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r ] Arbeithehmer-
A

Anwalte
in ganz Deutschland

=> Wir haben uns bundesweit zu einer Kooperation von Anwéltinnen und Anwélten
zusammengeschlossen.
Als Experten mit langjdhrigen Erfahrungen im Arbeitsrecht beraten und vertreten
wir ausschlieBlich Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Betriebs- und Personal-
rite, Mitarbeitervertretungen sowie Gewerkschaften. Uber die anwaltliche Tétig-
keit hinaus bringen sich die Mitglieder der Kooperation auch fallibergreifend in die
rechtliche und rechtspolitische Diskussion ein.
Kooperationskanzleien befinden sich in: Berlin, Bremen, Dortmund, Frankfurt am
Main, Freiburg im Breisgau, Hamburg/Kiel, Mannheim, Miinchen, Miinster, Niirn-
berg/Ansbach, Stuttgart und Wiesbaden.
Kontaktdaten finden Sie am Ende dieses Rundbriefs und unter:
www.arbeitnehmer-anwaelte.de
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Belastungsprobe fiir das arbeitsrechtliche Immunsystem
Arbeitsrecht in der Krise wichtiger denn je

Das neue hochinfektiose Sars-CoV-2-Virus, das zur schweren und unter Umstéanden todli-
chen Lungenkrankheit Covid-19 fiihren kann, hat auch Deutschland in eine nicht geahnte
Krise versetzt. Die MaBnahmen gegen die Ausbreitung des Virus - und die Pandemie selbst
- werden noch nicht absehbare Folgen fiir Millionen Arbeitnehmer/-innen und tausende
von Betrieben haben. Das Ifo-Institut rechnet schon jetzt mit wirtschaftlichen Schaden
von 1/2 Billion Euro und 1 Million Jobverlusten (dpa 24.03.2020). Wir miissen noch fiir viele
Wochen oder Monate mit einem notstandsdhnlichen Ausnahmezustand rechnen. Er stellt
alle Arbeitnehmer/-innen, Gewerkschaftssekretar/-innen und Betriebs- und Personalrdte
vor grope Herausforderungen. Wir wollen helfen, die drangenden praktischen Fragen zu
beantworten, aber auch iiber gesetzliche Neuigkeiten und notwendige Neuregelungen in-
formieren - und iiber Bedrohungen fiir die Arbeitnehmerrechte.

Gestiitzt auf § 28 Absatz 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG) sind
inzwischen die entscheidenden Grundrechte der Freiheit der
Person und der Freiziigigkeit (Artikel 2 Grundgesetz) und der Ver-
sammlungsfreiheit (Artikel 8), faktisch auch das Streikrecht (Arti-
kel 9 Absatz 3), durch Bund, Ldnder und zustdndige Aufsichtsbehdérden
weitgehend auler Kraft gesetzt. Zugleich fiihlen sich viele Mitbestimmungsgremien
eingeschrdnkt handlungsfdhig, und Arbeitgeber argumentieren gegen die Mitbe-
stimmung teilweise mit Notstand oder Katastrophenfall. Es besteht die Gefahr, dass
in dieser Situation Mitbestimmungsrechte der Betriebs- und Personalrdte ausgehebelt
oder gar eingeschrankt werden. Dabei muss die Mitbestimmung gerade jetzt, auch
zum Gesundheitsschutz fiir die Beschéftigten, unbedingt wahrgenommen werden.
Fiir Millionen von Arbeitnehmer/-innen zeichnet sich bereits jetzt entweder vollige
Uberlastung mit erheblicher Mehrarbeit, Wochenendarbeit usw. ab oder aber gra-
vierende persdnliche und wirtschaftliche Not und sogar Arbeitsplatzverlust. So geht
die Bundesregierung zusdtzlich zu den 1 Million Arbeitnehmer/-innen, die saison-
bedingt in Kurzarbeit sind, von weiteren ,,Corona-bedingten® 1,15 Millionen Kurzar-
beitenden aus (dpa 20.03.2020). Sie erhalten — bei fehlender tariflicher oder betrieb-
licher Zuzahlungsregelung — dann nur 60 % oder 67 % ihres bisherigen Nettolohns.
Zugleich gibt es fiir Millionen von Arbeitnehmer/-innen, die aus persénlichen Coro-
na-bedingten Umstdnden zeitweilig nicht arbeiten kdnnen, obwohl ihre Arbeitskraft
im Betrieb gebraucht wird, nach der bestehenden Rechtslage weder einen verbrieften
Freistellungsanspruch noch einen Entgeltfortzahlungsanspruch.
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Was wurde arbeitsrechtlich fiir die »Corona-Krise« bereits neu geregelt?
- Kurzarbeit

Durch das Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelungen fiir

das Kurzarbeitergeld vom 13.03.2020 wird ab sofort in einem neuen § 109 Absatz

5 SGB III die Bundesregierung befristet bis 31.12.2021 zu Verordnungen erméchtigt

mit dem Inhalt, dass

- der Anteil der im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
die von Entgeltausfall betroffen sein miissen, auf bis zu 10 Prozent herabgesetzt
wird — normalerweise sind mindestens ein Drittel der Arbeitnehmer erforderlich;

- auf den Einsatz von negativen Arbeitszeitsalden zur Vermeidung von Kurzarbeit
als Voraussetzung fiir den Anspruch auf Kurzarbeitergeld vollstindig oder teilweise
verzichtet wird;

- die von den Arbeitgebern allein zu tragenden Sozialversicherungsbeitrdge fiir
Arbeitnehmer/-innen im Bezug von Kurzarbeitergeld vollstandig oder teilweise
erstattet werden.

Dariiber hinaus wird in einem neuen § 11a Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz

(AUG) die Bundesregierung befristet bis 31.12.2021 zu einer Verordnung erméchtigt,

wonach fiir Leiharbeitnehmer/-innen ,fiir den Fall aulergewthnlicher Verhéltnisse®

der gegeniiber dem Verleiher bei Nichtbeschdftigung bestehende Annahmeverzugs-
vergilitungsanspruch (§ 615 BGB) bei Kurzarbeitergeldbezug entféllt.

Diese Neuregelungen — die zur Umsetzung erforderlichen Verordnungen liegen uns
bislang noch nicht vor — sollen es ermdglichen, in erheblich groferem Umfang als
nach der bisherigen Gesetzeslage die durch die Corona-krisenbedingten Arbeitsaus-
falle und wirtschaftlichen Verluste vieler Betriebe zum Teil zu kompensieren und
Entlassungen zu vermeiden. Allerdings besteht fiir die betroffenen Arbeitnehmer/-in-
nen dann — evtl. monatelang — nur ein Anspruch auf 60 % oder 67 % ihrer wegge-
fallenen Nettovergiitung, es sei denn, fiir ihren Betrieb besteht eine tarifliche oder
einzelvertragliche Zuzahlungsregelung. Es ist zu erwarten, dass von diesen neuen
Moglichkeiten in grofem Umfang Gebrauch gemacht wird und hierfiir auch Betriebs-
vereinbarungen und neue tarifliche Regelungen abgeschlossen werden miissen. Es ist
auch nicht auszuschlieRen, dass in Betrieben ohne Betriebsrat erheblicher Druck auf
die Arbeitnehmer zum Abschluss von Kurzarbeits-Anderungsvereinbarungen ausge-
{ibt wird. Hier ist sofortige Rechtsberatung vor Unterzeichnung erforderlich.

- Arbeitszeit *

Auf Grundlage einer Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Regie-
rungschefinnen und Regierungschefs der Bundesldnder angesichts der Corona-Epi-
demie in Deutschland vom 16.03.2020 (Leitlinien zum einheitlichen Vorgehen zur
weiteren Beschrdnkung von sozialen Kontakten im 6ffentlichen Bereich; Pressemit-
teilung Nr. 96 des Presse- und Informationsamts der Bundesregierung) wurden auf
Ebene der Ldnder, Regierungsbezirke und Kreise/kreisfreien Stddte mittlerweile
flichendeckend durch Verordnungen, Allgemeinverfiigungen und Erlasse nicht nur
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Kita-, Schul- und HochschulschlieBungen, Ausgangsbeschrdnkungen und Betriebs-
einschrdnkungen, sondern auch durchweg sehr weitgehende Ausnahmegenehmigun-
gen nach dem Arbeitszeitgesetz (ArbZG) erteilt, die Sonntagsarbeit, Abweichungen
von der tdglichen Hochstarbeitszeit (8—10 Stunden) und Verkiirzung der gesetzli-
chen Pausen- und Ruhezeiten fiir sog. ,systemkritische® Branchen erlauben (§ 15
Absatz 1 und 2 ArbZG).

Die regionalen Regelungen unterscheiden sich allerdings erheblich. Betriebsrdte/Per-
sonalrdte und Arbeitnehmer/-innen aus ,,systemkritischen Branchen“ — von Kranken-
haus/Pflege, Feuerwehr, Polizei etc. bis zu zahlreichen Betrieben des Einzelhandels
und der Produktion — miissen sich also zundchst iber die fiir sie geltenden Ausnah-
meregelungen informieren. Zur Gewihrleistung des Uberlastungsschutzes fiir die
betroffenen Arbeitnehmer und als Voraussetzung fiir die Wahrnehmung der Mitbe-
stimmung nach § 87 Absatz 1 Nr. 2, 3 und 7 BetrVG sollte mit arbeitsrechtlicher
Unterstiitzung gepriift werden, inwieweit die jeweiligen regionalen oder ortlichen
Regelungen mit dem Arbeitszeitgesetz und auch dem EU-Arbeitszeitrecht vereinbar
sind.

Es ist handgreiflich, dass die (weitere) Aushohlung des Arbeitszeitschutzes die Ge-
fahr der Uberlastung und gesundheitlichen Schidigung von hunderttausenden von
Arbeitnehmer/-innen mit sich bringt und vielfach auch nicht mit ,Corona“ zu recht-
fertigen ist. Beispielhaft steht hierfiir die Ausweitung der Ladendffnungszeiten bis
22 Uhr im bayerischen Einzelhandel (bisher 20 Uhr). Es muss zudem verhindert
werden, dass das Beispiel ,,Schule macht“. Wenigstens haben fiir den Einzelhandel
die grolten Konzerne in Deutschland — Edeka/Netto, Rewe, Aldi und Lidl (dieser
mit der Einschrdnkung der ,tdglichen Neubewertung“) — laut einer Umfrage erklart,
sie wollten auch weiterhin nicht an Sonntagen 6ffnen und ihre bisherigen Offnungs-
zeiten beibehalten (dpa 20.03.2020).

Aus einem ,Sozialschutz-Paket“ des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
(BMAS) vom 20.03.2020 mit Vorschldgen zu zahlreichen ,Corona-bedingten® Ge-
setzesdnderungen ergibt sich, dass nun auch noch durch einen neuen § 14 Absatz4
ArbZG dem BMAS eine eigene Verordnungskompetenz ohne Zustimmung des
Bundesrats fiir ,Notfdlle mit bundesweiten Auswirkungen“ zur bundeseinheitli-
chen weiteren erheblichen Ausweitung der Arbeitszeiten gegeben werden soll, auch
iber Verordnungen in den einzelnen Bundesldndern und Tarifvertrdge hinaus. Dies
ist ein gefdhrlicher und nicht akzeptabler VorstoR3, der zeigt, dass die Krisensituation
leicht f{ir eine massive Verschlechterung des Arbeits(zeit)schutzes ausgenutzt wer-
den konnte.

Welche weiteren gesetzlichen Regelungen sind zu erwarten oder
waren dringend notig?
- Freistellung und Vergiitung bei Kinderbetreuung
Individualarbeitsrechtlich ist besonders dringlich ein gesicherter langfristiger
Freistellungs- und Vergiitungsfortzahlungsanspruch fiir solche Arbeithehmer/-in-
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nen, die aufgrund der Corona-bedingten Kita- und SchulschlieBungen minderjahrige
Kinder zu Hause betreuen miissen, aber gleichzeitig ihre Arbeitstédtigkeit im Betrieb
weiter ausiiben sollen. Sog. Notbetreuungen bestehen nur — und auch dies nur ein-
geschrdnkt — fiir Eltern kleiner oder behinderter Kinder mit Arbeit ,in Bereichen
der kritischen Infrastruktur® (so zum Beispiel § 1 Absatz 4 der Verordnung der
Landesregierung Baden-Wiirttemberg {iber infektionsschiitzende MaBnahmen vom
17.03.2020). Alle anderen Arbeitnehmer/-innen kommen nach den derzeit vorhan-
denen gesetzlichen Regelungen sehr rasch in eine personlich und wirtschaftlich
unzumutbare Situation. Denn der Vergiitungsanspruch in diesen Fillen ist nur un-
zureichend geregelt und besteht allenfalls fiir kurze Zeit. § 56 IfSG gibt zwar fiir
Arbeitnehmer einen Entschddigungsanspruch dhnlich dem Anspruch bei Arbeitsun-
fadhigkeit. Dieser besteht jedoch nur fiir ,,Ausscheider, Ansteckungsverddchtige,
Krankheitsverddchtige“ oder ,sonstige Trdger von Krankheitserregern®, die ei-
nem Verbot der Tdtigkeitsausiibung unterliegen. In einer gemeinsamen Erkldrung
des BMAS, des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie, des DGB und des
BDA vom 18.03.2020 (,Zusammen stehen — Gemeinsam Verantwortung tragen in
der Coronakrise“) werden zwar von den Sozialpartnern ,Uberlegungen der Bundes-
regierung” begriifit, ,entgeltsichernde Mafnahmen fiir jene Eltern zu ergreifen,
die die Kinderbetreuung nicht anderweitig sichern kénnen (z. B. iiber eine neue
Entschddigungsregelung).“ Die inzwischen vorliegenden Vorschldge der Bundesre-
gierung sind jedoch nicht ausreichend, um die betroffenen Arbeitnehmer/-innen ge-
geniiber den personlichen und wirtschaftlichen Risiken abzusichern.

Ein am 23.03.2020 vom Bundeskabinett verabschiedeter Entwurf eines Gesetzes
zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite
sieht jetzt in einem neuen § 56 Absatz 1a und Absatz 2 Satz 3 IfSG einen Entschadi-
gungsanspruch gegeniiber dem Staat vor bei Verdienstausfall , fiir erwerbstétige Sor-
geberechtigte von Kindern, die das zwolfte Lebensjahr noch nicht vollendet ha-
ben oder behindert und auf Hilfe angewiesen sind“. Der Entschiddigungsanspruch
ist jedoch auf ,ldngstens 6 Wochen® und 67 % des entstandenen Verdienstausfalls
sowie auf hochstens 2016 Euro monatlich begrenzt. Er setzt zudem einen Nachweis
der Anspruchsberechtigten gegeniiber der zustdndigen Behorde, auf Verlangen auch
gegeniiber dem Arbeitgeber, voraus, ,dass sie in diesem Zeitraum keine zumutbare
Betreuungsmaoglichkeit fiir das Kind sicherstellen konnen®. Die Regelung soll ab
01.04.2020 gelten. Die Regierung rechnet mit 1,36 Millionen Anspruchsberechtigten
und einem Erfiillungsaufwand von 42,9 Millionen Euro. Auch die im ,,Sozialschutz-
paket” des BMAS vom 20.03.2020 noch vorgeschlagenen Erleichterungen bei Zu-
gdngen zu einzelnen SGB-Leistungen und dem Kinderzuschlag nach dem Bundeskin-
dergeldgesetz kompensieren die Probleme nicht. Ebenso wenig helfen Hinweise auf
Verstindigungen“ mit den Arbeitgebern auf vorrangigen Uberstundenabbau, vorge-
zogenen Urlaub (zulasten etwa des Sommerurlaubs) oder freiwillige Freistellung mit
Vergilitungsfortzahlung weiter.

Sinnvoll erschiene es, entweder den — wesentlich weitergehenden — Entschiddigungs-
anspruch aus dem bisherigen § 56 Absatz 1 und 2 IfSG auf solche indirekt quaranta-
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nebedingten Fidlle auszuweiten und einen Freistellungsanspruch gegeniiber dem
Arbeitgeber explizit zu regeln oder einen neuen § 616a BGB zu schaffen, der fiir
solche Fille sowohl den Freistellungsanspruch als auch die Vergilitungsfortzahlung
regelt.

- Hilfe fiir Solo-Selbststandige
Fiir Solo-Selbststandige — auch Crowdworker und arbeitnehmerdhnliche Selbstdndige
im Sinn des § 12a Tarifvertragsgesetz — ergeben sich aus dem ,Sozialschutzpaket®
des BMAS vom 20.03.2020, wenn es Gesetz wird, einige Anspruchsgrundlagen fiir
erleichtert zu erlangende Sozialleistungen zum Schutz vor dem raschen wirtschaft-
lichen Ruin, der gerade bei diesen Personen zu befiirchten ist. Das BMAS schitzt die
Zahl dieser hilfsbediirftigen Solo-Selbstdndigen auf ,bis zu 700.000%.

- Betriebsratsarbeit

Kollektivrechtlich wird von verschiedenen Seiten — auch von Betriebsrdten — nach ei-
ner Corona-bedingten Sonderregelung fiir eine ausnahmsweise Beschlussfassung per
Videokonferenz oder Ahnliches gefragt. Aus dem Betriebsverfassungsgesetz in giil-
tiger Fassung ergibt sich flir Betriebsrdte, Gesamtbetriebsrdte und Konzernbetriebs-
rdte, dass Beschlussfassungen nur bei personlicher Anwesenheit ihrer Mitglieder
wirksam sind. An dieser — wohlbegriindeten — Regelung muss auch jetzt festgehalten
werden, und es gibt es auch genligend Handlungsoptionen fiir praktikable, auch die
Gesundheit der BR-Mitglieder schiitzende Regelungen. Eine vielen Betriebsrdten und
Arbeitgebern inzwischen zugegangene ,Ministererkldarung® des Bundesministers
fiir Arbeit und Soziales Hubertus Heil vom 20.03.2020 vermittelt demgegeniiber den
irrefihrenden Eindruck, als kénne jetzt auch in Video- oder gar Telefonkonferen-
zen entschieden werden. Dies ist mit dem eindeutigen Gesetzeswortlaut nicht zu
vereinbaren. Der Minister kann sich mit seiner Erkldarung nicht iiber das Gesetz
hinwegsetzen. Es besteht die Gefahr, dass beim Eingehen auf solche ,Vorschldge*
nicht nur BR-Beschliisse unwirksam sind — denn die Arbeitsgerichte priifen nach
dem Gesetz und nicht nach Sonderregelungen zwischen Betriebsparteien oder einer
»Ministererkldrung“ —, sondern auch, dass Arbeitgeber und Politik aus angeblich er-
folgreichem Praktizieren von Video- und Telefonkonferenzen kiinftig entsprechende
Gesetzesdnderungen abzuleiten versuchen werden.

Fazit

Die Corona-Krise ist eine gewaltige Herausforderung fiir die meisten Teile der Ge-
sellschaft. Gesetzgebung und Exekutive reagieren auch im Arbeitsrecht schnell und
mit grofer Produktivitdt; dabei geht aber nicht jeder Schritt in die richtige Richtung.
Je mehr sich die erste Verwirrung legt, desto mehr wird die Krise auch ausgenutzt
werden nach dem Gedanken: ,Kein Anlass ist schlecht genug, um etwas zu ver-
langen, das man immer schon wollte.“ Andererseits geraten viele Unternehmen
jetzt tatsdchlich in Note wie nie zuvor, und die Arbeitnehmervertretungen wollen
zu Recht gerade jetzt besonders konstruktiv mit dem Arbeitgeber zusammenarbeiten.
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Zugleich sind die Gremien aber fiir das Wohl der Beschidftigten mitverantwortlich,
die durch die Krise an den Rand ihrer Kapazitdten gebracht werden: die einen durch
verstdrkten Arbeitsdruck, die anderen durch finanzielle EinbuRen. Ein Spagat fiir die
Interessenvertreter in vielerlei Hinsicht.

Mit unserem Sonderrundbrief wollen wir zur Orientierung bei den wichtigsten aktu-

ellen Themen beitragen und dabei helfen, die betriebliche Mitbestimmung sich auch
in der Krise bewdhren zu lassen.

Rechtsanwalt Michael Schubert

Fachanwalt flir Arbeitsrecht, Freiburg im Breisgau
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Die Corona-Krise als »Notfall«?
Mitbestimmung der Betriebs- und Personalrdte
bleibt erhalten

Infolge der Corona-Pandemie iiberschlagen sich zum Teil die Ereignisse. Beinahe taglich
werden in manchen Betrieben die betrieblichen Regularien, wer wo arbeiten soll oder wer
zuhause bleiben soll oder wer Notdienst leistet, gedndert. Es werden neue Schichten ein-
geteilt. Die Anzahl der Beschéaftigten in Schichten wird reduziert und die Einteilung in die
Schichten angepasst. Oft geschieht das einseitig durch den Arbeitgeber. Ist die Mitbe-
stimmung jetzt ausgesetzt?

= Die Beispiele einseitiger Handlungen mancher Arbeitgeber lassen sich fortsetzen: Es

werden Beschdftigte unter Anrechnung von Zeitguthaben oder Urlaub freigestellt.

Es wird Kurzarbeit eingefiihrt, wobei bestimmte Bereiche ausgenommen werden,

oder es wird der Zeitabschnitt flir die Kurzarbeit unterschiedlich festgelegt. Kurz

gesagt, die Heranziehung oder Nichtheranziehung von Beschidftigten, ihre Aufgaben

und ihre Rechte (Urlaub, Freizeitausgleich) werden aufgrund der Umstdnde, die die

Corona-Pandemie ausgelOst hat, von einem Tag zum anderen meist einseitig stark

verdndert.

Infolge von oOffentlich-rechtlichen Kontaktverboten, Ausgehverboten oder auch in-

folge der Ausrufung des Notstands werden ad hoc weitere Anpassungen in den Be-

triebsabldaufen vorgenommen. Dabei handelt es sich um arbeitsrechtliche Weisungen

des Arbeitgebers gegeniiber den Beschiftigten, die der Mitbestimmung des Betriebs-

rats oder Personalrats unterliegen, zum Beispiel wegen

- Regelung des Beginns und des Endes der téglichen betriebsiiblichen Arbeitszeit,

- voriibergehender Verkiirzung oder Verldngerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit,

- Freistellung von der Erbringung der Arbeitspflicht unter Anrechnung von

Zeitguthaben oder von Urlaub,

- Festlegung von ,Werksferien“/, Betriebsferien“ oder wegen

- Versetzungen.

Auf Arbeitgeberseite wird in vielen Fdllen damit argumentiert, dass die Weisungen

oder Vereinbarungen ohne Beteiligung des Betriebsrats oder Personalrats erteilt
werden konnten, da die Malnahmen aufgrund der Corona-Pandemie als
NotfallmaBnahmen anzusehen seien und dariiber hinaus grofBter Eile
bediirften, um schweren Schaden vom Unternehmen, von den Mit-
arbeitern oder von Dritten abzuwenden. Eil- und Notfédlle wiirden,
so meinen manche Arbeitgeber oder Dienststellenleiter, das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats oder Personalrats entfallen lassen.
Was ist dran am eingeschrankten Mitbestimmungsrecht im Eil- oder
Notfall?

e
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1. Eilfdlle lassen das Mitbestimmungsrecht nie entfallen

Eine gesetzliche Regelung gibt es zu der Frage, ob Beteiligungsrechte der Arbeit-
nehmervertretungen in Eilfdllen oder Notfdllen entfallen, nicht. Frither hatten das
Bundesarbeitsgericht und ein Teil der Literatur vertreten, dass es dem Arbeitgeber
zustehen miisse, eine vorldufige Regelung in sozialen Angelegenheiten nach § 87
BetrVG in Bezug auf Beginn und Ende der tdglichen Arbeitszeit zu treffen, wenn er
Kurzarbeit einfiihren wollte und unmittelbar nach gescheitertem Einigungsversuch
die Einigungsstelle anrief, weil der Betriebsrat nicht zugestimmt hatte! Davon sind
das BAG und die herrschende Meinung in der Literatur spéter abgeriickt. Nunmehr
wird die Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 BetrVG im Eilfall von der herr-
schenden Meinung in der Rechtsprechung und Literatur bejaht. Zur Begriindung
wird angefiihrt, dass § 87 BetrVG keine Regelung {iber so genannte vorldufige MaR-
nahmen kennt, wie der Gesetzgeber sie demgegeniiber in § 100 BetrVG vorgesehen
hat. Das BAG hat darauf hingewiesen, dass eine Abweichung von den gesetzlichen
Regelungen nicht erforderlich sei, weil die Betriebspartner fiir solche Fallkonstel-
lationen, in denen arbeitgeberseitige MaBnahmen notwendig wiirden, Regelungen
treffen kdnnten, wie in diesen Féllen zu verfahren sei. Der Betriebsrat kénne solche
aus bestimmten Griinden notwendig werdende Mafnahmen im Voraus genehmigen?
Die Betriebspartner sind nach § 2 Absatz 1 BetrVG als verpflichtet anzusehen, fiir
Eilfille Vorsorge zu treffen’ Die Entscheidung des BAG vom 12.03.2019% kann
nicht so verstanden werden, dass der Arbeitgeber nunmehr berechtigt sei, ohne vor-
herige Zustimmung des Betriebsrats in Eilfdllen sanktionslos einseitig MaBnahmen
umzusetzen, zum Beispiel Arbeitszeiten der Beschiftigten neu zu regeln. Das BAG
hat in dieser Entscheidung die Pflicht zur Durchfiihrung des Mitbestimmungsver-
fahrens im Grundsatz nicht infrage gestellt. Das Mitbestimmungsrecht kann auch
durch den Abschluss von Rahmenbetriebsvereinbarungen gewahrt werden, die
dem Arbeitgeber gestatten, unter bestimmten Voraussetzungen im Einzelfall tdtig zu
werden. Ansonsten muss eben die Entscheidung der Einigungsstelle vom Arbeitgeber
abgewartet werden? Aber auch in Bezug auf die Entscheidung der Einigungsstelle
kann der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat fiir Eilfdlle Vorsorge treffen und dafiir eine
stindige Einigungsstelle einrichten, um zu einer unverziiglichen Entscheidung zu
gelangen?

Im Hinblick auf personelle Einzelmalnahmen nach § 99 BetrVG entfillt das Mit-
wirkungsrecht des Betriebsrats bei Eilfdllen ebenfalls nicht. Der Betriebsrat ist auch
in diesen Fillen rechtzeitig vorher ordnungsgemdf unter Vorlage der Unterlagen zu
beteiligen. Verweigert der Betriebsrat die Zustimmung, hat der Gesetzgeber dem Ar-
beitgeber allerdings hier die Moglichkeit eingerdumt, die MaBnahme vorldufig bis
zur Entscheidung des Arbeitsgerichts umzusetzen, wenn er unverziiglich beim Ar-
beitsgericht beantragt, die fehlende Zustimmung ersetzen zu lassen (§ 99 Absatz 4
BetrVG), zusitzlich den Betriebsrat nach § 100 BetrVG beteiligt und bei Ablehnung
beim Arbeitsgericht beantragt festzustellen, dass die personelle Einzelmalnahme
(zum Beispiel die Versetzung) aus sachlichen Griinden dringend erforderlich ist.
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Auch fiir Personalrdte entfdllt das Mitbestimmungsrecht in Eilfdllen nicht. Aller-
dings ist der Dienststelle hier nicht nur in Féllen personeller Einzelmalnahmen, son-
dern auch im Rahmen der Mitbestimmungsrechte in sozialen Angelegenheiten das
Recht eingerdumt, bei MaBnahmen, die der Natur der Sache nach keinen Aufschub
dulden, bis zur endgiiltigen Entscheidung vorldufige Regelungen zu treffen’

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass in Eilfdllen die Mitbestimmungs- und Mit-
wirkungsrechte generell nicht entfallen.

2. Corona-Pandemie kein Notfall im Sinne der Beteiligungsrechte

Unterschieden wird vom Eilfall der Notfall. Vielfach werden bei sog. Notfdllen
Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte als ausgesetzt angesehen. Als Notfdlle
werden nicht voraussehbare und schwerwiegende Extremsituationen, die zur
Verhinderung nicht wieder gutzumachender Schiden zu unaufschiebbaren Malnah-
men zwingen, angesehen. Das konnen zum Beispiel Félle hherer Gewalt, wie etwa
Naturkatastrophen, oder Unfédlle sein® Weitere Beispiele, die in der Rechtsprechung
und Literatur aufgefiihrt werden, sind Ausbruch eines Brandes, Auftreten von Uber-
schwemmungen, Explosionsgefahr.9 Fz‘ttz‘ngloerg'einzt, dass ein Notfall auch dann an-
zunehmen sei, wenn erhebliche Schdden flir den Betrieb oder die Beschéftigten des
Betriebs oder auch fiir Dritte, zum Beispiel im Rahmen der Patientenversorgung,
drohten.

In all diesen Féllen ist die malgebliche Frage, ob fiir den Arbeitgeber Zeit genug
besteht, den Betriebsrat oder den Personalrat vor Durchfiihrung der MaBnahme ord-
nungsgemal zu beteiligen, und ob nicht zuvor Zeit genug bestand, vorausschauend
rechtzeitig eine Vorsorgeregelung mit der Arbeitnehmervertretung zu treffen’ In Fal-
len eines unvorhersehbaren Naturereignisses (Erdbeben, Hagel oder Uberschwem-
mung), wo sofortiges Handeln unabdingbar, der Betriebsrat andererseits nicht er-
reichbar ist, kann ausnahmsweise die Pflicht zur Einholung der Zustimmung des
Betriebsrats fiir den Arbeitgeber entfallen. Anders ist es aber schon dann, wenn die
Félle vorhersehbar, also nicht unwahrscheinlich sind, etwa ein moglicher Brand oder
in bestimmten Einrichtungen ein Amoklauf. Diese Félle kdnnen vorausschauend ge-
regelt werden. Ebenso, wenn Situationen typischerweise kurzfristig eintreten, zum
Beispiel weil sie auf einer erkennbar unzureichenden Personalsituation beruhen'?
Wenn tatsdchlich ein Notfall eingetreten ist, so entfdllt das Mitbestimmungsrecht
aulerdem nicht auf Dauer. Wenn eine Angelegenheit zwar nicht flir den jetzigen
Zeitpunkt, aber noch fiir die Zukunft geregelt werden kann, hat der Arbeitgeber den
Betriebsrat sofort wieder zu beteﬂigen1;3 das heilt, dass selbst nach einem schweren
Hagelschlag die notwendigen betrieblichen Regelungen fiir die darauf folgenden Tage
wieder mit Beteiligung der Arbeitnehmervertretung zu regeln sind.

Ubertragen auf die aktuelle Situation bedeutet dies, dass die allgemeine Notsitua-
tion aufgrund der Corona-Pandemie grundsétzlich keinen Notfall im Sinne des
BetrVG oder der Personalvertretungsgesetze darstellt, der die Beteiligungsrechte der
Arbeitnehmervertretungen entfallen liefe. Allenfalls zu Beginn der Corona-Pande-
mie hitte ausnahmsweise bei einer behordlich angeordneten sofort zu vollziehenden
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BetriebsschlieBung noch von einem nicht vorhersehbaren Notfall gesprochen werden
konnen, der einen Arbeitgeber berechtigt hitte, unverziiglich ohne Beteiligung des
Betriebsrats Malnahmen zu ergreifen. Aber schon in den darauf folgenden Tagen
musste flir jeden weiteren Arbeitgeber deutlich geworden sein, dass auch er mit der
Moglichkeit zu rechnen hat, dass sein Betrieb ebenfalls von einer Schliefung be-
troffen sein kénnte, weshalb er seit diesem Zeitpunkt spdtestens verpflichtet ist, ent-
sprechende Vorsorgemalnahmen zu treffen, damit die Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats im , Ernstfall“ gewahrt werden kénnen.

Zwar fiihlen wir uns von der Wucht der Corona-Pandemie iiberrollt. Allerdings be-
steht und bestand seit Ausbreitung des Virus, also seit Wochen, ausreichend Zeit, mit
der Arbeitnehmervertretung selbst fiir den Fall der sofortigen BetriebsschlieBung die
notwendigen vorsorglichen Mitbestimmungsverfahren durchzufiihren und héchst
vorsorglich fiir den Fall der Nichteinigung eine stdndige Einigungsstelle einzurich-
ten.

3. Fazit

Es bleibt daher im Ergebnis festzuhalten, dass die Corona-Pandemie trotz gebotener
Eile selbst bei Ausrufung des Notstandes die Mitbestimmungsrechte und Mitwir-
kungsrechte der Betriebsrdte und Personalrdte nicht entfallen ldsst. Arbeitgeber bzw.
Dienststellen haben weiterhin die Pflicht, Arbeitnehmervertretungen vor Durchfiih-
rung von Malnahmen ordnungsgemdl zu beteiligen und bei Nichteinigung die ge-
setzlich vorgesehenen Beteiligungsverfahren durchzufiihren. Der dabei gebotenen
Eile kbénnen die Betriebsparteien im Rahmen der vertrauensvollen Zusammenarbeit
rechtzeitig vorher Rechnung tragen. Dieser Sicht stellt sich auch die bayerische Lan-
desregierung nicht entgegen. Zum Beispiel wird in ihrer zu Corona erlassenen Allge-
meinverfiigung iiber den Vollzug des Arbeitszeitgesetzes (ArbZG) vom 17.03.2020™
im Abschnitt ,Hinweise“ betont: ,Diese Allgemeinverfiigung erweitert die Mog-
lichkeiten betrieblicher Steuerung, ersetzt aber nicht die Mitbestimmungsrechte
des Betriebs- bzw. Personalrats nach den jeweiligen Betriebs- bzw. Personalver-
tretungsgesetzen.”

- BAG 15.12.1961 AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG Arbeitszeit.

- BAG 12.11.1991 - 1 ABR 12/91; BAG 21.01.1988 - 1 ABR 54/86.

- Standige Rechtsprechung, BAG 13.07.1977 EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 3.

- BAG 12.03.2019 - 1 ABR 42/17; dazu ausfiihrlich Seebacher/Helm, AiB 9/2019, Seite 47.
- BAG 09.07.2013 - 1 ABR 19/12; vgl. Fitting, 30. Auflage, § 87, Randnummer 24.

- BAG 22.08.2017 - 1 ABR 3/16, 1 ABR 4/16, 1 ABR 5/16.

- Vgl. zum Beispiel § 69 Absatz 5 BPersVG, § 88 Absatz 4 LPersVG BW.

- BAG 29.09.2004 - 1 ABR 29/03.

9 - Ddubler u. a., BetrVG, § 87, Randnummer 30 mit weiteren Nachweisen.

10- Fitting, 30. Auflage, § 87 Randnummer 25.
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11 - Déubler u. a., BetrVG, § 87, Randnummer 30; Fitting, 30. Auflage, BetrVG, § 87, Randnummer 25.
12+ LAG Niedersachsen 03.07.2017 - 8 TaBV 42/16; Fitting, 30. Auflage, BetrVG, § 87, Randnummer 25.
13- Vgl. auch BAG 17.11.1998 EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 59;
GK-BetrVG, 10. Auflage, § 87, Randnummer 165; Richardi, BetrVG, § 87, Randnummer 64.
14- Bekanntmachung der Regierung von Oberbayern vom 17.03.2020, Az. M 1A/BS 4960/2020,
iiber die Ausnahmebewilligung fiir Ausnahmen von der tdglichen Hochstarbeitszeit, den Ruhepausen und

Ruhezeiten sowie der Sonn- und Feiertagsruhe.

Rechtsanwalt Ewald Bartl
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Stuttgart
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Handlungsfahigkeit des Betriebsrats
Beschlussfassung in der Corona-Krise %

Betriebsrdte sind es gewohnt, ihr Tun in Betriebsratssitzungen
zu diskutieren und zu beschlieBen. Beschliisse im Umlaufverfahren
oder telefonische Beschlussfassung sind dem Betriebsverfassungsgesetz
fremd. Die Corona-Krise treibt nun auch viele Betriebsratsmitglieder
in die eigenen vier Wande. Wie kann trotzdem die BR-Arbeit weiter-
gehen? - Rechtliche Einschdtzungen und praktische Empfehlungen.

1. Ausgangspunkt: Prasenzsitzungen

Viele Betriebsréte fiihren Sitzungen unter personlicher Anwesenheit der Mitglieder
auch in der jetzigen Zeit der Corona-Krise durch. Mit Blick auf die bestehende Rechts-
lage (§§ 33, 51 und 59 BetrVG) sind Sitzungen in dieser Form immer noch die
einzige rechtssichere Moglichkeit, wirksame Beschliisse zu fassen. Diese Sitzun-
gen darf der Arbeitgeber nicht behindern oder einschranken, auch wenn im Betrieb
arbeitgeberseitig ein grundsdtzliches Verbot von Sitzungen und Besprechungen mit
mehreren Teilnehmern ausgesprochen wurde.

Raumliche Voraussetzungen

Unter den jetzigen Umstdnden miissen bei Prdsenzsitzungen aber die rdumlichen
Bedingungen bestimmten Anforderungen gentigen: Der Sitzungsraum muss ausrei-
chend groB sein, damit die einzelnen Betriebsratsmitglieder hinreichend Abstand
voneinander halten konnen auf Grundlage der einschldgigen Empfehlungen des Ro-
bert-Koch-Instituts. Neben dem Abstandhalten sind weitere MaBnahmen denkbar,
seien es Trennwidnde aus (Plexi-)Glas, sei es personliche Schutzausriistung,.

Der Betriebsrat hat einen Rechtsanspruch nach § 40 Absatz 2 BetrVG auf Uberlas-
sung eines geeigneten und den Kriterien der Zumutbarkeit entsprechenden Raumes.
Dieser Anspruch ist auch mit Hilfe einer einstweiligen Verfligung durchsetzbar. Glei-
ches gilt fiir die Abwehr von Stérungen und Behinderungen bei der Durchfiihrung
von Prdsenzsitzungen im Betrieb. Die Arbeitsgerichte haben ihren Betrieb massiv
eingeschridnkt, aber Gerichtstermine in Eilangelegenheiten werden durchgefiihrt.
Stehen ausreichend groBe Raume nicht oder nicht rechtzeitig zur Verfligung, kann
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der Betriebsrat auch ausnahmsweise ausweichen auf Rdumlichkeiten auBerhalb der
Betriebsstdtte. Diese Rdumlichkeiten miissen fiir alle Betriebsratsmitglieder unter zu-
mutbaren Umstdnden erreichbar sein, werden also in der Regel in erreichbarer Ndhe
zur Betriebsstdtte liegen missen. In Betracht kommen beispielsweise Rdume in der
ortlichen Geschiftsstelle der zustdndigen DGB-Gewerkschaft, soweit diese fiir alle
Betriebsratsmitglieder gut erreichbar sind. Auch (vergleichsweise kurze) Sitzungen
unter freiem Himmel unter Wahrung des Prinzips der Nichtoffentlichkeit in der Ndhe
der Betriebsstdtte (oder gar auf dem Betriebsgeldnde) wdren denkbar.

Vorbesprechung per Telefonkonferenz?

Ggf. kénnen Vorbesprechungen per Telefon- oder Videokonferenz vor solchen (kur-
zen) Sitzungen durchgefiihrt werden. Die formelle Beschlussfassung erfolgt in der
eigentlichen Sitzung unter Wahrung des Anwesenheitsprinzips, wobei zur Be-
schlussfassung auch die Méglichkeit zur Aussprache und (zumindest teilweise) der
Willensbildungsprozess (Beratung) gehort. Eine Sitzung ausschlieRlich mit dem In-
halt, vorbesprochene Beschliisse einem Abstimmungsvorgang zuzufiihren, diirfte
problematisch sein.

Homeoffice kein Grund fiir Verhinderung

Da in vielen Betrieben derzeit (noch) weiterhin gearbeitet wird (und selbst im Falle
der Verhdngung einer allgemeinen ,Ausgangssperre” in vielen Betrieben weiter gear-
beitet werden wird) und nur die wenigsten Mitarbeiter in das Homeoffice geschickt
werden kdnnen oder ihnen mobiles Arbeiten ermdglicht werden kann, kénnen viele
Betriebsrdte auch weiterhin Présenzsitzungen durchfiihren. Es stellt sich die Frage,
ob Mitarbeiter, die im Homeoffice sind oder mobil auBerhalb des eigentlichen Betrie-
bes tdtig sind, verhindert sind im Sinne des § 25 BetrVG mit der Folge, dass dann
zwingend ein Ersatzmitglied eingeladen werden muss.

Auf den ersten Blick mag viel dafiir sprechen. Es ist jedoch fiir das Betriebsratsmit-
glied, das mobil oder im Homeoffice arbeitet, nicht per se unzumutbar, zu einer
Prisenzsitzung zu erscheinen. So wie auch bei Betriebsratstdtigkeit aulerhalb der
persdnlichen Arbeitszeit nicht per se ein Verhinderungsgrund vorliegt (Entscheidung
des BAG vom 27.09.2012 — 2 AZR 955/11) und auch bei einer vom Arbeitgeber ange-
ordneten Freistellung von der Arbeitspflicht in Bezug auf Betriebsratsmitglieder kein
Verhinderungsfall vorliegt (Entscheidung des BAG vom 08.09.2011 — 2 AZR 388/10),
ist man bei einer Tdtigkeit im Homeoffice oder bei mobiler Arbeit aulerhalb der
Betriebsstétte nicht verhindert. Anders ist es bei einer vom Gesundheitsamt angeord-
neten Quarantdne oder bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit; dies sind Verhin-
derungsfdlle im Rechtssinn.

Wer entscheidet iiber die Verhinderung?

Von praktisch groRer Bedeutung ist, dass das Betriebsratsmitglied die Entscheidung
liber das Vorliegen eines Verhinderungsfalles in eigener Verantwortung selbst
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trifft. Erklart sich das Betriebsratsmitglied fiir verhindert, hat der Betriebsratsvorsit-
zende (oder sein zur Sitzung einladender Vertreter) das tatsdchliche Vorliegen eines
Hinderungsgrundes nicht nachzupriifen. Er darf ohne eigene Ermittlung davon aus-
gehen, dass sich ein Betriebsratsmitglied seiner gesetzlichen Pflicht zur Teilnahme
an einer Betriebsratssitzung nicht ohne triftigen Grund entzieht und seine Verhinde-
rung nur nach sachgerechter Abwdgung unterschiedlicher Pflichten anzeigt.
Entscheidungen des BAG vom 23.06.2010 - 7 ABR 103/08 und vom 14.12.2010 - 1 ABR 19/10;

vgl. auch Fitting, BetrVG, 29. Auflage, § 25, Rn. 21; GK-BetrVG/Oetker, § 25, Rn. 24 m. w. N.

Zwar darf man einen Verhinderungsfall nicht gezielt herbeifiihren, um sich der Be-
triebsratstdtigkeit zu entziehen. Das positive Wissen des Betriebsratsvorsitzenden
iiber einen nur vorgeschobenen Verhinderungsgrund oder einen Grund, der den
MaBstdben des § 25 BetrVG objektiv nicht geniigt, muss vom Betriebsratsvorsitzen-
den beachtet werden und darf nicht zur Ladung eines Ersatzmitgliedes fiihren. Es
reicht jedoch in der Praxis die schlichte Mitteilung des Verhinderungsfalles durch
das Betriebsratsmitglied aus, ohne dass es einen konkreten Hinderungsgrund zu nen-
nen hat. In diesem Fall muss der Betriebsratsvorsitzende ein Ersatzmitglied nachla-
den. Fehlt ein objektiver Hinderungsgrund und teilt das Betriebsratsmitglied dies
auch dem Betriebsratsvorsitzenden mit oder sind Umstédnde fiir den Vorsitzenden
erkennbar, die eine Nichtverhinderung im Rechtssinne erkennen lassen, so fehlt das
Mitglied unentschuldigt und der Vorsitzende darf kein Ersatzmitglied nachladen.
In diesem Fall und auch dann, wenn keine Ersatzmitglieder (mehr) vorhanden oder
selbst auch rechtlich verhindert sind oder unentschuldigt fehlen, kénnte die Be-
schlussfahigkeit nach § 33 Absatz 2 BetrVG gefdhrdet sein, denn hierfiir muss min-
destens die Hilfte der Betriebsratsmitglieder an der Beschlussfassung teilnehmen.

2. Was tun gegen Beschlussunfahigkeit?

> 2.1. Ubertragung von Angelegenheiten auf Ausschiisse oder

einzelne Betriebsratsmitglieder

Ubertragung von Angelegenheiten auf Ausschiisse
Betriebsrdte konnen und sollten einem existierenden Betriebsausschuss (§ 27
BetrVG) oder einem oder mehreren weiteren Fachausschiissen (§ 28 BetrVG; der-
artige Ausschiisse konnen nur in Betrieben mit mehr als 200 Beschiftigten gebildet
werden) Aufgaben zur selbststdndigen Erledigung iibertragen (§ 27 Absatz 2 bzw. §
28 Absatz 1 Satz 2, 2. Halbsatz). Auch gemeinsamen Ausschiissen (§ 28 Absatz 2)
konnen Aufgaben zur selbststandigen Entscheidung tibertragen werden, wobei die
Mitglieder des gemeinsamen Ausschusses vom Betriebsrat und vom Arbeitgeber je-
weils benannt werden miissen und sich nur fiir wenige Themengebiete derartige
Ausschiisse anbieten.
Die Ubertragung von Aufgaben zur selbststindigen Erledigung muss mit den Stim-
men der Mehrheit der Betriebsratsmitglieder beschlossen werden.
Zuldssig ist es, den Abschluss von Regelungsabreden mit dem Arbeitgeber auf ei-
nen Betriebsausschuss oder Fachausschuss zu {ibertragen. Nicht {ibertragen werden
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konnen die Befugnis zum Abschluss von Betriebsvereinbarungen (§ 77 BetrVG)
und organisatorische Entscheidungen des Betriebsrats (wie zum Beispiel die Bestel-
lung des Betriebsratsvorsitzenden und seines Stellvertreters) sowie die Bestellung der
weiteren Mitglieder des Betriebsausschusses oder weiterer Ausschiisse.

Beachtet werden muss weiter, dass die Ubertragung von Aufgaben zur selbststin-
digen Erledigung nicht so weit gehen darf, dass dem Betriebsrat als Basisorgan der
Kernbereich der gesetzlichen Befugnisse entzogen wiirde.

Entscheidung des BAG vom 15.08.2012 - 7 ABR 16/11

Ubertragung von Angelegenheiten auf einzelne Mitglieder

Weiterhin kann der Betriebsrat in gewissen Grenzen dem Betriebsratsvorsitzenden
oder jedem anderen Betriebsratsmitglied bestimmte Spielrdume beim Vollzug von
Beschliissen einrdumen und damit Aufgaben delegieren.

Der Betriebsrat kann beispielsweise in noch nicht entscheidungsreifen Angelegen-
heiten einen Grundsatzbeschluss fassen und den Vorsitzenden oder ein anderes Mit-
glied erméchtigen, unter Ber{icksichtigung der vom Betriebsrat erteilten Weisungen
und Richtlinien (,Leitplanken®) die endgiiltige Entscheidung selbst zu treffen. Ein
solches Vorgehen bietet sich bei der Behandlung von personellen EinzelmafRnah-
men (§ 99 BetrVG) oder Uberstundenantrigen des Arbeitgebers an (§ 87 Absatz 1
Nr. 3 BetrVG).

Es bieten sich in diesem Zusammenhang auch sog. , Alternativbeschliisse” an. Der
Betriebsrat kénnte den Vorsitzenden oder ein weiteres Betriebsratsmitglied erméchti-
gen, in einer bestimmten Angelegenheit je nach dem Ergebnis der Verhandlungen mit
dem Arbeitgeber in dem einen oder dem anderen vorher fixierten Sinn zu entschei-
den (vgl. GK-BetrVG/Raab, § 26, Rn. 35).

Hat der Betriebsrat einen Verhandlungsspielraum abgesteckt und hdlt sich das vom
beauftragten Mitglied erzielte Ergebnis innerhalb dieses Rahmens, so kommt die
Vereinbarung mit Zustimmung des beauftragten Mitglieds wirksam zustande. Einer
besonderen Beschlussfassung des Betriebsrats mit einer spdteren Zustimmung zu der
Vereinbarung bedarf es dann nicht mehr.

Entscheidung des BAG vom 24.02.2000 - 8 AZR 180/99

Esist auch mdoglich, bei hdaufig wiederkehrenden und gleichartigen Féllen einen Rah-
menbeschluss zu fassen, der eine bestimmte Tendenz und inhaltliche Vorgaben
klar definiert. Auf dieser Grundlage wiére die Entscheidungsbefugnis des beauftrag-
ten Mitglieds in unbedenklicher Weise definiert. Wichtig ist immer, dass der Ent-
scheidungsspielraum durch eine Basisentscheidung des Betriebsrats im Sinne einer
Richtlinie oder Weisung gedeckt ist (vgl. Fitting, BetrVG, 29. Auflage, § 26, Rn. 29
m. w. N.).

Auf dieser Linie liegt auch eine bewdhrte Einigungsstellenpraxis dahingehend, dass
der Betriebsratsvorsitzende oder ein anderes Betriebsratsmitglied ermdchtigt wird,
Verhandlungen mit dem Arbeitgeber vor der Einigungsstelle zu fiihren. Soweit der
Betriebsrat einen Verhandlungsspielraum abgesteckt hat und sich das Betriebsrats-
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mitglied mit dem erzielten Ergebnis innerhalb dieses Rahmens bewegt, kommt die
Vereinbarung mit seiner Zustimmung wirksam zustande. Einer nachtrédglichen Zu-
stimmung des Betriebsratsgremiums bedarf es dann nicht mehr. Diese Praxis hat die
Rechtsprechung gebilligt (BAG vom 24.02.2000 — 8 AZR 180/99). Einigungsstellen-
vorsitzende nennen dieses Phanomen gerne ,Verhandlungsvollmacht®. Es hat sich
in der Praxis bewdhrt. Wichtig ist jedoch immer, dass der Betriebsrat den Verhand-
lungsrahmen in Form von Richtlinien und konkret benannten ,Leitplanken® im
Vorhinein definiert.

- 2.2. Handeln ohne Vertretungsmacht und nachtragliche Genehmigung

Eine weitere Handlungsmoglichkeit der Betriebsrdte besteht darin, dass Betriebs-
ratsvorsitzende oder andere Mitglieder bewusst ohne wirksamen legitimierenden
Beschluss nach aufen handeln. Dieses Handeln fiihrt zundchst noch nicht die ge-
wiinschte Rechtsfolge herbei.

Beim Abschluss von Betriebsvereinbarungen etwa fiihrt es dazu, dass die Verein-
barungen ,schwebend unwirksam“ sind und zundchst in diesem Stadium keine
Rechtswirkungen entfalten. Der Betriebsrat kann zu einem spdteren Zeitpunkt {iber
die Angelegenheit beschlieRen. Diese Beschlussfassung kann zur Genehmigung
(§ 184 BGB) der schwebend unwirksamen Betriebsvereinbarung fiihren, wobei die
Genehmigung auf den Zeitpunkt der Unterzeichnung zurlickwirkt. Der Betriebsrat
muss diese Genehmigung mit hinreichender Klarheit beschliefen, weil ein Beschluss
grundsdtzlich nur fiir die Zukunft wirkt.

Entscheidung des BAG vom 10.10.2007 - 7 ABR 51/06

Aulerdem ist zu bedenken, dass der Arbeitgeber bis zum Zeitpunkt der Betriebsrats-
sitzung, in der die schwebend unwirksame Betriebsvereinbarung oder Regelungsab-
rede genehmigt wird, seine Willenserkldrung (Zustimmung zur Betriebsvereinba-
rung/Regelungsabrede) widerrufen kann (§ 178 BGB). Dieses Widerrufsrisiko trdgt
der Betriebsrat.

Riickwirkende Genehmigung nicht immer mdglich

Deutlich betont werden muss, dass die ausdriicklich beschlossene genehmigende
Wirkung im Wesentlichen nur fiir den Abschluss einer Betriebsvereinbarung Folgen
erlangt. Eine Riickwirkung ist ausgeschlossen, wenn die Beschlussfassung nach der
Struktur einer betriebsverfassungsrechtlichen Regelung voraussetzt, dass der Sach-
verhalt im Zeitpunkt der Beschlussfassung beurteilt wird. Deswegen kann zum Bei-
spiel nach herrschender Meinung nicht riickwirkend eine Schulungsveranstaltung (§
37 Absatz 6 BetrVG) genehmigt werden. In Fristangelegenheiten nach den §§ 99 und
102 BetrVG kommen solche heilenden Beschliisse ebenfalls nicht in Betracht.
Andererseits soll eine riickwirkende Entscheidung iiber die Entsendung eines
Beisitzers in eine Einigungsstelle noch mdoglich sein (Entscheidung des BAG vom
10.10.2007 — 7 ABR 51/06). Auch kann bis zur letzten miindlichen Tatsachenver-
handlung vor dem Arbeitsgericht noch der heilende Beschluss gefasst werden, das Be-
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schlussverfahren einzuleiten und bestimmte Rechtsanwdlte mit der Durchfiihrung
des Verfahrens zu beauftragen (§ 40 Absatz 1 BetrVG).

Nachtragliche Genehmigung in der Praxis

Das heilt fiir die Praxis: Betriebsrdte kdnnten sich (in welcher Form auch immer:
Telefonkonferenz, Videokonferenz, Einzeltelefonate oder E-Mails) inhaltlich abstim-
men. Der Betriebsratsvorsitzende oder ein anderes Betriebsratsmitglied unterzeich-
net dann nach dieser Vorabstimmung beispielsweise eine Betriebsvereinbarung zur
Einfiihrung der Kurzarbeit nach § 87 Absatz 1 Nr. 3 BetrVG oder eine Betriebsverein-
barung zur Anderung des Arbeitszeitsystems bedingt durch die Pandemie gemiB 87
Absatz 1 Nr. 2 BetrVG nebst Uberstundenfreigabe nach § 87 Absatz 1 Nr. 3 BetrVG.
Sobald eine reguldre Sitzung (wieder) mdoglich ist, kann in Bezug auf diese Betriebs-
vereinbarung ein genehmigender Beschluss erfolgen.

GroRte Vorsicht ist — wie betont — geboten in Bezug auf alle anderen mit Rechtsfolgen
ausgestatteten Betriebsratsbeschliisse, die nicht den Abschluss einer Betriebsverein-
barung oder Regelungsabrede zum Inhalt haben. In der Regel ist hier eine heilende
Wirkung fiir die Vergangenheit ausgeschlossen. Einzelheiten sollten rechtzeitig mit
einem Rechtsanwalt oder einem Gewerkschaftssekretdr besprochen werden.

- 2.3. Beschlussfassung ohne Beschlussfahigkeit in Fristangelegenheiten
(§ 22 BetrVG in entsprechender Anwendung)
Eine weitere Moglichkeit einer sicheren Beschlussfassung ergibt sich dann, wenn
dem Betriebsrat fristauslosende Antrédge von Seiten des Arbeitgebers iibergeben wer-
den oder der Betriebsrat fristgebunden im Rahmen einer Kiindigungsanhodrung von
seinem Widerspruchsrecht Gebrauch zu machen gedenkt.
Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung vom 18.08.1982 — 7 AZR 437/08
— folgenden Leitsatz aufgestellt:
,Ist ein Betriebsrat fiir die Dauer der AuBerungsfristen des § 102 Abs. 2 BetrVG
beschlussunfihig im Sinne des § 33 Abs. 2 BetrVG, weil in dieser Zeit mehr als
die Hélfte der Betriebsratsmitglieder an der Amtsausiibung verhindert ist und
nicht durch Ersatzmitglieder vertreten werden kann, so nimmt der Rest-Betriebs-
rat in entsprechender Anwendung des § 22 BetrVG die Mitbestimmungsrechte
des § 102 Abs. 2 BetrVG wahr.“

Wenn infolge voriibergehender Verhinderung von Betriebsratsmitgliedern auch nach
Einriicken der Ersatzmitglieder der Betriebsrat nicht mehr beschlussfahig ist, gilt,
dass in entsprechender Anwendung des § 22 BetrVG es auf die Anzahl der noch
verbleibenden Betriebsratsmitglieder ankommt. Es miissen also mehr als die Hélfte
derjenigen Mitglieder anwesend sein, die nicht objektiv verhindert sind. Das gilt
zumindest in den fristgebundenen Angelegenheiten (§§ 99, 102, 103 BetrVG). Und
dieser Grundsatz gilt nur dann, wenn der Vorsitzende (oder der anderweitig zur
Einladung Berechtigte) nicht erwarten kann, dass innerhalb der Erkldrungsfrist eine
Beschlussfahigkeit des Gremiums (noch bzw. wieder) hergestellt werden kann.
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Vor dem Hintergrund dessen, dass sich Betriebsratsmitglieder ohne Nennung eines
Grundes fiir verhindert erkldren diirfen (siehe oben) und keine Nachforschungs-
pflicht des Vorsitzenden in Bezug auf den Verhinderungsgrund besteht, scheint es in
der Praxis ein tauglicher Weg zu sein, dass der Vorsitzende (oder ein anderes berech-
tigtes Mitglied) zur Sitzung einlddt, alle oder zumindest viele Betriebsratsmitglieder
sich flir verhindert erkldren, ohne den Grund zu nennen, und sodann die restlichen
Betriebsratsmitglieder oder auch nur ein Betriebsratsmitglied (zum Beispiel der Vor-
sitzende) allein entscheiden. Da im Falle der Verhinderung der reguldren Mitglieder
entsprechend Ersatzmitglieder einzuladen sind, miissten auch diese nach erfolgter
Einladung sich (ohne Nennung eines Grundes) fiir verhindert erkldren, soweit sie an
der Sitzung nicht teilnehmen wollen oder kdnnen.

Unter politischen Gesichtspunkten erscheint es giinstig, sich vorher einzeln telefo-
nisch oder mittels einer Telefon- oder Videokonferenz inhaltlich abzusprechen, damit
das sodann (berechtigt und wirksam) allein entscheidende Betriebsratsmitglied oder
mehrere Mitglieder, die jedoch fiir sich nicht mehr die Hélfte der gesetzlichen Mit-
glieder sind, nicht im ,luftleeren Raum“ agieren.

- 2.4. Beschlussfassung per Videokonferenz?

Es wird gegenwdrtig diskutiert, ob auch eine Beschlussfassung per Telefon- oder Vi-
deokonferenz rechtlich zuldssig ist. Gerade die groReren Gremien (und insbesondere
auch Gesamt- und Konzernbetriebsrite), deren Mitglieder zu einer Sitzung anreisen
miissten, stehen vor der Herausforderung, wichtige und eilige Beschliisse fassen zu
miissen oder zu wollen in einer Zeit, in der eine Anreise zur Sitzung kaum moglich
ist.

Im Ausgangspunkt ist klar, dass nach (zumindest derzeit noch) absolut herrschender
Meinung in der Rechtsprechung und in der juristischen Fachliteratur die Betriebs-
ratsmitglieder bei der Beschlussfassung personlich anwesend sein miissen. Eine Be-
schlussfassung in einer Telefonkonferenz oder durch Einzelabfrage der Meinung der
Betriebsratsmitglieder oder dadurch, dass alle Betriebsratsmitglieder einzeln nachei-
nander eine Betriebsvereinbarung oder Regelungsabrede unterschreiben (Umlaufver-
fahren), scheidet definitiv aus.

Unzureichende Kommunikation in der Videositzung

Auch fiir die Durchfiihrung von Videokonferenzen gibt es nach weit {iberwiegender
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur derzeit keine Rechtsgrundlage in § 33
Absatz 1 BetrVG. Wenn ein Beschluss dennoch auf diesem Wege gefasst wird, wird
er mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit unwirksam sein. Es spricht mit Blick auf die
Begriindung in vorhandener Rechtsprechung einiges dafiir, dass dies hochstrichter-
lich bestétigt werden wird.

Unabhdngig davon sprechen auch aus gewerkschaftlicher Sicht und aus Sicht der
Anwaltschaft, die auf Seiten der Betriebsrite agiert, die deutlich besseren Argumente
dafiir, an dem Prdsenzprinzip festzuhalten. Das entscheidende Argument ist, dass
menschliche Kommunikation nicht allein auf den Austausch des Gesprochenen be-
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schrankt ist, sondern nur {iber den unmittelbaren Kontakt von Menschen ihre zum
ganzheitlich verstandenen Kommunikationsprozess gehorende Mimik, Gestik und
Korperhaltung hinreichend zum Tragen kommen kénnen. Gerade der Prozess der
Willensbildung, der eine intensive Diskussion voraussetzt, ist geprdgt davon, dass
alle Aspekte der menschlichen Kommunikation zum Einsatz kommen miissen.

Der Gesetzgeber hat nach richtiger Auffassungin § 41a des Europdische-Betriebsrdte-
Gesetzes (EBRG) eine nicht analogiefihige Ausnahmevorschrift fiir Seeleute geschaf-
fen und damit das Grundprinzip der Prasenz der Mitglieder bei der Beschlussfassung
bestatigt.

Gegenmeinung: Videositzung unter engen Voraussetzungen moglich

Eine andere Rechtsmeinung, die auch von Gewerkschaftsjuristen vereinzelt vertre-

ten wird, sieht die Durchfiihrung von Videokonferenzen als zuldssige Moglichkeit

an, um wirksame Betriebsratsbeschliisse gemdf § 33 BetrVG fassen zu konnen. Die-
se Rechtsmeinung, die unter anderem auch im BetrVG-Kommentar Fitting (29. Auf-
lage, Randnummer 21b ff.) vertreten wird, nimmt die Zuldssigkeit unter folgenden

Bedingungen an, die im Einzelfall nachweisbar gegeben sein miissen:

- Es handelt sich um eine auBergewohnliche Situation bzw. Konstellation, im
Rahmen derer der Untergang eines oder mehrerer Mitbestimmungsrechte droht,
wenn nicht das Gremium per Videokonferenz einen Beschluss fasst;

- keines der anwesenden Betriebsratsmitglieder hat gegen eine Beschlussfassung
per Videokonferenz sein Veto eingelegt — wenn auch nur eines der Mitglieder
widerspricht, ist eine Beschlussfassung per Videokonferenz nicht zuldssig;

- es muss durch organisatorisch-rdumliche (eigener Raum) und technische
MaBnahmen (Verschliisselungsmdglichkeit) sichergestellt sein, dass Dritte keine
Kenntnis vom Inhalt der Sitzung, die per Videokonferenz durchgefiihrt wird,
erhalten;

- alle Betriebsratsmitglieder miissen sich im Rahmen der Videokonferenz
durchgédngig sehen und héren kénnen.

Die Darlegungslast — wenn denn iiberhaupt eine solche Beschlussfassung fiir grund-
sdtzlich zuldssig angesehen werden sollte — diirfte in einem gerichtlichen Beschluss-
verfahren beim Betriebsrat liegen. Somit sollte die Erfiillung der Voraussetzungen im
Sitzungsprotokoll akkurat dokumentiert werden.

Weitergehend ist die in einer Erklarung vom 20.03.2020 verdffentlichte (unverbind-
liche) Auffassung des Bundesministers fiir Arbeit, wonach ,auch die Teilnahme an
einer Betriebsratssitzung mittels Video- oder Telefonkonferenz einschlieflich on-
line gestiitzter Anwendungen wie WebEx Meetings oder Skype, zuldssig ist. Dies
gilt sowohl fiir die Zuschaltung einzelner Betriebsratsmitglieder als auch eine
virtuelle Betriebsratssitzung. Die Beschliisse, die in einer solchen Sitzung gefasst
werden, sind nach unserer Auffassung wirksam®. Voraussetzungen hierfiir werden
nicht abschlieBend, sondern nur beispielhaft genannt: ,;in der aktuellen Lage, wenn
beispielsweise die Teilnahme an einer Prdsenzsitzung zu Gefahren fiir das Leben
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oder die Gesundheit der Betriebsratsmitglieder fiihrt oder wegen behordlicher
Anordnungen nicht moglich ist“ Dies ist durch die Corona-Krise nicht automatisch
der Fall, sondern miisste im Einzelfall gepriift werden.

Vereinbarung mit dem Arbeitgeber notig?

Es wird vereinzelt auch die Auffassung vertreten, dass im Wege des Abschlusses
einer Betriebsvereinbarung oder Regelungsabrede mit dem Arbeitgeber sichergestellt
sein muss, dass die organisatorisch-rdumlichen und technischen Voraussetzungen
gegeben sind und insbesondere die Videokonferenz abhorsicher und ohne Zugriffs-
moglichkeit des Arbeitgebers oder anderer Dritter auf Bild und Ton wahrend der
Durchfiihrung der Videokonferenz oder auf mogliche Aufzeichnungen besteht.

Ein Problem besteht darin, dass der Abschluss einer solchen Betriebsvereinbarung
oder Regelungsabrede per Beschluss nach dem Anwesenheitsprinzip nicht mehr zu-
stande kommen diirfte und mit der Vereinbarung ja erst die Grundlagen fiir die
Beschlussfassung per Videokonferenz geschaffen werden kénnten, wenn denn diese
Form der Beschlussfassung iiberhaupt fiir eine zuldssige Moglichkeit angesehen wer-
den wiirde. Mit anderen Worten: Fiir eine Vereinbarung tiber Videositzungen miisste
das Gremium doch erst einmal personlich zusammentreten.

Eine Anwesenheitsliste der an der Videokonferenz teilnehmenden Betriebsratsmit-
glieder als Bestandteil des Protokolls (§ 34 BetrVG) kann naturgemdl nicht eigenhdn-
dig von den Teilnehmenden unterzeichnet werden, sodass bei Durchfiihrung einer
Videokonferenz, wenn sie denn zuldssig ist, eine E-Mail mit der Bestdtigung der
Teilnahme ausreichend sein muss.

Soweit hierfiir (noch) die Mdglichkeit besteht, wiirde es sich empfehlen, in der Ge-
schdftsordnung des Betriebsrats mit den notwendigen Mehrheiten nach § 36 BetrVG
die oben genannten Kriterien festzulegen.

Videositzungen gut iiberlegen

Es soll noch einmal betont werden, dass rechtspolitisch die DGB-Gewerkschaften
sich klar dahingehend positioniert haben, dass eine Beschlussfassung per Telefon-
oder Videokonferenz derzeit nach geltender Rechtslage unzuldssig ist und auch eine
Anderung der Gesetzeslage politisch nicht wiinschenswert ist, auch wenn vereinzelt
andere Stimmen zu héren sind.

Wenn Betriebsrdte (auch aus der Not heraus) diesen Weg der Beschlussfassung wih-
len, besteht die Gefahr, dass durch die ,normative Kraft des Faktischen“ bestimmte
Trends geférdert werden, die rechtspolitisch nicht gewollt sind. Da ohnehin nach
wie vor gravierende rechtliche Unsicherheiten bestehen, sollte ein Gremium sehr gut
iberlegen und verantwortungsvoll entscheiden, ob es diesen Weg gehen will.

Vorsichtshalber Beschliisse in Prasenzsitzung nachholen

Es muss in jedem Fall daran gedacht werden, dass mit Blick auf die erheblichen
Rechtsunsicherheiten baldmoglichst in Bezug auf Betriebsvereinbarungen und Rege-
lungsabreden und auch in Bezug auf den Auftrag an Sachverstdndige (§ 80 Absatz
3 BetrVG, § 111 Satz 2 BetrVG) ein genehmigender Beschluss in einer Betriebsratsit-
zung zustande kommen sollte.
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Wie sicher sind Videositzungs-Vereinbarungen mit dem Arbeitgeber?

Vielfach wird empfohlen, dass Betriebsrdte Betriebsvereinbarungen oder Regelungs-
abreden abschlieen mit dem Inhalt, dass die Arbeitgeberseite ausdriicklich auf den
prozessualen Einwand verzichtet, dass der Betriebsratsbeschluss unwirksam ist, weil
er im Wege der Durchfiihrung einer Videokonferenz (oder auch Telefonkonferenz)
zustande gekommen ist. Denkbar ist es auch, dass ein solcher Inhalt in die Betriebs-
vereinbarung, die abgeschlossen werden soll auf Basis des Betriebsratsbeschlusses,
direkt aufgenommen wird.

Es muss an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass eine solche Vereinbarung
unwirksam sein diirfte und keine Rechtsfolgen zeitigt, wenn der Arbeitgeber ver-
einbarungswidrig den Einwand der unwirksamen Beschlussfassung im Beschluss-
verfahren dennoch erhebt. Das Gericht kann auch auf Basis einer Vereinbarung der
Betriebsparteien nicht daran gehindert werden, die Rechtslage nach den zwingenden
Vorschriften des BetrVG zu priifen. Denn diese stehen nicht zur Disposition der Be-
triebsparteien. Das Gericht muss — wenn der Einwand erfolgt — von Amts wegen
aufkldren, ob ein Betriebsratsbeschluss nach § 33 BetrVG wirksam zustande gekom-
men ist. Moglicherweise hat aber die Betriebsvereinbarung oder Regelungsabrede
die politisch gewiinschte Folge, dass der Arbeitgeber tatsdchlich den Einwand im
Verfahren nicht erhebt. Viele Kammern der Arbeitsgerichte forschen die Wirksamkeit
eines Betriebsratsbeschlusses und dessen Wirksamkeit nicht aus, wenn ein solcher
Einwand nicht erhoben wird. Aber auch das ist nicht sicher, da bekannt ist, dass viele
Kammern der Arbeitsgerichte von Amts wegen auch ohne Riige der Arbeitgeberseite
die Wirksamkeit der Beschlussfassung aufkldaren und die Auflage erteilen, dass die
einschldgigen Beschlussunterlagen vorgelegt werden mogen.

Unabhédngig davon entfaltet eine solche Regelungsabrede oder Betriebsvereinbarung
auch in einem Rechtsstreit zwischen einem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber (In-
dividualprozess) keine Wirkung, soweit der Arbeitgeber sich dort auf die Unwirk-
samkeit einer Betriebsvereinbarung mangels wirksamen Betriebsratsbeschlusses
berufen sollte. Geht es beispielsweise um die Aufstockung der Zahlung von Kurzar-
beitergeld, die in einer Betriebsvereinbarung {iber Kurzarbeit vereinbart wurde, und
zahlt der Arbeitgeber nicht, kann sich der klagende Beschéftigte auf eine Regelungs-
abrede oder Betriebsvereinbarung, die die Videobeschlussfassung erlaubt, nicht be-
rufen. Es miisste im Beispiel der Aufstockung des Kurzarbeitergeldes schon eine sog.
Gesamtzusage des Arbeitgebers vorliegen, die den Beschidftigten diesen Anspruch
notfalls auch ohne wirksame Beschlussfassung des Betriebsrats verschafft. Es handelt
sich insgesamt um ein Terrain mit Unsicherheiten.

Zu denken widre moglicherweise noch daran, mit dem Arbeitgeber ein Sonderkiin-
digungsrecht zu vereinbaren, mit dem der Betriebsrat sich von Betriebsvereinba-
rungen, die dem Arbeitgeber wichtig sind, kurzfristig wieder 18sen kann, falls der
Arbeitgeber sich nicht an seine Zusage hilt, nicht den Einwand der Unwirksamkeit
von Video-Beschliissen zu erheben. Dies wire ein Druckmittel, um die Einhaltung
der Zusage abzusichern. Eine Vertragsstrafe wird sich als solches kaum durchsetzen
lassen, aber ein Sonderkiindigungsrecht konnte eine wirksame ,Sanktion“ sein.
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3. Fazit: Und nun?
Zusammengefasst konnen sich Betriebsrdte an folgender Checkliste orientieren:

1. Prasenzsitzung unter Einhaltung der Empfehlungen des Robert-Koch-Instituts
moglich? Raumsituation hierfiir geeignet?

2.Konnen einzelne Aufgaben und Angelegenheiten auf Ausschiisse und einzelne
Betriebsratsmitglieder delegiert werden?

3. Betriebsvereinbarungen und Regelungsabreden: Unterzeichnung durch den
Vorsitzenden oder ein anderes Betriebsratsmitglied (nach vorheriger
Willensbildung mit Telefon- oder Videokonferenzen) und spdtere
Genehmigung im Wege heilender Beschlussfassung denkbar?

4. Wenn es schnell gehen muss: In Fristangelegenheiten Beschlussfassung trotz
fehlender Beschlussfdahigkeit gemil § 22 BetrVG analog denkbar?

5.Durchfiihrung einer Videokonferenz unter Einhaltung bestimmter
Bedingungen (hochst umstritten und politisch problematisch) als einzige
Moglichkeit der Beschlussfassung? Abschluss einer begleitenden Regelungs-
abrede/Betriebsvereinbarung zur Durchfiihrung von Videokonferenzen zur
Sicherstellung der technisch-organisatorischen Bedingungen und zur
Absicherung gegen den Einwand der unwirksamen Beschlussfassung
durchsetzbar?

Siehe:
Vom Robert-Koch-Institut empfohlener Mindestabstand 1-2 m:

www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Kontaktreduzierung.html

Rechtsanwalt Nils Kummert

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Berlin
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Kurzarbeit - was ist zu regeln?

Ein Vergissmeinnicht fiir Beschaftigte und

ihre Interessenvertretungen

Arbeitgeber treten derzeit mit Erganzungen zum Arbeitsvertrag an die Beschaftigten und
mit Betriebsvereinbarungen zu Kurzarbeit an Betriebsrate heran. Es gibt zeitlichen und
moralischen Druck, zum Wohle des Betriebs rasch zu unterschreiben. Rund um die Kurzar-

beit gibt es aber einige Fragen, die in einer solchen Vereinbarung beriicksichtigt werden
sollten.

O

%

- Wie Kurzarbeit eingefiihrt wird

Zundchst ist es richtig, dass der Arbeitgeber auf die Beschidftigten und Betriebsréte
zukommt, denn er bendtigt ein Einverstdndnis fiir die Kurzarbeit. In Betrieben
ohne Betriebsrat muss er sich das von jedem/-r Beschéftigten einholen, und daher
muss er, wenn er es sich nicht schon im urspriinglichen Arbeitsvertrag vorbehalten
hat, nun alle Arbeitsvertrdge entsprechend dndern. Das geht schriftlich, miindlich
oder — Achtung! — konkludent, also durch Verhalten, das darauf schlieBen ladsst, dass
der/die Beschiftigte einverstanden ist. Der Arbeit fernzubleiben, wenn Kurzarbeit
angeordnet wurde, sich also nicht zu wehren und der Weisung nachzukommen, ist
ein solches konkludentes Einverstindnis. Gibt es einen Betriebsrat, dann kann
sich der Arbeitgeber nach der Rechtsprechung das Einverstdndnis statt bei den Be-
schdftigten bei dem Betriebsrat holen. Es ldsst sich trefflich dariiber streiten, ob es
wirklich juristisch korrekt ist, dass der Betriebsrat in die Hauptleistungspflichten
des Arbeitsvertrags eingreifen und das Gilinstigkeitsprinzip aushebeln kann. Es ist
jedenfalls die absolut herrschende Meinung, und kein Gericht wird das wohl derzeit
in Frage stellen.

Unabhdngig von der Frage, wer das Einverstindnis zur Kurzarbeit gibt, muss ein
vorhandener Betriebsrat auf jeden Fall beteiligt werden, denn er hat gemdl § 87
Absatz 1 Nr. 3 BetrVG bei der voriibergehenden Verkiirzung oder Verldngerung der
betriebsiiblichen Arbeitszeit ein Mitbestimmungsrecht.
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Was geregelt werden muss
Ob Arbeitsvertrag oder Betriebsvereinbarung, folgende Aspekte sollten vor der Unter-
schrift auf der Checkliste abgehakt werden:

Von der Kurzarbeit ausgenommen werden miissen erst einmal alle, die keinen
Anspruch auf Kurzarbeitergeld haben. Das sind zum Beispiel Beschiftigte, denen
geki{indigt wurde oder die einen Aufhebungsvertrag abgeschlossen haben, Auszu-
bildende in den ersten sechs Wochen, geringfiigig Beschéftigte und jobbende Stu-
dierende. Zu priifen ist aber, ob es nicht Sinn ergibt, weitere Beschiftigungsgruppen
auszunehmen, zum Beispiel diejenigen, die einen Altersteilzeitvertrag abgeschlossen
haben oder die demndchst in Elternzeit gehen und bei denen die Hohe des Eltern-
geldes sonst sinken wiirde.

Nun ist zu regeln, in welchen Bereichen und in welchem Umfang die Arbeitszeit
reduziert werden soll. Und natiirlich auch, wann die Arbeitszeiten anfangen und
enden sollen. Aullerdem sollten Regeln aufgestellt werden, durch die eine faire Ver-
teilung der Kurzarbeit erreicht wird. Faire Verteilung heift dabei nicht unbedingt
gleichmédRige Verteilung oder Rotation, denn faire Verteilung der mit der Kurzarbeit
einhergehenden Entgelteinbullen bedeutet, auch soziale Aspekte zu beriicksich-
tigen, zum Beispiel die Anzahl der Kinder, fiir die eine Unterhaltspflicht besteht,
oder durch eine Behinderung oder chronische Krankheit verursachte Mehrkosten.
Andererseits sollte darauf geachtet werden, dass der Arbeitgeber nicht die Chance
nutzt, sich vor allem unbeliebtere Beschdftigte oder teurere Altbeschdftigte mit Ta-
rifnachwirkung zu sparen. Praktikabel ist hier, dass dem BR regelméRig Listen der
Betroffenen zur Genehmigung vorgelegt werden miissen. Es muss auch gekldrt
werden, wie mit freigestellten BR-Mitgliedern und anderen BR-Mitgliedern, die
BR-Tdtigkeit verrichten, im Zusammenhang mit der Durchfiihrung der Kurzarbeit
verfahren werden soll. Und schlieflich sollten die Beschdftigten eine Chance haben,
sich darauf einzustellen, bendtigen also eine Ankiindigungsfrist.

Sich um die Bewilligung des Kurzarbeitergelds zu kiimmern, ist Aufgabe des
Arbeitgebers. Dies sollte klargestellt werden. Daneben sollte geregelt sein, dass das
Risiko, dass das Kurzarbeitergeld versagt wird, beim Arbeitgeber liegt. Also volle
Bezahlung, falls die Agentur fiir Arbeit — aus welchen Griinden auch immer — das
Kurzarbeitergeld ablehnt. Und weil die Behorden fiir solche Bewilligungen gelegent-
lich ldanger brauchen — und in der aktuellen Krise aufgrund der Vielzahl der Antrége
sicherlich erst recht —, Miete und andere Fixkosten vom Beschéftigten aber plinktlich
bezahlt werden miissen, sollte unbedingt vereinbart werden, dass der Arbeitgeber
das Kurzarbeitergeld vorschieft und es dann spdter mit der staatlichen Zahlung
verrechnet. Ublich ist auBerdem, einen vom Arbeitgeber zu zahlenden Aufschlag
auf das Kurzarbeitergeld zu vereinbaren, zum Beispiel X Prozentpunkte, so dass
die Beschéftigten ohne Kinder 60 % + X bekommen und die mit Kindern 67 % + X.
Es sollte klargestellt werden, dass der Arbeitgeber Urlaub und Feiertage voll be-
zahlt, denn sie sind vom Kurzarbeitergeld nicht abgedeckt. Aber auch zusdtzliches
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Urlaubsgeld, Altersvorsorgebeitriage, Weihnachtsgeld etc. sollten von einer Re-
duzierung durch Kurzarbeit ausgenommen werden.

Apropos Urlaub. Was soll mit bereits bewilligtem Urlaub geschehen, und diirfen
die Beschiftigten durch Urlaubsantrige Kurzarbeit vermeiden? Auch iiber Uberstun-
denabbau oder sogar Minusstunden eines vorhandenen Arbeitszeitkontos muss
entschieden werden, und hierbei gilt es, einige gesetzliche Vorgaben zu beachten
(siehe § 96 Absatz 4 Satz 3 SGB III).

Kurzarbeitergeld gibt es nur, wenn es um ein voriibergehend geringeres Arbeitsvo-
lumen geht. Betriebsbedingte Kiindigungen setzen demgegeniiber voraus, dass die
Arbeit dauerhaft entfdllt. Das eine schlieit das andere also aus. Konsequenterweise
sollten fiir die Dauer von Kurzarbeit betriebsbedingte Kiindigungen ausdriicklich
ausgeschlossen werden. Und man konnte auch fordern, dass zum Ausgleich fiir
die empfindliche Entgeltkiirzung fiir eine bestimmte Dauer eine Beschiftigungs-
zusage erfolgt. Dass einige Mehrarbeit leisten oder Leiharbeitnehmer/-innen
geordert werden, wiahrend andere nach Hause geschickt werden, sollte natiirlich
auch ausgeschlossen werden.

Nicht unwichtig ist es auch, daran zu denken, dass es mit Blick auf das Einkommens-
niveau einer Belegschaft wichtig sein kann, einen , betrieblichen Hartefallfonds*
einzurichten, zum Beispiel fiir privatinsolvenzbedrohte oder alleinerziehende Be-
schéftigte mit finanziellen Problemen oder andere Beschéftigtengruppen, die infolge
der kurzarbeitsbedingten Entgeltkiirzung in Schwierigkeiten geraten.

Fiir den Fall, dass sich die Auftragslage verbessert, bendtigt der Betriebsrat das Recht,
die Beendigung oder Reduzierung der Kurzarbeit zu fordern.

Auch die Bezahlung nach der Kurzarbeit will im Blick behalten werden. Viele
Entgeltbestandteile, die nach dem Durchschnitt der davor liegenden Zeit berechnet
werden, sinken durch Kurzarbeit — es sei denn, man vereinbart dies anders. Und was
ist, wenn trotz Kurzarbeit das Schiff nicht komplett zuriick in ruhige Wasser gesteu-
ert werden kann und daher anschlieBend Kiindigungen anstehen? Da die Betrof-
fenen ja bereits ihren Beitrag erbracht haben, wére es nur fair, wenn sie, weil dies
nicht zum Erhalt ihres Arbeitsplatzes gefiihrt hat, die EinbufBen erstattet bekdmen.

Gilt ein Tarifvertrag, sind auch die dort enthaltenen Vorgaben einzuhalten, zum
Beispiel Mindestankiindigungsfristen, Begrenzungen der Entgelteinbuflen oder Zu-
schiisse zum Kurzarbeitergeld. Und da der Gesetzgeber derzeit regelméfig tiber zu-
satzliche Hilfen diskutiert, sollte hierfiir eine Verbesserungsautomatik vereinbart
werden: Zusdtzliche Leistungen des Staates sind komplett an die Beschdftigten wei-
terzugeben.
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Fazit

Viele Dinge also, an die gedacht werden muss. Betriebsrdte kdnnen sich dazu gem.
§ 80 Absatz 3 BetrVG juristischen Sachverstand an ihre Seite holen. Aber was
ist mit Beschdftigten, die keinen Betriebsrat haben und sich partout nicht in der Lage
fiihlen, bis zum Termin beim Anwalt/bei der Anwiltin dem moralischen oder sank-
tionsandrohenden Druck standzuhalten? Im Notfall das Einverstindnis zur Kurzar-
beit mit dem Zusatz ,,Diese Vereinbarung gilt befristet bis zum [Datum].” fiir eine
{iberschaubare, finanziell stemmbare Zeit unterschreiben und schleunigst einen
Betriebsrat griinden!

Rechtsanwdltin Veronica Bundschuh

Fachanwiltin fiir Arbeitsrecht, Miinster
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Mit oder ohne Aufstockung? j@
Mitbestimmung beim Kurzarbeitergeld "

Kurzarbeit hat wieder Hochkonjunktur, wie zuletzt in der gropfen Banken- und Finanzkrise
in den Jahren 2008 und 2009. Mit der rasanten Verbreitung des Virus vermehren sich auch
die Betriebsvereinbarungen zur Kurzarbeit, die die Geschaftsleitungen den Betriebsrdten
in diesen Wochen vorschlagen - oft in der Erwartung sehr schneller Verhandlungen. Was
konnen die Betriebsrate hier erreichen?

O

L

= Viele Personalabteilungen, die in den letzten Jahren den Forderungen der Betriebs-
rdte nur gemachlich nachgekommen sind oder auch vielfdltig deren Rechte missach-
tet haben, sind plotzlich in hohem MalBe zu jeder Zeit gesprachsbereit und fiihren
diese Gesprdche ausgesprochen freundlich und zuvorkommend. Der Grund ist ein-
fach: Ohne Zustimmung des Betriebsrats zu einer Betriebsvereinbarung kénnen die
Arbeitgeber die Arbeitszeit nicht absenken, ohne dass die einzelnen Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer ihren vollen Lohnanspruch behalten. Einseitig, in Ausiibung
des Direktionsrechts, kann Kurzarbeit nicht angeordnet werden.
Bundesarbeitsgericht 10.10.2006 - Az. 1 AZR 811/05

Am selben Strang ziehen, aber genau hinsehen

Da die wirtschaftliche Lage krisenhaft ist, {iben Geschiftsleitungen zwar freund-
lichen, aber auch intensiven Verhandlungsdruck aus. Damit stoBen sie bei manchen
Betriebsrdten auch auf Verstindnis, denn eine langfristige Sicherung der Arbeitsplat-
ze ist auch ihr Ziel.

Trotz dieser schwierigen Lage und der notwendigen ziigigen Reaktion miissen Be-
triebsrdte die Interessen der Beschidftigten aber bestmdglich wahren und vorgeschla-
gene Betriebsvereinbarungen zur Kurzarbeit sorgfdltig priifen. Dies gilt vor allem,
nachdem in nur einer Woche eine Gesetzesdnderung zur Erleichterung des Bezugs
von Kurzarbeitergeld zustande gekommen ist. Zu diesem Gesetz vom 13.03.2020
finden sich zahlreiche Informationen iiber die Mitbestimmungsrechte bei Kurzarbeit
im Internet und in den Informationen der DGB-Gewerkschaften.

Es gibt viele Detailfragen zu bedenken, und kein Betriebsrat sollte einen so gravie-
renden Eingriff in die Rechte der Einzelnen ohne Beratung durch erfahrene Gewerk-
schaftssekretdrinnen oder -sekretdre oder Rechtsanwéltinnen oder Rechtsanwiélte
durchfiihren. Die Kosten hierfiir trdgt selbstverstdndlich das Unternehmen.
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Sinnvolle und iibliche Regelungen

Bei Durchsicht der ohne Beratung abgeschlossenen Betriebsvereinbarungen fillt im-
mer wieder auf, dass in weiten Teilen die Geschiftsleitung bestimmen soll, wer und
wann in welchem Zeitraum und in welchem Umfang auf Kurzarbeit gesetzt wird.
Der Arbeitgeber muss aber dem Betriebsrat schon vor Abschluss der Betriebsverein-
barung im Einzelnen darstellen, aus welchen Griinden welche Arbeitnehmer wih-
rend der betriebsiiblichen Arbeitszeit nicht mehr weiterbeschdftigt werden kénnen.
Daraus ergibt sich iiberhaupt erst, warum die Einfiihrung von Kurzarbeit unvermeid-
lich sein soll. Das Mitbestimmungsrecht erstreckt sich dann auch auf die personelle
Auswahl der von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer. Die Betriebsparteien miissen
auch gemeinsam regeln, wann ein Riickruf aus der Kurzarbeit erfolgen wird. All
diese mitzubestimmenden Entscheidungen darf der Betriebsrat gerade nicht der Ge-
schaftsleitung {iberlassen.

Héufig wird sogar noch vergessen, zu regeln, dass wahrend der Kurzarbeitsphase —
und sinnvollerweise auch mehrere Monate danach — auf betriebsbedingte Kiindigun-
gen verzichtet wird.

Eine Auswertung, welche Regelungen iiblich und sinnvoll sind, findet sich im Archiv
der Hans-Bockler-Stiftung, zum Beispiel unter:
https://www.boeckler.de/pdf/mbf_bvd_konjunkturbedingte_kurzarbeit.pdf.

Aufstockung des Kug - was ist das?

Héufiger Streitpunkt ist die Frage, ob der Arbeitgeber Aufstockungszahlungen zum
Kurzarbeitergeld (kurz: Kug) leistet und wie hoch diese sind.

Ohne irgendeine Regelung hierzu bliebe es bei Kurzarbeitergeld in Hohe des Arbeits-
losengeldes, das heif3t also bei 60 % des wegfallenden Nettolohns oder — bei einem
unterhaltsberechtigten Kind — 67 % des wegfallenden Nettolohns. Das bedeutet: Ar-
beitet ein Arbeitnehmer nur noch zu 50 %, dann zahlt erstens der Arbeitgeber 50 %
des Lohns. Zweitens zahlt die Bundesagentur fiir Arbeit dazu noch 60 % oder 67 %
des ausbleibenden Nettolohns. Die genauen Berechnungen finden sich auf der Home-
page der Bundesagentur fiir Arbeit:
https://www.arbeitsagentur.de/datei/kug050-2016_ba014803.pdf.

Der damit verbundene Einkommensverlust bringt viele in Schwierigkeiten. Deshalb
ist es iiblich, dass der Arbeitgeber das Kurzarbeitergeld mit einer eigenen Zuzahlung
aufstockt. Diese Aufstockung wird meistens in Prozent des gesamten Nettolohns
angegeben.

Wer bestimmt die Hohe der Aufstockung?

Wenn auf den Betrieb Tarifvertrdge anzuwenden sind, so ist als erstes sorgfaltig zu
priifen, ob darunter ein Tarifvertrag ist, der Regelungen zu solchen Aufstockungs-
zahlungen enthdlt. Wenn es solche Zuschussregelungen namlich gibt, endet das Mit-
bestimmungsrecht hinsichtlich der Aufstockung an dieser tariflichen Grenze. Einen
Uberblick {iber die tarifvertraglichen Aufstockungsregelungen enthilt die Pressemit-
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teilung der Hans-Bdckler-Stiftung vom 18.03.2020 unter folgendem Link:
https://www.boeckler.de/de/pressemitteilungen-2675-21966.htm.

Hieraus ist zu ersehen, dass es tarifliche Regelungen bis zu 97 % gibt. Die hochste
nach dem Gesetz mogliche Aufstockung ist eine solche auf 99 %.

Kiirzlich wurde in der Presse bekannt, dass die Systemgastronomie — wie McDonald's
und dhnliche Betriebe — einen Tarifvertrag mit einer 90-%igen Zuschussregelung hat.
Welcher Betriebsrat mochte sich sagen lassen, dass die Kurzarbeitsvergiitung bei Mc-
Donald's besser ist als im eigenen Betrieb ...?

Die Auswertung der Tarifvertrdge zeigt aber auch, dass relativ wenige Tarifvertrdge
Aufstockungszahlungen regeln. Die groften Bereiche sind die Chemische Industrie,
die Deutsche Bahn und die Deutsche Telekom sowie Teile der Autoindustrie und bald
auch viele weitere Metallbereiche.

Gibt es keine tarifliche Regelung, miissen die Betriebsrdte aktiv werden und mit der
Geschiftsleitung iiber Aufstockungszahlungen verhandeln. Oft gelingt dies auch.

Kann der Betriebsrat die Aufstockung erzwingen?

Wenn der Betriebsrat in den Verhandlungen iiber die Einfiihrung der Kurzarbeit
nicht weiterkommt, steht die Frage an, ob der Zuschuss in einer Einigungsstelle er-
zwingbar ist. In vielen Kommentaren zum Betriebsverfassungsgesetz sind zu dieser
Frage nicht viele Ausfiihrungen enthalten. Die iiberwiegende Meinung verneint ein
Mitbestimmungsrecht bei einem Anspruch auf Zuzahlung zum Kurzarbeitergeld und
hidlt insoweit nur freiwillige Regelungen fiir moglich. Die besseren Argumente spre-
chen aber fiir ein echtes Mitbestimmungsrecht und damit fiir die Erzwingbarkeit
auch von Aufstockungsregeln.

Um sich dieser sehr umstrittenen Frage zu ndhern, bedarf es zundchst eines Riick-
griffs auf die Entstehungsgeschichte des Betriebsverfassungsgesetzes und die Rege-
lungssystematik. Der § 56 Absatz la BetrVG in der Fassung von 1952 bezog sich
ausschlieRlich auf die Lage der Arbeitszeit. Diese Regelung steht jetzt wortgleich
in § 87 Absatz 1 Nr. 2 BetrVG (,,Beginn und Ende der tdglichen Arbeitszeit ...“).
Neu hinzu kam 1972 die Regelung in § 87 Absatz 1 Nr. 3 BetrVG (,,voriibergehende
Verkiirzung oder Verldngerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit®). Seitdem gibt es
ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht in Fragen der voriibergehenden Verkiirzung
der betriebsliblichen Arbeitszeit und nicht nur zur Frage der Lage der Arbeitszeit.
Die Betriebsrdte haben ein volles erzwingbares Mitbestimmungsrecht hinsichtlich
der Verkiirzung der betriebsiiblichen Arbeitszeit, wenn sie denn — wie es im Gesetz
heiBt — vor{ibergehend eintreten soll.

Wenn ein Tarifvertrag die Zuschussfrage regelt, greift unbestreitbar die Sperre des
§ 87 Absatz 1 BetrVG: Der Tariftvertrag geht vor, und der Betriebsrat kann dann kei-
ne hohere Leistung erzwingen, sondern nur freiwillig regeln. Besteht eine derartige
tarifvertragliche Zuschussregelung jedoch nicht, kann das Mitbestimmungsrecht des
§ 87 Absatz 1 Nr. 3 BetrVG nicht auf die bloRe Frage des Umfangs und der Dauer
eingeschrdnkt werden. Durch die Novellierung 1972 wurde dieses Mitbestimmungs-
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recht in sozialen Angelegenheiten ndmlich auch auf die materiellen Arbeitsbedin-
gungen ausgedehnt: Welcher Unterschied zwischen altem und neuem Recht besteht,
hat das BAG in seiner Entscheidung vom 13.03.1973 dargelegt und dort den sozialen
Schutzzweck der Mitbestimmungsrechte betont. Die materiellen Folgen reduzierter
Arbeitszeit aus dem erzwingbaren Mitbestimmungsbereich herauszunehmen, wiirde
die gesetzliche Bestimmung nur auf den reinen Vollzug der Arbeitszeitverkiirzung
reduzieren, ohne einen angemessenen Ausgleich zu regeln.

Arbeitszeitverkiirzung greift in die Berufsfreiheit ein

Die Frage der Erzwingbarkeit einer Zuzahlung liegt im Spannungsfeld von Kollek-
tivmacht und Individualrecht. Die kollektivvertraglich zwischen den Betriebspar-
teien vereinbarte Einflihrung von Kurzarbeit wirkt als Eingriff in die individuel-
le Berufsfreiheit der regelungsunterworfenen Arbeitnehmer (Artikel 12 Absatz 1
Grundgesetz). Der Arbeitnehmer verliert Anspriiche auf volle Bezahlung und vollen
Lohn aus der beruflichen Tatigkeit. Damit ist sogar die Gewahrleistung der materiel-
len Existenzsicherung durch die berufliche Arbeit, die vom Grundrecht der Berufs-
freiheit umfasst ist, betroffen. Hieran kann auch die Zahlung von Kurzarbeitergeld
nichts dndern. Bei teilweiser Kurzarbeit oder bei Kurzarbeit Null (volligem Wegfall
der Arbeit) verliert der betroffene Arbeitnehmer ohne Riicksicht auf seinen Willen
die vom Grundrecht der Berufsfreiheit geschiitzte Moglichkeit der Selbstverwirkli-
chung durch berufliche Arbeit.

Die Befugnis zum Eingriff in den individuellen Vertrag ergibt sich aus § 87 Ab-
satz 1 Nr. 3 BetrVG in Verbindung mit § 77 Absatz 4 BetrVG. Die Betriebsparteien
kénnen Kurzarbeit durch eine Betriebsvereinbarung wirksam anordnen, wenn der
individuelle Arbeitsvertrag hierzu — wie fast immer — keine Regelung trifft. Der Be-
triebsrat wirkt also letztlich an einer Verschlechterung der beruflichen Situation der
Arbeitnehmer mit. Die damit einhergehenden gravierenden Konsequenzen fiir die
Einkommenssituation der Arbeithehmer sowohl fiir Niedriglohnbereiche (das Exis-
tenzminimum ist gefdhrdet) als auch fiir Arbeitnehmer mit Vergiitung oberhalb der
Beitragsbemessungsgrenze (Kurzarbeitergeld fallt zum Teil nicht an) bringen eine
groBe Verantwortung fiir die Betriebsrdte mit sich. Im Gegenzug muss der Betriebs-
ratsseite daher auch die Kompetenz zustehen, Ausgleichsleistungen zu begehren, da-
mit sie die Interessen der Belegschaft bestmdglich vertreten kann. Die notwendige
Kompetenz hat die Betriebsratsseite letztlich aber nur, wenn sie die Aufstockungs-
zahlungen im Falle der Nichteinigung auch in einer Einigungsstelle zur Abstimmung
stellen kann.

Zusdtzliche Bedeutung erlangt diese Regelungskompetenz bei variablen Verglitungs-
bestandteilen. Sehr selten ist dafiir namlich geregelt, welche Auswirkungen vori-
bergehend reduzierte Arbeitszeiten haben. Die Regelungen, die der Betriebsrat zum
Umfang und zur Lage der Kurzarbeit trifft, haben Auswirkungen darauf, wie schwer
die finanziellen Folgen fiir die Betroffenen sind. Dies muss der Betriebsrat fiir alle
Vergiitungsmodelle angemessen mitgestalten koénnen, anderenfalls wére die Kurzar-
beitsregelung unvollstandig.
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Ohne eine Regelungskompetenz zu Aufstockungen wire die Reduzierung der Ar-
beitszeit nur abgemildert durch Leistungen in Hohe von 60 % des Sollentgelts im
Rahmen der Beitragsbemessungsgrenze bzw. 67 % bei erhohtem Leistungssatz — aus
unserer Sicht ist das allein keine ausreichende Legitimation flir die Betriebsrdte, um
per Betriebsvereinbarung in die einzelnen Arbeitsvertrdge einzugreifen.

Dem Gesetzeswortlaut des Betriebsverfassungsgesetzes ist zur Frage einer Zuzah-
lung zum Kurzarbeitergeld nichts zu entnehmen. Nach der Entstehungsgeschichte
soll es aber um die Regelung materieller Bedingungen gehen und nicht nur um ein-
fachen Vollzug angeordneter reduzierter Arbeitszeit.

Rechtsprechung zur Annex-Kompetenz

Soweit ersichtlich, gibt es nur sehr wenige Gerichtsentscheidungen. In der Entschei-
dung des BAG vom 21.01.2003 hat das BAG schon aufgrund des Tarifvorrangs eine
betriebliche Regelung verworfen und hat dann, ohne ndhere Begriindung, eine Kom-
petenz flir Aufstockungszahlungen verneint, weil diese nicht dem Gesetz zu ent-
nehmen sei. Nicht auseinandergesetzt hat das BAG sich mit der eigenen stdndigen
Rechtsprechung zur Annex-Kompetenz bei § 87 Absatz 1 Nr. 4 BetrVG, also der
Mitbestimmung zu ,,Zeit, Ort und Art der Auszahlung der Arbeitsentgelte“. In den
Griinden der ersten Entscheidung zu Kontogebiihren vom 08.07.1977 hat das BAG
klar und deutlich entschieden, dass dann, wenn ein Mitbestimmungsrecht hinsicht-
lich Zeit, Ort und Art der Auszahlung gegeben ist, auch die hieraus sich ergebende
Konsequenz, namlich die Kosten der Kontofiihrung, dem Mitbestimmungsrecht un-
terliegen muss. Beide Fragen lassen sich nicht trennen. Die Kostentragung ist dann,
so das BAG, ein notwendiges Annex (Anhédngsel). Ein Betriebsrat brauche einer Re-
gelung liber die Art der Auszahlung nicht zuzustimmen, ohne dass gleichzeitig die
Kostenfrage gekldrt wird.

Diese Argumentation passt auch auf die Mitbestimmung bei Kurzarbeit und den Aus-
gleich der finanziellen Belastungen, die die Kurzarbeit fiir Arbeitnehmer verursacht.
Warum sollte, angesichts der Rechtsprechung zu Kontofiihrungsgebiihren, der Be-
triebsrat der Kurzarbeit zustimmen miissen, ohne dass die Aufstockungsfrage gekldrt
ist?

Auch eine Trennung zwischen formellen und materiellen Arbeitsbedingungen steht
der Regelungskompetenz nicht entgegen: Das BAG hat mehrfach betont, dass die-
se fiir das frithere BetrVG mafBgebliche Trennung fiir das neue Gesetz nicht mehr
aufrecht zu erhalten ist. Diese Rechtsprechung des BAG hat auch die Billigung des
Bundesverfassungsgerichts gefunden.

Zweck der Mitbestimmung: Schutz vor zu starker Entgeltminderung

Aus dem Zweck des § 87 Absatz 1 Nr. 3 BetrVG folgt ebenfalls die Erzwingbarkeit
einer Zuzahlung. Die Norm soll unstreitig zum einen vor zu starker Entgeltminde-
rung schiitzen, zum anderen vor anstelle von Kurzarbeit drohender Entlassung. Die
Schutzfunktion hinsichtlich des Entgelts 1dsst sich nur wahrnehmen, wenn auch der
Bereich der Ausgleichszahlung der erzwingbaren Mitbestimmung unterliegt. Das
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Mitbestimmungsrecht bliebe auf der formalen Ebene der Dauer stecken und wiirde
die Folgen nicht regeln kénnen. Die Folge kiirzerer Arbeitszeit wédre dann immer
die Kiirzung des Gehalts, und zwar in einer gesetzlich genau geregelten Hohe. Die
Betriebsrdte konnten dann also die Folgen der voriibergehenden Verkiirzung der Ar-
beitszeit nicht regeln, die aber zwingend zum Zweck der Norm gehoren.

Demnach hat im Streitfall die Einigungsstelle die Kompetenz, einen angemessenen
Ausgleich zu finden zwischen den betrieblichen Interessen, die Kosten der Kurzarbeit
gering zu halten, und den Arbeitnehmerinteressen, nicht einseitig das Betriebs- und
Wirtschaftsrisiko in der Kurzarbeitssituation tibernehmen zu missen.

Mit der Argumentation der Annex-Kompetenz kann auch in einer Einigungsstelle
eine Zuzahlung zum Kurzarbeitergeld erzwungen werden. Nur dadurch wiirden die
wirtschaftlichen Folgen von Kurzarbeit angemessen ausgeglichen. Betriebsrdte miis-
sen sich also nicht von vornherein entgegenhalten lassen, dass es einen Anspruch
auf Zuzahlung nicht gebe. Sie sollten vielmehr — auch unter Zeitdruck — betonen,
dass sie auch bei der Frage iber Zuzahlungen mitbestimmen diirfen. Das liegt auch
im Arbeitgeberinteresse: Die Erfahrungen in der Banken- und Finanzkrise haben
gezeigt, dass nur durch angemessene Kurzarbeitsregelungen qualifiziertes Personal
gehalten werden kann, um dann nach Ende der Krise wieder die volle Leistung des
Unternehmens erbringen zu konnen. Auf diesem Wege lassen sich langfristig Arbeits-
pldtze erhalten. Parallel hierzu sollte natiirlich in Ruhe diskutiert werden, fiir welche
Qualifizierungsmalnahmen die Kurzarbeit genutzt werden kann.

Fazit

Durch den Corona-Zeitdruck diirfen Betriebsrdte nicht kleinmiitig werden. Sie kon-
nen und miissen selbstbewusst versuchen, angemessene Regelungen fiir die konkrete
Reduzierung der Arbeitszeit verbunden mit ausreichenden Ausgleichszahlungen zu
erreichen. Die Chancen stehen gut, denn in Betrieben mit Betriebsrat kann der Arbeit-
geber ohne Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag die Kurzarbeit nicht einfiihren.

Rechtsanwalt Jakob T. Lange & Rechtsanwaltin Julia Windhorst
Fachanwalt flir Arbeitsrecht Wiesbaden

Wiesbaden
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Arbeitsschutz in der Pandemie
Mitbestimmte (Eil-)Manahmen ohne Gefdhrdungsbeurteilung

% Im Fall einer Pandemie sind MaBnahmen des betrieblichen Arbeitsschutzes zu treffen.
CO Dem Arbeits- und Gesundheitsschutz kommt eine zentrale Rolle zu. Betriebsrate
sind gefordert und zu beteiligen. Die Mitbestimmung ruht nicht. Das betonen auch
aktuelle Allgemeinverfiigungen zur weiteren Lockerung des Arbeitszeitgesetzes, zum
Beispiel in Bayern: »Diese Allgemeinverfiigung erweitert die Maglichkeiten betrieb-
licher Steuerung, ersetzt aber nicht die Mitbestimmungsrechte des Betriebs- bzw.
Personalrats nach den jeweiligen Betriebs- bzw. PersonaIvertretunqsqesetzen.«' Be-
triebsratsbeschliisse konnen gefasst und Einigungsstellenverfahren durchgefiihrt wer-

den. Was ist jetzt im Arbeits- und Gesundheitsschutz zu beachten?

1. Was bedeutet die Mitbestimmung im Arbeits- und Gesundheitsschutz?
Gesetze im Arbeits- und Gesundheitsschutz erdffnen in der Regel einen Beurtei-
lungsrahmen, der auf der betrieblichen Ebene auszufiillen ist. So bestimmt § 3 Ab-
satz 1 Satz 1 Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG): ,,Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die
erforderlichen MaBnahmen des Arbeitsschutzes (...) zu treffen, die Sicherheit
und Gesundheit der Beschiftigten bei der Arbeit beeinflussen.”

Der Arbeitgeber muss MaRnahmen ergreifen (,verpflichtet®). Welche konkreten
MaBnahmen das sind, ldsst das Gesetz offen (,die erforderlichen MaBnahmen“).
Der Gesetzgeber bestimmt als zwingenden Rahmen, dass Mafnahmen getroffen
werden, die auf eine Verbesserung des Arbeitsschutzes hinwirken (,die Sicherheit
und Gesundheit der Beschiftigten bei der Arbeit beeinflussen®).

- 1.1. Verbetrieblichung des Arbeitsschutzes

Wo der Gesetzgeber dem Arbeitgeber im Arbeits- und Gesundheitsschutz aufgibt,
ausfiillungsbediirftige Rahmenvorschriften auszufillen und umzusetzen, da hat
der Betriebsrat mitzubestimmen. Mit dem Betriebsrat ist festzulegen, wie der ge-
setzgeberische Rahmen ausgefiillt und konkretisiert wird. Welche Malnahmen das
sind, iberantwortet der Gesetzgeber der betrieblichen Ebene (Verbetrieblichung des
Arbeitsschutzes). Auf der betrieblichen Ebene ist somit auch zu entscheiden, wie
beispielsweise die empfohlenen Sars-CoV-2-Distanz- und Hygieneempfehlungen um-
zusetzen sind.

- 1.2. Gummiparagrafen hdrten
Das Mitbestimmungsrecht beim Ausfiillen der betrieblichen Regelungsspielrdaume er-
gibt sich aus § 87 Absatz 1 Nr. 7 BetrVG (,,im Rahmen der gesetzlichen Vorschrif-
ten“).
Es kdnnen mit dem Betriebsrat nur ArbeitsschutzmaBnahmen aufgestellt werden,
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die innerhalb des gesetzlichen Rahmens liegen. Zum Beispiel wiirde es den gesetz-
lichen Rahmen sprengen, anstelle einer Malnahme gegen ein Gesundheitsrisiko zu
beschlielen, dass zum Ausgleich eine Geldzahlung an die Arbeitnehmer geleistet
wird. Denn Zahlungen konnen in unterschiedlichen Féllen vereinbart werden, sie
eignen sich aber in der Regel nicht, um § 3 Absatz 1 Satz 1 BetrVG umzusetzen. Die-
ser verlangt arbeitsschutzbezogene Mallnahmen. Sind Beschiftigte durch das leicht
{ibertragbare Virus gefihrdet, miissen MalBnahmen so gestaltet sein, dass sie geeig-
net sind, das Ansteckungsrisiko bei der Arbeit zu verringern.

Rahmenvorschriften bezeichnet der Volksmund gelegentlich als Gummiparagrafen.
Dieses Gummi ist — gemeinsam von Arbeitgeber und Betriebsrat — zu hérten.

- 1.3. Gefahrdungsbeurteilung - nicht bei Sars-CoV-2!

Grundsdtzlich muss vor einer Entscheidung iiber Malnahmen des Arbeits- und Ge-
sundheitsschutzes ermittelt werden, welche Risiken fiir Beschéftigte bei der Arbeit
bestehen. Dies geschieht durch die sog. Gefdhrdungsbeurteilung, die in § 5 Arb-
SchG geregelt und mitbestimmungspflichtig ist. Dass die Gefdhrdungsbeurteilung
der MaBnahmenfestlegung vorgelagert ist, hat das Bundesarbeitsgericht erst kiirzlich
hervorgehoben.2 Bedeutet das, dass der Betriebsrat erst die Gefdhrdungsbeurteilung
durchsetzen muss, bevor er Malnahmen verlangen kann?

Die Grundregel der (nicht unproblematischen) Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts geht so: Erst muss die Gefdhrdungsbeurteilung durchgefiihrt und miissen die
Handlungsbedarfe ermittelt sein, erst danach kann mitbestimmt um erforderliche
MaBnahmen gerungen werden.

Bei Sars-CoV-2 ist das anders:

- Mitbestimmung besteht nur, wenn abschlieBende tarifliche oder gesetzliche
Regeln fehlen. Fiir die Sars-CoV-2-Pandemie haben aber schon die gesetzlich daffir
zustandigen Regierungsstellen das Ansteckungsrisiko flir die gesamte
Bevolkerung ausdriicklich® oder inzidenter durch Bezugnahme auf die Fest-
stellungen des Robert-Koch-Instituts festgestellt. Damit steht fest, dass Sars-CoV-2
ein Risiko fiir Beschiftigte ist. Die Feststellung des Gesundheitsrisikos durch
behdrdliche Beurteilung aufgrund Gesetzes bindet die betriebliche Ebene. Die
Mitbestimmung findet nur dort statt, wo der Arbeitgeber einen Beurteilungs-
rahmen hat. Die amtliche Feststellung einer Gefdhrdung verdrangt die
betriebliche Zustandigkeit.

- Die Rechtsprechung erkennt auch ohne behdérdliche Feststellung an, dass MaB-
nahmen ohne vorgelagerte Gefdhrdungsbeurteilung festzulegen sind, wenn die
Gesundheitsgefdhrdung feststeht: Ohne vorgelagerte Gefahrdungsbeurteilung,
so das Bundesarbeitsgericht, ,kann ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG iVm. § 3 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG (...) eingre-
fen, wenn eine konkrete Gefdhrdung nach Art und Umfang (...) feststeht*’
Wie sich zahlreichen derzeit geltenden 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben entne-
men ldsst, besteht eine Gefahr der Ansteckung mit Sars-CoV-2 schon durch das
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Beisammensein von Menschen, wie es auch mit der Arbeit in Betrieben verbun-
den ist. Die Bundeskanzlerin und die Regierungschefs der Bundesldnder haben
am 22.03.2020 Leitlinien zur Beschriankung sozialer Kontakte beschlossen, nach
denen Biirgerinnen und Biirger angehalten werden, die Kontakte zu anderen
Menschen auBerhalb der Angehorigen des eigenen Hausstands auf ein absolut
ndtiges Minimum zu reduzieren, und in denen ein Mindestabstand von mindes-
tens 1,5 m zwischen Personen, die nicht dem eigenen Hausstand angehdren,
vorgegeben wird. Dies entspricht den von Medizinern und Virologen verbreiteten
Erkenntnissen. Die Gefdhrdung durch Sars-CoV-2 ist somit feststehend im Sinn
der Rechtsprechung des BAG.

Zu beachten sind aulerdem weitere Mitbestimmungstatbestdnde: So kénnen belas-
tungsmindernde Arbeitszeitmodelle schon wegen der spezielleren Rechtsgrundlage
in § 87 Absatz Nr. 2 BetrVG ohne vorgelagerte Gefdhrdungsbeurteilung angegangen
werden.

1.4. Der Betriebsrat kann Manahmen verlangen

Die Ansteckungsgefahr zwischen den Beschiftigten, die in einem Betrieb zusam-
menkommen, steht fest. In Bezug auf Sars-CoV-2-Viren findet § 3 Absatz 1 Satz 1
ArbSchG daher ohne vorgelagerte Gefdhrdungsbeurteilung unmittelbar Anwendung.
Die erforderlichen Malnahmen des betrieblichen Arbeitsschutzes sind zu treffen.
Der Betriebsrat kann die Initiative ergreifen und sofort Malnahmen verlangen. Wel-
che kénnen das im Fall von Sars-CoV-2 sein?

2. MaBnahmen des Arbeitsschutzes in der Pandemie

MaBnahmen nach § 3 Absatz 1 Satz 1 ArbSchG sind an Voraussetzungen gebunden.
Sie miissen § 4 ArbSchG gerecht werden. Diese Norm verlangt unter anderem, dem
Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse zu entsprechen. Was zur Reduzierung
von Gesundheitsrisiken sinnvoll sein kann, beschreiben wissenschaftliche Institute
wie das Robert-Koch-Institut. Es sind zum Beispiel HygienemalRnahmen und das Ab-
stands-Gebot, die Entdichtung sozialer Kontakte.

- 2.1. Hygienemapnahmen

Hygieneregeln sind mitbestimmt zu treffen. Betriebliche Akteure miissen konkrete
MaBnahmen entwickeln und festlegen. Entscheidend ist immer deren wahrscheinli-
cher Beitrag zur Risikovermeidung.

MafBnahmenbeispiel

In einem betrieblichen Infektionsschutzkonzept werden Pandemie-angepasste transparente Reinigungs-
zyklen festgeschrieben (nur wenn Reinigungszyklen bekannt sind, kdnnen Beschdftigte sich danach verhalten).
In der Lebensmittelindustrie sind Hygienepldne selbstverstandlich. Es hilft, die Belastung und den Stress zu
reduzieren, wenn man weif}, wann das Grofraumbiiro gereinigt wird. Man kann sich daran orientieren, wenn

bekannt ist, wann und wie oft die Kantine desinfiziert wird.
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- 2.2. EinzelmaBnahmen

Die folgenden Beispiele kénnen nicht abschlieBend sein und miissen auf die konkre-
ten betrieblichen Verhdltnisse angepasst werden. Ein dabei zu beachtendes Prinzip
ist das sog. (S)TOP-Prinzip: Lésst sich ein Risiko vermeiden (Substitution), ist das
vorrangig. Technische Malinahmen haben dann Vorrang vor organisatorischen MaR-
nahmen, und diese haben Vorrang vor persénlichen MaBnahmen.

MaBnahmenbeispiele:

-

Installation kontaktloser Sensoren an Tiiren, Wasserhdhnen, Desinfektionsspendern, Handetrocknern etc.;
diese dimmen die Ubertragung von Krankheitserregern durch Kontaktinfektion (»Schmierinfektion) ein.
Bis zur Installation werden abhdngig von der Art der Arbeit zum Beispiel Gummihandschuhe, Desinfektion-
tiicher etc. bereitgestellt.

Langere Ankleide- und Vorbereitungszeiten werden wegen notwendiger Hygiene festgelegt (als
ArbeitsschutzmaBnahme sind das bezahlte Zeiten - der Arbeitgeber trdgt die Kosten des Arbeitsschutzes).
Umkleidebereiche werden rdumlich umstrukturiert zur Entdichtung, ggf. vergrofert oder umgebaut.

Alle Beschdftigten erhalten Desinfektionsmittel zum personlichen Gebrauch (Bereitstellung in Sanitdr-
oder Umkleiderdumen ist unzureichend; eine Bereitstellung ist durchgehend sicherzustellen;
voriibergehende Liicken, zum Beispiel wegen Aufbrauchens oder Verunreinigung, kdnnen vermeidbare

Hygienedefizite verursachen).

2.3. Arbeitsorganisation und Arbeitszeit

Fiir eine Pandemie-bedingte abweichende Gestaltung der Arbeitsorganisation und
Arbeitszeit betont zum Beispiel die Regierung von Oberbayern:

»Weicht der Arbeitgeber aufgrund der bewilligten Ausnahmen von den Vorgaben
des Arbeitszeitgesetzes ab, ist der Gesundheitsschutz der Beschidftigten sicher-
zustellen .

Bei ArbeitsschutzmalBnahmen ist die Arbeitszeit als Gesundheitsrisiko immer mit-
zudenken, wie sich aus § 1 Nr. 1 Arbeitszeitgesetz (ArbZG) und § 5 Absatz 3 Nr. 4
ArbSchG ergibt. Bestehende Arbeitszeitvereinbarungen und Arbeitszeitkonten wur-
den nicht fiir den Pandemie-Fall geschlossen. Eine befristete Aussetzung der beste-
henden Arbeitszeitvereinbarung kann anzuraten sein. Eine Pandemie-spezifische Ar-
beitszeitregelung und Arbeitszeiterfassung kann die besondere Belastungssituation
besser abbilden. Eine belastungsreduzierende Arbeitszeitgestaltung ist aufgrund der
multikausalen Belastung der Beschiftigten in einer Pandemie geboten; Mehrarbeit
ist weitestmoglich zu vermeiden.

Mafnahmenbeispiele:

-

Schichten entzerren. In einem Betrieb wurde eine Produktionsruhe von einer Stunde eingefiihrt, damit sich
die Beschdftigten beim Schichtwechsel »nicht auf die Fiie treten« und es ausreichend Umkleidezeit gibt.
Gednderte Gestaltungen der Arbeitszeit und Arbeitsorganisation zur Reduzierung hygienewidriger
Kontakte.

Besprechungsrdume werden betrieblich so bereitgestellt und belegt, dass Abstandsgebote sichergestellt

sind; die Raumtechnik wird ggf. angepasst, ggf. werden Rdume umgebaut.
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Schaffung von Raum besonders in eng ausgestalteten Arbeits- und Aufenthaltsbereichen, Ermdglichung
eines Mindestabstands von Kunden zu Kassenkrdften durch Umstellen der Einrichtung und groffldchigere
Kundenverkehrsflachen.

Ausreichende Verkehrswege fiir Kunden und Beschéftigte im Betrieb.

Definition von Verkehrswegen zum Betreten und Verlassen des Betriebes (zum Beispiel Einbahnstrapen-
modell).

Sicherstellung eines hdheren Abstands zwischen Kunden und Sachbearbeitern oder Kunden und
Kassenkrdften durch physikalische Mittel.

Ggf. befristete Aussetzung der bestehenden Arbeitszeitregelungen und Arbeitszeitkontenmodelle und
Einfiihrung einer belastungsarmen mehrarbeitsausschlieBenden Pandemie-Arbeitszeitregelung.

2.4. GrofBraumbiiros

GroRraumbiiros werden zu dicht besetzt sein. Als Malnahme ist die Entdichtung
erforderlich. GréBerer Abstand und damit eine risikodrmere Arbeitsweise kdnnte
dadurch erreicht werden, dass Arbeitgeber wechselweise fiir jeweils die Hélfte der
Beschiftigten auf ihr Direktionsrecht zur Bestimmung des Arbeitsortes verzichten.
Verzichtet der Arbeitgeber aber durch Vereinbarung mit dem Betriebsrat befristet
fiir die Zeit der Pandemie auf die Bestimmung des Arbeitsortes, ist dies keine Anord-
nung. Das wire eine Regelung, mit der nicht in den Arbeitsvertrag von Beschidftigten
eingegriffen wird. Diese sind frei, zu entscheiden, ob sie die Freiheit, ihren Arbeitsort
selbst zu bestimmen, nutzen wollen oder nicht.

ﬁ Mafnahmenbeispiele:
-~ Verzicht auf Desksharing.

-

Verzicht auf Bestimmung des Arbeitsortes durch den Arbeitgeber zum Beispiel wechselweise fiir jeweils
die Hélfte der Belegschaft.
Anschaffung und Bereitstellung von Laptops fiir mobiles Arbeiten (das hat eine Brauerei mit dem Betriebs-

rat als eine Reaktion verabredet, um voriibergehend mobiles Arbeiten zu ermdglichen).

2.5. Belastungsarme Luft

Sars-CoV-2 gilt als Risiko fiir belastete Lungen. Daher ist eine (lungen-)belastungs-
arme Arbeitsumgebung notwendig. Zum Beispiel arbeiten in der Gewtirzherstellung
Beschiftigte in Essig- und Zitronensduredampfen. Diese Dampfe belasten die Lunge.
Das macht Beschdftigte flir Lungenerkrankungen anfélliger. Geeignete Absauganla-
gen sind nach dem TOP-Prinzip zu bestellen. Eilmalnahmen kdnnen hier verkiirzte
Arbeitseinsdtze und bezahlte Regenerationspausen sowie Atemschutzmasken als per-
sonliche Schutzausriistung sein.

ﬁ Mafnahmenbeispiele:
- Sicherstellung einer guten (automatischen) Raumbeliiftung.

-

Einfiihrung von Luftabsauganlagen und, bis diese geliefert werden, von Atemschutzmasken verbunden mit
Arbeitspausen und einem Vier-Augen-Prinzip (belastende Arbeit erfolgt so, dass Sichtkontakt mindestens

zu einem anderen Beschdftigten besteht).
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3. Die Durchsetzung

Oft kommt man ohne Einigungsstelle nicht zu einer Losung; manchmal muss die
Mitbestimmung auch erst mit Hilfe des Arbeitsgerichts durchgesetzt werden. Wie
funktioniert das in der Corona-Krise? Am 17.03.2020 erlduterte eine Richterin am
Arbeitsgericht Miinchen in einer Fortbildungsveranstaltung per Video, dass das Ar-
beitsgericht wegen Sars-CoV-2 zwar Verfahren vertagen wird, nicht aber Eilverfahren
(Antrdge auf einstweilige Verfligungen) und Verfahren zur Einsetzung der Einigungs-
stelle. Dies diirfte die Handhabung bei den meisten Arbeitsgerichten wiedergeben.
Einseitiges Handeln von Arbeitgebern ldsst sich also im Bereich der Mitbestimmung
nach § 87 BetrVG auch weiterhin durch einstweilige Verfiigung verhindern. Im Ar-
beits- und Gesundheitsschutz erkennt das Bundesarbeitsgericht einen Unterlassungs-
und einen Beseitigungsanspruch des Betriebsrats an:

,Festzuhalten bleibt (...), daB § 3 ArbSchG (...) Regelungsspielraume eroff-
net (...). Die den auf kiinftige Handlungen gerichteten Unterlassungsanspruch
tragenden Uberlegungen erfordern (...) einen entsprechenden Beseitigungsan-
spruch, falls das mitbestimmungswidrige Verhalten bereits vollzogen ist. (...) Da
die Arbeitgeberin die umstrittenen Arbeitsanweisungen bereits in das Handbuch
aufgenommen hat und den Anschein einer verbindlichen Arbeitgeberweisung
aufrechterhidlt, war sie zu verpflichten, den mitbestimmungswidrigen Zustand
zZu beseitigen.“6

Soweit es nicht um Unterlassung, sondern um das Durchsetzen von Malnahmen ge-
gen untédtige Arbeitgeber geht, wire die Einigungsstelle zur Festlegung von Mafnah-
men einzusetzen. Auch diese Verfahren werden bei den Arbeitsgerichten weiterhin
mit Terminen durchgefiihrt.

4. Fazit

Die Corona-Krise schrdnkt die Mitbestimmung des Betriebsrats beim Arbeits- und

Gesundheitsschutz nicht ein. Im Gegenteil: Neue MalBnahmen sind erforderlich,

und {ber sie kann und muss auch ohne Gefdhrdungsbeurteilung verhandelt werden.

Dazu nachstehende Leitgedanken:

1. MaBnahmen des Arbeitsschutzes (§ 3 Absatz 1 Satz 1 ArbSchG) sind zur
Verringerung des Risikos einer Ubertragung des Sars-CoV-2-Virus zu treffen.

2. Die vorgelagerte Gefdhrdungsbeurteilung entféllt dann, wenn wie bei dem
Sars-CoV-2-Virus eine Gefdhrdung bereits feststeht.

3. § 3 Absatz 1 Satz 1 ArbSchG ist eine Rahmenvorschrift. Der Rahmen ist
betrieblich auszufiillen.

4. Das Konkretisieren von erforderlichen MaBnahmen unterliegt der
Mitbestimmung des Betriebsrats.

5. In mitbestimmten Angelegenheiten konnen sowohl Betriebsrat als auch
Arbeitgeber die Initiative zur Aufstellung mitbestimmter Malnahmen ergreifen.

6. Dem Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse entsprechende MaBnahmen
lassen sich Empfehlungen wissenschaftlicher Institute wie des Robert-Koch-
Instituts entnehmen.
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7. Die Mitbestimmung ldsst sich mit der Einigungsstelle durchsetzen.

8. Einseitige Handlungen des Arbeitgebers konnen im Bereich des Arbeitsschutzes
den ,Anschein einer verbindlichen Arbeitgeberweisung“ vermitteln und sind
deshalb riickgdngig zu machen.

9. Ergreift ein Arbeitgeber im mitbestimmten Bereich MaBnahmen ohne Einigung
mit dem Betriebsrat oder ohne Einigungsstellenspruch, sind diese rechtsunwirk-
sam.

1 - Ausnahmebewilligung fiir Ausnahmen von der tdglichen Hochstarbeitszeit, den Ruhepausen und
Ruhezeiten sowie der Sonn- und Feiertagsruhe;
Bekanntmachung der Regierung von Oberbayern vom 17.03.2020, Aktenzeichen M 1A/BS 4960/2020-M bi,
Hinweis 3

2 - Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 13.08.2019, Aktenzeichen 1 ABR 6/18, Randnummer 30;
Beschluss vom 19.11.2019, Aktenzeichen 1 ABR 22/18, Randnummer 28.

3 - Fiir Bayern die Katastrophenschutzbehdrde nach Artikel 4 Absatz 1 Satz 1 BayKSG (BayMBI. 2020 Nr. 115).

4 - Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 19.11.2019, Aktenzeichen 1 ABR 22/18, Randnummer 28.

5 - Ausnahmebewilligung fiir Ausnahmen von der tdglichen Hochstarbeitszeit, den Ruhepausen und
Ruhezeiten sowie der Sonn- und Feiertagsruhe;
Bekanntmachung der Regierung von Oberbayern vom 17.03.2020, Aktenzeichen M 1A/BS 4960/2020-M bi,
Hinweis 1.

6 - Bundesarbeitsgericht, Beschluss vom 16.06.1998, Aktenzeichen 1 ABR 68/97, Randnummern 22 und 34.

Rechtsanwalt Dr. Riidiger Helm, LL.M
Kapstadt/Miinchen
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Corona und Arbeitsrecht
Antworten auf haufige Fragen

*# O

#  Welche Anweisungen darf der Arbeitgeber treffen, um die Beschaftigten vor

Ansteckung zu schiitzen?

= Der Arbeitgeber hat eine Schutzpflicht, nach der er unter anderem die Arbeit so zu
regeln hat, dass die Beschiftigten gegen Gesundheitsgefahren so weit geschiitzt sind,
wie es die Art der Arbeit zuldsst (§ 618 BGB). Verbietet der Arbeitgeber zum Beispiel,
dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sich die Hand geben, so ist diese
Anweisung zur Zeit sicherlich sinnvoll. Allerdings unterliegt diese Anweisung der
Mitbestimmung des Betriebsrats (§ 87 Absatz 1 Nr. 1 BetrVG). Der Betriebsrat und
der Arbeitgeber sollen daher gemeinsam {iberlegen, welche Verhaltensanweisungen
sinnvoll sind.
Doch auch wenn Mafnahmen zum Gesundheitsschutz geboten sind: Selbst gemein-
sam mit dem Betriebsrat kann der Arbeitgeber nicht alles anordnen, was hilfreich
ware. Die Regelungsbefugnis der Betriebsparteien hat ebenso wie das Weisungsrecht
des Arbeitgebers Grenzen, beispielsweise in den Personlichkeitsrechten der Beschif-
tigten, die bei drztlichen Untersuchungen stark betroffen sein kénnen.
Je schwieriger sich der Gesundheitsschutz im Betrieb realisieren 1dsst, umso mehr
Bedeutung hat jetzt das Arbeiten zuhause gewonnen: Bei der Einrichtung von Home-
office-Arbeitspldtzen kdnnen verschiedene Beteiligungsrechte des Betriebsrats be-
rithrt sein: § 99 BetrVG wegen der Versetzung nach Hause, § 87 Absatz 1 Nr. 1
BetrVG wegen der Privatnutzung von Internet und Telefon, Nr. 2 wegen der Arbeits-
zeit und deren Uberwachung, Nr. 6 wegen zu stellender technischer Einrichtungen
und Nr. 7 wegen des Arbeits- und Gesundheitsschutzes. Diese Aspekte sollten Be-
triebsrdte bei ihren Vereinbarungen beachten.

#  Muss ich auch zur Arbeit, wenn ich Angst vor einer Ansteckung habe?

= Prinzipiell ja — die allgemein prdsente Angst vor einer Ansteckung reicht nicht aus,
um der Arbeit fernzubleiben. Das gilt auch fiir den Fall, dass man Angst hat, selbst
andere anzustecken. Erst wenn eine Quarantdne (§ 30 Infektionsschutzgesetz) be-
hordlich angeordnet ist oder der Arbeitgeber aufgrund eines Infektionsverdachts oder
einer bestédtigten Infektion den Arbeitnehmer freistellt, darf dieser wegen des Anste-
ckungsrisikos der Arbeit fernbleiben.
Allerdings kann es ein Leistungsverweigerungsrecht geben, wenn der Arbeitge-
ber seine Schutzpflicht aus § 618 BGB nicht erfiillt: Setzt der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer einer unndétig hohen Infektionsgefahr aus, die bei der ausgeiibten Tatigkeit
vermeidbar wdre, kann der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung zuriickhalten, und
der Arbeitgeber muss trotzdem bezahlen. Welche Malnahmen moglich und zumut-
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bar sind, ist eine Frage des konkreten Arbeitsplatzes. Manchmal geben bestehende
arbeitsschutzrechtliche Standards hierbei eine Orientierung.

Ein weiterer Grund, der Arbeit fernzubleiben, ist fiir viele die Kinderbetreuung
geworden, nachdem Kindergdrten und Schulen geschlossen wurden. Das Leistungs-
verweigerungsrecht ergibt sich hier aus § 275 BGB, zieht allerdings im Regelfall spé-
testens nach einigen Tagen (§ 616 BGB) den Verlust des Vergiitungsanspruchs nach
sich (§ 326 BGB). Denkbar ist, dass Beschiftigte, die zuhause arbeiten konnten,
aber bislang keine Vereinbarung hierfiir geschlossen haben, einen Anspruch auf eine
solche Vereinbarung haben.

Wer krank ist und deswegen nicht arbeiten kann, muss nicht zur Arbeit kommen
und hat Anspruch auf Entgeltfortzahlung, spiter Krankengeld. Ahnliches gilt, zeit-
lich begrenzt, bei der Betreuung kranker Kinder (§ 45 SGB V). Ob es sich um Co-
vid-19 oder eine andere Krankheit handelt, spielt dabei keine Rolle.

Zur Einddmmung des Virus wird empfohlen, 6ffentliche Verkehrsmittel zu mei-
den. Soweit sich daraus Schwierigkeiten fiir die Arbeitswege ergeben, kann der Be-
triebsrat mit dem Arbeitgeber Lésungen vereinbaren, beispielsweise durch Anderun-
gen bei den Arbeitszeitregelungen.

Auch wihrend einer Pandemie darf ein Arbeitnehmer nicht unentschuldigt und ohne
Absprache mit dem Arbeitgeber zu Hause bleiben. Mit Abmahnungen und Kiindigun-
gen ist zu rechnen.

#  Mein Arbeitgeber schickt mich auf Dienstreise ins Ausland. Kann ich mich weigern?
= Ob man tiberhaupt als Arbeitnehmer zu einer Dienstreise verpflichtet werden kann,
hangt davon ab, ob der Arbeitsvertrag dies ausdriicklich regelt oder ob es zur ge-
schuldeten Tétigkeit gehort. Ist dies der Fall, kann der Arbeitgeber im Rahmen seines
Weisungsrechts die Dienstreise anordnen. Bei seinen Weisungen muss er nach § 106
GewO im Rahmen des ,billigen Ermessens® auch die Interessen der Arbeitnehmer
beriicksichtigen. Dazu gehort im Rahmen der Schutzpflicht, das Interesse des Arbeit-
nehmers an seinem Leben und seiner Gesundheit zu beriicksichtigen. Besteht fiir das
Land, in das die Dienstreise gehen soll, eine Reisewarnung des Auswirtigen Amtes,
so ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet, die Dienstreise anzutreten, er kann sie
als ,unzumutbar® ablehnen. Die Reisewarnungen dndern sich oft und kénnen im
Internet eingesehen werden:
https://www.auswaertiges-amt.de/de/ReiseUndSicherheit/10.2.8Reisewarnungenttcontent_0

Aktuell wird eine weltweite Reisewarnung, also in jedwedes Ausland, bis mindestens
Ende April 2020 ausgesprochen. Diese gilt zwar lediglich fiir ,,nicht notwendige,
touristische Reisen“ und nicht explizit auch fiir Dienstreisen. Ein verniinftiger Ar-
beitgeber sollte jedoch dennoch griindlich abwidgen, denn zu der Warnung heilt es
weiter, dass ,,mit starken und weiter zunehmenden drastischen Einschrankungen
im internationalen Luft- und Reiseverkehr®, und ,weltweiten Einreisebeschrin-
kungen, QuarantinemaBnahmen und der Einschriankung des offentlichen Le-
bens in vielen Lindern zu rechnen ist“ und ,das Risiko, dass Sie Ihre Riickreise
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aufgrund der zunehmenden Einschrankungen nicht mehr antreten konnen, {...)
in vielen Destinationen derzeit hoch” sei.

Eine Unzumutbarkeit kann dar{iber hinaus auch vorliegen, wenn der Arbeitnehmer
zu einer Risikogruppe gehort und daher eine erhohte Gefahr fiir die Gesundheit
besteht.

#  Gilt die Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber auch, wenn ich unter

Quarantane gestellt wurde?

= Ja, wenn durch die Quarantidne ein Verdienstausfall entsteht, erhdlt der Arbeitneh-
mer das Entgelt in Form einer Entschddigung nach dem Infektionsschutzgesetz (§ 56)
fortgezahlt. In den ersten sechs Wochen ist diese so hoch wie die iibliche Vergiitung
und danach so hoch wie das Krankengeld, das bei Arbeitsunfdhigkeit gezahlt werden
wirde.
Auch das Verfahren wechselt nach sechs Wochen: Zuerst zahlt der Arbeitgeber die
Entschiddigung und erhdlt sie von der Behorde erstattet. Fiir die Zeit nach sechs
Wochen miissen Beschidftigte die Entschidigung selbst bei der Behtdrde beantragen
und erhalten sie von dort. Welche die zustdndige Behorde ist, ist von Land zu Land
unterschiedlich geregelt. In der Regel ist es das Gesundheitsamt oder die Landesso-
zialbehdrde. Uber die Internetseiten der zustindigen Behdrden kann man auch die
Antragsformulare erhalten.
Einen Anspruch auf Entschddigung nach dem Infektionsschutzgesetz haben aber nur
diejenigen, die tatsdchlich unter Quarantdne gestellt wurden oder anderweitig be-
hordlich die Erwerbstdtigkeit verboten bekommen haben, nicht aber diejenigen, die
sich freiwillig in Quarantdne begeben.

# Die Kita oder die Schule meines Kindes wurde geschlossen - darf ich die Kinder
mit in den Betrieb nehmen?
= Dies ist nur moglich, wenn es eine dahingehende Vereinbarung mit dem Arbeit-
geber gibt. Denn der Arbeitgeber kann bestimmen, wer sich in den Betriebsgebduden
aufhalten darf. Solange der Appell besteht, die Anzahl der sozialen Kontakte so weit
wie moglich zu verringern, sollte mit solchen Vereinbarungen aber ohnehin zur{ick-
haltend umgegangen werden.

% Die Kita oder die Schule meines Kindes wurde geschlossen - darf ich nun zu Hause
bleiben und erhalte weiterhin meine Vergiitung?
= Im Grundsatz gilt: Es muss zundchst alles versucht werden, um eine Betreuung des
Kindes zu organisieren, um trotz der Schliefung der Kita oder der Schule der Arbeit
nachgehen zu konnen. Soweit dies nicht moglich ist, ist der Arbeitnehmer berechtigt,
seine Leistung zu verweigern (§§ 616, 275 BGB). Die Vergiitung kann man aller-
dings nur fiir eine ,verhdltnismdRig nicht erhebliche Zeit“ weiter verlangen. Das
bedeutet, dass bei einer ldngeren Schliefung von Kita oder Schule entweder schon
von Anfang an oder doch spdtestens nach zehn Tagen Fernbleiben von der Arbeit (in
Anlehnung an § 2 Abs. 1 Pflegezeitgesetz) der Vergiitungsanspruch entfallt.
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In vielen Betrieb wurde Kurzarbeit eingefiihrt. Die Verkiirzung der Arbeitszeit
kann das Problem der Betreuung entschérfen: Je nach Umfang der Verkiirzung und
nach Lage der Arbeitszeiten kann es moglich sein, sowohl die Arbeit im Betrieb
als auch die Kinderbetreuung zu bewdltigen. Wichtig ist, dass die Betriebsrdte die
Betreuungsprobleme bei den Arbeitszeitregelungen, am besten bei Einfiihrung der
Kurzarbeit, berticksichtigen.

Wo sich die Arbeitszeit nicht verkiirzt, ist es eine gute Losung, wenn die Arbeit von
zuhause aus erledigt werden kann. Kann trotz Anwesenheit der Kinder zuhause
vertragsgemail gearbeitet werden, bleibt der Vergiitungsanspruch erhalten.

Wenn alles andere nicht hilft, muss nach anderen Losungen gesucht werden; zum
Beispiel kénnen angesammelte Uberstunden abgebaut oder auch Minusstunden ge-
macht werden. Teilweise helfen voriibergehend neue tarifliche Freistellungsanspri-
che. Im Notfall bleiben Sozialleistungen.

# Kann ich fiir die Betreuung die ,,Kind-krank"-Regelung in Anspruch nehmen, wenn

kleinere Kinder vorhanden sind, die nicht sich selbst iiberlassen werden kdnnen?

- Nein. Nur wenn das Kind tatsdchlich erkrankt oder pflegebediirftig ist, regelt § 45
SGB V, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Zahlung von Krankengeld hat,
allerdings nur bei Kindern, die das zwolfte Lebensjahr noch nicht vollendet haben,
und wenn es im Haushalt keine andere Betreuungsmoglichkeit gibt. Es besteht bei
verheirateten Eltern fiir jeden Elternteil pro Kind ein Anspruch auf zehn , Kinder-
krankentage“, maximal 25, im Jahr. Alleinerziehende erhalten 20 Tage pro Kind,
insgesamt hochstens 50.

# Habe ich aufgrund der Kita-/SchulschlieBungen Anspruch auf zeitlich

befristete Teilzeit?

= Rein faktisch wird sich ein solcher Anspruch jedenfalls nicht durchsetzen lassen.
Das Gesetz sieht in § 9a TzBfG fiir Betriebe mit regelmdRig mehr als 45 Arbeitneh-
mern zwar einen Anspruch auf zeitlich begrenzte Verringerung der Arbeitszeit fiir
einen Zeitraum von mindestens einem Jahr und hochstens fiinf Jahren vor. Dieses
Verlangen kann der Arbeitgeber aber ablehnen, wenn betriebliche Griinde dem ent-
gegenstehen. Zudem ist gemidB § 8 TzBfG eine Ankiindigungsfrist von drei Monaten
zu beriicksichtigen, sodass fiir die aktuelle Betreuungssituation keine Abhilfe geleis-
tet werden kann.
Es bleibt also nur die Mdoglichkeit einer einvernehmlichen Ldsung. Hier bestiinde
dann auch keine Bindung an die Zeitrdume der gesetzlichen Regelung.

# Was ist, wenn der Bahn- und Busverkehr zwecks Eindammung des Virus
eingestellt wird?
Der Arbeitnehmer tragt grundsétzlich das sogenannte ,Wegerisiko“: Es liegt in sei-
= ner Verantwortung, piinktlich seinen Arbeitsplatz zu erreichen. Soweit dies nicht
gelingt, gibt es keinen Anspruch auf Vergiitung. Welche weiteren Folgen das Arbeits-
versdumnis hat, hdngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab: War die Einstellung
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des Verkehrs vorsehbar? Welche Alternativen gab es fiir den Arbeitnehmer? Oft wer-
den Abmahnung oder Kiindigung nicht gerechtfertigt sein.

Zu beachten ist aber, dass die Verspdatung oder das Nichterscheinen im Betrieb gra-
vierendere Pflichtverstde sind, wenn der Arbeitnehmer sich auch nicht telefonisch
oder anderweitig im Betrieb meldet, sondern seine Kollegen unnétig auf sich warten
1dsst.

# Ich habe fiir 2020 schon viele Urlaubstage beantragt, zumal der Arbeitgeber eine
friihzeitige Urlaubsplanung wiinscht. Jetzt mochte ich diesen Antrag jedoch
aufgrund von Reisebeschrankungen etc. zuriickziehen. Ist das moglich?
= Ein einmal genehmigter Urlaub kann vom Arbeitnehmer nicht einseitig widerrufen

werden, sondern diesbeziiglich bedarf es einer Einigung zwischen den Parteien. Hin-
tergrund ist, dass die Reisebeschrankungen nicht vom Arbeitgeber zu verantworten
sind. Umgekehrt ist auch der Arbeitgeber an den einmal bewilligten Urlaub gebun-
den und kann diesen nicht ohne Einverstdndnis des Arbeitnehmers dndern.

# Darf ein Arbeitgeber »Zwangsurlaub« anordnen?

Eine bekannte Form des vom Arbeitgeber einseitig angeordneten Urlaubs sind die

= Betriebsferien. Diese sind nur bei dringenden betrieblichen Belangen zuldssig (§ 7
Absatz 1 BUrlG). Grundsétzlich sind die Urlaubswiinsche der Arbeitnehmer maRg-
geblich fiir die zeitliche Lage des Urlaubs. In der Regel gibt es dafiir ein betrieblich
geregeltes Verfahren der Urlaubsplanung. Die aktuelle Pandemie-Situation begriindet
hiervon keine Ausnahme. Insbesondere kann ein einmal bewilligter Urlaub den Ar-
beitnehmern selbst dann nicht mehr genommen werden, wenn der Betriebsrat, der
hier nach § 87 Absatz 1 Nr. 5 BetrVG mitbestimmt, damit einverstanden ist.
Nur mit Einverstdndnis der Arbeitnehmer kdnnten Arbeitgeber und Betriebsrat aus
Anlass der Pandemie den Urlaubsplan anpassen, beispielsweise um eine Zeitlang
Kurzarbeit zu vermeiden. Kurzarbeitergeld gibt es ndmlich nicht fiir einen Ar-
beitsausfall, der ,durch die Gewdhrung von bezahltem Erholungsurlaub ganz oder
teilweise verhindert werden kann, soweit vorrangige Urlaubswiinsche der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer der Urlaubsgewdhrung nicht entgegenstehen® (§ 96
Absatz 4 Satz 2 Nr. 2 SGB III). Fiir viele Arbeitnehmer konnte es zudem personlich
interessant sein, ihren bereits bewilligten Urlaub, der spdter im Jahr liegt, nun in den
Zeitraum der Kurzarbeit zu verlegen: Das Entgelt wihrend des Urlaubs ist ndmlich
hoher als das Arbeitsentgelt mit dem Kurzarbeitergeld; es berechnet sich so, als gdbe
es keine Kurzarbeit (§ 11 Absatz 2 Satz 3 BUrlG).

# Erhalte ich weiterhin meine Vergiitung, wenn der Arbeitgeber mich von der Arbeit
freistellt?
= Soweit ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nicht beschiftigen will oder kann, dn-
dert dies zundchst nichts an der Pflicht, die Vergiitung zu zahlen. Das Betriebsrisiko
tragt der Arbeitgeber.
Ob der Arbeitgeber den Arbeitnehmer anweisen kann, zuhause statt im Betrieb zu
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arbeiten, hdngt davon ab, ob es hierfiir im Arbeitsvertrag oder einer anderen Rege-
lung eine Grundlage gibt. Sofern der Arbeitnehmer auch zur Arbeit von zuhause
aus verpflichtet ist und dem nicht nachkommt, kann der Arbeitgeber die Vergiitung
verweigern. Oft wird es allerdings umgekehrt so sein, dass die Arbeitnehmer ein
eigenes Interesse daran haben, nicht in den Betrieb zu kommen — sei es wegen der
Infektionsgefahr, sei es wegen der hduslichen Kinderbetreuung.

Ist eine Arbeit zuhause, wie in vielen Betrieben, nicht moglich, wird der Arbeitgeber
es sich nicht lange leisten konnen, die Vergiitung fiir nicht arbeitende Arbeitnehmer
fortzuzahlen. Hier gibt es die Mdglichkeit, Arbeitszeitguthaben abzubauen (un-
ter Beachtung der dafiir bestehenden Regeln, insbesondere Betriebsvereinbarungen)
oder in Kurzarbeit zu gehen. Sollte es sogar zur Insolvenz kommen, haben die
Arbeitnehmer fiir die drei Monate vor Insolvenzerdffnung einen Anspruch auf Insol-
venzgeld. Wenn eine Insolvenz in Betracht kommt, sollten die Beschéftigten nicht
lange zuschauen, wie sich Vergilitungsriickstdnde aufbauen. Betriebsrat und ggf.
Wirtschaftsausschuss sollten sich in dieser Zeit genau {iber die wirtschaftliche
Lage des Unternehmens informiert halten.

s# Was ist, wenn Arbeit wegen des Corona-Virus ausfallt oder der Betrieb schliept?

= Durch die Corona-Pandemie ist in vielen Betrieben die Arbeit stark beeintrachtigt.
Viele Betriebe sind behdordlich geschlossen oder konnen durch Auftrags- oder Roh-
stoffmangel nicht wie gewohnt produzieren. Das Risiko, dass der Arbeitgeber die
Arbeitnehmer nicht mehr gewinnbringend beschédftigen kann, tragt der Arbeitgeber
(,Betriebsrisiko®). Er muss seinen Arbeitnehmern — die anderenfalls arbeiten konn-
ten und wiirden — daher auch dann die Vergiitung fortzahlen, wenn sie mangels
Arbeitsaufgaben ihre Arbeitsleistung nicht mehr erbringen kdnnen (sog. Annahme-
verzug).
Allerdings ist dies kein Dauerzustand: Der Arbeitgeber kann unter Beachtung der
Kiindigungsfristen mit betriebshedingten Kiindigungen reagieren. Im Insolvenzfall
gelten hierfiir verkiirzte Fristen. Zur Vermeidung von Kiindigungen kann voriiberge-
hend zu Kurzarbeit {ibergegangen werden.

s Wann ist Kurzarbeit wegen des Corona-Virus moglich?

= Kurzarbeit bedeutet, dass die Arbeitnehmer voriibergehend weniger arbeiten — in
Teilzeit oder gar nicht (,Kurzarbeit Null“). Der Arbeitgeber spart hierdurch Perso-
nalkosten. Die Arbeitnehmer verlieren Einkommen, allerdings wird dies durch sog.
Kurzarbeitergeld gemildert: Den wegfallenden Teil der Vergiitung ersetzt zu mindes-
tens 60 % die Bundesagentur fiir Arbeit.
Die betrieblichen Einschriankungen durch die Corona-Pandemie erfiillen in der Regel
die Voraussetzung eines unvermeidbaren voriibergehenden Arbeitsausfalls im Sinn
des Gesetzes. Die weiteren Voraussetzungen sind durch ein neues Gesetz, das erst
seit dem 15.03.2020 gilt, erleichtert: Es gentigt, wenn 10 % der Belegschaft vom Ent-
geltausfall (Arbeitsausfall) betroffen sind (vorher musste ein Drittel betroffen sein),
und es miissen keine Minusstunden mehr auf Arbeitszeitkonten aufgebaut werden,
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um die Kurzarbeit zu vermeiden. Zur weiteren Erleichterung kénnen Arbeitgebern
Sozialversicherungsbeitrdge erstattet werden.

Kurzarbeit kann der Arbeitgeber aber nicht ohne Rechtsgrundlage anordnen. Wenn
keine abschlieBende tarifliche Regelung besteht, kann eine Betriebsvereinbarung
eine solche Grundlage sein. In Betrieben ohne Betriebsrat muss der Arbeitgeber sich
mit den Arbeitnehmern einzeln einigen.

Rechtsanwiltin Dr. Pelin 0giit & Rechtsanwalt Manfred Wulff & Rechtsanwalt Marius Schaefer, MLE
Fachanwiltin flir Arbeitsrecht Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Bremen Hamburg Miinster
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Zur Beachtung

=> Soweit in diesem Rundbrief rechtliche Hinweise gegeben werden, ist dies nur als allge-

meine, vereinfachende Orientierung zu verstehen und kann keine rechtliche Beratung
im konkreten Fall ersetzen. Fiir rechtliche Beratung und Vertretung wenden Sie sich
bitte an eine der im Folgenden aufgefiihrten Kanzleien.

Unsere Kanzleien

10405 Berlin | dka Rechtsanwilte | Fachanwilte

22303

24103

28195

50

Marion Burghardt*, Christian Fraatz*, Dieter Hummel*, Mechtild Kuby?*,

Nils Kummert*, Sebastian Baunack*, Dr. Lukas Middel, Sandra Kunze*,

Dr. Silvia Velikova*, Damiano Valgolio*, Anne Weidner*, Gerd Denzel,

Norbert Schuster, Mara Neele Kiinkel, Daniel Weidmann*, Dr. Raphaél Callsen,
Dr. Laura Kriiger

Immanuelkirchstrape 3-4

10405 Berlin

Telefon: 030 446792-0

Fax: 030 446792-20

info@dka-kanzlei.de | www.dka-kanzlei.de

Hamburg | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft

Klaus Miiller-Knapp* (bis Mdrz 2018), Jens Peter Hjort*, Manfred Wulff*,

Andreas Bufalica*, Dr. Julian Richter*, Christopher Kaempf*,

Dr. Ragnhild Christiansen*, Daniela Becker, Marek Beck, LL.M., Sabrina Burkart*,
Simon Dilcher, Jan-Hendrik Labusga, Carolin Warnecke

Kaemmererufer 20

22303 Hamburg

Telefon: 040 65066690 | Fax: 040 650666999
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de

www.arbeitsrechtsanwaelte-hamburg.de

Kiel | Miiller-Knapp - Hjort - Wulff Partnerschaft (Zweigstelle)

Dr. Julian Richter*

Kleiner Kuhberg 2-6

24103 Kiel

Telefon: 0431 90880123 | Fax: 043190880124
kanzlei@arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de | www.arbeitsrechtsanwaelte-kiel.de

Bremen | Rechtsanwdlte Dette Nacken & Kollegen

Dieter Dette*, Michael Nacken*, Dr. jur. Pelin Ogiit*, Markus Barton*,

Simon Wionski*, Christoph Gottbehiit, Sven Bleck-Vogdt LL.M. (K&ln/Paris I)
Bredenstr. 11

28195 Bremen

Telefon: 0421 6990150 | Fax: 0421 69901599

kanzlei@dnoe.de | www.anwaelte-fuer-arbeitsrecht.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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44137 Dortmund | Kanzlei fiir Arbeitsrecht Ingelore Stein

48145

60313

60318

65185

51

Ingelore Stein*, Kerstin Rogalla*, Alev Ulbegi
Kampstrape 4A (Kriigerpassage)

44137 Dortmund

Telefon: 0231 396301-0 | Fax: 0231 822014
arbeitsrecht@ingelore-stein.de | www.ingelore-stein.de

Miinster | Meisterernst Diising Manstetten

Dietrich Manstetten*, Klaus Kettner*, Veronica Bundschuh*,
Marius Schaefer*

Oststrape 2

48145 Miinster

Telefon: 0251 520910 | Fax: 0251 5209152
info@meisterernst.de | www.meisterernst.de

Frankfurt am Main | Biidel Rechtsanwilte

Detlef Biidel*, Udo Rein*, Nina Kriiger*, Dr. Patrick Fiitterer*, Christine Zedler*
Anne-Kathrin Rothhaupt

Petersstrafe 4

60313 Frankfurt am Main

Telefon: 069 1338581-0 | Fax: 069 1338581-14

anwaelte@fbb-arbeitsrecht.de | www.fbb-arbeitsrecht.de

Frankfurt am Main | franzmann. geilen. briickmann.

fachanwalte fiir arbeitsrecht

Armin Franzmann*, Yvonne Geilen*, Jan Briickmann*,

Kathrin Poppelreuter*, Kathrin Schlegel*, Ronja Best, Alexander Peters
Falkensteiner Strafe 77

60322 Frankfurt

Telefon: 069 15392820 | Fax: 069 15392821
mail@arbeitnehmer-kanzlei.de | www.arbeitnehmer-kanzlei.de

Wiesbaden | Schiitte, Lange & Kollegen

Reinhard Schiitte*, Jakob T. Lange*, Julia Windhorst, LL.M., Thorsten Lachmann
Adolfsallee 22

65185 Wiesbaden

Telefon: 0611 950011-0 | Fax: 0611 950011-20

rae@wiesbaden-arbeitsrecht.com | www.wiesbaden-arbeitsrecht.com

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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68161 Mannheim | Kanzlei fiir Arbeitsrecht - Dr. Growe & Kollegen
Dr. Dietrich Growe*, Andrea von Zelewski, Mirjam Severith*, Michael Wald*,
Jan Tretow
Q7,23
68161 Mannheim
Telefon: 0621 862461-0 | Fax: 0621 862461-29
mail@kanzlei-growe.de | www.kanzlei-growe.de

70176 Stuttgart | Bartl & Weise - Anwaltskanzlei
Ewald Bartl*, Dirk Weise, Benja Mausner*, Maike Hellweg*, Alexandra Horschitz?,
Stefanie Ecker
JohannesstrafBe 75
70176 Stuttgart
Telefon: 0711 6332430 | Fax: 0711 63324320
info@bartlweise.de | www.bartlweise.de

79098 Freiburg | Anwaltsbiiro im Hegarhaus
Michael Schubert*, Ricarda Ulbrich-Weber* (auch Fachanwiltin fiir Sozialrecht und
Mediatorin), Cornelia Czuratis*
Berater der Kanzlei: Prof. Dr. Sérgio Fortunato
Wilhelmstrafe 10
79098 Freiburg
Telefon: 0761 3879211 | Fax: 0761 280024
kanzlei@anwaltsbuero-im-hegarhaus.de | www.anwaltsbuero-im-hegarhaus.de

80336 Miinchen | kanzlei huber.miicke.helm - Menschenrechte im Betrieb
Michael Huber, Matthias Miicke*, Dr. Riidiger Helm, LL.M., Susanne Gibelein,
Christine Steinicken*, Andreas von Fumetti
Schwanthalerstrafe 73
80336 Miinchen
Telefon: 089 51701660 | Fax: 089 51701661
kanzlei@kanzlei-hmh.de | www.menschenrechte-im-betrieb.de

90429 Niirnberg | Manske & Partner
Jiirgen Markowski*, Beate Schoknecht*, Sabine Feichtinger*, Thomas Miiller?,
Dr. Sandra B. Carlson*, LL.M., Andreas Bartelmef3*, Judith Briegel*,
Georg Sendelbeck*, Axel Angerer*, Magdalena Wagner*, Sebastian Lohneis*,
Sabrina Eckert, Tobias Hassler, Natalie Klimsa;
Berater der Kanzlei: Wolfgang Manske
Barenschanzstrape 4
90429 Niirnberg
Telefon: 0911 307310 | Fax: 0911 307319800
kanzlei®@manske-partner.de | www.manske-partner.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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91522 Ansbach | Manske & Partner (Zweigstelle)
Andreas BartelmelR*, Jirgen Markowski* u. a.
Karlsplatz 2
91522 Ansbach
Telefon: 0981 97780800
kanzlei@manske-partner.de | www.manske-partner.de

* Fachanwalte fiir Arbeitsrecht
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