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1. Allgemeines

Der Arbeitgeber kann auf einen wirtschaftlich oder saisonal bedingten Arbeitsausfall mit Kurzarbeit
reagieren. Die Einflihrung von Kurzarbeit bedeutet dann auf Arbeitnehmerseite eine Verringerung

von Arbeitszeit. Das wiederum hat zur Folge, dass auch der Anspruch auf Arbeitsentgelt sinkt, weil er sich
jetzt nach der verminderten Arbeitszeit richtet. Der Arbeitgeber greift mit der Anordnung von Kurzarbeit direkt
in den Arbeitsvertrag, in das Austauschverhéltnis von Leistung und Gegenleistung, ein - weswegen er sie
nicht einseitig anordnen darf (s. dazu Gliederungspunkt 2.). Ist die Einflhrung von Kurzarbeit rechtmaBig,
haben betroffene Mitarbeiter Anspruch auf Kurzarbeitergeld, das von der Bundesagentur fur Arbeit gezahit
wird.

Praxistipp:

Die Bezugsdauer fir das Kurzarbeitergeld wurde in den letzten Jahren mehrfach gedndert. Wahrend sie
friher nur Gber sechs Monate lief, betragt die Regeldauer nun zwdélf Monate (s. dazu § 104 Abs. 1

Satz 1 SGB Ill). Der 12-Monats-Zeitraum wurde aufgrund der anhaltenden Corona-Pandemie mit der
Zweiten Verordnung Uber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld (2. KugBeV vom 12.10.2020) sogar
auf 24 Monate ausgedehnt - langstens jedoch bis zum 31.12.2021 (s. dazu die Vierte Verordnung zur
Anderung der Kurzarbeitergeldverordung vom 23.09.2021 - BGBI. 1 2021, S. 4388). Aktuell gelten

die "Verordnung zur Verlangerung der Zugangserleichterungen fiir den Bezug von Kurzarbeitergeld
(Kurzarbeitergeldzugangsverordnung - KugZuV)" vom 23.06.2022 - BGBI. 1 2022, S. 985 - sowie die
"Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldzugangsverordnung" vom 15.09.2022 - BGBI. 1 2022, S.
1507. FUr Unternehmer gibt es aktuelle Informationen zur Kurzarbeit und zum Kurzarbeitergeld auf der
Netzseite der Bundesagentur fir Arbeit . sowie beim Bundeministerium fir Arbeit und Soziales .

Ein Arbeitsausfall allein ist kein Grund fiir die Zahlung von Kurzarbeitergeld. Das SGB Il stellt mit den

§§ 95 ff. eine Vielzahl von Voraussetzungen auf, die fir den Bezug von Kurzarbeitergeld erfillt sein missen.
So muss der Arbeitsausfall schon erheblich sein ( § 96 SGB |1l ) und Arbeitgeber wie Arbeitnehmer missen
die besonderen betrieblichen ( § 97 SGB Il ) und persdnlichen Voraussetzungen ( § 98 SGB 11l ) erfillen.
SchlieBlich hat der Arbeitgeber den Arbeitsausfall der zustandigen Arbeitsagentur nach MaBgabe des

§ 99 SGB Il ordnungsgeman anzuzeigen (dazu mehr in Gliederungspunkt 3.). Die Regelbezugsdauer fiir
das Kurzarbeitergeld betragt zwolf Monate (s. dazu Gliederungspunkt 4.). Die Héhe des Kurzarbeitergeldes
entspricht in der Regel der Héhe des Arbeitslosengeldes (s. Gliederungspunkt 5.). Fir bestimmte
witterungsabhéngige Branchen - wie das Baugewerbe - gibt es in der so genannten Schlechtwetterzeit -
01.12. bis 31.03. - Saison-Kurzarbeitergeld nach MaBgabe der §§ 101 ff. SGB Il (s. dazu Gliederungspunkt
6.) Einzelfragen werden im Rechtsprechungs-ABC in Gliederungspunkt 7. beantwortet.

2. Einfiihrung von Kurzarbeit

Arbeitnehmer schulden nach ihnrem Arbeitsvertrag eine bestimmte Arbeitszeit. Der Arbeitgeber schuldet
ihnen fir diese - vereinbarte - Arbeitszeit Arbeitsentgelt. Da der Arbeitsvertrag ein schuldrechtliches
Austauschverhaltnis - Arbeit gegen Geld - ist, kann der Arbeitgeber nicht einfach einseitig in dieses
Austauschverhéltnis eingreifen.

Beispiel:
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Linda Landser-Rothe arbeitet mit 40 Wochenstunden in einem groBen Reisebiro. In den Monaten Januar
und Februar ist fur sie oft wenig zu tun. lhr Arbeitgeber kann nun nicht hingehen und Frau Landser-Rothe
sagen: "Sie arbeiten in den nédchsten Wochen nur noch 20 Stunden und bekommen daflr auch nur das
halbe Geld." Das wére ein unzuldssiger, einseitiger Eingriff in das Schuldverhaltnis Arbeitsvertrag.

Kurzarbeit ist die voriibergehende Verkiirzung der betriebsiiblichen Arbeitszeit , durch die die vereinbarte
individuelle Arbeitszeit unterschritten und eine voribergehende Arbeitseinstellung (Aussetzen der Arbeit,
Feierschichten etc.) erreicht wird. Die Einflihrung von Kurzarbeit wird vielfach in

e Tarifvertragen und/oder
e Betriebsvereinbarungen

geregelt. Gibt es keine kollektivrechtliche Grundlage, kann der Arbeitgeber Kurzarbeit individualrechtlich
nur auf drei Wegen einfiihren: Er

o trifft mit seinen Arbeitnehmern eine entsprechende Vereinbarung,

* kiindigt die Arbeitsverhaltnisse seiner Arbeitnehmer und bietet ihnen gleichzeitig an, mit geanderter
Arbeitszeit und geédndertem Arbeitsentgelt "kurz" zu arbeiten (= Anderungskiindigung ),

¢ hat bereits in den Arbeitsvertragen eine Kurzarbeitsklausel vereinbart, die es ihm erlaubt, bei Bedarf
einseitig Kurzarbeit anzuordnen.

Wahrend der Kurzarbeit besteht das Arbeitsverhaltnis fort. Die wechselseitigen Pflichten zur Arbeitsleistung
und zur Entgeltzahlung sind zeitweise eingeschrankt. Was der Arbeitgeber jedoch nicht darf: Kurzarbeit
ohne Rechtsgrundlage einseitig anordnen.

Die Einfiihrung von Kurzarbeit ist in BetrVG -Betrieben mitbestimmungspflichtig. Der Betriebsrat hat
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG - soweit keine

e gesetzliche oder
o tarifliche

Regelung besteht - bei einer voriibergehenden Verkiirzung der betriebsiiblichen Arbeitszeit
mitzubestimmen.

Praxistipp:

Das Ubliche Instrument zur Regelung von Kurzarbeit in BetrVG -Betrieben ist eine Betriebsvereinbarung.
Sie kann zwar jederzeit geschlossen werden - wird bei nicht planbaren Arbeitsausfallen aber von einem
gewissen Zeitdruck begleitet. Daher empfiehlt es sich, in betroffenen Branchen und Betrieben vorsorglich
Betriebs- oder Rahmenbetriebsvereinbarungen zu schlieBen, die vom jeweiligen Anlass der Kurzarbeit
unabhangig Bestand haben und im Fall X problemlos durchgefiihrt werden kénnen.

Fir anzeigepflichtige Massenentlassungen bestimmen § 19 Abs. 1 und Abs. 2 KSchG :

"(1) Ist der Arbeitgeber nicht in der Lage, die Arbeitnehmer bis zu dem in § 18 Abs. 1 und 2
bezeichneten Zeitpunkt voll zu beschéftigen, so kann die Bundesagentur fiir Arbeit zulassen,
dass der Arbeitgeber fiir die Zwischenzeit Kurzarbeit einfihrt.”

"(2) Der Arbeitgeber ist im Falle der Kurzarbeit berechtigt, Lohn oder Gehalt der mit
verkUrzter Arbeitszeit beschéftigten Arbeitnehmer entsprechend zu kiirzen; die Kiirzung des
Arbeitsentgelts wird jedoch erst von dem Zeitpunkt an wirksam, an dem das Arbeitsverhéltnis
nach den allgemeinen gesetzlichen oder vereinbarten Bestimmungen enden wiirde."

Die Regelung in § 19 Abs. 1 und Abs. 2 KSchG wird durch tarifvertragliche Bestimmungen Uber die
Einfihrung, das AusmaB und die Bezahlung von Kurzarbeit nicht beriihrt ( § 19 Abs. 3 KSchG ).

3 © 2023 aok.de/fk - AOK-Rechtsdatenbank, Rechtsstand 29. Januar 2023 - 30.01.2023



3. Voraussetzungen

Arbeitnehmern wird bei Einfihrung von Kurzarbeit nach den §§ 95 ff. SGB IIl Kurzarbeitergeld gewahrt. Die
angesprochenen SGB lll-Bestimmungen dienen der Verfolgung arbeitsmarktpolitischer Ziele. Sie fiihren
dazu, "dass dem Arbeitgeber das Entgeltrisiko in besonderen Fallgestaltungen durch die Bundesagentur fir
Arbeit abgenommen wird" ( BAG, 30.11.2021 - 9 AZR 225/21 - mit Hinweis auf BAG, 22.12.1980 - 1 ABR
2/79 und BAG, 11.07.1990 - 5 AZR 557/89 ).

Voraussetzung fir die Gewahrung von Kurzarbeitergeld ist gem. §§ 95 ff. SGB Il , dass

¢ ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt ( § 95 Satz 1 Nr. 1 SGB Il mit

§ 96 SGB 111 ),
e die betrieblichen Voraussetzungen bejaht werden kénnen ( § 95 Satz 1 Nr. 2 SGB Ill mit
§ 97 SGB 1ll),

e der Arbeitnehmer die persénlichen Voraussetzungen erfillt ( § 95 Satz 1 Nr. 3 SGB Il mit
§ 98 SGB Il') und

e der Arbeitsausfall mit Entgeltausfall der Arbeitsagentur angezeigt wird ( § 95 Satz 1 SGB Il mit
§ 99 SGB II1).

Arbeitnehmer in Betrieben nach § 101 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill - das heiB3t in einem Betrieb, der dem
Baugewerbe oder einem Wirtschaftszweig angehort, der von saisonbedingtem Arbeitsausfall betroffen ist -
haben in der Schlechtwetterzeit - das ist der Zeitraum vom 01.12. bis zum 31.03. - Anspruch auf
Kurzarbeitergeld in Form von Saison-Kurzarbeitergeld ( § 101 SGB Il - s. dazu auch Gliederungspunkt 7.).

Die Bundesregierung wurde infolge der Corona-Pandemie vom Gesetzgeber mit dem "Gesetz zur
befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld" vom 13.03.2020 (BGBI. |
2020, 493) und nachfolgenden Regelungen erméchtigt, durch Rechtsverordnung

e den Anteil der vom Entgeltausfall betroffenen Mitarbeiter abweichend von § 96 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 SGB Il auf bis zu zehn Prozent herabzusetzen,

¢ auf den Einsatz negativer Arbeitszeitsalden zur Vermeidung von Kurzarbeit vollstandig oder
teilweise zu verzichten und

¢ eine vollstandige oder teilweise Erstattung der Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversicherung
einzufihren (s. dazu § 109 SGB Il1).

Zu beachten sind:

¢ Die Verordnung Uber die Erleichterung der Kurzarbeit - Kurzarbeitergeldverordnung, KugV - vom
25.03.2020, BGBI. 1 2020, 59

¢ Die Verordnung Uber die Bezugsdauer fir das Kurzarbeitergeld - KugBeV - vom 16.04.2020, BGBI. |
2020, 801

* Die Zweite Verordnung Uber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld - 2. KugBeV - vom
12.10.2020, BGBI. 12020, 2165

¢ Die erste Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom 21.10.2020, BGBI. | 2020,
2259

* Die zweite Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom 25.03.2021, BGBI. | 2021,
381

* Die dritte Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom 17.06.2021, BGBI. | 2021,
1821

* Die vierte Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom 23.09.2021, BGBI. | 2021,
4388

¢ Die Verordnung Uber die Bezugsdauer und Verlangerung der Erleichterungen der Kurzarbeit
(Kurzarbeitergeldverlangerungsverordnung - KugverlV) vom 30.11.2021, BGBI | 2021, 5042

* Das Gesetz zur Starkung der Impfpravention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer
Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie vom 10.12.2021, BGBI. | 2021, 5162

* Das Gesetz zur Verlangerung von Sonderregelungen im Zusammenhang mit der
COVID-19-Pandemie beim Kurzarbeitergeld und anderer Leistungen vom 23.03.2022, BGBI | 2022,
482

4 © 2023 aok.de/fk - AOK-Rechtsdatenbank, Rechtsstand 29. Januar 2023 - 30.01.2023



¢ Die Verordnung zur Verlangerung der Zugangserleichterungen fir den Bezug von Kurzarbeitergeld
(Kurzarbeitergeldzugangsverordnung - KugZuV) vom 23.06.2022, BGBI. | 2022, 985

¢ Das Gesetz zur Anpassung der Verordnungserméachtigungen beim Kurzarbeitergeld und anderer
Regelungen vom 19.10.2022, BGBI. 1 2022, 1790

Aktuelle Entwicklungen zum Kurzarbeitergeld werden zeitnah auf der Startseite der Personalpraxis24 und in
der Rubrik Aktuelles vorgestellt.

3.1 Erheblicher Arbeitsausfall
Ein Arbeitsausfall ist erheblich, wenn er

e auf wirtschaftlichen Griinden oder auf einem unabwendbaren Ereignis beruht ( § 96 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGB Ill mit § 96 Abs. 2 u. Abs. 3 SGB IlI ),

e voriibergehend ( § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il ) und

¢ nicht vermeidbar ist ( § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Ill mit § 96 Abs. 4 SGB Il ) und

¢ im jeweiligen Kalendermonat (Anspruchszeitraum) mindestens ein Drittel der im Betrieb
beschaftigten Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 Prozent ihres
monatlichen Bruttoentgelts betroffen ist - der Entgeltausfall kann auch jeweils 100 Prozent des
monatlichen Bruttoentgelts betragen. Bei den Berechnungen nach § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB IlI
sind Auszubildende nicht mitzuzdhlen ( § 96 Abs. 1 Satz 2 SGB IlI).

Ein Arbeitsausfall ist nicht vermeidbar, wenn in einem Betrieb alle zumutbaren Vorkehrungen getroffen
wurden, um den Eintritt des Arbeitsausfalls zu verhindern ( § 96 Abs. 4 Satz 1 SGB IlI).

Als vermeidbar gilt nach § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 bis Nr. 3 SGB Ill insbesondere ein Arbeitsausfall, der

e (iberwiegend brancheniiblich, betriebsiiblich oder saisonbedingt ist oder ausschlieBlich auf
betriebsorganisatorischen Griinden beruht (Nr. 1),

¢ bei Gewdhrung von bezahltem Erholungsurlaub ganz oder teilweise vermieden werden kann,
soweit vorrangige Urlaubswiinsche der Arbeitnehmer der Urlaubsgewahrung nicht entgegenstehen
(Nr. 2), oder

¢ bei der Nutzung von im Betrieb zuldssigen Arbeitszeitschwankungen ganz oder teilweise
vermieden werden kann (Nr. 3).

Es ist natdrlich sinnvoll, zur Vermeidung von Kurzarbeit vorrangig Arbeitszeitkonten aufzulésen. Da
Arbeitnehmer ihr Arbeitszeitkonto aber in der Regel in dem Vertrauen, dariiber selbstbestimmt verfligen zu
kénnen, angespart haben, sieht § 96 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 bis Nr. 5 SGB |l vor, dass die Auflésung eines
Arbeitszeitguthabens vom Arbeitnehmer nicht verlangt werden kann, soweit es

e vertraglich ausschlieBlich zur Uberbriickung von Arbeitsausfallen auBerhalb der Schlechtwetterzeit
(s. dazu § 101 Abs. 1 SGB Il und Gliederungspunkt 7. unten - Saison-Kurzarbeitergeld ) bestimmt ist
und 50 Stunden nicht Ubersteigt (Nr. 1),

e ausschlieBlich fir die in § 7c Abs. 1 SGB IV genannten Zwecke bestimmt ist (Nr. 2),

e zur Vermeidung der Inanspruchnahme von Saison-Kurzarbeitergeld angespart worden ist und
den Umfang von 150 Stunden nicht Ubersteigt (Nr. 3 - s. dazu auch Gliederungspunkt 4. unten),

e den Umfang von zehn Prozent der ohne Mehrarbeit geschuldeten Jahresarbeitszeit eines
Arbeitnehmers Ubersteigt (Nr. 4) oder

e langer als ein Jahr unveradndert bestanden hat (Nr. 5).

In einem Betrieb, in dem eine Vereinbarung liber Arbeitszeitschwankungen gilt, nach der mindestens zehn
Prozent der ohne Mehrarbeit geschuldeten Jahresarbeitszeit fir einen unterschiedlichen Arbeitsanfall
eingesetzt werden, gilt ein Arbeitsausfall, der im Rahmen dieser Arbeitszeitschwankungen nicht mehr
ausgeglichen werden kann, als nicht vermeidbar ( § 96 Abs. 4 Satz 4 SGB Il ).

Wichtiger Hinweis: Kurzarbeitergeld wird bis zum 31.12.2021 fiir Betriebe, die bis zum 31.03.2021
Kurzarbeit eingefiihrt haben, mit folgender MaBgabe geleistet:
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¢ Anteil der betroffenen Mitarbeiter i.S.d. § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB lll : mindestens zehn Prozent,
® § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 SGB Il gilt nicht fir den Aufbau negativer Arbeitszeitsalden (so: § 1 KuGV in
der gednderten Fassung vom 21.10.2020).

Hinweis: Anlasslich der Corona-Pandemie sind immer die im maBgeblichen Zeitraum anzuwendenden
Kug-Verordnungen etc. zu beachten, die méglicherweise abweichende Regelungen vorsehen.

3.2 Betriebliche und persénliche Voraussetzungen

Die betrieblichen Voraussetzungen sind dann erfillt, wenn in einem Betrieb
oder in einer Betriebsabteilung mindestens ein Arbeitnehmer beschaftigt ist ( § 97 SGB III ).

Die persénlichen Voraussetzungen sind nach § 98 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 SGB IlI erfillt, wenn
e der Arbeitnehmer nach Beginn des Arbeitsausfalls eine versicherungspflichtige Beschéftigung

+ fortsetzt,
+ aus zwingenden Griinden aufnimmt oder
+ im Anschluss an die Beendigung eines Berufsausbildungsverhaltnisses aufnimmt (Nr. 1 lit. a)
bis ¢)),
e das Arbeitsverhaltnis nicht gekiindigt oder durch Aufhebungsvertrag aufgeldst ist (Nr. 2) und
e der Arbeitnehmer nicht vom Kurzarbeitergeldbezug ausgeschlossen ist (Nr. 3).

Die personlichen Voraussetzungen sind auch erflllt, wenn der Arbeitnehmer wahrend des Bezugs von
Kurzarbeitergeld arbeitsunféhig wird, solange Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall besteht
oder ohne den Arbeitsausfall bestehen wirde ( § 98 Abs. 2 SGB Ill ).

Vom Kurzarbeitergeld ausgeschlossen sind Arbeitnehmer

e wahrend der Teilnahme an einer beruflichen WeiterbildungsmaBnahme mit Bezug von
Arbeitslosengeld bei beruflicher Weiterbildung oder Ubergangsgeld, wenn diese Leistung nicht fiir
eine neben der Beschaftigung durchgeflhrte TeilzeitmaBnahme gezahlt wird, sowie wahrend des
Bezugs von Krankengeld ( § 98 Abs. 3 Nr. 1 u. Nr. 2 SGB Ill );

e wenn ein Fall des § 98 Abs. 3 Nr. 3 SGB Il vorliegt, u.a. beim Bezug von Leistungen privater
Krankenversicherer;

e wenn und solange sie bei einer Vermittlung nicht in der von der Agentur fir Arbeit verlangten und
gebotenen Weise mitwirken ( § 98 Abs. 4 Satz 1 SGB Ill ).

Arbeitnehmer, die von einem erheblichen Arbeitsausfall mit Entgeltausfall betroffen sind, sind in die
Vermittlungsbemiihungen der Agentur fir Arbeit einzubeziehen ( § 98 Abs. 4 Satz 2 SGB Il ). Hat der
Arbeitnehmer trotz Belehrung iber die Rechtsfolgen eine von der Agentur fir Arbeit unter Benennung des
Arbeitgebers und der Tétigkeit angebotene zumutbare Beschéftigung nicht angenommen oder nicht
angetreten, ohne fir sein Verhalten einen wichtigen Grund zu haben, sind die Vorschriften Uber die Sperrzeit
beim Arbeitslosengeld entsprechen anzuwenden ( § 98 Abs. 4 Satz 3 SGB IlI).

Bei Arbeitskdmpfen ist die Zahlung von Kurzarbeitergeld nach MaBgabe des § 100 SGB Ill ausgeschlossen.
Die Versichertengemeinschaft soll nicht durch Zahlung von Kurzarbeitergeld den Ausgang von tarifpolitischen
KampfmaBnahmen der Koalitionen beeinflussen (s. dazu auch das Stichwort Arbeitskampf - Arbeitslosengeld
mit weiteren Informationen).

Hinweis: Anlasslich der Corona-Pandemie sind immer die im maBgeblichen Zeitraum anzuwendenden
Kug-Verordnungen etc. zu beachten, die méglicherweise abweichende Regelungen vorsehen.

3.3 Anzeige
Der Arbeitsausfall ist der Agentur fiir Arbeit, in deren Bezirk der Betrieb liegt, schriftlich oder elektronisch

anzuzeigen ( § 99 Abs. 1 Satz 1 SGB Il ). Die Anzeige kann nur vom Arbeitgeber oder der
Betriebsvertretung erstattet werden ( § 99 Abs. 1 Satz 2 SGB Il ). Der Anzeige des Arbeitgebers ist eine
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Stellungnahme der Betriebsvertretung beizufliigen ( § 99 Abs. 1 Satz 3 SGB Ill ). Zusammen mit der
Anzeige sind

¢ das Vorliegen eines erheblichen Arbeitsausfalls und
¢ das Vorliegen der betrieblichen Voraussetzungen

fir das Kurzarbeitergeld glaubhaft zu machen ( § 99 Abs. 1 Satz 4 SGB Ill ).

Das Kurzarbeitergeld wird friihestens von dem Kalendermonat an geleistet, in dem die Anzeige tber den
Arbeitsausfall bei der Agentur fir Arbeit eingegangen ist ( § 99 Abs. 2 Satz 1 SGB Il ). Beruht der
Arbeitsausfall auf einem unabwendbaren Ereignis, gilt die Anzeige fir den entsprechenden Kalendermonat
als erstattet, wenn sie unverziglich abgegeben worden ist ( § 99 Abs. 2 Satz 2 SGB Il ). Die Arbeitsagentur
hat dem Anzeigenden unverzuglich einen schriftlichen Bescheid dartber zu erteilen, ob aufgrund der
vorgetragenen und glaubhaft gemachten Tatsachen ein erheblicher Arbeitsausfall vorliegt und die
betrieblichen Voraussetzungen erflllt sind ( § 99 Abs. 3 SGB Il1).

4. Dauer
Das Kurzarbeitergeld wird von der Bundesagentur regelméaBig

o flr den Arbeitsausfall und
¢ eine Dauer von zwo6lf Monaten

gezahlt (§ 104 Abs. 1 Satz 1 SGB Il ).

Die Bezugsdauer gilt einheitlich fir alle in einem Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer ( § 104 Abs. 1
Satz 2 SGB Il ). Sie

¢ beginnt mit dem ersten Kalendermonat, fir den in einem Betrieb Kurzarbeitergeld gezahlt wird,
¢ und endet spatestens nach zwdlf Monaten ( § 104 Abs. 1 Satz 3 SGB Il ).

Wichtiger Hinweis: Infolge der Corona-Pandemie betragt die maximale Bezugsdauer des Kurzarbeitergelds
far Arbeitnehmer, deren Anspruch bis zum 31.12.2020 entstanden ist, Gber die in § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB I
vorgesehene Regeldauer hinaus 24 Monate, jedoch nicht langer als bis zum 31.12.2021 ( § 1 2. KugBeV ).

Wird innerhalb der Bezugsfrist fiir einen zusammenhangenden Zeitraum von mindestens einem Monat kein
Kurzarbeitergeld gezahlt, verlangert sich die Bezugsfrist um diesen Zeitraum ( § 104 Abs. 2 SGB Il ). Sind
seit dem letzten Kalendermonat, fir den Kurzarbeitergeld geleistet worden ist,

e drei Monate vergangen und
e liegen die Anspruchsvoraussetzungen erneut vor,

beginnt eine neue Bezugsdauer ( § 104 Abs. 3 SGB Il1).

Anders beim Saison-Kurzarbeitergeld : Saison-Kurzarbeitergeld wird abweichend von den Absétzen 1 bis
3 fur die Dauer des Arbeitsausfalls wahrend der Schlechtwetterzeit gezahlt ( § 104 Abs. 4 Satz 1 SGB III).
Bezieht ein Arbeitnehmer Saison-Kurzarbeitergeld , wird diese Zeit nicht auf die Bezugsfrist fiir das
Kurzarbeitergeld angerechnet ( § 104 Abs. 4 Satz 2 SGB Ill). Sie gilt nicht als Unterbrechungszeit i.S.d.

§ 104 Abs. 3 SGB Il (so: § 104 Abs. 4 Satz 3 SGB Ill).

Hinweis: Anlasslich der Corona-Pandemie sind immer die im maBgeblichen Zeitraum anzuwendenden
Kug-Verordnungen etc. zu beachten, die méglicherweise abweichende Regelungen vorsehen.

5. Hohe des Kurzarbeitergelds

Das regulare Kurzarbeitergeld betragt
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o fiir Arbeitnehmer, die beim Arbeitslosengeld die Voraussetzungen fiir den erhéhten Leistungssatz
erfillen wiirden, 67 Prozent,
o fiir die Gbrigen Arbeitnehmer 60 Prozent

der Nettoentgeltdifferenz im Anspruchszeitraum ( § 105 SGB IIl ).
Die Nettoentgeltdifferenz entspricht dem Unterschiedsbetrag zwischen

e dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem Soll-Entgelt und
e dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem Ist-Entgelt ( § 106 Abs. 1 Satz 1 SGB Il ).

Dabei ist

¢ Soll-Entgelt das Bruttoarbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer ohne den Arbeitsausfall und vermindert
um Entgelt fir Mehrarbeit im Anspruchszeitraum erzielt hatte ( § 106 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill );

¢ |st-Entgelt das in dem Anspruchszeitraum tatsachlich erzielte Bruttoarbeitsentgelt des Arbeitnehmers
zuzlglich aller ihm zustehenden Entgeltanteile ( § 106 Abs. 1 Satz 3 SGB Ill ).

Fir weitergehende Informationen wird auf die umfangreichen Regelungen des § 106 SGB Il verwiesen. Die
Hdéhe des pauschalierten Nettoentgelts ergibt sich aus der Anlage 1 zur Verordnung Uber die pauschalierten
Nettoentgelte fir das Kurzarbeitergeld 2020 (BGBI. I, 2019, S. 2820 ff.).

Wichtiger Hinweis: Wegen der Corona-Pandemie betragt das Kurzarbeitergeld abweichend von § 105 SGB
[l bis zum 31.12.2021

o fiir Arbeitnehmer, die beim Arbeitslosengeld die Voraussetzungen fiir den erhéhten Leistungssatz
erfillen wiirden, ab dem vierten Bezugsmonat 77 Prozent und ab dem siebten Bezugsmonat 87
Prozent,

o fir die Ubrigen Arbeitnehmer ab dem vierten Bezugsmonat 70 Prozent und ab dem siebten
Bezugsmonat 80 Prozent

der Nettoentgeltdifferenz im Anspruchszeitraum, wenn die Differenz zwischen Soll- und Ist-Entgelt im
jeweiligen Bezugsmonat mindestens 50 Prozent betragt ( § 421a Abs. 2 Satz 1 SGB Il ).

Hinweis: Anlasslich der Corona-Pandemie sind immer die im maBgeblichen Zeitraum anzuwendenden
Kug-Verordnungen etc. zu beachten, die méglicherweise abweichende Regelungen vorsehen.

6. Saison-Kurzarbeitergeld

Seit dem 01.04.2006 haben Arbeitnehmer nach § 101 SGB Ill (friher: § 175 a.F. SGB Il ) in der Zeit vom
01.12. bis zum 31.03. (Schlechtwetterzeit) Anspruch auf Saison-Kurzarbeitergeld , wenn

e sie in einem Betrieb beschéaftigt sind, der dem Baugewerbe oder einem Wirtschaftszweig angehort,
der von saisonbedingtem Arbeitsausfall betroffen ist (§ 101 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il ),

¢ der Arbeitsausfall nach § 101 Abs. 5 SGB Ill erheblich ist ( § 101 Abs. 1 Nr. 2 SGB Ill),

e die betrieblichen Voraussetzungen des § 97 SGB |l sowie die persénlichen Voraussetzungen des
§ 98 SGB Il erfiillt sind ( § 101 Abs. 1 Nr. 3 SGB 1l ) und

e der Arbeitsausfall der Agentur fir Arbeit nach § 99 SGB Ill angezeigt worden ist ( § 101 Abs. 1
Nr. 4 SGB Il1).

Ein Betrieb des Baugewerbes ist ein Betrieb, der gewerblich iberwiegend Bauleistungen auf dem Baumarkt
erbringt (§ 101 Abs. 2 Satz 1 SGB Ill ). Bauleistungen sind alle Leistungen, die der Herstellung,
Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen ( § 101 Abs. 2

Satz 2 SGB Il ).

Kein Baubetrieb i.S.d. § 101 Abs. 2 Satz 1 SGB Il sind Betriebe, die
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e (iberwiegend Bauvorrichtungen, Baumaschinen, Baugerate oder sonstige Baubetriebsmittel ohne
Personal Betrieben des Baugewerbes gewerblich zur Verfligung stellen;

 (iberwiegend Baustoffe oder Bauteile fir den Markt herstellen;

¢ die Betonentladegerate gewerblich zur Verfligung stellen ( § 101 Abs. 2 Satz 3 SGB 111 ).

Ein Wirtschaftszweig ist von saisonbedingtem Arbeitsausfall betroffen, wenn der Arbeitsausfall
regelmaBig in der Schlechtwetterzeit aufgrund witterungsbedingter oder wirtschaftlicher Ursachen eintritt (
§ 101 Abs. 4 SGB I ).

Ein Arbeitsausfall ist erheblich, wenn er auf wirtschaftlichen oder witterungsbedingten Griinden oder einem
unabwendbaren Ereignis beruht, voribergehend und nicht vermeidbar ist ( § 101 Abs. 5 Satz 1 SGB Il ). Als
nicht vermeidbar gilt nach § 101 Abs. 5 Satz 2 SGB |ll auch ein Arbeitsausfall, der

e (iberwiegend brancheniiblich,
e betriebstblich oder
e saisonbedingt

ist. "Wurden seit der letzten Schlechtwetterzeit Arbeitszeitguthaben, die nicht mindestens ein Jahr bestanden
haben, zu anderen Zwecken als zum Ausgleich flr einen verstetigten Monatslohn, bei witterungsbedingtem
Arbeitsausfall oder der Freistellung zum Zweck der Qualifizierung aufgeldst, gelten im Umfang der
aufgeldsten Arbeitszeitguthaben Arbeitsausfélle als vermeidbar” (§ 101 Abs. 5 Satz 3 SGB IlI).

Ein witterungsbedingter Arbeitsausfall liegt vor, wenn

¢ er ausschlieBlich durch zwingende Witterungsgriinde verursacht ist (§ 101 Abs. 6 Satz 1
Nr. 1 SGB Il ) und

¢ an einem Arbeitstag mindestens eine Stunde der regelméBigen betrieblichen Arbeitszeit ausfallt
- Ausfalltag (§ 101 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 SGB Ill).

Zwingende Witterungsgriinde i.S.d. § 101 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 SGB Il liegen nur vor, wenn
atmosphérische Einwirkungen (insbesondere Regen, Schnee, Frost) oder deren Folgewirkungen die
Fortfihrung der Arbeiten technisch unmdéglich, wirtschaftlich unvertretbar oder fiir die Arbeitnehmer
unzumutbar machen ( § 101 Abs. 6 Satz 2 SGB Il ). Der Arbeitsausfall ist nicht ausschlieBlich durch
zwingende Witterungsgriinde verursacht, wenn er durch Beachtung der besonderen
arbeitsschutzrechtlichen Anforderungen an witterungsabhéangige Arbeitspléatze vermieden werden kann (
§ 101 Abs. 6 Satz 3 SGB Il ).

Eine Anzeige nach § 99 SGB Il ist nicht erforderlich, wenn der Arbeitsausfall ausschlieBlich auf unmittelbar
witterungsbedingten Grinden beruht ( § 101 Abs. 7 SGB Il ). Nach § 101 Abs. 8 SGB Il finden auf das
Saison-Kurzarbeitergeld die Vorschriften liber das Kurzarbeitergeld Anwendung. Ergédnzende Leistungen
(Zuschuss- und Mehraufwands-Wintergeld fiir Arbeitnehmer, Erstattung von Sozialversicherungsbeitragen an
Arbeitgeber) regelt § 102 SGB Il .

"Saison-Kurzarbeitergeld ist nicht fir einen im Ausland eingetretenen Arbeitsausfall zu erbringen” ( BSG,
07.05.2019 - B 11 AL 11/18 R - Leitsatz).

Wichtger Hinweis: Bedingt durch die Corona-Pandemie gibt es auch beim Saison-Kurzarbeitergeld einige
Erleichterungen (s. dazu bspw. die §§ 1 u. 2 der KuGV vom 25.03.2020).

7. Voribergehende Sonderregelungen im Zusammenhang mit Kurzarbeit
Bis zum Ablauf des 30.06.2022 wird das Entgelt aus einer geringfligigen Beschaftigung nach § 8 Abs. 1
Nr. 1 SGB IV, die wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld aufgenommen worden ist, abweichend von §

106 Abs. 3 SGB Ill dem Ist-Entgelt nicht hinzugerechnet ( § 421c Abs. 1 SGB Il ).

Abweichend von § 105 SGB Il betrégt das Kurzarbeitergeld vom 01.01.2022 bis zum 30.06.2022
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o fir Arbeitnehmer, die beim Arbeitslosengeld die Voraussetzungen fiir den erhéhten Leistungssatz
erfillen wiirden, ab dem vierten Bezugsmonat 77 % und ab dem siebten Bezugsmonat 87 % ( § 421c
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB Ill).

o fiir die Gbrigen Arbeitnehmer ab dem vierten Bezugsmonat 70 % und ab dem siebten Bezugsmonat
80 % ( § 421c Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SGB IIl)

der Nettoentgeltdifferenz im Anspruchszeitraum, wenn die Differenz zwischen Soll- und Ist-Entgelt im
jeweiligen Bezugsmonat mindestens 50 % betragt. Fir die Berechnung der Bezugsmonate sind die Monate
mit Kurzarbeit ab Marz 2020 zu beriicksichtigen ( § 421c Abs. 2 Satz 2 SGB 1l1).

Die Bezugsdauer fir des Kurzarbeitergeld wird fiir Arbeitnehmer, deren Anspruch auf Kurzarbeitergeld bis
zum Ablauf des 30.06.2021 entstanden ist, liber die Bezugsdauer nach § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB IIl hinaus
auf bis zu 28 Monate, l&angstens jedoch bis zum Ablauf des 30.06.2022 verlangert ( § 421c Abs. 3 SGB Il ).

Das Kurzarbeitergeld wird bis zum Ablauf des 30.06.2022 mit den MaBgaben der Satze 2 und 3 geleistet ( §
421c Abs. 4 Satz 1 SGB Il ). Abweichend von § 96 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il wird der Anteil der in dem
Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer, die im jeweiligen Kalendermonat (Anspruchszeitraum) von einem
Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 % ihres monatlichen Bruttoentgelts betroffen sind, auf mindestens 10
% herabgesetzt ( § 421c Abs. 4 Satz 2 SGB Il ). § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 SGB Il gilt nicht fur den Aufbau
negativer Arbeitszeitsalden ( § 421c Abs. 4 Satz 3 SGB IlI).

Der Anspruch auf eine IfSG-Entschadigung gemanB § 56 IfSG geht nach dessen Absatz 9 Satz 1 insoweit,
als dem Entschadigungsberechtigten Arbeitslosengeld oder Kurzarbeitergeld fiir die gleiche Zeit zu
gewabhren ist, auf die Bundesagentur fiir Arbeit liber. Im neuen Satz 2 des § 56 Abs. 9 IfSG heiBt es seit
dem 17.09.2022: "Die bei der Gewahrung von Kurzarbeitergeld auf die Bundesagentur Gbergegangenen
Entschadigungsanspriiche kénnen auf der Grundlage von Vereinbarungen der Bundesagentur fir Arbeit mit
den Landern in einem pauschalierten Verfahren geltend gemacht werden."

8. Rechtsprechungs-ABC

An dieser Stelle werden einige der interessantesten Entscheidungen zum Thema Kurzarbeitergeld in
alphabetischer Reihenfolge nach Stichwértern geordnet vorgestellt:

8.1 Annahmeverzug

Der Arbeitgeber kann auch dann in Annahmeverzug kommen, wenn er widerrechtlich Kurzarbeit anordnet.
Arbeitnehmer missen ihre volle Arbeitsleistung in diesem Fall in der Regel tatsachlich anbieten. Ein
wortliches Angebot reicht dagegen, wenn der Arbeitgeber durch die Anordnung der Kurzarbeit deutlich zu
erkennen gibt, dass er in den von der Kurzarbeit erfassten Zeitrdumen eine Beschaftigung des betroffenen
Arbeitnehmers ablehnt. Das bloB widerspruchslose Fernbleiben von der Arbeit ohne tatsachliches oder
wortliches Angebot der Leistung Arbeit reicht fir die Annahme eines Arbeitgeberverzugs nicht ( BAG,
18.11.2015 - 5 AZR 491/14 - mit dem Hinweis, dass der Arbeitnehmer hier zumindest gegen die angeordnete
Kurzarbeit hatte protestieren und so seine Leistung Arbeit wortlich anbieten miissen).

8.2 Anteilige Urlaubskiirzung?

Fahrt der Arbeitgeber keine "Kurzarbeit null”, ist er nicht berechtigt, den Anspruch seiner Mitarbeiter auf
bezahlten Erholungsurlaub anteilig im Verhélinis zu den Arbeitstagen des Jahres zu kiirzen. Zum einen setzt
der Urlaubsanspruch von Rechts wegen nur das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses und nicht die Leistung
von Arbeit voraus. Zum anderen ruht das Arbeitsverhaltnis bei Kurzarbeit — anders als bei "Kurzarbeit null" —
nicht. Die gegenseitigen Leistungspflichten aus dem Arbeitsverhaltnis sind bei "Kurzarbeit Giber null” nicht —
wie beispielsweise bei der Elternzeit — auf eine gewisse Dauer unterbrochen. Hinzu kommt, dass der
Gesetzgeber (anders als nach § 17 Abs. 1 BEEG bei der Elternzeit) fir den Fall von Kurzarbeit keine
Einschrankung des Anspruchs auf bezahlten Erholungsurlaub vorsieht. Im Gegenteil — hat er doch mit § 11
Satz 3 BUrIG deutlich gemacht, dass Kurzarbeit gerade nicht zu einer Kiirzung des Anspruchs auf
Urlaubsentgelt fihren darf ( ArbG Osnabriick, 08.06.2021 — 3 Ca 108/21 ).

8.3 Beschaftigungsrisiko
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Mussen Arbeitgeber ihrer Betriebe voriibergehend wegen eines staatlich verfligten allgemeinen "Lockdowns"
zur Bekampfung der SARS-CoV-2-Pandemie schlieBen, fuhrt das nicht dazu, dass sie nun das Risiko des
Arbeitsausfalls tragen und ihren Mitarbeitern nach den Grundséatzen des Annahmeverzugs das Arbeitsentgelt
weiterzahlen missen. Dass die Arbeitsleistung wegen des "Lockdowns" unmdglich ist, ist nicht die Folge
eines im Arbeitgeberbetrieb angelegten Betriebsrisikos. Hier fihrt ein hoheitlicher Eingriff zur Bek&dmpfung
einer die Gesellschaft als Ganzes betreffenden Gefahrenlage zum Arbeitsausfall. Und da ist es Sache des
Staates, die finanziellen Folgen zu mildern, etwa durch den erleichterten Zugang zum Kurzarbeitergeld.
Dass geringfuigig Beschaftigte keinen Anspruch auf Kurzarbeitergeld haben, ist eine Licke im
Regelungssystem der Sozialversicherung. Diese Licke rechtfertigt es allerdings nicht, hier als Ersatz eine
Zahlungspflicht des Arbeitgebers vorzusehen ( BAG, 13.10.2021 — 5 AZR 211/21).

8.4 Beschaftigungsverbot

Arbeitgeber dirfen schwangere Mitarbeiterinnen geméas § 16 Abs. 1 MuSchG nicht beschéaftigen, "soweit
nach einem arztlichen Zeugnis ihre Gesundheit oder die ihres Kindes bei Fortdauer der Beschaftigung
gefahrdet ist." Wer als Schwangere nicht beschaftigt werden darf, hat nach MaBgabe des § 18 MuSchG
Anspruch auf Mutterschutzlohn. Irgendwie missen Zeit und Verdienstausfall ja Uberbriickt werden. Aber was
ist, wenn dann plétzlich wegen der SARS-COV-2-Pandemie Kurzarbeit gefahren wird? Wie in diesem Fall bei
einem Firmen- und Event-Caterer, der coronabedingt nichts mehr zu tun hatte? Dann gilt: "Entfallt in der
Coronakrise die Beschaftigung, endet fiir die Schwangere das Beschaftigungsverbot. Es gelten die
allgemeinen Regeln zur Kurzarbeit und zum Annahmeverzug " ( LAG Kdéln, 29.03.2021 — 2 Sa 1230/20 —
Leitsatz).

8.5 Betriebssitz im Ausland

Die Gewé&hrung von Kurzarbeitergeld durch die Bundesagentur fur Arbeit knlpft an das Vorhandensein eines
Betriebs oder einer Betriebsabteilung im Inland an. Uberl&sst ein im EU-Ausland ansassiges
Leiharbeitsunternehmen befristet beschaftigtes Flugpersonal an inlandische Fluggesellschaften, ohne im
Inland Uber gefestigte betriebliche Strukturen zu verfigen, fehlt die nach dem Gesetz erforderliche
betriebliche Voraussetzung fir die Gewahrung von Kurzarbeitergeld (s. dazu auch § 97 SGB Il , "Betrieb",
"Betriebsabteilung"). Das auslandische Unternehmen muss in der Bundesrepublik zumindest eine
Niederlassung haben. Nur fiktive Betriebsstatten reichen nicht (LSG Bayern, 04.06.2020 — L 9 AL 61/20 B ER;
s. dazu auch LSG Nordrhein-Westfalen, 17.09.2020 - L 20 AL 109/20 B ER) .

8.6 Betriebsvereinbarung - 1

"Fir die wirksame Vereinbarung von Kurzarbeit ist es erforderlich, dass in einer Betriebsvereinbarung tber
die Einfiihrung von Kurzarbeit, die normative Wirkung fiir die betroffenen Arbeitsverhaltnisse entfalten soll,
Beginn und Dauer der Kurzarbeit, die Lage und Verteilung der Arbeitszeit, die Auswahl der von der
Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer oder die Abteilung sowie die Zeitrdume, in denen die Arbeit ganz
ausfallen soll, festgelegt werden, um dem fir Rechtsnormen geltenden Bestimmtheitsgrundsatz zu gentigen
[im Anschluss an LAG Baden-Wurttemberg, 25.11.2005 - 20 Sa 112/04 ; LAG Sachsen, 31.07.2002 - 2 Sa
910/01 u.a.]" (LAG Hamm, 01.08.2012 - 5 Sa 27/12).

8.7 Betriebsvereinbarung - 2

Kommt der Arbeitgeber in Annahmeverzug , weil der die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit nicht abruft,
muss er seinem Mitarbeiter nach § 615 Satz 1 BGB trotzdem das fur die zu leistende Arbeitszeit vereinbarte
Arbeitsentgelt zahlen. In Féllen zulassiger Kurzarbeit kann die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers
mdglicherweise eingeschrankt sein. Erfolgt die Anordnung von Kurzarbeit auf Grundlage einer
Betriebsvereinbarung, gilt: "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 Arbeitnehmer" ( BAG,
18.11.2015 - 5 AZR 491/14 - Leitsatz).

8.8 Betriebsvereinbarung - 3
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"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" ( BAG, 18.11.2015 - 5 AZR 491/14 -
Leitsatze).

8.9 Corona als Kiindigungsgrund?

Eine Kiindigung wegen dringender betrieblicher Erfordernisse allein mit "Corona" zu begrinden, reicht nicht —
ebenso wenig der Hinweis auf einen pandemiebedingten Umsatzriickgang. Der Arbeitgeber muss schon
anhand seiner Auftrags- und Personalplanung konkret darlegen, warum keine kurzfristige
Auftragsschwankung, sondern ein dauerhafter Rickgang der Auftrage zu erwarten ist. Hat er fir seinen
Betrieb Kurzarbeit angeordnet, spricht das gegen einen mehr als kurzfristigen Riickgang. Da reicht es dann
nicht aus, einfach zu behaupten, es habe infolge der Corona-Pandemie einen starken Umsatzriickgang
gegeben, auf den man nicht anders reagieren konnte ( ArbG Berlin, 05.11.2020 — 38 Ca 4569/20 ).

8.10 Direktionsrecht?

Kurzarbeit, das ist eine "voribergehende Kirzung des Volumens der regelmaBig geschuldeten Arbeitszeit bei
anschlieBender Rickkehr zum vereinbarten Zeitumfang." Hinzu kommt, dass der Arbeitgeber fir die Zeit, in
der verklrzt gearbeitet wird, auch nur eine "verkiirzte" Vergiitung zahlt. Einseitig via Direktionsrecht darf
ein Arbeitgeber jedoch keine Kurzarbeit anordnen. Er greift damit in den Arbeitsvertrag ein. Um wirksam
Kurzarbeit zu fahren, braucht der Arbeitgeber immer eine besondere einzel- oder kollektivvertragliche
Grundlage, mit der er die vertraglichen Arbeits- und Vergitungsanspriiche seiner Mitarbeiter einschranken
kann ( BAG, 30.11.2021 - 9 AZR 225/21 - mit Hinweis auf BAG, 18.11.2015 - 5 AZR 491/14 - und BAG,
16.12.2008 - 9 AZR 164/08 ).

8.11 Kiindigungsgrund - 1

Ursache fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit ist ein voriibergehender Arbeitsausfall. Ein Anlass, der
eigentlich keine betriebsbedingte Beendigungskiindigung zu rechtfertigen vermag. Der Arbeitgeber kann
dieses Indiz jedoch damit entkraften, dass er die Kiindigung damit begriindet, dass eine
Beschaftigungsméglichkeit fiir einige seiner Kurzarbeiter auf Dauer weggefallen ist ( BAG, 26.06.1997 -
2 AZR 494/96 ).

8.12 Kiindigungsgrund - 2

Will der Arbeitgeber ein reduziertes Arbeitsvolumen darlegen, muss er "mdéglicherweise nur kurzfristige
Produktions- und Auftragsschwankungen" ausschlieBen. Die vom Arbeitgeber zu treffende Prognose muss
auch berticksichtigen, "ob die Kiindigung im zeitlichen Zusammenhang mit einer vereinbarten oder
prognostizierten Kurzarbeit erfolgt. Wird Kurzarbeit geleistet, so spricht dies dafiir, dass die Betriebsparteien
nur von einem voriibergehenden Arbeitsmangel und nicht von einem dauerhaft gesunkenen
Beschaftigungsbedarf ausgehen" ( BAG, 23.02.2012 - 2 AZR 548/10 - mit dem Hinweis, dass ein nur
vortbergehender Arbeitsmangel keine betriebsbedingte Kiindigung rechtfertigen kann).

8.13 Kurzarbeitergeld und Kur

Der vereinfachte Fall: Arbeitgeber A hatte fir seine Mitarbeiter Kurzarbeitergeld beantragt - auch fir
Mitarbeiter M, der eine nicht aus einer Arbeitsunfihigkeit heraus angetretene Kur machte. Die
Bundesagentur weigerte sich, fur M Kurzarbeitergeld zu zahlen. Er erfiille nicht die persdnlichen
Voraussetzungen fir das Kurzarbeitergeld nach § 172 Abs. 1a SGB Ill a.F. (= § 98 Abs. 2 SGB Il n.F.).

§ 172 SGB Il a.F./§ 98 Abs. 2 SGB Ill n.F. sah/sieht vor, dass die persénlichen Voraussetzungen fiir den
KuG -Bezug auch dann erflllt sind, wenn ein Arbeitnehmer "wéhrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld
arbeitsunfahig wird, solange Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfall besteht oder
ohne den Arbeitsausfall bestehen wirde." Das Gesetz stellt eindeutig auf das Merkmal Arbeitsunfahigkeit
ab - und das liegt nicht vor, wenn ein Arbeitnehmer eine Kur antritt, ohne dabei gleichzeitig arbeitsunféhig zu
sein. Die Gleichstellung von MaBnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation in § 9 EFZG fuhrt
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nicht zu einer Gleichstellung von Kur und Arbeitsunfahigkeit bei § 172 SGB Ill a.F./§ 98 Abs. 2 SGB Il n.F. (
LSG Sachsen, 15.03.2012 - L 3 AL 234/09 - mit dem Ergebnis, dass bei einem Kuraufenthalt wie in diesem
Fall kein Kurzarbeitergeldanspruch entsteht).

8.14 Kiirzung von Urlaubsentgelt

"1. Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 4. November
2003 Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung und Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der
Européischen Union sind dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung wie der im
Ausgangsverfahren fraglichen entgegenstehen, nach der in Tarifvertragen bestimmt werden kann, dass
Verdienstkirzungen, die im Referenzzeitraum dadurch eintreten, dass an bestimmten Tagen aufgrund von
Kurzarbeit keine tatsachliche Arbeitsleistung erbracht wird, bei der Berechnung der Urlaubsvergitung
berlcksichtigt werden, was zur Folge hat, dass der Arbeitnehmer fir die Dauer des ihm nach Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88 zustehenden Mindestjahresurlaubs eine Urlaubsvergitung erhalt, die geringer ist als das
gewodhnliche Arbeitsentgelt, das er in ArbeitszeitrAumen erhalt."

Und weiter im 1. Leitsatz: "Es obliegt dem vorlegenden Gericht, die nationale Regelung so weit wie mdglich
nach Wortlaut und Zweck der Richtlinie 2003/88 auszulegen, so dass die den Arbeitnehmern flr den in Art. 7
Abs. 1 dieser Richtlinie vorgesehenen Mindesturlaub gezahlte Urlaubsvergitung nicht geringer ausfallt als der
Durchschnitt des gewdhnlichen Arbeitsentgelts, das die Arbeitnehmer in Zeitrdumen tatséchlicher
Arbeitsleistung erhalten.” "2. Die zeitlichen Wirkungen des vorliegenden Urteils sind nicht zu beschrénken,
und das Unionsrecht ist dahin auszulegen, dass es die nationalen Gerichte daran hindert, auf der Grundlage
des nationalen Rechts das berechtigte Vertrauen der Arbeitgeber auf den Fortbestand der nationalen
héchstrichterlichen Rechtsprechung zu schiitzen, die die RechtméaBigkeit der Regelungen des
Bundesrahmentarifvertrags fur das Baugewerbe tber den bezahlten Urlaub bestatigt hat" ( EuGH, 13.12.2018
- C-385/17 - Leitsatze - Deutschland).

8.15 Leiharbeitnehmer

Ist ein Arbeitsausfall brancheniiblich und damit vermeidbar, gibt es kein Kurzarbeitergeld. Das ist der
Fall, wenn Leiharbeitnehmer beschéftigt werden. Leiharbeitnehmer haben auch bei Nichtbeschéftigung einen
Vergltungsanspruch gegen ihren Arbeitgeber. Der tragt damit zwar ein erhdhtes Beschaftigungsrisiko.
Dieses erhdhte Beschaftigungsrisiko rechtfertigt es aber nicht, das Entgeltrisiko auf die Leiharbeitnehmer oder
die Allgemeinheit zu verlagern. Das gilt auch, wenn die Nichtbeschaftigung auf einer mittelbaren Streikfolge
beruht ( LSG Hessen, 18.03.2011 - L 7 AL 21/08 ).

8.16 Nicht ohne Rechtsgrundlage

Ein Arbeitgeber darf Kurzarbeit nicht einfach so anordnen . Er braucht dafir eine Rechtsgrundlage. Das kann
eine Tarif- oder Betriebsvereinbarung sein, aber auch ein Individualvertrag mit dem in Frage kommenden
Mitarbeiter. Weist ein Arbeitgeber ohne belastbare Rechtsgrundlage Kurzarbeit an, haben die angewiesenen
Mitarbeiter keinen Anspruch auf Kurzarbeitergeld. Stattdessen bleibt ihnen ihr voller Vergiitungsanspruch
gegen den Arbeitgeber erhalten. Zahlt der Arbeitgeber in diesem Fall nur das reduzierte Arbeitsentgelt,
kdénnen betroffene Mitarbeiter — auch wenn das geminderte Arbeitsentgelt in der Lohn-/Gehaltsabrechnung
als "Kurzarbeitergeld" bezeichnet wird — den Differenzbetrag einfordern ( ArbG Siegburg, 11.11.2020 — 4 Ca
1240/20).

8.17 Personalirat

Der Personalrat bestimmt nach § 75 Abs. 3 Nr. 1 BPersVG Uber Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit
und der Pausen sowie die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage mit. Auf die Einflihrung
von Kurzarbeit erstreckt sich das Mitbestimmungsrecht des Personalrats nach § 75 Abs. 3 Nr. 1 BPersVG
nicht. Bei der Entscheidung dariiber, ob und in welchem Umfang Kurzarbeit eingefiihrt werden soll, geht es
um die Dauer der geschuldeten Arbeitszeit - und diese Entscheidung ist mitbestimmungsfrei ( BAG,
10.10.2006 - 1 AZR 811/05).

8.18 Reha-MaBnahme
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Arbeitnehmer haben nach MaBgabe des § 101 SGB Il in der Zeit vom 01.12. bis zum 31.03. (=
Schlechtwetterzeit) Anspruch auf Saison-Kurzarbeitergeld. Nun kann es immer wieder mal passieren, dass
ein Arbeitnehmer vor oder nach der Gewahrung von Saison-Kurzarbeitergeld arbeitsunfahig krank wird
oder sich einer Reha-MaBnahme unterziehen muss. Der Anspruch auf Krankengeld ist gegen die
Krankenkasse gerichtet und setzt Arbeitsunféhigkeit voraus. Besteht wahrend einer Reha-MaBnahme keine
Arbeitsunfahigkeit, kommt ein Krankengeldanspruch nicht in Betracht - aber auch kein Anspruch auf
Saison-Kurzarbeitergeld: "Die persdnlichen Voraussetzungen des Anspruchs auf Kurzarbeitergeld sind bei
Arbeitnehmern im Zeitraum der Teilnahme an einer durch den Rentenversicherungstrager bereits vor Beginn
des Arbeitsausfalls bewilligten MaBnahme der medizinischen Rehabilitation nicht erfiillt, wenn
Arbeitsunfahigkeit nicht besteht" ( BSG, 17.12.2013 - B 11 AL 11/12 R - Leitsatz - mit dem Hinweis, dass
Entgeltausfall nicht wegen einer Reha-MaBnahme, sondern wegen der saisonal bedingten Kurzarbeit
eintreten muss).

8.19 Saison-Kurzarbeitergeld - 1

Der Lohnanspruch von Beschiftigten des Baugewerbes entfallt nach § 4 Nr. 6.1 des
Bundesrahmentarifvertrags fir das Baugewerbe , wenn die Arbeitsleistung entweder aus zwingenden
Witterungsgrinden oder in der gesetzlichen Schlechtwetterzeit aus wirtschaftlichen Grinden unmdéglich
wird. Kann der Lohnausfall in der gesetzlichen Schlechtwetterzeit nicht durch Auflésung von
Arbeitszeitguthaben ausgeglichen werden, muss der Arbeitgeber mit der nachsten Lohnabrechnung das
Saison-Kurzarbeitergeld in der gesetzlichen Héhe zahlen. Diese Verpflichtung besteht unabhangig davon, ob
die personlichen Bewilligungsvoraussetzungen fur das Kurzarbeitergeld nach den §§ 169, 172 a.F. SGB I
(heute: §§ 95, 98 SGB lII') erfilllt sind ( BAG, 22.04.2009 - 5 AZR 310/08 ).

8.20 Saison-Kurzarbeitergeld - 2

§ 4 Nr. 6.1 BRTV -Bau modifiziert die Regelung in § 615 BGB lber den Annahmeverzug des Arbeitgebers.
In Féllen, in denen die Arbeitsleistung entweder aus zwingenden Witterungsgrinden oder in der gesetzlichen
Schlechtwetterzeit - das heiBt vom 01.12. bis zum 31.083. - aus wirtschaftlichen Griinden unmadglich, entfallt
der Lohnanspruch. "Bei einer rechtmaBig und wirksam eingefiihrten Kurzarbeit entfallt die Arbeitspflicht des
Arbeitnehmers ganz oder teilweise und Annahmeverzug tritt insoweit nicht ein. Der Arbeitgeber trégt dann
nicht mehr das volle Risiko des Arbeitsausfalls i.S.v. § 615 Satz 3 BGB . Allerdings behalt der
Arbeitnehmer den Lohnanspruch in Héhe des Kurzarbeitergelds" ( BAG, 25.01.2012 - 5 AZR 671/10).

8.21 Transferkurzarbeitergeld

§ 106 Abs. 2 Satz 1 und 2 SGB Il sagen: "Erzielt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer aus anderen als
wirtschaftlichen Griinden kein Arbeitsentgelt, ist das Ist-Entgelt um den Betrag zu erhéhen, um den das
Arbeitsentgelt aus diesen Griinden gemindert ist. Arbeitsentgelt, das unter Anrechnung des
Kurzarbeitergeldes gezahlt wird, bleibt bei der Berechnung des Ist-Entgelts auBer Betracht." Das bedeutet fir
die H6he des Entgelts in einem Transferarbeitsverhéltnis: "Verpflichtet sich die Transfergesellschaft, an die
Arbeitnehmer zur Aufstockung des Transferkurzarbeitergelds Entgelt i.S.V. § 106 Abs. 2 Satz 2 SGB Il zu
zahlen, ist aufgrund der gleichgerichteten Funktion von Transferkurzarbeitergeld und Aufstockungsleistung
regelméaBig von einem Zuschuss zum Nettoentgelt auszugehen" (BAG, 16.12.2015 - 5 AZR 567/14) .

8.22 UG-Geschaftsfiihrer

Nach § 95 SGB Il haben "Arbeitnehmer" Anspruch auf Kurzarbeitergeld — also keine Unternehmer. Deren
Aufgabe ist es ja, neue Kunden zu suchen und Kurzarbeit zu vermeiden. Aber: Gibt es Anhaltspunkte dafr,
dass ein UG-Geschéftsfuhrer eines Tourismus- und Sportunternehmens, das infolge der
COVID-19-Pandemie in seiner wirtschaftlichen Existenz bedroht ist, in einem die Beitragspflicht
begriindenden Beschéftigungsverhéltnis steht, kann sein Antrag auf Zahlung von Kurzarbeitergeld schon
erfolgreich sein. Wiirde kein Kurzarbeitergeld gezahlt, ist zu beflrchten, dass das Arbeitsverhaltnis mit dem
UG-Geschéftsfihrer aufgeldst wird und damit Arbeitslosigkeit eintritt ( SG Speyer, 30.07.2020 - S 1 AL
134/20 ER — in einem Eilverfahren).

8.23 Unklare Betriebsvereinbarung
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Da hatte Arbeitgeber A mit seinem Betriebsrat eine "Betriebsvereinbarung zur Einfiihrung von Kurzarbeit"
geschlossen. Uber den Umfang der Kurzarbeit sollte fiir jeden Monat eine mit arabischen Ziffern fortlaufend
nummerierte besondere Anlage vereinbart werden. Umfang und Verteilung der Kurzarbeit sollten "in der
Anlage B zu dieser Vereinbarung definiert" werden — die aber "aus Griinden des Datenschutzes nicht
unternehmensweit verdffentlicht” wurde. A wollte den Urlaubsanspruch von Mitarbeiter M wegen Kurzarbeit
reduzieren — der wehrte sich dagegen. Mit Erfolg. Die Kurzarbeit war nicht wirksam eingefuhrt. Ohne
Veroffentlichung der Anlage B ist die Betriebsvereinbarung nicht ordentlich bekanntgemacht und damit
keine taugliche Rechtsgrundlage fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit. Den Arbeitnehmern war aus der
normativen Regelung nicht zuverlassig selbst zu erkennen, wer von ihnen in welchem Umfang wann von
Kurzarbeit betroffen ist (ArbG Kiel, 30.03.2021 — 3 Ca 1779 e/20) .

8.24 Urlaubskiirzung - 1

"Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union und Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2003/88/EG (...) Uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung sind dahin auszulegen, dass sie
nationalen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten - wie etwa in einem von einem Unternehmen und seinem
Betriebsrat vereinbarten Sozialplan -, nach denen der Anspruch eines Kurzarbeiters auf bezahlten
Jahresurlaub pro rata temporis berechnet wird, nicht entgegenstehen” ( EuGH, 08.11.2012 - C-229/11 u.
C-230/11 - Leitsatz ).

8.25 Urlaubskiirzung - 2

Das LAG Dusseldorf ist seit Jahren fir seine eigenwillige Rechtsprechung zum Urlaubsrecht bekannt - oft zu
Lasten der Arbeitgeber. In puncto Urlaub und Kurzarbeit vertritt das Gericht nun mal einen sehr
arbeitgeberfreundlichen Standpunkt: Urlaub darf bei Kurzarbeit Null anteilig gekiirzt werden: "Dies entspricht
dem Europaischen Recht, weil nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs wahrend Kurzarbeit
Null der europaische Mindesturlaubsanspruch aus Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG nicht entsteht.
Das deutsche Recht enthélt dazu keine gunstigere Regelung. Weder existiert diesbeziglich eine spezielle
Regelung fir Kurzarbeit noch ergibt sich etwas anderes aus den Vorschriften des Bundesurlaubsgesetzes.
Insbesondere ist Kurzarbeit Null nicht mit Arbeitsunféhigkeit zu vergleichen. An alledem hat der Umstand,
dass die Kurzarbeit der Klagerin durch die Corona-Pandemie veranlasst ist, nichts geéndert” ( LAG
Dusseldorf, 12.03.2021 - 6 Sa 824/20 - Pressemitteilung vom 12.03.2021).

8.26 Urlaubskiirzung - 3

"1. Jedenfalls eine vertragliche Vereinbarung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer (ber 'Kurzarbeit Null' fihrt
zu einer quotalen Reduzierung des Jahresurlaubsanspruchs des Arbeitnehmers nach

den Berechnungsregeln im Urteil BAG vom 19. Marz 2019 (9 AZR 315/17) . 2. Eine vertragliche
Vereinbarung in diesem Sinne ist auch eine wirksame Betriebsvereinbarung uber die Einfihrung von
'Kurzarbeit Null" ( LAG Baden-Wirttemberg, 03.05.2021 — 9 Sa 1/21 — Leitsatze).

8.27 Urlaubskirzung - 4

Das Bundesarbeitsgericht hat die vorstehenden Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte ( LAG Disseldorf,
12.03.2021 — 6 Sa 824/20 u. LAG Baden-Wirttemberg, 03.05.2021 — 9 Sa 1/21 ) bestatigt. Anlass der
Kurzarbeitsvereinbarung war die "Corona"-Pandemie, die Uber Phasen zu einer 'Kurzarbeit Null', zur
vollstéandigen Befreiung von der Arbeitspflicht, fihrte. Wenn die Arbeitszeit eines Arbeitnehmers nach dem
Arbeitsvertrag auf weniger (oder mehr) als sechs Arbeitstage in der Kalenderwoche verteilt ist, so muss die
Anzahl der Urlaubstage grundsatzlich unter Berlcksichtigung des fiir das Urlaubsjahr maBgeblichen
Arbeitsrhythmus berechnet werden, damit fir alle Arbeitnehmer eine gleichwertige Urlaubsdauer
gewahrleistet ist. Formel: "24 Werktage x Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht geteilt durch 312 Werktage". Das
Gleiche gilt fir den vertraglichen Mehrurlaub, wenn die Vertragspartner keine von § 3 Abs. 1 BUrlG
abweichende Regelung getroffen haben ( BAG, 30.11.2021 — 9 AZR 225/21 u. BAG, 30.11.2021 — 9 AZR
234/21 — mit dem Hinweis, dass wegen vertraglich vereinbarter Kurzarbeit ausgefallene Arbeitstage weder
nach nationalem noch nach EU-Recht Zeiten mit Arbeitspflicht gleichzustellen sind).

8.28 Urlaubskiirzung - 5
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Fallen ganze Arbeitstage wegen Kurzarbeit aus, fihrt das zu einer Neuverteiung der Arbeitszeit. Das
Erholungsbedirfnis eines Arbeitnehmers, das in Arbeitstage Urlaub ausgedriickt wird, steht in einem
Zusammenhang mit der nach dem Arbeitsvertrag geschuldeten Arbeitsleistung. Es verringert sich, wenn
Arbeitstage infolge Kurzarbeit ausfallen. Aufgrund von Kurzarbeit ausgefallene Arbeitstage mit Bezug von
Kurzarbeitergeld und sozialversicherungsrechtlichen Mitwirkungspflichten gegeniber der Bundesagentur fir
Arbeit gelten nicht als Zeiten mit Arbeitspflicht. Daher: "Arbeitstage, die aufgrund der kurzarbeitsbedingten
Neuverteilung der Arbeitszeit ausfallen, sind bei einer unterjahrigen Neuberechnung des Jahresurlaubs nicht
Zeiten mit Arbeitspflicht gleichzustellen" ( BAG, 30.11.2021 - 9 AZR 225/21 - Leitsatz; s. dazu auch BAG,
30.11.2021 - 9 AZR 234/21 ).

8.29 Urlaubskiirzung - 6

Andert sich infolge der Einfilhrung von Kurzarbeit die Zahl der Arbeitstage mit Arbeitspflicht, muss der
gesetzliche Urlaubsanspruch "unter Beriicksichtigung der einzelnen Zeitrdume der Beschéftigung und der auf
sie entfallenden Wochentage mit Arbeitspflicht” umgerechnet werden. Die zeitabschnittsbezogene
Berechnung anhand der nach dem Arbeitsvertrag zu leistenden Arbeit hat zum einen in § 3 Abs. 1 BUrlG
ihren Ausdruck gefunden, zum anderen wird sie durch § 208 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 SGB IX bestatigt (s. dazu
BAG, 19.03.2019 - 9 AZR 406/17 ). Die vorzunehmende Umrechnung erfolgt dann in der Weise. dass die
von § 3 Abs. 1 BUrlG vorgegebenen 24 Werktage durch die Zahl der Arbeitstage im Jahr bei einer
6-Tage-Woche geteilt und anschlieBend mit der Zahl der fir den Mitarbeiter maBgeblichen Arbeitstage des
Jahres multipliziert werden ( BAG, 30.11.2021 - 9 AZR 234/21 - mit Hinweis auf BAG, 19.03.2019 - 9 AZR
406/17).

8.30 Urlaubskiirzung - 7

Die vom Bundesarbeitsgericht im vorausgehenden Gliederungspunkt angenommene Berechnungsmethode
lasst sich auf folgende Kurzformel bringen: 24 Werktage x Zahl der Tage mit Arbeitsspflicht : 312 Werktage
(s. dazu auch BAG, 19.03.2019 - 9 AZR 406/17 ). Je nach Fallgestaltung kommt man nicht mit einer
Umrechnung aus, sondern muss die Urlaubsdauer im Kalenderjahr mehrfach berechnen (dazu ebenfalls
BAG, 19.03.2019 - 9 AZR 406/17 ). Zudem kann durch andere gesetzliche Bestimmungen —z.B. § 17 BEEG
§ 24 Satz 1 MuSchG — oder durch nach § 13 BUrIG zugelassene individual- oder kollektivvertragliche
Vereinbarungen eine von der oben dargestellten Formel abweichende Berechnung veranlasst sein. "Nach
Einfihrung von Kurzarbeit 'Null' kann der mit der Festlegung des Urlaubs bezweckte Leistungserfolg, die
bezahlte Befreiung des Arbeitnehmers von der Arbeitspflicht, nicht mehr eintreten” ( BAG, 30.11.2021 - 9 AZR
234/21 - mit Hinweis auf BAG, 16.12.2008 - 9 AZR 164/08 ).

8.31 Urlaubsentgelt

"1.In §§ 5 und 6 der Urlaubsregelung fur die gewerblichen Arbeitnehmer im Baugewerbe in Bayern vom
21. November 1983 idF vom 19. Mai 2006 ist bestimmt, dass sich das Urlaubsentgelt aufgrund von
Arbeitsausfallen durch Saison-Kurzarbeit in der Zeit von Dezember bis Méarz verringert. Die Auslegungsfrage,
ob Art. 7 Abs. 1 der sog. Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG gewahrleistet, dass in diesen Féllen das
ungeminderte Entgelt fortzuzahlen ist, begriindet keine Pflicht, den Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaft anzurufen. 2. Eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 234 EG (kinftig Art. 267 AEUV )
bedarf es nicht, wenn das deutsche Recht eine Richtlinie zwar mdglicherweise unzureichend oder fehlerhaft
umsetzt, das nationale Recht im Privatrechtsverkehr aber nicht richtlinienkonform ausgelegt oder fortgebildet
werden kann" ( BAG, 17.11.2009 - 9 AZR 844/08 - mit dem Ergebnis, dass die vom Arbeitgeber nach dem
Tarifvertrag vorgenommene Berechnung des verringerten Urlaubsentgelts nicht beanstandet wurde).

8.32 Urlaubsgewéahrung

"Eine Betriebsvereinbarung tiber Kurzarbeit, die die Arbeitszeit auf Null verringert, befreit den
Arbeitnehmer auch dann von seiner Arbeitspflicht, wenn der Arbeitgeber vor Einfihrung der Kurzarbeit fir die
Zeit der Kurzarbeit Urlaub gewéahrt hat. Deshalb kann der mit der Festsetzung des Urlaubs bezweckte
Leistungserfolg, die Befreiung des Arbeitnehmers von der Arbeitspflicht fir die Dauer des Urlaubs, nicht
eintreten - nachtragliche Unmadglichkeit, § 275 Abs. 1 BGB " ( BAG, 16.12.2008 - 9 AZR 164/08 - Leitsatz 1. -
mit dem Hinweis, dass der Arbeitnehmer nach den §§ 283 Satz 1, 280 Abs. 1, 275 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB
grundsatzlich einen Anspruch auf Ersatzurlaub als Schadensersatz hat).
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8.33 Voraussetzungen

Vom BAG zusammengefasst: "Kurzarbeit ist die voriibergehende Kiirzung des Volumens der regelmaBig
geschuldeten Arbeitszeit bei anschlieBender Riickkehr zum vereinbarten Zeitumfang." Will der
Arbeitgeber Kurzarbeit einfiihren, braucht er dafiir eine besondere normative oder einzelvertragliche
Grundlage. Sein Direktionsrecht allein hilft ihm nicht weiter, die ohne Kurzarbeit fortbestehende
arbeitsvertragliche Vergltungspflicht einzuschranken (s. dazu BAG, 16.12.2008 - 9 AZR 164/08 ). Helfen
kann dagegen eine unmittelbar und zwingend geltende Betriebsvereinbarung nach §§ 87 Abs. 1 Nr. 3, 77
Abs. 4 Satz 1 BetrVG . Mit ihr kann der Arbeitgeber verbindlich Kurzarbeit einfihren (so schon: BAG,
11.07.1990 - 5 AZR 557/89 u. danach BAG, 16.12.2008 - 9 AZR 164/08 ). Hat der Arbeitgeber flr die
Anordnung der Kurzarbeit eine wirksame Grundlage, schrankt das die Arbeitspflicht der von Kurzarbeit
betroffenen Mitarbeiter ein (BAG, 18.11.2015 - 5 AZR 491/14) .

8.34 Zuschuss - 1

"1. § 5 Abs. 5 des Manteltarifvertrages fiir die gewerblichen Arbeitnehmer und Angestellten der
Metallindustrie in den Landern Hamburg, Schleswig-Holstein sowie in den Landkreisen Harburg und Stade
vom 18. Mai 1990, wonach Angestellte, nicht aber gewerbliche Arbeitnehmer, einen Anspruch auf Zuschuss
zum Kurzarbeitergeld haben, ist wegen VerstoBes gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG nichtig.
Weder Angestellte noch Arbeiter haben einen tarifvertraglichen Anspruch auf den Zuschuss zum
Kurzarbeitergeld.

2. Die gewerblichen Arbeitnehmer haben fiir zuriickliegende Zeitraume, in denen der Arbeitgeber den
Zuschuss an die Angestellten gezahlt hat, jedenfalls dann einen Anspruch auf entsprechende Leistungen,
wenn dem Arbeitgeber bei der Auszahlung oder zu einem Zeitpunkt, in dem er das Geleistete noch
zuriickfordern konnte, bewusst war, dass die Zuschussregelung méglicherweise insgesamt unwirksam ist, er
gleichwohl nicht sicherstellte, dass seine Riickforderungsanspriiche gegen die Angestellten nicht verfallen,
und dann die Rickforderungsanspriiche wegen Ablaufs der tariflichen Ausschlussfristen erloschen sind” (
BAG, 28.05.1996 - 3 AZR 752/95 - Leitsatze).

8.35 Zuschuss - 2

Die Vereinbarung eines tariflichen Lohnzuschusses kann dazu flhren, dass dieser Zuschuss fiir jeden Tag
der Kurzarbeit und nicht auf der monatlichen Vergitungsgrundlage zu berechnen ist. Der Lohnzuschuss wird
zwar auf die Nettobetrage berechnet, ist selbst jedoch brutto zu zahlen ( BAG, 21.06.2000 - 4 AZR 403/99 -
hier: Lohnzuschuss nach § 4 Nr. 4 Il MTV fir gewerbliche Arbeitnehmer der Textilindustrie in den Landern
Niedersachsen und Bremen fiir die Zeit bis zum 31.12.1997).

8.36 Zuzahlungen

Das Kurzarbeitergeld ist nach § 3 Nr. 2 EStG steuerfrei. Das Gleiche galt bis zum 31.12.2005 nach § 3

Nr. 9 EStG fur Abfindungen. Leistet der Arbeitgeber allerdings Zuzahlungen zum Kurzarbeitergeld, gilt:
"Sind monatliche Zahlungen nach der Betriebsvereinbarung (Sozialplan) unter Berlcksichtigung der
maBgebenden Auslegungsgrundsatze zum Ausgleich der durch Kurzarbeit entstehenden Nachteile und fir
die Dauer der Kurzarbeit erbracht, stellen die gezahlten Zuschisse zum Kurzarbeitergeld keine steuerfreie
(ratierliche) Abfindung, sondern steuerpflichtigen Arbeitslohn dar" ( BFH, 20.07.2010 - IX R 23/09 - Leitsatz
- fir Zuzahlungen, die der Arbeitgeber hier fir den Zeitraum 01.05.1998 bis 30.04.1999 geleistet hatte).
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