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Restrukturierung trotz Kurzarbeit
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Der Ausspruch betriebsbedingter Kiindi-
gungen wihrend oder nach der Kurzarbeit
ist arbeitsrechtlich kein Selbstldufer, bei
umsichtiger Gestaltung und guter Vorbe-
reitung aber méglich. Dabei gilt es, einige
FuRangeln zu beachten, um finanzielle Ri-
siken auszuschlieRen.

Seit Beginn der Corona-Pandemie Anfang
2020 wird die deutsche Wirtschaft auf eine
nach dem Zweiten Weltkrieg noch nie dage-
wesene Probe gestellt. Um Unternehmen
trotz der fundamentalen Auswirkungen der
Wirtschaftskrise, der Auftragsflaute und der
zum Teil behordlich verordneten temporaren
BetriebsschlieRungen vom massenhaften
Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen
abzuhalten und das sprunghafte Ansteigen
der Arbeitslosigkeit zu vermeiden, hat die
Bundesregierung durch das Beschéftigungs-
sicherungsgesetz (BeschSiG), die Kurzarbei-
tergeldverordnung (KugV), die Kurzarbeiter-
geldbezugsdauerverordnung (1. und 2.
KugBeV) und weitere flankierende MaRRnah-
men den Zugang zum Kurzarbeitergeld er-
heblich erleichtert, die Bezugsdauer verldn-
gert und das Kurzarbeitergeld auf bis zu 80
% (bei mind. einem Kind im Haushalt 87%)
der sog. Nettoentgeltdifferenz erhéht. Auf-
grund dessen hat sich die Einfiihrung von
Kurzarbeit fiir auf eine kurz- oder mittelfris-
tige Besserung ihrer schlechten Auftragsla-
ge hoffende Arbeitgeber als durchaus at-
traktives Instrument erwiesen.

Dauerhafter Wegfall des Beschafti-
gungsbedarfs

Nicht selten stellt sich die urspriingliche
Prognose einer baldigen Besserung der Lage
jedoch als triigerische Fehleinschdtzung he-
raus. Ist absehbar, dass der Beschaftigungs-
bedarf nicht nur voriibergehend, sondern
dauerhaft zuriickgehen wird, fiihrt die Fort-
setzung der Kurzarbeit nur zur Verschie-
bung, mitunter sogar zur Verschdrfung der
Problematik; sie fiihrt jedoch nicht zu deren
Losung. Der Arbeitgeberist dann gut bera-
ten, rechtzeitig Optionen einer Restrukturie-
rung in Betracht zu ziehen. Ein Baustein ist
die betriebsbedingte Kiindigung - entweder
anstelle der Einfiihrung von Kurzarbeit oder

aber nach einer l@ngeren Kurzarbeitsperio-
de, wahrend der sich die erhoffte Besserung
der Auftragslage nicht eingestellt hat.

Notwendigkeit umsichtiger
Gestaltung

Bei umsichtiger Gestaltung bleiben Restruk-
turierungen auch wahrend und nach der
Kurzarbeit méglich. Insbesondere sperrt
Kurzarbeit im Grundsatz nicht den Aus-
spruch betriebsbedingter Kiindigungen. Vor-
sicht geboten ist allerdings bei der Verhand-
lung und dem Abschluss der Betriebsver-
einbarung, die in den meisten Betrieben die
Grundlage fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit
bildet. Nicht selten werden hier vom Arbeit-
geber aus einer vermeintlichen Notsituation
heraus vorschnell Zugestandnisse gemacht,
die sich spater rachen. Dies gilt vor allem fiir
die Zusage des temporaren Ausschlusses be-
triebsbedingter Kiindigungen.

Dauerhafter Entfall des
Beschaftigungsbedarfs

Die Einfiihrung von Kurzarbeit begriindet
nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts die indizielle Vermutung, dass
- jedenfalls zundchst - lediglich ein vorii-
bergehender Arbeitsausfall vorliegt. Um die-
ses Indiz zu entkraften, bedarf es der sorg-
faltigen Darlegung spater eingetretener
weiterer Umstdnde, aufgrund derer die Be-
schaftigungsmdglichkeit fiir den jeweils zu
kiindigenden Arbeitnehmer auf Dauer ent-
fallen ist.

Soweit der Arbeitgeber sich auf auRer-
betriebliche Ursachen stiitzen mochte, hat
er vergleichsweise hohe Argumentationshiir-
den zu liberwinden. Er muss darlegen (und
ggf. beweisen), dass sich seine urspriingli-
che Prognose eines nur voriibergehenden
Arbeitsausfalls nicht bewahrheitet hat und
dass nach Einflihrung der Kurzarbeit weitere
Umstédnde eingetreten sind, die entgegen
der vorherigen Prognose nunmehr die An-
nahme eines dauerhaften Wegfalls des Be-
schaftigungsbedarfs rechtfertigen.

Deutlich niedriger sind die Hiirden,
wenn der Arbeitgeber seine Kiindigungsent-
scheidung auf innerbetriebliche Griinde
stiitzt, etwa wenn er aufgrund einer gestal-



tenden unternehmerischen Entscheidung
(z.B. zur Durchfiihrung von Reorganisations-
oder RationalisierungsmaRnahmen) den Be-
schaftigungsbedarf dauerhaft in Fortfall
bringt. Diese Entscheidung ist gerichtlich
nicht auf ZweckmaRigkeit zu priifen, son-
dern unterliegt allein der Willkiirkontrolle.
Aus Arbeitgebersicht empfiehlt sich jeden-
falls eine sorgfaltige Dokumentation, warum
aus einem zundchst voriibergehenden Ent-
fall des Beschaftigungsbedarfs ein dauer-
hafter geworden ist.

Kiindigung bei Fortsetzung der
Kurzarbeit

Eine besondere Herausforderung besteht
dann, wenn teils Arbeitspldtze abgebaut
werden sollen, wéhrend in anderen Berei-
chen die Kurzarbeit fortgesetzt werden soll.
In diesem Fallist es erforderlich, die beiden
Instrumente besonders sorgfaltig aufeinan-
der abzustimmen und dies schon bei der un-
ternehmerischen Entscheidung zu beriick-
sichtigen, um den Anspruch auf das
Kurzarbeitergeld nicht zu gefahrden.

Kiindigung trotz Kurzarbeit Null
Selbst dann, wenn im Betrieb fiir die Arbeit-
nehmer, deren Arbeitsplatz voraussichtlich
entfallt, aufgrund einer bereits bestehen-
den Regelung kurzfristig Kurzarbeit ein-
fiihrbar ware (oder bereits eingefiihrt wor-
denist und z.B. durch Kurzarbeit Null noch
ausdehnbar wdre), besteht kein Vorrang-
verhdltnis und damit kein tempordrer Kiin-
digungsausschluss. Die Einfiihrung von
Kurzarbeit ist gegeniiber der betriebsbe-
dingten Kiindigung nicht das mildere Mit-
tel, sondern ein Aliud: Die betriebshedingte
Kiindigung setzt den dauerhaften Wegfall
des Arbeitsplatzes voraus. Liegt dieser vor,
ist fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit kein
Raum.

Temporare Erhhung der
Personalkosten

In jedem Fall gilt es zu bedenken, dass sich
durch den Ausspruch betriebsbedingter Kiin-
digungen wahrend der Kurzarbeit die Perso-
nalkosten voriibergehend erhéhen, da der
Anspruch auf Kurzarbeitergeld mit sofortiger
Wirkung entfallt. Ob der Arbeitgeber dann
bis zum Ende des Arbeitsverhiltnisses wie-
der die volle Vergiitung oder nur das in Weg-
fall geratene Kurzarbeitergeld an den Ar-
beitnehmer zu zahlen hat, hdngt von der
Ausgestaltung der Regelung ab, die die
Grundlagen der Kurzarbeit bildet.
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Wechsel in Transfergesellschaft
Gestaltbar und rechtlich zuldssig ist sogar
der zeitlich fast nahtlose Wechsel aus der
Kurzarbeit in die Transfergesellschaft — auch
bei Fortsetzung der Kurzarbeit fiir die ver-
bleibenden Mitarbeiter. Dabei ist allerdings
eine sorgfaltige rechtliche und betriebswirt-
schaftliche Abgrenzung der beiden Instru-
mente - Kurzarbeit einerseits, betriebsbe-
dingte Kiindigung und Wechsel in die
Transfergesellschaft andererseits - unum-
ganglich. Ratsam ist zudem, sich eng mit
den Sachbearbeitern der Agentur fiir Arbeit
aus den Bereichen Kurzarbeit und Transfer-
malinahmen abzustimmen, um unangeneh-
me nachtrégliche Uberraschungen zu ver-
meiden. |

m Bei der Einflihrung von Kurzarbeit
sollte unbedingt die Zusage eines
tempordren Kiindigungsausschlusses
(z.B. in einer Betriebsvereinbarung)
vermieden werden.

m Wird absehbar, dass der Arbeitskrafte-
bedarf nicht nur tempordr, sondern
dauerhaft zuriickgeht, sollte der Ar-
beitgeber konsequent und ohne Z6-
gern zu RestrukturierungsmaRnah-
men greifen.

m Bei umsichtiger Gestaltung bleibt der
Ausspruch betriebsbedingter Kiindi-
gungen auch wahrend und nach der
Kurzarbeit mdglich. Dies gilt selbst
dann, wenn Kurzarbeit Null durchge-
fiihrt wird.

m Der Arbeitgeber ist in aller Regel gut
beraten, den Wegfall des Beschafti-
gungsbedarfs, mit dem er seine Kiin-
digungsentscheidung begriindet, auf
innerbetriebliche und nicht auf auRer-
betriebliche Griinde zu stiitzen.

= Die unternehmerische Entscheidung,
durch die der Beschaftigungsbedarf
dauerhaft in Fortfall gebracht wird,
sollte sorgfaltig dokumentiert und
nach Moglichkeit schriftlich nieder-
gelegt werden. Sie ist gerichtlich
nicht auf ZweckmaRigkeit zu priifen,
sondern unterliegt allein der Willkiir-
kontrolle.

m Durch die Kiindigung von in Kurzarbeit
befindlichen Arbeitnehmern erhéhen
sich voriibergehend die Personalkos-
ten, da die staatliche Forderung des
Kurzarbeitergeldes mit sofortiger Wir-
kung entfallt.

m Mdglich und rechtlich zuldssig ist der

zeitlich fast nahtlose Wechsel aus der
Kurzarbeit in die Transfergesellschaft.
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