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Aktuelles - Ausgabe Februar 2009

Themen dieser Ausgabe

• Kurzarbeit - Änderungen im Bereich Kurzarbeitergeld

• EuGH, Urteil vom 20.01.2009 – Az.: 
    C-350/06 und C-520/06: Urlaub verfällt trotz 
    langer Krankheit nicht

• BAG, Urteil vom 27.08.2008, Az.: 5 AZR 820/07: 
    Der Arbeitgeber darf eine übertarifliche Zulage –
    auch rückwirkend – mit einer übertariflichen 
    Zulage verrechnen

• BAG, Urteil v. 13.08.2008 – 7 AZR 513/07: 
    Kein Anspruch auf Verlängerung eines befristeten
    Arbeitsvertrages unter Berufung auf den allgemeinen    
    Gleichbehandlungsgrundsatz

• BAG, Urteil v. 21.05.2008 – 8 AZR 481/07: 
    Anlässlich eines Teilbetriebsübergangs
    abgeschlossene Aufhebungsverträge sind unwirksam.
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Kurzarbeit - Änderungen im Bereich Kurzarbeitergeld

Kurzarbeit ist eine Möglichkeit für Unternehmen, bei schwieri-
ger Wirtschaftslage Kündigungen zu vermeiden. Sie wird derzeit 
in manchen Wirtschaftszweigen von vielen Industriebetrieben 
nahezu flächendeckend eingeführt. Kurzarbeit kann sich aber 
auch für kleinere Unternehmen anbieten, z.B. wenn besonders 
gut eingearbeitete oder auf dem Markt schwer verfügbare Fach-
kräfte gehalten werden sollen.

Die Arbeitnehmer arbeiten bei Kurzarbeit über einen gewissen 
Zeitraum hinweg weniger oder sogar überhaupt nicht (sog. „Kurz-
arbeit Null“). Der Arbeitgeber kann für seinen Betrieb Kurzarbeit 
einführen, wenn die vorübergehende Verkürzung der Arbeitszeit 
in einem auf den Betrieb anwendbaren Tarifvertrag geregelt ist 
oder im Arbeitsvertrag mit den betroffenen Arbeitnehmern vor-
behalten wurde. In Betrieben mit Betriebsrat kann Kurzarbeit 
auch durch eine Betriebsvereinbarung eingeführt werden. Mit 
dem Betriebsrat ist dann auch darüber zu verhandeln, wann die 
Kurzarbeit beginnt, wie lange sie dauert, für welche Betriebs-
teile bzw. welche Arbeitnehmer sie gelten soll und wie die ver-
kürzte Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage verteilt wird. 
In betriebsratslosen Betrieben ohne Tarifbindung und ohne Ar-
beitsvertragsvorbehalt kann Kurzarbeit nur mit Zustimmung der 
betroffenen Arbeitnehmer angeordnet werden. Mit Rücksicht 
auf den Erhalt der Arbeitsplätze sollte es aber möglich sein, 
auch Einvernehmen mit den Mitarbeitern herzustellen.

Der Bundesrat hat am 20.02.2009 im Rahmen des Konjunk-
turpaketes II rückwirkend zum 01.02.2009 weitere wesentliche 
Erleichterungen beim Bezug von Kurzarbeitergeld beschlossen. 
Danach gilt für Kurzarbeit zusammengefasst folgendes:
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Kurzarbeitergeld wird von der Agentur für Arbeit gewährt, wenn 
in Betrieben oder Betriebsabteilungen die regelmäßige be-
triebsübliche wöchentliche Arbeitszeit infolge wirtschaftlicher 
Ursachen oder eines unabwendbaren Ereignisses vorüber-
gehend verkürzt wird. Die Kurzarbeit muss einen bestimmten 
Umfang erreichen. Das ist aber neuerdings schon dann der 
Fall, wenn ein Arbeitnehmer durch Kurzarbeit von einem Ent-
geltausfall von mehr als 10% betroffen ist. Bis Ende 2010 ist 
es vorübergehend nicht mehr erforderlich, dass mindestens 
ein Drittel der Belegschaft kurz arbeitet. Die Bezugsfrist für das 
konjunkturelle Kurzarbeitergeld in der Zeit vom 1. Januar 2009 
bis zum 31. Dezember 2009 wurde auf 18 Monate verlängert. 
Damit wird sichergestellt, dass Betriebe, die mit der Kurzarbeit 
zu einem beliebigen Zeitpunkt innerhalb des Jahres 2009 be-
ginnen, generell die Regelung einer maximalen 18-monatigen 
Regelbezugsfrist nutzen können. Dies schließt auch die Fälle 
ein, in denen bereits vor dem 1. Januar 2009 Kurzarbeitergeld 
bezogen wurde. Zu beachten ist dabei jedoch, dass wegen des 
„durchgängigen Leistungsfalles“ die bisherige Bezugsdauer auf 
die maximale Bezugsfrist von 18 Monaten angerechnet wird. 

Soweit im Rahmen der Flexibilisierung der Arbeitszeit Arbeits-
zeitkonten geführt werden, sind die darin eingestellten Arbeits-
zeitguthaben vor bzw. während der Kurzarbeit zur Vermeidung 
von Arbeitsausfällen einzubringen. Die Arbeitszeitkonten müs-
sen aber nicht ins Minus gebracht werden. Die Auflösung eines 
Arbeitszeitguthabens vor Beginn der Kurzarbeit kann nicht ver-
langt werden, soweit es den Umfang von zehn Prozent der ohne 
Mehrarbeit geschuldeten Jahresarbeitszeit eines Arbeitnehmers 
übersteigt (d.h. Zeitguthaben ist grundsätzlich bis zur Höhe von 
10 v.H. der geschuldeten Jahresarbeitszeit einzubringen). Das 
gilt aber nicht für Arbeitszeitguthaben, die länger als ein Jahr 
unverändert bestanden haben (Altbestände, die im letzten Jahr 
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vor Antragstellung nicht mehr unterschritten wurden, bleiben 
damit außer Betracht).

Der Anspruch auf Kurzarbeitergeld hängt im Übrigen nicht von 
der Größe des Unternehmens oder der Anzahl der Beschäftig-
ten ab. Kurzarbeitergeld kann für den Konzern mit tausenden 
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern genauso in Frage kommen 
wie für den Handwerksbetrieb oder die Werbeagentur, die nur 
einen Angestellten haben. Gekündigte Arbeitnehmer können 
kein Kurzarbeitergeld erhalten.

Im Falle der Kurzarbeit erhält der Arbeitnehmer vom Arbeitge-
ber nur den Teil seines Lohnes, der der geleisteten Arbeit ent-
spricht. Wird nur noch die Hälfte gearbeitet, gibt es auch nur 
noch die Hälfte der Vergütung. Entsprechendes gilt, wenn gar 
nicht mehr gearbeitet wird. Hinzu kommt das sog. Kurzarbeiter-
geld für die ausgefallene Arbeitszeit, welches von der Agentur 
für Arbeit ebenfalls über den Arbeitgeber ausbezahlt wird. Die 
Höhe entspricht der des Arbeitslosengeldes (= 67 Prozent des 
letzten Nettoeinkommens bei Personen, die mindestens ein 
Kind zu versorgen haben, ansonsten 60 Prozent). Tarifverträge 
sehen häufig Zuzahlungen vor. Liegen die Voraussetzungen für 
die Gewährung von Kurzarbeitergeld nicht (mehr) vor, kann die 
Agentur für Arbeit die Bewilligung widerrufen. In diesem Fall ist 
der Arbeitgeber verpflichtet, die ausgefallene Arbeitszeit selbst 
zu vergüten und zwar in der Höhe, wie sie von der Agentur für 
Arbeit vergütet worden wäre.

Wird in einem Betrieb Kurzarbeit angeordnet, bleibt für die Ar-
beitnehmer die Sozialversicherung in allen Bereichen bestehen. 
Der Arbeitgeber trägt gemäß der Neuregelung bis Ende 2010 
nur noch die Hälfte der Beiträge zur Sozialversicherung. Erfolgt 
während der Kurzarbeit eine Weiterbildung des Arbeitnehmers 
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übernimmt die Agentur für Arbeit die Beiträge sogar ganz. Die 
Entgeltfortzahlung bei Urlaub und an Feiertagen bleibt für den 
Arbeitgeber allerdings auch bei Kurzarbeit Null bestehen. Er-
krankt der Arbeitnehmer während der Kurzarbeit, besteht für die 
verkürzte Arbeitszeit weiterhin Anspruch auf Kurzarbeitergeld - 
nicht auf Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber.
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EuGH, Urteil vom 20.01.2009 – Az.: C-350/06 und C-520/06: 
Urlaub verfällt trotz langer Krankheit nicht

Nach dem Urteil des Gerichtshofs der Europäischen Gemein-
schaften vom 20.01.2009  verlieren Arbeitnehmer in der Eu-
ropäischen Union ihren Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub 
nicht, wenn sie wegen einer Erkrankung nicht in der Lage waren, 
den Urlaub innerhalb des laufenden Urlaubsjahres zu nehmen. 

Nach der bisher maßgeblichen deutschen Rechtslage erlischt 
der Anspruch des Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub 
grundsätzlich am Ende des Urlaubsjahres, spätestens jedoch 
mit Ablauf des Übertragungszeitraums am 31.03. des Folgejah-
res (vorbehaltlich abweichender tariflicher Regelungen). War 
der Arbeitnehmer bis zum Ende des Übertragungszeitraums 
arbeitsunfähig krank, musste der nicht genommene Urlaub we-
der auf das laufende Urlaubsjahr übertragen, noch abgegolten 
werden. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts setzt die 
Erfüllung des Urlaubsanspruches Arbeitsfähigkeit voraus. Der 
Urlaubsabgeltungsanspruch sei lediglich ein Surrogat des Ur-
laubsanspruches. Da die Arbeitsunfähigkeit die Inanspruch-
nahme des Urlaubs hindere, müsse auch keine Urlaubsabgel-
tung bei fortbestehender Arbeitsunfähigkeit geleistet werden. 
Nach dieser Rechtsprechung musste der bei Beendigung des 
Arbeitsverhältnisses noch nicht erfüllte Resturlaub finanziell 
nicht abgegolten werden, wenn der Arbeitnehmer über das 
Ende des Arbeitsverhältnisses hinaus noch bis zum 31.03. des 
Folgejahres arbeitsunfähig war. 

Im konkreten Fall urteilte der EuGH, dass der europarechtlich 
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garantierte Urlaubsmindestanspruch von vier Wochen im Jahr 
bei erkrankten Arbeitnehmern nicht verfallen darf, sondern 
gegebenenfalls in einem späteren Urlaubsjahr nachgewährt 
werden muss. Bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses krank-
heitsbedingt noch nicht genommener Urlaub sei finanziell ab-
zugelten. Bei einer Erkrankung könne der Arbeitnehmer den 
garantierten Mindesturlaub ohne eigene Einflussmöglichkeit 
nicht realisieren. Deshalb dürfe in einem solchen Fall der Ur-
laub nicht entschädigungslos verfallen. 

Die Entscheidung kann große praktische Auswirkungen auf die 
Ansprüche von Langzeitkranken und Erwerbsunfähigen haben, 
wenn sie ihre Arbeit wieder aufnehmen oder nach langer Krank-
heit aus dem Arbeitsverhältnis ausscheiden. Arbeitgeber wer-
den diese Entscheidung zum Anlass einer intensiven Prüfung 
nehmen (müssen), ob Arbeitsverhältnisse mit Langzeitkranken 
nicht möglichst frühzeitig zu beenden sind, da andernfalls trotz 
andauernder Arbeitsunfähigkeit hohe Kosten für unverbrauch-
ten Urlaub auflaufen.
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BAG, Urteil vom 27.08.2008, Az.: 5 AZR 820/07: 
Der Arbeitgeber darf eine übertarifliche Zulage – auch rückwirkend – 
mit einer übertariflichen Zulage verrechnen:

Die zum Abschluss einer Tarifrunde geschlossenen Lohn- und 
Gehaltsabkommen sehen häufig Einmalzahlungen zur pau-
schalen Abgeltung von Tariflohnerhöhungen für zurückliegende 
Zeiträume vor.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung erneut 
klargestellt, dass der Arbeitgeber berechtigt ist, eine nachträg-
lich für bestimmte Monate vereinbarte Tariflohnerhöhung auch 
die in diesen Monaten bereits geleisteten übertariflichen Zu-
lagen anzurechnen und so die Erfüllung des noch offenen An-
spruchs aus der Tariflohnerhöhung durch die bereits geleisteten 
Zahlung zu bewirken. Die Zahlung übertariflicher Zulagen stün-
de insoweit unter einem stillschweigenden Tilgungsvorbehalt. 
Gewähre der Arbeitgeber eine freiwillige übertarifliche Zulage, 
so behalte sich der Arbeitgeber damit auch die Verrechnung mit 
Tariferhöhungen vor, die mit Rückwirkung erfolgten.

In Betrieben, in denen ein Betriebsrat gebildet ist, ist bei der 
Anrechnung übertariflicher Zulagen stets auf das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 87 I Nr. 10 BetrVG zu 
achten. Eine Anrechnung ist grundsätzlich mitbestimmungsfrei, 
wenn die Tariferhöhung im Rahmen des rechtlich und tatsäch-
lich möglichen vollständig und gleichmäßig auf die übertarifli-
che Verfügung sämtlicher Arbeitnehmer angerechnet wird. Auch 
dies hat das Bundesarbeitsgericht in der zitierten Entscheidung 
nochmals ausdrücklich klargestellt.
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BAG, Urteil v. 13.08.2008 – 7 AZR 513/07: 
Kein Anspruch auf Verlängerung eines befristeten Arbeitsvertrages 
unter Berufung auf den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz:

Die von vielen erwartete Klagewelle nach Inkrafttreten des AGG 
ist ausgeblieben. Das Antidiskriminierungsrecht blieb für die 
arbeitsrechtliche Praxis bisher ohne große Bedeutung. Die pra-
xisrelevante Frage, ob die Betriebszugehörigkeit des Arbeitneh-
mers unter 25 für die Bemessung der Kündigungsfrist nach § 
622 Abs. 2 Satz 2 BGB weiterhin unberücksichtigt bleiben darf 
oder unter die Altersdiskriminierung fällt, ist allerdings vom BAG 
noch nicht entschieden.

In Bezug auf den Gleichbehandlungsgrundsatz hat das BAG 
durch ein jetzt veröffentlichtes Urteil vom 13.08.2008 klarge-
stellt, dass aus ihm regelmäßig keine Verpflichtung auf Verlän-
gerung eines (sachgrundlos) befristeten Arbeitsverhältnisses 
abgeleitet werden kann. Der Arbeitgeber hatte 18 Arbeitneh-
mer befristet für die Dauer von 9 Monaten eingestellt und alle 
Arbeitsverträge bis auf einen verlängert. Der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit genieße auch in diesem Fall Vorrang. Dies erge-
be sich § 14 II TzBfG, der aus dem Arbeitgeber im Interesse 
der Förderung von Neueinstellungen gestatte, sich von befris-
tet eingestellten Arbeitnehmern am Ende der Vertragslaufzeit 
ohne Begründung zu trennen und statt seiner einen anderen Ar-
beitnehmer gegebenenfalls erneut befristet einzustellen. Dem 
Gesetzeszweck liefe es zuwider, wenn der Arbeitgeber gehalten 
wäre, den Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten. Anders 
sei der Fall nur zu beurteilen, wenn der Arbeitgeber gegen be-
sondere Diskriminierungsverbote (§ 1 AGG) verstoßen habe.
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BAG, Urteil v. 21.05.2008 – 8 AZR 481/07:
Anlässlich eines Teilbetriebsübergangs abgeschlossene 
Aufhebungsverträge sind unwirksam.

Gründet ein Arbeitgeber einen Teilbetrieb aus, indem er die bis-
her dort wahrgenommenen Aufgaben einem neu gegründeten 
Unternehmen (Übernehmer) überträgt, sind die zur Beendigung 
der Arbeitsverhältnisse geschlossenen Aufhebungsverträge zwi-
schen dem Arbeitgeber und den Arbeitnehmern des Teilbetrie-
bes nichtig, wenn im Anschluss ein neues Arbeitsverhältnis mit 
dem Übernehmer begründet wird.

In dem vom BAG entschiedenen Fall hatte ein Krankenhausträger 
eine Servicegesellschaft gegründet, die mit den Reinigungskräf-
ten des Krankenhauses neue Arbeitsverträge abschloss, um sie 
anschließend dem Krankenhausträger wieder zur Durchführung 
der Reinigungsarbeiten zu überlassen. Die Arbeitsverträge zwi-
schen dem Krankenhausträger und den Arbeitnehmern wurden 
durch Aufhebungsverträge beendet. Hinter der Ausgliederung 
stand die Zielsetzung, die Tarifbindung (BAT) abzuschütteln.

Das BAG  hat im Gegensatz zur Vorinstanz angenommen, dass 
die Reinigungsarbeiten in einem Krankenhaus einen organi-
satorisch abgrenzbaren arbeitstechnischen Teilzweck erfüllen 
und deshalb als Betriebsteil anzusehen sind. Durch die Über-
tragung des Betriebsteils auf die Servicegesellschaft seien die 
Arbeitsverhältnisse gemäß § 613 a BGB übergegangen. Der 
Auflösungsvertrag mit dem Krankenhausträger habe daran 
nichts geändert, weil er unwirksam sei. Nach ständiger Recht-
sprechung seien Vertragsgestaltungen, deren objektive Zielset-
zung in der Beseitigung der Kontinuität des Arbeitsverhältnisses 
bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes besteht, nichtig. § 



Stabelstraße 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

Februar 2009	 Seite: 11       

613 a BGB, der den Übergang der Arbeitsverhältnisse beim Be-
triebsübergang anordnet, werde insbesondere dann umgangen, 
wenn zugleich mit dem Abschluss eines Aufhebungsvertrages 
mit dem bisherigen Arbeitgeber ein neues Arbeitsverhältnis mit 
dem Übernehmer vereinbart werde, da § 613 a BGB Schutz vor 
einer Veränderung des Inhalts des Arbeitsverhältnisses ohne 
sachlichen Grund gewährt.

Die Entscheidung macht erneut deutlich, dass bei Ausgliederun-
gen sehr sorgfältig geprüft werden muss, ob die Voraussetzun-
gen eines Betriebs- oder Betriebsteilübergangs gegeben sind 
und welche Rechtsfolgen gegebenenfalls für die Arbeitsverhält-
nisse eintreten. Gerade der Betriebs- oder Betriebsteilübergang 
gemäß § 613 a BGB kann dem Arbeitgeber Gestaltungsmög-
lichkeiten für die Ablösung bestehender Arbeitsbedingungen er-
öffnen. Die Frage, ob eine betriebsteilfähige Einheit übertragen 
wird, kann im Übrigen durch entsprechende Planung und Orga-
nisation vom Arbeitgeber in aller Regel frei bestimmt werden. 
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