen, dass der Arbeitgeber den Beschaftigten das
volle Entgelt zahlt bzw. die Differenz zwischen vollem Entgelt und KuG ausgleicht.®

Ebenso berechtigt die Vorschrift des § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG den Betriebsrat nicht,
fuir die Dauer der Kurzarbeitsphase eine Beschaftigungsgarantie fiir die Arbeitnehmer
zu fordern. Derartige Regelungen kdnnen zwar freiwillig vereinbart werden, der
Betriebsrat konnte entsprechende Forderungen aber weder gerichtlich noch in der
Einigungsstelle durchsetzen.

12BAG v.04.03.1986 - 1 ABR 15/84.

13BAGv. 18.11.2015 -5 AZR 491/14.

14BAG 17.11.1998 - 1 ABR 12/98.

15 Fitting u.a., 29. Aufl., 2018, § 87 Rn. 135; offen gelassen vom BAG vom 13.7.1977 - 1 AZR 336/75.

16 BAG vom 4.3.1986 - 1 ABR 15/84; Erfurter Kommentar - Kania, 19. Aufl., 2019, § 87 Rn. 35.

17 BAG v. 21.11.1978 - 1 ABR 67/76; die im Schrifttum gegenteilige Ansicht verkennt, dass wenn der
Zeitraum der Anordnung von Kurzarbeit durch die Betriebsparteien von vornherein befristet oder
auflosend bedingt festgelegt war, dass insofern das Einverstandnis des Betriebsrats bereits
vorweggenommen ist (Erfurter Kommentar - Kania, 19. Aufl., 2019, § 87 BetrVG Rn. 35).

18 AG K6lnv. 14.06.1989 - 2 TaBV 17/89; Erfurter Kommentar - Kania, 19. Aufl., § 87 BetrVG Rn. 37
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(d) Rechtsfolgen bei Missachtung des Mitbestimmungsrechts

Eine mitbestimmungswidrige Einfiihrung und Durchfiihrung der Kurzarbeit fiihrt annahmeverzuggem.
dazu, dass die vom Arbeitgeber angeordnete Arbeitszeitabsenkung gegeniiber dem 8615BGB

einzelnen Arbeitnehmer keine Rechtswirkung entfaltet. Der Arbeitgeber befindet sich
in diesem Fall nach § 615 BGB im Annahmeverzug und bleibt in diesem Fall zur vollen
Entgeltzahlung verpflichtet. Wird ohne die Wahrung der Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats Kurzarbeit angeordnet, hat der Arbeitgeber somit an die Beschaftigten
weiterhin das volle Entgelt zu zahlen.*

(3) Beteiligung der Jugend- und Auszubildendenvertretung

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

(4) Abschluss einer Betriebsvereinbarung

In Betrieben mit Betriebsrat erfolgt die Einfilhrung von Kurzarbeit (mit
entsprechender Entgeltminderung) regelmdBig auf der Grundlage von
Betriebsvereinbarungen.

Aufgrund des zwingenden Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG kann
durch Abschluss einer Betriebsvereinbarung mit unmittelbarer und zwingender
Wirkung (§ 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG) Kurzarbeit eingefiihrt werden (nachfolgend ,BV
Kurzarbeit®” genannt). Dabei stellt das BAG an die Rechtswirksamkeit einer solchen BV
Kurzarbeit erhebliche Mindestanforderungen. ?° Diese muss die Rechte und Pflichten
so deutlich regeln, dass diese fiir die Arbeitnehmer zuverlassig zu erkennen sind. In der
BV Kurzarbeit miissen deshalb mindestens

¢ die Bestimmung von Beginn und Dauer der Kurzarbeit,
e die Regelung der Lage und Verteilung der (verbleibenden) Arbeitszeit sowie
o die Auswahl der von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer

geregelt werden (siehe auch unter Punkt F.I. die Muster fiir eine Betriebsvereinbarung
Einfil K beit).

Diesen Mindestanforderungen entspricht eine BV Kurzarbeit demnach nicht, wenn
sich aus ihr nicht ergibt, fiir welche Arbeitnehmer Kurzarbeit angeordnet wird. So
geniigt nach dem BAG eine BV Kurzarbeit nicht den Mindestanforderungen, wenn die
Geschaftsfiihrung allein entscheiden kann, welche Arbeitnehmer ,wegen ihrer
Aufgabenstellung” von der Kurzarbeit ausgenommen sind oder wenn Fiihrungskréfte
iiber den betroffenen Mitarbeiterkreis durch Aufnahme in die Urlaubsplanungsdatei
bestimmen kdnnen.?

Aufgrund der unmittelbaren und zwingenden Wirkung der Betriebsvereinbarung
gehen deren Regelungen arbeitsvertraglichen Absprachen zur Arbeitszeit
grundséatzlich vor. Dies gilt jedenfalls dann, wenn solche Absprachen giinstiger sind
(sog. Giinstigkeitsprinzip).

Enthalt der zwischen den Arbeitsvertragsparteien bestehende Arbeitsvertrag keine
Regelung zur Kurzarbeit, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob der Arbeitsvertrag

19BAGv. 14.2.1991 - 2 AZR 415/90; BAG vom 11.11.2015 - 5 AZR 491/14.
20BAGv.18.11.2015 -5 AZR 491/14.
21BAGv.18.11.2015 -5 AZR 491/14.
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insoweit ,betriebsvereinbarungsoffen® ist, d.h., ob der Arbeitgeber berechtigt ist,
mittels einer Betriebsvereinbarung in  bestehende individualrechtliche
Arbeitsbedingungen - ggf. auch verschlechternd (hier: Absenkung der Arbeitszeit und
des Arbeitsentgelts.

Unproblematisch ist es, wenn der Arbeitsvertrag eine Offnungsklausel ausdriicklich
enthalt. Dann setzt sich die Betriebsvereinbarung gegen die individualrechtliche
Ebene durch, da es zu keiner Kollision kommt. Das gilt auch dann, wenn die Regelung
in der Betriebsvereinbarung ungiinstiger ist.?

(5) Regelungsabreden

Zwar kann das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats hinsichtlich der Einfiihrung der
Kurzarbeit auch durch eine formlose Regelungsabrede - d.h. eine schuldrechtliche
Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat - ausgelibt werden. Die
Regelungsabrede hat aber keine unmittelbare Wirkung auf die Arbeitsverhiltnisse
und begriindet deshalb keine Rechte im Verhaltnis zu den einzelnen Arbeitnehmern.?
Die Regelungsabrede eignet sich somit aufgrund ihrer fehlenden normativen Wirkung
nicht als Rechtsgrundlage fiir eine Reduzierung der individuellen Arbeitszeit der
Beschaftigten.? Daher ist von der bloen Vereinbarung einer Regelungsabrede
abzuraten.

b. Kurzarbeit in Betrieben ohne Betriebsraten

In einem betriesbratslosen Betrieb kann die Einfiihrung der Kurzarbeit durch den
Arbeitgeber grundséatzlich nur erreicht werden, durch

¢ Inanspruchnahme Vorhandene einzelvertragliche Kurzarbeiterklausel (1),

e Abschluss anlassbezogener Individualvereinbarungen (2),

e Abschluss einer Konkludente Vereinbarungen (3) oder

e durch Anderungskiindigung (4).

(1) Vorhandene einzelvertragliche Kurzarbeiterklausel

Haufig enthalten Arbeitsvertrage vertragliche Regelungen, aufgrund derer der
Arbeitgeber berechtigt ist, Kurzarbeit anzuordnen (sog. Kurzarbeiterklausel).

Eine solche Klausel unterliegt der allgemeinen Inhaltskontrolle gemaf §§ 307 ff. BGB.
Das BAG hat bislang jedoch noch nicht abschlieBend geklart, wie solche
Kurzarbeitsklauseln ausgestaltet sein miissen. Das LAG Berlin-Brandenburg stellt
hingegen hohe Anforderungen an einzelvertragliche Kurzarbeiterklauseln. Danach ist
eine Kurzarbeiterklausel nach § 307 Abs. 1, 2 BGB unwirksam, wenn sie keine

22 Pproblemtisch ist jedoch die Frage, ob auch die Offnung zugunsten nachfolgender
Betriebsvereinbarungen konkludent vereinbart sein kann. Die Senate des BAG sind sich hier uneins. Fiir
eine konkludente Betriebsvereinbarungsoffenheit von Arbeitsvertragen haben sich bislang der 1., 3.
und 5. Senat ausgesprochen (z.B. BAG v. 05.03.2013 - 1 AZR 417/12; BAG v. 21.02.2017 - 3 AZR 542/15;
5 AZR 30.01.2019 - 5 AZR 450/17). Der 4. Senat des BAG duRerte sich demgegeniiber kritisch (BAG v.
11.04.2018 - 4 AZR 119/17). Zuletzt befasste sich der 6. Senat mit der Thematik. In dem zur
Entscheidung stehenden Fall lehnte der 6. Senat die konkludente Betriebsvereinbarungsoffenheit des
Arbeitsvertrags ab, weil es sich um einen Arbeitsvertrag mit einem kirchlichen Trager handelte. Im
Grundsatz schloss sich der 6. Senat im Hinblick auf weltliche Arbeitgeber aber dem 5. und 1. Senat an
(BAG, v. 11.07.2019 - 6 AZR 40/17). Hier bleibt fiir die Praxis daher ein Risiko, vgl. NZA 2020, 81 ff.

2 LAG Rheinland-Pfalz vom 12.8.2010 - 10 Sa 160/10.

24 BAG vom 14.2.1991 - 2 AZR 415/90; LAG Hamm vom 1.8.2012 - 5 SA 27/12.
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Ankiindigungsfrist vorsieht oder inhaltlich z.B. im Hinblick auf Umfang und Ausmaf}
der Kurzarbeit, Festlegung des betroffenen Personenkreises, etc. unbestimmt ist.?>

Eine Klausel, die es dem Arbeitgeber gestattet, jederzeit und ohne Vorliegen
besonderer Voraussetzungen Kurzarbeit einzufiihren, wird der AGB-Kontrolle mit
hoher Wahrscheinlichkeit nicht standhalten und von den Gerichten fiir Arbeitssachen
als unwirksam eingestuft werden, da sie das Wirtschaftsrisiko in unangemessener
Weise einseitig auf den Arbeitnehmer verlagert.

(a) Kurzarbeitergeldbezug keine Angemessenheitsvoraussetzung

Solange die Einfiihrung der Kurzarbeit von den objektiven Voraussetzungen des
Bezugs von KuG abhdngig gemacht wird, kann es fiir die Angemessenheit der
Vertragsklausel nicht darauf ankommen, ob der jeweilige Arbeitnehmer im Einzelfall
in Abhangigkeit von der Hohe seines Einkommens berechtigt ist, die Entgelter-
satzleistung 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, Kurzarbeit
einzufiihren, obwohl der betroffene Arbeitnehmer im konkreten Einzelfall wegen
Uberschreitens der Beitragshemessungsgrenze personlich nicht bezugsberechtigt ist.

(b) Ausiibungskontrolle nach § 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
eingerdaumte Recht zur Anordnung von Kurzarbeit nach billigem Ermesseni.S. v. § 315
BGB ausgelibt hat. Neben der Inhaltskontrolle von Vertragsklauseln ist deshalb die
Ausiibungskontrolle im Einzelfall gemaR & 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 nach § 315 BGB u. U. erforderlich sein,
ihn von der Kurzarbeit auszunehmen, seine Arbeitszeit nur in geringem Umfang zu
reduzieren oder Aufstockungszahlungen zu erbringen (zur KuG-Gewédhrung bei
Besserverdienenden vgl. auch Punkt B.IL.4.).

(c) Anzeigepflicht und Ankiindigungsfrist

Die Aufnahme der Anzeigepflicht in die Kurzarbeitsklausel liegt im Interesse des
Arbeitgebers, da ihm Schadensersatzanspriiche der Arbeitnehmer in Héhe des nicht
gezahlten KuGs drohen, falls er die Anzeige unterlasst.?® AuBerdem ist die Anzeige des
Arbeitsausfalls Bestandteil der dem Arbeitgeber zu Gute kommenden Refinanzierung
des KuGs durch die Arbeitsagentur.

Enthalt die Kurzarbeitsklausel eine ausreichende Ankiindigungsfrist, spricht dies fiir
die Angemessenheit der Regelung. Es empfiehlt sich deshalb, eine Ankiindigungsfrist
in den Vertrag aufzunehmen.

(d) Mustervorschlag fiir Kurzarbeiterklausel

Die Anordnung von Kurzarbeit sollte im Arbeitsvertrag unter dem Regelungspunkt
JArbeitszeit” aufgefiihrt werden, damit sie wirksamer Vertragsbestandteil wird. Wird

25 LAG Berlin-Brandenburg v. 07.10.2010 - 2 Sa 1230/10.
26 | AG Sachsen v. 30.8.2002 - 3 Sa 996/01; a.A. LAG Rheinland-Pfalz v. 12.8.2010 - 10 Sa 160/10.
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eine Klausel im Vertragstext unzutreffend eingeordnet und dadurch ,versteckt”,
besteht zumindest die Gefahr, dass sie als sog. iberraschende Klausel nach § 305c Abs.
1 BGB kein Vertragsbestandteil wird.

Eine Kurzarbeitsklausel konnte etwa wie folgt lauten:
Beispiel:

»Der Arbeitgeber ist berechtigt, Kurzarbeit mit einer Ansagefrist von 7 Kalendertagen fiir
den ganzen Betrieb oder einzelne Betriebsabteilungen anzuordnen. Dabei ist die Kurzarbeit
- soweit betrieblichen Erfordernissen damit Rechnung getragen wird - maoglichst
gleichmafig auf die betroffenen Arbeitnehmer zu verteilen. Die Kurzarbeit kann bis hin zur
Null-Stunden-Kurzarbeit (,Kurzarbeit null*) ausgedehnt werden. Der Entgeltanspruch
verringert sich im Verhaltnis der Kurzarbeit zur regelmaRigen Arbeitszeit.”

(2) Abschluss anlassbezogener Individualvereinbarungen

Soweit der Arbeitsvertrag keine Regelung zur Einfiihrung von Kurzarbeit enthalt, kann
auch eine anlassbezogene Individualvereinbarung abgeschlossen werden. Dies
geschieht haufig, indem die Kurzarbeit beschrieben wird und die Beschaftigten auf
diesem Papier im Sinne einer Namensliste unterschreiben.

Praxishinweis:

Da der Abschluss einer solchen nachtragliche Vereinbarung in der Regel jedoch
auBerordentlich zeitaufwendig ist, empfiehlt es sich, Kurzarbeitsklauseln von vornherein in
die Arbeitsvertrdge aufzunehmen, insbesondere wenn mangels eines Betriebsrats die
Einfiihrung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung nicht in Betracht kommt.

(3) Konkludente Vereinbarungen

Eine Individualvereinbarung kann auch formlos dadurch geschlossen werden, dass der
Arbeitgeber das ,,Angebot” auf Einfiihrung zeitweiser Kurzarbeit und entsprechender
Reduzierung des Arbeitsentgelts unterbreitet - z.B. auf einer Betriebsversammlung,
durch Rundmail, Aushang 0.3. - und der Arbeitnehmer dieses stillschweigend
»-annimmt®, indem er die vorgeschlagene Arbeitsverkiirzung praktiziert. In diesen
Fallen unterrichtet der Arbeitgeber die von der Kurzarbeit betroffenen Beschaftigten
dariiber, dass das Unternehmen aufgrund voriibergehender Auftragsverluste
gezwungen ist, im Betrieb Kurzarbeit einzufiihren. Allerdings sollte der Arbeitgeber
auch hier die jeweiligen Beschaftigten liber den Beginn, das voraussichtliche Ende und
den Umfang informieren. Falls die Beschaftigten auf Anordnung des Arbeitgebers
unwidersprochen Kurzarbeit leisten, ist von einer konkludenten arbeitsvertraglichen
Vereinbarung der Parteien auszugehen.?’

(4) Anderungskiindigung

Der Arbeitgeber kann Kurzarbeit mit entsprechender Entgeltminderung - wie oben
unter Punkt 14, S. 8 dargestellt - i.d.R. nur aufgrund einer individual- oder
kollektivvertraglichen Regelung einfiihren. Andernfalls bedarf es zur
Arbeitszeitverkiirzung einer rechtswirksamen Anderungskiindigung?®, d.h. einer
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses unter gleichzeitiger Anbietung neuer
Arbeitsvertrage mit gedanderter Arbeitszeit.

27 AG Diisseldorf vom 14.10.1994 - 10 Sa 1194/94; Erfurter Kommentar - Preis, 19. Aufl., 2019, 8611 a
BGB Rn. 657.
28 BAG v. 14.2.1991 - 2 AZR 415/90
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Hinweis:

Im Falle der sog. Anderungskiindigung besteht bis zum Ablauf der individuellen
Kiindigungsfrist Anspruch auf Fortzahlung des vollen Arbeitsentgelts.

Die Vorgaben des BAG fiir eine wirksame Entgeltreduzierung im Wege der
Anderungskiindigung sind grundsatzlich streng. Die Anforderungen an eine
Anderungskiindigung zum Zwecke der Einfiihrung von Kurzarbeit miissten jedoch aus
den folgenden drei Griinden niedriger sein:

e Erstens: Bei der Anderungskiindigung zum Zwecke der Einfiihrung von
Kurzarbeit greift der Arbeitgeber nicht in das Verhaltnis von Leistung und
Gegenleistung ein, da das arbeitsvertraglich vereinbarte
Gegenseitigkeitsverhaltnis durch die Anderungskiindigung grundsitzlich
unverdndert bleibt.

e Zweitens: Bei der Beurteilung der Zulassigkeit einer entsprechenden
Anderungskiindigung ist zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber unter
bestimmten Voraussetzungen Kurzarbeit durch die Zahlung von KuG sogar
unterstutzt.

e Drittens: Die Kurzarbeit diirfte dem Arbeitnehmer im Regelfall auch zumutbar
sein, denn Kurzarbeit dient dazu, Beendigungskiindigungen zu vermeiden.
Zudem ist sie nur von voriibergehender Natur.

Eine auRerordentliche Anderungskiindigung diirfte allerdings nur ausnahmsweise in
Betracht kommen, wenn der Auftragsmangel bzw. der damit einhergehende
Arbeitsmangel kurzfristig auftritt und nicht anderweitig zu beheben ist. Sofern der
Bestand des Unternehmens bei unverdanderter Weiterbeschaftigung und Entlohnung
der Arbeitnehmer gefahrdet wire, miisste die auRerordentliche Anderungskiindigung
zur Einflihrung von Kurzarbeit zuldssig sein. Die Rechtsprechung musste diese Frage
noch nicht klaren.

Um den Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu geniigen, wird die
auBerordentliche Kiindigung aber nicht fristlos erfolgen kénnen. Dem Arbeitnehmer
ist ausreichend Zeit einzurdumen, um sich auf die verdnderten
Einkommensverhaltnisse einstellen zu kdnnen. Hierzu diirfte in Anlehnung an § 4
KSchG eine Auslauffrist von drei Wochen ausreichen.

Praxishinweis:

Die (auRerordentliche) Anderungskiindigung ist allerdings nicht nur aufwendig, sondern
auch juristisch riskant. Wenn im Unternehmen das Kiindigungsschutzgesetz gilt, konnen die
Arbeitnehmer die Anderungskiindigung unter Vorbehalt annehmen und gleichzeitig
dagegen klagen (§ 2 KSchG). AuBerdem sorgt dieser Schritt erfahrungsgemal schon
aufgrund des Begriffs , Kiindigung“ fiir Unruhe unter der Belegschaft.

IV. Welche Voraussetzungen gelten fiir die Beendigung
von Kurzarbeit?

Der Arbeitgeber kann nach der Rechtsprechung des BAG ohne fdrmliche
Aufkiindigung der Betriebsvereinbarung die Kurzarbeit friiher als vorgesehen
einseitig beenden, mit der Folge, dass die betriebliche Arbeitszeit wiederhergestellt
wird (s.0. Alll.2.2.a. (1) (c), S. 10 - Kein Mitbestimmungsrecht des BR). Die
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Betriebsparteien konnen in der Betriebsvereinbarung aber auch von Anfang an
festlegen, dass und unter welchen Voraussetzungen bei einem iiberraschend
auftretenden Beschaftigungsbedarf die Kurzarbeit vorzeitig beendet wird.

18
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B. Kurzarbeitergeld gem. §§ 95 ff. SGB IlI

Das KuG ist eine Pflichtleistung, die in Form
einer Lohnausfallvergiitung bezahlt wird (&
3 Abs. 4 SGB lI).
Es ist zwischen drei Formen des KuGs zu
@ unterscheiden:
¢ Konjunkturelles KuG
e Saison-KuG (§ 101 SGB III)

e Transfer-KuG (§ 111 SGB lll)

Gegenstand des Leitfadens ist das
sogenannte konjunkturelle KuG. Es deckt

Vollzeit m als staatlich finanzierte

Entgeltersatzleistung einen Teil des durch
die Kurzarbeit entstandenen Lohnausfalls
ab und soll in wirtschaftlich schwierigen Zeiten Arbeitsplatze absichern.

Das KuG ist eine Sozialleistung, die dem Arbeitnehmer - dhnlich wie z.B. auch das
Arbeitslosengeld - abgabenfrei gewahrt wird.

Hinweis:

Hinsichtlich der Steuerbelastung ist allerdings zu beachten, dass der Progressionsvorbehalt
greift, der im Rahmen des Lohnsteuerjahresausgleichs zu Steuernachforderungen des
Finanzamtes fiihren kann.

Hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitrage trifft zwar den Arbeitnehmer keine Abgabenlast
auf das KuG, wohl aber — wegen der alleinigen Beitragsschuld sogar verstarkt - den
Arbeitgeber (s. im Einzelnen unten Punkt C.1.1. - SV-Beitrage fir Ausfallstunden, S. 34).

l. Unter welchen Voraussetzungen wird Kurzarbeitergeld
gewahrt?

Nach & 95 SGB Il haben Arbeitnehmer einen Anspruch auf KuG, wenn die
nachfolgenden vier Voraussetzungen vorliegen:#

e Erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall (1.)
e Betriebliche Voraussetzungen (2.)

e Personliche Voraussetzungen (3.)

e Arbeitsausfallanzeige bei der Arbeitsagentur (4.)

1. Erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall

Gemal? 8§ 95, 96 SGB Il setzt die Gewahrung von KuG einen erheblichen Arbeitsausfall
mit Entgeltausfall voraus.

23 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fur Arbeit, Stand Dezember 2018
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Ein Arbeitsausfall ist gemdl § 96 Abs. 1 SGB Il erheblich, wenn folgende

Voraussetzungen kumulativ vorliegen:

e der Arbeitsausfall muss auf wirtschaftlichen Griinden oder einem unabwendbaren
Ereignis beruhen (a.),

e der Arbeitsausfall darf nur voriibergehend (b.) und

e muss unvermeidbar (c.) sein.

e Zudem muss von dem Arbeitsausfall im jeweiligen Kalendermonat
(Anspruchszeitraum) mindestens ein Drittel der im Betrieb beschaftigten
Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 % ihres
monatlichen Bruttoentgelts betroffen sein (Mindestmal des Arbeitsausfalls, d.)).

a. Wirtschaftliche Griinde oder unabwendbares Ereignis
(1) Wirtschaftliche Griinde

Der Begriff der wirtschaftlichen Griinde nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 SGB Ill ist
umfassend und schliet alle Arbeitsausfélle ein, die auf einer wirtschaftlichen
Tatigkeit eines Betriebes beruhen und dessen Teilnahme am Wirtschaftsleben
ergeben. Hierzu zdhlt grundsadtzlich auch der durch eine mittelbare
arbeitskampfbedingte Stérung verursachte Arbeitsausfall.°

Als wirtschaftliche Griinde fiir einen Arbeitsausfall sind demnach solche Griinde
einzuordnen, die allgemeinen betriebsiibergreifenden Wirtschaftsprozessen
zugrunde liegen, wie z.B.

e verminderter Auftragseingang infolge Rezession,
e sinkende Absatzmdglichkeiten,
¢ Rohstoffmangel.

Diese Voraussetzungen wurden in der wirtschaftlich schwierigen Situation in den
Jahren 2009 bis 2011 von den Arbeitsagenturen ohne tiefergehende Priifung bei
Arbeitsausfall wegen Auftragsmangel anerkannt. Auferhalb einer verbreiteten
wirtschaftlichen Notsituation erwarten die Arbeitsagenturen dagegen konkretere
Angaben des einzelnen Arbeitgebers zum Hintergrund des Arbeitsausfalls.

(a) Wesentliche Ursache

Die wirtschaftliche Ursache muss zwar nicht die ausschlieBliche (vgl. § 96 Abs. 4 Satz 2
Nr. 1), jedoch die wesentliche und damit die lUberwiegende Ursache fiir den
Arbeitsausfall sein. Sie muss wéahrend der gesamten Dauer des Bezuges von KuG
vorliegen. Die Frage nach der wesentlichen Ursache des Arbeitsausfalls stellt sich
dann, wenn auch andere als wirtschaftliche Griinde fiir den Arbeitsausfall, sowohl fiir
seine Entstehung als auch fir seinen Umfang ursédchlich sind. Eine
Ursachenkonkurrenz zu den weiteren in § 96 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und Abs. 3 genannten
Grinden (betriebliche Strukturveranderung, unabwendbares Ereignis) st
unbeachtlich.

(b) Betriebliche Strukturveranderung

Nach § 96 Abs. 2 SGB Il beruht ein Arbeitsausfall auch auf wirtschaftlichen Griinden,
wenn er durch eine Verdnderung der betrieblichen Strukturen verursacht wird, die

30Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018; BAG v. 20.07.1982
-1 AZR 404/80.
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durch die allgemeine wirtschaftliche Entwicklung bedingt ist. Die betriebliche
Strukturveranderung muss demzufolge auf einer allgemeinen wirtschaftlichen
Entwicklung beruhen, die von auf3en auf den Betrieb einwirkt, auf deren Eintritt der
Betrieb also keinen Einfluss hat. Es handelt sich insoweit um Wirtschaftsabladufe, die
nicht mit betriebsspezifischen, vom einzelnen Unternehmen zu verantwortenden
.Verldufen” (z.B. technischer Fortschritt) im Zusammenhang stehen, sondern um
allgemeine wirtschaftliche Veranderungen, insbesondere um konjunkturelle und
strukturelle Stérungen der Gesamtwirtschaftslage.**

Eine betriebliche Strukturverdnderung kann dariber hinaus auch durch die
Umstellung auf ein neues Produkt, durch Erweiterung oder Einschrankung der
Fertigung sowie durch die innerbetriebliche Umorganisation (z.B. Automation)
bewirkt werden.3? Als wirtschaftliche Griinde i.S.d. § 96 Abs. 2 SGB Il gelten jedoch
beispielsweise nicht Absatzschwierigkeiten bei einem Produkt aufgrund einer
geanderten Marktnachfrage.

(2) Unabwendbares Ereignis

Ein unabwendbares Ereignis i.S.d. § 96 Abs. 1 und 3 SGB Ill liegt vor, wenn der
Arbeitsausfall auf ein Ereignis zuriickzufiihren ist, das auch bei Anwendung dufRerster
Sorgfalt nicht hatte verhindert werden kénnen. Um ein solches Ereignis handelt es sich
beispielsweise bei

e aullergewdhnlichen Witterungsverhaltnissen (z.B. Hochwasser),
e Epidemien (z.B. Coronavirus SARS CoV 2),
e Explosionen,

e behordlich angeordneten oder anerkannten MaRnahmen, die zu einem
Arbeitsausfall fiihren (z.B. angeordnete Betriebseinschrankungen oder
Betriebsstilllegungen infolge von Smog-Wetterlage, Einschrankungen der
Wasser-, Gas- oder Stromlieferungen, behordliche StraBensperrungen,
Arbeitsausfallen aufgrund politischer Entscheidungen der Bundesrepublik
Deutschland / EU gegeniiber anderen Staaten (,Wirtschaftsembargo®).

(a) Ungliicksfalle

Bei Arbeitsausfall wegen Ungliicksfallen kommt die Gewahrung von KuG grundsatzlich
nur in Betracht, wenn diese vom Arbeitgeber nicht zu verantworten sind. Das ist z.B.
bei einem Fabrikbrand nach Blitzeinschlag der Fall. Auch wenn Beschaftigte des
Arbeitgebers schuldhaft den Arbeitsausfall herbeigefiihrt haben, ist ein
unabwendbares Ereignis gegeben.*

(b) Unmittelbarkeit

Der Arbeitsausfall muss unmittelbar auf einem unabwendbaren Ereignis beruhen.
Fihrt ein im konkreten Einzelfall vorliegendes unabwendbares Ereignis nicht
unmittelbar zu einem Arbeitsausfall, sondern ist der Arbeitsausfall nur tGber die
Auslosung weiterer Ursachen wesentlich bedingt, kann KuG auf Grund dieses
unabwendbaren Ereignisses gewdhrt werden.?*

31BSGv. 29.04.1998 - B 7 AL 102/97

32 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018
3 BSGv. 21.06.1977 -7 RAr 7/76.

34 BSGv. 21.02.1991 - 7 RAr 20/90.
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Eine nur mittelbare Abhangigkeit - auBerhalb des konkreten Einzelfalls - geniigt in
diesem Zusammenhang nicht.
Beispiel:
Bei einem Zuliefererbetrieb der Papier, Pappe und Kunststoffe verarbeitenden Industrie,
der vorwiegend als Zuliefererbetrieb fiir einen Grofkunden arbeitet, ist ein Auftragsmangel
eingetreten. Der Auftragsmangel beruht darauf, dass der GroBkunde infolge eines durch

Blitzschlag verursachten Fabrikbrandes keine oder weniger Auftrige an den
Zuliefererbetrieb erteilt.

Der daraus resultierende Arbeitsausfall (beim Zuliefererbetrieb) beruht nicht auf einem
unabwendbaren Ereignis. Er ist vielmehr durch wirtschaftliche Ursachen (Auftragsmangel)
ausgelost worden, wobei u.a. zu priifen ist, inwieweit er vermeidbar ist.3*

(3) Keine Anerkennung anderer Griinde

Andere Griinde fiir einen KuG-berechtigenden Arbeitsausfall, auBer wirtschaftlichen
Griinden und einem unabwendbaren Ereignis, sind im Gesetz nicht vorgesehen. Das
gilt nicht nur fiir betrieblich angeordnete Arbeitsunterbrechungen (z.B. infolge
Reparatur- oder Umbauarbeiten, mit denen der Arbeitgeber rechnen muss), sondern
auch dann, wenn der Arbeitsausfall der Einflusssphire des Arbeitnehmers
zuzurechnen ist.3®

Demzufolge sind auch Ursachen, die in einem Ublichen Wetterverlauf wurzeln (z.B.
Arbeitsausfille, die in den Wintermonaten eintreten und durch normale
Witterungsverhaltnisse der Jahreszeit bedingt sind) nicht ausreichend.

Wird die  Produktionsstatte aber  zerstort, weil der Arbeitgeber
Sicherheitsvorschriften nicht eingehalten hat, so handelt es sich nicht um ein
unabwendbares Ereignis im Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1 SGB II.

Andere Griinde fiir einen KuG-berechtigenden Arbeitsausfall auRer wirtschaftlichen
Griinden und einem unabwendbaren Ereignis sind im Gesetz nicht vorgesehen. Das gilt
nicht nur fir betrieblich angeordnete Arbeitsunterbrechungen (z.B. infolge
Reparatur- oder Umbauarbeiten, mit denen der Arbeitgeber rechnen muss), sondern
auch dann, wenn der Arbeitsausfall der Einflusssphare des Arbeitnehmers
zuzurechnen ist (z.B. Fehltage).

b. Voriibergehender Arbeitsausfall

Der Arbeitsausfall muss nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il voriibergehend sein. Das
ist nur dann der Fall, wenn sich aus den Gesamtumstidnden des Einzelfalles (z. B. Art der
Produktion, Rohstofflage, Rentabilitat und Liquiditat des Betriebes) ergibt, dass mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit wieder mit dem Ubergang zur
Vollarbeit zu rechnen ist. Die voriibergehende Natur des Arbeitsausfalles orientiert
sich an der jeweils giiltigen Bezugsdauer des KuGs. Diese betragt aktuell 12 Monate (§
109 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1Il).%”

Der Charakter eines lediglich voriibergehenden Arbeitsausfalls muss, ebenso wie die
Unvermeidbarkeit, wahrend der gesamten Dauer des Bezugs von KuG gegeben sein.
Ist von vornherein erkennbar, dass die Wiederaufnahme der Vollarbeit innerhalb der
nach Abs. 1 in Betracht kommenden Zeitrdume nicht méglich ist, so kann KuG nicht

3 Vgl. Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 14
36 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.4
37BSG v. 17.05.1983 - 7 RAr 13/82.
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gewahrt werden. Wird wiahrend des Bezuges von KuG festgestellt, dass keine Aussicht
auf Beendigung der Kurzarbeit mehr besteht, so ist die Entscheidung uber die
Gewahrung von KuG (§ 99 SGB Ill) von diesem Zeitpunkt an aufzuheben (§ 48 SGB X).

Trifft der Arbeitgeber die unternehmerische Entscheidung,
o einen Betrieb oder bestimmte Betriebsteile stillzulegen oder

. eine Betriebsanderung in Form eines erheblichen Personalabbaus (§ 17 KSchG)
durchzufiihren,

entfallt die Grundlage fiir die Gewdhrung des KuGs, sobald konkrete
Umsetzungsschritte  (z.B.  Ausspruch von Kiindigungen, Abschluss von
Interessenausgleichsvereinbarungen mit endgiiltigen Namenslisten) erfolgen.

c. Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls

Ein Arbeitsausfall ist nach § 96 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 4 SGB Ill nicht vermeidbar, wenn in
einem Betrieb alle zumutbaren Vorkehrungen getroffen wurden, um den Eintritt des
Arbeitsausfalls zu verhindern. Danach wird eine Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls
angenommen, wenn in einem Betrieb alle zumutbaren Vorkehrungen getroffen
wurden, um den Eintritt des Arbeitsausfalls zu verhindern. Der Arbeitgeber ist
demnach gehalten, seinen Betrieb vor Beginn und wahrend des Arbeitsausfalls, alles in
seiner Kraft Stehende zu unternehmen, um den Arbeitsausfall zu vermindern oder zu
beheben. Unterlasst es der Betrieb, geeignete und wirtschaftlich zumutbare
MaBnahmen durchzufiihren, die den Arbeitsausfall mit Wahrscheinlichkeit
abgewendet hatten, so entfillt die Gewdhrung von KuG.* Die darin zum Ausdruck
kommende Schadensminderungspflicht trifft nicht nur den Arbeitgeber, sondern
auch die Betriebsvertretung und den einzelnen Arbeitnehmer. Dies gilt auch in Fallen,
in denen der Arbeitsausfall auf einem unabwendbaren Ereignis beruht.

Die wirtschaftliche Zumutbarkeit ist zu beachten. Einem Arbeitgeber darf nicht
abverlangt werden, was die betrieblichen Strukturen wirtschaftlich nicht zulassen.*
Eine wirtschaftliche Unzumutbarkeit kann z.B. vorliegen, wenn die kurzfristige
Liquiditat des Arbeitgebers durch die Malsnahme zur Vermeidung der Kurzarbeit (z.B.
Vorfinanzierung von Minusguthaben) gefahrdet ist.

(1) Vorkehrungen im Betrieb

Diese Bemiihungen zur Schadensminderung hat der Arbeitgeber iiber den gesamten
Zeitraum der Gewahrung von KuG vorzunehmen. Zur Vermeidung des Arbeitsausfalls
kommen insbesondere folgende betriebliche = MaRnahmen nach der
Geschéaftsanweisung der Bundesagentur fiir Arbeit in Betracht*’:

e Arbeit auf Lager, soweit dies rdumlich und wirtschaftlich vertretbar ist;

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

e wirtschaftliche zumutbare Umstellung auf andere Energiequellen oder
Transportwege (z.B. Schiene statt Stral3e) bei Heiz- oder Betriebsstoffmangel;
Umsetzung der Kurzarbeiter in andere - voll arbeitende Betriebsabteilungen,
soweit dies arbeitsrechtlich zuldssig und betriebstechnisch méglich ist;

38 BSG v. 21.02.1991 - 7 Rar 20/19.
39 BSGv. 21.02.1991 - 7 Rar 20/19.
40 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fur Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.6
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e ggf. sogar Einsatz der Arbeitnehmer fiir Aufrdumungs-, Instandsetzungs- oder
Fillarbeiten.

Nicht einzufordern sind dagegen**

e die Freistellung von Zeitarbeitnehmern, die im kurzarbeitenden Betrieb
beschéaftigt werden (vgl. auch Punkt A.lll.2, S. 7);

e das Auslaufenlassen von befristeten Beschaftigungsverhaltnissen.

Vor- oder Nacharbeit widerspricht im Allgemeinen der Unvermeidbarkeit des
Arbeitsausfalls. Wird jedoch die Arbeitszeit im Rahmen der Bestimmungen des
Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) verlegt, steht dies der Unvermeidbarkeit des
Arbeitsausfalls jedenfalls dann nicht entgegen, wenn die Betriebsvereinbarung iiber
die Verlegung der Arbeitszeit abgeschlossen worden ist, als Kurzarbeit noch nicht
geplant war.

(2) Vermeidbare Arbeitsausfalle

In § 96 Abs. 4 Satz 2 SGB Ill werden die Arbeitsausfalle beschrieben, die insbesondere
als vermeidbar angesehen werden. Solche liegen z.B. vor, wenn

e Kurzarbeit eingefiihrt wird, um eine Vorratsstreckung (z.B. an Rohstoffen) zu
erreichen;

o die Preis- oder Lohnentwicklung abgewartet werden soll;

e mehrfach von verschiedenen Auftraggebern Lieferungen beanstandet wurden
oder Lieferungen nicht termingemafR erfolgen und deshalb Auftrage
zuriickgezogen oder nicht mehr erteilt worden sind;

e bei einer Haufung von Feiertagen (z.B. zwischen Weihnachten und Neujahr)
wirtschaftliche Unrentabilitat (z.B. Anheizen, Anlaufzeiten fiir die Produktion)
umgangen werden soll;

e unmittelbar vor Einfiihrung der Kurzarbeit in nennenswertem Umfang Mehrarbeit
geleistet wurde.*

(a) Branchen- und Betriebsiiblichkeit

Weiterhin sind in § 96 Abs. 4 S. 2 SGB Ill mehrere Tatbestdnde aufgefiihrt, bei denen
ein Arbeitsausfall als vermeidbar gilt. Es gilt als vermeidbarer Arbeitsausfall gemaf
§ 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 SGB Ill der brancheniibliche, betriebsiibliche oder saisonbedingte
Ausfall (z.B. Weihnachtsartikelindustrie).

Ein brancheniiblicher Arbeitsausfall liegt vor, wenn er aufgrund der Eigenart des
Wirtschafts- oder Geschaftszweiges, welchem der Betrieb angehort, mit einer
gewissen RegelmaRigkeit eintritt.

Die Grenzen zwischen einem brancheniiblichen oder saisonbedingten Arbeitsausfall
sind haufig flieBend. So ist z.B. der Arbeitsausfall in einer Spiel- oder StiBwarenfabrik,
bei der nach Beendigung des Weihnachts- oder Ostergeschaftes eine betriebsstille
Zeit eintritt, auch ein saisonbedingter Arbeitsausfall.

Ein betriebsiiblicher Arbeitsausfall ist im Allgemeinen als regelmaRig wiederkehrend
anzusehen, wenn

41 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.6
42 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7
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e indenletzten drei aufeinanderfolgenden Jahren

e annahernd zur gleichen Zeit und aus den gleichen Griinden verkiirzt gearbeitet
wurde oder Entlassungen vorgenommen wurden und

e erneut Arbeitsausfall angezeigt wird.

In der Regel wird ein brancheniiblicher Arbeitsausfall auch betriebsublich sein, jedoch
ist es fir die Anwendung der betreffenden gesetzlichen Regelung nicht erforderlich,
dass Brancheniiblichkeit und Betriebsiiblichkeit gleichzeitig vorliegen. So kann z.B.
einem Betrieb, der einem Wirtschafts- oder Geschaftszweig angehort, in dem mit
brancheniiblichem Ausfall zu rechnen ist, auch dann kein KuG gewéhrt werden, wenn
dieser Betrieb selbst zum ersten Mal (also nicht betriebsiiblich) von einem solchen
brancheniiblichen Arbeitsausfall betroffen wird.

Die branchen-, betriebsiiblichen oder saisonbedingten Arbeitsausfalle gelten zwar als
vermeidbar; nach dem Regelungszweck des KuG sind es aber auch Arbeitsausfille, die
nicht auf wirtschaftlichen Ursachen im Sinne des § 96 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il beruhen, weil
sie dem normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers zuzuordnen sind. Der Betrieb muss
daher mit dem Arbeitsausfall rechnen und sich auf ihn bei seinen betrieblichen
Dispositionen einstellen. Auch andere betriebliche Gegebenheiten, die zweifelsfrei
dem Betriebsrisiko zuzuordnen sind, kdnnen zu einer Versagung des KuGs fiihren. § 96
Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB Ill enthalt keine erschopfende Aufzahlung der Arbeitsausfalle,
die nach dem Zweck des KuGs dem normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers
zuzuordnen sind.*

(b) Betriebsorganisatorische Griinde

Nach § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB Ill gelten auch solche Arbeitsausfalle als vermeidbar,
die auf betriebsorganisatorische Griinde beruhen, d.h. solche Gegebenheiten und
MaRnahmen, die mit der Organisation eines Betriebes oder deren Anderung im
Zusammenhang stehen. Hierunter fallen z.B. Inventuraufnahme, Art der
Kundenwerbung, Umgruppierung von Betriebsabteilungen oder Arbeitsgruppen.
Diese Griinde fiihren nur dann zu einer Versagung des KuGs, wenn sie die alleinige
Ursache des Arbeitsausfalls sind. Kommen allgemeine wirtschaftliche Griinde hinzu, so
kann bei Erfiillung der librigen Voraussetzungen KuG gewahrt werden.**

Zu den betriebsorganisatorischen Griinden gehodren die auch betriebstechnischen
Manahmen oder Gegebenheiten (z.B. Maschinenschaden infolge Abnutzung und die
dadurch notwendigen Reparaturarbeiten, Produktionsumstellungen technischer Art,
Neubau von Betriebsstatten, Verlegung einer Produktions- oder Betriebsstatte, etc.).
Ein hierauf beruhender Arbeitsausfall kann nicht durch die Gewdhrung von KuG
ausgeglichen werden. Das gilt dann nicht, wenn die betriebstechnische Stérung die
Folge  eines  unabwendbaren  Ereignisses oder  einer  betrieblichen
Strukturverdnderung darstellt.*®

(3) Mehrarbeit

Zum Thema Mehrarbeit wahrend der Kurzarbeit ist Folgendes zu beachten: Hier
kdnnen sich Fragen von der zustandigen Agentur fiir Arbeit bei der Abrechnung der
Kurzarbeit ergeben, wie sich Mehrarbeit mit der vom Gesetz geforderten vorrangigen

43 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7
4 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7.1
5 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7.1
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Vermeidung des Arbeitsausfalls vereinbaren lasst. Es ist jedoch z.B. bei Kurzarbeit im
Wechsel von Wochen mit und ohne Arbeitsleistung denkbar, dass in der Woche mit
planmaRiger Arbeitsleistung ein kurzfristiger unvorhersehbarer Arbeitsauftrag
schnelle Arbeitserledigung und damit Mehrarbeit erforderlich macht. Dies kann
erlduterungsbediirftig sein, darf aber der gebotenen Unvermeidbarkeit des
Arbeitsausfalls nicht entgegenstehen. Die Fachliche Weisung der Bundesagentur fiir
Arbeit schweigt sich insoweit aus; unter Punkt 2.7 ist lediglich dargestellt, dass es ein
Anzeichen fiir die Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls sein kann, wenn unmittelbar vor
Einfihrung der Kurzarbeit in nennenswertem Umfang Mehrarbeit geleistet wurde
(vgl. oben unter (2), S. 21). Die Vergiitung fiir die Mehrarbeit ist natirlich bei
Berechnung des KuGs beim Ist-Entgelt mit zu beriicksichtigen.

(4) Vorrangige von Nutzung von Urlaub

Zur Vermeidung des Arbeitsausfalls kommt zudem die Gewahrung von bezahltem
Urlaub in Betracht (§ 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 SGB III).

Grenzen diesbeziiglich bestehen jedoch, sofern zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
bereits eine Urlaubsregelung vereinbart worden ist. Eine kurzfristige Anordnung des
Urlaubs durch den Arbeitgeber ist grundsatzlich aufgrund des Erholungszwecks des
Urlaubs nicht zulassig. Nur im Fall von Resturlaub, der nach § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG oder
nach Vorschriften aus dem Tarifvertrag vor einem Verfall steht, kann der betreffende
Arbeitnehmer verpflichtet werden, diesen zu nehmen. Den Urlaubswiinschen der
Arbeitnehmer ist jedoch im Ergebnis der Vorrang vor einer Vermeidung des
Arbeitsausfalls einzurdumen. Zu den Einzelheiten zur Urlaubsgewahrung im
Zusammenhang mit der Kurzarbeit siehe im Einzelnen auch Punkt E.IV.,, S. 41 f. -
Kurzarbeit und Urlaub).

Hinweis:

Aufgrund der aktuellen Coronavirus-Pandemie sieht die Bundesagentur fiir Arbeit bis zum
31.12.2020 davon ab, die Einbringung von Erholungsurlaub aus dem laufenden Urlaubsjahr
zur Vermeidung von Kurzarbeit einzufordern, sofern individuelle Urlaubswiinsche/-
planungen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bestehen.

Die individuellen Urlaubswiinsche sind in der aktuellen Situation besonders zu schutzen,
damit es zum Beispiel Eltern mdglich bleibt, Urlaubstage fiir die Betreuung ihrer Kinder
wegen SchlieBung von Kitas und Schulen zu nutzen.

Resturlaub soll wie gehabt zur Vermeidung von Arbeitsausfallen eingesetzt werden. Das
heilt Arbeitgeber sollen mit Beschaftigten, die noch ,alte“, bisher unverplante
Urlaubanspriiche haben, den Antritt dieses Urlaubs in Zeiten mit Arbeitsausfall im Betrieb
vereinbaren. Aber auch hier gehen die Urlaubswiinsche der anderen Arbeitnehmer vor.“¢

(5) Vorrangige Nutzung von Zeitkonten

Ein besonders praxisrelevantes Problem stellt immer wieder die Frage dar, wie sich
Regelungen zur Gleitzeit, flexibler Arbeitszeit oder sogar zur Einrichtung von
Arbeitszeitkonten auf die Gewahrung von KuG auswirken.

46 https://www.arbeitsagentur.de/news/corona-virus-informationen-fuer-unternehmen-zum-
kurzarbeitergeld, FAQ, Was ist mit Urlaub/ Resturlaub/.
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(a) Gleitzeitregelungen

Zu Gleitzeitregelungen sieht die Geschaftsanweisung der Bundesagentur fiir Arbeit zu
§ 96 SGB Il wortlich Folgendes vor*”:

JAuch bei einer bestehenden Gleitzeitregelung (Flexibilisierungsvereinbarung zur
Nutzung des Zeitkontos ausschlieflich durch die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer)
kann nicht verlangt werden, dass vor der Kurzarbeit angesammelte Zeitguthaben von den
Arbeitnehmern zur Vermeidung / Verringerung des Arbeitsausfalls abgebaut werden,
wenn sie der zeitlichen Gréfse des vereinbarten Gleitzeitrahmens entsprechen (z.B.
Zeitguthaben kann bis zu 10 Stunden monatlich iibernommen werden) und die Regelung
eine entgeltliche Abgeltung nicht zulésst.”

(b) Flexible Arbeitszeit

Bei der Frage nach vorrangiger Nutzung flexibler Zeitgestaltungen vor der
Anerkennung von Kurzarbeit sind allein solche Regelungen zur Arbeitszeit
mafgebend, 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
Arbeitszeitvereinbarungen zu andern. Es ist daher auch nicht zu fordern, dass der
Betrieb zur Vermeidung des Arbeitsausfalls eine aufgrund einer Offnungsklausel eines
einschldgigen Tarifvertrages zuldssige Arbeitszeitregelung vereinbart.*®

Ein besonderes Problem kann sich von jeher in den Fallen einstellen, in denen im
Betrieb flexible Arbeitszeitkonten auch ins Minus eingestellt werden koénnen,
Arbeitnehmer also Vorarbeit leisten. Dies kénnte dazu fuhren, dass Arbeitnehmer vor
der Gewahrung von KuG nicht nur Zeitguthaben zunachst auf null bringen miissten,
sondern womadglich sogar erst ein durch Betriebsvereinbarung oder Einzelvertrag
mogliches Minuskonto aufzubauen hatten.

Die aktuelle Geschaftsanweisung der Bundesagentur fiir Arbeit sieht hierzu Folgendes
vor“?:

~Bei einer flexiblen Arbeitszeit im Betrieb ist im Rahmen der Unvermeidbarkeit zu priifen,
ob der Arbeitsausfall durch im Betrieb zuléssige Arbeitszeitschwankungen vermieden
werden kann (§ 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3). 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 § 96 Abs. 4 Satz 4 zu priifen (...). Sind diese erfiillt,
sind dariiber hinaus gehende Arbeitsausfalle unvermeidbar.

Der Betrieb hat glaubhaft zu machen und darzulegen, dass alle Mdglichkeiten der
Flexibilisierung vor der Einfiihrung der Kurzarbeit tatsachlich ausgeschopft wurden. Da
das Gesetz von Arbeitszeitschwankungen spricht, gilt dies grundsatzlich auch, wenn die
Betriebsparteien eine Regelung vereinbart haben, die den Aufbau von Minusstunden im
Rahmen eines Arbeitszeitkontos zuldsst. 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 Liquiditit des Arbeitgebers infolge einer
Versagung des Kurzarbeitergeldes beeintrdchtigt ware. Nur in begriindeten

7 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.8.6
48 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7.3
43 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7.3
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Ausnahmefallen hatte der Arbeitgeber die wirtschaftliche Unzumutbarkeit darzulegen
und nachzuweisen.

Hinweis:

Nach § 1 Nr. 2 KugV wird bis zum 31. Dezember 2020 auf den Aufbau negativer
Arbeitszeitsalden vor der Gewahrung des KuGs vollstandig verzichtet. Durch diese Regelung
wird der Zugang zum KuG beschleunigt.

Das bislang geltende Recht (§ 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 SGB ) verlangt, dass in Betrieben, in
denen Vereinbarungen zu Arbeitszeitschwankungen genutzt werden, diese auch zur
Vermeidung von Kurzarbeit eingesetzt werden.

(c) Arbeitszeitguthaben

Beziiglich Arbeitszeitguthaben enthalt & 96 Abs. 4 Satz 3 SGB Ill einige gesetzliche
Vorgaben. Zwar kann danach ein KuG-relevanter Arbeitsausfall grundsatzlich
vermieden werden, solange ein Arbeitnehmer ein bei ihm bestehendes
Arbeitszeitguthaben ,abfeiern” kann. Hiervon gibt es allerdings ausdriicklich
gesetzlich geregelte Ausnahmen. Eine Auflosung folgender Arbeitszeitguthaben ist
nach § 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 - 5 SGB Ill nicht vorgesehen:

e Arbeitszeitguthaben, die vertraglich ausschlieBlich zur Uberbriickung von
Arbeitsausfallen auSerhalb der Schlechtwetterzeit (§ 101 Abs. 1 SGB Ill) bestimmt
sind und den Umfang von 50 Stunden nicht Gbersteigen, § 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 SGB
15

e Arbeitszeitguthaben, die ausschlieBlich fiir die in § 7 ¢ Abs. 1 SGB IV genannten
Zwecke bestimmt sind, also aufgebaute Langzeitkonten z.B. fiir eine vorzeitige
Freistellung des Arbeitnehmers vor einer altersbedingten Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Beispiel: Altersteilzeit) oder Zeitguthaben, die ein
Beschaftigter fiir die Pflege eines pflegebediirftigen nahen Angehdrigen in
hauslicher Umgebung aufbaut, § 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 SGB II;

e Zeitguthaben, die zur Vermeidung der Inanspruchnahme von Saison-KuG angespart
worden sind und den Umfang von 150 Stunden nicht libersteigen (relevant also vor
allem bei Unternehmen der erweiterten Bauindustrie), § 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 SGB
Il

e Zeitguthaben, die den Umfang von 10 % der ohne Mehrarbeit geschuldeten
Jahresarbeitszeit eines Arbeitnehmers libersteigen.

Beispiel:

Jahresarbeitszeit =1.820,0 Stunden
(52 x 35 Stunden wochentlich),

Arbeitszeitkonto-Guthaben =220,0 Stunden
10 % der Jahresarbeitszeit =182,0 Stunden
Geschiitztes Arbeitszeitguthaben = 38,0 Stunden

e Zeitguthaben, die langer als ein Jahr unverandert bestanden haben (§ 96 Abs. 4 Satz
3 Nr. 5 SGB Ill). Soweit ein Arbeitnehmer in den zuriickliegenden 12 Monaten lber
ein Zeitguthaben in unterschiedlicher Hohe verfiigte, ist ein Zeitguthaben in dem
Volumen geschiitzt, das dem niedrigsten Wert in diesem Zeitraum entspricht.
Wenn z. B. das Arbeitszeitguthaben zwischen 50 und 100 Stunden im
Jahreszeitraum schwankte, bestand es unverandert zumindest mit 50 Stunden und
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der Folge, dass diese Guthabenstunden zur Vermeidung der Kurzarbeit nicht
eingebracht werden miissen (§ 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 5 SGB IlI).

d. Mindestmald des Arbeitsausfalls

Neben der Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls ist auBerdem fiir die Gewahrung von
KuG ein Mindestmall an Arbeitsausfall erforderlich. Dieses Mindestmall an
Arbeitsausfall ist nach der Regelung in § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il grundsétzlich
erfillt, wenn fiir mindestens ein Drittel der in dem Betrieb oder der Betriebsabteilung
tatsachlich beschaftigten Arbeitnehmer jeweils mehr als 10% des monatlichen
Bruttoentgelts ausfallt.

Hinweis:

Nach § 1 Nr. 1 KugV wird der Zugang zum KuG erleichtert, in dem der vom Arbeitsausfall
betroffene Anteil der Beschaftigten von einem Drittel auf 10 Prozent bis zum 31. Dezember
2020 gesenkt wird.

(1) Entgeltausfall

Das Bruttoarbeitsentgelt bestimmt sich nach § 106 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill und ist im
sozialversicherungsrechtlichen Sinne zu verstehen (vgl. 8§ 342 ff., § 14 Abs. 1 SGB IV).
Als beitragspflichtige Einnahme gilt das gesamte Arbeitsentgelt. Insofern ist es - im
Unterschied zur Berechnung des KuGs (vgl. im Folgenden Punkt B.II.3., S. 31:
Berechnung  des  pauschalierten  Nettoentgelts) - nicht auf die
Beitragsbemessungsgrenze in der Arbeitslosenversicherung zu begrenzen.*®
Bewertungszeitraum ist dabei der jeweilige Kalendermonat (Anspruchszeitraum).
Soweit nach dieser Vorgabe die Mindestvoraussetzungen fiir die KuG-Gewahrung im
Betrieb/Betriebsteil erfiillt sind, kdnnen sogar zusatzlich auch solche Arbeitnehmer
KuG beziehen, deren Entgeltausfall unter 10 % liegt. Das Gesetz stellt demzufolge nur
auf den individuellen Entgeltausfall wegen Arbeitsausfalls.

(2) Berechnung Arbeitnehmerzahl

Bei der Berechnung des Drittels der im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer ist
zunachst die Zahl der Arbeitnehmer festzustellen, die mindestens an einem Tag des
Gewahrungszeitraumes im Betriebsplan vorhandene Arbeitsplatze besetzten.** Dazu
zahlen auch Arbeitnehmer, die der Versicherungspflicht zur Bundesagentur nicht
unterliegen (z.B. nach § 8 Abs. 1 SGB IV geringfiigig Beschaftigte) sowie die im
jeweiligen Anspruchszeitraum erkrankten oder beurlaubten Arbeitnehmer.
Mitzuzdhlen sind auch Arbeitnehmerinnen, deren Arbeitsverhdltnis wegen eines
Beschaftigungsverbotesim Rahmen des Mutterschutzes nach § 3 Abs. 1 und 2 MuSchG
ruht, sowie Leiharbeitnehmer/innen (auch wenn diesen kein KuG-Anspruch erwéchst,
da sie nicht Arbeitnehmer des kurzarbeitenden Betriebes sind, weil
Arbeitgeberidentitat zwischen Entleiher und Verleiher fehlt).>?

Dagegen wird durch § 96 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill ausdriicklich klargestellt, dass bei der
Ermittlung des Mindestarbeitsausfalls nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il
Auszubildende nicht mitzuzahlen sind.

%0 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.10
51BSGv.12.02.1980 - 7 RAr 23/79.
52 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.10

29

Grundsatz:
Drittelerfordernis

Ausnahme:
Zehntelerfordernis gem.
§1 Nr.1KugV bis
31.12.2020

MaRgebliche =
individueller
Entgeltausfall wegen
Arbeitsausfall

Auszubildende sind
nicht mitzuzahlen


https://www.arbeitsagentur.de/datei/dok_ba013530.pdf
https://www.arbeitsagentur.de/datei/dok_ba013530.pdf

1 hov

e. Darlegungsumfang fiir den Arbeitgeber

Der Arbeitgeber hat nach § 99 Abs. 1 S. 4 SGB Il mit der Anzeige Uber Arbeitsausfall
u.a. das Vorliegen eines erheblichen Arbeitsausfalls glaubhaft zu machen. Das schlief3t
jedoch - auch im Hinblick auf die Vorschrift in § 320 Abs. 1 SGB Ill - ein, dass sich die
Darlegung nicht nur auf den Umfang des Auftrags-(Beschaftigungs-)Riickgangs aus
wirtschaftlichen Griinden nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il erstrecken muss, sondern
auch auf das Gewicht des Riickgangs in der Beschaftigungs- und Auftragslage aus
brancheniiblichen, betriebsiiblichen oder saisonbedingten Griinden. Hat der Betrieb
in der Vergangenheit bei Arbeitsausfallen zu anndhernd vergleichbaren Zeiten jeweils
die Uberwiegende Zahl der Arbeitnehmer entlassen, ist von der — widerlegbaren -
Vermutung auszugehen, dass der angezeigte Arbeitsausfall liberwiegend aus
brancheniiblichen, betriebsiiblichen oder saisonbedingten Griinden eingetreten ist.>?

2. Betriebliche Voraussetzungen

Nach & 97 Satz 1 und SGB Ill ist es — unabhangig von der betriebswirtschaftlichen
Ausrichtung des Betriebs - ausreichend, wenn in dem Betrieb oder in einer
eigenstandigen Betriebsabteilung regelmaBig ein Arbeitnehmer beschaftigt ist.
Kriterien fiir eine eigenstandige Betriebsabteilung sind, dass diese

e mit eigenen technischen Mitteln ausgestattet ist,

e eine geschlossene Arbeitsgruppe von Arbeitnehmern umfasst,

e aussachlichen Griinden vom librigen Betrieb organisatorisch - insbesondere durch
eigene technische Leitung — getrennt ist und

e einen eigenen Betriebszweck - auch Hilfszweck - verfolgt (z.B.: Lager,
Hausdruckerei, Werbe-/Marketingabteilung, Konstruktionsbiiro).

Es besteht also ein weiter Gestaltungsspielraum fiir ein Unternehmen, eigenstandige
Betriebsabteilungen zu definieren, in denen ein Arbeitsausfall mit den gesetzlich
definierten Mindestbedingungen anfillt.

3. Personliche Voraussetzungen

Als Weiteres ist fiir die Gewahrung von KuG die Erfiillung personlicher
Voraussetzungen gemals § 98 SGB Il erforderlich. Demnach muss der betreffende
Arbeitnehmer einer versicherungspflichtigen - also nicht geringfiigigen -
Beschaftigung nachgehen (§ 98 Abs. 1 Nr. 1 SGB I1l). Die personlichen Voraussetzungen
sind erfillt, wenn der Arbeitnehmer nach Beginn des Arbeitsausfalls eine
versicherungspflichtige Beschaftigung

e fortsetzt,

e auszwingenden Griinden aufnimmt oder

e im Anschluss an die Beendigung seines Berufsausbildungsverhaltnisses aufnimmt.
Personen, dessen Arbeitsverhaltnis gekiindigt (vom Arbeitgeber oder Arbeitnehmer)

oder durch Aufhebungsvertrag beendet ist, wird kein KuG gewahrt. Das ist nach der
Fachlichen Weisung der Bundesagentur fiir Arbeit wie folgt konkretisiert:

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

33 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7.1(5)
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o libergabe des Kiindigungsschreibens: mit dem darauffolgenden Tag

o Zusendung des Kiindigungsschreibens durch Brief: drei Tage nach der Absendung
des Kiindigungsschreibens (Tag der Absendung wird nicht mitgerechnet)

o Abschluss des Aufhebungsvertrags: mit dem Tag nach Abschluss der
Aufhebungsvereinbarung.

Fir die Vergangenheit bis zum Kiindigungsausspruch kann dagegen die KuG-
Gewadhrung aufrechterhalten bleiben.

Die Befristung des Arbeitsverhdltnisses gilt nicht als Kiindigung oder
Aufhebungsvertrag. Demzufolge konnen Arbeitnehmer, die in einem befristeten
Arbeitsverhaltnis stehen, grundsatzlich KuG beziehen.

a. Personliche Ausschlusstatbestande

Dagegen sind fiir insbesondere Arbeitnehmer in folgenden Konstellationen die
personlichen Voraussetzungen fiir die Gewahrung von KuG nicht erfiillt:

e Erreichen der Regelaltersgrenze nach § 35 SGB IV, weil ab diesem Zeitpunkt die
Versicherungspflicht zur Arbeitslosenversicherung nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 SGB |lI
endet;

e wahrend des Krankengeldbezugs, § 98 Abs. 3 Nr. 2 SGB II;

e wahrend der Teilnahme an einer beruflichen WeiterbildungsmafRnahme mit Bezug
von Arbeitslosengeld oder Ubergangsgeld, wenn diese Leistung nicht fiir eine
neben der Beschaftigung durchgefiihrte TeilzeitmaRnahme gezahlt wird, § 98 Abs.
3 Nr.1SGB III;

e wahrend der Zeit, fiir die ihnen eine Rente wegen voller Erwerbsminderung oder
eine vergleichbare Leistung eines auslandischen Leistungstragers zuerkannt ist.

b. Auszubildende

Zwar werden Auszubildende bei der Ermittlung der Beschaftigtenzahl in dem von der
Kurzarbeit betroffenen Betrieb oder Betriebsabteilung nicht einbezogen (vgl. oben
B.l.1.c.(2)), sie gelten jedoch als versicherungspflichtige Arbeitnehmer im Sinne des
§ 98 SGB IIl. D.h., Auszubildende kénnen daher unter bestimmten Voraussetzungen
KuG erhalten. MaRgebliches Kriterium bei der Priifung der Notwendigkeit von
Kurzarbeit bei Auszubildenden ist die Fortsetzungsmoglichkeit der Ausbildung - ggf.
unter veranderten Bedingungen.

Allerdings wird bei den Auszubildenden regelmdRig eine Vermeidbarkeit des
Arbeitsausfalls vermutet. Denn beziiglich der Auszubildenden hat der Arbeitgeber
besondere MaRnahmen zu ergreifen, um Kurzarbeit im Verlauf der Ausbildung zu
verhindern.

Ist dennoch die Kurzarbeit fiir Auszubildende unvermeidbar, hat der/die
Auszubildende zunachst fiir die Dauer von 6 Wochen Anspruch auf Fortzahlung der
Vergiitung nach § 19 Abs. 1 Nr. 2 Berufsbildungsgesetz (BBiG). Im Anschluss daran kann
Kurarbeitergeld gezahlt werden.

Der 6-Wochen-Zeitraum umfasst grundsatzlich eine Zeitspanne von 42
Kalendertagen, was z. B. bei einer 5-Tage-Woche 30 Arbeitstagen entspricht. Die Frist
beginnt mit dem ersten Tag, an dem der/die Auszubildende wegen Arbeitsausfalls mit
der Arbeit aussetzen muss. Sie lauft nur an Ausfalltagen und endet bei einer 5-Tage-
Woche nach 30 Ausfalltagen. Wahrend der Berufsschulzeiten liegt kein
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Ausbildungsausfall vor. Der/die Auszubildende hat fiir Zeiten der Berufsschule daher
keinen Anspruch auf KuG. Wahrend der SchlieBung der Berufsschulen ist im Hinblick
auf einen Anspruch auf KuG malgeblich, ob und inwieweit dadurch ein
Ausbildungsausfall entsteht. Wird der Ausfall von (Prasenz-)Unterricht durch Online-
Beschulung ersetzt, entsteht kein Ausbildungsausfall.

c. Neueinstellungen

Es gilt der Grundsatz, dass ein Arbeitnehmer regelméRig nur dann Anspruch auf KuG
hat, wenn er nach Beginn des Arbeitsausfalls eine versicherungspflichtige
Beschaftigung fortsetzt. Daraus folgt, dass neueingestellte Arbeitnehmer
grundséatzlich keinen Anspruch auf KuG haben. In diesem Fall ist der Ausfall regelmaRig
durch Nichteinstellung vermeidbar. Eine Ausnahme liegt nur dann vor, wenn
zwingende Griinde fiir die Arbeitsaufnahme wahrend der Kurzarbeit vorliegen.
Zwingende Griinde fiir eine Arbeitsaufnahme wahrend der Kurzarbeit konnen z.B. in
folgenden Fallen vorliegen:

e Der Betrieb bendtig dringend einen Meister zur Weiterfiihrung der
Betriebstatigkeit, weil der bisherige auf diesem Arbeitsplatz beschaftigte
Arbeitnehmer langere Zeit erkrankt oder ausgeschieden ist.

e Mit dem Arbeitnehmer wurde ein Arbeitsvertrag geschlossen, ehe die Kurzarbeit
absehbar war und eine Kiindigung beiden Parteien nicht zumutbar ist.

d. Altersteilzeitarbeitnehmer

Auch Altersteilzeitarbeitnehmer koénnen grundsatzlich in die Kurzarbeit mit
einbezogen werden, auch wenn es sich um verblockte Altersteilzeit handelt, dann
natirlich nur in der grundsatzlich mit Arbeitsleistung verbundenen Arbeitsphase,
nicht dagegen in der ohnehin nicht mehr mit Arbeitsleistung belegten
Freistellungsphase. Fiir diese Personengruppe gibt es sogar eine Sonderregelung in §
10 Abs. 4 ATG. Bezieht danach ein Altersteilzeitarbeitnehmer KuG, gilt fiir die
Berechnung der vom Arbeitgeber zu leistenden Aufstockungsbetrage sowie
Hoherversicherungsbeitrage zur Rentenversicherung das Entgelt fiir die vereinbarte
Arbeitszeit als Arbeitsentgelt fiir die Altersteilzeitarbeit. Diese Leistungen werden
also gegeniiber der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit bei Kurzarbeit nicht gekiirzt.

e. Arbeitnehmer ohne feste Arbeitszeit (z.B. Vertrauensarbeitszeit)

Bei Mitarbeitern ohne feste Arbeitszeit (insb. Vertrauensarbeitszeit) stellt sich das
Problem, die Voraussetzung fiir einen Anspruch auf KuG darzulegen, da nach den
§§ 104 ff. SGB Ill der individuelle Arbeitsausfall maRgeblich fiir die Hohe des KuGs ist.

Hinsichtlich der Regelvoraussetzungen des KuGs (8§ 95 ff. SGB Ill) kommt es dagegen
nicht auf die Frage des personlichen Arbeitszeitnachweises an.
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Hinweis:

Nach § 96 Abs. 1 Ziff. 4 SGB Ill ist aufgrund der KugV aktuell nur entscheidend, ob im
jeweiligen Kalendermonat mindestens zehn Prozent der in dem Betrieb beschaftigten
Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 Prozent des monatlichen
Bruttoentgelts betroffen sind (s. oben unter Punkt d. MindestmaR des Arbeitsausfalls).

4. Arbeitsausfallanzeige bei der Arbeitsagentur

Der Arbeitsausfallist bei der Agentur fiir Arbeit, in deren Bezirk der Betrieb seinen Sitz
hat, schriftlich oder elektronisch anzuzeigen (§ 99 Abs. 1 Satz 1 SGB IIl). Der
Schriftform geniigt auch, wenn die unterzeichnete Anzeige per Fax oder eingescannt
per E-Mail libersandt wird.>* Die amtlichen Vordrucke kénnen im Internet abgerufen
werden:

e https://www.arbeitsagentur.de/unternehmen/download-center-unternehmen
(siehe dort Finanzielle Hilfen | Kurzarbeitergeld)

e oder unter https://www.arbeitsagentur.de/m/corona-kurzarbeit/
Die Arbeitsausfallanzeige kann auch elektronisch liber eServices erstattet werden.

Jede Form der Anzeige muss den Beginn der Kurzarbeit und den Betrieb/die
Betriebsabteilung eindeutig identifizierbar enthalten.

a. Anzeigebefugnis

Die Anzeige kann sowohl durch den Arbeitgeber als auch durch den Betriebsrat
geschehen (§ 99 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill). Sofern der Arbeitgeber die Anzeige bei der
Agentur fir Arbeit vornimmt, ist eine Stellungnahme des Betriebsrats beizufiigen (§
99 Abs. 1 Satz 3 SGBIlI).

b. Glaubhaftmachung der Voraussetzungen

Mit der Anzeige ist glaubhaft zu machen, dass ein erheblicher Arbeitsausfall besteht
und die betrieblichen Voraussetzungen fiir das KuG erfiillt sind (§ 99 Abs. 1 Satz 4 SGB
).

Zur  Glaubhaftmachung konnen Betriebsvereinbarungen lber Kurzarbeit,
Lohnabrechnungslisten aufgeschliisselt nach den betroffenen Beteiligungen oder
genauere Angaben iiber die Lagerhaltung, Auftragslage, Urlaubsgewdhrung etc.
verwendet werden.

Die Agentur fiir Arbeit hat der oder dem Anzeigenden unverziiglich einen schriftlichen
Bescheid dariiber zu erteilen, ob auf Grund der vorgetragenen und glaubhaft
gemachten Tatsachen ein erheblicher Arbeitsausfall vorliegt und die betrieblichen
Voraussetzungen erfiillt sind.

Weiter ist darauf zu achten, dass der Beginn der Kurzarbeit in zeitlichem
Zusammenhang mit der Anzeige des Arbeitsausfalls stehen muss. Arbeitsagenturen
vertreten dazu die Auffassung, dass der Beginn der Kurzarbeit innerhalb einer Drei-
Monats-Frist analog § 104 Abs. 3 SGB Il nach Anzeige des Arbeitsausfalls liegen muss;
bei spaterem Beginn der Kurzarbeit seien die Voraussetzungen fiir eine KuG-
Gewahrung einschlieflich der formalen Bedingungen (Anzeige des Arbeitsausfalls
gemal § 99 SGB Ill) neu zu belegen.

5% Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 99 Nr. 5.1
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c. Beginn des Kurzarbeitergeldbezugs

KuG wird friihestens von dem Kalendermonat an geleistet, in dem die Anzeige lber
den Arbeitsausfall bei der Agentur fiir Arbeit eingegangen ist (§ 99 Abs. 2 Satz 1SGB
). Das schlieBt die KuG-Gewdahrung fiir Arbeitsausfalle mit Entgeltausfallen ein, die
bis zum Zeitpunkt der Anzeigenerstattung im Kalendermonat im Betrieb bereits
eingetreten sind.

d. Verspatete Anzeige

Wird eine Anzeige erst nach dem Kalendermonat des Beginns des Arbeitsausfalls
erstattet, gilt diese als verspatet. Eine solche verspatete Anzeige kann auch bei
Vorliegen eines entschuldbaren Grundes nicht als rechtzeitig eingegangen angesehen
werden. Dem Mangel der nicht rechtszeitigen Erstattung der Anzeige kann weder
durch Wiedereinfihrung in den vorigen Stand noch {iber den sogenannte
sozialrechtlichen Herstellungsanspruch geholfen werden.*

ll. In welcher Hohe wird Kurzarbeitergeld gewahrt?

Die Hohe des KuGs richtet sich nach dem pauschalierten Nettoentgeltausfall des
einzelnen Arbeitnehmers im Anspruchszeitraum (Kalendermonat) und einem
bestimmten Leistungssatz.

Die Bemessungsgrundlage ist nach § 106 Abs. 1 SGB Il der Differenzbetrag

e zwischen dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem ,Soll-Entgelt” und
e dem pauschalierten Nettoentgelt ,Ist-Entgelt®.

Um die Beitrage fiir Beschaftigte in Kurzarbeit zu berechnen, ist daher zwischen
verschiedenen Arten von Entgelt zu unterscheiden:

1. Soll-Entgelt

Das ,Soll-Entgelt” ist das regemafige Entgelt ohne Kurzarbeit, also da ohne den
Arbeitsausfall erzielte Entgelt des Arbeitnehmers.

Zu dem Soll-Entgelt gehoren alle Lohnbestandteile, die beitragspflichtige Einnahmen
im Sinne des SGB Il darstellen (§ 342 ff. SGB Ill). Der Verweis auf ,beitragspflichtige
Einnahmen*® stellt klar, dass insoweit nur die Beziige eines Arbeitnehmers bis zur
jeweils mafgeblichen Beitragsbemessungsgrenze zur Arbeitslosenversicherung
relevant sind.

Hinweis:
Die Beitragsbemessungsgrenze fiir die Renten-und Arbeitslosenversicherung betrug im Jahr

2020 6.900,00 Euro monatlich/82.800 Euro jahrlich.

Sachbeziige sind mit dem Wert zu beriicksichtigen, der sich aus der SV-
Entgeltverordnung ergibt.

Einmalig gezahltes Arbeitsentgelt und Entgelt fiir Mehrarbeit sind nach § 106 Abs. 1
Satz 4 SGB Il nicht zu beriicksichtigen.

Bei variablen Entgeltanteilen, deren Hohe nicht fiir den Anspruchszeitraum ermittelt
werden kann, darf nach der Fachliche Weisung der Bundesagentur fiir Arbeit auf die

55BSG v. 14.02.1989 - 7 RAr 18/87.

34

Pauschaliertes
Nettoentgelt

Bemessungsgrundlage

Begriff

Bestandteile des Soll-
Entgelts



1 hov

Werte des letzten abgerechneten Lohnabrechnungszeitraums zuriickgegriffen
werden; dieser Wert soll dann fiir die gesamte Dauer des KuG-Bezugs zu
beriicksichtigen sein.*®

Wichtig: Soweit fiir den Betrieb oder Betriebsteil eine voriibergehende
Beschaftigungssicherungsvereinbarung getroffen wurde, ist das Soll-Entgelt nach
dem Entgelt zu bestimmen, das ohne diese Vereinbarung geschuldet ware, § 108 Abs.
2S.3SGBIIL.

Kiinftige Entgeltanspriiche koénnen in eine wertgleiche Anwartschaft auf entgeltumwandlung

Versorgungsleistungen umgewandelt werden (Entgeltumwandlung i.S.d. § 1 Abs. 2
Nr. 3 Betriebsrentengesetz). Die fir die Entgeltumwandlung in den
Durchfiihrungswegen Direktzusage, = Unterstiitzungskasse, = Pensionskasse,
Pensionsfonds und Direktversicherung verwendeten Entgeltbestandteile sind bis zu
einem Betrag in Hohe von 4 v.H. der jahrlichen Beitragsbemessungsgrenze der
Rentenversicherung der Arbeiter und Angestellten kein Arbeitsentgelt (§ 1 Abs. 1 Nr.
9 Sozialversicherungsentgeltverordnung). Diese Entgeltbestandteile sind somit
weder im Soll- noch im Ist-Entgelt zu beriicksichtigen.

Beispiel:

Im Jahr 2020 betrégt die Beitragsbemessungsgrenze fiir die allgemeine Rentenversicherung

6.900 Euro pro Monat bzw. 82.800 Euro pro Jahr. Davon 4 % sind 276 Euro bzw. 3.312 Euro.
2. Ist-Entgelt

Das ,Ist-Entgelt” (oder Kurzlohn) ist das fiir die tatsachlich erbrachte Arbeitsleistung
erzielte Arbeitsentgelt.

3. Berechnung des pauschalierten Nettoentgelts

Das pauschalierte Nettoentgelt aus Soll- und Ist-Entgelt wird durch eine fiir ein
Kalenderjahr geltende Verordnung festgelegt. Bei dieser Verordnung werden auch
einzelne Leistungssatze und Lohnsteuerklassen beriicksichtigt. Die Verordnung kann
auf der Internetseite der Agentur fiir Arbeit eingesehen werden:

Tabelle zur Berechnung des Kurzarbeitergeldes 2020

Wie bei dem Arbeitslosengeld gibt es beim KuG zwei verschiedene Leistungssatze. Fiir
Arbeitnehmer mit mindestens einem unterhaltsberechtigten Kind gilt der erhdhte
Leistungssatz von 67 %. Fiir alle lbrigen Arbeitnehmer wird der allgemeine
Leistungssatz von 60 % angesetzt (§ 105 SGB Ill). AuBerdem ist auch hier die
Steuerklasse des Arbeitnehmers zu beachten.

%6 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 106 Nr. 10
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Beispiel:

Ein Arbeitnehmer, Steuerklasse Ill, erfahrt durch Kurzarbeit eine Reduzierung seines
Bruttoentgelts von 2.500 Euro auf 1.250 Euro. Der Leistungssatz liegt bei 67 %.

Berechnung des KuGs (Grundlage KuG-Leistungstabelle der Bundesagentur fiir Arbeit von
2020):

Soll-Entgelt 2.500,00 Euro

= rechnerischer Leistungssatz (67 %) 1.295,11 Euro
Ist-Entgelt 1.250,00 Euro

= rechnerischer Leistungssatz (67 %) 675,36 Euro
KuG-Anspruch 619,75 Euro

Ergebnis:

Der Arbeitnehmer erhélt neben dem steuer- und beitragspflichtigen Entgelt von 1.250 Euro
fir die verbliebene Arbeitsleistung ein fiir ihn abgabefreies KuG in Hohe von 619,75 Euro.
Hierbei ist allerdings der Progressionsvorbehalt zu beachten.

Hinweis:

Ab dem 4. Bezugsmonat wird das KuG auf 70/77 % und ab dem 7. Bezugsmonat auf 80/87 Befrictete. stufenweice
% erhoht, sofern beim Arbeitnehmer ein Arbeitsausfall mit Entgeltausfall von mindestens ¢, 5pnq des kuG auf

50 % vorliegt. Der Arbeitsausfall mit Entgeltausfall von mindestens 50% muss dabei nurim  70/77 % bzw. 80/87 %
jeweiligen Bezugsmonat vorliegen. Es ist nicht erforderlich, dass auch in den ersten drei

Monaten mindestens 50 % Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorgelegen hat.

Die Bezugsmonate sind individuell zu errechnen, d. h. es kommt nicht darauf an, wie lange
im Betrieb schon kurzgearbeitet wird, sondern darauf, wie lange die jeweiligen
Beschaftigten schon KuG beziehen.

Ist ein Beschéftigter zwischenzeitlich wahrend eines gesamten Monates nicht in Kurzarbeit
(kein Arbeitsausfall mit Entgeltausfall) ist diese Unterbrechung unschéadlich, denn es ist auf
die individuellen Bezugsmonate der jeweiligen Beschaftigten abzustellen. D.h,,
Beschaftigte, die drei Monate KuG erhalten und dann einen Monat voll gearbeitet haben,
wiirden im darauffolgenden Monat den erhéhten KuG-Satz bekommen, da sie individuell in
ihrem 4. KuG-Bezugsmonat waren.

Als erster Bezugsmonat zahlt Marz 2020, d. h., es greift friihestens seit Juni 2020 die erste
Stufe des erhdhten KuG-Leistungssatz. Die Reglung ist befristet bis zum 31. Dezember 2020.

Beispiel fiir einen Mitarbeiter mit und ohne Kind:

Monat | Entgeltausfall | KuG-Leistungssatz Anmerkungen

Feb. 50 % 60/67 % wird nicht fiir die Zahlung der
Bezugsmonate beriicksichtigt, da
Regelung erst ab Marz 2020 gilt

Mrz. 80 % 60/67 % 1. Bezugsmonat

Apr. 20 % 60/67 % 2. Bezugsmonat

Mai Kein Ausfall Kein KuG Unterbrechung fiihrt nicht zu
Neubeginn der Zahlung

Jun. 30% 60/67 % 3. Bezugsmonat

Jul. 50 % 70/77 % 4. Bezugsmonat

Aug. 30 % 60/67 % 5. Bezugsmonat, aber kein Ausfall von
mind. 50 %

Sep. 60 % 70/77 % 6. Bezugsmonat
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Okt. 50 % 80/87 % 7. Bezugsmonat

Nov. 20 % 60/67 % 8. Bezugsmonat, aber kein Ausfall von
mind. 50 %

Dez. 50 % 80/87 % 9. Bezugsmonat

4. Entgelt liber der Beitragsbemessungsgrenze

Das Soll- und Ist-Entgelt nach § 106 SGB Il sind jeweils durch die
Beitragsmessungsgrenze zur Arbeitslosenversicherung begrenzt (s. oben unter B.11.1).

Beispiel 1:

Ein leitender Angestellter, der ein monatliches Soll-Entgelt von 10.000 Euro erzielt, erhalt
wegen Kurzarbeit im Jahr nur noch ein Ist-Entgelt in Hohe von 6.900 Euro, also in Hohe der
Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung Stand 2020.
Demzufolge erhalt der leitende Angestellte kein von der Bundesagentur refinanziertes KuG.

Anders sdhe es dagegen fiir den Fall aus, dass das verbleibende ,Rest-Entgelt”
unterhalb der einschlagigen Beitragsbemessungsgrenze liegt.

Beispiel 2:

Der leitende Angestellte, Steuerklasse IlI, erfahrt durch Kurzarbeit eine Reduzierung seines
Bruttoentgelts von 10.000 Euro auf 4.500 Euro. Der Leistungssatz liegt bei 67 %.

Berechnung des KuGs (Grundlage KuG-Leistungstabelle der Bundesagentur fiir Arbeit von
2020):

Hinweis: Bei der Berechnung des KuGs wird wegen der Deckelung fiir das Soll-Entgelt statt
des tatsachlichen monatlichen Einkommens von 10.000 Euro der Hochstsatz von 6.900 Euro
(Stand 2020) zugrunde gelegt.

Soll-Entgelt 6.900,00 Euro
= rechnerischer Leistungssatz (67 %) 2.891,65 Euro
Ist-Entgelt 4.500,00 Euro
= rechnerischer Leistungssatz (67 %) 2.064,47 Euro
KuG-Anspruch 827,18 Euro

Ergebnis:

Der Arbeitnehmer erhalt neben dem steuer- und beitragspflichtigen Entgelt von 4.500 Euro
fiir die verbliebene Arbeitsleistung ein fiir ihn abgabefreies KuG in Hohe von 827,18 Euro.
Auch hierbei ist allerdings der Progressionsvorbehalt zu beachten.

In einem solchen Fall stellt sich jedoch die Frage, welche Leistungen die
Besserverdienenden bei Kurzarbeit vom Arbeitgeber beanspruchen kénnen. Mit
guten Griinden ist die Auffassung zu vertreten, dass die Arbeitnehmer ohne
»Deckelung” durch die Beitragsbemessungsgrenze fiir die gesamten Ausfallstunden
einen Anspruch auf KuG (60% bzw. 67 % des pauschalierten ausgefallenen
Nettoentgelts, §§ 105, 106 SGB Ill) haben; die Beitragsbemessungsgrenze ist nur bei
der Frage der Refinanzierung des KuG durch die Arbeitsagentur zu beriicksichtigen.

Fir diese Auffassung spricht die Entscheidung des BAG vom 11.07.1990, wonach ein
Arbeitgeber durch die Einfiihrung von Kurzarbeit die Vergiitungsanspriiche eines
Arbeitnehmers auf die Leistungshohe des KuGs beschranken kann, und zwar
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unabhdngig davon, ob eine Refinanzierung durch die Arbeitsagenturen erfolgt.>’ Die
Vergiitung fiir die Ausfallstunden stellt eine Lohnersatzleistung dar, und zwar

unabhédngig von der Refinanzierung und der Beitragsbemessungsgrenze.
Beispiel:

Dies fiihrt zu dem Ergebnis, dass in dem oben genannten Beispielsfall 1, in dem ein leitender
Angestellter mit einem monatlichen Soll- Entgelt von 10.000 Euro durch Kurzarbeit nur noch
ein Ist-Entgelt von 6.900,00 € erhilt, fiir die Ausfallzeit ein vom Arbeitgeber nicht
refinanzierbares KuG auf der Basis von 3.100,00 Euro erhélt. Diese Leistung muss auch
komplett abrechnungstechnisch als KuG behandelt werden.

lll. Wie lange wird Kurarbeitergeld gezahlt?

Die Bezugsdauer von KuG betragt nach § 104 Abs. 1 SGB Ill maximal 12 Monate. Im
Unterschied z. B. zur Leistungsdauer beim Arbeitslosengeld wird das KuG tatsachlich

nach Kalendermonaten und nicht etwa nach Leistungstagen bestimmt.
Hinweis:

Am 16.04.2020 wurde die Verordnung liber die Bezugsdauer von Kurzarbeitergeld (Kug-BeV)
beschlossen. Danach wird die Bezugsdauer fiir das KuG fiir Arbeitnehmer, deren Anspruch
auf KuG bis zum 31.12.2019 entstanden ist, auf bis zu 21 Monate, langstens bis zum
31.12.2020 verlangert. Die Kug-BeV ist riickwirkend zum 31.01.2020 in Kraft getreten.
Damit wird ermoglicht, dass auch Unternehmen, die eine zwdlfmonatige Bezugsdauer
bereits im Januar, Februar oder Marz 2020 voll ausgeschopft haben, ab dem 1. April erneut
KuG nutzen kdnnen, ohne eine dreimonatige Wartefrist erfiillen zu miissen. Auch in diesen
Fallen bleibt es insgesamt bei der maximal 21-monatigen Bezugsdauer. Im Herbst 2020 soll
gepriift werden, ob und inwieweit weiterer Regelungsbedarf besteht.

Im Rahmen des Gesetzes zur Anderung des SGB XIl und weiterer Vorschriften ist diese
Leistungsdauer von 12 Monaten dauerhaft seit dem 01.01.2016 in § 104 Abs. 1 Satz 1
SGB Il festgeschrieben worden. Damit wurde die vorangegangene Gesetzeslage
abgeldst, wonach die Leistungsdauer beim KuG fiir bestimmte Fristen durch

Rechtsverordnung festgelegt wird.

Die Bezugsfrist von KuG beginnt mit dem ersten Kalendermonat, in dem KuG gewahrt
wird. Sie bezieht sich auf die Leistungsgewahrung im Betrieb bzw. in der
Betriebsabteilung, nicht auf die einzelnen Arbeitnehmer. Soweit also Arbeitnehmer in
einem KuG-Gewdhrungszeitraum erst spater in die Kurzarbeit einbezogen werden,
kommt fiir sie ein Leistungsbezug nur noch bis zum Ende des fiir den Betrieb bzw. die

Betriebsabteilung méglichen Leistungszeitraums in Betracht.
Beispiel:

In einer Betriebsabteilung wird Kurzarbeit ab dem 01.04.2020 fiir die Dauer von 12 Monaten
eingefiihrt. Einige Arbeitnehmer in dieser Betriebsabteilung werden erst zum 01.06.2020 in
die Kurzarbeit mit einbezogen. Dies kann z.B. auch darin begriindet sein, dass diese
Arbeitnehmer zuvor ein Zeitguthaben ,abfeiern” mussten.

Losung:

Diese Arbeitnehmer kénnen refinanzierbares KuG nur fiir die Restdauer des mit Beginn der
Kurzarbeit begriindeten 12-Monats-Zeitraums erhalten, also fiir 10 Monate.

5”BAG v. 11.07.1990 - 5 AZR 557/89.
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Sofern jedoch fiir einen zusammenhangenden Zeitraum von mindestens einem Monat
KuG im Betrieb bzw. in der Betriebsabteilung nicht gewahrt wurde, so erweitert sich
die Frist um den entsprechenden Zeitraum, § 104 Abs. 2 SGBIIII.

Wenn seit dem letzten Kalendermonat, fiir den KuG gewahrt worden ist, sogar drei
Monate vergangen und die Anspruchsvoraussetzungen erneut gegeben sind, kann
eine erneute KuG-Bezugsfrist beginnen, § 104 Abs. 3 SGB lIl. Eine erneute Gewahrung
ist nur moglich, wenn dann alle Voraussetzungen zum KuG-Bezug wieder erfiillt sind.
Insbesondere miissen auch die formalen Voraussetzungen des & 99 SGB Il wieder
erfiillt werden (Anzeige des Arbeitsausfalls, Stellungnahme der Betriebsvertretung
etc.).
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C. Sozialversicherungsrechtliche Belange bei
Bezug von Kurzarbeitergeld

. Beitragszahlungen zur Kranken-, Pflege- und Renten-
versicherung

Wahrend des Gewahrungszeitraums des KuGs bleibt der betroffene Arbeitnehmer
weiterhin Mitglied in allen Sozialversicherungszweigen (Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung). So regelt im Krankenversicherungsrecht § 192 Abs. 1 Nr. 4. SGB
V ausdriicklich, dass die Mitgliedschaft Versicherungspflichtiger erhalten bleibt,
solange KuG nach dem SGB Il bezogen wird. Praktische Bedeutung erlangt die
Regelung lediglich in den Féllen, in denen wegen Kurzarbeit das tatsachlich erzielte
Arbeitsentgelt (Ist-Entgelt) unter die Geringfiigigkeitsgrenze des § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB
IV (regelmaRiges Monatsentgelt bis 450,00 Euro) absinkt, denn erst dann wiirde die
Krankenversicherungspflicht entfallen, so dass es der Erhaltung der Mitgliedschaft
und daraus folgenden Leistungsanspriiche bedarf. Das gilt auch, wenn ,Kurzarbeit
null“ geleistet wird.

1. SV-Beitragspflicht bzgl. Ist-Entgelt

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

2.SV-Beitrage fiir Ausfallstunden

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

Die Beitrage auf die Ausfallstunden sind grundsatzlich von dem Arbeitgeber allein zu
entrichten (vgl. § 249 Abs. 2 SGB V zur Krankenversicherung, § 168 Abs. 1 Nr. 1 a SGB
VI zur Rentenversicherung, § 58 Abs. 1 S. 2 SGB Xl zur Pflegeversicherung). Das schlieRt
auch den seit dem 01.01.2019 paritatisch von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu
tragenden kassenindividuellen Zusatzbeitrag der Krankenkassen mit ein. Diese auf die
Kurzarbeit anfallenden Kosten fiir die Beitragszahlungen kann der Arbeitgeber nicht
vermeiden. Eine Refinanzierungsmoglichkeit, die § 419 SGB Il fiir die Dauer der
Wirtschaftskrise vorgesehen hatte, galt nach dieser Regelung nur bis zum 31.12.2011.
Seit diesem Zeitpunkt hat also ein Arbeitgeber die Kosten fiir die auf die Kurzarbeit
anfallenden Beitrage auf jeden Fall selbst zu tragen.
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Beispiel:

Das regelméaRige monatliche Soll-Entgelt des Arbeitnehmers betragt 3.000 Euro. Aufgrund
von Kurzarbeit verbleibt ihm ein Ist-Entgelt von 2.000 Euro. Die Sozialversicherungsbeitrage
fiir die Ausfallstunden werden nach dem fiktiven Arbeitsentgelt, d.h. auf Basis von 80% des
Unterschiedsbetrages zwischen Soll- und Ist-Entgelt berechnet.

e Soll-Entgelt =3.000 Euro
o Ist-Entgelt =2.000 Euro
o Differenzbetrag =1.000 Euro
davon 80 % (= fiktives Arbeitsentgelt) =800 Euro

Dieser Betrag von 800,00 Euro ist als Basis fiir die Berechnung der Beitragszahlungen zu den
Sozialversicherungen in Ansatz zu bringen. Daraus leiten sich folgende vom Arbeitgeber
allein zu tragenden Beitragspflichten im Jahr 2020 ab:

¢ Rentenversicherung (18,6 %) = 148,80 Euro
e Krankenversicherung (14,6 %) =116,80 Euro
e Pflegeversicherung (3,05 %) = 24,40 Euro
e Arbeitslosenversicherung (2,4 %) =19,20 Euro
Beitragszahlungen vom AG =309,20
Losung:

Die Beitrage auf das verbleibende Ist-Entgelt werden in normaler Beitragsbelastung von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer getragen. Dariiber hinaus hat der Arbeitgeber auf die
Ausfallzeit zusatzliche Beitrdge in Hohe von 309,20 Euro zu tragen.

Hinweis:

Nach § 12 Abs. 1 KugV werden dem Arbeitgeber fiir Arbeitsausfalle bis zum 31. Dezember
2020 die von ihm wahrend des Bezugs von KuG allein zu tragenden
Sozialversicherungsbeitrdge auf Antrag vollsténdig erstattet.

Die Erstattung erfolgt — entsprechend der Regelungen wahrend der Krise in den Jahren
2008/2009 - in pauschalierter Form. Fir die Pauschalierung wird die
Sozialversicherungspauschale gem. & 153 Abs. 1 Satz 2 SGB Il abziiglich des Betrags zur
Arbeitsforderung zu Grunde gelegt.

ll. Auswirkungen der Kurzarbeit auf private Kranken-
versicherungen

1. Zum Erhalt der Versicherungsfreiheit

In der gesetzlichen Krankenversicherung besteht Versicherungsfreiheit nach & 6
Abs. 1 Nr.1SGBV, wenn das regelmaRige Jahresarbeitsentgelt eines Beschaftigten die
Jahresarbeitsentgeltgrenze iibersteigt. Die allgemeine Jahresarbeitsentgeltgrenze
nach § 6 Abs. 6 SGB V liegt im Jahr 2020 bei 62.550 Euro, die besondere
Jahresarbeitsentgeltgrenze in diesem Jahr bei 56.250 Euro. Die besondere
Jahresarbeitsentgeltgrenze ist fiir diejenigen Beschaftigten relevant, die bereits am
31.12.2002 wegen Uberschreitens der an diesem Tag geltenden
Jahresarbeitsentgeltgrenze  versicherungsfrei und bei einem  privaten
Krankenversicherungsunternehmen vollversichert waren. Dieser Personenkreis war
seinerzeit nicht von der erheblich angehobenen Jahresarbeitsentgeltgrenze
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betroffen; fiir sie besteht bis zum heutigen 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
Arbeitsentgelt dadurch vermindert, bleiben sie auch wahrend der Kurzarbeit und der
damit verbundenen Kiirzung des Arbeitsentgelts weiterhin krankenversicherungsfrei.
Minderungen des Arbeitsentgelts infolge von Kurzarbeit sind ihrer Natur nach
voriibergehend und unregelmafig und wirken sich deshalb auf das regelmaRige
Jahresarbeitsentgelt gemaR & 6 Abs. 6 und 7 SGB V nicht aus.*® Entsprechendes gilt fiir
die Versicherungspflicht/Versicherungsfreiheit in der gesetzlichen
Pflegeversicherung; dortist in der an § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V angelehnten Regelung in §
20 Abs. 1 Nr. 1 SGB Xl sogar ausdriicklich klargestellt, dass hinsichtlich der Beurteilung
der Versicherungspflicht die Zeiten des Bezugs von KuG unberiicksichtigt bleiben.

2. Beitragszuschuss des Arbeitgebers zur privaten Kranken-
versicherung

Zum Zuschuss des Arbeitgebers zum privaten Krankenversicherungsbeitrag eines
Beschaftigten trifft § 257 Abs. 2 Satz 4 SGB V eine gesetzliche Klarstellung. Soweit
danach KuG bezogen wird, ist der Beitragszuschuss in Hohe des Betrages zu zahlen,
den der Arbeitgeber bei Versicherungspflicht des Beschaftigten entsprechend § 249
Abs. 2 SGB V zu tragen hatte, hochstens jedoch in Hohe des Betrages, den der
Beschaftigte fiir seine Krankenversicherung zu zahlen hat. Hinsichtlich des
Zusatzbeitrags zur Krankenversicherung sagt § 257 Abs. 2 Satz 4, 2. Halbsatz SGB V
aus, dass fiir die Zuschussberechnung der allgemeine Beitragssatz heranzuziehen.
Dieser ist mit Wirkung zum 01.01.2020 von 0,9 % auf 1,1 % gestiegen.>®

Konkret bedeutet das Folgendes:

Auf das Ist-Entgelt hat der Arbeitgeber zunadchst den nach § 257 Abs. 2 SGB V
vorgesehenen ,normalen” Zuschuss in Hohe der Halfte des Beitrags zu zahlen, der bei
Anwendung des allgemeinen Beitragssatzes der gesetzlichen Krankenversicherung
(14,6 % + 2 = 7,3 %) zu zahlen ware. Hinzu kommt die Halfte des zusatzlichen
Zusatzbeitrags, also 0,55 %. Beziiglich des auf die Ausfallzeit anfallenden Entgelts ist
Berechnungsgrundlage fiir die Zuschussberechnung 80 % dieses ,fiktiven® Entgelts
(vgl. oben unter C.1.2.), begrenzt auf die einschldgige Beitragsbemessungsgrenze in
der gesetzlichen Krankenversicherung (im Jahr 2020 monatlich 4.687,50 Euro). Aus
diesem fiktiven Arbeitsentgelt 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 2020 also 1,1 %.

Beispiel:

Ein Arbeitnehmer mit einem Soll-Entgelt in Hohe von 5.000,00 Euro/Monat ist privat
krankenversichert. Wegen Kurzarbeit erhalt er nur noch ein laufendes Entgelt (= Ist-Entgelt)
in Hohe von 3.000,00 Euro/Monat. Es stellt sich die Frage nach der Hohe des privaten
Krankenversicherungsbeitrags.

%8 Figge, Sozialversicherungshandbuch, Punkt 3.2.3.2.
59 https://www.bundesgesundheitsministerium.de/presse/pressemitteilungen/2019/4-quartal/qgkv-
zusatzbeitragssatz.html.

42


https://www.bundesgesundheitsministerium.de/presse/pressemitteilungen/2019/4-quartal/gkv-zusatzbeitragssatz.html
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/presse/pressemitteilungen/2019/4-quartal/gkv-zusatzbeitragssatz.html

Losung:

Das fiir die Zuschussberechnung mafgebliche , fiktive” Entgelt betragt 1.350 Euro (80 % des
Differenzbetrags vom Ist-Entgelt zum durch die Beitragsbemessungsgrenze KV von
4.687,50 Euro begrenzten Soll-Entgelt (= 1.687,50 Euro)). Daraus ergeben sich folgende
Werte fiir die Berechnung des Arbeitgeberzuschusses:

fiir das Ist-Entgelt 7,3%v.3.000 Euro  =219,00 Euro
(nur AG-Anteil zur KV i.H.v. 50 %)
fiir das fiktive Entgelt 14,6 % v.1.350 Euro =197,10 Euro

(= volle Beitragslast beim AG)

Beitragszuschuss Zusatzbeitraqg:

fir das Ist-Entgelt 0,55 % v. 3.000 Euro =16,50 Euro
(nur AG-Anteil zum Zusatzbeitragssatz

i.H.v. 50 %)

fir das fiktive Entgelt 1,1%v.1.350 Euro  =14,85 Euro

(= volle Beitragslast beim AG)

Beitragszuschuss = 447,45 Euro

Der Arbeitnehmer erhalt als Beitragszuschuss hochstens den Betrag, den er an das private
Krankenversicherungsunternehmen zu zahlen hat. Der errechnete Betrag von 447,45 Euro
ware also nur dann zu kiirzen, wenn der Beitrag zur privaten Krankenversicherung konkret
niedriger liegt. Der Beitragszuschuss des Arbeitgebers nach & 257 Abs. 2 SGB V kann also
wahrend der Kurzarbeit hoher liegen als bei voller Beschaftigung.

Die Ausfiihrungen zur Berechnung des Beitragszuschusses fiir privat krankenver-
sicherte Arbeitnehmer gelten fiir den Beitragszuschuss zur Pflegeversicherung
entsprechend. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es in der Pflegeversicherung keinen
kassenindividuellen bzw. durchschnittlichen Zusatzbeitragssatz gibt und der
Beitragszuschuss bei Kinderlosigkeit generell nicht zuschussfahig ist.

l1l. Auswirkungen der Kurzarbeit auf die Arbeitslosen-
versicherung

In der Arbeitslosenversicherung wird bei spaterer Arbeitslosigkeit des KuG-Beziehers
fur die Zeiten des Arbeitsausfalls das Arbeitsentgelt beriicksichtigt, dass der
Betreffende ohne den Arbeitsausfall und ohne Mehrarbeit erzielt hatte (§ 131 Abs. 3
Nr. 1 SGB III).

Damit treten — abgesehen von der Nichtberiicksichtigung von Mehrarbeit - keine
wesentlichen Anderungen in der Leistungsberechnung gegeniiber dem Vollzeit-
beschaftigten auf.

IV. Auswirkungen der Kurzarbeit auf die Renten-
versicherung

In der Rentenversicherung baut der Arbeitnehmer - wie oben dargestellt - fiir die
Ausfallzeit Rentenanspriiche auf der Basis von 80 % des Vollzeitentgelts auf. Hier
besteht also gegeniiber dem Vollzeitbeschaftigten ein 20%iger Nachteil im
Rentenaufbau.
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Zeiten des Bezugs von Entgeltersatzleistungen der Arbeitsférderung, also auch Zeiten
des Kurzarbeiter-Bezugs auch bei komplettem Arbeitsausfall (,Kurzarbeit null“),
werden nach § 51 Abs. 3a Nr. 3a) SGB VI auf die Pflichtbeitragszeiten von 45 Jahren
angerechnet, die zum Bezug der Rente fiir besonders langjahrig Versicherte nach § 38
SGB VI erreicht sein miissen. Ausnahme: Ebenso wie beim Arbeitslosengeld | werden
die Zeiten des Leistungsbezugs in den letzten zwei Jahren vor Rentenbeginn bei den
Pflichtbeitragszeiten nicht beriicksichtigt, es sei denn, der Bezug von
Entgeltersatzleistungen der Arbeitsforderung ist durch eine Insolvenz oder
vollstandige Geschaftsaufgabe des Arbeitgebers bedingt. Dies kann allerdings nur bei
langerem komplettem 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.
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D. Verfahren zur Berechnung und Erstattung
von Kurzarbeitergeld

Der Arbeitgeber ist fiir die Berechnung und Auszahlung des KuGs zusténdig. Er ist auch
derjenige, der gegeniiber der Agentur fiir Arbeit die Voraussetzungen fiir die
Gewadhrung von KuG glaubhaft machen muss.

Grundsatzlich wird das KuG vom Arbeitgeber vorfinanziert. Er hat nach § 320 Abs. 1
Satz 2 SGB Ill das KuG kostenlos zu errechnen und auszuzahlen. Es ist jedoch auch
moglich, dass die Arbeitsagentur auf Antrag an den Arbeitgeber einen Abschlag auf
die voraussichtlich anfallenden Leistungen zahlt, § 337 Abs. 4 SGB IIl. Dazu miissen
allerdings vor Ablauf der KuG-Bezugsfrist den Arbeitnehmern Vorschiisse auf das zu
beanspruchende KuG gewahrt werden.

Um das vorfinanzierte KuG zuriickzuerlangen, muss der Arbeitgeber bei der Agentur
fur Arbeit einen entsprechenden Antrag auf Erstattung stellen, § 323 Abs. 2 SGB I
Nach dieser Regelung ist dem Antrag des Arbeitgebers eine Stellungnahme der
Betriebsvertretung beizufiigen. Fiir den Antrag sind die von der Bundesagentur fiir
Arbeit bereitgestellten Vordrucke® zu verwenden
(abrufbar: Arbeitsagentur - Leistungsantrag). Allein der Leistungsantrag geniigt
jedoch fiir die Erstattung des KuGs nicht. Es muss immer auch eine Abrechnungsliste
beigefiigt werden, die Aufschluss gibt iiber Leistung und Entgelt des einzelnen
Arbeitnehmers im Rahmen der Kurzarbeit (abrufbar: Arbeitsagentur -
Abrechnungsliste).

Hinweis:

Zu beachten ist auSerdem, dass der Antrag auf KuG fiir den jeweiligen Anspruchszeitraum
innerhalb einer Ausschlussfrist von drei Kalendermonaten zu stellen ist. Die Frist beginnt mit
Ablauf des Anspruchszeitraums, fiir den KuG beantragt wird (§ 325 Abs. 3 SGB Ill). Der
Arbeitgeber muss also darauf achten, dass er fiir jeden Abrechnungsmonat
(Anspruchszeitraum) die Frist von drei Monaten fiir die Erstattung beachten muss;
entscheidend ist also nicht etwa das Ende des gesamten Gewahrungszeitraums.

60 https://www.arbeitsagentur.de/unternehmen/download-center-unternehmen, dort unter
sFinanzielle Hilfen | Kurzarbeitergeld”
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E. Sonderprobleme bei der Kurzarbeit

l. Haupt- und Nebenleistungspflichten neben der
Kurzarbeit

Mit dem Wegfall bzw. der Reduzierung der Arbeitsleistung infolge der Kurzarbeit auf
Seiten des Arbeitnehmers geht entsprechend eine Kiirzung des Vergiitungsanspruchs
des Arbeitnehmers einher. Die arbeitsvertraglichen Nebenpflichten bleiben allerdings
wahrend der Kurzarbeit unverdndert bestehen.

ll. Keine Ruickerstattung des Kurzarbeitergeldes durch die
Arbeitsagentur — Anspriiche der Arbeitnehmer?

Haufig stellt sich die Frage, ob und ggf. welche Vergiitungsanspriiche Arbeitnehmer
in einer Kurzarbeitsperiode haben, wenn die Agentur fiir Arbeit konjunkturelles KuG
nach §§ 95 ff. SGB Ill nicht refinanziert.

Diese Situation kann z.B. eintreten, wenn die derzeitigen Mindestvoraussetzungen fiir
die Gewdhrung von KuG nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il (Entgeltausfall fir
mindestens 1/3 der in dem Betrieb/der Betriebsabteilung beschaftigten
Arbeitnehmer von jeweils mehr als 10 %) nicht erfiillt ist oder der Arbeitgeber die fiir
die Leistungsgewahrung vorgesehene Antragsfrist von drei Kalendermonaten nicht
erfillt. Gelegentlich wird dazu insbesondere von Betriebsraten die Auffassung
vertreten, dass in einem solchen Fall der Arbeitgeber fiir die Ausfallzeit die volle
Vergiitung zu erbringen habe. Das BAG lehnt einen solchen vollen
Vergiitungsanspruch der Arbeitnehmer fiir die Ausfallzeit ab.5* In dieser Entscheidung
hatte das BAG iiber 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
widerrufen wird. Trotz dieses Bewilligungswiderrufs seitens der Arbeitsagentur haben
die Arbeitnehmer - so das BAG - fiir die Ausfallstunden einen Anspruch gegeniiber
dem Arbeitgeber auf Verdienstausfall nur in Hohe des KuGs.

Hinweis:

Ein Arbeitnehmer behélt bei Kurzarbeit fiir die Ausfallzeit einen Vergilitungsanspruch auch
dann nur in Héhe des KuGs, wenn das von der Arbeitsagentur urspriinglich bewilligte KuG
spater fiir eine mit dem Betriebsrat vereinbarte Kurzarbeitsperiode riickwirkend
widerrufen wird. Gleiches muss in den Fallen gelten, in denen eine Refinanzierung des KuGs
durch die Arbeitsagentur aus anderen Griinden nicht erfolgt. Abrechnungstechnisch behalt
die Leistung des Arbeitgebers fiir die Ausfallzeit den Charakter einer - nicht
refinanzierbaren - Lohnersatzleistung; die steuer- und beitragsrechtlichen Privilegien
dieser Leistung miissen also erhalten bleiben.

61 BAG v.11.07.1990 - 5 AZR 557/89.
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ll. Anspruch auf Sonderzuwendungen wahrend der
Kurzarbeit

1. Vermdgenswirksame Leistungen

Die vermdgenswirksamen Leistungen stellen steuerpflichtige Einnahmen dar und sind
damit Arbeitsentgelt im Sinne der Sozialversicherung. Vermdgenswirksame
Leistungen sind daher im Rahmen der Berechnung des KuGs sowohl beim Soll- als auch
beim Ist-Entgelt zu beriicksichtigen.®?

Sofern der Arbeitgeber vermdgenswirksame Leistungen gewahrt, konnen diese nach
§ 9 |. Ziffer 3 Abs. 1 MTV Gewerbliche anteilig gekiirzt werden, wenn nicht fiir
mindestens zwei Wochen Anspruch auf Lohn, Lohnfortzahlung oder
Ausbildungsvergiitung besteht.

Hinweis:

Der volle Betrag der vermdgenswirksamen Leistung (VL) wird vom Arbeitgeber weiterhin an
das Sparinstitut tiberwiesen. Die Kiirzung erfolgt bei dem librigen Arbeitsentgelt.

Berechnung der Kiirzung der vermégenswirksamen Leistung:

Die Kiirzung der VL lasst sich vergleichsweise einfach berechnen, da diese nicht
arbeitsstundenabhangig, sondern pauschal pro Monat ausgezahlt wird: Der Betrag der VL
wird auf die Stunde umgerechnet und sodann mit der Anzahl der tatsachlich geleisteten
Stunden multipliziert:

1. Die VL vonmonatlich 26,59 Euro ist auf die Arbeitsstunde umzurechnen. Nach der Formel

35 Stunden x 13 Wochen
3 Monate

erhalt man die mafRgebliche Stundenanzahl pro Monat (= 151,66 Stunden).
2. Die vermdgenswirksame Leistung wird sodann durch diese Stundenzahl geteilt:
26,59 Euro : 151,66 Stunden = 0,18 Euro anteilige VL pro Stunde

3. Dieser anteilige Betrag wird nun multipliziert mit der Anzahl der in Kurzarbeit
tatsachlich geleisteten Stunden. Dies ergibt den reduzierten, auszuzahlenden VL-
Betrag:

0,18 Euro x Anzahl der in Kurzarbeit geleisteten Stunden = reduzierter VL-Betrag

4. Subtrahiert man diesen reduzierten VL-Betrag von der vollen VL-Summe (26,59 Euro),
erhalt man den Betrag, um den die VL gekiirzt ist und der vom Lohn / Gehalt abgezogen
werden kann:

26,56 Euro - reduzierter VL-Betrag = Kiirzungshetrag

Beispiel:

Im Monat Marz wird statt der regularen 152 Sollstunden (35 Stunden/Woche x 4,35 Wochen
nur 105 Stunden gearbeitet.

Der anteilige VL-Betrag von 0,18 Euro pro Stunde x 105 Stunden ergibt einen Betrag von
18,90 Euro (auszuzahlende VL). Die Differenz zur vollen VL in Hohe von 7,96 Euro

82 ygl. Bundesagentur fiir Arbeit - Hinweise zum Kurzarbeitergeld.pdf.
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(26,59 Euro — 18,90 Euro = 7,69 Euro) kann der Arbeitgeber vom Lohn bzw. Gehalt in Abzug
bringen.

Hinweis:

Die Berechnung der anteiligen Kiirzung der VL ist regelmdBig in den
Lohnrechnungsprogrammen (z. B. Datev) enthalten. Unter Umstdnden weisen diese
Programme aber nicht den Kiirzungsbetrag aus, sondern stellen in ihrer Berechnung
(berechnet wird das auszuzahlende KuG) den auszuzahlenden VL-Anteil ein.

2.)Jahressonderzahlung

Nach § 8 I. Ziffer 6 MTV Gewerbliche mindert sich der Anspruch auf die
Jahressonderzahlung um ein Zwélftel fiir jeden Kalendermonat, in dem nicht fiir
mindestens zwei Wochen Anspruch auf Lohn, Lohnfortzahlung oder
Ausbildungsvergiitung bestanden hat. Das bedeutet: Wird in einem Kalendermonat
regelmaBig mehr als zwei Wochen KuG (,,KuG Null“) bezogen, tritt eine Kiirzung um
ein Zwolftel fir diesen Kalendermonat ein.

Sofern ein (Haus-) Tarifvertrag vorliegt, der ausdriicklich regelt, dass Kurzarbeit
keinen Einfluss auf die Jahressonderzahlung hat, darf sie in diesen Fallen nicht gekiirzt
werden. In diesem Kontext ist zu beachten, dass Einmalzahlungen bei den KuG-
Berechnungen zur Refinanzierbarkeit des KuGs durch die Bundesagentur fiir Arbeit
ausdriicklich ausgeschlossen sind (vgl. § 106 Abs. 1 S. 3 SGB Il).

Falls weder ein Tarifvertrag noch eine Betriebsvereinbarung ausdriicklich einschlagige
Regelungen zur Kiirzung von Jahressonderzahlungen enthalten, hangt die Frage der
Zulassigkeit der Kiirzung der Jahressonderzahlung vom jeweiligen Zuwendungszweck
der Sondervergiitung ab.® Falls die Sonderzahlung vorrangig die Betriebstreue des
Beschaftigten honorieren soll, wird dieser Zweck durch die Kurzarbeit nicht
beeintrachtigt, so dass die Jahressonderzahlungin voller Hohe zu leisten ist. Sofern die
Jahressonderzahlung dagegen an die in einem Zeitraum zu erbringenden
Arbeitsleistung ankniipft und die Arbeitnehmer aufgrund der abgesenkten
Arbeitszeit 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 Verglitung fiir die im Bezugszeitraum geleistete Arbeit darstellt.®

V. Kurzarbeit und Urlaub

Im Zusammenhang mit der Kurzarbeit stellen sich zahlreiche urlaubsrechtliche
Fragen. Nachfolgend werden die wichtigsten Fragen erlautert

1. Auswirkungen von Kurzarbeit auf die Anzahl der Urlaubstage

Zunachst ist zu klaren, wie sich Kurzarbeit mit tageweisem Arbeitsausfall -womdglich
iber einen langeren Zeitraum - auf die Anzahl der Urlaubstage auswirkt.

Der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers, der tage- oder sogar wochenweise
kurzarbeitet (,Kurzarbeit null“), ist wahrend der Kurzarbeit zeitanteilig an die Zahl der
verbleibenden Arbeitstage anzupassen. Wird gar nicht gearbeitet, entsteht - im
Unterschied zu krankheitsbedingt ausfallender Arbeitsleistung - auch kein
Urlaubsanspruch. D.h., der Urlaub darf um die Zeit der Kurzarbeit hinsichtlich des

63BAG v. 9.10.1979 - 5 AZR 949/77.
6 BAGv. 9.10.1979 - 5 AZR 949/77.
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Umfangs gekiirzt werden, nicht aber die Urlaubsvergiitung um die Zeit der
Kurzarbeit.®

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat in seiner Entscheidung vom 08.11.2012
entschieden, dass Urlaubsanspriiche nur dann entstehen, wenn auch tatsachlich eine
Arbeitsleistung erbracht wurde. Konkret ging es in dem EuGH-Verfahren um die Frage,
ob wahrend der angeordneten Kurzarbeit der bezahlte Jahresurlaub anteilig wahrend
des Zeitraums der Kurzarbeit angepasst werden kann, d.h. ob der Kurzarbeiter

wahrend der Kurzarbeit nur einen entsprechend geringeren Urlaubsanspruch erwirbt.
66

Daraus folgt, dass der Urlaubsanspruch bei ,Kurzarbeit Null* wie bei einem
Teilzeitarbeitsverhaltnis anteilig fir den Zeitraum der Kurzarbeit zu berechnen ist.?’
Dies gilt auch, wenn im Betrieb teilweise Kurzarbeit eingefiihrt wird. Wahrend der
Kurzarbeit werden die Beschaftigten so behandelt, als wenn sie aus einem Vollzeit- in
ein entsprechendes Teilzeitarbeitsverhaltnis gewechselt waren.*®

Hinweis:

Urlaubsanspriiche kénnen nur dann entstehen, wenn auch tatséchlich eine Arbeitsleistung
erbracht wurde. Demnach verringert sich der Urlaubsanspruch bei Kurzarbeit automatisch
(entsprechend bei nicht vollstandiger Kurzarbeit). Es ist zu empfehlen, dass der Arbeitgeber
die betroffenen Arbeitnehmer liber eine solche Kiirzung unterrichtet.

Hinweis:

Der MTV Gewerbliche enthalt zur Kiirzung des Urlaubsanspruchs im Falle von Kurzarbeit
keine Aussagen, d.h. er verhindert die entsprechende Kiirzung des Urlaubs fiir Zeiten der
Kurzarbeit nicht. Es ist zu empfehlen, dass dies in der Betriebsvereinbarung zur Kurzarbeit
festgehalten wird, soweit der komplette Urlaub fiir 2020 noch nicht festgelegt ist. Wenn
viel ,Kurzarbeit 0" herrscht, kann spater ggf. noch etwas rausgekiirzt werden.

Bei 52 Wochen mit je fiinf Arbeitstagen im Kalenderjahr beruht der tarifliche
Urlaubsanspruch i.H.v. 30 Tagen auf 260 Arbeitstagen. Reduziert sich nun die von den
Arbeitnehmern tatséchlich geleistete Anzahl an Arbeitstagen, so ist auch der
Urlaubsanspruch entsprechend umzurechnen.

Fallen z.B. durch Kurzarbeit insgesamt fiinf Arbeitstage aus, so hat der Arbeitnehmer auf das
Kalenderjahr gesehen nur noch einen Urlaubsanspruch i.H.v. 29 Arbeitstagen (30 : 260 x 255
=29,4).

55 EuGH v. 08.11.2012 - C-229/11; NZA 2019, S. 945 f; vgl. LAG Hamm v. 30.08.2017 - 5 Sa 626/17 zum
Urlaubsanspruch bei Kurzarbeit "0" - Auslegung einer Gesamtbetriebsvereinbarung.

8 FuGH v. 08.11.2012 - C-229/11.

87 LAG Hamm v. 30.08.2017 - 5 Sa 626/17; das BAG hat bisher noch nicht iiber einen entsprechenden Fall
zu entscheiden gehabt; so auch in der Literatur: z.B. Gallner in ErfK, 20. Aufl. BUrIG, § 3 Rn. 21 ff
Bayreuther in DB 2012, 2748.

% Bayreuther in DB 2012, 2748; Pro. Schubert in NZA 2013, 1105.
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Beispiel 1:

Der Arbeitgeber fiihrt vom 01.04. bis zum 30.09. Kurzarbeit ein. In der gesamten Zeit Fallen
durch Kurzarbeit insgesamt fiinf komplette Arbeitstage aus. Daher hat der Arbeitnehmer
auf das Kalenderjahr nur noch einen Urlaubsanspruch i.H.v. 29,4%° Arbeitstagen.

Dieser berechnet sich wie folgt:

30:260 x 255 = 29,4.

Beispiel 2:

Der Arbeitgeber fiihrt vom 01.04. bis zum 30.09. Kurzarbeit ein, indem jeden Freitag die
Arbeit ausfallen soll. Ein vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer beantragt in der Zeit der
Kurzarbeit fiir drei Montage sowie fiir zwei komplette Wochen Urlaub.

Jahresurlaub nach Gleichwertigkeit berechnet:

e 6 Monate ohne Kurzarbeit =15 Tage
e 6 Monate mit Kurzarbeit

(15 x 4) :5 =12 Tage
e Jahresurlaub gesamt: =27 Tage

Aufgrund des Urlaubs sind nunmehr hiervon abzuziehen:

- 3 Montage =24 Tage
-2 Wochen a 4 Tage =16 Tage
Verbleibender Resturlaub =16 Tage

2. Wann kénnen/miissen Urlaubstage genommen werden?

Weiterhin ist die Frage zu klaren, welche Punkte bei der Urlaubsfestlegung im
Zusammenhang mit Kurzarbeit zu beachten sind, insbesondere ob Urlaub vorrangig
vor Kurzarbeit zu nehmen ist.

Die Gewahrung von KuG setzt voraus, dass der Arbeitsausfall unvermeidbar ist (s.o.
unter B.l.1.c., S. 20 Unvermeidbarkeit). Zu den zumutbaren Vorkehrungen zahlt es, den
Arbeitsausfall moglichst durch Gewahrung von Urlaub zu verhindern, soweit dem nicht
die ausdriicklich als vorrangig gewerteten Urlaubswiinsche der betroffenen
Arbeitnehmer entgegenstehen (§ 96 Abs. 4 Nr. 2 SGB Il).

a. Verfligbare Urlaubsanspriiche

Zunachst ist zu prifen, ob lberhaupt noch Urlaubsanspriiche der Beschaftigten
bestehen, die zur Vermeidung der Kurzarbeit eingesetzt werden kdnnen. Hat der
Arbeitgeber vor Anordnung der Kurzarbeit bereits Urlaub fiir einen bestimmten
Zeitraum gewadhrt, so bewirkt dies eine Konkretisierung des Urlaubsanspruchs. Der
Arbeitgeber ist an diese Zusage gebunden.”™ Die Regelungen zur Gewahrung von KuG
lassen die arbeitsrechtlichen Regelungen zum Urlaubsrecht unberiihrt, mit der Folge,

59 Hat ein Arbeitnehmer Anspruch auf Urlaub, der weniger als einen halben Urlaubstag betrégt, ist der
Anspruch weder auf volle Urlaubstage auf- noch auf volle Urlaubstage abzurunden, sofern nicht
gesetzliche, tarif- oder arbeitsvertragliche Bestimmungen Abweichendes regeln. Es verbleibt bei dem
Anspruch auf den bruchteiligen Urlaubstag (BAG v. 23.01.2018 - 9 AZR 200/17).

70 Kortmann, ArbRAktuell 2010, 29.
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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 Kurzarbeit
zur Verfligung stehen, diirfen die Urlaubswiinsche der betroffenen Arbeitnehmer der
Urlaubsgewadhrung zur Vermeidung von Kurzarbeit nicht entgegenstehen. Die
Regelung des & 96 Abs. 4 Nr. 2 SGB Il nimmt in seiner Wortwahl Bezug auf § 7 Abs. 1
BUrIG, wonach bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs die Urlaubswiinsche des
Arbeitnehmers zu beriicksichtigen sind, soweit ihrer Beriicksichtigung nicht
dringende betriebliche Belange entgegenstehen. Kurzarbeit stellt grundsatzlich
keinen betrieblichen Belang i.S.v. § 7 Abs. 1 BUrlG dar, der den individuellen
Urlaubswiinschen der Arbeitnehmer entgegengehalten werden kann.

Etwas anderes gilt dann, wenn Urlaubsanspriiche vor dem Verfall stehen: Dann ist der
Arbeitgeber aufzufordern, den Zeitpunkt fiir den Antritt noch vorhandenen Urlaubs
zur Verminderung des Arbeitsausfalls festzulegen, soweit einer solchen Bestimmung
nicht die Urlaubswiinsche der Arbeitnehmer entgegenstehen (z.B. ein bereits langer
festgelegter Winterurlaub™; s. unter C.l.1.c.(4), S. 23 - Vorrangige von Nutzung von
Urlaub).

Hinweis:

Fiir die Praxis empfiehlt es sich, vor der Beantragung von Kurzarbeit die Urlaubswiinsche der
von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer abzufragen. Die Urlaubswiinsche konnen
beispielsweise in eine Urlaubsliste eingestellt werden. AnschlieBend kann der Urlaub
verbindlich gewahrt werden. Durch diese Vorgehensweise erspart sich der Arbeitgeber
Riickfragen der Agentur fiir Arbeit und vermeidet somit Verzégerungen bei der Bearbeitung
des Antrags.

c. Festlegung der Urlaubstage auf Kurzarbeitstage

Es stellt sich die Frage, welche Situation eintritt, wenn sich Urlaubstage eines
Arbeitnehmers mit fiir ihn festgelegten Freistellungstagen wegen Kurzarbeit
iiberschneiden. Hierbei ist zwischen den folgenden Féllen zu unterscheiden:

e Der Urlaub wurde bereits vor der Einfliihrung der Kurzarbeit genehmigt (1),

e Der Urlaub wird wahrend der Kurzarbeitsperiode genehmigt (2),

e Tageweise Einbringung von Urlaub wahrend der Kurzarbeit (3)

(1) Der Urlaub wurde bereits vor der Einfiihrung der Kurzarbeit genehmigt

Hat der Arbeitgeber Arbeitnehmern zuerst Urlaub erteilt und anschlieBend lediglich
mittels einer arbeitsvertraglichen Klausel Kurzarbeit im Betrieb eingefiihrt, so ist die
Einfliihrung von Kurzarbeit fiir diese Arbeitnehmer unwirksam. Der Arbeitgeber hat
Urlaub erteilt und damit wirksam seine gesetzliche Schuld zur Suspendierung der
Arbeitspflicht nach dem BUrIG erfiillt. Der Arbeitgeber kann fiir den Zeitraum des
Urlaubs keine Kurzarbeit anordnen, da die Arbeitspflicht bereits anderweitig
suspendiert ist. Die Anordnung geht ins Leere.

71 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7.2.
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Allerdings hat das BAG entschieden, dass die Urlaubsgewadhrung dann unméglich wird,
wenn der Arbeitgeber fiir den Zeitraum, fiir den er den Arbeitnehmern bereits Urlaub
gewahrt hat, nachtrdglich im Betrieb ,Kurzarbeit null* aufgrund einer
Betriebsvereinbarung einfiihrt.”? Fiir diesen von der Kurzarbeit erfassten Zeitraum
kann der Urlaub nicht mehr erfiillt werden, mit der Folge, dass das Unternehmen zur
Nachgewdhrung der durch ,Kurzarbeit Null“ ausgefallenen Tage verpflichtet bleibt.
Das BAG vertritt den Standpunkt, 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, gemals § 77 Abs. 4 Satz 1
BetrVG unmittelbare und zwingende Befreiung von der Arbeitspflicht hat Vorrang vor
der individuellen Befreiung von der Arbeitspflicht durch die Urlaubserteilung des
Arbeitgebers. Der mit der Festlegung des Urlaubs bezweckte Freistellungserfolg wird
nachtraglich unmaglich.” Der Urlaub ist jedoch nachzugewahren.

(2) Der Urlaub wird wahrend der Kurzarbeitsperiode genehmigt

Hat der Arbeitgeber Kurzarbeit mittels einer arbeitsvertraglichen Kurzarbeitsklausel
im Betrieb eingefiihrt, so lasst die nachtragliche Urlaubserteilung fiir die
genehmigten Kurzarbeitstage die Férderung mit KuG durch die Agentur fiir Arbeit
entfallen (§ 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 SGB IIl). Erteilt der Arbeitgeber den Urlaub, so nimmt
er damit konkludent die Anordnung liber Kurzarbeit fiir die letzten genehmigten
Urlaubstage bzw. Urlaubswochen zuriick. Die Arbeitnehmer haben diese Riicknahme
der Kurzarbeit bereits konkludent mit ihrem Urlaubsantrag beantragt. Setzt die
Arbeitsvertragsklausel die Forderung durch die Agentur fiir Arbeit voraus, wird die
Anordnung von Kurzarbeit ohnehin nachtraglich unwirksam, da die
Fordervoraussetzung fiir diese Arbeitnehmer weggefallen ist.

Falls ein Arbeitgeber nach Festlegung der Kurzarbeit auf Basis einer
Betriebsvereinbarung fiir denselben Zeitraum Urlaub erteilen will, kann der mit der
Urlaubserteilung bezweckte Freistellungserfolg nicht mehr eintreten. Der
Arbeitgeber kann den Urlaubszeitraum nicht wirksam auf eine Zeit konkretisieren, in
der der Freistellungserfolg nicht eintreten kann.” Der Arbeitgeber kann fir
Ausfallzeiten infolge Kurzarbeit also nicht nachtraglich auch noch wirksam Urlaub
erteilen. Die Arbeitnehmer behalten deshalb in diesem Fall ihre Urlaubsanspriiche und
kdnnen wahrend der Kurzarbeit kein Urlaubsentgelt beanspruchen, sondern erhalten
nur KuG. Dies gilt fiir den Fall, dass fiir komplette Urlaubstage Kurzarbeit eingefiihrt
ist. Dagegen ist eine Urlaubsgewahrung fiir solche Tage maglich, an denen in der
Kurzarbeitsperiode nicht komplett, sondern nur stundenweise Arbeitsausfall
eingeplant ist.

Arbeitgeber miissen also beachten, dass die Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung der
Kurzarbeit den Arbeitnehmern keinen Urlaub an komplett mit Arbeitsausfall belegten
Tagen zuldsst. Andernfalls konnen sie von den Arbeitsgerichten verpflichtet werden,
den Arbeitsnehmern den Urlaub im Wege des Schadenersatzes nach §§ 283 S. 1, 280
Abs. 1, 275, 249 BGB zu gewahren.

72BAG v.16.12.2009 - 9 AZR 164/08.
3BAG v.16.12.2009 - 9 AZR 164/08.
7 BAG v. 16.12.2008 - 9 ZR 64/08.
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Hinweis:

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

(3) Tageweise Einbringung von Urlaub wahrend der Kurzarbeit

SchlieBlich stellen sich die Fragen, inwieweit sich Kurzarbeit auf die Hohe des
Urlaubsentgelts auswirkt. Die tageweise Einbringung von Urlaub wahrend der
Kurzarbeit, die den Wiinschen der Beschaftigten entspricht, steht nach Ansicht der

Agentur fiir Arbeit der Annahme der Voraussetzungen fiir das KuG nicht entgegen.”
Beispiel:

Kombination Kurzarbeit und Urlaub:
Kurzarbeit von Montag bis Mittwoch und Urlaub von Donnerstag bis Freitag
3. Hohe des Urlaubsanspruchs

Die richtige Berechnung des Urlaubsentgelts bei Kurzarbeit ist nach herrschender
Auffassung im Schrifttum differenziert zu betrachten. Hierbei ist wie folgt zu
unterscheiden:

e Bemessung des Urlaubsentgelts nach vorangegangener Kurzarbeit (a)

e Hohe des Urlaubsentqgelts bei Kurzarbeit wahrend des Urlaubs (b.)

a. Bemessung des Urlaubsentgelts nach vorangegangener
Kurzarbeit

Zunachst stellt sich die Frage, wie das Urlaubsentgelt zu berechnen ist, wenn in der kurzarbeit wahrend
Referenzperiode Kurzarbeit geleistet wurde. Referenzperiode

Der Umfang des Urlaubsentgelts wahrend der Kurzarbeitsperiode bemisst sich nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 BUrlG. Grundsatzlich gelangt im Urlaubsrecht das Referenzprinzip zur
Anwendung. Allerdings weichen einzelne Vorschriften im Bundesurlaubsgesetz
hiervon ab (z.B. § 11 Abs. 1 Satz 2 BUrIG).

Besonderheiten gelten bei Erholungsurlaub vor einer Kurzarbeitsperiode. Gemafs § 11
Abs. 1 Satz 3 BUrlG haben Verdienstkiirzungen infolge von Kurzarbeit bei der
Berechnung des Urlaubsentgelts auRer Betracht zu bleiben.

Dies wird auch gestiitzt durch aktuelle Rechtsprechung des EuGHs.”® Das
Urlaubsentgelt muss bzgl. des europarechtlich garantierten Mindesturlaubs so hoch
sein wie das gewohnliche Arbeitsentgelt und darf nicht - auch nicht tariflich - wegen
der Kurzarbeit gekiirzt werden.” Verdienstkiirzungen infolge Kurzarbeit diirfen
danach fiir die Dauer des Mindestjahresurlaubs nach Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88 nicht zu
einer geringeren Urlaubsvergiitung fiihren als der Durchschnitt des gewdhnlichen
Arbeitsentgelts, das der jeweilige Arbeitnehmer in Zeitrdumen tatsachlicher
Arbeitsleistung erhélt. Tarifliche Regelungen, wonach sich Verdienstkiirzungen

75 Fachliche Weisung Kurarbeitergeld Bundesagentur fiir Arbeit, Stand Dezember 2018, § 96 Nr. 2.7.2.
76 EuGH v. 08.11.2012 - C 229/11.
77EuGH v. 13.12.2018 - C 385/17.
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aufgrund von Kurzarbeit auf das Urlaubsentgelt auswirken, sollten infolge der neuen
Rechtsprechung des EuGHs nicht mehr angewendet werden.”

Das Urlaubsentgelt berechnet sich trotz der Kurzarbeit nach dem ungekiirzten
Entgelt der letzten 13 Wochen entsprechend § 11 Abs. 1 Satz 3 BUrlG:

Fir die Berechnung des Urlaubsentgelts ist das zu beriicksichtigende Entgelt im
Referenzzeitraum durch die gesamte Zahl der Arbeitsstunden zu teilen, in denen
dieses Entgelt erzielt wurde).” Fiir den Grundfall, in dem es zu keinen Verdnderungen
nach §11 Abs. 1 Satz 2 und 3 BUrlG wegen Verdiensterhohungen oder
Verdienstkiirzungen gekommen ist, sind die Einzelbetrdge der letzten 13 Wochen zu
addieren. Die Summe ist durch einen Divisor zu teilen, der nach der individuellen
Arbeitsverpflichtung und der Art der Vergiitung unterschiedlich sein kann.®® Zur
Umrechnung muss aus dem 13-Wochen-Berechnungszeitraum zunéchst ein Divisor
ermittelt werden. Er ist individuell nach der Arbeitsverpflichtung des Arbeitnehmers
zu ermitteln (also nicht nach der Formel 13 Wochen x 6 Werktage = 78).8 Als
beriicksichtigungsfahige Tage fiir den Divisor zahlen alle Tage, an denen der
Arbeitnehmer regelmaRig in der Woche zur Arbeit verpflichtet wird. Feiertage und
bezahlte Krankheitstage flieen ein und sind nicht etwa abzuziehen.?? Dasselbe gilt
fuir Urlaubstage, die im Referenzzeitraum 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
Urlaubsberechnung gemaf § 11 Abs. 1 Satz 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 regelmaRig verdient hatte. So wird fiir
den spateren Urlaub ein Entgelt zugrunde gelegt, als hatte es den
Kiirzungstatbestand nicht gegeben.®

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 § 4 BUrlG diirfte die Urlaubsgewdhrung in
dieser Zeit die Ausnahme sein.

b. Hohe des Urlaubsentgelts bei Kurzarbeit wahrend des Urlaubs

Weiter stellt sich die Frage, wie hoch das Urlaubsentgelt ist, wenn der Arbeitnehmer
sich wahrend der Kurzarbeit im Urlaub befindet.

(1) Genehmigung des Urlaubs wahrend der Kurzarbeiterperiode

Zunachst ist hier die Frage zu klaren, ob wahrend der Kurzarbeitsperiode
Arbeitnehmer liberhaupt Urlaub nehmen kénnen. Wie im Einzelnen oben, unter Punkt
2.c.(2), erldutert, kommt eine Urlaubsgewahrung und damit natiirlich auch die Zahlung
von Urlaubsentgelt von vornherein dann nicht in Betracht, wenn eine
Arbeitsfreistellung fiir ganze Tage bereits verbindlich fiir die Arbeitnehmer durch
Kurzarbeit festgelegt ist.

8 Drosdeck/Schilling, DB 2019, 195.

7 BAGv.17.11.2009 - 9 AZR 844/08; BAG v.27.2.2018 - 9 AZR 238/17.
80 Erfurter Kommentar - Gallner, 19. Aufl.,, 2019, BUrIG § 11 Rz. 5.

81 Erfurter Kommentar - Gallner, 19. Aufl., 2019, BUrlG § 11 Rz. 16.

82 BAG v. 24.11.1992 - 9 AZR 564/91.

83 Erfurter Kommentar - Gallner, 19. Aufl.,, 2019, BUrlG § 11 Rz. 24.
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(2) Urlaub fiir Stunden, die pro Arbeitstag ausfallen

Wird dagegen in dieser Zeit die Kurzarbeit in der Weise durchgefiihrt, dass ein Teil der
Stunden pro Arbeitstag ausfallt, wird der Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers fiir
diese an sich vorgesehenen Arbeitsstunden erfiillt. Das Urlaubsentgelt steht dem
Arbeitnehmer in diesem Fall eigentlich nur fiir die Zeit zu, in der er wegen Urlaubs von
der Arbeit freigestellt ist. Mit guten Griinden ist die Auffassung zu vertreten, dass der
Arbeitnehmer fiir die weitere Zeit des Tages KuG erhalt. Diese ungewdhnliche
Differenzierung folgt nicht nur aus der schuldrechtlichen Einordnung des Urlaubs,
sondern gewahrleistet auch die Gleichbehandlung zwischen arbeitenden
Arbeitnehmern, die sich im Urlaub befinden.?* Die Arbeitsagenturen sehen allerdings
dieses auf Urlaubstage anfallende KuG nicht als erstattungsfahig an. Diese fehlende
Erstattungsfahigkeit schlieft allerdings — wie im Einzelnen unter Punkt E.II. (S. 40)
unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BAG dargestellt - den Charakter von
arbeitgeberfinanziertem Kurzarbeiter nicht aus.?®

Entscheidungen, ob in der dargestellten Situation vom Arbeitgeber auch fiir die
wegen Kurzarbeit ohnehin ausfallende Arbeitszeit wahrend des Urlaubs eine volle
Vergiitung, argumentativ — wie dargestellt - KuG oder womaglich gar nichts zu leisten
ist, gibt es bisher nicht. Vieles spricht dafiir, dass Arbeitgeber fiir die kompletten
Urlaubstage Urlaubsentgelt zahlen und damit eine Befriedung in dieser rechtlich
unklaren Situation sicherstellen.

(3) Tageweise Einbringung von Urlaub wahrend Kurzarbeiterperiode

Wenn in einer Kurzarbeitsperiode einzelne Wochentage komplett mit Kurzarbeit
belegt sind, an anderen Tagen dagegen planmaRig Arbeitsleistung zu erbringen ist (s.
oben unter 2.c.(3)), kann - wie bereits dargestellt - fiir diese Tage auch Urlaub
genommen werden und dementsprechend auch Urlaubsentgelt gezahlt werden.

Hinweis:

Die dargestellte Problematik stellt sich von vorherein aber dann nicht, wenn - wie
empfohlen, s. oben Punkt IV.2.c.(2) - Arbeitnehmer wahrend ihres Urlaubs von vornherein
aus der Kurzarbeit herausgehalten werden.

V. Zuschuss zum Kurzarbeitergeld

Zur beitragsrechtlichen Behandlung von Zuschiissen des Arbeitgebers zum KuG
(beispielsweise auf tarifvertraglicher oder individualvertraglicher Grundlage) enthalt
§ 1 Abs. 1 Nr. 8 Sozialversicherungsentgeltverordnung (SvEV) eine beitragsrechtliche
Klarstellung: Danach sind Zuschiisse des Arbeitgebers zum KuG und Saison-KuG,
soweit sie zusammen mit dem KuG 80 % des Unterschiedsbetrages zwischen dem
Soll-Entgelt und dem Ist-Entgelt nach § 106 SGB Il nicht iibersteigen, dem
Arbeitsentgelt nicht zuzurechnen und damit beitragsfrei. Die Steuerverpflichtung
bleibt davon allerdings grundsatzlich allerdings unberiihrt.

84 Erfurter Kommentar - Gallner, 19. Aufl.,, 2019, BUrlG § 11 Rz. 24.
8 BAGv. 11.07.1990 - 5 AZR 557/89.
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Hinweis:

Mit dem Corona-Steuerhilfegesetz vom 19.06.2020 (am 30.06.2020 in Kraft getreten) wurde
in § 3 Nr. 28 aEinkommenssteuergesetz (EstG) eine Ausnahmeregelung geschaffen. Danach
Zuschiisse des Arbeitgebers zum KuG, soweit sie zusammen mit dem Kurzarbeitergeld 80 %
des Unterschiedsbetrags zwischen dem Soll- und Ist-Entgelt nach § 106 SGB IIl nicht
iibersteigen, steuerfrei. Diese Regelung gilt aber nur befristet vom 01.03.2020 bis zum
31.12.2020.%¢

Beachten:

Zu beachten ist, dass es bei der Einkommensteuerveranlagung fiir das Jahr 2020 (friihestens
im Jahr 2021) gegebenenfalls zu Einkommensteuernachforderungen kommen kann. Das
liegt daran, dass zu der Ermittlung des personlichen Steuersatzes das KuG (einschlieflich
steuerfreier Arbeitgeberzuschiisse) den steuerpflichtigen Einkiinften fiktiv zugerechnet
wird (Progressionsvorbehalt). Dadurch ergibt sich ein hoherer Steuersatz. In einem zweiten
Schritt wird dieser erhdhte Steuersatz auf das steuerpflichtige Einkommen (ohne das KuG
und steuerfreie Arbeitgeberzuschiisse) angewendet. Da der Progressionsvorbehalt nicht
bereits beim Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber beriicksichtigt wird, sondern erst bei
der Einkommensteuerveranlagung durch das Finanzamt, kann es zu Steuernachforderungen
kommen.

Beispiel:

Ein Arbeitnehmer, Steuerklasse Ill, erfahrt durch Kurzarbeit eine Reduzierung seines
Bruttoentgelts von 2.500 Euro auf 1.250 Euro. Der Leistungssatz liegt bei 67 %. Er soll vom
Arbeitgeber einen Zuschuss zum KuG erhalten. Der Arbeitgeber fragt, in welchem Rahmen
der Zuschuss beitragsfrei erfolgen kann.

Losung:

Schritt 1:

Der Arbeitnehmer erhélt nach der KuG-Leistungstabelle der BA von 2020 KuG in Hohe von
619,75 Euro:

Soll-Entgelt 2.500,00 Euro

= rechnerischer Leistungssatz (67 %) 1.295,11 Euro
Ist-Entgelt 1.250,00 Euro

= rechnerischer Leistungssatz (67 %) 675,36 Euro
KuG-Anspruch 619,75 Euro
Schritt 2:

Beitragsfreiheit liegt vor, soweit der Zuschuss 80 % des Unterschiedsbetrages zwischen
Soll- und Ist-Entgelt zusammen mit dem KuG nicht liberschreitet. Hieraus erfolgt folgende
Berechnung.

Differenzbetrag zwischen Soll-Entgelt Ist-Entgelt | = 1.250 Euro
(2.500 Euro - 1.250 Euro)
davon 80 % fiktives Arbeitsentgelt =1.000 Euro

beitragsfreier Zuschuss:

Fiktives Arbeitsentgelt minus KuG =380.25 Euro
(1.000 Euro - 619,75 Euro)

8 FAQ "Corona" (Steuern) des BMF v. 29.06.2020, S. 8
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Ergebnis:

Soweit der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer neben dem monatlichen KuG in Héhe von 619,75
Euro noch einen Zuschuss von max. 380,25 Euro gewahrt, ist dieser Zuschuss beitragsfrei.
Soweit der Zuschuss hoher liegt, ware der liberschieRende Zuschussanteil beitragspflichtig.

Hinweis:

Soweit ein Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern wahrend der Kurzarbeit einen Zuschuss
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 F. beigefiigten Muster fiir eine

Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung von Kurzarbeit).

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:

1. Kurzarbeit wahrend Krankengeldbezug

Fiur den Fall, dass ein Arbeitnehmer erkrankt und fiir ihn bei Beginn der KuG-
Bezugsfrist ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nicht bzw. nicht mehr besteht,
sondern Krankengeld nach §§ 44 ff. SGB V gezahlt wird (z.B. wenn die vorgesehene
Kurzarbeit erst nach dem Entgeltfortzahlungszeitraum beginnt), erhalt der
Arbeitnehmer weiter das Krankengeld auf Grundlage des friiheren regelmaRigen
Vollzeitentgelts (letztes Entgelt vor Eintritt des Arbeitsausfalls). Die Hohe des
Krankengeldes verdndert sich im KuG-Gewéahrungszeitraum also nicht.

2. Kurzarbeit wahrend 6-wochiger Entgeltfortzahlung

Sofern sich der Arbeitnehmer bei Beginn der fiir ihn festgelegten Kurzarbeit im
Zeitraum der regelmaRig 6-wochigen Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall befindet,
erhalt er fiir die vorgesehenen Ausfallstunden Krankengeld in Hohe des KuGs (§ 47b
Abs. 4 SGB V); fiir die allein durch Krankheit ausgefallene Restarbeit erhdlt er vom
Arbeitgeber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (§§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 3 Satz 1 EFZG).

3. Erkrankung wahrend Bezugs des Kurzarbeitergeldes

Erkrankt der Arbeitnehmer erst wahrend des Bezugs von KuG, so hat zum einen der
Arbeitgeber auch hier Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nach §§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 3
EFZG fiir die allein durch die Krankheit ausgefallene Restarbeitszeit zu erbringen;
parallel dazu erfolgt fiir die durch die Kurzarbeit ausgefallene Arbeitszeit eine ,,KuG-
Fortzahlung im Krankheitsfall* (§ 98 Abs. 2 SGB |Ill). Mit Ablauf des
Entgeltfortzahlungszeitraums hat dann der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
»normales” Krankengeld auf der Basis des friiheren Vollzeitentgelts, § 47 b Abs. 3 SGB
V. Somit wird fiir Versicherte, die wahrend des Bezuges von KuG arbeitsunfahig
erkranken, das Krankengeld nach dem regelmaRigen Arbeitsentgelt, das zuletzt vor
Eintritt des Arbeitsausfalls erzielt wurde (Regelentgelt), berechnet. Zugunsten des
Leistungsberechtigten wird damit eine Ausnahme von dem Grundsatz der
Krankengeldberechnung gemacht, wonach die Leistungshéhe nach dem Entgelt vor
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Eintritt der Arbeitsunfahigkeit bestimmt wird; ohne die Klarstellung in § 47 b Abs. 3
SGB V waére dies bei Eintritt der Arbeitsunfahigkeit wahrend der Kurzarbeit nur das

verbleibende Ist-Entgelt des Arbeitnehmers.
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Ubersicht:
Arbeitsunfihigkeit Leistungen Leistungstrager
Vor KUG-Beginn im Normale Berechnung des Krankenkasse

Krankengeldbezug

Kranken-gelds (§ 47 Abs. 2
SGB V)

Vor KUG-Beginn mit
Anspruch auf EFZ*

a) EFZ fir verbleibende
Arbeitsleistung

b) Krankengeld in Hohe von
KUG (§ 47 b Abs. 4 SGB V)

a) Arbeitgeber

b) Krankenkasse

Wahrend KUG-Bezugs mit
Anspruch auf EFZ

a) EFZ fiir verbleibende
Arbeitsleistung

b) KUG fiir die Dauer des
Anspruchs auf EFZ (§98
Abs. 2 SGB IIl)

a) Arbeitgeber

b) Agentur fiir Arbeit

Wahrend KUG-Bezugs im
Krankengeld

* EFZ = Entgeltfortzahlung

Krankengeld berechnet sich
nach dem zuletzt vor
Eintritt des Arbeits-ausfalls
abgerechneten
Regelentgelt (§47b Abs. 3,8
47 Abs.1S.1SGBV)

Krankenkasse

Kurzarbeit im Betrieb

Krank nach Ende Entgeltfortzahlung y

Normale Berechnung des Krankengeldes i
(§47 Abs. 2SGB V)

Entgeltabrechnungszeitraum

Mafigebend ist der letzte vor Beginn der |
Arbeitsunfahigkeil abgerechnete 12

Krank nach Ende Entgeltfortzahlung

Krankengeld ward nach dem
regelmaligen Arbesentgelt. das zuletzt
vor Eintritt des Arbeitsausfalls erzielt
wurde (Regelentgelt), berechnet
(§ 47b Abs_ 3 SGB V)

‘ i i |
6 Wochen Entgeltfortzahlung
Entgeltfortzahlung des
Entgelt- AG fiar verbleibende
I S Arbeitsleistung und
9 :
des AG Krankengeld in Hohe |
Erkrankung des Kurzarbeitergeld |
(§47b Abs. 4 SGB V) |
Beginn : i ! L
Hm.zi:r[bei: 6 Wochen Entgeltfortzahlung | Krank nach Ende Entgeltfortzahlung |
Normale Berechnung des Krankengeldes |
(§ 47 Abs. 2 SGB V) i
Entgeltiorizahlung des AG Maligebend ist der letzte vor Beginn der |
Arbeitsunfahigkeil abgerechnete o
Entgeltabrechnungszeitraum
L
b |
: : 6 Wochen Entgeltfortzahlung
Erkrankung ::
wihrend e Entgeltfortzahlung des AG fir
der Eiiil| verbleibende Arbeitsleistung und
Kurzarbeit : e Kurzarbeitergeld
P
'

4. Bezug von Krankengeld nach Einfiihrung von Kurzarbeit

Ein Mitarbeiter, der mit oder nach Einfiihrung der Kurzarbeit erkrankt und dann nach
6 Wochen Krankengeld bezieht, hat einen Anspruch gegen den Arbeitgeber nach § 12
Ziffer 1 Abs. 3 MTV Gewerbliche auf Zuschuss zum Krankengeld. Bezieht der
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Arbeitnehmer Krankengeld wahrend eines Kurzarbeitszeitraums, erhalt er den
Zuschuss auf Krankengeld und nicht den Zuschuss auf KuG, da dieser den Bezug von
KuG voraussetzt.

Fiir die Berechnung des Zuschusses zum KuG gilt § 12 Ziffer 2 Abs. 1 MTV Gewerbliche
in Verbindung mit § 15 Ill. Ziffer 1 Abs. 1 und 2 MTV Gewerbliche. D.h., die Hohe der
Entgeltfortzahlung berechnet sich nach dem Durchschnittsverdienst mit Ausnahme
der Mehrarbeit und der auf Mehrarbeit fallenden Zuschldge der letzten drei
abgerechneten Lohnperioden, mindestens der letzten 13 Wochen (sog.
Referenzprinzip). Im Falle er Kurzarbeit wird aber anstelle des Referenzzeitraums auf
vorhergehende volle Abrechnungszeitraume zuriickgegriffen.

5. Krankheitstag fallt auf Feiertag wahrend Kurzarbeit

Soweit wahrend der Kurzarbeit ein Ausfalltag des erkrankten Arbeitnehmers auf einen
gesetzlichen Feiertag fallt, sind §§ 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 maRgeblich; fiir einen solchen Tag
entfallt also die Verpflichtung der Krankenkasse zur Zahlung des Krankengeldes nach
§ 47b Abs. 3 SGB V. Die Zahlungspflicht des Arbeitgebers besteht nach §§ 2 Abs. 3, 4
Abs. 3 Satz 2 EFZG allerdings nur in Hohe des KuGs.

VII. Kurzarbeit und Feiertagsvergiitung

An gesetzlichen Feiertagen diirfen Arbeitnehmer gemafR § 9 ArbZG grundsatzlich nicht
beschaftigt werden. Dieses Verbot gilt ebenfalls wahrend der Kurzarbeitsperiode, so
dass Arbeitnehmer auch bei Kurzarbeit an Feiertagen nicht zur Arbeitsleistung
verpflichtet sind. Trotz der Arbeitsbefreiung muss der Arbeitgeber an diesen
Feiertagen grundsatzlich das normale Arbeitsentgelt zahlen.

1. Feiertag als alleinige Ursache fiir Arbeitsausfall

Diese Verpflichtung besteht allerdings nur, wenn der Feiertag die alleinige Ursache fiir
den Arbeitsausfall und die Befreiung von der Arbeitspflicht ist. Hatte ein
Arbeitnehmer an dem betreffenden Tag ohnehin nicht arbeiten miissen, zum Beispiel
wegen eines im Rahmen eines Schichtplans festgelegten freien Tages, besteht keine
Verpflichtung zur Feiertagsvergiitung/Entgeltfortzahlung.®”

2. Arbeitspflicht an Feiertag wegen Kurzarbeit

Entféllt die Arbeitspflicht an Feiertagen bereits wegen Kurzarbeit, stellt sich die
Frage, ob deshalb auch die Pflicht zur Entgeltfortzahlung entfallt, denn auch in diesem
Fall ist der Feiertag nicht alleinige Ursache fiir 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 Entgeltfortzahlung
verpflichtet.

Die Hohe des vom Arbeitgeber zu zahlenden Feiertagsentgelts richtet sich allerdings
nach der Hohe des KuGs, das der Arbeitnehmer ohne den Feiertag bezogen hétte, denn
auch insoweit gilt das Entgeltausfallprinzip, d.h. der Arbeitnehmer soll weder
schlechter noch besser stehen als ohne den gesetzlichen Feiertag.®®

87 BAG vom 13.6.2007 - 5 AZR 849/06.
8 BAG vom 5.7.1979 - 3 AZR 173/78.
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- Zur Kollision von Kurzarbeit, krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit und
Arbeitsbefreiung aufgrund eines Feiertages vgl. im Einzelnen Punkt VI.4.

VIII. Mutterschutz und Elternzeit

Wahrend eines Beschaftigungsverbotes nach dem Mutterschutzgesetz (MuSchG) hat
die Arbeitnehmerin nach & 18 MuSchG Anspruch auf Zahlung eines sogenannten
Mutterschaftslohn. Dieser berechnet sich nach dem Durchschnittsverdienst drei
Monate. Bei der Ermittlung des Durchschnittverdienstes bleiben u. a. Kiirzungen des
Arbeitsentgelts, die im Berechnungszeitraum infolge von Kurzarbeit, eintreten,
unberiicksichtigt.®

Der wahrend der Schutzfristen nach § 20 MuSchG zu zahlende Arbeitgeberzuschuss
vermindert sich nicht durch Kurzarbeit.

Kurzarbeit kann aber Auswirkungen auf das Elterngeld haben. Dieses wird namlich aus
dem individuellen Erwerbseinkommen der letzten 12 Monate vor Geburt des Kindes
berechnet. Nicht zu diesem Einkommen zdhlen Lohnersatzleistungen wie das KuG,
sodass diese Zahlungen in die Berechnung des Elterngeldes nicht einflieBen. Das hat
zur Folge, dass der monatliche Durchschnittsverdienst sinkt und das damit
zustehende Elterngeld gemindert ist.

Aus diesem Grund wird in Verhandlungen um Kurzarbeit von Betriebsraten mitunter
gefordert, Schwangere und werdende Vater aus dem Geltungsbereich der jeweiligen
Betriebsvereinbarungen herauszunehmen.

IX. Kurzarbeit und Kiindigungsrecht des Arbeitgebers

1. Keine arbeitgeberseitige Verpflichtung zur Durchfiihrung von
Kurzarbeit

Kurzarbeit gem. § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG entlastet den Arbeitgeber von den
Lohnkosten wahrend der Zeit des Arbeitsmangels und stellt damit grundsatzlich ein
milderes Mittel im Vergleich zur Kiindigung wegen Arbeitsmangel dar. Das BAG lehnt
aber einen Vorrang der Kurzarbeit ab, wenn der Betriebsrat nicht von seinem
Initiativrecht Gebracht macht.®® Kurzarbeit ist nur bei voriibergehendem
Arbeitsmangel sowie individual- und kollektiver Zulassigkeit ein geeignetes Mittel.**
Der Arbeitgeber ist kiindigungsrechtlich nicht gehalten, Kurzarbeit gegen den
Betriebsrat lber die Einigungsstelle durchzusetzen.®* Geht es nicht um
voriibergehenden Arbeitsmangel, sondern um eine dauerhafte
Betriebseinschrankung aufgrund unternehmerischer Entscheidung, stellt Kurzarbeit
ohnehin kein geeignetes milderes Mittel dar.”

Zum Verhaltnis Kurzarbeit/betriebsbedingte Kiindigungen ist auch eine Aussage aus
der Entscheidung des BAG vom 23.02.2012 zu beachten.? Danach hat der Arbeitgeber
bei betriebsbedingten Kiindigungen die Tatsachen naher darzulegen, aus denen sich

83 BMFS] - Arbeitgeberleitfaden zum Mutterschutz, Mai 2019, S. 60.

%0 BAG v. 04.03.1986 - 1 ABR 15/84; BAG v. 11.09.1986 — 2 AZR 564/85.
91 AG Hamm v. 15.12.1982 - 12 Sa 993/82

92 HWK/Quecke, 7. Aufl. 2016, § 1 KSchG Rn. 272.

93 BAG v. 26.06.1997 - 2 AZR 494/96.

9% BAG v. 23.02.2012 - 2 AZR 548/10.
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ergeben soll, dass zukiinftig auf Dauer mit einem reduzierten Arbeitsvolumen und
Beschaftigungsbedarf zu rechnen ist. Das Vorliegen von mdoglicherweise nur
kurzfristigen Produktions- oder Auftragsschwankungen miisse ausgeschlossen sein.?
Es wird somit deutlich, dass vom Arbeitgeber keine vorrangige Nutzung von
Kurzarbeit in den Fallen in Betracht kommt, in denen ein dauerhafter
Auftragsriickgang und Wegfall von Arbeitsplatzen im Raum steht.

2. Betriebsbedingte Kiindigungen wahrend der Kurzarbeitsperiode

Dem Arbeitgeber steht auch wahrend des Zeitraums der Kurzarbeit ein
Kiindigungsrecht zu. Dies gilt sowohl fiir personen- und verhaltensbedingte
Kiindigungen als auch fiir Kiindigungen aus betriebsbedingten Griinden.

Das BAG hat hierzu bereits mit der oben genannten Entscheidung vom 23.02.2012
festgestellt, dass die Einfiihrung von Kurzarbeit als milderes Mittel der
Beendigungskiindigung dann vorgehen miisse, wenn der Arbeitsausfall nur
voriibergehend ist. Ein nur voriibergehender Arbeitsmangel konne eine
betriebsbedingte Kiindigung nicht rechtfertigen. Falls im Betrieb Kurzarbeit geleistet
werde, spreche dies gegen einen dauerhaft gesunkenen Beschaftigungsbedarf.
Allerdings weist das BAG darauf hin, dass bei einem dauerhaften Entfall des
Beschaftigungsbedarfs fiir einzelne von der Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmer auf
Grund weiterer, spater eingetretener Umstande, trotz der Kurzarbeit durchaus ein
dringendes betriebliches Erfordernis fiir eine Kiindigung vorliegen konne. Dies setze
jedoch voraus, dass der Arbeitgeber die Mdoglichkeiten zur Reduzierung der
geschuldeten Arbeitszeit, die ihm die Regelungen zur Kurzarbeit bieten, in vollem
Umfang ausgeschopft hat.

Der Arbeitgeber wird deshalb im Falle einer Kiindigung wahrend der
Kurzarbeitsperiode darlegen miissen, dass die Beschaftigungsmoglichkeit fir
einzelne Arbeitnehmer entgegen der urspriinglichen Prognose nun doch auf Dauer
weggefallen ist.® Dies wird ihm in der Regel nur gelingen, wenn er iiber die Griinde fiir
die Einfiihrung der Kurzarbeit hinaus weitere, konkrete Umsténde vortragen kann, die
zu einem dauerhaften Wegfall der Beschaftigungsmaglichkeit gefiihrt haben.
Demnach konnen betriebsbedingte Kiindigungen auch wéhrend der Kurzarbeit
ausgesprochen werden, sofern der Ausspruch der Kiindigungen auf einer neuen
unternehmerischen Entscheidung beruht, die das weitere Beschaftigungsbediirfnis
entfallen lasst.

3. Vergitungsanspriiche des gekiindigten Arbeitnehmers

a. Kein Bezug von Kurzarbeitergeld nach betriebsbedingter
Kindigung

Nach & 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB Ill entfallen fiir Arbeitnehmer ab dem Zeitpunkt der
Kiindigung die Voraussetzungen fiir die Gewahrung von erstattungsfahigem KuG. Die
weiteren Zahlungsanspriiche dieser Arbeitnehmer richten sich dann nach den
Vorgaben der im Einzelfall einschldgigen Tarifvertrdge, Betriebsvereinbarungen oder
Arbeitsvertrage. Der MTV Gewerbliche enthalt hierzu keine Regelungen.

% so auch BAG v. 18.05.2006 - 2 AZR 412/05.
% BAG v. 26.06.1997 - 2 AZR 494/96.
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b. Kurzarbeit bei Massenentlassung

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

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG gilt auch im
Fall der Einfiihrung von Kurzarbeit nach § 19 KSchG.

X. Kurzarbeit und Pfandung

Der Zuschuss zum KuG untersteht als steuer- und auch (bedingt)
sozialversicherungsrechtlich relevantes Entgelt keinem besonderen Schutz. Er ist
damit nach MaRgabe der einschldgigen Pfandungsvorschriften pfandbar. Allerdings
muss der Pfandungsbeschluss ausdriicklich das KuG umfassen. Abtretungen sind erst
dann wirksam, wenn der Arbeitnehmer bzw. der Glaubiger sie dem Arbeitgeber
anzeigt (§ 108 Abs. 2 SGB Ill).

XI. Kurzarbeit und Entgeltumwandlung

Grundsatzlich bleibt die Entgeltumwandlung zunachst einmal von der Kurzarbeit
unberiihrt (s. oben unter Punkt B. Il. 1.). Soweit in der Kurzarbeitsphase weiterhin
Arbeitsentgelt bezogen wird, kann eine Entgeltumwandlung unverdndert
durchgefiihrt werden. In diesem Fall hat die Entgeltumwandlung nur einen marginalen
Einfluss auf die Hohe des KuGs. Die Fortfilhrung einer bestehenden
Entgeltumwandlung in der Kurzarbeit kann sogar ggf. zu einem geringfiigig hoheren
KuG fiihren. Der genaue Differenzbetrag hdangt von den Gegebenheiten im Einzelfall
ab.

Beispiel:

Das regelmaRige Bruttomonatsentgelt des Arbeitsnehmers A betrdagt 3.000 Euro. Durch
Einfiihrung von Kurzarbeit wird die Arbeitszeit auf 75 % gekiirzt. A ist ledig (Steuerklasse I)
und hat keine Kinder. Er wandelt 100 Euro seines Bruttolohns in die betriebliche
Altersversorgung um.

Berechnung des KuGs (Grundlage KuG-Leistungstabelle der Bundesagentur fiir Arbeit von
2020):

1. KuG-Anspruch ohne Entgeltumwandlung

Bruttoentgelt vor Kurzarbeit (KA) 3.000,00 Euro
(=Soll-Entgelt)
= rechnerischer Leistungssatz (60 %) 1.182,11 Euro

Bruttolohn mit KA
(= Ist-Entgelt) 2.250,00 Euro
= rechnerischer Leistungssatz (60 %) 938,48 Euro

KuG-Anspruch 243,63 Euro
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2. Auswirkungen einer Entgeltumwandlung auf das KuG

Entgeltumwandlung 100,00 Euro

Bruttoentgelt vor KA 2.900,00 Euro

(=Soll-Entgelt)

=rechnerischer Leistungssatz (60 %) 1.149,88 Euro
Bruttolohn mit KA 2.250,00 Euro

(75 % von 3.000 Euro)

Entgeltumwandlung (EUW) 100,00 Euro

Bruttolohn mit KA und EUW 2.150,00 Euro

=rechnerischer Leistungssatz (60 %) 904,61,00 Euro
KuG-Anspruch 245,27 Euro
Erhohung des KuG durch EUW 1,64 Euro

Allerdings kann die Einfiihrung der Kurzarbeit auch dazu fiihren, dass aufgrund des
Wegfalls von gewissen Entgeltbestandteilen nur noch eine verminderte oder gar keine
Entgeltumwandlung mehr méglich ist.

1. Keine Entgeltumwandlung bei Kurzarbeit null

Wird im Rahmen der Kurzarbeit die Arbeit vollstidndig eingestellt (,,Kurzarbeit null)
und kein ,reguldres” Entgelt mehr bezogen, ist eine Entgeltumwandlung nicht mehr
moglich. Das KuG der Bundesagentur fiir Arbeit kann als Ersatzleistung eines Dritten
nicht zugunsten einer betrieblichen Altersversorgung umgewandelt werden. Insoweit
besteht jedoch die Mdglichkeit, die Entgeltumwandlung mit eigenen Beitragen
fortzusetzen.

Hinweis:

Kann sich ein Arbeitnehmer die weitere Beitragszahlung in Zeiten der Kurzarbeit aufgrund
der entstehenden Einkommenseinbufsen nicht mehr leisten, kann die Beitragszahlung im
Rahmen des Zukunftsfonds grundsatzlich voriibergehend ausgesetzt werden. Méglich ist
auch eine Anpassung der Entgeltumwandlungsvereinbarungen.

Beachten:

Wird eine Entgeltumwandlungsvereinbarung voriibergehend herabgesetzt oder
aufgehoben, reduzieren sich oder entfallen auch alle Arbeitgeberzuschiisse, die sich an der
Entgeltumwandlung orientieren.

In diesen Fallen empfehlen wir, sich an die regionalen Ansprechpartner des HDI zum
Zukunftsfonds zu wenden.

Weitere Informationen finden Sie auch auf der Internetseite des Zukunftsfonds in der
Fachinformation zum KuG: https://www.zukunftsfonds-medien-druck-
papier.de/w/files/pdf/fachinformation_bav_und_kurzarbeitergeld.pdf

2. Arbeitgeberfinanzierte betriebliche Altersversorgung in der
Kurzarbeit

Durch die Einfiihrung von Kurzarbeit dndert sich nichts an dem rechtlichen Bestand
des Arbeitsverhaltnisses. Hieraus folgt zugleich, dass die Zeiten der Kurzarbeit fiir die
Ermittlung der gesetzlichen Unverfallbarkeitsfristen vollstdndig mit zu
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eingefihrt wird

|“

beriicksichtigen sind. Dies gilt selbst dann, wenn eine ,Kurzarbeit nul
und der Arbeitnehmer also gar keine Arbeitsleistung erbringt.

Bei einer arbeitgeberfinanzierten betrieblichen Altersversorgung hédngen die
Auswirkungen einer Kurzarbeit von der individuellen Versorgungsregelung ab. Die
Mehrzahl der betrieblichen Versorgungssysteme ist dienstzeitabhdngig oder
beitragsorientiert gestaltet. Hier ist haufig eine anspruchsmindernde
Beriicksichtigung von Zeiten der Kurzarbeit moglich.

Viele Versorgungsregelungen enthalten eine Klausel, wonach entgeltfreie Zeiten wie
z. B. eine ,Kurzarbeit null nicht anspruchssteigernd wirken. Wird die Arbeitszeit im
Rahmen der Kurzarbeit reduziert, wird ggf. die haufig zu findende Klausel zur
Teilzeitarbeit beriicksichtigt werden kénnen.

Weitere Informationen und Lésungsmaglichkeiten finden Sie unter folgenden Links:

e auf der Startseite des Zukunftsfonds, https://www.zukunftsfonds-medien-
druck-papier.de/ unter dem linken Button ,Corona“

e Fachinformation des Industrie-Pensions-Verein e.V. (IPV), IPV Fachartikel:
Kurzarbeit- Auswirkungen auf bav und Entgeltumwandlung

3. Tariflicher Zuschuss zum Kurzarbeitergeld

Bei der Frage, ob der tarifliche Zuschuss zum KuG zur Entgeltumwandlung genutzt
werden kann, ist zu beriicksichtigen, dass es sich dabei um kein Arbeitsentgelt im
eigentlichen Sinne handelt. Zum anderen ist die sozialversicherungsrechtliche
Behandlung des Zuschusses zu beachten. Der Zuschuss ist bis zur Héhe von 80 % des
Nettoarbeitsentgelt beitragsfrei (s. oben unter E.V. Zuschuss zum Kurzarbeitergeld).
Bereits aus diesem Grund empfiehlt sich die Umwandlung des Zuschusses zum KuG
nicht.

XIl. Kurzarbeit und Weiterbildung

Es ist moglich, Zeiten der Kurzarbeit fiir die Qualifizierung zu nutzen. Eine Teilnahme
an einer QualifizierungsmalBnahme steht der Gewahrung von Kurzarbeit grundsatzlich
nicht entgegen. Es kommt jedoch darauf an, wann die QualifizierungsmaBnahme
begonnen hat.

1. Weiterbildung wahrend der Kurzarbeit begonnen

Wurde die WeiterbildungsmafRnahme wahrend der Kurzarbeit begonnen, bezieht der
Mitarbeiter in Kurzarbeit wahrend der Teilnahme an einer WeiterbildungsmaRnahme
KuG. Das gilt sowohl fiir den Fall einer geforderten als auch fiir den Fall einer
ungeforderten Weiterbildungsmafnahme.

Bei nicht durch die Bundesagentur geforderten MaBnahmen muss die
QualifizierungsmaBnahme allerdings lberwiegend Inhalte vermitteln, die auf dem
allgemeinen Arbeitsmarkt verwertbar sind. Diese Einschrankung ist weit auszulegen.
D.h., esdiirfte z.B. eine branchenbezogene Weiterbildung geniigen. Nicht ausreichend
diirfte hingegen sein, wenn der Mitarbeiter z.B. nur fiir den Einsatz an einer Maschine
weitergebildet wird, die ausschliefSlich in dem Betrieb genutzt wird. Sollten hieriiber
Zweifel bestehen, sollte Riicksprache mit dem Arbeitgeber-Service der Agentur fiir
Arbeit gehalten werden.
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Die Weiterbildungskosten fiir die QualifizierungsmaBnahmen werden zudem nach
§§ 81 ff. SGB Ill von der Bundesagentur fiir Arbeit voll oder teilweise libernommen,
soweit es sich hierbei um eine forderfahige Qualifizierungsmafnahme handelt.

Hinweis:

Der Arbeitsentgeltzuschuss nach § 82 Abs. 3 SGB IIl zur QualifizierungsmaBnahme wird nur
fiir solche Tage wahrend der Kurzarbeiterphase gewahrt, an denen gearbeitet wird. D.h., fiir
Tage wahrend der Kurzarbeitsphase, an denen nicht gearbeitet wird, wird kein
Arbeitsentgeltzuschuss fiir QualifizierungsmaBnahmen gezahlt, da der Arbeitsausfall nicht
weiterbildungsbedingt ist, § 82 Abs. 3 SGB 1.7

Beispiel:
In einem Betrieb wird in Folge von Kurzarbeit die 5-Tage-Woche auf eine 2-Tage-Woche

reduziert. Es wird lediglich Montag und Dienstag gearbeitet; Mittwoch, Donnerstag und
Freitag wird nicht gearbeitet.

Der Arbeitsentgeltzuschuss (AEZ) der Arbeitsagentur fiir den Arbeitgeber fiir die
BildungsmaRnahme wird nur fiir Montag und Dienstag gezahlt, da der Bezug von KuG fiir
Mittwoch, Donnerstag und Freitag den Arbeitsentgeltzuschuss ausschliet, da dieser
Arbeitsausfall nicht vorrangig weiterbildungsbedingt ist.

Eine Qualifizierung, die wahrend Kurzarbeit begonnen wurde, kann grundsatzlich nach
Ende der Kurzarbeit weitergefiihrt werden. Bei einer ungeférderten Weiterbildung
erhdlt der Beschaftigte dann die reguldare Verglitung. Bei einer geforderten
Weiterbildung ist ein Arbeitsentgeltzuschuss durch die Bundesagentur maglich. Die
Hohe des Zuschusses ist von den individuellen Voraussetzungen und der
Unternehmensgrof3e abhangig.

2. Weiterbildung vor der Kurzarbeit begonnen

Bei Qualifizierungen, die bereits vor der Kurzarbeit begonnen haben und wéahrend der
Arbeitszeit stattfinden, ist zu beachten, dass die Freistellungszeiten
weiterbildungsbedingt sind, so dass hier kein KuG gezahlt werden kann.

XIIl. Kurzarbeit und Insolvenz

Vor dem Hintergrund einer wirtschaftlichen Krise kann neben der Kurzarbeit auch ein
Insolvenzverfahren relevant werden. KuG kann nach der Stellung eines
Insolvenzantrags weiter gewahrt werden, wenn die Voraussetzungen fiir die Zahlung
von KuG weiter vorliegen. Die Erstattung der Sozialversicherungsbetrage ist in
solchen Fallen nicht mdglich.®®

Bei dem Zusammenfallen von KuG mit Insolvenzen und Insolvenzgeld ist das
Nachfolgende zu beachten.

1. Einfiihrung von Kurzarbeit vor Stellung des Insolvenzantrags

Wenn die Kurzarbeit schon vor der Stellung eines Insolvenzantrages eingefiihrt wurde
(Normalfall), kann KuG nach der Stellung eines Insolvenzantrages weitergewahrt

97 Fachliche Weisungen - Forderung berufliche Weiterbildung von Arbeitslosen und Beschéaftigten v.
29.05.2020, Nr. 5 Abs. 12,S. 16 f.

%8 Verhaltnis Kurzarbeitergeld zu Insolvenzen sowie Insolvenzgeld - Weisung der Bundesagentur fiir
Arbeit v. 28.04.2020.
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werden, wenn die Voraussetzungen der §§ 95ff SGB Ill weiterhin vorliegen. Eine
Neubewertung kann in diesen Fallen jedoch hinsichtlich der voriibergehenden Natur
des Arbeitsausfalles nach & 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il erforderlich sein. Die
Bewertungsmalstabe zur voriibergehenden Natur des Arbeitsausfalls sind dieselben,
die auch sonst bei der Beurteilung der voriibergehenden Natur anzulegen sind. Eine
kritische Prifung ist erforderlich. Es miissen begriindete Erwartungen fiir eine
Betriebsfortfiihrung und die Riickkehr zu Vollarbeit bestehen. Die Anforderungen an
die Anerkennung der Kurzarbeit sind andere als die einer Zustimmung zur
Vorfinanzierung, ein Vergleich ist daher nicht angebracht.®

2. Einfiihrung von Kurzarbeit nach Stellung des Insolvenzantrags

Soll Kurzarbeit wahrend des Insolvenzeréffnungsverfahrens nach Stellung des
Insolvenzantrages eingefiihrt werden, gelten die vorgenannten Ausfiihrungen unter
XlIl.1. entsprechend. Hierbei sind insbesondere die Ursachen fiir den Arbeitsausfall
und dessen voriibergehende Natur kritisch zu priifen.

3. Kurzarbeit und Insolvenzgeld

a. Auswirkungen auf den Insolvenzgeldzeitraum

Ohne explizite Regelung in der Vereinbarung von Kurzarbeit fiihrt ein Insolvenzantrag
nicht dazu, dass der Betrieb automatisch zu Vollarbeit zuriickkehrt. Ein Anspruch auf
Insolvenzgeld besteht bei Kurzarbeit im Insolvenzgeldzeitraum nur in Hohe des
verbleibenden Ist-Entgelts. Ein Arbeitsausfall von 100 % fiihrt nicht zu einer
Verschiebung-auch nicht von Teilen - des Insolvenzgeldzeitraumes. Kurzarbeit ,,Null“
ist kein Fall des ruhenden Arbeitsverhaltnisses gemafs der Fachlichen Weisungen
Insolvenzgeld®®, denn die Kurzarbeit fiihrt nicht zu einem Ruhen der Hauptpflichten
des Arbeitsverhaltnisses.

b. Szenarien zur Auszahlung des Kurzarbeitergeldes in Insolvenz-
fallen

Im Zusammenhang mit einem Insolvenzantrag sind zwei Szenarien hinsichtlich der
Auszahlung des KuGs mdéglich:

(1) Arbeitgeber mit ausreichend liquiden Mitteln

Der Arbeitgeber hat ausreichend liquide Mittel, um das KuG zu verauslagen. Der
Insolvenzantrag bedeutet nicht zwingend, dass iiberhaupt kein Geld vorhanden ist.
Ansonsten ware unter Umstanden ein Hochfahren nicht mehr méglich und damit die
Fortfiihrungsprognose zweifelhaft. Ist ausreichend Liquiditdt vorhanden, erfolgt die
Abrechnung analog zu den Féllen ohne Insolvenz.

(2) Erklarung liber Weiterleitung des Insolvenzgeldes

Der Arbeitgeber bzw. vorlaufige Insolvenzverwalter/Sachwalter erklart, dass das KuG
nach Eingang der Zahlung der Bundesagentur fiir Arbeit an die Arbeitnehmer
weitergeleitet wird. Im Antragsvordruck erklart der Arbeitgeber, entweder das KuG
bereits verauslagt zu haben oder die Auszahlung alsbald vorzunehmen. Dies ist

93 Verhaltnis Kurzarbeitergeld zu Insolvenzen sowie Insolvenzgeld - Weisung der Bundesagentur fiir
Arbeit v. 28.04.2020.
100 Fachliche Weisung Insolvenzgeld v. 20.12.2018, Seite 12 (Rn. 165.33).
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insolvenzrechtlich im Sinne eines nicht anfechtbaren Bargeschadfts mdglich und
Bedingung, damit iiberhaupt KuG gezahlt werden kann.

Eine Auszahlung an Arbeitnehmer ist im Hinblick auf den Aufwand zu vermeiden.

4. Keine Erstattung von Sozialversicherungsleistungen ab
Insolvenzantrag

Im Hinblick darauf, dass die gezahlten Sozialversicherungsbeitrage mit der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens angefochten und zur Insolvenzmasse gezogen werden, ist fiir
eine Erstattung nach der & 2 der KugV'®* kein Raum. Diese waren sonst bei einer
Abschlusspriifung zuriickzufordern, da der Arbeitgeber im Ergebnis keine Beitrage
getragen hat. Die Beantragung und Erstattung der Sozialversicherungsbeitrage wéaren
in diesen Fallen mit dem ausschlielichen Ziel der Massemehrung und ggf.
Finanzierung eines Insolvenzplanes erfolgt. Dies entspricht nicht dem Zweck der
vorgenannten Verordnung. Daher erfolgt ab dem Abrechnungsmonat, in dem der
Insolvenzantrag gestellt wurde, keine Erstattung der Sozialversicherungsbeitrage
nach § 2 KuGV. Aus Vereinfachungsgriinden wird erst ab diesem Abrechnungsmonat
von einer Anfechtbarkeit nach §§ 129ff Insolvenzordnung ausgegangen.

101 Kurzarbeitergeldverordnung vom 25.03.2020
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F. Nachtragliche Haftungsrisiken

KuG ist vor allem in der derzeitigen Krise ein wichtiger Baustein zum Schutz von
Unternehmen und sichert Arbeitsplatze. Er birgt aber auch Risiken. Wer falsch oder
allzu kreativ beantragt, begibt sich in die Gefahr der nachtraglichen Haftung und kann
sich ggf. strafbar machen. Nachfolgend zeigen wir lhnen daher auf, welche Fehler bei
der Antragsstellung bei einer nachgelagerten Kontrolle durch die Bundesagentur fiir
Arbeit (BA) regress- und haftungsrelevant werden kénnen.*%

l. Grundlagen

Ein bestandskraftiger KuG-Bescheid nach § 99 Abs. 3 SGB Il enthdlt bindend die
Feststellung eines wesentlichen Arbeitsausfalls und der betrieblichen
Voraussetzungen. Zugleich enthdlt er die Zusicherung, dass bei Erfiillung der
personlichen Voraussetzungen (§ 98 SGB Ill) und Antragsstellung nach §§ 323 Abs. 2,
325 Abs. 3 SGB Il KuG gewahrt wird.2%3

1. Rechtswidriger Anerkennungsbescheid wegen unzutreffender
Angaben

Liegen die Voraussetzungen eines erheblichen Arbeitsausfalls oder die betrieblichen
Voraussetzungen nicht vor, ist der Bescheid grundsatzlich rechtswidrig. Zu der
Konstellation, dass die Rechtswidrigkeit auf unzutreffende Angaben in der KuG-
Anzeige zuriickgeht, hatte der Gesetzgeber die Vorstellung, dass die ,,Grundlage des
Bescheides” entfalle. Dem hat das Bundessozialgericht (BSG) in seiner Entscheidung
vom 14.09.2010 (Az.: B'7 AL 21/09 R) eine klare Absage erteilt und die Verbindlichkeit
des Verwaltungsaktes betont.

So hat die BA in Fallen von unzutreffenden Angaben ,lediglich® folgende
Mdoglichkeiten:

» Beseitigung des Bescheides nach §§ 45, 48 SGB X sowie Geltendmachung des
Riickforderungsanspruch gem. § 50 SGB X

» Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs fiir Fille des vorsatzlichen oder
grob fahrlassigen Arbeitgeberhandelns nach § 108 Abs. 3 SGB IlI

Hinsichtlich der letzten Variante kann die BA den Regressanspruch durch
Verwaltungsakt geltend machen, ohne den zugrundeliegenden KuG-
Bewilligungsbescheid zu beseitigen.*®*

Objektive Voraussetzung fiir den Schadensersatzanspruch nach § 108 Abs. 3 SGB Il ist
die zu Unrecht erbrachte Bewilligung von KuG. Ausreichend hierfiir ist jeder formelle
und materielle Mangel der Bewilligungsentscheidung. Die subjektiven
Voraussetzungen Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit bejaht die Rechtsprechung stets
dann, wenn dem Merkblatt, dessen Kenntnisnahme der Arbeitgeber durch

102 ygl. NZA 11/2020, 685 ff.: Richter am LS Bayern / Vors. Richter am LSG Bayern, Corona-
Kurzarbeitergeld: Aktuelle Hindernisse und typische Kontrollfelder nach der Krise

103 NZW 11/2020, 688.

104 NZA 11/2020, 688; BT-Drs. V/2291, 73; BSG v. 25.06.1998 - B 7 AL 126/95 R.
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Unterschrift unter die KuG-Anzeige bestatigt, entsprechende Hinweise zu entnehmen
sind.*®

2. Rechtswidrige Leistungsbewilligung wegen Verletzung der
Informations- und Nachweispflichten durch den Arbeitgeber

Haben Arbeitgeber ihre Angabe-, Benachrichtigungs- sowie Aufzeichnungspflichten
vorwerfbar verletzt, konnen Arbeitgeber nach § 321 Nr. 3 i.V.m. § 320 Abs. 1 SGB IlI
schadensersatzpflichtig herangezogen werden. Die Regelung korrigiert Fehler in der
Leistungsgewdhrung. Arbeitgeber haften hier auch fiir leichte Fahrlassigkeit.

Eine Aufhebung des Leistungsbescheides ist nicht erforderlich. Fir die
Geltendmachung dieses Schadensersatzanspruches ist regelmaBig das Nichtlesen
oder die Nichtbeachtung von Vordrucken und Hinweisen der BA ausreichend.%

Beispiel:

Hat der Arbeitgeber mit einzelnen Arbeitnehmern bereits einen Aufhebungsvertrag
geschlossen oder deren Arbeitsverhaltnis bereits gekiindigt und gleichwohl bis zur
Beendigung der Arbeitsverhaltnisse KuG beantragt, fehlt es an den Férdervoraussetzungen.
Teilt der Arbeitgeber der Arbeitsagentur diese Sachverhalte nicht mit, macht er sich haftbar.
Es droht zudem die Strafbarkeit.

Die Riickerstattung des KuG wird zudem durch § 328 Abs. 3 Satz 2 SGB Ill erleichtert,
weil die Leistungsgewahrung haufig mit vorlaufigem Bescheid erfolgt. In diesem Fall
bedarf es keiner Riicknahme des Leistungsbescheides, da dieser mit Eintritt des
Vorlaufigkeitsvorbehalts (Verfalldatum oder Frist) von alleine gegenstandslos wird.
Arbeitgeber ,haften hier ohne Verschulden.

ll. Typische Fallkonstellationen

1. Ausstempeln, Kurzarbeit anzeigen und voll weiterarbeiten

Eine klassische Fallkonstellation liegt darin, dass ein Unternehmer Kurzarbeit anzeigt,
die Mitarbeiter aber weiterhin ihre Arbeitszeit tatsdchlich in vollem Umfang
erbringen. Um die Voraussetzungen eines vermeintlichen ,erheblichen Arbeitsausfalls
mit Entgeltausfall“ nach & 95 Satz 1 Nr. 1 SGB lll gegeniiber der Arbeitsagentur
nachweisen zu kdnnen, stempeln sich die Mitarbeiter nach Ablauf der reduzierten
Kurzarbeit aus. Anschlieend setzen sie ihre Arbeit unverandert fort.%’

In diesen Fallen hat der Arbeitgeber nach § 108 Abs. 3 SGB Il das rechtswidrig
geleistete KuG zuriickzuzahlen, da davon auszugehen ist, dass der Arbeitgeber die
Gewahrung des KuG vorsatzlich oder zumindest grob fahrldssig erreicht hat.
Hinzukommt eine Strafbarkeit des Arbeitgebers wegen vollendeten bzw. versuchten
Betrugs gem. § 263 StGB (Leistungsbetrug durch unrichtige Angaben) und wegen
Subventionsbetrugs im Sinne des § 264 StGB in Betracht.%

Fir Arbeitnehmer, die bei diesem Vorgehen mitwirken, kommt eine Strafbarkeit
wegen Beihilfe zum (Subventions-)Betrug gem. §§ 263, 27 StGB in Betracht.

105 St. Rspr. im Leistungsrecht des SGB IlI, z.B. BSG v. 09.08.2001 - B 11 AC 17/01; v. 09.02.2006 - B 7 a AL
58/05 R; LSG Hessen v. 16.12.2016 — L 7 AL 59/15.

106 BSG v. 25.03.1982 - 10 RAr 7/81.

107NZA 11/2020, 689, m.w.N.

108 NZA 11/2020, 689, m.w.N.
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Steuerberater werden Anlass fiir Zweifel an den behaupteten Arbeitsausfall haben
missen, wenn sie von den Arbeitszeitdokumenten Kenntnis erlangen.*®®

2. Uberstunden und Homeoffice

Arbeitgeber miissen penibel darauf achten, dass die reduzierte Arbeitszeit der
einzelnen Arbeitnehmer nicht iiberschritten wird. Im Falle von Mehrarbeit droht die
Riicknahme des Anerkennungsbescheids nach § 44 SGB X (,Widerruf des KuG*) durch
die Arbeitsagentur.

Gerade bei Arbeiten aus dem Homeoffice kann der Arbeitgeber schnell den Uberblick
verlieren. Wer z.B. seinen Mitarbeiter am Anfang der Corona-Krise nach Hause
geschickt hat (,Kurzarbeit Null“) und dann doch auf dessen Unterstiitzung aus dem
Homeoffice zuriickgreift, setzt sich dem Risiko der Riickzahlung des KuG und ggf. der
Strafbarkeit aus.

Hinweis:

Die Arbeitnehmer sollten auch aus Compliance-Gesichtspunkten dariiber unterrichtet
werden, keinesfalls liber die reduzierte Arbeitszeit hinaus Arbeiten zu verrichten und zudem
die geleisteten Stunden aufzuzeichnen.

Weitere Beispiele:

Ist ein Arbeitnehmer fiir bestimmte Tage vollstédndig von der Arbeit freigestellt, kann schon
das Schreiben und Beantworten von dienstlichen E-Mails haftungsrelevant werden.

Nimmt ein Mitarbeiter in ,Kurzarbeit Null“ jeden Tag an Videokonferenzen teil, kann dies
den Riickforderungsanspruch auslosen.

3. Arbeitsrechtlich unwirksame Einfiihrung von Kurzarbeit

Liegen trotz Anordnung von Kurzarbeit durch den Arbeitgeber die arbeitsrechtlichen
Voraussetzungen durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag fiir
die Einflihrung von Kurzarbeit nicht vor, besteht fiir die betroffenen Arbeitnehmer
nach & 615 BGB ein Anspruch auf (Nach-)Zahlung des so genannten
»Annahmeverzugslohns® fiir die Zeitrdume, in denen der Arbeitgeber die ihm
angebotene Arbeitsleistung aufgrund von Kurzarbeit nicht annehmen wollte. Bei
dieser Variante liegen auch die Voraussetzungen nach § 95 Satz 1 Nr. 1 SGBIII
(Arbeitsausfall und Entgeltausfall) nicht vor, so dass eine Riickforderung des
ausgezahlten KuG nach § 108 Abs. 3 SGB Il droht.**°

Selbst wenn dieser Entgeltanspruch von den Arbeitnehmern nicht geltend gemacht
wird, entsteht fiir diesen - auch nicht gezahlten - Lohnanteil nach § 22 Abs. 1 SGB IV
(Entstehungsprinzip) der Gesamtsozialversicherungsbeitrag (§ 28 e SGB 1V), der vom
Arbeitgeber bei einer sozialrechtlichen Betriebspriifung ggf. unter Tragung auch des
Arbeitnehmeranteils (§ 28 g Satz 3 SGB IV) und von Saumniszuschlagen von 12 % pro
Jahr (§ 24 SGB IV) nachzuzahlen ist.**

109 NZA 11/2020, 689.
110 NZA 11/2020, 689, m.w.N.
111 NZA 11/2020, 689.
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Dies gilt unabhdngig davon, ob die Entgeltanspriiche wegen Verfalls sowie wegen
Verjahrung noch durchsetzbar sind oder nicht.**? Die Beitragsverjahrung betragt vier
Jahre, in Féllen (bedingt) vorsatzlichen Verhaltens 30 Jahre (§ 25 SGB IV). Zudem wird
auch in diesen Fallen Strafbarkeit nach § 266a StGB bestehen. Bei leichtfertigem
Verhalten droht ein BulRgeld nach § § 8 Abs. 3 SchwarzArbG. Beide Normen sind
Schutzgesetze und begriinden eine zivilrechtliche AuBenhaftung der Organe nach
§ 823 Abs. 2 BGB.

Die strafrechtliche Verjahrung in diesen Fallen beginnt jedoch mit dem
Falligkeitsdatum der Beitrage.'** Weil der Arbeitgeber wegen § 28 g Satz 3 SGB IV den
Arbeitnehmeranteil am Gesamtsozialversicherungsbeitrag in der Regel nicht mehr im
Lohnabzugswege geltend machen kann, liegt hierin aber ein lohnsteuerpflichtiger
geldwerter Vorteil aus Dienstverhaltnis. Somit ist auch Steuerhinterziehung nach
§ 370 AO nicht auszuschlieen.***

4. Kein erheblicher Arbeitsausfall

Auch bei wirksam vereinbarter Kurzarbeit kdnnen Fehleinschdtzungen zum
erheblichen Arbeitsausfall gem. § 96 Abs. 3 SGB Ill zur KuG-Haftung fiihren.

Ein erheblicher Arbeitsausfall liegt z.B. nicht vor, wenn tatsachlich noch Aufgaben
vorhanden sind, welche der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer im Rahmen seines
Direktionsrechts zuweisen und dadurch der Arbeitsausfall verhindert werden kann
(z.B. Aufrdumen des Lagers).**>

Hinweis:

Beim Corona-KuG wird auch die Kausalitdt von COVID-19 fiir den konkret angezeigten
Arbeitsausfall gepriift. Bleiben Auftrage wirklich aufgrund der Corona-Krise aus oder sind
bereits vorher Kunden weggefallen? Ein wichtiger Compliance-Baustein fiir Unternehmen
vor der Anzeige des Arbeitsausfalls gegeniiber der BA ist deshalb eine exakte
Zeitdokumentation bzw. Zeiterfassung, um den tatsdchlichen Arbeitsausfall
nachvollziehbar dartun zu kdnnen.

Gerade in Betrieben, bei denen die Arbeitszeit nicht auf ,Null“ gesetzt wurde, sondern auch
wahrend der Kurzarbeit noch gearbeitet wird, sind diese Angaben genau zu kontrollieren.
Aus Beweisgriinden sollte auch dokumentiert werden, in welchen Féllen der Arbeitsausfall
durch bezahlten Erholungsurlaub kompensiert bzw. verhindert werden kann. Die
Arbeitsagenturen fordern, dass jedenfalls fiir die Zeit der Corona-Krise der Vorjahresurlaub
vor Eintritt in die Kurzarbeit eingebracht wird. Das Gleiche gilt fiir den Abbau von positiven
Guthaben auf Arbeitszeitkonten. Auch hier sollte eine genaue Dokumentation der
ergriffenen MaBnahmen zum Abbau von Zeitguthaben erfolgen. Ein Aufbau negativer
Arbeitszeitsalden ist nach § 1 Nr. 2 KuGV vom 25.03.2020 fiir die Zeit vom 01.03.2020 bis
31.12.2020 abweichend von § 96 Abs. 4 Nr. 3 SGB IIl jedoch nicht notwendig (s. S. 26).

Stand bei der Anzeige von Kurzarbeit eine dauerhafte BetriebsschlieBung bereits fest
oder steht sie mit hoher Wahrscheinlichkeit bevor, liegen die Voraussetzungen von
§96 Abs. 1 Nr. 2 SGB Ill ebenfalls nicht vor, da der erhebliche Arbeitsausfall
voriibergehend sein muss. Auch hier droht bei vorsatzlich oder grob fahrlassig

112 7u Beitrdgen aus arbeitsrechtlich verfallenen sowie verjahrten Entgeltanspriichen BSG v. 30.8.1994 -
12 RK 59/92; BSG v. 21.05.1996 - 12 RK 64/94; NZA 11/2020, S. 689.

113 BGH v. 03.03.2020 -5 StR 595/19.

114 NZA 11/2020, S. 689.

115 https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/corona-kurzarbeit-unternehmen-arbeitgeber-
arbeitnehmer-betrug-strafrecht-subvention-ermittlungen/; NZA 11/2020, 690.
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gemachten Angaben eine Riickzahlung des KuG nach § 108 Abs. 3 SGB Ill. Es besteht
die Gefahr erheblicher finanzieller Belastung, ohne dass der Arbeitgeber eine
Gegenleistung in Form der Arbeitsleistung erhalten hatte.*®

5. Arbeitnehmer verletzt Mitteilungspflicht Giber den
Nebenverdienst

Ein Anspruch gegen den Arbeitnehmer wegen fehlerhafter Bewilligung von KuG wird
eher selten in Betracht kommen, da die Arbeitnehmer im Verfahren der KuG-
Gewahrung nicht beteiligt sind. Ausnahmsweise kann aber neben der
Erstattungspflicht des Arbeitgebers auch der Bewilligungsbescheid gem. §§ 44 ff.
SGB X aufgehoben und vom Arbeitnehmer Erstattung des KuG gem. § 50 SGB X
verlangt werden.*"’

Eine grob fahrlassige Unkenntnis von der Rechtswidrigkeit der Leistungsbescheide
dirfte bei dem einzelnen Arbeitnehmer z.B. dann anzunehmen sein, wenn eine
Verletzung der Mitteilungspflicht iiber den Nebenverdienst gegeniiber dem
Arbeitgeber vorliegt (§ 60 Abs. 1 Nr. 1 und 2 SGB X i.V.m. §§ 106 Abs. 3, 317, 421 c SGB
l11). Denn der Arbeitgeber hat die Hohe des KuG zu berechnen, und Einfluss hierauf hat
die Hohe eines etwaigen Nebenverdienstes. Auch hier kann zum Nachweis der
subjektiven Regressvoraussetzungen aufseiten der Arbeitnehmer der Erhalt des
Merkblattes® von Bedeutung sein. Sind sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer
regresspflichtig, besteht eine gesamtschuldnerische Haftung. Die Entscheidung fiir
einen der Schuldner liegt im Ermessen der BA, was der Begriindungspflicht nach § 35
Abs. 1 Satz 3 SGB X unterliegt. Fehlt die Begriindung, kann ein Ermessensfehler im
Sinne des Ermessensnichtgebrauchs zu riigen sein.**® Ein Gesamtschuldnerausgleich
richtet sich nach § 426 BGB.

6. Aufstockungsbetrag ,schwarz” ausgezahlt

Stockt der Arbeitgeber den durch die Kurzarbeit gekiirzten Lohn auf, muss er auf die
ordnungsgemaRe Lohnversteuerung gem. § 3 Nr. 28 a EStG*%° und in den Grenzen des
§ 1 Abs. 1 Nr. 8 SvEV auf die Abfiihrung entsprechender zusatzlicher
Sozialversicherungsbeitrage achten. Ansonsten droht u.a. eine Strafbarkeit wegen
Beitragshinterziehung gem. § 266 a StGB. Auch Schwarzarbeit ist in diesem Kontext
ein Thema, wenn die durch die Kurzarbeit reduzierte Vergiitung ,schwarz*
aufgestockt wird.

[ll. Praxishinweis

Das Entdeckungsrisiko fiir die aufgezeigten Fallgruppen ist nicht unerheblich. Sowohl
unzufriedene Arbeitnehmer, denen trotz Kurzarbeit irgendwann gekiindigt wurde, als
auch Anzeigen von Konkurrenzunternehmen kdnnen immer wieder Regressverfahren
auslosen.*?

Wurden leichtfertig unzutreffende Angaben bei der Beantragung von Kurzarbeit
gemacht, kommt zusétzlich zu den dargestellten Regressszenarien fiir das KuG und

116 NZA 11/2020, 60; Geulen/Vogt, ArbRAtuell 2020, 181.

117 NZA 11/2020, 690 m.w.N.

118 https://www.arbeitsagentur.de/datei/merkblatt-8b-kurzarbeitergeld ba015388.pdf.
119vgl. BSGv. 30.03.2017-B2 U 10/15R.

120yg|. BT-Drs. 19/19150v. 12.05.2020, 6; s.0. S. 55

121 NZA 11/2020, 690.
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dem Strafbarkeitsrisiko nach §§ 263f. StGB die Madglichkeit in Betracht, dass
gegeniiber dem betroffenen Unternehmen eine Geldbuf3e nach § 30 OWiG (bis zu 10
Mio. Euro) verhdngt werden kann. Weiter kommt die Einziehung des rechtswidrig
beantragten und ausgezahlten KuG in Betracht (§§ 73, 73 c StGB). Gewerbe- und
erlaubnisrechtliche Unzuverlassigkeit und der Ausschluss von Ausschreibungen und
Auftragsvergaben sind weitere Konsequenzen, die das Bild abrunden.*?

122 NZA 11/2020, 690.
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G. Formulare und praktische Hilfen fur
Unternehmen

Nachfolgend stellen wir lhnen folgende Muster bereit:

e Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung von Kurzarbeit (1.)

Diese enthdlt Vorschldge =zur Gestaltung der Kurzarbeit. Die
Betriebsvereinbarung muss an die konkreten Rahmenbedingungen im Betrieb
angepasst werden.

e Namensliste fiir die von der Kurzarbeit betroffenen Mitarbeiter und eine
konkretisierende Regelung fiir die Verteilung verbleibenden Arbeitszeit (Il.).
Der Betriebsvereinbarung ist auch ein Muster einer Zuschussberechnung zum
KuG beigefiigt.

Der Vordruck einer Arbeitsausfallsanzeige der Bundesagentur fiir Arbeit sowie
weitere Informationen (Antragsformulare, Merkblatter, Geschaftsanweisungen
Kurzarbeitergeld der Bundesagentur fiir Arbeit) sind unter

https://www.arbeitsagentur.de/unternehmen/finanziell/kurzarbeitergeld-bei-
entgeltausfall oder https://www.arbeitsagentur.de/m/corona-kurzarbeit/

abrufbar. Dieser muss unterzeichnet bei der zustdndigen Agentur fiir Arbeit
eingereicht werden.

Hinweis:

Aufgrund der aktuellen Corona-Krise wurden im Hinblick auf den Antrag von KuG
Verfahrenserleichterungen erlassen. Insoweit verweisen wir auch auf unser HPV
Rundschreiben vom 31. Marz 2020, Nr. 24/20.

e Der Vordruck zur Anzeige von Kurzarbeit wurde liberarbeitet. Die Griinde fiir den
Arbeitsausfall sind nur noch in einfacher Form darzulegen. Einzelvertragliche
Vereinbarungen bzw. Anderungskiindigungen zur Einfiihrung der Kurzarbeit miissen
nicht mit der Anzeige eingereicht werden, sondern nur noch zur Priifung vorgehalten
werden. Es wird lediglich Plausibilitdt und Vollstandigkeit gepriift. Zur
Glaubhaftmachung geniligen Nachweise in einfacher Form.

e Ein Kurzantrag ersetzt den bisherigen Antragsvordruck zur Abrechnung der Kurzarbeit.

e Fiir groBe Unternehmen soll es die Mdglichkeit einer Zentralisierung des gesamten
Verfahrens geben. Hierzu kdnnen die Arbeitsagenturen entsprechende Absprachen mit
dem jeweiligen Unternehmen treffen.

Die Vordrucke und Formulare sind ebenfalls auf der Internetseite der BA unter dem o.g. Link
abrufbar.

KuG kann auch online liber den eService fiir Unternehmen der Bundesagentur fiir
Arbeit angezeigt werden.

Darliber hinaus hat die Bundesagentur fiir Arbeit folgende Informationen zur
Beantragung von Kurzarbeit bereitgestellt:

e Ein Merkblatt fiir die Arbeitgeber zur Kurzarbeit und

e ZweiVideos, die die Voraussetzungen und die Beantragung von Kurzarbeit von KuG
erklaren.
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Die zustandige Arbeitsagentur vor Ort finden Sie unter folgendem Link:

Dienstellensuche

Hinweis:

Ferner erwdgt die Bundesagentur fiir Arbeit befristete Verwaltungsvereinfachungen, um
den Zugang zum KuG zu vereinfachen und um schneller entscheiden zu kdnnen (vgl.
Anlage1). So geniige regelmdBig bei der Anzeige des Arbeitsausfalles eine
Glaubhaftmachung der Ursachen mit Nachweisen in einfacher Form. Auch miisse der Antrag
nur fiir den ersten Monat abgegeben werden. In den Folgemonaten reiche die Einreichung
von Kurz-Antrdgen zusammen mit den Abrechnungslisten, auer fiir den Fall, dass sich
Anderungen ergeben. Die Abschlusspriifungen wiirden verschoben, bis die krisenhafte
Situation beendet sei.

75


file://HPV-DC2/Office/Leitf%C3%A4den/Kurzarbeit/Leitfaden/Dienstellensuche

1 hov

H. Vertragsmuster

l. Muster fiir eine Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung
von Kurzarbeit

(mit Erlauterungen in den FulBnoten)

Zwischen
dem UNternenmen o ,
D1 e ettt et e ettt et e et e et et e et e et e e st e et et e et e enta e tesae s te st ee s eenteente et eentee s eenteentestententene e s ,
VI Bt EN AU .o e ,
nachfolgend: Unternehmen
und
dem Betriebsrat des Unternehmens ........o oo ,
[ T ,
vertreten durch den/die Betriebsratsvorsitzende/n Frau/Herrn

nachfolgend: Betriebsrat
wird

die nachfolgende Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung von konjunktureller
Kurzarbeit geschlossen:

Praambel

Aufgrund der (weltweiten) Konjunkturabschwdchung sind der Umsatz der
Auftragseingang des ......c..coocoviiiiiiiiiiiiiiieiieieanes (betroffenen Geschaftszweig
einfiigen) - Bereichs des Unternehmens stark zuriickgegangen. Eine kurzfristige
Besserung der Geschéaftslage ist derzeit nicht absehbar. Dem Unternehmen ist daher
zurzeit eine Weiterbeschaftigung der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
(nachfolgend: Mitarbeiter) im Bereich .........ccooooiiiiiiiiniiiiinineeane, (betroffenen
Geschéaftszweig einfiigen) im bisherigen zeitlichen Umfang nicht méglich.

Um betriebsbedingte Kiindigungen so weit wie mdglich zu vermeiden, sind sich die
Betriebsparteien darin einig, dass fiir die vom vorlaufigen Wegfall des Arbeitsplatzes
vorrangig betroffenen Mitarbeiter Kurzarbeit eingefiihrt und die regelmaRige
wochentliche Arbeitszeit reduziert werden soll. Die Betriebsparteien gehen davon
aus, dass durch diese MalBnahme die Arbeitsplatze der betroffenen Mitarbeiter
langfristig erhalten bleiben.
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§ 1 Geltungsbereich

(1) Derraumliche Geltungsbereich dieser Betriebsvereinbarung beschrankt sich auf
die Abteilungen ... (betroffene Abteilungen einfiigen) in
dem Betrieb / der Niederlassung des Unternehmens in ...........c..ccoeiieinenn.o
(Anschrift der Niederlassung bzw. des Betriebes einfiigen).**

(2) Der personliche Geltungsbereich der Betriebsvereinbarung erfasst die
Mitarbeiter des Unternehmens, die in den als Anlagen zu dieser
Betriebsvereinbarung genommenen Namenslisten (Anlage 1)'** aufgefiihrt
sind. Diese Namenslisten werden von den Betriebsparteien unterzeichnet und
sind Bestandteil der Betriebsvereinbarung.

(3) Die Namenslisten der Mitarbeiter in Kurzarbeit werden monatlich fiir die
Vorlage bei der Agentur fiir Arbeit von den Betriebsparteien gemeinsam erstellt.
Sie werden gegebenenfalls bei Bedarf im Einvernehmen der Betriebsparteien
aktualisiert.

(4) Keine Anwendung findet die Betriebsvereinbarung auf folgende
Personengruppen:

e Arbeitnehmer, die sich in einem gekiindigten Arbeitsverhéltnis befinden
beziehungsweise eine Auflésungsvereinbarung mit dem Unternehmen
abgeschlossen haben,**

e leitende Angestellte i.S.d. § 5 Abs. 3 BetrVG,

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

e Auszubildende'?” sowie
e geringfiigig Beschaftigte.

Weitere Ausnahmen kénnen einvernehmlich zwischen den Betriebsparteien
vereinbart werden.

§ 2 Beginn und Dauer der Kurzarbeit

(1) Zum oo (Datum einfiigen) wird in der/den Abteilung/en
................................................... (betroffene Abteilung/en einfiigen) im
Unternehmen Kurzarbeit eingefiihrt.’”® Die regelmaRige wdchentliche

123 Die Kurzarbeit muss nicht zwingend im gesamten Betrieb eingefiihrt werden. Falls die Kurzarbeit auf einzelne
Abteilungen beschrankt werden soll, sind diese Abteilungen konkret zu benennen.

124 In der Namensliste bzw. den Namenslisten sollten nur Mitarbeiter aufgefiihrt werden, die infolge des
vorldufigen Wegfalls des Arbeitskréftebedarf Kurzarbeit leisten sollen. Nach der Rechtsprechung des BAG
miissen die Arbeitnehmer Kenntnis davon haben, ob sie von der Kurzarbeit betroffen sind. Die Auswahl der
betroffenen Arbeitnehmer darf dabei nicht willkiirlich erfolgen.

125 Konsequenz aus § 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il

126 Djese Personen kdnnen zwar grundsétzlich KuG beziehen, sie sollten aber méglichst von der Kurzarbeit
ausgenommen werden (vgl. hierzu B2 c).

127 Diese Personen kénnen zwar grundsétzlich KuG beziehen, sie sollten aber méglichst von der Kurzarbeit
ausgenommen werden (vgl. hierzu B2 c).

125 | ange war umstritten, welche Anforderungen an den Inhalt einer Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung von
Kurzarbeit zu stellen sind. Inzwischen hat das BAG festgestellt, dass Arbeitnehmer anhand der
Betriebsvereinbarung 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
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Arbeitszeit der betroffenen Mitarbeiter wird ab diesem Zeitpunkt um
................... (Volumen der zu reduzierenden Arbeitszeit einfiigen, z. B.: 40 %) der
individuellen Arbeitszeit reduziert.***

(2) Eine weitere Reduzierung der regelmaBigen wochentlichen Arbeitszeit wahrend
der Geltungsdauer dieser Betriebsvereinbarung ist nur aufgrund schriftlicher
Vereinbarung zwischen Unternehmen und Betriebsrat zulassig.™°

§ 3 Lage und Verteilung der Arbeitszeit wihrend der Kurzarbeit

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

Die wahrend der Kurzarbeit fiir die einzelnen Arbeitsplatze bzw.
Beschaftigtengruppen geltenden Arbeitszeiten/Schichtmodelle und die hiervon
betroffenen Mitarbeiter werden von den Betriebsparteien in einer von beiden
Betriebsparteien unterzeichneten Vereinbarung einvernehmlich festgelegt (Anlage
2). Die Anlage ist Bestandteil dieser Betriebsvereinbarung.

Variante zur Arbeitszeitverteilung:

Die Arbeitszeit wird so verteilt*?, dass

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

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

§ 4 Ende der Kurzarbeit

(1) Kurzarbeit endet am ...l Sollte sich die Auftragslage
unvorhergesehen nachhaltig verbessern, kann das Unternehmen die Kurzarbeit
einseitig ohne vorherige Zustimmung des Betriebsrates vorzeitig beenden.***

bzw. Verteilung der Arbeitszeit und die Auswahl der betroffenen Arbeitnehmer geregelt sein (BAG v.
18.11.2015 - 5 AZR 491/1.). Hinweis: Der MTV Gewerbliche enthélt Vorgaben iiber Ankiindigungsfristen, die
beim Beginn der Kurzarbeit einzuhalten waren.

129 Die Betriebsparteien sind grundsétzlich frei darin zu entscheiden, in welchem Umfang die Arbeitszeit der
betroffenen Arbeitnehmer wahrend der Kurzarbeitsperiode reduziert werden soll. Es kann sogar eine
voriibergehende Reduzierung der Arbeitszeit auf null (sog. Kurzarbeit Null) in Betracht kommen.

130 Eine schriftliche Vereinbarung iiber die Anderung des Umfangs der Arbeitszeitreduzierung diirfte nach der
Rechtsprechung des BAG erforderlich sein, da die Betriebsparteien vom Inhalt der Betriebsvereinbarung zur
Einfiihrung der Kurzarbeit abweichen (BAG vom 18.11.2015 - 5 AZR 491/14). Es empfiehlt sich in diesem Fall,
eine Ankiindigungsfrist in die Betriebsvereinbarung aufzunehmen.

131 Nach der Rechtsprechung des BAG miissen in der Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung und Kurzarbeit

Angaben
zur Dauerlage der (verbleibenden) Arbeitszeit enthalten sein (BAG vom 18.11.2015 - 5 AZR 491/14).

132 Dje Entscheidung des Arbeitgebers iiber eine vorzeitige Beendigung der Kurzarbeit und die damit verbundene
Riickkehr zur normalen Arbeitszeit unterliegt nicht der Mitbestimmung des Betriebsrates (BAG v. 21.11.1978
- 1 ABR 67/76). Fraglich ist, ob fiir einzelne Beschiftigte oder Betriebsabteilungen die Kurzarbeit bei
kurzfristigem Arbeitsbedarf befristet ausgesetzt werden kann. Dies hatte zur Folge, dass die Beschiftigten
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 Rz. 35). Diese Rechtsfrage
ist bisher hdchstrichterlich nicht entschieden. Aus diesem Grund empfiehlt es sich in diesem Fall zumindest,
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(2) Die Betriebsparteien verpflichten sich, die betroffenen Mitarbeiter vor dem
vorzeitigen Ende oder einer Verldngerung der Kurzarbeit unverziiglich zu
unterrichten.

(3) Zwischen der Mitteilung des Unternehmens an den Betriebsrat iiber das
vorzeitige Ende der Kurzarbeit und der tatsachlichen Beendigung der
Kurzarbeitsperiode sollen mindestens ......... (konkrete Tageszahl fiir
Ankiindigungsfrist, z.B. 1 oder 3 Tage einfiigen) liegen.**?

§ 5 Verlangerung der Kurzarbeitsperiode

Soweit die Betriebsparteien es fiir notwendig erachten, die Kurzarbeitsperiode iiber
den urspriinglich vorgesehenen Zeitraum hinaus fortzusetzen, schlieen sie auf Basis
dieser Betriebsvereinbarung*** eine erneute schriftliche Vereinbarung iiber die
Fortsetzung der Kurzarbeit. In diesem Fall muss die von beiden Betriebsparteien
unterzeichnete Vereinbarung ebenfalls Regelungen zum Personenkreis, zu Beginn und
Dauer sowie zur Lage und Verteilung der Kurzarbeit konkrete Angaben enthalten.

§ 6 Information des Betriebsrats

Die Geschéftsleitung unterrichtet den Betriebsrat wochentlich liber die Entwicklung
des Auftragsbestandes, der Auslastung sowie der weiteren Geschafte.'®

§ 7 Arbeitsvergiitung und Kurzarbeitergeld

(1) Die Mitarbeiter erhalten eine der jeweils verbleibenden Arbeitsleistung
entsprechende Vergiitung.

(2)  Zum Erhalt des Kurzarbeitergeldes zeigt das Unternehmen unverziiglich nach
Inkrafttreten dieser Vereinbarung den Arbeitsausfall schriftlich bei der
zustandigen Agentur fiir Arbeit an und stellt die erforderlichen Antrage zur
Gewahrung von Kurzarbeitergeld gemaf Sozialgesetzbuch Il (SGB Ill). Es weist
auf Verlangen der Agentur fiir Arbeit die Voraussetzungen fiir die Erbringung
von Kurzarbeitergeld entsprechend der Vorschrift des & 320 SGB Il nach.***

(3) Der Betriebsrat wird unverziiglich die zur Anzeige des Arbeitsausfalls und
Beantragung des Kurzarbeitergelds erforderlichen Stellungnahmen an die

sich mit dem Betriebsrat auf Basis einer schriftlichen Vereinbarung iiber die befristete Aussetzung der
Kurzarbeit zu versténdigen.

133 Die Vereinbarung einer Ankiindigungsfrist ist zweckmdafig, damit sich die Mitarbeiter auf die verdnderte
Situation einstellen kénnen, z.T. ergibt sich eine Ankiindigungsfrist auch aus einzelnen Tarifvertragen.

134 Die Betriebsparteien bekunden durch diese Regelung, dass sie im Falle einer Verlingerung der
Kurzarbeitsperiode die in dieser Betriebsvereinbarung getroffenen Regelungen iibernehmen werden.
Hierdurch wollen die Betriebsparteien zum Ausdruck bringen, dass sie in diesem Fall die wesentlichen
Eckpunkte und Rahmenbedingungen aus Praktikabilitatsgriinden fortfiihren méchten.

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

136 Fijr die Gewahrung von KuG sieht das Gesetz ein zweistufiges Verfahren vor. Der Arbeitgeber zunéchst die
Agentur fiir Arbeit den durch die Kurzarbeit bedingten Arbeitsausfall im Betrieb/Betriebsteil schriftlich
anzuzeigen, wobei die Anzeige seit dem 5.4.2017 auch elektronisch erfolgen kann. In der Folgezeit ist ein
fristgerechter Antrag auf Gewahrung von KuG fiir die einzelnen Arbeitnehmer zu stellen (Antragstellung seit
dem 05.04.2017 ebenfalls elektronisch méglich). Die Verwendung der Vordrucke der Agentur fiir Arbeit
(www.arbeitsagentur.de) ist zweckmapig.
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Agentur fiir Arbeit anfertigen und dem Unternehmen zur Weitergabe an die
Agentur fiir Arbeit zur Verfligung stellen.**’

§ 8 Zahlung und Ausweisung des Kurzarbeitergeldes

(1) Das Kurzarbeitergeld wird jeweils fiir den laufenden Kalendermonat ermittelt
und im Folgemonat mit dem reguldren Gehaltslauf abgerechnet und
ausgezahlt.”*® In der Entgeltabrechnung werden Arbeitsvergiitung und
Kurzarbeitergeld gesondert ausgewiesen. Die Personalabteilung und der
Betriebsrat stehen den Mitarbeitern fiir eventuell erforderliche Erlauterungen
zur Verfugung.

(2) Wahrend der Kurzarbeit werden folgende Vergiitungsbestandteile so
berechnet und ausgezahlt, als ware normal gearbeitet worden:

(Gof. Auffiihrung etwaiger Sonderzahlungen wie z.B. Weihnachtsgratifika-
tionen oder Jahressonderzahlungen)***
§ 9 Urlaub
Mitarbeiter, deren Urlaub zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Vereinbarung
bereits beantragt, genehmigt und zeitlich innerhalb der Kurzarbeitsphase festgelegt
wurde, sind von der Kurzarbeit wahrend des Urlaubs ausgenommen.**
§ 10 Zeitguthaben
Zeitguthaben auf Arbeitszeitkonten sind vor Beginn der Kurzarbeit abzubauen. Dies
gilt ausdriicklich nicht fiir die in § 96 Abs. 4 Satz 3 SGB Il genannten Guthaben.***
§ 11 Schlussbestimmungen

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

(2) Eine Nachwirkung oder eine sonstige Ausdehnung des zeitlichen
Geltungsbereichs ist ausgeschlossen. Wahrend der Laufzeit dieser

137 Des Weiteren ist ein entsprechender schriftlicher oder elektronischer Antrag des Unternehmens unter
Beifiigung der Stellungnahme des Betriebsrates zwingende Voraussetzung fiir die Gewédhrung von KuG
(Vergleiche hierzu Vordrucke der Arbeitsagentur).

138 Das KuG wird von der Agentur fiir Arbeit jeweils nachtraglich fiir den Zeitraum an den Arbeitgeber ausgezahlt,
den es beantragt wurde. Es ist dabei eine dreimonatige Ausfallzeit zu beachten. Den Arbeitgeber trifft nach §
320 Abs. 1S. 2 SGB Il die Pflicht, die Leistungen kostenlos zu errechnen und an die Arbeitnehmer auszuzahlen.
Soweit keine arbeitsvertragliche oder tarifliche Verpflichtung zur Vorauszahlung des KuGs existiert, besteht
keine Verpflichtung des Arbeitgebers, das KuG vorzustrecken. Der Arbeitgeber ist aber zur unverziiglichen
Weiterleitung des KuGs an die Arbeitnehmer verpflichtet.

139 Hier sind solche Jahressonderzahlungen aufzufiihren, die nach dem einem Tarifvertrag, einer
Betriebsvereinbarung oder einer einzelarbeitsarbeitsvertraglichen Abrede auch bei Kurzarbeit in voller Héhe
zu erbringen sind.

140 Arbeitgeber sollten in der Betriebsvereinbarung regeln, dass Arbeitnehmer wahrend lhres Urlaubs nicht von
der Kurzarbeit erfasst werden, da fiir diese Zeiten die Befreiung des Arbeitnehmers von der Arbeitspflicht fiir
die Dauer des Urlaubs nicht mehr eintreten kann. Andernfalls besteht das Risiko, dass der Urlaub den
Arbeitnehmern im Wege des Schadenersatzes nach zu gewéhren ist.

141 Minusstunden kénnen unter bestimmten Voraussetzungen von der vorrangigen Pflicht zur Auflésung
bestimmter Arbeitszeitguthaben ausdriicklich ausgenommen sein (§ 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 SGB Ill).
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Betriebsvereinbarung werden frilhere Vereinbarungen, sofern sie dieser
Vereinbarung entgegenstehen, aulRer Kraft gesetzt.

(Unterschrift des Unternehmens) (Unterschrift des Betriebsrats)

Hinweis: Optionale Regelung - gesetzlich nicht vorgeschrieben!
Zuschuss zum Kurzarbeitergeld**
§ .... Zuschuss zum Kurzarbeitergeld

(1) Diejenigen Mitarbeiter, die von der Kurzarbeit betroffen sind, erhalten einen
Zuschuss in Hohe von ...... % des Unterschiedsbetrages zwischen dem Soll-
Entgelt und dem Ist-Entgelt einschlieBlich des Kurzarbeitergeldes.

(2) Der Zuschuss zum Kurzarbeitergeld wird zusammen mit der (ublichen
Lohnzahlung ausgezahlt**.

(3) Zur Erlduterung der Berechnung des Zuschusses wird dieser
Betriebsvereinbarung als Anlage 3 ein Berechnungsbeispiel beigefiigt.

142 Ein gesetzlicher Anspruch auf Gewahrung eines arbeitgeberseitigen Zuschusses zum KuG besteht
fiir den Arbeitnehmer nicht.

143 Zuschiisse des Arbeitgebers zum KUG sind nach § 1 S. 1 Nr. 8 Sozialversicherungsentgeltverordnung (SvEV)
kein Arbeitsentgelt im sozialversicherungsrechtlichen Sinne, soweit sie zusammen mit dem KuG 80 v.H. des
Unterschiedsbetrages zwischen dem Soll-Entgelt und dem Ist-Entgelt nach § 196 SGB Il nicht iibersteigen, und
insofern beitragsfrei. Die Steuerpflicht bleibt hiervon jedoch unberiihrt.
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ll. Muster Namensliste, Arbeitszeitverteilung und
Berechnungsbeispiel (Anlagen 1 - 3)

Anlage 1 zur Betriebsvereinbarung - Namensliste

Namenliste zur Betriebsvereinbarung zur Einfithrung von Kurzarbeit vom .............
(Datum einfiigen)

Unternehmen........................ SN ,vertretendurch........................... ,

Betriebsrat des Unternehmens .................. LN , vertreten durch den/die
Betriebsratsvorsitzende/ N Frau/Herrn . ..., ,

nachfolgend: Betriebsrat

verstandigen sich auf eine Namensliste mit folgenden von der Kurzarbeit unmittelbar
betroffenen Mitarbeiter:

In dem Betrieb/der Betriebsabteilung ................. des Unternehmens ...............
(Unternehmensnamen einfiigen), in ................. (Ort einfiigen) wird auf der Grundlage
der Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung von Kurzarbeit vom .............. (bitte
einfligen) ab dem .................. (Datum einfiigen) Kurzarbeit eingefiihrt.

Folgende Mitarbeiter sind von der Kurzarbeit betroffen:

(Unterschrift des Unternehmens) (Unterschrift des Betriebsrats)
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Anlage 2 zur Betriebsvereinbarung - Verteilung der Arbeitszeit

Betriebsvereinbarung zur Verteilung der verbleibenden Arbeitszeit wihrend der
Kurzarbeitsperiode

Unternehmen........................ SN ,vertretendurch........................... ,

Betriebsrat des Unternehmens .................. LN , vertreten durch den/die
Betriebsratsvorsitzende/ N Frau/HEerrn ..., ,

nachfolgend: Betriebsrat

verstandigen sich auf folgenden Arbeitsausfall fiir die in der Namenliste / den
Namenslisten aufgefiihrten Mitarbeiter:

(Unterschrift des Unternehmens) (Unterschrift des Betriebsrats)

83



Anlage 3 zur Betriebsvereinbarung — Berechnungsbeispiel KuG

Berechnungsbeispiel fiir einen Zuschuss zum KuG

Ein Arbeitnehmer, Steuerklasse Ill, erfahrt durch Kurzarbeit eine Reduzierung seines
Bruttoentgelts von 2.500 Euro auf 1.250 Euro. Der Leistungssatz liegt bei 67 %. Er soll vom
Arbeitgeber einen Zuschuss zum KuG erhalten. Der Arbeitgeber fragt, in welchem Rahmen
der Zuschuss beitragsfrei erfolgen kann.

Losung:

Schritt 1:

Der Arbeitnehmer erhélt nach der KuG-Leistungstabelle der BA von 2020 KuG in Hohe von
619,75 Euro:

Soll-Entgelt 2.500,00 Euro

= rechnerischer Leistungssatz (67 %) 1.295,11 Euro
Ist-Entgelt 1.250,00 Euro

= rechnerischer Leistungssatz (67 %) 675,36 Euro
KuG-Anspruch 619,75 Euro
Schritt 2:

Beitragsfreiheit liegt vor, soweit der Zuschuss 80 % des Unterschiedsbetrages zwischen
Soll- und Ist-Entgelt zusammen mit dem KuG nicht liberschreitet. Hieraus erfolgt folgende
Berechnung.

Differenzbetrag zwischen Soll-Entgelt Ist-Entgelt | = 1.250 Euro
(2.500 Euro - 1.250 Euro)

davon 80 % fiktives Arbeitsentgelt =1.000 Euro

beitragsfreier Zuschuss:

Fiktives Arbeitsentgelt minus KuG =380.25 Euro
(1.000 Euro - 619,75 Euro)

Ergebnis:

Soweit der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer neben dem monatlichen KuG in Héhe von 619,75
Euro noch einen Zuschuss von max. 380,25 Euro gewahrt, ist dieser Zuschuss beitragsfrei.

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

. Priifung der betriebswirtschaftlichen Sinnhaftigkeit von Kurzarbeit

o Interne rechtliche Vorabpriifung, ob die Gewahrung von KuG nach §§ 95 ff. SGB
Il in Betracht kommen kann (insbesondere Unvermeidbarkeit des
Arbeitsausfalls)

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

o Friithzeitige Kontaktaufnahme zur Agentur fiir Arbeit

o Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung von Kurzarbeit, ggf. individualvertragliche
Vereinbarung

. Anzeige der Kurzarbeit bei der Agentur fiir Arbeit im Monat des Arbeitsausfalls
. Bekanntmachung der Einfiihrung von Kurzarbeit im Betrieb

. Ggf. fiir die fir die Kurzarbeit vorgesehenen Mitarbeiter bestehende flexible
Arbeitszeitkonten, die nicht nach & 96 Abs. 3 SGB Il bestandsgeschiitzt sind,
moglichst auf null bringen.

. Ab Beginn der Kurzarbeit: Berechnung und Auszahlung des KuGs durch den

Arbeitgeber
. Beantragung von KuG innerhalb der Ausschlussfrist von 3 Monaten
Informationen (Antragsformulare, Merkblatter, Geschaftsanweisungen

Kurzarbeitergeld der Bundesagentur fiir Arbeit) sind unter

https://www.arbeitsagentur.de/unternehmen/download-center-unternehmen

abrufbar.

Berlin, 4. August 2020
Kontakt: lydia.schulz@hpv-ev.org

* k%
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