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Editorial

EDITORIAL

Es ist in diesen Tagen mit Handen zu greifen, dass Sicherheit, auch
soziale Sicherheit, fiir die Burgerinnen und Burger in diesem Land
und insbesondere die groRe Gruppe der abhdngig Beschaftigten
und der Sozialleistungsempfdnger ein hohes Gut ist, das von vielen
als geféhrdet angesehen wird. Der Ausgang der letzten Bundestags-
wabhl zeigt dies deutlich. Populisten, nicht nur hier zu Lande, versu-
chen sich dies zu Nutze zu machen. Das zeigt, dass soziale Stabilitat
eine notwendige Bedingung fiir gesellschaftliche Stabilitat ist, wenn
auch nicht eine hinreichende. Einige wichtige Faktoren werden in
diesem Heft aufgegriffen, die Tarifbindung, das Kurzarbeitergeld
und die betriebliche Interessenvertretung.

Judith Brockmann zeigt in ihrem Beitrag die Bedeutung von
Tarifvertragen fiir das Leistungserbringungsrecht der sozialen Pfle-
geversicherung auf. Dabei wird deutlich, dass im Spannungsfeld von
Qualitatssicherung und Wirtschaftlichkeitsgebot der Tarifvertrag
als Kostenfaktor im Rahmen der Refinanzierung drohte, auf Arbeit-
geberseite in einen Wettbewerbsnachteil umgemiinzt zu werden.
Brockmann zeichnet nach, wie das Sozialrecht dem allmahlich be-
gegnete. Die jiingste Entwicklung im Bereich der Pflege macht deut-
lich, dass sozialrechtliche Rahmenbedingungen sogar dafiir genutzt
werden kénnen, Tarifbindung der Arbeitgeber attraktiv zu machen.
Mit Blick auf die eingangs aufgeworfene Frage sozialer Stabilitdt ist
fur die Gruppe des Pflegepersonals jedenfalls eine Erhéhung der
Entgelte zu verzeichnen. Brockmann untersucht dartber hinaus,
inwieweit die Regelung zur Starkung der Tarifbindung beitragt. Ihr
Ertrag ist nicht nur wichtig fur die rechtspolitische Debatte, sondern
liefert auch erhellende Einsichten fiir die Diskussion um die verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit der Regelung.

In einer Zeit multipler Krisen riicken Kurzarbeit und Kurzarbei-
tergeld in zunehmend kiirzeren Intervallen in den Fokus. Wéahrend
die Wirtschafts- und Finanzkrise schon einige Zeit zuriickliegt, hat
die Kurzarbeit in Zeiten von Pandemie und Ukraine-Krise fortlaufend
Konjunktur gehabt. Berenike Bremme und Laura Graf3l zeigen die sta-
bilisierende Wirkung von Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld fiir Unter-
nehmen und Beschéftigte auf und zeichnen instruktiv die legislati-
ven und administrativen Nachsteuerungen wéhrend der jlingsten
Krisen nach. Ein rechtvergleichend gesehen deutscher Sonderweg
ist die strenge dogmatische Trennung von Sozial- und Arbeitsrecht,
deren Nachteil in dem Beitrag von Bremme und Graf3/ wie unter ei-
nem Brennglas am Beispiel der Kurzarbeit deutlich wird, setzt das
Kurzarbeitergeld doch die arbeitsrechtlich wirksame Einftihrung von
Kurzarbeit voraus, ohne dass der Gesetzgeber die arbeitsrechtlichen
Rahmenbedingungen dafiir konturiert hat. Der Beitrag zeigt deut-
lich, dass insoweit an vielen Stellen noch ungeklarte Fragen bleiben.

Dies waren nur zwei Schlaglichter. Baustellen in Hinsicht auf
soziale Stabilitat gibt es zahlreiche. Der gerade unterzeichnete Ko-
alitionsvertrag zwischen Union und SPD benennt eine ganze Reihe.
Die Starkung der Tarifbindung ist hier (wie bereits in der letzten Ko-
alition) benannt. Die Mindestlohnkommission soll sich kiinftig auch
an 60 % des Bruttomedianlohns orientieren, verkntpft mit der ko-
alitionsvertraglichen Hoffnung auf das Erreichen eines gesetzlichen
Mindestlohns von 15 € im Jahr 2026. Wahrend das digitale Zugangs-
recht der Gewerkschaften ebenfalls ein Wiedergénger nach dem
Untergang der »Ampel« ist, sind andere »Koalitionsvertragsdauer-

brenner« wie etwa die Reform des Befristungsrechts stillschweigend
beerdigt worden. Auch ein friiherer rechtspolitischer Dauerbrenner
taucht nicht auf. Der »Streikparagraph« (§ 160 SGB III) hat mit dem
Neutralitatsgesetz vor knapp 40 Jahren seine heutige Fassung er-
halten und knapp zehn Jahre spater verfassungsgerichtlich »gerade
noch« Unbedenklichkeit bescheinigt bekommen. Karl-Jiirgen Bieback
zeichnet in seinem Beitrag die historische Entwicklung nach, zeigt
die vielen Unwégbarkeiten auf, die die gesetzliche Regelung mit sich
bringt, und weist darauf hin, dass der gerichtliche »Nageltest« ein
Wagnis wére, sodass gesetzliche Korrekturen notwendig waren.

Um das Thema ist es angesichts der mangelnden Befassung der
Justiz ruhig geworden. Der Koalitionsvertrag schweigt, wohl nicht
zuletzt daher, zu diesem Thema. Da es sich um einen typischen Kom-
promiss handelt, werden zudem nicht nur Geschenke fur die Arbeit-
nehmer, sondern auch fiir die Arbeitgeber angekiindigt, etwa im Ar-
beitszeitrecht. Vieles bleibt tiberdies vage, etwa was »die richtigen
Rahmenbedingungen« sind, damit Herausforderungen durch Digita-
lisierung und Kl sozialpartnerschaftlich gelost werden kénnen. Und
was hat man sich unter der im Koalitionsvertrag in Aussicht gestell-
ten Weiterentwicklung der Mitbestimmung vorzustellen? Wenn die
Koalitiondre dies nicht naher ausbuchstabieren, liegt es nahe, die
zahlreichen Vorschldge dazu aufzugreifen, wie sie etwa im Entwurf
des DGB »Betriebliche Mitbestimmung fiir das 21. Jahrhundert«
enthalten sind. Bei der Gelegenheit sei den Leserinnen und Lesern
die Laudatio von Martin Gruber-Risak anldsslich der Verleihung des
Hugo Sinzheimer Preises 2024 an Tobias Vogt zur Lektlre empfoh-
len. Die Arbeit widmet sich der Suche nach der passenden Einheit
fur die betriebliche Interessenvertretung. Gruber-Risak prasentiert
und diskutiert den innovativen Ansatz von Vogt, die Definition des
Betriebsteils zu nutzen, um eine effektive Interessenvertretung zu
ermoglichen.

Doch zuriick zum Koalitionsvertrag. Man muss kein Hellseher
sein, um zu prognostizieren, dass in den Vorhaben allein im Arbeits-
und Sozialrecht einiges Streitpotenzial schlummert. Erinnert sei nur
daran, dass der Koalitionsvertrag auf Zuwanderungsbegrenzung an-
gelegt ist, zugleich aber die Fachkraftezuwanderung erleichtern und
die Dauer des Arbeitsverbots flir Asylbewerber reduzieren mochte.
Wie die Rentenstabilisierung erfolgreich aufs Gleis gesetzt werden
soll, bleibt wolkig, obwohl einige Stellschrauben beschrieben werden.
Auch die Zusammenfiihrung von Sozialleistungen, bessere Abstim-
mung und Transparenz auf diesem Feld sind sicher begriiRenswerte
Ziele. Dies im Detail durchzudeklinieren, wird aber eine Herkulesauf-
gabe sein. Die gescheiterte Kindergrundsicherung aus Ampelzeiten
gibt dafiir einen Vorgeschmack. Die Schwere der Aufgabe bedeutet
indes nicht die Unmdglichkeit ihrer Bewaltigung. Es ist zu hoffen,
dass die Koalitiondre sich des Ernstes der Lage bewusst sind und es
sich bei dem Label des Vertrages »Verantwortung fiir Deutschland«
nicht nur um Lippenbekenntnisse handelt. Von daher ist der neuen
Koalition zu wiinschen, dass sie mit méglichst vielen ihrer Vorhaben
Beitrdge zur sozialen und so auch gesellschaftlichen Stabilitat leistet.

Olaf Deinert
Mitherausgeber
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Leistungen der Arbeitslosenversicherung bei
Fernwirkungen von Arbeitskampfen - Rechtshistori-
sche Ausfiihrungen zu § 116 AFG 1986/§ 160 SGBIlI|

PROF. DR. KARL-JURGEN BIEBACK, UNIVERSITAT HAMBURG*

ZUSAMMENFASSUNG Der Beitrag zeichnet die gesetzliche Regulierung und Rechtsprechung zu Leistungen der Arbeitslosenversiche-
rung bei der Fernwirkung von Arbeitskampfen der vergangenen rund 100 Jahre kritisch nach. Er arbeitet heraus, dass auch unter der
bestehenden Rechtslage des so genannten »Streikparagrafen« in § 160 SGB IIl nach wie vor regulatorische Unstimmigkeiten sowie Ausle-

gungsschwierigkeiten bestehen und schlagt mogliche Lésungen vor.

ABSTRACT This article critically examines the statutory regulation and case law on unemployment insurance benefits in the event of the
remote effect of industrial disputes over the past 100 years. It shows that even under the existing legal situation of the so-called »strike
paragraph« of § 160 SGB lll, there are still regulatory inconsistencies and difficulties of interpretation and suggests possible solutions.

I.  Einleitung: Worum geht es?

Setzen Arbeitgeber ihre Beschiftigten frei, weil der Betrieb nach
Aussage des Arbeitgebers wegen eines Arbeitskampfs in einem
anderen Betrieb nicht arbeiten kann, so regelt § 160 SGB III
(friiher § 116 AFG), ob die Freigesetzten Lohnersatzleistungen
der Arbeitslosenversicherung erhalten. Dies sind Regelungen
des Arbeitslosenversicherungssystems. Die vorhergehenden Lo-
sungen des Problems durch die (spezielle) Fiirsorge fiir Arbeits-
lose nach dem ersten Weltkrieg folgten einer anderen Logik; sie
werden nur zum Teil als Vorldufer der versicherungsrechtlichen
Losung hier erortert werden.

Schon die erste deutsche Arbeitslosenversicherung von
1927 versagte in § 94 AVAVG solchen freigesetzten Beschaftig-
ten in der Regel Arbeitslosenunterstiitzung. Das war einer der
»umstrittensten Paragrafen des ganzen Gesetzes«.! § 94 AVAVG
war fiir Abgeordnete der SPD und KPD ein »verkapptes An-
tistreikgesetz«,? weil er Beschéftigte, die nicht streikten, vollig
ohne Lohn und Lohnersatz lasse und damit den Druck auf die
Streikenden erhohe. Fiir die Regierungsvertreter wie die parla-
mentarische Mitte> war der Leistungsausschluss notwendig, um
die finanzielle Leistungsfdahigkeit der Versicherung zu schiitzen
und zu verhindern, dass die Gewerkschaften mit einem kleinen
Streik unter Umstédnden breitere Wirkungen erzielen konnten.*

Auch wenn es erst in den 1970iger Jahren thematisiert
wurde,” war und ist das auch ein Konflikt zwischen den unter-
schiedlichen Logiken von Sozialrecht und Arbeitsrecht. Es ging
einerseits um die soziale Absicherung des Lohnverlusts durch

*  Erweiterte Fassung eines Vortrags auf der Jahrestagung 2024 der Initiative Ar-
beitsrechtsgeschichte (MPI fiir Rechtsgeschichte und Rechtstheorie, HSI und UAS
Frankfurt) am 13.12.2024. Der Verfasser war bis 2009 ordentlicher Professor fiir
Arbeits- und Sozialrecht an der Universitdt Hamburg

RT Aktenstiick 3622 (Ausschussbericht) vom 18.8.1927, S. 82.

RT Aktenstiick 3622 (Ausschussbericht) vom 18.8.1927, S. 83 ff. durchgéngig.

RT Aktenstiick 3622 (Ausschussbericht) vom 18.8.1927, S. 83 f., 90.

RT Aktenstiick 3622 (Ausschussbericht) vom 18.8.1927, S. 86.

Vgl. Schmidt, AuR 1997, 461 ff.; v. Maydell, FS Kissel, 1994, S. 761 ff.

iAW =
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die Sozialversicherung und andererseits um Regeln fiir das kol-
lektive Arbeitsrecht des Arbeitskampfes. Ohne das Prinzip der
»Einheit der Rechtsordnung«® iiberzustrapazieren, ist es not-
wendig, anzuerkennen, dass (1) beide Rechtsgebiete sich gegen-
seitig beeinflussen” und (2), dass die Ziele und Regelungen des
jeweils anderen Rechtsgebiets anerkannt und miteinander iiber
das Instrument, der »praktischen Konkordanz« abgestimmt, bei-
de Seiten optimal zur Geltung gebracht werden sollten.® Dies
bedeutet in der Regel die verhéltnismiRige Einschrankung, die
»verhdltnismaRige Zuordnung« beider.’

Il. Das AVAG 1927

1. Allgemeine Grundsdtze schon vor dem AVAVG 1927

(1) In der Entwicklung der kommunalen Arbeitsnachweise, die
sich schon vor und dann nach dem ersten Weltkrieg als Stan-
dardmodell der Arbeitsvermittlung durchsetzen, galt einmal
der Grundsatz der Unparteilichkeit sowohl in der paritdtischen
Organisation (Beteiligung von Arbeitgebern und Gewerkschaf-
ten) wie auch in der Vermittlungstitigkeit.!® Ohne Ausrichtung
an der Unparteilichkeit, ein anderes Wort fiir »Neutralitat,
blieben die Arbeitsnachweise ineffektiv, was fiir den Gesetz-
geber des Arbeitsnachweis-Gesetzes von 1922 die Erfahrung
mit den nicht erfolgreichen Arbeitsnachweisen der Arbeitge-
ber wie der Gewerkschaften zeigte.!! Der Kompromiss lag hier

6 Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht, Baden-Baden 2007, S. 67 ff.

7 Ausfiihrlich Deinert (Fn. 6), S. 29 ff., 56 ff.

8  BVerfG, 27.1.1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169, 176; BVerfG, 19.10.1993 - 1 BvR
567/89, 1 BVR 1044/89 - BVerfGE 89, 214, 232; Lerche, UbermaR und Verfassungs-
recht, KéIn 1961, S. 125 ff.

9  Deinert (Fn. 6), S. 29 ff., 56 ff.; Gagel, Jura 1986, 281; Bender, in: Knickrehm/Deinert
(Hrsg.), BeckOGK SGB IlI, Miinchen Stand 1.9.2017 (im Folgenden: BeckOGK
SGB 1ll), § 160 Rn. 70 mwN.

10 §§39-43 ANG 22.7.1922, RGBI. 657; Weller, Arbeitslosigkeit und Arbeitsrecht,
Stuttgart 1969, S. 13 f,, 18 f,, 27 mit Fn. 3, 45 f.

11 Weller (Fn.10), S. 45-47.
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oft darin, bei Arbeitskimpfen weiter zu vermitteln, aber die
Arbeitgeber mussten die umkdmpften Betriebe melden.'?

Wenn es schon nicht ohne Weiteres schliissig war, das
»Neutralitdtsprinzip« auf die ganz andere Aufgabe der finanziel-
len Absicherung bei Arbeitslosigkeit zu iibertragen, umso mehr
hatte die Verpflichtung zur Neutralitdt die gegenteilige Folge:
Statt die Aufgabe (vorher Arbeitsvermittlung, jetzt Lohnersatz-
leistung) weiter zu erfiillen, sollte sie nun ausgesetzt werden.

(2) Ebenso war schon vor dem AVAVG allgemein, explizit
auch von den Gewerkschaften anerkannt, dass an Streikende
selbst keine 6ffentliche Unterstiitzung geleistet wurde. Thre Absi-
cherung war Aufgabe der Gewerkschaften.!®

(3) Immer ging es auf Ebene der Gesetzgebung in diesem
Zusammenhang um den »Arbeitskampf« als Oberbegriff von
Streik und Aussperrung, obwohl beide zumindest tatsdchlich
und in der Wahrnehmung der Arbeitsmarktparteien und teil-
weise der offentlichen und wissenschaftlichen Diskussion vollig
unterschiedliche Funktion hatten und haben. Erst das BVerfG
gab diesem Unterschied auch rechtliches Gewicht (unten IV.3.).

(4) Sobald es besondere (Versicherungs-) Systeme zur spe-
ziellen Absicherung gegen die Arbeitslosigkeit gab, war nicht
umstritten, dass die Freigesetzten nicht alle Voraussetzungen fiir
die Leistungen bei » Arbeitslosigkeit« erfiillen miissen, vor allem
nicht die Verfiigbarkeit fiir die Arbeitsvermittlung."* Davon sah
man praktisch ab bzw. man sah in der gesetzlichen Regelung zu
Recht die grundsitzliche Aussage, dass Leistungen bei Arbeits-
losigkeit in Betracht kamen, also zumindest ein Sonderfall des
Arbeitslosengelds (Alog) vorlag.’> Spéter gewann das Kurzarbei-
tergeld (Kug) immer mehr an Bedeutung, da es fiir kurze Frei-
setzung bei weiterbestehendem Arbeitsverhéltnis préziser passt
(unten IV.2.).

(5) Umstritten, aber letztlich konstant, wurde die Freiset-
zung im mittelbar betroffenen Betrieb arbeitsrechtlich nicht
abgesichert. Entscheidend war das Urteil des Reichsgerichts
fiir einen Teilstreik in einem Gesamtunternehmen von 1923
dem das Reichsarbeitsgericht 1928'7 ausweitend fiir die Folgen
eines Streiks in einer ganz anderen Branche folgte. Die Losung
liege nicht in den individualistisch-einzelvertraglichen Normen
des BGB, vor allem nicht in der normativen Vorgabe, dass der
Arbeitgeber gem. § 615 BGB das allgemeine Betriebsrisiko zu
tragen hat. Das entsprdche nicht dem kollektivistischen Zeit-
geist der »Betriebsgemeinschaft« (RG),'® bzw. jede Seite habe
die Storungen zu tragen, die aus ihrer »Sphére« kdmen, also
alle Folgen eines Streiks miissten die »Seite« der Beschéftigten
treffen (RAG)™.

Man befreit sich einmal von einer fundierten Interpre-
tation des § 615 BGB und seiner Entstehungsgeschichte,
auch um eigene vom allgemeinen Zivilrecht des Dienstver-
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trags gesonderte Losungen zu etablieren.?® Man befreite sich
aber auch von einer genaueren Analyse, wer welche Risiken
beherrschen kann und tragen soll, durch einen Riickgriff auf
vieldeutige Prinzipien. Nach der »Betriebsgemeinschaft« und
»Sphére« war das ab 1980 (unten III.1.a) die »Wahrung des
Verhandlungsgleichgewichts« (»Paritidt«) zwischen den Ta-
rifvertragsparteien. Zwar hat der Gesetzgeber das Betriebs-
risiko des Arbeitgebers 2001 explizit geregelt (§ 615 S. 3
BGB nE?!), zugleich aber in den Materialien auf die Besonder-
heit der Rechtsprechung zum »Arbeitskampfrisiko« verwie-
sen, ohne ihr Verhiltnis zum neuen Normtext und das Verhalt-
nis von Richterrecht zu Gesetzesrecht zu kldren.?> Wenn es
iiberhaupt thematisiert wird, spricht dies nach herrschender
Meinung dafiir, dass das » Arbeitskampfrisiko« als eigener, ar-
beitskampfrechtlicher Sonderfall erhalten bleibt.?

(6) Die Tatigkeit der Gewerkschaften wurde in der Wei-
marer Reichsverfassung direkt in Art. 159 und mittelbar in
Art. 157 und 165 garantiert. Aber eine grund-/freiheitsrechtli-
che Position, geschweige denn eine Garantie des Streikrechts
folgten daraus nach herrschender Meinung nicht.?*

2. AVAVG 1927 im Einzelnen

Das AVAVG 1927 iibernahm diese schon allgemein anerkann-
ten Grundsétze: Die Unparteilichkeit fiir die Arbeitsvermittlung
(§ 59), die dann als »Interventionsverbot« in § 94 Abs. 3 S. 1
bei der Leistung von Arbeitslosenunterstiitzung wieder auftauch-
te und - noch verschirfend - die grundsétzliche Versagung der
Unterstiitzung an Personen, deren Arbeitslosigkeit »durch einen
inldndischen Ausstand oder eine inlédndische Aussperrung verur-
sacht ist« in § 94 Abs. 1.

a) Grundziige und Neuheiten
(1) Nach dem alten Recht der speziellen Erwerbslosenfiirsorge
entfiel der Anspruch nach dem Kausalprinzip, wenn der Arbeits-
ausfall »iiberwiegend«?® durch einen Arbeitskampf (und nicht
durch die Demobilisierung oder die Konjunktur) verursacht
wurde. Nach § 94 Abs. 1 AVAVG galt die sehr pauschale Regel:
Beruht die Arbeitslosigkeit auf einem Arbeitskampf, wird nicht
geleistet.

(2) Leistungen als Ausnahme haben gem. Abs. 2 zwei Vor-
aussetzungen:

a) Wenn die Arbeitslosigkeit nur »mittelbar« durch einen Ar-
beitskampf verursacht wird, dh. der Streik findet »auRer-
halb des Betriebs, des Berufskreises oder des Arbeits- oder
Wohnorts« statt. Das entspricht dem Kompromiss, den der
paritdtisch besetzte »Reichswirtschaftsrat«?® zur Bestim-
mung der Fille gefunden hatte, bei denen eine Leistung in
Betracht zu ziehen sei.

12 Der Kompromiss lag hier oft darin, weiter zu vermitteln und die Arbeitgeber muss-
ten die umkdmpften Betriebe melden, Weller (Fn.10), S. 18 f. und 26 f., 47.

13 Weller (Fn.10), S. 51.

14 Soin der Reichstagsdebatte auch klar Ministerialdirigent Weigert, RT Aktenstiick
3622 (Ausschussbericht) vom 18.8.1927, S. 82, 83 f.

15 Vgl. dafiir zB. Drdger/Buchwitz/Schonefelder, Kommentar zum AVAVG, Stuttgart
1961, § 84 Rn. 11; Krebs, AVAVG, Miinchen Stand 1966, § 84 Rn. 6.

16 RG, 6.2.1923 - Il1 93/22 - RGZ 106, 272. Zur umfangreichen Kritik an diesem Urteil
und seiner weitgehenden Beachtung in der unterinstanzlichen Rechtsprechung:
Riickert, in: Schmoeckel/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer
Kommentar zum BGB, Bd. Ill, Tibingen 2013, § 615 S. 1061-1195, Rn. 228 f. und zur
Beachtung in der folgenden Rechtsprechung Rn. 176 ff., 212 f.

17 RAG, 20.6.1928 - RAG 72/28 - ARS 3, 116.

18 RG, 6.2.1923 - Ill 93/22 - RGZ 106, 272.

19 RAG, 20.6.1928 - RAG 72/28 - ARS 3, 116.

20 Dazu, zum Einfluss der »Freirechtsschule« und zur gesamten Entwicklungsge-
schichte Schmoeckel/Riickert/Zimmermann-Riickert (Fn. 16), § 615 S. 1061-1195,
Rn. 176 ff., 212 ., 241 (zu den freirechtlichen Wurzeln).

21 Gesetz vom 26.11.2001 BGBI. 2001 |, S. 3138.

22 BT-Drs. 14/7052, S. 204 (zu Nummer 36a) mit Verweis auf BT-Drs. 14/6857, S. 42 f.
(zu Nummer 21).

23 So Preis, in: Miiller-Glége/Preis/Gallner/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 24. Aufl., Miinchen 2024 (im Folgenden: ErfK), § 615 BGB Rn. 125 unter
Verweis auf Luke, NZA 2004, 244, 246. Gegenargumente bei Ogiit, in: Ddubler
(Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 4. Aufl., Baden-Baden 2018, § 19 Rn. 102 ff. mwN.

24 Dazu ausfiihrlich Nogler, AuR 1996, 206 ff.

25 §6 VO Erwerbslosenfiirsorge vom 23.4.1919, RGBI., S. 416 und 16.2.1924, RGBI.,
S.127; Entwurf eines Gesetzes iiber eine vorlaufige Arbeitslosenversicherung RT
Aktenstiick 5531 vom 29.1.1923, RGBI., S. 6166, § 16, S. 6189.

26 RT Aktenstiick 2885 (Regierungsentwurf) vom 16.12.1926, S. 9o.
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b) Und wenn die Versagung umnbillig?” wire. Das sollte im
AVAVG kompromisshaft alle Fille bezeichnen, die der Ge-
setzgeber so nicht genauer bestimmen konnte.?® Hier war
der Reichswirtschaftsrat etwas préziser: »Unbillig« sei die
Nichtgewdhrung, wenn es nur einen losen Zusammenhang
zum Streik gébe.

(4) Die Félle der »unbilligen Hérte« sollten — in Anlehnung an
den Vorschlag des Reichswirtschaftsrats — durch eine Richtlinie
des drittelparitdtisch besetzten Verwaltungsrats der Reichsan-
stalt nach ministerieller Genehmigung konkretisiert werden. Da-
bei ist »vorzusorgen, dass durch die Arbeitslosenunterstiitzung
nicht in die Wirtschaftskdmpfe eingegriffen wird« (Abs. 3 S. 1 -
»Beeinflussungstatbestand«). Die konkrete Entscheidung vor
Ort trifft dann idR. der Verwaltungsausschuss des Landesarbeits-
amts plus zwei von den Gewerkschaften/Arbeitgebern bestimm-
te Beisitzer.

Diese parlamentarische Verweigerung groRerer Prignanz
und die Auslagerung der Entscheidung auf die eher politisierten
Instanzen der Reichsanstalt und ihrer Landesorgane setzten das
§ 116 AFG 1969/1984 und § 160 SGB III fort.

b) Die restriktive Interpretation der »Unbilligkeit«

Die Richtlinien der Reichsanstalt von 1928% waren dann extrem
restriktiv.® Teil I, Nr. 1 versagte Leistungen in der Karenzzeit der
ersten 14 Tage eines Arbeitskampfes ganz, ansonsten verneinten
sie die » Unbilligkeit« in mehreren Fillen (Nr. 2 bis 5), schlossen
also ua. Leistungen aus, wenn das »Kampfergebnis die mittel-
bar arbeitslos gewordenen Arbeitnehmer unmittelbar betreffen
wird« (Nr. 2 »Partizipation«) oder »eine Beeinflussung des Ar-
beitskampfes zu erwarten ist« (Nr. 3). Nach den Erlduterungen
des Verwaltungsrats®' zdhlen zur Nr. 2 auch Beschiiftigte, deren
Arbeitsvertrag nur auf den umké@mpften TV verweist.3? Vor allem
die Nr. 3 ist sehr offen.

Die Karenzzeit von 14 Tagen wie auch die Leistung nach
Ermessen, sollten die breit definierten Fille der Billigkeit nicht
vorliegen (Teil II), diirften wohl kaum mit der Erm&chtigung in
§ 94 AVAVG {ibereingestimmt haben.

3. Verschérfung in § 84 AVAVG von 1957

Die Neufassung in § 84 AVAVG 19575 durch die konservati-
ve zweite Adenauerkoalition fithrte nun ausdriicklich auch im
Gesetzestext das Ermessen bei der Gewdhrung wegen »Unbil-
ligkeit« ein, wobei die Richtlinie 1928 weiter galt.>* Die Mate-
rialien begriinden diese Anderung nicht.35 Dagegen wird das
»Neutralitdtsprinzip« in Abs. 1 zur zentralen Festlegung — ohne
dass seitdem Kklar ist, was darunter zu verstehen ist.3¢ Allerdings

27 RT Aktenstiick 2885 (Regierungsentwurf) vom 16.12.1926, S. 9o; RT Aktenstiick 3622
(Ausschussbericht) vom 18.8.1927, S. 84.

28 RT Aktenstiick 2885 (Regierungsentwurf) vom 16.12.1926, S. 9o; RT Aktenstiick 3622
(Ausschussbericht) vom 18.8.1927, S. 88 f.

29 RArbBI. 1928 |, S. 97. Auch bei Seiter, Staatsneutralitdt im Arbeitskampf, Tiibingen
1987,S.380 f.

30 Dazu und zu einigen Griinden Kittner, Arbeitskampf, Miinchen 2005, S. 451 f.

31 RArbBI. 1928 |, S. 163, abgedruckt bei Seiter (Fn. 29), S. 381.

32 Vgl. grundsétzliche Entscheidung 4080 des Reichsversicherungsamt, in Amtliche
Nachrichten des Reichsversicherungsamts 1931, S. 102 und 3679 AN 1930, S. 102.

33 BGBIl.19571,S. 321.

34 Art.IX § 9 des Gesetzes vom 23.12.1956 BGBI |, S. 1018.

35 BT-Drs. 11/1274, S. 124.

36 Immer noch zentral Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeits-
kampfes, Bad Homburg vdH. 1968. Zum AFG/SGB IlI: Tennstedt, AuR 1973, 168;
BeckOGK SGB III/Bender (Fn. 9), § 160 Rn. 52 f.
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ruht nach Abs. 2 der Anspruch nur noch - explizit die einzige
Anpassung® auf den Anforderungen des Art. 69 lit. i ILO-Uber-
einkommen 102 (sogleich III.1.b). Die frither erweiterbare Aus-
nahmeregelung fiir Leistungen an mittelbar Betroffene wird jetzt
abschlieBend. Ohne eine Abwigung der unterschiedlichen In-
teressen und Falllosungen, betont der Regierungsentwurf: »Es
ist Sache derjenigen, die einen Streik oder eine Aussperrung
veranlassen, die gesamten Folgen auch die Héarten, die fiir mit-
telbar Betroffene entstehen, zu beriicksichtigen.«3 Im Bericht
des Bundestagsausschusses wird immerhin die grundsétzliche
Kontroverse geschildert.>

Wenn festgestellt wird,* die »wenigen« Anderungen von
1957 wiren »eher formaler Natur«, stimmt das schon rein text-
vergleichend nicht.*! Da aber die Richtlinien von 1928 weitergal-
ten, ist der alte Rechtszustand insgesamt bewahrt.

4. Fazit

Schon mit dem AVAVG 1927 und seiner parlamentarischen
Diskussion wie seiner praktischen Umsetzung durch die
Reichsanstalt werden alle Probleme virulent, die seitdem die
sozialpolitische Diskussion bestimmen. Letztlich wird aber bei
Freisetzungen wegen mittelbarer Folgen eines Arbeitskampfs
iiberhaupt nicht geleistet.

Ill. Neuer Ansatzim AFG 1969

1. Ausgangslage

Nach 1945 gab es fast nur noch Branchen- und Einheitsgewerk-
schaften, die fiir das gesamte Bundesgebiet Tarifvertrdge schlos-
sen.*? Die mittelbare Betroffenheit wegen eines Teilstreiks inner-
halb eines Betriebs/Unternehmens oder eine Region war damit
ein klarer Fall der Nichtleistung«. Andererseits wurde an mit-
telbar Betroffene in anderen Branchen geleistet. Problematisch
blieb die Leistung fiir die mittelbar betroffenen Beschiftigten
innerhalb einer Branche, aber unter Geltung anderer, regionaler
Tarifvertrage. Das war jetzt vor allem ein Problem der IG Metall,
die innerhalb einer Branche, aber getrennt in Tarifbezirken ver-
handelte und streikte.

a) Arbeitsrecht: Prinzipien dominieren, Nichtberiicksichti-
gung des Sozialrechts

Schritt fiir Schritt wurde die alte Arbeitskampfdoktrin mit einer
Interpretation des Art. 9 Abs. 3 GG untermauert. So hielt das
BVerfG 19914 die Rechtsprechung des BAG zur Begrenzung der
Arbeitskdampfe nach dem VerhaltnisméRigkeitsprinzip mit dem
Ziel, die »Paritdt« (»ungefahres Verhandlungsgleichgewicht«)*
zu wahren, fiir verfassungsgemaR.

Die Betriebs- und Wirtschaftsrisikolehre des RG wurde erst
1980 vom BAG* speziell als » Arbeitskampfrisiko« definiert und

37 BT-Drs. 1/2714, S. 76 1.

38 BT-Drs. l1/1274, S. 125.

39 BT-Drs. 11/2714 und 11/3003, jeweils S. 8 f.

40 Seiter (Fn. 29), S. 60; dhnlich BeckOGK/Bender (Fn. 9), § 160 Rn. 29.

41 »Wesentliche Anderungen« Drdger/Buchwitz/Schonefelder (Fn. 15), § 84 Rn. 1; neu-
traler Krebs (Fn. 15), § 84 Rn. 1.

42 Kittner (Fn. 30), S. 542-547.

43 BVerfG, 26.6.1991 - 1 BVR 779/85 — BVerfGE 84, 212 ff. Rn. 32 ff.

44 BVerfG, 26.6.1991 - 1 BVR 779/85 — BVerfGE 84, 212 ff. Rn. 36 f. Zur Kritik an der
Paritét: Colneric, AuR 1986, 8 mwN. in Fn. 22.

45 BAG, 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter C.I.2.;
BAG, 22.12.1980 - 1 ABR 76/79 — AP Nr. 71 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. Diese »Um-
stellung« wurde schon ldnger gefordert, vgl. Seiter, Anmerkung zu BAG, 7.11.1975 - 5
AZR 61/75 - AP Nr. 30 § 615 BGB Betriebsrisiko mwN. unter IV.
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unter Verweis auf Art. 9 Abs. 3 GG auf das Prinzip der Wah-
rung der »Kampfparitdt«/des Verhandlungsgleichgewichts um-
gestellt. Hier setzte das BAG* drei Weichenstellungen. (1) Das
Arbeitskampfrisiko wurde auf den fachlichen Geltungsbereich
des umkédmpften Tarifvertrags begrenzt. (2) Die Vorinstanz*
hatte noch mit Verweis auf die Risikoverteilung des Sozialrechts
in § 116 AFG nE (sogleich II1.2.) das Betriebsrisiko beim Ar-
beitgeber belassen. (3) Zur Erhaltung der Kampfparitdt wurde
die Wirkung des Streiks auf die Arbeitgeber mittelbar betroffe-
ner Betriebe analysiert (»Binnendruck«). Unerortert blieb der
»Binnendruck« bei den Gewerkschaften, wenn keine Lohner-
satzleistungen an die Stelle der Lohnzahlung traten, zumal die
Lohnersatzleistungen selbst auch nur leicht mehr als die Hélfte
des Lohns ersetzen.*

Damit gingen die Losungen des Arbeits- und des Sozi-
alrechts weiterhin eigene Wege. Sie wurden zwar durch das
BVerfG 1995% zu § 116 AFG von 1986 unter dem verfassungs-
rechtlich begriindeten Prinzip der Wahrung der Paritét® wieder
zusammengefiihrt und ausdriicklich als gleichberechtigt neben-
einander diskutiert, aber letztlich nicht abgestimmt, denn die
arbeitsrechtlichen Grundsitze des Arbeitskampfrisikos standen
1995 nicht zur Debatte.

b) Zunehmende Bedeutung des internationalen Rechts
SchlieBlich wurde das von Deutschland unterzeichnete ILO
Abkommen Nr. 102 relevanter, weil der Sachverstdndigenaus-
schuss monierte, Deutschland erfiille nicht Art. 69 Buchst. i, der
Leistungen nur ruhen liel§ bei »unmittelbaren« Folgen eines Ar-
beitskamps.®! In der Diskussion um das AFG 1969 forderte der
Bundesrat,>? unter Verweis auf das Abkommen nur bei den »un-
mittelbaren« Folgen von Arbeitskdmpfen, die Leistungen ruhen
zu lassen. Das und erst recht die européischen Grundrechtskodi-
fizierungen spielten aber in der Gesetzgebung zum AFG/SGB III
keine dominante Rolle.

2. §116 AFG 1969

a) Neues Konzept

Der Regierungsentwurf der ersten groRen Koalition von CDU/
SPD zum AFG 1979% sah noch die exakte Ubernahme des § 84
AVAVG und die Weitergeltung der Richtlinie von 1928 (§ 235
Abs. 16 AFG) vor. Erst der Bundestagsausschuss™ setzte die
Neuregelung durch, die erstmals Leistungen der Arbeitslosen-
versicherung gewéhrleistete.

Einerseits bleibt der Grundsatz in § 116 Abs. 1 AFG voran-
gestellt, dass durch die Leistung von Alog nicht in Arbeitskdmp-
fe eingegriffen werden darf. Bei mittelbar Betroffenen nahmen
§ 116 Abs. 2 und 3 AFG eine Umkehrung des Regel-Ausnah-
me-Verhdltnisses vor. Die Nichtleistung (»Ruhenc) trifft aus-

46 BAG, 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter C.1.2.b)
(2). Ausfiihrlich und krit. Daubler-Ogiit (Fn. 23), § 19 Rn. 87-106.

47 LAG NRW, 3.11.1978 - 3 TaBV 96/78 - EzA § 76 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr 6.

48 Dazu deutlich Gagel, NZA 1985, 793 und Jura 1989, 281; BeckOGK/Bender (Fn. g),
§ 160 Rn. 35-39; umfassend: Patett, Arbeitskampffernwirkungen, Lohnrisiko und
Mitbestimmung, 1984 (zugl. Hamburg, Univ., Diss. 1984), S. 360 ff.

49 BVerfG, 4.7.1995 - 1 BvF 2/86 - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 129 f.

50  Zur Kritik an der Paritédt: Colneric, AuR 1986, 8-11 mwN. in Fn. 22.

51 Ausfiihrlich Colneric, AuR 1986, 8, 12-14. Uberhaupt nicht erwahnt bei Seiter
(Fn. 29), S. 65-75.

52 BT-Drs. V/2291, S.111.

53  BT-Drs. V/2291, S. 81f. zu § 105 AFG eine kleine Anderung in Abs. 4 S. 3.

54 BT-Drs.V/4110,S.19f.
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nahmsweise> in zwei Fillen ein (Abs. 3). (1) Wenn der Arbeits-
kampf auf eine Anderung der Arbeitsbedingungen der mittelbar
Betroffenen »abzielt«, dh. es gilt derselbe TV. (2) Der Anspruch
soll ruhen, wenn »die Gewdhrung des Arbeitslosengeldes den
Arbeitskampf beeinflussen wiirde«. Das Ndhere zu Abs. 3 kann
eine Anordnung der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) unter Zu-
stimmung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
(BMAS) bestimmen, um bei der »Vielfalt der bei Arbeitskamp-
fen moglichen Interessenlagen«® die allgemeine Neutralitédt der
BA abzusichern. Abs. 4 enthielt die alte Unbilligkeitsregelung,
wonach - hier der Verwaltungsrat der BA - Leistung gewéhren
kann, wenn das Ruhen nach Abs. 3 »nicht gerechtfertigt« ist.
Schliellich werden mit der sorgfiltigen Ausformulierung
der Regelungen des Kug nunmehr auch sehr spezifisch § 116
Abs. 1, Abs. 3 und 4 AFG auf das Kug angewandt (§ 70 AFG),
wihrend der entsprechende § 129 AVAVG pauschal geblieben
und kaum praktisch relevant war. Aber erst § 116 AFG 1986
regelt einige Kug-spezifische Probleme genauer (unten I1V.2.).

b) Vages Gesetz und klare Rechtslage
Fiir 15 Jahre bis 1984 blieb § 116 AFG weitgehend unangefoch-
ten. Allerdings brachte erst der groRe »Praxistest« durch die
massenhaften Fernwirkungen des Metallstreiks von 19715 eine
klare Losung. Der Prasident der BA Stingl ordnete die Nichtzah-
lung von Leistungen an, da iiberall die gleichen Forderungen er-
hoben wiirden, was der Verwaltungsrat {iber die Billigkeitsklau-
sel in § 116 Abs. 4 AFG wieder beseitigte. Der Konflikt wurde
anschliefend in der Sozialgerichtsbarkeit entschieden und hatte
eine Neutralitdtsanordnung des Verwaltungsrats von 1973 zur
Folge.

LSG B-W 1972 und BSG 1975% erkldrten den Stingl-Er-
lass fiir gesetzeswidrig. Sie verstanden den Grundsatz des § 116
Abs. 1 AFG (Eingriffsverbot) unter Bezug auf das Freiheitsrecht
des Art. 9 Abs. 3 GG als Gebot radikaler Enthaltung. Die BA
miisse ihre Leistungen Alog und Kug wie immer erbringen
und jegliche Wertung hinsichtlich des Arbeitskampfes und sei-
ner Folgen vermeiden.®® Dass man das mit dem BSG »passive
Neutralitdt« nennt und sich damit in die semantischen Untie-
fen des »Neutralitdts-Verstdndnisses« begibt,* hilft nicht weiter.
§ 16 Abs. 3 Nr. 1 (»Abzieltatbestand«) beschrankt sich nach An-
sicht des BSG auf Arbeitskdmpfe fiir denselben fachlichen und
raumlichen tarifvertraglichen Geltungsbereich. § 16 Abs. 3 Nr. 2
(»Einflusstatbestand«) gelte nur fiir den Fall, dass die Leistung
von Alog die Kampfsituation in wesentlichern Umfang dndern
konnte. Dies ist zwar auch eine Wertung, aber sie wird mit »we-
sentlich« eng gehalten. Und sie etabliert eine strenge Beweislast
der BA, will sie Leistungen versagen.

Obwohl nicht Streitgegenstand, sah das BSG 1975 auch
in der NeutralititsAnO der BA von 1973% die Gefahr eige-
ner Wertung bei den Einzelfallentscheidungen nach § 4 Nr. 2

55 BT-Drs. V/4110, S. 20.

56 BT-Drs. V/4110, S. 19.

57 Zuihm www.gewerkschaftsgeschichte.de/1967-bis-1974-gewerkschaften-55484-
1971-der-grosse-metall-tarifkonflikt-56859.htm (18.3.2025).

58 BSG, 9.9.1975 - 7 RAr 5/73 - BSGE 40, 190.

59 BSG, 9.9.1975 - 7 RAr 5/73 - BSGE 40, 190, 197 f., juris Rn. 58 f.; ebenso BSG, 5.6.1991
-7 RAr 26/89 - NZA 1991, 982, 985 f.; BSG, 4.10.1994 - 7 KAr 1/93 - NZA 1995, 320,
3411

60 Das BSG, 9.9.1975 - 7 RAr 5/73 - BSGE 40, 190 Rn. 52 mit Verweis auf die Kritik am
Prinzip von Tennstedt, AuR 1973, 168.

61 BSG, 9.9.1975 - 7 RAr 5/73 - BSGE 40, 190, 197 f,, juris Rn. 49.

62 Amtliche Nachrichten der BA (ANBA) 1973, 365.
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NeutralitdtsAnO, wonach die Leistungen ruhten, wenn die Ge-
werkschaft fiir den mittelbar betroffenen Bereich »nach Art und
Umfang gleiche Forderungen« (Nr. 2) erhoben hatte.

3. Fazit

Letztlich ging es um eine weitgehend unabhéngige Realisierung
des Sicherungsauftrags der Sozialversicherung: Nur dann, wenn
der Einfluss auf den Arbeitskampf es zwingend erforderte, soll-
ten Leistungen versagt werden. Das brachte Rechtssicherheit
und machte § 116 AFG praktikabel. Selbst Seiter, ab 1984 ein
eifriger Verfechter einer Gesetzesédnderung, bespricht 1979
das Urteil des BSG von 1975 im Hinblick auf die Kampfparitit
(noch) positiv, weil der Lohnverlust nach der Arbeitskampfrisi-
ko-Rechtsprechung des BAG und der nur teilweise Lohnersatz
durch Leistungen der BA die Beschiftigten schon stark genug
treffe.

Zwar gab es neben der restriktiven Interpretation des
BSG® auch andere Interpretationsmoglichkeiten. Etwa die,
dass nach dem Neutralitdtsgebot und dem »Beeinflussungstatbe-
stand« Leistungen zu versagen seien, wenn die »Partizipation«
am Ergebnis des Arbeitskampfs wahrscheinlich sei.®> Oder beide
Aspekte seien in einer klaren und dominanten Interpretation
des Partizipationstatbestands zu verbinden.®® Aber die Losung
des BSG schuf Rechtssicherheit und wurde in der Praxis akzep-
tiert.5’

IV. Endstand § 116 AFG 1986 (spdter § 146/160
SGB III)

1. 1986 Partizipation als Ruhensgrund
Der Streik und die folgende massive Aussperrung von 1984
in der Metallindustrie um die 35-Stunden-Woche®® fiihrten zu
vielen Freigesetzten in anderen Tarifbezirken und zur Weisung
des Prasidenten der BA Franke vom 18. Mai 1984,% wonach an
die mittelbar in den anderen Metallbezirken Betroffenen keine
Leistungen zu zahlen seien, denn in den anderen Tarifbezirken
seien »nach Art und Umfang gleiche Forderungen« im Streit.
Das war der Wortlaut der Neutralitdtsanordnung vom 22. Mérz
1973 mit der Ausnahme, dass nun auch entschieden wurde,
es reiche die Gleichheit hinsichtlich der »Hauptforderung«
(35-Stunden-Woche) aus. Die Sozialgerichte erkldrten den Erlass
im einstweiligen Rechtsschutz unter Verweis auf die iibliche re-
striktive Interpretation des § 116 AFG 1969 fiir rechtswidrig.”
Die dann folgende massive rechts- und sozialpolitische
Auseinandersetzung miindete in der Neufassung des § 116 AFG
1986 durch die CDU-FDP-Koalition, die an den Franke-Erlass
ankniipfte. Sie behielt das Regel-Ausnahme-Muster des AFG
1969 bei. Klar gestellt wird in Abs. 1 S. 2 nunmehr ausdriick-

63 Seiter, FS 25 Jahre BSG, 1979, S. 515, 533 f. Anders dann Seiter (Fn. 29), S. 167 ff.

64 Ahnlich Schwerdtfeger, Arbeitslosenversicherung und Arbeitskampf: neue Aspekte
zum unbestimmten Gesetzesbegriff, Berlin 1974, S. 72 ff.

65 Kreuzer, Die Neutralitdt der Bundesanstalt fiir Arbeit, Freiburg iBr. 1975, S. 47-68.

66  Sdcker, Gruppenparitdt und Staatsneutralitat als verfassungsrechtliche Grundprin-
zipien des Arbeitskampfrechts, Heidelberg 1974.

67  So Miickenberger, Produktionsverflechtung und Risikoverantwortung, Baden-Baden
1992, S. 20-30; Schwerdtfeger, Rechtsfragen zu § 116 AFG nF., Berlin 1990, S. 17 ff.

68 Kittner (Fn. 30), S. 707-710.

69 Runderlass des Prasidenten der BA vom 18.5.1984 - Illa 4-716, abgedruckt bei
Hessisches LSG, 22.6.1984 - L 10/Ar 813, 814, 815/84 (A) — juris Rn. 6 ff. Unterhin-
ninghofen, DuR 198s, 5; Kittner (Fn. 30), S. 706-710.

70  SG Frankfurt, 12.6.1984 - S 7/Ar 534/84 (A); Hessisches LSG, 22.6.1984 - L 10/

Ar 813, 814, 815/84 (A) - juris. Nachgehend im Hauptsacheverfahren dann BSG,
5.6.1991 — 7 RAr 26/89 — BSGE 69, 25.
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lich, dass Leistungen immer zu gewédhren sind an Beschéftigte
aullerhalb des fachlichen Geltungsbereichs des umkampften TV.
Und es wird jetzt allein auf die Partizipation am Ergebnis des
Arbeitskampfes abgestellt, es gelte einem sog. Stellvertreterar-
beitskampf’ die Wirksamkeit zu nehmen:

a) Abs. 3 S. 1 Nr. 1 enthélt noch einmal die alte (enge) Fas-
sung des Partizipationstatbestands (gleicher fachlicher und
rdumlicher Geltungsbereich), womit bei einem bundeswei-
ten TV und regionalen Streiks alle Freigesetzten keine Leis-
tungen erhalten.”

b)  Vollig neu ist die zweite, zweigliedrige Variante des Par-
tizipationstatbestands in Nr. 2: (1) es sind Beschiéftigte
mittelbar betroffen im fachlichen, aber nicht rdumlichen
Geltungsbereichs, (2) fiir sie wird ebenfalls eine Hauptfor-
derung erhoben, die einer Hauptforderung im Streikgebiet
nach Art und Umfang gleich ist, ohne mit ihr iibereinzu-
stimmen und das Ergebnis des Arbeitskampfes wiirde auch
»aller Voraussicht nach« fiir sie iibernommen werden. Die
Nr. 2. beschridnkt vor allem - wenn nicht gar allein - die
Streiktatigkeit der IG Metall,”® die getrennt in Bezirken
verhandelt und Tarifvertrdge schlieBt, aber nur in einigen
Bezirken streikt.

Die Entscheidung, ob der Tatbestand des § 116 Abs. 3 S. 1 Nr. 2
erfiillt ist, trifft ein »Neutralitdtsausschuss« dem unter Leitung
des Vorsitzenden des Vorstands je drei Vertreter der Beschaftig-
ten- und der Arbeitgeberbank des Verwaltungsrats angehdren
(§ 380 AFG).

Der Anspruch der nicht tarifvertragsgebundenen Aufen-
seiter im fachlichen Geltungsbereich (zB. Metallindustrie) ruht
gem. § 116 Abs. 3 S. 3 AFG, wenn der umkampfte oder dhnliche
Tarifvertrag nach den Arbeitskdmpfen auf sie »angewandt wiir-
de« — was auch immer das heiRen mag.

Abs. 4 enthilt die alte Billigkeitsklausel. Der Verwaltungs-
rat der BA kann fiir »eine bestimmte Gruppe« von Beschiftig-
ten Leistungen ermoglichen, wenn das Ruhen »ausnahmsweise
nicht gerechtfertigt« ist.

Das Hessischen LSG’ hatte den Tarifparteien wegen mog-
licher Verletzung des Art. 9 Abs. 3 GG einen (einstweiligen)
Rechtsschutz gegeniiber den »internen« Regelungen der BA ge-
geben, was in Abs. 6 nunmehr fiir die Beschliisse des Neutrali-
titsausschusses {ibernommen wird. Damit wird der Streit auf die
kollektive Ebene gezogen, wo er ja auch real stattfindet.

2. Kurzarbeitergeld in §§ 72 Abs. 1a, 133 AFG (§§ 174 /100
SGB 1)

Die Regelung wurde mit § 100 SGB III in das Recht des Kug
eingepasst. Auch Kurzarbeit-Null ist ein Versicherungsfall,”® so
dass das »Arbeitskampfrisiko« voll erfasst wird. Kug setzt vor-
aus, dass die Reduktion der Arbeitszeit »unvermeidbar« ist und
Kug ist in einem kollektiven Leistungsprozess eingebunden.
Zur »Unvermeidbarkeit« gibt es nun umfangreiche Darlegungs-

71 BT-Drs.10/4989,S.7f.

72 BT-Drs.10/4989, S. 5.

73 Ausfiihrlicher Kocher/Kddtler/Voskamp/Kriiger, Noch verfassungsgemaR? Fernwir-
kungen bei Arbeitskdmpfen in der Automobilindustrie und die VerfassungsmaRig-
keit des § 160 SGB I, Frankfurt aM. 2017, S. 44 f. und 56 ff.

74  Hessisches LSG, 22.6.1984 - L 10/Ar 813, 814, 815/84 (A) — juris Rn. 56 ff.

75 BeckOGK/Bieback (Fn. 9), § 96 Rn. 196 f.
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pflichten des Arbeitgebers mit Stellungnahme des Betriebsrats.
Das ist eine Losung, die rein sozialrechtlich ohne Bezug auf die
restriktive Rechtsprechung’® zur »Neutralitédtspflicht« des Be-
triebsrats bei Arbeitskampffolgen ist. Ist die BA der Ansicht, der
Arbeitsausfall sei keine Folge eines Arbeitskampfes, hat die BA
»gleichwohl« zu leisten, obwohl der Arbeitsausfall vermeidbar
wire, an sich also kein Kug-Fall vorliegt. Problematisch bleibt
die schutzlose Stellung der Beschiftigten in betriebsratslosen
Betrieben, denn Kug konnen nur der Arbeitgeber oder der
Betriebsrat beantragen.”’

3. MaRgebliche Festlegungen und Interpretationen des
BVerfG 1995

Es dauerte fast 10 Jahre der Gewdhnung der Arbeitskampfpraxis
an die Neuregelung’® bis das BVerfG auf die vielen Priifungsan-
trage zum neuen AFG 1995 reagierte. Nach Ansicht des BVerfG
beschridnke § 116 Abs. 2 AFG die mit Art. 9 Abs. 3 GG gewihr-
leistete Streikfreiheit der Gewerkschaften erheblich und zwinge
ihnen eine andere Streiktaktik auf. Die Regelung bewege sich
aber »noch« im weiten Spielraum rechtméRiger Regulierungen,
den der Gesetzgeber habe, um in verhéltnismaRiger Weise die
Paritdt der Tarifvertragsparteien und die Tarifautonomie zu si-
chern™ (fordernde, positive Neutralitdt®®). Damit wird akzep-
tiert, dass der Gesetzgeber den Grundsétzen der Arbeitskampf-
dogmatik des BAG gefolgt ist. Auch die Festlegung des Gesetzes,
Leistungen nicht nur wegen tatsédchlicher, sondern auch mdogli-
cher (»aller Voraussicht nach«) Partizipation zu versagen, hélt
das Gericht angesichts der Vielzahl der Fille fiir sachgerecht.

4. Zwischenfazit

Der Gesetzgeber hat den neuen § 116 AFG 1986 von den Axi-
omen des Arbeitskampfrechts her konzipiert. Das BVerfG hat
das 1995 wegen des legitimen Spielraums des Gesetzgebers ver-
fassungsrechtlich akzeptiert. Dabei hatte das BSG 1991%! zum
Arbeitskampf 1984 noch unter Geltung des § 116 AFG 1969 auf
zwei Punkte hingewiesen, die schon in der Neutralitdts-AnO von
1973 dhnlich wie dann im § 116 AFG 1984 (zu) groRe Spielrdu-
me erdffnen und Unsicherheiten bringen: (1) Die Forderungen in
den unterschiedlichen Tarifvertrags-Bezirken wéren nicht gleich
gewesen, sondern hétten erheblich differiert und (2) die Progno-
se ware unsicher gewesen, ob die im Kampfgebiet erreichten Er-
gebnisse in den anderen Bezirken tibernommen werden wiirden.

V. Was bleibt an Problemen?

§§ 116 und 72 Abs. 1a AFG 1986 wurden in §§ 146/160 und
§ 100 SGB III ohne Anderungen iibernommen. Mit der Ent-
scheidung des BVerfG sind die Probleme ruhiggestellt, aber nicht
beseitigt. Auf einige sei hingewiesen.

76  BAG, 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; ErfK/Kania
(Fn. 23), § 87 BetrVG Rn. 38.

77 BeckOGK/Bieback (Fn. 9), § 100 Rn. 43; BeckOGK/Bender (Fn. g), § 160 Rn. 81.

78  Kittner, in: Hugo Sinzheimer Institut fir Arbeits- und Sozialrecht (Hrsg.), Ge-
werkschaftsrechte heute, HSI-Schriftenreihe Band 52, Frankfurt aM. 2024, S. 107,
116-119, dort auch zur liickenhaften Rezeption des Bayernstreiks 1995; Deinert, AuR
2010, 290 und in Fn. 45-48.

79 BVerfG, 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 105 ff. So schon BVerfG,
26.6.1991 - 1 BVR 779/85 - BVerfGE 84, 212, 229, juris Rn. 36 ff. BAG, 21.4.1971 - GS
1/68 - BAGE 23, 292, NJW 1971, 1668, 1669 unter III.B.1.

80 BVerfG, 4.7.1995 - 1 BvF 2/86 - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 114 ff,, 125 f.

81 BSG, 5.6.1991 - 7 RAr 26/89 - BSGE 69, 25.

1. Ausgangspunkt: Grundrechtskonkurrenz und aktive
versus passive Neutralitat
In der intensiven verfassungsrechtlichen Diskussion um § 116
AFG 1986 war Ausgangspunkt des Gesetzgebers wie auch des
BVerfG, es gebe eine Konkurrenz zwischen gleich wichtigen
Grundrechten der Gewerkschaften und der Arbeitgeber, zwi-
schen denen ein gesetzlicher Ausgleich notwendig sei, um das
»Verhandlungsgleichgewicht« zu gewdahrleisten. Aber das ver-
langt eine Analyse der Ausgangsbedingungen. Immerhin priift
das BVerfG vor allem einen Eingriff in die Streikfreiheit und
stellt fest, dass sie gefdhrdet sei,® wie es auch offenlésst, ob § 116
AFG 1984 umstandslos fiir die Aussperrung gelten sollte, und ob
dann nicht ein Ubergewicht der Arbeitgeber drohe (sogleich 7).
Geht es dem BVerfG darum, dass beide Seiten ihre Grund-
rechte ausiiben konnen,® sind auf Seiten der Beschaftigten zu-
erst Streikfreiheit und Streikdrohung notwendig, um {iberhaupt
ein kollektives Verhandlungssystem zu schaften.® Das wiederum
spricht bei der Interpretation des Gesetzes fiir den Vorrang des
freiheitsrechtlichen Ansatzes beim Schutz der Koalitionsfrei-
heit der Beschiftigten und fiir eine restriktive Interpretation der
staatlichen Regulierung, dhnlich dem BSG von 1975% - eine
Kontroverse, die auch die gegenwirtige Kommentarliteratur
durchzieht.®® Zentral fiir eine aktive Grundrechtsausiibung ist
aber, dass ihre rechtlichen Folgen fiir die Grundrechtstrédger be-
rechenbar sind. Das war beim AFG 1969 in der Interpretation
des BSG eher gewdhrleistet, als beim AFG 1986 mit einer An-
héufung von vagen Begriffen.

2. Fakten zur Gefahrdung des Verhandlungsgleichgewichts
Die Orientierung der Gesetzgebung am »Verhandlungs-
gleichgewicht«, der »Paritdt«, hétte einmal eine realistische
Einschédtzung der Optionen und Kréfte erfordert. Die fehlt.
Einmal tragen die mittelbar betroffenen Beschéftigten ein er-
hebliches,*” oft sogar das ganze Lohnrisiko® wihrend die
Arbeitgeber das Ausfallrisiko in den Liefervertrdgen durch
Freizeichnungsklauseln® oft abwilzen konnen. Zudem haben
die Arbeitgeber jederzeit die Moglichkeit, die bis dahin nur mit-
telbar Betroffenen auszusperren und sie so direkt in den Arbeits-
kampf einzubeziehen und damit Leistungen der BA an sie aus-
zuschlieBen, wie es im Arbeitskampf 1984°° geschah. Finanziell
kann die Gewerkschaft schnell an den Rand ihrer finanziellen
Moglichkeiten geraten.

Fiir die reine Beeintrdchtigung des Verhandlungsgleichge-
wichts ist die alte »Beeinflussungs-Doktrin« viel geeigneter als
die gewdhlte »Partizipations-Doktrin«. Mangelnde empirische
Fundierung der Bedrohungen der Paritdt und die Wahl eines
problematischen MaRstabs fingt das BVerfG mit dem »Gestal-

82 BVerfG, 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 ua. - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 105, 113, 121 f,, 123 f.
Ausfiihrliche Analyse bei Kocher/Kdédtler/Voskamp/Kriiger (Fn. 73), S. 24-33 mwN.

83 BVerfG, 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 ua. - BVerfGE 92, 365 Rn. 107.

84 Frith Ausgangspunkt bei Jiilicher, DB 1973, 721; Muhr, RDA 1973, 12; Muhr, AuR 1966,
13.

85 BSG, 9.9.1975 - 7 RAr 5/73 - BSGE 40, 190, juris Rn. 52-64.

86 Einerseits restriktive Interpretation: Schubert, in: Schlegel/Voelzke (Hrsg.),
jurisPK-SGB 111, 3. Aufl., Saarbriicken 2023 (im Folgenden jurisPK-SGB 111), § 160
Rn. 48 f.; Valgolio, in: Oppermann (Hrsg.), Hauck/Noftz SGB Ill, Berlin 2020 (im
Folgenden: Hauck/Noftz), § 160 Rn. 41; Deinert, AuR 2010, 290, 294 f.; andererseits
gestaltende Neutralitdt BeckOGK/Bender (Fn. 9), § 160 Rn. 13.

87 Selbst bei Leistung der BA machte die einzige genaue Berechnung Miickenberger
(Fn. 67), S. 186 ff.

88 Die einzige genaue Berechnung zum Lohnverlust bei Leistung der BA machte
Miickenberger (Fn. 67), S. 186 ff. Insgesamt jetzt dazu Kittner (Fn. 78), S. 107-113.

89 Dazu Kittner (Fn. 78), S. 107 f.

9o Vgl. Kittner (Fn. 30), S. 707-710.

87



ABHANDLUNGEN

tungsspielraum des Gesetzgebers« auf. Das ist konsistent, denn
grundsétzlich ist der Sozialgesetzgeber nach Ansicht des BVerfG
nicht gezwungen, unter mehreren geeigneten Orientierungen
und Mitteln immer das absolut am wenigsten eingreifende zu
wihlen, soweit die Wahl nicht auf ein »ganz untaugliches« und
»abwegiges« Mittel féllt.°! Aber wo endet eine schlechte Gesetz-
gebung und wo beginnt der nicht mehr zu rechtfertigende Ein-
griff in Grundrechte?

3. Vage Begrifflichkeiten: Rechtssicherheit und Auslegung
Seit dem AFG 1969 steht im Zentrum der sozialrechtlichen Dis-
kussion die Rechtssicherheit der Gewédhrung. Klar und sicher in
der Normierung war auch § 116 AFG 1969 nicht, wie schon die
Literatur vor dem groRen Konflikt von 1984 ff. zeigte. Erst LSG
Baden-Wiirttemberg und BSG fanden eine handhabbare restrik-
tive Interpretation.

Die Fassung von 1986 bringt noch mehr vage Begriffe.
In § 116 AFG sind es: »gleich, ohne mit ihr {ibereinstimmen
zu miissen«, »aller Voraussicht nach«, »im Wesentlichen |...]
iibernommen [...] wird«, »auf Grund des Verhaltens |...] als be-
schlossen gilt«, »auf ihn angewendet wiirden«. In § 110 AFG
sind es: »unvermeidbar«, »Vertretbarkeit der Fortfiilhrung der
Arbeit zu beriicksichtigen«. Und dann ist oberste Richtschnur
die Wahrung der »Paritét«, fiir die selbst nach Formulierung
des BVerfG* gilt: »Konkrete Mal3stdbe, nach denen das Kraf-
tegleichgewicht der Tarifvertragsparteien beurteilt werden konn-
te, lassen sich Art. 9 Abs. 3 GG nicht entnehmen.«

4. Entscheidend sind unsichere Prognosen

Die mit dem Partizipationstatbestand verbundene Prognose,
ob das Arbeitskampfergebnis bei den mittelbar Betroffenen im
fachlichen Geltungsbereich tatsdchlich iibernommen wird, ist
hochproblematisch. Welcher Grad an Wahrscheinlichkeit soll es
sein? Das BVerfG spricht von »aller Voraussicht nach«® und
meint damit wohl ein tatsdchliches Verhalten sehr unterschied-
licher Akteure auf Arbeitgeberseite. Die aber sind nicht einheit-
lich, wie die Arbeitskdmpfe der IG Metall in Ostdeutschland
1993 und 2003 zeigen.**

Ein jetziges Ruhen kann von einem zukiinftigen Ereignis
nur abhangig gemacht werden, wenn der Eintritt dieses Ereignis-
ses schon beim Arbeitskampf weitgehend normativ gesichert ist.
Wie soll das zB. bei nicht Tarifgebundenen gehen?° Die BA kann
die Ubernahme im Zeitpunkt des Arbeitskampfes nicht eruieren.
Die internen Weisungen der BA* enthalten dazu nichts.

5. Risikotragung und Vermeidbarkeit der Freisetzung
Ein groRer Vorteil der Anderung von 1986 ist, dass erstmals
iiberhaupt eine angemessenere Einordnung in das System des

91 BVerfG, 11.7.2017 - 1 BVR 1571/15 - BVerfGE 146, 71 (Tarifeinheit) Rn. 127, immerhin
unter Verweis auf einige Ausnahmen; BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE
116, 202, 225 (Tariftreue im Vergaberecht) Rn. 93 und 95; BVerfG, 6.10.1987 - 1 BvR
1086/82 - BVerfGE 77, 84 (Verbot AN-Uberlassung) Rn. 75 (Zitat).

92 BVerfG, 4.7.1995 - 1 BvF 2/86 ua. - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 110.

93 BVerfG, 4.7.1995 - 1 BvF 2/86 ua. - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 156.

94 Kittner (Fn. 30), S. 687-694.

95 Vgl. die Diskussion bei jurisPK SGB IlI-Schubert (Fn. 86), § 160 Rn. 82; Hauck/
Noftz-Valgolio (Fn. 86), § 160 Rn. 41; Scholz, in: Heinz/Schmidt-De Caluwe/Scholz
(Hrsg.), NomosKommentar SGB 111, 7. Aufl., Baden-Baden 2021, § 160 Rn. 103. Sehr
oberfléchlich dazu Kreuzer (Fn. 65), S. 90-93, 98 f.

96 Fachliche Weisungen Arbeitslosengeld Drittes Buch Sozialgesetzbuch - SGB 111
§ 160 SGB Il Ruhen bei Arbeitskampfen vom 1.8.2024; Weisungen zum Kug
202410002 VOM 4.10.2024 - Ruhen von Anspriichen auf Kurzarbeitergeld bei
Arbeitskampf nach § 100 SGB II1.
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Kug erfolgt. Ist die Einstellung der Produktion wegen der Streiks
in anderen Betrieben gem. § 96 Abs. 4 SGB III »vermeidbar«?%’
Welche Anforderungen an die vorausschauende Lagerhaltung
sind zu stellen? Die BA hat hierzu ausfiihrliche Weisungen erlas-
sen, die die Komplexitidt deutlich machen.®® Wie sollen die unter
Zeitdruck tiberpriift werden? Und ohne Betriebsrat konnen die
Beschiftigten ihre Anspriiche nicht realisieren.

6. Kausalitdten und betriebliche Einzelentscheidungen

§ 116 Abs. 3 EinlS. AFG 1986 setzt Entscheidungen tiber Kau-
salitdt voraus, die das strikte Konzept des §116 AGB 1969 weit-
gehend, aber nicht vollig vermied. Das sozialrechtliche Konzept
der »wesentlichen Kausalitdt«*® anzuwenden, formuliert das
Problem nur neu: Es sind oft wenig transparente Entscheidun-
gen der Arbeitgeber zu beurteilen, deren tatsdchliche Grundlage
nicht Kklar ist; fiir die Wertung ihrer »Unvermeidbarkeit« fehlt
es an Malistdben. Auf der Basis mehr oder weniger plausibler
Vermutungen werden durch Beitragszahlungen begriindete
Anspriiche versagt. Bei Nicht-Tarifgebundenen sind das sogar
unzihlige Einzelfallentscheidungen der BA, denen unmdglich
hinreichende Ermittlungen vorausgehen kénnen. Der Neutrali-
tdatsausschuss beurteilt nicht diese Kausalitdten, sondern nur die
Ubernahmewahrscheinlichkeit.

Was gilt bei Kausalitdtsketten, wenn die Produktionsein-
stellung der mittelbar betroffenen Betriebe wieder andere Betrie-
be mittelbar betrifft?1? Ahnlich vage bleibt die Ausnahme, bei
»Hiértefdllen« zu leisten, frither individuell, jetzt gruppenbezo-
gen (§ 116 Abs. 4 AFG).

7. Probleme der Aussperrung

Traditionell gelten alle Losungen gleichermallen fiir Streik und
Aussperrung. Hier hat das BVerfG 1995'°! gesehen, dass die
mittelbare Betroffenheit bei einer Aussperrung das Verhand-
lungsgleichgewicht zu Lasten der Gewerkschaften erheblich
storen kann. Das BAG, ging bei seinen Grundlagenurteilen zum
Arbeitskampfrisiko von der Geltung des alten AFG 1969 aus
und es hat zu dieser neuen Konstellation bei ebenfalls grund-
sétzlicher Zuriickhaltung gegeniiber der Aussperrung, nichts ge-
sagt.!® Diese Unsicherheit trifft die Arbeitgeber, ldsst ihnen aber
ein Drohpotential.

8. Probleme der TarifauRenseiter im fachlichen Geltungs-
bereich

Ein vollig unterbelichteter Aspekt!'® ist in der gesamten Dogma-
tik des »Arbeitskampfrisikos« wie des § 116 AFG 1986/§ 160
SGB III die mangelnde Absicherung der TarifauBenseiter in
nicht streikenden Betrieben aullerhalb des regionalen, aber im
fachlichen Geltungsbereich des umstrittenen Tarifvertrags. Fiir
sie sind, wie gerade (in 4., 5. und 6.) dargelegt, die Voraussetzun-

97  Kein Kug: jurisPK SGB IlI-Schubert (Fn. 86), § 160 Rn. 62; Hauck/Noftz-Valgolio (Fn.
86), § 160 SGB Il Rn. 26; Diie, in: Brand (Hrsg.), SGB Il1, 9. Aufl., Miinchen 2021,

§ 160 SGB Il Rn. 26.

98 Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug) Drittes Buch Sozialgesetzbuch -
SGB 11 §§ 95-100 und 103-109 SGB Il vom 20.12.2018, Nr.6, S. 55-62; Weisungen
zum Kug 202410002 vom 4.10.2024 — Ruhen von Anspriichen auf Kurzarbeitergeld
bei Arbeitskampf nach § 100 SGB III.

99 BeckOGK/Bender (Fn. 9), § 160 Rn. 110 mwN.

100 Ruhen verneinend fiir das AFG 1969 BeckOGK/Bender (Fn. g), § 160 Rn. 165 mwN.

101 BVerfG, 4.7.1995 - 1 BvF 2/86 ua. - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 128.

102 Gut vertretbar, hier hdufiger das Ruhen zu verneinen, s. jurisPK SGB I11-Schubert
(Fn. 86), § 160 Rn. 26 mwN.

103 Keiner der Kommentare zu § 160 SGB Ill hat fiir sie eine Losung, bis auf die Nen-
nung des Problems und Lésungsansatze bei BeckOGK/Bender (Fn. 9), § 160 Rn. 118.
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gen nicht angemessen geregelt und praktisch nicht umsetzbar.
Und bei ihnen wird spétestens deutlich, wie wenig die Ableitung
der Losungen aus den vagen Prinzipien des Arbeitskampfrechts
passt: Die Tarifaullenseiter werden weder an der Losung des
Tarifkonflikts auch nur halbwegs {iberzeugend prognostizierbar
teilhaben; noch wird die Zahlung von Alog oder Kug an sie den
Arbeitskampf beeinflussen, allenfalls iibt sie Druck auf die Orga-
nisierten aus, die keine Leistungen erhalten.

9. Zentralisierung und Auslagerung der Entscheidungen
Schon im AVAVG sollte die Reichsanstalt die vagen Rechtsbegrif-
fe durch Richtlinien konkretisieren, und damit letztlich hand-
habbar machen. Das AFG 1969 verdoppelte dieses System noch
um die grundlegende Konkretisierung iiber eine Anordnung der
Spitze der BA und eine »Billigkeitsentscheidung« des Verwal-
tungsrats. Das fiihrte dann auch beim Arbeitskampf 1971 zum
Konflikt zwischen beiden Gremien.

Die Regelung von 1986 trennt die Kompetenzen klarer, da
die Gewdhrung nach Billigkeit nur noch fiir begrenzte Regionen
und Gruppen durch den Verwaltungsausschuss des Landesar-
beitsamts erlassen werden kann. Im paritétisch besetzten Neu-
tralitdtsausschuss (§ 380 SGB III) hat der Vorsitzende des Vor-
stands das entscheidende Gewicht. Jetzt fehlt es aber vollig an
einer rechtlich bindenden Konkretisierung dieser Entscheidun-
gen, was die Rechtsunsicherheit noch steigern wird. Die direkte
Klagemoglichkeit zum BSG (§ 160 Abs. 6 SGB III) wird immer
erst im Nachhinein Klarheit verschaffen.

Brockmann - Schnittstellen von Leistungserbringungsrecht und Tarifrecht
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10. Revision?

Das BVerfG hatte 1995 deutlich gemacht, dass der Spielraum
des Gesetzgebers nicht auf die 1986 erlassene Regelung redu-
ziert war. § 116 AFG 1986 sei zwar noch verfassungsgemiR. Es
gibe aber eine Pflicht zur Nachregulierung,'® wenn die Streik-
freiheit der Gewerkschaften und das Verhandlungsgleichgewicht
zukiinftig gefdhrdet seien. Explizit nennt es'® die fortschreiten-
de Vernetzung, eine verstiarkte Aussperrungsaktivitédt auf Arbeit-
geberseite und die nachlassende Mitgliedschaft in Arbeitgeber-
verbdanden.

Dass dies nach 22 Jahren eingetreten sei, wird von einer
Autorengruppe 2017 umfangreich festgestellt:' »Ein Erzwin-
gungsstreik hat fiir die IGM heute mit hoher Wahrscheinlich-
keit unkontrollierbare Fernwirkungen«. Umso erniichternder
ist, dass die nach 1984 folgenden rot-griinen oder schwarz-roten
Koalitionen sich nicht an eine Neuregelung gemacht haben.

Auch die vielen vagen Begriffe in § 160 SGB III konnen
restriktiv interpretiert werden. Deinert'’’ hat eine Interpretation
des § 146 bzw. 160 SGB III vorgelegt, die im Ergebnis das Niveau
der klaren Interpretation des BSG von 1975 und 1991 erreicht.
Nur ist das jetzt (noch) nicht sozialgerichtlicher Standard. Zu
diesem Zweck justitiable Konflikte zu initiieren, ist risikoreich.

Im Ergebnis schaden diese vielfiltigen Rechtsunsicherhei-
ten vor allem den Gewerkschaften.

104 BVerfG, 4.7.1995 - 1 BvF 2/86 ua. - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 113.

105 BVerfG, 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 ua. - BVerfGE 92, 365, juris Rn. 127-130.

106 Kocher/Kddtler/Voskamp/Kriiger (Fn. 73), S. 33 ff., 84 ff., (Zitat S. 85). Vgl. auch Berg/
Kocher/Schumann (Hrsg.), TVG/AKR, 7. Aufl., Frankfurt aM. 2021, Teil 4, Rn. 352;
Hlava, SR 2021, 233, 247.

107 Deinert, AuR 2010, 290, 295 ff.
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I.  Einleitung

Aktuelle Entwicklungen im Gesundheits-, Sozial- und Pflege-
wesen sowie den entsprechenden sozialrechtlichen Regelungen
sind Anlass, die Bedeutung von Tarifvertrdgen im sozialrechtli-
chen Leistungserbringungsrecht ndher zu untersuchen.?

Die Schnittstellen von Arbeits- und Sozialrecht sind nicht
von der Hand zu weisen und grundsétzlich anerkannt. Dabei
wird der Fokus in der rechtswissenschaftlichen Forschung al-
lerdings bisher primér auf den Zusammenhang von Arbeitsver-
héltnissen, Arbeitnehmendeneigenschaft und sozialer Sicherung
(Statusfragen, Versicherungs- und Beitragspflicht einschlief§lich
der Leistungsanspriiche) gelegt und nur vereinzelt auf kollek-
tiv-arbeitsrechtliche Beziige. Zu letzteren gehort etwa die Rolle
der Verbdande und Gewerkschaften in der Selbstverwaltung der
Sozialversicherungstrédger.> Obgleich Hlava in seiner Bestands-
aufnahme gezeigt hat, dass Tarifvertrdge in unterschiedlicher
Weise in zahlreichen sozialrechtlichen Vorschriften Erwdhnung
finden,* und die hier relevante Entwicklung der Beriicksichti-
gung von Tariflohnen in der Langzeitpflege von der rechtswis-
senschaftlichen Literatur begleitet worden ist, ist die grundlegen-
de rechtswissenschaftliche Befassung mit dem Verhiltnis von
Tarif- und Sozialrecht bislang weitgehend ein Desiderat.’

Ausloser aktueller rechtlicher und rechtswissenschaftli-
cher Auseinandersetzungen ist eine Reform der Regelung des
§ 72 SGB XI iiber die Zulassung von Pflegeeinrichtungen zur
Leistungserbringung. Sie ist als MaRnahme zur Verbesserung
von Arbeitsbedingungen durch eine Stdarkung der Tarifbindung
intendiert, die ein erkldrtes sozialpolitisches Ziel der Regie-
rungskoalitionen sowohl in der 19. als auch in der 20. Legis-
laturperiode war,® und zwar insbesondere in der Kranken- und
Altenpflege.” Durch die jlingsten Reformen wurde die Zulassung
von Pflegeeinrichtungen zur Leistungserbringung — vereinfacht
gesprochen - an die Voraussetzung gekniipft, dass sie Pflege-
und Betreuungskriften Arbeitsentgelte zahlen, die in Tarifver-
trdgen oder kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen vereinbart oder
an diesen orientiert sind. Alternativ konnen auch an regionalen
Durchschnittswerten orientierte Entgelte gezahlt werden.®

Diese Regelung ist Ausgangspunkt des vorliegenden Bei-
trags, denn es ist zu Recht gefragt worden, ob die Anerkennung
von Tarifentgelten als wirtschaftlich und Zahlung von Tariflohn
als Zulassungsvoraussetzung auch auf andere Sozialleistungs-
bereiche zur Stdrkung der Tarifbindung iibertragen werden

1 Prof. Dr. Judith Brockmann leitet das Fachgebiet Wirtschafts-, Sozial- und Arbeits-
recht am Institut fiir Wirtschaftsrecht der Universitdt Kassel.

2 Der Beitrag ist im Rahmen des vom HSI geforderten Projekts »Sozialrechtliches Leis-
tungserbringungsrecht und die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie« entstanden.

3 Dazu Braun/Klenk/Nullmeier/Kluth/Welti, SozSich 2008, 245 ff. sowie Welti,
SGB 2011, 485 ff. je mwN.; zur Doppelrolle der Gewerkschaften als Tarifvertrags-
parteien und Interessenvertretung in der sozialen Selbstverwaltung auch Welti/
Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59.

4  Hlava, SR 2021, 233 ff. sowie Hlava, in: Brockmann/Welti (Hrsg.), Sozialrecht und

Tarifbindung - Regulierung von Arbeitsbedingungen durch Leistungserbringungs-

recht, HSI-Schriftenreihe, Frankfurt aM., im Erscheinen.

Dies schmilert freilich nicht den Beitrag der hier zitierten Literatur.

Ein neuer Aufbruch fiir Europa - Eine neue Dynamik fiir Deutschland - Ein neuer

Zusammenbhalt fiir unser Land, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19.

Legislaturperiode, S. 96, https://www.bundestag.de/resource/blob/543200/9f-

9f21a92a618c77aa330fooed21e308/kw49_koalition_koalitionsvertrag.pdf

(24.2.2025).

7 Mehr Fortschritt wagen - Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltig-
keit. Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN und
FDP vom 24.11.2021, S. 56 und 64, https://www.spd.de/koalitionsvertrag2021/
(24.2.2025).

8  §72 Abs.3aund 3b SGB XI.
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kann.® Insofern sollen diese soweit moglich im Folgenden mit
beriicksichtigt werden, ohne dass im Rahmen des vorliegenden
Beitrags eine umfassende Untersuchung vorgenommen werden
konnte.'® Zudem ist auch vor dem Hintergrund der Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten aus Art. 4 Abs. 2 RL (EU) 2022/2041"!
zur Entwicklung eines nationalen Aktionsplans mit dem Ziel
der Erhohung der Tarifabdeckung'? zu priifen, ob die Regelung
insoweit als Modell bei der Entwicklung geeigneter Instrumente
und MaRnahmen dienen kann. Eine Untersuchung des sozial-
rechtlichen Regelungsgefiiges und eine Analyse aus arbeitsrecht-
licher Sicht unter Beriicksichtigung empirischer Erkenntnisse
zeigen, dass noch erhebliche Forschungsbedarfe bestehen. Die
derzeitigen Befunde deuten darauf hin, dass die Regulierung in
ihrer derzeitigen Fassung keinen nachhaltigen Beitrag zu einer
Verbesserung der Arbeitsbedingungen durch eine Stiarkung der
Tarifbindung oder mindestens -wirkung® leistet, sondern im un-
giinstigsten Fall sogar gegenteilige Effekte hervorruft. Dabei zei-
gen bestehende Tarifvertrége, dass sie ein probates Mittel sind,
auch im Bereich der sozialrechtlichen Leistungserbringung ei-
nen Beitrag zu besseren Arbeitsbedingungen zu leisten.

In einem ersten Schritt ist die Rolle der Leistungserbringer
als Arbeitgebende in den Blick zu nehmen (IL.). AnschlieBend
soll der sozialrechtliche Regelungszusammenhang erldutert wer-
den (IIL.). Im Hinblick darauf werden unter Beriicksichtigung
empirischer Befunde arbeitsrechtliche Aspekte untersucht (IV.),
bevor eine erste Einschitzung zu den Anreizwirkungen zur
Starkung der Tarifbindung getroffen werden kann, die von den
Regelungen ausgehen (VI.). AbschlieBend werden weitere For-
schungsbedarfe formuliert (VIL.).

Il. Die Leistungserbringer als Arbeitgebende
im Sozial-, Gesundheits- und Pflegewesen

Dienste und Einrichtungen des Sozial-, Gesundheits- und Pfle-
gewesens werden in Deutschland vor allem durch o6ffentliche
Sozialleistungstrédger finanziert, die als Sozialversicherungstra-
ger (Krankenkassen, Pflegekassen, Renten- und Unfallversiche-
rungstrager) oder als kommunale Korperschaften (Sozialhilfe,
Eingliederungshilfe, Jugendhilfe) organisiert sind. Diese schlie-
Ben mit den Diensten und Einrichtungen im Rahmen gesetzli-
cher und untergesetzlicher Regelungen Vertrige iiber die zu er-
bringenden Leistungen und deren Vergiitung.

1. Tragervielfalt

Hinsichtlich der Dienste und Einrichtungen herrscht entspre-
chend der gesetzlichen Konzeption Trégervielfalt. Die Trager
sind teils offentlich (zB. Universititsklinika, kommunale Kran-
kenh&duser und Heime), wobei der Anteil der offentlichen Tra-
ger in den letzten Jahren durch Privatisierungen abgenommen
hat. Traditionell war und ist weiterhin ein groRRer Teil der Trager
frei-gemeinniitzig. Hierzu zédhlen die Trdger der freien Wohl-
fahrtspflege, zB. die Arbeiterwohlfahrt, Rotes Kreuz und der

9  Hlava, FS Kittner, 2021, S. 161,167 f.

10  Zum Recht der Eingliederungshilfe ausfiihrlich Schaumberg, in: Brockmann/Welti
(Fn. 4), im Erscheinen sowie zur Leistungserbringung im Krankenhaus nach dem
SGB V eingehend Deister, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

11 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Ok-
tober 2022 iber angemessene Mindestlhne in der Europédischen Union, ABI. 2022,
L 275/33.

12 Dazu Hensel, AuR 2025, 15 ff.

13 Zuden Begriffen und Konzepten s.u. IV.1.


https://www.bundestag.de/resource/blob/543200/9f9f21a92a618c77aa330f00ed21e308/kw49_koalition_koalitionsvertrag.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/543200/9f9f21a92a618c77aa330f00ed21e308/kw49_koalition_koalitionsvertrag.pdf
https://www.spd.de/koalitionsvertrag2021/
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Paritdtische Wohlfahrtsverband, aber auch die konfessionell ge-
bundenen Tréger wie Diakonie und Caritas. Zunehmend betéti-
gen sich im Gesundheits-, Sozial- und Pflegebereich aber auch
private, gewinnorientierte Unternehmen.*

Ausdriicklich bestimmt § 11 Abs. 2 S. 1 SGB XI, dass die
Vielfalt der Tréger von Pflegeeinrichtungen zu wahren ist und
deren Selbstdndigkeit, Selbstverstindnis und Unabhingigkeit
zu achten sind. Im Zusammenhang mit der Bedeutung von Ta-
rifvertrdgen besonders beachtlich ist § 11 Abs. 2 S. 2 SGB XI.
Danach ist dem Auftrag kirchlicher und sonstiger Tréager der frei-
en Wohlfahrtspflege, kranke, gebrechliche und pflegebediirftige
Menschen zu pflegen, zu betreuen, zu trosten und im Sterben zu
begleiten, Rechnung zu tragen. Der vormals bestehende Vorrang
offentlicher Trdger wurde aufgegeben.!> Nunmehr regelt § 11
Abs. 2 S. 3 SGB XI, dass frei-gemeinniitzige und private Triger
Vorrang gegeniiber offentlichen Trdgern haben. Etwas zuriick-
haltender, aber auch im Sinne einer Subsidiaritét eigener Ange-
bote offentlicher Tréger, formulieren § 4 SGB VIII fiir das Recht
der Kinder- und Jugendhilfe, § 96 SGB IX fiir die Eingliederungs-
hilfe und § 5 SGB XII fiir die Sozialhilfe das Verhltnis zur freien
Wohlfahrtspflege, den Kirchen und Religionsgesellschaftern des
offentlichen Rechts bzw. der freien Jugendhilfe. § 2 Abs. 3 SGB V
gibt ebenfalls vor, dass bei der Auswahl der Leistungserbringer
ihre Vielfalt zu beachten und den religiosen Bediirfnissen der
leistungsberechtigten Versicherten Rechnung zu tragen ist.’® Ins-
gesamt besteht damit ein rechtlich gewollter Markt unterschied-
licher Leistungsanbieter, der reguliert werden muss.

2. Tarifbindung der Trager

Entsprechend der diversen Trégerstrukturen ist auch die Zu-
ordnung zu Arbeitgebendenverbdnden und die Tarifbindung
unterschiedlich. Wahrend die Tarifbindung bei den 6ffentlichen
und nicht-konfessionellen frei-gemeinniitzigen Trdgern eher
hoch ist, gilt dies nicht fiir die privatwirtschaftlich-gewinnorien-
tierten Trager.'” Fiir die konfessionellen Trager findet dagegen
das kirchliche Arbeitsrecht Anwendung.’® Dies fiihrt zu einer
Bereichsausnahme fiir die Geltung des staatlichen Rechtsrah-
mens ua. fiir kollektive Arbeitsbeziehungen.’® Dies entspricht
zwar dem religiosen Selbstverstdndnis der Kirchen und ihrer
karitativ-diakonischen Einrichtungen, ist angesichts der Art und
Weise ihrer Marktteilnahme und aktueller arbeitsrechtlicher
Entwicklungen aber zu Recht kritisiert worden.?’ Nur vereinzelt
haben Landeskirchen und Trégerverbédnde fiir den so genannten
Zweiten Weg optiert, also den Abschluss von Tarifvertrdagen.!
Als Rahmenbedingung der hier behandelten Fragen ist entschei-
dend, dass die Arbeitsverhiltnisse derzeit iiberwiegend auf Basis
des so genannten Dritten Weges durch kirchliche Arbeitsrechts-
regelungen festgelegt werden, insbesondere Arbeitsvertragsricht-

14 Zum Ganzen Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

15 Am Beispiel des SGB X!l Neumann, SRa 2007, 216 ff.

16 Dieser Grundsatz wird beispielsweise in § 132 Abs. 2 S. 2 SGB V fiir die Auswahl von
Leistungserbringern von Haushaltshilfe nochmals konkretisiert.

17 Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen; Schroeder, in: Brock-
mann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

18  Franzen, RdA 2020, 75 ff.

19  Statt vieler Waltermann, FS Fuchs, 2020, S. 319 ff.

20 Waltermann, FS Fuchs, 2020, S. 319 ff,; Stein, Das kirchliche Selbstbestimmungs-
recht im Arbeitsrecht und seine Grenzen, Frankfurt aM. 2023, S. 74 ff., je mwN.

21 Bestandsaufnahme bei Stein (Fn. 20), S. 75. Zum Tarifvertrag Diakonie Niedersach-
sen s. auch Kettler/Schubert, FS Preis, 2021, S. 583, 585 sowie https://ag-mav.org/
wp-content/uploads/2024/12/TVDN_2024.pdf (24.2.2025).
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linien.?? In der Vergangenheit sind gesetzgeberische Ansétze ge-
scheitert, die auf eine Erstreckung tarifautonomer Regelungen
gesetzt hatten.?> Entscheidende Ursache dafiir war eine Veto-Po-
sition kirchlicher Trdger, die mehrheitlich gegen eine Nutzung
von Tarifvertragen entschieden haben.?*

lll. Der sozialrechtliche Regelungs-
zusammenhang

Nach § 1 SGB I soll das Recht des Sozialgesetzbuchs zur Ver-
wirklichung sozialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit So-
zialleistungen einschliellich sozialer und erzieherischer Hilfen
gestalten. Es soll unter anderem dazu beitragen, ein menschen-
wiirdiges Dasein zu sichern, gleiche Voraussetzungen fiir die
freie Entfaltung der Personlichkeit zu schaffen, den Erwerb des
Lebensunterhalts durch eine frei gewahlte Tatigkeit zu ermdgli-
chen. Dazu gehort auch, dass die zur Erfiillung dieser Aufgaben
erforderlichen sozialen Dienste und Einrichtungen rechtzeitig,
ausreichend und auf einem angemessenen fachlich-qualitativen
Niveau zur Verfiigung stehen. Unangemessene Arbeitsbedingun-
gen als Folge eines Kostenwettbewerbs kénnen sich allerdings
negativ auf die Qualitit sozialer Leistungen auswirken und sind
daher auch zu einem sozialrechtlichen Regelungsgegenstand ge-
worden.?

1. Wirkungen sozialrechtlicher Regelungen
im Arbeitsrecht

Sozialrechtliche Regelungen haben mehr oder weniger inten-
dierte und mehr oder weniger offensichtliche Wirkungen im
Arbeitsrecht. Die Beispiele dafiir sind zahlreich.?® Dies gilt auch
fiir die schon angesprochenen Regelungen zur Beurteilung der
Wirtschaftlichkeit von Kosten im Rahmen leistungserbringungs-
rechtlicher Refinanzierungsregelungen.?” Arbeitsbeziehungen,
Arbeitsbedingungen und insbesondere das Arbeitsentgelt wer-
den nach der Konzeption des Art. 9 Abs. 3 GG im Rahmen der
Sozialpartnerschaft durch Tarifvertrdge geregelt. Diese Tatsache
wirkt sich nicht nur im Leistungs-, sondern auch im Leistungser-
bringungsrecht aus. Wenn Leistungserbringer — dies gilt sowohl
in der Sozialversicherung wie in anderen Sozialrechtsbereichen —
durch offentliche Mittel vergiitet werden, erfolgt immer dann,
wenn die Leistungserbringer sich ihrerseits Arbeitnehmender zur
Erfiillung ihrer Pflichten bedienen, eine jedenfalls teilweise Re-
finanzierung der so entstandenen Personalkosten. Deren Hohe
ist, soweit Tarifvertrage angewandt werden, von diesen abhéngig
und somit von den Leistungserbringern nicht zu beeinflussen.
Das birgt das Risiko, dass ein Wettbewerb zwischen den Anbie-
tern vor allem im Hinblick auf die Personalkosten stattfindet,?®
weil es sich um personalintensive Dienstleistungen handelt und
die Personalkosten einen gewichtigen, wenn nicht den groRten

22 Kritisch wegen des fehlenden Ausgleichs bestehender Machtasymmetrien Liihrs,
AuR 2025, 64 ff.

23 Eingehend Bieback, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

24 Dazu Waltermann, FS Fuchs, 2020, S. 319, 328 f.

25 Indiesem Sinne auch Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 60.

26 Besonders prominent ist sicher das Beispiel der sozialversicherungsrechtlichen
Privilegierung geringfiigiger Beschéftigungsverhéltnisse iSd. § 8 SGB IV im Hinblick
auf die Sozialversicherungspflicht. Diese fiihrt in der Praxis vielfach und nach wie
vor zu Sonderbehandlungen und tatsachlicher Schlechterstellung der Arbeitneh-
menden, und zwar trotz des Diskriminierungsverbots in §§ 4 iVm. 2 Abs. 2 TzBfG,
exemplarisch BAG, 18.1. 2023 - 5 AZR 108/22 - juris.

27 S.u.Fn.62.

28 Dazu auch Evans-Bochers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen; Welti/Wiebe-
litz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 60.
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Ausgabeposten darstellen. Diesen negativen Anreizen will das
Sozialrecht entgegenwirken.

Dabei ist im Zusammenhang mit der Neufassung der Vor-
schrift des § 72 SGB XI kritisiert worden, der Gesetzgeber tiber-
schreite seine Kompetenz, wenn er arbeitsrechtliche Regelungen
im Sozialrecht treffe.?” Das Argument tragt allerdings nicht. Man
mag die Dispersitit arbeitsrechtlicher Regelungen bedauern. Ein
Verbot, arbeitsrechtliche Regelungen in das SGB einzufiigen, er-
gibt sich daraus aber nicht.>® Zumal, wenn und soweit das Sozial-
recht unerwiinschte Wirkungen im Arbeitsrecht entfaltet, muss
der Gesetzgeber die Moglichkeit haben, insofern gestaltend ein-
zugreifen.

2. Historischer Kontext

Spétestens seit den 1990er-Jahren wird iiber den Zusammenhang
zwischen dem Leistungserbringungsrecht der Sozialleistungstré-
ger und den Arbeitsbedingungen der Beschiftigten diskutiert.>!
In diese Zeit fallen sozialrechtliche Reformen mit dem Ziel von
Kosteneinsparungen und Kosteneffizienz, die unter anderem
durch die Einfiihrung von (mehr) Wettbewerb zwischen den
Leistungserbringern erreicht werden sollten.3? Friithere Regelun-
gen iiber den Vorrang der freien Wohlfahrtspflege vor privaten
Unternehmen bei der Erbringung von Sozialleistungen wurden
aufgegeben.®® Gleichzeitig wurde im Vergiitungsrecht das Kos-
tendeckungsprinzip abgeschafft und es wurden im Einzelnen
differenzierte Regelungen geschaffen: So wurde fiir stationdre
Krankenhausbehandlungen die Vergiitung mit den DRGs auf
Fallpauschalen umgestellt.>* Auch in der 1995 neu eingefiihrten
Pflegeversicherung und in der Sozialhilfe mit den Einrichtungen
der Eingliederungshilfe wurde eine prospektive Vereinbarung von
Vergiitungen vorgesehen.> Das Wirtschaftlichkeitsprinzip wurde
hier durch den »externen Vergleich« konkretisiert. Das fiihrte zu
einer Orientierung am jeweils unteren Drittel der Vergiitungen.’®
Daran wurde Kritisiert, dass der rechtliche Rahmen Privatisie-
rung und Tarifflucht fordere und Druck auf die Lohnentwick-
lung im Ganzen ausiibe.’ Statt eines Qualitdtswettbewerbs setz-
te daher ein Kostenwettbewerb ein.?® Diese Entwicklung fiihrte
bereits ab ca. 2008 zu Verdnderungen in der Rechtsprechung des
BSG* und in der Gesetzgebung*. Es wurde festgehalten, dass
Entgelte von Pflegeeinrichtungen nicht als unwirtschaftlich gel-
ten konnten, wenn sie auf tariflichen Regelungen beruhten. Als
Resultat verschiedener Reformen wurde dieser Grundsatz in un-
terschiedlichen Sozialgesetzbiichern kodifiziert.*!

29 So etwa Schraml, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

30 Hierfiir gibt es zahlreiche Beispiele, verwiesen sei an dieser Stelle nur auf § 41
SGB VI, tiber die Rittweger/Ziegimeier, NZA 2024, 1233, 1234 schreiben: »Diese
Norm ist ein Kuriosum, handelt es sich doch um eine arbeitsrechtliche Schutzvor-
schrift, die sich im SGB VI findet, dem Sozialgesetzbuch des Rentenrechts«.

31 ZB. Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59 ff.; guter Uberblick bei Bieback,
SGB 2023, 8 ff.

32 Eingehend Bieback, SR 2024, 189, 190 f. mwN.

33 Am Beispiel des SGB XIl Neumann, SRa 2007, 216 ff.

34 Dazu Wodarz/Sellmann, NZS 2008, 466 ff.

35 Bieback, SGB 2023, 8 ff. fiir die Pflegeversicherung sowie Schaumberg, in: Brock-
mann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

36 ZB.BSG, 14.12.2000 - B 3 P 19/00 - juris.

37 Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59 ff.

38  Zur unionsrechtlichen Dimension der Bedeutung angemessener Arbeitsbedingun-
gen im Verhéltnis von Kosten- und Qualitatswettbewerb s. auch EuGH, 8.10.2020
- C-620/18 - juris.

39 Nunmehr stindige Rechtsprechung seit BSG, 29.1.2009 - B 3 P 7/08 R - BSGE 102,
227 (juris) sowie BSG, 17.12.2009 - B 3 P 3/08 R - BSGE 105, 126 (juris).

40 Uberblick bei Bieback, SR 2024, 189, 190 f. mwN.

41 Zur Entwicklung Hdnlein, SGB 2023, 201 ff. sowie Bieback, SR 2024, 189, 190 f., je
mwN. Zum aktuellen Stand der Regelungen s.u. Fn. 62.
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Inzwischen haben sich die Rahmenbedingungen weiter ver-
dndert: In Zeiten des Fachkriftemangels sind nicht mehr nur die
Kosten relevant, sondern es muss auch das Angebot gesichert
werden. Daher liegt es nahe, die Attraktivitdt von Beschiftigung
durch gute Arbeitsbedingungen zu erhohen, um Personal zu ge-
winnen. Dies gilt umso mehr, als die Gesundheits- und Pflege-
branche sowie die Eingliederungshilfe zu den vom Fachkréfte-
mangel besonders betroffenen Branchen gehoren. Dies ist auch
der Hintergrund der gesetzlichen Neuregelungen. In der Folge
wurden im Rahmen der Konzertierten Aktion Pflege Vorschla-
ge entwickelt, wie unter Wahrung des kirchlichen Selbstbestim-
mungsrechts und der Tarifvertragsfreiheit eine angemessene Ver-
glitung von Beschaftigten in der Pflege erreicht werden konnte.*
Diesen Vorschlédgen folgend soll Tarifbindung nicht nur respek-
tiert, sondern auch gefordert werden. Sie sind Hintergrund der
im Folgenden analysierten Regelungsstrukturen des § 72 SGB XI.

3. Regelungsstrukturen im SGB XI

Die Regelung des § 72 Abs. 3a f. SGB XI wurde Mitte 2021 ver-
abschiedet® und hat bereits kurz nach ihrer Einfiihrung eine we-
sentliche Reform erfahren,* die ihren Inhalt im Hinblick auf den
hier untersuchten Tarifbezug grundlegend verdndert hat.

a) Tarifanwendung als Zulassungsvoraussetzung

In der urspriinglichen Fassung formulierte § 72 Abs. 3a und
3b SGB XI aFE im Hinblick auf die Vergiitung des Pflegeperso-
nals die auch heute noch in § 72 Abs. 3a und 3b S. 1 Nr. 1-3
SGB XI nE enthaltenen sechs alternativen Voraussetzungen:
Entweder musste die Einrichtung ihren Arbeitnehmenden, die
Leistungen der Pflege oder Betreuung von Pflegebediirftigen
erbringen, Gehdlter zahlen, die (Var. 1) in Tarifvertrdgen oder
(Var. 2) kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen vereinbart sind, an
die die jeweiligen Pflegeeinrichtungen gebunden sind.** Zusitz-
lich zu diesen beiden Moglichkeiten konnte und kann nach § 72
Abs. 3b SGB XI auch eine Vergiitung erfolgen, die die Hohe
einer bestimmten Entlohnung nicht unterschreitet, und zwar
nach (Var. 3) einem Tarifvertrag oder (Var. 4) einer kirchlichen
Arbeitsrechtsregelung, dessen bzw. deren rdaumlicher, zeitlicher,
fachlicher und personlicher Geltungsbereich erdffnet ist oder
schliefflich nach (Var. 5) eines Tarifvertrages oder (Var. 6) einer
kirchlichen Arbeitsrechtsregelung, deren fachlicher Geltungsbe-
reich mindestens eine andere Pflegeeinrichtung in der Region
erfasst, in der die Pflegeeinrichtung betrieben wird.

Nach wirtschaftspolitischer und rechtswissenschaftlicher
Kritik an der Regelung wegen eines vermeintlich unverhalt-
nisméligen Eingriffs in die unternehmerische Freiheit sowie
die Tarifautonomie und infolge verdnderter parlamentarischer
Regierungsmehrheiten wurde die Vorschrift Mitte 2022 refor-
miert, noch bevor die Regelungen ab Anfang September 2022
fiir die Zulassung von Einrichtungen zur Versorgung und den
Abschluss bzw. die Anpassung von Versorgungsvertragen prak-
tisch wirksam wurden.*

42 Eingehend Hdnlein, SGB 2023, 201, 202.

43 Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetz (GVWG), Art. 2 Nr. 21 Buchst. ¢
vom 11.7.2021, BGBI. 20211, S. 2754 mWv. 20.7.2021, noch nicht enthalten in dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 19/26822 vom 19.2.2021, sondern erst
in der Beschlussempfehlung des Gesundheitsausschusses aufgenommen, BT-Drs.
19/30550 vom 9.6.2021.

44 Art. 2 Nr. 2 Buchst. a Gesetz vom 28.6.2022, BGBI. 2022 |, S. 938 mWHw. 30.6.2022.

45 BGBI. 20211, S. 2754.

46 S.dazu § 72 Abs. 3a, 3b und 3e SGB XI.
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b) Regional iibliches Entgeltniveau als Alternative

Durch das Pflegebonusgesetz*” wurden § 72 Abs. 3a ff. SGB XI
neu gefasst und ergédnzt. Neben den genannten sechs Optio-
nen ist eine Zulassung zur Versorgung nach § 72 Abs. 3b S. 1
Nr. 4 SGB XI auch dann méglich, wenn bei der Vergiitung hin-
sichtlich mehrerer im Gesetz festgelegter Entgeltbestandteile
fiir Arbeitnehmende bestimmter im Gesetz benannter Quali-
fikationsgruppen bestimmte ermittelte Durchschnittsentgelte
nicht unterschritten werden. Dabei sind nach § 72 Abs. 3b S. 2
Nr. 1-6, S. 3 f. SGB XI folgende Entgeltbestandteile im Rahmen
der Regelung zu beriicksichtigen: der Grundlohn, regelmallige
Jahressonderzahlungen, vermdogenswirksame Leistungen des
Arbeitgebenden, pflegetypische Zulagen, der Lohn fiir Bereit-
schaftsdienst und Rufbereitschaft sowie pflegetypische Zuschla-
ge. Bei Letzteren handelt es sich um Nacht, Sonn- und Feier-
tagszuschlédge fiir im Gesetz nédher festgeschriebene Zeitrdaume
(§ 72 Abs. 3b S. 3 SGB XI).

Zur Ermittlung der sog. regional iiblichen Durchschnitts-
entgelte werden nach der aktuellen Regelung des § 72 Abs. 3e
iVm. 82c die nach § 72 Abs. 3a SGB XI tarifgebundene bzw.
an Kkirchliche Arbeitsrechtsregelungen gebundene Einrich-
tungen verpflichtet, mitzuteilen, an welche Tarifvertrdge bzw.
kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen sie gebunden sind und wie
hoch die den unterschiedlichen Qualifikationsgruppen des Pfle-
gepersonals gezahlten Entgelte bzw. maRgeblichen Entgeltbe-
standteile sind. Das Berichtsverfahren wird im Einzelnen durch
Richtlinien des Spitzenverbandes Bund der Pflegekassen nach
§ 82c Abs. 4 SGB XI festgelegt. Das regional iibliche Entloh-
nungsniveau ist anhand des Durchschnitts der pflegetypischen
Entlohnungsbestandsteile festzustellen, differenziert nach Ent-
geltniveaus fiir 1. Pflege- und Betreuungskréfte ohne mindestens
einjdhrige Berufsausbildung, 2. Pflege- und Betreuungskrifte mit
mindestens einjdhriger Berufsausbildung und 3. Fachkriften im
Bereich Pflege- und Betreuung mit mindestens dreijahriger Be-
rufsausbildung. Die Werte werden gem. § 82c Abs. 5 SGB XI
vom Spitzenverband Bund der Pflegekassen verdffentlicht.*

4. Refinanzierung der Personalkosten

Im Hinblick auf die Refinanzierung der Personalaufwendungen,
deren Hohe im Rahmen prospektiver Vergiitungsverhandlungen
zwischen den Einrichtungstrigern und den Landesverbdnden
der Pflegekassen nach § 72 SGB XI festgelegt wird, enthélt § 82¢
SGB XI eine differenzierte Regelung zur Anerkennung von Per-
sonalaufwendungen im Hinblick auf den Wirtschaftlichkeits-
grundsatz. Danach konnen die gezahlten Arbeitsentgelte nicht
als unwirtschaftlich abgelehnt werden

m  cinerseits fiir tarifgebundene oder an kirchliche Arbeits-
rechtsregelungen gebundene Einrichtungen, also diejeni-
gen, die unter § 72 Abs. 3a SGB XI fallen, bis zu der sich
aus der Bindung ergebenden Hohe,

m  sowie andererseits fiir alle anderen Einrichtungen, bei de-
nen die Vergiitung nach § 72 Abs. 3b Nr. 1 bis 5 SGB XI

47 Entwurf eines Gesetzes zur Zahlung eines Bonus fiir Pflegekréfte in Krankenhdu-
sern und Pflegeeinrichtungen (Pflegebonusgesetz), BT-Drs. 20/1331 vom 5.4.2022.

48 Vgl. Spitzenverband Bund der Pflegekassen, Verdffentlichung der Ubersichten zu
den Entlohnungsniveaus und Zuschlagen sowie Tarifvertragswerken und kirchli-
chen Arbeitsrechtsregelungen nach § 82c Abs. 5 SGB XI nach Bundeslédndern, Stand
31.1.2025, https://www.gkv-spitzenverband.de/media/dokumente/pflegeversiche-
rung/gs_tarife/2025-04-30_GS-Tarife_Veroeffentlichung_nach_82c_Abs.5_SGB_
XI.pdf (24.2.2025).
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erfolgt, soweit diese insgesamt das regional {ibliche Ent-
lohnungsniveau nicht um mehr als 10 % {ibersteigt.

5. Zwischenfazit: Anerkennung der Wirtschaftlichkeit
tariflicher Vergiitung als allgemeiner Grundsatz des
Leistungserbringungsrechts?

Sukzessive hat der Gesetzgeber Regelungen, die vorsehen, dass

tariflich oder in kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen verein-

barte Vergiitungen nicht als unwirtschaftlich abgelehnt werden
diirfen, in unterschiedliche leistungserbringungsrechtliche Vor-

schriften {ibernommen. Dies erfolgte zundchst punktuell im

SGB XI,* und spater auch im Leistungserbringungsrecht der

Eingliederungshilfe® sowie weiteren leistungserbringungsrecht-

lichen Vorschriften®!. Daher kann wohl angenommen werden,

dass die Anerkennung von Personalkosten in Hohe tarifver-
traglich vereinbarter Vergiitungen als wirtschaftlich inzwischen
einen allgemeinen Grundsatz des sozialrechtlichen Leistungser-
bringungsrechts darstellt. Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist keine

Begriindung fiir prekdre Arbeitsbedingungen.>?

Vergleicht man die Regelungen allerdings im Detail, gibt es
zahlreiche Unterschiede im Wortlaut und auch der Reichweite
der Regelungen. Vereinzelte Beziige zu tarifvertraglicher Vergii-
tung enthalten auch die fiir das Leistungserbringungsrecht der
Krankenhd&user relevanten Regelungen, diese betreffen insbeson-
dere die Beriicksichtigung von Tariferhéhungen im Pflegeperso-
nalbudget.> Hier besteht weiterer Untersuchungsbedarf und - so
die These - auch der Bedarf an systematisch-inhaltlicher und
klarstellender redaktioneller Vereinheitlichung.>

IV. Arbeitsrechtliche Perspektiven und
empirische Befunde

Vor allem im sozialpolitischen Diskurs werden unterschiedliche
Begriffe verwendet, wenn es um den Zusammenhang von Tarif-
vertrdgen und einer Verbesserung der Arbeitsbedingungen geht.
Die Rechtswissenschaft tut gut daran, hier zu differenzieren,>
dies gilt auch und insbesondere im Hinblick auf die sozialrecht-

49 S.§84 Abs.2S. 4 SGB XI aF.: Seit dem ersten Pflegestarkungsgesetz vom
17.12.2014, BGBI. 2014 |, S. 2222 konnte die Zahlung von tariflichen oder tarifver-
tragsdhnlichen Entgelten nicht mehr als unwirtschaftlich betrachtet werden; heute
differenzierter in § 82c SGB XI im Zusammenhang mit der Neufassung des § 72
SGB XI, durch Gesetz vom 11.7.2021, BGBI. 20211, S. 2754.

50 §38 Abs. 2 SGB IX normiert dies als allgemeinen Grundsatz fiir Vertrage der
Rehabilitationstrager mit Leistungserbringern seit 1.1.2018 (vgl. Art. 1 BTHG vom
23.12.2016, BGBI. 2016 |, S. 3234). Ebenfalls idF. des BTHG enthalten § 124 Abs. 1
S. 6 SGB IX eine entsprechende Regelung fiir das Recht der Eingliederungshilfe und
§ 196 SGB IX seit 2016 durch das gleiche Anderungsgesetz fiir die Beauftragung von
Integrationsfachdiensten.

51 Dies gilt inzwischen auch fiir das Leistungserbringungsrecht im Recht der gesetz-
lichen Krankenversicherung, vgl. § 111 Abs. 5S. 3 f. SGB V (eingefiihrt durch Gesetz
vom 23.10.2020, BGBI. 2020 |, S. 2220) fiir Versorgungsvertrage mit Vorsorge- und
Rehabilitationseinrichtungen und entsprechend im Bereich der Eltern-Kind-Ein-
richtungen nach § 111c Abs. 3 S. 3 f. SGB V (ebenfalls durch Gesetz vom 23.10.2020,
BGBI. 2020 1, S. 2220), § 132 Abs. 1S. 2. Hs. 1, S. 3 SGB V (eingefiihrt durch Gesetz
vom 11.7.2021, BGBI. 20211, S. 2754) fiir die Versorgung mit Haushaltshilfe. Der
Grundsatz ist ebenfalls enthalten in § 132a Abs. 1S. 4 Nr. 5 SGB V (eingefiihrt durch
Gesetz vom 12.12.2023, BGBI. |, Nr. 359) fiir die hdusliche Krankenpflege und § 132!
Abs. 5S. 2 ff. SGB V fiir die auRerklinische Intensivpflege (ebenfalls durch Gesetz
vom 12.12.2023, BGBI. |, Nr. 359), wobei die beiden letztgenannten Vorschriften
aulBerdem auf § 82c SGB XI verweisen.

52 Welti/Wiebelitz-Spangenberg, AuR 2017, 59, 60.

53 ZB.§ 4 Abs. 9 S. 11 KHENtG fiir die Vergiitung von Hebammen im Krankenhaus
sowie §§ 6a Abs. 2 S. 5 Hs. 2 und Abs. 4 S. 5,9 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 10 h), 10 Abs. 5
und 11 Abs. 1S. 5 KHEntgG, zur Berticksichtigung und Riickzahlungen im Rahmen
des Pflegepersonalbudgets, jeweils seit Gesetz vom 11.7.2021, BGBI. 20211, S. 2754.
Dazu auch Deister, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

54 In diesem Sinne wohl auch Hlava, FS Kittner, 2021, S. 161, 167 f.

55 So auch Waltermann, NZA 2018, 686, 688; Seiwerth, NZA 2025, 137, 138.
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lichen Regelungen. Die begriffliche Differenzierung ist allerdings
kein Selbstzweck. Sie ist einerseits fiir die rechtliche Einordnung
und Behandlung der fraglichen Regelungen von Bedeutung.®®
Sie ist andererseits vor allem deshalb relevant, weil der jeweilige
Ansatzpunkt und Fokus fiir die Beurteilung der Wirkung von
rechtlichen MaRnahmen im Sinne einer Starkung der Tarifbin-
dung einen erheblichen Unterschied machen.*

1. Begriffskldrung
In einem Gesetzentwurf aus der gerade beendeten 20. Legisla-
turperiode,’® aber auch im Zusammenhang mit der viel disku-
tierten und hier ndher untersuchten Regelung des § 72 Abs. 3a
bis 3g SGB XI wird im Zusammenhang mit einer »Stiarkung der
Tarifautonomie« der Begriff der Tariftreue verwendet. Dieser ist
vor allem in der vergaberechtlichen Diskussion gepragt worden,
etwa mit der Einfiihrung tarifvertragsbezogener Kriterien bei der
Vergabe offentlicher Auftridge im Zusammenhang mit der Schaf-
fung von Vergabegesetzen verschiedener Bundesldnder seit den
spaten 1990er-Jahren.® Das Bundesverfassungsgericht hat An-
forderungen an eine verfassungsrechtlich zuldssige Gestaltung
solcher Tariftreueklauseln formuliert.®® Sogenannte Tariftreue-
regelungen haben auch europarechtliche Fragen aufgeworfen,
wobei nach der inzwischen sehr ausdifferenzierten Rechtspre-
chung des EuGH®! Tariftreueregelungen unionsrechtskonform
ausgestaltet werden konnen.®

Die Tarifautonomie bezeichnet demgegeniiber einen As-
pekt der grundrechtlichen Garantien aus Art. 9 Abs. 3 GG.% In
positiver Wirkrichtung gewéhrt die Tarifautonomie die Freiheit
zur autonomen vertraglichen Rechtsgestaltung von Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen im Rahmen eines kollektiven Aushand-
lungsprozesses, mit der in negativer Hinsicht eine prinzipielle
staatliche Neutralitétspflicht einhergeht.®* Allerdings bestehen
ein Gestaltungsauftrag und eine staatliche Handlungspflicht zur
Schaffung eines Rechtsrahments fiir die Verwirklichung der Tarif-
autonomie.®

Daneben tritt der Begriff der Tarifbindung. Dieser wird
mit unterschiedlichen Bedeutungen belegt. Seizwerth verwendet
ihn, vor allem in Abgrenzung von der Tarifautonomie, in einem
weiten Sinn, der nicht nur die Tarifgebundenheit, sondern die
Tarifgeltung aus anderen Griinden einschlie3t.®® Dafiir spricht
etwa der Wortlaut von § 5 Abs. 4 S. 1 TVG, in dem es heildt,

56 Eingehend Schlachter, SR 2020, 205 ff.

57 Dazu eingehend Seiwerth, NZA 2025, 137, 138 ff. sowie noch unten VI.

58 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Tarifautonomie durch die Sicherung von
Tarifreue bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige des Bundes (Tariftreuegesetz), BT-
Drs. 20/14345 vom 20.12.2024, im Folgenden TariftreueG-E. Nach § 3 TariftreueG-E
ist unter der Uberschrift »Tariftreueversprechen« vorgesehen, dass Bundesauf-
traggeber Auftragnehmern verbindlich vorgeben, dass letztere den Arbeitneh-
menden bei der Ausfiihrung des Auftrags bestimmte Mindestarbeitsbedingungen
gewdhren. Diese Arbeitsbedingungen werden in einem dhnlichen Verfahren wie
nach § 7 AEntG, allerdings auf Antrag einer Gewerkschaft oder eines Arbeitgeben-
denverbandes, nach § 5 TariftreueG-E festgesetzt. Anders als § 72 SGB Xl sieht § 4
TariftreueG-E auch einen entsprechenden individuellen Anspruch der betroffenen
Arbeitnehmenden vor.

59 Uberblick bei Schulten/Pawicki, WSI-Mitteilungen 4/2008, 184, 186.

60 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202 ff.

61 EuGH, 3.4.2008 - C-346/06 (Riiffert); EuGH, 12.2.2015 - C-396/13 (Sdhkdéalojen
ammattiliitto ry); EuGH, 17.11.2015 - C-115/14 (Regio Post).

62 Siehe zuletzt EuGH, 12.2.2015 - C-396/13 (Sdhkdalojen ammattiliitto ry) sowie die
Vergabe-RL 2014/24/EU, ABI. 2014, L 94/65, insbes. ErwGr. 39.

63  So auch Seiwerth, NZA 2025, 137, 138.

64 Linsenmaier, in: Miiller-Gloge/Preis/Gallner/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 25. Aufl., Miinchen 2025, Art. 9 GG Rn. 51 in Bezugnahme auf:
BVerfG, 18.11.1954 - 1 BVR 629/52; Scholz, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG
Kommentar, 105 EL., Miinchen 2024, Art. 9 Rn. 165, 283 f.

65 Hensel, AuR 2025, 15,18 mwN.

66 Seiwerth, NZA 2025, 137, 139.
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dass die fiir allgemeinverbindlich erkldarten »Rechtsnormen des
Tarifvertrages in seinem Geltungsbereich auch die bisher nicht
tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer« erfassen. Wal-
termann weist dagegen darauf hin, dass etwa im Hinblick auf
die Regelungen der §§ 10 ff. AEntG zwischen Tarifbindung und
Tarifgeltung zu differenzieren sei.’” Denn diese Regelungen er-
moglichen die Erstreckung der Geltung von Tarifnormen durch
Rechtsverordnung gerade auf nicht-tarifgebundene Arbeitneh-
mende und Arbeitgebende. Rechtsfolge ist die Geltung ausge-
wihlter tarifvertraglicher Regelungen,®® nicht aber die Tarifbin-
dung. Schliefflich ist in rechtlicher Hinsicht noch nach dem
Geltungsgrund zu differenzieren: Die Tarifanwendung kann auf-
grund gesetzlicher Regelungen etwa des TVG oder des AEntG
beruhen, bekanntermaflen ist davon eine Tarifanwendung zu
unterscheiden, die auf einer vertraglichen Einbeziehung im Rah-
men sog. Verweisungsklauseln beruht. Dies fiihrt zu relevanten
Unterschieden in der Beurteilung der Rechtsnatur der Regelun-
gen, Tarifnormcharakter hier, vertragliche Natur dort. Dies hat
erhebliche Folgen fiir den rechtlich zwingenden Charakter und
die Abdingbarkeit der tarifvertraglichen Vorschriften.®® Demge-
geniiber wird in Statistiken oder empirischen Studien haufig die
tatsdchliche Anwendung von tariflichen Regelungen auf Arbeits-
verhéltnisse unabhéngig von dem Geltungsgrund erfasst. Inso-
weit hat Schlachter vorgeschlagen, in diesem Zusammenhang
den Begriff der Tarifwirkung zu verwenden.”

Im Unionsrecht hat in der sog. Mindestlohn-Richtlinie”
mit der tarifvertraglichen Abdeckung ein weiterer Begriff Einzug
in die Diskussion gehalten. Dieser bezeichnet nach Art. 3 Nr. 5
RL (EU) 2022/2041 den »Anteil der Arbeitnehmer auf natio-
naler Ebene, fiir die ein Tarifvertrag gilt, berechnet als das Ver-
héltnis der Zahl der Arbeitnehmer, fiir die ein Tarifvertrag gilt,
zu der Zahl der Arbeitnehmer, deren Arbeitsbedingungen durch
Tarifvertrage gem&dR dem nationalen Recht und im Einklang
mit den nationalen Gepflogenheiten geregelt werden kdnnen.«
Angesichts der unterschiedlichen Arbeitsrechtssysteme der Mit-
gliedstaaten ist offen, ob damit auch eine Aussage zum Geltungs-
grund von Tarifvertrdgen getroffen wird. Wenn und weil es um
eine Forderung der Sozialpartnerschaft und von Tarifverhand-
lungen geht, spricht manches dafiir, die Tarifabdeckung im Sin-
ne einer mindestens arbeitgebendenseitigen Tarifbindung zu ver-
stehen.” Allerdings legen der unionsrechtliche Kontext und die
Interpretation im Lichte anderer Sprachfassungen ein weiteres
Verstandnis nahe, das allerdings jedenfalls eine rechtsverbind-
liche Geltung voraussetzt.”> Danach wiére es ausreichend, wenn
bei der Bestimmung der Tarifabdeckung die Tarifgeltung durch
Bezugnahmeklauseln hergestellt wiirde.”* Das Ziel, ndmlich eine
Starkung der Sozialpartnerschaft und Kollektivverhandlungen,
kann allerdings nur durch Mallnahmen erreicht werden, die das
jeweils nationale Tarifvertragssystem unterstiitzen.”

67 Waltermann, NZA 2018, 686, 688.

68 Vgl. § 11 Abs. 1 AEntG.

69 Schlachter, SR 2020, 205 ff.

70  Schlachter, SR 2020, 205 ff.

71 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Ok-
tober 2022 iiber angemessene Mindestlhne in der Europédischen Union, ABI. 2022,
L 275/33.

72 Von Tarifbindung sprechen auch Eichenhofer, AuR 2021, 148, 149 ff. und Hensel, AuR
2025, 15 ff., ob im Sinne einer ein- oder beiderseitigen Tarifbindung, bleibt offen.

73 Franzen, EuZA 2024, 3, 15 f. mwN.

74 Fiir so ein weites Verstdndnis pladiert allerdings Franzen, EuZA 2024, 3, 15 f.

75  Pedersen/Picot, Socio-Economic Review, 2023, 293 ff., https://doi.org/10.1093/ser/
mwado19 (24.2.2025).
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Vorrangig diirfte aus einer sozial- und ordnungspolitischen
Perspektive eine Sicherstellung qualitativ hochwertiger sozialer
Dienstleistungen durch Vermeidung eines Verdrangungswettbe-
werbs iiber die Lohnkosten (so § 7a Abs. 1 S. 1 aE. AEntG) und
die Gewdhrleistung guter Arbeitsbedingungen sein, indem der
rechtliche Rahmen so gestaltet wird, dass eine flichendecken-
de Tarifgeltung erreicht wird.”® Dies ist grundsétzlich nicht nur
durch mitgliedschaftlich begriindete Tarifbindung, sondern auch
durch die Allgemeinverbindlichkeitserklarung und Erstreckung
von Tarifvertragen moglich, die auch im kirchlichen Arbeitsrecht
vollzogen werden konnten.”” Sie scheitert aber aus prinzipiel-
len Erwidgungen an einer gegenteiligen Praxis der kirchlichen
Trager.’® Letztere erklédrt auch das differenzierte Regelungskon-
zept der §§ 7a und 10 ff. AEntG und auch die Fassung des § 72
Abs. 2a bis 2f SGB XI.

Im Folgenden sollen der Tarifbezug und die darauf bezo-
genen Wirkungen der Regelungen in §§ 72 Abs. 2a ff. und 83c
SGB XI bewertet werden. Dadurch, dass die bestehenden Rege-
lungen es ausreichen lassen, dass das Pflege- und Betreuungsper-
sonal im Hinblick auf bestimmte Entgeltbestandteile in Hohe
regionaler Durchschnittswerte vergiitet wird, entstehen neue
Herausforderungen bzw. werden bestehende Probleme nicht ad-
ressiert oder sogar verstarkt.

2. Keine Absicherung des subjektiven Entgeltanspruchs
der Arbeitnehmenden

§ 72 SGB XI enthilt keine (arbeitsrechtlichen) Regelungen
hinsichtlich des Vergiitungsanspruchs der Arbeitnehmenden.
Die Vorschrift begriindet eine leistungserbringungsrechtliche
Verpflichtung der Einrichtungen zur Zahlung der Vergiitung
nach einer der dort enthaltenen Varianten und entsprechende
Mitteilungspflichten. Darauf bezogene Verfahrens- und
Priifgrundsétze werden nach § 72 Abs. 3¢ SGB XI durch Richt-
linien des Spitzenverbands Bund der Pflegekassen festgelegt.”
Diese sind vom Bundesministerium fiir Gesundheit im Einver-
nehmen mit dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales zu
genehmigen. In den Richtlinien sind nach § 72 Abs. 3¢ S. 2 und
3 SGB XI verhéltnismalige Folgen der Schlecht- oder Nichter-
fiillung bzw. der verspateten Erfiillung der Mitteilungspflichten
festzulegen.®

Angesichts dieser Regelungen ist nur im Falle der Var. 1,
also einer beiderseitigen Tarifbindung wegen § 4 TVG, sicherge-
stellt, dass ein subjektiver Anspruch der Arbeitnehmenden auf
die Zahlung der tariflichen Vergiitung unabhéngig von den so-
zialrechtlichen Verpflichtungen besteht. In allen anderen Fillen
fehlt es an einer Absicherung des Zahlungsanspruchs der Arbeit-
nehmenden. Wie dargestellt sichern die leistungserbringungs-
rechtlichen Vorschriften nur Mitteilungspflichten, aber nicht die
tatsdchliche Zahlung des Entgelts.®!

76 Waltermann, NZA 2018, 686, 688.

77 Waltermann, FS Fuchs, 2020, S. 319, 328.

78  Kettler/Schubert, FS Preis, 2021, S. 583, 597; Waltermann, NZA 2018, 686, 692.

79 Richtlinien des GKV-Spitzenverbandes nach § 72 Abs. 3¢ SGB XI zu den Verfahrens-
und Priifgrundsétzen zur Einhaltung der Vorgaben fiir Versorgungsvertrige nach
§ 72 Abs. 3a und 3b SGB XI (Zulassungs-Richtlinien) vom 24.1.2022 zuletzt gedndert
durch Beschluss vom 12.7.2023, https://www.gkv-spitzenverband.de/media/
dokumente/pflegeversicherung/gs_tarife/2024_o1_30_Zulassungs-Richtlini-
en_nach_y2_Abs.3c_SGB_XI_genehmigt.pdf (24.2.2025). Zu verfassungsrechtlichen
Bedenken der Erméachtigung des Spitzenverbandes Bund der Pflegekassen wegen
der Publikationsform und der mangelnden demokratischen Legitimation Hdnlein,
SGB 2023, 201, 205 f.

80 Vgl. § 9 der Zulassungs-Richtlinien (Fn. 81).

81 Soauch ArbG Niirnberg, 11.1. 2024 - 7 Ca 2699/23 - juris, Rn. 60 ff.
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Die Regelung setzt dem Wortlaut nach keine arbeitsvertrag-
liche Verpflichtung der Einrichtung zur Zahlung einer Vergiitung
in der genannten Hohe voraus. Die bislang vorliegenden empi-
rischen Ergebnisse zeigen, dass Beschiftigte nicht immer {iber
die von der Einrichtung gewéhlte Zulassungsoption informiert
sind. 8 Daher konnen sie auch nicht kontrollieren, ob entspre-
chende arbeitsrechtliche Zahlungsanspriiche vereinbart wurden
bzw. werden miissten. Dies ist aber erforderlich, insbesondere
wenn und soweit keine anderen Kontrollmechanismen greifen.
Dies betrifft besonders Arbeitnehmende in kleineren nicht-ta-
rifgebundenen Einrichtungen, in denen nur selten ein Betriebs-
rat gebildet worden ist.#> Hier fehlt es an Transparenz, die im
Hinblick auf die Beurteilung (attraktiver) Arbeitsbedingungen
fiir die Beschiftigten aber relevant ist.®* Dies ist auch rechtlich
anerkannt und findet im arbeitsrechtlichen Regelungsrahmen
Niederschlag.®

Zwar enthélt § 84 Abs. 7 SGB XI wie andere leistungser-
bringungsrechtliche Vorschriften auch eine Verpflichtung, die
Entlohnung nach § 82c Abs. 2 SGB XI jederzeit einzuhalten
und auf Verlangen einer Vertragspartei nachzuweisen.®® Es be-
steht allerdings ersichtlich keine Informationspflicht gegeniiber
den Beschiftigten. SchlieRlich ist zu konstatieren, dass es in § 72
SGB XI - oder alternativ an anderer Stelle - an einer Regelung
wie in § 4 TariftreueG-E® fehlt, die den Arbeitnehmenden ei-
nen subjektiven Anspruch auf das leistungserbringungsrechtlich
malgebliche Entgelt verleihen wiirde.

3. Fehlende Beriicksichtigung der Arbeitsbedingungen

Die Regelungen des § 72 Abs. 2a ff. SGB XI sollen durch den Ta-
rifbezug eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Pflege
als Beitrag zur Attraktivitétssteigerung des Berufsfeldes und Be-
kdampfung des Fachpersonalmangels herbeifiihren.

Fiir den Bereich der Pflege sind der Fachkriftemangel und
dessen kiinftig zu erwartende Verschiarfung — mit Varianzen im
Detail - statistisch und empirisch gut belegt.®® Entscheidend ist
allerdings der Zusammenhang von Arbeitsbedingungen und
Fachkriftemangel. Der Fachkraftemangel kann einerseits Ursa-
che schlechter Arbeitsbedingungen und in der Folge einer ge-
ringen Qualitdt der erbrachten Sozialleistungen sein. Zugleich
kann er Folge schlechter Arbeitsbedingungen sein, wenn diese
zu einem Berufsausstieg fithren.®

Tatsédchlich sind Arbeitsbedingungen und Arbeitsentgelte
regelméRig dort besser, wo sie von Tarifvertrdgen geregelt wer-
den.”® Es ist daher n6tig und konsequent, dass die entsprechen-
den leistungserbringungsrechtlichen Vergiitungsvorschriften (be-
stehenden) tarifvertraglichen Regelungen besonders Rechnung
tragen. Denn Koalitionsfreiheit und Sozialpartnerschaft haben

82  Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

83  Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

84 Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

85  S.insbes. ErwGr 4 und 20 der RL (EU) 2019/1152, ABI. 2019, L 186/105. Zum
NachweisG siehe zuletzt Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2019/1152 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 tiber
transparente und vorhersehbare Arbeitsbedingungen in der Européischen Union im
Bereich des Zivilrechts, BT-Drs. 20/1636, S. 18.

86 Entsprechende Regelungen finden sich zB. im Krankenversicherungsrecht in §§ 111
Abs. 5S. 4,132a Abs. 1S. 4 Nr. 5,132 Abs. 1 S. 3,132l Abs. 2 S. 2 Nr. 7 SGB V sowie im
Recht der Rehabilitation und Teilhabe in § 38 Abs. 2 S. 2 SGB IX.

87 Dazu oben Fn. 60.

88 Trumpa/Schéner, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen, mwN.

89 Dazu schon Evans, Public Health Forum 26 (1) 2018, 7 ff. sowie Trumpa/Schéner, in:
Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

90 Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.
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Verfassungsrang und sind durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt und
die Tarifvertragsparteien daher berufen, Arbeitsbedingungen zu
regeln und Arbeitsentgelte festzulegen.

Die untersuchten Regelungen im SGB XI beziehen sich
allerdings ausschlieRlich auf Arbeitsentgelt und nicht auf sons-
tige Arbeitsbedingungen, damit fehlt eine entscheidende Variab-
le. Zudem werden auch im Hinblick auf das Arbeitsentgelt nur
einzelne Entgeltbestandteile beriicksichtigt. Es fehlen weitere
Vergiitungselemente wie zusatzliches Urlaubsgeld. Auch die be-
triebliche Altersversorgung bleibt auller Betracht.”* Dies gilt, und
das ist wenig sachgerecht, schlieflich fiir solche Zuschlége, die
im Rahmen sog. Ausfallkonzepte oder Entlastungstarifvertrige
vereinbart werden.

Die Konzentration auf Arbeitsentgelte ist nachvollziehbar,
weil sie in personalintensiven Bereichen wie dem Gesundheits-,
Pflege- und Sozialwesen einen erheblichen Anteil der Arbeits-
kosten ausmachen. Dariiber hinaus liegt die grofle Bedeutung
des Arbeitsentgelts fiir die Attraktivitdt eines Arbeitsverhéltnis-
ses aus Arbeitnehmendenperspektive auf der Hand. Zweifelsoh-
ne tragt die Vergiitung einer Tatigkeit zu ihrer Attraktivitédt bei.
Und es ist auch richtig, dass die Beschaftigten im Sozial- und Ge-
sundheitswesen einschlieflich der Pflegebranche die »schlech-
te« Verglitung beklagt haben. Allerdings zeigen die empirischen
Befunde weiterhin, dass Arbeitsbedingungen jenseits der Vergii-
tung eine zentrale Bedeutung fiir die Arbeitszufriedenheit nicht
nur, aber auch in den Pflegeberufen haben.*

Dieser Befund kann aus arbeitsrechtlicher Sicht nicht iiber-
raschen. Er ist einer der Griinde dafiir, dass in Tarifvertrdgen
nicht nur Arbeitsentgelte geregelt werden, sondern eine Vielzahl
von Arbeitsbedingungen. Diese fiir die Beschiéftigten relevanten
Arbeitsbedingungen und nicht-monetdren Vorteile werden aber
nicht erfasst.

Zentrale Themen sind neben der Entlohnung die Arbeits-
zeit und Arbeitszeitgestaltung, berufliche (Weiter-)Bildung und
sonstige Arbeitsbedingungen.® Dazu gehoren etwa auch verein-
barkeitsfreundliche Teilzeitmodelle und Entlastungskonzepte,
einschliefflich neuer Wege einer alter(n)sgerechten Arbeitsorga-
nisation. Auch (tarifvertragliche) Mindestpersonalbesetzungsre-
gelungen konnen hierzu gezihlt werden.® Es sind gerade solche
Gestaltungsoptionen, die ausweislich der empirischen Befunde
fiir die Beschéftigten besonders bedeutsam sind.*®

Die Tatsache, dass alle genannten Vorschriften nur die Ent-
lohnung betreffen, zeigt eine Schwéche im Verhiltnis zu einer
echten Stiarkung der Tarifbindung. Sie unterscheiden sich im
»Ausmal« des Tarifbezuges deutlich etwa von einer Allgemein-
verbindlichkeitserklarung oder einer gesetzlich angeordneten
Tarifgeltung. Es ist wesentlicher Ausdruck der Tariflogik, dass
die Vereinbarungen iiber unterschiedliche Regelungsgegenstin-
de einander bedingen. Auch wenn Arbeitsentgelte typischerwei-
se in Entgelttarifvertrigen mit kiirzeren Laufzeiten verhandelt

91 Zum Ganzen auch Bieback, SR 2024, 189, 195.

92 ZB. § 17 Tarifvertrag Diakonie Niedersachsen, s.o. Fn. 24.

93 Eingehend Senghaas/Struck, Arbeits- und Personalsituation in der Alten- und
Krankenpflege. Wie beurteilen Beschiftigte und Fiihrungskrafte Belastungsfak-
toren, Ressourcen und Handlungsméglichkeiten, IAB-Forschungsbericht 8/2023,
Nirnberg 2023 sowie Trumpa/Schéner, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

94 Evans, Public Health Forum 2018; 26(1), 7, 8.

95  Zur Personalbemessung, Tarifvertragen und moglichen Tarifvorbehalten im
Leistungserbringungsrecht des SGB V: Deister, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im
Erscheinen.

96  Evans, Public Health Forum 2018; 26(1), 7, 8 sowie Trumpa/Schéner, in: Brockmann/
Welti (Fn. 4), im Erscheinen.
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werden®, als sog. Mantel- oder sonstige Tarifvertrége, die die iib-
rigen Arbeitsbedingungen beinhalten,”® stehen die Regelungen
iiber das Arbeitsentgelt und andere Arbeitsbedingungen doch
in einem engen sachlichen Zusammenhang. Der Abschluss von
Tarifvertrdgen beruht auf Kompromissen:* Die Tarifvertrags-
parteien beurteilen im Rahmen ihrer Verhandlungsautonomie,
wie einzelne Vereinbarungsinhalte im Verhéltnis von Leistung
und Gegenleistung zueinanderstehen, so dass insgesamt ein in-
teressengerechter »Gesamtausgleich« erfolgt.!® Dieser Zusam-
menhang wird durch die Selektion einzelner Entgeltbestandteile
und einzelner Beschiftigtengruppen aufgelost. Insofern bleiben
Regelungen des § 72 SGB XI mit einer Beschriankung des Tarif-
bezugs auf ausgewahlte Entgeltbestandteile deutlich hinter einer
Garantie von Mindestarbeitsbedingungen nach den allgemeinen
Regelungen der § 5iVm. § 7a bzw. § 11 AEntG zuriick.

4. Entsolidarisierung

Der Geltungsbereich tarifvertraglicher Regelungen ist Verhand-
lungsgegenstand. Die Tarifvertragsparteien sind im Rahmen
ihrer satzungsgemaRen Tarifzustédndigkeit frei darin zu verhan-
deln, ob ein Tarifvertrag branchenweit als Flachen- oder Firmen-
tarifvertrag gelten soll. Dabei konnen die Tarifvertragsparteien
grundsétzlich auch die Arbeitnehmendengruppen bestimmen,
die von einem Tarifvertrag erfasst werden sollen. Eine Stirke
von Tarifvertrdgen im Hinblick auf die Befriedung von Vertei-
lungskonflikten ist die Geltung fiir Kollektive, die sich nicht auf
einzelne Berufsgruppen beschrdnken. Sie erfiillen ihre Funk-
tion dort besonders gut, wo alle Beschiftigten eines Arbeitge-
benden von den tarifvertraglichen Regelungen erfasst werden.
Dies bleibt in Tarifvertragen jedenfalls der sog. Industriegewerk-
schaften der Regelfall. Freilich gibt es angesichts der Aktivita-
ten sog. Sparten- oder Berufsgewerkschaften, die nur einzelne
Berufsgruppen vertreten, auch Gegenbeispiele. Im Gesundheits-
wesen gibt es mit dem Marburger Bund als Gewerkschaft der
Arztinnen und Arzte eine lange Tradition berufsgruppenspezifi-
scher Interessenvertretung und entsprechender Tarifvertrage.'®!
Allerdings bergen solche Tarifvertrdge das Risiko einer Entso-
lidarisierung der Arbeitnehmendenkollektive'® und konnen
bestehende soziale Ungleichheiten festschreiben oder verstar-
ken.’ Fiir das Pflegepersonal wurde zwar mit dem Bochumer
Bund eine Spartengewerkschaft gegriindet, die allerdings bislang
keine Verhandlungsmacht erreicht hat.!** Dafiir fiihrt die Rege-
lung des § 72 SGB XI potenziell zu einer Ungleichbehandlung
von Beschiftigten in Pflegeeinrichtungen. Denn die Vorgaben
zur tarifbezogenen oder an den regionalen Pflegevergiitungsbe-
standteilen orientierten Bezahlung beziehen sich ausdriicklich
nur auf das in der Pflege- und Betreuung pflegebediirftiger Men-
schen beschiftigte Personal. Besteht nur bezogen auf diesen Per-
sonenkreis eine besondere Anforderung an die Vergiitungshohe,
lasst das ausdriicklich eine relative Schlechterstellung anderer
Beschiftigter zu.

97 Nebe, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 5. Aufl., Baden-Baden 2022 (im
Folgenden: Daubler TVG), § 1 Rn. 84 ff.

98 Daubler TVG-Nebe (Fn. 97), § 1 Rn. 100 ff., 108.

99 D&ubler TVG-D. Ulber (Fn. 97), Einl. Rn. 380 mwN.

100 Daubler TVG-D. Ulber (Fn. 97), Einl. Rn. 379 mwN.

101 S. auch Schroeder/Greef, Industrielle Beziehungen, 15 (4) 2008, 329, 337 ff.

102 Keller, Industrielle Beziehungen, 23 (3) 2016, 253, 258.

103 Dribbusch, WSI-Mitt. 4/2009, 193 ff.

104 Schroeder, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.
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5. Probleme der Organisation kollektiver Interessen

Die Regelungen zur Stdrkung der Tarifbindung sind auch eine
Reaktion auf den tatsdchlichen Zustand der kollektiven Arbeits-
beziehungen in der Pflegebranche. Dies gilt im Hinblick auf die
erlduterten Spezifika sowohl auf Arbeitgebendenseite!® als auch
auf Arbeitnehmendenseite. Auch wenn die Interessengegensitze
von Arbeitgebenden- und Arbeitnehmendenseite im Pflege-, Ge-
sundheits- und Sozialwesen grundsatzlich die gleichen sind wie
in anderen Wirtschaftsbereichen,'% bestehen Besonderheiten im
Hinblick auf die kollektiven Arbeitsbeziehungen.

In allen Wirtschaftsbereichen ist ein Riickgang des Orga-
nisationsgrads der Arbeitnehmenden in Gewerkschaften zu
beobachten. Dieser ist auf unterschiedliche Ursachen zuriick-
gefiihrt worden. Dazu gehoren etwa prekédre Beschéftigungsver-
héltnisse,'” eine generelle Individualisierungstendenz!®® oder
Herausforderungen im Zusammenhang mit der Digitalisierung
von Arbeitsbeziehungen. Empirische Befunde zeigen aber, dass
der besonders geringe Organisationsgrad im Gesundheits- und
Sozialwesen einschlieBlich der Pflegeberufe spezifische Griinde
hat.'® Die Pflegebranche und die dortigen Arbeitsbeziehungen
unterscheiden sich wesentlich von denen zB. klassischen indus-
triell geprigten Branchen mit einer langen gewerkschaftlichen
Tradition. Eine gewichtige Ursache hierfiir ist die arbeitgeben-
denseitig fragmentierte Trdgerlandschaft mit ganz unterschied-
lichen kollektiven oder nicht-kollektiven Regelungsmodellen.!
Aber auch das berufliche Selbstverstindnis von Pflegenden und
das gering ausgeprigte Arbeitnehmendenbewusstsein spielen
hier eine erhebliche Rolle.!™ Der Organisationsgrad bei Pflege-
kraften in der ambulanten und stationdren Langzeitpflege ist
besonders gering.!’? Angesichts fehlender betrieblicher Interes-
senvertretungen oder anderer Mitarbeitervertretungsstrukturen
im karitativ-diakonisch-kirchlichen Bereich sind die Arbeitneh-
menden fiir die Mitgliederakquise durch Gewerkschaften be-
sonders schlecht erreichbar.!'> Mit diesen Schwierigkeiten sind
ver.di als langjéhrig bestehende Gewerkschaft!'* und der Bochu-
mer Bund als berufsgruppenbezogene Neugriindung gleicher-
malken konfrontiert; dies kann erkldren, weshalb der Bochumer
Bund bislang keinen nennenswerten Einfluss in der Langzeitpfle-
ge erreichen konnte. Allerdings geht mit der Fragmentierung der
gewerkschaftlichen Organisationen zusétzlich das Risiko einer
gegenseitigen Schwichung in der Konkurrenz um schwer orga-
nisierbare Arbeitnehmende einher.!'s

V. Anreize zur Starkung der Tarifbindung

Anreize zur Stirkung der Tarifbindung kénnen auf der Ar-
beitgebendenseite ansetzen oder bei den Beschaftigten.
Fiir die einzelnen Arbeitnehmenden bieten die Regelungen
kaum einen Anreiz zum Gewerkschaftsbeitritt. Denn tarif-

105 S.o.unter Il

106 Liihrs, AuR 2025, 64.

107 Eingehend Schlachter, SR 2020, 205, 206 mwN.

108 Dazu auch Franzen, Starkung der Tarifautonomie durch Anreize zum Verbands-
beitritt, HSI-Schriftenreihe Nr. 25, Frankfurt aM. 2018, S. 14 ff. mwN.

109 Fiir den Pflegebereich ist dies gut empirisch belegt, vgl. Schroeder, in: Brockmann/
Welti (Fn. 4), im Erscheinen, mwN.

110 S.o. unter Il. Eingehend Schroeder, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

111 Schroeder, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

112 Schroeder, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

113 Schroeder, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

114 S. dazu auch Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

115 Zum Ganzen eingehend Schroeder, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen, mwN.

gebundene Arbeitgebende miissen die Entgelte und Arbeits-
bedingungen den Arbeitnehmenden ohne Riicksicht auf deren
Gewerkschaftsmitgliedschaft gewédhren.!t

Aber auch fiir Arbeitgebende muss eine positive Anreizwir-
kung im Sinne einer Stdrkung der Tarifbindung bezweifelt wer-
den: Die Regelungen des § 72 Abs. 3a ff. SGB XI sind vielfach
als »Tariftreueregelungen« bezeichnet worden,''” Henssler
spricht zuriickhaltender von einem »in der Funktionsweise ei-
nem Tariftreueerfordernis &hnlichen Weg«!®. Das Schlagwort
der »Tariftreue« ist mindestens ungenau,''® und kann allenfalls
mit Blick auf den Inhalt des § 72 Abs. 3a Var. 1 SGB XI beste-
hen. Die Gesamtregelung in § 72 Abs. 3a ff. SGB XI kann nicht
so qualifiziert werden.

Das ergibt sich aus folgendem Befund: Die Regelung des
§ 72 Abs. 3a SGB XI setzt in Var. 1 eine Tarifbindung voraus.
Festzuhalten ist insofern, dass damit eine einseitige Tarifbindung
der Arbeitgebenden gemeint ist. Entscheidend ist, dass in der
Pflegeeinrichtung deshalb fiir die Vergiitung des Pflegepersonals
ein Tarifvertrag gilt. Uber den Rechtsgrund der Tarifgeltung im
einzelnen Arbeitsverhdltnis ist damit keine Aussage getroffen.
Er kann sich aus der beiderseitigen Tarifbindung nach § 4 TVG
oder aus arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln ergeben.
Dies ist konsequent, denn die Gewerkschaftsmitgliedschaft der
Beschaftigten liegt aulerhalb des Einflussbereichs der Einrich-
tungen als Arbeitgebende.

Zugleich trigt die Regelung mit Var. 2 der Tatsache Rech-
nung, dass die konfessionell gebundenen und kirchlichen Tréager
kirchliche Arbeitsrechtsregelungen anwenden. Sie stellt diese
Tarifvertrdge gleich. Diese Gleichstellung ist der arbeitsrechtli-
chen Praxis dieser Trager geschuldet,'?® setzt aber eben gerade
keine Tarifbindung voraus und schon hier wird deutlich, dass
Tariftreue iSv. Tarifbindung keine zwingende Zulassungsvoraus-
setzung nach § 72 SGB XI ist.

Aus dem Verhiltnis von § 72 Abs. 3a und 3b SGB XI er-
gibt sich auch, dass Abs. 3b solche Fille erfasst, in denen nicht
tarifgebundene Arbeitgebende tarifliche Entgeltregelungen frei-
willig anwenden. Es ist naheliegend, dass es sich hierbei nicht
um beliebige Tarifvertrdge handeln kann, sondern dass es sich
um Tarifvertrage handeln muss, die bezogen auf den Wettbewerb
zwischen den Pflegeeinrichtungen bedeutsam sind. Insofern ist
die Regelung des § 72 Abs. 3b S. 1 Nr. 1 SGB XI nachvollzieh-
bar, weil sie auf Tarifvertrage rekurriert, deren rdumlicher, zeit-
licher, fachlicher und personlicher Geltungsbereich eroffnet ist.
Die Vorschrift geht allerdings noch weiter und bezieht nach § 72
Abs. 3b S. 1 Nr. 2 SGB XTI auch Tarifvertrdge ein, deren zeitlicher
und personlicher Geltungsbereich einbezogen ist, an die in der
betreffenden Region mindestens eine andere Pflegeeinrichtung
gebunden ist.

Diesen drei Konstellationen, die sich auf eine Zahlung ta-
riflicher Vergiitungen bzw. Entgeltbestandteile beziehen, wird
durch § 72 Abs. 3a Var. 2 und Abs. 3b Nr. 3 SGB XI die Entloh-
nung nach entsprechenden kirchlichen Arbeitsrechtsregelungen

116 Dazu auch Franzen, RdA 2020, 75 ff.; Seiwerth, NZA 2025, 137 138 f.

117 ZB. ArbG Niirnberg, 11.1.2024 - 7 Ca 2699/23 - juris; statt vieler Hartmann, RdA
2023, 90 ff,; Richter, NZS 2023, 481 ff.; Bauckhage-Hoffer, ZAT 2024, 62 ff.; Tillmanns,
in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 11. Aufl., K6In 2024
(im Folgenden: H/W/K), § 13 AEntG 2009 Rn. 1; Schumann, in: Udsching/Schiitze
(Hrsg.), SGB XI Soziale Pflegeversicherung Kommentar, 6. Aufl., Miinchen 2024,
SGB XI § 72 Rn. 7c ff.

118 H/W/K-Henssler (Fn.117), Vorb. vor § 1 Rn. 4.

119 So zu Recht Hénlein, SGB 2023, 201.

120 S.o. Il. sowie kritisch Waltermann, FS Fuchs, 2020, S. 319, 328.

97



ABHANDLUNGEN

gleichgestellt. Auch hier zeigt sich, dass von Tariftreue gerade
keine Rede sein kann, denn es werden arbeitsrechtliche Gestal-
tungen aullerhalb des staatlich-demokratischen Ordnungsrah-
mens mitberiicksichtigt.!?!

Belastbare empirische Erkenntnisse iiber die Auswirkun-
gen der Neuregelungen liegen noch nicht vor. Dazu wird man
die Ergebnisse der laufenden Evaluation nach § 72 Abs. 3f
SGB XI abwarten miissen, die bis Ende 2025 abgeschlossen sein
soll.’?? Tatséchlich hat die Neuregelung zu einer Erhéhung der
durchschnittlichen Entgelte in der Pflege gefiihrt.!> Allerdings
gibt es bislang kaum Anhaltspunkte dafiir, dass die arbeitgeben-
denseitige Tarifbindung erhoht worden ware. Dies iiberrascht
angesichts der zahlreichen Alternativen zur Tarifbindung in § 72
Abs. 2¢ SGB XI kaum. Der Grof3teil der nicht an Tarifvertrége
oder kirchliche Arbeitsrechtsregelungen gebundenen Arbeitge-
benden optiert derzeit fiir die Vergiitung nach den regionalen
Durchschnittswerten.?*

Auch hinsichtlich der iibrigen angesprochenen Kostener-
stattungsregelungen!? wére eine Erhebung der tatsdchlichen
Auswirkungen in der Praxis niitzlich. Hier deuten erste Berichte
darauf hin, dass die Regelung des § 72 Abs. 2b SGB XI im Zu-
sammenwirken mit § 82a SGB XI zu einer Benachteiligung ta-
rifgebundener Einrichtungstréager fiihren kann.'?°

Die Regelungen des § 72 Abs. 3b iVm. § 82c SGB XI in
der Fassung des Pflegebonusgesetzes setzen innerhalb des Leis-
tungserbringungsrechts — anders als die urspriingliche Fassung
von § 72 Abs. 3a f. SGB XI - keine erkennbaren Positivanreize
zur Tarifbindung oder -anwendung. Sie erlegen den tarif- und
an kirchliche Arbeitsrechtsregelungen gebundenen Pflegeein-
richtungen umfassende Mitteilungs- und Berichtspflichten auf.
Diese Regelungen dienen dem Biirokratieabbau auf Seiten der
Landesverbéande der Pflegekassen, zugleich belasten sie aber die
tarifgebundenen Einrichtungen, und zwar stédrker als diejenigen
Einrichtungen, die nur tarif- oder am regionalen Durchschnitts-
entgelt orientiert vergiiten.'”’ Diese Regelung kann insofern al-
lenfalls als Negativanreiz qualifiziert werden. Uberdies haben die
nicht-tarifgebundenen Pflegeanbieter eine deutlich hohere Flexi-
bilitdt bei der Gestaltung der Arbeitsbedingungen. Wahrend die
tarifanwendenden Arbeitgebenden tarifliche Entgeltregelungen
und andere nicht erfasste Arbeitsbedingungen garantieren, und
zwar nicht nur dem Pflege- und Betreuungspersonal, sondern
allen Beschiftigten, beschrankt sich die »Verpflichtung« der
nicht-tarifgebundenen Einrichtungen auf die gesetzlich erwéhn-
ten Entgeltbestandteile und das gesetzlich erfasste Pflege- und
Betreuungspersonal. So konnen die Erstattungsregelungen nach
§ 82c¢ SGB X, die fiir die Anerkennung von Personalkosten die
regionalen Durchschnittsentgelte nebst eines zehnprozentigen
Aufschlages zugrunde legen, zu einer Privilegierung nicht ta-
rifgebundener Einrichtungen im Verhéltnis zu tarifgebundenen
bzw. -anwendenden Einrichtungen fiihren.!?®

121 Kritisch auch sowie kritisch Waltermann, FS Fuchs, 2020, S. 319, 328.

122 S. auch https://www.iat.eu/projekte/2024/eva_tarif-evaluierung-der-wir-
kung-der-regelungen-zur-entlohnung-nach-tarif-von-pflege-und-betreuungs-
kraefte-in-der-langzeitpflege.html (24.2.2025).

123 Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen

124 Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

125 S.Fn.51.

126 Wie hier Bieback, SR 2024, 189 ff.

127 Schraml, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.

128 Schraml, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.
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Daher begegnen die Regelungen in ihrer derzeitigen Fas-
sung auch verfassungsrechtlichen Bedenken. Diese bestehen
allerdings nicht aus den Griinden, mit denen § 72 Abs. 2a und
2b SGB XI aF, also der Zustand, in dem die Zulassung - rest-
riktiver als inzwischen - an eine Bindung an oder Anwendung
von Tarifvertrdgen oder Arbeitsrechtsregelungen gekniipft war,
wegen Verstof3es gegen die Rechte nicht-tarifgebundener Arbeit-
gebender aus Art. 9 Abs. 3, 12 GG als verfassungswidrig kriti-
siert worden ist.!® Deshalb hat der Bundesverband der privaten
Pflegeanbieter (bpa) Verfassungsbeschwerde erhoben, iiber die
noch zu entscheiden sein wird. Insoweit ist in Rechnung zu stel-
len, dass Art. 9 Abs. 3 GG gerade kein allgemeines Abwehrrecht
gegen eine staatliche Regulierung des Tarifwesens enthélt.'> Zu-
dem ging und geht von der Regelung kein erheblicher Druck
oder Zwang zu einem Verbandseintritt aus, weil die Regelung
stets die Moglichkeit einer selektiven Anwendung tariflicher
bzw. kirchenarbeitsrechtlicher Regelungen vorsah. Daher ist ein
Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG am Mal3stab der bisherigen Recht-
sprechung des BVerfG®*!' in dieser Hinsicht zu verneinen.!*
Dies gilt nach der Flexibilisierung infolge der Neufassung des
§ 72 Abs. 2b SGB XI, nach der eine Zahlung ausgesuchter Ent-
geltbestandteile auf dem regional tiblichen Entlohnungsniveau
ausreicht, erst recht. Allerdings wird die VerfassungsméRigkeit
der Regelungen aus anderen Griinden in Frage gestellt. Dies gilt
etwa im Hinblick auf den Erlass der Zulassungsrichtlinien durch
den Spitzenverband Bund der Pflegekassen’** und die gesetzli-
che Grundlage der Sanktionen bei Verstéen gegen die Mit-
teilungspflichten der Pflegeeinrichtungen.’* Schliellich kann
auch gefragt werden, ob die Regelungen nach Erweiterung um
die Option der Zahlung bestimmter Vergiitungsbestandteile in
Hohe des regional iiblichen Entgeltniveaus im Zusammenspiel
mit den Erstattungsregelungen Eingriffe in die von Art. 12 GG
geschiitzte Berufsfreiheit der nicht an Tarifvertrdge oder kirch-
liche Arbeitsrechtsregelungen gebunden Pflegeanbieter recht-
fertigen konnen.'>® Das gleiche gilt insbesondere angesichts der
beschriebenen tatsdchlichen Probleme und Anreizwirkungen fiir
einen Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG zulasten der tarifgebundenen
Arbeitgebenden, Arbeitnehmenden und Tarifvertragsparteien.!>

VI. Fazit und Forschungsperspektiven

Die Regelungen der §§ 72 und 82¢ SGB XI in ihrer jetzigen Fas-
sung haben zwar zu einer Erhohung des Entgeltniveaus in der Pfle-
ge gefiihrt,’” konnen das Ziel verbesserter Arbeitsbedingungen
durch eine Stdarkung der Tarifbindung in ihrer jetzigen Fassung
aber kaum erreichen. Sie scheinen weder fiir Einrichtungstréager
noch fiir Arbeitnehmende einen Anreiz zum Verbands- oder
Gewerkschaftsbeitritt, zum Abschluss von Tarifvertrdgen oder
zur Tarifanwendung zu setzen. Fiir eine Verbesserung der
Arbeitsbedingungen, die zu einer Verbesserung der Qualitéit der
Sozialleistungen fiihrt, greift die Beschrankung auf ausgewahlte
Entgeltbestandteile und bestimmte Beschiftigtengruppen zu

129 Hartmann, RdA 2023, 9o ff.

130 Hidnlein, SGB 2023, 201, 207 mwN.

131 BVerfG, 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202, 218.

132 Wie hier Hénlein, SGB 2023, 201, 207; Bieback, SR 2024, 189, 198.

133 Hdnlein, SGB 2023, 201, 205 ff. sowie Bieback, SR 2024, 200 f.

134 Hidnlein, SGB 2023, 201, 210 f.

135 Differenzierend Hdnlein, SGB 2023, 201, 207 ff. sowie Bieback, SR 2024, 189, 197 f.
136 Eingehend Bieback, SR 2024, 189, 198 ff.

137 Evans-Borchers, in: Brockmann/Welti (Fn. 4), im Erscheinen.
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kurz. Fiir die Weiterentwicklung von rechtlichen Instrumenten
zur Stdrkung der Tarifbindung im Gesundheits-, Sozial- und
Pflegewesen wird es entscheidend darauf ankommen, den
empirischen Befunden iiber die Arbeitsbedingungen auch
jenseits der Vergiitung sowie iiber die Arbeitsbeziehungen
in den jeweiligen Bereich der Sozialleistungserbringung
Rechnung zu tragen. Insofern ist zunéchst zu ermitteln, ob und
inwiefern die Rahmenbedingungen etwa in Krankenh&usern
und Rehabilitationseinrichtungen oder auch Einrichtungen der
Eingliederungshilfe, fiir die bislang ja keine der Regelungen zur
Sicherung von Mindestarbeitsbedingungen greift, vgl. § 10 S. 1
und 4 AEntG, denen in der Langzeitpflege vergleichbar sind.
Dabei ist auch zu untersuchen, welche der bisherigen Verein-
barungen zum Beispiel zu Arbeitszeitmodellen, Mindestbeset-
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zungsregelungen oder auch anderen Ausgleichsmechanismen
etwa in sog. Entlastungstarifvertrdgen zu verbesserten Arbeits-
bedingungen fiihrt, die geeignet sind, die Attraktivitdt dieser
Berufsfelder zu erh6hen und dem Fachkriftemangel entgegen-
zuwirken. Auf dieser Basis sind die rechtlichen Regelungen
weiterzuentwickeln. Sollten sich die derzeitigen Regelungen im
SGB XI als ungeeignet erweisen, scheint — nachdem die mog-
lichst »schonenden« Regelungsversuche im AEntG fruchtlos
geblieben sind - etwa eine Stiarkung tarifvertraglicher Vereinba-
rungen durch eine Erstreckung durch Rechtsverordnung, ohne
den kirchlichen und konfessionellen Trégern eine Veto-Position
einzurdumen, als ein moglicher Weg.'3

138 In diesem Sinne auch Waltermann, FS Fuchs, 2020, S. 319, 328.

Zwischen Arbeitsrecht und Sozialrecht: Kurzarbeit
und Kurzarbeitergeld im Wandel - Lehren aus der
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ZUSAMMENFASSUNG Die Verfasserinnen beschreiben die arbeitsrechtlichen Voraussetzungen der Einfiihrung von Kurzarbeit sowie die
sozialrechtlichen Voraussetzungen des Anspruchs auf Kurzarbeitergeld. Pandemiebedingte Anderungen von Gesetz- und Verordnungs-

geber werden vorgestellt und die Folgen fiir den Arbeitsmarkt — auch mit Blick in andere OECD-Lander - beschrieben. AbschlieRend wird

auf einschldgige Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts und des Bundessozialgerichts hingewiesen.

ABSTRACT The authors describe the labour law requirements for the introduction of short-time work and the social law requirements

for entitlement to short-time work benefits. Pandemic-related changes by legislators and regulators are presented and the consequences
for the labour market - also with a view to other OECD countries - are described. Finally, reference is made to relevant decisions of the

Federal Labor Court and the Federal Social Court.

I.  Einleitung

Zu Beginn der Coronakrise kam es auch in Deutschland zu
einem dramatischen Einbruch der Wirtschaftsleistung. Durch
den erleichterten Zugang zur Kurzarbeit haben Gesetz- und
Verordnungsgeber gerade in der friihen Phase der Pandemie
malgeblich zur Arbeitsplatzsicherung beigetragen. Im Friih-
jahr 2020 waren insgesamt sechs Millionen Arbeitnehmende in
etwa 600.000 Betrieben in Kurzarbeit, im Durchschnitt fiir bis
zu 50 % ihrer Arbeitszeit.

Der folgende Beitrag gibt zuniichst einen Uberblick iiber
die arbeitsrechtlichen Voraussetzungen der Einfiihrung von
Kurzarbeit sowie die sozialrechtlichen Voraussetzungen des
Anspruchs auf Kurzarbeitergeld. Die Rechtsfolgen der unwirk-
samen Einfiihrung von Kurzarbeit sowie der Riickabwicklung

*  Die Autorin Bremme ist Richterin am Sozialgericht Duisburg. Sie ist derzeit als Wis-
senschaftliche Mitarbeiterin an das Bundessozialgericht abgeordnet. Die Autorin
Grafl war bis zum 31.10.2024 als Wissenschaftliche Mitarbeiterin an das Bundesar-
beitsgericht in Erfurt abgeordnet.

von Kurzarbeitergeld-Bewilligungen auf den Entgeltanspruch
der Arbeitnehmenden werden beleuchtet. Leistungsumfang und
Besonderheiten des Verwaltungsverfahrens zum Kurzarbeiter-
geld werden dargestellt. Sodann werden die Entwicklungen von
Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld wahrend der Coronakrise in
den Blick genommen: Wie haben Gesetz- und Verordnungsge-
ber reagiert? Welche Folgen haben sich fiir den Arbeitsmarkt
ergeben? Welche Mallnahmen zur Arbeitsplatzsicherung wur-
den in anderen OECD-Lédndern ergriffen? AnschlieBend sollen
die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts sowie des Bun-
dessozialgerichts der vergangenen vier Jahre dargestellt werden,
die zur Kurzarbeit und zum Kurzarbeitergeld ergangen sind. Auf
derzeit noch anhéngige Verfahren wird hingewiesen.

Il. Kurzarbeit

1. Ein arbeitsmarktpolitisches Instrument
Kurzarbeit ist die voriibergehende Verkiirzung der regelmifigen
Arbeitszeit bei entsprechender Minderung der Entgeltanspriiche

29



ABHANDLUNGEN

des Arbeitnehmenden. Dabei kann der Begriff »Kurzarbeit« die
Verkiirzung der tédglichen Arbeitszeit, aber auch das Einlegen
einer Freischicht, den Arbeitsausfall an bestimmten Wochenta-
gen oder fiir mehrere Wochen beinhalten.! Sofern eine vollstén-
dige Suspendierung der Arbeitspflichten durch ein Absenken
der Arbeitszeit auf keine Arbeitszeit erfolgen soll, wird dies als
»Kurzarbeit Null« bezeichnet.

Kurzarbeit ist ein zentrales arbeitsmarktpolitisches Instru-
ment, um Beschiftigung in Krisenzeiten zu sichern. Der Einsatz
von Kurzarbeit ist fiir alle Seiten mit Nutzen und Risiken ver-
bunden. Der zentrale Vorteil aus Sicht der Arbeitgebenden ist,
dass ihnen bei voriibergehenden wirtschaftlichen Problemen
durch die Absicherung von Arbeitspldtzen firmenspezifische
Qualifikationen erhalten bleiben und Entlassungs- und mogli-
che Wiedereinstellungskosten vermieden werden konnen. Kurz-
arbeit sorgt gleichzeitig fiir Arbeitnehmende dafiir, dass deren
Einkommensverluste eingeddmmt werden, sowohl kurzfristig als
auch langerfristig, weil Arbeitslosigkeit in vielen Fillen vermie-
den wird. Sie wirkt iiberméRigen Entlassungen in einer Rezes-
sion und damit der Zunahme von Arbeitslosigkeit in einer Situ-
ation entgegen, wenn es ohnehin schwer ist, einen alternativen
Arbeitsplatz zu finden. Die Ausgestaltung der Kurzarbeit erlaubt
zudem eine hohe Flexibilitdt in Arbeitsstunden, die es den Be-
trieben ermdglicht, im Zuge eines Aufschwungs wirtschaftliche
Aktivitdten schnell wieder hochzufahren. Flexibel ist Kurzarbeit
zudem, weil sie fiir alle oder auch nur einen Teil der Arbeitneh-
menden in Anspruch genommen werden kann.

Dem Nutzen der Kurzarbeit stehen auch Risiken gegeniiber.
Durch einen iiberméfigen Einsatz der Kurzarbeit konnten auch
bereits unrentable Arbeitspldtze finanziert werden, die mittelfris-
tig dann doch verloren gehen. Die notwendige Reallokation von
Arbeitskriften wird so durch eine zu geringe Fluktuation abge-
schwidcht. Dadurch konnten in zukunftstrdachtigen Bereichen
Arbeitskrifte fehlen. Schlielich besteht das Risiko, Geschifts-
modelle mit flexiblem Stundeneinsatz zu subventionieren.

Um mogliche Risiken zu begrenzen, werden beim Einsatz
der Kurzarbeit Arbeitnehmende und Betriebe iiblicherweise an
den »Kosten« fiir die nicht gearbeiteten Stunden beteiligt: Ar-
beitnehmende, indem das Kurzarbeitergeld niedriger als das Mo-
natsentgelt aulBerhalb der Kurzarbeit ausfillt; Betriebe, indem
sie insbesondere die Sozialversicherungsbeitridge (wenn es keine
anderslautenden Sonderregelungen gibt) iibernehmen.

2. Voraussetzungen der Einfiihrung von Kurzarbeit
a) Rechtsgrundlage fiir das einzelne Arbeitsverhiltnis

(1) Individualrecht

Arbeitnehmende haben grundsétzlich Anspruch auf die verein-
barte Arbeitszeit und die daraus resultierende Vergiitung aus der
jeweiligen arbeitsvertraglichen Absprache. Allein die Gewdah-
rung von Kurzarbeitergeld durch die Agentur fiir Arbeit @ndert
nichts an diesem vertraglichen Anspruch. Die Einfiihrung von
Kurzarbeit gegeniiber den Arbeitnehmenden bedarf daher einer
besonderen Rechtsgrundlage.

1 Vgl. BAG, 13.7.1977 — 1 AZR 336/75 — AP BetrVG 1972 § 87 Kurzarbeit Nr. 2.
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(a) Direktionsrecht

Das Direktionsrecht Arbeitgebender nach § 106 GewO umfasst
zwar die Lage der Arbeitszeit; vorbehaltlich entgegenstehender
einzelvertraglicher, kollektivvertraglicher oder gesetzlicher Re-
gelungen kann die Arbeitszeit daher auf die einzelnen Wochen-
tage verteilt sowie Beginn und Ende der Arbeitszeit und deren
Unterbrechung durch Pausenzeiten festgelegt werden. Das Di-
rektionsrecht umfasst hingegen nicht die Dauer der Arbeitszeit.
Allein das Direktionsrecht ist daher kein geeignetes Instrument,
die vertragliche Vergiitungspflicht einzuschréanken.? Daran 4n-
dert auch der Umstand nichts, dass sich die Einfiihrung von
Kurzarbeit positiv auf das Entgelt der Arbeitnehmenden auswir-
ken kann: Durch die Einfithrung von Kurzarbeit wird das Ge-
genseitigkeitsverhdltnis zwischen Vergiitung und Arbeitsleistung
prozentual in der Regel gar nicht zulasten der Arbeitnehmen-
den beeintréchtigt. Denn mit Einfilhrung der Kurzarbeit wird
im gleichen Umfang zur Vergiitungspflicht auch die geschuldete
Arbeitspflicht abgesenkt. Bei Gewédhrung von Kurzarbeitergeld
kann sich der effektive Stundenlohn tatséchlich auch erhdhen.
Entscheidend dafiir, dass die Einfiihrung von Kurzarbeit dennoch
nicht dem Direktionsrecht unterliegt, ist, dass die gegenseitigen
Hauptleistungspflichten zum unantastbaren Kernbestandteil des
Arbeitsverhiltnisses gehoren, der allein durch gesetzliche, kol-
lektiv- oder einzelvertragliche Regelung gestaltbar ist.?

(b) (Formularvertragliche) Absprache im Arbeitsvertrag
Eine Ermaéchtigungsgrundlage zur Einfithrung von Kurzarbeit
kann bereits im Arbeitsvertrag enthalten sein. Gemeint ist da-
mit eine Klausel im Arbeitsvertrag, die es Arbeitgebenden er-
moglicht, zukiinftig kraft einseitiger Bestimmung Kurzarbeit
anzuordnen (sog. Vorratsklausel).* Aus rechtlicher Sicht bedarf
es hier einer »Doppelpriifung«: Einerseits muss die Klausel im
Arbeitsvertrag an sich rechtswirksam sein. SchlieRlich muss die
arbeitgebende Person die Anordnung der Kurzarbeit sodann
wirksam nach § 315 BGB treffen (Ausiibungskontrolle). Von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung noch nicht geklért ist hin-
gegen, welchen Voraussetzungen eine derartige Klausel und ihre
Ausiibungskontrolle unterliegen.

Eine solche Klausel wird sich jedenfalls am Mafstab der
AGB-Kontrolle messen lassen miissen.> Zwar betrifft die Einfiih-
rung von Kurzarbeit mit ihrer Auswirkung auf Arbeitszeit und
Vergiitung die Hauptleistungspflichten, die nach § 307 Abs. 3
BGB der Inhaltskontrolle entzogen sind. Jedoch soll durch die
Einfiihrung der Kurzarbeit von der urspriinglichen Vereinbarung
der Arbeitspflicht in zeitlicher Hinsicht abgewichen werden.
Einseitige Leistungsbestimmungsrechte, die Verwender*innen
das Recht einrdumen, die Hauptleistungspflichten einzuschrin-
ken, zu verdndern, auszugestalten oder zu modifizieren, unter-
liegen hingegen der Inhaltskontrolle. Denn sie weichen von dem
allgemeinen Grundsatz ab, dass Vertridge einzuhalten sind.®

Einige Stimmen sehen die Klausel jedenfalls dann als wirk-
sam an, wenn sie sich an den Voraussetzungen des Kurzarbei-

2 BAG, 18.11.2015 - 5 AZR 491/14 — AP BGB § 615 Nr. 142.

3 Vgl. BAG, 12.12.1984 - 7 AZR 509/83 — AP KSchG 1969 § 2 Nr. 6.

4  Daneben besteht natiirlich noch die Méglichkeit fiir die Arbeitsvertragsparteien,
fiir einen bestimmten Zeitraum Kurzarbeit (isoliert) zu vereinbaren. Eine Verldnge-
rung oder Verkiirzung der Kurzarbeit bedarf sodann eines Folgevertrags. In diesem
Fall ist eine einseitige Anordnung des Arbeitgebers hingegen gerade nicht moglich.

5 Né&her zur AGB-Kontrolle von Kurzarbeitsklauseln im Arbeitsvertrag Klocke, RAA
2020, 331.

6 BAG, 24.1.2017 — 1 AZR 772/14 - AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 151.
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tergelds nach §§ 95 ff. SGB III orientieren.” Allerdings setzen
die §§ 95 ff. SGB III die arbeitsrechtliche Zuléssigkeit der An-
ordnung von Kurzarbeit ihrerseits voraus. Die sozialrechtlichen
Normen enthalten damit keine Aussage dazu, in welchem Um-
fang der Eingriff in das Synallagma zwischen Arbeitszeit und
Vergiitungspflicht zuléssig ist bzw. wann zwingende Kiindigungs-
schutzvorschriften umgangen werden.®

Ebenfalls noch nicht hochstrichterlich geklért ist, ob die
vom Bundesarbeitsgericht aufgestellten Anforderungen an eine
Betriebsvereinbarung zur Einflihrung von Kurzarbeit auch auf
die Einfiihrung von Kurzarbeit durch AGB iibertragbar sind. Die
instanzliche Rechtsprechung bejaht dies teils,” lehnt dies aber
teils ebenso ab. Der ablehnenden Ansicht geniigen bereits ge-
ringere Anforderungen als bei Einfithrung von Kurzarbeit durch
Betriebsvereinbarung, insbesondere bedarf es demnach noch
keiner Regelung zur Auswahl der betroffenen Arbeitnehmenden
im Vertrag. Dabei beruft sie sich einerseits auf das Argument,
dass die vertragliche Klausel anders als die Betriebsvereinbarung
keine normative Wirkung entfalte!?, aber auch darauf, dass das
unverzichtbare Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG strengere Voraussetzungen erfordere als
eine vertragliche Regelung!®.

Bei der Inhaltskontrolle ist im Speziellen das Benachteili-
gungsverbot und das Transparenzgebot gem. § 307 BGB zu be-
achten.

Die Klausel zur Einfiihrung der Kurzarbeit sollte zur Wah-
rung des Transparenzgebots iSv. § 307 Abs. 1 S. 2 BGB nach der
instanzrechtlichen Rechtsprechung daher jedenfalls Anlass, zeit-
liche Dauer und Umfang einer moglichen Kurzarbeit angeben.!?
Gefolgert wird dies teils aus einem Gleichlauf mit den Anforde-
rungen der Rechtsprechung an vorformulierte Anderungsvorbe-
halte, wonach zumindest die Richtung angegeben werden muss,
aus der der Widerruf moglich sein soll, zB. wirtschaftliche Griin-
de, Leistung oder Verhalten des Arbeitnehmenden.’> Zum Teil
wird dies auch aus einem Gleichlauf zu den Anforderungen zur
Einfiihrung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung abgelei-
tet.!* Zu bedenken ist jedoch, dass eine abstrakte Klausel, die es
der Seite der Arbeitgebenden ermdglichen soll, zukiinftig durch
einseitige Erkldrung Kurzarbeit anzuordnen, auch abstrakt ge-
fasst sein muss, wenn sie nicht leerlaufen soll. Je spezifischer
die Anforderungen genannt sein miissen, damit eine abstrakte
Anordnungsklausel wirksam ware, umso eher wird genau dieser
Fall bei der Vielzahl der denkbaren Lebenssachverhalte nicht
einschlédgig sein und eine derartige Klausel verlore ihre Wirkung.
Zudem sind die von der Rechtsprechung benannten Anforde-
rungen nicht zwingend, um einen ausreichenden Rechtsschutz
des Einzelnen gewahrleisten zu kénnen. Gerade die Punkte der
zeitlichen Dauer und des Umfanges der Kurzarbeit lassen sich
kaum abstrakt im Vorhinein absehen. Im Rahmen des billigen

7 Linck, in: Schaub (Hrsg.), Arbeitsrechts-Handbuch, 20. Aufl., Miinchen 2023 (im
Folgenden: ArbR-HdB), § 47 Rn. 7; Bauer/Giinther, BB 2009, 662, 664; aA. Klocke,
RdA 2020, 331, 337.

8 Vgl. LAG Rheinland-Pfalz, 7.2.2023 - 8 Sa 392/21 - AuR 2023, 475; Klocke, RdA 2020,
331,337

9  Vgl. ArbG Frankfurt/Oder, 10.2.2021 - 1 Ca 1076/20 - ArbRAktuell 2021, 225.

10 Vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, 17.10.2023 - 15 Sa 5/23 - ArbRAktuell 2024, 196.

11 Vgl. ArbG Miinchen, 19.7.2021 - 33 Ca 13634/20 - DB 2021, 2626; ArbG Villin-
gen-Schwenningen, 7.10.2021 - 1 Ca 163/21 - BeckRS 2021, 53380.

12 Vgl. LAG Rheinland-Pfalz, 7.2.2023 - 8 Sa 392/21 - AuR 2023, 475; ArbG Miinchen,
19.7.2021 - 33 Ca 13634/20 - DB 2021, 2626; ArbG Villingen-Schwenningen, 7.10.2021
-1Ca163/21 - BeckRS 2021, 53380.

13 So wohl auch Miiller/Deeg, ArbRAktuell 2010, 209 f.

14 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg, 7.10.2010 - 2 Sa 1230/10 - NZA-RR 2011, 65.
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Ermessens der Ausiibungskontrolle hingegen konnten beide
Punkte sehr viel besser auch anhand der Gegebenheiten des
Einzelfalls gepriift werden.'s

Bei der Priifung der Wahrung des Benachteiligungsverbots
iSv. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB wird eine Abwédgung mit dem Grund-
gedanken aus § 615 BGB zu erfolgen haben. Danach tragen
die Arbeitgebenden das Wirtschaftsrisiko im Sinne der Pflicht
zur Entgeltzahlung, auch wenn sie die Arbeitsleistung nicht
nutzen konnen, wiahrend Arbeitnehmende nicht zur Nachleis-
tung verpflichtet sind. Generell werden Klauselgestaltungen fiir
unangemessen erachtet, wenn das auf Seite der Arbeitgebenden
bestehende Risiko auf die Arbeitnehmenden verlagert wird.
Bei Einfiihrung von Kurzarbeit konnte zwar vermutet werden,
dass dies in erheblichem Male der Fall sei. Denn das Risiko
der wirtschaftlichen Rentabilitét ist ein solches der Arbeitgeben-
den. Bei Vorliegen der Voraussetzungen zum Kurzarbeitergeld
handelt es sich jedoch um Fallgestaltungen von existenzgefdhr-
dendem Produktionsausfall. In dieser Sondersituation hat indes
auch die Seite der Arbeitnehmenden ein Interesse an einem Ab-
weichen von diesem wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung in § 615 BGB, da der Bestand des Arbeitsverhalt-
nisses ganzlich in Gefahr ist. Bei Absehen von betriebsbedingten
Kiindigungen unter Zahlung des Kurzarbeitergelds bleibt Arbeit-
nehmenden zumindest ein Einkommen gesichert, das den Le-
bensstandard (voriibergehend) absichert. Die Arbeitnehmenden
miissen sich nicht einer beruflichen Unsicherheit stellen, die
eine Beendigungskiindigung mit sich bringen wiirde und durch
die Fortfiihrung des Arbeitsverhéltnisses wird der Besitzstand
gesichert im Hinblick auf Betriebszugehorigkeitszeiten und et-
waige Anwartschaften. Da die Einfiihrung der Kurzarbeit daher
nicht ein einseitiges Risiko der Arbeitgebenden betrifft, kann
nicht davon ausgegangen werden, dass in den Konstellationen
des Kurzarbeitergelds von wesentlichen Grundgedanken des
§ 615 BGB zulasten der Arbeitnehmenden abgewichen wird.'®

Ganz tiberwiegend wird in der Literatur das Einhalten ei-
ner Ankiindigungsfrist vor Einfiihrung der Kurzarbeit gefordert.
In Anlehnung an tarifvertragliche Regelungen und § 4 KSchG
wird die Einhaltung einer Frist von drei Wochen von der Ankiin-
digung bis zur Umsetzung der Kurzarbeit fiir ausreichend erach-
tet.'” Die instanzliche Rechtsprechung hat selbst das gédnzliche
Fehlen einer Ankiindigungsfrist fiir unschédlich hinsichtlich der
Rechtswirksamkeit der Einfiihrung von Kurzarbeit bewertet.!®
Dies geschah allerdings mit der Begriindung, dass die Verein-
barung zu einer Zeit geschlossen worden sei, die es beiden Par-
teien aufgrund der gerade erst beginnenden Covid-19-Pandemie
unmoglich gemacht habe, alle etwaigen Eventualitdten in einer
vertraglichen Regelung abzubilden. Dieses Argument diirfte
mittlerweile nicht mehr verfangen.

(c) Konkludente Einigung zur Einfiihrung von Kurzarbeit

Nicht selten werden sich sowohl Arbeitgebende als auch Arbeit-
nehmende nicht {iber die Hiirden zur Einfiihrung von Kurzarbeit
bewusst sein. Es stellt sich daher die Frage, ob ein Vertrag iiber
die Kurzarbeit auch durch schliissiges Tun zustande kommen
kann, beispielsweise indem die Seite der Arbeitgebenden die

15 So auch Klocke, RdA 2020, 331, 338.

16 So auch Klocke, RdA 2020, 331, 338.

17 Vgl. Miiller/Deeg, ArbRAktuell 2010, 209, 210; Grimm, ArbRB 2011, 169; LAG Ber-
lin-Brandenburg, 19.1.2011 - 17 Sa 2153/10 - BeckRS 2011, 69844.

18 Vgl. LAG Baden-Wirttemberg, 17.10.2023 - 15 Sa 5/23 — ArbRAktuell 2024, 196.
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Einfiihrung von Kurzarbeit verkiindet und die Arbeitnehmenden
das Kurzarbeitergeld widerspruchslos hinnehmen.

Von der instanzlichen Rechtsprechung ist dies bereits an-
genommen worden.’® Dabei wird auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts® — ohne Bezug zur Kurzarbeit - verwie-
sen, wonach Arbeitnehmende, die sich nach dem Angebot ei-
ner verschlechternden Vertragsédnderung von Seiten der Arbeit-
gebenden nicht duflern, sondern widerspruchslos die Arbeit
fortsetzen, durch schliissiges Verhalten mindestens dann die
Vertragsdnderung angenommen haben, wenn sie von der Durch-
filhrung der nachteiligen Vertragsgestaltung unmittelbar und
sogleich betroffen werden. Und auch Stimmen in der Literatur
scheinen dem zuzustimmen.? Dogmatisch wird dies hingegen
zumindest in Bezug auf die Einfiihrung von Kurzarbeit nicht im-
mer einfach begriindbar sein.?? So miissen die Erkldrungen der
Arbeitgebenden zur Einfiihrung von Kurzarbeit zunéchst einmal
iiberhaupt als ein Angebot auf eine Vertragsdnderung ausge-
legt werden konnen. Dies konnte in all den Fallkonstellationen
Schwierigkeiten bereiten, in denen sich Arbeitgebende rechtsir-
rig aufgrund einer (unwirksamen) Erméchtigungsgrundlage fiir
bereits erméchtigt ansehen, die Kurzarbeit einseitig anzuordnen
und die AuRerungen daher iiberhaupt nicht als ein Angebot be-
trachtet werden konnen.? Auch konnte das Handeln der Arbeit-
gebenden nach §§ 133, 157 BGB keinen Rechtsbindungswillen
aufweisen, wenn beispielsweise nur angekiindigt und damit in-
formiert wird, alsbald Kurzarbeit einfiihren zu wollen. Zudem
gilt es, eine Annahme des Angebots durch die Arbeitnehmenden
zu erkennen. Dabei ist der allgemeine Grundsatz zur Auslegung
von Willenserkldrungen zu beachten, dass das blofle Schweigen
grundsétzlich nicht als Willenserkldrung und damit auch nicht
als Annahme zur Anderung eines bestehenden Vertrags gedeutet
werden kann. Allein das »Nicht-Arbeiten« im Anschluss an die
AuRerung Arbeitgebender zur Einfiihrung von Kurzarbeit kénn-
te insofern jedoch eher einem Schweigen gleichstehen oder die-
sem zumindest nahekommen.?*

(d) Wirksame Anderungskiindigung

Da in den meisten Arbeitsvertrdgen eine sog. » Vorratsklausel«
zur Einfiilhrung von Kurzarbeit nicht enthalten ist, konnen Ar-
beitgebende ohne eine kollektivrechtliche Moglichkeit nur auf
die Anderungskiindigung zuriickgreifen, wenn sie Kurzarbeit
einfithren mochten.

Eine betriebsbedingte ordentliche Anderungskiindigung ist
grundsétzlich sozial gerechtfertigt, wenn dringende betriebliche
Erfordernisse das Anderungsangebot bedingen. Dabei miissen
sich Arbeitgebende darauf beschrinken, lediglich solche Ande-
rungen vorzuschlagen, die Arbeitnehmende billigerweise hin-
nehmen miissen. Die Unrentabilitdt des Betriebs kann ein sol-
ches dringendes betriebliches Erfordernis sein.

Zudem ist folgender arbeitsrechtlicher allgemeine Grund-
satz zu beachten: Eine von Seite der Arbeitgebenden geplante

19 Vgl. LAG Diisseldorf, 14.10.1994 - 10 Sa 1194/94 - DB 1995, 682; ArbG Marburg,
17.12.1999 - 2 Ca 203/99 - NZA-RR 2001, 144.

20 Grundlegend BAG, 20.5.1976 - 2 AZR 202/75 - AP BGB § 305 Nr. 4; BAG, 17.8.2021 -
1AZR 56/20.

21 Preis/Greiner, in: Miiller-Glége/Preis/Gallner/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommen-
tar zum Arbeitsrecht, 24. Aufl., Miinchen 2024 (im Folgenden: ErfK), § 611a BGB
Rn. 749; Fuhlrott, ArbRAktuell 2021, 231, 232; ArbR-HdB-Linck (Fn. 7), § 47 Rn. 8.

22 Zweifelnd auch Hennige, NZA 1999, 281, 284.

23 Insofern die Auslegung der Willenserklarung durch das LAG als kein Vertragsande-
rungsangebot billigend BAG, 14.2.1991 - 2 AZR 415/90 - AP BGB § 615 Kurzarbeit Nr. 4.

24 So auch Klocke, RdA 2020, 331, 334.
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Entgeltreduzierung im Wege der Anderungskiindigung soll nur
dann zuldssig sein, wenn durch die Senkung der Personalkosten
die Stilllegung des Betriebs oder eine deutliche Reduzierung der
Belegschaft verhindert werden kann und die Kosten durch an-
dere MalRnahmen nicht zu senken sind. RegelméRig bedarf es
deshalb eines umfassenden Sanierungsplans, der alle gegeniiber
der beabsichtigten Anderungskiindigung milderen Mittel aus-
schopft.?> Hintergrund fiir diese hohen Anforderungen ist, dass
Arbeitgebende mit einer Anderungskiindigung in das arbeitsver-
traglich vereinbarte Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung
eingreifen und hierzu der Grundsatz gilt, dass Vertrdge einzuhal-
ten sind - »pacta sunt servanda«.

Ob diese relativ hohen Hiirden fiir eine Entgeltreduzierung
auch gelten, wenn mittels Anderungskiindigung Kurzarbeit ein-
gefiihrt werden soll, ist von der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung noch nicht gekldrt. Dies konnte deshalb fraglich sein,
weil bei der Einfiihrung von Kurzarbeit nicht einzig das Entgelt,
sondern zugleich auch die Arbeitszeit reduziert wird. Kompen-
sationen fiir den Entgeltverlust entstehen durch den Bezug des
Kurzarbeitergelds. Die Vertragsdnderung zur Kurzarbeit soll zu-
dem nicht dauerhaft sein. Zudem konnte die gesetzgeberische
Intention zum Kurzarbeitergeld - also die Existenz dieses Mittels
zur Abwendung von Wirtschaftskrisen - zu einer abweichenden
Bewertung der Voraussetzungen fiihren: Der Gesetzgeber hat das
Bediirfnis der Arbeitgebenden anerkannt, auf Auftragsschwan-
kungen mit der Verringerung von Arbeitszeit und Vergiitung
flexibel reagieren zu konnen. Hierfiir unterstiitzt die Legislative
mit der Zahlung von Kurzarbeitergeld. Quasi im Gegenzug soll
dadurch der Bestand der Arbeitsverhéltnisse an sich als gesichert
gelten.?®

In diesem Sinne auch noch nicht hochstrichterlich geklart
ist, ob bei der Einfiihrung von Kurzarbeit eine aulerordentli-
che Anderungskiindigung ausgesprochen werden kann oder
zwingend die ordentlichen Kiindigungsfristen einzuhalten sind.
Zuzugestehen ist, dass bei Einhaltung der ordentlichen Kiindi-
gungsfristen eine allzu kurzfristige Einfiihrung der Kurzarbeit
nicht wird durchfiihrbar sein. Ob allerdings allein die »sozi-
al- und arbeitsmarktpolitische Absicht des Gesetzgebers« dazu
fiihrt, dass Arbeitnehmende eine auRerordentliche Anderungs-
kiindigung - ggf. unter Beachtung einzig einer Umsetzungsfrist
von drei Wochen - zu akzeptieren haben, bleibt fraglich. In die
Interessenabwagung einzubeziehen und fiir eine auflerordent-
liche Anderungskiindigung wird hingegen sprechen, wenn ein
Abwarten der ordentlichen Kiindigungsfrist zu einer unzumut-
baren finanziellen Belastung fiir die arbeitgebende Person wird,
die den Fortbestand des ganzen Betriebes oder Unternehmens
gefdhrdet.

(2) Kollektivrechtliche Vereinbarungen

(a) Tarifliche Vereinbarung

Durch Tarifvertrag kann einerseits Kurzarbeit unmittelbar ein-
gefiihrt werden. Durch Tarifvertrag konnen andererseits aber
auch Arbeitgebende erméchtigt werden, unter Einhaltung einer

25  St. Rspr. vgl. nur BAG, 10.9.2009 - 2 AZR 822/07 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 142.

26  Fiir weniger strenge Anforderungen an die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung
iSv. § 2 KSchG bei Einfiihrung von Kurzarbeit im Gegensatz zu einer reinen
Entgeltreduzierung sprechen sich daher aus Bauer/Giinther, NZA 2020, 419, 420 f.

27 So Bauer/Giinther, NZA 2020, 419, 421; Schmidt, Kurzarbeit in Zeiten von Corona,

2. Aufl., Miinchen 2021, I1.7. Anderungskiindigung.
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Ankiindigungsfrist Kurzarbeit einzufiihren, wobei zugleich das
Verfahren genau geregelt wird, das bei Einfiihrung von Kurzar-
beit einzuhalten ist.

Eine pauschale Regelung im Tarifvertrag, wonach die »Ein-
fiihrung von Kurzarbeit zulédssig« sei, geniigt hingegen nicht als
Rechtsgrundlage fiir die Reduzierung der Arbeitszeit bei gleich-
zeitiger Vergiitungskiirzung. Eine derartig voraussetzungslose
Erméchtigungsgrundlage wiirde Arbeitgebenden ermdoglichen,
zu einem von ihnen bestimmten Zeitpunkt und in einem von
ihnen bestimmten Umfang den Beschéftigungs- und Entgeltan-
spruch der Arbeitnehmenden auf unbestimmte Zeit zu verkiir-
zen oder sogar ganz auszuschlieen. Arbeitgebende erhielten
ein einseitiges Gestaltungsrecht, das sie berechtigte, ohne Bin-
dung an Kiindigungsfristen und Kiindigungsgriinde einseitig
in den Kernbereich des Arbeitsverhéltnisses einzugreifen. Die
Arbeitsleistung wiirde in unzuléssiger Art zu ihrer alleinigen
Disposition gestellt.?® Damit wiirde eine solche Tarifnorm eine
objektive Umgehung von zwingenden Vorschriften des Kiindi-
gungsrechts darstellen. Der Tarifvertrag muss daher vielmehr
die Voraussetzungen der Einfiihrung von Kurzarbeit — wie etwa
deren Anlass, Ankiindigungsfristen, Dauer und Umfang und ggf.
die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld durch die Arbeitsverwal-
tung - bestimmen.

Problematischer ist hingegen, gegeniiber wem ein derartiger
Tarifvertrag (mit wirksamer Erméchtigung) zur Einfiihrung von
Kurzarbeit Wirkung entfalten kann. Dies und mithin die prak-
tische Bedeutung dieser Erméchtigungsform hidngt davon ab,
ob solche Tarifklauseln als Inhaltsnormen iSv. § 1 Abs. 1 TVG
betrachtet werden, die nur fiir die gewerkschaftlich organisier-
ten Arbeitnehmenden normativ gelten, oder ob sie auch fiir
Nichttarifgebundene geltende und bindende Betriebsnormen
iSv. § 3 Abs. 2 TVG darstellen. Korrekterweise miissen derartige
Klauseln als Inhaltsnormen angesehen werden. Es fehlt fiir eine
Bewertung als Betriebsnormen bereits an der evident sachlogi-
schen ZweckméRigkeit?®, Kurzarbeit als eine unerléssliche ein-
heitliche Regelung auf betrieblicher Ebene anzuordnen. Zudem
und inhaltlich gewichtiger ist ferner der Umstand, dass der mit
der Einfithrung von Kurzarbeit verbundene Eingriff in das ar-
beitsvertragliche Synallagma fiir einzelne Personen so weitrei-
chende Folgen hat, dass er einer - zumindest durch den Koa-
litionsbeitritt mitgliedschaftlich vermittelten - privatautonomen
Legitimationsgrundlage bedarf3® Insofern entfalten tarifliche
Kurzarbeitsklauseln gegeniiber Nichttarifgebundenen nur Wir-
kung, wenn der Tarifvertrag allgemeinverbindlich erklart worden
ist oder wenn eine Bezugnahmeklausel auf den Tarifvertrag im
Arbeitsvertrag vorliegt.

(b) Betriebliche Vereinbarung

Aufgrund der vielfachen praktischen Schwierigkeiten der indivi-
dualrechtlichen Einfiihrung von Kurzarbeit kénnte es in Betrie-
ben mit Betriebsrdten weit interessanter sein, mittels Betriebs-
vereinbarung mit unmittelbarer und zwingender Wirkung (§ 77
Abs. 4 S. 1 BetrVG) Kurzarbeit einzufiihren.

28 Vgl. BAG, 18.10.1994 - 1 AZR 503/93 - AP BGB § 615 Kurzarbeit Nr. 11.

29 Vgl. zu dieser Voraussetzung in st. Rspr. BAG, 8.12.2010 - 7 ABR 98/09 — AP BetrVG
1972 § 99 Einstellung Nr. 62.

30 So auch Bieder, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann (Hrsg.), beck-online. GROSSKOM-
MENTAR zum Zivilrecht, Miinchen Stand: 1.7.2022, § 615 BGB Rn. 139.2; ArbR-HdB-
Linck (Fn. 7), § 47 Rn. 4; ErfK-Franzen (Fn. 21), § 1 TVG Rn. 41; aA. Nebe, in: Ddubler
(Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 5. Aufl., Baden-Baden 2022, § 1 TVG Rn. 353.
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Nach der Rechtsprechung ist dies aufgrund des Mitbestim-
mungsrechts zur voriibergehenden Verkiirzung oder Verldnge-
rung der betriebsiiblichen Arbeitszeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG grundsétzlich moglich, sofern keine tarifvertragliche
Regelung zur Kurzarbeit besteht. Eine Betriebsvereinbarung zur
Einfiihrung von Kurzarbeit muss allerdings die sich daraus erge-
benden Rechte und Pflichten so deutlich regeln, dass diese fiir
die Arbeitnehmenden zuverldssig zu erkennen sind. Erforder-
lich sind mindestens die Bestimmung von Beginn und Dauer der
Kurzarbeit, die Regelung der Lage und Verteilung der Arbeitszeit
sowie die Auswahl der betroffenen Personen.’! Diese Rechtspre-
chungssicht wird zum Teil abgelehnt mit dem Argument, dass
§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG keine Erméchtigungsgrundlage darstel-
le, um eine fiir Arbeitnehmende verschlechternde Entgeltrege-
lung zu vereinbaren.

Umstritten ist, ob sich das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG auch auf die Milderung finanzieller Folgen
der Kurzarbeit bezieht, also beispielsweise auf einen Zuschuss
zum Kurzarbeitergeld.’> Das Mitbestimmungsrecht bei § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG bezieht sich mit der wohl hM. jedoch nicht
auf Entgeltfragen.>* Dieser Mitbestimmungstatbestand ist allein
auf Arbeitszeitfragen beschridnkt und etwaige Entgeltkiirzungen
sind einzig Folge einer verkiirzten Arbeitszeit.

Im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG steht dem Be-
triebsrat auch ein Initiativrecht zu, sodass er die Einfiihrung von
Kurzarbeit mit dem Ziel, Kiindigungen zu vermeiden, verlangen
und ggf. mit Hilfe der Einigungsstelle durchsetzen kann.’

b) Ermachtigung durch die Bundesagentur fiir Arbeit
Fehlt es an einer kollektivrechtlichen Regelung zur Einfiihrung
von Kurzarbeit, so miissen Arbeitgebende sich also grundsétz-
lich mit den Arbeitnehmenden einzelvertraglich auf Kurzarbeit
verstandigen. Hiervon abweichend besteht eine Besonderheit
bei anzeigepflichtigen Massenentlassungen. Die Bundesagentur
fiir Arbeit kann Arbeitgebende gem. § 19 KSchG erméchtigen,
fiir die Dauer der Entlassungssperre des § 18 KSchG einseitig
Kurzarbeit fiir alle Arbeitnehmende einzufiihren. In diesem Fall
haben Arbeitgebende das Recht, durch einseitige Ankiindigung
gegeniiber den Arbeitnehmenden Kurzarbeit einzufithren. Die
Lohnkiirzung tritt dabei jedoch erst zu dem Zeitpunkt ein, an
dem das Arbeitsverhéltnis nach den allgemeinen gesetzlichen
oder vertraglichen Bestimmungen enden wiirde. Nur ausnahms-
weise kann die Lohnkiirzung mit sofortiger Wirkung oder mit
abgekiirzter Frist erfolgen, wenn eine entsprechende vertragli-
che Vereinbarung erfolgt oder die Lohnkiirzung fiir den Fall der
Kurzarbeit vorgesehen war.3

Nach hM. bleibt das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG auch bei einer Erméchtigung zur
Kurzarbeit von der Agentur fiir Arbeit bestehen.’’

31 BAG, 18.11.2015 - 5 AZR 491/14 - AP BGB § 615 Nr. 142.

32 Vgl. Heinze, RdA 1998, 14, 19; Waltermann, NZA 1993, 679, 681; Boecken, RdA 2000,
7, 11 f; Henssler, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg/Schubert (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 9. Aufl., Miinchen 2023 (im Folgenden:
MiiKo BGB), § 615 BGB Rn. 94.

33 Bejahend mit einer Ubersicht zum Meinungsstand: Klebe, in: Daubler/Klebe/Wed-
de (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 19. Aufl., Frankfurt aM. 2024, § 87 BetrVG
Rn. 129.

34 Maschmann, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 17. Aufl., Miinchen
2022, § 87 BetrVG Rn. 383; ErfK-Kania (Fn. 21), § 87 BetrVG Rn. 37; Fitting, Betriebs-
verfassungsgesetz, 32. Aufl., Miinchen 2024, § 87 BetrVG Rn. 155.

35 ErfK-Kania (Fn. 21), § 87 BetrVG Rn. 35; Fitting (Fn. 34), § 87 BetrVG Rn. 161.

36 Vgl. Neumann, in: Neumann/Pahlen/Greiner/Winkler/Westphal/Krohne (Hrsg.),
Neuntes Buch Sozialgesetzbuch - SGB IX, 15. Aufl., Miinchen 2024, § 168 Rn. 62.

37 Vgl. ErfK-Kiel (Fn. 21), KSchG § 19 Rn. 4; Fitting (Fn. 34), § 87 BetrVG Rn. 157, jew. mwN.
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Arbeitnehmende, die von der Lohnkiirzung aufgrund der
eingefiihrten Kurzarbeit betroffen sind, sind nicht rechtslos ge-
stellt. Sie konnen einerseits durch Erhebung einer Zahlungskla-
ge die arbeitsgerichtliche Inzidentpriifung der wirksamen An-
ordnung von Kurzarbeit erreichen. Allerdings ist diese dullerst
eingeschrénkt. So hat das Arbeitsgericht zwar zu priifen, ob eine
Ermaéchtigung der Agentur fiir Arbeit {iberhaupt vorliegt und ob
sich die Arbeitgebenden an den Rahmen dieser Erméchtigung
gehalten haben. Im Ubrigen wire allerdings nur eine Priifung
der Nichtigkeit der Entscheidung der Agentur fiir Arbeit vom
Arbeitsgericht zu beriicksichtigen, nicht jedoch deren Anfecht-
barkeit oder die richtige Ermessenausiibung durch die Agentur
fiir Arbeit. Von daher ist auch die Vorfrage, ob die Agentur fiir
Arbeit rechtméRig die Voraussetzungen einer anzeigepflichti-
gen Entlassung angenommen hat, anders als bei der Kiindigung
nicht zu tiberpriifen, da eine Verkennung dieser Voraussetzun-
gen nur zur Anfechtbarkeit der Entscheidung fiihrt, nicht aber
zu deren Nichtigkeit.®

Daneben besteht fiir Arbeitnehmende die Moglichkeit, die
Entscheidung der Agentur fiir Arbeit im sozialgerichtlichen Ver-
fahren nachpriifen lassen. Da die Entscheidung die Arbeitgeben-
den durch die Einrdumung eines einseitigen Gestaltungsrechts
begiinstigt und die Arbeitnehmenden durch den unmittelbaren
Eingriff in den Beschéftigungs- und Entgeltanspruch belastet,
liegt ein Verwaltungsakt mit Doppelcharakter vor.>®

3. Kurzarbeit und betriebsbedingte Kiindigung

Da die Einfithrung von Kurzarbeit als arbeitsmarktpolitisches
Instrument zum Erhalt der Arbeitspldtze gedacht ist und eine
weniger einschneidende MaRRnahme gegentiiber einer betriebsbe-
dingten Kiindigung darstellen konnte, um einen voriibergehen-
den Arbeitsausfall aufzufangen, stellt sich die Frage, in welchem
Wechselspiel betriebsbedingte Kiindigungen und Kurzarbeit ste-
hen.

Einigkeit besteht dahingehend, dass die Einfiihrung von
Kurzarbeit und der Ausspruch betriebsbedingter Kiindigun-
gen grundsdtzlich auch nebeneinander bestehen konnen.* Es
stellt sich aber die Frage, unter welchen Voraussetzungen bei
eingefiihrter Kurzarbeit noch betriebsbedingt gekiindigt werden
kann*.

Ein entscheidender Unterscheid zwischen Kurzarbeit und
betriebsbedingter Kiindigung ist, dass ersteres auf die Fille vo-
riibergehender Verringerung des Beschaftigungsbedarfs zuge-
schnitten ist, wie sich aus § 96 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB III ergibt.
Eine betriebsbedingte Kiindigung kénnen Arbeitgebende indes
nur aussprechen, wenn es um die dauerhafte Verringerung des
Beschaftigungsbedarfs geht. Abzustellen ist dabei auf die Pro-
gnoseentscheidung zum Zeitpunkt des Kiindigungsausspruchs:
Entweder geht die arbeitgebende Person zu diesem Zeitpunkt
von einem voriibergehenden Wegfall des Beschéftigungsbedarfs
aus und kann sodann bei Vorliegen der weiteren Voraussetzun-

38 Bieback, in: Knickrehm/Deinert (Hrsg.), beck-online. GROSSKOMMENTAR zum SGB,
Miinchen Stand: 1.5.2020 (im Folgenden: BeckOGK-SGB), § 95 SGB III Rn. 173.

39 BeckOGK-SGB-Bieback (Fn. 38), § 95 SGB IIl Rn. 172.

40 Vgl. grundlegend BAG, 17.10.1980 - 7 AZR 675/78 — AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 10; Weber/Grdf, in: Boecken/Diiwell/Diller/Hanau (Hrsg.),
NomosKommentar Arbeitsrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2023 (im Folgenden:
NK-ArbR), KSchG § 1 Rn. 1173.

41 Vgl. zu den uneinheitlichen Ansichten der Rechtsprechung Kiel, in: Ascheid/Preis/
Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht, 7. Aufl., Miinchen 2024 (im Folgenden: A/P/S),
KSchG § 1 Rn. 535; NK-ArbR-Weber/Grif (Fn. 40), § 1 KSchG Rn. 1172.
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gen Kurzarbeitergeld beantragen und Kurzarbeit einfiihren.
Oder sie geht von einem dauerhaften Beschéftigungsriickgang
aus, mit der Folge, dass ihr die Beantragung von Kurzarbeiter-
geld verwehrt wire und einzig eine betriebsbedingte Kiindigung
zur Senkung der Personalkosten in Betracht kdme. Insofern
muss die Kurzarbeit eher als Aliud denn als Minus gegeniiber
der Kiindigung betrachtet werden und kommt gerade nicht als
milderes Mittel in Betracht.*? Demgemé&R kommt im Rahmen ei-
ner betriebsbedingten Kiindigung auch gar nicht die Frage auf,
ob Arbeitgebende eine ausgesprochene Kiindigung durch die
Anordnung von Kurzarbeit hétte vermeiden kénnen und ob die
Einschédtzung zum voriibergehenden Wegfall des Arbeitsman-
gels arbeitsgerichtlich auf ihre inhaltliche Richtigkeit tiberpriift*
oder nur einer Willkiirkontrolle** unterzogen werden kann.* Im
Rahmen der betriebsbedingten Kiindigung haben Arbeitgebende
(einzig) den prognostizierten dauerhaften Wegfall der Beschéf-
tigungsmoglichkeit nachzuweisen und darzulegen, dass es sich
nicht nur um eine voriibergehende Schwankung des Personal-
bedarfs handelt.*®

Haben Arbeitgebende einmal Kurzarbeit eingefiihrt, hin-
dert sie auch dies grundsétzlich nicht, im weiteren Verlauf des
Arbeitsverhaltnisses eine betriebsbedingte Kiindigung auszu-
sprechen. Allerdings kommt der Einfiihrung von Kurzarbeit in-
dizielle Wirkung zu, dass der Wegfall des Beschéftigungsbedarfs
eben nur voriibergehender Natur war. Insofern muss dargelegt
werden, welche Umsténde sich seit dem Zeitpunkt der Einfiih-
rung der Kurzarbeit verdndert haben und ein dringendes betrieb-
liches Erfordernis iSd. § 1 Abs. 2 KSchG mit der Prognose der
dauerhaften Verringerung der Arbeitsmenge zum Zeitpunkt des
Ablaufs der Kiindigungsfrist muss begriindet werden.*’

4. Rechtsfolgen der unwirksamen Einfithrung von
Kurzarbeit

Die wirksame Einfiihrung von Kurzarbeit fiihrt dazu, dass die

Arbeitszeit voriibergehend zeitlich (bis auf eine Arbeitszeit von

Null Stunden) reduziert wird und suspendiert die korrespondie-

rende Lohnzahlungspflicht der Arbeitgebenden.*

Fehlt es hingegen an einer wirksamen Einfiihrung der
Kurzarbeit, besteht das Arbeitsverhiltnis unverdndert fort. Die
Arbeitnehmenden bleiben weiterhin in vollem Umfang zur Ar-
beitsleistung verpflichtet und kénnen im Gegenzug ihren vollen
Lohn verlangen.

Zwar werden die Arbeitnehmenden in Zeiten der (ver-
meintlichen) Kurzarbeit - wenn iiberhaupt - nur in reduziertem
Malke gearbeitet haben. Sie konnen aber dennoch den vollen
Lohn gem. § 615 S. 2 BGB beanspruchen, wenn sich die ar-
beitgebende Person wihrend der (vermeintlichen) Kurzarbeit
im Annahmeverzug befunden hat. Arbeitgebende kommen
gem. § 293 BGB in Annahmeverzug, wenn sie im erfiillbaren
Arbeitsverhiltnis die ihnen angebotene Leistung nicht anneh-

42 So auch NK-ArbR-Weber/Grif (Fn. 40), § 1 KSchG Rn. 1172; Seidler/Josephs, NZA
2020, 1227, 1228; Schmddicke/Stark, ArbRAktuell 2020, 278, 279; aA. wohl ErfK-Oet-
ker (Fn. 21), § 1 KSchG Rn. 288; Wahlig/Jeschke, NZA 2010, 607, 608; Geulen/Vogt,
ArbRAktuell 2020, 181, 183.

43 So ErfK-Oetker (Fn. 21), § 1 KSchG Rn. 288.

44 So A/P/S-Kiel (Fn. 41), § 1 KSchG Rn. 536.

45 So auch NK-ArbR-Weber/Grdf (Fn. 40), § 1 KSchG Rn. 1173; aA. A/P/S-Kiel (Fn. 41), § 1
KSchG Rn. 535; ErfK-Oetker (Fn. 21), § 1 KSchG Rn. 288.

46 Vgl. NK-ArbR-Weber/Grdf (Fn. 40), § 1 KSchG Rn. 1173.

47 BAG, 23.2.2012 - 2 AZR 548/10 — AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 189.

48 Siehe bereits oben.
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men. Im unstreitig bestehenden Arbeitsverhéltnis miissen Ar-
beitnehmende die Arbeitsleistung tatsdchlich anbieten, § 294
BGB. Ein wortliches Angebot nach § 295 BGB geniigt nur, wenn
Arbeitgebende erklart haben, sie werden die Leistung nicht an-
nehmen oder sie seien nicht verpflichtet, die Arbeitnehmenden
in einem die tatsdchliche Heranziehung tibersteigenden Umfang
zu beschiftigen.* Durch die Einteilung zur Kurzarbeit werden
Arbeitgebende regelméRig zu erkennen geben, in diesen Zeit-
rdumen jede weitere Arbeitsleistung der Arbeitnehmenden nicht
annehmen zu wollen. Insoweit wird ein wortliches Angebot der
Arbeitnehmenden ausreichend, aber auch erforderlich sein.>

Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht besteht ohne
wirksame arbeitsrechtliche Einfiihrung der Kurzarbeit auch
kein Anspruch auf Kurzarbeitergeld, da die wirksame Einfiih-
rung nach § 95 SGB III Anspruchsvoraussetzung fiir die Ge-
wihrung der Leistung ist. Deckt die Bundesagentur fiir Arbeit in
einer Nachpriifung die fehlende oder unwirksame arbeitsrecht-
liche Basis fiir bezogenes Kurzarbeitergeld auf, droht daher eine
Riickabwicklung sowohl fiir das erhaltene Kurzarbeitergeld als
auch fiir die von der Bundesagentur fiir Arbeit getragenen Sozi-
alversicherungsbeitrédge, bei der der Arbeitgeber das finanzielle
Risiko trégt.>!

Folgt auf eine unwirksame Einfiihrung von Kurzarbeit eine
(vorsitzliche oder fahrldssige) unrechtméRige Beantragung von
Kurzarbeitergeld, kann dies auBerdem eine Ordnungswidrigkeit
darstellen bzw. strafrechtlich relevant werden.>?

Insbesondere der wihrend der Corona-Pandemie gewidhrte
erleichterte Zugang zum Kurzarbeitergeld wird von den zustédn-
digen Kontrollbehorden derzeit aufgearbeitet und die damaligen
Antridge und Auszahlungen kritisch tiberpriift®.

5. Rechtsfolgen der Riickabwicklung rechtswidriger
Kurzarbeitergeld-Bewilligungen auf Lohnanspriiche

Nachdem aufgezeigt worden ist, welche Fallstricke es bei der
wirksamen Vereinbarung von Kurzarbeit zu umgehen gilt, soll
auch die Frage beantwortet werden, wie sich etwaige Riickab-
wicklungen vorldufiger Kurzarbeitergeld-Zahlungen auf die
Lohnanspriiche der Arbeitnehmenden auswirken. Entscheidend
dafiir ist, was dogmatisch mit dem Lohnanspruch der Arbeitneh-
menden passiert, wenn die Beantragung von Kurzarbeitergeld
bei eingefiihrter Kurzarbeit vereinbart wird.

Die Rechtsprechung scheint hier noch uneinheitlich zu
sein. So fiihrte der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts in
einer Entscheidung zum Bundesrahmentarifvertrag fiir das Bau-
gewerbe (BRTV Bau), welches sich auf Saison-Kurzarbeitergeld
bezog, aus, dass Arbeitnehmende den Lohnanspruch in Héhe
des Kurzarbeitergelds behalten und damit die Vergiitungspflicht
der Arbeitgebenden gerade nicht vollstdndig entfalle.* In einer
fritheren Entscheidung hatte das Bundesarbeitsgericht bereits
entschieden, dass der Wiederruf der Bewilligung des Kurzarbei-
tergelds keinen Einfluss auf die mit dem Betriebsrat wirksam
vereinbarte Kurzarbeit hitte. Aufgrund der konkret getroffenen
Regelung in der Betriebsvereinbarung konnten die Arbeitneh-
menden Verdienstausfall nur in Hohe des Kurzarbeitergeldes

49 BAG, 23.8.2023 - 5 AZR 349/22 - AP GewO § 106 Nr. 49.

50 BAG, 18.11.2015 — 5 AZR 491/14 — AP BGB § 615 Nr. 142.

51 Vgl. Voelzke, FS Schlegel, 2024, S. 661 ff.; hierzu ausfiihrlich Schmidt (Fn. 27), VIIl.4.
52 Ebd.

53 Vgl. ebd. sowie Buhlmann/Weitzell, BB 2023, 1801.

54 Vgl. BAG, 22.4.2009 - 5 AZR 310/08 - AP TVG § 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 311.
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beanspruchen.”® Eine darauffolgende Entscheidung des Achten
Senats des Bundesarbeitsgerichts®® zur Frage, ob Arbeitneh-
mende Schadensersatz von Arbeitgebenden verlangen konnen,
wenn die Bundesagentur fiir Arbeit das Kurzarbeitergeld in der
Hohe falsch berechnet hat, rekurriert zwar auf die vorhergehen-
de Entscheidung des Fiinften Senats, wonach der Senat »einen
Anspruch des Arbeitnehmers auf >Verdienstausfall< anerkannt«
habe. Der Achte Senat distanziert sich aber sprachlich und in-
haltlich von der Entscheidung und scheint vom Erloschen des
Anspruchs nach § 611a Abs. 2 BGB und stattdessen vom Entste-
hen eines Anspruchs auf Kurzarbeitergeld auszugehen, indem er
den Arbeitnehmenden einzig einen Anspruch in Hohe des Kurz-
arbeitergelds zuspricht.

Auch die Kommentierungen sind, soweit sie die Problema-
tik iiberhaupt thematisieren, uneinheitlich, neigen aber wohl
dazu, den Arbeitnehmenden ihren Vergiitungsanspruch, aller-
dings gekiirzt in Hohe des Kurzarbeitergelds, zuzusprechen.’’
Andererseits soll den Arbeitnehmenden auch ein Schadenser-
satzanspruch gegen die Arbeitgebenden zustehen, wenn diese
die unterbliebene Auszahlung des Kurzarbeitergelds durch die
Agentur fiir Arbeit zu verschulden haben.>® Allerdings erschlief3t
sich nicht sogleich, worin der Schaden zu sehen ist, wenn Ar-
beitnehmende jedenfalls einen Lohnanspruch in Hohe des
Kurzarbeitergelds gegen den Arbeitgebenden hitten. In dogma-
tische Schwierigkeiten gerét der Ansatz, dass der Lohnanspruch
erhalten bleibe, auch und gerade im Fall der Kurzarbeit Null:
Fiir § 614 BGB, wonach die Vergiitung nach der Leistung der
Dienste fillig ist und § 326 BGB mit seiner Befreiung von der
Gegenleistung, wenn der Schuldner nicht zu leisten braucht,
bediirfte es eines - in der Praxis wohl allenfalls konstruierten —
Parteiwillens, mit dem auf die Anwendung dieser Vorschriften
verzichtet wiirde.*”®

Konsistenter erscheint es daher, den Entgeltanspruch der
Arbeitnehmenden entfallen zu lassen. Mit der Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts kann sodann davon ausgegangen wer-
den, dass Anspruchsinhaber des Kurzarbeitergelds allein die Ar-
beitnehmenden sind.*®® Auch die Voraussetzung zur Gewdhrung
des Kurzarbeitergelds durch die Agentur fiir Arbeit, dass Lohn
entfallen sein muss, erkldrt sich bei Kurzarbeit Null gerade nur,
wenn davon ausgegangen wird, dass der Lohnanspruch der Ar-
beitnehmenden komplett entféllt.

In der Praxis wird es maRgeblich darauf ankommen, auf
welche Vereinbarung sich die Parteien des Arbeitsverhéltnisses
konkret verstandigt haben. Rechtlich moglich miisste es jedoch
sein, dass sich Arbeitgebende - gerade bei Kurzarbeit Null - da-
rauf zuriickziehen, dass der Lohnanspruch vollstindig entfallt
und Arbeitnehmende einzig den Anspruch auf Kurzarbeitergeld
erhalten.

55 Vgl. BAG, 11.7.1990 - 5 AZR 557/89 - AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 32.

56 Vgl. BAG, 19.3.1992 — 8 AZR 301/91 - AP BGB § 615 Kurzarbeit Nr. 6.

57 Vgl. MiiKo BGB-Henssler (Fn. 32), § 615 BGB Rn. 101; ErfK-Preis/Greiner (Fn. 21), § 615
BGB Rn. 15; Tillmanns, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht, Bd. 1: Individualarbeitsrecht, 6. Aufl., Miinchen 2024 (im Folgenden:
MHdB ArbR), § 76 Rn. 42; Klocke, RdA 2020, 331, 332.

58  Vgl. ArbR-HdB-Linck (Fn. 7), § 47 Rn. 13; Bauer/Giinther, BB 2009, 662, 665.

59 Vgl. Klocke, RdA 2020, 331, 332.

60 St.Rspr. schon zum Kurzarbeitergeld nach dem AVAVG seit BSG, 29.8.1974 - 7 RAr
17/72 - BSGE 38, 94, 95; zum Kurzarbeitergeld nach dem SGB Il BSG, 21.11.2002 - B
11 AL 17/02 R - SozR 3-4300 § 172 Nr. 1 S. 3, juris Rn. 15; zuletzt BSG, 5.6.2024 - B 11
AL 1/23 R - juris Rn. 12 und BSG, 5.6.2024 - B 11 AL 3/23 — juris Rn. 12.
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Ill. Kurzarbeitergeld

Kurzarbeitergeld gehort zu den dltesten Leistungen der Arbeits-
losenversicherung. Schon § 130 AVAVG in der Fassung vom 16.
Juli 1927 sah vor, dass Arbeitnehmende bei Arbeitsmangel und
dadurch bedingte Lohnkiirzungen eine Kurzarbeiterunterstiit-
zung erhalten konnten.®

Die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld soll bei konjunk-
turell bedingten Arbeitsausfillen der Verhinderung von Ar-
beitslosigkeit und der Stabilisierung bestehender Beschifti-
gungsverhéltnisse dienen. Den Arbeitnehmenden sollen die
Arbeitsplidtze und den Betrieben die eingearbeiteten Arbeitneh-
menden erhalten bleiben. Die Vermeidung von Entlassungen
liegt im {ibereinstimmenden Interesse von Arbeitnehmenden,
Arbeitgebenden und Beitragszahlenden.®? Damit liegen Sinn
und Zweck von Kurzarbeitergeld und Kurzarbeit (hierzu bereits
oben) - logisch verkniipft — nah beieinander.

Neben dem »klassischen« Kurzarbeitergeld gibt es die Son-
derformen »Saison-Kurzarbeitergeld« (§ 101 SGB III), »Ergén-
zende Leistungen« (§ 102 SGB III) und »Kurzarbeitergeld fiir
Heimarbeiterinnen und Heimarbeiter« (§ 103 SGB III), auf die
in diesem Beitrag aber nicht ndher eingegangen wird.

1. Die Voraussetzungen des Kurzarbeitergeldanspruchs
Arbeitnehmende haben Anspruch auf Kurzarbeitergeld, wenn
ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt (1.),
die betrieblichen Voraussetzungen erfiillt sind (2.), die person-
lichen Voraussetzungen erfiillt sind (3.) und der Arbeitsausfall
der Agentur fiir Arbeit angezeigt worden ist (4.; § 95 Abs. 1 S. 1
SGB III). Im Folgenden werden zunéchst die Regel-Vorausset-
zungen dargestellt. Anderungen, die Gesetz- und Verordnungs-
geber wihrend der Covid-19-Pandemie im Wesentlichen vortii-
bergehend eingefiihrt hatten, werden spéter in diesem Beitrag
unter IV.1.a) bis c) dargestellt.

1. Ein Arbeitsausfall ist erheblich, wenn er auf wirtschaft-
lichen Griinden oder einem unabwendbaren Ereignis beruht, er
voriibergehend ist, er nicht vermeidbar ist und im jeweiligen Ka-
lendermonat (Anspruchszeitraum) mindestens ein Drittel der in
dem Betrieb beschiftigten Arbeitnehmenden von einem Entgelt-
ausfall von jeweils mehr als 10 % ihres monatlichen Bruttoent-
gelts betroffen ist; der Entgeltausfall kann auch jeweils 100 % des
monatlichen Bruttoentgelts betragen (§ 96 Abs. 1 S. 1 SGB III).%
Bei diesen Berechnungen sind Auszubildende nicht mitzuzdhlen
(Satz 2). Die fiir den erheblichen Arbeitsausfall erforderlichen
wirtschaftlichen Griinde liegen vor, wenn der Arbeitsausfall
durch eine Verdnderung der betrieblichen Strukturen verursacht
wird, die durch die allgemeine wirtschaftliche Entwicklung be-
dingt ist (Abs. 2). Ein unabwendbares Ereignis liegt insbesondere
vor, wenn ein Arbeitsausfall auf ungewohnlichen, von dem tibli-
chen Witterungsverlauf abweichenden Witterungsverhéltnissen
beruht oder wenn ein Arbeitsausfall durch behérdliche oder be-
hordlich anerkannte MaBnahmen verursacht ist, die vom Arbeit-

61 RGBI. 1927, S.187.

62 Vgl. BT-Drs. 13/4941, S. 183; vgl. zum Funktionswandel bzw. zur Funktionserweite-
rung des Kurzarbeitergeldes Voelzke, FS Schlegel, 2024, S. 661 ff.

63 Vgl. zur Erheblichkeit des Arbeitsausfalls im Einzelnen Bieback, in: Knickrehm/
Deinert (Hrsg.), beck-online. GROSSKOMMENTAR (Gagel), Miinchen Stand: 1.6.2021
(im Folgenden: BeckOGK-Gagel), Rn. 22 ff.; Petzold, in: Hauck/Noftz (Hrsg.),
SGB I, 2. Ergénzungslieferung, Berlin 2025, § 96 SGB 1l Rn. 7 ff.; Miiller-Grune, in:
Schlegel/Voelzke (Hrsg.), jurisPK-SGB Ill, 3. Aufl., Saarbriicken Stand: 19.2.2024,
§ 96 SGB Il Rn. 22 ff.
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gebenden nicht zu vertreten sind (Abs. 3). Ein Arbeitsausfall ist
nicht vermeidbar, wenn in einem Betrieb alle zumutbaren Vor-
kehrungen getroffen wurden, um den Eintritt des Arbeitsausfalls
zu verhindern (Abs. 4 S. 1).

2. Die fiir einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld erforderli-
chen betrieblichen Voraussetzungen sind erfiillt, wenn in dem
Betrieb mindestens eine arbeitnehmende Person beschiftigt ist.
Betrieb im Sinne der Vorschriften iiber das Kurzarbeitergeld ist
auch eine Betriebsabteilung (§ 97 SGB III).%*

3. Die personlichen Voraussetzungen sind erfiillt, wenn die
arbeitnehmende Person nach Beginn des Arbeitsausfalls eine
versicherungspflichtige Beschéftigung fortsetzt, aus zwingenden
Griinden aufnimmt oder im Anschluss an die Beendigung eines
Berufsausbildungsverhéltnisses aufnimmt, das Arbeitsverhéltnis
nicht gekiindigt oder durch Aufhebungsvertrag aufgelost ist und
die arbeitnehmende Person nicht vom Kurzarbeitergeldbezug
ausgeschlossen ist (§ 98 Abs. 1 SGB III). Die personlichen Vo-
raussetzungen sind auch erfiillt, wenn die Person wihrend des
Bezugs von Kurzarbeitergeld arbeitsunfdhig wird, solange An-
spruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfall
besteht oder ohne den Arbeitsausfall bestehen wiirde (Abs. 2).
Nicht erfiillt sind die personlichen Voraussetzungen demgegen-
iiber unter anderem bei Arbeitnehmenden wihrend der Teilnah-
me an einer beruflichen Weiterbildungsmalinahme mit Bezug
von Arbeitslosengeld, Qualifizierungsgeld oder Ubergangsgeld,
wenn diese Leistung nicht fiir eine neben der Beschiftigung
durchgefiihrte TeilzeitmaRnahme gezahlt wird, wihrend des Be-
zugs von Krankengeld sowie bei Arbeitnehmenden die bei einer
Vermittlung nicht in der von der Agentur fiir Arbeit verlangten
und gebotenen Weise mitwirken (Abs. 3 und 4).°

4. Der Arbeitsausfall ist bei der Agentur fiir Arbeit, in de-
ren Bezirk der Betrieb seinen Sitz hat, schriftlich oder elektro-
nisch anzuzeigen. Die Anzeige kann nur von Arbeitgebenden
oder Betriebsvertretungen (= Betriebs- oder Personalrat) erstat-
tet werden. Der Anzeige Arbeitgebender ist eine Stellungnahme
der Betriebsvertretung beizufiigen. Mit der Anzeige ist glaubhaft
zu machen, dass ein erheblicher Arbeitsausfall besteht und die
betrieblichen Voraussetzungen fiir das Kurzarbeitergeld erfiillt
sind (§ 99 Abs. 1 SGB III).%®

2. Leistungsumfang

Die Regelbezugsdauer fiir Kurzarbeitergeld betragt zwolf Mona-
te (§ 104 Abs. 1 S. 1 SGB III). Die Bezugsdauer wurde wihrend
der Covid-19-Pandemie auf bis zu 24 Monate verldngert (dazu
noch unter IV.1.). Eine neue Regelbezugsdauer beginnt, wenn
seit dem letzten Bezug von Kurzarbeitergeld mindestens drei
Monate ohne Bezug von Kurzarbeitergeld verstrichen sind. Das
Kurzarbeitergeld wird auf Grundlage des entgangenen Entgelts
berechnet.

64 Vgl. zu den betrieblichen Voraussetzungen im Einzelnen zuletzt BSG, 12.3.2025 -

B 11 AL 1/24 R und B 11 AL 5/24 AL (Terminberichte, die Urteile sind derzeit noch
nicht veroffentlicht); BeckOGK-Gagel-Bieback (Fn. 63), (Stand: 1.5.2024) Rn. 5 ff.;
Hauck/Noftz-Petzold (Fn. 63), § 97 SGB 1l Rn. 4 ff.; Schlegel/Voelzke-Miiller-Grune
(Fn. 63), § 97 SGB 11l Rn. 13 ff.

65 Vgl. zu den persénlichen Voraussetzungen im Einzelnen BeckOGK-Gagel-Bieback
(Fn. 63), Rn. 24 ff.; Hauck/Noftz-Petzold (Fn. 63), § 98 SGB Il Rn. 5 ff,;
Schlegel/Voelzke-Miiller-Grune (Fn. 63), § 98 SGB Il (Stand: 3.4.2024) Rn. 21 ff.

66 Vgl. zur Anzeige des Arbeitsausfalls im Einzelnen BeckOGK-Gagel-Bieback (Fn. 63),
(Stand: 1.2.2025) Rn. 13 ff.; Hauck/Noftz-Petzold (Fn. 63), § 99 SGB Il Rn. 4 ff.; Schle-
gel/Voelzke-Miiller-Grune (Fn. 63), § 99 SGB Il (Stand: 26.11.2024) Rn. 19 ff,; vgl. zur
Abgrenzung der Anzeige vom Antrag BSG, 5.6.2024 - B 11 AL 1/23 R - juris Rn. 30.
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Es existieren zwei Leistungssdtze; der normale Leistungs-
satz fiir Arbeitnehmende ohne Kinder (60 % der Nettoentgelt-
differenz) und der erhohte Leistungssatz (67 %; § 105 SGB III).
Die Nettoentgeltdifferenz entspricht der Differenz zwischen
dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem Soll-Entgelt und dem
pauschalierten Nettoentgelt aus dem Ist-Entgelt (§ 106 Abs. 1
S. 1 SGB III).” Auch hinsichtlich der Hohe des Kurzarbeiter-
geldes wurden wahrend der Covid-19-Pandemie voriibergehend
Anderungen vorgenommen (dazu noch unter IV.1.c) zu § 421c
SGB III).

3. Verfahren fiir die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld
Um Kurzarbeitergeld zu beantragen, ist der Arbeitsausfall - wie
oben beschrieben — zunéchst bei der Agentur fiir Arbeit, in deren
Bezirk der Betrieb seinen Sitz hat, anzuzeigen. Auf die Anzeige
des Arbeitsausfalls hin eroffnet die Bundesagentur fiir Arbeit das
bis zur Gewdhrung von Kurzarbeitergeld zu durchlaufende zwei-
stufig ausgestaltete Verfahren.®®

Auf der ersten Stufe entscheidet die Bundesagentur fiir Ar-
beit durch schriftlichen Verwaltungsakt dariiber, ob aufgrund
der vorgetragenen und glaubhaft gemachten Tatsachen ein er-
heblicher Arbeitsausfall vorliegt und die betrieblichen Voraus-
setzungen erfiillt sind (§ 99 Abs. 3 SGB III). Die erste Stufe
wird als Anerkennungsverfahren bezeichnet, das mit einem sog.
Anerkennungsbescheid abschlief3t.. Dieser enthélt eine gesetz-
lich ausdriicklich zugelassene Elementenfeststellung zu den im
Rahmen des § 99 Abs. 3 SGB III feststellungsfihigen Voraus-
setzungen des Anspruchs auf Kurzarbeitergeld. Sie betrifft das
Vorliegen des erheblichen Arbeitsausfalls und der betrieblichen
Voraussetzungen. Zu diesen Punkten gibt die Mitteilung des po-
sitiven Priifergebnisses auf der Grundlage der von der arbeitge-
benden Person glaubhaft gemachten Tatsachen - verbindlich ver-
festigt durch eine feststellende Regelung (§ 31 S. 1 SGB X) - den
Betroffenen Sicherheit, insbesondere der arbeitgebenden Person,
der das Kurzarbeitergeld zu errechnen und auszuzahlen hat.”®

Dem Anerkennungsverfahren schlief3t sich auf der zweiten
Stufe das Leistungsverfahren an. Hier werden jeweils fiir Zeit-
rdume, die durch den Leistungsantrag (§ 323 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
S. 1 SGB III) bestimmt werden, das der einzelnen arbeitnehmen-
den Person zustehende Kurzarbeitergeld und die der arbeitge-
benden Person zustehenden Zuschiisse bewilligt, wenn die oben
beschriebenen personlichen Voraussetzungen fiir den Anspruch
auf Kurzarbeitergeld vorliegen.”

IV. Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld wahrende
der Coronakrise

1. MaBnahmen der Gesetzgebung

Auf die Krisensituation der Covid-19-Pandemie und die sich aus
ihr ergebenden Belastungen haben Gesetz- und Verordnungsge-
ber reagiert; so wurden insbesondere Verordnungsermachtigun-
gen normiert, der Zugang zum Kurzarbeitergeld deutlich erleich-

67 Vgl. zum pauschalierten Nettoentgelt § 106 Abs. 1S. 6 iVm. § 153 SGB III.

68 Vgl. zu dem zweistufig ausgestalteten Verfahren ausfiihrlich BSG, 5.6.2024 -
B 11 AL1/23 R - juris Rn. 20 ff.

69 Vgl. fur die Ablehnungsentscheidung im Rahmen des § 99 Abs. 3 SGB 11l als »nega-
tiver Anerkennungsbescheid« BSG, 21.6.2018 - B 11 AL 4/17 R - juris Rn. 14; zuletzt
BSG, 5.6.2024 — B 11 AL 1/23 R - juris Rn. 21 und BSG, 5.6.2024 - B 11 AL 3/23 - juris
Rn.18.

70 Vgl. BSG, 5.6.2024 - B 11 AL 1/23 R - juris Rn. 21.

71 Vgl. ebenda Rn. 24.
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tert und die Bezugsdauer sowie der Leistungssatz erhoht. Die
wesentlichen, das Kurzarbeitergeld betreffenden Malinahmen
sollen im Folgenden dargestellt werden.”

a) Verordnungserméchtigungen

Erméchtigungen fiir BMAS und Bundesregierung, Regelungen
zum Kurzarbeitergeld durch Rechtsverordnung zu normieren,
enthélt (und enthielt auch bereits vor Marz 2020) § 109 SGB III.
Mit dem zum 15. Mérz 2020 in Kraft getretenen Gesetz zur be-
fristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelungen fiir das
Kurzarbeitergeld vom 13. Mdrz 20207 wurde § 109 SGB III zu-
néchst ein neuer Absatz 5 angefiigt. Dieser erméchtigte die Bun-
desregierung, erleichterte Bedingungen fiir den Zugang zu Kurz-
arbeitergeld zu schaffen, ndmlich zu regeln, dass es ausreichend
ist, wenn 10 % der Arbeitnehmenden eines Betriebs von Arbeits-
ausfall betroffen sind (reguldr mindestens ein Drittel), Sozialver-
sicherungsbeitrdge bei Kurzarbeit von der Bundesagentur fiir
Arbeit vollstdandig erstattet werden und auf den Einsatz negati-
ver Arbeitszeitsalden zur Vermeidung von Kurzarbeit vollstindig
oder teilweise verzichtet werden kann. Das innerhalb eines Tages
am 13. Marzcvon Bundestag und Bundesrat beschlossene Ge-
setz stellte eine Reaktion auf die durch die schnelle Verbreitung
des Coronavirus COVID 19 hervorgerufene konjunkturelle He-
rausforderung dar.* Urspriinglich war ein Auflerkrafttreten mit
Ablauf des 31. Dezember 2021 geregelt. Die Frist wurde erst bis
zum 31. Mérz 2022 und spéter bis zum 30. September 2022 ver-
langert.”> Zum 15. Mérz 2020 wurde neben § 190 Abs. 5 SGB III
eine weitere Verordnungserméchtigung in § 11a AUG normiert,’
deren Frist erst bis zum 30. September 202277 und spéter bis zum
30. Juni 202378 verldngert wurde. Die Bundesregierung wurde
erméchtigt, durch Rechtsverordnung zu bestimmen, dass das in
§ 11 Abs. 4 S. 2 AUG geregelte Recht von Leiharbeitnehmenden
auf Vergiitung bei Vereinbarung von Kurzarbeit fiir den Arbeits-
ausfall und fiir die Dauer aufgehoben ist, fiir die Leiharbeitneh-
menden Kurzarbeitergeld nach dem SGB III gezahlt wird.

Nach der letzten Anderung durch Art. 1d des Gesetzes zur
Anpassung der Verordnungserméchtigungen beim Kurzarbei-
tergeld und anderer Regelungen vom 19. Oktober 20227 traten
die Ermédchtigungen zum 23. Juni 2023 auller Kraft.®® Art. 1 des
Gesetzes gab der Vorschrift des § 109 mit Wirkung vom 1. Ok-
tober 2022 eine verdnderte Struktur; dariiber hinaus erfolgten
zeitlich befristete inhaltliche Ergédnzungen.®

72 Vgl. zu weiteren pandemiebedingten MaRnahmen von Gesetz- und Verordnungsge-
ber auch Bieback, NZS 2020, 441 ff.; Fuhlrott/Fischer, NZA 2020, 345 ff.; dies., NZA
2020, 409 ff.; Schaumberg, ASR 2020, 128; Schmidt, NZS 2021, 963ff.; Bienert, NZS
2022, 371 ff.; ders., NZS 2023, 529 ff.

73 BGBIl. 20201, S. 493; BT-Drs. 19/17839.

74 BT-Drs.19/17839, S. 1.

75 Durch Art. 12a Nr. 1 des Gesetzes zur Starkung der Impfpravention gegen COVID-19
und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pan-
demie vom 10.12.2021 (BGBI. 2021 |, S. 5162) sowie durch Art. 1b des Gesetzes zur
Anderung des Infektionsschutzgesetzes und anderer Vorschriften vom 18.3.2022
(BGBI. 2022 1, S. 466).

76 Durch Art. 2 des Gesetzes zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Rege-
lungen fiir das Kurzarbeitergeld vom 13.3.2020 (BGBI. 2020 |, S. 493).

77 Durch Art. 1a des Gesetzes zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes und anderer
Vorschriften vom 18.3.2022 (BGBI. 2022 1, S. 466).

78 Durch Art. 2 des Gesetzes zur Anpassung der Verordnungsermachtigungen beim
Kurzarbeitergeld und anderer Regelungen vom 19.10.2022 (BGBI. 2022 1, S. 1790).

79 BGBI. 2022 1, S. 1790; Entwurf vom 20.9.2022 (BT-Drs. 20/3494).

80 Aufdie durch Art. 1 Nr. 17 des Gesetzes zur Férderung der beruflichen Weiterbil-
dung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsforderung vom
20.5.2020 (BGBI. 2020 1, S. 1044) erfolgten Anderungen des Abs. 1 Nr. 1und Abs. 1a
wird hier nicht weiter eingegangen.

81 Vgl. hierzu im Einzelnen Schlegel/Voelzke-Miiller-Grune (Fn. 63), § 109 SGB Il
(Stand: 3.1.2025), Rn. 5.
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b) Rechtsverordnungen

Der Verordnungsgeber hat von den Verordnungserméchtigun-
gen des § 109 Abs. 5 SGB III und des § 11a AUG umgehend
Gebrauch gemacht und am 25. Mérz 2020 die Kurzarbeitergeld-
verordnung®? (KugV) — zunéchst befristet bis zum 31. Dezem-
ber 2020 - erlassen. Sie ist riickwirkend zum 1. Marz 2020 in
Kraft getreten (§ 4). Die Bundesregierung senkte die Anforde-
rungen fiir die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld ab (§ 1). Kurz-
arbeitergeld und Saison-Kurzarbeitergeld wurden danach bereits
geleistet, wenn 10 % der Arbeitnehmenden eines Betriebs von
Arbeitsausfall betroffen waren (reguldr mindestens ein Drittel).
AuBerdem wurde auf den Einsatz negativer Arbeitszeitsalden
vollstiandig verzichtet. Gleichzeitig wurde eine pauschalierte
Erstattung der von Arbeitgebenden widhrend des Bezugs von
Kurzarbeitergeld zu tragenden Sozialversicherungsbeitragen
normiert (§ 2) und das Recht von Leiharbeitnehmenden auf Ver-
giitung bei Vereinbarung von Kurzarbeit fiir den Arbeitsausfall
und fiir die Dauer des Bezugs von Kurzarbeitergeld aufgehoben
(§ 3). Der Verordnungsgeber @nderte die KugV in der Folgezeit
mehrfach ab: Er verldngerte die Fristen der §§ 1, 2 und 3 KugV
bis zum 31. Dezember 2021, zunéchst fiir Betriebe, die bis zum
31. Mérz 2021% Kurzarbeit eingefiihrt hatten. Im Verlauf reich-
te eine Einflihrung der Kurzarbeit zunéchst bis zum 30. Juni®,
dann bis zum 30. September®> und zuletzt bis zum 31. Dezem-
ber 2021% aus. Die pauschalierte Erstattung der Sozialversiche-
rungsbeitrige reduzierte er erst vom 1. Juli®’, spéter vom 1. Okto-
ber 2021% an von einer vollstandigen auf eine halftige Erstattung.
Fiir die Zeit ab dem 23. Juni 2021 schloss der Verordnungsgeber
den Anspruch auf Erstattung der Sozialversicherungsbeitrége bei
laufendem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens aus.®
Die Kurzarbeitergeldverlangerungsverordnung (KugverlV)* 16ste
die KugV mit Ablauf des 31. Dezember 2021 ab. Sie galt ihrer-
seits (nur) bis zum 31. Mérz 2022. Hierdurch wurden die Rege-
lungen aus §§ 1-3 KugV (zum erleichterten Zugang zum Kurz-
arbeitergeld) bis zum 31. Mérz 2022 erneut verlangert (§§ 2-4).

Fiir die Zeit zwischen dem 1. April und dem 30. Juni 2022
waren Zugangserleichterungen voriibergehend in § 421c Abs. 4
SGB III°! normiert.

Durch die Kurzarbeitergeldzugangsverordnung®? wurde der
erleichterte Zugang zum Kurzarbeitergeld zunéchst bis zum Ab-
lauf des 30. September 2022 weiter verliangert (§ 1). Die Frist
wurde sodann durch die Verordnung zur Anderung der Kurzar-

82 Verordnung tiber Erleichterungen der Kurzarbeit (Kurzarbeitergeldverordnung -
KugV) vom 25.3.2020 (BGBI. 2020 |, S. 595).

83  Art.1 Erste Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom
21.10.2020 (BGBI. 2020 1, S. 2259).

84 Art.1Zweite Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom
25.3.2021 (BGBI. 2021, S. 381).

85  Art.1 Dritte Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom
17.6.2021 (BGBI. 2021 1, S. 1821).

86 Art.1Vierte Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom
23.9.2021 (BGBI. 20211, S. 4388).

87 Art.1Zweite Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom
25.3.2021 (BGBI. 2021, S. 381).

88  Art.1 Dritte Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldverordnung vom
17.6.2021 (BGBI. 20211, S. 1821).

89 Ebd.

90 Kurzarbeitergeldverldngerungsverordnung (KugverlV) vom 30.11.2021 (BGBI. 2021 |,
S. 5042).

91 Inder Fassung des Gesetzes zur Verldngerung von Sonderregelungen im Zusam-
menhang mit der COVID-19-Pandemie beim Kurzarbeitergeld und anderer Leistun-
gen vom 23.3.2022 (BGBI. 2022 1, S. 482).

92 Verordnung zur Verldngerung der Zugangserleichterungen fiir den Bezug von
Kurzarbeitergeld (Kurzarbeitergeldzugangsverordnung - KugZuV) vom 23.6.2022
(BGBI. 2022 1, S. 985).
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beitergeldzugangsverordnung® bis zum Ablauf des 31. Dezem-
ber 2022 verldngert (§ 1). Danach war es fiir Betriebe bis zum
31. Dezember 2022 weiterhin ausreichend, wenn mindestens
10 % ihrer Arbeitnehmenden vom Arbeitsausfall betroffen wa-
ren. Zur Vermeidung der Kurzarbeit sollten die Arbeitnehmen-
den nach wie vor keine Minusstunden vor dem Bezug von Kurz-
arbeitergeld aufbauen miissen. Auch Betriebe, die ab 1. Juli 2022
neu oder nach einer mindestens dreimonatigen Unterbrechung
erneut Kurzarbeit anzeigen mussten, konnten bis zum Ablauf
des 31. Dezember 2022 von den Zugangserleichterungen pro-
fitieren. Zuletzt wurde der erleichterte Zugang durch Artikel 1
der Verordnung iiber den erweiterten Zugang zum Kurzarbei-
tergeld® mit Blick auf den russischen Angriffskrieg gegen die
Ukraine und die sich daraus ergebenen erheblichen Auswirkun-
gen auf Lieferketten, die Preisbildung auf den Weltmaérkten, ins-
besondere im Energiesektor, und damit auf die wirtschaftliche
Entwicklung und den Arbeitsmarkt in Deutschland bis zum
30. Juni 2023 verlangert.

Durch die Kurzarbeitergeldbezugsdauerverordnung® wur-
de die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld fiir Arbeitnehmen-
de, deren Anspruch auf Kurzarbeitergeld bis zum 31. Dezem-
ber 2019 entstanden war, iiber die tibliche Bezugsdauer von zwolf
Monaten (§ 104 Abs. 1 S. 1 SGB III) hinaus zunéchst auf bis zu
21 Monate verldngert (§ 1). Diese Verordnung trat mit Wirkung
vom 31. Januar 2020 in Kraft und sollte zunéchst mit Ablauf des
31. Dezember 2020 auller Kraft treten (§ 2 Abs. 1). Sie 1oste die
Verordnung iiber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld vom
7. Dezember 2012 (BGBL I, S. 2570), die zuletzt durch Art. 1
der Verordnung vom 13. November 2014 (BGBI. I, S. 1749) ge-
dandert worden war, ab (§ 2 Abs. 2). Durch die Zweite Kurzar-
beitergeldbezugsdauerverordnung®® wurde die Bezugsdauer fiir
das Kurzarbeitergeld fiir Arbeitnehmende, deren Anspruch auf
Kurzarbeitergeld bis zum 31. Dezember 2020 entstanden war,
auf bis zu 24 Monate, ldngstens bis zum 31. Dezember 2021,
verlangert. Durch die KugverlV?” wurde die Bezugsdauer fiir das
Kurzarbeitergeld fiir Arbeitnehmende, deren Anspruch auf Kurz-
arbeitergeld bis zum Ablauf des 31. Mérz 2021 entstanden war,
schliefRlich ldngstens bis zum 31. Mérz 2022, verlangert (§ 1).

Die zuletzt durch die Dritte Kurzarbeitergeldbezugsdauer-
verordnung® erneut erfolgte Verldngerung der Bezugsdauer auf
bis zu 24 Monate mit Wirkung zum 1. Januar 2025 hat ihren
Hintergrund (ebenfalls) nicht mehr in der Covid-10-Pandemie,
sondern erfolgte angesichts der aktuell schwierigen wirtschaft-
lichen Lage.

Durch die Kurzarbeitergeldoffnungsverordnung® wur-
de die Zahlung von Kurzarbeitergeld an Leiharbeitnehmende
befristet fiir die Zeit vom 1. Oktober 2022 zunéchst bis zum

93 Verordnung zur Anderung der Kurzarbeitergeldzugangsverordnung vom 15.9.2022
(BGBI. 2022 |, S. 1507).

94 Verordnung tiber den erweiterten Zugang zum Kurzarbeitergeld vom 19.12.2022
(BAnz. AT 21.12.2022 V3).

95 Verordnung tiber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld (Kurzarbeitergeldbe-
zugsdauerverordnung - KugBeV) vom 16.4.2020 (BGBI. 2020 1, S. 8071).

96 Zweite Verordnung iiber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld (Zweite Kurz-
arbeitergeldbezugsdauerverordnung - 2. KugBeV) vom 12.10.2020 (BGBI. 2020 |,
S. 2165).

97 Kurzarbeitergeldverldngerungsverordnung (KugverlV) vom 30.11.2021 (BGBI. 2021 |,
S. 5042).

98 Dritte Verordnung liber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld (Dritte Kurz-
arbeitergeldbezugsdauerverordnung - 3. KugBeV) vom 20.12.2024 (BGBI. 2024 |,
S. 432). Die Verordnung trat am 1.1.2025 in Kraft und gilt bis zum 31.12.2025.

99 Verordnung iiber die Offnung des Kurzarbeitergeldbezugs fiir Leiharbeitnehmerin-
nen und Leiharbeitnehmer (Kurzarbeitergeldoffnungsverordnung - Kug®V) vom
28.9.2022 (BAnz. AT 29.9.2022 V1).
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31. Dezember 2022 ermoglicht. Die Frist wurde durch Art. 2
der Verordnung iiber den erweiterten Zugang zum Kurzarbeiter-
geld!® bis zum 30. Juni 2023 verldngert.

c) §421cSGBIII

Als eine weitere MaRnahme zur Abfederung der spiirbaren
Auswirkungen auf Wirtschaft und Beschéftigung durch die Co-
ronakrise, die das Kurzarbeitergeld betrifft, fithrte der Gesetz-
geber durch das Sozialschutz-Paket zum 28. Mérz 2020 § 421c
SGB III'*! ein. Nebeneinkommen aus einer Beschéftigung in sys-
temrelevanten Branchen und Berufen auf das Kurzarbeitergeld
blieb hiernach bis zur Hohe des bisherigen Monatseinkommens
anrechnungsfrei (abweichend von § 106 Abs. 3 SGB I1I).

Um die Arbeitsabldufe der Bundesagentur fiir Arbeit zu
vereinfachen, wurde zum 1. April 2020 ein neuer Satz 2 einge-
fiigt.'®2 Entgelte aus geringfiigigen Beschéftigungen blieben da-
nach anrechnungsfrei.

Um die wirtschaftlichen und sozialen Harten der Krise
so weit wie moglich abzufedern, erfolgte eine Anderung durch
Art. 1 Nr. 2 des Sozialschutz-Pakets I1'% zum 29. Mai 2020. Aus
dem vormaligen Wortlaut des § 421c SGB III wurde mit An-
derungen zum zeitlichen Geltungsbereich (31. Dezember 2020
statt bisher 31. Oktober 2020) und der Streichung der bis dahin
bestehenden Beschridnkung fiir Beschéftigungen in »systemre-
levanten Branchen und Berufen« der neue Absatz 1. Angefiigt
wurde Absatz 2, der die Vorschrift des § 105 SGB III zur Hohe
des Kurzarbeitergelds zeitlich befristet bis 31. Dezember 2020
modifiziert hat.

Zum 1. Januar 2021 wurde Absatz 1 wesentlich gekiirzt und
enthielt im Unterschied zur vorherigen Fassung fiir 2021 nur
noch die Regelung zur Nichtanrechnung eines Entgelts aus ge-
ringfiigiger Beschiftigung. In Absatz 2 wurde der bisherige Gel-
tungszeitraum um ein weiteres Jahr bis zum 31. Dezember 2021
verldngert und die Einschrankung aufgenommen, dass der maR-
gebliche Anspruch auf Kurzarbeitergeld bis zum 31. Marz 2021
entstanden sein muss.!** Die Fristen wurden in beiden Absétzen
zundchst bis zum 31. Médrz 2022'% und spéter bis zum 30. Juni
2022 verlangert.

Zum 1. Méarz 2022 wurde § 421c SGB III um Absatz 3
(Bezugsdauer), zum 1. April 2022 um die Absétze 4 (erheblicher
Arbeitsausfall) und 5 (Verordnungserméchtigung) ergénzt.'®’

Die dargestellten, zeitlich befristeten Regelungen des
§ 421c wurden zum 1. Januar 2023 durch die vollstandige

100 Verordnung tiber den erweiterten Zugang zum Kurzarbeitergeld vom 19.12.2022
(BAnz. AT 21.12.2022 V3).

101 Durch Art. 2 des Gesetzes fiir den erleichterten Zugang zu sozialer Sicherung und
zum Einsatz und zur Absicherung sozialer Dienstleister aufgrund des Coronavirus
SARS-CoV-2 (Sozialschutz-Paket) vom 27.3.2020 (BGBI. 2020 1, S. 575).

102 Durch Art. 1des Gesetzes zur Férderung der beruflichen Weiterbildung im Struk-
turwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsférderung vom 20.5.2020
(BGBI. 2020 1, S. 1044).

103 Gesetz zu sozialen MaRnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Pandemie (Sozial-
schutz-Paket I1) vom 20.5.2020 (BGBI. 2020 |, S. 1055).

104 Durch Art. 1des Beschiftigungssicherungsgesetzes (BeschSiG) vom 3.12.2020
(BGBI. 202011, S. 2691).

105 Durch Art. 12a des Gesetzes zur Starkung der Impfpravention gegen COVID-19 und
zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19-Pande-
mie vom 10.12.2021 (BGBI. 2021 |, S. 5162).

106 Durch Art. 1 des Gesetzes zur Verldngerung von Sonderregelungen im Zusammen-
hang mit der COVID-19-Pandemie beim Kurzarbeitergeld und anderer Leistungen
vom 23.3.2022 (BGBI. 2022 1, S. 482).

107 Ebenfalls durch Art. 1 des Gesetzes zur Verlangerung von Sonderregelungen im
Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie beim Kurzarbeitergeld und anderer
Leistungen vom 23.3.2022 (BGBI. 2022 1, S. 482).
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Neufassung ersetzt.®® Die Norm sieht in der aktuellen Fas-
sung Erleichterungen fiir die Bundesagentur fiir Arbeit fiir den
Abschluss der vorldufigen Entscheidungen nach § 328 Abs. 1
Nr. 3 iiber die Zahlung von Kurzarbeitergeld fiir die Monate
Mairz 2020 bis Juni 2022 vor.!® Diese konnen auch ohne eine
abschlieBende Priifung der Voraussetzungen und des Umfangs
des Anspruchs auf Kurzarbeitergeld (Abschlusspriifung) durch
eine endgiiltige Entscheidung abgeschlossen werden, wenn der
Gesamtauszahlungsbetrag des Kurzarbeitergeldes und der der
arbeitgebenden Person erstatteten Sozialversicherungsbeitrage
fiir den jeweiligen Arbeitsausfall 10.000 € nicht {iberschreitet
(Satz 1). Anlassbezogene Priifungen erfolgen in den Fillen des
Satzes 1, wenn Hinweise auf einen Missbrauch von Leistungen
vorliegen oder die arbeitgebende Person oder die Betriebsver-
tretung die Durchfiithrung der Abschlusspriifungen verlangen
(Satz 2). Dabei ging der Gesetzgeber davon aus, dass in diesen
Fillen mogliche Fehler in der Erstattung des Kurzarbeitergeldes
weniger ins Gewicht fallen wiirden als bei Auszahlbetrdgen die
10.000 € iiberschreiten wiirden. Es konne also bei geringerem
Risiko bereits eine wesentliche Entlastung der Bundesagentur
fiir Arbeit erreicht und so friiher Rechtssicherheit fiir Arbeitge-
bende geschaffen werden.!!°

2. Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt

Die Zahlen zur Nutzung der Kurzarbeit zeigen, dass in der frii-
hen Phase der Coronakrise so viele Arbeitnehmende in Kurz-
arbeit waren wie noch nie zuvor:!** Mit knapp sechs Millionen
Personen und einem Beschiéftigungsdquivalent (= Vollzeitstel-
len) von gut drei Millionen erreichte die realisierte Kurzarbeit
im April 2020 ihren Hohepunkt. Mit den Lockerungen im Som-
mer 2020 und der damit einhergehenden wirtschaftlichen Erho-
lung sank sie schnell auf etwa zwei Millionen Personen und ein
Beschiftigungsdquivalent von etwa 750.000 im Oktober 2020.
Im Winter 2020/2021 stieg die Zahl angesichts der erneuten,
langeren Einddmmungsmalinahmen auf iiber drei Millionen
Personen, bevor sie ab Februar 2021 zunéchst kontinuierlich zu-
riickging. Zeitlich zusammenfallend mit hdufig mit der Pandemie
in Verbindung stehenden Lieferengpédssen und der durch den An-
griffskrieg Russlands auf die Ukraine ausgelosten Energiekrise,
zeigte sich im Winter 2021/2022 eine gewisse Stagnation bei der
Inanspruchnahme der Kurzarbeit, ab April 2022 zunéchst ein
deutlicher Riickgang. Die Anzahl der Arbeitnehmenden in Kurz-
arbeit betrug im Juni 2021 noch 1,56 Millionen Personen. Seit
Juni 2022 bewegt sich die Anzahl der Arbeitnehmenden in Kurz-
arbeit zwischen knapp 100.000 und gut 200.000 Personen. Die
Tendenz ist seit Juni 2022 jedenfalls nicht mehr riickldufig. Das
Beschiftigungsdquivalent ist nach einem deutlichen Riickgang in
dem Zeitraum Sommer 2022 bis Sommer 2023 seit Herbst 2023
zuletzt eher nochmals gestiegen.

108 Art. 5 des Achten Gesetzes zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch und
anderer Gesetze (8. SGB IV-Anderungsgesetz - 8. SGB IV-AndG) vom 20.12.2022
(BGBI. 2022 |, S. 2759).

109 Vgl. zur Riickabwicklung rechtswidriger Kurzarbeitergeld-Bewilligungen Voelzke, FS
Schlegel, 2024, S. 670 ff.

110 Ausschussbegriindung, BT-Drs. 20/4706, S. 24.

1 Vgl. zur realisierten Kurzarbeit die Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit: Dezem-
ber 2024 - Deutschland, Bundeslénder, Kreise, Regionaldirektionen und Agenturen
fur Arbeit (Aktuelle Ausgabe), https://statistik.arbeitsagentur.de/SiteGlobals/
Forms/Suche/Einzelheftsuche_Formular.html?nn=1524090&topic_f=kurzarbeit-hr
(25.3.2025); vgl. zur angezeigten Kurzarbeit auch Zeitreihen der Bundesagentur fiir
Arbeit, https://statistik.arbeitsagentur.de/DE/Navigation/Statistiken/Interakti-
ve-Statistiken/Kurzarbeitergeld/Kurzarbeitergeld-Nav.html (25.3.2025).
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Wiahrend der Coronakrise lag die Zahl der Betriebe mit
Kurzarbeit damit um ein Vielfaches hoher als in der Finanzkrise
2009. Die Anteile einzelner Branchen an der Gesamtzahl der
Arbeitnehmenden in Kurzarbeit haben sich im Zeitverlauf deut-
lich verdandert: So war die Zahl der Kurzarbeitenden in den Be-
reichen Dienstleistungen und Handel von Mérz 2020 bis Friih-
jahr 2022 deutlich grofer als im produzierenden Gewerbe. Im
Winter 2020/2021 iiberstieg sie diese sogar um ein Vielfaches.
Eine Besonderheit der Coronakrise war es, dass Kontaktbe-
schrankungen und SchliefungsmaRnahmen staatlich verordnet
wurden. Dies fiihrte dazu, dass Betriebe in Dienstleistungsbran-
chen (zum Beispiel Hotel, Gastronomie und Veranstaltungen)
besonders stark betroffen waren. Erst seit April 2022 kommt die
Mehrzahl der Kurzarbeitenden wieder aus dem produzierenden
Gewerbe. Damit entspricht die aktuelle Verteilung im Wesentli-
chen wieder der Situation vor Ausbruch der Coronakrise.!!?

Kurzarbeit ist fiir Arbeitgebende in Deutschland ein wich-
tiges Instrument der Personalsteuerung in Krisenzeiten. Der
Wunsch, Arbeitnehmende zu halten, die man auf dem Arbeits-
markt nur schwer findet, spielt fiir die Betriebe die wichtigste
Rolle. Ein weiteres sehr starkes Motiv ist der Bedarf der Unter-
nehmen, koordinierte Arbeitsprozesse aufrecht zu erhalten. Es
gibt zudem nicht wenige Betriebe, die auf die mit der Kurzarbeit
verbundene Liquiditdtsverbesserung angewiesen sind.''s

Wird Kurzarbeit iiber ldngere Zeitrdume bezogen, besteht
in Einzelféllen jedoch auch ein Risiko von Fehlsteuerungen bis
hin zum Missbrauch. Es wachst das Risiko, dass Unternehmen
nach Ende der Kurzarbeit ihre Beschéftigung nicht mehr auf
demselben Niveau halten kénnen, obwohl Arbeitnehmende zu-
néchst Kurzarbeitergeld bezogen hatten. Nach langerem Bezug
konnten schlieBlich doch betriebsbedingte Entlassungen vorge-
nommen werden. Und unter den Unternehmen, die in der Co-
ronakrise in Kurzarbeit waren, konnte es einen kleinen Anteil
von Unternehmen geben, die am Leben erhalten worden sind,
obwohl sie sonst keine wirtschaftliche Zukunft gehabt hétten.!!*
Neuere Berichte weisen darauf hin, dass es solche Entwicklun-
gen durchaus gegeben hat.!

An dieser Stelle wird auf die Vielzahl der Publikationen
hingewiesen, die das Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsfor-
schung (IAB) unter dem Thema »Folgen der Covid-19-Pande-
mie« und im Rahmen der Serie »Corona-Krise: Folgen fiir den
Arbeitsmarkt« veroffentlicht hat.!16

3. MaRnahmen zur Arbeitsplatzsicherung in anderen
OECD-Landern

Die Coronakrise hat nicht nur Deutschland vor immense ar-
beitsmarkt- und sozialpolitische Herausforderungen gestellt.
Sie fiihrte in vielen Lidndern zu umfangreichen staatlichen
Stiitzungsmaflnahmen zur Arbeitsplatzsicherung, um eine sich
verstarkende Rezession und eine Destabilisierung des Arbeits-
marktes zu vermeiden. Die politischen Maflnahmen fielen von
Land zu Land unterschiedlich aus. Die OECD unterscheidet bei

12 Vgl. Fitzenberger/Kagerl, |AB-Forum vom 20.3.2023.

113 Vgl. Kuhn ua., IAB-Forum vom 13.9.2021.

114 Vgl. hierzu Fitzenberger/Walwei, Kurzarbeitergeld in der Covid-19-Pandemie: Les-
sons learned, IAB-Forschungsbericht 5/2023, S. 15.

115 Vgl. Bossler/Fitzenberger ua., |AB-Kurzbericht 9/2024, https://iab.de/publikatio-
nen/publikation/?id=2148982 (25.3.2025); Kager/, |AB-Discussion Paper 14/2024,
S. 411, https://iab.de/publikationen/publikation/?id=14266261 (25.2.2025); verhal-
tener hierzu noch Fitzenberger/Walwei, Kurzarbeitergeld in der Covid-19-Pandemie:
Lessons learned, IAB-Forschungsbericht 5/2023, S. 15.

116 https://www.iab-forum.de/category/abgeschlossene-serien/corona-krise-fol-
gen-fuer-den-arbeitsmarkt/ (25.3.2025).
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den MaRnahmen zur Arbeitsplatzsicherung (»job retention sche-
mes«) zwischen direkten Lohnsubventionen und Kurzarbeits-
programmen, mit und ohne die Moglichkeit einer nur teilweisen
Reduktion der Arbeitszeit. Charakteristisch fiir beide MaRnah-
mentypen ist, dass sie bei Bedarf Zahlungen an Betriebe und/
oder Arbeitnehmende bei Weiterbestehen des Beschéftigungs-
verhéltnisses vorsehen.!!’

Deutschland ist eines der Lander, in denen Kurzarbeit eine
etablierte Leistung des Staates als Teil der Arbeitslosenversiche-
rung ist, die in der Krise sofort als Regelleistung genutzt wer-
den konnte. Gleiches gilt fiir Frankreich, Italien und Spanien.
In diesen Lidndern wurden in der Coronakrise die Zugangsre-
geln erleichtert und die Unterstiitzungsleistungen im Fall der
Nutzung generdser gestaltet. In Frankreich und Spanien wurde
der Zugang in der Coronakrise durch die Feststellung hoherer
Gewalt (Force majeure) administrativ deutlich erleichtert. In
Italien wurden die existierenden Programme vereinheitlicht und
effizienter organisiert. Italien und Spanien haben zusitzlich zu
Beginn der Coronakrise ein Kiindigungsverbot bei Bezug der
Leistungen eingefiihrt.!$

Die USA haben zwar ein Kurzarbeitsprogramm, das jedoch
in der Coronakrise nicht in groBem Umfang genutzt wurde. Zur
Abfederung der Krise wurde die Arbeitslosenunterstiitzung ge-
neroser gestaltet und die Dauer der Unterstiitzung verldngert, die
(wohl) typische Politikreaktion in den USA in einer Rezession.
Erginzt wurde dies durch zusitzliche pauschale Manahmen
der Einkommensunterstiitzung. Australien ist eines der Léander,
die in der Coronakrise auf eine pauschale und generose, als Kri-
senreaktion neu eingefiihrte Lohnsubvention gesetzt hat.!'?

In der OECD insgesamt betrug der durchschnittliche An-
teil der Arbeitnehmenden, die Malnahmen der Arbeitsplatzsi-
cherung zu Beginn der Coronakrise im April/Mai 2020 genutzt
haben, 20 %. In Deutschland war die Nutzung mit 15 % un-
terdurchschnittlich und damit weit niedriger als in Frankreich
(35 %), Italien (30 %) und Spanien (21 %). Eine vergleichbar
hohe Nutzung von Lohnsubventionen als MaRnahme der Ar-
beitsplatzsicherung zeigte sich in Australien mit 30 %, wahrend
die Nutzung in den USA unter 1 % lag. Im Zeitverlauf ging die
Nutzung der Kurzarbeit und &hnlicher Mallnahmen in den
OECD-Léndern sehr schnell zuriick, Ende 2021 betrug sie 1,3 %
und im Friihjahr 2022 noch 0,9 %. In Australien und USA wur-
den diese Malinahmen recht schnell nahezu iiberhaupt nicht
mehr genutzt. Unter den betrachteten europédischen Léndern
ging die Nutzung in Spanien am schnellsten zuriick und betrug
im Friihjahr 2022 nur noch etwa 0,5 %. Ausgehend von einem
hoheren Nutzungsniveau als in Deutschland ging die Nutzung
auch in Frankreich und Italien schneller als in Deutschland
zuriick. Alle drei Lander wiesen im Friihjahr 2022 noch eine
Nutzung von etwa 1 % auf, wobei der genaue Prozentwert in
Deutschland zu diesem Zeitpunkt noch einer der héchsten der
betrachteten sechs Léander ist. Hoher als in Deutschland lag die
Nutzung unter den OECD-Léndern im Friihjahr 2022 nur noch
in Belgien und Irland.'?

117 OECD, OECD Employment Outlook 2021, NAVIGATING THE COVID 19 CRISIS AND
RECOVERY, OECD Publishing, Paris, S. 101, https://doi.org/10.1787/5a700c4b-en
(25.3.2025).

118 Vgl. Fitzenberger/Walwei, Kurzarbeitergeld in der Covid-19-Pandemie: Lessons
learned, IAB-Forschungsbericht 5/2023, S. 16 f.

119 Ebd., S.17.

120 Ebd.
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4. Aktuelle Rechtsprechung von BAG und BSG

Bedingt durch die enorme Inanspruchnahme von Kurzarbeit
und Kurzarbeitergeld, kam es zu einer spiirbaren Zunahme ent-
sprechender gerichtlicher Verfahren in allen Instanzen sowohl in
der Arbeits- als auch in der Sozialgerichtsbarkeit. Auf einige der
in den letzten vier Jahren durch das Bundesarbeitsgericht (BAG)
und die in diesen Jahren durch das Bundessozialgericht (BSG) er-
gangenen Entscheidungen wird im Folgenden kurz hingewiesen.

a) Entscheidungen des BAG

(1) Kurzarbeit und Urlaub

Die Frage, ob Arbeitgebende berechtigt sind, den Urlaubsan-
spruch zu kiirzen, wenn ganze Arbeitstage wegen Kurzarbeit aus-
fallen, hatte der Neunte Senat des BAG zu kldren. Zwei Arbeit-
nehmer hatten sich gegen die Vorgehensweise ihres Arbeitgebers
gewehrt mit dem Argument, dass die aufgrund von Kurzarbeit
ausgefallenen Arbeitstage bei der Berechnung des Urlaubsan-
spruchs wie Tage mit Arbeitspflicht zu behandeln seien. Sie hét-
ten sich in der Zeit der Kurzarbeit Null zur jederzeitigen Arbeits-
aufnahme bereithalten miissen aufgrund der arbeitgeberseitigen
Befugnis zum kurzfristigen Riickruf der Arbeitnehmenden aus
der Kurzarbeit. Das BAG teilte diese Ansicht nicht und stellte
klar, dass arbeitsrechtlich wirksam eingefiihrte Kurzarbeit Null
- unabhéngig, ob dies individualrechtlich'?! oder kollektivrecht-
lich'? geschehen ist — den Urlaubsanspruch mindert. Der Ur-
laubsanspruch ist an die durch Kurzarbeit herabgesetzte Arbeits-
pflicht anzupassen, weil das Erholungsbediirfnis in Anbetracht
der Kurzarbeit geringer sei als ohne Kurzarbeit. Dies gilt daher
selbst dann, wenn die sozialversicherungsrechtlichen Vorausset-
zungen fiir den Bezug von Kurzarbeitergeld nicht vorliegen.!
Zur Berechnung des gesetzlichen Jahresurlaubs bei einer un-
gleichméRigen Arbeitszeitverteilung ist demnach, entsprechend
der Regelung in § 3 Abs. 1 BUrIG, der gesetzliche Mindesturlaub
in Abhéngigkeit von der Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht zu
setzen. Dies ldsst sich konkret mit folgender Formel berechnen:
Die Anzahl der jéhrlichen Tage mit Arbeitspflicht sind mit der
Anzahl der vertraglich oder gesetzlich zustehenden Urlaubsta-
ge zu multiplizieren und bei einer Sechstagewoche durch 312
Werktage zu teilen bzw. bei einer Fiinftagewoche mit 260 mogli-
chen Arbeitstagen im Jahr (5 x 52 Wochen) ins Verhéltnis zu set-
zen. Wenn sich durch die Einfiihrung von Kurzarbeit eine neue,
die vertragliche Arbeitspflicht des Arbeitnehmenden bestimmen-
de Verteilung der Arbeitszeit ergibt, so ist auch eine Neuberech-
nung der Urlaubstage vorzunehmen - ggf. auch mehrfach im
Urlaubsjahr aufs Neue.

Damit ist auch geklért, dass wahrend Kurzarbeit Null kein
Urlaubsanspruch gewéhrt werden kann, weil die Arbeitspflicht
eben gerade schon aufgehoben ist, wie der Neunte Senat per
orbiter dictum klarstellte.!?*

An dieser Berechnungsformel &ndert sich auch nichts,
wenn Arbeitnehmende wihrend der eingefiihrten Kurzarbeit
Null durch Krankheit ausfallen.!?® Dariiber hinaus hat der Neun-
te Senat klargestellt, dass mit erkrankten Arbeitnehmenden

121 BAG, 30.11.2021 - 9 AZR 225/21 - AP BUrIG § 1 Nr. 25.

122 BAG, 30.11.2021 - 9 AZR 234/21 - AP BUrIG § 1 Nr. 26.

123 Vgl. BAG, 13.10.2021 - 5 AZR 211/21 - AP BGB § 615 Nr. 166 Rn. 38.

124 BAG, 30.11.2021 - 9 AZR 225/21 - AP BUrIG § 1 Nr. 25 Rn. 26 bzw. BAG, 30.11.2021- 9
AZR 234/21 - AP BUrlG § 1 Nr. 26 Rn. 30.

125 BAG, 5.12.2023 - 9 AZR 364/22 - AP BUrIG § 3 Nr. .
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selbst dann wirksam Kurzarbeit vereinbart werden kann, wenn
sie gem. § 47b IV SGB V Krankengeld in Hohe des Kurzarbeiter-
gelds statt Kurzarbeitergeld erhalten, weil sie bereits vor Beginn
der beabsichtigten Kurzarbeit erkrankt sind und deshalb nach
§ 98 III Nr. 2 SGB III nicht die personlichen Voraussetzungen
fiir den Bezug von Kurzarbeitergeld erfiillt haben. Dies gilt selbst
dann, wenn die Kurzarbeit »unter dem Vorbehalt« geschlossen
wurde, »dass Kurzarbeitergeld gem. §§ 95 ff. SGB III von der
Agentur fiir Arbeit bewilligt wird«. § 98 III Nr. 2 SGB III regelt
lediglich die sozialversicherungsrechtliche Zustandigkeitsver-
teilung zwischen Arbeitslosen- und Krankenversicherung. Die-
se wirkt sich bei objektiver Auslegung der AGB-Klausel nicht
auf die Verbindlichkeit der Kurzarbeitsvereinbarung aus, weil es
rechtsunkundigen, verstdndigen und redlichen Vertragspartnern
darauf ankommt, dass - kurzarbeitsspezifische - staatliche Er-
satzleistungen in einer bestimmten Hohe gewdhrt werden und
nicht darauf, welcher Sozialversicherungstrdger die Auszah-
lungsstelle ist.!2

(2) Aufstockung des Kurzarbeitergelds

Da die Einfiihrung der Kurzarbeit im Interesse der Arbeitgeben-
den ist, anderseits aber das Kurzarbeitergeld den Verdienstaus-
fall nicht vollstandig kompensiert, sehen Tarifvertrige und Be-
triebsvereinbarungen sowie individuelle Zusagen héufig einen
Zuschuss der Arbeitgebenden zum Kurzarbeitergeld vor. Wie die
héufig verwandte Formulierung »Fiir die Dauer der Kurzarbeit
erhélt der betroffene Arbeitnehmer zum Kurzarbeitergeld einen
Zuschuss des Arbeitgebers iHv. 16 % des durchschnittlichen
Nettoentgelts der letzten 3 Kalendermonate.« zu verstehen ist,
legte der Fiinfte Senat dar. Demnach ist der Zuschuss fiir jede
durch Kurzarbeit ausgefallene Arbeitsstunde zu zahlen. Fiir die
Arbeitsstunde ist das durchschnittlichen Nettostundenentgelt
der Summe der Nettoentgelte der letzten drei Monate vor Be-
ginn der Kurzarbeit zugrunde zu legen.'?’

(3) Pflichten der Arbeitgebenden bei Beantragung des
Kurzarbeitergelds

Im eigenen Interesse sollten Arbeitgebende bei der Beantragung
von Kurzarbeitergeld die erforderlichen Angaben gegeniiber der
Agentur fiir Arbeit ordnungsgemédR und rechtzeitig abgeben.
Der Fiinfte Senat des BAG stellte ndmlich klar, dass Arbeitge-
bende im Verfahren iiber die Bewilligung von Kurzarbeitergeld
treuhénderisch fiir die Arbeitnehmenden tétig werden.'?® Dies ist
wenig iiberraschend, denn bereits im Gesetz angelegt, wonach
Arbeitnehmenden kein eigenes Anzeige- und Antragsrecht fiir
die Gewdhrung von Kurzarbeitergeld zukommt (vgl. nur § 99
Abs. 1 S. 2 SGB III). Ein schuldhafter Verstof8 der Arbeitgeben-
den gegen die im Rahmen des Verfahrens iiber die Bewilligung
von Kurzarbeitergeld nach § 320 Abs. 1 SGB III auferlegten
Pflichten - auch wegen der im Arbeitsverhiltnis allgemein nach
§ 241 Abs. 2 BGB obliegenden Riicksichtnahmepflicht, die Inte-
ressen der von der Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmenden zu
wahren - kann daher zur Schadensersatzpflicht fiihren.

126 BAG, 5.12.2023 - 9 AZR 364/22 - AP BUrlG § 3Nr. 9.
127 BAG, 12.10.2022 - 5 AZR 48/22 - AP TVG § 1 Tarifvertrage: GroRhandel Nr. 25.
128 BAG, 7.2.2024 - 5 AZR 360/22 - AP BGB § 611a nF. Nr. 11.
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b) Entscheidungen des BSG

(1) Der fiir das Arbeitsforderungsrecht zustédndige FElfte Senat
des BSG hat in den vergangenen vier Jahren in fiinf Fallen tiber
Kurzarbeitergeldanspriiche entschieden:

In den unter den Aktenzeichen B 11 AL 1/24 R und
B 11 AL 5/24 R gefiihrten Verfahren hat sich der Senat in der
Sitzung vom 12. Mérz 2025 mit dem Begriff der Betriebsabtei-
lung befasst. Eine solche gilt nach § 97 S. 2 SGB III als Betrieb
und ist damit geeignet die dort formulierten betrieblichen Vor-
aussetzungen fiir den Bezug von Kurzarbeitergeld zu erfiillen.
Von einer Betriebsabteilung ist danach auszugehen, wenn es sich
um eine im Grundsatz personell und organisatorisch vom Ge-
samtbetrieb abgegrenzte Einheit handelt, die in der Regel einen
eigenen Betriebszweck verfolgt und mit eigenen Betriebsmitteln
ausgestattet ist. Dies hat der Senat sowohl fiir Heimatbasen einer
Fluggesellschaft (B 11 AL 1/24 R) als auch fiir die Tatigkeit eines
in Deutschland tdtigen Mitarbeiters einer italienischen Aktien-
gesellschaft angenommen (B 11 AL 5/24 R).!?

In dem Urteil vom 5. Juni 2024 (B 11 AL 1/23 R) hat sich
der Senat mit dem notwendigen Inhalt eines auf Kurzarbeiter-
geld gerichteten Antrags beschaftigt: Beim Antrag auf Kurzar-
beitergeld miissen innerhalb der Ausschlussfrist die Arbeitneh-
mende als Inhaber des Leistungsanspruchs benannt und der
Zeitraum angegeben werden, fiir den Kurzarbeitergeld beantragt
wird.13

In dem Urteil vom selben Tag (B 11 AL 3/23 R) hat der Se-
nat entschieden, dass bei Unméglichkeit der Ubermittlung (hier
eines Kurzarbeitergeldantrags) aus Griinden, die in der Spha-
re der Behorde liegen, eine Zugangsfiktion in Betracht kommt,
wenn die Behoérde den Weg zur elektronischen Ubermittlung
von Daten erdffnet hat. Daneben ist der Senat zu dem Ergebnis
gekommen, dass beim Leistungsantrag auf Kurzarbeitergeld eine
Wiedereinsetzung in die Antragsfrist nicht ausgeschlossen ist.!!

Zu dem Urteil vom 3. November 2021 (B 11 AL 6/21 R)
hat der Senat den folgenden Leitsatz formuliert: Unterliegt ein
echter Grenzgidnger nach einem Doppelbesteuerungsabkom-
men nicht der Steuerpflicht im Inland, darf bei der Bemessung
des Kurzarbeitergelds mangels Lohnsteuerklasse als Lohnsteuer-
abzugsmerkmal kein pauschalierter Abzug fiir Lohnsteuer und
Solidaritédtszuschlag beriicksichtigt werden.!3?

(2) Abschliefend wird auf zwei derzeit beim BSG noch
anhéngige Revisionsverfahren hingewiesen, in denen sich der

129 Vgl. Terminbericht zu der Sitzung des Senats vom 12.3.2025, https://www.bsg.bund.
de/SharedDocs/Downloads/DE/Terminberichte/2025/2025_o4_Terminbericht.
html (25.3.2025) - die Urteile sind noch nicht veréffentlicht.

130 Siehe auch Anm. Bieback, jurisPR-SozR 1/2025 Anm. 2.

131 Siehe auch Anm. Bieback, jurisPR-SozR 24/2024 Anm. 1.

132 Siehe auch Anm. Bieback, jurisPR-SozR 7/2022 Anm. 3.
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fiir das Arbeitsforderungsrecht zustédndige Elfte Senat noch mit
Fragen zum Kurzarbeitergeld zu befassen haben wird:!*®

In dem Verfahren B 11 AL 2/24 R wird zu entscheiden
sein, ob im Falle einer staatlich angeordneten Schliefung von
Betrieben infolge der Covid-19-Pandemie nach einer dreimonati-
gen Unterbrechung der Kurzarbeit fiir einen Anspruch auf Kurz-
arbeitergeld eine erneute Anzeige des Arbeitsausfalls iSd. § 99
Abs. 1 SGB 3 erforderlich ist (vorausgehend Thiiringer LSG, 30.
November 2023 - L 10 AL 190/22).

In dem Verfahren B 11 AL 7/24 R sind zwei Fragen auf-
geworfen worden: Ist § 27 Abs. 1 SGB X (Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand) auf eine Anzeige iiber den Arbeitsausfall
nach § 99 Abs. 1 SGB III anwendbar? Und: Rechtfertigt der
Umstand, dass ein verspateter Eingang einer Anzeige iiber den
Arbeitsausfall nach § 99 Abs. 1 SGB III bei der Agentur fiir
Arbeit mageblich von einem Dritten zu verantworten ist, eine
Nachsichtgewdhrung? (vorausgehend LSG Nordrhein-Westfa-
len, 13. Mai 2024 - L 20 AL 201/22).

V. Fazit

Die Nutzung von Kurzarbeit erreichte in der Coronakrise in
Deutschland einen bisher nie da gewesenen Umfang und hat
sich wie schon in der Wirtschafts- und Finanzkrise 2008/2009
als zentraler Rettungsschirm fiir den Arbeitsmarkt bewahrt. Vor
allem in der friihen Phase der Coronakrise hat der starke Einsatz
von Kurzarbeit einen massiven Riickgang der Beschaftigung ver-
hindert und zur Stabilisierung der Wirtschaft beigetragen. Die
Stabilisierungswirkung der Kurzarbeit zeigte sich auch in ande-
ren europédischen Landern wie beispielsweise Frankreich, Italien
und Spanien.

Grundsétzlich stehen Lénder in Zeiten einer heftigen
Wirtschaftskrise vor der schwierigen Giiterabwagung zwischen
(erwiinschten) Stabilisierungswirkungen einerseits und (uner-
wiinschten) Effizienzverlusten andererseits. Zu bedenkende
Fehlanreize sind dabei insbesondere hohe Mitnahmeeffekte und
das Risiko, nicht iiberlebensfihige Unternehmensstrukturen
aufrechtzuerhalten und Reallokationsprozesse hin zu neuen zu-
kunftstrachtigen Geschiftsfeldern zu verlangsamen.

133 Vgl. hierzu die Rechtsfrageniibersicht des Bundessozialgerichts, https://www.bsg.
bund.de/SiteGlobals/Forms/Suche/DE/Expertensuche_Formular.html?document-
Type_=flyer&sortOrder=dateOflssue_dt+desc&cl2Categories_Sachgebiet=sachge-
biet-al (25.3.2025).
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Betrieb und Betriebsteil als zweiteiliges Puzzle -
Auslegung und Reformpotenzial unter Einbezug des
US-amerikanischen Labor Relations Act

Dissertation von Tobias Vogt, 2024, Mohr Siebeck, Tiibingen, XV + 306 S. (ISBN 978-3-16-163281-5), 104,00 €, erschienen als Band 23 der

Beitrage zum Arbeitsrecht

Laudatio auf Dr. Tobias Vogt, LL.B.
I.  Einfiihrung

Die Jury fiir den Hugo Sinzheimer Preis 2024, der Reingard
Zimmer (Hochschule fiir Wirtschaft und Recht Berlin) und
Riidiger Krause (Universitdt Gottingen) sowie ich angehoren,
hat sich unter all den iiberaus interessanten Einreichungen fiir
gerade die vorliegende Dissertation von Tobias Vogt als die beste
des Jahres 2024 entschieden, da sie nicht nur eine herausragen-
de Qualitdt aufweist - das war auch bei anderen Arbeiten auf
unserer internen Shortlist der Fall. Die Arbeit hat uns letztlich
deshalb {iiberzeugt, da sie ein arbeitsrechtliches Grundthema,
ndmlich die Umgrenzung der »Urzelle« der Belegschaftsvertre-
tung, den Betrieb, ins Zeitalter der Digitalisierung befordert und
einen iiberaus praktikablen Reformvorschlag bietet, der auf ei-
nem fundierten Rechtsvergleich aufbaut.

Dabei wird nicht nur der Betriebsbegriff behandelt, son-
dern besonderer Fokus auf den Betriebsteil gerichtet, der als
Korrektiv fiir den Betriebsbegriff, so wie er vom BAG interpre-
tiert wird, zu dienen und dessen Schwichen auszugleichen hat.
In diesem Sinne werden Betrieb und Betriebsteil als ein inein-
ander zahnendes zweiteiliges Puzzle gesehen. Erst in ihrem Zu-
sammenwirken konnen sie die Zwecke der Betriebsverfassung
umfassend verwirklichen. Der Reformvorschlag konzentriert
sich daher konsequent auf eine Neukonzeption weniger des Be-
triebes, denn des Betriebsteiles.

Il. Derrechtliche Kontext

Bevor ich zur Prasentation und Wiirdigung der Arbeit des Preis-
tragers 2024 komme, mochte ich noch den rechtlichen Kontext
kurz darlegen und erlaube mir hierbei ein paar rechtsverglei-
chende Hinweise zum Osterreichischen Recht zu geben, die sich
mir als in Osterreich tétigem Juristen geradezu aufdringen.

Das (deutsche) Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) sieht in
§ 1 Abs. 1 vor, dass in Betrieben mit in der Regel mindestens fiinf
standigen wahlberechtigten Arbeitnehmer:innen, von denen drei
wihlbar sind, Betriebsrite gewdhlt werden. Anders als das Oster-
reichische Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) in dessen § 34 ent-
hélt das deutsche BetrVG keine Legaldefinition des Betriebes,
sondern diese wird durch die Rechtsprechung geprégt.

Neben dem Betrieb sind in Deutschland nach § 4 Abs. 1
BetrVG auch Betriebsteile unter bestimmten Voraussetzungen
betriebsratsfdahig bzw. — so der Gesetzeswortlaut — »gelten diese

als selbstdndige Betriebe«. Dies ist dann der Fall, wenn sie rdum-
lich weit vom Hauptbetrieb entfernt sind oder wenn sie durch
Aufgabenbereich und Organisation eigenstdndig sind. Diesfalls
sind in den Betriebsteilen Betriebsrite zu errichten, es sei denn
die dort Beschiftigten entscheiden sich mit Stimmenmehrheit
an der Wahl des Hauptbetriebes teilzunehmen. Nur zum Ver-
gleich: In Osterreich erfolgt eine solche Gleichstellung mit einem
Betrieb nach § 35 ArbVG nur auf Antrag durch Urteil, wenn
in dem Betriebsteil dauernd mehr als 50 Arbeitnehmer:innen
beschiftigt sind, sie vom Hauptbetrieb weit entfernt sind und
sie hinsichtlich Aufgabenbereich und Organisation eine Eigen-
standigkeit besitzen, die der eines Betriebes nahekommt. Es
zeigt sich auch hier, dass die deutsche und die Osterreichische
Betriebsverfassung bei gleichem dualem System der Interessen-
vertretung und insbesondere auch bei dhnlicher Terminologie im
Detail doch massive Unterschiede aufweisen.

Doch nun zuriick zur Arbeit von Tobias Vogt, der sich mit
dem - wie er es im Titel treffend bezeichnet - zweiteiligen Puzzle
von Betrieb und Betriebsteil beschéftigt und argumentiert, dass
erst die Kombination dieser beiden betriebsratsfdhigen Einhei-
ten zu einer effektiven betrieblichen Interessenvertretung fiih-
ren kann. Dieser Ansatz wird dann in einem Reformvorschlag
weiterentwickelt, der durch das US-amerikanische Konzept der
community of interest inspiriert ist.

Das behandelte Thema ist zugegeben recht abstrakt und
weist eine hohe Flughohe auf. Das birgt das Risiko in sich, dass
die Gedankengénge und Ableitung wenig konkret sind und im
Grundsitzlichen verharren. Dieser Problematik wird vom Autor
kundig damit begegnet, dass eingangs fiinf Beispielfille dargelegt
werden, in denen das herkommliche Verstindnis des Betriebs-
bzw. Betriebsteilbegriffes vor Herausforderungen gestellt wird:
Das sind Filialstrukturen, Coworking Spaces, Matrixstrukturen,
App-gesteuerte Fahrradkuriere und Unternehmen ohne phy-
sische Betriebsstétte. Damit zeigt sich die Vielfalt der Art und
Weise wie heute Arbeit organisiert wird und dass ein an der
Fabrik orientiertes Betriebsverstandnis im 21. Jahrhundert hier
nur bedingt weiterhilft. Es gilt daher eine zumindest zeitgemilie
Begriffsinterpretation oder gar eine gesetzliche Neufassung zu
erarbeiten, die sich an den Beispielfidllen bewahrt. Diese tauchen
damit konsequent immer wieder in der Arbeit auf, wenn der Au-
tor die Vorziige seines Losungsansatzes argumentiert.
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ll. Zur Auslegung de lege lata - Zwecke der
Betriebsverfassung

Basis aller Uberlegungen zu Betrieb und Betriebsteil muss frei-
lich der bestehende Meinungsstand sein, den es in einem ers-
ten Schritt aufzuarbeiten gilt. Hier zeigt sich die Fdhigkeit von
Tobias Vogt klare Linien herauszuarbeiten — das bedarf neben
sprachlicher Prézision auch eines nicht geringen Selbstbewusst-
seins die etablierte Judikatur und wissenschaftliche Gréen kri-
tisch zu beleuchten und Pfadabhiangigkeiten zu hinterfragen.
Noch keine groRen Divergenzen bestehen dahingehend, dass
sich die Auslegung von Betrieb (§ 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG) und
Betriebsteil (§ 4 Abs. 1 S. 1 BetrVG) primér an den Zwecken
auszurichten hat, die betriebsratsfihige Einheiten im BetrVG
zu erfiillen haben. Folgende vier Ziele sind dabei nach Vogt fiir
betriebsratsfahige Einheiten relevant:

m  Die Teilhabefunktion, dh. die Mitwirkung der Arbeitneh-
mer:innen an unternehmerischen Entscheidungen.

m  Die Ausgleichsfunktion und Einheit des Betriebs; damit
das Kollektiv der Belegschaft an Entscheidungen ihrer
Arbeitgeber:innen teilhaben kann, sind zuvor die diver-
gierenden Individualinteressen innerhalb der Belegschaft
auszugleichen.

m  Die effektive Betriebsratsarbeit, die zwei Faktoren auf-
weist: Betriebsrite sollen einerseits nahe an der Entschei-
dungsmacht angesiedelt sein (Entscheidungsnidhe) und
andererseits moglichst raumlich nahe an der Belegschaft
(Arbeitnehmer:innennéhe).

m  Die liickenlose Représentationsmoglichkeit.

Eine eingehende Auseinandersetzung findet vor allem mit dem
Ziel der effektiven Betriebsratsarbeit statt, die beispielhaft fiir
die Arbeitsweise des Autors dienen kann. Es werden fiinf Ar-
gumentationslinien betreffend die Relevanz der Entscheidungs-
néhe des Betriebsrates herausgearbeitet und dann hinsichtlich
ihrer Geeignetheit noch heute sinnvolle Ergebnisse zu liefern
bewertet. Drei von ihnen (die Dauerhaftigkeit der Struktur, die
funktionale Betriebszugehorigkeit der Arbeitenden und das Vor-
liegen von entscheidungsbefugten Ansprechpartner:innen) iiber-
zeugen Vogt, wahrend die zwei anderen abzulehnen sind. Diese
betreffen die raumliche Ndhe zu den Ansprechpartner:innen auf
Arbeitgeber:innenseite, da technische Moglichkeiten rdumliche
Distanzen iiberwinden konnen und nicht zuletzt wegen der
Moglichkeit Betriebsvereinbarungen digital zu signieren (§ 77
Abs. 2 S. 3 BetrVG) auch die Gesetzgebung diese nicht mehr als
bedeutsam ansieht. Auch aus der Definition des gemeinsamen
Betriebes seien keine Riickschliisse zu ziehen.

Letztlich bleibt die Entscheidungsndhe weiterhin relevant.
Fraglich ist aber ihr Verhéltnis zum zweiten Faktor der effektiven
Betriebsratsarbeit, die Arbeitnehmer:innennahe. Begriindet wird
das mit der Représentations- und Vertrauensargumentation, der
effektive Betriebsratsarbeit bei lokaler Sachkenntnis, der Inter-
essengemeinschaft durch rdumliche Ndhe sowie der bewussten
gesetzliche Differenzierung zwischen Betrieb und Rechtstréger.
Ich wiirde hier die Nuancierungen anders vornehmen und bin
mir nicht sicher, ob die rdumliche Ndhe zwischen den Arbei-
tenden heute noch eine so gewichtige Rolle spielt, wie sie von
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Tobias Vogt angenommen wird. Nach meinem Verstdndnis tritt
zum physischen Raum ein digitaler Raum als zweite Handlungs-
ebene hinzu, die nicht nur fiir die Arbeitserbringung im enge-
ren Sinne, sondern auch fiir die Interessenvertretung von Be-
deutung sein kann. Das zeigt nicht zuletzt die Bestimmung des
Art. 20 der neuen Plattformarbeitsrichtlinie (EU) 2024/2831, die
Plattformen verpflichtet digitale Kommunikationskanéle fiir die
Plattformbeschéftigten und ihre Vertreter:innen zu eréffnen. Mit
anderen Worten: Wenn die Arbeit im Wesentlichen im digita-
len Raum stattfindet, dann soll dieser auch fiir die Organisation
der Arbeitnehmer:inneninteressen zur Verfiigung stehen. Damit
tritt in dieser Hinsicht der physische Raum in den Hintergrund,
was sich mE. ebenso fiir die Belegschaftsorganisation auswirken
muss. Diesem kommt somit als Begegnungsraum zum Aufbau
gegenseitigen Vertrauens weniger Relevanz zu, wenn Arbeitende
ohnehin nur im digitalen Raum in Kontakt treten.

Abseits dieser Details bleibt festzuhalten, dass die beiden
Zwischenziele der Entscheidungsndhe und der Arbeitneh-
mer:innennéhe in einem gewissen Spannungsverhaltnis zuein-
ander stehen. Fraglich ist somit welchem der Vorzug zu geben
ist. Nach der Rechtsprechung des BAG ist das bekanntlich die
Entscheidungsnéhe, die hier als »einheitlicher Leitungsapparat«
bezeichnet wird. Nach Vogt sind diese hingegen mangels eines
aus dem BetrVG ableitbaren Vorranges insgesamt gleichwertig
- eine Auflosung dieses Zielkonfliktes wird dann spéter durch
die titelgebende Figur des zweiteiligen Puzzles geboten, dh. wenn
man Betrieb und Betriebsteil zusammendenkt. Doch dazu spéter.

Vorerst werden die vier Ziele der Abgrenzung des Betrie-
bes noch durch einen unionsrechtlichen Aspekt angereichert,
némlich im Hinblick auf die sogenannte Mitwirkungs-Richtlinie
2002/14/EG und das aus ihr abgeleitete Untermalverbot, das
aber in den meisten Fillen im Hinblick auf den Betriebsbegriff
nicht problematisch ist.

IV. Reality Check - ZeitgemadRe Auslegung von
Betrieb und Betriebsteil

Nach der Klédrung, welche Ziele mit der Abgrenzung betriebs-
ratsfahiger Einheiten, dh. von Betrieb und Betriebsteil, verfolgt
werden, wird in der Folge eine Art »Reality Check« vorgenom-
men. Es wird gefragt, ob die gingige Definition von Betrieb und
Betriebsteil diesen Zwecken heute noch gerecht werden kann,
ob sie sozusagen »fit for purpose« sind. Hier wird der Verfasser
erfreulich konkret und testet das herkommliche Verstidndnis, das
vor allem die einheitliche Leitungsstruktur in den Mittelpunkt
stellt (Vogt nennt das dann spéter pointiert »K.O.-Kriterium«),
an zahlreichen Spannungsfillen des Betriebes und des Betriebs-
teiles. Dabei kommt er zum Ergebnis, dass die Leitungsstruktur
betreffend die wesentlichen Personalentscheidungen trotz Digi-
talisierung und der bisweilen daraus resultierenden Auflosung
der (physischen) rdumlichen Einheit weiterhin relevant ist. Das
ist immer dann problematisch, wenn die Leitungsmacht im Aus-
land zu verorten ist und daher kein Betrieb iSd. § 1 Abs. 1 S. 1
BetrVG im Inland vorliegt - zudem fiihrt der Fokus auf die ein-
heitliche Leitung dazu, dass die Arbeitnehmer:innennéhe mitun-
ter irrelevant ist.

Bevor diese Problematik aufgelost wird, geht Vogt noch
ausfiihrlich auf die Spannungsfille des Betriebsteils iSd. § 4
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Abs. 1 S. 1 BetrVG ein, die sich daraus ergeben, dass nach her-
kommlichem Verstdndnis eine relative Selbstdndigkeit durch
institutionalisierte Leitung vor Ort notwendig ist, dh. dass dem
Betriebsrat ein:e menschliche:r Ansprechpartner:in vor Ort zur
Verfiigung stehen muss. Das ist nicht nur durch die Digitalisie-
rung iiberholt, sondern auch durch das Betriebsrdtemodernisie-
rungsgesetz, das einen digitalen Dialog zwischen Arbeitgeber:in
und Betriebsrat zulésst.

Basierend auf dem Befund, dass die herkommliche Inter-
pretation von Betrieb und Betriebsteil nicht mehr zeitgerecht ist,
wird nun die Frage behandelt, wie diese Begriffe so interpretiert
werden konnen, dass den Zielen der Abgrenzung betriebsrats-
fahiger Einheiten auch heute noch in allen Fillen entsprochen
werden kann. Dieser Teil ist sehr materialreich ausgefallen und
es werden die unterschiedlichen alternativen Auslegungen die-
ser beiden Kernbegriffe des Betriebsverfassungsrechts in der Li-
teratur dargestellt, kategorisiert und bewertet. Letztlich kommt
Tobias Vogt zum eher erniichternden Ergebnis, dass die Betriebs-
definition des BAG mangels Alternative weiterhin iiberzeugt und
nur der Fokus auf die Entscheidungsmacht die unerléssliche
Rechtssicherheit bieten kann. Das sei aber — und das ist nun
der origindre Ansatz des Autors — nur dann vertretbar, wenn die
uniibersehbaren Schwichen des Betriebsbegriffs durch das Kor-
rektiv des Betriebsteils gem. § 4 BetrVG effektiv kompensiert
werden. Einerseits werde ndmlich die Arbeitnehmer:innennéhe
als Zwischenziel der effektiven Betriebsratsarbeit vernachléssigt
und andererseits das aus der Mitwirkungs-RL 2002/14/EG fol-
gende Untermalverbot nicht immer ausreichend beachtet.

Der Betrieb sei ndmlich nur als eines von zwei Puzzleteilen
zu sehen, die nur in ihrem Zusammenwirken alle Zielkonflikte
auflosen konnen. Mit den Worten des Preistragers »Was nicht
durch § 1 I 1 BetrVG verwirklicht werden kann, kann stattdes-
sen in § 4 I 1 BetrVG sichergestellt werden.« (Seite 133).

Damit verlagert sich der Fokus der Untersuchung auf den
bislang in Rechtsprechung und Literatur ein Schattendasein
fristenden Betriebsteil. Hier wird nun in sorgféltiger Analyse
des Meinungsstandes herausgearbeitet, dass die Auslegung des
Betriebsteils korrekturbediirftig sei, da sie insbesondere auf ei-
ner Judikaturlinie fuf8t, die sich seit 1960 nicht mehr inhaltlich
verdndert hat und daher die aktuellen Entwicklungen nicht mit
einbezieht. Das betrifft insbesondere den Aspekt der rdumlichen
Néhe zu den relevanten Entscheidungstrager:innen.

Auf Basis dieser Defizite wird eine neue, iiberaus innovative
Definition entwickelt, die zwei Elemente umfasst: Eine Einheit
miisse rdumlich abgrenzbar sein und die Arbeitnehmer:innen
innerhalb dieser rdumlich abgrenzbaren Einheit miissen hinrei-
chend betriebsverfassungsrechtliche Interessen haben, die eine
eigene Vertretung rechtfertigen. Das kann zB. ein Bediirfnis nach
einheitlichen Unfallverhiitungsvorschriften oder die Reaktion
auf UberwachungsmaRnahmen an einem konkreten Arbeitsort
sein. Wie bereits vorhin angesprochen, bin ich mir nicht sicher,
ob die Konzentration auf die rdumliche Néhe der Beschiftigten
in einer digitalisierten Arbeitswelt tatsdchlich noch so relevant
fiir eine effektive Betriebsratsarbeit ist. Die Abgrenzbarkeit kann
daher mE. auch im digitalen Raum stattfinden; das Korrektiv
der hinreichenden betriebsverfassungsrechtlich relevanten In-
teressen, die eine eigene Vertretung rechtfertigen, schiitzt dann
ohnehin vor beliebigen Abgrenzungen bzw. Dammbriichen (um

REZENSIONSAUFSATZE

die Diktion des Verfassers zu verwenden). Dazu kommen dann
noch die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 BetrVG,
die rdumliche weite Entfernung oder der eigenstdndige Aufga-
benbereich und Organisation. Die Notwendigkeit der Betonung
von raumlichen Elementen schon bei der Betriebsteildefinition
ist daher fiir mich nicht unbedingt zwingend und daher die in
der Arbeit vertretene stark auf den physischen Raum abstellende
Auslegung ebenfalls nicht.

Das schmaélert jedoch keineswegs die beeindruckende kon-
zeptionelle Leistung und die iiberaus innovative Erkenntnis,
dass Betrieb und Betriebsteil fiir die Ermittlung der betriebsrats-
fahigen Einheit zusammen zu lesen sind und in diesem Sinne ein
»zweiteiliges Puzzle« darstellen. Erst durch das Zusammenspiel
entsteht ein Gesamtbild, das alle relevanten Ziele méglichst wi-
derspruchsfrei umsetzen kann. Das finde ich sehr iiberzeugend
und ich gehe davon aus, dass die Arbeit insbesondere deswegen
zitiert werden wird.

Wir sind nun {iibrigens auf Seite 160 der Arbeit und ich
traue mich zu sagen, dass mit ein wenig Zusammenfassung und
Ausblick schon mit diesem Inhalt eine promotionswiirdige Un-
tersuchung vorgelegen hétte. Dem Verfasser reicht das freilich
nicht und er legt noch einiges drauf, ndmlich seinen zweiten
rechtspolitischen Teil, der nach dem Reformpotenzial fiir be-
triebsratsfahige Einheiten fragt und es hier nicht bei einem blo-
RBen Gesetzesvorschlag belésst, sondern weit ausholt.

V. Reformpotenzial fiir betriebsratsfahige
Einheiten

Bei der Frage nach den Reformoptionen der Gesetzgebung wird
némlich als Inspirationsquelle nicht nur im deutschen Recht
gesucht, sondern iiber den Atlantik geblickt, ndmlich in das
US-amerikanischen Recht. In concreto geht es um den Ansatz,
dass dort die community of interest relevant fiir die Abgrenzung
der bargaining unit ist, dh. der Einheit in der kollektiv verhan-
delt wird. Warum gerade das amerikanische Recht herausge-
griffen wird (und nicht zB. das Osterreichische) wird einerseits
damit begriindet, dass seit Gamillscheg 1975 immer wieder im
deutschen Diskurs darauf Bezug genommen werde. Das ist letzt-
lich eine gewisse Pfadabhdngigkeit, die mich alleine nicht iiber-
zeugen wiirde. Relevanter erscheint das zweite Argument, dass
eine Rechtsordnung untersucht wird, in welcher sich neue For-
men der Arbeitsorganisation im Zuge der Digitalisierung schon
friith ausgebreitet haben und wo das Recht bereits darauf reagiert
hat. Freilich wird nicht verkannt, dass bei einem Rechtstransfer
Vorsicht angebracht ist und das doch massiv unterschiedliche
rechtskulturelle Umfeld zu beachten ist. Letztlich geht es um
die Grundidee, Arbeitnehmer:innen noch starker als bisher nach
ihren Interessen abzugrenzen und damit auch die Belegschafts-
autonomie zu stirken.

Ich will an dieser Stelle nicht verhehlen, dass ich — auch
als leidgepriifter Dissertationsbetreuer - rechtsvergleichenden
Ansitzen zumeist eher kritisch gegeniiberstehe. Oft wird der
Rechtsvergleich oberfldchlich gemacht ohne Recherche vor Ort
und ohne tiefer in den Kontext einzutauchen. Oft sind die Stu-
dierenden der Sprache des untersuchten Landes nicht méchtig
und greifen allein auf deutsche oder englische Sekundaérliteratur
zuriick. Guter Rechtsvergleich ist hingegen aufwéndig — und die
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konkret gewonnen Erkenntnisse abseits der allgemeinen und
juristischen Horizonterweiterung der Studierenden sind zudem
nicht selten eher iiberschaubar. Das ist hier nicht der Fall, son-
dern es liegt eine wirklich gute Kontextualisierung des relevan-
ten National Labour Relations Act und dessen Auslegung durch
das National Labour Relations Board vor. Letzteres legt im Kon-
fliktfall auf Antrag durch Entscheidung die bargaining unit fest,
dh. in welcher Einheit kollektiv verhandelt werden kann.

Aus seinen Uberlegungen zum US-amerikanischen Recht
leitet Tobias Vogt mehrere Erkenntnisse ab, die aus seiner Sicht
auch auf das deutsche Recht transferierbar sind und eine aus-
sichtsreiche Inspirationsquelle bieten konnen. FErstens stellt
fiir ihn die Interessengemeinschaft (die community of interest)
ein transparentes Kriterium zur Belegschaftsabgrenzung dar.
Zweitens wurde bislang die Rolle eines allféllig beschrankt
iiberpriifbaren Beurteilungsspielraums der Belegschaft iiber die
Abgrenzung von Mitbestimmungseinheiten zu wenig beachtet.
Ein solcher konne sowohl der Belegschaftsautonomie als auch
der Rechtssicherheit dienen. Wesentlich sei auch ein Auskunfts-
anspruch iiber die Tdtigkeiten und Kontaktaufnahmemoglich-
keiten der betreffenden Arbeitnehmer:innen damit eine Beleg-
schaftsvertretung initiiert werden konne.

Diese Erkenntnisse werden dann beim Reformvorschlag
des Verfassers wieder aufgegriffen — davor wird freilich auf ver-
schiedene Ausgestaltungsmoglichkeiten einer Reform des Be-
triebs- und des Betriebsteilbegriffes eingegangen und gepriift,
inwieweit sie den bisherigen Zielen der Abgrenzung betriebsrats-
fahiger Einheiten entsprechen. Nur zur Erinnerung, das sind die
Teilhabefunktion, die Ausgleichsfunktion und Einheit des Betrie-
bes, die Effektivitdt der Betriebsratsarbeit mit den Unterzielen
der Entscheidungs- und Belegschaftsndhe, und die liickenlose
Repriésentationsmoglichkeit. Zudem muss auch das Untermal3-
verbot der Mitwirkungs-RL 2002/14/EG beachtet und eine
moglichst hohe Rechtssicherheit geboten werden. Als neues Ziel
wird als Ergebnis des Rechtsvergleiches mit den USA formuliert,
dass zu kldren ist, welche Institution den Beurteilungsspielraum
zur Abgrenzung betriebsratsfiahiger Einheiten ausiibt. Zudem
soll der Vorschlag praxistauglich und in der Lage sein moglichst
unterschiedliche Unternehmensstrukturen zu erfassen.

Der Verfasser kommt auf dieser Basis zu dem Ergebnis,
dass ihn die bisher diskutieren Reformvorschldge allesamt nicht
iiberzeugen. Vorgeschlagen wird vielmehr - und hier schliel3t
sich der Kreis zum ersten Teil der Arbeit — das zweiteilige Puzzle
aus Betrieb und Betriebsteil weiter zu stiarken. Statt § 1 BetrVG
und somit den Betriebsbegriff zu reformieren, sollte sich eine
Reform zur Abgrenzung betriebsratsfahiger Einheiten auf den
bisher weniger beachteten § 4 BetrVG fokussieren. Hierfiir lie-
fert die Arbeit einen konkreten Vorschlag der Neufassung des
§ 4 BetrVG, welcher zT. auf einem Rechtstransfer der US-ameri-
kanischen community of interest beruht.
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Dabei sind vier Modifikationen zum status quo angedacht:
Zuerst soll der bisher in § 4 Abs. 1 S. 2 BetrVG geregelte Zu-
ordnungsbeschluss umgedreht werden. Aktuell miissen Arbeit-
nehmer:innen mit Stimmenmehrheit beschlieBen, an der Wahl
des Hauptbetriebs teilzunehmen (»opt in«). Der neue Vorschlag
sieht vor, dass Arbeitnehmer:innen zukiinftig mehrheitlich be-
schliellen, sich vom Hauptbetrieb abzuspalten und einen eige-
nen Betriebsrat zu wihlen (»opt out«). Aus dem Zuordnungsbe-
schluss wird ein Abspaltungsbeschluss.

Als zweite Modifikation sollen betriebsverfassungsrechtlich
relevante Interessen zukiinftig die Grundlage des Betriebsteils
bilden. Irrelevant soll hingegen sein, ob die Einheit organisa-
torisch selbststiandig ist, ebenso ist eine Leitungsmacht vor Ort
nicht (mehr) notwendig. Insoweit beruht der Vorschlag auf dem
US-amerikanischen Konzept community of interest.

Als dritte Modifikation erhalten Arbeitnehmer:innen einen
gerichtlich lediglich eingeschréinkt iiberpriitbaren Beurteilungs-
spielraum, um den Betriebsteil abzugrenzen - es reicht aus, dass
»eine vertretbare Interessengemeinschaft« vorliegt. Und zuletzt
sollen potenzielle Initiatoren, welche eine eigene Interessenge-
meinschaft abgrenzen wollen, einen Auskunftsanspruch gegen-
iiber ihren Arbeitgeber:innen erhalten.

All das ist gut argumentiert und ausgewogen sowie durch
eine Analyse der potenziellen praktischen Auswirkungen des
Reformvorschlages abgerundet. Dabei werden die in der Einlei-
tung dargestellten Beispiele wieder aufgegriffen. Man sieht, alles
in allem eine umfassende und in sich geschlossene Arbeit.

VI. Schluss

Zusammenfassend ist somit festhalten, dass Herr Tobias Vogt
einem Grundlagenthema durch sowohl einen innovativen Zu-
gang (Stichwort »zweiteiliges Puzzle«) als auch durch fundierte
rechtspolitische, auf einem Rechtsvergleich beruhende Uber-
legungen in gewisser Weise neues Leben eingehaucht hat. Die
Arbeit ist von einem klaren Konzept und einem durchgéngigen
Narrativ getragen. Es werden in ihr nicht nur bemerkenswerte
Erkenntnisfortschritte erzielt und Forschungsliicken geschlos-
sen, sondern es wird auch in die Zukunft geblickt und versucht
Mitbestimmung auch in Zeiten der Digitalisierung weiterhin
operabel zu machen. Sie stellt damit in vielerlei Hinsicht einen
wichtigen Beitrag zur Weiterentwicklung der betrieblichen Mit-
bestimmung in Deutschland nicht nur de lege lata, sondern auch
de lege ferenda dar. Der Hugo Sinzheimer Preis 2024 geht da-
her sehr zu Recht an Herrn Dr. Tobias Vogt. Herzlichen Gliick-
wunsch!

Prof. Dr. Martin Gruber-Risak,
Universitdt Wien



www.bund-verlag.de

MICHAEL KITTNER

Arbeitsrecht
und Geschichte

« Entdeckungen
« Erfahrungen

« Einsichten
O

BUND
VERLAG

Kittner

Arbeitsrecht und Geschichte

Entdeckungen — Erfahrungen — Einsichten
2025. 686 Seiten, gebunden

€54~

ISBN 978-3-7663-7505-6
bund-shop.de/7505

Einfach online bestellen:

Arbeitsrechtsgeschichte
Spannend, lebendig,
erkenntnisreich

Ein ganz besonderes Buch — in mehrfacher Hinsicht: Es stellt erstmals die
Geschichte des deutschen Arbeitsrechts in einem Band dar. Es ist handlich und
dabei im Umfang stark genug, um den Stoff mit allen wichtigen Details zu
vermitteln. Es bringt die Geschichte auf den Punkt, ladt zum Lesen ebenso ein
wie zum gezielten Nachschlagen.

Der Autor verzichtet auf Altbekanntes in gedrangter Chronologie. Stattdessen
strukturiert er die Fille der Ereignisse aus unterschiedlichen Blickwinkeln auf
Basis neuester Kategorien der Geschichtswissenschaft — von den »Hotspots« der
Arbeitsrechtsgeschichte mit Weichenstellungen fiir die Zukunft (iber das ewige
Ringen zwischen »Regulierung« und »Deregulierung« bis hin zu den handelnden
Personen — von Bismarck iiber Sinzheimer zu Nipperdey.

Und schlieBlich wird das Werk durch seinen Autor und dessen Wirken zum Unikat:
Michael Kittner hat wie kein anderer das Arbeitsrecht in Deutschland als Wissen-
schaftler und Praktiker gepragt. Er ist Autor zahlreicher grundlegender Werke,
insbesondere bekannt als Begriinder und Namensgeber des »Kittner«, der jahrlich
erscheinenden »Arbeits- und Sozialordnung«. Wahrend der letzten 50 Jahre war
er nicht nur Zeitzeuge der arbeitsrechtlichen Entwicklung, sondern als Justiziar der
IG Metall mitten drin in den groBten auch arbeitsrechtspolitischen Auseinander-
setzungen der Bundesrepublik. In letzter Zeit hat sich Michael Kittner intensiv mit
zentralen Themen der Arbeit und des Arbeitsrechts befasst — Arbeitskampf,
Gewerkschaftsgeschichte, Betriebsverfassung und Kiindigungsschutz.

Die Erfahrungen und Erkenntnisse aus alledem sowie viele biografische
Informationen garantieren eine spannende Lektire.

1. Einsteigen auf bund-shop.de/7505 2. Daten eingeben 3. Absenden

oder Coupon ausfiillen und abschicken:

Best.-Nr. ; ;
Expl. o705 7663, Autor / Kurztitel Preis / €

Kittner
7505-6 | Arbeitsrecht und Geschichte 54,—

Immer topaktuell informiert sein

[ Ja, ich méchte den kostenlosen Newsletter fiir Betriebsrate nutzen.
Den Newsletter kann ich jederzeit wieder abbestellen.

Absender: I Frau M Herr M Divers
Vorname / Name:

Firma / Funktion: BU N D

StraBe / Nr.:
Bund-Verlag GmbH

PLZ / Ort: 60424 Frankfurt am Main
Infotelefon:

Telefon: 069 /7950 10-20

. Fax:
E-Mail: 069 /7950 10-11
: E-Mail:
Datum / Unterschrift: kontakt@bund-verlag.de

www.bund-verlag.de

lai 2025. Anderungen und Irrtiimer vorbehalten




ternzeitgese(z

Bundeseltemgeld- und El

n Ar
der den

AUF JEDER SEITE

o
MR Print und online
kq 2 un 7 L 1
Bl nung jetzt bestellen!
0
mE z 1 - .
] =l e Fiir jedes Betriebsrats-
N und Personalratsmitglied
: | 9] 50.8
e ! puflage 8 www.mein-kittner.de | kontakt@bund-verlag.de
Bestellhotline: 069 / 79 501 020
A
v ,,\u.u/n BUND
S ot VERLAG



	_Hlk179209742
	_Hlk176856708
	_Hlk176850001
	_Hlk172620779
	_Hlk161732675
	_Ref190609585
	_Hlk190701855
	_Ref190584187
	_Ref190687200
	_Hlk190703622
	_Ref190748493
	_Ref190621548
	_Ref190859071
	_Ref190631171
	_Ref191298732
	_Hlk190355590
	_Hlk190353522
	_Hlk190355602
	_Hlk193694776
	_Hlk187053294
	_Hlk179209742
	_Hlk176856708
	_Hlk176850001
	_Hlk172620779
	_Hlk161732675
	_Ref193697420
	_Ref193699432
	_Ref193784569
	_Ref193786932
	_Ref193783804
	_Ref193784246
	_Ref193786535
	_Ref193786768
	_Ref193792533
	_Hlk193099391
	_Hlk179209742
	_Hlk176856708
	_Hlk176850001
	_Hlk172620779
	_Hlk161732675
	_Ref193104619
	_Ref193179317
	_Ref193175375
	_Ref193179622
	_Ref193176352
	_Ref193180129
	_Hlk184129291
	_Ref193177812
	_Ref193179491
	_Hlk181024639
	_Hlk177741884
	_Ref193185394
	_Hlk184133744
	_Ref193184722
	_Ref193182348
	_Ref193184036
	_Ref193184852
	_Hlk184138710
	_Hlk185317098
	_Hlk177049710
	_Hlk183691144
	_Hlk181024713
	_Hlk180504068
	_Hlk180573625
	_Hlk180505122
	_Hlk180508860

