Bezahlung bei Kurzarbeit

manpaT Wihrend der Kurzarbeit bleiben SBV und Betriebsrat im Amt - auch wahrend
Kurzarbeit »Null«. Was das fiir den Vergiitungsanspruch der Mandatstréger bedeutet,

erldutert lhnen Prof. Dr. Wolfgang Déubler.

Kurzarbeit war noch nie so verbreitet wie heu-
te. Bis zum 26. April 2020 hatten die Arbeit-
geber insgesamt 10,1 Millionen Arbeitnehmer
zur Kurzarbeit angemeldet - so ein Bericht
der Bundesagentur fiir Arbeit (Handelsblatt
vom 30.4.2020). Auch wenn nicht jede »An-
meldung« Erfolg hat, liegt das Niveau weit

iiber den 1,44 Millionen vom Mai 2009. Wih-
rend der Kurzarbeit bleibt die SBV genauso
wie der Betriebsrat im Amt. Dies gilt unbe-
strittenermalen auch im Falle von »Kurzar-
beit null«. Typischerweise nehmen die Aufga-
ben wiihrend der Kurzarbeitsphase eher zu
als ab: Viele Beschiftigte haben Sorgen und
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LINKTIPP
Einen Teil der Lohn-
einbulen gleicht
das Kurzarbeitergeld
(KUG) aus, das bei
der Bundesagentur
fir Arbeit beantragt
wird. Aktuelle Infos
zum KUG unter den
Bedingungen der
Corona-Pandemie
unter: www.arbeits
agentur.de/Kurz
arbeit
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KURZARBEIT

HINWEIS E

An sich muss der
Arbeitgeber den
vollen Lohn auch
zahlen, wenn er

die Arbeitsleistung
nicht abnehmen
kann. Bei Kurzarbeit
kann der Arbeit-
geber die regel-
maRige Arbeitszeit
im Betrieb voriiber-
gehend verringern.
Dadurch sinkt auch
der Lohnanspruch.
In Betrieben mit
Betriebsrat ist dafiir
dessen Zustimmung
erforderlich

(§ 87 Abs.1Nr. 3
BetrVG). Moglich
ist eine Kiirzung

der taglichen

oder wéchent-
lichen Arbeitszeit
oder Kurzarbeit
Null, wahrend der
tiberhaupt nicht
gearbeitet wird.

stellen Fragen, um so ein wenig mehr Sicher-
heit zu gewinnen. Wenn der Betriebsrat {iber
eine Verlingerung oder einen Abbruch der
Kurzarbeit beschlief3t, ist die SBV gleichfalls
mit von der Partie. Manchmal kommt es auch
zu ersten Schritten hin zu einer Betriebsén-
derung mit Interessenausgleich und Sozial-
plan, wo die SBV dringend die Interessen der
Schwerbehinderten einbringen muss.
Erhalten die Vertrauenspersonen der
schwerbehinderten Menschen und ihre Stell-
vertreter in dieser Zeit ihr normales Entgelt,
oder sind sie ebenfalls auf Kurzarbeitergeld
beschriinkt? Dabei ist zundchst einmal zwi-
schen freigestellten und nicht freigestellten
Interessenvertretern zu unterscheiden.

Freigestellte Vertrauenspersonen

Wer nach § 179 Abs. 4 Satz 2 SGB IX in vol-
lem Umfang freigestellt ist, fiir den fallt anders
als fiir ein normales Belegschaftsmitglied kei-
ne Arbeit aus. Seine »Arbeit« (die rechtlich
allerdings haufig nicht als solche behandelt
wird) ist die Tatigkeit als Schwerbehinderten-
vertretung, die aller Erfahrung nach nicht ab-
nimmt. Fiir Betriebsratsmitglieder vertritt die
Bundesagentur fiir Arbeit deshalb mit Recht
in ihren »Fachlichen Weisungen Kurzarbei-
tergeld« den Standpunkt, es liege kein Kurz-
arbeitsfall vor (Ziff. 1.2.6).

DOWNLOAD

Die fachlichen Weisungen Kurzarbeiter-
geld der Bundesagentur fiir Arbeit fiir ihre
Sachbearbeiter (Stand 20.12.2018) kénnen
Sie herunterladen unter: www.arbeits
agentur.de/datei/dok_bao13530.pdf

Alternativ finden Sie diese unter
www.arbeitsagentur.de > Suche »
Suchbegriff: »Fachliche Weisungen
Kurzarbeitergelde.

Dasselbe muss fiir freigestellte Vertrauensper-
sonen gelten, wobei dies in grofen Einheiten
auch fiir Stellvertreter gelten kann. Der Ar-
beitgeber bleibt deshalb zur Bezahlung der
vollen Vergiitung verpflichtet. Diese Situati-
on ist eine Folge von gesetzlichen Vorgaben,
wonach die Vertrauensperson anders als der
Rest der Belegschaft behandelt wird. Es liegt
daher keine nach § 179 Abs. 2 SGB IX unzu-
ldssige Begiinstigung vor. Dieses Abstellen auf
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das gesetzlich Geregelte wirkt sich in anderen
Zusammenhéngen negativ auf Interessenver-
treter aus — so wenn sie zwar weiter Sonntags-
und Nachtzuschldge erhalten, dafiir aber
Steuern bezahlen miissen, weil § 3b EStG die
tatsachliche Erbringung der Arbeit am Sonn-
tag bzw. in der Nacht voraussetzt.

Nicht freigestellte Vertrauenspersonen

Werden im Betrieb noch zehn, 15 oder 20
Stunden gearbeitet und findet die Tatigkeit
der SBV wiihrend der Arbeitszeit der Ver-
trauensperson statt, so bekommt diese wie
die tibrigen Arbeitnehmer das fiir die Rest-Ar-
beitszeit geschuldete Entgelt. Dasselbe gilt
fiir den aktiv werdenden Stellvertreter. Fiir
die dariiber hinaus gehenden Stunden wird
Kurzarbeitergeld bezahlt. Wird nur in einzel-
nen Abteilungen kurz gearbeitet, so kommt
es darauf an, welchem Bereich das Betriebs-
ratsmitglied zuzuordnen ist. Insoweit besteht
kein Unterschied zu normalen Belegschafts-
angehdorigen.

Anspruch auf Freizeitausgleich

Nun sind allerdings die Fille nicht selten, in
denen die SBV-Tatigkeit iiber die betriebsiib-
liche Rest-Arbeitszeit hinausgeht. Geschieht
dies aullerhalb der Kurzarbeitsphase, weil die
SBV eben mehr als 38 Wochenstunden fiir
die Wahrnehmung ihrer Aufgaben benétigt,
so greift § 179 Abs. 6 SGB IX ein: Die Ver-
trauensperson erwirbt einen Anspruch auf
Freizeitausgleich. Damit wird ihr »Sonderop-
fer« abgegolten. Dieselbe Situation kann nun
eintreten, wenn die verkiirzte betriebsiibliche
Arbeitszeit von zehn, 15 oder 20 Stunden
tiberschritten wird: Auch in einem solchen
Fall greift § 179 Abs. 6 SGB IX ein mit der
Folge, dass ein Anspruch auf Freizeitausgleich
entsteht. Auch fiir den Zeitraum der »Ersatz-
freizeit« bleibt es bei der Vergiitung fiir die
verringerte Arbeitszeit plus Kurzarbeitergeld.

Bisher kein Ausgleich in Geld

Was geschieht, wenn dieser Anspruch nicht
erfiillt werden kann. weil fiir die SBV so viel
Arbeit anfillt, dass die Restarbeitszeit damit
vollig ausgefiillt ist? In der Betriebsverfassung
ist diese Frage gelost, weil ein Betriebsrats-
mitglied nach § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG eine
Uberstundenabgeltung erhilt, wenn der Frei-
zeitausgleich innerhalb eines Monats nicht
realisiert werden kann. Eine entsprechende
Regelung fehlt im SGB IX und kann nach der
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Rechtsprechung des BAG (28.5.2014 - 7 AZR
404/12, NZA 2015, 564) auch nicht im Wege
der Analogie hineininterpretiert werden.

Uber einen moglichen Ausweg ist wenig
nachgedacht worden. Theoretisch kommt in
Betracht, einen groferen Teil der Arbeit auf
den Stellvertreter zu delegieren, doch ist das
nicht immer méglich und sinnvoll.

Schadensersatzanspruch noch ungeklart

Bestehen im Betrieb Regelungen iiber Zeit-
konten, miisste dort eine Gutschrift erfol-
gen. Gibt es keine solche Moglichkeit, miiss-
te man m. E. die allgemeinen Grundsitze
iiber »Leistungsstérungen« anwenden: Wird
eine Verpflichtung nicht erfiillt, so muss der
Schuldner nach § 280 BGB Schadensersatz
bezahlen, es sei denn er konne den Nachweis
fithren, dass ihn an der Nichterfiillung kein
Verschulden treffe. Besteht » Kurzarbeit null«,
so scheidet ein Freizeitausgleich von vorne
herein aus. Zumindest hier miisste der Ver-
trauensperson ein Schadensersatzanspruch
zustehen. Wer ihn einklagt, begibt sich aller-
dings in unbekanntes Land, was Risiken mit
sich bringt, aber auch die Chance bietet, ein
wenig in die Rechtsgeschichte einzugehen.
Als Schaden wire das Entgelt fiir die nicht
ausgeglichenen Stunden geltend zu machen.

Eine Anrechnung auf das Kurzarbeitergeld
kommt genau so wenig wie bei einer Neben-
tatigkeit in Betracht. Das durch sie erzielte
Einkommen wurde nach bisherigem Recht
(§ 106 Abs. 3 SGB III) dem Ist-Einkommen
nur dann hinzugerechnet, wenn die Neben-
titigkeit erst wihrend der Kurzarbeitsphase
aufgenommen wurde; Einkommen aus einer
schon vorher bestehenden Titigkeit blieb da-
gegen unberiicksichtigt. Nunmehr sind sogar
Einkiinfte aus neu begonnenen Titigkeiten
anrechnungsfrei; es gilt lediglich das bishe-

rige Bruttoentgelt als Obergrenze. Es liegt
nahe, die Anrechnungsregelungen bei Neben-
tatigkeiten hier entsprechend anzuwenden.

Teilweise freigestellte Vertrauensperson

Ist eine Vertrauensperson nur teilweise, z.B.
in Hohe der Hilfte ihrer Wochenarbeitszeit
von der Arbeit freigestellt, so wird die Vergii-
tung fiir das Freistellungskontingent von der
Kurzarbeit nicht beriihrt. Dies wird ausdriick-
lich auch von der Bundesagentur fiir Arbeit
so gesehen (Ziff. 1.2.6, siche Box oben). Fillt
SBV-Tatigkeit an, die iiber den Umfang der
Freistellung hinausgeht, aber sich noch inner-
halb der betriebsiiblichen Arbeitszeit bewegt,
so wird Entgeltfortzahlung nach § 179 Abs. 4
Satz 1 SGB IX geschuldet. Ist die Vertrau-
ensperson beispielsweise zur Hailfte, d. h. 19
Stunden frei gestellt und ist die Arbeitszeit
auf 30 Stunden reduziert, so werden die Stun-
den 20 bis 30 zum vollen Satz vergiitet. Geht
die SBV-Tidtigkeit dariiber hinaus, betrigt sie
beispielsweise 40 Stunden, so liegt ein »Son-
deropfer« vor, das zu einem Freistellungsan-
spruch fithrt. Wird dieser nicht erfiillt, erge-
ben sich dieselben Probleme wie bei einer
nicht freigestellten Vertrauensperson.

Schlussbemerkung

Die Behandlung der Vertrauensperson und
ihres Stellvertreters wihrend der Kurzarbeits-
phase wird der tatsichlichen Verausgabung
ihrer Arbeitskraft gerecht. Wenn dies zu ei-
nem hoheren Zeitguthaben oder einem Scha-
densersatzanspruch fiithrt, stellt dies nur ei-
nen Ausgleich fiir ein Opfer an Zeit und Kraft
dar, das andere nicht erbringen mussten. <

Prof. Dr. Wolfgang Déubler,
Universitat Bremen.

Anspruch auf kiirzere Wochenarbeitszeit

LAG Berlin-Brandenburg 23.1.2019 - 15 Sa 1021/18

arseiTszelT Ein schwerbehinderter Mensch kann Anspruch auf fahigkeitsgerechte
Beschaftigung mit einer reduzierten Wochenarbeitszeit haben, die sich auf eine
bestimmte Anzahl von Tagen pro Woche verteilt.

Die 1960 geborene Klédgerin war seit iiber 30
Jahren bei dem beklagten Land beschiftigt,
zuletzt im Landesbetrieb fiir Gebdudewirt-

schaft. Sie ist als schwerbehindert anerkannt.
Sie beantragte eine reduzierte Wochenarbeits-
zeit von 19 Stunden an drei Arbeitstagen. Sie

RECHT-

SPRECHUNG
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HINTERGRUND
Die Rechtsprechung
der Arbeitsgerichte
kann sich hierbei auf
die Rechtsprechung
des Europdischen
Gerichtshofs
stiitzen. Danach
erfasst der im

20. Erwdgungs-
grund der Richt-
linie 2000/78/EG
(Gleichbehand-
lungsrahmenricht-
linie) enthaltene
Begriff des »Arbeits-
rhythmus« auch die
Anpassung und die
Verkiirzung der Ar-
beitszeit. Es handelt
sich insoweit um
eine angemessene
Vorkehrung nach
Art. 5 der Richtlinie
2000/78/EG (EuGH
V. 11.4.2013 - C 335/n1
und C 337/11 - Ring
Skouboe Werge).
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