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Neues von der Bundesagentur fiir Arbeit
Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld; was gilt es zu beachten?

Durch Kurzarbeit wird Unternehmen ermoglicht, bewihrte Arbeitskrifte
sowie Know-how trotz zeitweiligen Arbeitsmangels, der durch betriebsex-
terne Einfliisse verursacht wurde, zu halten. Wihrend die Bewilligung von
Kurzarbeitergeld zu Zeiten der Covid-19-Pandemie sehr grofSziigig erfolgte,
stellt die Bundesagentur fiir Arbeit nunmehr wieder strengere Anforderun-
gen an dessen Beantragung. Fehler bei der Beantragung bergen hohe finan-

zielle Risiken fiir den Arbeitgeber.

Kurzarbeit ist die voriibergehende Verkiirzung der betriebstiblichen
regelmafsigen Arbeitszeit, die aufgrund eines voriibergehend sinken-
den Arbeitsbedarfs notig wird. Der Arbeitnehmer ist in reduziertem
Stundenumfang tdtig — bis hin zur volligen Freistellung — und erhalt
als Ausgleich fiir die entfallende Vergiitung Kurzarbeitergeld
(, KUG"). Zweck der Kurzarbeit unter Zuhilfenahme staatlicher Un-
terstiitzung ist es, Arbeitskrafte zu erhalten und die Arbeitnehmer im
Gegenzug vor Arbeitslosigkeit zu schiitzen. Mit der Kurzarbeit sol-
len kurzfristige Anpassungen der Arbeitszeit an Produktions-
schwankungen erleichtert werden und Arbeitgeber im Wettbewerb

konkurrenzfahig bleiben.

Im Zuge der Covid-19-Pandemie wurden die Voraussetzungen fiir
den Bezug von KUG voriibergehend erleichtert. In vielen Fallen ist
daraufhin KUG grof8ziigig (und teilweise vorldufig) bewilligt sowie
unbiirokratisch ausgezahlt worden. Die Priifung durch die Bunde-
sagentur fiir Arbeit ist mittlerweile wieder deutlich ausfiihrlicher als
noch zu Zeiten der Corona-Pandemie. Wird Kurzarbeit unwirksam
eingefiihrt bzw. KUG trotz nicht vorliegender Voraussetzungen be-
antragt, entstehen erhebliche finanzielle Risiken fiir den Arbeitgeber.

Es muss daher sichergestellt werden, dass Kurzarbeit wirksam, ins-
besondere aufgrund einer wirksamen Rechtsgrundlage (dazu un-
ter 1), eingefiihrt wird und die Voraussetzungen fiir den Bezug von
KUG ertfiillt sind (dazu unter II.). Aufierdem muss ein Antrag auf Ge-
wahrung des KUG fiir die betroffenen Arbeitnehmer gestellt werden
(dazu unter II1.). Dariiber hinaus werden Hohe (dazu unter IV.) und
Dauer (dazu unter V.) des KUG aufgezeigt, sowie die Rechtsfolgen

einer unwirksamen Einfiihrung (dazu unter VI).



I. Rechtsgrundlagen fiir die Einfithrung von Kurzarbeit

Die arbeitsrechtlich wirksame Einfithrung von Kurzarbeit ist not-
wendigerweise erste Voraussetzung fiir die Gewahrung des KUG.

Der Arbeitgeber kann nicht ohne Weiteres einseitig Kurzarbeit an-
ordnen. Die Absenkung der betrieblichen Arbeitszeit, die zum Ar-
beitsausfall und damit zum Anspruch auf Gewahrung von Kurzar-
beit fiihrt, bedarf einer Grundlage in einem Tarifvertrag, einer Be-
triebsvereinbarung oder einer einzelvertraglichen Vereinbarung.
Wenn im Betrieb ein Betriebsrat vorhanden ist, unterliegt die Kurz-

arbeit zwingend dessen Mitbestimmung.

In der jeweiligen Vereinbarung sollten mindestens Beginn und Dauer
der Kurzarbeit, die Lage und Verteilung der Arbeitszeit sowie die
Auswahl der betroffenen Arbeitnehmer und ggf. die Ankiindigungs-

frist fiir die Einfithrung der Kurzarbeit schriftlich geregelt sein.

Scheidet eine Vereinbarung der Kurzarbeit aus, bleibt dem Arbeitge-
ber nur die Anderungskiindigung. Diese Gestaltungsméglichkeit ist
jedoch sehr unflexibel, weil die Anderungskiindigung den kiindi-
gungsschutzrechtlichen Beschrankungen unterliegt, daher eine er-
hebliche Ankiindigungsfrist fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit ein-
zuhalten ist und ggf. auch tarifliche Kiindigungsbeschrankungen
gelten.

IL. Sozialrechtliche Voraussetzungen fiir die Gewidhrung des KUG

Beim KUG handelt es sich um eine Sozialleistung der Bundesagentur
fiir Arbeit. Die Voraussetzungen des KUG sind daher in §§ 95 ff.
SGB III geregelt.

Insbesondere muss

° die Arbeitszeit eines ausreichenden Anteils der im Betrieb tati-

gen Arbeitnehmer im Wege der Kurzarbeit reduziert werden,

. der Anlass fiir diese Arbeitszeitreduzierung auf wirtschaftli-

chen Griinden oder einem unabwendbaren Ereignis beruhen,
o dieser Anlass voriibergehend und nicht vermeidbar sein.

In der Praxis stellt es bereits haufig ein Problem dar, im Antrag an

die Bundesagentur fiir Arbeit nachvollziehbar wirtschaftliche



Griinde oder ein unabwendbares Ereignis als Grund fiir die Arbeits-

zeitreduzierung darzulegen.

1. Wirtschaftliche Grinde

Der Arbeitsausfall beruht gem. § 96 Abs. 2 SGB III auf wirtschaftli-
chen Griinden, wenn er durch eine Verdnderung der betrieblichen
Strukturen verursacht wird, die wiederum durch die allgemeine

wirtschaftliche Entwicklung bedingt ist.

2. Unabwendbares Ereignis

Nach § 96 Abs. 3 SGB III gilt als Regelfall des unabwendbaren Ereig-
nisses, der Arbeitsausfall durch ungewohnliche Witterungsverhalt-
nisse (wie z.B. Hochwasser) oder behordliche Mafinahmen
(z.B. Stromsperre bei Energiemangel, pandemiebedingte Arbeitsver-
bote oder Quarantédne) verursacht ist, die der Arbeitgeber nicht zu
vertreten hat. Normale, wenn auch schwierige Witterungsverhalt-

nisse fallen jedoch nicht hierunter.

Hinweis: Wihrend der Pandemie wurde durch die Bundesagentur fiir Ar-
beit regelmiflig sehr grof$ziigig — und teilweise ohne weitere Erliuterungen
— angenommen, dass ein Arbeitsausfall auf dem allgemeinen Pandemiege-

schehen beruhte.

3. Voriibergehend

Der Arbeitsunfall muss nach § 96 Abs. 1 Nr. 2 SGB III voriibergehend
sein. Dies ist der Fall, wenn nach den Umstanden des Einzelfalls mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit voraussehbar ist, dass binnen ab-
sehbarer Zeit zur Vollarbeit zurtickgekehrt wird. Dies setzt eine reale
Chance auf eine Riickkehr in Vollarbeit voraus.

Hinweis: Withrend der Pandemie zeigte die Bundesagentur fiir Arbeit sich
staatstragend optimistisch nahm auch diese Voraussetzung hiufig ohne wei-

teres und ohne expliziten Hinweis im Antrag an.

4. Unvermeidbar

Zudem muss der Arbeitgeber grundsatzlich alle Mafinahmen zur
Vermeidung des Arbeitsausfalls ergreifen (§ 96 Abs. 4 Satz 1 SGB III).
Hierzu gehoren auch die Gewahrung von Urlaub und die Nutzung
von im Betrieb zuldssigen Arbeitszeitschwankungen, etwa das Auf-
brauchen von Arbeitszeitguthaben.



Arbeitgeber sind aber nicht verpflichtet, flexible Arbeitszeitregelun-
gen zur Vermeidung von Kurzarbeit erst zu schaffen, sie miissen also
insbesondere keine Verhandlungen iiber diesbeziigliche Betriebsver-

einbarungen aufnehmen.

Nach § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB III sind Arbeitsausfélle vermeid-
bar, die iiberwiegend brancheniiblich, betriebsiiblich oder saisonbe-
dingt sind oder ausschliefSlich auf betriebsorganisatorischen Griin-

den beruhen.

Hinweis: Nach Abflauen der Pandemie und dem Eintritt der spitestens seit
2024 bemerkbaren konjunkturellen Probleme ist besonderer Augenmerk da-
rauf zu richten, dass die Bundesagentur fiir Arbeit nicht zu der Ansicht
gelangt, dass wirtschaftlichen Probleme des antragstellenden Unterneh-
mens auf Defiziten in der eigenen Organisation beruhen.

5. Umfang des Arbeitsausfalls

Es muss mindestens ein Drittel der im Betrieb beschaftigten Arbeit-
nehmer vom Arbeitsausfall betroffen sein und jeweils mindestens ei-
nem Entgeltausfall von 10 % ihres monatlichen Bruttoentgelts erlei-
den (§ 96 Abs.1 Nr. 4 SGB III). Der Entgeltausfall kann dabei gem.
§ 96 Abs. 1 Nr. 4 SGB III auch jeweils 100 % des monatlichen Brutto-
entgelts betragen. Damit ist die vollige Freistellung (sog. , Kurzarbeit

Null”) ausdriicklich gesetzlich erlaubt.

6. Betriebliche Voraussetzungen

Gemaf3 § 97 SGB III muss fiir die Gewahrung von KUG mindestens
ein Arbeitnehmer im Betrieb beschiftigt werden. Zudem muss ein
Betrieb oder eine Betriebsabteilung betroffen sein. Eine Betriebsabtei-
lung ist ein raumlich, personell und organisatorisch vom Gesamtbe-
trieb abgegrenzter Betriebsteil, der mit eigenen technischen Betriebs-
mitteln einen eigenen Betriebszweck erfiillt, welcher auch ein Hilfs-

zweck sein kann.

7. Personliche Voraussetzungen

Die personlichen Voraussetzungen sind gem. § 98 SGBIII erfiillt,
wenn eine versicherungspflichtige Beschaftigung vorliegt, das Ar-
beitsverhaltnis nicht gekiindigt oder aufgehoben ist und der Arbeit-
nehmer nicht vom KUG ausgeschlossen wurde. Die personlichen Vo-
raussetzungen sind auch erfiillt, wenn der Arbeitnehmer wahrend

des Bezugs von KUG arbeitsunfahig wird, solange Anspruch auf



Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfall besteht oder ohne

den Arbeitsausfall bestehen wiirde.

Fiihrt die Kurzarbeit zu einem vollstindigen Wegfall der Arbeits-
pflicht (,,Kurzarbeit Null”), entfallt auch der Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Entgeltfortzahlung. Stattdessen erhilt er Krankengeld
in Hohe des KUG. Fiihrt die Kurzarbeit zu einer hypothetischen Re-
duzierung der Arbeitszeit (insoweit hypothetisch, als der Arbeitneh-
mer wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit gar nicht arbeitet), erhalt der
Arbeitnehmer Entgeltfortzahlung in Hohe der nunmehr reduzierten
Arbeitszeit sowie KUG fiir die entfallene Arbeitszeit.

III. Anzeige und Antrag an die Arbeitsagentur

Die Gewahrung von Kurzarbeit kann nicht nachtraglich beantragt
werden. Vielmehr ist der Arbeitsausfall bei der Agentur fiir Arbeit
gem. § 99 SGB III unverziiglich anzuzeigen. Dabei hat der Arbeitge-
ber die o0.g. betrieblichen und personlichen Voraussetzungen fiir den
Bezug des KUG glaubhaft zu machen. Dazu stehen ihm Vordrucke
der Agentur fiir Arbeit zur Verfiigung. Die Arbeitsagentur berét den
Arbeitgeber und erldsst einen Bescheid gemafi § 99 Abs. 3 SGB III
dartiber, ob ein erheblicher Arbeitsausfall vorliegt und ob die betrieb-

lichen Voraussetzungen erfiillt sind.

Das KUG wird frithestens von dem Kalendermonat an geleistet, in
dem die Anzeige bei der zustiandigen Agentur fiir Arbeit eingegan-
gen ist. KUG wird jedoch nicht schon aufgrund der Anzeige des Ar-
beitgebers gezahlt. Dieser muss vielmehr einen formlichen Antrag
bei der Agentur fiir Arbeit am Sitz der Lohnabrechnungsstelle stel-
len. Auch hierfiir stellt die Agentur fiir Arbeit Vordrucke zur Verfii-

gung.

Der Antrag ist innerhalb einer Ausschlussfrist von drei Monaten bei
der zustandigen Agentur fiir Arbeit einzureichen. Zustandig ist die
Agentur fiir Arbeit, in deren Bezirk die fiir den Arbeitgeber zustan-
dige Lohnabrechnungsstelle liegt. Die Frist beginnt mit Ablauf des
Kalendermonats, fiir den KUG beantragt wird.

IV. Hohe der Leistungen aus dem KUG

Die Gewahrung von KUG fiihrt nicht zu einer vollstandigen Entlas-
tung des Arbeitgebers. Dieser bleibt zur Zahlung der Sozialversiche-

rungsbeitrage auf das gesamte Entgelt weiterhin verpflichtet. Das



KUG gleicht auch nicht den gesamten Entgeltausfall des Arbeitneh-
mers aus, sondern gem. § 105 Nr. 2 SGB III lediglich 60 % der Netto-
entgeltdifferenz bzw. bei einem erhchten Leistungssatz nach den
Vorschriften iiber das Arbeitslosengeld 67 % (§ 105 Nr. 1 SGB III).
Die Nettoentgeltdifferenz ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem
pauschalierten Netto-Sollentgelt des Arbeitnehmers bei gewohnli-
cher Arbeitszeit und dem pauschalierten Netto-Istentgelt bei der re-

duzierten Arbeitszeit.

Inwieweit der Arbeitgeber gegebenenfalls verpflichtet ist, dieses
KUG noch fiir den Arbeitnehmer aufzustocken, hangt von der Ver-
einbarung mit dem Betriebsrat und dem Arbeitnehmer {iber die Ver-
ringerung der Arbeitszeit und gegebenenfalls die Abmilderung der
wirtschaftlichen Folgen ab.

V. Dauer der Gewdhrung

Die Dauer des KUG betragt gem. § 104 Abs. 1 SGB III grundsatzlich
12 Monate. Die Bezugsdauer wurde jedoch durch einen Bundeskabi-
nettsbeschluss voriibergehend bis zum 31.12.2025 auf 24 Monate er-
hoht.

VI. Rechtsfolgen der unwirksamen Einfithrung von Kurzarbeit
bzw. Beantragung von KUG trotz nicht vorliegender Vorausset-

zungen

Erfolgt die Einfiihrung von Kurzarbeit unwirksam, besteht das Ar-
beitsverhaltnis unverandert fort, sodass der Arbeitnehmer vollen
Lohn vom Arbeitgeber verlangen kann, weil dieser wahrend der un-

wirksam eingefiihrten Kurzarbeit im Annahmeverzug war.

Wird KUG bezogen, obwohl die Voraussetzungen nicht vorliegen,
droht die Riickforderung des vorlaufig bewilligten KUG. Eine voll-
standige Riickforderung des KUG ist insbesondere dann moglich,
wenn die Einfiihrung der Kurzarbeit bereits unwirksam war oder
wenn der erhebliche Arbeitsausfall nicht nur voriibergehend und un-
vermeidbar war, sondern etwa auf betrieblichen oder branchenbe-

dingten Griinden beruht.

Das Bundeskabinett hat die Bezugsdauer von KUG voriibergehend
bis zum 31.12.2025 auf 24 Monate erhoht, sodass sich bei einer un-

wirksamen Einfiihrung von Kurzarbeit bzw. Beantragung von KUG



trotz nicht vorliegender Voraussetzungen die einzelnen Lohnan-
spriiche bzw. Riickforderungsanspriiche der Bundesagentur fiir Ar-

beit zu einem immensen Kostenrisiko aufsummieren konnen.
VII. Fazit

Die Covid-19-Pandemie fiihrte zu einem erheblichen unvermeidba-
ren voriibergehenden Arbeitsausfall, weswegen viele Betriebe, die
tatsachlich von den Corona-Auswirkungen betroffen waren, schnell
Kurzarbeit eingefithrt und KUG beantragt haben. Die Bundesagentur
fiir Arbeit hat diese Antrage angesichts der erheblichen gesamtge-
sellschaftlichen Probleme meist grofiziigig bewilligt. Diese Zeiten
sind jedoch vorbei und an die Gewdhrung von KUG werden wieder
strengere Anforderungen gestellt.

Bestehen dauerhafte strukturelle Mangel in der Betriebsorganisation,
sind Kurzarbeit und KUG keine geeignete Mafinahme um eine Krise
abzuwenden. Derzeit befindet Deutschland sich in einer Rezession,
deren Ende nicht absehbar ist; der Arbeitsausfall diirfte daher in vie-
len Féllen aus Sicht der Bundesagentur fiir Arbeit zumindest teil-
weise auf betriebliche strukturelle Griinde zuriickzufiihren (also
nicht unvermeidbar) und nicht kurzfristig sein. Werden die Voraus-
setzungen fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit und die Gewahrung
von KUG nicht erfiillt und dennoch KUG vorldufig bewilligt, kann
dies zu erheblichen Riickforderungsanspriichen der Bundesagentur
fiir Arbeit fithren. Daher ist bei der Beantragung von KUG hochste
Vorsicht geboten.




Praxistipp
Schwerbehinderteneigenschaft und Kenntnis des Arbeit-
gebers: Welche Fristen miissen beachtet werden?

Schwerbehinderten Menschen steht gem. § 168 SGB IX ein Sonderkiindi-
gungsschutz zu: Vor Ausspruch der Kiindigung muss das Integrationsamt
zugestimmt haben. Dieser Sonderkiindigungsschutz besteht aber nur, wenn
die Schwerbehinderung behordlich festgestellt ist und der Arbeitgeber von
der Schwerbehinderung Kenntnis hat, wobei die Kenntniserlangung auch
erst nach Ausspruch der Kiindigung erfolgen kann. Welche Fristen zur
Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft und der Mitteilung an den
Arbeitgeber zu beachten sind, soll in dem folgenden Beitrag beleuchtet wer-

den.

1. Konstellation: Schwerbehinderung des Arbeitnehmers ist noch
nicht festgestellt, § 173 Abs. 3 Alt. 2 SGB IX

Diese Ausnahme vom Sonderkiindigungsschutz betrifft den Fall,
dass ein Feststellungsverfahren zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kiindigung noch nicht abgeschlossen ist und der schwerbehinderte
Mensch deshalb seine Schwerbehinderung noch nicht durch einen

Bescheid nachweisen kann.

Der besondere Kiindigungsschutz greift nur ein, wenn der Arbeit-
nehmer den Antrag auf Anerkennung der Schwerbehinderung min-
destens drei Wochen vor Zugang der Kiindigung gestellt hat und das
Versorgungsamt ohne Verschulden des Arbeitnehmers innerhalb der
Fristen des §152 Abs.1 S.3 SGBIX keine Feststellungen treffen
konnte. § 152 Abs. 1 S. 3 SGB IX verweist insoweit auf die Drei-Wo-
chen-Frist des §14 Abs.2 S.2 SGBIX (BAG, 01.03.2007,
Az.2 AZR 271/06).

Diese (durch die zweifache Verweisung komplexe) Regelung dient
der Missbrauchsbekampfung und einer angemessenen Risikovertei-
lung (BAG, 02.06.2022, Az. 8 AZR 191/21): Der Arbeitgeber tragt das
Risiko der zu langsamen Sachbearbeitung und der Arbeitnehmer das
Risiko der Verzogerung infolge zu spater oder unzureichender An-
tragstellung. Es soll verhindert werden, dass der Arbeitnehmer
durch in letzter Minute gestellte Feststellungsantriage seine kiindi-
gungsrechtliche Situation wegen der Ungewissheit des Ausgangs
des Feststellungsverfahrens und der unbegrenzt eintretenden Riick-

wirkung verbessern kann.



Dabei gilt eine wesentliche (Gegen-)Ausnahme: Der Erbringung des
Nachweises der Eigenschaft als schwerbehinderter Mensch im Wege
der behordlichen Feststellung bedarf es nicht, wenn die Schwerbe-
hinderung im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung offensichtlich
ist. Fiir eine offenkundige Schwerbehinderung muss nicht nur das
Vorliegen einer oder mehrerer Beeintrachtigungen offenkundig sein,
sondern auch, dass der Grad der Behinderung in einem Feststel-
lungsverfahren auf wenigstens 50 festgesetzt wiirde. Eine Schwerbe-
hinderung ist demnach offensichtlich, wenn sie unzweifelhaft fiir je-
den ersichtlich besteht (BAG, 02.06.2022, Az. 8 AZR 191/21), zum Bei-
spiel wegen Blindheit, Kleinwuchs oder dem Verlust von Gliedma-

fen.
Als Konsequenz lasst sich festhalten:

Geht dem Arbeitnehmer die Kiindigung innerhalb von drei Wochen
nach seiner Antragstellung zu, kann er sich gem. § 173 Abs. 3 Alt. 2
SGB IX nicht auf den Sonderkiindigungsschutz nach § 168 SGB IX
berufen. § 173 Abs. 3 Alt. 2 SGB IX enthilt insoweit eine Vorfrist.

Ist der Antrag dagegen mindestens drei Wochen vor der Kiindigung
gestellt worden, bleibt nach § 173 Abs. 3 Alt. 2 SGB IX der Sonder-
kiindigungsschutz gem. § 168 SGB IX trotz fehlenden Nachweises
zum Kiindigungszeitpunkt selbst dann bestehen, wenn (erst auf Wi-
derspruch oder Klage gegen das Versorgungsamt) die Anerkennung
als schwerbehinderter Mensch riickwirkend erfolgt — es sei denn, die
verspatete Feststellung beruht auf einem Verschulden des Arbeit-
nehmers. Im Zweifel muss der Arbeitgeber, der sich auf die Ausnah-
meregelung des § 173 Abs. 3 Alt. 2 SGB IX beruft, nach allgemeinen
Grundsatzen darlegen und beweisen, dass die Frist des § 152 Abs. 1
S. 3 SGB IX ohne Bescheid verstrichen ist, weil der behinderte Mensch
pflichtwidrig nicht mitgewirkt hat.

2. Konstellation: Schwerbehinderung des Arbeitnehmers ist be-
reits festgestellt, aber Arbeitgeber unbekannt

Ebenfalls praxiswichtig ist die Konstellation, dass die Schwerbehin-
derung des Arbeitnehmers bereits festgestellt wurde, der Arbeitneh-
mer sie dem Arbeitgeber aber noch nicht mitgeteilt hat.

Fiir diese Mitteilung gilt die Drei-Wochen-Frist des § 4 S. 1 KSchG
nach Zugang der Kiindigung. Ansonsten wiirden diejenigen, die eine
anerkannte Schwerbehinderung haben, schlechter stehen als die Ar-

beitnehmer, die ,nur” einen Antrag gestellt haben und bei denen die
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Feststellung einer Schwerbehinderung erst viel spater getroffen wird
(LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 06.07.2010, Az. 1 Sa 403e/09).
Geschieht dies nicht, kann sich der Arbeithehmer nicht auf den be-
sonderen Kiindigungsschutz berufen.

Die Frist kann der Arbeitnehmer entweder durch Erhebung einer
Kiindigungsschutzklage, in der er sich auf die Schwerbehinderung
beruft, oder durch Mitteilung gegeniiber dem Arbeitgeber wahren.
Dieser Drei-Wochen-Zeitraum steht dem Arbeitnehmer voll fiir die
Entscheidung zur Verfiigung, ob er sich auf eine dem Arbeitgeber
noch nicht bekannte Schwerbehinderteneigenschaft berufen mochte.
Daher soll die Absendung der Mitteilung an den Arbeitgeber inner-
halb der Frist geniigen (BAG, Urteil vom 22.09.2016,
Az.2 AZR 700/15). Es gilt somit keine starre Grenze von drei Wo-
chen, die Postlaufzeit ist dem Arbeitnehmer zugute zu halten.

Fazit

Es lasst sich festhalten, dass schwerbehinderte Arbeithnehmer unab-
héangig davon, ob ihre Schwerbehinderteneigenschaft bereits festge-
stellt wurde oder eine Feststellung noch aussteht, eine Drei-Wochen-
Frist im Blick behalten sollten.

Als Faustformel lasst sich festhalten: Spatestens drei Wochen vor
Kiindigung muss der Antrag beim Versorgungsamt gestellt worden
sein; spdtestens drei Wochen nach Kiindigung muss dem Arbeitge-
ber die Schwerbehinderteneigenschaft mitgeteilt werden, um den
Schutz des § 168 SGB IX zu geniefien.
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Neues vom Gesetzgeber
Bundestag korrigiert Herrenberg-Urteil des BSG durch
Ubergangsregelung fiir Lehrtitigkeiten

Am 01.03.2025 ist eine vom Bundestag beschlossene Ubergangsregelung
fiir selbststindige Lehrtitigkeiten auf Honorarbasis in Kraft getreten. Die
Regelung ist eine Reaktion auf das sogenannte Herrenberg-Urteil des Bun-
dessozialgerichtes, bei dem bestehende Kriterien zur Abgrenzung einer
selbststindigen Titigkeit von einer sozialversicherungspflichtigen Beschiif-
tigung geschirft worden waren.

Das Bundessozialgericht hatte am 28. Juni 2022 in einem konkreten
Einzelfall bei einer Lehrerin an einer Musikschule eine abhédngige Be-
schiéftigung festgestellt (, Herrenberg-Urteil“, Az. B 12 R 3/20 R). Das
Urteil hatte erhebliche Verunsicherung im Hinblick auf die Sozial-
versicherungspflicht fiir Lehrtatigkeiten herbeigefiihrt. Spitzenge-
spréache der Sozialversicherungstrager 2023 und 2024 haben nicht zu
einer befriedigenden Losung fiir die Praxis gefiihrt. Den Bildungs-
einrichtungen und Lehrkréfte haben sich seit Jahren an dem bisheri-
gen Leitbild selbstandiger, freiberuflicher Tatigkeit orientiert und
sind {iber den Rechtssprechungswandel iiberrascht, teilweise auch in
der wirtschaftlichen Existenz bedroht. Zudem fehlt Planungssicher-
heit.

Der Deutsche Bundestag hat kurz vor dem Ende seiner Legislaturpe-
riode in dem ,, Entwurf eines 6. Gesetzes zur Verbesserung rehabili-
tierungsrechtlicher Vorschriften fiir Opfer der politischen Verfol-
gung in der ehemaligen DDR” (BT-Drucksache 20/14744 vom
29.01.2025) iiber Nacht durch den Rechtsausschuss (6. Ausschuss des
Deutschen Bundestages) eine themenfremde Erganzung im Sinne ei-
nes Artikelgesetzes eingefiigt. In § 127 SGB IV wird eine Ubergangs-
regelung fiir Lehrtatigkeiten, die bis zum 31.12.2026 gilt, eingefiihrt.

Die Ubergangsregelung fiir Lehrtatigkeiten lautet:
»8§127 SGB IV
Ubergangsregelung fiir Lehrtatigkeiten

(1) Stellt ein Versicherungstrager in einem Verfahren zur Fest-
stellung des Erwerbsstatus nach § 7a oder im Rahmen der Fest-
stellung der Versicherungspflicht und Beitragshohe in der

Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung sowie nach dem
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Recht der Arbeitsférderung nach § 28h Absatz 2 oder § 28p Ab-
satz 1 Satz 5 fest, dass bei einer Lehrtitigkeit eine Beschafti-
gung vorliegt, so tritt Versicherungspflicht aufgrund dieser
Beschiftigung erst ab dem 1. Januar 2027 ein, wenn

1. die Vertragsparteien bei Vertragsschluss iibereinstimmend

von einer selbstandigen Tatigkeit ausgegangen sind und
2. die Person, die die Lehrtatigkeit austiibt, zustimmt.

Sofern keine solche Feststellung vorliegt und die Vertragspar-
teien bei Vertragsschluss iibereinstimmend von einer selbstan-
digen Tatigkeit ausgegangen sind und die Person, die die
Lehrtatigkeit ausiibt, gegeniiber dem Vertragspartner zu-
stimmt, tritt bis zum 31. Dezember 2026 keine Versicherungs-

und Beitragspflicht aufgrund einer Beschéftigung ein.

(2) Sofern die Voraussetzungen des Absatzes 1 erfiillt sind, gel-
ten ab dem ... [einsetzen: Tag nach der Verkiindung] bis zum
31. Dezember 2026 die betroffenen Personen als Selbstiandige
im Sinne der Regelungen zur Versicherungs- und Beitrags-
pflicht fiir selbstandig tatige Lehrer nach dem Sechsten Buch.
Abweichend von Satz 1 gelten fiir Personen, bei denen die Vo-
raussetzungen nach Absatz 1 erfiillt sind und die mit der
Lehrtatigkeit nach Absatz 1 die Voraussetzungen des § 1 des
Kiinstlersozialversicherungsgesetzes erfiillen wiirden, wenn
diese als selbstandige Tatigkeit ausgetibt wiirde, die Regelun-
gen zur Versicherungs- und Beitragspflicht nach dem Kiinst-
lersozialversicherungsgesetz bis zum 31. Dezember 2026 ent-
sprechend.

(3) Sofern die Voraussetzungen des Absatzes 1 erfiillt sind, gel-
ten Pflichtbeitrage, die aufgrund der Lehrtatigkeit nach den
Vorschriften fiir selbstandig tatige Lehrer nach dem Sechsten
Buch vor dem ... [einsetzen: Tag nach der Verkiindung] ent-

richtet wurden, als zu Recht entrichtet.

(4) Sofern die Voraussetzungen nach Absatz 1 erfiillt sind, gilt
fiir die betroffenen Personen, die zum Zeitpunkt der Feststel-
lung nach Absatz 1 Satz 1 oder der Zustimmung nach Absatz
1 Satz 2 nach § 28a des Dritten Buches versichert waren, § 28a
des Dritten Buches ab Beginn der Beschaftigung bis zum 31.
Dezember 2026 entsprechend.”
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Die Regelung in Abs. (1) hat zur Folge, dass eine Versicherungs-
pflicht bei Lehrtatigkeiten als abhédngige Beschaftigung erst ab dem
01.01.2027 beginnt, wenn die Vertragsparteien bei , Vertragsschluss
iibereinstimmend von einer selbstindigen Lehrtitigkeit ausgegan-
gen sind” und die oder der Beschiftigte zustimmt. Das ist zu doku-

mentieren.

Bei Lehrtatigkeiten, die die Voraussetzungen des § 1 KSVG erfiillen,
bleibt es auch dort bis zum 01.01.2027 bei der selbstandigen Kiinst-

lersozialversicherung.

Der Gesetzgeber hat an versteckter Stelle diese Regelung geschaffen,
weil auch die offentliche Hand erkannt hatte, dass sie durch landes-
rechtliche Normen, wie etwa in § 43 Satz 2 und 3 HG NRW, die ein
offentlich-rechtliches Dienstverhaltnis eigener Art und kein Dienst-
verhaéltnis begriinden, wegen des Vorranges des Bundesrechts nach
Art. 31 GG nicht vor der Sozialversicherungspflicht nach § 7 SGB IV
der aus ihrer Sicht bislang selbstandigen Lehrkréfte geschiitzt sind.

Fiir die Praxis von 6ffentlich-rechtlichen und auch privatrechtlichen
Bildungstrigern bringt dies eine Erleichterung im Sinne einer Uber-
gangsmoglichkeit. Diese Bildungstrager konnen sich nun binnen der
nachsten zwei Jahre — Einverstdndnis des oder der Lehrenden vo-
rausgesetzt — auf die neue Situation einstellen bzw. ihre Systeme &n-

dern.

Die Gesetzesanderung ist sehr zu begriifien, sie gibt Sicherheit und
nimmt zundchst das Risiko von Betriebspriifungen. Die Bildungstra-
ger sind gehalten, Vereinbarungen moglichst schnell zu schaffen.

Argerlich ist nur die spate und fiir die Praxis iiberraschende Gestal-
tung in einem themenfremden Gesetz. Aber das sind wir ja gewohnt

vom Gesetzgeber.

Nachdem der Bundesrat am dem Gesetz am 14.02.2025 zugestimmt
hat, ist das Gesetz am 01.03.2025 in Kraft getreten.
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Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Kein neuer Job schon wihrend der Kiindigungs-
frist erforderlich

Nach Ausspruch einer Kiindigung stellen Arbeitgeber ihre gekiindigten Ar-
beitnehmer hiufig bereits fiir die Dauer der Kiindigungsfrist von der Arbeit
frei, um andere Mitarbeiter oder unternehmerische Informationen zu schiit-
zen. Bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses hat der Arbeitnehmer trotzdem
weiterhin Anspruch auf sein volles Gehalt. Das BAG hat nun entschieden,
dass sich Arbeitnehmer wihrend der Freistellung nicht zwingend eine neue
Beschiiftigung suchen miissen, um den finanziellen Aufwand des bisherigen
Arbeitgebers maglichst gering zu halten (BAG, Urteil vom 12.02.2025,
Az. 5 AZR 127/24, bisher nur Pressemitteilung).

Der Sachverhalt

Der Kléger hatte als Senior Consultant gearbeitet und am 29.03.2023
eine ordentliche Kiindigung zum 30.06.2023 erhalten. Die Beklagte
hat den Klédger unter Einbringung von Resturlaub unwiderruflich
von der Pflicht zur Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt. Der
Klager erhob erfolgreich Kiindigungsschutzklage. Wéahrend der Frei-
stellung schickte die Beklagte dem Klager insgesamt 43 Stellenange-
bote. Auf sieben dieser Angebote bewarb sich der Klager, allerdings
erst ab Ende Juni 2023. Fiir Juni 2023, also fiir den letzten Monat des
noch bestehenden Arbeitsverhaltnisses, zahlte die Beklagte dem Kla-
ger keine Vergiitung mehr. Laut der Beklagten habe es der Kladger
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boswillig unterlassen, sich um einen anderweitigen Erwerb zu kiim-

mern, den er sich gem. § 615 S. 2 BGB hétte anrechnen lassen miissen.

Die Parteien streiten nun iiber die Vergiitung fiir den Monat Juni
2023: Der Klager klagte auf Nachzahlung des Monatsgehalts in Hohe
von 6.550 € brutto. Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen; das
Landesarbeitsgericht hat der Berufung des Klagers stattgegeben.

Die Entscheidung des BAG

Die Revision der Beklagten blieb ohne Erfolg. Der Arbeitgeber be-
finde sich aufgrund der von ihm einseitig erklarten Freistellung des
Arbeitnehmers wiahrend der Kiindigungsfrist im Annahmeverzug
und schulde dem Arbeitnehmer daher gem. § 615 S.1i.V.m. § 611a
Abs. 2 BGB die vereinbarte Vergiitung fiir die gesamte Dauer der
Kiindigungsfrist. Laut BAG muss sich der Arbeitnehmer nicht gem.
§ 615 S. 2 BGB anderweitige Verdienste anrechnen lassen.

Eine solche Anrechnung gem. § 615 S. 2 BGB sei nur gerechtfertigt,
wenn der Arbeitnehmer wider Treu und Glauben (§ 242 BGB) unta-
tig geblieben sei. Im Rahmen dieser Billigkeitspriifung miissen laut
dem Gericht die Obliegenheiten des Arbeitnehmers im Zusammen-
hang mit den Pflichten des Arbeitgebers betrachtet werden: Der Ar-
beitgeber habe nicht dargelegt, dass ihm die Erfiillung des bestehen-
den Beschiftigungsanspruchs des Kldgers unzumutbar gewesen
ware. Daher bestehe fiir den Arbeitnehmer keine Verpflichtung,
schon vor Ablauf der Kiindigungsfrist zur finanziellen Entlastung
des Arbeitgebers ein anderweitiges Beschaftigungsverhaltnis einzu-
gehen und daraus Verdienst zu erzielen. Das BAG liefs somit die Bil-
ligkeitspriifung zu Lasten des Arbeitgebers ausfallen und bejahte
den Anspruch des Arbeitnehmers auf Zahlung der Vergiitung fiir
den Monat Juni 2023.

Praxishinweis

Das Urteil dehnt die Anforderungen an Arbeitgeber bei Verweige-
rung von Lohnzahlungen wahrend der Freistellung weiter aus. Fiir
eine Anrechnung anderweitigen Erwerbs miisste sich der Arbeitneh-
mer treuwidrig weigern, eine neue Stelle anzunehmen — blofie Unté-

tigkeit vor Ablauf der Kiindigungsfrist reicht hierfiir nicht aus.

Fiir Arbeitgeber wird es in der Regel schwer sein, darzulegen, dass

eine Weiterbeschaftigung unzumutbar gewesen ware. Grundsatzlich
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hat der Arbeitnehmer namlich bei Bestehen eines Arbeitsverhaltnis-
ses einen Beschaftigungsanspruch. Eine Unzumutbarkeit wird von
der Rechtsprechung etwa bei einer erheblichen Gefahr fiir die Ord-
nung des Betriebs durch den Mitarbeiter angenommen oder, weil nur
durch eine Freistellung effektiv Geschéftsgeheimnisse geschiitzt

werden konnen.

Wenn der Arbeitnehmer sein volles Gehalt bekommt, ohne dafiir ar-
beiten zu miissen, gibt es selten Streit. Anders sieht es aber aus, wenn
der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer verlangt, sich schnell einen an-
deren Job zu suchen, um weitere Gehaltszahlungen zu verhindern.
Arbeitgeber sollten daher immer sorgfaltig priifen, ob eine Freistel-
lung des Arbeitnehmers tatsachlich sinnvoll ist. Die Zusendung zahl-
reicher Stellenanzeigen noch wahrend der Beschéftigungszeit hilft
dem Arbeitgeber im Rahmen des § 615S. 2 BGB, wie im vorliegenden
Fall gezeigt, wohl nur in seltensten Fallen weiter.
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Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Digitales Zugangsrecht einer Gewerkschaft zum
Betrieb

In einem Grundsatzurteil zum digitalen Zugangsrecht einer Gewerkschaft
hat das BAG (Az. 1 AZR 33/24, PM 4/25) entschieden, dass ein Arbeitge-
ber nicht verpflichtet ist, der tarifzustindigen Gewerkschaft die dienstlichen
E-Mail-Adressen seiner Arbeitnehmer zum Zweck der Mitgliederwerbung
mitzuteilen. Ein solches Begehren kann nicht auf eine von den Gerichten
vorzunehmende Ausgestaltung der durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten
Koalitionsbetitigungsfreiheit gestiitzt werden.

Der Sachverhalt

Die Parteien streiten {iber die Moglichkeiten der klagenden Gewerk-
schaft, im Betrieb der Beklagten digital Werbung zu betreiben. Die
Beklagte entwickelt, produziert und vertreibt Sportartikel. Im Betrieb
sind etwa 5.400 Arbeitnehmer tatig. Die Arbeitnehmer haben die
Moglichkeit zwischen 20 % und 40 % ihrer Wochenarbeitszeit mobil
zu leisten. Ein erheblicher Teil der betriebsinternen Kommunikation
findet digital, u.a. tiber E-Mail und das konzernweite Intranet statt.
Ein Grofiteil der Arbeitnehmer verfiigt {iber eine unter der Domain

der Beklagten generierte — namensbezogene — E-Mail-Adresse.

Die Klagerin begehrte mit der Klage einen , Zugang” zu den internen
Kommunikationssystemen der Beklagten. Die Beklagte sei verpflich-
tet u.a. samtliche betrieblichen E-Mail-Adressen der Arbeitnehmer
herauszugeben. Hilfsweise habe sie einen solchen Anspruch, um den
Arbeitnehmern bis zu 104 E-Mails im Jahr zu {ibersenden. Dariiber
hinaus miisse ihr ein Zugang als ,,internal user” zum konzernweiten
Intranet gewahrleistet werden, damit sie dort werbende Beitrage ein-
stellen kann. Aufserdem miisse die Beklagte auf der Startseite ihres
Intranets eine Verlinkung mit einer Website der Klagerin vorneh-

men. Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Die Entscheidung des Gerichts

Die Revision der Kldgerin war nicht erfolgreich. Das BAG verneint
einen Anspruch auf die Vornahme der begehrten Handlungen.

Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleiste zwar grundsatzlich die Befugnis, be-
triebliche E-Mail-Adressen der Arbeitnehmer zu Werbezwecken und

fiir deren Information zu nutzen. Allerdings seien mangels gesetzli-
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cher Regelung bei der Ausgestaltung der Koalitionsbetitigungsfrei-
heit auch konfligierende Grundrechte des Arbeitgebers aus Art. 14
und Art. 12 Abs. 1 GG sowie die ebenfalls beriihrten Grundrechte der
Arbeitnehmer aus Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG bzw. dem
Schutz der personenbezogenen Daten aus Art.8 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union in den Blick zu nehmen. Das
Gericht miisse deshalb alle betroffenen Positionen im Wege der prak-
tischen Konkordanz so in Ausgleich bringen, dass sie trotz ihres Ge-
gensatzes fiir alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam wer-

den.

In Anwendung dieser Grundsatze verneint das BAG den als Haupt-
antrag geltend gemachten Anspruch der Klagerin auf Ubermittlung
der betrieblichen E-Mail-Adressen. Ein solches isoliertes Begehren
ermogliche keine — die kollidierenden Verfassungswerte ausglei-
chende — Ausgestaltung der Koalitionsbetdtigungsfreiheit. Auch der
hilfsweise Klageantrag sei unbegriindet, weil die Beklagte dadurch
in ihrer verfassungsrechtlich garantierten wirtschaftlichen Betati-
gungsfreiheit beeintrachtigt sei. Der Klagerin stehe weiterhin die
Moglichkeit offen, die Arbeitnehmer vor Ort im Betrieb nach ihrer
betrieblichen E-Mail-Adresse zu fragen.

Der auf eine Nutzung des konzernweiten Intranets gerichtete Antrag
blieb ebenfalls erfolglos. Die damit verbundenen Beeintrachtigungen
der Beklagten iiberstiegen das durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte In-
teresse der Kldgerin an der Durchfithrung solcher Werbemafinah-

men.

Fiir unbegriindet erachtete das BAG schlielich auch den auf eine
Verlinkung auf der Website gerichteten Antrag. Es fehle an einer
planwidrigen Regelungsliicke fiir eine analoge Anwendung von § 9
Abs. 3 S. 2 BPersVG. Ob ein solches Begehren aus Art. 9 Abs. 3 GG
abgeleitet werden konne, konnte der Senat offenlassen, weil jeden-

falls die begehrte Verlinkung nicht umfasst sei.
Praxishinweis

Die Entscheidung, welche bislang nur als Pressemitteilung vorliegt,
hat vor dem Hintergrund der fortschreitenden Digitalisierung beson-
dere praktische Bedeutung. Gewerkschaften haben nur in engen
Grenzen Zugang zu unternehmensinternen Netzwerken und Kom-

munikationsplattformen. Zu beachten ist, dass Arbeitgeber derzeit
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nicht dazu verpflichtet sind, Gewerkschaften bei virtuellen Werbe-
mafSnahmen aktiv zu unterstiitzen. Sie trifft lediglich eine Duldungs-
pflicht.
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