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Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Fragestellungen im Zusammenhang mit Kurzarbeit

* EinfUhrung Kurzarbeit

* Rechtsfolgen unwirksamer Vereinbarungen zur Kurzarbeit
* Arbeitsunfahigkeit und Kurzarbeit

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Kurzarbeit ist das voriibergehende Absenken des regelmaBig geschuldeten Arbeitszeitvolumens
unter gleichzeitiger Reduzierung des Entgelts und anschlieRender Riickkehr zum vereinbarten

Zeitumfang (BAG, Urt.v. 18.11.2015-5 AZR 491/14




Martin Guth, Arbeitsrechtliche Vortrag 19. Ortstagung Frankfurt (Oder),
Fragestellungen der Kurzarbeit in der 24. Marz 2021
Pandemie
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Einflihrung der Kurzarbeit bedarf einer Rechtsgrundlage. Ihre einseitige Einfihrung durch den

Arbeitgeber im Wege des Direktionsrechts, § 106 GewO ist nichtzuldssig.

arbeitsvertragliche Vereinbarung
Betriebsvereinbarung

Tarifvertrag

Einfiihrung durch Anderungskiindigung des AG?

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Einfihrung der Kurzarbeit durch arbeitsvertragliche Vereinbarung — Vereinbarung (ber

Kurzarbeit wirksam zustande gekommen durch Angebot und Annahme, §§ 145 ff BGB?

Klausel im Arbeitsvertrag (Vorratsklausel)

Kurzarbeit kann, wenn sie vom Arbeitsamt anerkannt wird, flir den Betrieb, eine

Betriebsabteilung oder einzelne Arbeitnehmer nach deren Ankiindigung eingefiihrt werden.
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Einfilhrung der Kurzarbeit durch arbeitsvertragliche Vereinbarung — Vereinbarung {iber Kurzarbeit wirksam

zustande gekommen durch Angebot und Annahme, §§ 145 ff BGB?

Vom Arbeitgeber vorformulierte Vereinbarungen zur Einfihrung der Kurzarbeit unterliegen der
Vertragsinhaltskontrolle (LAG Berlin — Brandenburg 07.10.2010 - 2 Sa 1230/10; 29.11.2011 - 11 Sa 1054/11, juris)

Klauseln sind unwirksam, wenn sie nicht ausdriicklich eine Ankiindigungsfrist vorsehen

Klauseln kénnen auch dann gem. § 307 Abs 1, 2 BGB unwirksam sein, wenn sie Regelungen lGber Umfang und
AusmaR der Kurzarbeit, Festlegung des betroffenen Personenkreises, Art und Weise der Einbeziehung des

Personenkreises u. a. vollig offen lassen

Die bloRe Bezugnahme auf die Vorschriften der §§ 95 ff SGB 3 fiihrt weder fiir sich genommen noch Uber die
Regelung des § 310 Abs 4 BGB zu einer Legitimation der Klauseln, die den genannten Grundsatzen nicht

entsprechen

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Diese Grundsatze der Vertragsinhaltskontrolle gelten auch bei aus Anlass der Einfihrung der
Kurzarbeit geschlossenen schriftlichen Vereinbarungen zwischen dem Arbeitgeber und den

Arbeitnehmern

Unwirksam danach etwa:

,es wird Kurzarbeit...fir die Dauer der Corona — Pandemie vereinbart”
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Konkludente Vereinbarung von Kurzarbeit?

Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) der BA S. 8, abrufbar unter

https://www.arbeitsagentur.de/datei/dok ba013530.pdf, zur Einflihrung von

Kurzarbeit in Betrieben ohne Betriebsrat:

Der Arbeitgeber macht sein Angebot, die Arbeitszeit zu verkiirzen bekannt
(Rund-Mail, Aushang, etc.). Die Arbeitnehmer nehmen das Angebot schriftlich
oder in Ausnahmeféllen durch schliissiges (konkludentes) Verhalten an, indem

sie sich zu den gedinderten Zeiten zur Arbeitsaufnahme im Betrieb einfinden.

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Konkludente Vereinbarung von Kurzarbeit?

LAG Disseldorf — Urteil vom 14.10.1994 - 10 Sa 1194/94

Der AN verklagt den AG auf die Verglitungsdifferenz zwischen dem vollen und dem ausgezahlten
Gehalt fir den Monat September. Der AG hatte zuvor in einer Betriebsversammlung Mitte
August, in welcher auch der AN anwesend war, angekiindigt, Kurzarbeit im September
einzufiihren. Der AN war im September nur zu 50% eingesetzt und arbeitete dementsprechend
nur zur Halfte seiner regelmaRigen Arbeitszeit. Der AG hat das Kurzarbeitergeld (KuG) mit dem
halben Gehalt fir September (iberwiesen. Der AN behauptet, er sei nicht mit der Verkiirzung

seiner Arbeitszeit einverstanden gewesen.
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Die Erklarungen des AG in der Betriebsversammlung in Verbindung mit der tatsdchlichen
Zuweisung von Kurzarbeit ist das konkludente Angebot, in der auf der Belegschaftsversammlung
dargestellten Kurzarbeiterperiode je nach den betrieblichen Notwendigkeiten mit Zustimmung

des Arbeitsamtes Kurzarbeit anordnen zu kdnnen

Das Angebot hat der AN, wie auch die anderen Belegschaftsmitglieder, konkludent

angenommen, indem er in der Folgezeit nach Weisung des Arbeitgebers verkirzt arbeitete.

Konkludente Annahmeerklarung durch Schweigen LAG Dusseldorf — Urteil vom 14.10.1994 - 10
Sa 1194/94

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Konkludente Annahmeerklarung durch Schweigen: BAG 20.05.1976 — 2 AZR 202/75; 25.11.2009 -
10 AZR 779/08:

»Das Schweigen gegeniber einem Angebot auf Verschlechterung eines Vertrags ist grundsatzlich
keine Annahme eines solchen Angebots (§ 151 BGB). Das gilt bei einer widerspruchslosen
Fortsetzung des Arbeitsverhadltnisses durch den Arbeitnehmer jedenfalls dann, wenn sich die
angetragene Anderung nicht unmittelbar im Arbeitsverhiltnis auswirkt (vgl. BAG 1. August 2001 -
4 AZR 129/00 - BAGE 98, 293; 20. Mai 1976 - 2 AZR 202/75 - AP BGB § 305 Nr. 4 = EzA BGB § 305
Nr. 9; 8. Juli 1960 - 1 AZR 72/60 - AP BGB § 305 Nr. 2 = EzA BGB § 305 Nr. 1). Nur die tatsachliche
Praktizierung gednderter Vertragsbedingungen kann eine konkludente Erkldarung sein, die einer

Annahme innerhalb der Frist des § 147 BGB gleichkommt.”
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Einflihrung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung (hierzu BAG, 18. November 2015 — 5 AZR
491/14)- Anforderungen

Eine Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von Kurzarbeit muss die sich daraus ergebenden
Rechte und Pflichten so deutlich regeln, dass diese fir die Arbeitnehmer zuverlassig zu erkennen

sind. Erforderlich sind mindestens
die Bestimmung von Beginn und Dauer der Kurzarbeit,
die Regelung der Lage und Verteilung der Arbeitszeit sowie

die Auswahl der betroffenen Arbeithehmer

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Auszug aus der Betriebsvereinbarung

§ 3 Ausfallzeiten

1. Die Kurzarbeit erfolgt flexibel und wird an den Arbeitsanfall in den jeweiligen Arbeitsbereichen

angepasst. Die Planung erfolgt in den Abteilungen mit dem Vorgesetzten.

2. Die Kurzarbeitertage der Mitarbeiter werden von den Vorgesetzten in die
Urlaubsplanungsdatei mindestens eine Woche im Voraus eingetragen, so dass Geschdiftsleitung

und Betriebsrat zeitnah Einsicht nehmen kénnen.”
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Normenklarheitsgebot und Transparenzgebot
Die Betriebsvereinbarung muss diesen Geboten gerecht werden, d. h. dass alle Beteiligten
bereits aus der Vereinbarung entnehmen kénnen, welche Arbeitnehmer zu welchem Zeitpunkt

freigestellt werden

Aus diesem Grund darf die BV uber die Einfihrung und Durchfiihrung von Kurzarbeit dem
Arbeitgeber nicht die Auswahl der betroffenen Arbeitnehmer lberlassen (Fitting Rn. 158 zu § 87
BetrVG; a. A. aA LAG Thiringen 7.9.1999 — 2 Sa 404/98)

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie
Einflhrung von Kurzarbeit durch Tarifvertrag

Meist keine eigenstandige Regelung, lediglich rahmenmaRige Vorgaben bspw. zu
* Umfang der Kurzarbeit

* Ankindigungsfrist

* Gehaltskiirzung bei geringfligiger Kurzarbeit

* Zuschuss und Zuschusshdhe

* Kindigung wahrend der Kurzarbeit

In nahezu allen Branchen gibt es Bestimmungen zur Mitbestimmung des Betriebsrats bzw. ist der

Abschluss einer Betriebsvereinbarung als Voraussetzung im Tarifvertrag aufgefiihrt.
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Bsp.: Tarifvertrag zur Regelung der Kurzarbeit im Bereich der Vereinigung der
kommunalen Arbeitgeberverbande (TV COVID) vom 30. Marz 2020

§2
Voraussetzungen der Einfiihrung und Ausgestaltung der Kurzarbeit

(1) Bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen gemdyfs SGB Il und Kurzarbeitergeldverordnung kann
durch den Arbeitgeber Kurzarbeit angeordnet werden. Die Anordnung der Kurzarbeit bedarf der
Beteiligung des Betriebs- oder Personalrats im Rahmen des Antragsverfahrens nach § 99 SGB lll. Die
gesetzlichen Rechte des Betriebs- oder Personalrats bleiben dariiber hinaus bestehen, soweit durch diesen

Tarifvertrag keine abschliefSende Regelung getroffen wird.

(2) Arbeitgeber und Betriebsrat verstdndigen sich im Rahmen der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

liber die ndhere Ausgestaltung der Kurzarbeit.

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Einfithrung von Kurzarbeit durch Anderungskiindigung

Eine vertragliche Grundlage zur Einfihrung von Kurzarbeit ist nicht vorhanden oder erzielbar; kann diese durch (ggf.

auRerordentliche) arbeitgeberseitige Anderungskiindigung eingefiihrt werden?
Lit.: Bauer/Glinther, NZA 2020,419

Stellungn. des DAV Nr. 18/2020§ 97 SGB lll zu erganzen; die vorgeschlagene Regelung soll vorsehen, dass in Betrieben
ohne betriebliche Interessenvertretung die individuelle Zustimmung zur Einfiihrung und Durchfiihrung von Kurzarbeit in
dem beantragten Umfang als erteilt wenn mindestens 66 % der in der jeweiligen Betriebsabteilung Beschaftigten

individuell der Kurzarbeit zugestimmt haben

Kritik: https://rsw.beck.de/docs/librariesprovider5/default-document-library/dav-stellungnahme-18_2020---
gegenposition-mit-uliste.pdf?sfvrsn=e66784dd_2

einseitige Verfolgung von Arbeitgeberinteressen durch den DAV, die Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht und deren

Ausschisse

Rspr.:  ArbG Stuttgart 22.10.2020 - 11 Ca 2950/20
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Rechtsfolgen unwirksamer Vereinbarungen zur Kurzarbeit
Entgeltanspruch aus §§ 615S. 1, 611a Abs. 2 BGB i. V. m. Arbeitsvertrag ?

BAG 18.11.2015- 5 AZR 491/14

Es ist grundsatzlich ein tatsachliches Angebot, § 294 BGB, erforderlich.

Wortliches Angebot nach § 295 Satz 1 BGB ausreichend, wenn der Arbeitgeber etwa durch die Einteilung
des AN zur Kurzarbeit zu erkennen gibt, in diesen Zeitrdumen jede weitere Arbeitsleistung des AN nicht

annehmen zu wollen.

Arg: Wortlaut §295 S. 1 BGB; Ein wdrtliches Angebot des Schuldners gentigt, wenn der Glédubiger ihm
erkldrt hat, dass er die Leistung nicht annehmen werde, oder wenn zur Bewirkung der Leistung eine

Handlung des Gldubigers erforderlich ist,...

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Sonderfall: wirksame Betriebsvereinbarung, BA zahlt kein KUG

Der Arbeitnehmer behdlt den Anspruch des sich aus vermindertem Lohnanspruch und
zusatzlichem Kurzarbeitergeld zusammensetzenden Betrags gegen den Arbeitgeber, wenn ein
Anspruch auf Kurzarbeitergeld nicht besteht oder spater widerrufen wird (BAG 22.4.2009 — 5 AZR
310/08, NZA 2009, 913).

Der Arbeitgeber tragt nicht mehr das volle Risiko des Arbeitsausfalls nach § 615 BGB, aber die
Vergutungspflicht entfdllt nicht vollstandig fir den gekiirzten Teil der Arbeitszeit. Der

Arbeitnehmer behalt fiir den gekiirzten Teil der Arbeitszeit den Lohnanspruch in Hohe des Kug.

(BAG 22.4.2009- 5 AZR 310/08 — geht als Anspruchsgrundlage wohl von § 615 S. 3 BGB aus; BAG
11.07.1990- 5 AZR 557/89).
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Arbeitsunfahigkeit und Kurzarbeit

Es kommt darauf an, ob die Arbeitsunfdhigkeit erst wahrend der Kurzarbeit eingetreten ist oder

bereits vor Beginn der Kurzarbeit bestanden hat.

Innerhalb dieser zwei Konstellationen ist zu beachten, ob noch ein Anspruch auf

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber besteht oder nicht mehr.

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Die Erkrankung (Arbeitsunfihigkeit) ist vor Beginn der Kurzarbeit eingetreten

Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber besteht noch (die 6

Wochen Lohnfortzahlung sind also noch nicht abgelaufen)

Fallgestaltung 1 a: Es wird noch gearbeitet: Entgeltfortzahlung fiir die verkiirzte Arbeitszeit (§§ 3

Abs. 1, 4 Abs. 1 EFZG) + ,Teilkrankengeld” in HOhe des Kurzarbeitergelds (§ 47 b Abs. 4 SGB V) fiir

die kurzarbeitsbedingten Ausfallstunden

Fallgestaltung 1 b: Es wird nicht mehr gearbeitet (Kurzarbeit Null): ,Teilkrankengeld” in Hohe des

Kurzarbeitergelds fur die kurzarbeitsbedingten Ausfallstunden (§ 47 b Abs. 4 SGB V)
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Die Erkrankung (Arbeitsunfahigkeit) ist vor Beginn der Kurzarbeit eingetreten

Es besteht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber mehr

Fall 2 a: Es wird noch gearbeitet; der Arbeitnehmer hat fiir die weitere Zeit der Arbeitsunfahigkeit

ausschlieRlich einen Anspruch auf Krankengeld (§ 47 SGB V).

Fall 2 b: es wird nicht mehr gearbeitet (Kurzarbeit Null); der Arbeitnehmer hat fir die weitere

Zeit der Arbeitsunfahigkeit ausschliefSlich einen Anspruch auf Krankengeld (§ 47 SGB V).

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Die Erkrankung (Arbeitsunfihigkeit) ist wahrend der Kurzarbeit eingetreten
Fall 1: Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber besteht noch

(die 6 Wochen Lohnfortzahlung sind also noch nicht abgelaufen)

Der Arbeitnehmer erhalt weiterhin Kug gemaR § 98 Abs. 2 SGB IlI

Fall 2: Die Erkrankung (Arbeitsunfahigkeit) ist wahrend der Kurzarbeit eingetreten, der
Arbeitnehmer ist langer als 6 Wochen au. Der Arbeitnehmer hat fiir die weitere Zeit der

Arbeitsunfahigkeit ausschlielich einen Anspruch auf Krankengeld.

Hohe: § 47 b Abs. 3 SGB V — Regelentgelt vor Eintritt der Kurzarbeit
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krankheitsbedingte AU, Kurzarbeit und Feiertag
Regelungin § 4 Abs. 3 S. 2 EFZG durch Verweisung auf § 4 Abs. 2 EFZG

Bedeutungsgehalt der Verweisung str.

BAG (30.08.1973 - 5 AZR 122/73) und hM im Schrifttum: der AN erhalt Feiertagsentgelt, das der
Hohe nach jedoch fiir die jeweils ausgefallenen Stunden limitiert ist durch den Betrag, den der
AN dafir an Kug. von der BA bekommen hatte, wenn der AN arbeitsfahig und nicht

arbeitsunfahig krank gewesen ware.

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Kurzarbeit und Urlaub

Kurzarbeit im Referenzzeitraum — Héhe des Urlaubsentgelts pro Urlaubstag (Geldfaktor)
11 Abs. 1 S. 3 BUrIG:

Verdienstkiirzungen, die im Berechnungszeitraum infolge von Kurzarbeit, Arbeitsausfdllen oder
unverschuldeter Arbeitsversdumnis eintreten, bleiben fiir die Berechnung des Urlaubsentgelts aufSer

Betracht.

Die durch Kurzarbeit verursachten Ausfalltage sind mit dem Eurobetrag in die Berechnung einzubeziehen,
den der AN bei Fortsetzung der Arbeit regelmallig verdient hatte, wenn keine Kurzarbeit angeordnet
worden ware (sowohl im Fall téglich reduzierter Arbeitszeit als auch bei Kurzarbeit ,,Null“) — 1. Meinung,
fiktive Berechnung (vgl. Neumann/Fenski/Kiihn, BUrlG § 11 Rn. 49 m. w. Nachw.)

a. A.: die infolge Kurzarbeit ausgefallenen Arbeitstage werden dadurch nicht bericksichtigt, dass sie bei
der Zahl der Arbeitstage, durch die das im Referenzzeitraum verdiente Entgelt dividiert wird, abgezogen
werden.

12



Martin Guth, Arbeitsrechtliche Vortrag 19. Ortstagung Frankfurt (Oder),
Fragestellungen der Kurzarbeit in der 24. Marz 2021
Pandemie

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Kurzarbeit und Urlaub — Urlaubsdauer bei Kurzarbeit Null (Zeitfaktor)

Fur jeden vollen Monat der Kurzarbeit Null wird der Urlaub um 1/12 gekiirzt, da wahrend der

Kurzarbeit die beiderseitigen Leistungspflichten aufgehoben sind.

Kurzarbeiter werden somit wie voribergehend teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer (oder

Sonderurlauber) behandelt, deren Erholungsurlaub ebenfalls anteilig zu kiirzen ist.

LAG Dusseldorf 12.03.2021 - 6 Sa 824/20
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Kurzarbeit und Urlaub

Urlaub wahrend Kurzarbeitsphase

Urlaub kann grds. auch wahrend Kurzarbeitsphasen gewahrt werden. Der Arbeitnehmer wird dann von seiner bereits

teilweise suspendierten Arbeitspflicht frei.

Ausnahme: Kurzarbeit Null (BAG 16. 12. 2008 - 9 AZR 164/08)

Da der Arbeitnehmer bereits in vollem Umfang von seiner Arbeitspflicht befreit ist, kann der Urlaubsanspruch nicht erfllt
werden, Fall der nachtraglichen Unmadglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB

Der Arbeitnehmer hat gegeniliber dem Arbeitgeber einen Anspruch auf Ersatzurlaub nach §§ 283 S. 1, 280 Abs. 1, 275 Abs.
11, 249 Abs. 1 BGB. Die Haftung des Arbeitgebers ist nur ausgeschlossen, wenn er die Unmoglichkeit nicht zu vertreten
hat, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB. Fihrt der Arbeitgeber aus betrieblichen Griinden Kurzarbeit ein, hat er die hierdurch

nachtraglich eingetretene Unmadglichkeit zu vertreten.
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Kurzarbeit und betriebsbedingte Kiindigung
Schlielt Kurzarbeit betriebsbedingte Kiindigungen aus?
BAG 17.10.1980- 7 AZR 675/78

BAG 26.06.1997 - 2 AZR 494/96
BAG 23.02.2012 - 2 AZR 548/10

Arbeitsrechtliche Fragestellungen in der Pandemie

Kurzarbeit und betriebsbedingte Kiindigung

Ultima — ratio — Prinzip: kann der Arbeitgeber gehalten sein, Kurzarbeit zur Vermeidung

betriebsbedingter Kiindigungen einzufihren?
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