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Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld - Uberblick unter
Beriicksichtigung des Konjunkturpakets Il

I. Einleitung

Die Auswirkungen der internationalen Finanz- und Wirtschafts-
krise sind in aller Munde und inzwischen auch im betrieblichen
Umfeld uniibersehbar: Drastische Auftragseinbriiche, Anord-
nung von Uberstundenabbau und Betriebsferien bis hin zu be-
triebsbedingten Kiindigungen priagen die Diskussion in den Un-
ternehmen, in der Politik' und in den Medien? Insbesondere
die Kurzarbeit, bisher eine wenig genutzte Moglichkeit, die Per-
sonalkosten zu reduzieren, erlebt einen regelrechten Boom?.
Mit Verabschiedung des Konjunkturpakets II* unterstiitzt die
Bundesregierung diese Entwicklung mit dem Ziel, {ibereilte Ent-
lassungen zu vermeiden.

Il. Kurzarbeit — Eine Begriffsbestimmung

Unter Kurzarbeit wird allgemein eine voriibergehende Verkiir-
zung der betriebsiiblichen normalen Arbeitszeit mit der Folge
einer entsprechenden Entgeltkiirzung verstanden®. Dabei ist es
unerheblich, in welchem Umfang die Arbeit verkiirzt wird.
Ebenso kommt es nicht darauf an, ob dies bei allen oder nur
einem Teil der Belegschaft erfolgt (organisatorisch abgrenzbare
Teile eines Betriebs), ob vollige Nichtarbeit oder nur eine gerin-
ge Reduktion der Arbeitszeit angeordnet wird®.

Betriebswirtschaftlicher Zweck der Kurzarbeit ist eine voriiber-
gehende, jedoch keine dauernde wirtschaftliche Entlastung des
Betriebs durch Senkung der Personalkosten unter gleichzeitiger
Erhaltung der Arbeitspldtze’. Die Beibehaltung der betrieblichen
Beschiftigungsstruktur, die Kostenersparnis bei Fortbestand der
Arbeitsverhiltnisse gegeniiber Entlassungen und spdter wieder
notwendigen Einstellungen sowie Einarbeitung und Qualifizie-
rung von neuen Mitarbeitern, die zeitnahe Anpassung an Pro-
duktionsschwankungen, die Vermeidung arbeitsrechtlicher
Streitigkeiten, die Moglichkeit einer kurzfristigen Riickkehr zur
Vollarbeit und die Beibehaltung von Konkurrenzfdhigkeit sind
weitere Argumente fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit.

Ill. Rechtsgrundlagen fiir die Einfithrung von
Kurzarbeit

Die Kurzarbeit verkiirzt die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit
und greift damit in einen wesentlichen Bestandteil des Arbeits-
verhdltnisses ein. Aufgrund dessen ist der Arbeitgeber zur ein-
seitigen Einfiihrung von Kurzarbeit nicht berechtigt®. Vielmehr
bedarf die Einfiihrung von Kurzarbeit einer Rechtsgrundlage, die
sich aus einem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder
einer einzelvertraglichen Regelung ergeben kann. Besteht ein
Betriebsrat, so unterliegt die Einfiihrung der Kurzarbeit — im Ge-
gensatz zur vorzeitigen Wiederherstellung der betriebsiiblichen
Arbeitszeit nach Einfiihrung von Kurzarbeit® — stets auch der be-
triebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung, § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG 1.

1. Tarifvertrag

Den Tarifvertragsparteien ist es grundsdtzlich moglich, die Ein-
fiihrung und die Voraussetzungen der Kurzarbeit zu regeln''. Ta-
rifvertrdge, die Kurzarbeit erlauben, miissen jedoch deren Vo-
raussetzungen und Bedingungen konkret festlegen. Andernfalls
droht die Unwirksamkeit der Regelung aufgrund Umgehung des
Kiindigungsschutzes'?. Dabei sind die Gestaltungsmdoglichkeiten
tarifvertraglicher Regelungen vielféltig: Neben der Vereinbarung

von Ankiindigungsfristen und der Verpflichtung des Arbeit-
gebers, das Kurzarbeitergeld aufzustocken, sind auch Abreden
iiber den Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen wihrend
und nach Beendigung der Kurzarbeit denkbar!''. Beachtet der Ar-
beitgeber, auch in Absprache mit dem Betriebsrat, vereinbarte
Ankiindigungsfristen nicht, erfolgt die Einfiihrung der Kurzarbeit
insoweit rechtswidrig'®. Der Arbeitgeber ist dann fiir den Zeit-
raum der Ankiindigungsfrist zur Zahlung von Verzugslohn gem.
§ 615 BGB verpflichtet.

2. Betriebsvereinbarung

Dient eine Betriebsvereinbarung als Rechtsgrundlage zur Ein-
fiihrung von Kurzarbeit, so stellt sich die Frage nach den in-
haltlichen Anforderungen. Teilweise wird angenommen, dass
eine abstrakte Einigung auf Kurzarbeit ausreichend sei und die
inhaltliche Ausgestaltung zu gegebener Zeit formlos durch die
Betriebsparteien erfolgen konne's. Dem wird entgegen gehal-
ten, dass eine solche Vereinbarung gegen den Bestimmtheits-
grundsatz verstoBe und folglich Beginn und Dauer der Kurz-
arbeit, Lage und Verteilung der verbleibenden Arbeitszeit so-
wie die Festlegung des betroffenen Personenkreises unabding-
bar vereinbart werden miissen'>. Es empfiehlt sich zur Vermei-
dung von rechtlichen Risiken, eine Betriebsvereinbarung zur
Einfiihrung von Kurzarbeit hinsichtlich dieser Kriterien kon-
kret auszugestalten.
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Kann zwischen den Betriebsparteien keine Einigung erzielt wer-
den, so kann der Arbeitgeber die Einigungsstelle fiir eine binden-
de Entscheidung gem. § 87 Abs. 2 BetrVG anrufen. Sollte aller-
dings eine kurzfristige Einfiihrung von Kurzarbeit anstehen, so
wird der Weg iiber die Einigungsstelle aus zeitlichen Griinden
faktisch ausgeschlossen sein.

3. Arbeitsvertragliche Regelung

SchlieBlich kann die Einfiihrung von Kurzarbeit durch arbeits-
vertragliche Regelungen gerechtfertigt sein.

Eine entsprechende Vertragsregelung konnte wie folgt lauten'®:
,Bei Einfiihrung von Kurzarbeit ist der Mitarbeiter damit einverstan-
den, dass seine Arbeitszeit voriibergehend verkiirzt und fiir die Dau-
er der Arbeitszeitverkiirzung das Gehalt entsprechend reduziert
wird, wenn die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Kurzarbei-
tergeld erfiillt sind. Der Arbeitgeber/Die Gesellschaft hat bei der An-
ordnung von Kurzarbeit gegeniiber dem Mitarbeiter eine Ankiindi-
gungsfrist von [Anzahl] Wochen einzuhalten.“

Soweit im Hinblick auf § 307 Abs. 1 BGB rechtliche Bedenken

gegen eine solche Regelung deswegen bestehen, weil damit der

Arbeitgeber zur einseitigen Anderung wesentlicher Bestandteile

des Arbeitsverhiltnisses (Arbeitszeit und Vergiitung) ermidchtigt

wird", ist zu berlicksichtigen, dass Kurzarbeit vom Gesetz aus-
driicklich zugelassen ist und durch Zahlung von Kurzarbeitergeld
staatlich gefordert wird. Folglich kann eine entsprechende Rege-
lung dann nicht unwirksam sein, wenn der Arbeitgeber die Ein-
fiihrung der Kurzarbeit von den gesetzlichen Voraussetzungen
des Bezugs von Kurzarbeitergeld abhdngig macht. Ist zudem eine

Ankiindigungsfrist (zwei bis vier Wochen) vorgesehen, spricht

dies ergdnzend fiir die Angemessenheit und somit fiir die Wirk-

samkeit einer solchen Klausel 8.

4. Sondervertragliche Regelung

Da sich in der Praxis in den Arbeitsvertragen regelmdRig keine
Ermdchtigungsklauseln zur Einfiihrung von Kurzarbeit finden,
ist hdufig das individuelle Einverstindnis der betroffenen Ar-
beitnehmer fiir diese konkrete Mafnahme erforderlich. Organi-
satorisch problematisch, rechtlich jedoch eindeutig sind inso-
weit ausdriickliche vertragliche Regelungen. Dariiber hinaus
stellt sich die Frage, ob eine arbeitgeberseitige Anordnung mit
entsprechender Genehmigung der Kurzarbeit durch die Agen-
tur fiir Arbeit eine hinreichende Rechtsgrundlage bildet, wenn
diese von den Arbeitnehmern widerspruchslos hingenommen
wird. Inwieweit damit eine wirksame konkludente Vertrags-
dnderung bewirkt wird, ist umstritten und daher rechtlich ris-
kant'’.

5. Anderungskiindigung

Fehlt es an einer vertraglichen Vereinbarung mit den betroffe-
nen Arbeithehmern oder wird eine solche verweigert, ist die
Einfiihrung von Kurzarbeit nur noch durch Anderungskiindigung
- Kiindigung des bisherigen Arbeitsverhdltnisses verbunden mit
dem Angebot eines neuen Arbeitsverhdltnisses zu gednderten
Bedingungen — moglich?®. Betroffene Arbeitnehmer haben dann
die Moglichkeit, das Angebot des Arbeitgebers unter dem Vor-
behalt anzunehmen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen
sozial gerechtfertigt ist, § 2 KSchG.

Der Arbeitgeber geht dabei das Risiko ein, dass die Arbeitneh-
mer das so ,unterbreitete“ Angebot auf Weiterarbeit mit ver-
kiirzter Arbeitszeit ablehnen und es damit zur Beendigung der
Arbeitsverhéltnisse kommt?!'. Sowohl in diesem Fall, als auch bei
einer vorbehaltlichen Annahme der gednderten Arbeitsbedin-
gungen, kann es zu — kostspieligen und rechtlich moglicherwiese
problematischen — Kiindigungsschutzverfahren kommen?2. Denn
der Arbeitnehmer muss nur solche Anderungen als sozial ge-
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rechtfertigt hinnehmen, die aufgrund eines anerkennenswerten
Anlasses erfolgen®. Inwieweit dies bei — zukiinftigen — negati-
ven wirtschaftlichen Entwicklungen der Fall ist, bedarf jeweils
einer Einzelfallbetrachtung. In jedem Fall muss der Arbeitgeber
vor Ausspruch der Anderungskiindigung priifen, ob und inwie-
weit ihm mildere Mittel zur Verfiigung stehen, um Auftragsriick-
gdnge oder andere wirtschaftliche Nachteile zu kompensieren.
Diese kénnen beispielsweise sein: Abfeiern von Uberstunden,
Anordnung von Betriebsferien, flexible Arbeitszeitgestaltung etc.
Die beabsichtigte Einfiihrung von Kurzarbeit sollte daher vor-
zugsweise nur befristet vorgenommen sowie auf das tatsdchlich
Notwendige beschrénkt werden?*.

Hinzu kommt die Problematik, dass auch im Fall von Anderungs-
kiindigungen eine Anzeigepflicht nach § 17 Abs. 1 KSchG be-
steht?*. Danach ist der Arbeitgeber verpflichtet, der Agentur fiir
Arbeit Anzeige {iber Entlassungen einer bestimmten Anzahl von
Arbeitnehmern innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu erstat-
ten. Kommt der Arbeitgeber dieser Anzeigepflicht nicht nach, so
sind die ausgesprochenen Kiindigungen unwirksam und daher
von den betroffenen Arbeitnehmern mit guten Erfolgsaussichten
gerichtlich angreifbar?.

IV. Kurzarbeitergeld

Wurde Kurzarbeit arbeitsrechtlich wirksam eingefiihrt, haben
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld, wenn
1. ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt,

2. die betrieblichen Voraussetzungen erfiillt sind,
3. die personlichen Voraussetzungen erfiillt sind und
4

. der Arbeitsausfall der Agentur fiir Arbeit angezeigt worden ist, § 169
Satz 1 SGB III.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so wird fiir eine gewisse
Dauer das Kurzarbeitergeld unter Beachtung der mafgeblichen
sozialversicherungs- und lohnsteuerrechtlichen Regelungen ge-
wdhrt.

1. Erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall

Ein erheblicher Arbeitsausfall liegt dann vor, wenn dieser

a) wirtschaftliche Griinde hat oder auf ein unabwendbares Ereignis zu-
riickzufiihren,

b) voriibergehend und
¢) unvermeidbar ist sowie

d) im jeweiligen Kalendermonat ein Entgeltausfall von mehr als 10%
des monatlichen Bruttoentgelts fiir mindestens ein Drittel der im
Betrieb Beschiftigten (Drittelregelung) vorliegt, § 170 Abs. 1
SGB III.

16... Vgl. hierzu auch Bauer/Giinther, BB 2009 S. 662 (665).

17... Vgl. hierzu auch Preis, Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl., Il A 90,
Rdn. 79.

18... Bauer/Glnther, BB 2009 S. 662 (665).

19... Fur eine konkludente Vertragsanderung: LAG Dusseldorf vom
14, 10. 1994 — 10 Sa 1194/94, DB 1995 S. 682; Kreitner, a.a.O.
(Fn. 5), Rdn. 5. Gegen eine konkludente Vertragsanderung, da es
an einem Angebot des Arbeitgebers fehlt bzw. die Vorschriften
des Nachweisgesetzes nicht eingehalten sind: Bieback, a.a.O.
(Fn. 5), Rdn. 134. Allerdings keine Sanktion bei Nichtbeachtung
des Nachweisgesetzes: BAG vom 5. 11. 2003 - 5 AZR 676/02,
NZA 2005 S. 64.

20... BAG vom 14. 2. 1991 -2 AZR 415/90, DB 1991 S. 1990.

21... Bieback, a.a.O. (Fn. 5), Rdn. 137.

22... Cohnen/Réger, BB 2009 S. 46 (47).

23... Eisemann, in: Kittner, Personalbuch 2008, 15. Aufl., Anderungs-
kundigung, Rdn. 21.

24... Bauer/Ginther, BB 2009 S. 662 (666).

25... Kiel, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8. Aufl., 2009, § 17
KSchG, Rdn. 13.

26... BAG vom 23. 3. 2006 — 2 AZR 343/05, DB 2006 S. 1902.
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a) Wirtschaftliche Griinde oder unabwendbares Ereignis

Wirtschaftliche Griinde konnen zum einen konjunkturelle
Schwankungen?”, zum anderen aber auch betriebliche Struktur-
verdnderungen sein, die durch eine allgemeine wirtschaftliche
Entwicklung bedingt sind, § 170 Abs. 2 SGB III. Aufgrund der
derzeitigen wirtschaftlichen Situation bezweifeln die Agenturen
fiir Arbeit das Vorliegen entsprechender Griinde nur bei offen-
sichtlich entgegenstehenden Hinweisen, auch wenn damit eine
héhere Missbrauchsgefahr verbunden ist?.

Wichtig ist, dass der Arbeitsausfall stets auf allgemeine wirt-
schaftliche Ursachen zuriickfiihrbar sein muss. Betriebsspezi-
fische und/oder betriebsinterne Ursachen, wie Modellwechsel
oder Umorganisation, scheiden daher als wirtschaftliche Griinde
i. S. des § 170 SGB III aus?.

Ein unabwendbares Ereignis i. S. dieser Vorschrift liegt dann
vor, wenn es objektiv feststellbar und auch durch eine duerste,
nach den Umstdnden des Falls gebotene Sorgfalt nicht abzuwen-
den ist*. Dies kann bei ungewhnlichen Witterungsverhaltnis-
sen oder Ungliicksfédllen, wie Brdnden, Explosionen, Epidemien,
aber auch bei einem Verkehrsunfall des Betriebsleiters gegeben
sein3'.

b) Voriibergehender Arbeitsausfall

Der Arbeitsausfall ist nur dann voriibergehend, wenn mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit der Ubergang
bzw. die Riickkehr zur Vollarbeit mdglich erscheint. Aufgrund
des seit dem 1. 1. 2009 fiir das Kurzarbeitergeld geltenden Be-
zugszeitraums von lingstens 18 Monaten wird ein entsprechen-
der Zeitraum noch als voriibergehend angesehen. Ein geringfiigi-
ges Uberschreiten der Bezugsfrist kann unter Umstinden eben-
falls noch als voriibergehend eingestuft werden?32.

Gelangt die zustdndige Agentur fiir Arbeit zu der Auffassung,
dass kein voriibergehender Arbeitsausfall vorliegt, so wird Kurz-
arbeitergeld auch nicht anteilig, z. B. fiir einen gewissen Zeit-
raum des Arbeitsausfalls, gewdhrt.

c) Unvermeidbarer Arbeitsausfall

Der Arbeitsausfall muss weiterhin unvermeidbar sein. Vermeid-
bar ist ein solcher z. B. dann, wenn die Anordnung der Kurz-
arbeit durch Gewdhrung von bezahltem Erholungsurlaub ganz
oder teilweise verhindert werden kann, soweit vorrangige Ur-
laubswiinsche der Arbeitnehmer der Urlaubsgewdhrung nicht
entgegenstehen, § 170 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 SGB III. Wurde der
Urlaub jedoch mittels einer Urlaubsliste, eines Urlaubsplans oder
durch Betriebsferien auf einen Zeitraum festgelegt, der von der
Kurzarbeit erfasst wird, und soll von der vorgesehenen Urlaubs-
planung nur wegen der Kurzarbeit abgewichen werden, liegt ein
unvermeidbarer Arbeitsausfall vor3.

Das Gleiche gilt, wenn zuldssige Arbeitszeitschwankungen im
Betrieb genutzt werden konnen, § 170 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3
SGB III. So kann der Arbeitgeber z. B. angehalten sein, mit der
Bildung von Arbeitszeitkonten die Arbeitszeit zu flexibilisieren.
Aber auch die Umsetzung von Arbeitnehmern, die Anordnung
von Aufrdum- und Instandhaltungsarbeiten sowie Arbeit auf La-
ger koénnen wirtschaftlich zumutbare Gegenmafnahmen zur
Vermeidung eines Arbeitsausfalls darstellen. Es miissen vom Ar-
beitgeber eben alle zumutbaren MaBnahmen ergriffen werden,
um den Arbeitsausfall zu verhindern3“.

Arbeitszeitguthaben miissen dann nicht angegriffen werden,
wenn diese ausschlieBlich fiir eine vorzeitige Freistellung vor
einer altersbedingten Beendigung des Arbeitsverhdltnisses be-
stimmt sind (Altersteilzeit), ldnger als ein Jahr unverdndert
bestehen oder 10% der ohne Mehrarbeit geschuldeten Jahres-
arbeitszeit iibersteigen, § 170 Abs. 4 Satz 3 SGB III. Zeitgut-
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haben bis zur Hohe von 10% der geschuldeten Jahresarbeits-
zeit sind stets einzubringen®, sofern nicht der einjihrige Be-
standsschutz greift. Negative Arbeitszeitguthaben als Folge
verkiirzter Arbeitszeiten miissen allerdings nicht gebildet wer-
den. Auch dies wurde durch das Konjunkturpaket II beschlos-
sen.

In Zeitarbeitsunternehmen ist aufgrund der Besonderheiten der
Branche (wiederkehrende Nichteinsatzzeiten, Entgeltanspruch
fiir Nichteinsatzzeiten) zu priifen, inwieweit ein Arbeitsausfall
als nicht brancheniiblich anzusehen oder dem Betriebsrisiko zu-
zuordnen ist, § 170 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB III. Im Rahmen des
Konjunkturpakets II wurde § 11 Abs. 4 AUG dahingehend er-
gdnzt, dass bis zum 31. 12. 2010 durch Vereinbarung zwischen
Verleiher und Arbeitnehmer der Vergiitungsanspruch fiir Zeiten
der Kurzarbeit aufgehoben werden kann. Des Weiteren werden
Zeitarbeitnehmer mit Arbeitnehmern anderer Branchen gleich-
gestellt. Infolge dessen kann Kurzarbeitergeld auch fiir zeitweise
Arbeitsausfille beim Entleiher gewdhrt werden, um den Abbau
von Arbeitspldtzen in der Zeitarbeitsbranche bei voriibergehen-
den Auftragseinbriichen zu vermeiden. Leiharbeitnehmer miis-
sen demnach nicht mehr vorrangig entlassen werden, um Kurz-
arbeitergeld fiir die Stammbelegschaft zu erhalten.

d) Mindestumfang des Arbeitsausfalls

Des Weiteren liegt ein erheblicher Arbeitsausfall nur dann vor,
wenn im Anspruchszeitraum mindestens ein Drittel der in
dem Betrieb/der Betriebsabteilung beschiftigten Arbeitnehmer
von einem Entgeltausfall von durchschnittlich mehr als 10%
des monatlichen Bruttoentgelts betroffen sind, § 170 Abs. 1
Nr. 4 SGB III. Durch das Konjunkturpaket II wurde die Drittel-
regelung jedoch bis 31. 12. 2010 ausgesetzt. Folglich geniigt
derzeit ein Entgeltausfall von mehr als 10%, sodass auch fiir ei-
nen einzelnen Arbeitnehmer nunmehr Kurzarbeitergeld bean-
tragt werden kann. Die Agenturen fiir Arbeit sind dazu ange-
halten, Anzeigen {iber Arbeitsausfall, die vor Inkrafttreten des
neuen Rechts wegen der Drittelregelung abgelehnt wurden,
unter den erleichterten Voraussetzungen erneut zu priifen.

2. Betriebliche Voraussetzungen

Die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld setzt die Beschiftigung
mindestens eines sozialversicherungspflichtigen3® Arbeitneh-
mers in einem Betrieb oder einem Betriebsteil voraus, § 171
SGB III. GroBe und Rechtsform des Unternehmens spielen dabei
ebenso wenig eine Rolle, wie eine besondere erwerbs- oder pro-
duktionswirtschaftliche Zweckrichtung des Unternehmens®.
Ein Betriebsteil liegt bei einer gewissen, vor allem personalpoliti-
schen Selbststindigkeit, einem eigenen Arbeitszweck und einer
eigenen organisatorischen Leitung vor3:. Ob solch ein Betriebs-

27... BT-Drucks. V/2291 S. 70 zu § 59 Abs. 1 Nr. 1; BT-Drucks. V/4110
S.13.

28... El-Sharif, Gute Zeiten fur Trittbrettfahrer, ZEIT ONLINE, Tages-
spiegel, 16. 3. 2009 = http://www.zeit.de/online/2009/12/kurz-
arbeit-unternehmen-arbeitslosigkeit (abgerufen am 16. 4. 2009).

29... Bieback, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck’'scher On-
line-Kommentar, Stand: 1. 3. 2009, § 170 SGB I, Rdn. 2.

30... BT-Drucks. V/2291S. 70 zu § 59 Nr. 1.

31... Bieback, a.a.O. (Fn. 29), Rdn. 10 ff.

32... BSG vom 17.5. 1983 - 7 RAr 13/82, AuB 1984 S. 124.

33... Bundesagentur fur Arbeit, Kurzarbeitergeld — Informationen fur
Arbeitgeber und Betriebsvertretungen, Sonderauflage, S. 10, ab-
rufbar unter: http://www.arbeitsagentur.de.

34... Steinau-Steinrtick/Mosch, NJW-Spezial 2009 S. 18.

35... Bundesagentur fur Arbeit, a.a.0. (Fn. 33), S. 12.

36... Bieback, a.a.O. (Fn. 5), § 171, Rdn. 18.

37... Voelzke, in: Kuttner, Personalbuch 2008, 15. Aufl., Kurzarbeit,
Rdn. 37; BSG vom 30. 5. 1978 — 7/12 RAr 100/76, SozR 4100 § 63
Nr. 1.

38... Bieback, a.a.0. (Fn. 5), § 171, Rdn. 21.
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teil vom (Haupt-)Betrieb raumlich getrennt sein muss, ist um-
stritten. Dies diirfte jedoch im Hinblick auf die Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts** und nach Auskiinften der Agenturen
fiir Arbeit fiir die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld notwendig
sein®’, Nachdem durch das Konjunkturpaket II die Drittelrege-
lung aber bis zum 31. 12. 2010 ausgesetzt wurde (siehe hierzu
I1I. 1. d)), hat die Bildung von Betriebsteilen derzeit keine prakti-
sche Relevanz; die Anzahl der von Kurzarbeit betroffenen Ar-
beitnehmer hat keine Auswirkung mehr auf den einzelnen Kurz-
arbeitergeldbezieher.

3. Personliche Voraussetzungen

Die personlichen Voraussetzungen fiir den Bezug von Kurzarbei-
tergeld sind erfiillt, wenn der Arbeitnehmer nach Beginn des Ar-
beitsausfalls eine versicherungspflichtige Beschiftigung fortsetzt,
somit ein ungekiindigtes, nicht aufgehobenes Arbeitsverhiltnis
vorliegt und der Arbeitnehmer nicht vom Kurzarbeitergeldbezug
ausgeschlossen ist, § 172 Abs. 1 SGB III. Vom Kurzarbeitergeld
ausgeschlossene Arbeitnehmer sind solche, die an einer gefor-
derten beruflichen WeiterbildungsmaBnahme teilnehmen oder
Krankengeld beziehen, § 172 Abs. 2 SGB III.

Die Agentur fiir Arbeit kann Bezieher von Kurzarbeitergeld in
andere zumutbare Arbeitsverhiltnisse, wie Zweit- oder Dauer-
arbeitsverhdltnisse vermitteln, § 172 Abs. 3 SGB III. Insoweit
sieht § 172 Abs. 3 Satz 3 SGB III die uneingeschridnkte Verfiig-
barkeit des Kurzarbeitergeldempfangers bei dem Angebot einer
zumutbaren Arbeit vor4. Wird ein solches Arbeitsangebot abge-
lehnt, ist in entsprechender Anwendung des § 144 Abs. 1
SGB III fiir das Kurzarbeitergeld eine Sperrzeit von 12 Wochen
zu verhdngen.

Der Anspruch auf Kurzarbeitergeld besteht auch fiir befristet be-
schiftigte Arbeitnehmer. Dabei kommt es auf die verbleibende
Dauer der Befristung nicht an. Die Verldngerung einer befriste-
ten Beschidftigung wihrend der Kurzarbeiterzeit ist jederzeit
moglich, da in diesem Fall ein versicherungspflichtiges Beschifti-
gungsverhdltnis fortgesetzt wird, § 172 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
SGB III.

4. Anzeige gegeniiber der Agentur fiir Arbeit

Der Arbeitsausfall ist der Agentur fiir Arbeit schriftlich anzu-
zeigen, § 173 Abs. 1 Satz 1 SGB III. Zustdndig ist die Agentur
fiir Arbeit, die sich am Betriebssitz des Antragsstellers befin-
det. Antrage auf Kurzarbeitergeld, die mehrere Agenturen fiir
Arbeit betreffen, sollen nach den Regelungen des Konjunktur-
pakets II von einer Agentur fiir Arbeit federfiihrend bearbeitet
werden.

Der Arbeitgeber hat die Voraussetzungen fiir den Anspruch
durch Angaben zur Auftragslage, Urlaubsgewdhrung etc. glaub-
haft zu machen*. Eine Stellungnahme des Betriebsrats ist der
Anzeige beizufiigen, § 173 Abs. 1 Satz 3 SGB III. Fiir die Wirk-
samkeit der Anzeige ist diese Stellungnahme jedoch unerheb-
lich“®. Die Anzeige kann auch seitens der Betriebsvertretung er-
folgen.

Zu beachten ist, dass der Antrag spdtestens am letzten Tag des
Monats, in dem die Kurzarbeit beginnt, bei der Agentur einge-
hen muss. Anderenfalls wird das Kurzarbeitergeld erst ab dem
darauffolgenden Monat gewdhrt. Nachdem das Unterlassen der
Anzeige zu Schadensersatzanspriichen der Arbeitnehmer gegen
den Arbeitgeber fiihren kann*, diirfte ein solcher Anspruch der
Arbeitnehmer auch im Fall einer vom Arbeitgeber verschuldeten
Fristversaumnis bestehen. Die Ubermittlung der Anzeige per Te-
lefax oder einer eingescannten Anzeige per Email ist bei einigen
Agenturen fiir Arbeit ausreichend.

Arbeitsrecht

5. Bezugsfrist

Das Kurzarbeitergeld wird fiir den Arbeitsausfall wahrend der
Bezugsfrist geleistet, § 177 SGB III. Es wird friihestens von dem
Kalendermonat an geleistet, in dem die Anzeige {iber den Ar-
beitsausfall bei der Agentur fiir Arbeit eingegangen ist. Die Re-
gelbezugsfrist fiir das Kurzarbeitergeld betrdgt maximal sechs
Monate, § 177 Abs. 1 SGB III. Diese Frist bezieht sich nicht auf
den einzelnen Arbeitnehmer, sondern auf den Betrieb*. Auf-
grund der am 26. 11. 2008 erlassenen Verordnung {iber die Be-
zugsfrist fiir das Kurzarbeitergeld® verldngert sich diese auf 18
Monate, wenn der Anspruch auf Kurzarbeitergeld bis zum
31. 12. 2009 entstanden ist. Diese Verordnung ist am 1. 1. 2009
in Kraft getreten und gilt auch fiir Arbeitgeber, die vor dem 1. 1.
2009 mit Kurzarbeit beginnen mussten.

6. Hohe des Kurzarbeitergelds

Die Hohe des Kurzarbeitergelds orientiert sich an der Hohe des
Arbeitslosengelds. Es betrdgt gem. § 178 SGB III 67% (Arbeit-
nehmer mit mindestens einem Kind) bzw. 60% (fiir alle {ibrigen
Arbeitnehmer) der Nettoentgeltdifferenz. Die Nettoentgeltdiffe-
renz berechnet sich dabei aus der Differenz zwischen dem pau-
schalierten Netto-Sollentgelt und dem pauschalierten Netto-Ist-
entgelt. Die Festlegung der pauschalierten Nettoentgelte erfolgt
durch das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, jeweils
fiir die Dauer eines Kalenderjahres*’. Diese Festlegung ermog-
licht, den jeweiligen Bruttoarbeitsentgelten das jeweilige pau-
schalierte Nettoentgelt zuzuordnen, um die Nettoentgeltdiffe-
renz zu berechnen.

Das (Brutto-)Sollentgelt stellt dabei das Bruttoarbeitsentgelt, das
der Arbeitnehmer ohne den Arbeitsausfall im Kalendermonat er-
zielt hidtte, dar. Hierzu zdhlen das Bruttoarbeitsentgelt, ver-
mogenswirksame Leistungen, Anwesenheitspramien, Leistungs-
und Erschwerniszulagen sowie Zulagen fiir Sonntags-, Feiertags-
und Nachtarbeit, soweit diese steuer- und versicherungspflichtig
sind. Entgelte fiir Mehrarbeit und einmalige Zulagen, wie Ur-
laubs- oder Weihnachtsgeld finden hingegen keine Beriicksichti-
gung. Diese Zulagen miissen, genauso wie Einkommen aus Ne-
bentdtigkeiten, vielmehr bei der Berechnung des (Brutto-)Istent-
gelts herangezogen (addiert) werden und vermindern somit den
Anspruch des Arbeitnehmers auf Kurzarbeitergeld. (Brutto-)Soll-
und (Brutto-)Istentgelt werden dabei stets auf den ndchsten
durch 20 teilbaren Euro-Betrag gerundet, § 179 Abs. 1 Satz 5
SGB 1III. Bei der Feststellung der Bruttoentgelte werden diese au-
Rerdem nur bis zur Beitragsbemessungsgrenze ber{icksichtigt*®.

Sichert der Arbeitgeber Aufstockungsleistungen zum Kurzarbei-
tergeld zu, mindern diese das Kurzarbeitergeld hingegen nicht,
§ 179 Abs. 2 Satz 2 SGB III. Ebenso wenig wirken sich kollek-
tivrechtliche Vereinbarungen zur Beschiftigungssicherung nega-
tiv auf die Bemessung des Kurzarbeitergelds aus. Dies wurde
im Rahmen des Konjunkturpakets II nochmals ausdriicklich be-
stdtigt. Die Bemessung des Kurzarbeitergelds bemisst sich in
diesen Fillen nach dem Arbeitsentgelt, das der Arbeitnehmer

39... BSG vom 20. 1. 1982 — 10/8b RAr 9/80, SozR 4100 § 75 Nr. 9.

40... A. A.: Bieback, a.a.O. (Fn. 5), § 171, Rdn. 22.

41... Bieback, a.a.0. (Fn. 5), § 172, Rdn. 47.

42... Cohnen/Réger, BB 2009 S. 46 (51).

43... Bieback, a.a.O. (Fn. 5), § 173, Rdn. 43.

44... Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 9. Aufl., § 611
BGB, Rdn. 662.

45... Bieback, a.a.O. (Fn. 5), § 177, Rdn. 15.

46... BGBI. 12008 S. 2332.

47... Die aktuellen Werte sind zu finden unter: http://www.gesetze-im-
internet.de/sgb3entgv_2009/BJNR278200008.html  (abgerufen
am 16. 4. 2009); BGBI. | 2008 S. 2783.
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gréBen der Sozialversicherung 2009, BGBI. 2008 S. 2336.
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ohne die Vereinbarung zur Beschdftigungssicherung verdient
hitte.

Um die Berechnung der Hohe des Kurzarbeitergelds zu erleich-
tern, stellt die Bundesagentur fiir Arbeit eine ,Tabelle zur Be-
rechnung des Kurzarbeitergelds“*® zur Verfiigung, die die Leis-
tungssdtze i. H. von 67% bzw. 60% bereits beriicksichtigt. Die
Differenz der dort aufgefiihrten Leistungssdtze stellt fiir den je-
weiligen Kalendermonat das dem betroffenen Arbeitnehmer zu-
stehende Kurzarbeitergeld dar. So ergibt sich zum Beispiel fiir
einen Arbeitnehmer mit der Steuerklasse III und einem Kind bei
einem Brutto-Sollarbeitsentgelt von 2.500 € und einem Brutto-
Istentgelt von 1.500 € ein Kurzarbeitergeld i. H. von
(1.232,02 €%° - 793,95 €°' =) 438,07 €. Diesen Betrag erhilt der
Arbeitnehmer ohne weitere Abziige zusitzlich zu seinem Gehalt
(im Beispiel: 1.500 € brutto), welches im Gegensatz zum Kurz-
arbeitergeld nach Abzug der Sozialabgaben noch der Besteue-
rung unterliegt.

Entgeltanspriiche von Leiharbeitnehmern werden derart bemes-
sen, dass dasjenige Entgelt zugrunde zu legen ist, das der Arbeit-
nehmer beim Entleiher erzielt hat oder beim zeitweisen Einsatz
in einem neuen Entleihbetrieb erzielen kann. Nur wenn der
Leiharbeitnehmer iiber einen, drei Monate {ibersteigenden Zeit-
raum nicht verliehen war, ist das Kurzarbeitergeld auf der Basis
des im Verleihbetrieb erzielten Entgelts zu bemessen®2. Diese
Rechtsauslegung ist auf § 179 Abs. 1 Satz 2 bzw. Abs. 4 SGB III
gegriindet. Im Endeffekt werden Leiharbeitnehmer damit recht-
lich so gestellt wie Arbeitnehmer, die benachteiligt wiren, weil
sie von kollektivrechtlichen Beschéftigungssicherungverein-
barungen betroffen sind, § 421t Abs. 2 Nr. 3 SGB Il n. F.

7. Sozialversicherungsrechtliche Aspekte

Wiéhrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld besteht das versiche-
rungspflichtige Beschéftigungsverhiltnis in allen Zweigen der So-
zialversicherung fort. Es liegt auch dann keine Versicherungs-
freiheit wegen Geringfiigigkeit der Beschidftigung vor, wenn
durch die Kurzarbeit Arbeitszeit bzw. Arbeitsentgelt unterhalb
der Geringfiigigkeitsgrenzen liegen .

In der gesetzlichen Kranken-, Renten- und sozialen Pflegever-
sicherung unterliegen das tatsdchlich erzielte Arbeitsentgelt und
das fiktive (nicht ausgezahlte) Arbeitsentgelt der Beitragspflicht.
Die Hohe dieser Beitragspflicht, die allein den Arbeitgeber trifft,
bemisst sich nach 80% der Differenz zwischen den ungerunde-
ten Werten des Brutto-Sollentgelts und des Brutto-Istentgelts und
dem allgemeinen Beitragssatz der Versicherungen, in denen der
Kurzarbeitergeldempfanger Mitglied ist. Dies ergibt sich fiir die
Krankenversicherung aus §§ 232a Abs. 2, 249 Abs. 2 SGB V, fiir
die Rentenversicherung aus §§ 163 Abs. 6, 168 Abs. 1 Nr. 1a
SGB VI und fiir die die Pflegeversicherung aus §§ 58 Abs. 1
Satz 2, 61 SGB XI.

Fiir den Beitrag zur Arbeitslosenversicherung gilt keine Sonder-
vorschrift. Die Beitrdge bestimmen sich hier nur nach dem tat-
sdchlich erzielten Arbeitsentgelt®. Diejenigen Monate, in denen
der Arbeitnehmer Kurzarbeitergeld enthidlt, werden hinsichtlich
des Anspruchs auf Arbeitslosengeld wie volle Arbeitsmonate ge-
rechnet. Bei einer spdteren Bemessung des Arbeitslosengelds
werden die Zeiten des Kurzarbeitergeldbezugs nicht beriicksich-
tigt.

Aufgrund der Anderungen durch das Konjunkturpaket II kann
der Arbeitgeber seit dem 1. 2. 2009 beantragen, dass ihm 50%
der von ihm zu tragenden Sozialversicherungsbeitrdge in pau-
schalierter Form erstattet werden.

Unterstiitzt der Arbeitgeber QualifizierungsmaBnahmen wéah-
rend des Bezugs des Kurzarbeitergelds, konnen Sozialversiche-
rungsbeitrdge sogar in voller Hohe erstattet werden. Die Quali-
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fizierungsmaBnahmen miissen dabei berufliche Fahigkeiten und
Kenntnisse der betroffenen Arbeitnehmer erweitern, eine An-
passung an die technische Entwicklung zum Ziel haben, einen
beruflichen Aufstieg ermdglichen, einen beruflichen Abschluss
vermitteln oder zu einer anderen beruflichen Tatigkeit befdhi-
gen. MaBnahme und Trdger miissen nach der Anerkennungs-
und Zulassungsverordnung Weiterbildung (AZWV) anerkannt
sein. Eine Weiterbildung im eigenen Betrieb mit eigenem Per-
sonal kann jedoch dann stattfinden, wenn Qualitdt und zeitli-
cher Umfang mit MaBnahmen nach der AZWV vergleichbar
sind. Die Agenturen fiir Arbeit verlangen in diesen Féllen die
Vorlage eines konkreten Qualifizierungsplans. Ausgeschlossen
sind dabei Mafnahmen, zu denen der Arbeitgeber gesetzlich
verpflichtet ist (Erste Hilfe-Kurse, Gefahrgutschulung, etc.) so-
wie Qualifizierungen, die im alleinigen oder erkennbar iiber-
wiegenden Interesse des Unternehmens sind und von diesem —
unabhingig von der Kurzarbeit — hitten durchgefiihrt werden
miissen®>.

8. Steuerrechtliche Aspekte

Das Kurzarbeitergeld ist nicht lohnsteuerpflichtig. Es unterliegt
jedoch dem Progressionsvorbehalt, § 32b Abs. 1 Nr. la EStG.
Das bedeutet, dass die (restlichen) steuerpflichtigen Einkiinfte
des Arbeitnehmers bei seiner Einkommensteuerveranlagung
dem Steuersatz unterworfen werden, der sich ergibt, wenn das
Kurzarbeitergeld dem zu versteuernden Einkommen hin-
zuzurechnen wére>%, Der Arbeitgeber hat daher das an den Ar-
beitnehmer gezahlte Kurzarbeitergeld in der Lohnsteuerbeschei-
nigung zu bescheinigen, § 41b Abs. 1 Nr. 5 EStG.

V. Zusammenfassung

Die Einfiihrung von Kurzarbeit stellt ein probates Mittel dar, als
Arbeitgeber in Zeiten von Auftragsriickgingen besonnen zu rea-
gieren und Krisenzeiten zumindest in einem gewissen MaBe zu
begegnen. Selbst in Fdllen, in denen der Arbeitgeber hierfiir auf
die Zustimmung der Arbeitnehmer angewiesen ist, sollte diese
Moglichkeit der Arbeitsplatzerhaltung in Betracht gezogen wer-
den. Gerade in kleineren und mittleren Unternehmen spiiren
die Arbeitnehmer die Auswirkungen einer schlechten wirt-
schaftlichen Lage meist unmittelbar, sodass ein gemeinsamer
Entschluss zur Kurzarbeit als Uberbriickungsmafnahme nicht
von vornherein ausgeschlossen ist.

Allerdings ist die Beantragung von Kurzarbeitergeld mit einem
nennenswerten biirokratischen Aufwand verbunden. Sollten da-
her nur einige wenige Arbeitnehmer von der Einfiihrung von
Kurzarbeit betroffen sein, zeigt die Praxis, dass der daraus resul-
tierende verwaltungstechnische Mehraufwand die Vorteile der
Kurzarbeit erheblich minimiert. Im konkreten Fall sollten die
Agenturen fiir Arbeit rechtzeitig angesprochen werden. Diese
sind gehalten, Anfragen der Unternehmen kooperativ und auf
unbiirokratischem Weg zu bearbeiten und entsprechende Hilfe-
stellung zu leisten.
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