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Normen: 8877 Abs.4S. 1,77 Abs. 2 S. 1, 87 Abs. 1 Ziff. 3 BetrVG, 615,
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Leitsatze:

Fur die wirksame Vereinbarung von Kurzarbeit ist es erforderlich,
dass in einer Betriebsvereinbarung tber die Einflhrung von
Kurzarbeit, die normative Wirkung fur die betroffenen
Arbeitsverhaltnisse entfalten soll, Beginn und Dauer der
Kurzarbeit, die Lage und Verteilung der Arbeitszeit, die Auswahl
der von der Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer oder die
Abteilung sowie die Zeitrdume, in denen die Arbeit ganz ausfallen
soll, festgelegt werden, um dem fir Rechtsnormen geltenden
Bestimmtheitsgrundsatz zu geniigen im Anschluss an
Landesarbeitsgericht Baden-Wurttemberg, Urteil vom 25.11.2005 -
20 Sa 112/04, - juris -; Sachsische Landesarbeitsgericht, Urteil
vom 31.07.2002 - 2 Sa 910/01, NZA-RR, 2003, 366; Hessisches
Landesarbeitsgericht, Urteil vom 14.03.1997 - 17/13 Sa 162/96,
NZA-RR, 1997, 479; Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil
vom 30.03.2006 - 11 Sa 609/05, - juris -; Arbeitsgericht Herford,
Urteil v. 26.02.2010,

-1 Ca 241/09, - juris -) .

Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das Teilurteil des
Arbeitsgerichts Iserlohn vom 23.11.2011 — 1 Ca 1315/11 — wird auf


http://www.nrwe.de

ihre Kosten zurlickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten um Vergitungsanspriiche des Klagers, die aus seiner Auffassung nach
unwirksam angeordneter Kurzarbeit resultieren fur den Zeitraum ab April 2011.

Der Klager steht seit dem 18.05.1984 als Baggerfahrer in den Diensten der Beklagten, einem
Unternehmen im Baugewerbe. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag wurde nicht geschlossen. Der
durchschnittliche monatliche Bruttoverdienst des Klagers betragt 3.100,00 Euro.

Mit seiner am 29.06.2011 bei Gericht eingegangenen, im Laufe des Verfahrens erweiterten
Klage, begehrt der Klager von der Beklagten Zahlung von Arbeitsvergitung aus dem
Rechtsgrund des Annahmeverzuges.

a) fir die Monate April und Mai 2011 in H6he von 6.169,11 Euro brutto,
b) fir die Monate Juni und Juli 2011 in H6he von 6.182,71 Euro brutto.

Auf diese Betrage lasst er sich die von der Beklagten fur die einzelnen Monate gezahlte
Nettovergitung anrechnen. Die Differenzbetrage erklaren sich aus der Einfihrung und
Durchfiihrung von Kurzarbeit gegentiber dem Klager und der daraus resultierenden geringer
verguteten Arbeitszeit auf der Grundlage von Kurzarbeitergeld.

Mit der Durchfiihrung von Kurzarbeit im Klagezeitraum war der Klager unstreitig nicht
einverstanden. Unstreitig hat der Klager dem Geschaftsfihrer der Beklagten erklart, er wolle
nach Beendigung der Saisonkurzarbeit ab April 2011 in arbeitsvertragsgemaliem Umfange
weiter arbeiten. Die Hohe der Klageanspriiche ist zwischen den Parteien ebenfalls unstreitig.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 6.169,11 Euro brutto abziglich erhaltener 2.359,25
Euro netto nebst 5 Prozentpunkten Zinsen Uber dem Basiszinssatz aus a) 2.967,01 Euro
brutto abzuglich erhaltener 1.173,10 Euro netto nebst Zinsen  seit dem 15.05.2011,b)
weiteren 3.202,10 Euro brutto abziglich erhaltener 1.186,15 Euro netto  nebst Zinsen seit
dem 15.06.2011,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 6.182,71 Euro brutto abziglich erhaltener 3.110,46
Euro netto nebst 5 Prozentpunkten Zinsen Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus a) 3.348,37
Euro brutto abzuglich erhaltener 1.673,64 Euro netto nebst Zinsen  seit dem 15.07.2011,b)
weiteren 2.834,34 Euro brutto abziglich erhaltener 1.436,82 Euro netto  nebst Zinsen seit
dem 15.08.2011zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Mit Teilurteil vom 23.11.2011 hat das Arbeitsgericht Uber die Anspriche des Klagers flr die
Monate April und Mai 2011 entschieden und der Klage stattgegeben.

Es hat ausgefuhrt, dass fur die Zeit vom 01.04.2011 — 31.05.2011 die Voraussetzungen des
Annahmeverzuges vorgelegen hatten, da die Beklagte dem Klager zuletzt am 28.03.2011
erklart habe, dass er nicht mehr zur Arbeit erscheinen solle, weshalb es eines
Arbeitsangebotes des Klagers nicht mehr bedurft habe, vielmehr sei die Beklagte mit der
Annahme der Dienste des Klagers in Verzug geraten. Ob die Voraussetzungen fur die
Einfuhrung von Kurzarbeit gegeben waren, kénne nicht geprift werden, da jedenfalls die
einseitige Anordnung von Kurzarbeit durch den Arbeitgeber nicht moglich sei. Vielmehr
behalte der Arbeitnehmer in diesem Fall seinen Lohnanspruch.

Gegen das ihr am 06.12.2011 zugestellte Urteil hat die Beklagte mit am 06.01.2012 bei
Gericht eingegangenem Schriftsatz Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der
Berufungsbegrindungsfrist bis zum 06.03.2012 mit am 06.03.2012 bei Gericht
eingegangenem Schriftsatz begrundet.

Sie hat ein Schreiben, welches vom 31.03.2011 datiert, vorgelegt, mit folgendem Inhalt:

Vereinbarung zwischen der Fa. J1 GmbH und dem Betriebsrat der J1 GmbH Uber
wirtschaftlichen Arbeitsausfall — Kurzarbeit

Wegen der sich weiterhin extrem verschlechternden Auftragssituation wird mit den
gewerblichen Arbeitnehmern und Angestellten der Fa. J1 GmbH in I1 die Aufnahme von
Kurzarbeit ab dem 01. April 2011 vereinbart.

Vor dem 01. Januar bis zum 31. Marz 2011 wurde bereits Saison - KUG aus wirtschaftlichen
Grunden vom Arbeitgeber angeordnet bzw. vereinbart.

Bei Restarbeiten bzw. Neuarbeiten werden die Mitarbeiter in Abstimmung mit dem Betriebsrat
eingesetzt.

11, 31.03.2011
Wegen weiterer Einzelheiten wird auf das Schreiben Bezug genommen. (Bl. 73 d.A.).

Sie behauptet nunmehr, bereits am 31.03.2011 mit ihrem Betriebsrat eine
Betriebsvereinbarung abgeschlossen zu haben, mit der die Aufnahme von Kurzarbeit ab dem
01.04.2011 vereinbart worden sei, wobei die Mitarbeiter in Abstimmung mit dem Betriebsrat
bei Restarbeiten bzw. Neuauftragen eingesetzt werden sollten.

In Umsetzung dieser Betriebsvereinbarung sei dann mit dem Betriebsrat jeweils abgestimmt
worden, wie der Einsatz der Arbeitnehmer erfolgen solle. Dieser sei stundenweise erfolgt, ein
vollschichtiger Einsatz von mehreren Kollegen des Klagers, wie vom diesem, unter deren
namentlicher Nennung behauptet, sei nicht erfolgt.

Die Beklagte beantragt,

das Teilurteil des Arbeitsgerichts Iserlohn vom 23.11.2011 - 1 Ca 1315/11 — abzuandern und
die Klage insoweit abzuweisen.

Der Klager beantragt,
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die Berufung zurtickzuweisen.

Er verweist darauf, dass die Betriebsvereinbarung erst zweitinstanzlich vorgelegt worden sei
und behauptet, der Betriebsrat sei tatsachlich zu keinem Zeitpunkt in konkrete
Umsetzungsmalinahmen fur den Einsatz der Arbeithehmer einbezogen worden. Die
Kurzarbeit sei auch zu Lasten des Klagers durchgefihrt worden. So hatten von den
insgesamt 18 beschaftigten Arbeitnehmern nur drei Kurzarbeit ,Null" leisten missen, die
ubrigen Mitarbeiter, insbesondere auch die anderen Baggerfahrer seien ab 01.04.2011
vollschichtig eingesetzt worden. Die tatsachliche Mdglichkeit zum vollschichtigen Einsatz des
Klagers habe auch bestanden, da der Kollege Schiitt darum gebeten habe, ,Kurzarbeit Null"
durchfiihren zu durfen, dies sei ihm abgeschlagen worden.

Wegen des weiteren zweitinstanzlichen Vorbringens wird auf die gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist an sich statthaft (8 64 Abs. 1 ArbGG), nach dem Wert des
Beschwerdegegenstandes zulassig (8§ 64 Abs. 2 Buchst. b ArbGG) sowie in gesetzlicher
Form und Frist eingelegt (§ 519 ZPO i.V.m. § 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, § 66 Abs. 1 S. 1 ArbGG)
und innerhalb der Frist (8 66 Abs. 1 S. 1 ArbGG) und auch ordnungsgemalf3 (8 520 Abs. 3
ZPOi.V.m. 8 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG) begrindet worden.

In der Sache hat die Berufung jedoch keinen Erfolg. Zu Recht hat das Arbeitsgericht der
Klage stattgegeben.

Der Klager hat Anspruch auf Vergttung ftr die Monate April und Mai 2011 in ausgeurteilter,
unstreitiger Hohe, da die Beklagte mit der Annahme der Dienste des Klagers in Verzug
geraten ist und zu einer Freistellung des Klagers unter Fortfall der Vergitung mangels
einzelvertraglicher Abrede oder kollektivrechtlicher Bestimmung nicht berechtigt war.

Der Anspruch des Klagers bestimmt sich nach 88 615 Satz 1, 611 BGB. Grundsatzlich ist der
Arbeitgeber im bestehenden Arbeitsverhaltnis verpflichtet, dem Arbeitnehmer im vertraglichen
Umfang einen funktionsfahigen Arbeitsplatz zur Verfigung zu stellen. Unterlasst er dies,
kommt er mit der Annahme der Dienste des Arbeitnehmers in Verzug und bleibt
entsprechend 88 615 Satz 1, 611 BGB zur Entgeltzahlung verpflichtet.

Will der Arbeitgeber Kurzarbeit einfihren, so bedarf es hierzu entweder einer
Individualabsprache mit dem Arbeitnehmer Gber eine Verkirzung der Arbeitszeit bei
entsprechender Entgeltsenkung, einer ggf. eingreifenden tariflichen Regelung oder des
Bestehens einer wirksamen Betriebsvereinbarung, durch die in das
Gegenseitigkeitsverhaltnis aus dem Arbeitsvertrag eingegriffen wird. Der Arbeitgeber ist
danach nicht berechtigt, einseitig im Wege des Direktionsrechts die Arbeitszeit der
Arbeitnehmer herabzusetzen, unabhangig davon, ob im Betrieb durchzuflihrende Kurzarbeit
wirksam bei der Bundesagentur fir Arbeit angezeigt und genehmigt worden ist. Diese
Genehmigung betrifft lediglich die Frage, ob Kurzarbeitergeld gem. 88 95 ff SGB Ill gewéhrt
wird, nicht aber, ob Kurzarbeit wirksam im Arbeitsverhaltnis umgesetzt worden ist. (siehe
hierzu nur BAG, Urt. v. 16.12.2008, 9 AZR 164/08, NZA 2009, 689 m.w.N; standige
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Rechtsprechung).

a) Eine Individualvereinbarung ist unstreitig nicht getroffen worden, tarifvertragliche
Regelungen fir die Einfuhrung von Kurzarbeit unabhéngig von witterungsbedingten
Einfliissen sind nicht ersichtlich.

b)Soweit sich die Beklagte erstmals zweitinstanzlich fur die Rechtmaligkeit der eingefihrten
Kurzarbeit auf eine Betriebsvereinbarung vom 31.03.2011 berufen hat, steht dieses den
Ansprichen des Klagers nicht entgegen.

Fur die Entscheidung konnte auch dahinstehen, ob es sich bei entsprechender Auslegung
uberhaupt um eine Vereinbarung zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber tber die Einfiihrung
von Kurzarbeit handelt. Der Wortlaut l&sst hier Zweifel zu, da Abs. 1 des vorgelegten Textes
ausfuhrt, es wird mit den Mitarbeitern der Beklagten die Aufnahme von Kurzarbeit ab 01. April
2011 vereinbart, was dahingehend verstanden werden konnte, dass es sich hier noch gar
nicht um eine Vereinbarung der Betriebsparteien handelt, sondern lediglich die Feststellung,
dass Kurzarbeit geleistet werden soll und dies noch mit den Mitarbeitern (individuell) zu
vereinbaren ist.

Da die Qualitat des Schreibens, welches auf den 31.03.2011 datiert, als
Betriebsvereinbarung zwischen den Parteien nicht streitig gestellt wurde, konnte dies fur die
Entscheidung letztlich offen bleiben.

Die Vereinbarung vom 31.03.2011 genigt nicht den Anforderungen an eine wirksame
Betriebsvereinbarung im Sinne der 88 87 Abs. 1 Nr. 3, 77 Abs. 4 BetrVG.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes gilt, dass der Betriebsrat gem. § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG bei der voribergehenden Verklrzung oder Verlangerung der
betriebsiublichen Arbeitszeit mitzubestimmen hat. Hierunter fallt auch die Einfihrung von
Kurzarbeit, und zwar auch dann, wenn Tage oder Wochen endguiltig ausfallen und damit die
Dauer der Arbeitszeit berihrt wird (BAG, Urt. v. 16.12.2008, 9 AZR 164/08, NZA 2009, 689
unter Verweis auf BAG 14. Februar 1991 - 2 AZR 415/90 -, AP BGB § 615 Kurzarbeit Nr. 4).
Grundsatzlich bedarf die Ausiibung der Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG keiner
formlichen Betriebsvereinbarung gem. 8 77 Abs. 2, 4 BetrVG, vielmehr kann auch durch eine
Regelungsabrede das Mitbestimmungsrecht gewahrt werden. Dies gilt aber nicht im Fall der
Herabsetzung der arbeitsvertraglichen oder tarifvertraglichen Arbeitszeit. Wegen der
fehlenden normativen Wirkung einer Regelungsabrede kann diese nicht die
Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer &ndern. (BAG, Urt. v. 16.12.2008, 9 AZR 164/08,
a.a.O.; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, BetrVG, 24. Auflage, 8 87 Rn. 158).
Hierzu bedarf es einer Betriebsvereinbarung.

Eine formliche Betriebsvereinbarung im Sinne des 8§ 77 Abs. 4 BetrVG wirkt wie eine
Rechtsnorm auf Arbeitsverhéltnisse und bestimmt deren Inhalte. Ohne Rucksicht auf den
Willen der betroffenen Arbeitnehmer kann durch sie grundsatzlich eine Anderung der
Arbeitsbedingungen auch hinsichtlich der Arbeitszeit und der Lohnzahlungspflichten erfolgen.
Die betriebliche Arbeitszeit wird durch eine die Kurzarbeit einfihrende Betriebsvereinbarung
verkirzt. Die Regelungskompetenz hierflr ergibt sich aus 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG (BAG,
Urt. v. 16.12.2008, 9 AZR 164/08, a.a.O. unter Verweis auf BAG 12. Oktober 1994 - 7 AZR
398/93 -, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 66; BAG 11. Juli 1990 - 5 AZR 557/89 -,
BAGE 65, 260).

40

43

44

45

46

a7



Hochstrichterlich noch nicht entschieden ist bisher die Frage, welchen Anforderungen der
Inhalt einer Betriebsvereinbarung gentiigen muss, um Kurzarbeit wirksam mit Auswirkungen
auf das individualrechtliche Vertragsverhaltnis zu vereinbaren.

So wird zum Teil die Auffassung vertreten, eine Betriebsvereinbarung gentige den
Anforderungen flr eine wirksame Gestaltung von Kurzarbeit, wenn sie abstrakt die
Einfihrung von Kurzarbeit aus einem bestimmten Anlass regele und die personelle
Festlegung des Personenkreises einer formlosen Absprache der Betriebsparteien tberlasse
(so Thiringer Landesarbeitsgericht, Urt. v. 07.10.1999, 2 Sa 404/98, - juris -;
Landesarbeitsgereicht Brandenburg, Urt. v. 10.08.1994, 5 Sa 286/94, - juris -).

Nach Auffassung anderer Landesarbeitsgerichte ist fur die wirksame Vereinbarung von
Kurzarbeit erforderlich, dass in einer Betriebsvereinbarung tber die Einfihrung von
Kurzarbeit, die normative Wirkung fir die betroffenen Arbeitsverhaltnisse entfalten soll,
Beginn und Dauer der Kurzarbeit, die Lage und Verteilung der Arbeitszeit, die Auswahl der
von der Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer oder die Abteilung sowie die Zeitraume, in
denen die Arbeit ganz ausfallen soll, festgelegt werden, um dem fir Rechtsnormen geltenden
Bestimmtheitsgrundsatz zu geniigen (Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg, Urteil vom
25.11.2005 - 20 Sa 112/04, - juris -; Sachsische Landesarbeitsgericht, Urteil vom 31.07.2002
-2 Sa 910/01, NZA-RR, 2003, 366; Hessisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 14.03.1997
- 17/13 Sa 162/96, NZA-RR, 1997, 479; Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom
30.03.2006 - 11 Sa 609/05, - juris -; Arbeitsgericht Herford, Urteil v. 26.02.2010, - 1 Ca
241/09, - juris -) .

Die Kammer schlief3t sich der letztgenannten Auffassung an. Bei der Vereinbarung von
Kurzarbeit wird in erheblicher Weise in das Individualarbeitsverhéltnis eingegriffen.
Insbesondere bei der Einflhrung von sog. ,Kurzarbeit Null" ergeben sich fur den
Arbeitnehmer evidente Anderungen seiner wirtschaftlichen Lebensgrundlagen. Wie
wesentlich dieser Eingriff in die Grundbeziehung der Arbeitsvertragspartien ist, ergibt sich
bereits daraus, dass eine so weitgehende Anderung des Inhaltes des Arbeitsverhaltnisses
auf Individualebene nur durch eine Anderungskundigung zu erreichen wére.

Das Formerfordernis des § 77 Abs. 2 BetrVG ist kein Selbstzweck, sondern dient dem Gebot
der Normenklarheit. Die schriftliche Niederlegung soll zum einen die Betriebsparteien
veranlassen, die getroffene Vereinbarung prazise niederzulegen, um spatere Zweifel und
Streitigkeiten moglichst zu vermeiden. Sie soll aber auch den normunterworfenen
Arbeitnehmern ermdglichen, die sich aus der Betriebsvereinbarung ergebenden Rechte und
Pflichten zuverlassig zu erkennen. (Fitting u.a., a.a.0., 8 77 Rz. 21; in diesem Sinne auch
LAG Baden-Wairttemberg, Urt. v. 20.11.2005, - 20 Sa 112/04, a.a.O.; Hessisches
Landesarbeitsgericht, Urteil vom 14.03.1997 - 17/13 Sa 162/96, a.a.0.) Die Vereinbarung
von Kurzarbeit kann daher wirksam nur schriftlich und nur unter Festlegung der ftir die
einzelnen Arbeitnehmer geltenden Bedingungen hinsichtlich Dauer und Inhalt der Kurzarbeit
vereinbart werden. Nur so kann die Betriebsvereinbarung die ihr zugesprochene normative
Wirkung fur das einzelne Arbeitsverhaltnis entfalten. Wirde dem Arbeitgeber stattdessen,
ggf. auch in formloser Absprache mit dem Betriebsrat, das Recht eingeraumt, fur die
einzelnen Arbeitnehmer bezogen auf einzelne Zeitabschnitte jeweils die entsprechende
Kurzarbeit festzulegen, lage diesbeziiglich eben keine schriftliche Betriebsvereinbarung gem.
8 77 Abs. 2 BetrVG vor, sondern lediglich eine Regelungsabrede. Dass diese nur den
Anforderungen an die Erfullung der Mitbestimmungsrechte gem. 8§ 87 Abs. 1 Ziff. 3 BetrVG
genugt, nicht aber denen fir eine wirksame Absenkung der Arbeitszeit und damit den
Lohnanspruch des Arbeitnehmers nicht berthrt, ist in Rechtsprechung und Literatur soweit
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ersichtlich Konsens (siehe nur Fitting u.a., a.a.0., 8 87 Rn. 158; BAG, Urt. v. 14.02.1991, - 2
AZR 415/90, NZA 91, 607).

Diesen Anforderungen wird die unter dem Datum 31.03.2011 festgehaltene Regelung nicht
annahernd gerecht.

Sie enthalt, aul3er dem beabsichtigten Beginn, keinerlei Regelungen tber die Durchfliihrung
der Kurzarbeit. Weder ist erkennbar, welche konkreten Umstande fur die Einfuhrung
verantwortlich sind und damit, weshalb und wann das Erfordernis hierfur entféllt, noch ist
erkennbar, in welchem Umfang Uberhaupt noch Arbeitsbedarf herrscht oder Arbeitsbedarf
entfallen ist. Auch ist nicht festgelegt, welche Personen oder Personengruppen in welchem
Umfang nach welchen Kriterien in die Kurzarbeit einbezogen werden.

Damit gentgt die Vereinbarung nicht den 0.g. Anforderungen an eine normativ wirkende
Betriebsvereinbarung und &ndert die Arbeitsbedingungen des Klagers nicht.

Da die Beklagte somit mangels wirksamer Absenkung der individuellen Arbeitszeit des
Klagers verpflichtet war, ihn im arbeitsvertraglichen Umfang einzusetzen, dies aber nicht tat,
ist sie mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug geraten. Eines tatsachlichen
Arbeitsangebotes des Klagers ab 01.04.2011 bedurfte es nicht, da die Beklagte die
Arbeitsleistung des Klagers bereits im Marz 2011 fur die Zukunft abgelehnt hatte, wértlich
hatte der Klager seine Arbeitsleistung unstreitig angeboten (§ 295 Satz 1 BGB).

Die Hohe der Ansprliche des Klagers ist auch in der zweiten Instanz unstreitig geblieben. Die
Anspriche des Klagers bestehen somit in der von dem Arbeitsgericht ausgeurteilten Hohe.
Die Berufung war mit der Kostenfolge des 8§ 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Die gegen die Entscheidung des Thiringer Landesarbeitsgericht eingelegte Revision endete
durch sonstige Erledigung, die gegen die Entscheidung des LAG Rheinland-Pfalz eingelegte
Nichtzulassungsbeschwerde wurde verworfen, wobei die Entscheidung selbst den Anspruch
wegen einer schon nicht formwirksam vereinbarten Betriebsvereinbarung zugesprochen
hatte, die Entscheidung lUber die Revision gegen das Urteil des LAG Baden-W(rttemberg
musste sich lediglich mit der Frage auseinandersetzen, ob dem Personalrat Uberhaupt ein
Mitbestimmungsrecht bei Kurzarbeit zusteht.

Da es sich um eine durch das Bundesarbeitsgericht noch nicht entschiedene Frage handelt
und widersprechende Urteile einzelner Landesarbeitsgerichte vorliegen, war die Revision
zuzulassen.
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