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Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages unterstiitzen die Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei ihrer mandatsbezogenen Tatigkeit. Thre Arbeiten geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines sei-
ner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasse-
rinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste geben nur den zum Zeit-
punkt der Erstellung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abge-
ordneten des Bundestages dar. Die Arbeiten kénnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegende, ge-
schiitzte oder andere nicht zur Verdffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder
Veroffentlichung ist vorab dem jeweiligen Fachbereich anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zuldssig. Der Fach-
bereich berét iiber die dabei zu beriicksichtigenden Fragen.
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1.  Einleitung

Im Zuge der aktuellen COVID-19-Pandemie und der in diesem Zusammenhang verhdngten staat-
lichen MalBinahmen gab es in vielen Betrieben erheblichen Arbeitsausfall, sodass Kurzarbeit ein-
gefiithrt wurde. Zahlreiche Arbeitnehmer waren bei vollstindigem Arbeitsausfall von , Kurzarbeit
Null“ betroffen. Wahrend der Kurzarbeit zahlt die Bundesagentur fiir Arbeit Kurzarbeitergeld,
das den Entgeltausfall aufgrund des voriibergehenden Arbeitsausfalls ausgleichen soll.

Betriebsrite bleiben selbstverstandlich auch in Zeiten von Kurzarbeit im Amt, und zwar auch,
wenn im ganzen Betrieb wegen der Kurzarbeit iiberhaupt nicht mehr gearbeitet wird. Die Organe
der Betriebsverfassung sind auch wahrend der Phase der Kurzarbeit nicht suspendiert.’ Die Be-
triebsratsmitglieder haben vielmehr weiterhin wichtige Aufgaben wahrzunehmen. Es stellt sich
insofern die Frage, wie sie wihrend der Kurzarbeit vergiitet werden.

2.  Sozialversicherungsrechtlicher Anspruch auf Kurzarbeitergeld
2.1. Allgemeine Leistungsvoraussetzungen

Kurzarbeit kann bei voriibergehendem erheblichem, konjunkturbedingtem Arbeitsausfall vom Ar-
beitgeber mit seinen Beschéftigten individuell vereinbart oder aufgrund eines Tarifvertrags oder
einer Betriebsvereinbarung einseitig angeordnet werden. Anspruch auf Kurzarbeitergeld als ,,Ver-
sicherungsleistung bei (voriibergehender) Teilarbeitslosigkeit*? haben Arbeitnehmer nach § 95
Satz 1 Nr. 1-4 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch - Arbeitsforderung (SGB III), wenn ein erheb-
licher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt (§ 96 SGB III) sowie die betrieblichen Vorausset-
zungen (§ 97 SGB III) und die personlichen Voraussetzungen (§ 98 SGB III) erfiillt sind und der
Arbeitsausfall der Agentur fiir Arbeit angezeigt worden ist. Auch Betriebsratsmitglieder konnen
als Arbeitnehmer anspruchsberechtigt sein, wenn die Leistungsvoraussetzungen erfiillt sind.

1 Windhorst, Julia / Lange, Jakob T., Betriebsvereinbarungen zur Kurzarbeit - Was kénnen Betriebe vereinbaren,
was kann durchgesetzt werden?, in: Helm/Bundschuh/Wulff (Hrsg.), Arbeitsrechtliche Beratungspraxis in Kri-
senzeiten - Aktuelle Fragestellungen in der Pandemie, 1. Auflage 2020, Rn. 133.

2 Bieback in: BeckOK Sozialrecht, 57. Edition, Stand: 1. Juni 2020, § 95 SGB III, Rn. 1.
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2.2. Nicht freigestellte Mitglieder des Betriebsrats

Nach den fachlichen Weisungen der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) zum Kurzarbeitergeld ist die
Gewidhrung von Kurzarbeitergeld fiir Mitglieder einer Betriebsvertretung, die von ihrer betriebli-
chen Tatigkeit nicht freigestellt sind, grundsétzlich zulédssig.? Soweit sie regulédr in den Betriebs-
ablauf integriert sind, konnen sie von Arbeitsausfall im Sinne der §§ 95, 96 SGB III mit entspre-
chendem Entgeltausfall betroffen sein und mithin wie die anderen Beschiftigten des Betriebes
Anspruch auf Kurzarbeitergeld haben.

Mitglieder des Betriebsrats sind allerdings nach § 37 Abs. 2 des Betriebsverfassungsgesetzes
(BetrVG) von ihrer beruflichen Tétigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts zu befreien, wenn
und soweit es nach Umfang und Art des Betriebs zur ordnungsgeméafen Durchfiihrung ihrer Auf-
gaben erforderlich ist. Daraus ergibt sich nach den fachlichen Weisungen der BA, denen im
Schrifttum nicht widersprochen wird, dass fiir Arbeitszeiten als Betriebsrat grundsétzlich kein
Anspruch auf Kurzarbeitergeld besteht, auch wenn die tibrige Belegschaft kurzarbeitet.* Denn der
Arbeitsausfall nach §§ 95, 96 SGB I1I, fiir den Kurzarbeitergeld erbracht wird, erfasst nicht die
Betriebsratsarbeit.

2.3. Freigestellte Mitglieder des Betriebsrats

,Gegenstand der Tatigkeit nach § 38 des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) von der betriebli-
chen Arbeit freigestellter Betriebsratsmitglieder sind allein die betriebsverfassungsrechtlichen
Aufgaben.“® DemgemaDl ist nach den fachlichen Weisungen Kurzarbeitergeld der BA fiir die
Frage, ob ein freigestelltes Betriebsratsmitglied einen Arbeitsausfall im Sinne der §§ 95 und 96
SGB IIII erleidet, allein auf die Téatigkeit als Mitglied des Betriebsrats abzustellen. Ob und in wel-
chem Umfang ein freigestellter Betriebsrat von einem Arbeitsausfall und entsprechenden Entgelt-
ausfall betroffen sei und dafiir Kurzarbeitergelt beziehen konne, lasse sich nur auf Grund der tat-
sdchlichen Gegebenheiten im Betrieb feststellen. Allerdings spreche ,,viel dafiir, dass bei Kurzar-
beit im Betrieb die Aufgaben des Betriebsrats eher zu- als abnehmen, weil Zeiten der Kurzarbeit

3 BA: Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Kug), Drittes Buch Sozialgesetzbuch - SGB III, §§ 95-100 und 103-
109 SGB 111, giiltig ab 20. Dezember 2018 fortlaufend, Rn. 95.21, S. 11, abrufbar im Internetportal der BA:
https://www.arbeitsagentur.de/datei/dok ba013530.pdf, zuletzt abgerufen am 30. Juni 2020.

4 BA: Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Fn. 3), Rn. 95.21, S. 12; Mutschler in: Mutschler/
Schmidt-De Caluwe/Coseriu, Sozialgesetzbuch III, 6. Auflage 2017, § 95, Rn. 22; Windhorst/Lange (Fn. 1),
Rn. 135.

5 Bieback in: Gagel/Bieback, SGB II / SGB 111, 77. Ergdnzungslieferung Mérz 2020, § 95, Rn. 210.

6 BA: Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Fn. 3), Rn. 95.21, S. 11.


https://www.arbeitsagentur.de/datei/dok_ba013530.pdf
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fiir den Betrieb kritische Zeiten sind.“” Damit diirfte die Annahme eines Arbeitsausfalls mit Ent-
geltausfall und damit ein Anspruch auf Kurzarbeitergeld fiir freigestellte Betriebsratsmitglieder
grundsitzlich nur ausnahmsweise in Betracht kommen.

2.4. Betriebsvereinbarungen

Die Einfiihrung von Kurzarbeit unterliegt in Betrieben mit Betriebsrat gemal § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG der Mitbestimmung. Nach Auskunft der BA wird dazu in der Regel eine Betriebsverein-
barung abgeschlossen. Betriebsratsmitglieder konnen hier ausdriicklich beriicksichtigt werden.
Nur wenn Betriebsratsmitglieder hier durch eine entsprechende Regelung eingeschlossen seien,
komme fiir sie Kurzarbeit in Betracht.? ,Soweit Arbeitgeber und Betriebsrat in der Betriebsverein-
barung tiber die Kurzarbeit gleichzeitig Regelungen tiber die Kurzarbeit von Betriebsratsmitglie-
dern treffen, hat die BA diese Regelung grundsitzlich als sachgerecht zu akzeptieren, es sei denn,
sie erscheine willkiirlich und mit dem sonstigen wirtschaftlich bedingten Arbeitsausfall im Be-
trieb nicht vereinbar zu sein.“® Soweit jedoch wihrend der Kurzarbeit eine Erhéhung der Arbeits-
zeit vereinbart wird, liegt nach Auskunft der BA ein vermeidbarer Arbeitsausfall vor, fiir den
kein Kurzarbeitergeld gezahlt wird.™

Die Betriebsparteien konnen allerdings in der Betriebsvereinbarung zur Kurzarbeit auch teilweise
oder voll freigestellte Betriebsratsmitglieder vorsorglich von der Reduzierung der Arbeitszeit aus-
nehmen, sodass sie ihre volle Vergiitung behalten. Soweit sie wihrend der Kurzarbeit entspre-
chend ihrer vertraglichen Arbeitszeit in Anspruch genommen werden, liegt darin auch keine
nach § 78 Satz 2 BetrVG unzuléssige Begiinstigung.™

3.  Arbeitsrechtlicher Vergiitungsanspruch

Fraglich ist, ob Mitgliedern des Betriebsrats wihrend der Kurzarbeit neben dem Kurzarbeitergeld
Entgeltanspriiche gegen den Arbeitgeber zustehen bzw. in welcher Hoéhe sie zu vergiiten sind, so-
weit ein Kurzarbeitergeldanspruch zu verneinen ist.

7 BA: Fachliche Weisungen Kurzarbeitergeld (Fn. 3), Rn. 95.21, S. 12; Windhorst/Lange (Fn. 1), Rn. 135.
8 E-Mail-Antwort der BA vom 26. Juni 2020 auf Anfrage des Fachbereichs.

9 Bieback in: Gagel/Bieback, SGB II / SGB 111, 77. Ergdnzungslieferung Mérz 2020, § 95, Rn. 209.

10 E-Mail-Antwort der BA vom 26. Juni 2020 auf Anfrage des Fachbereichs.

11 Windhorst/Lange (Fn.1, Rn. 136); Ddaubler, Wolfgang, Arbeitsrecht in Zeiten der Corona-Krise, 2020, Rn. 18. (zit.
nach Windthorst/Lange).
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Die Mitglieder des Betriebsrats fithren ihr Amt nach § 37 Abs. 1 BetrVG als unentgeltliches Eh-
renamt. Verboten ist damit die Gewdhrung eines unmittelbaren oder mittelbaren Entgelts fiir die
Betriebsratstatigkeit.**

Betriebsratsmitglieder haben Anspruch auf Vergiitung nach § 611a Abs. 2 des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs (BGB) in Verbindung mit § 37 Abs. 2 BetrVG, aus dem sich ergibt, dass sie aufgrund
ihres betriebsverfassungsrechtlichen Mandats keine Entgeltnachteile erleiden diirfen. Es gilt das
sogenannte Lohnausfallprinzip.*

3.1. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

Der Entgeltanspruch eines Mitglieds des Betriebsrats ist nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (BA) aufgrund des Lohnausfallprinzips allerdings auf den Teil des Entgelts be-
grenzt, den er ohne die Wahrnehmung des Mandats erzielt hitte.’ Zum fortzuzahlenden Arbeits-
entgelt gehoren danach auch die anfallenden Entgeltersatzleistungen. Bei Kurzarbeit Null redu-
ziert sich die Vergiitung der einzelnen Betriebsratsmitglieder wie die der iibrigen Beschiftigten
auf null; daneben beziehen sie Kurzarbeitergeld. Dariiber hinausgehende Entgeltanspriiche haben
sie nach der Rechtsprechung des BAG nicht.” Dies gilt auch dann, wenn Betriebsratsmitglieder
wihrend der Kurzarbeit Betriebsratstatigkeit verrichten.

Diese Anwendung des Lohnausfallprinzips rechtfertigt das BAG damit, ,,dass die Mitglieder des
Betriebsrats ihr Amt unentgeltlich als Ehrenamt ausiiben. Die Vergiitung der Betriebsratstétigkeit
wie reguldre Arbeit, also losgeldst von dem Verdienst, den das Betriebsratsmitglied gehabt hitte,
wenn es gearbeitet hitte, wiirde daher diesem Charakter des Betriebsratsamtes als Ehrenamt wi-
dersprechen. Daraus ergibt sich, dass in den Fillen, in denen die Arbeit wiahrend der Betriebs-
ratstdtigkeit ausfillt, ohne dass dies vom Arbeitgeber nach den Grundséitzen der Betriebsrisiko-
lehre zu vertreten ist, kein Anspruch auf Arbeitsentgelt nach § 611 BGB'® besteht; ein solcher An-
spruch folgt nicht aus § 37 Abs. 2 BetrVG.“"”

12 Vgl. Thiising in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 16. Auflage 2018, § 37 Rn. 8 ff.
13 Vgl. BAG Urteil vom 28. Mai 2014 — 7 AZR 404/12 — 1. Orientierungssatz.

14 Vgl. BAG Urteil vom 23. Juni 2004 — 7 AZR 514/03 — NZA 2004, S. 1287, 1288; BAG Urteil vom 31. Juli 1986 — 6
AZR 298/84 —NZA 1987, S. 528. .

15 BAG Urteil vom 26. April 1995 — 7 AZR 874/94 — NZA 1996, S. 160, 161; die Entscheidung bezog sich auf ein
Mitglied des Wahlvorstandes, fiir den § 20 Abs. 3 Satz 2 BetrVG eine dem § 37 Abs. 2 BetrVG entsprechende
Regelung vorsieht.

16 Seit 1. April 2017 ist der Vergilitungsanspruch der Arbeitnehmer in § 611a BGB geregelt.

17 BAG Urteil vom 31. Juli 1986 — 6 AZR 298/84 — NZA 1987, S. 528.
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Die vom BAG entschiedenen Fille betrafen jeweils nicht nach § 38 BetrVG freigestellte Mandats-
trager.

3.2. Auffassungen in der Literatur

Zahlreiche Autoren der Kommentarliteratur schlieBen sich der zitierten Auffassung des BAG aus
den Jahren 1986 und 1995 an.'® Sofern das Betriebsratsmitglied keinen Anspruch auf Kurzarbei-
tergeld habe, miisse sein Entgeltanspruch gegen den Arbeitgeber auf die Héhe des Kurzarbeiter-
geldes begrenzt sein, denn dies sei das Entgelt, das das Betriebsratsmitglied ohne die Wahrneh-
mung des Mandats bezogen hitte.*

Die Rechtsprechung des BAG ist jedoch nicht unwidersprochen geblieben. So wird zum Teil die
Ansicht vertreten, dass sich aus § 37 Abs. 2 BetrVG fiir Betriebsratsmitglieder, die wahrend der
Kurzarbeit fiir den Betriebsrat tdtig werden, gegen den Arbeitgeber ein Anspruch auf volle Vergii-
tung ergebe.?® Da Betriebsratsmitglieder auch wihrend der Kurzarbeit kraft Gesetzes ihr Amt aus-
iiben miissten und dessen Kosten an sich in vollem Umfang vom Arbeitgeber zu tragen seien (§
40 Abs. 1 BetrVG), sei es nicht interessengerecht, das Lohnrisiko fiir Betriebsratstétigkeiten vom
Arbeitgeber auf die BA zu iibertragen. Auch die Tatsache, dass gerade in Zeiten von Kurzarbeit
fiir die Betriebsratsmitglieder als Interessenvertreter der Arbeitnehmer zusétzliche Aufgaben an-
fielen, spreche fiir die Annahme eines Anspruchs der Betriebsratsmitglieder auf die volle Vergii-
tung. Nicht freigestellten Betriebsratsmitgliedern stehe der volle Lohnanspruch fiir die Zeiten zu,
in denen sie tatsdchlich fiir den Betriebsrat tétig geworden sind.*

Als Grundlage fiir den Vergiitungsanspruch fiir Zeiten der Betriebsratstiatigkeit wahrend der
,Kurzarbeit Null“ wird zum Teil § 37 Abs. 3 Satz 3 BetrVG herangezogen, der Freizeitausgleich
bzw. Vergiitung bei Betriebsratstitigkeit auerhalb der individuellen Arbeitszeit regelt.?” Bei
,Kurzarbeit Null“ sei Betriebsratstdtigkeit wdhrend der Arbeitszeit per se nicht méglich; insofern

18 Koch in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 20. Auflage 2020, § 37 BetrVG, Rn. 6; Thiising in: Richardi, Be-
triebsverfassungsgesetz, 16. Auflage 2018, § 37, Rn. 12; Mutschler in: Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu,
Sozialgesetzbuch III, 6. Auflage 2017, § 95, Rn. 22.

19 Mutschler in: Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu, Sozialgesetzbuch I, 6. Auflage 2017, § 95 Rn. 22.

20 Bieback in: Gagel/Bieback SGB II / SGB 111, 77. Ergidnzungslieferung Mérz 2020, § 95, SGB III Rn. 208; Wedde in:
Dé4ubler/Kittner/Klebe/Wedde, Betriebsverfassungsgesetz, 16. Auflage 2018, § 37 Rn. 5; Windhorst/Lange (Fn.1),
Rn. 13.

21 Vgl. dazu Bieback in: Gagel/Bieback SGB II / SGB 1III, 77. Ergdnzungslieferung Mérz 2020, § 95 SGB III Rn. 208.

22 Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, 30. Auflage 2020, § 37, Rn. 69; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 18. Auflage

2019, § 221 Rn. 13; Schulze/Volk/Wolters, Arbeitszeit — Schutz auch fiir Betriebsrate?, ArbRAktuell 2020,
S. 313, 316.
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liege stets eine Tétigkeit auBerhalb der Arbeitszeit vor.?* Das BAG hatte demgegeniiber die An-
wendung des § 37 Abs. 3 BetrVG mit dem Verweis auf die Ehrenamtlichkeit der Tatigkeit ausge-
schlossen, die regelméaBig auch nicht ausgleichspflichtige Freizeitopfer beinhalte.**

4. Fazit

Nach der vorliegenden Rechtsprechung des BAG aus den Jahren 1986 und 1995 steht Betriebs-
ratsmitgliedern nach dem geltenden Lohnausfallprinzip wahrend einer Kurzarbeitsperiode
,Null“ kein iiber die Hohe des Kurzarbeitergelds hinausgehender Vergiitungsanspruch zu. Vor
dem Hintergrund der lebhaften Diskussion im Schrifttum bleibt abzuwarten, ob das BAG auch in
Zukunft an seiner Rechtsprechung zur Vergiitung von Betriebsratsmitgliedern wihrend der Kurz-
arbeit festhalten wird.

* k%

23 Schulze/Volk/Wolters, Arbeitszeit — Schutz auch fiir Betriebsrite?, ArbRAktuell 2020, 313, 316.

24 BAG Urteil vom 26. April 1995 — 7 AZR 874/94 — NZA 1996, S. 160, 161.



