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BetriebsschlieBungen in Zeiten des Coronavirus auf-
grund behordlicher Anordnung

Rechtsfolgen fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Hinblick auf Vergiitungsan-
spriiche

BetriebsschlieRungen in Zeiten des Coronavirus: Kurzarbeitergeld oder betriebsbedingte Kiindi-
gung? Corona-Krise und BetriebsschlieBungen: Was Arbeitgeber und Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmer jetzt wissen miissen kurz zusammengefasst

Ina Jahne'

Realitdt in zahlreichen deutschen Betrieben ist mittlerweile, dass diese aufgrund behérdlicher
Anordnungen geschlossen sind. Rechtsgrundlage fiir die BetriebsschlieRungen sind regelmiRig
verschiedentliche Allgemeinverfiigungen der ortlich zustindigen Beh6érden. Was bedeutet dies fiir
Arbeitgeber und Arbeitnehmer?

l. Betriebsrisiko liegt beim Arbeitgeber

1. Betriebsrisikolehre
Hier greift die sog. Betriebsrisikolehre, die in § 615 Satz 3 BGB geregelt ist.

§ 615 BGB lautet insgesamt: ,,Kommt der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in Ver-
zug, so kann der Verpflichtete fiir die infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste die vereinbarte
Verglitung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein. Er muss sich jedoch den Wert
desjenigen anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder
durch anderweitige Verwendung seiner Dienste erwirbt oder zu erwerben béswillig unterldsst. Die
Satze 1 und 2 geiten entsprechend in den Fillen, in denen der Arbeitgeber das Risiko des Arbeits-

ausfalls tragt”.

Der Satz 3 bezieht sich allerdings auf die vorherigen Satze 1 und 2 des § 615 BGB, so dass der Satz
3 nicht isoliert zu verstehen ist.

2. Arbeitnehmer behalt Anspruch auf Vergiitung

Was also verbirgt sich hinter dem Begriff der Betriebsrisikolehre? Der Arbeitgeber tragt das Risiko,
seinen Betrieb nicht betreiben zu kdnnen, z.B. wegen einer Naturkatastrophe, eines Brandes oder
eben wie derzeit wegen der Corona-Pandemie, die nahezu das gesamte offentliche Leben in
Deutschland lahm legt.

Verwirklicht sich das Betriebsrisiko, kann der Arbeitgeber also seinen Betrieb nicht betreiben, dann
hat der Arbeitnehmer unter Anrechnung des Ersparten Anspruch auf Zahlung der Vergiitung.
Nicht erforderlich ist, dass der Arbeitnehmer seine Leistung anbietet. Dies gilt nur dann nicht,
wenn, was grundsatzlich moglich ist, in Arbeitsvertrag, Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung et-
was anderes geregelt ist.

*
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Checkliste der Anspruchsvoraussetzungen fiir den Arbeitnehmer:

> BetriebsschlieBung aufgrund COVID-19 Pandemie behordlich angeordnet

»  Kein Ausschluss der Anwendbarkeit der Betriebsrisikolehre durch Einzel- oder kollektiv-
rechtliche Regelung

> = Anspruch des Arbeitnehmers auf Fortzahlung der Vergiitung, ohne dass Arbeitnehmer
seine Leistung anbieten muss

Il. Wie kann der Arbeitgeber in dieser Situation reagieren?

1. Betriebsbedingte Kiindigungen
Der Arbeitgeber kann natiirlich betriebsbedingte Kiindigungen in Betracht ziehen.

Angesichts der Tatsache, dass derzeit schwer absehbar ist, wie lange der aktuelle Zustand auf-
rechterhalten bleibt und wie lange die BetriebsschlieRungen in den jeweiligen Branchen gelten
werden, wird dies aber gerade bei langeren Beschaftigungsverhaltnissen nicht zu einer kurzfristi-
gen Liquiditatsentlastung der Arbeitgeber fiihren, da die Fristen fiir ordentliche Kiindigungen — je
nach vertraglicher Vereinbarung oder gesetzlich nach Lange des Beschaftigungsverhaltnisses — zu
berlicksichtigen sind.

AuBerordentliche Kiindigungen aufgrund von BetriebsschlieBungen kommen also nicht in Be-
tracht.

2. Kurzarbeit

Maoglich ist aber die Vereinbarung von Kurzarbeit, typischerweise zu Null.

Das sollte in den Fillen von BetriebsschlieBungen ohne Weiteres von der Bundesagentur fiir Arbeit
genehmigt werden und ist daher der einzige Weg fiir Arbeitgeber, die Kostenlast massiv zu sen-
ken, wenn auch die Liquiditatsbelastung zunachst erhalten bleibt, da die Auszahlung des Kurzar-
beitergeldes zundchst durch den Arbeitgeber zu erfolgen hat und es erst im Anschluss eine Erstat-
tung durch die Bundesagentur flr Arbeit gibt.

Kurzarbeit kann allerdings nicht einseitig durch den Arbeitgeber angeordnet werden, sondern es
muss dafiir eine einzelvertragliche -oder kollektivrechtliche Grundlage geben.

3. Berufung auf Existenzgefahrdung?

Das Bundesarbeitsgericht hat sich zuletzt in einer Entscheidung aus dem Jahr 1994 einmal dahin-
gehend geduRert, dass bei Existenzgefahrdung des Betriebs durch die Zahlung der Lohne der Be-
schaftigten nach den Grundsétzen der Betriebsrisikolehre deren Anwendbarkeit ausgeschlossen
ist. Fiir den im Jahr 1994 entschiedenen Fall war dies aber nicht einschlagig.

In der Literatur gab es Kritik an der AuRerung des BAG, weil nicht erkennbar sei, dass der Gesetzge-
ber eine solche Einschrankung vornehmen wollte.

Vielfach wird nun beschworen, dass die jetzige Krise die schwerste seit Ende des zweiten Welt-
kriegs sei, so dass schwer zu prognostizieren ist, wie das BAG entscheiden wiirde, wenn sich ein
von der BetriebsschlieRung betroffener Betrieb nun auf die Nicht-Anwendbarkeit der Betriebsrisi-
kolehre berufen werden und dies mit einer Existenzgefahrdung durch Auszahlung der Lohne be-
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grinden wiirde, zumal der Gesetzgeber taglich neue Tools und Fonds zur Verfiigung stellt, die Ar-
beitgeber auf die Arbeitgeber wohl zundchst zurlickgreifen miissten.

Der vorzugswiirdigere Weg ergibt sich daher nach MaRgabe der folgenden To Do- Liste.

To Do-Liste fiir den Arbeitgeber im Fall einer BetriebsschlieBung:

»  Bei kirzer andauernden Beschaftigungsverhiltnissen oder solchen in der Probezeit ggfs.
Ausspruch einer betriebsbedingten bzw. Probezeitkiindigung

» Im Ubrigen Vereinbarung iiber Kurzarbeit zu Null mit den Mitarbeitern. Sofern sich in
den Arbeitsvertragen oder kollektivrechtlichen Vereinbarungen keine Regelungen zu
Kurzarbeit finden, muss diese mit den Mitarbeitern vereinbart werden. AnschlieRend er-
folgt die Anzeige bei der Agentur fiir Arbeit. Arbeitgeber haben sodann das Kurzarbeiter-
geld an die Mitarbeiter auszuzahlen und erhalten dies auf Antrag von der Bundesagentur
fiir Arbeit erstattet.

> Falls die Liquiditat nicht ausreicht, um Kurzarbeitergelder vorzuverauslagen und auch
Notkredite nicht rechtzeitig zur Auszahlung gelangen, kann man sich mit der beschriebe-
nen rechtlichen Unsicherheit auf die Nicht-Anwendbarkeit der Betriebsrisikolehre wegen
Existenzbedrohung versuchen zu berufen.
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