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Kundigung wahrend einer Kurzarbeitsperiode
Stand: 21.08.2020

In der Praxis ergibt sich mitunter die Frage, welche Auswirkungen die Kindigung
eines Arbeitsverhaltnisses wahrend einer Kurzarbeitsperiode auf den folgenden Leis-
tungsbezug eines Arbeitnehmers hat. Hier sind sowohl arbeits- als auch sozialrecht-
liche Gesichtspunkte zu beachten.

Kurzarbeit schlie3t die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses nicht grundsatzlich aus
(dazu unter I). Die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses wahrend einer Kurzarbeits-
periode kann aber die Refinanzierung des Kurzarbeitergeldes (Kug) durch die Bun-
desagentur far Arbeit (BA) gefahrden (dazu unter Il.). Der Wegfall der Refinanzie-
rung des Kug erfordert in arbeitsrechtlicher Hinsicht die Uberpriifung, ob der gekiin-
digte Arbeitnehmer weiterhin wirksam in die Kurzarbeit einbezogen ist und welche
Vergutung er fur etwaige Ausfallstunden beanspruchen kann (vgl. dazu die Ausfih-
rungen unter Ill. und die Fallbeispiele unter 1V.).

I.  Recht zur Kiindigung wahrend einer Kurzarbeitsperiode

Das Recht zur Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses wird durch eine Kurzarbeitsperi-
ode gesetzlich nicht ausgeschlossen. Fur Eigenkiindigungen des Arbeitnehmers, Ar-
beitgeberkindigungen aul3erhalb des Anwendungsbereichs des Kindigungsschutz-
gesetzes sowie fur personen- und verhaltensbedingte Arbeitgeberkiindigungen wird
in der betrieblichen Praxis Ublicherweise auch kein vertraglicher Kindigungsaus-
schluss wahrend der Kurzarbeit vereinbart.

Besonderheiten kénnen sich bei betriebsbedingten Kindigungen ergeben: Hier
kommt es in der Praxis zum Teil — was nicht zu empfehlen ist — zu einem Ausschluss
betriebsbedingter Kiindigungen wahrend der Kurzarbeit, beispielsweise durch eine
entsprechende Regelung in ,Kurzarbeitsbetriebsvereinbarungen”. Ohne einen sol-
chen Ausschluss ist auch wahrend der Kurzarbeitsperiode grundsatzlich eine be-
triebsbedingte Kiindigung maoglich. Der Arbeitgeber wird in diesem Falle allerdings
darlegen miuissen, dass die Beschaftigungsmaoglichkeit fur einzelne Arbeitnehmer
entgegen der urspringlichen Prognose bei Einfihrung der Kurzarbeit nun doch auf
Dauer weggefallen ist (BAG vom 26.06.1997 — 2 AZR 494/96 - BB 1997, 2655;
BAG vom 23.02.2012 - 2 AZR 548/10 —, DB 2012, 1630). Er muss in diesem
Falle Uber die Grinde fir die EinflUhrung der Kurzarbeit hinaus weitere Umstéande
vortragen, die im konkreten Einzelfall zu einem dauerhaften Wegfall der Beschéafti-
gungsmoglichkeit gefihrt haben. Wenn die betrieblichen Beschaftigungsmaoglichkei-
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ten nicht nur in einem Einzelfall, sondern in gréRerer Anzahl entgegen der urspring-
lichen Prognose dauerhaft wegfallen, kann sogar insgesamt eine Voraussetzung fur
die Gewahrung von Kug entfallen, mit der Folge, dass die Entscheidung Uber die
Gewahrung von Kug (8 99 Abs. 3 SGB Ill) von diesem Zeitpunkt an insgesamt
aufzuheben ist (§ 48 SGB X).

Il. Gefahrdung der Refinanzierung von Kug

Der Ausspruch einer Kindigung wahrend einer Kurzarbeitsperiode gefahrdet die Re-
finanzierung des Kug, wenn sich das mit dem Kug arbeitsmarktpolitisch verfolgte
Ziel der Beschaftigungssicherung wegen der Kindigung nicht mehr verwirklichen
lasst.

Gemal § 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB lll entfallt mit einer Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses (oder der Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses durch einen Aufhebungsver-
trag) fir dieses Arbeitsverhaltnis eine persodnliche Bewilligungsvoraussetzung fur
den Anspruch auf refinanziertes Kug. Nach den ,Fachlichen Weisungen Kug” der
BA vom 20.12.2018 ist hierbei der Zeitpunkt maldgeblich, in dem die schriftliche
Kidndigung (vgl. 8 623 BGB) der anderen Partei wirksam zugegangen ist. Die Bewil-
ligung von Kug fir den Zeitraum vor Anspruch der Kiindigung bleibt dagegen unan-
getastet. Hinsichtlich des Zugangszeitpunktes stellt die BA bei Ubergabe des Kiin-
digungsschreibens auf den darauffolgenden Tag und bei postalischer Zusendung
des Kundigungsschreibens auf den 3. Tag nach Absendung des Kiindigungsschrei-
bens ab, wobei der Tag der Absendung nicht mitgerechnet wird (bei Abschluss
eines Aufhebungsvertrages entfallt der Anspruch auf Refinanzierung des Kug mit
dem Tag nach Abschluss des Aufhebungsvertrages).

Erhebt der Arbeitnehmer gegen eine Arbeitgeberkiindigung Kindigungsschutzklage,
kommt es in Betracht, dass das Kug von der BA — nach gesonderter Kennzeichnung
im Leistungsantrag — bis zu der endgultigen Entscheidung Uber das Fortbestehen
oder die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses unter Vorbehalt weiter refinanziert
wird. Wenn die Kindigung durch richterliche Entscheidung bestatigt wird, entfallt
der geltend gemachte Refinanzierungsanspruch rickwirkend ab Zugang der Kindi-
gung endgultig.

Hinweis: Trifft der Arbeitgeber die unternehmerische Entscheidung, einen Betrieb
oder bestimmte Betriebsteile stillzulegen oder eine Betriebsanderung in Form eines
erheblichen Personalabbaus (8 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG) durchzufiihren, entféllt
eine Grundlage fiir die Gewahrung des Kug (,, voriibergehende Natur des Arbeitsaus-
falls”), sobald konkrete Umsetzungsschritte erfolgen. Hierzu gehéren — wie darge-
legt — der Ausspruch von Kindigungen, aber nach den Fachlichen Weisungen BA
vom 20.12.2018 auch bereits der Abschluss von Interessenausgleichsvereinbarun-
gen mit endgdltigen Namenslisten.
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lll. Andauern der Kurzarbeitsperiode und Vergiitung fiir Ausfallstunden

Mit dem Ausspruch der Kindigung und dem Wegfall der Refinanzierung kann
— je nach Lage des Einzelfalls — auch die arbeitsrechtliche Rechtsgrundlage fir die
EinfGhrung der Kurzarbeit fir den einzelnen Arbeitnehmer entfallen.

Wenn die Einfihrung der Kurzarbeit arbeitsrechtlich unmittelbar mit den personli-
chen Bewilligungsvoraussetzungen (8 98 SGB Ill) fir die Refinanzierung des Kug
verknlpft wurde (sog. Refinanzierungsklausel), endet die Einbeziehung des Arbeit-
nehmers in die Kurzarbeit mit dem Zugang einer Kiindigung bzw. bei Erhebung einer
Kindigungsschutzklage riickwirkend zum Zugangszeitpunkt mit der Bestatigung der
Rechtswirksamkeit der Kiindigung durch das Arbeitsgericht. Mit dem Wiederaufle-
ben der vollen Arbeitspflicht erwirbt der gekliindigte Arbeitnehmer bis zur Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses auch einen vollen Vergitungsanspruch. Gleiches gilt
far den Fall, dass zwar keine Refinanzierungsklausel besteht, aber eine betriebliche
Regelung aul3erhalb einer Refinanzierungsklausel vorsieht, dass mit Ausspruch einer
Kindigung die Kurzarbeit fir den betroffenen Arbeitnehmer endet. Zum Teil enthal-
ten beispielsweise Tarifvertrage solche Sonderregelungen. So haben Beschaftigte
in der M + E-Industrie NRW bei Kiindigungen wahrend der Kurzarbeitsphase bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist Anspruch auf das regelmalRRige Arbeitsentgelt, das ihrer
individuellen regelmafRigen woéchentlichen Arbeitszeit entspricht (8 16.3 Abs. 2
MTV der M + E-Industrie NRW).

Ist die EinfUhrung der Kurzarbeit arbeitsrechtlich nicht unmittelbar mit den persoénli-
chen Bewilligungsvoraussetzungen fiir die Refinanzierung des Kug verknipft (,keine
Refinanzierungsklausel”) und liegt auch keine sonstige Regelung zur Beendigung der
Kurzarbeit im Fall einer Kiindigung vor, verbleibt der Arbeitnehmer arbeitsrechtlich
auch nach Zugang der Kiindigung in Kurzarbeit. Fir die in der Folgezeit bis zur Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses durch Kurzarbeit bedingten Ausfallstunden kann
er ein Arbeitsentgelt in Hohe des Kug beanspruchen (vgl. die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts vom 11.07.1990 - 5 AZR 557/89 —, BB 1990, 2493 sowie
vom 22.04.2009 - 5 AZR 310/08 —, NZA 2009, 913, wonach Arbeitnehmer, fir
die rechtswirksam Kurzarbeit eingefiuhrt wurde, fur die Ausfallzeit ein Arbeitsentgelt
in Héhe des Kurzarbeitergeldes erhalten, unabhangig davon, ob dieses auch refinan-
ziert wird).

Allerdings erhalt der Arbeitnehmer dieses Arbeitsentgelt in Héhe des Kug — anders
als das refinanzierte Kug - in der Regel wohl nicht ,brutto gleich netto”. Dieser
Gesichtspunkt ist besonders zu betonen, weil er den Arbeitnehmer wirtschaftlich
zusatzlich belastet und die Arbeitsvertragsparteien womaoglich einer besonderen
Streitgefahr aussetzt: Nach unserer Einschatzung nimmt das Arbeitsentgelt in H6he
des Kug an den fur das refinanzierte Kug bestehenden Steuer- und Beitragsprivile-
gierungen (Steuerfreiheit des Kug, Beitragserhebung auf Basis einer auf 80% redu-
zierten Bemessungsgrundlage) wohl nicht mehr teil, weil nach Ausspruch einer
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rechtswirksamen Kindigung (oder dem Abschluss eines Aufhebungsvertrages) die
mit dem Kug verfolgte Zielsetzung (Beschaftigungssicherung) nicht mehr erreicht
wird. Auf unsere Anfragen hin haben uns Beitragsreferenten von grof3en Kranken-
kassen diese Auffassung bestatigt. Es stellt sich deshalb die fir den betroffenen
Arbeitnehmer wirtschaftlich bedeutsame Frage, ob der Arbeitgeber das Arbeitsent-
gelt in H6he des Kug als Brutto- oder als Nettoleistung schuldet. Diese Frage ist in
den arbeitsrechtlichen Vereinbarungen zur Einfihrung von Kurzarbeit in der Regel
nicht ausdricklich geregelt. Allerdings geht das BAG wohl auch in dieser besonde-
ren Vergutungssituation im Zweifel von dem Grundsatz aus, dass der Arbeitgeber
das Arbeitsentgelt in Hohe des Kug nur als Bruttoleistung schuldet (vgl. BAG vom
22.04.2009 - 5 AZR 310/08 -, NZA 2009, 913; Gagel, SGB Il/lll, Stand 77. EL
2020, 8 95 Rn 181).

Hinweis: Anders ist moglicherweise die Situation zu beurteilen, dass das Kug nicht
wegen eines Wegfalls der persénlichen Bewilligungsvoraussetzungen, sondern nur
deshalb nicht refinanziert wird, weil der Arbeitgeber beispielsweise die Antragsfrist
fir die Rdickerstattung (Dreimonatsfrist) nicht beachtet hat. In dieser Situation
konnte steuer- und beitragsrechtlich der Status des Kug aufrechterhalten werden,
weil die gesetzliche Zielsetzung der Beschéaftigungssicherung ftir diese Leistungen
nach 88 95 ff. SGB Il erhalten bleibt, unabhangig davon, dass eine Refinanzierung
wegen Nichteinhaltung der Dreimonatsfrist nicht stattfindet.

IV. Fallbeispiele

Hiervon ausgehend ergeben sich fir einen Betrieb in Kurzarbeit die folgenden Kons-
tellationen:

1. Fall: Arbeitgeberkiindigung ohne Kiindigungsschutzklage

Nach Einfuhrung von Kurzarbeit hat ein Arbeitnehmer zunachst Anspruch auf Kug
fur die ausgefallene Arbeitszeit. Der Arbeitgeber kiindigt das Arbeitsverhaltnis wah-
rend der Kurzarbeitsperiode ordentlich. Der Arbeitnehmer erhebt keine Kiindigungs-
schutzklage.

Ergebnis:

Ohne Refinanzierungsklausel:

Ab Zugang der Kiindigung entfallt die Refinanzierung des Kug. Hierdurch wird
die arbeitsrechtliche Wirksamkeit der Kurzarbeit nicht berthrt, wenn die Einfuh-
rung von Kurzarbeit nach der im Einzelfall einschlagigen arbeitsrechtlichen Re-
gelung nicht an die individuelle Refinanzierbarkeit des Kug gebunden ist (keine
Refinanzierungsklausel). Nach Zugang der Kindigung besteht fir die verblei-
bende Dauer des Arbeitsverhaltnisses fir die ausgefallenen Arbeitsstunden
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wahrend der Kurzarbeitsperiode wohl nur ein Brutto-Entgeltanspruch in Héhe
des Kug.

Mit Refinanzierungsklausel:

Ab Zugang der Kiindigung entfallt die Refinanzierung des Kug. Wenn die arbeits-
rechtliche Einfihrung der Kurzarbeit an die individuelle Refinanzierbarkeit des
Kug durch die BA gebunden ist (Refinanzierungsklausel), endet die Kurzarbeit
far den Arbeitnehmer mit dem zum Wegfall der Refinanzierung fihrenden Zu-
gang der Kindigung. Der Arbeitnehmer hat ab Zugang der Kindigung bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist wieder eine volle Arbeitspflicht mit einem Vergu-
tungsanspruch in Hohe des vollen Arbeitsentgelts; flir einen trotzdem ggf. ein-
tretenden Arbeitsausfall besteht dann ebenfalls volle Vergltungspflicht (Be-
triebsrisikolehre).

2. Fall: Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch Eigenkiindigung oder einen
Aufhebungsvertrag

Nach Einfihrung von Kurzarbeit hat ein Arbeitnehmer zunachst wieder Anspruch
auf Kug fir die ausgefallene Arbeitszeit. Im Unterschied zum 1. Fall endet das Ar-
beitsverhaltnis durch Eigenkiindigung des Arbeitnehmers oder durch einen auler-
halb eines Kiindigungsschutzverfahrens abgeschlossenen Aufhebungsvertrag.

Ergebnis: wie bei Fall 1.

3. Fall: Arbeitgeberkiindigung mit Kiindigungsschutzklage des Arbeitnehmers

Wiederum hat nach Einfiihrung von Kurzarbeit ein Arbeitnehmer zunachst Anspruch
auf Kug fur die ausgefallene Arbeitszeit. Der Arbeitgeber kiindigt das Arbeitsver-
haltnis wahrend der Kurzarbeitsperiode. Der Arbeitnehmer erhebt fristgemal Kin-
digungsschutzklage. Im Kindigungsschutzprozess wird das Arbeitsverhaltnis
rechtswirksam beendet.

Ergebnis:

Ohne Refinanzierungsklausel:

Es steht bis zum Abschluss des Kindigungsschutzprozesses nicht fest, ob die
Refinanzierung des Kug mit Zugang der Kindigung entfallen ist. Die arbeits-
rechtliche Wirksamkeit der Kurzarbeit wird hierdurch aber nicht berthrt (keine
Refinanzierungsklausel). Der Arbeitgeber zahlt deshalb fir die Ausfallzeit das
Kug zunachst an den gekindigten Arbeitnehmer. Im Leistungsantrag gegeniber
der Arbeitsagentur ist dieser Arbeitnehmer gesondert gekennzeichnet mit auf-
zunehmen. Die Refinanzierung durch die BA findet dann unter Vorbehalt statt.
Im Falle einer spater festgestellten, rechtswirksamen Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses durch die Kiindigung muss der Arbeitgeber der BA dann das ab
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Zugang der Kindigung gezahlte Kug zurtickerstatten. Dem Arbeitnehmer steht
nach Zugang der Kiindigung fir die verbleibende Dauer des Arbeitsverhaltnisses
fur die ausgefallenen Arbeitsstunden wahrend der Kurzarbeitsperiode ein Brutto-
Entgeltanspruch in Hohe des Kug zu. Achtung: Wegen des Wechsels von steuer-
und beitragsprivilegiertem Kug zu steuer- und beitragsrelevantem Entgelt sind
entsprechende Korrekturen gegentber der Beitragseinzugsstelle des Arbeitneh-
mers und dem Finanzamt erforderlich!

Mit Refinanzierungsklausel:

Der Arbeitgeber zahlt auch hier zunachst weiter fir die Ausfallzeit das Kug nor-
mal an den gekundigten Arbeitnehmer, da bei einer mdglichen Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses, z. B. wegen erfolgreicher Kiindigungsschutzklage, die Ba-
sis fur refinanzierbares Kug erhalten bleibt. Im Leistungsantrag gegeniber der
Arbeitsagentur ist der Arbeitnehmer gesondert gekennzeichnet mit aufzuneh-
men. Die Erstattung durch die BA findet dann unter Vorbehalt statt.

Fir den Fall einer spater festgestellten, rechtswirksamen Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses ist uns von der Regionaldirektion NRW der BA bestatigt wor-
den, dass in der Regel der Arbeitgeber — und nicht etwa der Arbeitnehmer — der
BA das ab Zugang der Kiindigung gezahlte Kug zurlickerstatten muss. Zugleich
steht nunmehr nachtraglich fest, dass die Kurzarbeit aufgrund der Refinanzie-
rungsklausel und der rechtswirksamen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit
Zugang der Kiindigung beendet wurde. Soweit der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer wahrend des Kidndigungsschutzprozesses im Umfang der durch Kurzarbeit
bedingten Ausfallzeit nicht beschaftigt hat, ist er ggf. unter dem Gesichtspunkt
des Annahmeverzuges unter Berucksichtigung (Rickabwicklung oder Verrech-
nung) des Kug zur vollen Entgeltzahlung verpflichtet. Achtung: Hierbei sind wie-
derum Korrekturen gegenuber der Beitragseinzugsstelle des Arbeitnehmers und
dem Finanzamt erforderlich!

Abwandlung zu Fall 3: Der Arbeitnehmer obsiegt im Kiindigungsschutzprozess

Ergebnis:

V.

Bei einer Rechtsunwirksamkeit der Kindigung (ungeachtet, ob mit oder ohne
Refinanzierungsklausel) verbleibt es fur die Dauer der Kurzarbeitsperiode bei ei-
nem Anspruch auf refinanzierbares Kug fur die ausgefallenen Arbeitsstunden.

Zusammenfassung

Das Recht zur Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses ist auch wahrend einer Kurzar-
beitsperiode nicht grundsatzlich ausgeschlossen; beziiglich einer betriebsbedingten
Kidndigung gibt es in der betrieblichen Praxis ggf. Sonderregelungen.
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Nach § 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il entfallen flir den Arbeitnehmer ab Zugang einer
Kidndigung die persénlichen Bewilligungsvoraussetzungen fir die Refinanzierung
des Kug; bei Erhebung einer Kiindigungsschutzklage entfallt die Refinanzierung des
Kug mit Bestatigung der Rechtswirksamkeit der Kindigung rickwirkend ab ihrem
Zugangszeitpunkt.

Die weiteren Zahlungsanspriche des Arbeitnehmers konnen sich ggf. aus besonde-
ren Vorgaben von im Einzelfall einschlagigen Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen
oder Arbeitsvertragen ergeben. Teilweise sehen beispielsweise Tarifvertrage bei be-
triebsbedingten Kiindigungen vor EinfiUhrung oder wahrend der Kurzarbeit die Been-
digung der Kurzarbeit und eine Fortzahlung der ungekurzten Vergitung in der Kin-
digungsfrist vor.

Ohne eine solche besondere Vorgabe ist ein Anspruch des gekiindigten Arbeitneh-
mers gegen den Arbeitgeber auf volle Verglitung nach Kiindigungszugang aber auch
dann anzunehmen, wenn die Einfihrung der Kurzarbeit von einer Refinanzierung des
Kug durch die Arbeitsagentur abhangig gemacht worden ist. Entfallt wegen der
Kindigung die Refinanzierung des Kug und damit auch die arbeitsrechtliche Basis
far die EinfGhrung der Kurzarbeit (Refinanzierungsklausel), muss der Arbeitgeber
grundsatzlich die volle Verglitung — auch fir etwaige Ausfallstunden — zahlen.

Soweit keine Refinanzierungsklausel vorliegt und auch keine vertragliche Vereinba-
rung eine volle Vergitung des Arbeitnehmers bis zum Ablauf der Kindigungsfrist
vorsieht, kann wohl mit guten Griinden die Auffassung vertreten werden, dass der
Arbeitnehmer fir durch Kurzarbeit bedingte Ausfallstunden nach Zugang der Kin-
digung einen Anspruch auf ein Bruttoarbeitsentgelt in Hohe des Kug behalt.

Soweit der Arbeitnehmer Kiindigungsschutzklage erhoben hat, hangen seine An-
spriche gegen den Arbeitgeber — unabhangig von einer Refinanzierungsklausel —

zusatzlich auch vom Ausgang des Kindigungsschutzprozesses ab.
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