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Christian Beck

Christian Beck, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht, griindete
Anfang 2009 eine ausschlieflich auf Arbeitsrecht spezialisierte Kanzlei
in der Metropolregion Nirnberg und betreut gemeinsam mit seinen
Kollegen deutschlandweit Uberwiegend Arbeitgeber in allen Fragen
des individuellen und kollektiven Arbeitsrechts.

ZuvorwarerneunlJahre fireinen Kanzleiverbund aus Wirtschaftspriifern,
Steuerberatern und Rechtsanwalten tiatig und begleitete schwerpunkt-
maRig Sanierungen, Restrukturierungen und Unternehmenstransakti-
onen mittelstandischer Unternehmen aus gesellschaftsrechtlicher und
arbeitsrechtlicher Sicht. Als Partner leitete er dort bereits verantwortlich
das Referat Arbeitsrecht.

Neben seiner anwaltlichen Tatigkeit ist Herr Beck stark als Referent in
der Fortbildung engagiert, leitete in den vergangenen Jahren diverse
Seminare zu mehr als fiinfzig arbeitsrechtlichen Themen und veroffent-
lichte verschiedene Praxisratgeber.






Editorial

Auch wenn die Arbeitslosenzahlen immer noch auf einem historisch
niedrigen Niveau sind, machen sich in einigen Branchen und Regio-
nen die konjunkturelle Abschwachung und der Strukturwandel bereits
bemerkbar. Vor allem in der Automobilindustrie schlagen die Absatz-
schwache und die geplante Abkehr vom Verbrennungsmotor bereits
auf die Beschaftigung durch. Kurzarbeit kann dabei fiir Arbeitgeber ein
sehr gut geeignetes Mittel sein, um auf einen voriibergehenden Aus-
lastungsriickgang im Unternehmen, sei es konjunkturell oder saisonal
bedingt, zu reagieren. Dies hat die weltweite Finanz- und Wirtschafts-
krise in den Jahren 2009 und 2010 eindrucksvoll gezeigt. Die damali-
gen Maknahmen zur Erleichterung der Kurzarbeit bewahrten viele Ar-
beitgeber davor, Fachkrafte auszustellen, die danach wieder dringend
benotigt wurden.

Aulerdem kann Kurzarbeit auch bei krisenhaften Situationen, wie der
Corona-Pandemie helfen. Eine krisenhafte Situation, wie sie die Ver-
ordnungserméchtigung im ,,Arbeit-von-morgen-Gesetz*“ vorsieht, kann
sich z. B. unmittelbar aus einer hohen Anzahl an Erkrankungen oder
Quarantanefallen unter den Beschaftigten ergeben, die eine Fortset-
zung des Geschéftsbetriebs unmoglich macht. Sie kann aber auch mit-
telbare Folge, etwa durch die Absage verschiedener Messen und GroR3-
veranstaltungen oder durch ein eingeschranktes Reiseverhalten sein.
In vielen international verflochtenen Unternehmen kann es durch eine
Pandemie zu abreilenden Lieferketten kommen. Durch die Gewahrung
von Kurzarbeitergeld kann in solchen Situationen der DAX-Konzern
ebenso wie das kleine Taxiunternehmen um die Ecke unterstiitzt werden.

Eine gesetzliche Definition der Kurzarbeit existiert nicht. In der Regel
wird Kurzarbeit als die ,,voriibergehende Verkiirzung der betriebstib-
lichen normalen Arbeitszeit, regelmalig verbunden mit einer entspre-
chenden Minderung des Arbeitsentgelts der betroffenen Arbeitneh-
mer”, beschrieben. Kurzarbeit liegt demnach immer dann vor, wenn



die mit dem Arbeitnehmer! vereinbarte regelmifige wochentliche
oder monatliche Arbeitszeit aus Grinden, die im Verantwortungsbe-
reich des Arbeitgebers liegen, voriibergehend verkiirzt werden soll.
Grundsétzlich stellt jede Verringerung einer fest vereinbarten Arbeits-
zeit Kurzarbeit dar. Bei der sogenannten ,,Kurzarbeit Null“ wird die
Arbeit sogar ganzlich aufgehoben.

Die finanziellen EinbuBBen der Arbeitnehmer durch die gleichzeitige Kiirzung
des Arbeitsentgelts konnen durch Kurzarbeitergeld aufgefangen werden.

Da die voriibergehende Verringerung der Arbeitszeit eine Abweichung
von den vereinbarten Bestimmungen des Arbeitsverhaltnisses darstellt,
kann Kurzarbeit nicht ,,einfach so“ durch den Arbeitgeber eingefiihrt
werden, sondern bedarf einer wirksamen Rechtsgrundlage. Anderen-
falls behalten die Mitarbeiter ihren Vergiitungsanspruch trotz Verkiir-
zung der Arbeitszeit und es kann zu Riickforderungen bei bereits ge-
wahrtem Kurzarbeitergeld kommen.

Das vorliegende Kompaktwissen stellt zunachst die arbeitsrechtlichen
Voraussetzungen fir die Einfihrung einer Kurzarbeit dar und geht
anschlielend auf die sozialversicherungsrechtlichen und steuerlichen
Besonderheiten ein.

Dabei werden bereits die im Zusammenhang mit der Corona-Krise ge-
schaffenen Erleichterungen im ,,Gesetz zur befristeten krisenbedingten
Verbesserung der Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld beriicksichtigt.

Niirnberg, im Mdrz 2020 Christian Beck

1 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird jeweils nur das generische Maskulinum verwendet.
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1 Arbeitsrechtliche Grundlagen
zur Einflhrung von Kurzarbeit

Der Arbeitgeber kann die vertraglich vereinbarte oder tarifliche Arbeits-
zeit nicht ohne Weiteres einseitig verkiirzen. Dem stehen sowohl der
arbeitsrechtliche Beschaftigungsanspruch, als auch das Betriebs- und
Wirtschaftsrisiko des Arbeitgebers entgegen. Mochte der Arbeitgeber
die Arbeitszeit voribergehend zur Einfiihrung von Kurzarbeit reduzie-
ren, benotigt er hierfir eine Rechtsgrundlage.

1.1 Beschaftigungsanspruch

Das in den §8§ 611 ff. BGB konzipierte Dienstvertragsrecht des Burger-
lichen Gesetzbuches kennt zwar grundsatzlich keinen allgemeinen Be-
schaftigungsanspruch des zur Dienstleistung Verpflichteten. Trotzdem
erkennt das Bundesarbeitsgericht in seiner Rechtsprechung bereits seit
1955 einen allgemeinen Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers an.

Das Arbeitsverhaltnis sei ein personenrechtliches Gemeinschaftsver-
haltnis, das nicht nur, wie beim Dienstvertrag der selbststandig Tatigen
oder bei sonstigen Schuldverhaltnissen, lediglich einzelne bestimmte
Leistungen betreffe, sondern fiir seinen Geltungsbereich die ganze Per-
son des Arbeitnehmers erfasse, deshalb wesentlich sein Leben gestalte
und seine Personlichkeit bestimme. Die Achtung und Anerkennung des
Arbeitnehmers als Mensch beruhe auch nicht nur auf dem wirtschaftli-
chen Wert seiner Leistung, sondern weitgehend darauf, wie er die ihm
obliegenden Aufgaben erfiille. Gerade das gebe ihm im Bereich des
Arbeitslebens maRgeblich seine Wiirde als Mensch.

Deshalb miisse der Arbeitgeber nicht bloR aufgrund seiner Treuepflicht,
sondern vor allem auch aufgrund der jedermann aus Artikel 1 und Artikel 2
des Grundgesetzes (GG) obliegenden Verpflichtung alles unterlassen, was
die Wurde des Arbeitnehmers und die freie Entfaltung seiner Personlichkeit
beeintrachtigen konne.? Eine solche Beeintrachtigung wiirde aber vorliegen,
wenn einem Arbeitnehmer zugemutet werde, sein Gehalt in Empfang
zu nehmen, ohne sich in seinem bisherigen Beruf betdtigen zu konnen.

2 BAG vom 10.11.1955 - 2 AZR 591/54, LEXinform 0186122



l 1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit

Der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts hat den allgemeinen
Beschaftigungsanspruch in einer Entscheidung aus 1985 bestatigt.
Danach sei der Arbeitgeber grundsatzlich verpflichtet, seinen Arbeit-
nehmer vertragsgemidll zu beschiftigen, wenn dieser es verlangt.
Rechtsgrundlage eines solchen allgemeinen Beschaftigungsanspruchs
des Arbeitnehmers ist das Arbeitsvertragsrecht. Der Anspruch leitet
sich aus §§ 611, 613 BGB i. V. m. § 242 BGB auf Grundlage der Wert-
entscheidungen der Artikel 1 und 2 GG ab.?

Der Arbeitgeber ist also grundsatzlich verpflichtet, den Arbeitnehmer
im vereinbarten Umfang tatsachlich zu beschaftigen.

1.2 Betriebs- und Wirtschaftsrisiko

Neben der Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer auch
tatsachlich zu beschaftigen, spielt fur die Frage einer Verkturzung der
Arbeitszeit vor allem auch das sogenannte Betriebs- und Wirtschafts-
risiko eine erhebliche Rolle. Wird einem Arbeitnehmer nach Begrun-
dung des Arbeitsvertrages die Arbeitsleistung ganz oder teilweise un-
moglich, ohne dass ihn oder den Arbeitgeber hieran ein Verschulden
trifft, verliert er nach § 326 Abs. 1 BGB den Anspruch auf die Gegen-
leistung, also seine Arbeitsvergutung. Eine Unmoglichkeit nach § 275
Abs. 1 BGB liegt auch dann vor, wenn die Aufrechterhaltung der Arbeit
durch den Arbeitgeber nur mit wirtschaftlich nicht sinnvollen und damit
nicht mehr zumutbaren Mitteln moglich ist.*

Von diesem Grundsatz gibt es zahlreiche Ausnahmen, wonach der Ar-
beitnehmer auch ohne Arbeitsleistung seinen Vergutungsanspruch be-
hélt, z. B. nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz bei einer unverschulde-
ten Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit.

Eine solche Ausnahme enthalt auch § 615 BGB: Will der Arbeitgeber
die Arbeitsleistung nicht annehmen bzw. kann er die Arbeitsleistung
schuldhaft nicht annehmen oder tragt er das Risiko des Arbeitsausfalls

3 BAG vom 27.02.1985 — GS 1/84, LEXinform 0185575
4 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 101, Rn. 1; BAG vom 09.07.2008 - 5 AZR 810/07
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1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit

(§ 615 Satz 3 BGB), behalt der Arbeitnehmer danach trotzdem seinen
Anspruch auf Arbeitsentgelt. Dies folgt regelmalig bereits aus den
allgemeinen Regelungen zum Annahmeverzug in den §§ 293 ff. BGB
und wurde fiir das Arbeitsvertragsrecht speziell in § 615 BGB normiert.

Beim Betriebsrisiko ist es aus betriebstechnischen Griinden unmog-
lich oder fiir den Arbeitgeber unzumutbar, die Arbeit durchfithren zu
lassen und die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers abzunehmen. Beim
sogenannten Wirtschaftsrisiko wird die Durchfihrung des Arbeits-
prozesses zwar als solches nicht gehemmt, die Ausfihrung der Arbeit
wird fiir das Unternehmen jedoch wirtschaftlich sinnlos.®

Kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer z. B. wegen Auftragsmangels
nicht beschaftigen, wird er nicht von seiner Gegenleistungspflicht be-
freit. Er hat vielmehr nach § 615 Satz1 BGB dem Arbeitnehmer das
vereinbarte Entgelt zu bezahlen. Der Arbeitnehmer muss sich lediglich
den Wert desjenigen anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens
der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner
Dienste erwirbt oder zu erwerben boswillig unterlasst (§ 615 Satz 2 BGB).

Beispiel: Der Automobilhersteller A muss fiir zwei Arbeitstage die Produktion
seiner Fahrzeuge einstellen, da er wegen eines Streits mit seinem
Zulieferer Z von diesem keine Kupplungen geliefert bekommt. Der
Automobilhersteller schlieBt fiir zwei Tage seinen Betrieb, die Ar-
beitnehmer werden nicht zur Arbeitsleistung herangezogen.

Da der Arbeitgeber das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko tragt, behal-
ten die Arbeitnehmer an den beiden Tagen, an denen der Betrieb ge-
schlossen bleibt, nach § 615 Satz 1 und 3 BGB dennoch ihren Vergi-
tungsanspruch, obwohl keine Arbeitsleistung erbracht wird. Wegen
des Fixschuldcharakters der Arbeitsleistung® folgt aus dem Annahme-
verzug des Arbeitgebers auch die Unmaoglichkeit der Arbeitsleistung.
Ohne entsprechende Vereinbarungen’ miissen die Arbeitnehmer ihre
Arbeitsleistung auch nicht zu einem spateren Zeitpunkt nachholen.

5 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 101, Rn. 9

® Eine nicht geleistete Arbeitsstunde kann zu diesem Zeitpunkt nicht mehr geleistet, sondern
allemal nachgeholt werden.

7 Z.B.im Rahmen eines Arbeitszeitkontos



l 1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit

1.

3 Rechtsgrundlagen zur Einfihrung der Kurzarbeit

Die Einfilhrung einer Kurzarbeit bedarf daher einer gesonderten
Rechtsgrundlage. Diese kann enthalten sein in

Statt einer individualvertraglichen Absprache kann die Verkiirzung der

gesetzlichen Bestimmungen,
einem auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Tarifvertrag,

einer Betriebsvereinbarung zwischen Arbeitgeber und dessen
Betriebsrat oder

in individualvertraglichen Absprachen.

Arbeitszeit ggf. auch im Rahmen einer Anderungskiindigung herbei-
gefiihrt werden.

Hinweis

Dasin § 106 Satz 1 Gewerbeordnung (GewO) normierte Weisungs-
oder Direktionsrecht des Arbeitgebers, wonach dieser Inhalt, Ort
und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher bestim-
men kann, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Ar-
beitsvertrag, Bestimmungen in einer Betriebsvereinbarung, eines
anwendbaren Tarifvertrages oder durch gesetzliche Vorschriften
festgelegt sind, rechtfertigt nicht die Einfihrung von Kurzarbeit.
Unter den Voraussetzungen des § 106 GewO kann nur die Lage
der Arbeitszeit, nicht jedoch auch deren Umfang verandert werden.

Auch die Regelungen zum Kurzarbeitergeld in den §§ 95 ff. SGB III
enthalten keine eigene Rechtsgrundlage zur Verkurzung der Arbeits-
zeit. Sie setzen vielmehr eine wirksame Rechtsgrundlage voraus, die
im Ergebnis zu einem Entgeltausfall fiihrt.



1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit l

1.3.1 Kurzarbeit aufgrund gesetzlicher Bestimmungen

Die Moglichkeit zur Verkiirzung der Arbeitszeit einseitig durch den Ar-
beitgeber, d. h. ohne weitere Mitwirkung des einzelnen Arbeitnehmers,
kann sich im Einzelfall bereits aus gesetzlichen Bestimmungen ergeben.

In Betrieben mit in der Regel mehr als 20 Arbeitnehmern ist der Ar-
beitgeber verpflichtet, bei der Kundigung einer groeren Anzahl von
Mitarbeitern diese sogenannte Massenentlassung nach § 17 KSchG
bei der fur ihn zustandigen Arbeitsagentur anzumelden. Verstof$t der
Arbeitgeber gegen seine Anzeigepflicht, sind dennoch ausgesprochene
Kindigungen unwirksam.

Sind Entlassungen nach § 17 KSchG anzuzeigen, werden diese vor Ab-
lauf eines Monats nach Eingang der Anzeige bei der Agentur fur Arbeit
nicht bzw. nur mit deren Zustimmung wirksam. Die Arbeitsagentur
kann im Einzelfall bestimmen, dass die Entlassungssperre auf langs-
tens zwei Monate nach Eingang der Anzeige ausgedehnt wird (§ 18
Abs. 2 KSchQG).

Ist der Arbeitgeber nicht in der Lage, Arbeitnehmer bis zum Ende der
Entlassungssperre voll zu beschéaftigen, so kann die Bundesagentur fir
Arbeit zulassen, dass der Arbeitgeber fiir die Zwischenzeit Kurzarbeit
einfiihrt. In diesem Fall ist der Arbeitgeber auch berechtigt, Lohn oder
Gehalt der mit verkurzter Arbeitszeit beschaftigten Arbeitnehmer ent-
sprechend zu kiirzen (§ 19 Abs. 2 KSchG).®

8 Allerdings darf die Kiirzung des Arbeitsentgelts (mit der Folge, dass Kurzarbeitergeld
gezahlt wird) erst dann erfolgen, wenn das Arbeitsverhaltnis nach den allgemeinen ge-
setzlichen oder den vereinbarten Bestimmungen enden wiirde. Da bereits die gesetzliche
Grundkiindigungsfrist nach § 622 Abs. 1 BGB vier Wochen zum 15. oder zum Ende eines
Kalendermonats betragt und die Entlassungssperre relativ selten verlingert wird, spielt die
Moglichkeit der Kurzarbeit nach § 19 KSchG in der Praxis eine untergeordnete Rolle.



l 1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit

Hinweis

Die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld setzt unter anderem einen
erheblichen Arbeitsausfall voraus.

Die durch den erheblichen Arbeitsausfall bedingte Kurzarbeit ist
begrifflich nicht identisch mit der Kurzarbeit im Sinne des § 19
KSchG. Die Zulassung von Kurzarbeit durch die Bundesagentur
fir Arbeit gemall § 19 KSchG bedeutet somit grundsatzlich nicht,
dass auch automatisch ein Arbeitsausfall im Sinne der Regelungen
zum Kurzarbeitergeld vorliegt. Die Gewahrung von Kurzarbeiter-
geld ist nur dann moglich, wenn daneben die Voraussetzungen der
§§ 95 und 96 SGB III erfiillt sind.’

1.3.2 Tarifliche Kurzarbeitsklauseln

Die Tarifvertragsparteien sind aufgrund ihrer Tarifautonomie berechtigt,
die Voraussetzungen, das Verfahren und die Rechtsfolgen der Einfuh-
rung von Kurzarbeit im Betrieb zu regeln. Ob die Tarifvertragsparteien,
also die Arbeitgeberverbdande (oder beim Haustarifvertrag der einzelne
Arbeitgeber) und Gewerkschaften, in ihren Tarifvertragen die Moglich-
keit zur Einfiihrung von Kurzarbeit vorsehen, bleibt diesen tiberlassen.

Die Gestaltung tariflicher Kurzarbeitsklauseln ist in der Praxis au-
Rerordentlich vielfaltig. Es finden sich Regelungen, wonach der Ar-

beitgeber bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen einseitig oder im
Zusammenwirken mit dem Betriebsrat, in Einzelfallen auch nur nach
Einschaltung der Tarifvertragsparteien, Kurzarbeit einfithren kann. In

der Regel werden zumindest die Voraussetzungen der Kurzarbeit, oft-
mals aber auch die Auswirkungen auf der Vergutungsseite normiert,

wonach Arbeitnehmer z. B. ein bestimmtes Mindestentgelt behalten

oder der Arbeitgeber zu einem Zuschuss zum Kurzarbeitergeld ver-
pflichtet wird.

% Siehe hierzu —»Kapitel 2

10



1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit

Tarifvertrdge, die die Moglichkeit der Kurzarbeit vorsehen, regeln
ublicherweise:

Einfiihrung der Kurzarbeit durch den Arbeitgeber allein oder nur
gemeinsam mit dem Betriebsrat (Betriebsvereinbarung),'® eventuell
auch nur unter Einschaltung der Tarifvertragsparteien,

Ankiindigungsfristen
Verfahren bei Durchfiihrung der Kurzarbeit
Hochstdauer und Unterbrechungen

Auswirkungen einer Kiindigung oder sonstigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses

Mindestentgelte oder Aufstockungsbetrdage zum Kurzarbeitergeld.

Aufgrund der Tarifautonomie sind die Tarifvertragsparteien in ihrer
Regelungsbefugnis tiberwiegend frei.

Hinweis

Bestimmungen, die dem Arbeitgeber einseitig die Anordnung von
Kurzarbeit erlauben,™ ohne sonstige, einschrankende Regelungen
zu treffen (Voraussetzungen, Umfang, Hochstdauer, etc.) sind we-
gen Verstoes gegen das Kundigungsschutzrecht unwirksam.'

1.3.3 Exkurs: Anwendung tariflicher Regelungen

auf das Arbeitsverhaltnis

Enthalt ein Tarifvertrag Regelungen zur Einfilhrung der Kurzarbeit,
kann der Arbeitgeber die Verkiirzung der Arbeitszeit nur dann auf die

10 Soweit der Tarifvertrag keine abschlieSenden Regelungen enthilt, bleiben die Mitbestim-

mungsrechte des Betriebsrats unberiihrt, siehe hierzu —Kapitel 1.3.5.1

1 Noch regelmiRig in dlteren Tarifvertrdgen zu finden.
12 BAG vom 27.01.1994 — 6 AZR 541/93, LEXinform 0203054
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l 1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit

tariflichen Bestimmungen stiitzen, wenn der Tarifvertrag auch auf das
Arbeitsverhaltnis anzuwenden ist.

Die unmittelbare und zwingende Wirkung eines Tarifvertrages kann sich
m aus einer beiderseitigen kongruenten Tarifbindung oder
m aus der Allgemeinverbindlichkeit des Tarifvertrages ergeben.

m Alternativ konnen die Arbeitsvertragsparteien den Tarifvertrag auch
zum Gegenstand ihres Arbeitsvertrages machen, d. h. diesen in den
Arbeitsvertrag einbeziehen.

1.3.3.1 Beiderseitige kongruente Tarifbindung,
§ 4 Abs. 1, § 3 Abs. 1 TVG

Die Rechtsnormen eines Tarifvertrages, die den Abschluss, den Inhalt
und die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen regeln, gelten nach § 4
Abs. 1 Tarifvertragsgesetz (TVG) unmittelbar und zwingend zwischen
allen beiderseits Tarifgebundenen, wenn das Arbeitsverhaltnis in den
raumlichen, betrieblichen, personlichen und zeitlichen Anwendungs-
bereich des Tarifvertrages fallt.

Tarifgebunden sind nach § 3 Abs. 1 TVG die Mitglieder der Tarifver-
tragsparteien, also der Arbeitgeber, der Mitglied im Arbeitgeberver-
band ist und auf Arbeitnehmerseite das Gewerkschaftsmitglied. Der
Arbeitgeber ist auch selbst Tarifvertragspartei und kann deshalb einen
Firmentarifvertrag mit einer Gewerkschaft abschlieSen (oder auch dazu
gezwungen werden, z. B. durch Streik). Die Tarifbindung muss zu den
jeweiligen Verbanden bestehen, die den konkreten Tarifvertrag abge-
schlossen haben. Insbesondere auf Arbeitnehmerseite setzt dies vor-
aus, dass die Mitgliedschaft in der ,richtigen® Gewerkschaft besteht.

Ist schon der Arbeitgeber nicht Mitglied im Arbeitgeberverband,® ist
ein Tarifvertrag grundsatzlich nicht nach §§ 3, 4 TVG zwingend auf
das Arbeitsverhaltnis anzuwenden, soweit dieser nicht allgemein-
verbindlich ist. Bei einer Mitgliedschaft des Arbeitgebers im Arbeit-
geberverband muss die unmittelbare und zwingende Wirkung fur

13 Die Mitgliedschaft ist iberwiegend freiwillig.
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1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit l

jedes Arbeitsverhaltnis gesondert festgestellt werden. Nur die Gewerk-
schaftsmitglieder haben Anspruch auf die tariflichen Regelungen.

Regelungen eines Tarifvertrages sind daher nur bei beiderseitiger
kongruenter Tarifbindung zwingend.

Hinweis

Eine Ausnahme gilt nach § 3 Abs. 2 TVG fur Rechtsnormen des
Tarifvertrages tber betriebliche und betriebsverfassungsrechtli-
che Fragen. Diese sog. Betriebsnormen gelten fiir alle Betriebe,
deren Arbeitgeber tarifgebunden ist. Auf die Gewerkschaftsmit-
gliedschaft des Arbeitnehmers kommt es hier nicht an.

Nach wohl herrschender Meinung stellen Kurzarbeitsklauseln in
Tarifvertragen solche Betriebsnormen im Sinne des § 3 Abs. 2 TVG
dar und gelten daher fir alle vom Tarifvertrag erfassten Arbeitnehmer
eines Betriebes, sobald der Arbeitgeber tarifgebunden, d. h. Mitglied
im tarifschlieBenden Arbeitgeberverband ist.'* Dies hat zur Folge, dass
der Arbeitgeber einheitlich, d. h. auch gegeniiber nicht tarifgebunde-
nen Arbeitnehmern Kurzarbeit rechtswirksam auf Grundlage der
Tarifnormen einfiihren kann.

Hinweis

Sieht ein Tarifvertrag im Falle der Kurzarbeit eine bestimmte Min-
destlohn- oder Gehaltsgarantie vor (z. B. in Hohe von 80 v. H.
des bei Vollarbeit erzielbaren Arbeitsentgelts), so handelt es sich
hierbei um Inhaltsnormen im Sinne des § 4 Abs. 1 TVG, die die
Tarifbindung des Arbeitgebers und gleichzeitig des Arbeitneh-
mers voraussetzen (§ 3 Abs. 1 TVG), wenn sie nicht anderweitig
wirksam in den Arbeitsvertrag einbezogen wurden (z. B. durch
Inbezugnahmeklauseln).

4 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 47, Rn. 4
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1.3.3.2 Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 TVG

Unabhangig von einer Tarifbindung erfassen die Rechtsnormen eines
Tarifvertrages in seinem Geltungsbereich auch die nicht tarifgebunde-
nen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, wenn der Tarifvertrag durch das
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales fur allgemeinverbindlich
erklart wurde (§ 5 Abs. 4 TVG).

[st ein Tarifvertrag allgemeinverbindlich, wirkt dieser zwingend auf das
Arbeitsverhaltnis, unabhangig davon, ob der Arbeitgeber Mitglied im
Arbeitgeberverband und der Arbeitnehmer Mitglied in der Gewerk-
schaft ist.

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales stellt ein standig aktu-
alisiertes ,,Verzeichnis der fiir allgemeinverbindlich erklarten Tarifver-
trage“ auf seinen Internetseiten zur Verfiigung.'

1.3.3.3 Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf einen Tarifvertrag

Den Arbeitsvertragsparteien steht es aufgrund der zivilrechtlichen Ver-
tragsautonomie frei, auch ohne unmittelbare und zwingende Wirkung
(aufgrund Allgemeinverbindlichkeit oder kongruenter Tarifbindung),
einen Tarifvertrag auf das Arbeitsverhaltnis anzuwenden. Hierzu kann
der Tarifvertrag im Arbeitsvertrag in Bezug genommen werden.!®

Der Arbeitgeber erspart sich in diesem Fall sozusagen ,die Arbeit”,
den Tarifvertrag abzuschreiben. Die Arbeitsbedingungen, insbesonde-
re die Verglitung aus dem Tarifvertrag, stellen dann arbeitsvertragliche
Regelungen dar.

15 Der Allgemeinverbindlichkeit unterliegen immer nur konkrete Tarifvertrage, in der Regel aber
nicht ganze Tarifwerke (Rahmentarifvertrag, Entgeltrahmentarifvertrag, Entgelttarifvertrag,
Tarifvertrag itber Vermogenswirksame Leistungen, Tarifvertrag tiber Altersversorgung, etc.).
Treffen die Tarifvertragsparteien Regelungen zur Kurzarbeit, werden sich diese regelmaRig
im Manteltarifvertrag befinden, sodass es auf dessen Allgemeinverbindlichkeit ankommt.

16 7. B.,Es gelten die Bestimmungen des Tarifvertrages XY in seiner jeweils geltenden Fassung (...)".
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1.3.4 Beispiel fur eine Kurzarbeitsklausel im Tarifvertrag

Der ,Manteltarifvertrag fiir die Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin-
nen in den bayerischen Betrieben des Grofl- und Aufenhandels vom
23.06.1997“"7, der durch Bekanntmachung vom 18.11.1997 fiir allge-
meinverbindlich erklart wurde, enthdlt in § 10 folgende Regelung zur
Kurzarbeit:

§ 10 Kurzarbeit

1.

Kurzarbeit zur Vermeidung von Entlassungen kann, ohne Riicksicht
auf die Kiindigungsfristen der einzelnen Arbeitsvertrage, mit einer
Ankundigungsfrist von 30 Tagen nach eingehender gemeinsamer
Uberpriifung mit dem Betriebsrat, soweit ein solcher besteht, von
der Geschiftsleitung eingefiihrt werden. Bei Meinungsverschieden-
heiten zwischen der Geschéftsleitung und dem Betriebsrat konnen
die Tarifvertragsparteien binnen einer Woche angerufen und beige-
zogen werden. Bei einer Arbeitseinschrankung, die infolge behord-
licher MaBnahmen oder hoherer Gewalt notwendig wird, entfallt
die Ankiindigungsfrist.

Es gelten die Bestimmungen des Arbeitsforderungsgesetzes®® tiber
Kurzarbeit einschlieflich der Richtlinien und Rechtsverordnungen.

Wird die Kurzarbeit vorubergehend bis zu hochstens 3 Wochen
durch Vollarbeit unterbrochen, so ist die Wiederaufnahme der
Kurzarbeit nicht von einer vorherigen Ankiindigung gemald Abs. 1
abhangig.

Wird einem Arbeitnehmer/einer Arbeitnehmerin wahrend der Dau-
er der Kurzarbeit gekiindigt, so hat er/sie fir die Zeit der Kiindi-
gungsfrist Anspruch auf das ungekiirzte Entgelt. Dasselbe gilt,
wenn vor Einfiihrung der Kurzarbeit gekundigt wird und das Ende
des Arbeitsverhaltnisses in die Kurzarbeit fillt. Scheidet ein Arbeit-

17 Trotz seines Alters ist der Tarifvertrag immer noch allgemeinverbindlich und gilt daher fir

alle Betriebe des GroR- und Aulenhandels in Bayern.

18 Das Arbeitsforderungsgesetz ist zum 01.01.1998 auRer Kraft getreten. Die relevanten Rege-

lungen zur Kurzarbeit finden sich aktuell in den §8§ 95 ff. SGB III. Deren Anwendung ergibt
sich im Wege der Auslegung des Tarifvertrages.
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nehmer/eine Arbeitnehmerin infolge eigener Kindigung wahrend
der Dauer der Kurzarbeit aus, so entsteht ein Anspruch auf Zahlung
des ungekiirzten Entgeltes fiir die Zeit der fir das Arbeitsverhaltnis
gultigen Kiindigungsfrist, jedoch nicht langer als 1 1/2 Monate.
Fir den Zeitraum der Zahlung des ungekiirzten Entgeltes kann der
Arbeitgeber volle Arbeitsleistung verlangen.

1.3.5 Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von Kurzarbeit

Eine wirksame Rechtsgrundlage zur Einfihrung von Kurzarbeit kann in
Betrieben, in denen ein Betriebsrat gewahlt wurde, auch die gemein-
same Regelung der Betriebsparteien (Arbeitgeber und Betriebsrat) in
Form einer Betriebsvereinbarung nach § 77 Abs. 2 BetrVG darstellen.

Daneben hat der Betriebsrat in Betrieben, in denen ein Betriebsrat ge-
wdahlt wurde, ein zwingendes Mitbestimmungsrecht bei Einfuhrung
der Kurzarbeit.

1.3.5.1 Zwingende Mitbestimmung des Betriebsrats

Unabhangig auf Basis welcher Rechtsgrundlage die Einfithrung der
Kurzarbeit erfolgen soll (Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder ein-
zelvertragliche Regelung), besteht in Betrieben, in denen ein Betriebs-
rat gewahlt wurde,"” das zwingende Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG.?°

1 In Betrieben mit in der Regel mindestens fiinf stindig wahlberechtigten Arbeitnehmern (alle
Arbeitnehmer des Betriebes, die das 18. Lebensjahr vollendet haben und Leiharbeitnehmer,
wenn sie ldnger als drei Monate im Betrieb eingesetzt werden), von denen drei wahlbar sind
(alle Wahlberechtigten, die dem Betrieb mindestens 6 Monate angehoren), werden Betriebs-
riate gewahlt (§ 1 Abs. 1 BetrVG). In Betrieben ohne Betriebsrat entfallt naturgemal die
Mitwirkung des Betriebsrats bei der Einfiihrung von Kurzarbeit. Das gilt auch fiir betriebs-
ratspflichtige Betriebe, in denen die Arbeitnehmer bisher davon abgesehen haben, einen
Betriebsrat zu wihlen oder die Wahl nichtig war. Das Unterlassen einer Betriebsratswahl
gehtinsofern zu Lasten der Betriebsangehorigen (BAG vom 12.10.1961 -5 AZR 423/60).

Bei Einftihrung von Kurzarbeit wird in der Regel auch das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG betroffen sein, wonach der Betriebsrat bei Beginn
und Ende der tdglichen Arbeitszeit einschlieBlich der Pausen sowie Verteilung der Arbeits-
zeit auf die einzelnen Wochentage mitzubestimmen hat.

21

S
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Nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG hat der Betriebsrat bei einer voriiberge-
henden Verkiirzung (oder Verldngerung) der betriebsiiblichen Arbeits-
zeit mitzubestimmen. Betriebsubliche Arbeitszeiten sind alle Arbeitszei-
ten, die die Arbeitnehmer, ein Teil von ihnen oder auch nur einzelne
Arbeitnehmer jeweils individualrechtlich dem Arbeitgeber schulden.?!
Das Mitbestimmungsrecht erstreckt sich auf die Frage ob, fiir welchen
voriibergehenden Zeitraum und in welchem Umfang Kurzarbeit einge-
fihrt und wie die geanderte Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage
verteilt werden soll.?> Dabei ist unerheblich, ob einzelne Stunden ausfal-
len sollen, bestimmte Wochentage oder die Arbeit in ganzen Wochen.?

Kommt eine Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat nicht
zustande, entscheidet die Einigungsstelle. Deren Spruch ersetzt die
Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat (§ 87 Abs. 2 BetrVG
i. V.m. § 76 BetrVG). In Fillen der zwingenden Mitbestimmung, wie
etwa nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zur vorubergehenden Verkiirzung
der betriebsiiblichen Arbeitszeit, kann jede Partei, also sowohl der
Betriebsrat als auch der Arbeitgeber, das Scheitern der Verhandlungen
mitteilen und die Einigungsstelle anrufen.

Bei der Einigungsstelle handelt es sich nicht um eine feste Institution,
sondern um einen Spruchkorper, der bei Bedarf im Einzelfall gebildet
wird. Die Einigungsstelle besteht aus einer gleichen Anzahl von Beisit-
zern, die vom Arbeitgeber und Betriebsrat bestellt werden sowie einem
unparteiischen Vorsitzenden, auf dessen Person sich beide Seiten ei-
nigen miissen (§ 76 Abs. 2 Satz 1 BetrVG). Kommt eine Einigung tiber
die Person des Vorsitzenden nicht zustande, so bestellt ihn das Arbeits-
gericht auf Antrag einer der beiden Parteien. Dieses entscheidet auch,
wenn kein Einverstandnis tiber die Anzahl der Beisitzer erzielt werden
kann (§ 76 Abs. 2 Satz 2 und 3 BetrVG). Die Einigung oder der Spruch
der Einigungsstelle ist fir alle im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer
verbindlich.

21 BAG vom 16.07.1991 -1 ABR 69/90, LEXinform 0189307
22 LAG Hamm vom 01.08.2012 — 5 Sa 27/12, LEXinform 4012824
23 Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, § 87, Rn. 150
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Hinweis

Fir das Bestehen des Mitbestimmungsrechts kommt es nicht
darauf an, ob die Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Kurz-
arbeitergeld nach §§ 95 ff. SGB III vorliegen oder nicht.

1.3.5.2 Unterlassungsanspruch und Unwirksamkeit der
Kurzarbeit bei unterlassener Mitbestimmung

VerstoRSt der Arbeitgeber gegen ein zwingendes Mitbestimmungsrecht
aus § 87 BetrVG, erkennt das Bundesarbeitsgericht in Abkehr von
seiner fruheren Rechtsprechung seit seinem Urteil vom 03.05.1994

einen nicht an die engen Voraussetzungen des § 23 Abs. 3 BetrVG*
gekniipften Unterlassungsanspruch an.*

Beteiligt der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht bei Einfithrung der
Kurzarbeit, kann der Betriebsrat die Unterlassung der Verktrzung der

Arbeitszeit beim Arbeitsgericht im Rahmen eines Beschlussverfahrens

beantragen. Der Unterlassungsanspruch aus § 87 BetrVG kann auch
durch einstweilige Verfiigung geltend gemacht werden. Im Rahmen

einer Interessenabwagung hat das Arbeitsgericht das Gewicht des dro-

henden Verstoes und die Bedeutung der umstrittenen Manahmen fiir

den Arbeitgeber und die Belegschaft angemessen zu berticksichtigen.?®

Die Verletzung des Mitbestimmungsrechts gewahrt aber nicht nur dem
Betriebsrat einen Unterlassungsanspruch, sondern hat zusatzlich in-

dividualrechtliche Folgen. Soweit der Arbeitgeber eine zwingende
Beteiligung des Betriebsrats nach § 87 BetrVG unterlasst, sind einsei-

tig vom Arbeitgeber getroffene MaBBnahmen insoweit unwirksam, als

dadurch Anspriiche der Arbeitnehmer vereitelt oder geschmalert wer-

2 Der Unterlassungsanspruch nach § 23 Abs. 3 BetrVG setzt einen groben VerstoR8 des Arbeit-

gebers gegen seine Verpflichtungen aus dem Betriebsverfassungsgesetz voraus.
% BAG vom 03.05.1994 — 1 ABR 24/93, LEXinform 0189920
26 BAG vom 03.05.1994 — 1 ABR 24/93, LEXinform 0189920
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den.?” Maknahmen des Arbeitgebers, die der notwendigen Mitbestim-
mung entbehren, sind demzufolge rechtswidrig und unwirksam. Dies
gilt sowohl fiir einseitige Anordnungen in Austubung des Direktions-
rechts, als auch fiir einzelvertragliche Vereinbarungen. Die tatsachlich
durchgefiihrte Mitbestimmung ist nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts Wirksamkeitsvoraussetzung fiir MaBnahmen zum Nachteil des
Arbeitnehmers.?®

Beispiel:

Aufgrund eines konjunkturell bedingten Auftragseinbruchs beim
Arbeitgeber vereinbart dieser mit seinen Mitarbeitern an der Be-
triebsstatte in Munchen die Reduzierung der Arbeitszeit in den
kommenden zwei Monaten von bisher 40 Stunden auf 10 Stunden
wochentlich. Gleichzeitig soll auch die Vergiutung um drei Viertel
reduziert werden. Alle Arbeitnehmer des Betriebs in Miinchen sind
einverstanden und unterzeichnen einen entsprechenden individuellen
Nachtrag zum Arbeitsvertrag.

Der Betriebsrat am Standort Miinchen wurde in die MaBnahme nicht
einbezogen. Der Arbeitgeber ging davon aus, dass aufgrund der ein-
zelvertraglichen Nachtrage zum Arbeitsvertrag eine Mitbestimmung
des Betriebsrats nicht bestiinde.

Trotz der individuellen Zustimmung samtlicher Arbeitnehmer ist
die Manahme, d. h. die Verkiirzung der Arbeitszeit und die damit
verbundene Verkiirzung des Arbeitsentgelts, wegen der Missach-
tung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG unwirksam. Nach der Grundregel in § 615 BGB, wo-
nach der Arbeitgeber das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko tragt, be-
halten die Arbeitnehmer ihren vollen Vergiitungsanspruch, obwohl
sie nur ein Viertel ihrer Arbeitsleistung erbracht haben. Der Arbeit-
geber ist zur Nachzahlung der nicht gewéhrten Verglitung verpflichtet.
Sollte durch die zustindige Arbeitsagentur Kurzarbeitergeld gewahrt
worden sein, wiirde dieses zuriickgefordert.

27 BAG vom 13.07.1977 =1 AZR 336/75
% BAG vom 18.09.2002 -1 AZR 668/01, LEXinform 0168705
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1.3.5.3 Initiativrecht des Betriebsrats

Das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG greift nicht
erst dann ein, wenn der Arbeitgeber sich zur Verkiirzung der Arbeits-
zeit bereits entschlossen hat. Vielmehr hat das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats bei Einfuhrung von Kurzarbeit auch zum Inhalt, dass
der Betriebsrat die Verkiirzung der Arbeitszeit aktiv verlangen und
ggf. Uber einen Spruch der Einigungsstelle sogar erzwingen kann.*
Dadurch kann der Betriebsrat z. B. Entlassungen aus betriebsbedingten
Griinden (jedenfalls voriibergehend) vermeiden.

1.3.5.4 Betriebsvereinbarung als Rechtsgrundlage
zur Einfuhrung von Kurzarbeit

Eine wirksame Rechtsgrundlage zur Einfithrung von Kurzarbeit bildet
auch die gemeinsame Regelung der Betriebsparteien (Arbeitgeber und
Betriebsrat) in Form einer Betriebsvereinbarung nach § 77 Abs. 2 BetrVG.

Hinweis

Die Verkirzung der Arbeitszeit mit einer entsprechenden Vermin-
derung der Vergiitung des Arbeitnehmers setzt eine formliche
Betriebsvereinbarung nach § 77 Abs. 2 BetrVG voraus. Nur sie
wirkt gemall § 77 Abs. 4 BetrVG unmittelbar und zwingend auf die
Arbeitsverhaltnisse der betroffenen Arbeitnehmer ein.* Eine Re-
gelungsabrede wiirde hierfiir nicht ausreichen.

Nach § 77 Abs. 2 Satz 1 BetrVG sind Betriebsvereinbarungen vom Be-
triebsrat und Arbeitgeber gemeinsam zu beschliefen und schriftlich
niederzulegen. Entgegen des (etwas missverstandlichen) Wortlauts
von § 77 Abs. 2 BetrVG kommt die Betriebsvereinbarung allerdings
nicht durch den gemeinsamen Beschluss zwischen Arbeitgeber und

2 BAG vom 04.03.1986 — 1 ABR 15/84, LEXinform 0185647
30 BAG vom 14.02.1991 - 2 AZR 415/90, LEXinform 0185967

20



1 Arbeitsrechtliche Grundlagen zur Einfiihrung von Kurzarbeit

Betriebsrat zustande,*' sondern als vertragliche Vereinbarung durch
ibereinstimmende Willenserklarungen der Betriebspartner, die der
Schriftform bediirfen. Die Willensbildung des Betriebsrats setzt aller-
dings einen ordnungsgemalen Beschluss voraus.

Die Betriebsvereinbarung bedarf zwingend der Schriftform. Eine nur
miindlich vereinbarte Betriebsvereinbarung wire nichtig. Insoweit
wird § 125 Satz 1 BGB (zumindest analog) angewendet. Das Former-
fordernis dient dem Gebot der Normenklarheit. Die schriftliche Nieder-
legung soll zum einen die Betriebsparteien veranlassen, die getroffene
Regelung prazise niederzulegen, um spatere Zweifel und Streitigkeiten
nach Moglichkeit zu vermeiden. Zum anderen sollen die der Betriebs-
vereinbarung unterworfenen Arbeitnehmer die sich aus ihr ergeben-
den Rechte und Pflichten zuverlassig erkennen konnen.*

Die Betriebsvereinbarung muss nach § 126 Abs. 2 Satz 1 BGB die Un-
terschriften des Arbeitgebers und des Betriebsrats, in der Regel ver-
treten durch den Vorsitzenden, auf derselben Urkunde aufweisen. Der
Austausch einseitig unterzeichneter Urkunden soll dem Schriftformer-
fordernis nicht gentigen.*?

Hinweis

Die Ausiibung des Mitbestimmungsrechts im Sinne des § 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG (z. B. wenn als Rechtsgrundlage fiir die Verkiirzung
der Arbeitszeit individualvertragliche Vereinbarungen abgeschlos-
sen werden sollen), unterliegt keiner besonderen Formvorschrift,
konnte also z. B. auch miindlich erfolgen.3*

¥ Einen solchen gemeinsamen Beschluss von Arbeitgeber und Betriebsrat kennt das Betriebs-
verfassungsgesetz auch nicht (Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, § 77, Rn. 18)

# Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, § 77, Rn. 21

3 BAG vom 21.08.1990 - 3 AZR 422/89, LEXinform 0185415; Fitting, Betriebsverfassungsgesetz,
§77,Rn. 21

3 Aus Beweisgesichtspunkten sollte aber auch diese Mitbestimmung schriftlich dokumentiert werden.
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Hinweis

Zumindest nach fritherer Ansicht der Arbeitsverwaltung liegt eine
formliche Betriebsvereinbarung nicht vor, wenn die Betriebspar-
teien die Anzeige iiber den Arbeitsausfall an die Agentur fiir Ar-
beit gemeinsam unterzeichnen. Die Unterschrift des Betriebsrats
auf der Anzeige tber den Arbeitsausfall bedeute lediglich, dass
den Angaben des Arbeitgebers in der Anzeige zugestimmt wird.
Dies stelle lediglich eine Tatsachenerklarung dar.*

1.3.5.5 Inhalt einer Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung
von Kurzarbeit und Tarifvorbehalt

Bestehen fiir einen Betrieb keine tariflichen Regelungen® zur Einfiih-
rung von Kurzarbeit, gilt das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG uneingeschrankt. In diesen Fallen sind
einer Vereinbarung der Betriebspartner tber die Einfihrung, den Um-
fang und die Ausgestaltung einer Kurzarbeit keine Grenzen gesetzt.

Gleiches gilt, wenn zwar eine Tarifbindung fiir den Betrieb vorliegt, die
Laufzeit des Tarifvertrages, der eine Kurzarbeitsklausel enthalt, aber
vor Einfithrung der Kurzarbeit endete und noch kein neuer Tarifvertrag
abgeschlossen wurde. Die Rechtsnormen des abgelaufenen Tarifver-
trages gelten nach § 4 Abs. 5 TVG dann nur so lange weiter, bis sie
durch eine andere Abmachung ersetzt werden. Als andere Abmachung
im Sinne des § 4 Abs. 5 TVG ist auch eine Betriebsvereinbarung an-
zusehen. Diese kann Regelungen enthalten, die fiir die Arbeitnehmer

% Ehemalige Geschiftsanweisung der Bundesagentur fiir Arbeit zum Kurzarbeitergeld, zu
§ 95 SGB 111, Ziffer 1.2.1, Abs. 5; auch wenn in den aktuellen, seit 20.12.2008 giiltigen ,,Fach-
lichen Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug)“ der Hinweis nicht mehr erhalten ist, diirfte die
durch beide Betriebspartner unterzeichnete Anzeige iiber den Arbeitsausfall regelmaRig
keinen, im Sinne des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ausreichenden
Regelungswillen aufweisen und damit keine Betriebsvereinbarung darstellen.

% 7. B. weil der Betrieb nicht unter den fachlichen oder raumlichen Geltungsbereich eines Tarif-
vertrages fallt, keine Tarifgebundenheit des Arbeitgebers vorliegt oder der Tarifvertrag zwar
auf das Arbeitsverhdltnis anzuwenden ist, aber keine Regelungen zur Kurzarbeit enthalt.
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gunstiger oder ungiinstiger sind als jene, die in dem abgelaufenen Ta-
rifvertrag enthalten waren.

Besteht dagegen ein wirksamer Tarifvertrag fir den Betrieb des Arbeit-
gebers, ist der Tarifvorbehalt in § 87 Abs. 1, Eingangssatz BetrVG zu
beachten. Danach hat der Betriebsrat nur insoweit mitzubestimmen,
als eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht. § 87 Abs. 1
Satz 1 BetrVG setzt der Mitbestimmung des Betriebsrats Schranken.
Sie besteht nur dort, wo der zwingende Tarifvertrag keine abschlieRen-
den Regelungen enthélt. Die Betriebsvereinbarung muss sich zudem
im zuldssigen Regelungsbereich des Tarifvertrages halten.

Beispiel: Regelt z. B.ein Tarifvertrag, dass Kurzarbeit nur mit einer Ankindi-
gungsfrist von zwei Wochen eingefiihrt werden kann und das Ar-
beitsentgelt wahrend der Kurzarbeit 70 v. H. des Arbeitsentgelts
bei betriebsiiblicher Arbeitszeit nicht unterschreiten darf, konnen
Arbeitgeber und Betriebsrat aufgrund des Tarifvorbehalts in § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG in einer Betriebsvereinbarung nicht etwa die
Einfuhrung der Kurzarbeit mit einer Ankiindigungsfrist von nur ei-
ner Woche und einer Entgeltminderung von bis zu 50 v. H. verein-
baren. Ebenso wenig konnte die Ankiindigungsfrist auf drei Wochen
verlangert werden, da der Tarifvertrag insoweit eine abschliefende
Regelung enthalt.

Eine Betriebsvereinbarung mit diesen Inhalten wiirde zu Lasten des
Arbeitnehmers keine Bindungswirkung entfalten und hatte keine Re-
duzierung des Arbeitsentgelts zur Folge.

Weder gesetzlich noch durch das Bundesarbeitsgericht ist bisher ab-
schlieBend bestimmt, welchen Inhalt eine Betriebsvereinbarung zur
Einfiihrung der Kurzarbeit (mindestens) haben muss. Da bei Kurzarbeit
in erheblicher Weise in das Individualarbeitsverhdlinis eingegriffen
wird und sich insbesondere bei der Einfthrung von sog. , Kurzarbeit
Null“ eine evidente Anderung der wirtschaftlichen Lebensgrundlagen
der Arbeitnehmer ergeben, werden von einigen Landesarbeitsgerich-
ten hohe Anforderungen an die fiir die Betriebsvereinbarung notwen-
digen Regelungen gestellt.

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts muss eine Betriebsvereinba-
rung zur Einfuhrung von Kurzarbeit die sich daraus ergebenden Rechte
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und Pflichten so deutlich regeln, dass diese fiir die Arbeitnehmer zu-
verlassig zu erkennen sind.*” Erforderlich sind mindestens die Bestim-
mung von Beginn und Dauer der Kurzarbeit, die Regelung der Lage
und Verteilung der Arbeitszeit sowie die Auswahl der betroffenen Ar-
beitnehmer.

Nach dem Landesarbeitsgericht (LAG) Hamm konne eine Betriebsver-
einbarung tiber die Einfiihrung von Kurzarbeit nur dann die Arbeitszeit
und damit auch den Vergiitungsanspruch der Arbeitnehmer wirksam
verringern, wenn dort zumindest geregelt sind:

m Beginn und Dauer der Kurzarbeit
m Lage und Verteilung der Arbeitszeit

m Auswahl der von der Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer oder
Abteilungen

m Zeitraume, in denen die Arbeit ganz ausfallen soll (Kurzarbeit Null).

Nur wenn diese Voraussetzungen erfullt sind, geniige die Betriebs-
vereinbarung dem auch fur Rechtsnormen geltenden Bestimmtheits-
grundsatz und konne auch zu Ungunsten des Arbeitnehmers in sein
Arbeitsverhaltnis eingreifen.*®

Der Verweis auf eine ergianzend abgeschlossene Regelungsabrede
reicht hierfiir nicht aus.*’

37 BAG vom 18.11.2015 -5 AZR 491/14

% LAG Hamm vom 01.08.2012 -5 Sa 27/12, LEXinform 4012824 ; LAG Hamm vom 12.06.2014
—-11Sa 1566/13

3 LAG Hamm vom 19.11.2014 - 4 Sa 1108/14
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Beispiel: Mit seinem Urteil vom 18.11.2015 musste das BAG den Fall eines
Arbeitnehmers entscheiden, der vom Arbeitgeber Vergiitungsan-
spriche fiir Marz bis Dezember 2011 in Hohe von insgesamt knapp
8.000 Euro brutto gefordert hatte. Nach seiner Ansicht konnte der
Arbeitgeber seine Arbeitszeit nicht um insgesamt 385 Stunden re-
duzieren, weil mit ihm keine vertragliche Regelung getroffen wurde
und die Betriebsvereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
nicht ausreichend ware. Daher miisse ihm der Arbeitgeber das ver-
einbarte Arbeitsentgelt bezahlen, auch wenn er ihn im Umfang von
385 Stunden nicht eingesetzt hatte.

Die zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat abgeschlossene, streit-
gegenstandliche Betriebsvereinbarung geniigte nach Ansicht des
BAG nicht den Anforderungen: Aus der ,,BV Kurzarbeit® hitte sich
insbesondere nicht ergeben, fiir welche Arbeitnehmer Kurzarbeit
angeordnet werde. Vielmehr konnte nach der BV die Geschafts-
filhrung allein dartber entscheiden, welche Arbeitnehmer — iber
bestimmte, in der BV konkret bezeichnete Arbeitnehmer(gruppen)
hinaus — wegen ihrer ,Aufgabenstellung“ von der Kurzarbeit aus-
genommen werden konnten. Bereits dieser Mangel der Betriebs-
vereinbarung stehe der wirksamen Einfilhrung von Kurzarbeit
entgegen, denn die Auswahl nach einem mehr oder minder gebun-
denen Ermessen der Geschaftsfiihrung gentige nicht den Anfor-
derungen an einen wirksamen Eingriff in die arbeitsvertraglichen
Hauptpflichten der Arbeitnehmer des Betriebs.

Hinweis

Wurde gegeniiber einem Arbeitnehmer nicht wirksam Kurzarbeit
angeordnet (weil z. B. die zugrunde liegende Betriebsvereinba-
rung nicht den Anforderungen entspricht), setzt ein Anspruch auf
Annahmeverzugsentgelt (also Nachzahlung der Verguitung fiir die
ausgefallene Arbeitszeit) zumindest ein wortliches Angebot der
Arbeitsleistung voraus.*’

40 BAG vom 18. 11. 2015 - 5 AZR 491/14; LAG Hamm vom 12.06.2014 - 11 Sa 1566/13
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1.3.6 Individualvertragliche Abreden oder EinzelmaRnahmen
als Rechtsgrundlage

Die Einfithrung von Kurzarbeit mit einer Verringerung der betriebstib-
lichen Arbeitszeit und entsprechender Minderung des Arbeitsentgelts
kann auch auf Grundlage individualvertraglicher Absprachen zwischen
Arbeitgeber und dem einzelnen Arbeitnehmer erfolgen. Ab einer ge-
wissen BetriebsgrofSe ist dies in der Praxis relativ schwierig umzuset-
zen, da mit jedem Arbeitnehmer eine Einzelfallregelung getroffen wer-
den muss und der Arbeitnehmer nicht gezwungen ist, der Verkiirzung
seiner Arbeitszeit und damit auch seines Entgelts zuzustimmen.

Hinweis

Gilt in einem Betrieb kein Tarifvertrag oder enthalt dieser keine
Kurzarbeitsklausel und wurde von dem Betrieb auch kein Betriebs-
rat gewahlt, besteht fir den Arbeitgeber sogar ausschlieflich die
Moglichkeit Kurzarbeit einzufiihren

m durch eine entsprechende Vereinbarung mit den einzelnen
Arbeitnehmern (Nachtrag zum Arbeitsvertrag),

w durch Kindigung der Arbeitsverhaltnisse unter gleichzeitigem
Angebot neuer Arbeitsvertrage mit geanderter Arbeitszeit und
angepasster Vergiitung (Anderungskiindigung) oder

= unter Inanspruchnahme einer bereits in den Arbeitsvertragen
enthaltenen Kurzarbeitsklausel.

1.3.6.1 Nachtrag zum Arbeitsvertrag

Durch einen individualvertraglichen Nachtrag zum Arbeitsvertrag kann
Kurzarbeit eingefuhrt werden. Der Nachtrag wirde die Verkiirzung der
Arbeitszeit und die sich daraus ergebene Verringerung des Arbeitsent-
gelts enthalten.
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So wie der Arbeitsvertrag selbst auch, unterliegt ein solcher Nachtrag
zum Arbeitsvertrag zur Einfihrung der Kurzarbeit keiner Formvor-
schrift.*!

Ein Nachtrag zum Arbeitsvertrag zur Einfiihrung von Kurzarbeit konn-
te deshalb auch miundlich oder durch konkludente Einigung (durch
schliissiges Verhalten) zustande kommen.

Beispiel: Der Arbeitgeber kiindigt auf einer Mitarbeiterversammlung die
Einfuhrung von Kurzarbeit ab dem 01. April unter Benennung der
veranderten (verkirzten) Arbeitszeiten an. Zusatzlich macht der Ar-
beitgeber einen entsprechenden Aushang am schwarzen Brett und
informiert seine Mitarbeiter per Rund-E-Mail.

Der Arbeitnehmer findet sich ab 01. April (nur) zu den bezeichneten
verringerten Arbeitszeiten im Betrieb ein und nimmt widerspruchs-
los das gekiirzte Arbeitsentgelt und das fiir ihn beantragte Kurzar-
beitergeld entgegen.

Fir die Verkiirzung der Arbeitszeit und die Verringerung des Ar-
beitsentgelts besteht eine wirksame Rechtsgrundlage aufgrund in-
dividueller Vereinbarung zwischen den Arbeitsvertragsparteien, die
durch schliissiges Verhalten zustande gekommen ist.

41 Arbeitsvertrdge konnen selbstverstandlich schriftlich, ebenso gut aber auch miindlich oder
durch schliissiges Verhalten (konkludent) abgeschlossen werden. Das Nachweisgesetz ver-
pflichtet lediglich den Arbeitgeber spatestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn
des Arbeitsverhaltnisses, die wesentlichen Vertragsbedingungen schriftlich niederzulegen,
die Niederschrift zu unterzeichnen und dem Arbeitnehmer auszuhdndigen (§ 2 Abs. 1 Satz 1
NachwG). Kommt der Arbeitgeber dieser Verpflichtung nicht nach, hat dies auf die Wirksam-
keit des Arbeitsvertrages keinen Einfluss.
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Hinweis

Einer schliissigen Vereinbarung zur Verkiirzung der Arbeitszeit
konnen einzelne arbeitsvertragliche Bestimmungen entgegenste-
hen. Viele Arbeitsvertrage enthalten z. B. sogenannte doppelte
Schriftformklauseln, wonach Anderungen und Erginzungen des
Arbeitsvertrages der Schriftform bedirfen und das Schriftformer-
fordernis auch fir die Aufhebung desselben bestehe.

Auch wenn das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom
20.05.2008 doppelte Schriftformklauseln in bestimmten Fallen im
Formulararbeitsvertrag fiir unwirksam erachtet,*? wird sich der Ar-
beitgeber als Verwender der Formularklausel an diese halten miis-
sen. Da die Einfuhrung der Kurzarbeit fir den Arbeitgeber vor-
teilhaft ist, wird ein entsprechender Nachtrag zum Arbeitsvertrag
schriftlich erfolgen miissen, wenn der Arbeitsvertrag selbst eine
doppelte Schriftformklausel enthalt, unabhangig davon, ob diese
im Sinne der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts wirksam
ausgestaltet wurde oder nicht. Ein konkludenter Nachtrag durch
schlissiges Verhalten durfte in diesem Fall ausgeschlossen sein.

1.3.6.2 Anderungskiindigung

Kommt eine individuelle Vereinbarung zur Einfuhrung von Kurzarbeit
nicht zustande, konnte die Verkiirzung der Arbeitszeit und die damit
einhergehende Verringerung des Arbeitsentgelts durch Anderungs-
kiindigung herbeigefithrt werden. Dabei kiindigt der Arbeitgeber das
bisherige Arbeitsverhaltnis und bietet dem Arbeitnehmer gleichzeitig
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Bedingungen,
im Fall der Kurzarbeit mit verkiirzter Arbeitszeit und verringerter Ver-
gutung, an.

42 BAG vom 20.05.2008 — 9 AZR 382/07, LEXinform 1550677
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In der Praxis ist die Einfiithrung von Kurzarbeit durch Ausspruch von An-
derungskiindigungen allerdings schwierig. Fiir die Anderungskiindigung
gelten die gleichen Regelungen wie fur eine Beendigungskiindigung.

[st das Kiindigungsschutzgesetz anwendbar,*® muss fiir die Einfithrung
der Kurzarbeit ein anerkannter Kiindigungsgrund im Sinne von § 1
KSchG vorliegen. Der Arbeitgeber miisste im Streitfall nachweisen kon-
nen, dass betriebsbedingte Grunde fir die Einfiihrung der Kurzarbeit
vorliegen und gegebenenfalls eine Sozialauswahl unter den betroffe-
nen Mitarbeitern vornehmen.

Zudem gelten die gesetzlichen, tariflichen oder einzelvertraglich ver-
einbarten Kiindigungsfristen uneingeschrinkt auch fiir die Anderungs-
kindigung, sodass die Verkirzung der Arbeitszeit jeweils erst nach
Ablauf der individuellen Kiindigungsfrist moglich ist. Wegen der unter-
schiedlichen Kundigungsfristen, z. B. in Abhangigkeit der Betriebszu-
gehorigkeit nach § 622 Abs. 2 BGB, konnte die Kurzarbeit im Betrieb
nicht einheitlich eingefiihrt werden.

Wie die Beendigungskiindigung wiirde auch die Anderungskiindigung
der Mitwirkung der zustandigen Gremien bzw. Behorden bediirfen,
wenn einzelne Arbeitnehmer unter besonderem Kiindigungsschutz ste-
hen, z. B. werdende Miitter oder Schwerbehinderte.

Letztlich konnte der Arbeitnehmer gegen die Anderungskiindigung auch
durch Erhebung einer Kindigungsschutzklage gerichtlich vorgehen.

1.3.6.3 Kurzarbeitsklausel bereits im Arbeitsvertrag

Die einseitige Einfihrung von Kurzarbeit durch den Arbeitgeber kann
auch bereits im Arbeitsvertrag vorbehalten sein. Sofern eine solche
Klausel wirksam vereinbart wurde, wiirde es keines Nachtrages zum
Arbeitsvertrag und auch keiner Anderungskiindigung bediirfen. Die
Verkirzung der Arbeitszeit konnte allein aufgrund des (wirksamen)
Vorbehalts im Arbeitsvertrag erfolgen.

43 In Betrieben mit in der Regel mehr als 10 Arbeitnehmern unterliegen Arbeitsverhéltnisse, die
bereits langer als sechs Monate angedauert haben, dem allgemeinen Kiindigungsschutz. Kiin-
digungen sind dann nur aus personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Griinden zuléssig.
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Hinweis

Die im Arbeitsvertrag vorbehaltene Maoglichkeit, Kurzarbeit durch
den Arbeitgeber einzufiihren, beseitigt nicht das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG. Besteht im
Betrieb ein Betriebsrat, muss dessen Mitbestimmungsrecht ge-
wahrt werden, auch dann, wenn der Arbeitgeber aufgrund des
Arbeitsvertrages gegeniiber den Arbeitnehmern die Arbeitszeit
im Rahmen der Kurzarbeit verringern darf.

Exkurs: Arbeitsvertrag als allgemeine Geschaftsbedingungen

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts zum 01.01.2002 konnen Arbeitsvertrage Allgemeine Geschéfts-
bedingungen (AGB) darstellen und unterliegen dann der Klauselkon-
trolle nach §§ 305 ff. BGB. Bei der Anwendung der §§ 305 ff. BGB auf
Arbeitsvertrage sind allerdings die im Arbeitsrecht geltenden Beson-

derheiten angemessen zu berticksichtigen (§ 310 Abs. 4 S. 2 BGB).

Ein Arbeitsvertrag stellt AGB dar (,Formulararbeitsvertrag®) und un-

terliegt damit den §§ 305 ff. BGB, wenn er fiir eine Vielzahl von Ver-
tragen vorformulierte Vertragsbedingungen enthalt, die eine Vertrags-
partei (Arbeitgeber als Verwender) der anderen Vertragspartei bei
Abschluss des Vertrages stellt, § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB. Tarifvertrage,
Betriebs- und Dienstvereinbarungen sind ausgenommen, § 310 Abs. 4
Satz 1 BGB. Da der Arbeitnehmer als Verbraucher nach § 13 BGB

zu qualifizieren ist**, finden die §§ 305c Abs. 2, 306, 307 bis 309 BGB

selbst dann Anwendung, wenn die vorformulierten Vertragsbedingun-
gen nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind, soweit der Arbeit-
nehmer aufgrund der Vorformulierung keinen Einfluss auf den Vertrag
nehmen konnte (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB). ,,Gestellt“ sind Vertragsbe-
dingungen, wenn sie von einer Partei einseitig auferlegt werden.* Bei

4 BAG vom 25.05.2005 -5 AZR 572/04, LEXinform 1537157
4 Palandt, BGB, Rdn. 10 zu § 305 BGB
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Arbeitsvertragen gelten die Vertragsbedingungen als vom Arbeitgeber
gestellt, es sei denn, dass sie durch den Arbeitnehmer als Verbraucher
in den Vertrag eingefiithrt wurden, § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB.

Uberraschende Klauseln

Formularklauseln werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie tuberra-
schende Klauseln im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB darstellen. Gem.
§ 305¢ Abs. 1 Satz 1 BGB sind iiberraschende Klauseln in AGB solche
Bestimmungen, die nach den Umstanden, auch nach dem auleren
Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewohnlich sind, dass der Ver-
tragspartner des Verwenders (Arbeitgebers) nicht mit ihnen zu rech-
nen braucht. Auch Klauseln, die fiir sich betrachtet keine iiberraschen-
den Klauseln darstellen, konnen iberraschend im Sinne des § 305c¢
Abs. 1 BGB sein, wenn sie im Vertragstext falsch eingeordnet und da-
durch geradezu ,versteckt” oder zwischen anderen Regelungen kaum
auffindbar sind.*®

Beispiel: Eine Klausel im Formulararbeitsvertrag, die die Einfithrung von
Kurzarbeit einseitig durch den Arbeitgeber ermoglicht, gehort the-
matisch zur Vereinbarung der Arbeitszeit oder eventuell zur Rege-
lung der Vergiitung. Wiirde sich die Kurzarbeitsklausel dagegen in
den ,Sonstigen Bestimmungen® oder den ,,Schlussbestimmungen®
befinden, diirfte es sich um eine iiberraschende Klausel im Sinne von
§ 305¢ Abs. 1 BGB handeln, die damit nicht wirksam wére.

Inhaltskontrolle von Formularklauseln

Formularklauseln im Arbeitsvertrag unterliegen der Inhaltskontrolle
nach 88 307 bis 309 BGB, soweit sie von Rechtsvorschriften abwei-
chende oder diese erganzende Regelungen enthalten (§ 307 Abs. 3
S. 1 BGB). Formularklauseln dirfen danach

m den Vertragspartner des Verwenders nicht unangemessen benach-
teiligen, § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB,

m das sog. Transparenzgebot, § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB, nicht verletzen
und

4 LG Saarbriicken vom 27.03.2002 - 11 S 200/01
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m nicht gegen die (konkreten) Klauselverbote der §§ 308, 309 BGB
verstofsen.

Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam,
wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Unangemessen
ist jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten Interesses des
Arbeitnehmers, die nicht durch begriindete und billigenswerte Interes-
sen des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige Vor-
teile ausgeglichen wird.*’

Wegen VerstolRes gegen das Transparenzgebot ist eine Klausel unwirk-
sam, wenn sie nicht klar und verstandlich formuliert ist (§ 307 Abs. 1
Satz 2 BGB). Das Transparenzgebot soll den Arbeitnehmer davor schiit-
zen, dass ervon der Durchsetzung bestehender Rechte abgehalten wird.*®
Das Transparenzgebot verlangt, dass die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen einer Klausel so genau beschrieben werden, dass
fur den Arbeitnehmer keine ungerechtfertigten Beurteilungsspielraume
entstehen.* Der Arbeitnehmer soll wissen, ,,was Sache ist“.

Kurzarbeitsklausel im Formulararbeitsvertrag

Da der Arbeitgeber generell das Betriebsrisiko tragt, hatte das Lan-
desarbeitsgericht (LAG) Berlin-Brandenburg zu entscheiden, ob Kurz-
arbeitsklauseln in Arbeitsvertrigen eine unangemessene Benach-
teiligung des Arbeitnehmers darstellen und damit nach § 307 BGB
unwirksam sind.

In Arbeitsvertragen vorformulierte Klauseln, die dem Arbeitgeber die
einseitige Anordnung von Kurzarbeit ermdoglichen, stellen nach An-
sicht des LAG Berlin-Brandenburg eine Abweichung von §§ 611 BGB,
2 KSchG dar. Solche Klauseln sind unwirksam, wenn sie nicht aus-
driicklich eine Ankiindigungsfrist vorsehen. Solche Klauseln konnen
auch dann gem. § 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB unwirksam sein, wenn sie

47 BAG vom 07.12.2005 - 5 AZR 535/04, LEXinform 1539495
4 BAG vom 01.09.2010 - 5 AZR 517/09, LEXinform 1567076
4 BAG vom 31.08.2005 - 5 AZR 545/04, LEXinform 1538327
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Regelungen iiber Umfang und AusmalRl der Kurzarbeit, Festlegung des
betroffenen Personenkreises, Art und Weise der Einbeziehung des Per-
sonenkreises u. A. vollig offen lassen. Die bloRe Bezugnahme auf die
Vorschriften der §8§ 95 ff. SGB III fithrt weder fiir sich genommen, noch
iber die Regelung des § 310 Abs. 4 BGB zu einer Legitimation der
Klauseln, die den genannten Grundsatzen nicht entsprechen.*

Hinweis

Das LAG Berlin-Brandenburg lasst in seiner Entscheidung aus-
dricklich offen, ob Kurzarbeitsklauseln im Arbeitsvertrag iiber-
haupt zulassig sind. Der Arbeitgeber sollte — wenn moglich — also
stets mit dem Arbeitnehmer vorsorglich eine Vereinbarung fiir den
konkreten Einzelfall (die bevorstehende Kurzarbeit) treffen, wenn
er nicht auf tarifliche Regelungen zurtickgreifen oder eine Betriebs-
vereinbarung mit dem (gewahlten) Betriebsrat abschlieBen kann.

Soll trotzdem (etwa vorsorglich) eine Kurzarbeitsklausel in den Ar-
beitsvertrag aufgenommen werden, konnte diese unter Bertcksichti-
gung der Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg eventuell lauten:

,Der Arbeitgeber kann Kurzarbeit anordnen, wenn ein erheblicher
Arbeitsausfall vorliegt, der auf wirtschaftlichen Griinden oder ei-
nem unabwendbaren Ereignis beruht, der Arbeitsausfall der Ar-
beitsagentur angezeigt ist und die Voraussetzungen zur Gewah-
rung von Kurzarbeitergeld vorliegen (§§ 95 ff. SGB III).

Fiur die Dauer der Kurzarbeit vermindert sich die in § ... dieses
Vertrags geregelte Vergiitung entsprechend der ausgefallenen
Arbeitszeit. Bei der Anordnung von Kurzarbeit hat der Arbeitgeber
eine Ankiindigungsfrist von drei Wochen einzuhalten®.

0 LAG Berlin-Brandenburg vom 07.10.2010 - 2 Sa 1230/10, LEXinform 4000378
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2 Voraussetzungen der Gewahrung
von Kurzarbeitergeld

Die Gewadhrung von Kurzarbeitergeld durch die Bundesagentur fir
Arbeit, insbesondere die Voraussetzungen, sind in den §§ 95 ff. SGB III
geregelt.

Besteht eine wirksame Rechtsgrundlage zur Einfiihrung von Kurzarbeit,*!
reduziert sich das Brutto-Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers entsprechend
der verkirzten Arbeitszeit. Das Kurzarbeitergeld soll diese Rechtsfolge
fir den Arbeitnehmer abfedern und einen teilweisen Ausgleich der
Vergiitungseinbulle bieten.

Das Kurzarbeitergeld stellt einen origindren Anspruch des Arbeitneh-
mers dar. Er selbst ist Anspruchsberechtigter der Leistungen. Aller-
dings ist der Arbeitnehmer nicht berechtigt, den als Leistungsvoraus-
setzung notwendigen Antrag zu stellen. Antragsberechtigt sind nur
die in § 323 Abs. 2 SGB III Genannten (Arbeitgeber und Betriebsrat).
Der Arbeitnehmer selbst ist weder anzeige- noch antragsberechtigt.

Aufgrund der arbeitsvertraglichen Fiirsorgepflicht ist der Arbeitgeber
jedoch verpflichtet, die Voraussetzungen fiir die Gewahrung des Kurz-
arbeitergeldes zu schaffen, insbesondere den Antrag auf Gewahrung
von Kurzarbeitergeld (rechtzeitig) zu stellen. Die schuldhafte Verlet-
zung der Anzeige nach § 99 SGB III durch den Arbeitgeber sowie des-
sen Antragsstellung aullerhalb der Ausschlussfrist des § 325 Abs. 3
SGB I konnen zu Schadensersatzansprichen des Arbeitnehmers nach
§ 280 Abs. 1 BGB fiihren.

1 Aus Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder einzelvertraglicher Regelung, siche —Kapitel
13
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Voraussetzungen fiir die Gewahrung von konjunkturellem Kurz-
arbeitergeld nach § 95 SGB III

Arbeitnehmer haben Anspruch auf Kurzarbeitergeld, wenn

m ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt,

m die betrieblichen Voraussetzungen erfillt sind,

m die personlichen Voraussetzungen erfullt sind und

m der Arbeitsausfall der Agentur fiir Arbeit angezeigt worden ist.

Fur das konjunkturelle Kurzarbeitergeld nach § 95 SGB III darf als
Negativvoraussetzung kein Fall des Saison-Kurzarbeitergeldes nach
§ 101 SGB III vorliegen (8 95 Satz 2 SGB 1I).

Als zusatzliche Voraussetzung muss ein Antrag durch den Arbeitgeber
oder den Betriebsrat nach § 323 Abs. 2 SGB III innerhalb der Aus-
schlussfrist des § 325 Abs. 3 SGB III gestellt worden sein.

2.1 Erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall
(§§ 95 Satz 1 Nr. 1, 96 SGB Ill)

Der Anspruch auf Kurzarbeitergeld setzt nach § 95 Satz 1 Nr. 1 SGB III
zunachst das Vorliegen eines erheblichen Arbeitsausfalls mit Entgelt-
ausfall voraus. Wann der Arbeitsausfall erheblich ist, regelt grundsatz-
lich § 96 SGB III. Fir das Saison-Kurzarbeitergeld gilt eine Sonder-
regelung in § 101 Abs. 5 SGB III.
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Ein Entgeltausfall liegt nur dann vor, wenn der Arbeitgeber Kurzarbeit
auf Basis einer wirksamen Rechtsgrundlage, z. B. in einem Tarifvertrag,
einer Betriebsvereinbarung oder einer einzelvertraglichen Absprache,
und - sofern im Betrieb ein Betriebsrat gewahlt wurde — unter Beach-
tung dessen Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG eingefiihrt hat.*?
In diesem Fall reduziert sich das Arbeitsentgelt des Arbeitnehmers ent-
sprechend der Verkiirzung der Arbeitszeit.>

Anderenfalls behalt der Arbeitnehmer trotz Verkiirzung der Arbeitszeit
nach 8 615 BGB den Anspruch auf seine (volle) Vergutung, obwohl der
Arbeitgeber die Arbeitszeit verkiirzt.>*

Nach § 96 SGB III ist ein Arbeitsausfall erheblich, wenn

m er auf wirtschaftlichen Griinden oder einem unabwendbaren Ereignis
beruht,

m er voribergehend ist,
m er nicht vermeidbar ist und

m im jeweiligen Kalendermonat (Anspruchszeitraum) mindestens ein
Drittel der in dem Betrieb beschéaftigten Arbeitnehmer von einem
Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 % ihres monatlichen Brutto-
entgelts betroffen ist. Bei den Berechnungen sind Auszubildende
nicht mitzuzahlen (§ 96 Abs. 1 Satz 2 SGB I1I).*

Der Entgeltausfall im Sinne der §§ 95 Satz 1 Nr. 1, 96 Abs. 1 SGB III
kann auch jeweils 100 % des monatlichen Bruttoentgelts des Arbeit-
nehmers betragen (§ 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, 2. Halbsatz SGB III).

52 Siehe hierzu ausfiihrlich —Kapitel 1

8 Im Einzelfall konnen z. B. tarifvertragliche Regelungen oder Betriebsvereinbarungen abwei-
chende Vergiitungsregelungen vorsehen, die dem Arbeitnehmer z. B. einen Aufstockungs-
betrag zum gekiirzten Brutto-Arbeitsentgelt oder eine Mindestvergiitung gewdhren.

>+ Siehe ausfiihrlich »Kapitel 1.2

% Durch das ,,Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelungen fiir das
Kurzarbeitergeld“ vom 13.03.2020 kann durch Rechtsverordnung, die nicht der Zustim-
mung des Bundesrates bedarf, der Anteil der in dem Betrieb beschéaftigten Arbeitnehmer,
die vom Entgeltausfall betroffen sein miissen, auf bis zu 10 Prozent herabgesetzt werden
(siehe auch —Kapitel 2.1.4)
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Hinweis

Der Gesetzgeber hat bei der Bestimmung der Erheblichkeit des Ar-
beitsausfalls lediglich eine Mindestgrenze von mehr als 10 %, jedoch
keine Obergrenze bestimmt. In seinen Urteilen vom 14.09.2010 warf
das Bundessozialgericht in den Entscheidungsgriinden die Frage auf,
ob es in der Sache nicht zweifelhaft sei, ob , Kurzarbeit Null“ termino-
logisch noch unter den Begriff der Kurzarbeit falle, da in diesen Fallen
keine Restarbeitszeit mehr gegeben sei.*®

Kurzarbeit sei die (voriibergehende) Verkiirzung der betriebstiblichen
regelmalliigen Arbeitszeit. Wird die betrieblich regelméRige Arbeits-
zeit allerdings in einer Weise ,,verkiirzt”, dass iiberhaupt keine Arbeit
mehr zu leisten ist (,,Kurzarbeit Null®), fiihre dies zum Wegfall der Ar-
beitsleistung fiir den gesamten Zeitraum. Schon nach allgemeinem Be-
griffsverstandnis wére dies aber keine ,, Kurzarbeit” mehr, sondern eine
. Nichtarbeit“. Insoweit konne u. U. nicht von einem ,,erheblichen® Ar-
beitsausfall gesprochen werden, weil auch der Begriff des erheblichen
Arbeitsausfalls bei sachgerechter Auslegung von einer ,Restarbeits-
zeit“ ausgehen wiirde, wihrend bei sog , Kurzarbeit Null“ {iberhaupt
keine Verpflichtung zur Arbeitsleistung bestehen solle.>”

Als Reaktion auf die Erwdgungen des Bundessozialgerichts vom
14.09.2010 hat der Gesetzgeber im Vergleich zur fritheren Regelung in
§ 170 Abs. 1 Nr. 4 SGB III in der neuen Fassung des § 96 Abs. 1 Nr. 4
SGB III die Klarstellung aufgenommen, wonach der Entgeltausfall auch
jeweils 100 % des monatlichen Bruttoentgelts betragen kann.

Die Erganzung der gesetzlichen Vorschrift stellt klar, dass auch ein
vollstandiger Arbeitsausfall mit 100-prozentigem Entgeltausfall von
den Vorschriften zum Kurzarbeitergeld erfasst wird. Ziel des Kurz-
arbeitergeldes ist es, den Verbleib von Arbeitnehmern in Beschafti-
gung zu fordern und Arbeitslosigkeit zu vermeiden. Dies gilt auch
dann, wenn die Arbeitszeit auf null Stunden reduziert ist. Auch in
diesen Fallen ist die Anwendung der Kurzarbeit sozial- und arbeits-
marktpolitisch sinnvoll und gewollt.

%0 BSGvom 14.09.2010-B 7 AL 29/09 R, LEXinform 1567468 und B 7 AL 21/09 R, LEXinform 1567466
57 BSGvom 14.09.2010-B 7 AL 29/09 R, LEXinform 1567468 und B 7 AL 21/09 R, LEXinform 1567466
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2.1.1 Grinde fir den Arbeitsausfall

Nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB III ist ein Arbeitsausfall (nur dann)
erheblich, wenn er auf wirtschaftlichen Griinden oder einem unab-
wendbaren Ereignis beruht oder wenn er durch eine Verdnderung der
betrieblichen Strukturen verursacht wird, die durch die allgemeine
wirtschaftliche Entwicklung bedingt ist (§ 96 Abs. 2 SGB IID).

2.1.1.1 Wirtschaftliche Ursachen

Der Begriff ,,wirtschaftliche Ursachen® ist umfassend und schlief3t alle
alle Arbeitsausfalle ein, die sich aus der Gesamtheit der laufenden
Produktions- und Konjunkturvorgiange, den Veranderungen des Wirt-
schaftskreislaufes und damit aus der Teilnahme des Betriebs am Wirt-
schaftsleben ergeben.”®

Wirtschaftliche Ursachen sind dabei alle Storungen im Wirtschaftskreis-
lauf, insbesondere Konjunkturschwankungen, Auftragsmangel oder
Absatzschwierigkeiten. Auch eine krisenhafte Situation, wie im Zusam-
menhang mit dem Corona-Virus kann zu wirtschaftlichen Ursachen fiir
einen Arbeitsausfall fiihren, beispielsweise durch die Absage verschie-
dener Messen und GroRveranstaltungen, durch ein eingeschranktes
Reiseverhalten sein oder bei Unterbrechungen der Lieferketten, zum
Beispiel aus China. Hierzu zahlt grundsatzlich auch ein Arbeitsausfall,
der durch eine mittelbare arbeitskampfbedingte Storung des Betriebs-
ablaufs verursacht wird.>® Wirtschaftliche Ursachen fiir einen Arbeits-
ausfall liegen hingegen nicht vor, wenn dieser wesentlich darauf be-
ruht, dass ein Produkt aus der Mode kommt.%°

Nach Ansicht des Bundessozialgerichts muss eine Betriebsleitung auf
Veranderungen der Verkaufbarkeit von Erzeugnissen reagieren bzw.
mit neuen Produkten antworten. Das Betriebs- und Geschaftsrisiko
kann nicht auf Dauer auf die Allgemeinheit durch die Gewahrung von
Kurzarbeitergeld verlagert werden. Dementsprechend waren ,,Manage-

% BSG vom 21.06.2018 - B 11 AL 4/17 R
» BAG vom 20.07.1982 — 1 AZR 404/80
0 BSG vom 15.12.2005 - B 7a AL 10/05 R, LEXinform 1540449
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mentfehler” und ,wirtschaftliche Fehleinschatzungen® als typischer-
weise betriebsspezifisch verursachte Ursachen anzusehen, die gerade
nicht auf der allgemeinen wirtschaftlichen Entwicklung beruhen.

Das Merkmal ,wirtschaftliche Griinde“ enthélt im Wesentlichen die
Abgrenzung zu betriebsspezifischen Grinden, die der allgemeinen
Risikosphare des Arbeitgebers zuzuordnen sind und damit nicht den
Bezug von Kurzarbeitergeld rechtfertigen.

Die wirtschaftlichen Griinde miissen nicht die ausschlieRliche, aber zu-
mindest die wesentliche oder iiberwiegende Ursache fiir den Arbeits-
ausfall sein.®* Die Frage nach der wesentlichen Ursache fiir den Arbeits-
ausfall stellt sich immer dann, wenn auch andere als wirtschaftliche
Grunde fur den Arbeitsausfall, d. h. fur dessen Entstehung und dessen
Umfang ursachlich sind. Liegen neben wirtschaftlichen Ursachen wei-
tere in § 96 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 und Abs. 3 SGB III genannte Ursachen
vor (betriebliche Strukturveranderung, unabwendbares Ereignis), sind
diese unbeachtlich.®?

Ein Arbeitsausfall beruht auch dann auf wirtschaftlichen Griinden,
wenn er durch eine Veranderung der betrieblichen Strukturen ver-
ursacht wird, die durch die allgemeine wirtschaftliche Entwicklung
bedingt ist (§ 96 Abs. 2 SGB III).

Die betriebliche Strukturverdnderung muss auf einer allgemeinen wirt-
schaftlichen Entwicklung beruhen, die von auen auf den Betrieb ein-
wirkt, auf deren Eintritt der Betrieb also keinen Einfluss hat. Es handelt
sich insoweit um Wirtschaftsabldufe, die nicht mit betriebsspezifischen,
vom einzelnen Unternehmen zu verantwortenden Verlaufen im Zusam-
menhang stehen, sondern um allgemeine wirtschaftliche Veranderun-
gen, insbesondere um konjunkturelle oder strukturelle Storungen der
Gesamtwirtschaftslage.®

® BSG vom 29.04.1998 - B 7 AL 102/97 R, LEXinform 0205465

2 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB III,
Ziffer 2.1, Abs. 2 (96.4)

% BSG vom 29.04.1998 - B 7 AL 102/97 R, LEXinform 0205465
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Eine Strukturveranderung kann durch die Umstellung auf ein neues Pro-
dukt, durch Erweiterung oder Einschrankung der Fertigung, als auch
durch innerbetriebliche Umorganisation verursacht werden.®*

2.1.1.2 Unabwendbares Ereignis

Unter einem unabwendbaren Ereignis im Sinne von § 96 Abs. 1 Nr. 1
SGB Il ist allgemein ein Ereignis zu verstehen, das unter den gegebe-
nen, nach der Besonderheit des Falles zu beurteilenden Umstianden auch
durch die aullerste, diesen Umstanden angemessene und vernunfti-
gerweise zu erwartende Sorgfalt weder abzuwehren, noch in seinen
schadlichen Folgen zu vermeiden ist. Hierunter fallen auch solche Vor-
kommnisse, die auf menschlicher Tatigkeit beruhen oder mitberuhen,
fur die aber jede Verantwortlichkeit des davon Betroffenen vernunfti-
gerweise abzulehnen ist.

Ein unabwendbares Ereignis ware z. B. im Falle eines Fabrikbrandes
gegeben, der durch einen Blitzschlag verursacht wurde. Entsteht der
Brand dagegen, weil z. B. der Arbeitgeber Sicherheitsvorschriften nicht
eingehalten hat, so ldge kein unabwendbares Ereignis vor.®

Der Arbeitsausfall muss grundsatzlich unmittelbar auf dem unabwend-
baren Ereignis beruhen. Eine mittelbare Abhangigkeit geniigt nicht.

Beispiel: Beim Arbeitgeber tritt ein akuter Arbeitsmangel ein, weil dessen
grofSter Kunde aufgrund eines Hochwassers vortibergehend keine
Auftrdge mehr an den Arbeitgeber erteilt. Das unabwendbare Ereig-
nis beim Kunden stellt kein unmittelbares unabwendbares Ereignis
beim Arbeitgeber dar.

Im vorliegenden Fall konnen aber wirtschaftliche Ursachen vorlie-
gen, wobei zu priifen wire, inwieweit diese vermeidbar waren.

¢ Wird die betriebliche Strukturverdnderung durch betriebsorganisatorische MaRnahmen
bewirkt, so ist der Ausschlusstatbestand in § 96 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 SGB III (Vermeidbarkeit
des Arbeitsausfalls) dann nicht anzuwenden, wenn die Strukturveranderung eine Folge der
allgemeinen wirtschaftlichen Entwicklung ist; denn es liegen dann nicht ausschlieBlich be-
triebsorganisatorische Griinde vor (Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bun-
desagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB I1I, Ziffer 2.2, Abs. 2 (96.10)).

% Ein unabwendbares Ereignis wire aber gegeben, wenn es Beschiftigte des Arbeitgebers
schuldhaft herbeigefiihrt haben (BSG vom 21.06.1977 — 7 RAr 7/76).
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Eine schwerwiegende Erkrankung des Arbeitgebers (z.B. in einer Arzt-
praxis), die eine Fortfuhrung der Arbeit der dort Beschaftigten nicht zu-
lasst, stellt kein unabwendbares Ereignis dar.®®

Nach § 96 Abs. 3 SGB Il liegt ein unabwendbares Ereignis insbesondere
dann vor, wenn ein Arbeitsausfall auf ungewohnlichen, von dem tiblichen
Witterungsverlauf abweichenden Witterungsverhaltnissen beruht.

Zu den Witterungsverhaltnissen, die nach § 96 Abs. 3 Satz 1 SGB III
kein unabwendbares Ereignis darstellen, gehoren vor allem solche Ar-
beitsausfalle, die in den Wintermonaten eintreten und unmittelbar oder
mittelbar durch einen normalen Witterungsverlauf verursacht sind. Ein
Arbeitsausfall beruht dagegen insbesondere dann auf einem unabwend-
baren Ereignis, wenn er unter Beriicksichtigung der regionalen klima-
tischen Gegebenheit durch auergewohnliche, dem tblichen Wetter-
verlauf nicht entsprechende Witterungsverhaltnisse verursacht ist (z. B.
lang anhaltender strenger Frost, hohe Schneelage oder Hochwasser).

Ein unabwendbares Ereignis liegt auch vor, wenn ein Arbeitsausfall
durch behordliche oder behordlich anerkannte MaRRnahmen ver-
ursacht ist, die vom Arbeitgeber nicht zu vertreten sind (§ 96 Abs. 3
Satz 2 SGB III). Wird die Stilllegung des Betriebes zum Schutz fiir Um-
welt oder Bevolkerung aufgrund der betriebsspezifischen Gefahrlich-
keit behordlich angeordnet (z. B. Atomanlagen, chemische Betriebe),
konnen durch die Verwendung riskanter Technologien bedingte Pro-
duktionsausfalle moglicherweise dem betriebsspezifischen Betriebs-
risiko zuzuordnen sein.

Wenn Arbeitnehmer aus anderen Griinden, z. B. infolge ungiinstiger
Witterung, StraBensperren oder Fahrverboten bei Smogalarm, ihren
Arbeitsplatz nicht erreichen, die Fortfuhrung der Arbeit im Betrieb aber
moglich ist, fallt die Arbeit nicht aus den in § 96 Abs. 1 Nr. 1 SGB III ge-
nannten Grunden aus. Ein Anspruch auf Kurzarbeitergeld besteht selbst

® BSGvom 11.12.2014 -B 11 AL 3/14 R
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dann nicht, wenn aufgrund des ,,objektiven Leistungshindernisses“®’
keine Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers nach § 616 BGB besteht
und fir die Ausfallstunden deshalb kein Arbeitsentgelt gezahlt wird.

2.1.2 Vorlbergehender Arbeitsausfall

Ein Arbeitsausfall, der auf wirtschaftlichen Griinden oder einem unab-
wendbaren Ereignis beruht, ist nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB III
dann erheblich, wenn er voriibergehend ist.

Ein voriibergehender Arbeitsausfall liegt dann vor, wenn sich aus den
Gesamtumstanden des Einzelfalles ergibt, dass mit einer gewissen
Wabhrscheinlichkeit in absehbarer Zeit wieder mit dem Ubergang zur
Vollarbeit zu rechnen ist.

Der Gesetzgeber regelt nicht die Lange des Prognosezeitraums. Die
Rechtsprechung und die Arbeitsverwaltung gehen davon aus, dass ein
Zeitraum, der die in § 104 Abs. 1 SGB III geregelte maximale Bezugs-
dauer des Kurzarbeitergeldes nicht iberschreitet, noch als voriiberge-
hend anzusehen ist.®® Wurde die Bezugsdauer durch Rechtsverordnung
des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales gemall § 109 Abs. 1
Nr. 2 SGB III verlangert, war dieser langere Zeitraum fiir die Prognose
heranzuziehen.®

Obwohl bei strukturell bedingter Kurzarbeit im Sinne des § 96 Abs. 2
SGB Il regelmaRig dauerhafte Verschiebungen des wirtschaftlichen

7 Nach § 616 BGB behilt der Arbeitnehmer seinen Anspruch auf Arbeitsvergiitung, wenn er
fiir eine verhaltnismaRig nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund
ohne sein Verschulden an der Arbeitsleistung verhindert wird. Solche Griinde in der Person
des Arbeitnehmers kénnen z. B. die Pflege eines nahen Angehoérigen oder die Geburt eines
eigenen Kindes sein. Objektive Ursachen, wie etwa Stau oder starker Schneefall, begriinden
dagegen keinen Anspruch auf Vergiitungsfortzahlung nach § 616 BGB.

 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB III,
Ziffer 2.5 Abs. 1 (96.19); BSG vom 17.05.1983 — 7 RAr 13/82, LEXinform 0182128.

 Bis zum 31.12.2015 wurde nach § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB III a.F. Kurzarbeitergeld fiir 1angs-
tens 6 Monate geleistet. RegelmédRig hat die Bundesregierung von der Ermichtigung in
§ 109 Abs. 1 Nr. 2 SGB III Gebrauch gemacht, und die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld
iiber die gesetzliche Bezugsdauer von nur 6 Monaten hinaus (bis zur Obergrenze von 24 Mona-
ten) verldngert. Die Arbeitsverwaltung hat den Prognosezeitraum regelmafig in Linge der
jeweils aktuellen Bezugsdauer angenommen.
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Kraftegleichgewichts vorliegen werden, kann auch in diesen Fallen die
voriibbergehende Natur des Arbeitsausfalls anzuerkennen sein, wenn
unter Bertcksichtigung aller mageblichen Faktoren durch den Arbeit-
geber glaubhaft gemacht wird, dass innerhalb der geltenden Hochst-
bezugsdauer wiederum mit dem Ubergang zur Vollarbeit gerechnet
werden kann.”®

Die vortibergehende Natur des Arbeitsausfalls muss zu Beginn und
wahrend der gesamten Dauer des Kurzarbeitergeldbezugs gegeben
sein. Wird wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld festgestellt, dass
keine Aussicht auf Beendigung der Kurzarbeit (mehr) besteht, so ist die
Entscheidung iiber die Gewahrung von Kurzarbeitergeld von diesem
Zeitpunkt an nach § 48 SGB X aufzuheben.

Trifft der Arbeitgeber z. B. die unternehmerische Entscheidung, einen
Betrieb oder bestimmte Betriebsteile stillzulegen” oder eine Betriebs-
anderung in Form eines erheblichen Personalabbaus (§ 17 KSchG)
durchzufihren, entfllt die Grundlage fir die Gewdhrung von Kurzar-
beitergeld, sobald konkrete Umsetzungsschritte, wie z. B. Ausspruch
von Kiindigungen oder der Abschluss von Interessenausgleichsverein-
barungen mit endgiiltigen Namenslisten, erfolgen.” Nicht erforderlich
ist dagegen, dass jeder in der Vergangenheit vorhandene Arbeitsplatz
oder samtliche gefihrdeten Arbeitsverhdltnisse voraussichtlich erhal-
ten werden konnen. Vielmehr gentgt es, dass eine erhebliche arbeits-
marktpolitisch noch vertretbare Anzahl von Arbeitsplatzen erhalten
bleibt, um das Ziel der Arbeitsplatzerhaltung zu fordern.”

2.1.3 Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls

Ein Arbeitsausfall ist nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB III nur dann
erheblich, wenn er nicht vermeidbar ist.

70 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB III,
Ziffer 2.5, Abs. 2 (96.20).

T BSG vom 25.04.1991 - 11 RAr 21/89

72 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB III,
Ziffer 2.5, Abs. 4 (96.22).

73 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 48, Rn. 5
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2.1.3.1 Betriebliche Vorkehrungen

Ein Arbeitsausfall ist nicht vermeidbar, wenn in einem Betrieb alle zu-
mutbaren Vorkehrungen getroffen wurden, um den Eintritt des Arbeits-
ausfalls zu verhindern.

Um die Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls sicherzustellen, hat der
Betrieb vor Beginn und wahrend des Arbeitsausfalls alles in seiner Kraft
Stehende zu unternehmen, um den Arbeitsausfall zu vermindern oder zu
beheben. Unterldsst es der Betrieb, geeignete und wirtschaftlich zumut-
bare Malnahmen durchzufiihren, die den Arbeitsausfall mit Wahrschein-
lichkeit abgewendet hétten, entfallt der Anspruch auf Kurzarbeitergeld.”

Zur Vermeidung des Arbeitsausfalls kommen insbesondere in Betracht
m  Arbeit auf Lager, soweit dies raumlich und wirtschaftlich vertretbar ist,

m rechtzeitige und ausreichende Beschaffung von Rohstoffen oder
von Heiz- oder Betriebsstoffen,

m wirtschaftlich zumutbare Umstellung auf andere Energiequellen
oder Transportwege (z. B. Schiene statt Strale) bei Heiz- oder Be-
triebsstoffmangel,

m  Umsetzung der Kurzarbeiter in andere, vollarbeitende Betriebsab-
teilungen, soweit dies arbeitsrechtlich zuldassig und betriebstech-
nisch moglich ist und

® Aufrdumungs-, Instandsetzungs- oder Fiillarbeiten.”

Dabei ist maligeblich, was von einem sorgfaltigen Unternehmer an
VorsorgemaBnahmen und standigen Anpassungsmalnahmen erwartet
werden kann.”

“# BSG vom 21.02.1991 - 7 RAr 20/90, LEXinform 4023625

7> Freiwillig geleistete Stunden im Rahmen von Aufraumarbeiten nach einem unabwendbaren
Ereignis vermindern nach Ansicht der Arbeitsverwaltung den Anspruch auf Kurzarbeiter-
geld nicht; Geschaftsanweisung der Bundesagentur fir Arbeit zum Kurzarbeitergeld, zu
§ 96 SGB I1I, Ziffer 2.7, Abs. 2.

6 BSG vom 15.12.2005 - B 7a AL 10/05 R
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Arbeitet der Betrieb in der Just-in-time-Produktion, kann eine Lager-
produktion als Malnahme zur Vermeidung des Arbeitsausfalls von der
Arbeitsverwaltung nicht verlangt werden. Mit einer solchen MaRBnahme
wiirde in den Betriebsablauf eingegriffen.”

Zur Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls ist der Arbeitgeber auch nicht
gezwungen, die als Leiharbeitnehmer im kurzarbeitenden Betrieb be-
schaftigten Mitarbeiter freizusetzen oder befristete Beschaftigungsver-
haltnisse auslaufen zu lassen.

Anzeichen fiir eine Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls konnen
insbesondere sein, dass

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

m die Preis- oder Lohnentwicklung abgewartet werden soll;

m  mehrfach von verschiedenen Auftraggebern Lieferungen beanstan-
det wurden oder Lieferungen nicht termingeméf$ erfolgen und des-
halb Auftrage zurickgezogen oder nicht mehr erteilt worden sind;

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

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

2.1.3.2 Gesetzliche Falle des vermeidbaren Arbeitsausfalls

Neben diesen allgemeinen Erwagungen enthalt § 96 Abs. 4 Satz 2
SGB III explizit drei Falle, in denen der Arbeitsausfall insbesondere
vermeidbar ist.

Als vermeidbar gilt nach § 96 Abs. 4 Satz 2 SGB III insbesondere ein
Arbeitsausfall, der

m Uberwiegend branchentblich, betriebsiiblich oder saisonbedingt ist
oder ausschlieBlich auf betriebsorganisatorischen Grinden beruht,

77 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 48, Rn. 6
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m  durch die Gewahrung von bezahltem Erholungsurlaub ganz oder teil-
weise verhindert werden kann, soweit vorrangige Urlaubswiinsche
der Arbeitnehmer der Urlaubsgewahrung nicht entgegenstehen, oder

m durch die Nutzung von im Betrieb zuldssigen Arbeitszeitschwan-
kungen ganz oder teilweise vermieden werden kann.

Fur die in 8 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB III genannten Falle beruht der
Arbeitsausfall in der Regel schon nicht auf wirtschaftlichen Griinden
oder einem unabwendbaren Ereignis, sodass die Gewdhrung des Kurz-
arbeitergeldes bereits mangels Erfillung der Voraussetzung nach § 96
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB III ausgeschlossen ist.

Betriebsiiblich in diesem Sinne ist z. B. ein Arbeitsausfall, der durch
die Eigenart des Betriebs bedingt ist. Brancheniiblich sind Arbeitsaus-
falle, die im Wirtschaftszweig des Arbeitgebers mit einer gewissen Re-
gelmaRigkeit auftreten. Saisonbedingte Ausfallzeiten treten regelmaliig
zur selben Jahreszeit auf.”

§ 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB III enthalt keine erschopfende Aufzdhlung
der Arbeitsausfille, die nach dem Zweck des Kurzarbeitergeldes dem
normalen Betriebsrisiko des Arbeitgebers zuzuordnen sind. Denkbar
ist hier insbesondere der Fall von Anlaufschwierigkeiten bei Firmen-
neugriindungen.”

2.1.3.3 Vermeidbarkeit durch Urlaubsgewahrung
(§ 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 SGB IlI)

Der Arbeitsausfall kann durch Gewahrung von bezahltem Erholungs-
urlaubs vermieden werden, soweit nicht vorrangige Urlaubswiinsche

der betroffenen Arbeitnehmer der Urlaubsgewahrung entgegenstehen
(§ 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 SGB I1I).

Nach § 7 Abs. 1 Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) sind bei der zeitlichen
Festlegung des Urlaubs die Urlaubswiinsche des Arbeitnehmers zu

78 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 48, Rn. 6a

7 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB III,
Ziffer 2.7, Abs. 2 (96.31).
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bertcksichtigen, es sei denn, dass ihrer Berucksichtigung dringende
betriebliche Belange oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer, die
unter sozialen Gesichtspunkten den Vorrang verdienen, entgegenstehen.

Die Belange des Arbeitnehmers beriicksichtigt die Regelung in § 96
Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 SGB 1II. Den Urlaubswiinschen des Arbeitnehmers
ist der Vorrang vor einer Vermeidung des Arbeitsausfalls einzuraumen.
Vom Arbeitnehmer soll nicht gefordert werden, dass ihm der Arbeitge-
ber entgegen seiner Urlaubsplanung Urlaub zur Vermeidung der Kurz-
arbeit gewahrt.

Hinweis

Wird die Kurzarbeit gegen Ende des Kalenderjahres eingefuhrt oder
bestehen noch tbertragene Urlaubsanspriiche aus dem vorange-
gangenen Kalenderjahr, hat der Arbeitgeber den Zeitpunkt fiir den
Antritt noch vorhandenen Urlaubs zur Verhinderung des Arbeits-
ausfalls festzulegen, soweit einer solchen Bestimmung nicht die Ur-
laubswiinsche des Arbeitnehmers entgegenstehen, insbesondere,
wenn der Arbeitnehmer keine Urlaubswiinsche geaullert hat.

Kommt der Arbeitgeber dieser Verpflichtung nicht nach, ist das
Kurzarbeitergeld im Umfang des Entgeltausfalls zu versagen, der
dem Urlaubsanspruch entspricht.®

80 Aufgrund der besonderen Urlaubsregelung im Baugewerbe ist das Einbringen von iibertra-
genen Teilurlaubsanspriichen nicht zu fordern, wenn die Kurzarbeit zu Beginn oder Mit-
te eines Kalenderjahres eintritt. Dagegen kann bei gewerblichen Arbeitnehmern bis zum
Ende eines Kalenderjahres verlangt werden, dass ein aus dem Vorjahr tibertragener Restur-
laubsanspruch genommen wird. (Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundes-
agentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB 111, Ziffer 2.7.2, Abs. 4 (96.45)).
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Den vorrangigen Urlaubswiinschen der betroffenen Arbeitnehmer
dirften bereits vereinbarte Betriebsferien gleichstehen.?' Auch in die-
sem Fall wird es den Arbeitnehmern nicht zuzumuten sein, die bereits
geplanten Betriebsferien zu verlegen.

Umgekehrt scheidet der Anspruch auf Kurzarbeitergeld aus, wenn der
Urlaub z. B. durch Eintragung in die Urlaubsliste, durch Urlaubsplan
oder Betriebsferien bereits auf einen bestimmten Zeitraum festgelegt
wurde und hiervon abgewichen wird, weil der Zeitraum von der Kurz-
arbeit erfasst wird. In diesem Fall ist vom Vorliegen eines vermeidbaren
Arbeitsausfalls auszugehen.

2.1.3.4 Vermeidbarkeit bei Nutzung von im Betrieb
maoglichen Arbeitszeitschwankungen
(§ 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 SGB IlI)

Ein Arbeitsausfall gilt nach § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 SGB III auch dann
als vermeidbar, wenn er durch die Nutzung von im Betrieb zulassigen
Arbeitszeitschwankungen ganz oder teilweise vermieden werden kann.

Hinweis

Fir die Frage der Vermeidbarkeit sind allein solche Regelungen
zur Arbeitszeit malBgebend, von denen im Betrieb durch Verein-
barung auf betrieblicher bzw. einzelvertraglicher Ebene auch tat-
sachlich Gebrauch gemacht wird.

Enthalt z. B. ein auf das Arbeitsverhaltnis anwendbarer Tarifver-
trag die Moglichkeit der Flexibilisierung der Arbeitszeit, wird die-
se auf das Arbeitsverhaltnis aber nicht angewendet, muss die im
Tarifvertrag vorgesehene Moglichkeit nicht beriicksichtigt wer-
den. Das Erfordernis der Unvermeidbarkeit verlangt von den Be-
triebsparteien oder den Arbeitsvertragsparteien nicht, bestehende
Arbeitszeitvereinbarungen zu andern oder solche einzufiihren.

81 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 48, Rn. 6a
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Besteht im Betrieb eine Arbeitszeitflexibilisierung, z. B. wenn Arbeits-
zeitkonten gefithrt werden, hat der Arbeitgeber als Voraussetzung fiir
die Gewahrung des Kurzarbeitergeldes glaubhaft zu machen und darzu-
legen, dass alle Moglichkeiten der Flexibilisierung vor Einfiihrung der
Kurzarbeit tatsachlich ausgeschopft wurden. Vorhandene Zeitguthaben
missen im Rahmen der rechtlichen Moglichkeiten zunachst reduziert
werden. Da das Gesetz aber von ,Arbeitszeitschwankungen® spricht,
miissen ggf. zundchst auch Minusstunden aufgebaut werden, wenn
eine solche Moglichkeit fiir das Arbeitsverhiltnis vorgesehen ist.

Durch das ,,Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der
Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld“ vom 13.03.2020 wird die Bun-
desregierung ermachtigt, fiir den Fall auBergewohnlicher Verhaltnisse
auf dem Arbeitsmarkt durch Rechtsverordnung, die nicht der Zustim-
mung des Bundesrates bedarf, abweichend von § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3
SGB III auf den Einsatz negativer Arbeitszeitsalden zur Vermeidung
von Kurzarbeit vollstandig oder teilweise zu verzichten (§ 109 Abs. 5
Nr. 2 SGB IID).

2.1.3.5 Geschutzte Arbeitszeitguthaben
(§ 96 Abs. 4 Satz 3 SGB lI)

Zum Schutz der besonderen Interessenlage der Arbeitnehmer werden
bestimmte Arbeitszeitguthaben nach § 96 Abs. 4 Satz 3 SGB III beson-
ders geschiitzt. In den dort abschlieBend aufgezahlten Faillen kann
von den Arbeitnehmern die Auflosung des Arbeitszeitguthabens nicht
verlangt werden. Dies betrifft ein Arbeitszeitguthaben, soweit es

m vertraglich ausschlieRlich zur Uberbriickung von Arbeitsausfillen
aullerhalb der Schlechtwetterzeit bestimmt ist und den Umfang von
50 Stunden nicht iibersteigt,

m  Wertguthaben, die ausschlieBlich fur die in § 7c Abs. 1 SGB IV
genannten Zwecke bestimmt sind (z. B. Freistellungen nach dem

8 Beim Aufbau von Minusstunden auf dem Arbeitszeitkonto zur Vermeidung des Arbeitsaus-
falls ist der Grundsatz der wirtschaftlichen Zumutbarkeit zu beachten. Eine wirtschaftliche
Unzumutbarkeit kann insbesondere vorliegen, wenn die kurzfristige Liquiditdt des Arbeit-
gebers durch die MaBnahme zur Vermeidung der Kurzarbeit, hier der Vorfinanzierung von
Minusstunden, gefahrdet ist.

49



l 2 Voraussetzungen der Gewahrung von Kurzarbeitergeld

Pflegezeit- oder Familienpflegezeitgesetz, Elternzeit, fur berufliche
QualifizierungsmaBnahmen oder fiir einen gleitenden Ubergang
bzw. die vorzeitige Inanspruchnahme eines Ruhestandes),

m zur Vermeidung der Inanspruchnahme von Saison-Kurzarbeitergeld an-
gespart worden ist und den Umfang von 150 Stunden nicht ubersteigt,

m den Umfang von 10 Prozent der ohne Mehrarbeit geschuldeten
Jahresarbeitszeit eines Arbeitnehmers tibersteigt oder

m langer als ein Jahr unverandert bestanden hat.

Beispiel:

Der Arbeitnehmer A ist mit einer wochentlichen Arbeitszeit von
40 Stunden beschaftigt. Vor Beginn der Kurzarbeit weist sein Ar-
beitszeitkonto einen positiven Saldo in Hohe von 260 Stunden aus.
Der niedrigste Stand des Arbeitszeitkontos innerhalb der letzten
12 Monate vor Beginn der Kurzarbeit lag bei 180 Stunden.

Nach § 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 4 SGB 1III sind 10 % der Jahresarbeits-
zeit zur Vermeidung des Arbeitsausfalls einzubringen. Danach miiss-
ten vor Beginn der Kurzarbeit 208 Arbeitsstunden abgebaut werden
(40 Stunden x 52 Wochen x 10 % =208 Stunden). 52 Stunden waren
dagegen geschiitzt.

Nach § 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 5 SGB III sind Arbeitszeitguthaben ge-
schiitzt, die linger als ein Jahr unveridndert bestanden haben. Dies
bedeutet nicht, dass das Arbeitszeitguthaben keinerlei Schwankun-
gen unterworfen sein durfte. Die Schutzvorschrift bezieht sich viel-
mehr auf den niedrigsten Stand des Arbeitszeitkontos innerhalb
der letzten 12 Monate vor Beginn der Kurzarbeit.

Liegen die Voraussetzungen des § 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 4 und Nr. 5
SGB Il vor, kommt die fiir den Arbeitnehmer giinstigere Regelung,
also diejenige, die ihm einen hoheren Schutz des Arbeitszeitkontos
gewdhrt, zum Einsatz.

Da der niedrigste Stand des Arbeitszeitsaldos in den letzten 12 Mo-
naten vor Beginn der Kurzarbeit 180 Stunden betrug, miissen nicht
die zuvor berechneten 208 Uberstunden, sondern nur 80 Stun-
den eingebracht werden (260 Stunden auf dem Arbeitszeitkonto
/. 180 Stunden als niedrigster Saldo).

Besteht im Betrieb eine Gleitzeitregelung (Flexibilisierungsvereinba-
rung ausschlieflich zugunsten des Arbeitnehmers) mussen vor der
Kurzarbeit angesammelte Zeitguthaben nicht zur Vermeidung bzw.
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Verringerung des Arbeitsausfalls abgebaut werden, wenn sie der zeitli-
chen GroRe des vereinbarten Gleitzeitrahmens entsprechen (z. B. Zeit-
guthaben kann bis zu 10 Stunden monatlich ibernommen werden) und
die Regelung eine entgeltliche Abgeltung nicht zuldsst.®

2.1.3.6 Arbeitszeitschwankungen

Besteht in einem Betrieb eine Vereinbarung iiber die Flexibilisierung
der Arbeitszeit, wonach mindestens 10 % der ohne Mehrarbeit ge-
schuldeten Jahresarbeitszeit zum Ausgleich eines unterschiedlichen
Arbeitsanfalls eingesetzt werden konnen, gilt ein Arbeitsausfall, der im
Rahmen dieser Regelung nicht mehr ausgeglichen werden kann, als
nicht vermeidbar (§ 96 Abs. 4 Satz 4 SGB III).

Hinweis

Durch diese Vorschrift werden Betriebe privilegiert, in denen bereits
vorsorglich ein bestimmter Mindestumfang an Arbeitszeitschwan-
kungen vereinbart wird, um die Arbeitszeit an die jeweilige Produk-
tion und Auslastung anzupassen, weil hierdurch bereits eine Minder-
auslastung der Kapazitaten und damit Kurzarbeit vermieden wird.

Liegt eine vereinbarte Arbeitszeitschwankung in diesem Sinne vor,
werden die Voraussetzungen des § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 bis 3
SGB III nicht mehr gepriift. Die Unvermeidbarkeit des Arbeits-
ausfalls wird insoweit unterstellt.

2.1.4 Volumen des Arbeitsausfalls

SchlieBlich ist ein Arbeitsausfall im Sinne des § 96 Abs. 1 Nr. 4 SGB III
nur dann erheblich, wenn eine bestimmte Anzahl von Arbeitnehmern
im Betrieb vom Ausfall eines bestimmten Arbeitsvolumens betroffen

83 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB III,
Ziffer 2.8.6. (96.65)
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ist. Im jeweiligen Kalendermonat muss mindestens ein Drittel der im
Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von je-
weils mehr als 10 % ihres monatlichen Bruttoentgelts betroffen sein
(§ 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB I1D).

Hinweis

Aufgrund der vom Bundessozialgericht geduRerten Zweifel, ob
,Kurzarbeit Null® terminologisch noch unter den Begriff der
Kurzarbeit falle, da in diesen Fallen keine Restarbeitszeit mehr
gegeben sei,® hat der Gesetzgeber in der neuen Fassung des
§ 96 Abs. 1 Nr. 4 SGB III die Klarstellung aufgenommen, wonach
der Entgeltausfall auch jeweils 100 % des monatlichen Bruttoentgelts
betragen kann.

Bei der Berechnung des Drittels der im Betrieb beschiaftigten Arbeit-
nehmer ist zunachst die Zahl der Arbeitnehmer festzustellen, die min-
destens an einem Tag des Bezugszeitraums (Kalendermonat) die im
Betriebsplan vorhandenen Arbeitsplatze besetzen.® Zu den Beschaftig-
ten in diesem Sinne zahlen auch erkrankte Mitarbeiter oder Mitarbei-
ter im Erholungsurlaub, geringfiigig Beschaftigte, Mitarbeiterinnen im
Mutterschutz und Leiharbeitnehmer.®

Nach der ausdriicklichen Regelung in § 96 Abs. 1 Satz 2 SGB III sind
bei der Bestimmung der Mitarbeiterzahl Auszubildende nicht mitzu-
zahlen. Ebenso wenig zahlen Mitarbeiter, die als Teilnehmer einer
beruflichen WeiterbildungsmaBBnahme Arbeitslosengeld erhalten und
Heimarbeiter. Auer Betracht bleiben zusatzlich Arbeitnehmer, deren
Arbeitsverhaltnis zum Beispiel wegen Elternzeit, Pflegezeit oder eines
freiwilligen Wehrdienstes ruht.

8 BSG vom 14.09.2010 - B 7 AL 29/09 R, LEXinform 1567468 und B 7 AL 21/09 R, LEXinform
1567466; siehe ausfiihrlich unter »Kapitel 2.1

% BSG vom 12.02.1980 - 7 RAr 23/79

% Leiharbeitnehmer sind fir die Berechnung zu beriicksichtigen, obwohl diese mangels
Arbeitgebereigenschaft des Entleihers keinen Anspruch auf Kurzarbeitergeld haben.
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AnschlieBend ist festzustellen, ob mindestens ein Drittel der beschaftig-
ten Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 %
ihres monatlichen Bruttoarbeitsentgelts betroffen ist. Zu berticksichtigen
sind dabei zunachst Mitarbeiter, deren Arbeitszeit sich infolge der Kurz-
arbeit verkiirzt und damit eine Entgeltreduzierung hinnehmen missen.
Zur Berechnung des Drittels zdhlen aber auch erkrankte und beurlaubte
Arbeitnehmer mit, wenn sie bei Anwesenheit im Betrieb von einem sol-
chen Entgeltausfall betroffen waren. Gleiches gilt fiir Arbeitnehmer, die
zur Vermeidung des Arbeitsausfalls Zeitguthaben eingebracht haben,
die aufgrund einer innerbetrieblichen Umsetzung oder eines aulierbe-
trieblichen Verleihs nicht von einem Entgeltausfall von mehr als 10 v. H.
betroffen sind, oder die im Anspruchszeitraum ausgeschieden oder ein-
gestellt wurden, wenn infolge des Arbeitsausfalls ihr personlicher Ent-
geltausfall mehr als 10 % des Bruttoarbeitsentgelts fur die Dauer des
Bestehens des Beschiftigungsverhéltnisses betrug.®”

Durch das ,,Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der
Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld vom 13.03.2020 wird die Bun-
desregierung ermachtigt, fiir den Fall auBergewohnlicher Verhaltnisse
auf dem Arbeitsmarkt durch Rechtsverordnung, die nicht der Zustim-
mung des Bundesrates bedarf, abweichend von § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
SGB III den Anteil der in dem Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer, die
vom Entgeltausfall betroffen sein mussen, auf bis zu 10 Prozent herab-
zusetzen (8§ 109 Abs. 5 Nr. 1 SGB IID).

Hinweis

Sind die Mindesterfordernisse nach § 96 Abs.1 Satz1 Nr. 4
SGB III erfiillt, kann allen Arbeitnehmern des Betriebes in Hohe
des jeweiligen Entgeltausfalls Kurzarbeitergeld gewahrt werden
(wenn die sonstigen Voraussetzungen vorliegen), und zwar auch
dann, wenn im konkreten Fall der Entgeltausfall nicht mehr als
10 % des Bruttoentgelts betragt.

87 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB III,
Ziffer 2.10, Abs. 4 (96.71)
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Beispiel: In einem Betrieb mit 29 Arbeitnehmern reduziert sich die Arbeits-
zeit aufgrund Kurzarbeit bei 12 Mitarbeitern von regular 40 Wo-
chenstunden auf 30 Wochenstunden, bei 3 Arbeitnehmern nur auf
38 Wochenstunden.

Die Voraussetzungen des § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB III sind erfiillt.
Bei einem Drittel der Arbeitnehmer (mindestens 10%) reduziert sich
die Arbeitszeit um mindestens 10 % (von 40 Wochenstunden auf
30 Wochenstunden, ergibt 25 %). Obwohl sich fiir drei Arbeitneh-
mer die Arbeitszeit und damit die Bruttomonatsvergiitung lediglich
um 5 % verringert, erhalten diese (soweit die sonstigen Vorausset-
zungen vorliegen) ebenfalls Kurzarbeitergeld.

Fir die Berechnung der Entgeltdifferenz bestimmt sich das Bruttoar-
beitsentgelt nach § 106 Abs. 1 Satz 2 SGB III. Es umfasst das gesamte
Arbeitsentgelt, ohne Berucksichtigung des Entgelts fur Mehrarbeit und
ist nicht auf die Beitragsbemessungsgrenze in der Arbeitslosenversi-
cherung beschrankt.

2.2 Betriebliche Voraussetzungen

Die betrieblichen Voraussetzungen im Sinn von § 95 Satz 1 Nr. 2 SGB 111
sind nach § 97 SGB III erfiillt, wenn in dem Betrieb mindestens ein Ar-
beitnehmer beschaftigt ist. Betrieb im Sinne der Vorschriften tiber das
Kurzarbeitergeld ist auch eine Betriebsabteilung.

Bei der Beschaftigung muss es sich um eine versicherungspflichtige
Beschiftigung handeln.

Fir die Bestimmung des Betriebs kann der allgemeine arbeitsrechtli-
che Betriebsbegriff herangezogen werden. Danach ist Betrieb im Sin-
ne des § 97 Abs. 1 SGB Il die organisatorische Einheit, innerhalb derer
der Betriebsinhaber allein oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbei-
tern mit Hilfe sachlicher und immaterieller Mittel einen bestimmten ar-
beitstechnischen Zweck fortgesetzt verfolgt. Es kommt wesentlich auf
das Vorhandensein einer eigenen institutionellen Leitung an, die die
Durchfuhrung der arbeitstechnischen Zwecke steuert und dabei den

% Beider Ermittlung des Drittels darf eine Abrundung nicht erfolgen, d. h. (mindestens) ein Drit-
tel von 29 Arbeitnehmern sind nicht 9, sondern 10 Arbeitnehmer (Fachliche Weisungen Kurzar-
beitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 96 SGB 111, Ziffer 2.10, Abs. 5 (96.72)).

54



2 Voraussetzungen der Gewahrung von Kurzarbeitergeld l

Kern der Arbeitgeberfunktionen im sozialen und personellen Bereich
wahrnimmt. MalRgebendes Kriterium ist die Entscheidung in mitbe-
stimmungspflichtigen Angelegenheiten.®

Die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld ist nur an Arbeitnehmer in Be-
trieben moglich, die ihren Betriebssitz im Geltungsbereich des SGB 1II,
also in den Grenzen der Bundesrepublik Deutschland haben.

Hinweis

Auf die Rechtsform des Unternehmens, dem der Betrieb angehort,
kommt es nicht an, auch nicht darauf, ob es sich um private oder
offentliche Betriebe handelt.

Als Betriebsabteilung im Sinne des § 97 Satz 2 SGB Il ist die mit tech-
nischen Mitteln ausgestattete Zusammenfassung von Arbeitnehmern
zu einer geschlossenen Arbeitsgruppe anzusehen, die aus sachlichen
Griinden organisatorisch, insbesondere durch eine eigene technische
Leitung vom ubrigen Betrieb getrennt ist und einen eigenen Betriebs-
zweck — auch Hilfszweck - verfolgt.

Eine eigene technische Leitung hat eine Betriebsabteilung auch dann
noch, wenn diese in Personalunion mit anderen leitenden Funktionen
im Betrieb wahrgenommen wird (z. B. Inhaber eines Baubetriebs leitet
die Bereiche Hoch- und Tiefbau selbst), solange die organisatorische
Trennung dieser Abteilungen besteht.

Grundsatzlich muss die Betriebsabteilung eine bestimmte eigene
Aufgabe im Sinne eines bestimmten arbeitstechnischen Zwecks
zu erfiillen haben, die sie von den anderen Betriebsabteilungen unter-
scheidet, wobei es geniigt, dass die in dieser Betriebsabteilung ver-
einigte Arbeitsgruppe damit lediglich dem Hauptzweck des Betriebes
dient und nur einen ,Hilfszweck“ verfolgt. Unter Betriebsabteilung ist
somit nicht nur eine selbststindige Abteilung mit einem besonderen

8 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 97 SGB III,
Ziffer 3.1, Abs. 1 (97.1)
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Betriebszweck (z. B. Buchdruckereiabteilung in einem schokoladever-
arbeitenden Betrieb), sondern auch ein Betriebsteil zu verstehen, des-
sen Arbeitsergebnis der Gesamtproduktion des Betriebes dient (z. B.
Lackiererei eines Kraftfahrzeugherstellers).”

Eine Betriebsabteilung liegt grundsatzlich nicht vor, wenn die Arbeits-
gruppe nur ganz wenige oder gar nur einen einzelnen Arbeitnehmer
umfasst; diese Annahme ist jedoch im Einzelfall durch besondere Um-
stande widerlegbar. Das Vorliegen einer Betriebsabteilung ist nicht
schon deshalb zu verneinen, weil einzelne Arbeitnehmer dieser Abtei-
lung gelegentlich in andere Abteilungen des Betriebes umgesetzt wer-
den. Ein stindiger Wechsel der Arbeitnehmer spricht dagegen in der
Regel gegen das Vorliegen einer Betriebsabteilung.”!

2.3 Personliche Voraussetzungen

Nach § 95 Satz 1 Nr. 3 SGB III haben Arbeitnehmer Anspruch auf Kurz-
arbeitergeld, wenn die personlichen Voraussetzungen erfillt sind. Die
personlichen Voraussetzungen bestimmen sich nach § 98 SGB III.

Diese sind zunachst erfiillt, wenn der Arbeitnehmer nach Beginn des
Arbeitsausfalls

m eine versicherungspflichtige Beschaftigung fortsetzt,
m aus zwingenden Griinden aufnimmt oder

m im Anschluss an die Beendigung eines Berufsausbildungsverhalt-
nisses aufnimmt (§ 98 Abs. 1 Nr. 1 SGB IID).

Da der Arbeitnehmer seine versicherungspflichtige Beschaftigung ,,fort-
setzen“ muss, ist allgemein die Sozialversicherungspflicht Vorausset-
zung fur den Bezug von Kurzarbeitergeld. Daher sind z. B. geringfugig
Beschaftigte, Rentner, Werkstudenten — die unter das sozialversicherungs-

% Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 97 SGB III,
Ziffer 3.2, Abs. 3 (97.7)

1 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 97 SGB 111,
Ziffer 3.2, Abs. 5 (97.9)
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rechtliche ,,Werkstudentenprivileg“”? fallen — oder beherrschende Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer vom personlichen Anwendungsbereich ausgeschlossen.

§ 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB III erganzt die personlichen Voraussetzungen da-
hingehend, dass das Arbeitsverhaltnis wahrend des Bezugs von Kurz-
arbeitergeld nicht gekiindigt oder durch Aufhebungsvertrag aufgelost
ist. Bei Kiindigung und Aufhebungsvertrag kann sich die mit dem Kurz-
arbeitergeld verfolgte arbeitsmarktpolitische Zielsetzung der Erhaltung
des Beschaftigungsverhaltnisses nicht (mehr) verwirklichen.

Bei einer Kiindigung entfillt das Kurzarbeitergeld am Tag nach der Uber-
gabe des Kiindigungsschreibens bzw. drei Tage nach Absendung des Kiin-
digungsschreibens per Brief (wobei der Tag der Absendung nicht mitge-
rechnet wird). Bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages besteht mit dem
Tag nach Unterzeichnung kein Anspruch auf Kurzarbeitergeld mehr.

Endet ein Arbeitsverhaltnis wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld
aufgrund einer Befristung, liegt kein Fall der Kiindigung oder des Auf-
hebungsvertrages im Sinne von § 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB I vor. Das Kurz-
arbeitergeld wird (bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen) bis zum
Ende der Befristung gewéahrt.

Wenn sich an eine befristete Beschaftigung eine weitere (befristete
oder unbefristete) Beschaftigung nahtlos anschlieBt, wird die versiche-
rungspflichtige Beschiftigung ,,fortgesetzt”, sodass ebenfalls Kurzar-
beitergeld gewahrt werden kann.

Fortgesetzt wird auch ein ruhendes Arbeitsverhaltnis, wenn Arbeitneh-
mer nach Beendigung des Ruhenszeitraums (z. B. langere Krankheit oder
Mutterschaft) wieder in das Arbeitsverhaltnis zurtickkehren. Fortgesetzt
wird damit auch ein wegen einer Elternzeit ruhendes Arbeitsverhaltnis
bei Riickkehr aus der Elternzeit. Dies gilt unabhingig davon, ob der Ar-
beitnehmer in Teilzeit oder Vollzeit auf den Arbeitsplatz zuriickkehrt.

Ein ruhendes Arbeitsverhaltnis wird also auch dann fortgesetzt, wenn
der Arbeitnehmer im Rahmen einer Vereinbarung uiber die Elternzeit

92 Fiir weitere Details zum sog. Werkstudentenprivileg siehe auch Kompaktwissen ,Schiiler,
Studenten, Aushilfen®, Art.-Nr. 36621
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innerhalb der Elternzeit in das Beschaftigungsverhaltnis durch Wieder-
aufnahme der Beschiftigung in Teilzeit zuruckkehrt, soweit dies vor
Beginn der Elternzeit vertraglich festgelegt wurde.”

Hinweis

Nach § 2 Abs. 2 SGB 1V sind versicherungspflichtig (und unterliegen
damit auch dem Schutz der Sozialversicherung!) Personen, die gegen
Arbeitsentgelt beschéftigt sind.

Aus diesem allgemeinen Grundsatz und im Umkehrschluss aus § 7
Abs. 1a SGB IV folgt, dass bei einer ,,Kurzarbeit Null“, bei der die Ar-
beitszeit und damit das Bruttoentgelt des Arbeitnehmers iiber einen
Monat hinaus auf Null reduziert wird, das sozialversicherungsrecht-
liche Beschaftigungsverhaltnis enden wiirde.

Um dies zu verhindern, wird das Fortbestehen des Versicherungs-
verhaltnisses wahrend eines erheblichen Arbeitsausfalls mit Entgel-
tausfall im Sinne der Vorschriften iiber das Kurzarbeitergeld in den
einzelnen Zweigen der Sozialversicherung als fortbestehend ange-
ordnet (§ 24 Abs. 3 SGB III, § 1 Nr. 1 SGB VI, § 192 Abs. 1 Nr. 4
SGB V, § 49 Abs. 2 SGB XI). Dadurch wird verhindert, dass in den
Fallen, in denen wegen eines Arbeitsausfalls im Sinne von §§ 95 ff.
SGB III fiir einen langeren zusammenhdangenden Zeitraum die Ar-
beit ganz ausfillt, die versicherungspflichtige Beschaftigung unter-
brochen wird und der Versicherungsschutz entfallt.

% Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 97 SGB III,
Ziffer 4.2, Abs. 5 (98.8)
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2.3.1 Aufnahme einer versicherungspflichtigen Beschaftigung
aus zwingenden Grunden (§ 98 Abs. 1 Nr. 1b SGB IlI)

Grundsatzlich wiirden sich die Feststellung eines erheblichen Arbeits-
ausfalls und die Einstellung neuer, bisher nicht im Betrieb beschaftigter
Arbeitnehmer widersprechen. Dennoch wird (bei Vorliegen der tibri-
gen Voraussetzungen) Kurzarbeitergeld gewahrt, wenn ein Arbeitneh-
mer nach Beginn des Arbeitsausfalls eine versicherungspflichtige
Beschaftigung aus zwingenden Grinden aufnimmt.

Die zwingende Aufnahme einer Beschaftigung in diesem Sinne liegt
immer dann vor, wenn der Arbeitgeber aufgrund gesetzlicher, betrieb-
licher oder vertraglicher Vorgaben zur Beschaftigung des Arbeitneh-
mers verpflichtet ist, wie etwa nach Beendigung eines Bundesfreiwilli-
gendienstes.

Im Allgemeinen diirfte das Vorliegen zwingender Griinde auch anzu-
nehmen sein, wenn es zur Weiterfilhrung des Betriebes unumganglich
notwendig war, eine nicht entbehrliche Fachkraft (z. B. einen Maschi-
nisten oder Meister) einzustellen, die aus den Reihen der Belegschaft
nicht gewonnen werden konnte.”*

2.3.2 Aufnahme eines versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnisses im Anschluss
an die Berufsausbildung (§ 98 Abs. 1 Nr. 1c SGB IlI)

Kurzarbeitergeld kann bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen
auch Arbeitnehmern gewahrt werden, die nach Beginn des Arbeitsaus-
falls eine versicherungspflichtige Beschaftigung im Anschluss an die
Beendigung eines Berufsausbildungsverhdlinisses aufnehmen. Dabei
spielt es keine Rolle, ob die versicherungspflichtige (befristete oder un-
befristete) Beschaftigung bei dem bisherigen Ausbildungsbetrieb oder
einem anderen Arbeitgeber aufgenommen wird. Ebenso wenig ist eine
Beschaftigung aus zwingenden Grunden erforderlich.

% Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 98 SGB III,
Ziffer 4.3, Abs. 1 (98.9)
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Die Arbeitsaufnahme muss ,im Anschluss® an die Beendigung der
Berufsausbildung erfolgen. Unschadlich sind Zeiten der Nichtbe-
schaftigung von geringer Dauer zwischen dem Ende des Berufsaus-
bildungsverhaltnisses und der Aufnahme der versicherungspflichtigen
Beschiftigung. Die versicherungspflichtige Beschaftigung muss le-
diglich zeitnah aufgenommen werden.”

Hinweis

Die vorstehende Regelung ist auf Studienabganger, die im An-
schluss eine Beschiftigung aufnehmen, analog anzuwenden.

Die personlichen Voraussetzungen fiir den Bezug des Kurzarbeitergel-
des sind auch erfiillt, wenn der Arbeitnehmer wahrend des Bezugs von
Kurzarbeitergeld arbeitsunfahig erkrankt, solange Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfalle besteht bzw. ohne den Arbeitsausfall
bestehen wiirde (§ 98 Abs. 2 SGB 1III).”

2.3.3 Vom Bezug des Kurzarbeitergeldes ausgeschlossene
Personengruppen (§ 98 Abs. 3 SGB IIl)

Die personlichen Voraussetzungen sind nicht erfiillt und damit der
Bezug von Kurzarbeitergeld ausgeschlossen, bei Arbeitnehmern

m wahrend der Teilnahme an einer beruflichen WeiterbildungsmafR-
nahme mit Bezug von Arbeitslosengeld oder Ubergangsgeld, wenn
diese Leistung nicht fiir eine neben der Beschaftigung durchgefiihrte
TeilzeitmaBnahme gezahlt wird,

m  wahrend des Bezugs von Krankengeld sowie

% Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 98 SGB 111,
Ziffer 4.3, Abs. 1 (98.9)

% Zu Einzelheiten bei einer Erkrankung im Zusammenhang mit der Kurzarbeit sieche —Kapitel 3.5.3
und —Kapitel 2.1.4
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m einem Ausfall von Arbeitseinkinften im Zusammenhang mit einer
Organ- oder Stammzellenspende.

Der Anspruch auf Kurzarbeitergeld ist letztlich auch fur solche Perso-
nen ausgeschlossen, die bei einer Vermittlung durch die Arbeitsverwal-
tung nicht in der von der Agentur fur Arbeit verlangten und gebotenen
Weise mitwirken (§ 98 Abs. 4 Satz 1 SGB 1II).

Die Arbeitsagentur kann in entsprechender Anwendung von § 159
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB III eine Sperrzeit in Bezug auf das Kurzar-
beitergeld anordnen, wenn der Arbeitnehmer im Einzelfall trotz einer
Belehrung iiber die Rechtsfolgen eine von der Agentur fir Arbeit an-
gebotene zumutbare Beschaftigung nicht angenommen oder nicht an-
getreten hat, ohne fiir dieses Verhalten eine wichtigen Grund zu haben
(§ 98 Abs. 4 Satz 3 SGB IID).

2.4 Wirksame Anzeige des Arbeitsausfalls (§ 99 SGB llI)

Nach § 95 Satz 1 Nr. 4 SGB III muss der Arbeitsausfall der Agentur fiir
Arbeit angezeigt werden. Die Anzeige richtet sich nach § 99 SGB III.

Der Arbeitsausfall ist bei der Agentur fiir Arbeit, in deren Bezirk der
Betrieb seinen Sitz hat, schriftlich oder elektronisch anzuzeigen. Die
Anzeige kann nur vom Arbeitgeber oder der Betriebsvertretung erstat-
tet werden. Der einzelne vom Arbeitsausfall betroffene Arbeitnehmer
ist nicht berechtigt, die Anzeige zu erstatten.

Nach den Vorgaben der Arbeitsverwaltung gentigen fir eine schriftli-
che Anzeige auch ein Telefax oder eine eingescannte sowie unterschrie-
bene, per E-Mail tibersandte Anzeige. Amtliche Vordrucke finden sich
im Internet auf den Seiten der Bundesagentur fiir Arbeit unter www.
arbeitsagentur.de. Zwischenzeitlich kann die Anzeige auch elektronisch
uber eServices erstattet werden. Eine miindliche oder telefonische An-
zeige erfiillt die gesetzlich vorgeschriebene Form nicht.””

97 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 99 SGB III,
Ziffer 5.1, Abs. 1 (99.1)
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Wird die Anzeige durch den Arbeitgeber erstattet, ist eine Stellung-
nahme der Betriebsvertretung (z. B. Betriebsrat) beizufiigen.

Fehlt die Stellungnahme der Betriebsvertretung in der Anzeige, kann
diese nachgeholt werden. Nach Ansicht des Bundessozialgerichts
macht das Fehlen der Stellungnahme und damit der Versto gegen § 99
Abs. 1 Satz 3 SGB III die Anzeige des Arbeitgebers nicht unwirksam.”®

Mit der Anzeige ist nach § 99 Abs. 1 Satz 4 SGB III glaubhaft zu ma-
chen, dass ein erheblicher Arbeitsausfall (§ 96 SGB III) besteht und die
betrieblichen Voraussetzungen fiir das Kurzarbeitergeld (§ 97 SGB III)
erfullt sind. Der Arbeitgeber kann sich hierzu aller Beweismittel be-
dienen, wobei sich die Glaubhaftmachung vom Beweis dadurch unter-
scheidet, dass ein geringerer Grad der Wahrscheinlichkeit gentigt. Die
Glaubhaftmachung verlangt deshalb keine endgiltige, dennoch aber
eine sehr weitgehende Uberzeugung der Arbeitsagentur.

Nach den allgemeinen Grundsatzen in §§ 20, 21 SGB X hat die Arbeits-
agentur gegebenenfalls auch den Sachverhalt von Amts wegen zu er-
mitteln.

2.4.1 Beginn des Kurzarbeitergeldbezuges

Nach § 99 Abs. 2 SGB III wird Kurzarbeitergeld fruhestens von dem
Kalendermonat an geleistet, in dem die Anzeige tber den Arbeitsaus-
fall bei der Agentur fiir Arbeit eingegangen ist. Arbeitsausfalle, die zwar
vor dem Eingang der Anzeige bei der Arbeitsagentur, jedoch noch im
gleichen Kalendermonat liegen, werden (bei Vorliegen der uibrigen Vo-
raussetzungen) in die Gewahrung des Kurzarbeitergeldes einbezogen.

Bei einer verspateten Anzeige kommt weder eine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand noch ein sozialrechtlicher Herstellungsanspruch
in Frage.”

% BSG vom 30.05.1978 — 7/12 RAr 100/76, LEXinform 0183938
% BSG vom 14.02.1989 - 7 RAr 18/87, LEXinform 0182230
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Eine Ausnahme bilden Arbeitsausfille infolge eines unabwendba-
ren Ereignisses. Nach Ansicht der Arbeitsverwaltung ist in derartigen
Fallen das Kurzarbeitergeld vom Beginn des Arbeitsausfalls an zu ge-
wihren, wenn die Anzeige unverzuglich nach Eintritt des Ereignisses
erstattet worden ist.'®

2.4.2 Entscheidung der Arbeitsagentur

Die zustandige Agentur fur Arbeit hat dem Anzeigenden unverziiglich
einen schriftlichen Bescheid dariiber zu erteilen, ob aufgrund der
vorgetragenen und glaubhaft gemachten Tatsachen ein erheblicher
Arbeitsausfall vorliegt und die betrieblichen Voraussetzungen erfillt
sind (8 99 Abs. 3 SGB IID).

10 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 99 SGB 111,
Ziffer 5.3, Abs. 2 (99.7)
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Die Berechnung des Kurzarbeitergeldes richtet sich nach §§ 105 und
106 SGB 1II. Es betragt 60 % bzw. 67 % der Differenz zwischen dem
pauschalierten Nettoentgelt aus dem Soll-Entgelt und dem pauscha-
lierten Nettoentgelt aus dem Ist-Entgelt, wobei das Soll-Entgelt und
I[st-Entgelt auf den nachsten durch 20 teilbaren Euro-Betrag zu run-
den sind. Die pauschalierten Nettoentgelte werden nach § 109 Abs. 1
Nr. 1 SGB III durch das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales
jeweils fiir ein Kalenderjahr in der ,Verordnung iiber die pauscha-
lierten Nettoentgelte fiir das Kurzarbeitergeld“ festgelegt.

Die konkrete Berechnung des Kurzarbeitergeldes erfolgt in funf
Schritten:'%!

1. Feststellung des Soll-Entgeltes,
2. Feststellung des Ist-Entgeltes,
3. Feststellung der Leistungsgruppe und des Leistungssatzes.

4. Ermittlung der rechnerischen Leistungssatze, die aus den pauscha-
lierten Nettoentgelten fiir das Soll-Entgelt und fur das Ist-Entgelt nach
den Leistungssatzen 1 und 2 errechnet wurden und in der Tabelle zur
Berechnung des Kurzarbeitergeldes (Kug)'*> abgedruckt sind,

11Nach der fritheren Geschaftsanweisung der Bundesagentur fiir Arbeit war das Kurzarbei-
tergeld in vier Schritten zu berechnen, wobei zundchst (1.) das Brutto-Soll-Entgelt und das
Brutto-Ist-Entgelt jeweils fiir den Monat des Kurzarbeitergeld-Bezugs gebildet, auf den nachs-
ten durch 20 teilbaren Euro-Betrag gerundet und dann (2.) in ein pauschaliertes Netto-Soll-
Entgelt und Netto-Ist-Entgelt umgerechnet wurden. (3.) Die Differenz zwischen dem Netto-
Soll-Entgelt und dem Netto-Ist-Entgelt ergab die Netto-Entgeltdifferenz aus der (4.) auf Basis
des einschlagigen Leistungssatzes das konkrete Kurzarbeitergeld berechnet wurde. Dies ent-
spricht dem gesetzlichen Rechenweg aus §§ 105, 106 und 109 SGB III. Nach den Fachlichen
Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 105 SGB 111, Ziffer 9.
(105.1) unter Verweis auf die Hinweise zum Antragsverfahren Kurzarbeitergeld (Kug) und Sai-
son-Kurzarbeitergeld (T-Kug), Ziffer 10. wird die Berechnung in 5 Teilschritten unter Verwen-
dung der ,Tabelle zur Berechnung des Kug“ (Kug 050), wie hier dargestellt, vorgeschlagen.
Beide Berechnungsmethoden fiithren natiirlich zum gleichen Ergebnis.

12Wird das optionale Faktorverfahren zur Berechnung der Lohnsteuer fiir Arbeitnehmerehe-
gatten angewendet, kann das Kug nicht anhand der Kug-Tabelle nachvollzogen werden
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5. Ermittlung des Unterschiedsbetrages zwischen den aus der Tabelle ab-
gelesenen rechnerischen Leistungssatzen fir das Soll-Entgelt und
fur das Ist-Entgelt. Das Ergebnis stellt das Kurzarbeitergeld dar.

3.1 Leistungssatz

Fir Arbeitnehmer, die beim Arbeitslosengeld die Voraussetzungen fiir
den erhohten Leistungssatz erfiillen wiirden, betragt das Kurzarbei-
tergeld 67 % der Nettoentgeltdifferenz (§ 105 Nr. 1 SGB III). Diesen
hoheren Leistungssatz erhalten damit alle Arbeitnehmer ohne Riick-
sicht auf den Familienstand, deren elektronische Lohnsteuermerkmale
(EIStAM) einen Kinderfreibetrag von mindestens 0,5 ausweisen. Ent-
scheidend ist allein die verwandtschaftliche Beziehung. Wo das Kind
wohnt, ist unbeachtlich. Ergibt sich der Kinderfreibetrag nicht aus den
elektronischen Lohnsteuermerkmalen, wie etwa im Fall der Lohnsteu-
erklassen V und VI, ist eine Bescheinigung der Arbeitsagentur notig
(8§ 320 Abs. 1 Satz 3, 2. Halbsatz SGB III).

Mitarbeiter ohne unterhaltspflichtige Kinder erhalten als Kurzarbeiter-
geld 60 % der Nettoentgeltdifferenz im Anspruchszeitraum.

3.2 Pauschalierung der Nettoentgeltdifferenz

Die Berechnung des Kurzarbeitergeldes richtet sich nach dem Unter-
schiedsbetrag zwischen den sich aus der Tabelle ergebenden, rechneri-
schen Leistungssatzen fiir das Soll-Entgelt und fur das Ist-Entgelt.

Soll-Entgelt ist das Bruttoarbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer ohne
den Arbeitsausfall in dem Anspruchszeitraum (Kalendermonat) er-
zielt hatte, vermindert um Entgelt fiir Mehrarbeit (§ 106 Abs. 1 Satz 2
SGB IID).

Ist-Entgelt ist das Bruttoarbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer in dem
Anspruchszeitraum tatsachlich erzielt hat, zuziiglich aller zustehenden
Entgeltanteile (§ 106 Abs. 1 Satz 3 SGB III).

Sowohl fiir die Berechnung des Soll-Entgelts als auch des Ist-Entgelts
bleibt einmalig gezahltes Arbeitsentgelt auller Betracht.
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Beispiel:

Aufgrund eines erheblichen Arbeitsausfalls wird beim Arbeitgeber
Kurzarbeit durchgefiihrt. Fiir den Arbeitnehmer A reduziert sich im
Juni die Arbeitszeit auf 50 %.

Nach seinem Arbeitsvertrag erhalt der ledige Arbeitnehmer ohne
Kinder eine Bruttomonatsvergiitung von 2.998,00 Euro. Aufgrund
der Kurzarbeit reduziert sich das Arbeitsentgelt auf 1.499,00 Euro.

Das Brutto-Sollentgelt betragt 2.998,00 Euro, das Brutto-Istentgelt
1.499,00 Euro. Es gilt Lohnsteuerklasse I (Leistungsgruppe I/IV) und
mangels Kinder der Leistungssatz 2 (60 %).

Unter Verwendung der , Tabelle zur Berechnung des Kug* (Kug 050),
ergibt sich bei einer Brutto-Sollvergiitung von 2.990,00 Euro bis
3.009,99 Euro ein rechnerischer Leistungssatz von 1.182,11 Euro und
fur ein Brutto-Istentgelt zwischen 1.490,00 Euro und 1.509,99 Euro
von 680,75 Euro.

Die Differenz ergibt das Kurzarbeitergeld von 501,36 Euro.

Das gleicher Ergebnis folgt bei einer Berechnung streng am Wortlaut
der gesetzlichen Regelung:'™ Das pauschalierte Nettoentgelt aus
dem (auf den nichsten durch 20 teilbaren Euro-Betrag gerundeten)
Soll-Entgelt in Hohe von 3.000,00 Euro betragt bei Steuerklasse I
1.970,19 Euro. Das pauschalierte Nettoentgelt aus 1.500,00 Euro be-
tragt 1.134,59 Euro und damit die Nettoentgeltdifferenz 835,60 Euro.

Der kinderlose Arbeitnehmer hat daher Anspruch auf Kurzarbeiter-
geld in Hohe von 501,36 Euro (60 % der Nettoentgeltdifferenz).

3.2.1 Bestimmung des Soll-Entgelts

Soll-Entgelt im Sinne des § 106 Abs. 1 Satz 2 SGB III ist das Bruttoar-
beitsentgelt des Arbeitnehmers, soweit es sich um beitragspflichtige
Einnahmen im Sinne von §§ 342 ff. SGB III und damit um Entgelt im
Sinne der Sozialversicherung handelt.

Eine Entgeltumwandlung in den Durchfilhrungswegen Direktzusage
und Unterstiitzungskasse sowie Pensionskasse, Pensionsfonds und Di-
rektversicherung stellt bis zu einem Betrag in Hohe von 4 % der jahr-
lichen Beitragsbemessungsgrenze in der Rentenversicherung kein Ar-
beitsentgelt dar'® und ist deshalb weder im Soll- noch im Ist-Entgelt zu
berticksichtigen.

103giehe FN 15

104°§ 1 Abs. 1 Nr. 9 Sozialversicherungsentgeltverordnung (SVEV)
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Fur die Berechnung des Soll-Entgelts (und theoretisch auch des Ist-Ent-
gelts) ist nur das beitragspflichtige Entgelt heranzuziehen, d. h. es ist
die jeweilige Beitragsbemessungsgrenze in der Rentenversicherung
zu berticksichtigen. Beitragsfreie Entgeltbestandteile bleiben ebenfalls
aullen vor.

Da fiir die Berechnung des Kurzarbeitergeldes immer der ,,Bezugszeit-
raum®, also der jeweils aktuelle Kalendermonat zu beachten ist, bleibt
bei der Berechnung der Nettoentgeltdifferenz (anders als z. B. fur die
Berechnung des Arbeitslosengeldes) einmalig gezahltes Arbeitsent-
gelt (wie z. B. Weihnachtsgeld, Urlaubsgeld, Jahrespramien, Tantieme,
etc.) aulen vor (§ 106 Abs. 1 Satz 4 SGB III).

Sachbeziige sind mit dem Wert zu bertiicksichtigen, der sich aus der
Sachbezugsverordnung ergibt.

Beider Berechnung der Nettoentgeltdifferenznach § 106 Abs. 1 SGB III
werden aufgrund von kollektiven Beschaftigungssicherungsverein-
barungen durchgefiihrte voriibergehende Anderungen der vertraglich
vereinbarten Arbeitszeit nicht beriicksichtigt. Solche kollektiven Rege-
lungen konnen insbesondere im Tarifvertrag oder einer Betriebsverein-
barung enthalten sein.

Nach § 106 Abs. 1 Satz 2 SGB IlI ist bei der Berechnung des Soll-Ent-
gelts das ,Entgelt fiir Mehrarbeit“ nicht zu beriicksichtigen. Hierzu
zahlt jede Entgeltleistung, die gezahlt wird, weil Arbeit iiber die Ar-
beitszeit hinaus erbracht worden ist, die die Arbeitsvertragsparteien als
die gewoOhnliche und regelméalige ansehen.’® Von diesem Ausschluss
werden sowohl die fiir die Mehrarbeit geleistete Grundvergiitung als
auch etwaige Zuschlige erfasst. Zuschlige fiir Uberstunden, die nicht
fiir die tatsachlich geleistete Mehrarbeit im Anspruchszeitraum gezahlt
werden, sondern z. B. in der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder
im Urlaubsentgelt enthalten sind, sind bei der Ermittlung des Soll-Ent-
geltes zu beriicksichtigen.!%®

15BSG vom 18.02.1987 - 7 RAr 19/86

106Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der Bundesagentur fiir Arbeit, zu § 106 SGB
111, Ziffer 10., Abs. 8 (106.10)
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Kann das Soll-Entgelt in dem Anspruchszeitraum nicht hinreichend be-
stimmt festgestellt werden, siecht § 106 Abs. 4 SGB III eine Durchschnitts-
bzw. Vergleichsberechnung vor. Dies kann z. B. bei stark schwankenden
Entgelten, etwa auf Grundlage von Provisionen, der Fall sein.

Nach § 106 Abs. 4 Satz 1 SGB III ist das Soll-Entgelt nach dem Durch-
schnitt des Arbeitsentgelts des Arbeitnehmers in dem Betrieb in den
letzten drei abgerechneten Kalendermonaten vor Beginn des Arbeits-
ausfalls zu bestimmen. Auch hierfiir wird das Entgelt fiir Mehrarbeit
nicht berucksichtigt.

Ist selbst die Durchschnittsberechnung nicht moglich, ist fur die Be-
stimmung der Nettoentgeltdifferenz das durchschnittliche Soll-Entgelt
eines vergleichbaren Arbeitnehmers heranzuziehen (8 106 Abs. 4
Satz 2 SGB IID).

Von der Regelung in § 106 Abs. 2 Satz 2 SGB III werden etwa Arbeit-
nehmer erfasst, die wahrend der Kurzarbeit eine Beschaftigung im Be-
trieb aufnehmen (z. B. bei Ubernahme von Auszubildenden) und bei
denen ein Soll-Entgelt nicht festgestellt werden kann und wegen des
Beginns der Beschaftigung ein Ruckgriff auf einen Referenzzeitraum
nicht moglich ist. Das danach ermittelte monatliche Soll-Entgelt wird
fur die gesamte Dauer der Kurzarbeit zugrunde gelegt, es sei denn, es
treten Anderungen der Berechnungsgrundlage des Lohnes ein.’"”

Verandert sich das Arbeitsentgelt wahrend des Bezugs von Kurzar-
beitergeld, sind Anderungen nach § 106 Abs. 4 Satz 3 SGB III zu be-
riicksichtigen, wenn und solange die Anderung auch fiir die Dauer
der Kurzarbeit wirksam ist. Die Anderung kann sich aus persénlichen
Grinden ergeben (z. B. Veranderung der Arbeitszeit) oder auch aus
betrieblichen Griinden, wie etwa bei einer tariflichen Entgelterhohung.

17Hinweise zum Antragsverfahren Kurzarbeitergeld (Kug) und Saison-Kurzarbeitergeld
(T-Kug), Ziffer 11.2.1
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3 Bemessung des Kurzarbeitergeldes

3.2.2 Bestimmung des Ist-Entgelts

Nach § 106 Abs. 1 Satz 3 SGB III bestimmt sich das Ist-Entgelt nach
dem Bruttoarbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer in dem Anspruchszeit-
raum (Kalendermonat) tatsachlich erzielt hat, zuzuiglich aller ihm zuste-
henden Entgeltanteile.

Auch beim Ist-Entgelt bleibt einmalig gezahltes Entgelt auler Betracht
(§ 106 Abs. 1 Satz 4 SGB III). Anders als bei der Bestimmung des Soll-
Entgelts sind fiir das Ist-Entgelt Leistungen des Arbeitgebers fiir Mehr-
arbeit dagegen zu berticksichtigen. Stehen dem Arbeitnehmer Mehrar-
beitszuschlage (z. B. aus einem zwingend anwendbaren Tarifvertrag oder
einer einzelvertraglichen Regelung) zu, werden diese aber vom Arbeit-
geber nicht ausbezahlt, sind diese fiktiv dem Ist-Entgelt hinzuzurechnen.

Hinweis

Uberstunden wihrend der Kurzarbeit werden grundsitzlich un-
zulassig sein, da deren Anordnung ein Indiz dafiir bilden wir-
de, dass der Arbeitsausfall nicht unvermeidbar ist. Uberstunden
konnen daher nur ausnahmsweise angeordnet werden, z. B. zur
Ausfiihrung dringender Reparaturarbeiten oder zur Abwicklung
eines einzelnen Eilauftrags.

Wird das tatsachlich vom Arbeitnehmer erzielte Arbeitsentgelt im Be-
zugszeitraum auch aus anderen Griinden als einem erheblichen Ar-
beitsausfall nach § 96 SGB III vermindert, ist das Ist-Entgelt nach § 106
Abs. 2 Satz 1 SGB III um den Betrag zu erhohen, um den das Arbeits-
entgelt aus anderen Grinden gemindert ist (z. B. unbezahlter Urlaub).

3.2.3 Aufstockung des Arbeitsentgelts, Mindestlohngarantien

Nach § 106 Abs. 2 Satz 2 SGB III bleibt Arbeitsentgelt, das durch den
Arbeitgeber unter Anrechnung des Kurzarbeitergeldes gezahlt wird, bei
der Berechnung des Ist-Entgelts auller Betracht. In der Regel basieren
solche Leistungen auf tariflichen (seltener auch einzelvertraglichen)
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l 3 Bemessung des Kurzarbeitergeldes

Bestimmungen und sehen einen Zuschuss zum Kurzarbeitergeld oder
den Ausgleich der Differenz zwischen dem unter Beriicksichtigung des
Kurzarbeitergeldes erzielten Netto-Arbeitsentgelt und einem gewissen
Prozentsatz (z. B. 80 %) des sonst iiblichen Netto-Entgelts vor.'*

3.2.4 Anrechnung von Entgelt aus Nebeneinkommen

Erzielt der Arbeitnehmer fur Zeiten des Arbeitsausfalls wegen Kurzar-
beit ein Entgelt aus einer anderen, wiahrend des Bezugs von Kurzarbei-
tergeld aufgenommenen Beschiftigung, selbststandigen Tatigkeit'®
oder Tatigkeit als mithelfender Familienangehoriger, ist das Ist-Entgelt
nach § 106 Abs. 3 SGB III um dieses Entgelt zu erhohen.

Es spielt dabei keine Rolle, ob es sich dabei um eine versicherungs-
pflichtige oder z. B. eine geringfiigige Beschaftigung im Sinne des § 8
SGB IV handelt. Unter einer ,anderen Beschiftigung” ist eine solche
bei einem anderen Arbeitgeber zu verstehen.' Das aus der anderwei-
tigen Beschaftigung erzielte Entgelt ist in voller Hohe dem Ist-Entgelt
hinzuzurechnen, auch wenn es sich um eine geringfiigige Beschafti-
gung handelt, bei der das Entgelt ,,brutto gleich netto“ gezahlt wird.

Fir die Anrechnung auf das Ist-Entgelt muss die andere Beschéaftigung
,wihrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld“ aufgenommen werden.
Das Arbeitseinkommen aus einer schon vor Beginn der Kurzarbeit (ge-
nauer: vor Beginn des Anspruchszeitraums, also des Kalendermonats,
in dem die Kurzarbeit beginnt) aufgenommenen Nebentatigkeit ist im
Rahmen des § 106 Abs. 3 SGB III nicht zu berticksichtigen.

19%8Solche Zuschiisse zum Kurzarbeitergeld sind als Arbeitseinkommen steuerpflichtig, zdhlen
jedoch nach § 1 Abs. 1 Nr. 8 SVEV nicht zum sozialversicherungspflichtigen Arbeitsentgelt,
soweit sie zusammen mit dem Kurzarbeitergeld 80 % des Unterschiedsbetrages zwischen
dem Soll-Entgelt und dem Ist-Entgelt nicht iibersteigen.

1YEinnahmen aus selbststindiger Tatigkeit betreffen nur solche, die vom Beschiftigten
erarbeitet werden (sogenanntes ,,miihevolles Einkommen®). Nicht beriicksichtigt wird
Einkommen, das ohne Verwertung der Arbeitskraft erzielt wird, wie z. B. Zinseinnah-
men oder Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung.

(bt ein Arbeitnehmer bei demselben Arbeitgeber mehrere Beschiftigungen aus, so liegt
ohne Riicksicht auf die arbeitsvertragliche Gestaltung sozialversicherungsrechtlich regel-
makig ein einheitliches Beschéftigungsverhaltnis vor. Das aus den Arbeitsverhéltnissen
erzielte Entgelt fliet insgesamt ins Ist-Entgelt ein.
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Hinweis

Dies gilt auch dann, wenn sich das Arbeitseinkommen aus einer
solchen Nebenbeschaftigung wahrend der Kurzarbeit erhoht.

Eine andere Beschaftigung bleibt auch dann anrechnungsfrei, wenn sie
erst kurz vor dem Bezug des Kurzarbeitergeldes aufgenommen wurde.
Eine Mindestbeschéaftigungszeit ist nicht erforderlich.™

3.3 Anspruchsdauer

Nach § 104 Abs. 1 SGB III in der Fassung des ,,Gesetzes zur Anderung
des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch und weiterer Vorschriften® vom
21.12.2015"2 wird Kurzarbeitergeld seit 01.01.2016 fiir eine Dauer von
langstens zwolf Monaten von der Agentur fiir Arbeit geleistet.

Nach § 109 Abs. 1 Nr. 2 SGB III kann das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales durch Rechtsverordnung, die der Zustimmung des Bun-
desrates nicht bedarf, die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld tiber
die gesetzliche Bezugsdauer hinaus bis zur Dauer von 24 Monaten ver-
langern, wenn aulergewohnliche Verhiltnisse auf dem gesamten Ar-
beitsmarkt vorliegen.

Als erster Kalendermonat, fiir den Kurzarbeitergeld gezahlt wird, ist der
Monat anzusehen, in dem die Voraussetzungen nach § 96 SGB III, ins-
besondere die Mindesterfordernisse nach § 96 Abs. 1 Nr. 4 SGB III'*?
erstmalig erfiillt sind. Die Regelbezugsdauer ist kalendermafig nach
vollen Monaten bestimmt. Sie lduft jeweils bis zum letzten Tag des Ka-
lendermonats, auch wenn im Laufe dieses Kalendermonats von der ver-
kurzten Arbeitszeit zur Vollarbeit zurickgekehrt wird.

MHinweise zum Antragsverfahren Kurzarbeitergeld (Kug) und Saison-Kurzarbeitergeld (T-
Kug), Ziffer 12.6

"2BGBI. 12015, S. 2557

113 Mindestens ein Drittel der in dem Betrieb oder Betriebsabteilung beschéaftigten Arbeitnehmer
ist von einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 % des monatlichen Brutto-Entgelts
betroffen, siehe ausfiihrlich »Kapitel 2.1.4
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Nach § 104 Abs. 2 SGB III verlangert sich die betriebliche Bezugsdau-
er, wenn innerhalb dieser fiir einen zusammenhangenden Zeitraum von
mindestens einem Kalendermonat kein Kurzarbeitergeld gezahlt wurde.

Nach Ablauf der Bezugsdauer wird Kurzarbeitergeld nach § 104 Abs. 3
SGB III erneut gewahrt, wenn seit dem letzten Kalendermonat, fir den
Kurzarbeitergeld gezahlt worden ist, drei Monate vergangen sind und die
Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Kurzarbeitergeld erneut vorliegen.

Wird die Arbeitszeit im Rahmen der Kurzarbeit nicht fur den gesamten
Betrieb, sondern nur fiir einzelne Betriebsabteilungen verkirzt, ist die
Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld fur jede betroffene Betriebsab-
teilung gesondert zu bestimmen.

3.4 Antrag auf Gewahrung von Kurzarbeitergeld

Die Gewahrung von Kurzarbeitergeld setzt als weitere Anspruchsvor-
aussetzung einen Antrag voraus. Der Antrag auf Kurzarbeitergeld ist
von der Anzeige des Arbeitsausfalls nach § 99 SGB III zu unterscheiden.

Obwohl der einzelne Arbeitnehmer Anspruchsberechtigter des Kurzar-
beitergelds ist, hat er selbst kein Antragsrecht. Den Antrag auf Gewah-
rung von Kurzarbeitergeld konnen (§ 323 Abs. 2 SGB III) nur der Ar-
beitgeber selbst oder die Betriebsvertretung (z. B. Betriebsrat) stellen.
Dem Antrag des Arbeitgebers ist eine Stellungnahme der Betriebsver-
tretung beizufigen.

Hinweis

Der Arbeitgeber ist nicht nur antragsberechtigt, sondern wird
auch fir die Berechnung und Auszahlung des Kurzarbeitergelds
nach § 320 Abs. 1 SGB III herangezogen. Er hat die Leistungen
kostenlos zu errechnen und auszuzahlen.

Die Gewahrung von Kurzarbeitergeld muss bei der zustindigen
Arbeitsagentur innerhalb einer Ausschlussfrist von drei Kalendermo-
naten einzeln fiir den jeweiligen Kalendermonat beantragt werden. Die
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Ausschlussfrist beginnt mit Ablauf des Monats, in dem die Tage liegen,
fiir die Leistungen beantragt werden.

Hinweis

Die Ausschlussfristin § 325 Abs. 3 SGB Il ist von der Versaumung
der Anzeigepflicht in § 99 SGB III zu unterscheiden.

Nach § 99 Abs. 2 Satz 1 SGB III wird Kurzarbeitergeld frihestens
von dem Kalendermonat an geleistet, in dem die Anzeige iiber
den Arbeitsausfall bei der Agentur fur Arbeit eingegangen ist. Bei
§ 99 Abs. 2 Satz 1 SGB III handelt es sich um eine materielle An-
spruchsvoraussetzung.

Ist die Anzeige Uber den Arbeitsausfall fristgerecht eingegangen, kann
Kurzarbeitergeld nach § 325 Abs. 3 SGB III innerhalb von drei Kalen-
dermonaten noch ruckwirkend beantragt werden.

Die Anzeige des Arbeitsausfalls ersetzt grundsatzlich den (regelmaRig
nachgelagerten) Antrag auf Gewiahrung von Kurzarbeitergeld nicht.'*

Nach § 323 Abs. 2 Satz 1 SGB IIl muss der Antrag auf Gewahrung von
Kurzarbeitergeld durch den Arbeitgeber (bzw. die Betriebsvertretung)
schriftlich oder elektronisch'™ gestellt werden. Die Arbeitsagenturen
stellen hierfur Antragsformulare zur Verfugung, deren Verwendung
aber keine zwingende Voraussetzung fiir einen wirksamen Antrag ist.®

14BSG vom 06.04.2000 - B 11 AL 81/99 R, LEXinform 0205926

15Bei einer elektronischen Beantragung kann von der wiederholten Stellungnahme des Be-
triebsrates bei den monatlichen Leistungsantragen abgesehen werden. Dafiir muss beim
ersten Leistungsantrag die Betriebsvertretung erklaren, dass sie dem Antrag der Leistungen
in dem Rahmen zustimmt, der durch eine Betriebsvereinbarung festgelegt ist (Hinweise
zum Antragsverfahren Kurzarbeitergeld (Kug) und Saison-Kurzarbeitergeld (T-Kug), A. All-
gemeine Hinweise

1°BSG vom 06.04.2000 - B 11 AL 81/99 R, LEXinform 0205926
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Dem Antrag des Arbeitgebers ist eine Stellungnahme der Betriebs-
vertretung beizufiigen. Auch diese ist von der Stellungnahme, die der
Anzeige des Arbeitsausfalls nach § 99 SGB III beizufiigen ist, zu unter-
scheiden. Allerdings beeintrachtigt das Fehlen der Stellungnahme der
Betriebsvertretung die Wirksamkeit der Antragstellung nicht und wahrt
die Ausschlussfrist. Gegebenenfalls hat die zustandige Arbeitsagentur
aufgrund des Amtsermittlungsgrundsatzes (§ 20 SGB X) die Stellung-
nahme nachzufordern.

Hinweis

Wie die schuldhafte Verletzung der Anzeigepflicht nach § 99 SGB III,
begrundet auch die verspatete Antragstellung zur Gewdhrung des
Kurzarbeitergeldes durch den Arbeitgeber auflerhalb der Aus-
schlussfrist des § 325 Abs. 3 SGB III einen Schadensersatzanspruch
des Arbeitnehmers nach § 280 Abs. 1 BGB. Als Schadensersatz wird
der Arbeitnehmer regelmaRig einen Betrag gegeniiber dem Arbeit-
geber fordern konnen, der dem Kurzarbeitergeld entspricht.

3.5 Urlaub, Feiertag und Krankheit wahrend der Kurzarbeit
3.5.1 Erholungsurlaub

Es ist einem Arbeitnehmer nicht untersagt, auch wahrend der Kurzarbeit
seinen Erholungsurlaub zu nehmen.'"’

Das Urlaubsentgelt eines Arbeitnehmers bemisst sich nach dem durch-
schnittlichen Arbeitsverdienst, den der Arbeitnehmer in den letzten
13 Wochen vor dem Beginn des Urlaubs erhalten hat, mit Ausnahme
des zusitzlich fiir Uberstunden bezahlten Entgelts (§ 11 Abs. 1 Satz 1
BUrIG). Fir die Dauer des Urlaubs erhalt der Arbeitnehmer das nach

7 Eventuell miissen Anspriiche auf Erholungsurlaub vor Bezug des Kurzarbeitergeldes (teilwei-
se) abgebaut werden, um die Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls zu beseitigen, siche —Kapitel
2.1.3.3
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dem Durchschnitt der letzten 13 Wochen berechnete Urlaubsentgelt
in ungekiirztem Umfang. Nach § 11 Abs. 1 Satz 3 BUrIG bleiben Ver-
dienstkiirzungen, die im Berechnungszeitraum in Folge von Kurzarbeit
eintreten, fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts auller Betracht.

Da fur Urlaubstage auch wahrend der Kurzarbeit somit keine Verdienst-
kiirzung eintritt, steht dem Arbeitnehmer fiir diesen Zeitraum auch kein
Kurzarbeitergeld zu.

Hinweis

Nach dem Bundesurlaubsgesetz setzt der Anspruch auf Erholungs-
urlaub lediglich das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses voraus,
sodass auch in Kalenderjahren, in denen Kurzarbeit durchgefiihrt
wird, der volle Anspruch auf Erholungsurlaub besteht.

Der EuGH ist der Ansicht, dass eine Regelung in einem Sozialplan,
wonach sich der Anspruch eines Arbeitnehmers auf bezahlten Jahres-
urlaub im Verhaltnis zur Arbeitszeitverkiirzung (bei Kurzarbeit Null)
verringert, mit europiaischem Unionsrecht vereinbar sei.'®® Das Bun-
desarbeitsgericht musste bisher nicht entscheiden, ob eine solche Kiir-
zung nach den Regelungen des Bundesurlaubsgesetzes zulassig ware.

3.5.2 Feiertag wahrend der Kurzarbeit

Nach § 2 Abs. 1 EFZG hat der Arbeitgeber fiir Arbeitszeit, die infol-
ge eines gesetzlichen Feiertages ausfillt dem Arbeitnehmer dasjenige
Entgelt zu bezahlen, das er ohne den Arbeitsausfall erhalten hatte.

Nach dem Prinzip der sogenannten ,Monokausalitit* muss der gesetz-
liche Feiertag fiir den Arbeitsausfall die alleinige Ursache bilden. Fallt
die Arbeit am Feiertag auch infolge anderer Grinde aus (z. B. weil der
Teilzeitbeschaftigte am Tag des Feiertages ohnehin nicht beschaftigt
worden ware), scheidet die Entgeltfortzahlung nach § 2 EFZG aus.

Hierzu enthalt § 2 Abs. 2 EFZG eine Sonderregelung: Fallt die Arbeit an

"8EuGH vom 08.11.2012 — C-229/11, LEXinform 5212212 und C-230/11, LEXinform 5212212;
EuGH vom 13.12.2018 - C-385/17
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einem gesetzlichen Feiertag nicht allein wegen der Feiertagsruhe, son-
dern gleichzeitig infolge von Kurzarbeit aus und wird fir die anderen
Tage der Kurzarbeit Kurzarbeitergeld geleistet, so wird fingiert, dass
die ausgefallene Arbeitszeit infolge des gesetzlichen Feiertages mit der
Folge ausgefallen ist, dass der Arbeitgeber Entgeltfortzahlung am Fei-
ertag in Hohe des Kurzarbeitergeldes bezahlen muss.!"

Das Entgelt fiir den Feiertag in Hohe des Kurzarbeitergeldes tragt
der Arbeitgeber. Eine Erstattung durch die Bundesanstalt fiir Arbeit
erfolgt nicht.

3.5.3 Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit und Kurzarbeit

Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an
seiner Arbeitsleistung verhindert, ohne dass ihn ein Verschulden trifft,
so hat er nach § 3 Abs. 1 EFZG Anspruch auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fir die Zeit der Arbeitsunfahig-
keit bis zur Dauer von sechs Wochen.

[st ein Arbeitnehmer wahrend des Kurzarbeitszeitraums arbeitsunfahig
krank, so hat er nach den allgemeinen arbeitsrechtlichen Vorschriften
Anspruch auf Entgeltfortzahlung in Hohe des Entgelts, das er ohne
die Krankheit verdient hatte. Damit bleibt es bei der Bestimmung in
§ 3 Abs. 1 EFZG.

Beispiel: Wird die Arbeitszeit aufgrund von Kurzarbeit im Betrieb des Arbeit-
gebers im April fur zwei Wochen auf Null reduziert (Kurzarbeit Null)
und erkrankt der Arbeitnehmer A in einer der beiden Wochen, hat
er fur diese Woche keinen Entgeltfortzahlungsanspruch gegen den
Arbeitgeber.

Nach dem strengen Lohnausfallprinzip erhalt der erkrankte Arbeit-
nehmer das, was er verdient hatte, wenn die Arbeit nicht infolge der
Arbeitsunfahigkeit ausgefallen wire. Da A auch ohne Arbeitsunfa-
higkeit — wie seine Kollegen auch — wegen der Kurzarbeit keinen An-
spruch auf Arbeitsentgelt gegen den Arbeitgeber hatte, andert auch
die Erkrankung daran nichts.

BAG vom 20.07.1982 — 1 AZR 404/80
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Fir die Frage, ob der Arbeitnehmer bei einer Arbeitsunfihigkeit im Zu-
sammenhang mit einer Kurzarbeit Anspruch auf Kurzarbeitergeld hat,
muss unterschieden werden:

m Nach § 98 Abs. 2 SGB III haben Arbeitnehmer Anspruch auf Leis-
tungsfortzahlung in Hohe des Kurzarbeitergeldes, wenn sie wah-
rend des Bezuges von Kurzarbeitergeld arbeitsunfahig werden,
solange Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgeltes im Krank-
heitsfalle besteht oder ohne den Arbeitsausfall bestehen wiirde.

Hinweis

Da das Kurzarbeitergeld gem. § 325 Abs. 3 SGB III jeweils fiir
den Anspruchszeitraum, d. h. den Kalendermonat beantragt und
gewahrt wird (§ 96 Abs. 1 Nr. 4 SGB IID), ist diese Voraussetzung
immer dann erfiillt, wenn die Erkrankung im Anspruchszeitraum
(also auch am ersten Tag des Kalendermonats) eintritt. MaBgebend
ist der betriebliche Beginn der Kurzarbeit, nicht der individuelle.
Innerhalb des Anspruchszeitraumes ist es daher unerheblich, ob
der Beginn der Arbeitsunfahigkeit auf einen Ausfalltag, Arbeitstag
oder arbeitsfreien Samstag, Sonn- oder Feiertag fallt.

m Erkrankt der Arbeitnehmer bereits vor dem Anspruchszeitraum,
so hat er Anspruch auf Krankengeld gegen die Krankenkasse in
Hohe des Kurzarbeitergeldes nach § 47b Abs. 4 SGB V, solange
Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfalle
bestehen wiirde.

Der Bezug von Krankengeld schlieft den Anspruch auf Kurzarbeiter-
geld gemaR § 98 Abs. 3 Nr. 2 SGB III aus.
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Die Regelung in der Ubersicht:

Zeitraum Kurzarbeitergeld AU wahrend Kug
Anspruch auf Entgeltfort- = Flr Zeit der Arbeit:'?°

zahlung (EFZ) besteht normale EFZ nach § 4
Abs. 3 EFZG

m FUr Zeit des Arbeits-

ausfalls: Kug nach
§ 98 Abs. 2 SGB I

Anspruch auf Entgeltfort- Krankengeld nach § 47b
zahlung (EFZ) bestand Abs. 3 SGB V
nicht oder ist abgelaufen

AU vor Kug

m FUr Zeit der Arbeit:'?'
normale EFZ nach § 4
Abs. 3 EFZG

m FUr Zeit des Arbeits-
ausfalls: Krankengeld
nach § 47b Abs. 4
SGB V in Hohe des
Kug

normales Krankengeld

nach § 47 SGB V

120Sofern kein Fall der sog. ,,Kurzarbeit Null“ vorliegt.

21Sofern kein Fall der sog. ,,Kurzarbeit Null“ vorliegt.
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4.1 Lohnsteuer

Das Kurzarbeitergeld ist nach § 3 Nr. 2a) EStG steuerfrei. Es unterliegt
jedoch dem Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a)
EStG, d. h. nach § 32b Abs. 1 EStG ist auf das nach § 32a Abs. 1 EStG
zu versteuernde Einkommen ein besonderer Steuersatz anzuwenden.

Da das Kurzarbeitergeld dem Progressionsvorbehalt unterliegt, muss es
in der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung gesondert ausgewiesen
werden. Trotz des Ausfalls von Arbeitstagen ist kein Eintrag des Buchsta-
bens ,,U“ im Lohnkonto erforderlich, da die Hohe des Kurzarbeitergeldes
gesondert in der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung zu bescheini-
gen ist. Sobald Kurzarbeitergeld gezahlt worden ist, darf der Arbeitgeber
fur den Arbeitnehmer keinen Lohnsteuer-Jahresausgleich durchfiihren.

Um die fiir den Arbeitnehmer finanziell nachteiligen Auswirkungen der
Kurzarbeit abzumildern, gewadhren insbesondere Tarifvertrage oftmals
einen Zuschuss zum Kurzarbeitergeld. Solche Zuschiisse zum Kurzar-
beitergeld sind als Arbeitseinkommen im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4
EStG lohnsteuerpflichtig.

4.2 Beitrage zur Sozialversicherung

Das Fortbestehen des Versicherungsverhaltnisses wahrend eines erheb-
lichen Arbeitsausfalls mit Entgeltausfall im Sinne der Vorschriften tiber
das Kurzarbeitergeld wird — unabhdngig von der Dauer der ggf. auch
vollstandigen Arbeitszeitreduzierung — in den einzelnen Zweigen der
Sozialversicherung als fortbestehend angeordnet (§ 24 Abs. 3 SGB III,
§ TNr. 1 SGB VI, § 192 Abs. 1 Nr. 4 SGB V, § 49 Abs. 2 SGB XD).

Wird wahrend der Kurzarbeit normal gearbeitet und damit Arbeitsent-
gelt erzielt, tragen Arbeitgeber und Arbeitnehmer insoweit die Beitra-
ge zur Sozialversicherung nach den normalen Bestimmungen, d. h.
grundsatzlich zur Halfte.

Im Einzelfall sehen tarifliche (seltener auch einzelvertragliche) Bestim-
mungen einen Zuschuss zum Kurzarbeitergeld oder den Ausgleich der
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Differenz zwischen dem unter Berucksichtigung des Kurzarbeitergel-
des erzielten Netto-Arbeitsentgelt und einem gewissen Prozentsatz
(z. B. 80 %) des sonst iiblichen Netto-Entgelts vor. Solche Zuschiisse
zum Kurzarbeitergeld zahlen nach § 1 Abs. 1 Nr. 8 SVEV nicht zum so-
zialversicherungspflichtigen Arbeitsentgelt, soweit sie zusammen mit
dem Kurzarbeitergeld 80 % des Unterschiedsbetrages zwischen dem
Soll-Entgelt und dem Ist-Entgelt nicht iibersteigen. Dartiber hinausge-
hende Betrage unterliegen der normalen Beitragspflicht, wie das wah-
rend der Kurzarbeit fiir die Arbeit bezahlte Entgelt.

Bemessungsgrundlage fiir die Beitrdge aus dem gezahlten Kurzarbei-
tergeld sind 80 % des Differenzbetrages zwischen dem Brutto-Soll-Ent-
gelt und dem Brutto-Ist-Entgelt (,fiktives Entgelt”) nach § 106 SGB III
(§ 232a Abs. 2 SGB V; § 163 Abs. 6 SGB VI).

Soweit Kurzarbeitergeld gezahlt wird, sind die Beitrage zur Kranken-,
Pflege- und Rentenversicherung aus dem ,fiktivem Entgelt* alleine
vom Arbeitgeber zu tragen (§ 249 Abs. 2 SGB V; § 58 Abs. 5 SGB XI;
§ 168 Abs. 1 Nr. 1a SGB VI). Beitrage zur Arbeitslosenversicherung aus
dem fiktiven Entgelt sind nicht zu entrichten.

Durch das ,,Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der
Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld“ vom 13.03.2020 wird die Bun-
desregierung ermachtigt, fur den Fall auBergewohnlicher Verhaltnisse
auf dem Arbeitsmarkt, wie z. B. im Zusammenhang mit der Corona-
Pandemie, durch Rechtsverordnung, die nicht der Zustimmung des
Bundesrates bedarf, befristet bis zum 31.12.2021 eine vollstindige
oder teilweise Erstattung der von den Arbeitgebern allein zu tragenden
Beitrdge zur Sozialversicherung fir Arbeitnehmer, die Kurzarbeiter-
geld beziehen, einzufiihren (§ 109 Abs. 5 Nr. 3 SGB 1III).'*

Eine ,kompliziertere” Berechnung ergibt sich, wenn das Arbeitsent-

22Unabhingig von der krisenbedingten Ubergangsregelung sollen dem Arbeitgeber nach
dem Regierungsentwurf eines “Gesetzes zur Forderung der beruflichen Weiterbildung im
Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsforderung (Arbeit-von-morgen-
Gesetz)“ auf Antrag fiir den jeweiligen Kalendermonat 50 % der von ihm allein zu tragen-
den Beitrdge zur Sozialversicherung in pauschalierter Form fiir Arbeitnehmer erstattet,
wenn diese vor dem 31.07.2023 Kurzarbeitergeld beziehen und an einer beruflichen Wei-
terbildungsmafBnahme nach § 82 SGB III teilnehmen, deren zeitlicher Umfang mindestens
50 Prozent der Arbeitsausfallzeit betragt (§ 106a SGB III-RegE).
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gelt, das der Arbeitnehmer ohne die angeordnete Kurzarbeit im Ent-
geltabrechnungszeitraum erzielt hatte (sog. Soll-Entgelt), oberhalb
der Beitragsbemessungsgrenze in der Arbeitslosenversicherung
liegt (Beispiele 2 und 3). In diesem Fall kann nach der Auffassung der
Spitzenorganisationen der Sozialversicherung'® fiir die Feststellung
des ,fiktiven Entgelts” in einem ersten Schritt das leistungsrechtlich
definierte Soll-Entgelt nur bis zum Betrag der Beitragshemessungs-
grenze in der Arbeitslosenversicherung beriicksichtigt werden.

Im zweiten Schritt findet eine Begrenzung der beitragspflichtigen
Einnahmen (Summe aus Ist-Entgelt und fiktivem Entgelt) auf die jeweilige
Beitragsbemessungsgrenze (BBG) fur den Versicherungszweig statt, zu
dem die Beitrdge zu entrichten sind. Diese ,,Deckelung” gilt allerdings
nur fiir die Kranken- und Pflegeversicherung, da aufgrund der iden-
tischen Hohe der BBG in der Arbeitslosen- und Rentenversicherung
eine Begrenzung bereits im ersten Schritt stattgefunden hat. Dabei ist
vorrangig das tatsachliche Entgelt (Ist-Entgelt) zu berticksichtigen, das
Jfiktive Entgelt“ wird nur (anteilig) soweit herangezogen, als das
Ist-Entgelt die jeweilige Beitragsbemessungsgrenze nicht erreicht.

Beispiel 1'>*: Arbeitnehmer A (ledig) arbeitet bei einem Automobilhersteller. Im
Monat Marz 2020 ordnet der Arbeitgeber aufgrund eines konjunk-
turellen Einbruchs vorubergehend Kurzarbeit an. Die monatliche Ar-
beitszeit des A verkiurzt sich aufgrund der angeordneten Kurzarbeit
auf 1/5.

A erhilt anstelle eines Bruttomonatsentgelts von 3.000,00 Euro, das
er ohne den Arbeitsausfall im Abrechnungszeitraum erzielt hatte, fiir
den Monat Mirz daher nur 600,00 Euro.

Die BBG in der Kranken- und Pflegeversicherung betragt fiir das
Jahr 2020 4.687,50 Euro, in der Renten- und Arbeitslosenversiche-
rung 6.900,00 Euro (West).

128Besprechungsergebnis des GKV-Spitzenverbandes, der Deutschen Rentenversicherung
Bund und der Bundesagentur fiir Arbeit vom 13./14.10.2009

124Berechnung ohne Beriicksichtigung der mdglichen krisenbedingten Erleichterungen auf-
grund Rechtsverordnung

81



l 4 Lohnsteuer und Sozialversicherung

Ergebnis:

Bruttoarbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer ohne
den Arbeitsausfall im Entgeltabrechnungszeitraum
erzielt hatte (Soll-Entgelt):

Bruttoarbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer im
Entgeltabrechnungszeitraum tatsachlich erzielt hat
(Ist-Entgelt oder Kurzlohn):

Soll-Entgelt nach § 106 SGB III (begrenzt auf

die BBG in der ALV = hochstens 6.350,00 Euro):

A
Ist-Entgelt nach § 106 SGB III

3.000,00 Euro

600,00 Euro

3.000,00 Euro

- 600,00 Euro

= Differenzbetrag
80 % des Differenzbetrages (fiktives Entgelt):

Beitragsbhemessungsgrundlage
Rentenversicherung (West):

- tatsdchliches Arbeitsentgelt:
- fiktives Entgelt:

Beitragsbemessungsgrundlage
Kranken- und Pflegeversicherung:

- tatsachliches Arbeitsentgelt:
- fiktives Entgelt

BBG 2020: 4.687,50 Euro

Beitragshemessungsgrundlage
Arbeitslosenversicherung:

- tatsachliches Arbeitsentgelt:

2.400,00 Euro

1.920,00 Euro

600,00 Euro

+1.920,00 Euro

2.520,00 Euro

600,00 Euro

+1.920,00 Euro

2.520,00 Euro

600,00 Euro

82

Die auf das ,fiktive Entgelt” entfallenden Sozialversicherungsbeitriage
zur Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung, tragt der Arbeitgeber
alleine, einschlieBlich des kassenindividuellen Zusatzbeitrags zur
Krankenversicherung (KV). Beitrage zur Arbeitslosenversicherung
fallen nicht an. Den Beitragszuschlag zur Pflegeversicherung (PV)
tragt die Bundesagentur fiir Arbeit (pauschal).

Die SV-Beitrage auf das Ist-Entgelt tragen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer zur Halfte; den kassenindividuellen Zuschlagssatz zur KV
tragen seit 01.01.2019 Arbeitgeber und Arbeitnehmer wieder parita-



4 Lohnsteuer und Sozialversicherung

tisch gemeinsam, den Beitragszuschlag fiir Kinderlose in der Pflege-
versicherung tragt A allein.

Auf das tatsachliche Ist-Entgelt ist Lohnsteuer abzufiithren. Das ge-
zahlte Kurzarbeitergeld ist gem. § 3 Nr. 2a) EStG steuerfrei, unter-
liegt allerdings dem Progressionsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 EStG
(besonderer Steuersatz nach § 32a Abs. 1 EStG).
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Beispiel 2'2°: Wie Beispiel 1, allerdings muss der Arbeitgeber nunmehr fiir
Mirz 2020 ,,Kurzarbeit Null* anordnen. Hiervon ist auch Arbeitneh-
mer B betroffen, der in fithrender Position 7.500,00 Euro brutto im
Mirz 2020 verdient hatte.

Ergebnis:
Soll-Entgelt: 7.500,00 Euro
Ist-Entgelt (oder Kurzlohn): 0,00 Euro

Soll-Entgelt nach § 106 SGB III
(begrenzt auf die BBG in der ALV

= hochstens 6.900,00 Euro) 6.900,00 Euro
A.

Ist-Entgelt nach § 106 SGB III - 0,00 Euro
= Differenzbetrag 6.900,00 Euro

80 % des Differenzbetrages
(fiktives Entgelt): 5.520,00 Euro

Beitragshemessungsgrundlage
Rentenversicherung (West):

- tatsachliches Arbeitsentgelt: 0,00 Euro
- fiktives Entgelt: +5.520,00 Euro

5.520,00 Euro
Beitragsbemessungsgrundlage
Kranken- und Pflegeversicherung:
- tatsachliches Arbeitsentgelt: 0,00 Euro 0,00 Euro
- fiktives Entgelt: +5.520,00 Euro->+ 4.687,50 Euro
BBG 2017: 4.687,50 Euro  5.520,00 Euro-> 4.687,50 Euro

Beitragsbemessungsgrundlage
Arbeitslosenversicherung:

- tatsachliches Arbeitsentgelt: 0,00 Euro

2Berechnung ohne Berticksichtigung der mdglichen krisenbedingten Erleichterungen auf-
grund Rechtsverordnung
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Beispiel 3'2°: Wie Beispiel 2, allerdings erzielt Arbeitnehmer B wéahrend der Kurz-
arbeit fiir die gearbeitete Zeiten im Monat Marz 2017 ein Arbeits-
entgelt in Hohe von 3.600,00 Euro.

Ergebnis:
Soll-Entgelt: 7.500,00 Euro
Ist-Entgelt (oder Kurzlohn): 3.600,00 Euro

Soll-Entgelt nach § 106 SGB III
(begrenzt auf die BBG in der ALV

=hochstens 6.900,00 Euro): 6.900,00 Euro
A.

Ist-Entgelt nach § 106 SGB III - 3.600,00 Euro
= Differenzbetrag 3.300,00 Euro

80 % des Differenzbetrages
(fiktives Entgelt): 2.640,00 Euro

Beitragsbemessungsgrundlage
Rentenversicherung (West):

- tatsachliches Arbeitsentgelt: 3.600,00 Euro
- fiktives Entgelt: +2.640,00 Euro

6.240,00 Euro
Beitragshemessungsgrundlage
Kranken- und Pflegeversicherung:
- tatsachliches Arbeitsentgelt: 3.600,00 Euro 3.600,00 Euro
- fiktives Entgelt: +2.640,00 Euro->+ 1.087,50 Euro
BBG 2020: 4.687,50 Euro  6.240,00 Euro-> 4.687,50 Euro

Beitragsbemessungsgrundlage
Arbeitslosenversicherung:

- tatsdchliches Arbeitsentgelt: 3.600,00 Euro

126Berechnung ohne Beriicksichtigung der mdglichen krisenbedingten Erleichterungen auf-
grund Rechtsverordnung
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Freiwillig in der gesetzlichen Krankenversicherung versicherte Arbeit-
nehmer zahlen ihren Beitrag in bisheriger Hohe weiter, behalten aber
ihren Anspruch auf einen Arbeitgeberzuschuss. Der Arbeitgeber iiber-
nimmt den Anteil des Arbeitnehmers aus dem fiktiven Entgelt. Somit
setzt sich der gesamte Beitragszuschuss des Arbeitgebers fur freiwillig
krankenversicherte Arbeitnehmer wahrend der Kurzarbeit zusammen
aus dem Arbeitgeberanteil aus dem Brutto-Ist-Entgelt und dem Arbeit-
geberanteil aus dem fiktiven Entgelt sowie der Ubernahme des Arbeit-
nehmeranteils aus dem fiktiven Entgelt.
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