LOSCHELDER

Newsletter Arbeitsrecht
Januar 2021




Inhalt

Neues vom Gesetzgeber
Der neue Anspruch auf ,Sonderurlaub” zur Kinderbetreuung

Neues vom Gesetzgeber
Corona-Privilegien bei ALG-I, Elterngeld und Pflegezeit

Neues vom Gesetzgeber
Ausweitung des Kurzarbeitergeldes

Neues vom Gesetzgeber
Weiterhin kontaktlos — der Betriebsrat und die
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung

Neues aus der Rechtsprechung
AuBerordentliche Anderungskiindigung zur Einfithrung von
Kurzarbeit

Aus aktuellem Anlass
Gibt es ein Recht auf einen arbeitsfreien Rosenmontag auch in
diesem Jahr?



Neues vom Gesetzgeber
Der neue Anspruch auf ,,Sonderurlaub” zur
Kinderbetreuung

Der Gesetzgeber hat bereits Ende 2020 einen Entschidigungsanspruch fiir
Eltern  geschaffen, die aufgrund pandemiebedingter ~Schul- und
Kitaschlieffungen auf ihre Kinder aufpassen miissen und daher einen
Verdienstausfall erleiden. Dieser Anspruch bleibt hinter dem in Aussicht
gestellten Sonderurlaub zur Kinderbetreuung zuriick, gewdihrt aber
wenigstens eine teilweise Entschidigung fiir entgangene Einkiinfte. Mit
Beschluss vom 5. Januar 2021 haben Bund und Linder angekiindigt, fiir
Zeiten der  Kinderbetreuung  auferdem  einen  Anspruch  auf
Kinderkrankengeld zu schaffen. Diese letzte Ankiindigung diirfte nun fiir
Verwirrung sorgen.

1. Arbeitsrechtliche Relevanz des Entschiddigungsanspruchs

Der neu geschaffene Anspruch nach § 56 Abs. 1a IfSG richtet
sich zwar gegen das Bundesland, in dem der Verdienstausfall
entstanden ist, Arbeitgeber sind nach §56 Abs.5 S.1 IfSG
aber verpflichtet, die Entschidigung fiir die zustandige
Behorde auszuzahlen. Die ausgezahlten Betrdge erhalt der
Arbeitgeber anschlieffend zuriickerstattet, aber nur, soweit er
die Betrage rechtmafiig und korrekt ausgezahlt hat. Zu viel
gezahlte Betrdge muss der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
zuriickverlangen. Um Streitigkeiten bereits im Vorfeld zu
vermeiden, ist Arbeitgebern daher zu raten, sich intensiv mit

den Voraussetzungen und Rechtsfolgen des neuen

Entschadigungsanspruchs nach § 56 Abs. 1a IfSG
auseinanderzusetzen.
2.  Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Anspruchs

Der Gesetzgeber hat den neuen Entschadigungsanspruch als
eine Variante in den ohnehin schon bestehenden Anspruch
aus § 56 Abs. 1a IfSG eingefiigt. Die Voraussetzungen decken
sich daher weitgehend, die Rechtsfolgen vollstandig mit den
bereits  bekannten Entschadigungsanspriichen fiir

Verdienstausfélle aufgrund von Kinderbetreuungszeiten.
3.  Anspruchsvoraussetzungen

Die leicht modifizierten Anspruchsvoraussetzungen lassen

sich wie folgt zusammenfassen: Ab dem 16. Dezember 2020



erhalten Eltern eine Entschddigung, wenn ihr Kind, das nicht
alter als 11 Jahre oder behindert und auf Hilfe angewiesen ist,
von ihnen betreut werden muss, weil die Schule oder
Betreuungseinrichtung des Kindes pandemiebedingt Schul-
oder Betriebsferien verhdngt hat oder die Prasenzpflicht
aufgehoben wurde und sie deswegen einen Verdienstausfall

erleiden.

Ein Anspruch besteht nicht, wenn die Schule oder
Betreuungseinrichtung  ohnehin wegen Schul- oder
Betriebsferien geschlossen worden wdre oder wenn der
Entschadigungsberechtigte ~ eine ~ zumutbare  andere
Betreuungsmoglichkeit hat. Als Arbeitgeber konnen Sie vom
Arbeitnehmer verlangen, dass er darlegt, wieso keine andere

zumutbare Betreuungsmoglichkeit besteht.

Rechtsfolgen des Entschiadigungsanspruchs

Ein Arbeitnehmer, der einen Verdienstausfall erleidet, hat
Anspruch auf eine Entschddigung in Héhe von 67 % des
entstandenen Verdienstausfalls. Der Verdienstausfall
umfasst nur das Nettoentgelt, das dem Arbeitnehmer nach
Abzug von Steuern und Sozialversicherungsbeitragen
tatsachlich zur Verfiigung steht. Von diesem Nettoentgelt
erhélt der Arbeitnehmer 67 % als Entschadigung fiir seinen
Verdienstausfall ausgezahlt, allerdings maximal 2.016,00 €.

In einigen Fallen ist der Anspruchsumfang reduziert, namlich

wenn ein Arbeitnehmer

- Zuschiisse des Arbeitgebers oder
- Einkommen aus einer Ersatztitigkeit erhalt oder

- Einkommen dazuverdienen konnte, diese Gelegenheit

aber boswillig nicht wahrnimmt

und die Zuschiisse bzw. das reale oder hypothetische
Zusatzeinkommen zusammen mit der Entschadigung die
Summe des Verdienstausfalls iiberschreiten. Angerechnet
wird auf die Entschddigung dariiber hinaus ein etwaiges
Arbeitslosengeld, das der Arbeitnehmer erhalt.



Die Entschadigung wird bei Alleinerziehenden fiir maximal
20 Wochen und bei nicht Alleinerziehenden fiir maximal 10
Wochen gewdhrt.

Sozialversicherungsrechtliche Behandlung der
Entschddigungszahlungen

Solange der Arbeitgeber die Entschadigungen anstelle des
entschadigungspflichtigen Landes auszahlt, ist er verpflichtet,
auch  Sozialversicherungsbeitrige  abzufithren. Die
Bemessungsgrundlage fiir die Hohe der Beitrage liegt bei 80%
des Bruttoeinkommens, auf dessen Grundlage die
Entschadigung berechnet wird.

Erstattung und Vorschusszahlungen durch das Land

Hat ein  Arbeitgeber  Entschddigungssummen und
Sozialversicherungsbeitrage ausgezahlt, erhdlt er diese von
der zustindigen Behorde erstattet, § 56 Abs.5 S. 1 IfSG. Die
zustandigen Behorden sind in Nordrhein-Westfalen die
Landschaftsverbande. Auf den Internetseiten der
Landschaftsverbande finden sich Formulare, mit deren Hilfe
der Antrag auf Erstattung von Entschdadigungsleistungen

online gestellt werden kann.

Der Antrag muss innerhalb einer Frist von 12 Monaten nach

Ende der Entschddigungszahlung gestellt werden.

Bereits vor Auszahlung der Entschdadigung haben
Arbeitgeber die Moglichkeit, nach § 56 Abs. 12 IfSG von der
zustandigen Behorde einen Vorschuss zu erhalten. In
gewissem Umfang verringert diese Option das Risiko,
Betrage zu Unrecht auszuzahlen, da das Land die
Auszahlung der Betrdge zumindest vorab schon einmal
bewilligt hat. Da dariiber hinaus weniger Eigenkapital
gebunden wird, kann Arbeitgebern nur geraten werden,
Vorschiisse im grofitmoglichen Umfang in Anspruch zu

nehmen.

»Neues” Kinderkrankengeld

In einem Beschluss vom 05.01.2021 haben die Regierungschefs
von Bund und Liandern angekiindigt, die Zeit, in der

Kinderkrankengeld bezogen werden kann, zu verdoppeln,



namlich auf 20 Tage fiir jedes Kind unter 12 Jahren, bei
Alleinerziehenden sogar auf 40 Tage pro Kind.

Gleichzeitig haben sie mitgeteilt, dass das Kinderkrankengeld
aufgrund einer Neuregelung auch dann gewahrt werden soll,
wenn das Kind gar nicht krank ist, sondern wegen einer Kita-
oder SchulschliefSung zuhause betreut werden muss. Dies
diirfte in nachster Zeit fiir Verwirrung sorgen. Denn damit
tiberschneidet sich der Kinderkrankengeldanspruch mit dem
Entschadigungsanspruch nach §56 Abs.la IfSG. Hinzu
kommt, dass das Kinderkrankengeld hoher ausfdllt und
deshalb fiir Eltern attraktiver ist: Es umfasst bis zu 90 % des
ausgefallenen Nettoeinkommens und ist dabei auf 70 % der
Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen

Krankenversicherung gedeckelt (das sind bis zu 112,88 EUR
pro Tag).

Kinderkrankengeld ist herkdmmlich bei der Krankenkasse zu
beantragen. Fiir die Beantragung von Kinderkrankengeld
sind Arbeitnehmer selbst verantwortlich und nicht der
Arbeitgeber. Leider haben die Regierungschefs von Bund und
Landern bislang in keiner Weise klargestellt, wie dieses
,neue” Kinderkrankengeld aufgrund geschlossener Schulen
oder Kitas beantragt werden soll und in welchem Verhaltnis
es zur Entschadigung nach § 56 Abs. 1a IfSG steht. Hier sind
daher die gesetzliche Regelung und die auf deren Grundlage

herausgegebenen behordlichen Formulare abzuwarten.

Fazit

Der nunmehr neu in § 56 Abs. 1a IfSG eingefiigte Anspruch
bietet ebenso wie die alten Entschddigungsanspriiche nach
§ 56 IfSG einige Fallstricke fiir Arbeitgeber. Ein fehlerhafter
Umgang mit den Entschadigungszahlungen birgt das Risiko,
ausgezahltes Geld anschliefend nicht riickerstattet zu
bekommen. Wir beraten Sie gerne bei allen rechtlichen
Schwierigkeiten, die im Zusammenhang mit

Entschadigungszahlungen an Ihre Arbeitnehmer auftreten.



Neues vom Gesetzgeber
Corona-Privilegien bei ALG-I, Elterngeld und Pflegezeit

Bereits im Jahr 2020 hatte der Gesetzgeber in Reaktion auf die Corona-
Pandemie besondere Privilegien beim Arbeitslosengeld, Elterngeld und der
Pflegezeit eingefiihrt. Die Geltungsdauer dieser Privilegien wurde nun fiir
das Jahr 2021 verlingert. Wir geben einen Uberblick:

1.  Der Gesetzgeber hat eine Sonderregelung eingefiihrt, damit
die Hohe von Elterngeldanspriichen nicht unter der Corona-
Pandemie leidet (§ 2b Abs. 1 Satz 3 BEEG): Wurde das
Einkommen der Eltern wéahrend der Corona-Pandemie durch
Kurzarbeit,  Freistellung oder den  Bezug  von
Arbeitslosengeld I verringert, wirkt sich dies nicht auf die
Hohe des Elterngeldanspruchs aus. Bei der Antragstellung
diirfen Eltern Monate mit geringerem Einkommen nadmlich
bei der Elterngeldberechnung ausnehmen. Die Geltung dieser
Sonderregelung wurde bis zum 31.12.2021 verldngert. Dies
diirfte die Finanzplanung werdender Eltern, die sich derzeit
in Kurzarbeit, Freistellung oder Arbeitslosigkeit befinden,
erheblich erleichtern.

2. Auch beim Arbeitslosengeld gibt es Vergiinstigungen:
Anspriiche auf Arbeitslosengeld, die in der Zeit vom
01.05.2020 bis zum 31.12.2020 auslaufen, verldngern sich

einmalig um drei Monate.



Werden Arbeitnehmer arbeitslos, nachdem zuvor ihr Lohn
durch Kurzarbeit (§151 Abs.3 SGBIIl) oder eine
Arbeitszeitreduzierung ~ aufgrund  einer  kollektiven
Beschaftigungssicherungsvereinbarung (§421d Abs. 2
SGB III) reduziert worden war, wird fiir die Berechnung
ihres ALG-I-Anspruchs nicht das reduzierte
Arbeitseinkommen zugrunde gelegt. Stattdessen ist ein
fiktives  Arbeitseinkommen mafigeblich, welches die
Arbeitnehmer ohne die Kurzarbeit bezogen hatten.
Arbeitgeber, die mit ihren Betriebsrdten Vereinbarungen zur
kollektiven Beschiftigungssicherung verhandeln, konnen auf

diese Sonderregelung verweisen, um Angste zu nehmen.

In Reaktion auf die Corona-Pandemie wurden die Rechte von
Arbeitnehmern ausgeweitet, Freistellung zu beanspruchen,
um nahe Angehorige zu pflegen. Die Geltung dieser
Sonderregelungen wurde bis zum 31.03.2021 verlangert.

Arbeitnehmer haben seit jeher Recht, kurzfristig der Arbeit
fernzubleiben, wenn dies erforderlich ist, um fiir einen
pflegebediirftigen nahen Angehorigen in einer akut
aufgetretenen Pflegesituation eine bedarfsgerechte Pflege
sicherzustellen (§ 2 PflegezeitG). Die Dauer, fiir die diese
Freistellung beansprucht werden kann, wurde von 10 auf 20
Tage ausgeweitet, wenn die akute Pflegesituation auf Grund
der COVID-19-Pandemie aufgetreten ist. Letzteres wird
gesetzlich vermutet. Fiir die Zeit der Freistellungszeiten muss
der Arbeitgeber keine Lohnfortzahlung leisten. Stattdessen
hat der Arbeitnehmer die Moglichkeit,
Pflegeunterstiitzungsgeld bei der Pflegekasse des zu
pflegenden Angehorigen zu beantragen. Handelt es sich bei
den Angehorigen um Kinder unter zwolf, wird stattdessen
Kinderkrankengeld gezahlt.

Dauert die Pflegesituation langer an, konnen Arbeitnehmer
Familienpflegezeit in Anspruch nehmen, und dadurch ihre
Arbeitszeit reduzieren. Zum Ausgleich der Lohneinbufien
gewahrt das Bundesamt fiir Familie zinslose Darlehen (§ 3
FamilienpflegezeitG). Diese Arbeitszeitreduzierung miissen
Arbeitnehmer gegentiber ihrem Arbeitgeber nun lediglich mit
einer Frist von zehn Arbeitstagen (§16 Abs.2
FamilienpflegezeitG), statt wie sonst acht Wochen (§2a

FamilienpflegezeitG) ankiindigen.



Ob Arbeitnehmer von sich aus von diesen vergleichsweise
unbekannten Rechten Gebrauch machen, bleibt abzuwarten. Treten
Pflegenotfélle auf, konnen Arbeitgeber diese Rechte ins Gesprach

bringen und ihre Mitarbeiter beraten.

Neues vom Gesetzgeber
Ausweitung des Kurzarbeitergeldes

Im Friihjahr 2020 hat der Gesetzgeber als Reaktion auf die Corona-
Pandemie den Umfang sowie Zugang zum  Kurzarbeitergeld
voriibergehend deutlich ausgeweitet bzw. erleichtert. Im Folgenden stellen
wir diese Regelungen dar und erliutern insbesondere, ob und, wenn ja,
unter welchen Voraussetzungen diese auch im neuen Jahr bestehen.

Der Grofsteil der voriibergehenden Neuregelungen rund um das
Kurzarbeitergeld war zundchst befristet bis zum 31.12.2020.
Aufgrund der andauernden ,zweiten Welle” hat der Gesetzgeber
entschieden, die voriibergehenden Regelungen zum bewdahrten
Mittel der Kurzarbeit zu verlangern.

1.  Bezug von Kurzarbeitergeld

Seit dem 01.03.2020 kann Kurzarbeitergeld bereits dann
beantragt werden, wenn mindestens 10 % der Belegschaft von
einem Entgeltausfall von jeweils mehr als 10 % betroffen sind;
vorher war ein solcher Entgeltausfall bei mindestens einem
Drittel der in dem Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer
erforderlich. Diese Regelung war zunéchst bis zum 31.12.2020



befristet, wurde jedoch nunmehr bis zum 31.12.2021
verlangert fiir diejenigen Betriebe, die bis zum 31.03.2021

Kurzarbeit einfiihren.
Bezugsdauer

Grundsatzlich wird Kurzarbeitergeld fiir die maximale Dauer
von zwolf Monaten gewahrt. Der Gesetzgeber hatte jedoch
die Bezugsdauer fiir Kurzarbeitergeld — bei angezeigter
Kurzarbeit bis zum 31.12.2019 - auf bis zu 21 Monate
ausgeweitet, langstens jedoch bis zum 31.12.2020. Jetzt wurde
die Bezugsdauer erneut verlangert: Bei bis zum 31.12.2020
angezeigter Kurzarbeit kann das Kurzarbeitergeld fiir bis zu
24 Monate, langstens jedoch bis zum 31.12.2021, bezogen

werden.
Hohe des Kurzarbeitergeldes

Die Hohe des Kurzarbeitergeldes betragt reguldr 60 % / 67 %
(fiir Arbeitnehmer mit Kind) des ausgefallenen Nettoentgelts.
Der Gesetzgeber fiihrte 2020 eine voriibergehende gestaffelte
Erhohung des Kurzarbeitergeldes fiir besonders von
Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmer ein, bei denen ein

Entgeltausfall von mindestens 50 % vorliegt:

- Ab dem 4. Bezugsmonat erhalten diese
Kurzarbeitergeld in Hohe von 70 %/77 % des
ausgefallenen Nettoentgelts;

- ab dem 7. Bezugsmonat erhalten diese Kurzarbeitergeld
in Hohe von 80%/87% des ausgefallenen

Nettoentgelts.

Aktuell ist diese Erhohung befristet bis zum 31.12.2021 und
setzt voraus, dass die Kurzarbeit bis spatestens zum
31.03.2021 eingefiihrt wird.

Anrechnung von Nebeneinkommen

Etwaiges Nebeneinkommen wird grundsatzlich auf das
Kurzarbeitergeld angerechnet. Der Gesetzgeber hat jedoch in
einem ersten Schritt ein etwaiges Nebeneinkommen aus einer
Nebentdtigkeit im systemrelevanten Bereich im April 2020
anrechnungsfrei belassen. Fiir den Zeitraum vom 01.05.2020
bis zum 31.12.2020 wurde diese Regelung auf alle Berufe



ausgeweitet. Eine Anrechnungsfreiheit bestand insoweit, als
das Nebeneinkommen zusammen mit dem Ist-Entgelt,
Aufstockungsbeitragen und dem Kurzarbeitergeld das Soll-
Entgelt nicht tiberstieg.

Vom 01.01.2021 bis zum 31.12.2021 ist nur ein etwaiger
Hinzuverdienst aus einer geringfligigen Beschaftigung

vollstandig anrechnungsfrei.
5. Sozialabgaben

Grundsatzlich sind vom  Arbeitgeber die auf das
Kurzarbeitergeld zu entrichtenden Sozialabgaben zu tragen.
Voriibergehend fiihrte der Gesetzgeber jedoch, zundchst
befristet bis zum 31.12.2020, die Moglichkeit der
pauschalierten Erstattung in voller Hohe der allein vom
Arbeitgeber zu tragenden Sozialversicherungsbeitrdage ein.
Hierzu konnte ein entsprechender Antrag bei der
Bundesagentur  fiir = Arbeit gestellt ~werden. Diese
Erstattungsmoglichkeit wurde zwischenzeitlich bis zum
30.06.2021 verlangert. Vom 01.07.2021 bis zum 31.12.2021
werden die Sozialabgaben noch zu 50 % erstattet, wenn der
Betrieb bis zum 30.06.2021 Kurzarbeit eingefiihrt hat.

Fur Arbeitnehmer, die an einer beruflichen
Weiterbildungsmafinahme teilnehmen, werden die
Sozialabgaben zu 50 % erstattet. Es ist aber, anders als
bislang, nicht erforderlich, dass der zeitliche Umfang der
Bildungsmafinahmen mindestens 50 % der Ausfallzeit
betragen muss. Ab dem 01.01.2021 und zunédchst bis zum
31.07.2023 reicht eine MafiSnahmendauer von mehr als
120 Stunden aus.

Gerne beraten wir Sie jederzeit zu Fragen rund um das Thema

Kurzarbeit.
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Neues vom Gesetzgeber
Weiterhin kontaktlos — der Betriebsrat und die

Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung

Die Einhaltung der empfohlenen Mindestabstinde sowie die Vermeidung
nicht erforderlicher personlicher Kontakte bleiben die wirksamsten
Mafsnahmen zur Verlangsamung der Ausbreitung der Corona-Pandemie.
Bereits im Laufe des vergangenen Jahres hat der Gesetzgeber hier an
verschiedenen Stellen Moglichkeiten geschaffen, gesetzlich vorgesehene
Prisenzpflichten und  -veranstaltungen  telefonisch  bzw. digital
wahrzunehmen. Angesichts der aktuellen Entwicklungen werden diese
MafSnahmen aufgegriffen bzw. fortgefiihrt.

1. Betriebsratsbeschliisse per Video- und Telefonkonferenz

Wie wir bereits in dem Newsletter Mai 2020 berichteten, hatte
der Gesetzgeber unter §129BetrVG im Rahmen des
sogenannten Arbeit-von-Morgen-Gesetztes (,Gesetz zur
Forderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel
usw. Entwicklung der Ausbildungsférderung”) bereits eine
Neuregelung fiir die Fassung von Betriebsratsbeschliissen
eingefiigt. Sitzungen des Betriebsrats — gleiches gilt fiir die
Jugend- und  Auszubildendenvertretung sowie die
entsprechenden  Gremien auf Unternehmens- und
Konzernebene - diirfen danach als Video- und
Telefonkonferenzen stattfinden. Die in diesem Rahmen

gefassten Beschliisse sind wirksam. Insoweit weicht diese
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Regelung vom herkommlichen Verstandnis des §33 Abs. 1
BetrVG ab, wonach Betriebsratsbeschliisse mit der Mehrheit
der Stimmen der (korperlich) anwesenden Mitglieder gefasst

werden.

Diese  ,Digitalisierung” der  Beschlussfassung  war
urspriinglich befristet bis zum 31.12.2020. Im Hinblick auf die
andauernden Folgen der Corona-Pandemie ist die Geltung
des § 129 BetrVG nun bis zum 30.06.2021 verldangert worden.
Zu den Einzelheiten verweisen wir auf unseren Newsletter-
Beitrag aus Mai 2020.

Telefonische Krankschreibung

Nachdem die im Friihjahr voriibergehend eingefiihrte
Moglichkeit zur ,telefonischen Krankschreibung”
zwischenzeitlich wieder abgeschafft worden war, ist diese
Option wiedereroffnet worden. Bereits seit dem 19.10.2020
sind im Falle leichter Atemwegserkrankungen die
telefonische Kontaktaufnahme und die darauffolgende
Krankschreibung durch den Arzt bis zu 7 Kalendertage
moglich. Eine solche Krankschreibung setzt jedoch voraus,
dass sich der Arzt durch eine eingehende telefonische
Befragung personlich vom Zustand des Arbeitnehmers
iiberzeugt  hat. ,Online-Krankschreibungen”  bleiben
unzuldssig. Die Verldngerung einer Krankschreibung fiir
weitere 7  Kalendertage ist durch telefonische

Kontaktaufnahme moglich.

Die nun erneut eingefiihrte Regelung war urspriinglich bis
zum 31.12.2020 befristet. Sie wurde nun bis zum 31.03.2021

verlangert.
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Neues aus der Rechtsprechung
AuBerordentliche Anderungskiindigung zur Einfithrung

von Kurzarbeit

Als die deutsche Wirtschaft im Friihjahr des letzten Jahres von der Corona-
Pandemie iiberrollt wurde, fragten sich viele Unternehmen, wie sie — ohne
Betriebsrat und bei fehlender Akzeptanz in der Belegschaft — vom
Instrumentarium der Kurzarbeit Gebrauch machen konnen, um
betriebsbedingte Beendigqungskiindiqungen zu vermeiden. Ordentliche
Anderungskiindigungen waren bei lingeren Kiindigungsfristen keine
wirkliche Option. An auferordentliche Anderungskiindigungen trauten
sich viele Unternehmen mangels belastbarer Rechtsprechung nicht heran.
Nun hat das Arbeitsgericht Stuttgart einen ersten VorstofS gewagt und die
auflerordentliche Anderungskiindiqung einer Personaldisponentin fiir
wirksam erachtet (Urteil vom 22. Oktober 2020, Az. 11 Ca 2950/20).

Die Kldgerin war bei einer Leiharbeitsfirma fiir die Einsatzplanung
im Bereich Kindergarten und Kindertagesstatten zustandig. Mitte
Marz kam es aufgrund der Corona-Pandemie zu einer
voriibergehenden SchliefSung dieser Einrichtungen. Die Bitte der
Arbeitgeberin, eine individualvertragliche Vereinbarung zur
Einfithrung von Kurzarbeit zu unterzeichnen, lehnte die Klagerin
ab. Daraufhin sprach die Arbeitgeberin am 22.04.2020
(auszugsweise)  folgende  fristlose, hilfsweise  ordentliche
Anderungskiindigung aus:
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., Sehr geehrte Frau B.,

hiermit kiindigen wir das mit Ihnen bestehende Arbeitsverhiiltnis
auflerordentlich und fristlos aus wichtigem Grund. Zugleich bieten
wir Ihnen an, das Arbeitsverhiltnis ab dem Zeitpunkt des Zugangs

dieses Kiindigungsschreibens wie folgt fortzusetzen:

1. Die S. S. GmbH (nachfolgend ,AG” genannt) ist berechtigt, fiir
die Zeit vom 18.05.2020 bis wvoraussichtlich dem 31.12.2020
Kurzarbeit anzuordnen, sofern ein erheblicher Arbeitsausfall
vorliegt, der auf wirtschaftlichen  Griinden oder einem
unabwendbaren Ereignis beruht und der zustindigen Agentur fiir
Arbeit angezeigt ist, und simtliche weiteren Voraussetzungen fiir
einen Anspruch von Frau C. B. (nachfolgend ,AN" genannt) auf
Kurzarbeitergeld vorliegen (§§ 95 ff. SGB III).

2. Den Beginn und das Ende der Kurzarbeit sowie die Reduzierung
der wdchentlichen Arbeitszeit wihrend des Zeitraums der
Kurzarbeit wird AG unter Wahrung einer Ankiindigungsfrist von
drei Wochen in Textform AN mitteilen.

Die Verteilung der im Zeitraum der Kurzarbeit verbleibenden
Arbeitszeit auf die einzelnen Kalendertage sowie die Lage der
tiglichen  Arbeitszeit richten sich nach den betrieblichen
Erfordernissen und den Weisungen von AG.

3. Fiir den Zeitraum der Kurzarbeit reduziert sich die Vergiitung
von AN entsprechend der Reduzierung der Arbeitszeit.

4. Im Ubrigen verbleibt es bei den bisherigen arbeitsvertraglichen
Bedingungen.

Bitte teilen Sie uns unverziiglich mit, ob Sie mit der Fortsetzung
Ihres Arbeitsverhiltnisses zu den vorstehend unter Ziff. 1 bis 4
genannten, gednderten Bedingungen ab dem Zeitpunkt des
Zugangs dieses Kiindigungsschreibens einverstanden sind, diese
ablehnen oder sie unter Vorbehalt annehmen.

Nur fiir den Fall der Rechtsunwirksamkeit der vorstehend erklirten
auflerordentlichen und fristlosen Kiindigung kiindigen wir das von
Ihnen begriindete Arbeitsverhiltnis hiermit hilfsweise ordentlich
und fristgerecht zum 31.07.2020 und bieten Ihnen an, das
Arbeitsverhiltnis ab dem 01.08.2020 wie folgt fortzusetzen:
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5. AG ist berechtigt, fiir die Zeit vom 01.08.2020 bis voraussichtlich
dem 31.12.2020 Kurzarbeit anzuordnen, sofern ein erheblicher
Arbeitsausfall vorliegt, [...]"

Das  Arbeitsgericht  Stuttgart hielt die aufierordentliche
Anderungskiindigung fiir rechtswirksam. Im Gegensatz zur reinen
Entgeltreduzierung werde nicht in das Agquivalenzinteresse
eingegriffen. Zudem sei die gesetzgeberische Wertung der §§ 95 ff.
SGBIII zu beriicksichtigen; in einem erheblichen Arbeitsausfall
i.5.v. §96 SGBIII liege zugleich ein dringendes betriebliches
Erfordernis, das eine Anderungskiindigung rechtfertige. Im
Interesse der Rechtsklarheit sei insoweit ein Gleichlauf zu fordern.
Bestehe kein Betriebsrat und scheide eine individualvertragliche
Regelung aufgrund der Ablehnung der Arbeitnehmerseite aus,
bliebe nur noch die Anderungskiindigung. An diese diirften keine
erhohten Anforderungen gestellt werden, um den Zugang zum
vorgesehenen und  beschiftigungspolitisch  gewiinschten
Kurzarbeitergeld nicht zu verbauen. Der Verweis auf eine
ordentliche Anderungskiindigung und die damit einhergehenden
langeren Kiindigungsfristen, so das Arbeitsgericht weiter, schliefse
eine sinnvolle Nutzung der Regelungsinstrumentarien der
Kurzarbeit aus. Die gelte gerade wihrend der Corona-Pandemie,
die eine Schliefung von Einrichtungen (hier: Kindergdrten und
Kindertagesstiatten) ohne lingere Ankiindigung zur Folge habe.
Dabei habe die Kurzarbeit gerade den Zweck, einen
Arbeitsplitzeabbau zu verhindern.

Einen ,Freibrief” fiir Arbeitgeber, wahrend der Corona-Krise
kurzfristig Kurzarbeit einseitig durchzusetzen, bedeutet das Urteil
jedoch nicht. Das Arbeitsgericht Stuttgart hat sich auch ausfiihrlich
mit Verhdltnismifligkeitserwdgungen auseinandergesetzt und
dabei insbesondere folgende Aspekte berticksichtigt:

- Die Arbeitgeberin hatte zuvor — als milderes Mittel —
erfolglos versucht, Kurzarbeit im Wege einer Vereinbarung

zu implementieren.

- Die Anderungskiindigung sollte zundchst nur die
Moglichkeit schaffen, Kurzarbeit einzufiihren. Fiir die
Einfithrung selbst sollte eine Vorlauffrist von iiber drei
Wochen gelten. Eine fristlose Einfithrung ,von heute auf

morgen” diirfte unzuldssig sein.
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- Voraussetzung fiir die Anordnung von Kurzarbeit sollte sein,
dass die personlichen Voraussetzungen fiir den Bezug von
Kurzarbeitergeld gerade auch in der Person der Kligerin
erfiillt sind.

Die Ausschlussfrist des § 626 Abs.2 BGB diirfte dem Ausspruch
einer auflerordentlichen Anderungskiindigung bei pandemie-
bedingtem Arbeitsausfall regelmafSig nicht entgegenstehen. Die von
der Corona-Pandemie verursachte wirtschaftliche Lage diirfte
einen Dauertatbestand darstellen. Die Ausschlussfrist beginnt erst
zu laufen, wenn der Dauertatbestand beendet ist. Zusatzlich kann —
wie in dem entschiedenen Fall — hilfsweise eine ordentliche

Anderungskiindigung ausgesprochen werden.

Q
u\‘
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Aus aktuellem Anlass
Gibt es ein Recht auf einen arbeitsfreien Rosenmontag

auch in diesem Jahr?

In zahlreichen Betrieben im Rheinland ist es ,Tradition”, dass der
Rosenmontag, wie ein zusitzlicher Feiertag, arbeitsfrei ist. Da in diesem
Jahr wegen der Corona-Pandemie die Karnevalsveranstaltungen abgesagt
sind — insbesondere die Rosenmontagsziige —, stellt sich die Frage, ob die
Arbeitsbefreiung am Rosenmontag auch dann vom Arbeitgeber gewihrt
werden muss, wenn deren Sinn, die Teilnahme an Karnevalsfeierlichkeiten
zu ermoglichen, wegfillt. Da der Rosenmontag offiziell kein Feiertag ist
und auch Tarifvertrige regelmifSig keine Regelung treffen, kinnte sich ein
Anspruch allenfalls aus speziellen Betriebsvereinbarungen oder, was der
Regelfall sein  diirfte, aus einer betrieblichen Ubung ergeben.
Grundsitzlich kann ein iiber mehrere Jahre hinweg ohne Vorbehalt

gewihrter freier Tag eine betriebliche Ubung begriinden.

Eine dhnliche Situation gab es bereits 1991, als der Karneval wegen
des ersten Golfkrieges ausfiel. Damals zeigte sich das LAG
Diisseldorf ~ (Beschluss  vom  08.02.1991,  Az.7 Ta50/91)
karnevalistenfreundlicher als das LAG Koln (Urteil vom 08.11.1991,
Az. 13 (6) Sa 532/91). Beide Gerichte befassten sich mit der Frage, ob
ein Anspruch aus betrieblicher Ubung auf Arbeitsfreistellung am
Rosenmontag entstanden sein konnte. Das LAG Diisseldorf bejahte
eine solche betriebliche Ubung auch fiir den Fall, dass der {ibliche
Karnevalsumzug ausfalle. Das LAG Koln nahm aufgrund von
Besonderheiten des Falles, bei dem die Arbeitsbefreiung am
Rosenmontag jeweils neu angeordnet worden war, bereits keine

betriebliche Ubung an, fiihrte aber ergénzend aus:

,Selbst wenn man die Entscheidung einer betrieblichen
Ubung annimmt, so sind Inhalt und Reichweite der
(schliissigen) Zuzahlung zu ermitteln. Die Ermittlung ergibt
eine Zusage, die explizit lautet: ,Die Dienstbefreiung wird
erteilt, um den Arbeitnehmern die Teilnahme an den
Umziigen zu ermdglichen und gilt folgerichtig nicht fiir Tage,

an denen ein Umzug liberhaupt nicht stattfindet”, wenn

- die Dienstbefreiung stets nur an den Tagen der

Karnevalsumziige erfolgt ist;

- dem Arbeitgeber als Motiv fiir die Dienstbefreiung der
Wille zur Pflege des heimatlichen Brauchtums sowie
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andere an der Durchfiihrung des Umzugs gekniipfte
Motive unterstellt werden konnen (zum Beispiel
Verzicht auf die Durchfiihrung eines ohnehin nicht
ordnungsgemafl moglichen Betriebes, Riicksichtnahme

auf umzugsbedingt chaotische Verkehrsverhaltnisse).”

Diese Formulierungen des LAG Koln legen den Verdacht einer
gewissen inneren Distanz des Vorsitzenden zum Brauchtum nahe.
Jedenfalls wurde die Entscheidung des LAG Ko6ln vom BAG (Urteil
vom 24.03.1993, Az.5 AZR 16/92) bestdtigt, das sich allerdings
lediglich mit der Frage, ob {iberhaupt eine betriebliche Ubung
entstanden sein konne, befasste und nicht mit dem vom LAG Koln
problematisierten Inhalt der Zusage. Zahlreiche weitere Urteile, die
sich mit einem Anspruch auf Dienstbefreiung am Rosenmontag
befassen, sind fiir die hier behandelte Frage unerheblich, da sie im
Wesentlichen durch die Besonderheiten der betrieblichen Ubung im
Offentlichen Dienst gekennzeichnet sind - diese verneinen
allerdings samtlich einen Anspruch des Arbeitnehmers auf einen

arbeitsfreien Tag.

Tatsdchlich sprechen die besseren Griinde dafiir, dass es keinen
Anspruch  aus  betrieblicher Ubung gibt, wenn die
Karnevalsveranstaltungen ausfallen. Die Arbeitgeber gewéhren die
Arbeitsbefreiung nicht als blofSen zusatzlichen freien Tag, sondern
anlass- und  zweckgebunden, im  Hinblick auf die
brauchtumsbedingten Aktivititen. Auch wenn, was haufig
vorkommt, Arbeitnehmer den freien Tag zu anderen Zwecken
nutzen, etwa Kurzurlauben, bleibt der tragende Grund fiir die
Arbeitsbefreiung durch den Arbeitgeber jedoch das karnevalistische
Brauchtum. Damit gibt es gute Griinde fiir den Arbeitgeber in
diesem Jahr von der gewohnten Praxis abzuweichen, wenn dieses

Brauchtum nicht gelebt werden kann.

Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bestehen insoweit, wie das
LAG Koln (Beschluss vom 25.04.2013, Az.7 TaBV 77/12)
iberzeugend  festgestellt  hat, nicht: Das  mogliche
Mitbestimmungsrecht zur Arbeitszeit gemafs §87 Abs.1 Nr.2
BetrVG bezieht sich alleine auf die Lage der Arbeitszeit; bei der
Frage, ob Rosenmontag arbeitsfrei ist, geht es jedoch um die Frage,
ob die Jahresarbeitszeit um einen freien Tag verkiirzt wird. Diese ist

mitbestimmungsfrei.
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