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Vorwort

Turnusgemaf erscheint die 10. Auflage des , HWK* als aktuelle Gesamtkommentierung des Arbeitsrechts. Die seit
2004 alle zwei Jahre stattfindende Neubearbeitung hat sich in der Praxis bewdhrt. Der Kommentar deckt den In-
formationsbedarf iiber zahlreiche Gesetzesinderungen und bietet den Vorteil einer vernetzten Darstellung der
zahlreichen Einzelgesetze, unter anderem in Form von Querverweisen. Da er alle fiir die tigliche arbeitsrechtliche
Praxis wichtigen Gesetze kommentiert und dabei auch auf die europarechtlichen, sozialrechtlichen und steuer-
rechtlichen Beziige besonderen Wert legt, bietet er den Nutzern einen umfassenden Uberblick.

Mit der 10. Auflage befindet sich die Kommentierung auf dem Rechtsstand vom 1.4.2022: Einzuarbeiten waren
insbesondere das Betriebsritemodernisierungsgesetz, das Zweite Fithrungspositionengesetz, die Neuregelungen
zum elektronischen Rechtsverkehr mit den Gerichten und Novellierungen im Bereich der betrieblichen Altersver-
sorgung. Nach wie vor sind auch im Arbeits- und Sozialrecht die Folgen der Corona-Pandemie zu bewiltigen, die
Gesetzgeber und Rechtsprechung vor besondere Herausforderungen stellen. Zuletzt ist etwa das Gesetz zur Ver-
lingerung von Sonderregelungen im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie beim Kurzarbeitergeld und
anderer Leistungen beschlossen worden.

Ebenso umfassend eingearbeitet wurden die aktuellen Entwicklungen in der Rechtsprechung. Die Spanne reicht
vom Arbeitnehmerbegriff (,,Crowdworker“), Mindestlohn und Arbeitszeitrecht (sog. Live-in-Krifte in Privat-
haushalten), Allgemeinem Gleichbehandlungsrecht (Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten) bis zum Arbeit-
nehmeriiberlassungsrecht sowie der betrieblichen Mitbestimmung und dem Tarifrecht. Auch die Pandemie hat
die Gerichte fiir Arbeitssachen vielfiltig beschiftigt (Maskenpflicht, Homeoffice, Betriebsrisiko und Lockdown).
Im Hinblick auf die verbreitete Nutzung elektronischer Datenbanken wird konsequent und durchgehend jede
Entscheidung mit Datum und Aktenzeichen zitiert, womit die sofortige Auffindbarkeit gewihrleistet ist. Um den
Lesefluss nicht zu storen, werden alle Zitate von Rechtsprechung und Literatur in Fufinoten aufgefiihrt.

Insgesamt verbindet die Darstellung eine praxisnahe Kommentierung, in der die aktuelle Rechtsprechung ganz
im Vordergrund steht, mit dem Streben nach wissenschaftlicher Griindlichkeit, was die Autoren zu einem hohen
Maf3e an Pragnanz und Begrenzung auf das Wesentliche zwingt. Im Fokus steht die problemorientierte Informati-
on des Lesers, die insbesondere auch Fragen der rechtssicheren Gestaltung mit einschliet. Dem entspricht es, dass
neben Richtern und Hochschullehrern zahlreiche Anwilte an der Kommentierung mitwirken. Die Zusammenfas-
sung in einem einzigen Band erleichtert den schnellen Zugrift.

Angesichts der mit der gewissenhaften Aktualisierung verbundenen Anstrengungen haben wir wieder allen An-
lass, den Mitwirkenden an diesem Kommentar unseren herzlichen Dank auszusprechen. Dank gebiihrt auch den
ausgeschiedenen Kollegen Jiirgen Treber und Werner Schmalenberg fiir die langjihrige wertvolle Mitarbeit. Nicht
zuletzt danken wir unseren Lesern, deren Nutzen im Zentrum unserer Bemiithungen steht und auf deren wohlwol-
lend-kritische Begleitung wir auch fiir die weitere Zukunft hoffen. Anregungen und Kritik konnen dem Verlag
gern unter lektorat@otto-schmidt.de zugesandt werden.

Koln/Diisseldorf, im April 2022

Martin Henssler Heinz Josef Willemsen Heinz-Jiirgen Kalb

Vil
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Sonstige Vorschriften tiber das Leiharbeitsverhaltnis | Rz.27 § 11 AUG

Einsatzmoglichkeit tiglich im Betrieb des Verleihers anzubieten®. Vielmehr ist es so, dass der ArbGeb den Arbeits-
einsatz des ArbN fortlaufend planen muss. Er muss deshalb dem ArbN tiglich einen Arbeitseinsatz in einem be-
stimmten Entleiherbetrieb zuweisen. Tut er dies nicht, gerit er in Annahmeverzug, ohne dass es eines Angebots
durch den ArbN bedarf2.

Bedenklich wird die Aufspaltung der Dauer der Arbeitszeit fiir Uberlassungen und iiberlassungsfreie Zeiten erst
dann, wenn eine solche Vertragsgestaltung dazu dient, die Unabdingbarkeit des Anspruchs auf Vergiitung bei
Annahmeverzug nach Abs. 4 dadurch zu unterlaufen, dass fir verleihfreie Zeiten eine ungewohnlich kurze Ar-
beitszeit vereinbart wird. Auch das Arbeitszeitkonto im Leihverhiltnis darf nicht dazu eingesetzt werden, Abs. 4
S. 2 zu umgehen und das vom Verleiher zu tragende Beschiftigungsrisiko auf den LeihArbN abzuwilzen. Re-
gelungen, die es dem Verleiher ermoglichen, in verleihfreien Zeiten einseitig das Arbeitszeitkonto abzubauen, sind
unwirksam?. Allerdings muss sich der LeihArbN wie jeder andere ArbN nach § 615 S. 2 BGB auf seinen Verzugs-
lohnanspruch anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens seiner Arbeitsleistung erspart oder durch ander-
weitige Verwendung seiner Arbeitsleistung erwirbt oder zu erwerben boswillig unterldsst. Das wird durch § 615
S. 2 BGB in gleicher Weise klargestellt wie durch Abs. 4 S. 2 Hs. 2. Allerdings kann diese Anrechnungsbestimmung
durch die Parteien des Leiharbeitsvertrags abbedungen werden.

Zwar enthilt § 615 BGB keine Bestimmung tiber die Anrechnung éffentl.-rechtl. Leistungen. Erhilt ein Leih-
ArbN jedoch Alg I oder 1II, geht sein Vergiitungsanspruch ggii. dem Verleiher gem. § 115 I SGB X kraft Gesetzes
auf den Triger der jeweiligen Sozialleistung iiber. Insoweit verliert der LeihArbN seine Stellung als Glaubiger des
Vergiitungsanspruchs. In Hohe der erhaltenen Leistungen kann der Verleiher Zahlungen verweigern®. Ob die Vor-
schrift in entsprechender Anwendung die Abbedingung des Betriebsrisikos (§ 615 S. 3 BGB) untersagt, ist umstr.”.
In Formulararbeitsvertrigen stellt die Abweichung von § 615 S. 3 BGB ohne Kompensation jedoch ohnehin eine
unangemessene Benachteiligung dar, weil eine Abweichung vom gesetzl. Leitbild vorliegt (§ 307 II Nr. 1 BGB, s.
§ 307 BGB Rz. 17).

Umstr. ist die Behandlung von Arbeitszeitkonten im LeihArbVerh. Sie sind nicht per se unzuldssig und konnen
auch einsatzfreie Zeiten umfassen®. Mit einem Arbeitszeitkonto wird ndmlich zunichst nicht der Vergiitungs-
anspruch verkiirzt, sondern dauerhaft im Umfang der vertragl. vereinbarten Arbeitszeit gesichert’. Sowohl in
TV als auch in BV und Arbeitsvertragen ist es jedoch aufgrund der Wertung des Abs. 4 S. 2 unzulissig, das ver-
einbarte Arbeitszeitdeputat mit entsprechender Entgeltminderung wegen einsatzfreier Zeiten zu kiirzen®. Anders
als allg. (vgl. Anh. §§ 305-310 BGB Rz. 5) ist Arbeit auf Abruf, die eine bestimmte Mindestarbeitszeit vertragl.
festlegt und dariiber hinaus bis zu 25 % der wochentl. Mindestarbeitszeit flexibel ausgestaltet, unzuléssig®. Diese
Vertragsgestaltung verstofit in TV, BV und Arbeitsvertrigen gegen die Wertung des Abs. 4 S. 2. Sie birgt typischer-
weise die Gefahr, dass das Risiko der einsatzfreien Zeiten entgegen der gesetzl. Wertung auf den ArbN verlagert
wird und ist damit rechtsunwirksam.

Kurzarbeit nach den §$ 95 ff. SGB III kann fiir LeihArbN grds. nicht wirksam vereinbart werden!?. Die Verein-
barung von Kurzarbeit mit einem LeihArbN verstofit gegen Abs. 4 S. 2. Es macht keinen Unterschied, ob der
ArbGeb mit dem ArbN wegen Auftragsmangels die Regelung des § 615 BGB abbedingt oder bei Auftragsmangel
zur Vermeidung des Annahmeverzugs Kurzarbeit mit dem betroffenen ArbN vereinbart wird. Die Vereinbarung
von Kurzarbeit fiihrt zu einer unzuldssigen Verlagerung der generellen gesetzl. Risikoverteilung. Die gegebenen
Gestaltungsmoglichkeiten sind vielmehr dem Ziel, dem LeihArbN eine verstetigte Vergiitung fiir Zeiten des Nicht-
verleihs zu garantieren, untergeordnet!!. Der durch das Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der
Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld!? eingefiigte § 11a ermdoglichte als Ausnahme zu Abs. 4 S. 2 die Vereinba-
rung von Kurzarbeit und die Gewihrung von Kug auf Grundlage einer zeitlich befristeten Rechtsverordnung der
BReg. fiir den Fall auf8ergewohnlicher Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt bis spatestens zum 31.12.2021 (vgl.
§ 11a Rz. 2 ff.). Mit dem Gesetz wurde zugleich der inzwischen obsolet gewordene Abs. 4 S. 3 gestrichen, der eine
befristete Ausnahme zum Verbot der Kurzarbeit bis zum 31.12.2011 vorgesehen hatte!’. MWz. 1.4.2022 wird
durch S. 3 nF die bis zum 30.6.2022 befristete Moglichkeit eréffnet, durch Vereinbarung von Kurzarbeit den
Lohnanspruch des LeihAN auszuschlieBen!4. Dies soll den wirtschaftl. Auswirkungen des Ukraine-Krieges Rech-
nung tragen'® und greift auf das bereits in der Corona-Pandemie bis Ende 2021 etablierte Instrumentarium
zuriick, in Ausnahmesituationen auch im LeihArbVerh die Moglichkeit der Vereinbarung von Kurzarbeit zu eroff-
nen. Die erneut engen zeitlichen Grenzen wirken einer grds. Verschiebung der in Abs. 4 S. 2 geregelten Risikotra-
gung in verleihfreien Zeiten entgegen.

1 LAG Hess. v. 23.1.1987 — 13 Sa 1007/86, DB 1987, 1741. || 2 LAG Rh.-Pf. v. 24.4.2008 — 10 Sa 19/08; vgl. auch BAG v.
18.11.2015 — 5 AZR 491/14, NZA 2016, 565. ||3 BAG v. 16.4.2014 — 5 AZR 483/12, NZA 2014, 1262. || 4 Schiiren/Ha-
mann/Schiiren, § 11 Rz. 120 f.; Thiising/Mengel, § 11 Rz. 46. ||5 Dafiir Schiiren/Hamann/Schiiren, § 11 Rz. 124; abl. Thii-
sing/Mengel, § 11 Rz. 47; Ulrici, § 11 Rz. 67. ||6 BAG v. 16.4.2014 — 5 AZR 483/12, NZA 2014, 1262; LAG BW v. 29.4.2009 —
17 Sa 4/09; LAG Diiss. v. 16.11.2011 — 7 Sa 567/11; Boemke/Lembke/Boemke, § 11 Rz. 125; Thiising/Pétters, BB 2012, 317
(319 ff.); aA LAG Rh.-Pf. v. 24.4.2008 — 10 Sa 19/08; J. Ulber NZA 2009, 232 (233 f.); fiir Zulissigkeit in TV Schiiren/Hamann/
Schiiren, § 11 Rz. 130. || 7 Vgl. LAG BW v. 29.4.2009 — 17 Sa 4/09; vgl. zum Normzweck der Verstetigung der Vergiitung
auch BSG v. 21.7.2009 — B 7 AL 3/08 R, NZS 2010, 292; BT-Drs. 15/25, 38. || 8 Schiiren/Hamann/Schiiren, § 11 Rz. 133.
[|9 Weitergehend zum fritheren Recht sogar BSG v. 29.7.1992 — 11 Rar 51/91. || 10 BSG v. 21.7.2009 — B 7 AL 3/08 R, NZS
2010, 292. || 11 BSG v. 21.7.2009 — B 7 AL 3/08 R, NZS 2010, 292; vgl. auch BT-Drs. 16/11740, 33. || 12 BGBL I S. 493.
[[13 Vgl. dazu BT-Drs. 16/11740, 33. || 14 BGBL. 202218S.466. |15 BT-Drs. 20/1094, 7.
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AUG § 11 Rz 40 | Sonstige Vorschriften Uber das Leiharbeitsverhltnis

die in nicht bestreikten Betrieben des von einem Arbeitskampf betroffenen Entleihers eingesetzt sind. Zu beachten
ist allerdings, dass das Leistungsverweigerungsrecht nur besteht, ,,soweit der Entleiher von einem Arbeitskampf
betroffen ist. Trotz des Rechtstragerbezugs gilt damit im Ergebnis dasselbe wie fiir das Einsatzverbot: Der Leih-
ArbN kann seine Leistung nur verweigern, wenn er in einem unmittelbar vom Arbeitskampf betroffenen Be-
trieb eingesetzt wird.

Im Gegensatz zum Einsatzverbot nach Abs. 5 S. 1 (vgl. Rz. 35) kommt es fiir das Leistungsverweigerungsrecht
des LeihArbN nach S. 3 nicht darauf an, ob der gegen den Entleiher gefiihrte Arbeitskampf rechtmiflig ist!.
Der LeihArbN soll bei der Ausiibung des Leistungsverweigerungsrechts vor dem Risiko eines Irrtums iiber die
Rechtmifligkeit des Arbeitskampfs geschiitzt werden. Dieses Risiko besteht auch dann, wenn der LeihArbN kei-
ne Streikbrechertitigkeit erbringt. Insoweit gilt die instanzgerichtl. Rspr. zu § 11 V aF fort?.

Wenn der LeihArbN von seinem Leistungsverweigerungsrecht keinen Gebrauch macht, ist er trotz des Arbeits-
kampfs zur Arbeitsleistung im Betrieb des Entleihers verpflichtet. Beteiligt er sich dort gleichwohl an Arbeits-
kampfmafinahmen, verletzt er damit seine Leistungspflicht ggii. dem Entleiher und seine Treuepflicht ggii. dem
Verleiher?.

Der Verleiher ist nach Abs. 5 S. 4 verpflichtet, den LeihArbN bei jedem neuen Arbeitseinsatz auf das Leistungs-
verweigerungsrecht hinzuweisen, wenn der Betrieb des Entleihers von einem Arbeitskampf betroffen ist. Dazu
reicht ein allg. gehaltener Hinweis bei Abschluss des Leiharbeitsvertrags nicht aus*. Beginnt der Arbeitskampf erst,
nachdem der LeihArbN seine Arbeit im Betrieb des Entleihers aufgenommen hat, muss der Hinweis des Verleihers
unverziiglich erfolgen®.

VII. Arbeitsschutz und Arbeitnehmererfindungen (Abs. 6 u. 7). Die im Betrieb des Entleihers geltenden 6f-
fentl.-rechtl. Vorschriften des Arbeitsschutzrechts gelten auch fiir die dort eingesetzten LeihArbN. Zu diesen Ar-
beitsschutzvorschriften gehoren ua. das ArbSchG, das ArbZG, die LadSchlG der Linder, die GewO, das MuSchG,
das JArbSchG und das SGB IX. Fiir die Einhaltung dieser Vorschriften sind Verleiher und Entleiher gemeinsam
verantwortlich. Dabei ist der Entleiher verpflichtet, in seinem Betrieb die praktischen Mafinahmen zur Durchfiih-
rung des Arbeitsschutzes zu ergreifen, wihrend der Verleiher im Wesentlichen auf die Uberwachung und die Kon-
trolle der Einhaltung dieser Bestimmungen beschrankt ist®.

Dariiber hinaus ist der Entleiher verpflichtet, den LeihArbN vor Beginn der Beschiftigung und bei jeder Verinde-
rung in seinem Arbeitsbereich iiber die Gefahren fiir seine Sicherheit und Gesundheit sowie iiber Mafinahmen
und Einrichtungen zur Abwendung dieser Gefahren zu unterrichten. Diese Unterrichtungspflicht des Entleihers
erstreckt sich auch auf die Notwendigkeit besonderer Qualifikationen, beruflicher Fihigkeiten, eine besondere
irztliche Uberwachung sowie auf eine erhhte besondere Gefihrlichkeit des Arbeitsplatzes. Verletzt der Entleiher
diese Pflichten, kann dem LeihArbN daraus ein Leistungsverweigerungsrecht erwachsen’. Die Pflicht zur Zahlung
der Ausgleichsabgabe nach § 160 SGB IX trifft allerdings allein den Verleiher als vertragl. ArbGeb des LeihArbN®.

Nach Abs. 7 gilt der Entleiher als ArbGeb iSd. ArbNErfG, wenn der LeihArbN wihrend der Dauer der Titigkeit
bei ihm eine Erfindung oder einen technischen Verbesserungsvorschlag gemacht hat. Diese Bestimmung dient ei-
ner interessengerechten Zuordnung der Verwertungsrechte. Denn diese fallen grds. dem Entleiher zu, wihrend
der LeihArbN entsprechende Vergiitungsanspriiche ihm ggii. erhalt. Allerdings muss es sich um Erfindungen und
technische Verbesserungsvorschlige handeln, die sich auf den Betrieb des Entleihers beziehen®. Die Vergiitungs-
anspriiche des LeihArbN koénnen sich auch aus einem TV oder einer BV ergeben!©.

§ 11a Verordnungserméchtigung

Die Bundesregierung wird ermichtigt, fiir die Zeit ab dem 1. Juli 2022 durch Rechtsverordnung ohne Zu-
stimmung des Bundesrates zu bestimmen, dass das in § 11 Absatz 4 Satz 2 geregelte Recht des Leiharbeit-
nehmers auf Vergiitung bei Vereinbarung von Kurzarbeit fiir den Arbeitsausfall und fiir die Dauer aufgeho-
ben ist, fiir die dem Leiharbeitnehmer Kurzarbeitergeld nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch gezahlt
wird. Die Verordnung ist zeitlich zu befristen. Die Ermichtigung tritt mit Ablauf des 30. September 2022 au-
Ber Kraft.

Die Vorschrift wurde zu Beginn der Corona-Pandemie im Frithjahr 2020 kurzfristig durch das Gesetz zur befris-
teten krisenbedingten Verbesserung der Regelungen fiir das Kurzarbeitergeld in das AUG eingefiigt'!. Sie ersetzt
den mit Ablauf des Jahres 2011 gegenstandslos gewordenen § 11 IV 3, der deshalb zugleich gestrichen wurde. Th-
re jiilngste Anderung erfuhr die Vorschrift mWz. 1.4.2022'2, nachdem die aF durch Ablauf der VO-Ermichti-
gung am 31.12.2021 gegenstandslos geworden war. Fir die Zeit ab dem 1.7.2022 — nach Ablauf des Zeitraums

1 Schiiren/Hamann/Schiiren, § 11 Rz. 183; Klein/Leist, AuR 2017, 100 (102); aA Henssler/Grau/Wifimann/Krimer, § 5 Rz. 265;
Boemke, ZfA 2017, 1 (12f). |/2 LAG BW v. 31.7.2013 — 4Sa 18/13.  ||3 Schiiren/Hamann/Schiiren, § 11 Rz.127.
||4 Sandmann/Marschall/Schneider, §11 Anm. 30. II5 Becker/Wulfgramm, § 11 Rz. 18. 16 Becker/ Wulfgramm, § 11
Rz. 60; s.a. LAG Hamm v. 4.8.2003 — 2 Ta 739/02, NZA-RR 2004, 106. || 7 BVerwG v. 13.12.2001 — 5 C 26/01, NZA 2002,
385. ||8 BAG v. 8.7.1971 — 5 AZR 29/71, AP BGB § 611 Leiharbeitsverhiltnis Nr.2. || 9 Thiising/Mengel, § 11 Rz. 59.
[[10 ArbG Frankfurt/M. v. 10.12.1985 — 8 Ca 50/85. || 11 BGBLI1S.493. |12 BGBL 2022 1. 466.
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aus § 11 IV 3 — kann die BReg. durch RechtsVO bestimmen, dass Kurzarbeit im LeihArbVerh vereinbart werden
kann und insoweit § 11 IV 2 nicht gilt.

Mit der in § 11a enthaltenen Verordnungsermichtigung kann die BReg. die bereits in der letzten Wirtschafts-
und Finanzkrise (vgl. § 11 IV 3 aF) angewandte und bewihrte Regelung fiir Krisenzeiten aktivieren, die aus-
nahmsweise die Zahlung von Kug an LeihArbN erméglicht und damit vom Grundsatz des § 11 IV 2 abweicht!.
Die Vorschrift korrespondiert mit der in § 109 V SGB III ebenfalls neu geschaffenen VO-Ermichtigung?.

Die aF der Vorschrift stellte noch die Voraussetzung der auflergewdhnlichen Verhiltnisse auf dem Arbeits-
markt auf. Die seit dem 1.4.2022 mafigebliche Fassung sieht dies nicht mehr vor, sondern stellt lediglich auf den
Zeitraum ab dem 1.7.2022 ab. Sie setzt auf diese Weise keine materiellen, sondern lediglich zeitl. Grenzen. Sie
korrespondiert mit § 11 IV 3 und nimmt ebenfalls auf den Ukraine-Krieg und damit verbundene Unsicherhei-
ten hinsichtlich der Entwicklungen auf den Arbeitsmarkt Bezug. Die BReg. soll auf die weitere Entwicklung und
ihre Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt zumindest in naher Zukunft flexibel reagieren kénnen. Auch hier ga-
rantiert die Befristung der VO-Erméchtigung bis zum 30.9.2022, dass die grds. Risikoverteilung nach § 11 IV 2
nicht angetastet wird.

Mit der VO-Ermichtigung geht eine Begiinstigung der LeihArbGeb einher, die ansonsten nach dem Grundsatz
des § 11 IV 2 (vgl. § 11 Rz. 27) Kurzarbeit nicht wirksam vereinbaren konnten. Aufgrund der Ungewissheit der
Entwicklungen auf dem Arbeitsmarkt wird so deren wirtschaftl. Entlastung ermdoglicht. Nach S. 2 ist die VO
zeitlich zu befristen. Die maximale Laufzeit der VO wird begrenzt durch das Auflerkrafttreten der VO-Ermach-
tigung nach S. 3 zum 30.9.2022. Die VO selbst muss diesen Zeitraum allerdings nicht voll ausschépfen. Zuléssig
ist auch eine Befristung bis zu einem fritheren Zeitpunkt, wenn etwa zu erwarten ist, dass das Bediirfnis nach
Kurzarbeit im LeihArbVerh friither wegfillt.

§ 12 Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher

(1) Der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Entleiher bedarf der Schriftform. Wenn der Vertrag und
seine tatsichliche Durchfithrung einander widersprechen, ist fiir die rechtliche Einordnung des Vertrages
die tatsichliche Durchfithrung mafgebend. In der Urkunde hat der Verleiher zu erkliren, ob er die Erlaub-
nis nach § 1 besitzt. Der Entleiher hat in der Urkunde anzugeben, welche besonderen Merkmale die fiir den
Leiharbeitnehmer vorgesehene Titigkeit hat und welche berufliche Qualifikation dafiir erforderlich ist sowie
welche im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers wesentlichen Arbeits-
bedingungen einschliefllich des Arbeitsentgelts gelten; Letzteres gilt nicht, soweit die Voraussetzungen der in
§ 8 Absatz 2 und 4 Satz 2 genannten Ausnahme vorliegen.

(2) Der Verleiher hat den Entleiher unverziiglich iiber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaubnis zu unterrich-
ten. In den Fillen der Nichtverlidngerung (§ 2 Abs. 4 Satz 3), der Riicknahme ($§ 4) oder des Widerrufs ($ 5)
hat er ihn ferner auf das voraussichtliche Ende der Abwicklung ($ 2 Abs. 4 Satz 4) und die gesetzliche Abwick-
lungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4 letzter Halbsatz) hinzuweisen.

1. Normzweck. Entgegen der Uberschrift enthilt § 12 keine konkreten inhaltlichen Vorgaben fiir die Rechts-
beziehungen zwischen Verleiher und Entleiher, sondern sieht lediglich ein Schriftformgebot sowie bestimmte
Mindestangaben im AU-Vertrag vor. Die Regelung bezweckt in erster Linie den Schutz des Entleihers, sollen aber
zugleich sicherstellen, dass der Verleiher dem Gleichbehandlungsgebot nach § 8 nachkommen kann?.

IL. Schriftformgebot (Abs. 1 S. 1). Nach Abs. 1 S. 1 bedarf der AU-Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher
der Schriftform. Die Schriftform erstreckt sich auf den gesamten Inhalt des AU-Vertrags einschl. Vergiitungs-
pflicht des Entleihers, der Leistungspflichten des Verleihers, dem Beginn und Ende der Uberlassung sowie die
Laufzeit des AU-Vertrags?. Auch die Kennzeichnung des LeihArbN nach § 1 I 5 hat schriftlich zu erfolgen®.
Demggii. bedarf die Konkretisierung nach § 116 nicht der Schriftform (vgl. § 1 Rz. 45 f.). Das Schriftformgebot
gilt auch fiir Anderungsvertrige®, nicht jedoch fiir Vorvertrige, da Abs. 1 S. 1 lediglich fiir Rechtsklarheit sorgen
und nicht vor iibereiltem Vertragsschluss schiitzen soll”.

Die Vertragsurkunde muss gem. § 126 BGB von beiden Parteien eigenhindig unterzeichnet werden, bei mehre-
ren gleichlautenden Urkunden geniigt es, wenn jede Partei die fiir die andere Partei bestimmte Urkunde unter-
zeichnet. Die Schriftform kann nach § 126 III BGB durch elektronische Form ersetzt werden.

Die Nichteinhaltung der Schriftform hat nach § 125 S. 1 BGB die Nichtigkeit des Vertrags zur Folge. Eine Hei-
lung des Formmangels ist nicht méglich?.

III. Widerspruch von Vertrag und tatsichlicher Durchfithrung (Abs. 1 S. 2). Fiir den Fall, dass der Vertrag
und seine tatsichliche Durchfithrung einander widersprechen, sieht der zum 1.4.2017 eingefiihrte Abs. 1 S. 2
vor, dass die tatsichliche Durchfithrung fiir die rechtl. Einordnung des Vertrags zwischen Verleiher und Entlei-

1 BT-Drs. 19/17740, 50 f.; zum Grundsatz vgl. § 11 Rz. 27. [|2 Vgl. Waltermann, NZS 2020, 337. |13 ErfK/Wank/Roloff,
§ 12 AUG Rz 1; Ulber/]. Ulber, § 12 Rz. 1. ||4 Ulber/J. Ulber, § 12 Rz.17. |5 Ulber/J. Ulber, § 12 Rz. 4 £; aA Ulrici, § 12
Rz.11. || 6 Boemke/Lembke/Lembke, § 12 Rz. 7; Schiiren/Hamann/Brors, § 12 Rz. 8; Ulrici, §12 Rz.8. || 7 Ulrici, § 12
Rz. 9; aA Boemke/Lembke/Lembke, § 12 Rz. 7; ErfK/Wank/Roloff, § 12 AUG Rz. 2; Schiiren/Hamann/Brors, § 12 Rz. 7; Ul-
ber/J. Ulber, § 12 Rz. 6. || 8 Ahnlich ErfK/Wank/Roloff, § 12 AUG Rz. 2: Heilung nur in Ausnahmefillen (§ 242 BGB).
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Unterrichtung kann unterbleiben, wenn der BR in einem Regelturnus tagt (etwa aufgrund BV! oder Geschifts-
ordnung? des BR, vgl. § 29 Rz. 11) und dies dem ArbGeb — wie idR — auch bekannt ist.

3. Nichtoffentlichkeit (Abs. 1 S. 4). Die seit den Anfingen der Betriebsverfassung (§ 30 12 BRG 1920) existie-
rende Regel in S. 4, die BR-Sitzungen fiir nicht 6ffentlich erklirt, soll die von dufleren Einfliissen freie Beratung
und Entscheidungsfindung im BR sicherstellen. Die gesetzl. Benennung des Teilnehmerkreises, also insb. die
Mitglieder des BR selbst, ggf. die Ersatzmitglieder sowie die in §$ 29, 31, 32, 67 genannten Personen (vgl. § 29
Rz. 12 ff.), ist also abschliefend. Das schlie8t nicht andere gesetzl. vorgesehene Ausnahmen aus, etwa wenn der
BR bewusst Sachverstindige oder andere Auskunftspersonen zB nach § 80 II 3 oder § 80 III einlddt®. Auch
konnen ArbN bei individueller Betroffenheit in personellen Angelegenheiten (§$ 99 ff.) hinzugezogen werden®.
Eine audio- oder videotechnische Ubertragung der Sitzung in andere Riume ist, unbeschadet der Regelung in
Abs. 2, unzuldssig®. Mit der Nichtéffentlichkeit korrespondiert die in §$ 79, 80 IV angeordnete Verschwiegen-
heitspflicht. Eine generelle Geheimhaltungspflicht fiir den Verlauf von BR-Sitzungen ergibt sich aus S. 4 jedoch
nicht®. Die BR-Mitglieder konnen selbst dariiber befinden, ob sie durch die Anwesenheit einer nicht teilnahme-
berechtigten Person bei der Wahrnehmung ihres Mandats beeintrichtigt werden. Die zeitweise Anwesenheit von
nicht zur Beschlussfassung herangezogenen Ersatzmitgliedern in der BR-Sitzung fiihrt daher nicht zur Unwirk-
samkeit der wihrend dieses Zeitraums gefassten Beschliisse, wenn keines der BR-Mitglieder den hierin liegenden
Verstof3 gegen das Gebot der Nichtoffentlichkeit beanstandet hat”.

4. Grundsatz der Prisenzsitzung (Abs. 1 S.5). Im Zuge der Novellierung durch das Betriebsratemodernisie-
rungsgesetz v. 14.6.2021 (vgl. Rz. 1) sollte mWz. 18.6.2021% wegen der — letztlich pandemiebedingten — Ein-
fiigung der Abs. 2 und 3 durch den ebenfalls neu hinzugefiigten Satz 5 der gesetzgeberisch gewollte grds. Vor-
rang von Prisenzsitzungen des BR betont werden®. Dies wird damit begriindet, dass trotz der Moglichkeiten
moderner Videotechnik die Wahrnehmung des Gegeniibers bei der Diskussion und die Moglichkeit des persén-
lichen Austauschs im Rahmen von digitalen Formaten eingeschrinkt seien'®. ,Prisenzsitzungen® zeichnen sich
dadurch aus, dass alle Teilnehmer an einem Ort gleichzeitig korperlich anwesend sind. Die Durchfithrung der
BR-Sitzung als Video- und Telefonkonferenz soll dementsprechend nur unter den zusitzlichen Voraussetzun-
gen des Abs. 2 als Ausnahme moglich sein.

III. BR-Sitzung als Video- und Telefonkonferenz (Abs. 2). 1. Allgemeines. Der durch die Neuregelung mWz.
18.6.2021!! neu eingefiigte Abs. 2 regelt nun dauerhaft die Moglichkeit, BR-Sitzungen als Video- und/oder Tele-
fonkonferenz durchzufiihren. Auch sog. hybride Formate, also die virtuelle Teilnahme nur einzelner BR-Mit-
glieder, sollen ermoglicht werden'2. Die Vorschrift tritt teilweise an die Stelle der befristeten Vorschrift des § 129.
Diese Norm, erlassen durch Art. 5, 6, 19 des G v. 20.5.2020'3, war eine Antwort auf die besonderen Herausfor-
derungen der Corona-Pandemie. Sie wurde allerdings im Hinblick auf die Versammlungen nach §§ 42, 53 und
71, dh. Betriebs- bzw. Betriebsriteversammlungen sowie Jugend- und Azubi-Versammlungen, laut § 129 I bis
zum Ablauf des 19.3.2022 mit einer einmaligen Verlingerungsmoglichkeit bis zu drei Monaten verlangert!4. Diese
Verlingerung gilt laut § 129 IT auch fiir die Teilnahme an Sitzungen der Einigungsstelle inkl. der dortigen
Beschlussfassung. Unabhingig von den Gegebenheiten der Corona-Pandemie sah der Gesetzgeber angesichts der
voranschreitenden Digitalisierung ein Bediirfnis, die BR-Arbeit dauerhaft zu flexibilisieren, allerdings nur als Aus-
nahme von der Regel einer Prisenzsitzung!®. In Abs. 2 Nr. 1-3 werden die einzelnen Voraussetzungen aufgezihlt,
unter denen eine Ausnahme von dem Grundsatz der prisenten BR-Sitzung gem. Abs. 1 S. 5 moglich sein soll
(Rz. 9 ff.).

Der reduzierte Anwendungsbereich des Abs. 2 ggii. der Vorschrift des § 129 ist unter dem Aspekt der angestreb-
ten Digitalisierung zutreffend als unzeitgemaf kritisiert worden!®. Fiir die Sitzungen der Wirtschaftsausschiisse
(§$ 106 ff.) sollen virtuelle Formate aber weiterhin méglich sein!”. Zu bemingeln ist zudem, dass anders als in
§ 129 der neue Abs. 2 nur die virtuelle Teilnahme an Beschlussfassungen erlaubt, nicht auch an Wahlen'®. Zu-
treffend wird ausgefiihrt, dass auch die virtuelle Durchfithrung von Wahlen unter Wahrung der Geheimhaltung
moglich sei, so dass die Unterscheidung zwischen Wahlen und Beschlussfassungen nicht gerechtfertigt sei'®. Die-
ser Kritik ist zuzustimmen, zumal auch dann, wenn von Gesetzes wegen eine obligatorisch geheime Beschlussfas-
sung des BR vorgeschrieben ist, also in den Fillen von § 2715, § 2812 und § 38 1I 1, eine virtuelle Teilnahme gem.
Abs. 2 moglich ist?0.

1 Hierzu vgl. GK-BetrVG/Raab, § 30 Rz. 12; Richardi/Thiising, § 30 Rz. 7. ||2 DKW/Wedde, § 30 Rz. 10. || 3 ArbG Frank-
furt/M. v. 16.9.1988 — 15 BVGa 20/88, AiB 1989, 14; ferner DKW/Wedde, § 30 Rz. 12; Fitting, § 30 Rz. 17; GK-BetrVG/Raab,
§ 30 Rz. 20 f.,, die zwischen Sachverst., die der Beratung beiwohnen diirfen, und sonstigen Auskunftspersonen, denen dieses
Recht nicht zusteht, differenzieren. || 4 So auch DKW/Wedde, § 30 Rz. 12. || 5 GK-BetrVG/Raab, § 30 Rz. 19; Jesgarzew-
ski/Holzendorf, NZA 2012, 1021 (1022). [|6 LAG Koéln v. 6.6.2019 — 4 Sa 18/19, LAGE § 15 KSchG Nr. 27; LAG Hess. v.
16.12.2010 — 9 TaBV 55/10; BAG v. 5.9.1967 — 1 ABR 1/67, BAGE 20, 56; hM, vgl. Fitting, § 30 Rz. 21. || 7 BAG v. 30.9.2014
— 1 ABR 32/13, NZA 2015, 370 Rz.51.  ||8 G v. 14.6.2021, BGBL 1 S.1762.  ||9 BT-Drs. 19/28899, 15. || 10 BT-Drs.
19/28899, 19.  |[11 G v. 14.6.2021, BGBL I S.1762. || 12 BT-Drs. 19/28899, 20.  ||13 BGBL 1 S.1044. |/ 14 BT-Drs.
20/188, 50; niher dazu Komm. zu § 129. || 15 BT-Drs. 19/28899, 15.  ||16 Gaul/Kaule, ArbRB 2021, 1198 (1200); Schiefer/
Worzalla, NZA 2021, 817 f.; Winzer/Baeck/Hilgers, NZA 2021, 620 (625); gegen eine Ausweitung virtueller Formate zB Boembke/
Roloff/Haase, NZA 2021, 827 (828); Hayen, AuR 2020, 249 (252 f). ||17 BT-Drs. 19/28899, 20. || 18 So LAG Bln.-Bbg. v.
24.8.2020 — 12 TaBVGa 1015/20. || 19 Gaul/Kaule, ArbRB 2021, 1198 (1200); Schiefer/Worzalla, NZA 2021, 817 (818).
|| 20 Str., aA zB Boemke/ Roloff/ Haase, NZA 2021, 827 (832), soweit technische Losungen fiir ,geheime* virtuelle Wahlen nicht
sichergestellt sind.
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als die Einflussnahme auf umweltgerechte und umweltschiitzende Arbeits- und Betriebsbedingungen verste-
hen!.

Fest steht, dass weder der BR noch der WA umweltrelevante Investitionsentscheidungen des Unternehmens auf-
halten konnen?. Die Unterrichtungspflicht in Fragen des betriebl. Umweltschutzes ist auch aufgrund der Buf3-
geldbewehrung in § 121 T und des verfassungsrechtl. Bestimmtheitsgebots (Art. 103 II GG) restriktiv auszule-
gen®. Die Unterrichtungspflicht erstreckt sich nicht auf Geschifte der laufenden Verwaltung, selbst wenn sie
fiir den betriebl. Umweltschutz relevant sein sollten (vgl. Rz. 38). Vielmehr geht es im Rahmen der Nr. 5a um
konkrete Mafinahmen des Umweltschutzes im Betrieb (zB Miilltrennung, Wiederverwertung von Materialres-
ten), deren Kosten und Auswirkungen auf die wirtschaftl. Situation des Unternehmens und die dortigen Arbeits-
plitze*, die Festlegung umweltpolitischer Ziele des Unternehmens, die Einfithrung eines Umweltmanagementsys-
tems>, die Umweltvorsorge bei der Einfithrung neuer Produkte, die Verbesserung der Umweltvertriglichkeit von
Produktionsverfahren uA®. In Zweifelsfillen ist dem Unternehmer eine Einschitzungsprirogative zuzugeste-
hen, welche Angelegenheiten sich fiir das Unternehmen als ,,Fragen® des betriebl. Umweltschutzes stellen.

Im Zusammenhang mit Nr. 5a vorzulegende Unterlagen konnen zB Gutachten von Umweltfachleuten, Analysen
und Berichte im Rahmen eines Umwelt-Audits’, fiir das Unternehmen oder die ArbN bedeutende Auflagen und
Anordnungen der Umweltschutzbehorden etc. sein.

7. Fragen der unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten (Nr.5b). Durch G v. 16.7.2021 wurde
mWv. 1.1.2023 das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) erlassen und die neue Nr. 5b in § 106 III ein-
gefiigt®. Danach beziehen sich die Unterrichtungs- und Beratungsrechte des WA auch auf Fragen der unterneh-
merischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten gem. dem LkSG. Laut Gesetzesbegr. ist die Minimierung menschen-
rechtlicher und umweltbezogener Risiken in Lieferketten ein bedeutsamer Faktor fiir das wirtschaftl. Handeln
des Unternehmens; die Verletzung geschiitzter Rechtspositionen oder umweltbezogener Pflichten iSd. LkSG ber-
gen ein Reputations- und Performanzrisiko mit unmittelbaren Auswirkungen auf die wirtschaftl. Lage des Un-
ternehmens®.

Durch das LkSG werden im Inland ansissige Unternehmen ab einer bestimmten Gréf8e (idR min. 3.000 im In-
land beschiiftigte ArbN; ab 1.1.2024: 1.000 ArbN, vgl. § 1 LkSG) verpflichtet, in ihren Lieferketten (§ 2 V LkSG),
menschenrechtl. Sorgfaltspflichten (hinsichtlich des Verbots von Kinderarbeit, von Zwangsarbeit, der Missach-
tung der Koalitionsfreiheit, der Ungleichbehandlung in Beschiftigung und des Vorenthaltens eines angemesse-
nen Lohns sowie hinsichtlich des Gesundheitsschutzes und der Sicherheit, vgl. § 2 II Nr. 1-12 LkSG) sowie um-
weltbezogene Sorgfaltspflichten (vgl. § 2 III LkSG) in angemessener Weise zu beachten. Die Sorgfaltspflichten
werden im Einzelnen aufgefiihrt und reichen von der Abgabe einer Grundsatzerkldrung iiber Risikomanagement
bis hin zum Ergreifen von Abhilfemafinahmen und der Errichtung eines Beschwerdeverfahrens (vgl. §§ 3 1, 4 ff.
LkSG). Flankiert werden die Sorgfaltspflichten durch eine Dokumentations- und Berichtspflicht (§ 10 LkSG),
die auch behordlich kontrolliert wird (§$ 12 f. LkSG). Das Gesetz begriindet eine Bemiihenspflicht, aber weder
eine Erfolgspflicht noch eine Garantiehaftung!®. Nach § 4 IIT LkSG begriindet eine Verletzung der Pflichten aus
dem LkSG explizit keine zivilrechtl. Haftung. Vielmehr sind behérdliche Durchsetzungsmechanismen durch die
zustindige Kontrollbehorde (BAFA, vgl. §§ 14 ff. LkSG), Ordnungswidrigkeiten (§ 24 LkSG) und der Ausschluss
von der Vergabe offentl. Auftrage (§ 22 LkSG) vorgesehen. Ferner besteht die Moglichkeit einer Prozessstand-
schaft fiir Gewerkschaften und NGOs zur Geltendmachung der Rechte der Betroffenen (§ 11 LkSG). Diese
Rechte richten sich aber nach dem durch das IPR berufenen materiellen Sachrecht. Eigenstindige Regelungen
zum Kollisionsrecht oder materiell-rechtlicher Natur als Eingriffsrecht iSd. Art. 9 Rom I-VO (zB Schadens-
ersatzanspriiche) enthilt das Gesetz nicht!!. Das LkSG soll kiinftig an eine noch zu erlassende europaische Rege-
lung angepasst werden mit dem Ziel, Wettbewerbsnachteile fiir deutsche Unternehmen zu verhindern.

8. Einschrinkung oder Stilllegung von Betrieben oder Betriebsteilen (Nr. 6). Der Tatbestand der ,,Einschran-
kung oder Stilllegung von Betrieben oder Betriebsteilen (Nr. 6) entspricht im Wesentlichen dem der Betriebs-
dnderung nach § 111 S. 3 Nr. 1 (s. § 111 Rz. 22 ff.). Allerdings ist der WA auch tiber derartige Verinderungen
bei nicht wesentlichen Betriebsteilen zu unterrichten!?. Aus dem systematischen Zusammenspiel mit der be-
schrinkten Generalklausel der Nr. 10 folgt aber, dass eine Beeintrichtigung der Interessen von ArbN des Unter-
nehmens méglich sein muss. Dies diirfte beim Tatbestand der Nr. 6 regelmafig der Fall sein'3.

Zu den wirtschaftl. Angelegenheiten iSd. Nr. 6 gehort auch die Stilllegung von Betrieben, in denen kein BR ge-
bildet ist!4. Dies gilt umso mehr, als mittlerweile der GBR — dessen Hilfsorgan der WA im Falle eines Unterneh-
mens mit mehreren BR und mehr als 100 ArbN ist (s. Rz. 9) — im Rahmen des § 50 I auch fiir betriebsratslose
Betriebe zustindig ist.

1 Niher Wiese, BB 2002, 674 (677).  ||2 Vgl. BT-Drs. 14/5741, 26; Wiese, BB 2002, 674 (678). || 3 1dS auch Konzen, RAA
2001, 76 (90).  ||4 BT-Drs. 14/5741, 51; Richardi/Annuf, § 106 Rz. 49. || 5 Vgl. Wiese, BB 2002, 674 (681). || 6 Vgl. Fit-
ting, §106 Rz.66. ||7 Vgl. auch Wiese, BB 2002, 674 (680). ||8 BGBLI S.2959; dazu BT-Drs. 19/28649; BT-Drs.
19/30505; Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165 und 2890; Lutz-Bachmann/Vorbeck/ Wengenroth, BB 2021, 906; Niklas/Lex,
ArbRB 2021, 212; Wagner/Ruttloff, NJW 2021, 2145.  ||9 BT-Drs. 19/30505, 44. || 10 BT-Drs. 19/28649, 2. || 11 Deinert/
Kittner, RAA 2021, 257 (262).  |[12 DKW/Diubler, §106 Rz.82. |13 So auch Richardi/Annug, §106 Rz. 38, 50.
[[14 BAG v. 9.5.1995 — 1 ABR 61/94, NZA 1996, 55; DKW/Diiubler, § 106 Rz. 82; ErfK/Kania, § 106 BetrVG Rz. 13; Richardi/
Annuf, § 106 Rz. 50.
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§ 127 Verweisungen

Soweit in anderen Vorschriften auf Vorschriften verwiesen wird oder Bezeichnungen verwendet werden, die
durch dieses Gesetz aufgehoben oder geindert werden, treten an ihre Stelle die entsprechenden Vorschrif-
ten oder Bezeichnungen dieses Gesetzes.

§ 127 stellt klar, dass in anderen Vorschriften (Gesetze und sonstige Vorschriften, zB RechtsVO), die auf die au-
Ber Kraft getretenen Bestimmungen des BetrVG 1952 verweisen, die entsprechenden Vorschriften des BetrVG
1972 an die Stelle der aufler Kraft getretenen Vorschriften treten.

§ 128 Bestehende abweichende Tarifvertrige

Die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes nach § 20 Abs. 3 des Betriebsverfassungsgesetzes vom
11. Oktober 1952 geltenden Tarifvertrige iiber die Errichtung einer anderen Vertretung der Arbeitnehmer
fiir Betriebe, in denen wegen ihrer Figenart der Errichtung von Betriebsriten besondere Schwierigkeiten
entgegenstehen, werden durch dieses Gesetz nicht beriihrt.

§ 20 I BetrVG 1952 sah vor, dass durch TV fiir Betriebe, in denen wegen ihrer Eigenart der Errichtung von BR
besondere Schwierigkeiten entgegenstanden, andere Vertretungen der ArbN errichtet werden konnten. Solche
am 19.1.1972 bestehenden TV blieben durch das BetrVG 1972 unberiihrt. Aus der Sicht der Praxis ist diese Vor-
schrift tiberholt!.

§ 129 Sonderregelungen aus Anlass der COVID-19-Pandemie

(1) Versammlungen nach den §$ 42, 53 und 71 kénnen bis zum Ablauf des 19. Mirz 2022 auch mittels au-
diovisueller Einrichtungen durchgefiihrt werden, wenn sichergestellt ist, dass nur teilnahmeberechtigte
Personen Kenntnis von dem Inhalt der Versammlung nehmen konnen. Eine Aufzeichnung ist unzulissig.
(2) Die Teilnahme an Sitzungen der Einigungsstelle sowie die Beschlussfassung konnen bis zum Ablauf des
19. Mirz 2022 auch mittels einer Video- und Telefonkonferenz erfolgen, wenn sichergestellt ist, dass Dritte
vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis nehmen konnen. Eine Aufzeichnung ist unzulissig. Die Teilnehmer,
die mittels Video- und Telefonkonferenz teilnehmen, bestitigen ihre Anwesenheit gegeniiber dem Vorsit-
zenden der Einigungsstelle in Textform.

(3) Der Deutsche Bundestag kann durch im Bundesgesetzblatt bekannt zu machenden Beschluss einmalig
die Fristen nach Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 Satz 1 um bis zu drei Monate verlidngern.

I. Zweck und Entstehungsgeschichte. 1. Zweck. § 129 ist durch Art. 5 des Gesetzes zur Stirkung der Impfpri-
vention gegen COVID-19 und zur Anderung weiterer Vorschriften im Zusammenhang mit der COVID-19 Pan-
demie v. 10.12.2021 eingefiihrt worden?. Der Gesetzgeber kniipft damit an die am 30.6.2021 ausgelaufene aF des
§ 129 an3. Mit § 129 sollen Infektionsrisiken durch die Zusammenkunft vieler ArbN verringert werden. Ferner
soll verhindert werden, dass Versammlungen oder Einigungsstellen aus Griinden des Gesundheitsschutzes nicht
stattfinden kénnen*.

2. Entstehungsgeschichte. Da es wegen der COVID-19-Pandemie problematisch wurde, die durch das BetrVG
geregelten Aufgaben wahrzunehmen?, verabschiedete der Gesetzgeber riickwirkend zum 1.3.2020 den Vorginger
des aktuellen § 129°. Prisenzsitzungen, die zuvor stets notwendig waren’, konnten nun rechtssicher® vermieden
werden. § 129 aF sollte zum 1.1.2021 aufler Kraft treten. Im Dezember 2020 wurde dies jedoch auf den 30.6.2021
verschoben®. Eine weitere Verlingerung erfolgte nicht, da mit dem Betriebsrite-Modernisierungsgesetz'? eine Re-
gelung fiir BR-Sitzungen mittels Video- und Telefonkonferenz unabhingig von der COVID-19-Pandemie ge-
schaffen wurde!!. Keine neuen Regelungen gab es indes zu den in § 129 III aF genannten Versammlungen und der
in § 129 II aF geregelten Einigungsstelle!2. Dieses Vakuum wurde — befristet bis zum 19.3.2022 mit einer einmali-
gen Verldngerungsmoglichkeit um bis zu drei Monate — mit dem neuen § 129 gefillt.

II. Inhalt. 1. Abs. 1. a) Anwendungsbereich. § 129 I findet Anwendung auf Betriebsversammlungen (§ 42),
Betriebsriteversammlungen (§ 53) sowie auf Jugend- und Auszubildendenversammlungen (§ 71). Nicht er-
fasst ist die Betriebsversammlung zur erstmaligen Wahl eines BR nach § 17 II'3. Das ist sachgerecht, da die tech-
nischen Voraussetzungen fiir virtuelle Betriebsversammlungen nur im Zusammenspiel von BR und ArbGeb zu
bewiltigen sind.

b) ,»Auch® mittels audiovisueller Einrichtungen. Abweichend von § 129 III aF wurde in § 1291 und II ein
»auch® eingefiigt: Die Versammlungen konnen ,,auch® mittels audiovisueller Einrichtungen durchgefiihrt wer-
den. In der Gesetzesbegr. gibt es hierfiir zwar keine Erkldrung. Jedoch diirfte der zu § 129 aF aufgekommene

1 DKW/ Triimner, §128.  ||2 BGBL 2021 1 S.5162, 5170.  ||3 BT-Drs. 20/188, 50. || 4 BT-Drs. 20/188, 50. |5 GK-
BetrVG/Raab, §129 Rz. 1 mwN. |6 BGBL 2020 I S.1044, 1051, 1054. ||7 Lowisch/Kaiser/Klumpp/Lowisch, § 129
BetrVG Rz.4f  ||8 BT-Drs. 19/18753, 28; GK-BetrVG/Raab, §129 Rz.2f.mwN. |9 BGBL 2020 I S.2691, 2692.
[[10 BGBL 202118.1762. || 11 BT-Drs. 19/28899, 15. || 12 Krit. Jacobs/Vogt, NZA 2021, 1764; Keitel/Busch, BB 2021, 564
(568). || 13 Bafteh/Vitt, BB 2021, 183 (184).
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Streit, ob es einen Vorrang von Prisenzveranstaltungen gibt, mit dieser Anderung beigelegt sein. Schon nach der
aF wurden beide Moglichkeiten iiberwiegend als gleichrangig angesehen!. Mit dem Einfiigen des ,,auch® erkennt
der Gesetzgeber die Gleichordnung von virtueller und Prisenzversammlung an. Der Streit kann damit — auch
fiir Einigungsstellen nach Abs. 2 — als erledigt angesehen werden.

c) Audiovisuelle Durchfithrung. Unter audiovisuellen Einrichtungen sind Anwendungen zu verstehen, die die
allseitige Sicht- und Horbarkeit und Kommunikation gestatten?. Die Vorschrift ermoglicht bei hybriden Ver-
anstaltungen eine Ubertragung in Videokonferenzriume des Betriebs und die Ubertragung iiber das Internet?.
Auch die gingigen Konferenzplattformen wie WebEx oder Microsoft Teams geniigen diesen Anforderungen®.
Nicht ausreichend (und nicht zulissig) sind Aufzeichnungen des BR oder des ArbGeb mit spaterer Zugriffsmog-
lichkeit auf einen Podcast oder eine Videoaufzeichnung, da die Vorschrift die audiovisuelle Durchfithrung und
damit nur Live-Veranstaltungen erlaubt®. Zudem muss eine gegenseitige Kommunikation gewihrleistet sein, so-
dass die ArbN die Moglichkeit haben, ihre Meinung zu duflern, Antrige zu stellen und Beschliisse zu fassen®. Es ist
zuldssig, dass die gesamte Versammlung im virtuellen Raum stattfindet. Die Entscheidung iiber das ,Ob“ und
»Wie“ der Versammlung trifft das zustindige Gremium nach pflichtgemédflem Ermessen, der ArbGeb trigt die
Kosten”.

d) Grundsatz der Nichtoffentlichkeit. Eine audiovisuelle Durchfiithrung ist nur dann méglich, wenn sicher-
gestellt ist, dass nur teilnahmeberechtigte Personen Kenntnis von dem Inhalt der Versammlung nehmen kén-
nen. Dies ist Ausdruck des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit®, der fiir alle der in § 129 T aufgefithrten Versamm-
lungen gilt®. Es miissen daher die notwendigen Voraussetzungen getroffen werden, um die Kenntnisnahme durch
nicht teilnahmeberechtigte Personen zu verhindern. Dies kann technische MafSnahmen wie bspw. eine Verschliis-
selung der Verbindung oder auch organisatorische Mafinahmen wie die Nutzung eines nichtoffentlichen Raumes
wihrend der Dauer der Versammlung umfassen. Die zugeschalteten Teilnehmer konnen aufSerdem zu Protokoll
versichern, dass nur teilnahmeberechtigte Personen in dem von ihnen genutzten Raum anwesend sind und sie
unverziiglich dariiber informieren werden, sobald nicht teilnahmeberechtigte Personen den Raum betreten!®.
Verantwortlich fiir die Sicherstellung ist der Versammlungsleiter'!. Ahnlich wie bei Prisenzveranstaltungen kann
jedoch keine absolute Sicherheit gefordert werden, zumal bei einer groffen Anzahl an Personen virtuelle Ver-
sammlungen sonst unmdoglich wiren. Vielmehr muss es ausreichen, wenn der Versammlungsleiter ex ante davon
ausgehen durfte, dass der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit gewahrt ist!2. Die Moglichkeit der Teilnahme aus
dem Home-Office generell zu versagen'?, tiberzeugt deshalb nicht!4.

e) Aufzeichnungsverbot. Aufzeichnungen der audiovisuellen Durchfithrung der Versammlung sind unzulés-
sig. Auch dies ist eine Ausprigung des Grundsatzes der Nichtoffentlichkeit. Ferner wird der Personlichkeitsschutz
der Teilnehmer gewahrt!>. Gemeint ist jede Form einer digitalen Erfassung der akustischen oder optischen Inhalte
der Versammlung. Anders als bei Prasenzveranstaltungen kann das Verbot der Aufzeichnung nicht durch eine Ab-
stimmung aller Teilnehmer — auch nicht blof8 zu Protokollzwecken — aufgehoben werden!®.

f) Folgen bei Verstéflen. Die Folgen bei Verstoflen gegen die Vorschriften des § 129 I sind nicht ausdriicklich
geregelt. Es gelten die gleichen Grundsitze wie bei Prisenzsitzungen!”. § 129 I enthilt Verfahrens- und Formvor-
gaben fiir die jeweiligen Versammlungen. Formelle Fehler machen einen Beschluss nur unwirksam, wenn es sich
um grobe Verstofle gegen Verfahrensvorschriften handelt, die fiir das ordnungsgemifle Zustandekommen eines
Beschlusses wesentlich sind!8. Ein Verstof§ gegen das Gebot der Nichtoffentlichkeit fithrt nicht zu einer Unwirk-
samkeit eines Beschlusses, wenn dieser keinen Einfluss auf den Gang der Verhandlungen hat, denn der Zweck
des Nichtoffentlichkeitsgrundsatzes ist es, einen unbefangenen und von Dritten unbeeinflussten Austausch zwi-
schen den Teilnehmern zu gewihrleisten. Ein beachtlicher Verfahrensmangel liegt bspw. vor, wenn die Anwesen-
heit einer nicht teilnahmeberechtigten Person von einem Versammlungsteilnehmer geriigt wird und diese den-
noch anwesend bleibt oder die unbeanstandete Anwesenheit einer unbefugten Person die Beschlussfassung
konkret beeinflusst hat!®. Dies gilt auch fiir Verstofle gegen das Aufzeichnungsverbot?°. Da Beschliisse der in
§ 129 I genannten Versammlungen regelmiflig keine Auflenwirkung haben, sind die Auswirkungen von Versto-
Ben gering?!. Eine Aufzeichnung kann nach § 201 StGB strafbar sein?2.

2. Abs. 2. a) Anwendungsbereich. Erfasst sind Sitzungen und die Beschlussfassung der Einigungsstelle. So-
wohl eine Zuschaltung einzelner teilnahmeberechtigter Personen als auch die Durchfithrung ausschlieflich per

1 LAG Bln.-Bbg. v. 24.8.2020 — 12 TaBVGa 1015/20, NZA-RR 2020, 647 Rz. 38 f.; ErfK/Kania, § 129 BetrVG Rz. 2; Lowisch/
Kaiser/Klumpp/Lowisch, § 129 Rz. 10, 26; aA Ddiubler/Klebe, NZA 2020, 545 (548). |2 Klumpp/Holler, BB 2020, 1268
(1270). |13 BT-Drs. 20/188, 50. || 4 Klumpp/Holler, BB 2020, 1268 (1270); BT-Drs. 19/18753, 28; krit. Tangemann, BB
2020, 1974 (1975 ff.); Schulze/ Helmrich, ArbRAktuell 2020, 253 (254). |5 Klumpp/Holler, BB 2020, 1268 (1270). |6 Lo-
wisch/Kaiser/Klumpp/Lowisch, §129 Rz.28f. ||7 LAG Hamm v. 5.1.2020 — 13 TaBVGa 16/20, BeckRS 2020, 31563.
|8 Klumpp/Holler, BB 2020, 1268 (1270). |9 Richardi/Annuf, § 42 Rz.32 ff, §52 Rz.33, §71 Rz.19. |10 BT-Drs.
20/188,50. || 11 Raab, FA 2021, 286 (294). || 12 Thiising/Beden, BB 2019, 372 (374 ft.); Giinther/Boglmiiller/ Mesina, NZA
2020, 77 (79). || 13 So aber Lowisch/Kaiser/Klumpp/Lowisch, § 129 Rz. 31; Klumpp/Holler, BB 2020, 1268 (1270 f.).
|| 14 Vgl. Schulze/Helmrich, ArbRAktuell 2020, 253 (255); Diubler/Klebe, NZA 2020, 545 (548 £.). || 15 BT-Drs. 20/188, 50.
|| 16 Lowisch/Kaiser/Klumpp/Lowisch, § 129 Rz. 13. || 17 Reinartz, NZA-RR 2021, 457 (463). || 18 Vgl. BAG v. 23.8.1984
— 2 AZR 391/83, NZA 1985, 254; Lowisch/Kaiser/Klumpp/Lowisch, § 129 Rz. 22. || 19 Miickl/Wittek, DB 2020, 1289 (1292);
Tangemann, BB 2020, 1974, 1978 (1980). |20 Boemke/Roloff/ Haase, VSSAR 2021, 223 (246); aA Tangemann, BB 2020, 1974
(1979f). |21 Miickl/Wittek, DB 2020, 1289 (1293 £.). || 22 Reinartz, NZA-RR 2021, 457 (463).
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BGB § 618 Rz.25 | Pflicht zu SchutzmaBnahmen

eine Infektion durch Dritte, mit denen der ArbN aufgrund seiner betriebl. T4tigkeit in Berithrung kommt. Dies
ist vor einer Reihe von Jahren fiir das Aids-Virus intensiv diskutiert worden' und gilt aktuell genauso fiir das
Corona-Virus, wobei aber keine Verpflichtung besteht, simtliche Infektionsrisiken zu eliminieren?. Wenn infolge
der Eigenart der Tétigkeit die konkrete Moglichkeit einer Infektion besteht, wie es insb. im medizinischen Bereich
der Fall ist, muss der ArbGeb zu geeigneten Gegenmafinahmen greifen, insb. den ArbN tiber das bestehende Risi-
ko aufkliren. Fehlt es an einer arbeitsbedingten Gefihrdung, sind vorbeugende Aktivititen aber nicht geboten.
Vor allem besteht keine Pflicht des ArbGeb zur Reihenuntersuchung von ArbN, um auflerbetriebl. Ansteckungen
vorzubeugen?.

Zur Bekdmpfung der Corona-Pandemie sind seit 2020 zahlreiche spezielle Regelungen zur Konkretisierung der
abstrakten arbeitsschutzrechtl. Vorgaben entstanden. Hierzu gehoren (neben landesrechtl. Vorschriften) zum ei-
nen die SARS-CoV-2-ArbeitsschutzV, die auf der Grundlage des Ende 2020 im Hinblick auf epidemische Lagen
von nationaler Tragweite iSd. § 5 I IfSG neu eingefiithrten § 18 III ArbSchG erlassen wurde*, wobei sich an eine
erste Fassung v. 21.1.2021 in den Folgemonaten drei AnderungsV sowie eine Neufassung v. 25.6.2021 anschloss,
gefolgt von zwei weiteren AnderungsV und einer nochmaligen Neufassung v. 17.3.2022, die allesamt befristet
bzw. auflésend bedingt gewesen sind (aktuell bis zum Ablauf des 25.5.2022). Zum anderen ist der schon frithzei-
tig veroffentlichte — als solcher allerdings nicht rechtsverbindliche — SARS-CoV-2-Arbeitsschutzstandard des
BMAS v. 16.4.2020 zu nennen, der durch einen neuen Standard v. 22.2.2021 ersetzt, vor allem aber durch die
spiter erlassenen SARS-CoV-2-Arbeitsschutzregel der Arbeitsschutzausschiisse beim BMAS v. 20.8.2020 (ihrer-
seits seither dreimal aktualisiert) tiberwiegend abgelost worden ist>. Zu den zentralen Vorkehrungen zum
Pandemieschutz zihlen bspw. die Errichtung physischer Barrieren sowie Regelungen zu Personenabstinden,
Handhygiene oder Liiftungszyklen®. Auch kann den ArbGeb die Pflicht treffen, das Tragen eines Mund-Nasen-
Schutzes in Innenrdumen anzuordnen, soweit ein Mindestabstand nicht gewahrt werden kann’. Dagegen ist die
gem. § 28b TTfSG seit dem 24.11.2021 geltende Pflicht des ArbGeb zur 3G-Zugangskontrolle mWv. 20.3.2022 wie-
der aufgehoben worden. IU. kann man aus § 618 keine pauschale Pflicht zur Freistellung von Beschiftigten herlei-
ten®.

5. Erweiterung der Pflichten gem. Abs. 2. Sofern der Dienstberechtigte den Dienstpflichtigen in die héiusliche
Gemeinschaft aufgenommen hat, ordnet Abs. 2 zusitzliche Pflichten an. Der Begriff der hiduslichen Gemein-
schaft ist nach ganz hM weit zu verstehen. Danach bedarf es keines engen Zusammenlebens mit dem ArbGeb.
Vielmehr geniigt das Bestehen einer vom ArbGeb geschaffenen Wohn- und Verpflegungsgemeinschaft mit ande-
ren ArbN®. Begriindet wird dies mit den seit dem Inkrafttreten des BGB erheblich gedinderten wirtschaftl. und
sozialen Verhiltnissen. Eine solche Erweiterung des Pflichtenkreises auf Gemeinschaftsunterkiinfte ist im Erg. zu-
treffend, methodisch aber besser durch eine analoge Anwendung von Abs. 2 zu bewiltigen, die sich auf den Aspekt
einer vergleichbaren Organisationsgewalt stiitzen!?. Die dem ArbGeb auferlegte Schutzpflicht wird im Hinblick
auf die Bereitstellung von Unterkiinften durch Nr. 4.4 Anhang zur ArbStittV konkretisiert. Die Verpflegung muss
gesundheitlich unbedenklich sein!!. Auf Essgewohnheiten einzelner ArbN muss nur eingeschrankt Riicksicht ge-
nommen werden'2. Soweit es um die Arbeits- und Erholungszeiten geht, muss der ArbGeb in erster Linie den
offentl.-rechtl. Arbeitszeitschutz einhalten. Dariiber hinaus ist insb. auf die religiosen Bediirfnisse des ArbN
Riicksicht zu nehmen. So ist etwa der Besuch eines Gottesdienstes zu ermdglichen!.

IV. Rechtsfolgen bei Pflichtverletzung. 1. Erfiillungsanspruch. Wenn der ArbGeb seine Pflichten aus Abs. 1
oder 2 nicht oder nicht ordnungsgemif erfiillt, steht dem ArbN ein Erfiillungsanspruch auf Herstellung eines
arbeitsschutzkonformen Zustandes zu'“. Der Erfiillungsanspruch lasst sich im Grundsatz als Bestandteil des allg.
Beschiftigungsanspruchs begreifen!>. Der ArbN hat danach kraft seines Vertrags grds. einen Anspruch auf ge-
fahrlose Beschiftigung. Die Schutzpflicht des Dienstberechtigten greift aber dariiber hinaus, indem sie auch in
den Fillen besteht, in denen der Dienstpflichtige ohne einen Beschiftigungsanspruch im Rahmen eines Ver-
tragsverhaltnisses tatsichlich beschiftigt wird und hierdurch den betriebl. Gefahren ausgesetzt ist!®. Der vertragl.
Erfiillungsanspruch wird durch § 104 SGB VII nicht beriihrt, weil sich diese Norm nur auf Schadensersatzansprii-
che bezieht!?. In inhaltlicher Hinsicht kommt es darauf an, zu was die in das EinzelArbVerh transformierte 6f-
fentl.-rechtl. Arbeitsschutznorm den ArbGeb verpflichtet. Wird dem ArbGeb eine konkrete Mafinahme vor-
geschrieben, kann der ArbN grds. deren Erfiillung verlangen. Legt die fragliche Bestimmung dagegen nur ein
Schutzziel fest, hat der ArbN lediglich einen Anspruch darauf, dass der ArbGeb sein Ermessen fehlerfrei ausiibt

1 Vgl. Haesen, RdA 1988, 158 (159 ff.); Lowisch, DB 1987, 936 (937 ff.); Richardi, NZA 1988, 73 (77 f.). |2 Beden/Rombey,
BB 2020, 2870 (2874); v. Steinau-Steinbriick/Joris, NZA 2020, 1368 (1370). || 3 Lowisch, DB 1987, 936 (937). ||4 Vgl. BT-
Drs. 19/21978, 33.  ||5 Hierzu Sagan/Brockfeld, NZA-Beil. 2/2020, 17 ff. || 6 Hierzu niher etwa Beden/Rombey, BB 2020,
2870 (2873); Koenen/Lehnart, BB 2020, 1525 (1526 f.); Sagan/Brockfeld, NJW 2020, 1112 (1113). [|7 Vgl. ArbG Siegburg v.
16.12.2020 — 4 Ga 18/20, NZA-RR 2021, 129. ||8 Adjan/Lettmeier, NZA 2021, 161 (163); tendenziell aA Preis/Mazurek/
Schmid, NZA 2020, 1137 (1138). ||9 BAG v. 8.6.1955 — 2 AZR 200/54, BB 1956, 692; Erman/Riesenhuber, § 618 Rz. 29.
[l 10 Staudinger/Oetker, § 618 Rz. 237 ff. [l11 Soergel/Kraft, § 618 Rz. 19; ErfK/Roloff, § 618 BGB Rz. 14. [|12 Ahnlich
Staudinger/Oetker, § 618 Rz. 246; Erman/Riesenhuber, § 618 Rz. 29. |13 Staudinger/Oetker, § 618 Rz. 247; Erman/Riesen-
huber, § 618 Rz.29. || 14 BAG v. 17.2.1998 — 9 AZR 84/97, NZA 1998, 1231; ErfK/Roloff, § 618 BGB Rz. 15; Wiotzke, FS Hil-
er/Stumpf, 1983, S.723 (744f.); so nunmehr auch Zollner/Loritz/Hergenroder, ArbR, §32 Rz.7 (anders die Voraufl.).
ﬁls MiiKoBGB/Henssler, § 618 Rz. 87; Staudinger/Oetker, § 618 Rz.251. ||16 Soergel/Kraft, § 618 Rz.21; MiiKoBGB/
Henssler, § 618 Rz. 87. || 17 BGH v. 13.3.1984 — VI ZR 204/82, NJW 1985, 2133 (2134); ArbR-BGB/Friedrich, § 618 Rz. 198.
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Evaluation und Berichterstattung | Rz.1 § 23 EntgTranspG

§ 22 Berichtszeitraum und Veréffentlichung

(1) Arbeitgeber nach § 21 Absatz 1, die tarifgebunden nach § 5 Absatz 4 sind oder die tarifanwendend nach
§ 5 Absatz 5 sind und die gemif! § 13 Absatz 5 erklirt haben, tarifliche Regelungen zum Entgelt nach § 5
Absatz 5 anzuwenden, erstellen den Bericht alle fiinf Jahre. Der Berichtszeitraum umfasst die vergangenen
fiinf Jahre.

(2) Alle anderen Arbeitgeber nach § 21 Absatz 1 erstellen den Bericht alle drei Jahre. Der Berichtszeitraum
umfasst die vergangenen drei Jahre.

(3) Die Angaben nach § 21 Absatz 2 beziehen sich nur auf das jeweils letzte Kalenderjahr im Berichtszeit-
raum. Ab dem zweiten Bericht sind fiir die genannten Angaben die Verinderungen im Vergleich zum letz-
ten Bericht anzugeben.

(4) Der Bericht nach § 21 ist dem nichsten Lagebericht nach § 289 des Handelsgesetzbuches, der dem jewei-
ligen Berichtszeitraum folgt, als Anlage beizufiigen und im Bundesanzeiger zu veréffentlichen [ab 1.8.2022:
im Unternehmensregister offenzulegen].

Berichtszeitriaume fiir Berichte nach § 21 I. Tarifgebundene und tarifanwendende ArbGeb sowie diejenigen
ArbGeb, die nach § 13 V erkldrt haben, tarifl. Regelungen zum Entgelt nach § 5 V anzuwenden (Abs. 1), haben
die Berichte nach § 211 alle fiinf Jahre zu erstellen. Zu berichten ist jeweils iiber die vergangenen fiinf Jahre.
Den gleichen Berichtspflichten unterliegen ArbGeb, die nur teilweise tarifgebunden oder tarifanwendend sind,
s. §5 Rz. 6. Alle anderen nach diesem Gesetz verpflichteten ArbGeb, die nicht tarifgebunden iSv. § 5 IV und
nicht tarifanwendend iSv. § 5 V sind, haben den Bericht alle drei Jahre fiir einen Berichtszeitraum von drei Jah-
ren zu erstellen (Abs. 2). Beide ArbGeb hatten den ersten Bericht im Jahr 2018 zu erstellen (§ 25 II), der den
Berichtszeitraum des Jahres 2016 umfasste (§ 25 III).

Berichtszeitraume fiir Berichte nach § 21 III. Die statistischen Angaben nach § 21 II Nr. 1 und Nr. 2 sind je-
weils nur fiir das letzte Kalenderjahr im Berichtszeitraum nach Abs. 1 bzw. Abs. 2 in den Bericht aufzunehmen.
Dies betrifft fiir den ersten Bericht gem. § 25 III das Jahr 2016. In den Folgeberichten ist sodann ein Vergleich
vorzunehmen zu den statistischen Daten nach § 21 II Nr. 1 und Nr. 2 im ersten Bericht. Hiermit soll eine Ent-
wicklung erkennbar werden.

Veroffentlichung. Abs. 4. Nach dem HGB lageberichtspflichtige ArbGeb haben den Bericht nach § 21 im néchs-
ten Lagebericht nach § 289 HGB, der dem jeweiligen Berichtszeitraum folgt, als Anlage beizufiigen und im Bun-
desanzeiger zu veréffentlichen. Ab dem 1.8.2022 ist er im Unternehmensregister offenzulegen', und zwar gem.
§ 25 IV fiir das nach dem 31.12.2021 beginnende Geschiftsjahr. Hierdurch wird internen und externen Akteu-
ren die Moglichkeit gegeben, die Entwicklung des Unternehmens in den Bereichen der Gleichstellung und der
Entgeltgleichheit nachzuverfolgen? und der Erziehungscharakter des Gesetzes gestirkt.

Abschnitt 5

Evaluation, Aufgabe der Gleichstellungsbeauftragten,
Ubergangsbestimmungen (§§ 23-25)

§ 23 Evaluation und Berichterstattung

(1) Die Bundesregierung evaluiert nach Inkrafttreten dieses Gesetzes laufend die Wirksamkeit dieses Ge-
setzes und informiert alle vier Jahre, erstmals zwei Jahre nach Inkrafttreten, iiber die Ergebnisse. Die Eva-
luation hat die Umsetzung des Gebots des gleichen Entgelts fiir Frauen und Minner bei gleicher oder
gleichwertiger Arbeit in allen Betriebs- und Unternehmensformen und -gréflen darzustellen, die unter den
Anwendungsbereich des Abschnittes 2 dieses Gesetzes unterfallen.

(2) Uber die Entwicklung des Gebots des gleichen Entgelts fiir Frauen und Minner bei gleicher oder gleich-
wertiger Arbeit in Betrieben mit in der Regel weniger als 200 Beschiftigten berichtet die Bundesregierung
alle vier Jahre, erstmals zwei Jahre nach Inkrafttreten dieses Gesetzes.

(3) Die Bundesregierung hat in die Evaluation nach Absatz 1 und in die Berichterstattung nach Absatz 2 die
Stellungnahme der Sozialpartner miteinzubeziehen.

Evaluierung und Ergebnisbericht. Die Bundesregierung hat im Mai 2018 ein Konsortium aus Kienbaum, Flick,
Gocke, Schaumburg und UZBONN mit der Evaluation beauftragt. Das Gutachten ist Teil des Berichts der BReg.
zur Wirksamkeit des Gesetzes zur Férderung der Entgelttransparenz zwischen Frauen und Ménnern, der unter
www.bmfsfj.de abrufbar ist. Die Studie kommt im Wesentlichen zu dem Ergebnis, dass der Auskunftsausspruch
seit Inkrafttreten des Gesetzes sehr zuriickhaltend geltend gemacht wird. Die Unternehmen haben nicht erst seit
Inkrafttreten des Gesetzes ihre Entgeltstrukturen tiberpriift. Die Studie empfiehlt Klarstellungen des Gesetzes,
zB zur gleichen und gleichwertigen Arbeit (§ 4), zu den Kontrollrechten des BR, zu den Folgen und zur Beweis-

1 Art. 25 Nr. 1 DiRUG v. 5.7.2021, BGBL. I S. 3338. || 2 BT-Drs. 18/11133, 74.
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IV. Mindestlohndokumentationspflichtenverordnung (MiLoDokV). 1. Verordnungsinhalt. Das BMAS hat
mit der MiLoDokV gewisse Verfahrensvereinfachungen umgesetzt. Grundlage ist die VO-Ermichtigung des § 16
III. Mit der MiLoDokV sollen die Melde- und Dokumentationspflichten fiir ,,Besserverdiener” eingeschriankt
werden. Nach der urspriinglichen Fassung des § 1 S. 1 MiLoDokV galten die Pflichten nach § 16 und die Pflicht
nach § 17 nicht fiir ArbN, deren verstetigtes regelmifliges Monatsentgelt 2.958 Euro brutto iiberschreitet und
fiir die der ArbGeb seine nach § 16 IT ArbZG bestehenden Verpflichtungen zur Aufzeichnung der Arbeitszeit und
zur Aufbewahrung dieser Aufzeichnungen tatsichlich erfiillt. Diese Lohnschwelle wurde vom BMAS durch VO! v.
29.7.2015 zum 1.8.2015 auf 2.000 Euro brutto abgesenkt, wenn der ArbGeb dieses Monatsentgelt fiir die letzten
vollen zwolf Monate nachweislich gezahlt hat. Den ArbGeb trifft jedoch die Pflicht, stets samtliche Unterlagen in
deutscher Sprache bereitzuhalten, aus denen sich die Erfillung der vorgenannten Voraussetzungen ergibt, § 1 III
MiLoDokV. Mit der von der Ampel-Koalition geplanten gesetzl. Eth6hung des Mindestlohns auf 12 Euro zum
1.10.2022 sollen gleichzeitig die Schwellenwerte der MiLoDokV von 2.958 Euro auf 4.176 Euro bzw. von
2.000 Euro auf 2.784 Euro angehoben werden?.

2. Inkrafttreten. Die MiLoDokV ist zum 1.8.2015 in Kraft getreten.

V. Mindestlohnmeldeverordnung (MiLoMeldV). 1. Verordnungsinhalt. Wie in § 16 V vorgesehen sollen mit
der MiLoMeldV die gesetzl. Meldepflichten nach dem MiLoG, dem AEntG und dem AUG an die unterschiedli-
chen Erfordernisse in den betroffenen Branchen angepasst und insg. vereinfacht werden. Zur Vereinfachung sol-
len die im Ausland anséssigen ArbGeb vorformulierte Vordrucke verwenden, § 1 MiLoMeldV. Eine Pflicht hierzu
besteht nicht. In Fillen von Nacht- und Schichtarbeit, bei Beschiftigungen mit wechselnden Beschiftigungs-
orten am selben Tag oder bei ausschlief8lich mobilen Titigkeiten ist lediglich eine Einsatzplanung vorzulegen,
§ 2 I MiLoMeldV. Zu den ausschliefSlich mobilen Titigkeiten gehoren insb. die Zustellung von Briefen, Paketen
und Druckerzeugnissen, der Abfallsammlung, der Strafenreinigung, dem Winterdienst, dem Giitertransport
und der Personenbeférderung. Das Erbringen ambulanter Pflegeleistungen wird einer ausschlieflich mobilen
Titigkeit gleichgestellt, da eine Priifung aufgrund des hiufig wechselnden Einsatzortes kaum méglich ist. Die
Einsatzplanung kann einen Zeitraum von drei bzw. sechs Monaten erfassen. In § 2 II MiLoMeldV wird die vor-
zulegende Einsatzplanung dahingehend konkretisiert, welche Daten in welchem zeitl. Rahmen gemeldet werden
miissen. Nach § 3 1 MiLoMeldV ist eine sog. Anderungsmeldung (also eine Abweichung von der eingereichten
Planung) bei Nacht- und Schichtarbeit sowie wechselnden Beschiftigungsorten am selben Tag nur in den Fillen
notwendig, in denen sich der Einsatz am gemeldeten Ort um mindestens acht Stunden verschiebt. Bei mobilen
Titigkeiten muss gar keine Anderungsmeldung erfolgen (§ 3 Il MiLoMeldV).

2. Inkrafttreten. Die MiLoMeldV ist am 1.1.2015 in Kraft getreten.

§ 17 Erstellen und Bereithalten von Dokumenten

(1) Ein Arbeitgeber, der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach § 8 Absatz 1 des Vierten Buches Sozi-
algesetzbuch oder in den in § 2a des Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetzes genannten Wirtschaftsbereichen
oder Wirtschaftszweigen beschiftigt, ist verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der tiglichen Arbeitszeit die-
ser Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer spitestens bis zum Ablauf des siebten auf den Tag der Arbeitsleis-
tung folgenden Kalendertages aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen mindestens zwei Jahre beginnend ab
dem fiir die Aufzeichnung mafigeblichen Zeitpunkt aufzubewahren. Satz 1 gilt entsprechend fiir einen Entlei-
her, dem ein Verleiher eine Arbeitnehmerin oder einen Arbeitnehmer oder mehrere Arbeitnehmerinnen oder
Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung in einem der in § 2a des Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetzes genannten
Wirtschaftszweige iiberlisst. Satz 1 gilt nicht fiir Beschiftigungsverhiltnisse nach § 8a des Vierten Buches So-
zialgesetzbuch.

(2) Arbeitgeber im Sinne des Absatzes 1 haben die fiir die Kontrolle der Einhaltung der Verpflichtungen
nach § 20 in Verbindung mit § 2 erforderlichen Unterlagen im Inland in deutscher Sprache fiir die gesamte
Dauer der tatsichlichen Beschiftigung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Geltungsbereich die-
ses Gesetzes, mindestens fiir die Dauer der gesamten Werk- oder Dienstleistung, insgesamt jedoch nicht
langer als zwei Jahre, bereitzuhalten. Auf Verlangen der Priifbehorde sind die Unterlagen auch am Ort der
Beschiiftigung bereitzuhalten.

(3) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des
Bundesrates die Verpflichtungen des Arbeitgebers oder eines Entleihers nach § 16 und den Absitzen 1 und
2 hinsichtlich bestimmter Gruppen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern oder der Wirtschaftsberei-
che oder den Wirtschaftszweigen einschrinken oder erweitern.

(4) Das Bundesministerium der Finanzen kann durch Rechtsverordnung im Einvernehmen mit dem Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales ohne Zustimmung des Bundesrates bestimmen, wie die Verpflich-
tung des Arbeitgebers, die tigliche Arbeitszeit bei ihm beschiftigter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen aufzubewahren, vereinfacht oder abgewandelt werden kann, so-
fern Besonderheiten der zu erbringenden Werk- oder Dienstleistungen oder Besonderheiten des jeweiligen
Wirtschaftsbereiches oder Wirtschaftszweiges dies erfordern.

1 BAnz AT v. 31.7.2015 V1. || 2 RegE eines Gesetzes zur Erhohung des Schutzes durch den gesetzlichen Mindestlohn und
zu Anderungen im Bereich der geringfiigigen Beschaftigung, v. 23.2.2022, S. 4, 28.
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Die Meldepflicht wurde durch den mWz. 1.1.2009 eingefiigten S. 6 verschirft. Nunmehr finden §$ 309 und 310,
die nach ihrem Wortlaut nur fiir Zeiten der Arbeitslosigkeit gelten, auch fiir die Dauer der Pflicht zur Arbeit-
suchendmeldung und damit auch fiir Nichtleistungsbezieher Anwendung. Nach § 159 12 Nr. 9 fiihren solche
Verstofle unter der Voraussetzung einer vorherigen Belehrung durch die AA zu Sperrzeiten von je einer Woche
(§ 159 VI). Die Meldepflichten der §§ 309, 310 gelten damit bereits fiir die Zeit vor dem spitesten Meldetermin
nach § 38 I, wenn der Arbeitsuchende sich frither meldet'. Soweit der 2. Senat des BSG dies im Zusammenhang
mit dem Eintritt von Unfallversicherungsschutz nach § 2 I Nr. 14 Buchst. a SGB VII festgestellt hat, ist dem zu
folgen. Wenn ferner ausgefiihrt wird, dass der Wortlaut des § 2 I Nr. 14 Buchst. a SGB VII gerade nicht erforde-
re, dass die dort genannten Meldeobliegenheiten ,,sanktionsbewehrt® seien, erscheint die Frage einer méglichen
Sanktion bei Nichtbefolgung von Meldeaufforderungen gem. § 309 oder § 310 vor dem spitesten Meldetermin
nach Abs. 1 weiterhin offen. Die Vermittlung darf wegen eines Meldeversiumnisses nicht eingestellt werden (s.
zu dieser Moglichkeit § 38 IV 2). Der Gesetzgeber wollte mit S. 6 die Verbindlichkeit im Vermittlungsprozess
fiir Nichtleistungsbezieher erhohen?. Diese Meldepflicht gilt auch fiir Ausbildungsuchende, auch wenn sie im
Rahmen eines betriebl. Ausbildungsverhiltnisses grds. von der Meldepflicht ausgenommen sind (Abs. 1 S. 5).

§ 95 Anspruch

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben Anspruch auf Kurzarbeitergeld, wenn

1. ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt,

2. die betrieblichen Voraussetzungen erfiillt sind,

3. die personlichen Voraussetzungen erfiillt sind und

4. der Arbeitsausfall der Agentur fiir Arbeit angezeigt worden ist.

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Betrieben nach § 101 Absatz 1 Nummer 1 haben in der Schlecht-
wetterzeit Anspruch auf Kurzarbeitergeld in Form des Saison-Kurzarbeitergeldes.

Die Zahlung von Kug durch die AA dient seit jeher dem Zweck?, Arbeitsplitze trotz wirtschaftl. bedingten Ar-
beitsausfalls in den Betrieben zu erhalten. Obwohl in den durch das SGB III neu gefassten Vorschriften zum
Kug* das Ziel des Arbeitsplatzerhalts ggii. dem fritheren § 63 AFG weniger deutlich zum Ausdruck kommt (nach
§ 96 muss es sich um einen ,voriibergehenden® Arbeitsausfall handeln, s. § 96 Rz. 2), scheidet die Gewahrung
von Kug an gekiindigte ArbN grds. aus (§ 98 INr. 1 und 2). Mit dem Dritten Gesetz fiir moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt wurde das ehemals in § 175 aF geregelte Struktur-Kug als eine der flankierenden Transferleistun-
gen fiir betriebl. Umstrukturierungsprozesse in § 111 durch das Transfer-Kug neben den Transfermafinahmen in
§ 110 (ehemals Zuschiisse zu Sozialpldnen) ersetzt (s. § 111a Rz. 1). Seit dem 1.2.2009 hatte der Gesetzgeber® mit
einer Ubergangsvorschrift in § 419 die Inanspruchnahme von Kurzarbeit durch ArbGeb um einige Modalititen
erleichtert (s. im Einzelnen § 96 Rz. 3, 9; § 104 Rz. 1; § 106 Rz. 3). Diese Regelungen sind zum 31.12.2011 auf-
gehoben worden. Mit dem Gesetz zur befristeten krisenbedingten Verbesserung der Regelungen fiir das Kurz-
arbeitergeld® wurde durch eine Ermichtigung zum Erlass einer RechtsVO durch die BReg. ohne Zustimmung des
BR eine zunichst bis 31.12.2021 befristete Regelung zur Herabsenkung der Voraussetzungen fiir den Zugang zum
Kug mit einem erweiterten Leistungsrahmen (Erstattung von bis zu 100 % der SozV-beitrige ohne Erfordernis
der Teilnahme an Qualifizierungsmafinahmen) geschaffen (s. im Einzelnen § 96 Rz. 3, 9; § 106 Rz. 3). Die Ver-
ordnung iiber Erleichterungen der Kurzarbeit (KugVO) v. 25.3.20207 setzte diese Erméchtigung riickwirkend
zum 1.3.2020 um; letztmalig wurde die Verlingerung dieser Regelungen bis 30.6.2022 durch eine weitere Rechts-
VO wegen der sog. Vierten Welle der Corona-Pandemie im November 2021 beschlossen, die Erstattung allerdings
begrenzt auf 50 % der SozV-Beitrige.® Gleichlaufend wurde der Kreis der Bezugsberechtigten auf LeihArbN aus-
gedehnt (s. § 98 Rz. 1a). Mit dem sog. Sozialschutz-Paket® wurde im Zuge der Einddmmung der wirtschaftl.
Folgen der Maflnahmen zur Bekimpfung der Ausbreitung des Coronavirus Sars-CoV-2 zunichst fiir den Zeit-
raum v. 1.4.2020 — 31.10.2020, eine erleichterte Hinzuverdienstmoglichkeit im Zeitraum des Kug-Bezugs geschaf-
fen, um einen zusitzlichen Anreiz fiir T4tigkeiten in ,systemrelevanten Branchen und Berufen zu setzen. Diese
wurde spiter auf alle Hinzuverdienstmoglichkeiten im Umfang einer geringfiigigen Beschiftigung ausgedehnt
(vgl. § 106 Rz. 2a). Alle Erleichterungen mit Ausnahme der Bezugsberechtigung fiir LeihArbN wurden nochmals
verldngert bis zum 30.6.20221°.

Das Gesetz zur Beschiftigungssicherung wihrend der Covid-19-Pandemie!! verlingerte die im Sozialschutz-
paket II'2 zunichst im Zeitraum v. 1.5.-31.12.2020 beschlossene Erh6hung des Kug ab dem 4. Bezugsmonat auf
70/77 % des Nettoentgeltausfalls und auf 80/87 % des Nettoentgeltausfalls ab dem 7. Monat bis zum 31.12.2021
und nunmehr durch ein weiteres VerlingerungsG'3 bis 30.6.2022 fiir alle Beschiftigten. Zuvor war bereits mit
der 2. VO tiber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld v. 22.10.2020'* fiir Betriebe, die Kurzarbeit bis zum

1 So BSG v. 19.6.2018 — B 2 U 1/17 R, NZS 2018, 835.  ||2 BT-Drs. 16/10810, 51.  ||3 Ausf. zu Funktion und Wirkung
von Kurzarbeit Gagel/Bieback, Vor § 95 Rz. 4 ff. [|4 Zu den Neuerungen Hammer/Weiland, BB 1997, 2582; Nimscholz, AuA
1998, 10.  ||5 G zur Sicherung von Beschiftigung und Stabilitit v. 2.3.2009, BGBL I S.416. |6 G v. 13.3.2020, BGBL.
S.493. ||7 BGBLIS.595. |[8 Verordnung iiber die Bezugsdauer und Verlingerung der Erleichterungen der Kurzarbeit
(Kurzarbeitergeldverlingerungsverordnung — KugverlV) v. 30.11.2021, BGBL 1 S.5042.  ||9 G v. 27.3.2020, BGBL. I S. 575.
[[10 G v. 23.3.2022, BGBL. 1 S.482. || 11 BeschiftigungssicherungsG v. 3.12.2020, BGBL 1 S.2691. |12 G v. 20.5.2020,
BGBL1S.1055. |13 Gv.23.3.2022, BGBL.I1S.482. ||14 BGBLIS.2195.
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31.12.2020 eingefiihrt haben, auf eine Hochstbezugsdauer von 24 Monaten, lingstens aber bis zum 31.12.2021
verlangert worden; die verlingerte Bezugsdauer galt iiber diesen Zeitpunkt hinaus zunichst noch weiter fiir Be-
schiftigte, deren Kug-Anspruch bis 31.3.2021 entstanden ist, bis einschliellich 31.3.2022!. Eine erneute Verldn-
gerung der Bezugsdauer auf bis zu 28 Monate (lingstens bis zum 30.6.2022) gilt fir Beschiftigte, deren Kug-An-
spruch bis 30.6.2021 entstanden ist (§ 421c III)2. Auch bleibt eine erneute Verlingerung der Befristung und
Bezugsdauer durch VO der BReg. moglich?.

Mit dem Gesetz zur Forderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung
der Ausbildungsforderung* sollten Forderungen von Weiterbildungsmafinahmen mit den Vorschriften zum
Kug verzahnt werden. Mit der neu eingefiihrten Vorschrift in § 106a sollen Betriebe die infolge des Strukturwan-
dels entstehenden Arbeitsausfille verstirkt wihrend des Bezugs von Kug fiir Weiterqualifizierungsmafinahmen
der ArbN nutzen, um die erforderlichen Anpassungen einer digitalisierten Wirtschafts- und Arbeitswelt mit aus-
gebildeten Fachkriften und die zu erwartenden Substitutionspotenziale der Digitalisierung am Arbeitsmarkt mit
den eigenen Beschiftigten zu vollziehen®. So sah bereits § 111a eine Ubernahme von Lehrgangskosten fiir Weiter-
bildungsmafinahmen und Erstattung eines Teils der SozV-Beitrige vor. Diese Férderung wurde durch das Be-
schiftigungssicherungsG nochmals erweitert und von den allg. Vorschriften der Férderung betriebl. Weiterbil-
dung (§$ 81 ff.) entkoppelt (Einzelheiten § 106a Rz. 1 und § 111a Rz. 20a).

Die Zahlung des Kug setzt eine wirksame Anordnung von Kurzarbeit (= voriibergehende Verkiirzung der Ar-
beitszeit mit entsprechendem Entgeltausfall) voraus, die nicht dem Direktionsrecht des ArbGeb unterliegt. Bei
unwirksamer Anordnung besteht der Lohnanspruch nach § 615 BGB fort und es entsteht kein Lohnausfall und
damit kein Bediirfnis fiir eine versicherungsmaflige Absicherung. Damit setzt das Kug eine arbeitsrechtl. Rege-
lung der Verteilung des Betriebs- und Wirtschaftsrisikos voraus und kntipft an diese an; ersetzt sie aber nicht®.
Arbeitsvertragl. Grundlagen fiir die Anordnung/Einfithrung von Kurzarbeit konnen der Arbeitsvertrag, eine Zu-
stimmung des ArbN, aber auch kollektivrechtl. Regelungen wie TV oder BV? sein. Bei den massiven infektions-
schutzrechtl. Mainahmen wihrend der Corona-Pandemie sind auch fristlose Anderungskiindigungen zur Ein-
fithrung von Kurzarbeit moglich®. Das BAG!? hat in einer grofie 6ffentliche Beachtung findenden Entscheidung
fiir pandemiebedingte Betriebsschlieungen in Betrieben ohne spezifisches Ansteckungsrisiko einen Arbeitsent-
geltanspruch nach § 615 BGB ausgeschlossen, weil sich hier kein bestimmtes, den Betrieb als solchen treffendes
Risiko verwirkliche, sondern eine auf staatlichem Eingriff beruhende allgemeine Gefahrenlage.

Die Einfithrung der Kurzarbeit unterliegt in mitbestimmten Betrieben der zwingenden Mitbest. des BR nach
§ 87 I Nr. 3 BetrVG (s. im Einzelnen § 87 BetrVG Rz. 83 ff.). Nicht zuletzt der Absicherung seiner Beteiligungs-
rechte dient die Beiftigung einer Stellungnahme des BR bei Erstattung der Anzeige des Arbeitsausfalls durch den
ArbGeb. Missachtet der ArbGeb das MitbestR des BR, besteht trotz individualrechtl. oder kollektivrechtl. Er-
michtigung zur Einfithrung von Kurzarbeit ein Lohnanspruch nach § 615 BGB!! (mit der Folge, dass der fiir das
Kug vorausgesetzte Entgeltausfall — § 96 I Nr. 4 — nicht entsteht). Ist der ArbN vom Kug-Bezug ausgeschlossen, be-
steht sein Vergiitungsanspruch in aller Regel fort!2.

Bei wirksamer Anordnung von Kurzarbeit hat der ArbN Anspruch auf ein seiner Arbeitsleistung entsprechen-
des Arbeitsentgelt sowie einen arbeitsrechtl. Lohnanspruch in Hohe des Kug aus § 615 BGB, der aber in der
kollektiven oder einzelvertragl. Vereinbarung ausgeschlossen werden kann!3. Entsprechend verringert sich der
Anspruch auf das fortzuzahlende Arbeitsentgelt im Krankheitsfall (§ 4 IIT EFZG). Fiir den Anspruch auf Kug
enthilt § 98 II insoweit eine Klarstellung, dass Kug weiter zu gewihren ist. Anspriiche auf Urlaubsentgelt (§ 111 3
BUrlG) und Feiertagsvergiitung (§ 2 II EFZG) bleiben unberiihrt, die Feiertagsvergiitung wihrend einer Kurz-
arbeitsperiode soll aber nach Auffassung des BAG auf die Hohe des in dieser Zeit bezogenen Kug begrenzt sein'*
(vgl. iU § 106 IT und § 106 Rz. 2). Die rechtl. Grundlagen fiir eine Gratifikationszahlung kénnen die Kiirzung fiir
Zeiten des Arbeitsausfalls wegen Kurzarbeit vorsehen; dies kann auch die Auslegung der jeweiligen Klausel er-
geben!®. Urlaub darf fiir Tage, in denen wegen der Kurzarbeit keine Arbeitspflicht bestand, anteilig gekiirzt wer-
den'e.

Da das Kug der Hohe nach nur dem Alg entspricht (§ 105), sehen zahlreiche TV und auch BV Zuschiisse zum
Kug vor. Solche Zuschiisse sind zwar grds. als Bestand des Arbeitsentgelts steuer!’- und sozialversicherungs-

1 KugverlV v. 30.11.2021, BGBL 1S.5042.  |[2 G v. 23.3.2022, BGBL 1S.482. || 3 Bis zum 30.9.2022 befristete Erméchti-
gung nach § 421c V; G v. 23.3.2022, BGBL 1 S. 482. |4 V. 20.5.2020, BGBL I S.1044. [|5 Vgl. die Amtl. Begr. des RegE
zum G zur Forderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsfor-
derung, BT-Drs. 19/17740, 23 ff. l|6 So aber Eichenhofer, RAA 1981, 208 ft.; Ehmann, NJW 1987, 401 (404); aA Richardi,
NJW 1987, 1231 (1232 f.) und BSG v. 21.7.2009 — B 7 AL 3/08 R, NZS 2101, 292; vgl. auch Boecken, RdA 2000, 7 (13) in seiner
Auseinandersetzung mit Heinze (RAA 1998, 14). |7 Auch mit Wirkung ggii. nicht tarifgebunden ArbN, vgl. Wiedemann/
Thiising, § 1 TVG Rz. 369 mwN; s.a. § 1 TVG Rz. 124. || 8 Str., wie hier BAG v. 14.2.1991 — 2 AZR 415/90, NZA 1991, 607;
Gagel/Bieback, § 95 Rz. 152 ff.; ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rz. 35; aA Boecken, RdA 2000, 7 (11); Waltermann, NZA 1993, 679
(681). ||9 ArbG Stuttgart v. 22.10.2020 — 11 Ca 2950/20, COVuR 2021, 59; ausf. Bauer/Giinther, NZA 2020, 419 ff.
[[10 BAG v. 13.10.2021 — 5 AZR 211/21, NJW 2022, 560. || 11 BAG v. 10.7.1969 — 5 AZR 323/68, NJW 1969, 1734; v.
11.7.1990 — 5 AZR 557/89, NZA 1991, 67. || 12 BAG v. 11.7.1990 — 5 AZR 557/89, NZA 1991, 67; v. 22.4.2009 — 5 AZR
310/08, BAGE 130, 331 Rz. 18. || 13 BAG v. 22.4.2009 — 5 AZR 310/08, NZA 2009, 913. || 14 BAG v. 5.7.1997 — 3 AZR
173/78, AP Nr. 33 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG. || 15 Vgl. BAG v. 10.5.1995 — 10 AZR 650/94, EzA § 611 BGB Gratifikati-
on, Pramie Nr. 128. || 16 LAG Disseldorf v. 12.3.2021 — 6 Sa 824/20, DB 2021, 1142; ebenso schon EuGH v. 8.11.2012 —
C-229/11 und C-230/11, NZA 2012, 1273 (fiir Transfer-Kug). [|17 BFH v. 12.3.2019 — IX R 44/17, DB 2019, 1367.
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merinnen und Arbeitnehmer. Sie beginnt mit dem ersten Kalendermonat, fiir den in einem Betrieb Kurz-
arbeitergeld vom Arbeitgeber gezahlt wird.

(2) Wird innerhalb der Bezugsdauer fiir einen zusammenhingenden Zeitraum von mindestens einem Mo-
nat kein Kurzarbeitergeld gezahlt, verlingert sich die Bezugsdauer um diesen Zeitraum.

(3) Sind seit dem letzten Kalendermonat, fiir den Kurzarbeitergeld gezahlt worden ist, drei Monate vergan-
gen und liegen die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld erneut vor, beginnt eine neue
Bezugsdauer.

(4) Saison-Kurzarbeitergeld wird abweichend von den Absitzen 1 bis 3 fiir die Dauer des Arbeitsausfalls wih-
rend der Schlechtwetterzeit von der Agentur fiir Arbeit geleistet. Zeiten des Bezugs von Saison-Kurzarbeiter-
geld werden nicht auf die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld angerechnet. Sie gelten nicht als Zeiten der
Unterbrechung im Sinne des Absatzes 3.

Die Regelbezugsfrist betrug bis Ende 2015 sechs Monate. Seit 1.1.2016 ist die gesetzl. Regelbezugsdauer auf
zwolf Monate angehoben worden!. Damit folgte der Gesetzgeber einer Beschlussempfehlung des Ausschusses
fiir Arbeit und Soziales, der dazu ausgefiihrt hat, dass in den vergangenen 35 Jahren die gesetzl. Regelbezugszeit
von sechs Monaten nahezu durchgehend verldngert worden sei und diese Praxis mit der Verldngerung auf eine Re-
gelbezugshochstdauer auf zwolf Monate nachvollzogen werde (s.a. Rz. 2)2. Der Grundsatz der einheitlichen Ge-
wihrung an alle ArbN kann bei unterschiedlichen Arbeitsausfillen in verschiedenen Betriebsabteilungen durch-
brochen sein®. Unterbrechungen von einem bis unter drei Monaten verlingern die Bezugsfrist entsprechend, und
ab einer Unterbrechung von drei Monaten lduft eine neue Bezugsfrist (Abs. 1 und 2).

Die Regelbezugsfrist (frither — schon vor Einfiihrung des SGB III — 6 Monaten) kann durch Rechtsverordnung
des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales verlingert werden, § 109 I. Hiervon war seit 1975 fast un-
unterbrochen Gebrauch gemacht worden. Seit dem 1.1.2016 gilt (s. Rz. 1) eine Regelbezugsdauer von zwolf Mo-
naten. Entsprechend ist die Verlingerungsmoglichkeit durch Rechtsverordnung in § 109 I dahingehend prizisiert
worden, dass eine Verlingerung der Regelbezugsdauer auf bis zu 24 Monate durch Rechtsverordnung dann mog-
lich ist, wenn aulergewdhnliche Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt vorliegen*. Infolge der gravierenden Auswir-
kungen der Corona-Pandemie fiir die Wirtschaft in Deutschland ist mit mehreren VOen tiber die Bezugsdauer
fiir das Kurzarbeitergeld® auf eine Hochstbezugsdauer von 24 Monaten verlingert worden, zuletzt durch ein
neues VerlingerungsG fiir Betriebe, die Kurzarbeit bis zum 30.6.2021 eingefiihrt haben, auf 28 Monate, lings-
tens aber bis zum 30.6.2022. Eine weitere Verlingerung durch VO ist nach § 421c V bis 30.9.2022 noch mog-
lich®.

Die Bezugsfristen beginnen nach Unterbrechungen von mindestens drei Kalendermonaten neu zu laufen
(Abs. 3). Unterbrechungen von mindestens einem Kalendermonat rechnen nicht in die Bezugsfrist ein (Abs. 2).
Die Regelungen zur Hochstbezugsdauer in Abs. 4 aF trifft Sonderregelungen zur Dauer des Saison-Kug nach § 101
(hier nicht kommentiert).

§ 105 Hohe

Das Kurzarbeitergeld betrigt

1. fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die beim Arbeitslosengeld die Voraussetzungen fiir den er-
hohten Leistungssatz erfiillen wiirden, 67 Prozent,

2. fiir die iibrigen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer 60 Prozent

der Nettoentgeltdifferenz im Anspruchszeitraum.

Siehe die Kommentierung in § 106 Rz. 1 ff.

§ 106 Nettoentgeltdifferenz

(1) Die Nettoentgeltdifferenz entspricht der Differenz zwischen

1. dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem Soll-Entgelt und

2. dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem Ist-Entgelt.

Soll-Entgelt ist das Bruttoarbeitsentgelt, das die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ohne den Arbeits-
ausfall in dem Anspruchszeitraum erzielt hitte, vermindert um Entgelt fiir Mehrarbeit. Ist-Entgelt ist das
Bruttoarbeitsentgelt, das die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer in dem Anspruchszeitraum tatséchlich
erzielt hat, zuziiglich aller zustehenden Entgeltanteile. Arbeitsentgelt, das einmalig gezahlt wird, bleibt bei
der Berechnung von Soll-Entgelt und Ist-Entgelt aufler Betracht. Soll-Entgelt und Ist-Entgelt sind auf den
nichsten durch 20 teilbaren Euro-Betrag zu runden. § 153 iiber die Berechnung des Leistungsentgelts beim
Arbeitslosengeld gilt mit Ausnahme der Regelungen iiber den Zeitpunkt der Zuordnung der Lohnsteuerklas-
sen und den Steuerklassenwechsel fiir die Berechnung der pauschalierten Nettoentgelte beim Kurzarbeiter-

1 Vgl. Art. 2 Nr. 1a SGB XII — AndG v. 21.12.2015, BGBL. 1 8. 2557.  [|2 BT-Drs. 18/6674, 13. || 3 Brand/Kiihl, § 104 Rz. 4.
[[4 Vgl. Art.2 Nr.1b SGBXII — AndG v. 21.12.2015, BGBL I S.2557.  ||5 V. 22.10.2020, BGBLI S.2165. |6 G v.
23.3.2022, BGBL. I S. 482.
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wurde oder der Insolvenzverwalter auf die Anfechtung verzichtet. Die Gerichte hatten die Weigerung der Erstat-
tung zuvor fiir rechtswidrig erklart!.

§ 106a Erstattungen bei beruflicher Weiterbildung wihrend Kurzarbeit

(1) Dem Arbeitgeber werden von der Agentur fiir Arbeit auf Antrag fiir den jeweiligen Kalendermonat
50 Prozent der von ihm allein zu tragenden Beitrige zur Sozialversicherung in pauschalierter Form fiir Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer erstattet, wenn diese
1. vor dem 31.7.2023 Kurzarbeitergeld beziehen und
2. an einer wihrend der Kurzarbeit begonnenen beruflichen Weiterbildungsmafinahme teilnehmen, die
a) insgesamt mehr als 120 Stunden dauert und die Mafnahme und der Triger nach den Vorschriften des
Fiinften Kapitels zugelassen sind oder
b) auf ein nach § 2 Absatz 1 des Aufstiegsfortbildungsforderungsgesetzes forderfihiges Fortbildungsziel
vorbereitet und von einem fiir die Durchfithrung dieser Malnahme nach § 2a des Aufstiegsfortbil-
dungsforderungsgesetzes geeigneten Triger durchgefiihrt wird.
Die Erstattung erfolgt fiir die Zeit, in der die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer jeweils vom voriiber-
gehenden Arbeitsausfall betroffen ist. Fiir die Pauschalierung wird die Sozialversicherungspauschale nach
§ 153 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 abziiglich des Beitrages zur Arbeitsforderung zu Grunde gelegt.

(2) Dem Arbeitgeber werden bis zum 31.7.2023 von der Agentur fiir Arbeit auf Antrag die Lehrgangskosten
fiir Weiterbildungsmafinahmen nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a fiir Betriebe mit weniger als
zehn Beschiftigten zu 100 Prozent, mit zehn bis 249 Beschiftigten zu 50 Prozent, mit 250 und weniger als
2.500 Beschiftigten zu 25 Prozent und fiir Betriebe mit 2.500 oder mehr Beschiftigten zu 15 Prozent pau-
schal fiir die Zeit der Teilnahme der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers an dieser Mafinahme erstattet.
Die Anwendung des § 82 ist ausgeschlossen.

(3) Ausgeschlossen von der Erstattung der Sozialversicherungsbeitrige nach Absatz 1 und der Erstattung
der Lehrgangskosten nach Absatz 2 ist die Teilnahme an Mafinahmen, zu deren Durchfithrung der Arbeit-
geber auf Grund bundes- oder landesrechtlicher Regelungen verpflichtet ist.

Die Vorschrift, eingefiigt durch das Gesetz zur Férderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel
und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsforderung?, flankiert die Férderung von Qualifizierungsmafinahmen
wihrend des Bezugs von Kug oder TransferKug durch eine Erstreckung der Ubernahme von Weiterbildungskosten
(vgl. §§ 82, 111a) auf die Erstattung der wihrend des Bezugs von Kug anfallenden SozV-Beitrige. Betriebe sollen
bei infolge des Strukturwandels entstehenden Arbeitsausfillen verstiarkt durch Nutzung von Kug dessen Be-
zugszeiten fiir Weiterqualifizierungsmafinahmen der ArbN nutzen, um die erforderlichen Anpassungen einer di-
gitalisierten Wirtschafts- und Arbeitswelt mit ausgebildeten Fachkriften zu vollziehen und die zu erwartenden
Substitutionspotenziale der Digitalisierung am Arbeitsmarkt mit den eigenen Beschiftigten zu vollziehen?. In
Ubereinstimmung mit der Neufassung fiir die Ubernahme der Weiterbildungskosten im Transfer-Kug-Bezug (s.
§ 111a Rz. 20a) verzichtet der Gesetzgeber auch fiir die neue Erstattungsregelung fiir SozV-Beitrige auf eine Be-
schrankung auf Altere oder gering Qualifizierte; auch eine zeitliche Ubereinstimmung der Qualifizierungsmaf3-
nahme mit dem Kug-Bezug ist nicht vorausgesetzt (vgl. dazu § 111a Rz. 20a).

Mit der Neufassung mWz. 1.1.2022 durch das Gesetz zur Beschiftigungssicherung wihrend der Covid-19-Pan-
demie (BeschiftigungssicherungsG)* ist die Férderung — begrenzt auf ArbN, die vor dem 31.7.2023 Kug bezie-
hen® — von den Forderungsvoraussetzungen des § 82 abgekoppelt und durch eigene Voraussetzungen ersetzt
worden. Danach erhalten die Betriebe — anteilig gestuft in Abhidngigkeit von der Betriebsgroe — fiir in Kurz-
arbeit stehende Teilnehmer an Weiterbildungsmafinahmen 15 % (in Betrieben ab 2500 Beschiftigten) — 100 %
(in Betrieben mit weniger als 10 Beschiftigten) der Lehrgangskosten erstattet (§ 106a II). Voraussetzung ist, dass
die Dauer der Mafinahme (insgesamt, nicht durchgehend) mehr als 120 Stunden betrigt und nach qualifizierten
Anforderungen (nach Maf3gabe der Zertifizierungsregelungen in §§ 176 ff.) von einem zugelassenen Triger
umgesetzt werden. Die gleichzeitige Erstattung der SozV-Beitridge (zur Hilfte) in Zeiten des Arbeitsausfalls ist
nicht mehr daran gekniipft, dass die Qualifizierung mindestens 50 % der Zeit des Arbeitsausfalls betragen muss.
Fiir diese Betriebe hingegen erginzt sie die ab 1.1.2022 auf 50 % reduzierte Forderung auf der Grundlage der
KugverlV bis zuletzt 31.3.2022°.

§§ 107-109 (nicht kommentiert)

1 SG Wiirzburg v. 16.4.2021 — S 6 KR 223/21 ER, NZI 2021, 646; bestitigt durch LSG Miinchen v. 10.5.2021 — L 10 AL 61/21
B ER, ZIP 2021, 1226. || 2 Sog. Arbeit-von-morgen-Gesetz v. 20.5.2020, BGBL. I S. 1044.  ||3 Vgl. die Amtl. Begr. des RegE
zum G. zur Forderung der beruflichen Weiterbildung im Strukturwandel und zur Weiterentwicklung der Ausbildungsfor-
derung, BT-Drs. 19/17740, 23 ff., BR-Drs. 130/20 v. 12.3.2020. || 4 V. 3.12.2020, BGBL 1S.2691. |5 Womit keine Begren-
zung fiir die Ubernahme der Sozialversicherungsbeitrige einhergeht, vgl. Gagel/Bieback, § 106a Rz. 16. || 6 KugverlV v.
30.11.2021, BGBL. I S. 5042. Seit dem 1.4.2022 ist eine Erstattung nur noch auf der Grundlage von § 106a zu 50 % unter der
Voraussetzung der gleichzeitigen Teilnahme an Weiterbildungsmafinahmen méglich.
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