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Vorwort

Vorwort

Die letzte Arbeitsmarktkrise verlief anders als zuvor: Die Unterneh-
men hielten ihre Beschiftigten — unterstiitzt durch die Bundesagen-
tur fiir Arbeit und deren Kurzarbeitergeld unter gelockerten Bezugs-
voraussetzungen. Wihrend das Arbeitslosengeld ,rein arbeitneh-
merniitzig“ ist, entlastet das funktional verwandte vorbeugende
Kurzarbeitergeld Unternehmen vom Betriebsrisiko: Haben Arbeit-
geber keine Arbeit, miissen sie gleichwohl Annahmeverzugslohn
zahlen. Kurzarbeit und Kurzarbeitergeld nehmen ihnen dieses Risi-
ko ab — und helfen so den Unternehmen, die Belegschaften kosten-
giinstig zu halten. Das gilt fiir Wirtschaftskrisen ebenso wie fiir Sai-
sonbetriebe. So hat die Bundesagentur im Krisenjahr 2009 mehr als
5 Milliarden Euro fiir Kurzarbeit ausgegeben (einschlieBlich Saison-
Kug). Transfer-Kug mindert Sozialplankosten. Insolvenzgeld-
Vorfinanzierung kommt bevorzugt groBen Sanierungsfillen zugute.

Und das wirft die Frage auf, ob die Sozialversicherung durch die le-
gitime Pravention vor Arbeitslosigkeit eine zweite Rolle annimmt:
die eines staatlichen Marktakteurs, der Unternehmen unterstiitzt.
Rechtliche Folgen hat das vor allem mit Blick auf die Beihilfenkon-
trolle; zugleich wird ein effektiver Korruptionsschutz erforderlich.
Diesem Funktionswandel geht unsere Tagung nach.

Miinchen, Mai 2013
Professor Dr. Richard Giesen

Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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* In der gebotenen Kiirze werden die Sachverhalte vereinfacht dargestellt und
haben deshalb keinen rechtsverbindlichen Charakter. Dieser findet sich in den
entsprechenden Gesetzesformulierungen des SGB II1, §§ 95 ff., beziehungswei-
se den zugehorigen Geschiftsanweisungen der Bundesagentur fiir Arbeit.
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Manfred Schnitzler

I.

Einleitung

Das Kurzarbeitergeld (Kug) als Entgeltersatzleistung ist ein sehr altes Ins-
trument, welches es in verschiedenen Auspriagungen und Namensgebun-
gen seit Anfang des 20. Jahrhunderts gibt. Es ist je nach Wirtschaftssitua-
tion im Bewusstsein der Offentlichkeit in den Fokus und genauso wieder
in den Hintergrund geriickt.

Derzeit gibt es drei Auspriagungen, die den Namen Kurzarbeitergeld tra-
gen, welche samtlich aus den Arbeitslosenversicherungs-Beitrdagen finan-
ziert werden:

1.

Das Saison-Kug, welches im Wesentlichen den Baubetrieben und
angrenzenden Branchen zugute kommt. Mit diesem Geld soll den
witterungsbedingten und konjunkturellen Schwierigkeiten und Ar-
beitsausfillen in diesen Umfeldern in der Schlechtwetterzeit (De-
zember bis Mérz) begegnet werden.

Das Saison-Kug wird durch Wintergeld erginzt. Hierunter sind
Mehraufwands- und Zuschuss-Wintergeld zu verstehen. Wihrend
ersteres fiir geleistete Arbeitsstunden gezahlt wird, wird das Zu-
schuss-Wintergeld fiir eingebrachte Guthabenstunden gezahlt, die
die Zahlung von Saison-Kug vermeiden. Arbeitgeber erhalten die
Sozialversicherungsbeitrige, die auf Ausfallzeiten entfallen, erstat-
tet. Diese ergidnzenden Leistungen werden in den einzelnen Zweigen
der Bauwirtschaft tarifvertraglich iiber ein Umlagesystem finanziert,
das aus Beitrdgen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern gespeist
wird.

Das Transfer-Kug kommt zum Tragen in Restrukturierungsprozes-
sen von Unternehmen. Dabei werden die von Arbeitslosigkeit be-
drohten Arbeitnehmer in betriebsorganisatorisch eigenstiandige
Einheiten unter dem Dach von Transfergesellschaften als deren
neuer Arbeitgeber zusammengefasst. Im Zusammenwirken mit den
Agenturen fiir Arbeit wird eine best- und schnellstmégliche Vermitt-
lung angestrebt. Ferner wird die Zeit genutzt, berufliche und private
Vermittlungshemmnisse zum Beispiel durch Qualifizierung der Mit-
arbeiter-/innen zu beseitigen. Den in die Transfergesellschaften
tiberfiihrten Personen wird bei Vorliegen bestimmter Voraussetzun-
gen Transfer-Kug gezahlt.

Das ,normale“ oder konjunkturelle Kug, welches bei konjunkturel-
len Schwankungen oder unabwendbaren Ereignissen (zum Beispiel
Naturkatastrophen) gezahlt wird, um betriebliche Unterauslastung
verbunden mit einer Reduzierung der normalen Arbeitszeit iiber-
briicken zu helfen.
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Die Frage, ob die Moglichkeit der Zahlung von Kurzarbeitergeld unter-
nehmensniitzig ist, ldsst sich bei allen drei Varianten gleichermaBen stel-
len. Aus Sicht der Bundesagentur fiir Arbeit kann man diese Frage selbst-
verstindlich mit ,ja“ beantworten. Allerdings ist der Bundesagentur fiir
Arbeit diese Antwort zu einseitig. Vielmehr niitzt die Mo6glichkeit des
Kurzarbeitergelds sowohl den Arbeitgebern als auch den Arbeitnehmern
sowie der Volkswirtschaft, da Arbeitslosigkeit vermieden wird — es ist al-
so, um einen Anglizismus zu gebrauchen, eine ,win-win situation®.

Im Folgenden beschrianke ich mich auf das konjunkturelle Kurzarbeiter-
geld. Vom Grundsatz her ist das kein Kriseninstrument, sondern eine
permanente Moglichkeit des SGB III. Wihrend die Zahl der kurzarbeiten-
den Menschen in Zeiten, die nicht als krisenhaft charakterisiert werden,
weit unter 100.000 liegt (normalerweise 60.000 bis 80.000), schnellt sie
in Krisenzeiten hoch — wobei das nicht nur wihrend der letzten Wirt-
schafts- und Finanzkrise der Fall war. 1991 kam es im Zuge der Wieder-
vereinigung zu 2,16 Millionen Kurzarbeitergeld-Bezieher/innen, 1993 im
Rahmen eines wirtschaftlichen Abschwungs zu 1,31 Millionen und im Mai
2009 als Folge der Wirtschafts- und Finanzkrise als Hochstzahl zu 1,53
Millionen.

1991: Wiedervereinigung
2,16 Mio. Kurzarbeiter im April 1991

2009: Wirtschafts- und Finanzkrise
1,53 Mio. Kurzarbeiter im Mai 2009

1993: Wirtschaftlicher Abschwung
1,31 Mio. Kurzarbeiter im Mérz 1993

N

Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep Sep
89 90 91 92 93 94 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 05 06 07 08 09
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Abgesehen davon gibt es ein moderates Niveau:

1.442.700

719.80

Jan 08 Jul 08 Jan 09 Jul 09 Jan 10 Jul 10 Jan 11 Jul 11 Jan 12 Jul 12 Jan13

Die aktuelle Zahl bewegt sich um die 70.000.

II. Zweck des (konjunkturellen) Kurzarbeitergelds

Die Kurzarbeit ist (war aber auch schon immer) definitiv unternehmens-
niitzig. Sie hilt Unternehmen in der Krise im Markt und erméglicht es,
kompetente, eingearbeitete Mitarbeiter/innen weiterhin zu beschéftigen
und bei wirtschaftlicher Besserung sofort die Geschiftstiatigkeit wieder
auszuweiten — ein Umstand, dem die Hauptursache dafiir zugeschrieben
wird, dass Deutschland mit Abstand am besten und schnellsten aus der
jiingsten Wirtschafts- und Finanzkrise hervorgegangen ist.

Es muss allerdings auch erwahnt werden, dass im Normalfall Kurzarbeit
fiir die Unternehmen kein ganz billiges oder kostenfreies Instrument ist.
Denn das Unternehmen hat nach wie vor Fixkosten fiir die Vorhaltung der
Produktionsstitten und Kug wird nur gezahlt fiir tatsdchlich ausgefallene
produktiv verwendbare Arbeitszeit, wohingegen Urlaub und Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall weiterhin vom Unternehmen zu tragen sind.

AuBerdem tragt das Unternehmen die gesamten Sozialversicherungsbei-
trage, die auf die Ausfallstunden entfallen, allein. Lediglich in der letzten
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Krise hat die Politik auch den Unternehmen erhebliche Eigenbeitrige er-
lassen.

Aber die Kurzarbeit ist nicht nur unternehmensniitzig. Arbeitnehmer pro-
fitieren auch davon durch den Erhalt von Arbeitspldtzen und Vermeidung
von Arbeitslosigkeit — und das bei einem angemessenen Ausgleich ent-
gangenen Entgelts. Der volkswirtschaftliche Vorteil liegt in den in der Re-
gel noch vorhandenen Rest-Beschiftigungszeiten mit Entgeltanspruch,
der auch zu Steuer- und Beitragseinnahmen fiihrt. Die dadurch entspre-
chend niedrigere Arbeitslosigkeit ist im Endeffekt natiirlich auch ein star-
kes Signal zur Starkung des Sozialgefiiges.

III. Voraussetzungen

Kurzarbeitergeld wird zwar nach individuellen Ausfallzeiten kurzarbeiten-
der Menschen gewihrt, kann aber nur von Unternehmen beantragt wer-
den. Wird Kurzarbeitergeld gewihrt, so wird es im Rahmen der monatli-
chen Entgeltzahlung vom Unternehmen ausgezahlt und anschlieBend von
der Bundesagentur nach Vorlage von Leistungsantrigen erstattet.

1. Gesetzlicher Normalfall (derzeitige Situation)
Kurzarbeitergeld wird gewéhrt

- bei einem erheblichen Arbeitsausfall mit Entgeltausfall und
- wenn die betrieblichen Voraussetzungen vorliegen und

- wenn die personlichen Voraussetzungen der potenziellen Kurzar-
beitgergeldbezieher vorliegen und

- wenn der Arbeitsausfall in einem ordentlichen Verfahren angezeigt
und abgerechnet wird.

Hiervon ausgeschlossen sind die Betriebe des Baugewerbes in der
Schlechtwetterzeit, da dafiir das Saison-KuG zur Verfiigung steht.

a)  Erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall wird anerkannt, wenn
er auf wirtschaftlichen Ursachen (Auftragsmangel) beziehungsweise
einem unabwendbaren Ereignis beruht. Erheblich wird gemessen an der
vertraglich geschuldeten betriebsiiblichen Arbeitszeit im jeweiligen Ka-
lendermonat. Wirtschaftliche Griinde werden unterstellt, wenn mindes-
tens ein Drittel der im Betrieb/der Betriebsabteilung beschiftigten
Arbeitnehmer/innen von einem Entgeltausfall von mehr als 10 % des mo-
natlichen Bruttoentgelts betroffen sind. Dann haben alle Kurzarbeitenden
(auch die mit weniger als 10 % Ausfall) einen Anspruch auf Kurzarbeiter-
geld.
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Zusitzlich muss dieser Arbeitsausfall voriibergehend und unvermeidbar
sein. Damit werden eindeutig nur Notfallsituationen adressiert. ,Voriiber-
gehend“ weist auf den temporiaren Charakter der Mafinahme hin. In der
Anzeige muss ein Unternehmen glaubhaft darlegen, welche MaBnahmen
ergriffen werden, um nach der Kurzarbeit mit groBer Wahrscheinlichkeit
wieder Vollbeschiftigung zu erlangen. Auch aus diesem Grund ist die
Moglichkeit zu Kurzarbeit zeitlich befristet, generell gesetzlich auf sechs
Monate. Dieser Zeitraum kann aber durch Verordnung auf 24 Monate
ausgedehnt werden; aktuell betragt er zwolf Monate.

Kurzarbeit soll eben kein Instrument sein, um wirtschaftlich angeschlage-
ne Unternehmen oder Branchen dauerhaft strukturell zu subventionieren.

BeschlieBt ein Unternehmen die SchlieBung eines Betriebsteils, so wird ab
dem Zeitpunkt des Beschlusses kein Kug mehr gewihrt, da hiermit kein
voriibergehender, sondern ein auf Dauer angelegter Arbeitsausfall vorliegt

Wirtschaftliche Griinde beziehungsweise Unvermeidbarkeit konnen nicht
geltend gemacht werden, wenn der Ausfall brancheniiblich, betriebsiiblich
oder saisonbedingt ist. Das bedeutet zum Beispiel, dass Mitarbeiter/innen
von Verleihbetrieben der Zeitarbeitsbranche kein Kurzarbeitergeld erhal-
ten konnen, da es brancheniiblich ist beziehungsweise zum normalen Be-
triebsrisiko gehort, dass Zeitarbeitnehmer/innen nicht permanent einge-
setzt werden kénnen'.

GleichermafBen werden wirtschaftliche Griinde nicht gesehen, wenn aus-
schlieBlich betriebsorganisatorische Griinde vorliegen, das heiit wenn or-
ganisatorische Anderungen den Arbeitsausfall herbeigefiihrt haben bezie-
hungsweise wenn durch solche der Arbeitsausfall vermieden werden
konnte.

SchlieBlich hat ein Unternehmen vor der Gewiahrung von Kurzarbeitergeld
alle wirtschaftlich zumutbaren MaBnahmen zur Vermeidung oder Redu-
zierung von Arbeitsausfall zu ergreifen, als da zum Beispiel sind

- Abbau von nicht geschiitzten Arbeitszeitguthaben,
- Nutzung von Arbeitszeitschwankungen,

- zumutbare Urlaubsgewidhrungen,

- Arbeit auf Lager.

b)  Als betriebliche Voraussetzung kommt hinzu, dass die kurzarbei-
tende Einheit die Definition eines Betriebs oder einer Betriebsabteilung
erfiilllen muss und mindestens eine sozialversicherungspflichtige Arbeit-

1 Zur modifizierten Gesetzeslage wiahrend der letzten Krise siehe weiter unten
und BSG 21.7. 2009 — B 7 AL 3/08 R, BSGE 104, 83.
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nehmerin oder einen sozialversicherungspflichtigen Arbeitnehmer be-
schiftigen muss.

c) Die von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer/innen miissen zur
Gewidhrung von Kurzarbeitergeld personliche Voraussetzungen erfiillen.
Dazu gehort die Fortsetzung eines ungekiindigten sozialversicherungs-
pflichtigen Beschéaftigungsverhiltnisses oder die Begriindung eines sol-
chen im Anschluss an eine Ausbildung. Ausgeschlossen sind Personen, die
Arbeitslosengeld bei Weiterbildung, Ubergangsgeld oder Krankengeld be-
ziehen.

Nicht sehr bekannt ist die Voraussetzung, dass die Bezieher/innen von
Kurzarbeitergeld fiir Vermittlungsbemiihungen der Arbeitsagentur zur
Verfiigung stehen miissen. Das heifit im Klartext, dass die Vermittlung in
eine gleich bezahlte Stelle ohne Arbeitsausfall Vorrang vor dem Bezug von
Kurzarbeitergeld hat. Gleiches gilt bei einer Vermittlung in ein Zweit-
arbeitsverhiltnis fiir die jeweiligen Ausfallzeiten.

d) Im Verfahren hat der Arbeitgeber den Ausfall bei der Agentur fiir
Arbeit schriftlich anzuzeigen, in deren Bezirk der Betrieb seinen Sitz hat.
Mit der Anzeige sind die betrieblichen Voraussetzungen und der erhebli-
che Arbeitsausfall glaubhaft zu machen. Die Anzeige kann nur durch den
Arbeitgeber oder die Betriebsvertretung erfolgen. Die Genehmigung der
Kurzarbeit mit Kug-Anspruch durch die Arbeitsagentur erfolgt per Be-
scheid. Kurzarbeitergeld wird frithestens von dem Kalendermonat an ge-
zahlt, in dem die Anzeige bei der Agentur fiir Arbeit eingegangen ist.

Im genehmigten Zeitraum ist vom Arbeitgeber den Arbeitnehmer/innen
monatlich das Kurzarbeitergeld auszuzahlen und dessen Erstattung durch
Leistungsantrige von der Arbeitsagentur zu verlangen. Dabei konnen die
Ausfallstunden — entsprechend dem Grad der Unterauslastung — durchaus
schwanken, in den Extremfdllen von einer kompletten Nicht-
Beschiftigung bis hin zur phasenweisen Vollbeschéftigung. Somit ist die
Kurzarbeit ein duBerst flexibles Instrument, um Unternehmen am Markt
zu halten, auf Auftragsschwankungen zu reagieren und die Produktion
wieder auf Vollniveau zu steigern.

Das Kurzarbeitergeld betriagt 60 % (fiir Arbeitnehmer/innen ohne Kind)
oder 67 % (fir Arbeitnehmer/innen mit Kind) der Nettoentgeltdifferenz
im Kalendermonat.

e) Die von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer/innen bleiben Mit-
glied der Sozialversicherung. Arbeitgeber und Arbeitnehmer/in tragen die
Beitrige, die aufgrund des tatsachlich erzielten Arbeitsentgelts (sprich fiir
die gearbeiteten Stunden) zu entrichten sind, je zur Halfte, wogegen die
Beitrige, die aufgrund des entgangenen Arbeitsentgelts (sprich fiir die
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ausgefallenen Stunden) zu entrichten sind, allein vom Arbeitgeber (aller-
dings nur zu 80 %) zu tragen sind.

Das macht bei groBerem Arbeitsausfall die Kurzarbeit fiir die Arbeitgeber
teuer, so dass Unternehmen sie nur einsetzen werden, wenn sie eine wirt-
schaftliche Erholung erwarten und sich dann Vorteile einer eingearbeite-
ten Belegschaft erhoffen.

2. Modifikationen withrend der letzten Krise

Wegen der Wirtschafts- und Finanzkrise wurden vom 1.2. 2009 bis zum
31.12. 2011 die Bedingungen fiir den Bezug von Kurzarbeitergeld gelockert
sowie finanzielle Erleichterungen geschaffen, um die Unternehmen in der
Krise zu bewegen, Mitarbeiter/innen nicht zu entlassen, sondern mit fi-
nanziellen Hilfen weiterzubeschaftigen2.

a)  Kurzarbeitergeld konnte auch beantragt werden, wenn anstelle des
oben definierten erheblichen Arbeitsausfalls weniger als ein Drittel der im
Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer/innen von einem Arbeitsausfall be-
troffen waren. Anspruchsberechtigt waren dann allerdings nur die Perso-
nen, deren Entgeltausfall jeweils mehr als 10 % ihres monatlichen Brutto-
entgelts betrug. Bei Anzeige musste sich ein Unternehmen fiir eine der Va-
rianten entscheiden. Eine gemischte Abrechnung war nicht méglich.

Die zweite Variante zielte insbesondere auf kleinere und mittlere Unter-
nehmen, die damit auch einzelne Personen in Kurzarbeit beschiftigen
konnten (diese Variante wurde iibrigens vom Bundesrechnungshof wegen
der seiner Meinung nach hohen Missbrauchsanfilligkeit kritisiert).

b)  Die mogliche Bezugsdauer wurde seinerzeit von zwolf auf zunéchst
18 und dann 24 Monate erhoht.

c) Auf betrieblicher Ebene wurden bereits vor 2008 Arbeitszeitreduzie-
rungen mit entsprechender Entgeltreduktion ohne Beanspruchung von
Kurzarbeitergeld vereinbart. In den Fillen, wo trotz dieser MaBnahmen
anschlieBend kurzgearbeitet werden musste, sollten die Arbeitneh-
mer/innen nicht schlechtergestellt werden als solche, die direkt in Kurz-
arbeit gingen. Deshalb blieben bei der Berechnung der Nettoentgeltdiffe-
renz die aufgrund solcher ab dem 1.1. 2008 geltenden Beschiftigungssi-
cherungsvereinbarungen durchgefiihrten Anderungen der Arbeitszeit
auBer Betracht.

2 Trotz Bemiihungen verschiedener Seiten, die Bedingungen wiahrend der Krise
teilweise oder in Ginze zu erhalten beziehungsweise wieder einzufiihren, gelten
derzeit nach wie vor wieder die Bedingungen aus der Zeit vor der Krise.
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d)  Auch Zeitarbeitsunternehmen konnten fiir Leiharbeiter/innen Kurz-
arbeitergeld beantragen. Das Kurzarbeitergeld war mit dem Entgelt zu
bemessen, welches zeitnah beim Entleiher erzielt wurde.

e)  Die finanziell groBten Anreize wurden durch die Erstattung von So-
zialversicherungsbeitrdgen geschaffen. Generell wurden die Sozialversi-
cherungsbeitrdge im Rahmen des entfallenden Arbeitsentgelts zur Halfte
von der Bundesagentur fiir Arbeit erstattet; also verblieb dem Arbeitgeber
nur der iibliche Arbeitgeberanteil. Die Erstattungsquote wurde auf 100 %
erhoht fiir Arbeitnehmer/innen, die sich wihrend der Ausfallzeiten weiter
qualifizierten oder die seit mindestens sechs Monaten Kurzarbeitergeld
bezogen hatten.

Nicht vernachlédssigt werden darf, dass die Bundesagentur fiir Arbeit in
Erwartung einer hohen Nachfrage wihrend der Krise ihre Prozesse zur
Gewidhrung von Kurzarbeitergeld iiberpriift hat. Im Ergebnis wurden alt-
hergebrachte Fragen nach Informationen, die nicht zwingend erforderlich
sind, verworfen und insgesamt der Antragsvordruck von vier auf zwei Sei-
ten verkiirzt. Damit wird den Unternehmen die Antragsstellung erleich-
tert, ohne dass entscheidungsrelevante Informationen fehlen. An dieser
Praxis halt die Bundesagentur fiir Arbeit auch nach der Krise fest in der
Uberzeugung, auch damit rechtlich korrekt entscheiden zu konnen — eine
Auffassung, die vom Bundesrechnungshof nicht geteilt wird, welcher wie-
der auf die alten Informationsfragen zuriickfallen will.

IV. Ergebnisse

Nach Uberzeugung der Politik, der Bundesagentur und weltweiter Oko-
nomen hat die Kurzarbeit in der Krise in Deutschland viele Arbeitsplitze
gerettet. Auch wenn es keine verlidsslichen Daten dazu gibt, wie viele
Unternehmen durch die Kurzarbeit gerettet wurden, so lassen sich fiir die
Arbeitsplitze nach verschiedenen Modellen Abschiatzungen vornehmen.

Aus den Statistiken der Bundesagentur fiir Arbeit lasst sich ablesen, dass
in den Krisenjahren 2008 bis 2009 bei Kurzarbeitenden der monatliche
Arbeitsausfall leicht zwischen 30 % und 36 % schwankte. In Relation ge-
setzt zur Anzahl der Kurzarbeitenden kann daraus die Anzahl der Vollzeit-
dquivalente errechnet werden. Die Hypothese, dass die Alternative zu
Kurzarbeit eine anteilige Anzahl von Entlassungen ist, fiihrt dann dazu,
dass in etwa drei Kurzarbeitende die Verhinderung eines Arbeitslosen be-
deutet. Konkret fiir den Juli 2009 bedeutet dies zum Beispiel ,,320.000
Arbeitslose weniger wegen Kug“.
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Entlastungswirkung von Kurzarbeit in Deutschland
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In einer Studie3 kommt die OECD zu dem Ergebnis, dass in Deutschland
durch die Kurzarbeit 235.000 Arbeitsplatze gerettet wurden. Nur Japan
schneidet noch besser ab mit 416.000, wihrend zum Beispiel in Oster-
reich, wo das Instrument nur zoégerlich eingesetzt wurde, nur wenige Tau-
send gerettet wurden. Der Arbeitsmarkt Service (AMS) kommt in einer
vergleichenden Untersuchung4 in der Zusammenfassung zu dem Ergebnis,
dass es neben strukturellen Unterschieden (mehr GroBunternehmen,
mehr produzierendes Gewerbe) daran liegen konnte, dass 6sterreichische
Unternehmen wegen der groBeren Flexibilitdt des Arbeitsmarkts eher zu
Aus- und Einstellungen neigen als zu Kurzarbeit. Als weitere Hemmnisse
fiir die Kurzarbeit in Osterreich werden das aufwendige Verfahren und die
geringe Erfahrung der Unternehmen mit dem Instrument gesehen.

Um herauszufinden, was Kurzarbeit fir die individuellen Arbeitneh-
mer/innen bedeutet, haben Wissenschaftler des Instituts fiir Arbeits-
markt- und Berufsforschung (IAB) der Bundesagentur fiir Arbeit exempla-
risch die Abrechnungslisten fiir KuG aus der Stadtregion Niirnberg aus-
gewertet. In ihrem Bericht> kommen sie zu dem vielleicht iiberraschenden
Ergebnis, dass trotz der Moglichkeit langer Kurzarbeit bis 24 Monate zwei

3 Hijzen/Venn, The Role of Short-Time Working Schemes during the 2008-09
Recession (OECD Social, Employment and Migration Working Papers No. 115),
2011.

4 Arbeitsmarkt Service Osterreich, Kurzarbeit in Deutschland und Osterreich,
Endbericht, 2011.

5 Scholz/Sprenger/Bender, Kurzarbeit in Niirnberg: Beruflicher Zwischenstopp
oder Abstellgleis, IAB-Kurzbericht 15/2011.
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Drittel der Kurzarbeitenden maximal vier Monate in Kurzarbeit waren.
Von ungebiihrlichem Ausnutzen kann deshalb keine Rede sein.

Eine weitere interessante Erkenntnis ist, dass beim Wiederabbau der
Kurzarbeit alle Einkommens- und Altersgruppen gleichmaBig bedacht
werden. Kurzarbeit ist deshalb zumindest in der untersuchten Region kein
~Abstellgleis” fiir bestimmte Beschaftigungsgruppen.

Die Erfolge des Instruments haben bei anderen Nationen reges Interesse
gefunden, wie zahlreiche Nachfragen aus dem Ausland bei der Bundes-
agentur fiir Arbeit zeigen. Den Interessenten darf bei aller Euphorie nicht
verschwiegen werden, dass es zur Finanzierung des Instruments erhebli-
cher Finanzmittel bedarf. Diese konnten zum Zeitpunkt der Krise von der
Bundesagentur fiir Arbeit verausgabt werden, weil sich bis dahin aus Bei-
tragsmitteln ein entsprechendes Finanzpolster aufgebaut hatte. Somit wa-
ren keine Zusatzmittel aus dem Bundeshaushalt n6tig — eine Situation, die
sich zum jetzigen Zeitpunkt anders darstellen wiirde.

Die Gefahr, dass durch Kurzarbeit ein Strukturwandel kiinstlich hinausge-
zogert wird, in dem unrentablen Unternehmen Aufschub gewdhrt wird,
sieht die Bundesagentur nicht. Im Normalfall ist Kurzarbeit nur iiber
einen relativ kurzen Zeitraum méglich, zu kurz, um Defizite, die struktu-
reller Natur sind, zu beseitigen. Und — wie das oben genannte Beispiel aus
Niirnberg zeigt — selbst bei langeren Bezugszeiten wird die Inanspruch-
nahme nicht exzessiv genutzt.

V. Fazit

Aus politischer Sicht dient das Kurzarbeitergeld sicherlich der wirtschaft-
lichen Stabilisierung. In nicht-krisenbehafteten Zeiten wird Unternehmen
temporire Unterstiitzung geboten, eine aktuelle Schieflage zu iiberwinden.
Bei wirtschaftlichen Krisen kann die Politik auf einem bewé#hrten Instru-
ment aufsetzen, es der Krise entsprechend ausweiten, und sie verfiigt mit
der Bundesagentur fiir Arbeit {iber eine erfahrene Organisation, welche in
der Lage ist, das Instrument in groBem Stil umzusetzen.
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Diskussion

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Vielen Dank, Herr Dr. Schnitzler. Ich darf die Diskussion eroffnen. Bevor
ich das tue, mochte ich noch darauf hinweisen: Wir bitten darum, dass die
Diskutanten ihren Namen nennen, weil wir die Diskussion aufzeichnen,
und damit mo6chte ich Sie auch gleichzeitig warnen, dass dasjenige, was
Sie sagen, Sie irgendwann einmal geschrieben lesen konnen. Das soll Sie
aber nicht davon abhalten, sich an der Diskussion zu beteiligen. Wer sich
jetzt melden mochte, ist dazu freundlich aufgefordert.

Professor Dr. Abbo Junker, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Vielen Dank auch von meiner Seite, Herr Schnitzler, fiir diesen sehr ins-
truktiven Vortrag. Ich habe eine Frage zur ausldndischen Dimension des
Ganzen. In der Zeitung war zu lesen, dass ausldndische Sozialversiche-
rungstrager in Deutschland Schlange stehen, um sich iiber dieses Instru-
ment (Kurzarbeit) zu informieren. Trifft dies zu, und wenn ja, welche Er-
fahrungen haben Sie damit gemacht? Ferner: Ist das Kurzarbeitergeld fiir
die auslandischen Interessenten nicht schon deshalb illusorisch, weil in
diesen Landern gar keine Reserven sind, aus denen man das bezahlen
kann?

Dr. Manfred Schnitzler, Bundesagentur fiir Arbeit, Niirnberg:

Vielen Dank fiir die Frage, Herr Professor Junker. Zum Ersten: Ja, sie ha-
ben im Wesentlichen in meinem Bereich Schlange gestanden und sie ha-
ben nicht nur Schlange gestanden, sondern es hat mir auch zu einigen in-
teressanten europdischen Reisen verholfen. Ich war in Spanien, ich war in
Italien, Frankreich, habe das alles erklart, und alle fanden es ganz toll.
Deshalb habe ich dort auch nicht diese Zahl verhehlt, die ich Thnen gerade
genannt habe. Die Begeisterung war zwar immer da, aber es war wohl
schwer, umzusetzen. In diesen Liandern — Italien hat jetzt ein bisschen
was eingefiihrt, aber nicht in dem Stil wie bei uns, Spanien hat iiberhaupt
nichts getan — sind einfach die Finanzmittel nicht da, um das durchzuset-
zen.

Zur anderen Zahl: Wir haben im Moment ungefihr — das schwankt je nach
Saison — zwischen 900.000 und einer Million Arbeitslose im SGB III, also
in der Arbeitslosenversicherung — die 2,9 Millionen, die Sie immer héren,
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beziehen sich auf die gesamte Anzahl inklusive Grundsicherung, sprich
HartzIV. Im reinen Arbeitslosengeld I der Sozialversicherung, des
SGB 111, sind ungefahr eine Million und dort geben wir jahrlich ca. 14 Mil-
liarden Euro aus, inklusive Sozialversicherungsbeitragen. Es ist bei uns
wie bei einem guten Arbeitgeber: Ein erklecklicher Anteil der Dinge, die
wir zahlen, kommen nicht bei den Arbeitslosen an, sondern sind Sozial-
versicherungsbeitriage fiir die anderen Trager. Ca. 14 Milliarden fiir eine
Million ist eine DaumengroBe fiir Arbeitslosengeld; ich rede nur von
Arbeitslosengeld. Dann kommen natiirlich unsere Qualifizierungsleistun-
gen und so etwas dazu, die noch oben draufkommen, um zu unserem Ge-
samthaushalt von 35 Milliarden zu kommen.

Ulrich Pieper, vem.die arbeitgeber, Koblenz:

Wenn ich das so offen sagen darf: Die entscheidende Modifikation im Kri-
senmodus habe ich vermisst in Threr Darstellung, namlich die Anspruchs-
voraussetzung, dass das konjunkturelle Kurzarbeitergeld voriibergehend
sein muss. Da hat in der Krise kein Mensch mehr nach gefragt, sondern
die Unternehmen haben schlichtweg gesagt: ,Uns sind die Auftrige weg-
gebrochen, wir haben 30, 40, 50, 60, 70 Prozent weniger.“ Und eine Ant-
wort auf die Frage ,Wann habt ihr wieder normale Konjunktur?*“ konnte
damals kein Mensch geben, die hat auch keiner gegeben. So viel ich weiB,
ist gesetzgeberisch an der Stelle auch nichts modifiziert worden.

Manfred Schnitzler:

Lassen Sie mich es so sagen: Sie haben vo6llig Recht, dass immer die Vor-
aussetzung, es ist voriibergehend, gegeben sein muss, und dass man das
der Agentur glaubhaft zu machen hat. Lassen Sie mich etwas sibyllinisch
antworten: Wir haben bundesweit ungefahr 400 Mitarbeiter in unseren
Agenturen, die sich mit dem Thema Kurzarbeitergeld auskennen. Sie ha-
ben die Zahl gesehen: Sagen wir einmal, 70.000 Kurzarbeiter gibt es, und
400 Mitarbeiter von uns. 70.000 Kurzarbeiter. Das betrifft natiirlich nicht
die Anzahl der Betriebe, das kann ja variieren. Wenn Sie jetzt 1,5 Millio-
nen haben, kann ich zwar aus allen Teilen der Republik noch Leute zu-
sammenkratzen, die in etwa ein bisschen Ahnung von Kurzarbeitergeld
haben, ich kann den Prozess anders gestalten — die einen machen leichte
Fille, die anderen machen schwere Félle —, aber dass ich nicht addaquat
personell Know-how-maBig aufstocken kann innerhalb von zwei Monaten,
das ist, finde ich, natiirlich, und deshalb ist es vielleicht schon so gewesen,
dass wir manche Voraussetzungen nicht so intensiv gepriift haben.
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Ulrich Pieper:

Ich will noch einmal versuchen, Sie ein bisschen aus der Reserve zu lo-
cken, weil ich ein Frontmann bin. Bei mir schlagen die Firmen auf. Die
Firmen haben damals gefragt: ,Wie ist es denn mit voriibergehend?“ Ich
habe ihnen gesagt: ,Kiimmert Euch nicht darum, es gibt scheinbar einen
politischen Konsens auf allerhéchster Ebene, dass die Arbeitsverwaltung
danach nicht fragt.“ War das so falsch?

Manfred Schnitzler:

Sagen wir einmal so: Es war nicht hundertprozentig richtig. Wir haben
schon danach gefragt, aber damals galt schon das Vorhaben, dass wir
moglichst schnell den Unternehmen Sicherheit geben, etwas tun, und vor
allem auch nachher méglichst schnell zahlen, weil die Unternehmen auch
manchmal Liquiditatsprobleme haben. Also: schnell bescheiden und
schnell zahlen. Aber wir behalten uns vor — und das machen wir jetzt in
diesen Zeiten — die Listen zu priifen — wir haben bis zu vier Jahre Zeit,
diese Listen intensiv zu priifen —, und wenn uns noch Ungereimtheiten
auffallen, machen wir Betriebspriifungen, und dann kann das eine oder
andere noch einmal hochkommen. Aber ich gebe Thnen insofern Recht,
die Voraussetzungen — ob das nun voriibergehend war oder nicht — kann
ich im Nachhinein nicht mehr priifen und ich konzediere Thnen insoweit,
dass es wirklich der Wille war, moglichst viele Dinge am Leben zu erhal-
ten, das war das Ziel dieser MaBnahmen, ganz Kklar.

Professor Dr. Friedhelm Hase, Universitit Bremen:

Herr Schnitzler, ich habe eine Frage: Die Entscheidungen im Leistungsbe-
reich werden auf dezentraler Ebene getroffen, also von den Arbeitsagentu-
ren. Hat es in der Krise 2008/2009 auch ein Management auf der zentra-
len Ebene gegeben?

Manfred Schnitzler:

Nein, das bekommen Sie bei der Vielzahl der Fille, die ich gerade an die
Wand projiziert habe, gar nicht hin. Sie brauchen nicht zentral zu organi-
sieren. Das machen die vor Ort schon ganz gut. Allerdings kann es schon
einmal sein, dass der eine oder andere Streitfall in die Zentrale kommt, sei
es, weil es ein groBes Unternehmen ist, wo auch bestimmte — wie sagt man
so schon im Englischen — stakeholder unterwegs sind, sprich Abgeordne-
te, hohe Gewerkschaftsfunktioniare und so weiter. Diese rufen schon ein-
mal an und sagen: ,Hier ist eine besondere Situation.“ Aber auch diese
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Entscheidungen verschieben wir immer auf die lokale Ebene. Was bei uns
angekommen ist, sind verschiedene interessante und auch rechtlich subti-
le Konstruktionen, die wir uns dann genau angeschaut haben, um eine
Grundsatzentscheidung zu treffen, diese wieder in unsere Flache zu geben
und zu sagen: ,Diese Fille sind so und so zu behandeln.“ Es ist klar, das
war eine neue Regelung, das heiBt, es gibt neue Zweifelsfille und da muss-
ten wir relativ schnell entscheiden, so dass wir in der Zentrale auch sehr
stark gefordert waren: Wie ist es, wenn wir den Urlaub genehmigt haben,
muss er den dann jetzt doch antreten? Oder wer erstattet diese oder jene
Kosten? Da haben wir Grundsatzentscheidungen getroffen, aber die Ein-
zelfallentscheidungen fanden immer drauBen statt.

Friedhelm Hase:

Auch hinsichtlich der Frage des voriibergehenden Charakters des Arbeits-
ausfalls?

Manfred Schnitzler:

Das kann ich ja gar nicht entscheiden. Wenn ich 10.000 Unternehmen in
der Kurzarbeit habe, kann ich nicht jedes Unternehmen in der Zentrale
priifen, das passiert vor Ort. Da miissen wir unseren Kolleginnen und Kol-
legen vertrauen und unter dem Strich bleibt uns auch gar nichts anderes
iibrig.

Bernd Pirpamer, Heisse Kursawe Eversheds, Miinchen:

Zwei kurze Fragen zu Konstellationen, einmal Beschaftigungsgarantien:
Haben Beschiftigungsgarantien eine Auswirkung oder einen Einfluss auf
die Frage der Kurzarbeitsgeldgenehmigung? Ein Beispiel: wenn ein oder
zwei Jahre Beschiftigungsgarantien bestehen wiirden und ein Abbau von
Arbeitsplétzen liberhaupt nicht infrage kime, und der zweite Fall: Interes-
senausgleich, Sozialplanverhandlungen fiir einen Abbau oder eine Ein-
schriankung eines Unternehmens wiirden rein vorsorglich gemacht fiir den
Fall, dass man eine Zeit nicht iiberbriicken kann mit Kurzarbeitergeld, das
man sagt, drei, vier, fiinf Monate versucht man, es zu iiberbriicken; wenn
man es nicht schaffen wiirde, kommt man nicht mehr darum herum und
man hitte mit dem Betriebsrat rein vorsorglich einen Interessenausgleich
und Sozialplan geschlossen. Frage: Ob Sie mit diesen zwei Konstellationen
schon Kontakt hatten oder wie Sie mit ihnen umgehen wiirden?
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Manfred Schnitzler:

Das Thema Arbeitsplatzgarantie ist iiberhaupt kein Problem. Eine der
Voraussetzungen ist, dass das sozialversicherungspflichtige Beschafti-
gungsverhiltnis fortbesteht. Ob das nun fiir ein, zwei, drei Jahre oder
iiberhaupt nicht garantiert ist, ist nicht die Frage. Die Garantie ist eher
eine Verstarkung dafiir, dass das Unternehmen weitermachen will und
weiterarbeitet, und diese Leute, die dort arbeiten, in Beschéiftigung gehal-
ten werden. Dort ist es eher positiv als negativ zu sehen. Es ist kein Hin-
derungsgrund.

Das Zweite ist: Der Sozialplan an sich — also das Stiick Papier — ist noch
kein Problem. Das Problem entsteht, wenn er in Kraft tritt. Wenn er in
Kraft tritt mit einer Entlassung von bestimmten Personen, fallen diejeni-
gen Personen, die auf der Entlassungsliste stehen, aus dem Kurzarbeiter-
geld heraus und in der Normalsituation, wenn wir iber das Drittel reden,
fallen sie auch aus der Drittelbetrachtung heraus. Das heiBt: Wir sehen
uns nur noch den Rest an. Fiir diese Leute endet dann das Kurzarbeiter-
geld, sobald dieser Sozialplan rechtsverbindlich ist.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Eine Frage im Vorgriff auf das Beihilfethema. Haben Sie empirische Er-
kenntnisse aus Thren Betriebspriifungen dazu, wie oft und in welcher Ty-
pik Unternehmen Kurzarbeitergeld in Anspruch genommen haben, ob-
wohl die Arbeitnehmer weitergearbeitet haben?

Manfred Schnitzler:

Die Frage ist prinzipiell ganz einfach zu beantworten. Wenn man nicht
arbeitet, gibt es Kurzarbeitergeld, und wenn man arbeitet, gibt es kein
Geld. Die Betriebe konnen auch in Perioden, fiir die sie Kurzarbeit ange-
meldet haben, voll arbeiten, aber dafiir gibt es kein Kurzarbeitergeld. Das
ist so gewollt. Wenn Sie von potenziellen — lassen Sie es mich vorsichtig
formulieren — Betrugsmoglichkeiten reden, so kénnen Sie in diesen Um-
feldern im Rahmen der Betriebspriifung Missbrauch aufdecken. Miss-
brauch von Kurzarbeitergeld, das war schon ein Thema von allen Seiten
und wir waren auch dauernd dazu berichtspflichtig, aber es ist wenig ge-
funden worden. Es gab Fille, die wir gefunden haben. Das waren sicher-
lich an die 120 Verdachtsfille, und denen geht man nach im Detail, und
bei einigen hat sich der Verdacht erhirtet und diese werden mit den Ins-
trumenten wie Ordnungswidrigkeiten oder Abgabe an die Staatsanwalt-
schaft liberzogen, je nachdem, was dort ist. Es sind bisher lediglich — auch
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weil die Verfahren ein bisschen dauern — fiinf Unternehmer verurteilt
worden wegen Betrugs. Wir untersuchen und wir finden schon etwas, und
meistens — das geht dann schon in Thre Richtung — sind das Ungereimt-
heiten bei der Zeitaufschreibung.

Richard Giesen:

Wir haben hier in unserem Tagungsband oder in unserer Mappe einen
Fall des Bundessozialgerichts, in dem die Betriebsparteien vereinbart hat-
ten, es sollte unentgeltlich ,freiwillig“ gearbeitet werden. Es wurde Kurz-
arbeitergeld bezahlt und das Bundessozialgericht hat auch entsprechend
entschieden, dass an die Antragsteller Kurzarbeitergeld gezahlt werden
moge. Es war allerdings fiir die Agentur offensichtlich, dass eine solche
Vereinbarung getroffen war, nach der unentgeltlich ,gearbeitet® werden
sollte.

Manfred Schnitzler:

Ich mochte niemanden kritisieren, aber nach unserem Verstandnis ist das
eine schwierige Entscheidung. Was wir zulassen ist, dass diese Kollegin-
nen und Kollegen, die dort kurzarbeiten, wenn sie nicht arbeiten, natiir-
lich niitzliche Dinge tun diirfen, aber nicht Dinge, die normalerweise Teil
der Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhiltnis sind. Das heift arbeiten,
etwas produzieren, was das Unternehmen verkauft, freiwillig, ohne Geld,
ist nach meiner Auffassung nicht machbar.

Richard Giesen:

Ich wollte noch eine andere Frage stellen im Anschluss an Herrn Pieper.
Wir hatten das Tatbestandsmerkmal ,voriibergehend” und ich wollte Sie
fragen, welche Einschédtzung bei Thnen im Haus iiber den Erfolg besteht.
Im Ausland hat man sich dafiir interessiert, ,voriibergehend®, das hat sich
spiter in den meisten Fillen in der Tat als voriibergehend erwiesen, weil
die Krise relativ schnell iiberwunden wurde. Ist das nach Threr Einschét-
zung durch Zufall das richtige Mittel gewesen fiir genau diese Krise? Wire
es in einer langfristigen Abschwungkrise das falsche Mittel gewesen? Teil
2 der Frage: Sie haben von den Vollzeitdquivalenten gesprochen. Das be-
deutet, dass man die Mittel zusammenrechnet und iiberlegt, wie lang fiir
wie viele Personen mit diesem Geld volles Arbeitslosengeld hitte gezahlt
werden konnen. Sie konnten umgekehrt sagen: ,Vielleicht haben wir we-
niger Arbeitslosigkeit verhindert, weil die Unternehmen noch volle Kassen
hatten und es hatte der Annahmeverzugslohn gezahlt werden konnen.“
Oder umgekehrt konnten Sie natiirlich auch sagen: ,Schon geringe Ausga-
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ben hitten das Unternehmen in die Knie gezwungen und wir haben viel
mehr Arbeitslosigkeit verhindert.“ Beide Argumentationsmuster sind in
meinen Augen schliissig. Haben Sie dazu eine Einschdtzung? Sie konnten
durchaus behaupten, wir haben viel mehr Arbeitslosigkeit verhindert. Gibt
es dazu Erkenntnisse?

Manfred Schnitzler:

Wir sind da etwas moderater und bleiben bei der Kurve, die ich hinge-
zeichnet habe. Die simple Rechnung ist hier: Wenn 100 Leute arbeiten
und alle machen irgendwie ein bisschen weniger oder einige von denen,
dann haben wir zum Beispiel 70 % Arbeit, oder das Unternehmen entlasst
30 und behilt die 70 als voll Arbeitende und ich habe dann 30 Arbeitslose.
Vom Ausgabenansatz her ist das vollig egal, ob ich Kurzarbeitergeld zahle
oder Arbeitslosengeld, das ist die gleiche Hohe, das macht nichts. Poli-
tisch ist es natiirlich ein himmelweiter Unterschied, was dabei heraus-
kommt.

Richard Giesen:

Auch, was den Schutz von Arbeitsplatzen betrifft.

Manfred Schnitzler:

Deshalb gilt fiir uns das Modell als Erfolg, und es gilt auch deshalb als Er-
folg, weil man im Krisenmodus den Zugang — wenn ich das einmal so sa-
gen darf — erleichtert hat und mehr Unternehmen diese Moglichkeit er-
offnet hat. Zugegeben: Es gibt sicherlich auch Mitnahmeeffekte, ganz klar,
aber diese hat man bewusst in Kauf genommen. Professor Giesen, was war
Thre erste Frage?

Richard Giesen:

Das war die Sache ,voriibergehend®.

Manfred Schnitzler:

Wir gehen immer davon aus — vielleicht etwas optimistisch, euphemis-
tisch —, dass Kurzarbeit fiir die Unternehmen an sich nicht umsonst ist.
Sie haben Remanenzkosten, wie wir das nennen, also Urlaub, Krankheit
usw., Feiertage, das zahlen wir alles nicht, das bleibt bei dem Unterneh-
men. Das Unternehmen wird aus unserer Sicht ein solches Instrument nur
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einsetzen, wenn es wirklich Chancen auf Erfolg hat, wenn es dem Unter-
nehmen etwas bringt. Deshalb glauben wir, dass ein Unternehmen wirk-
lich nur ,voriibergehend“ das machen will, weil auf lange Sicht die Kurz-
arbeit im Unternehmen nicht durchgehalten werden kann, es ist viel zu
teuer. Deshalb sage ich immer, wenn jemand sagt: ,24 Monate ist zu kurz,
es miissen 36 Monate sein”“, dann antworte ich: ,Ein Unternehmen, das
innerhalb eines Jahres nicht wieder auf die FiiBe kommt, hat ein ernsthaf-
tes Problem.“ Fiir diese Unternehmen ist Kurzarbeit eigentlich nicht das
richtige Instrument, davon sollten sie die Finger lassen. Von daher sage
ich einmal andersherum, positiv betrachtet: ,Unternehmen, die das ma-
chen, gehen wirklich nur auf den voriibergehenden Charakter®. Sonst
macht es fiir diese keinen Sinn.

Richard Giesen:

Ich habe noch eine Frage, die den Branchenbezug des Kurzarbeitergelds
betrifft. Wir haben in der Diskussion anklingen lassen, dass dieses vor al-
lem dem verarbeitenden Gewerbe und weniger den Dienstleistern zufloss
— hier haben wir zum Beispiel beim Saisonkurzarbeitergeld in Ihrem
Handout den vor allem durch die Baubetriebe gezogenen Nutzen. Wir ha-
ben auch gehort, dass in den Hochzeiten der Krise die Priifung ,lockerer
ausgefallen ist und dass natiirlich die verwaltungstechnische Abwicklung
der Antragstellung in groBeren Betrieben eher gelingt als in mittleren und
kleineren. Sehen Sie dort eine Kanalisierung von Mitteln zugunsten gréBe-
rer verarbeitender Gewerbebetriebe, obwohl vielleicht der Dienstleis-
tungssektor auch von der Krise belastet war?

Manfred Schnitzler:

Ich habe auf meinen schonen bunten Landkarten zwar gezeigt, wo die
Schwerpunkte waren, aber es war bei weitem nicht nur das verarbeitende
Gewerbe. Es gab auch Dienstleistungssektoren, wo das gang und géabe war,
wo auch in den Verwaltungen kurzgearbeitet wurde. Es ist nicht nur da-
rauf beschrankt — obwohl das der Hauptschwerpunkt war, das gebe ich zu.
Es gab merkwiirdige Fille — das haben Sie vielleicht in der Presse gelesen,
daher kann ich das auch einmal zitieren —: Bei Praktiker, dem Baumarkt,
wurde kurzgearbeitet, worauf der Herr Hornbach, ein anderer Baumarkt,
an Herrn Weise einen Brief geschrieben und gesagt hatte, es wiare doch
wohl unverschamt, er (Praktiker) hiatte nur wegen seiner Billigpreispolitik
Probleme und nicht grundséatzlich und dem sollte man keine Kurzarbeit
gewihren.“ Aber wir haben die Voraussetzungen gepriift und solange sie
vorliegen, ist das in Ordnung, da kann man nichts dran machen. Es gab
auch viel im Dienstleistungsgewerbe. Worauf Sie vielleicht ansprechen,
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sind die typischen Saisonbetriebe auBerhalb des Baugewerbes. Dafiir ist es
nicht vorgesehen, auch unter dem Argument, das sei ein immer wieder-
kehrendes Problem bei denen. Bauarbeiter haben beziehungsweise das
Baugewerbe hat einen gewissen historischen Sonderstatus. Wenn man das
ausweiten wiirde, miisste man wahrscheinlich die Beitriage erh6hen, das
fiihrt dann auch wieder zu irgendwelchen Friktionen. Wahrend man beim
Baugewerbe noch dazusagen muss, dass aus den Beitragsmitteln zwar das
Saison-Kurzarbeitergeld bezahlt wird, aber sie leisten auch noch einen
Eigenbeitrag. Ein solches Modell konnte man sicherlich auch auf andere
Branchen iibertragen, aber unterm Strich kostet das Geld und dazu muss
die Politik bereit sein. Um Thre Frage prazise zu beantworten: Es war nicht
nur das verarbeitende Gewerbe, es gab auch Dienstleistungsunternehmen,
aber Schwerpunkt war eindeutig dort, wo Industrie war.

Christoph von Donat, MWP Rechtsanwiilte, Berlin:

Ich wollte noch einmal nachfragen zu der moglicherweise selektiven Wir-
kung des Kurzarbeitergelds zuungunsten kleiner Unternehmen. Es klang
eben schon an: Wird das Kurzarbeitergeld nicht eigentlich Richtung
GroBunternehmen geleitet, die mit dem Instrument besser umgehen und
die auch eher einen Betriebsrat haben als kleine Unternehmen? Sie haben
vorhin eine Folie projiziert, auf der es hieB, dass in dem Krisenmechanis-
mus gerade fiir kleinere Unternehmen die Drittelregelung aufgehoben
wurde. War diese Regelung auf kleine Unternehmen beschriankt oder galt
sie generell? Zuriick zu meiner Hauptfrage: Sind nicht doch die GroB-
unternehmen bevorzugt?

Manfred Schnitzler:

Zu Threm ersten Aspekt: In dem normalen Modus, wie er jetzt ist, ist auch
die typische Beobachtung, dass es eher groBere Unternehmen sind. Inso-
fern mochte ich Thnen ungern aber fast zustimmen, dass es sich norma-
lerweise eher an groBere organisierte Unternehmen richtet. Dieser Kri-
senmodus war aber, was die Drittelerfordernis anbetrifft, eindeutig auf
mittlere und kleinere Unternehmen gemiinzt, damit diese auch in den Ge-
nuss kommen. Normalerweise prinzipiell haben sie natiirlich auch die
Moglichkeit, aber es ist schwerer. Dieser beriihmte Handwerksbetrieb,
den ich zitiere, mit zehn Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen miisste fiir ein
Drittel — das heiBt fiir mindestens drei oder vier Personen — Ausfall haben
und dann bleiben bei ihm nur noch sechs, die voll arbeiten. Das ist fiir ein
kleines Unternehmen schon schwierig darzustellen, das gebe ich durchaus
zu. AuBerdem — das war auch eine Erfahrung in der Krise — kannten viele
Unternehmen — vor allem viele kleine und mittlere — dieses Instrument
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gar nicht. Sie wussten gar nicht, wie es anzuwenden ist. Da gab es durch-
aus groBere Unternehmen, die hatten damit mindestens so viel Erfahrung
wie wir, aber die Masse der Unternehmen eigentlich nicht.

Richard Giesen:

Nun kann ich mir eine letzte Frage nicht verkneifen: Hornbach und Prak-
tiker, das iiberrascht mich gar nicht. Ich habe in den letzten fiinf Jahren
haufig Baumiarkte besuchen miissen — unfreiwillig. Fiir mich ist vollig
klar, dass Praktiker schlecht lauft und Hornbach gut lduft. Das hat und
hatte nichts mit der Krise zu tun. Wenn Sie sich eine Krise vorstellen, wa-
rum soll sich diese Krise so auswirken, dass in dem einen Baumarkt nicht
mehr eingekauft wird und im anderen sehr wohl? Wie gesagt, ist es nicht
iiberraschend gewesen, dass die Geschifte bei Hornbach gut liefen und bei
Praktiker schlecht. Das hatte, kurz gesagt, nichts mit der Krise zu tun. Hat
irgendjemand dariiber nachgedacht?

Manfred Schnitzler:

Ob jemand dariiber nachgedacht hat, weiB ich nicht. Auf alle Falle steht
im Gesetz nicht drin, dass Kurzarbeitergeld nur fiir gut gemanagte Unter-
nehmen zu zahlen ist. Das wire noch ein weiterer Priiffungspunkt, der
auch fiir unsere Kolleginnen und Kollegen drauBen ganz schwierig zu be-
urteilen wire. Letztendlich ist das nur eine Wertung.

Richard Giesen:

Es hat etwas mit ,voriibergehend“ zu tun. Warten Sie einmal ab, wie es
weitergeht auf dem Baumarktsektor.

Manfred Schnitzler:

Ich meine, ich habe auch Praktiker verfolgt. Ich weiBl auch, mit welchen
Themen sie unterwegs sind. Es ist gesetzlich nicht so fokussiert worden.
Vor dem Gesetz sind alle gleich und daher mussten wir diese Uberlegun-
gen bei unseren Priifungen einfach auBen vor lassen. Ob jetzt Politiker da-
ran gedacht haben, entzieht sich meiner Kenntnis, mochte ich auch gar
nicht spekulieren.
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Richard Giesen:

Herr Dr. Schnitzler, ich darf Thnen noch einmal ganz herzlich fiir den aus-
gezeichneten Vortrag und die schone Diskussion danken. Wir trinken 15
Minuten Kaffee und treffen uns um 11.30 Uhr pilinktlich zum Vortrag von
Herrn Kollegen Hase. Vielen Dank noch einmal.
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Einleitung

Im Folgenden soll vor allem der Frage nachgegangen werden, ob und in
welchem Sinne die Sozialversicherung mit ihren Leistungen ,unterneh-
mensniitzige“ Funktionen wahrnehmen kann, inwieweit — unter welchen
Gesichtspunkten, in welchem MaBe — eine Begiinstigung der Arbeitgeber-
seite durch Einrichtungen der sozialen Vorsorge zu legitimieren ist. Kon-
kreter geht es dabei, dem Thema der Tagung entsprechend, um die
Arbeitslosenversicherung, insbesondere um das Kurzarbeitergeld und des-
sen forcierten Einsatz in der einschneidenden Krise der deutschen Wirt-
schaft in den Jahren 2008 und 2009, die durch Turbulenzen im US-
amerikanischen Immobilien- und Bankensektor ausgelost worden war. Zu
beginnen ist allerdings mit einer Bemerkung zu einer allgemeineren me-
thodischen Frage, der bei der Auseinandersetzung mit dem hier erorterten
Problem grundlegende Bedeutung zukommt. Sie betrifft die elementare
Unterscheidung zwischen formlichen rechtlichen Regelungen und Verfah-
ren und Aussagen iiber die gesellschaftlichen Aufgaben oder Zwecke, die
mit ihnen jeweils zu verfolgen sind.

L. Formliche rechtliche Regelungen und soziale Funktionen
und Zwecke

1. Recht als Verhaltensordnung

Alles Recht ist letztlich auf die Ordnung des Verhaltens von Personen ge-
richtet, das wichtigste ,technische” Mittel, mit dem es seine Regelungsauf-
gaben erfiillt, ist der Anspruch: das Recht einer Person, von einer anderen
Person (oder von mehreren Personen) ein bestimmtes Verhalten (Tun,
Dulden oder Unterlassen) zu verlangen, und zwar in der Weise, dass die-
ses Verhalten erzwungen werden kann?. Die zahllosen, im Einzelnen sehr
unterschiedlichen juristischen Verfahren sind allesamt auf diese ,techni-
sche” Regelungsebene zentriert, auf der — jedenfalls im Grundsatz — ein-

1 Vgl. etwa Schmidt-Rimpler, Die Gegenseitigkeit bei einseitig bedingten Vertra-
gen: Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Synallagma, 1968, S. 52 ff., insbeson-
dere S. 53: Der Formaspekt des Rechts betrifft das durch das jeweilige Rechts-
verhiltnis begriindete Gebot eines bestimmten Verhaltens (als ,das einzige
technische Mittel des Rechts®), die Funktionsanalyse hingegen sucht Antworten
auf die Frage, was durch diese technische Form im ,sozialen Leben“ bewirkt
werden soll. — Auch bei Luhmann steht der Gesichtspunkt der Verhaltens-
erwartung im Vordergrund, das Spezifikum des Rechts wird allerdings vor al-
lem darin gesehen, dass Erwartungen auch im Enttduschungsfall durchgehal-
ten werden, dass sie ,kontrafaktisch gesichert” sind, vgl. nur Luhmann,
Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2008, S. 40 ff.; ders., Ausdifferenzierung des Rechts:
Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 1981, S. 73 ff.; ders., Das
Recht der Gesellschaft, 1993, S. 131 ff.
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deutige und verbindliche Entscheidungen zu treffen sind: Ein Anspruch
besteht oder er ist nicht gegeben, ein bestimmtes Verhalten ist verboten
oder es ist erlaubt, es ist rechtswidrig oder steht im Einklang mit dem
Recht — und so fort. Jede férmliche rechtliche Regelung soll natiirlich be-
stimmten gesellschaftlichen Aufgaben oder Zwecken dienen, im sozialen
Gefiige konnen ihr die verschiedensten Funktionen zuzuschreiben sein,
die aber niemals als solche Gegenstand des rechtlichen Entscheidungsver-
fahrens sind: Solche Zwecke werden erreicht, gesellschaftliche Wirkungen
treten ein — oder auch nicht, sie stehen jedenfalls auferhalb der f6rmli-
chen juristischen Entscheidung und sind ,ihrer Natur nach® nicht norma-
tiv zu generalisieren oder zu erzwingen. Aussagen iiber den gesellschaftli-
chen Nutzen oder iiber Funktionen und Wirkungen rechtlicher Regelun-
gen bleiben daher notwendigerweise uneindeutig, unbestimmt und ver-
dnderlich: Es kommt hier auf die Perspektive und auf den Zeitpunkt der
Betrachtung an, die vermeintlich vorteilhaften Wirkungen einer Regelung
oder Entscheidung fiir eine bestimmte Person konnen sich in der langer-
fristig ausgerichteten Bewertung als Nachteile erweisen, Zwecke oder Nut-
zen eines bestimmten Rechtsinstituts konnen sich fiir verschiedene Perso-
nen oder soziale Akteure sehr unterschiedlich darstellen.

2. Sozialversicherung: Der Rechtsanspruch des Versicherten
und dessen gesellschaftliche Funktionen

Diese beiden Dimensionen des Rechts — die (primére) Ebene féormlicher
Regelungen, Verfahren und Entscheidungen und die (sekundire) gesell-
schaftlicher Zwecke, Funktionen und Wirkungen — miissen jedenfalls sehr
deutlich voneinander abgehoben werden. Fiir das gesamte Sozialversiche-
rungsrecht gilt dies in besonderer Weise, weil die Bestimmungen und In-
stitute dieses Rechtsgebiets seit jeher in ein auBerordentlich dichtes Netz
sozialer und rechtlicher Beziehungen vor allem zwischen Arbeitnehmern
und Arbeitgebern ,eingebunden” sind, in dem praktisch jeder Regelung
des formlichen Rechts eine Vielzahl — zum Teil gegensatzlicher — sozialer
Zweckbestimmungen zugeordnet werden kann. Im Zentrum des Sozialver-
sicherungsrechts steht seit Bismarcks Zeiten der Rechtsanspruch des Ver-
sicherten2. Diese Ausrichtung auf den Anspruch der schutzbediirftigen

2 Sozialversicherte sind von Beginn an Trager eigener Rechte gewesen, nicht, wie
Fiirsorgeempfianger bis in die Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg, Objekte einer
Verantwortung des Staats, die primér an der Gewihrleistung der 6ffentlichen
Ordnung ausgerichtet war; ndher Riickert, Entstehung und Vorldufer der ge-
setzlichen Rentenversicherung, in: Ruland (Hrsg.), Handbuch der gesetzlichen
Rentenversicherung, 1990, Abschnitt 1 Rn. 5, 54 ff.; Hockerts, Sicherung im Al-
ter: Kontinuitdt und Wandel der gesetzlichen Rentenversicherung 1889-1979,
in: Conze-Lepsius (Hrsg.), Sozialgeschichte in der Bundesrepublik Deutsch-
land: Beitrdge zum Kontinuitdtsproblem, 2. Aufl. 1985, S. 296 ff.; Ritter, So-
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und deshalb (mit seinem Arbeitgeber) zur Vorsorge herangezogenen Per-
son ist — schon aus verfassungsrechtlichen Griinden — auch heute fiir alles
der ,Sozialversicherung® zuzurechnende Recht unverzichtbar3. Dies be-
deutet aber keineswegs, dass sich der gesellschaftliche Zweck oder Nutzen
der sozialen Vorsorge in einer Begiinstigung der Versicherten erschopfte:
Die Anlage des Rechts der gesetzlichen Unfallversicherung zeigt vielleicht
am deutlichsten, dass ein durch den Rechtsanspruch des Versicherten ge-
pragtes offentlich-rechtliches System maBgeblich dem Interesse der
Unternehmer dienen kann, deren zivilrechtliche Haftung fiir Arbeitsunfal-
le durch die Arbeitergesetzgebung ,abgelost“ worden ist4. Insgesamt liegt
der soziale Schutz der Arbeitnehmer — durch ein Vorsorgesystem mit ge-
setzlich fixierten subjektiven 6ffentlichen Rechten — immer auch im Inte-
resse der Arbeitgeber, weil erst dieser Schutz den Arbeitenden die Auf-
nahme eines Beschéftigungsverhaltnisses ermdglicht, in dem — im Ein-
klang mit den Grundregeln des modernen Zivilrechts — grundsatzlich nur
durch die positiv erbrachte Arbeitsleistung Vergiitungsanspriiche zu be-
griinden sind, das also auf der Maxime beruht: ,Ohne Arbeit kein Lohn*“s.

zialversicherung in Deutschland und England: Entstehung und Grundziige im
Vergleich, 1983, S. 35 ff.; Tennstedt, Vorgeschichte und Entstehung der Kaiser-
lichen Botschaft vom 17. November 1881, ZSR 1981, 663, 703; Hase, Versiche-
rungsprinzip und sozialer Ausgleich: Eine Studie zu den verfassungsrechtlichen
Grundlagen des deutschen Sozialversicherungsrechts, 2000, S. 12 f.; Ecker zu-
folge (Patriarchalische Sozialpolitik und mehr als das, ZSR 1994, 394, 396) lief
die Einfiihrung der Sozialversicherung mit dem fiir diese charakteristischen
»Rechtsanspruch gegeniiber der Gesamtheit“ auf eine Umwandlung der Verfas-
sung hinaus; im selben Sinne Benoéhr, Verfassungsfragen der Sozialversiche-
rung nach den Reichstagsverhandlungen von 1881 bis 1889, Zeitschrift der Sa-
vigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung, 1980, 94, 132.

3 Den Beitrigen der Versicherten (und weiterer ,Beteiligter”), die das Bundes-
verfassungsgericht zu den konstitutiven Elementen des Typusbegriffs ,Sozial-
versicherung® zahlt (sieche nur BVerfG 10.5.1960 — 1 BvR 190/58 u.a.,
BVerfGE 11, 105, 113), miissen im Versicherungsverhiltnis stets Leistungen
gegeniiberstehen, die der Versicherte nach dem Eintritt des versicherten Risi-
kos in Anspruch nehmen kann, ndher Hase (Fn. 2), S. 162 ff.; ders., Das Versi-
cherungsverhiltnis: Uberlegungen zu einem Grundbegriff des Offentlichen
Rechts, DV 38 (2005), 453, 466 ff.

4 Dazu etwa Wannagat, Lehrbuch des Sozialversicherungsrechts, I. Bd., 1965,
S. 66 ff.; Gitter, Schadensausgleich im Arbeitsunfallrecht: Die soziale Unfall-
versicherung als Teil des allgemeinen Schadensrechts, 1969, S. 26 ff.; Krasney,
Die gesetzliche Unfallversicherung: Bestand und Wandel in mehr als
100 Jahren, NZS 1993, 89 ff.; Breuer, Historische und sozialpolitische Grund-
lagen, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 2: Un-
fallversicherungsrecht, 1996, § 1 Rn. 28 ff.

5 Zum arbeitsvertraglichen Leistungsaustausch nidher etwa Otto, Einfiihrung in
das Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2008, Rn. 477 ff., 515; Lieb, Arbeitsrecht, 9. Aufl.
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II. Das Kurzarbeitergeld als Versicherungsleistung der BA

1.  Sozialversicherungsrechtlicher Anspruch ohne Verfii-
gungsbefugnis des Berechtigten

Eine klare Unterscheidung zwischen férmlichen rechtlichen Regelungen
und diesen zuzuordnenden oder zuzuschreibenden sozialen Zwecken,
Funktionen oder Wirkungen ist auch fiir das Verstandnis von Sozialleis-
tungen wie dem Kurzarbeitergeld entscheidend; dieses weist aber in der
formalen wie in der inhaltlichen Ausgestaltung so starke Besonderheiten
auf, dass es im Spektrum der Leistungen der BA geradezu einen Ausnah-
mestatus einnimmt®. In formaler Hinsicht sticht hervor, dass das Kurz-

2006, insbesondere S. 57 ff.; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 12. Aufl. 2013,
Rn. 200 ff., 270 ff.

6 Zum Kurzarbeitergeld aus rechtswissenschaftlicher Sicht Caspers, Kurzarbeit,
Diss. jur. Koln 1965, S. 154 ff.; Bartels, Soziale Sicherung bei Kurzarbeit in der
Marktwirtschaft, Diss. jur. Gottingen 1978, insbesondere S. 47 ff., 117f{f,
222 ff.; Ehmann, Betriebsrisikolehre und Kurzarbeit: Zur Verlagerung des
Lohnrisikos im Arbeitskampf und Arbeitsfrieden, 1979, S.42ff., 52 ff,;
Flechsenhaar, Kurzarbeit als MaBnahme der betrieblichen Anpassung, 1980,
insbesondere S. 87 ff.; Lowisch, Arbeitsrechtliche MaBnahmen bei Kurzarbeit,
Massenentlassungen, Betriebsinderungen und BetriebsverduBerungen, 2. Aufl.
1984, S. 10 ff.; Barnhofer, Kurzarbeit zur Vermeidung betriebsbedingter Kiin-
digung, 1995, S. 76 ff.; Schaub/Schindele, Kurzarbeit, Massenentlassung, So-
zialplan, 3. Aufl. 2011, S. 150 ff.; Bauer/Giinther, UngelGste Probleme bei Ein-
fiihrung von Kurzarbeit, BB 2009, 662, 664 ff.; Cohnen/Réger, Kurzarbeit als
Antwort auf kurzfristig auftretende Konjunkturschwichen: Arbeitsrechtliche
und sozialversicherungsrechtliche Grundlagen, BB 2009, 46, 48 ff.; (zum Recht
der Schweiz) Briigger, Die Kurzarbeitsentschidigung als arbeitslosenversiche-
rungsrechtliche Pridventionsmafnahme, 1993, insbesondere S. 16 ff., 51 ff.,
104 ff.; aus der sozial- und wirtschaftswissenschaftlichen Literatur etwa
Schultz-Wild, Betriebliche Beschiftigungspolitik in der Krise, 1978, S. 229 ff.;
Schmid/Semlinger, Instrumente gezielter Arbeitsmarktpolitik: Kurzarbeit,
Einarbeitungszuschiisse, Eingliederungsbeihilfen — Durchfiihrung, Wirksam-
keit und Reformvorschlidge, 1980, insbesondere S. 11 ff., 47 ff., 99 ff., 131 ff;
Mosley/Kruppe, Kurzarbeit im Strukturwandel: Europidische Erfahrungen,
WSI-Mitteilungen 7/1995, 451 ff.; Deeke, Kurzarbeit als Instrument betriebli-
cher Flexibilitit: Ergebnisse aus dem IAB-Betriebspanel 2003, IAB-
Forschungsbericht 12/2005; ders., Konjunkturelle Kurzarbeit: Was kann bei
voriibergehendem Arbeitsausfall bewirkt werden?, WSI-Mitteilungen 8/2009,
446 ff.; Eichhorst/Marx, Kurzarbeit: Sinnvoller Konjunkturpuffer oder verlan-
gertes Arbeitslosengeld?, Wirtschaftsdienst 2009, 322 ff.; Brenke/Rinne/
Zimmermann, Kurzarbeit: Niitzlich in der Krise, aber nun den Ausstieg einlei-
ten, DIW-Wochenbericht 16/2010 vom 21.4. 2010, 2 ff.; Dietz/Dittrich/Stops/
Walwei, Beschiftigungssicherung durch Arbeitskraftehorten, Sozialer Fort-
schritt 2011, 221 ff.; Bogedan, Arbeitsmarktpolitik im Spiegel konjunktureller
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arbeitergeld in den §§ 95 ff. SGB III als vom Arbeitnehmer zu beanspru-
chende Versicherungsleistung normiert ist, dem Versicherten aber prak-
tisch jeder Einfluss auf die Entstehung und das Schicksal des Anspruchs
verwehrt bleibt: Der zugrundeliegende Arbeitsausfall kann nur vom
Arbeitgeber oder von der Betriebsvertretung angezeigt werden; diese ha-
ben das Vorliegen eines erheblichen Arbeitsausfalls und die betrieblichen
Voraussetzungen fiir das Kurzarbeitergeld glaubhaft zu machen (§ 99
Abs. 1 SGB II), nur sie konnen das Geld beantragen (§ 323 Abs. 2 SGB III),
die Abrechnung der Leistung liegt beim Arbeitgeber; nur er — oder die Be-
triebsvertretung — kann mit Rechtsbehelfen gegen die Entscheidung der
Arbeitsagentur vorgehen?: Der Anspruchsinhaber hat so gut wie keine
Moglichkeit, sich des an ihn adressierten Kurzarbeitergelds zu erwehren,
alles wird letztlich von den Kollektivakteuren und den Stellen der BA ge-
regelts.

2. Die Anspruchsvoraussetzung des ,,erheblichen Arbeitsaus-
falls“

a) Leistungsgewiihrung als strategische Entscheidung der
Arbeitsverwaltung unter Ungewissheit

Ganz besonders aufschlussreich aber sind die in § 96 SGB III festgelegten
Kriterien, nach denen die Dienststellen der BA iiber Kurzarbeitergeldan-
spriiche der Arbeitnehmer entscheiden. Die Einzelelemente, mit denen
der Schliisselbegriff des ,,erheblichen Arbeitsausfalls“im Gesetz konkreti-
siert wird, werden in der Rechtsprechung wie in der einschldgigen Litera-

Entwicklungen, in: Bothfeld/Sesselmeier/Bogedan (Hrsg.), Arbeitsmarktpolitik
in der sozialen Marktwirtschaft, 2. Aufl. 2012, S. 126 ff.

7 BSG 20.4. 1977 — 7 RAr 55/75, SozR 4100 § 80 Nr. 1; Schaub/Schindele (Fn. 6)
Rn. 987, 991. Aus dem Arbeitsverhiltnis kann der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer gegeniiber zur Erhebung von Widerspruch und Klage verpflichtet sein,
BSG 25.5. 2005 — B 11a/11 AL 15/04 R, SozR 4-4300 § 323 Nr. 1 = NZS 2006,
378 = NZA-RR 2006, 102; teilweise anders BAG 19.3. 1992 — 8 AZR 301/91,
BAGE 70, 71 = NZA 1992, 1031.

8 Die mit der Einfiihrung von Kurzarbeit angestrebte voriibergehende Herabset-
zung des Arbeitsentgelts muss zwar arbeitsrechtlich gerechtfertigt sein, aber
selbst wenn eine entsprechende Tarifvertragsregelung oder Betriebsvereinba-
rung fehlt (auch durch Letztere sind nach vorherrschender Auffassung Entgelt-
reduzierungen bei Kurzarbeit zu legitimieren!), wird der Arbeitnehmer gegen
die auf Unternehmensebene getroffene Entscheidung kaum etwas ausrichten
konnen. Dass Entgeltminderungen bei Kurzarbeit durch Leistungen der BA —
teilweise — ausgeglichen werden konnen, wird in der arbeitsrechtlichen Litera-
tur als Rechtfertigung fiir eine Anderungskiindigung gesehen, die sogar fristlos
auszusprechen sein soll; in diesem Sinn Bauer/Giinther, BB 2009, 662, 665 ff.;
skeptisch insoweit Cohnen/Rdoger, BB 20009, 46, 47.
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tur im Allgemeinen wie ,gewdhnliche” Tatbestandsmerkmale behandelt,
unter die Juristen mit den iiblichen Methoden Lebenssachverhalte sub-
sumieren, doch tatsichlich enthilt das Gesetz hier ganz aulergewohnlich
offene, auf duBerst komplexe wirtschaftliche Sachverhalte und Zusam-
menhéinge gerichtete Kategorien, mit denen es die Fachverwaltung zu zu-
kunftsgerichteten strategischen Entscheidungen unter Ungewissheit er-
machtigt. Dass die Verwaltung hier nur strategisch — ohne irgendeine
Richtigkeits- oder Erfolgsgewihr — agieren kann, ergibt sich schon daraus,
dass sich jede behoérdliche Entscheidung auf ebenso ,,offene“ — und durch-
aus veranderliche, gleichsam flieBende — strategische Entscheidungen der
Unternehmen bezieht, die sich in sehr rasch wechselnden wirtschaftlichen
Kontexten mit begrenztem Wissen in eine ungewisse Zukunft ,voranzutas-
ten“ haben.

In der dezidiert strategischen Ausrichtung oder Offnung des Sozialrechts
diirfte die wichtigste iibergreifende Verdnderung zu sehen sein, die im
Zusammenhang mit der Leistung von Kurzarbeitergeld in der Krise von
2008/2009 deutlich geworden ist. Die Arbeitsverwaltung war natiirlich
auch frither mit Unwigbarkeiten des Wirtschaftsablaufs konfrontiert,
doch die strategische Dimension ihres Handelns, mit dem wiederum
unternehmerische Strategien zur Uberwindung der Krise eroffnet oder an-
gestoBen, aufgegriffen und abgestiitzt werden sollen, ist jetzt, im Zuge
einer fortschreitenden Globalisierung oder Internationalisierung wirt-
schaftlicher Prozesse, viel stiarker als in der Vergangenheit hervorgetreten.

b) Die Einzelelemente des ,,erheblichen Arbeitsausfalls“ im
Sinne des § 96 SGB II1

Diese These ist im Folgenden anhand der Einzelelemente zu konkretisie-
ren, mit denen im Gesetz der Begriff des ,erheblichen Arbeitsausfalls”
umrissen wird?. Ein Kurzarbeitergeldanspruch kommt nur bei einem
Arbeitsausfall in Betracht, der auf ,wirtschaftlichen Griinden“ oder einem
ysunabwendbaren Ereignis“ beruht. Der Rechtsbegriff der ,wirtschaftlichen
Griinde“ ist auBerordentlich unbestimmt, auch wenn den Regelungen in
§8 95 Nr. 1, 96 Abs. 1 Nr. 1 SGB III entnommen werden kann, dass die Be-
stimmung - primar - auf Folgen allgemeiner konjunktureller
Schwankungen, also nicht auf ldngerfristig wirksame strukturelle wirt-
schaftliche Schwichen© und vor allem auch nicht auf unternehmens- oder

9 Im Folgenden ist allein auf das ,konjunkturelle® Kurzarbeitergeld (§§ 95 ff.
SGB III) einzugehen, Transferkurzarbeitergeld (§ 111 SGB III) und Saison-
Kurzarbeitergeld (§ 101 SGB III) hingegen bleiben auBer Betracht.

10 Nur ein ,,voriibergehender” Arbeitsausfall ist ,erheblich“ im Sinne des konjunk-
turellen Kurzarbeitergelds, bei strukturellen wirtschaftlichen Schwierigkeiten
kommt grundsitzlich nur die Leistung von Transferkurzarbeitergeld in Be-
tracht.
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betriebsspezifische wirtschaftliche Probleme zu beziehen ist’. Dennoch
werden durch die Regelung betriachtliche Entscheidungsspielraiume eroff-
net, weil es ausreicht, dass sich der Arbeitsausfall auch auf die allgemeine
wirtschaftliche Entwicklung zuriickfithren lasst (§ 96 Abs.2 SGB III);
auBer oder neben dieser konnen also weitere Griinde maBgebend sein.
Letztlich soll die Arbeitsverwaltung aufgrund einer Gesamtbewertung al-
ler Umstinde des Einzelfalls entscheiden'2.

Ebenso deutlich wird die offene und strategische Ausrichtung der Krite-
rien des Kurzarbeitergeldanspruchs bei der Frage, ob der durch die Leis-
tung auszugleichende Arbeitsausfall ,nicht vermeidbar” ist. Die Verwal-
tung kann zwar feststellen, ob es im konkreten Fall anderweitige Anstren-
gungen zur Bewiltigung der Krise — wie den Abbau von Leiharbeit, das
Abschmelzen von Arbeitszeitkonten — gegeben hat, inwieweit die Spiel-
rdume des Unternehmens damit ausgeschopft sind, wird ,von auBen“ —
jedoch zumeist nicht abschlieBend zu beurteilen sein?s.

Vor allem aber ist es das Kriterium des ,voriibergehenden® Arbeitsaus-
falls, das den strategischen Charakter der — an die offene Strategie des
Unternehmens ,angelehnten“ — Entscheidung zum Ausdruck bringt, die
von der Arbeitsverwaltung hinsichtlich der Gewiahrung des Kurzarbeiter-
gelds zu treffen ist. Ob ein Arbeitsausfall voriibergehend ist (und die be-
troffenen Arbeitnehmer nach begrenzter Zeit wieder in vollem Umfang be-
schiftigt werden), hiangt in erster Linie von der Entscheidung des den
Kurzarbeitergeldantrag stellenden Arbeitgebers ab, die sich wiederum aus
einer komplexen Kosten-Nutzen-Abwigung in einem turbulenten und in
vieler Hinsicht kaum zu durchschauenden wirtschaftlichen Kontext erge-
ben wird“4. Auch wenn die BA Kurzarbeitergeld zahlt, wird die Kurzarbeit,
weil die Kapitalauslastung und damit die Rendite sinkt und die sogenann-
ten Remanenzkosten (insbesondere aufgrund der Belastung mit Sozialbei-
tragen fiir die Arbeitnehmer) weiterlaufen, fiir das Unternehmen mit lan-
gerer Dauer immer unattraktiver, und nach geltendem Recht kann nie-
mand ausschlieBen oder verhindern, dass sich die Unternehmensleitung
schlieBlich doch zum Personalabbau, das heifit zur Entlassung von — we-

gen ,voriibergehenden Arbeitsausfalls“ — kurzarbeitenden Beschiftigten
entschlieBt.
11 Betriebliche Gegebenheiten und Entwicklungen — wie Verianderungen der Be-

triebsstrukturen — sollen bei der Konkretisierung des Begriffs der ,wirtschaftli-
chen Griinde“ nur insoweit zu berticksichtigen sein, als sie ,durch die allgemei-
ne wirtschaftliche Entwicklung bedingt® sind, § 96 Abs. 2 SGB III.

12 Vgl. Merkblatt der BA ,Kurzarbeitergeld — Informationen fiir Arbeitgeber und
Betriebsvertretungen®, Stand Januar 2013, Ziffer 2.2.1, 2.2.2, 2.2.4.

13 Vgl. nur Schmid/Semmlinger (Fn. 6), S. 58 ff., insbesondere S. 62 ff.

14 Eingehend Dietz/Dittrich/Stops/Wallwei, Beschiftigungssicherung durch Ar-
beitskraftehorten, Sozialer Fortschritt 2011, 221, 222 f.
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Dieser prinzipiellen Offenheit unternehmerischer Strategien und Ent-
scheidungen hat die Arbeitsverwaltung bei ihrer Entscheidung iiber den
Anspruch auf Kurzarbeitergeld Rechnung zu tragen. Hier kann nur darauf
hingewiesen werden, dass es im Sozialrecht bisher keine ausgearbeiteten
Konzepte gibt, mit denen die skizzierte strategische Dimension oder Qua-
litdt des administrativen Handelns angemessen zu erfassen wire, weithin
scheint selbst ein entsprechendes Problembewusstsein zu fehlen: Man hat
im Sozialrecht kaum bemerkt, welche Art von Entscheidungen hier von
der BA und ihren Dienststellen zu treffen sind. Bei der Erarbeitung eines
problemadiquaten rechtsdogmatischen Konzepts konnte etwa an das ver-
traute verwaltungsrechtliche Institut des Beurteilungsspielraums ange-
kniipft werden's, vor allem aber diirfte der — selbst ausgesprochen offene
— Begriff des planerischen Ermessens bei weiterfiihrenden Uberlegungen
zugrunde zu legen sein?®.

3. Wem niitzt das Kurzarbeitergeld?

Bei alledem bleibt zu fragen, wem das Kurzarbeitergeld niitzt, in wessen
Interesse die Festsetzung und Gewahrung der Sozialleistung liegt. Auf der
Ebene der formlichen rechtlichen Regelungen kann natiirlich nur in aller
Eindeutigkeit festgestellt werden, dass das Kurzarbeitergeld eine Entgelt-
ersatzleistung ist, mit der die BA den leistungsberechtigten kurzarbeiten-
den Arbeitnehmer begilinstigt, und solange das Geld im Gesetz als Versi-
cherungsleistung ausgestaltet ist, steht diese ,technische“ Regelungs-
struktur der Sozialleistung nicht zur Disposition'7. Damit ist aber nicht im
Geringsten geklart, welche gesellschaftlichen Zwecke, Funktionen oder
Wirkungen dem Kurzarbeitergeld zuzuschreiben sind. Es ist leicht zu zei-
gen, dass zahlreiche sehr unterschiedliche Funktionsbeschreibungen oder
-bestimmungen maglich sind, und diese sind durchweg uneindeutig oder
sogar widerspriichlich, sie bleiben stets unabgeschlossen und verander-
lich:

- Kurzarbeitergeld liegt insofern im Interesse des Arbeitnehmers, als
sein Entgeltausfall — teilweise — kompensiert und der Arbeitsplatz
im Betrieb erhalten wird. Der Arbeitnehmer kann seine Interessen
gleichwohl beeintrachtigt sehen, weil er im Ergebnis — auch mit dem
Kurzarbeitergeld — geringere Einkiinfte als bei voller Arbeitsleistung
erzielen wird, und das Verbleiben in einem wirtschaftlich vielleicht

15 Dazu nur Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 7 Rn. 26 ff,,
31 ff., 55 ff.

16 Maurer (Fn. 15), § 7 Rn. 63; Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl.
2011, § 14 Rn. 51.

17 Es kann keine Sozialversicherungsleistungen geben, die nicht vom Versicherten
(oder dessen mitgeschiitzten Angehorigen), sondern von anderen Personen
(etwa vom Arbeitgeber des Versicherten) zu beanspruchen sind.
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sangeschlagenen® Unternehmen (oder einer nicht mehr zukunftsfa-
higen Wirtschaftsbranche) kann im Nachhinein als nachteilig er-
scheinen: Vielleicht wire es ja besser gewesen, gleich eine neue
Arbeitsstelle zu suchen oder eine Qualifizierungsmafnahme (,,Um-
schulung“) in Anspruch zu nehmen!

Fiir das Unternehmen ist der Kurzarbeitergeldanspruch des Arbeit-
nehmers vorteilhaft, weil er die Herabsetzung der Vergiitung und
damit eine Reduzierung der Personalausgaben in der Krise ermog-
licht’® und eingearbeitete — qualifizierte, spezialisierte — Arbeitneh-
mer im Betrieb gehalten werden konnen, das im Unternehmen auf-
gebaute Know-how also nicht verloren geht. Genau dies kann sich
aber als Nachteil erweisen, wenn der Nachfrageausfall langer anhalt
und sich schlieBlich zeigt, dass eine grundlegende unternehmerische
Umorientierung — die Anpassung an veranderte Marktbedingungen
— unausweichlich ist: Hatte man diese nicht besser unverziiglich und
entschlossen in Angriff genommen?

Aus der Sicht der Arbeitslosenversicherung selbst bietet die — durch
die Sozialleistung stimulierte und geforderte — Nutzung der Kurz-
arbeit den Vorteil, dass hohere Aufwendungen vermieden werden
konnen, die im Fall der Arbeitslosigkeit zu bewéltigen wiren: Zur
Leistung von Arbeitslosengeld kimen Aufwendungen fiir MaBnah-
men zur Vermittlung und zur Wiedereingliederung der entlassenen
Arbeitnehmer hinzu. Soweit sich aber bei den mit Hilfe des Kurz-
arbeitergelds entlasteten Unternehmen die wirtschaftliche Lage
nicht relativ rasch nachhaltig verbessert, wird man der Arbeitsver-
waltung vorhalten, dass sie mit dem guten Geld der Beitragszahler
o6konomische Fehlanreize gesetzt und zu einer Versteinerung nicht
mehr wettbewerbsfiahiger Strukturen oder Verhiltnisse beigetragen
habe.

Entsprechend wird es der Bundesregierung und den sie tragenden
Parteien — insbesondere bei anstehenden Wahlen — zugutekommen,
wenn sich der Arbeitsmarkt auch in der Krise als ,robust® erweist
und dies mit den ,richtigen Signalen der Politik“ in Verbindung ge-
bracht werden kann. Wenn die Stabilisierung von Arbeitspldtzen
durch sozialrechtliche StiitzungsmaBnahmen jedoch nicht gelingt,
kann sich der politische Schaden als groBer als bei einer raschen

18

Fiir die Entgeltminderung selbst bedarf es zwar, wie schon erwihnt, einer
arbeitsrechtlichen Begriindung, die Mdéglichkeiten, die das sozialrechtliche In-
stitut er6ffnet, schlagen aber gleichsam — {iber Tarifvertrige, Betriebsvereinba-
rungen, Individualabreden oder Anderungskiindigungen — in das Arbeitsrecht
durch.
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Festlegung auf eine entschlossene wirtschaftliche Umstrukturie-
rungsstrategie erweisen.

III. Das Kurzarbeitergeld in der Krise 2008/2009

1.  Zur Entwicklung der Kurzarbeit und der Kurzarbeitergeld-
leistungen

Auf die Bedeutung der Kurzarbeit und des Kurzarbeitergelds in der Krise
2008/2009 ist hier nur mit einer kurzen Bemerkung einzugehen. Kurz-
arbeit war bekanntlich in der Umstrukturierung der ostdeutschen Wirt-
schaft nach der Wiedervereinigung von enormer Bedeutung gewesen; 1991
wurden im Jahresdurchschnitt mehr als 1,6 Millionen Kurzarbeiter ge-
zahlt2°. In der zweiten Halfte der 1990er Jahre war die Kurzarbeit dann
sehr stark zuriickgegangen, nach 2002 war sie fast bedeutungslos gewor-
den: Fir 2007 wird noch eine Zahl von 68.000 kurzarbeitenden Personen
genannt2!, Mit dem Konjunktureinbruch im letzten Quartal des Jahres
2008 sind die Zahlen jedoch geradezu explodiert: Im Dezember waren be-
reits 400.000 Arbeitnehmer in Kurzarbeit (davon rund drei Viertel in
konjunktureller Kurzarbeit), die Zahl stieg bis zum Februar 2009 auf
720.000, bis zum April auf 1,4 Millionen22, bis zum Mai 2009 auf mehr als
1,5 Millionen Personen an23.

19 Naher dazu Eichhorst/Marx, Kurzarbeit — Sinnvoller Konjunkturpuffer oder
verlangertes Arbeitslosengeld?, Wirtschaftsdienst 2009, 322 ff.; Brenke/Rinne/
Zimmermann, DIW-Wochenbericht 16/2010, 2 ff.; Dietz/Stops/Walwei, Safe-
guarding jobs through labor hoarding in Germany, in: Zimmermann/Wey
(Hrsg.), The economy crises, and the labor market. Can institutions serve as a
protective shield for employment?, Applied Economics Quarterly Supplement
61, 2010, S.125ff. ; Dietz/Dittrich/Stops/Walwei, Sozialer Fortschritt 2011,
221 ff.; Deeke, WSI-Mitteilungen 8/2009, 446 ff.; Bogedan/Brehmer/Herzog-
Stein, Betriebliche Beschaftigungssicherung in der Krise: Eine Kurzauswertung
der WSI-Betriebsritebefragung 2009, WSI-Report 01/Dez. 2009, 1 ff;
Bogedan, in: Bothfeld/Sesselmeier/Bogedan (Fn. 6), S. 26 ff.; dies., Arbeits-
marktpolitik aus der ,Mottenkiste“? Kurzarbeitergeld im Lichte politischer In-
teressen, WSI-Mitteilungen 11/2010, 577 ff.; Franz/Lehndorff, Arbeitszeitent-
wicklung und Krise — eine Zwischenbilanz, Universitidt Duisburg-Essen, IAQ-
Report 2010-07, 1 ff.; OECD Wirtschaftsausblick 2010/1 Nr. 87 (Mai 2010),
232 f.

20 Vgl. nur Eichhorst/Marx, Wirtschaftsdienst 2009, 324; Brenke/Rinne/
Zimmermann, DIW-Wochenbericht 16/2010, 5.

21 Eichhorst/Marx, Wirtschaftsdienst 2009, 324.

22 Eichhorst/Marx, Wirtschaftsdienst 2009, 324 f.

23 Brenke/Rinne/Zimmermann, DIW-Wochenbericht 16/2010, 5 (die genannte
Zahl bezieht sich auf Personen, die aus konjunkturellen Griinden Kurzarbeiter-
geld bezogen).
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Entsprechend sind die Ausgaben der BA fiir das Kurzarbeitergeld gewach-
sen, von 2007 zum Jahr 2008 noch relativ moderat (von 239 auf 287 Mil-
lionen Euro), dann aber sprunghaft: Allein im Marz 2009 lagen die Aus-
gaben bei 173 Millionen Euro, die BA kiindigte eine Korrektur des Haus-
haltsansatzes — von zunéchst vorgesehenen 300 Millionen auf 2,1 Milliar-
den Euro — an, tatsdchlich wurden 2009 aber insgesamt mehr als 5 Mil-
liarden Euro fiir Kurzarbeitergeld aufgewandt24.

Die Gesetzgebung hat die enorme Ausweitung der Kurzarbeit und der
Leistung von Kurzarbeitergeld bekanntlich durch eine lange Reihe von
Rechtsinderungen stark geférdert. Die maximale Bezugsdauer des Geldes
wurde verldngert, zunidchst auf 1825, dann auf 24 Monate2%, seitens der
SPD wurde dann sogar eine Verlingerung auf 36 Monate gefordert?’. Fiir
eine begrenzte Zeit wurden die Arbeitgeber bei den Sozialbeitragen fiir
Kurzarbeiter entlastet: zunidchst halftig, bei Weiterbildung des Arbeit-
nehmers auch vollstdndig, spater dann nach sechs Monaten Kurzarbeit
auch ohne QualifizierungsmaBnahmen in vollem Umfang?8. Leiharbeiter
wurden erstmals in die Kurzarbeitergeldleistung einbezogen29. Die An-
spruchsvoraussetzungen wurden ,abgesenkt“, insbesondere musste der
Entgeltausfall um mehr als 10 % nicht mehr bei mindestens einem Drittel
der Beschiftigten eingetreten sein (im geltenden Recht § 96 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 SGBIII)3°. Das Antrags- und Nachweisverfahren wurde ,verein-
facht“, vor allem wurde die Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls nur
noch kursorisch gepriift.

24 Eichhorst/Marx, Wirtschaftsdienst 2009, 326.

25 Verordnung iiber die Bezugsfrist fiir das Kurzarbeitergeld vom 26.11. 2008,
BGBI. 20081, S. 2332.

26 Art. 1 der Ersten Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber die Bezugs-
frist fiir das Kurzarbeitergeld vom 29.5. 2009, BGBI. 2009 I, S. 1223. Nach gel-
tendem Recht wird das Geld fiir langstens zwdlf Monate geleistet, § 1 der Ver-
ordnung iiber die Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld vom 7.12. 2012, BGBI.
2012 I, S. 2570.

27 Beschiftigte vor Arbeitslosigkeit schiitzen — Konditionen fiir Kurzarbeit ver-
bessern, BT-Drucks. 17/523.

28 § 421t SGBIII in der Fassung des Gesetzes zur Sicherung von Beschiftigung
und Stabilitit in Deutschland vom 2.3. 2009, BGBI. 2009 I, S. 416 und des Ge-
setzes zur Anderung des Vierten Buches Sozialgesetzbuch, zur Errichtung einer
Versorgungsausgleichskasse und anderer Gesetze vom 15.7. 2009, BGBI. 2009
I, S. 1939.

29 § 11 Abs. 4 AUG in der Fassung des Gesetzes zur Sicherung von Beschiftigung
und Stabilitdt in Deutschland vom 2.3. 2009, BGBI. 2009 I, S. 416. Die Recht-
sprechung hatte bei Leiharbeitern einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld ver-
neint, BSG 21.7. 2009 — B 7 AL 3/08 R, BSGE 104, 83 ff.

30 § 421t Abs. 2 Nr. 1 SGB III in der Fassung des Gesetzes zur Sicherung von Be-
schaftigung und Stabilitédt in Deutschland vom 2.3. 2009, BGBI. 2009 1, S. 416.
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Die Schleusen fiir die Bewilligung von Kurzarbeitergeld wurden also
auBerordentlich weit ge6ffnet, und die Unternehmen haben von den damit
eingeraumten Moglichkeiten in weitem Umfang Gebrauch gemacht. Schon
mit dem Ende des zweiten Quartals 2009 ging die Kurzarbeiterzahl jedoch
wieder zuriick, Ende 2009 lagen sie bei rund 800.000 Personen, danach
hat sich die Situation relativ rasch weiter entspannt3:. Gerade in den am
starksten von Kurzarbeit betroffenen Branchen — im verarbeitenden Ge-
werbe und zumal in der Automobilindustrie — ,sprang“ die Konjunktur
wieder kraftig ,,an“. In vielen Unternehmen wurde schon bald wieder eine
volle Auslastung der Belegschaften erreicht. Es erwies sich jetzt als auBer-
ordentlich vorteilhaft, dass die Produktion ohne gréBere PersonalmaB-
nahmen mit den eingearbeiteten Arbeitnehmern sofort wieder stark ge-
steigert werden konntesz2,

2. Zur Bewertung des strategischen Einsatzes der Kurzarbeit
und des Kurzarbeitergelds

Insofern ist die — man darf schon sagen — weltweite Anerkennung sehr
leicht nachzuvollziehen, die der strategische Einsatz und die 6ffentliche
Abstiitzung der Kurzarbeit zur Bewiltigung der Krise 2008/2009 gefun-
den haben3s. Der Erfolg legitimiert sich gleichsam selbst; es hat aber auch
kritische Stimmen gegeben. Die wichtigsten Einwdnde gegen die in Rede
stehende Mobilisierung o6ffentlich-rechtlicher Ressourcen lauten, die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des Kurzarbeiter-
gelds seien zu stark aufgeweicht und zu unscharf geworden3s4, die Verlan-
gerung der maximalen Bezugsdauer der Leistung habe ein wirtschaftlich
sinnvolles MaB iiberschrittenss. Insgesamt seien die rechtlichen Anreize
zur Inanspruchnahme der Sozialleistung mit dem Abflauen der Krise nicht
rasch und entschlossen genug zuriickgenommen worden. Insofern habe
man mit der 6ffentlichen Forderung der Kurzarbeit nicht nur positive Ef-
fekte erzielt, sondern moglicherweise auch Fehlanreize — im Sinne einer
Konservierung nicht mehr wettbewerbsfahiger betrieblicher Verhéltnisse
und Gegebenheiten — gesetzt. SchlieBlich habe die strategische Nutzung

31 Brenke/Rinne/Zimmermann, DIW-Wochenbericht 16/2010, 5 ff.; Dietz/Dittrich/
Stops/Walwei, Sozialer Fortschritt 2011, 223 ff.; Bogedan, in: Bothfeld/
Sesselmeier/Bogedan (Fn. 6), S. 129 ff.; dies., WSI-Mitteilungen 11/2010,
578 ff.

32 Vgl. nur Brenke/Rinne/Zimmermann, DIW-Wochenbericht 16/2010, 10 f.

33 Zur Wiirdigung des deutschen ,Beschiftigungswunders® in der internationalen
Publizistik Bogedan, WSI-Mitteilungen 11/2010, 577.

34 Dietz/Dittrich/Stops/Walwei, Sozialer Fortschritt 2011, 221, 229 {.; Eichhorst/
Marx, Wirtschaftsdienst 2009, 322, 327 f.; Brenke/Rinne/Zimmermann, DIW-
Wochenbericht 16/2010, 2, 11 ff.

35 Eichhorst/Marx, Wirtschaftsdienst 2009, 322, 327f.; Brenke/Rinne/
Zimmermann, DIW-Wochenbericht 16/2010, 2, 11 ff.
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des Gelds zu einer ,Subventionierung“ des verarbeitenden Gewerbes und
der dort beschiftigten — ohnehin eher privilegierten — Arbeitnehmer
durch Beitragszahler insbesondere aus dem Dienstleistungssektor ge-
flihrtse.

IV. Resiimee

Wie immer man solche Argumente im Einzelnen bewerten will: Die Stra-
tegie der massiven 6ffentlichen Férderung und Abstiitzung der Kurzarbeit
muss vor allem in ihrer Situationsgebundenheit, in ihrem Bezug zu den
konkreten Gegebenheiten gerade der Krise gesehen und verstanden wer-
den, von der die deutsche Wirtschaft im letzten Quartal des Jahres 2008
erfasst worden ist. Mit Sicherheit ist nicht jede EinzelmaBnahme sinnvoll
gewesen, doch aus heutiger Sicht haben sich die groBen, grundlegenden
Entscheidungen als ,richtig® und fiir die meisten Betroffenen als kon-
struktiv und niitzlich erwiesen: Sie haben dazu beigetragen, dass die Wirt-
schaft der Bundesrepublik — die Unternehmen als solche wie die Beleg-
schaften in den Betrieben — den situativen Nachfrageeinbruch und die da-
raus erwachsenden Schwierigkeiten relativ gut iiberstanden haben.

Aber alles hitte natiirlich ebenso gut ganz anders kommen, alles hitte
sehr wohl auch , schiefgehen” konnen. Ende 2008 und Anfang 2009 konn-
te schlieBlich niemand wissen, dass sich die Konjunktur schon sehr bald
erholen und in den von Kurzarbeit besonders stark betroffenen Branchen
auch sehr kraftig beleben wiirde; niemand — das gilt fiir Unternehmenslei-
tungen, die Zentrale der BA, die Bundesregierung oder das BMAS — konn-
te damals erkennen, dass der Konjunktureinbruch temporér und begrenzt
bleiben wiirde und nicht der Anfang einer groBen und lang anhaltenden
Krise der deutschen Wirtschaft war. Verlassliche Prognosen waren damals
aufgrund der enormen Komplexitit, die heute die weltwirtschaftlichen Zu-
sammenhénge charakterisiert, vollstandig ausgeschlossen.

Deshalb konnen heute aus den positiven Erfahrungen mit der Kurzarbeit
in der Krise 2008/2009 praktisch keine verallgemeinernden Schliisse fiir
die Zukunft gezogen werden. Dass der — auf eine Vielzahl gesetzlicher und
untergesetzlicher Neuregelungen gestiitzte — Einsatz des Kurzarbeiter-
gelds ein Erfolg gewesen ist, bedeutet keineswegs, dass auch die nichste
Krise mit Kurzarbeit und der Ausweitung und ,Entgrenzung“ von Sozial-
leistungen in vergleichbarer Weise zu bewiltigen wire. Gerade weil mit
dem Kurzarbeitergeld zuletzt so auflergewohnlich positive Wirkungen er-
zielt werden konnten, muss beim nichsten wirtschaftlichen Einbruch be-
sonders sorgfiltig und sensibel gepriift werden, ob wirklich hinreichende
Aussichten auf vergleichbare Effekte bestehen. Kurzarbeit ist durchaus
kein Heilmittel fiir Krisen jedweder Art, sondern ein nicht ungefihrliches

36 In diesem Sinn etwa Eichhorst/Marx, Wirtschaftsdienst 2009, 322, 328.
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Medikament mit zahlreichen Nachteilen und Nebenwirkungen, iiber die
im Grunde niemand genauere Aufklarung geben kann.

Wichtig ist vor allem, dass die strategische Dimension oder Qualitat der
einschlagigen MaBnahmen der BA und ihrer Dienststellen auch in der
rechtlichen Perspektive offengelegt und als solche anerkannt wird. Admi-
nistrative Entscheidungen iiber die Voraussetzungen des Kurzarbeiter-
geldanspruchs folgen, wie gezeigt, nur zum Teil dem vertrauten Modell
der ,Anwendung“ normativer Programme auf konkrete Lebenssachverhal-
te, sie schlieBen wesentlich Elemente eines situativen und tastenden, aus-
gesprochen fehleranfilligen strategischen Vorgehens unter Ungewissheit
ein. Komplexe Aufgaben dieser Art sind von der Arbeitsverwaltung nur zu
erfiillen, wenn sich ihre Entscheidungsstibe — ebenso wie diejenigen
international ausgerichteter Unternehmen — auf ein entsprechendes Wis-
sen stiitzen konnen und tiber ausgepriagte Managementfiahigkeiten verfii-
gen.
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Diskussion

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Ganz herzlichen Dank, Herr Hase, fiir diesen Vortrag, mit dem Sie den
Horizont erweitert haben, Fragen nach dem Regulieren, dem Steuern so-
zialer Leistungen stellen und auch teilweise beantworten konnten. Ich darf
jetzt die Diskussion eroffnen. Wenn es keine Wortmeldung gibt, wire die
erste Frage von mir. Ich habe mir hier notiert: ,offenes Entscheidungs-
programm der BA“, gleichzeitig ,offene unternehmerische Situation so-
wohl auf mikro- als auch auf makrookonomischer Basis nicht absehbar®.
Das, was wir schon vorher diskutiert haben, ist: War das die richtige Krise
fir diese Sozialleistung oder die richtige Sozialleistung fiir diese Krise?
Meines Erachtens muss weiter iiberlegt werden: Wer sollte nach Threm
Erachten die Regulierungshoheit in solchen Fragen haben? ,Offenes Ent-
scheidungsprogramm® — Sie haben wenig Vertrauen in das Gesetz, wie mir
scheint, oder das Gesetz liefert zumindest wenige Anhaltspunkte. Wir hat-
ten eine Melange zwischen Bundestag, Bundesregierung und operativer
Verantwortung in der Verwaltung. Wie sehen Sie das regulierungstech-
nisch? Welche Instanzen sind gefragt, wenn es darum geht, Krisen mittel-
und langfristig abzusehen und sich hierzu Auffanglosungen auszudenken?

Professor Dr. Friedhelm Hase, Universitit Bremen:

Herr Giesen, Sie haben sich natiirlich gleich die allerschwierigsten Fragen
herausgepickt.

Richard Giesen:

Das ehrt mich.

Friedhelm Hase:

Gestatten Sie eine kurze allgemeine Vorbemerkung! Im Vertrauen in die
Rationalitdt des Gesetzes mochte ich mich von niemanden {ibertreffen las-
sen, und ganz grundsitzlich ging es hier auch keineswegs darum, Kritik an
der Gesetzgebung oder an einzelnen Vorschriften des Arbeitsforderungs-
rechts zu iiben. Wichtig ist mir vielmehr, dass sich bei der enormen Kom-
plexitit, die im Sektor Wirtschaft — als einem der Schliisselsektoren mo-
derner Gesellschaften — erreicht ist, auch die Struktur normativer Pro-
gramme grundlegend verdndert, dass es zu einem Wandel des Rechts auch
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keine Alternative gibt. Insofern sind die Schwierigkeiten, wie sie bei der
Anwendung von Vorschriften, wie denen iiber das Kurzarbeitergeld auftre-
ten, jedenfalls im Grundsatz unausweichlich.

Zu der ersten Frage, die Sie angesprochen haben: Ich denke, in den Jah-
ren 2008/2009 haben in Deutschland, wenn man das im Fall eines Ein-
bruchs gravierender wirtschaftlicher Probleme so sagen darf, in einer
gliicklichen Weise die ,richtige“ Krise und das ,richtige“ Instrument zu-
sammengefunden. Das war vermutlich ein singuldarer Vorgang. Im Nach-
hinein kann die Krise als ein temporirer wirtschaftlicher Einbruch er-
scheinen, der in einem grundsitzlich auBerordentlich robusten wirtschaft-
lichen Umfeld nicht zuletzt mit Hilfe des Kurzarbeitergelds sehr schnell
iiberwunden werden konnte. Man sollte dabei auch die psychologische
Dimension nicht unterschétzen; der gezielte Einsatz der Sozialleistung
hatte einen bedeutsamen Signaleffekt. An sich wire bei dem plotzlichen
Nachfrageeinbruch im Herbst 2008 ja eine Explosion der Arbeitslosen-
zahlen zu erwarten gewesen. Wenn dies nicht eingetreten ist, wenn die Be-
legschaften aufgrund eines strategischen Handelns von Politik, Arbeits-
verwaltung und Unternehmen weitgehend in den Betrieben gehalten wer-
den konnten, so hat dies die Zuversicht geweckt oder doch stabilisiert,
dass die Schwierigkeiten sich als bloB voriibergehend erweisen und schon
sehr rasch eine wirtschaftliche Wiederbelebung eintreten werde. Gliickli-
cherweise ist dies dann ja auch geschehen, viel rascher, als dies seinerzeit
irgendjemand erwarten konnte.

Die Frage nach dem ,Regulierungsregime“ — das ist in diesem Zusam-
menhang ein sehr passender Begriff — ist natiirlich ausgesprochen kom-
pliziert. Die formliche Entscheidung iiber die Leistung des Kurzarbeiter-
gelds liegt bei der Bundesagentur, das Geld wird letztlich von der einzel-
nen Arbeitsagentur festgesetzt. Aber die Stellen entscheiden nicht gleich-
sam im luftleeren Raum, sie haben sich an der wirtschaftlichen Lage, an
Anderungen des Kurses der Zentrale in Niirnberg, an politischen und ge-
setzgeberischen Festlegungen und nicht zuletzt an Verdnderungen der
Unternehmensstrategien zu orientieren. Die wichtigsten Entscheidungen
sind in der Krise 2008/2009 offenbar von der Leitung der Bundesagentur
und dem BMAS, also von der Bundesregierung, dann aber auch im Parla-
ment getroffen worden. Natiirlich wurden damals auch ausgesprochen
komplizierte strategische Fragen aufgeworfen: Wie sind die Aussichten,
mit Mafnahmen wie solchen, iiber die Herr Schnitzler heute berichtet hat,
nachhaltige Erfolge zu erzielen, welche Effekte sind etwa von einer Ver-
langerung der Bezugszeiten des Kurzarbeitergelds oder von der Ubernah-
me von Sozialbeitrigen durch die Bundesagentur zu erwarten? Letztlich
wird entscheidend sein, ob und wieweit solche Fragen bei der Bundes-
agentur selbst addquat aufgegriffen und bearbeitet werden konnen: Die
Arbeitsverwaltung muss imstande sein, ihr eigenes Handeln in duBerst
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komplexen und sehr rasch wandelbaren wirtschaftlichen Kontexten sinn-
voll zu steuern. Auf der Leitungsebene bedarf es hier eines strategisch
ausgerichteten Managements, das Entscheidungen letztlich auf demselben
Niveau wie ein multinational operierendes Wirtschaftsunternehmen trifft.
In der Pause habe ich Herrn Schnitzler schon gefragt, ob es bei der Bun-
desagentur inzwischen so eine Art Thinktank gibt.

Richard Giesen:

Was war denn die Antwort von Herrn Schnitzler?

Friedhelm Hase:
Er sagt es gleich selbst.

Dr. Manfred Schnitzler, Bundesagentur fiir Arbeit, Niirnberg:

Lassen Sie mich in einer etwas anderen Weise vielleicht nicht so direkt
antworten, sondern so, wie wir das gemacht haben. Sie kennen vielleicht
unseren Vorstandsvorsitzenden Herrn Weise aus Funk und Fernsehen. Er
ist ein Topmanager und fiihrt unsere Institution auch wie ein Unterneh-
men in gewissen Weisen. Was wir noch gemacht haben an flankierenden
MaBnahmen? Lassen Sie mich das auch noch einmal erginzen. Wir hatten
in einer relativ schlanken Sitzung — das waren drei, vier Stunden — mit
den Gewerkschaften, mit der Industrie zum Beispiel unseren Antrag fiir
die Anzeige von Kurzarbeit von einem vierseitigen Formular auf ein zwei-
seitiges heruntergebracht. Jetzt konnen Sie uns fragen: Warum haben wir
das nicht vorher gemacht? Der Bundesrechnungshof zum Beispiel sagt,
dieses Formular sei zu grob, wir wiirden nicht genau priifen usw. Von der
Regulierungsseite sieht man das etwas anders, aber wir haben das Ganze
unternehmerisch-pragmatisch gesehen. Was wir fiir eine Managementent-
scheidung getroffen haben war, unseren Agenturen die Vorgaben zu ge-
ben, dass im Regelfall — also in 80 % der Fille — die Leistung Kurzarbei-
tergeld innerhalb von 14 Tagen ausgezahlt werden sollte. Das war ein
Muss! Insofern haben wir — ich sage noch einmal — als Unternehmen ge-
handelt, damit die Unternehmen drauBen ordentlich arbeiten konnen. Um
auf Thr Thema zuriickzukommen: Wir haben auch in der Zentrale Kolle-
gen, die sich mit diesem Thema auseinandergesetzt haben und sie wurden
strategisch auf den Pfad gesetzt, das Verfahren und die Vorgehensweise so
einzusetzen, dass das iiberhaupt gangbar war in der Krise.
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Bernd Pirpamer, Heisse Kursawe Eversheds, Miinchen:

Ein kurze Frage noch: Sie fiihrten am Anfang aus, dass das Wesen des
Kurzarbeitergelds einen Sonderstatus hat und kollektivrechtlich von der
Arbeitsrechtsebene die Betriebsparteien und die Tarifvertragsparteien ein
erhebliches Wort dort mitzureden hatten.

Friedhelm Hase:

Ich konnte das aus Zeitgriinden nicht ausfiihren, insoweit haben wir hier
auch kompetentere Kollegen.

Bernd Pirpamer:

Ich wollte da vielleicht nur einen Ansatz herausleiten, warum man nicht
die Rahmenbedingungen grundsitzlich so lisst wie sie in der Ausnahmesi-
tuation waren und nicht die Betriebsparteien und die Tarifvertragspartei-
en im Grunde genommen in die Verantwortung einbindet und sagt: ,Dort,
wo ich die Kurzarbeit brauche” — ich brauche eine Betriebsvereinbarung,
ich brauche einen Tarifvertrag — und die Betriebsebene und die Unter-
nehmensebene dort mehr einbindet und die Rahmenbedingungen weiter
lasst, also das Ganze umdrehen, nicht die Sondersituation regeln fiir die
Krise, sondern den Rahmen weiter lassen.

Friedhelm Hase:

Das ist eine schwierige Frage, ich bin auch nicht sicher, ob ich sie beant-
worten kann. Das Kurzarbeitergeld ist ein sehr ambivalentes Instrument:
Es kann unter bestimmten Bedingungen, wie die Krise 2008/2009 zeigt,
groBe Vorteile eroffnen, aber eben nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen; zugleich sind mit dem Einsatz des Geldes aber auch betriachtliche Ge-
fahren verbunden. Dies spricht meines Erachtens dafiir, den gesetzlichen
Rahmen fiir die Gewahrung von Kurzarbeitergeld so eng zu belassen, wie
er jetzt — wieder — geregelt ist. Abstrakt konnte man sich aber auch ein
Modell vorstellen, wie Sie es gerade skizziert haben: ein weiterer gesetzli-
cher Rahmen mit einer noch deutlicheren Betonung der Rolle und der
Verantwortung der Unternehmensleitungen und der Belegschafen, der Be-
triebsrate. Das wire durchaus vorstellbar. Mir personlich wire dabei aber
nicht ganz wohl; ich vermute, Herrn Schnitzler auch nicht, wenn ich sein
Referat verstanden habe.
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Richard Giesen:

Man kann vielleicht aus Sicht des Arbeitsrechtlers kurz erginzen: Kurz-
arbeit bedeutet immer eine Reduzierung der Arbeitszeit, verbunden mit
weniger Entgelt — entsprechend der Reduzierung der Arbeitszeit. Dafiir
brauchen wir eine vertragliche Grundlage, die kann im Individualarbeits-
vertrag oder im — allerdings dann auch tatsidchlich gelten miissenden —
Tarifvertrag stehen. Vor grauer Vorzeit, vor iiber 50 Jahren, hat das Bun-
desarbeitsgericht einmal erlaubt, dass eine Betriebsvereinbarung das zu-
lasst. Das wire allerdings ein Zugriff der Betriebspartner auf die Arbeits-
rechtsbeziehungen, die wohl von der Mehrheit der verniinftigen Menschen
nicht fiir zulassig gehalten wird.

Friedhelm Hase:

Die meisten Sozialrechtler halten das fiir vollig unproblematisch.

Richard Giesen:

Mein akademischer Lehrer Heinze hat einmal tatsdchlich die These entwi-
ckelt: Wenn das Sozialrecht es erlaube, miisse das Arbeitsrecht dem fol-
gen. Aber dem Heinze ist niemand gefolgt.

Friedhelm Hase:

Wenn ich Sie unterbrechen darf: Es gibt in der arbeitsrechtlichen Litera-
tur durchaus die Auffassung, dass die von Herrn Schnitzler im Einzelnen
dargestellten Signale, wie sie von der Sozialgesetzgebung und von der
Bundesagentur kamen, den Arbeitgeber dazu ermichtigen, Kurzarbeit
auch gegen den Willen des betroffenen Arbeitnehmers mit Hilfe einer An-
derungskiindigung einzufiithren. Sogar eine fristlose, auBerordentliche
Kiindigung soll insoweit zulissig sein.

Richard Giesen:

Die machen alles passend.

Friedhelm Hase:

Das wire eine induzierte Veranderung der Verpflichtung aus dem Arbeits-
verhiltnis.
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Richard Giesen:

Soweit ist man wohl noch nicht.

Friedhelm Hase:

Die Literatur schon.

Ulrich Pieper, vem.die arbeitgeber, Koblenz:

Herr Professor Hase, ich kaue gerade an Threr These: Es hitte auch alles
schiefgehen konnen. Stellen wir uns doch fiir einen Moment einmal vor, es
wire Ende 2009, Anfang 2010, nicht wieder schwunghaft die Konjunktur
angesprungen, sondern es hitte sich herausgestellt nach 24 Monaten,
meinetwegen auch nach Lesart und nach dem Willen der SPD nach 36
Monaten, die Konjunktur wire nicht wieder da gewesen, die Firmen wiren
umgestiegen von der Kurzarbeit und hitten Personal im groBen Stil abge-
baut. Was hitte man in diesem Fall aus der Retrospektive der Arbeitsver-
waltung vorhalten konnen? Ich glaube nicht, dass fiir die Sozialversiche-
rung in diesem Fall der sofortige Personalabbau billiger gewesen wire. Im
Gegenteil: Ich glaube, dann hitte uns die Krise nicht fiinf Milliarden, son-
dern zehn oder zwolf Milliarden gekostet, denn Kurzarbeitergeld wird nur
flir den Anteil des ausgefallenen Arbeitszeitanteils gezahlt. Bei 100 %
Kurzarbeit haben Sie sicher Recht. Das ist vielleicht ein Nullsummenspiel,
aber das war bei den wenigsten Firmen der Fall, sondern wir reden immer
nur von dem Anteil. Es wiare im Nachhinein viel teurer geworden, und
wenn man das zu Ende denkt, kommt man dann nicht zu dem Ergebnis,
dass, von den Fillen abgesehen, dass man in Unternehmen wihrend des
Bezugs von Kurzarbeitergeld sich entschlieft, das Unternehmen zu schlie-
Ben. Dass man dort sagt: ,In Ordnung, das hat mit voriibergehend nichts
mehr zu tun.“ Wir hiangen immer nur bei dem Begriff, hat nicht nur beim
AUG offenbar so viel Bedeutung, sondern auch beim Kurzarbeitergeld.
Kommt man dann nicht zu dem Ergebnis, dass es doch eigentlich selbstre-
gulierend ist und von diesen Ausnahmefillen abgesehen man vielleicht
sogar auf diese Voraussetzung verzichten kénnte, zu sagen: ,Es muss vor-
iibergehend sein“, weil ein Unternehmen von sich aus Kurzarbeitergeld
nicht beantragt, wenn es nicht die irgendwo begriindete Hoffnung hat,
dass es einen Sinn macht, das Personal zu halten, weil es auch fiir das
Unternehmen relativ teuer ist, das ist hier bereits gesagt worden. Fiir die
Solidargemeinschaft ist es doch immer noch die giinstigere Variante als
wiirde das Unternehmen sich entschliefen, stattdessen Personal abzu-
bauen.
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Friedhelm Hase:

Bei abstrakter Betrachtung werden gewiss Argumente fiir eine Relativie-
rung des Kriteriums des ,voriibergehenden Arbeitsausfalls“ im Recht des
Kurzarbeitergelds anzufiihren sein. Dennoch sehe ich ganz grundsatzliche
Probleme, wenn ein Instrument gleichsam {iber die Zwecke hinaus einge-
setzt wird, fiir die es — auch seiner gesetzlichen Ausgestaltung nach — be-
stimmt ist. Kurzarbeitergeld hat eine ,Briickenfunktion®, es soll und kann
nicht verhindern, dass auf lingere Sicht erfolglose Unternehmen ,zuriick-
gefahren“ werden oder vom Markt verschwinden. In einer groBen oder
lang anhaltenden Krise wire es zumindest im Grundsatz verfehlt, auf
Kurzarbeitergeld zu setzen. Eben wurde gefragt, inwieweit deutsche Er-
fahrungen von 2008/2009 auf Spanien oder Griechenland iibertragbar
sind: Das kann man, glaube ich, vergessen. Kurzarbeitergeld hilft nichts
oder doch nicht viel, wenn eine Krise so tief ist und so lang dauert, wie
dies hier der Fall ist. Ich weiBB nicht, was man mit den Mitteln einer
Arbeitsverwaltung in diesen Lindern heute ausrichten kann, aber weil
diese Mittel — auch die monetdren — offenbar sehr begrenzt sind, diirfen
sie nur gezielt und so eingesetzt werden, dass optimale Effekte zu erwar-
ten sind. — Das sind natiirlich recht abstrakte Erwigungen, {iber Ihren
Einwand, Herr Pieper, wird gleichwohl weiter nachzudenken und zu dis-
kutieren sein.

Christoph von Donat, MWP Rechtsanwiilte, Berlin:

Wir haben gehort, dass das konjunkturelle Kurzarbeitergeld zu der letzten
Krise passte.

Friedhelm Hase:

Meines Erachtens ja.

Christoph von Donat:

Da stimmt Thnen wahrscheinlich auch jeder zu. Die Frage ist nur: Braucht
man das konjunkturelle Kurzarbeitergeld auBerhalb der Krise iiberhaupt?
Dieses Grundrauschen, von dem wir horten, dass es das auch auBerhalb
der Krise gibt. Das ist die erste Frage und meine zweite Frage: Um die
Unternehmen moglichst gleich zu behandeln muss dann der Beurteilungs-
spielraum der Arbeitsverwaltung nicht moglichst gering sein und sollten
auch die Antragsvoraussetzungen nicht moéglichst gering sein, um einen
verzerrenden Effekt zu verhindern?
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Friedhelm Hase:

Zur Beantwortung der ersten Frage, bin ich, wie ich gestehen muss, zu
wenig Okonom. Ich denke aber, es gibt im wirtschaftlichen Bereich und
auf dem Arbeitsmarktsektor nicht nur die ganz groBen Krisen, die groBen
Einbriiche, es gibt auch Kkleinere, eher bestimmte Sektoren betreffende
Schwankungen. Wahrscheinlich besteht deshalb auch jenseits von Katas-
trophen wie derjenigen, die durch den Fall Lehman-Briider ausgelost
worden ist, ein gewisser Bedarf an konjunkturellem Kurzarbeitergeld.
Herr Schnitzler wird das wesentlich besser als ich einschiatzen konnen.

Die zweite Frage: Gleichheit der Rechtsanwendung, moglichst prizise
Normierung der Anspruchsvoraussetzungen, Beurteilungsspielriume ge-
ring halten. Abstrakt leuchtet mir das durchaus ein. Ich vermute nur, dass
wir es hier mit einer Leistung besonderer Art zu tun haben, bei der solche
Postulate letztlich nicht sehr weit fithren. Es ist natiirlich wichtig, dass die
Dienststellen der Bundesagentur nach gleichem MafB vorgehen, dass sie
dieselben Kriterien zugrunde legen, aber dass man durch eine genauere
gesetzliche Normierung entscheidend weiterkommt, scheint mir zweifel-
haft zu sein. Man wird immer sehr unbestimmte Begriffe wie ,wirtschaftli-
che Griinde®, ,voriibergehend®, ,nicht vermeidbar” in das gesetzliche Pro-
gramm aufnehmen miissen, weil {iber Leistungen wie das Kurzarbeiter-
geld sonst nicht angemessen zu entscheiden ist. Entsprechendes gilt heute
aber in vielen Bereichen des Rechts, gerade im Verwaltungsrecht; dort
werden haufig bestimmte 6ffentliche MaBnahmen, Leistungen oder Vor-
kehrungen an ausgesprochen allgemein gefasste fachliche Voraussetzun-
gen gekniipft. Denken Sie beispielsweise an den Gesundheitssektor, in
dem sich das Recht mit offenen Begriffen wie dem (,jeweils aktuellen®
oder ,anerkannten®) ,Stand der medizinischen Erkenntnisse“ auf auf3er-
ordentlich schwer zu durchschauende Realititen einzustellen hat. Das
Recht selbst wird komplexer, weil die Gesellschaft komplizierter wird, weil
die Lebenszusammenhinge immer kiinstlicher und schwerer zu beurteilen
sind. Das ist anders als in fritheren Zeiten, wo wir etwa mit den unbe-
stimmten Begriffen des Polizeirechts relativ gut arbeiten konnten, weil wir
wussten, wie ,die Welt“ ist. Heute weil man in vielen Bereichen nicht
mehr so genau, was ,,der Fall® ist.

Manfred Schnitzler:

Darf ich fragen, worauf ich Thnen antworten sollte?

Friedhelm Hase:

Das Grundrauschen.
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Manfred Schnitzler:

Es waren hier aus meinem Daflirhalten zwei Thesen im Raum, von Herrn
Pieper: Kurzarbeit generell in voller Schonheit, in voller Bandbreite im-
mer erlauben, die Unternehmen entscheiden schon weise, und Sie wollen
sie abschaffen, um das einmal so zu formulieren. Ich sage einmal: Beides
ist im Moment aus meiner Sicht im politischen Raum schwer durchsetzbar
und deshalb halte ich mich als relativ weiser Verwaltungsmensch auch
jetzt in jeder dieser Beziehungen zuriick. Das eine kann ich philosophisch-
theoretisch oder rechtsjuristisch nachvollziehen, das andere aber auch.
Das hat beides etwas. Was man bedenken sollte: Es gibt viele Instrumente
in der Arbeitspolitik, von denen Sie sich auch fragen konnen, warum es
diese iiberhaupt gibt und wie viele Menschen erreichen sie damit? Hier er-
reichen Sie im Durchschnitt 70.000 pro Jahr, wenn das Grundrauschen
da ist. Es gibt ein anderes Instrument — Transfer-Kurzarbeitergeld oder
Transfergesellschaften — mit denen erreichen Sie unter 10.000 im Jahr.
Da konnen Sie sich auch fragen: Braucht man ein solches Instrument
iiberhaupt? Ohne das jetzt werten zu wollen: Wenn Sie versuchen wiirden,
zum Beispiel das Transferinstrument abzuschaffen, sowohl von den Me-
tallarbeitgebern — falls ich Sie da einmal direkt anschauen darf — als auch
von anderen, bekommen Sie sofort einen gigantischen Widerstand. Daher
sage ich einmal am besten gar nichts.

Jochen Hartmannshenn, Hessische Hochschule fiir Polizei und
Verwaltung, Kassel und GieB3en:

Sie hatten vorhin gesagt, es war die richtige Krise beziehungsweise das
richtige Mittel in der Krise. Ich wiirde mich zu der These versteifen, dass
es bei jeder Krise das richtige Mittel ist, die Kurzarbeit zu wihlen und
zwar aus dem Grund: Vom Kostenfaktor her gesehen hatten wir gehort,
das es entweder kostenneutral oder sogar noch positiv fiir die Versicher-
tengemeinschaft ist. Es bleibt positiv fiir den Arbeitgeber, weil er die
Arbeitnehmer behilt. Wenn wir jetzt wirklich eine strukturelle Krise hat-
ten, die iiber mehrere Jahre andauert, wiirde ich mich auch dahin verstei-
fen, dass man im Rahmen des Kurzarbeitergelds die Moglichkeit hat, sich
zu qualifizieren in diesem Rahmen — das hatten wir auch gehort — und
damit vielleicht die strukturelle Krise ein Stiick weit abmildern kann. Zum
anderen aber auch, dass man MaBnahmen vonseiten der Arbeitsagentur
langfristiger planen kann und nicht direkt auf die hohen Arbeitslosenzah-
len und die damit verbundenen Entgeltersatzleistungen in Form von
Arbeitslosengeld angewiesen ist. Das heifit, das Kurzarbeitergeld gibt in
jeder Form der Krise in meinen Augen einen gewissen Spielraum zu re-
agieren und einen gewissen Uberlegenszeitraum fiir die Bundesagentur
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fiir Arbeit, der aus meiner Erfahrung teilweise sehr wichtig ist, um strate-
gische Entscheidungen fiir die Zukunft treffen zu konnen.

Friedhelm Hase:

Irgendwo haben Sie natiirlich Recht, wenn die Krise beginnt, weil man
nicht genau, wie es weitergehen wird. Niemand kann dies wirklich vorher-
sagen, von extremen Situationen einmal abgesehen. Andererseits denke
ich aber doch, dass mit dem Kurzarbeitergeld immer eine gewisse Per-
spektive verkniipft sein muss. Die zugrunde liegende Botschaft lautet:
Unternehmen, deren Arbeitnehmer Kurzarbeitergeld erhalten, sind an
sich Erfolg versprechend, wir haben alles zu tun, um sie zu erhalten. Es
gibt aber auch Strukturen und Einrichtungen, die nicht mit 6ffentlichen
Mitteln erhalten werden sollten, wir reden hier ja von einer marktwirt-
schaftlichen Ordnung. Man muss nicht betonen, welche Regeln hier gel-
ten, die schopferische Zerstorung ist bekanntlich ein Grundelement dieser
Ordnung. Eine Sozialleistung, mit deren Gewahrung die Botschaft ver-
bunden ist, das entsprechende Unternehmen habe nur zeitlich begrenzte
Probleme und sei in jedem Fall zu halten, kann deshalb in bestimmten Si-
tuationen nicht das richtige Instrument sein. Ich wollte mich gerade dafiir
aussprechen, sehr sensibel, intelligent und differenziert iiber den Einsatz
eines solchen Mittels zu entscheiden. Wenn man absehen kann, dass ein
Unternehmen mit hochster Wahrscheinlichkeit keinen Erfolg mehr haben
wird, sollten andere Instrumente als das Kurzarbeitergeld zum Zuge
kommen.

Richard Giesen:

Vielen Dank. Damit darf ich die Diskussion abschliefen. Wir sind ein klei-
nes bisschen hinter der Zeit. Ich mo6chte, dass wir uns piinktlich um 13.30
Uhr, also zehn Minuten hinter dem Zeitplan, hier wieder treffen, wiinsche
einen guten Appetit zum Mittagessen und danke noch einmal ganz herz-
lich dem Kollegen Hase fiir seinen wunderbaren Vortrag.
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L. Tatbestandliche Gestaltung von Arbeitslosigkeit oder
Arbeitsbedingungen

Sozialrechtliche Leistungen reagieren auf eine aktuelle oder potentielle
Bediirftigkeit des Arbeitnehmers — sei es die Arbeitslosigkeit, sei es ein ge-
ringes Entgelt. Diese Bediirftigkeit kann mehr oder minder gezielt durch
vertragliche Vereinbarungen ausgelost werden. Jeder kennt die Diskus-
sion um den Aufhebungs- oder Abwicklungsvertrag, der zielgerichtet so
ausgestaltet wird, daB eine Sperrzeit zum Arbeitslosengeldbezug vermie-
den wird — also das Arbeitslosengeld ,optimiert wird:. Der zwischenzeit-
liche Abgesang auf den homo oeconomicus erscheint verfritht: Menschen
gestalten ihr rechtliches Umfeld gar nicht selten so, daB Belastungen wie
Steuern oder Unterhalt minimiert und Beziige wie Sozialleistungen maxi-
miert werden.

Klassiker ist der Verzicht auf geringfiigige Einkommensspitzen — um so
die Kindergeldberechtigung zu erhalten. Diesem Klassiker hat der Gesetz-
geber sodann einen Riegel vorgeschoben: § 2 Abs. 2 Satz 9 BKGG ordnete
die Unbeachtlichkeit jedes Einkiinfteverzichts an2. Seit 2012 ist die Ein-
kommensanrechnung fiir das Kindergeld gestrichen, das Problem hat sich
eriibrigt. Gegen individualvertragliche Vereinbarungen eines von vornher-
ein optimierten Entgelts konnte das Gesetz allerdings nichts ausrichten.

Die Rechtsfolgen der belastenden oder begiinstigenden Normen stehen
nicht zur Disposition. Doch konnen Rechtsgeschifte wie Realakte deren
Tatbestand ,,gestalten®, also nachteilsvermeidend oder vorteilsbegriindend
wirken. Der Volksmund ruft schnell: ,,Umgehung®, doch so einfach ist es
nicht. Jeder Rechtsmethodiker weiB, daf der Umgehungsschutz einer
Norm letztlich nur auf deren erweiternder Auslegung fuBt3. Selbst das
Steuerrecht, das mit § 42 Abgabenordnung einen eigenstindigen weiten
wirtschaftlichen Umgehungstatbestand vorweist, kann nicht beliebig jede
ausweichende Gestaltung besteuern.

Fiir die Sozialversicherung ist die Leistungsbezugsoptimierung ein be-
kanntes Phdnomen. Aus rechtlicher Perspektive steht sie zwischen der
Herbeifithrung des Versicherungsfalls (wenn man mit zivilrechtlicher
Sicht das Versicherungselement der Sozialversicherung betont [Heinrich
Rosin/) und der Herbeifiihrung unterhaltsrechtlicher Bediirftigkeit.

1 Bauer, Arbeitsrechtliche Aufhebungsvertrige, 8. Aufl. 2007, S. 516 ff.; Hiimmerich,
Acht aktuelle Vorteile beim Abwicklungsvertrag, BB 1999, 1868.

2 Dazu BFH 11.3. 2003 — VIII R 16/02, NJW 2003, 3151.

3 Grundlegend Teichmann, Die Gesetzesumgehung, 1962; aktuell Armbriister,
in: Miinchener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 1, 6. Aufl. 2012,
§ 134 Rn. 11 ff.
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II. Tarifvertrag als Problemfall

Bediirftigkeitsherbeifiihrung ist kein Spezialproblem nur des Tarifvertrags
— sondern kann ebenso durch Arbeitsvertrag und gelegentlich auch durch
Betriebsvereinbarung erfolgen. Rechtlich ist indes vor allem der Tarifver-
trag interessant. Einmal weil er besonders legitimiert ist, in Krisensitua-
tionen Arbeitsbedingungen zu verschlechtern und weil Tarifparteien
selbstredend ihre Konzepte gern durch die umlagefinanzierten Siche-
rungssysteme bezahlen lassen.

Beschaftigungsmodelle setzen mitunter die Solidarfinanzierung voraus. So
ist die entfristete tarifliche Unkiindbarkeit von Bauarbeitern nur moglich,
weil diese von der Arbeitslosenversicherung aufgefangen werden — finan-
ziert von allen Beitragszahlern. Und so sind tarifliche Befristungserlaub-
nisse fiir Saisonbetriebe ebenfalls nur moglich, weil das Arbeitslosengeld
die Existenzsicherung ermoglicht.

Die zentrale Frage, ob die Rechtsordnung einen solchen Zugriff auf die
Sozialkassen als ,Vertrag mit Drittlastwirkung® billigt oder beanstandet,
stellt sich fiir Tarifvertrige in besonderer Weise. Hier kann eine Tarifkon-
trolle recht schnell als , Tarifzensur® gebrandmarkt werden. Ist der Tarif-
vertrag also ,kontrollfest“? Steht damit den Tarifparteien von Verfassung
wegen ein Zugriff auf die Sozialversicherungssysteme offen? Die gesetzli-
che Erweiterung der Kurzarbeitsberechtigung in der Wirtschaftskrise
2009 hat in eben diesem Sinn den Tarifparteien eine Beschiftigungs-
diampfung ohne Entlassungen mit besonderen Beschiftigungssicherungs-
tarifen ermoglicht — auf Kosten der Versichertengemeinschaft.

In der Rechtsprechung werden die Falle kaum praktisch. Woran liegt das?
Streitig stellen miiBite sich die Bundesagentur fiir Arbeit. In deren Verwal-
tungsrat sitzen sich aber gerade die Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
bande gegeniiber, maBig kontrolliert durch die dritte Gruppe der 6ffentli-
chen Korperschaften. So gesehen ist die Bundesagentur von den Sozial-
partnern derart durchwirkt, daf8 eine tarifkritische Grundhaltung zum
Schutz der Beitragszahler kaum erwartet werden kann. Ich will nun nicht
in Governance- oder gar Compliance-Fragen abtauchen. Selbst bei harten
MifBbrauchsfillen, wie etwa der massenhaften Krankschreibung wahrend
des AEG-Electrolux-Streiks 2006, um so das Krankengeld als Kampfkasse
zu miBbrauchen4, tun sich Krankenkassen mit Kontroll- und Sanktions-
maBnahmen schwer.

4 Dazu Redaktion ,Druckwiachter®, ,Wir bleiben hier. Dafiir kimpfen wir!“, 2009
S. 284; www.netzwerkit.de/projekte/electrolux/aeg/chronik/nachdemstreik7ymaerzo6
(13.5. 2013).
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III. Der BSG-Fall: Tarifliche Aufhebung der Unkiindbarkeit l-
terer Arbeitnehmer

Umso erstaunlicher, daB doch ein Fall bis zum Bundessozialgericht ge-
drungen ist und uns Anschauungsmaterial fiir das zugrunde liegende
Rechtsproblem ,liefert”:

Ein schwibisches tarifgebundenes Metallunternehmen im Bezirk des
Arbeitsamts Balingen muBte im Jahr 2001 Mitarbeiter entlassen und woll-
te diese MaBnahme mit Struktur-Kurzarbeitergeld fiir eine sogenannte
~beE"“, also eine betriebsorganisatorisch eigenstiandige Einheit5 flankieren.
Arbeitgeber und Betriebsrat wollten vor allem dltere Arbeitnehmer mit ge-
ringer ,Restlaufzeit” in diese unternehmensinterne Beschéaftigungseinheit
transportieren. Das Problem: Jene sind nach dem Manteltarifvertrag Me-
tall Stidwest unkiindbar, wenn sie das 53. Lebensjahr vollendet haben und
mindestens drei Beschiftigungsjahre vorweisen. Das betraf jedenfalls
neun vom Personalabbau betroffene Arbeitnehmer.

Das wiederum hatte die Gewahrung von Kurzarbeitergeld ausgeschlossen,
weil die Sonderkiindigungsgeschiitzten eben nicht von Arbeitslosigkeit
bedroht waren oder genauer: keinen ,dauerhaften unvermeidbaren
Arbeitsausfall mit Entgeltausfall“ gewartigen muBten.

Die IG Metall hat nun im September 2001 mit dem Arbeitgeber einen
Haustarifvertrag geschlossen und dieses Hindernis beseitigt. Er be-
schriankte sich darauf, den Sonderkiindigungsschutz fiir einige Monate
auszusetzen, so den Weg zur Kiindigung der Alteren freizumachen und ih-
nen das Struktur-KuG zu verschaffen.

Der Tarifvertrag verzichtet gezielt auf den Sonderkiindigungsschutz, um
Arbeitslosigkeit, wenigstens die drohende, zu erméglichen und um hieraus
die Kurzarbeitergeld-Leistungsberechtigung abzuleiten.

Drei Instanzen urteilten nach dem Muster: Hith-Hott-Hiih. Das Sozialge-
richt Reutlingen hielt die Gestaltung fiir zulédssig, betonte insbesondere
daB die Gestaltung zivilrechtlicher Verhéaltnisse im Hinblick auf 6ffentlich-
rechtliche Leistungen zuléssig sei. Das sozialrechtliche Verzichtsverbot
des § 46 Abs. 2 SGB I sei nicht einschlidgig. Das LSG Baden-Wiirttemberg
sah das anders®. Zwar sei der Gewahrungstatbestand formal erfiillt, doch
sei dies erkennbar zweckwidrig. Der Gesetzgeber wolle mit dem Struktur-
KuG doch nicht eine Quasi-Friihverrentung an sich kiindigungsgeschiitz-
ter Arbeitnehmer finanzieren: ,Die mogliche Entlassungsbedrohung ist

5 Dazu Peters-Lange, Strukturkurzarbeitergeld, SGb 2009, 378; Duchetsmann,
»Interne Beschaftigungsgesellschaften, 2008; Sieg, Rechtliche Rahmenbedin-
gungen fiir Beschéftigungsgesellschaften, NZA 2005, Beilage Nr. 1, S. 9.

6 LSG Baden-Wiirttemberg 13.7. 2005 — L 5 AL 5233/03, juris.
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erst durch den Haustarifvertrag und die Zustimmung der betroffenen
Arbeitnehmer geschaffen worden. Ursache aber fiir das jetzt auch beziig-
lich dieser Arbeitnehmer bestehende Entlassungsrisiko ist damit nicht die
StrukturanpassungsmaBnahme im eigentlichen Sinne, sondern der Ver-
zicht der Betroffenen auf eine ihnen zustehende Rechtsposition. Diese
Gruppe sollte aber offenkundig nach dem gesetzgeberischen Willen nicht
geschiitzt werden.“ Methodisch nimmt das LSG also eine Reduktion des
Leistungstatbestands vor, um dessen zweckwidrige Manipulation zu ver-
hindern.

Das Bundessozialgericht tritt dem entgegen und verweigert diese Ausle-
gung zur Umgehungsvermeidung, weil es die tarifpolitische Absicht bil-
ligt?. Das Gericht ,kollektiviert“ den Transfer-KuG-Tatbestand und weist
darauf hin, daB ja aus Sicht des Beitragszahlers nichts gewonnen wire,
wenn jene dlteren kiindigungsgeschiitzten Arbeitnehmer im Betrieb blie-
ben — dafiir aber jiingere Arbeitnehmer gehen miiBten, die ihrerseits
Kurzarbeitergeld bezogen. In den Worten des Gerichts: ,Struktur-KuG
kann dabei auch dazu dienen, die im Betrieb verbliebenen Arbeitsplitze
abzusichern, die nicht durch Struktur-KuG geférdert werden, also generell
Entlassungen zu vermeiden. Nicht anders ist der Bezug auf § 17 KSchG zu
verstehen. Deshalb ist nicht maBgeblich darauf abzustellen, ob die in einer
beE zusammengefassten Arbeitnehmer selbst von einer Entlassung be-
droht sind, sondern ob iiberhaupt Entlassungen — auch der im Betrieb
verbleibenden Arbeitnehmer — in der von § 17 KSchG vorgegebenen Gro-
Benordnung durch die Zusammenfassung der von dem Arbeitsausfall be-
troffenen Arbeitnehmer in einer beE vermieden werden konnen.“

Naja: Sozialrechtlich ist der Kurzarbeitergeldanspruch nicht nur an be-
triebliche Tatbestandsmerkmale, sondern gerade auch an die individuelle
Versichertenstellung des betroffenen Arbeitnehmers gekniipft. Das war
auch schon fiir den damaligen § 175 SGB III so und ist in den heutigen
88 95, 111 SGB III noch Kklarer ausgedriickt. Es handelt sich letztlich um
eine praventive Vorverlagerung des Arbeitslosengelds. Und dieses ist ein
individueller Anspruch. Das Ausweichen auf § 17 KSchG ist methodisch
nicht liberzeugend. Damit ist eine kollektive Erheblichkeitsschwelle ge-
meint — die aber immer Tatbestandsmerkmal des individuellen Anspruchs
bleibt. Spiegelbild ist der individuelle Anspruch auf Altersteilzeit oder
Vorruhestand mit kollektiver Uberforderungsgrenze. Letztlich betreibt das
BSG Kollektiv-Kosmetik an individuellen Rechten. Thm geht es um eine
Umverteilung der Leistungsrechte: Der Tarifvertrag darf die Alteren, de-
ren schlechtere Arbeitsmarktchancen die Unkiindbarkeit rechtfertigen,
gezielt in die Arbeitslosigkeit schicken — um Jiingere zu retten. Und eben

7 BSG 29.1. 2008 — B 7/7a AL 20/06 R, SGb 2009, 375.
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im Interesse dieser Jiingeren wird auf die Arbeitslosenversicherungsrech-
te der Alteren zugegriffen.

Auf der anderen Seite: DaB3 die voriibergehende Arbeitszeitverkiirzung
selbst durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung ausgelost wird® und
dadurch erst derjenige Entgeltentfall entsteht, der das KuG ausl6st, wird
sozialrechtlich nicht als beanstandenswert angesehen: Offenbar weil dies
erlaubt ist, also eine zuldssige Haupt- oder Nebenwirkung des Kollektiver-
trages. Dabei wird auch nicht verlangt, daB sich die Kurzarbeit wirtschaft-
lich im Rahmen eines irgendwie nachkontrollierbaren Arbeitsiiberhangs
bewege.

Auf tarifrechtliche Vorfragen, die den Streit hitten eriibrigen kénnen, will
ich hier nicht vertieft eingehen. Damals muBte zwar noch nicht gefragt
werden, ob eine solch scharfe Unkiindbarkeit nach Alter und Betriebszu-
gehorigkeit als Altersdiskriminierung zu beanstanden ist9, weil der Streit-
fall vor dem AGG lag. Die weitere Frage, ob sie gegen das Sozialauswahl-
gebot des KSchG verstoBt, weil Unterhaltslasten ausgeblendet werden,
wurde auch damals schon gestellt, aber iiberwiegend verneint'°. Immerhin
hétten die Sozialgerichte problematisieren miissen, ob den konkret betrof-
fenen Arbeitnehmern der einmal erlangte Status der Unkiindbarkeit ent-
zogen werden konnte — oder ob Vertrauensschutz dagegen steht. Das ist
jedenfalls umstritten und ungeklart.

Heutzutage miifte man mit Blick auf die jlingste irritierende Rechtspre-
chung des Tarifsenats zusitzlich priifen, ob nicht die iiblichen Bezugnah-
meklauseln in den Arbeitsvertriagen verhindern, daf8 der Haustarif — was
er tarifrechtlich durchaus kann — die Arbeitsbedingungen verschlechtert.
Ist ndmlich die Bezugnahmeklausel eng auf den Verbandstarif fixiert, so
ist dessen Unkiindbarkeit in den Arbeitsverhiltnissen der Alteren auch
vertraglich versprochen und kann wegen des Gilinstigkeitsprinzips nicht
durch Haustarif beseitigt werden'!.

IV. Zivilrechtliche Schranken der Bediirftigkeit durch Rechts-
verzicht

Wihrend also die eine rechtliche Begrenzung iiber die ,umgehungsabweh-
rende“ einschriankende Auslegung von Leistungstatbestinden erfolgen

8 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 14. Aufl. 2011, § 47 Rn. 3 ff.; Bieback, in:
Gagel, SGB II/SGB III, Stand: April 2012, § 95 SGB III Rn. 152 ff.

9 Dazu Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 1 Rn. 794 ff.

10 LAG Brandenburg 29.10. 1998 — 3 Sa 229/98, NZA-RR 1999, 360 mit weiteren
Nachweisen; anderer Ansicht Rieble, Betriebliche versus tarifliche Unkiindbar-
keit, NZA 2003, 1243 mit weiteren Nachweisen.

11 BAG 6.7. 2011 — 4 AZR 706/09, NZA 2012, 100; kritisch Lowisch/Rieble (Fn. 9),
§ 3 Rn. 613 ff.
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kann, ist den Sozialgerichten eine zweite zivilrechtliche Priifperspektive
nicht in den Sinn gekommen. Dafl ndmlich ein zwischen zwei Personen
vereinbarter Verzicht die Leistungspflicht eines Dritten begriinden kon-
nen soll, leuchtet nicht unmittelbar ein. Zwar geht es insoweit nicht um
einen von vornherein unzuldssigen Vertrag zu Lasten Dritter — der daran
scheitert, daBl der Dritte seiner Belastung nicht zugestimmt und zu ihr
auch nicht erméchtigt hat. Vielmehr geht es um solche Vertréage, die eine
tatbestandliche Bediirftigkeit bewirken und dadurch fiir den Leistungs-
schuldner Lastwirkung haben.

§ 1614 Abs. 1 BGB verbietet an sich jeden Unterhaltsverzicht fiir die Zu-
kunft. Dahinter steht gerade der Schutz der o6ffentlichen Armenpflege.
Niemand soll sich selbst bediirftig machen konnen. Eben dies hatte das
Reichsgericht auch schon vor dem BGB 1881 so gesehen!2. § 1614 BGB
schiitzt nicht den nachehelichen Unterhalt, weswegen Scheidungsfolgen-
abreden, also Ehevertridge, in denen der nacheheliche Unterhalt ausge-
schlossen ist, nicht an § 134 BGB scheitern. Den Grundgedanken verwirk-
licht der Bundesgerichtshof iiber eine intensive Priifung der Sittenwidrig-
keit wegen Drittbelastung. Die Leitentscheidung aus 1982 vermerkt: ,Fiir
den hier betroffenen Bereich des Eingreifens der Sozialhilfe ist dabei zu
beachten, daB diese grundsitzlich subsididr ist und ... Nachrang gegen-
iiber allen privaten Unterhaltsquellen geniefit ... Dies findet als Ausflufl
des Prinzips der Sozialstaatlichkeit seinen Ausdruck in dem Grundsatz,
daB derjenige, ,der sich aus eigener Kraft zu helfen in der Lage ist, mit sei-
nem Wunsch nach staatlicher Hilfe zurticktreten muf3‘“ (BVerfG 24.7. 1963
— 1 BvL 101/58, BVerfGE 17, 38, 56). Fiir das private Unterhaltsrecht er-
gibt sich hieraus die allgemeine Verpflichtung, daB ein Unterhaltsbediirf-
tiger grundsitzlich, soweit nach den Umstinden des Einzelfalls zumutbar,
zunichst die ihm zur Verfiigung stehenden privaten Erwerbsquellen und
Unterhaltsmoglichkeiten — auch durch Geltendmachung der ihm gesetz-
lich zustehenden Unterhaltsanspriiche — ausschopfen muB, bevor er auf
dem Weg iiber eine Inanspruchnahme der Sozialhilfe die Allgemeinheit
belastet. Ein Vertrag, durch den unter Mifachtung dieser Grundsitze be-
wuBt die Unterstiitzungsbediirftigkeit eines geschiedenen Ehegatten zu
Lasten der Sozialhilfe herbeigefiihrt wird, kann demnach den guten Sitten
zuwiderlaufen und damit nach § 138 BGB nichtig sein, auch wenn er nicht
auf einer Schiadigungsabsicht der Ehegatten gegeniiber dem Trager der
Sozialhilfe beruht. Entscheidend kommt es vielmehr auf den ,aus der Zu-
sammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmenden
Gesamtcharakter” der Verzichtsvereinbarung an“s.

12 RG 10.5. 1881 — 111 419/81, RGZ 4, 208.

13 BGH 8.12.1982 — IVb ZR 333/81, BGHZ 86, 82; eingehend zu dieser Recht-
sprechung Armbriister, Die Nachrangigkeit der Sozialhilfe und die guten Sit-
ten, Festschrift Siacker, 2011, S. 13.
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Bezeichnenderweise steht die vom SG Reutlingen herangezogene Vor-
schrift des § 46 Abs. 2 SGB I in eben demselben Kontext: Der Verzicht auf
Sozialleistungen ist ohne jeden Wertungs- und Abwigungsspielraum un-
wirksam, soweit durch ihn andere Personen oder Leistungstriager belastet
werden.

Dahinter steht also ein fundamentales Rechtsprinzip: Aus Solidaritét und
der konnexen Subsidiaritdt kann man sich durch Vertrag nicht verab-
schieden. Vertragsfreiheit und Vertrag unterliegen einer Sozialbindung.
Diese Sozialbindung des Vertrags 148t sich auch dem ,verzichtenden“ Ta-
rifvertrag entgegenhalten. Tarifautonomie ist kollektive Privatautonomie;
der Tarifvertrag ist kollektiver Arbeitsvertrag. Daf3 § 138 BGB auch dem
Tarifvertrag Grenzen ziehen kann, ist anerkannt.

Unter diesen Vorgaben hitten die Sozialgerichte im beschriebenen Fall
den Haustarifvertrag beanstanden konnen: Denn die Beseitigung der Un-
kiindbarkeit bezweckt schon objektiv die Belastung der Arbeitslosenversi-
cherung. Der Tarifvertrag korrigiert nicht etwa eine als unzweckmafig er-
kannte tarifliche Arbeitsbedingung — dann miifite die Korrektur im Ver-
bandstarif und unbefristet geschehen. Der vom BSG betonte Aspekt, daf3
so die Arbeitsplidtze der Jungen gerettet wiirden, 148t sich in der von § 138
BGB geforderten und vom BGH praktizierten Gesamtabwigung bertick-
sichtigen. Ob er den Ausschlag geben darf — dariiber wird man streiten
konnen. Immerhin ist zu bedenken, daB eine solche wirkungsbezogene
Kontrolle des Tarifvertrags nicht auf das individuelle Sozialversicherungs-
verhdltnis abstellt — sondern den Tarifvertrag in seiner ,,Gesamtpliinde-
rungswirkung“ bewerten mu8.

Sehr weit reicht das Schwert des § 138 BGB nicht. Schon aus zivilrechtli-
cher Sicht kann mit der Sittenwidrigkeit nur eine konkrete belastende
Drittwirkung beanstandet werden. Und so wie der BGH fragt, ob der
Scheidungsfolgenregelung objektiv verniinftige Griinde zugrunde liegen,
so kann auch ein Tarifvertrag eine Begiinstigung verniinftigerweise korri-
gierend zurlicknehmen — aber er muB dies erkennbar um seiner selbst wil-
len tun und darf nicht auf die Belastung der Sozialversicherung zielen.

In gar keinem Fall ist es denkbar, iiber § 138 BGB ein Optimierungsgebot
zu entwickeln und etwa einen Tariflohn, der so niedrig ist, daB er aufsto-
ckende Grundsicherung erforderlich macht, zu beanstanden. Der Arbeit-
geber ist nicht Unterhaltsschuldner des Arbeitnehmers und der Tariflohn
ist keine Unterhaltsleistung, sondern ein Preis fiir die Arbeitsleistung. Daf
der Gesetzgeber mit einem allgemeinen Mindestlohn solche Arbeitsbedin-
gungen untersagen kann, steht auBer Frage. Der Richter aber darf eine
solche rechtspolitische Entscheidung nicht mit Hilfe der Generalklausel
des § 138 BGB usurpieren.
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Der wesentliche Unterschied besteht in der Ausgangssituation: Die Kon-
trolle, ob ein Rechtsverzicht zur sozialrechtlich relevanten Bediirftigkeit
flihrt, ist nur gegeniiber verschlechternden Tarifvertrigen moglich — und
kann vom Tarifvertrag keine sozial sinnreiche Steigerung der Bedingun-
gen verlangen.

V. Gemeinwohlbindung, Sozialstaatsprinzip und Tarifzensur

Eine solche Sozialbindung auch des Tarifvertrags entspricht Forderungen
der Wissenschaft nach Gemeinwohlbindung des Tarifvertrags'4. Eine sol-
che Gemeinwohlkontrolle lieBe aber, wie insbesondere die Beispiele von
Thiising zeigen, eine nahezu beliebige Tarifbeanstandung zu. Ob eine
Arbeitszeitbeschrankung in Klinika die drztliche Versorgung der Bevolke-
rung beeintriachtigt oder ob ,libermaBige“ Lohnsteigerungen den o6ffentli-
chen Dienst besonders belasten — das 148t sich doch nicht unter Berufung
auf das Gemeinwohl sagen. Die Wirkungszusammenhange sind viel zu dif-
fus (nichtlinear), um dem Tarifvertrag jedwede Folge zuzurechnen: Wird
etwa die Arztearbeitszeit verkiirzt, kann das die Qualitidt der Versorgung
verbessern — und wie bei jeder Arbeitszeitverkiirzung ist es Sache der
Arbeitgeber, durch Rationalisierung oder Neueinstellungen entgegenzu-
wirken. Die Gemeinwohlparole fordert es nachgerade heraus, daf die
Arbeitgeber moglichst dramatische Tarifwirkungen eintreten lassen (Kar-
ren vor die Wand fahren) — um sodann die Unwirksamkeit des Tarifver-
trags wegen einer von ihm bewirkten Gemeinwohlstérung zu behaupten.
Uberdies: Wer definiert, welche durch den Tarifvertrag bewirkten Drittbe-
eintrichtigungen denn als ,sozialschadlich“ gewertet werden und welche
als bloBe Belastung hinzunehmen sind? Diese Wertung ist eminent poli-
tisch® und kann nicht von Richtern auf der Grundlage einer Gemeinwohl-
Generalklausel verfiigt werden.

Unmittelbar deutlich wird das bei Tarifvertriagen iiber die betriebliche Al-
tersversorgung, die den Arbeitnehmern vielfach Anderungen und auch
Verschlechterungen zumuten. DaB eine hinreichende Altersversorgung so-
zialstaatliche Ziele verwirklicht, das ist nicht zu bestreiten. Und dennoch
betont der BGH in kluger richterlicher Selbstbeschrankung: ,,Die Gerichte
haben die Regelung nicht daran zu messen, ob auch andere, fiir die
Pflichtversicherten giinstigere oder als gerechter empfundene Losungen in
Betracht zu ziehen gewesen wiren.“10

14 Thiising, Tarifautonomie und Gemeinwohl, Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsge-
richt, 2004, S. 889; Riifner, Zur Gemeinwohlbindung der Tarifvertragsparteien,
RdA 1985, 193.

15 C. Engel, Offene Gemeinwohldefinitionen, Rechtstheorie 32 (2001), 23.

16 BGH 14.11. 2007 — IV ZR 74/06, BGHZ 174, 127 unter B III 1 d, dd.
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Will der Staat aus Gemeinwohlgriinden Tarifvertragen Grenzen setzen, so
muB der Gesetzgeber grundsatzlich selbst jene tariffesten Mindest- oder
Hochstarbeitsbedingungen definieren, von denen er glaubt, daf sie dem
Tarifvertrag eine Grenze ziehen miiften. Auf der anderen Seite sind Gene-
ralklauseln nicht schlechthin ausgeschlossen. Schon die Grundrechtsbin-
dung des Tarifvertrags, die etwa Riickzahlungsklauseln fiir Ausbildungs-
kosten nach MafBigabe einer offenen Abwigung begrenzen kann, ist eine
solche Generalklausel.

Bislang wurde — auch von mir — das Verbot der Tarifzensur gegen jede ,zu
intensive” Tarifkontrolle angefiihrt. Gerade die Gemeinwohlbindung berge
die Gefahr, daB der Kontrollrichter den Tarifwillen ersetze. Eine gerade
abgeschlossene Dissertation meines Schiilers Vielmeier” hat mich eines
besseren belehrt: Tarifzensur ist nur die TarifregelungsanmaBung, wenn
also der Richter unmittelbar den Tarifwillen bildet. Deshalb ist die ergian-
zende Tarifauslegung prinzipiell ausgeschlossen, ebenso die Anpassung
des Tarifvertrags an eine verdnderte Geschéaftsgrundlage. Eine solche Ta-
rifanmaBung ist nicht rechtfertigungsfiahig; sie ist notwendig verfas-
sungswidrig. Will der Staat anstelle der Tarifparteien Regeln setzen, muB
er das mit staatlichen Regelungsinstrumenten tun.

Die Gemeinwohlbindung ist indes kein Werkzeug zur Tarifersetzung ,,von
innen heraus®. Der beanstandende Richter tritt dem Tarifvertrag nicht als
Ersatztarifpartei entgegen, sondern als staatliche Kontrollinstanz. Er bil-
det keinen Tarifwillen, sondern einen staatlichen Beanstandungswillen.
Auch das belastet die Tarifautonomie — und zudem den Parlamentsvorbe-
halt der Wesentlichkeitslehre.

Doch ist eine intensive Kontrolle des Tarifvertrags rechtfertigungsfahig:
Das hangt vom geschiitzten Rechtsgut ab. Die Arbeitsplatzwahlfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG ist ein hohes Gut, das eine abwigungsoffene Kontrolle
zulaBt. Nun ist auch das Sozialstaatsprinzip von hohem Rang und erst
recht die Funktionsfahigkeit der sozialen Sicherungssysteme, weswegen
das BVerfG immer wieder gesetzliche Tarifbeschrankungen gebilligt hat.
Einen Freibrief fiir die Tarifkontrolle bedeutet das dennoch nicht. Der
Kontrollmechanismus muB} so konkret sein wie moglich und darf den rich-
terlichen Abwiagungsspielraum nicht beliebig halten.

Hieran gemessen wirkt eine punktuelle Kontrolle auf eine vom Tarifver-
trag bewirkte und objektiv bezweckte Leistungsbediirftigkeit noch ver-
héltnismaBig. Hier kann der Gesetzgeber angesichts der Vielfalt der Kon-
stellationen keine konkretere Grenze ziehen. Der Richter bleibt eng auf
Kassation beschrankt.

17 Vielmeier, Tarifzensur, Dissertation Miinchen 2013.
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Der virulente Gegenfall, daBl ndmlich Tariflohne von vornherein zu niedrig
erscheinen, 148t sich indes nicht mit Sozialstaatlichkeit beheben. Schon
das kassatorische Verdikt, der Tariflohn sei sittenwidrig niedrig, fiihrt
nicht weiter — weil die Arbeitnehmer dadurch noch keinen besseren Lohn
erhalten. Den quasi-tariflichen Ersatzlohn kann der Richter nicht festle-
gen. Den Mindestlohn muB der Gesetzgeber schaffen; er kann dessen kon-
krete Festsetzung einem AusschuB iibertragen, Gerichte aber kann er mit
solchen exekutiven Befugnissen nicht betrauen.

VI. Fazit

Daf3 Tarifvertriage nach Belieben Leistungstatbestinde der Sozialversiche-
rung auslosen und so Solidarleistungen fiir ihre Zwecke umleiten diirften,
148t sich nicht sagen. Meines Erachtens hat im Fall der Aufhebung tarifli-
cher Unkiindbarkeit nur das Landessozialgericht richtig entschieden. Eine
solche ,MiBbrauchskontrolle” ist auf zwei Wegen moglich: Einmal konnen
die Leistungstatbestinde des Sozialversicherungsrechts teleologisch redu-
ziert werden — weil der Tarifwille kein Versicherungsfall ist. Zum anderen
ist nach dem Vorbild der zivilrechtlichen Kontrolle von Unterhaltsver-
zichtsvereinbarungen ein Zugriff auf § 138 BGB moglich.

Der Unterschied zwischen beiden ,Methoden“ liegt in folgendem: Die so-
zialrechtliche Restriktion belaBt den Tarifvertrag wie er ist — und verwei-
gert ihm nur die sozialrechtliche Anerkennung im Tatbestand des Leis-
tungsanspruchs, weil der tariflich gestaltete Lebenssachverhalt vom Leis-
tungszweck nicht gedeckt ist.

Die zivilrechtliche Tarifkontrolle hingegen beanstandet den Tarifvertrag
und vernichtet ihn, weil die Regelung, deren unmittelbarer Gehalt (hier:
Aufhebung der Unkiindbarkeit), sozialrechtsschidliche Folgewirkungen
hat.

Das heiB3t nicht, daB3 die erste Variante als tarifschonendere stets den Vor-
zug genosse: Denn sie mutet den Arbeitnehmern die tarifrechtlich herbei-
gefiihrten Nachteile zu (Verlust des Arbeitsplatzes), versagt ihnen aber die
sozialrechtliche Kompensation (KuG).

Die Tarifautonomie wird durch eine solch eng gefiihrte MiBbrauchskon-
trolle nicht unverhiltnismiBig belastet. Der KontrollmaBstab ist pro-
grammiert und hinreichend prézise; der Richter ist nicht zu einer diffusen
politischen Tarifaufsicht berufen. Damit ist aber zugleich die Grenze er-
reicht. Gerichte konnen Tarifvertrage nicht daraufhin kontrollieren, ob sie
insgesamt ein die Sozialversicherung schonendes Lohnniveau hervorbrin-
gen. Das wire zwar keine Tarifzensur, wohl aber eine unverhiltnismaBige
Beschrankung der tariflichen Regelungsbefugnis.
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Diskussion

Professor Dr. Herbert Buchner, Universitit Augsburg:

Nur zur Einleitung eine unbedeutende Anmerkung: Wenn der einzelne
Arbeitnehmer Kiindigungsschutz hat aufgrund individueller Vereinbarung
— so etwas gibt es auch, die arbeitsvertragliche Unkiindbarkeit — und er
wiirde darauf verzichten, um die Sozialleistung zu bekommen, wire dies
unwirksam, das ist althergebrachter Grundsatz, frither § 119 AFG. Wenn
nun der Kiindigungsschutz von den Tarifparteien installiert wird, liegt es
nahe, dass der Verzicht der Tarifparteien auf diesen Kiindigungsschutz
genauso behandelt wird. Ist das kein Argument?

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Das habe ich versucht mit dem Gleichlauf von Arbeitsvertrags- und Tarif-
autonomie genauso zu sehen, wie Sie das tun. Ich bin mit Herrn Buchner
vollkommen einer Meinung.

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Ich meine, bedarf es denn iiberhaupt dieser groSen dogmatischen An-
strengungen iiber die Regulierung und die Gemeinwohlkontrolle des Ta-
rifvertrags? Das zeigt natiirlich, dass auch die Regulierung des Streiks in
der Daseinsvorsorge niemals gelingen wird. Aber um auf Dein Thema zu-
riickzukommen: Hétte man nicht tatsdchlich exakt hier die Kriterien des
Bundesgerichtshofs aus dem Unterhaltsrecht anwenden miissen und wire
man dort nicht auch exakt zu diesen Ergebnissen gekommen? Dritte Va-
riante noch von den zwei Mdglichkeiten, die Du am Ende genannt hast:
Man hitte auch sagen konnen: Unterhalt leisten, also Kurzarbeitergeld
zahlen, aber mit der Folge des Regresses. Dann ldsst man nicht den ein-
zelnen Arbeitnehmer unter der Rechtswidrigkeit der Leistung leiden, son-
dern den Arbeitgeber, der sich auf diese Regelung eingelassen hat. Bedarf
es einer Sonderdogmatik unter Beriicksichtigung des Tarifvertragssys-
tems? Oder miissen wir nicht exakt nach diesen Kriterien — Zusammen-
fassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck — den Gesamtcharakter der
Verzichtsvereinbarung beurteilen, aus dem wir dann entnehmen koénnen,
ob diese giiltig ist oder nicht giiltig?
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Volker Rieble:

Das ist genau meine Auffassung, dass man das darf und zwar auch gegen-
iiber dem Tarifvertrag. Dagegen gibt es eine starke Meinungsstromung,
die sagt, der Tarifvertrag ist letztlich kritikimmun. Der Tarifvertrag hat
ein Schiadigungsrecht gegeniiber der Allgemeinheit. Dazu gibt es ein paar
Entscheidungen, die aber auf anderen Griinden fuBen. Der Bundesge-
richtshof hatte es einmal zu tun mit einer Klage eines Kaufmanns, der die
IG Metall bis zum Bundesgerichtshof verklagt hat, weil die IG Metall
durch hohe Tarifabschliisse Inflation verursacht und damit sein Vermogen
aufgezehrt hatte. Dafiir wollte er Ersatz haben. Der Bundesgerichtshof hat
gesagt: Die IG Metall muss bei ihrem Tarifgebahren keine Riicksicht auf
die Inflation nehmen. Dem stimme ich zu: Wie viel Inflation gemeinwohl-
vertraglich ist, das kann kein Richter anhand eines justiziablen verniinfti-
gen MaBstabs sagen. Der Vorwurf ist zu diffus. Worum es aber geht: Dass
man bei allem Schutz der Tarifautonomie eine Grenze findet, bis zu der
die punktuelle Missbrauchskontrolle zulissig ist und ab der sie in eine dif-
fuse Gemeinwohlbindung umschligt, die ich auch verfassungsrechtlich
ablehnen mochte. Der Kern ist: keine Kontrollimmunitit des Tarifver-
trags, aber enge Fiithrung dieser Missbrauchskontrolle auf klare MaBstébe,
wie sie der Bundesgerichtshof bereits entwickelt hat. Interessanterweise
aber schiitzen Zivilgerichte die Sozialversicherung vor Ausbeutung und die
Sozialgerichte tun es nicht.

Gabriel Berger, Siidwestmetall, Stuttgart:

Der von Thnen geschilderte Fall vom Bundessozialgericht scheint mir da-
rauf gezielt zu haben beziehungsweise darauf war der Tarifvertrag vom
Zweck her wohl sehr stark ausgerichtet, die Gewahrung von Transferkurz-
arbeitergeld oder Struktur-Kurzarbeitergeld fiir die Alteren zu ermogli-
chen. Wire Threr Ansicht nach eine andere Wertung geboten, wenn der
Tarifvertrag nicht genau auf diese Zielrichtung ausgerichtet gewesen wére,
sondern beispielsweise darauf, die Sicherung einer ausgewogenen Alters-
struktur zu ermoglichen, weil ansonsten nur ein ,Bodensatz“ alterer
Arbeitnehmer im Betrieb verblieben wire?

Volker Rieble:

Das wiirde man anders zu gewichten haben, weil eine Korrektur eines Fla-
chentarifvertrags mit Blick auf betriebliche Umstdnde durchaus sachge-
rechte Tarifpolitik sein kann. Das hat ja eine genuine arbeitsrechtliche
Vernunft fiir sich. Dann ist der primare Beweggrund nicht mehr das Pliin-
dern der Sozialkassen, sondern die Korrektur eines Tarifvertrags, wobei
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man dann aber eine Ernsthaftigkeitskontrolle machen kann. Storytelling,
um Missbrauchsgestaltung zu tibertiinchen, praktizieren viele, aber damit
darf man nicht durchkommen. Man miisste fragen: ,Korrigiert der Tarif-
vertrag so etwas denn auch sonst einmal anderswo? Oder ist das ein ganz
punktuelles Ereignis?“ Und wenn es nur ganz punktuell ist, wiirde man
vielleicht sagen: ,Dann glauben wir es nicht.“ Allein, dass man eine scho-
ne Praambel in den Tariftext hineinschreibt, kann keine Kontrollimmuni-
tat besorgen.

Michael Mostert, IG Bergbau Chemie Energie, Hannover:

Herr Rieble, zunachst einmal eine Vorbemerkung: Tarifvertrage mit einem
derartigen Kiindigungsschutz hat meine Gewerkschaft nicht abgeschlos-
sen. Von daher haben wir ein solches Problem auch nicht. Méglicherweise
ist das ein Reflex, weil ich selber von einer Tarifvertragspartei komme,
dass ich zunéchst einmal denke: ,Was Herr Rieble da sagt, kann das wirk-
lich richtig sein?“ Das schrankt im Ergebnis doch die Fahigkeit, Tarifver-
trage nach unserem Gusto abzuschliefen, ein wenig ein, wenn man Threr
Auffassung folgt. Deshalb stellt sich fiir mich eine relativ simple Frage. Es
ist im Arbeitsrecht allgemein anerkannt, jedenfalls durch die hochstrich-
terliche Rechtsprechung vielfach bestitigt, dass bei kollektiven Regelun-
gen, Betriebsvereinbarungen aber eben auch Tarifvertrige, kein Arbeit-
nehmer darauf vertrauen darf, dass diese Regelungen auch in Zukunft zu
seinen Gunsten bestehen bleiben. Das heifit, jeder Arbeitnehmer muss
grundsétzlich damit rechnen, dass eine zu seinen Gunsten abgeschlossene
Betriebsvereinbarung oder auch ein Tarifvertrag letztlich jederzeit von
denen, die diese Kollektivregelung abgeschlossen haben, auch zu seinem
Nachteil verdndert wird. Mir scheint dies genau so ein Fall zu sein, wenn
man es zunichst einmal auf die individuelle Rechtsposition des Einzelnen
bezieht. Die Frage, die sich mir stellt, ist: Kann die Sozialversicherung ein
hoheres Vertrauen in den Bestand von Tarifvertrdagen fiir sich geltend ma-
chen, als der Einzelne das konnte?

Die zweite Frage, die sich mir stellt ist: Ist wirklich durch einen solchen
Kiindigungsschutz, wenn die dafiir maBgeblichen tatbestandlichen Vor-
aussetzungen erfiillt sind — in Threm Fall das 53. Lebensjahr und drei Jah-
re Betriebszugehorigkeit — damit ein Status erreicht, der in alle Zukunft
fortwirkt oder ist es nicht mehr ein Kiindigungshemmnis fiir den Fall,
dass eine Kiindigung ausgesprochen wird, das aber auch wieder beseitigt
werden kann, ohne dass damit in die Rechtsposition des Arbeitnehmers
ungerechtfertigt eingegriffen wiirde?

Eine dritte Frage, die Sie selber aufgeworfen haben: Wenn man einmal
unterstellt, dass einerseits eine solche Rechtsposition tatsdchlich fiir die
Zukunft auch unabhingig von einer spateren Tarifainderung bestiinde, ha-
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ben wir dann nicht den gleichen Fall, den Sie eben an anderer Stelle be-
reits geschildert haben? Sie sprachen davon, dass der einzelne Arbeitneh-
mer eine Einwilligungserklarung — wie auch immer ausgestaltet — abgege-
ben und unterschrieben hat, dass dann der einzelne Arbeitnehmer derje-
nige ist, der den Sachverhalt begriindet hat, der zur — wie Sie es bewerten,
ich sehe es personlich ein wenig anders — Schadigung der Sozialversiche-
rung fiihrt.

Volker Rieble:

Fangen wir einmal von vorn an: Natiirlich ist es eine Beeintrachtigung der
Tarifautonomie, weil die Tarifparteien nicht mehr alles machen kénnen,
was sie wollen. Aber das wird ihnen verboten, weil sie zielgerichtet die
Pliinderung von Sozialkassen ermoglichen, die ihnen nicht gehoren. Das
ist, glaube ich, ein allgemeines Prinzip, das ich fruchtbar machen kann.

Mit dem Prinzip, dass es grundsitzlich keinen Vertrauensschutz vor Tarif-
anderungen in der Zukunft gibt, hat das wenig zu tun: Das ist eine andere
Frage. Selbstverstiandlich konnte Stidwestmetall mit der IG Metall zur
Einsicht kommen, dass das eine dumme Regelung ist und sie fiir die Zu-
kunft ganz aufgeben. Das konnte ohne weiteres geschehen und dann
miisste die Sozialversicherung auch die daraus resultierende Kiindbarkeit
der Alteren, die hohere Vergiitungsanspriiche haben, verstirkt von
Arbeitslosigkeit betroffen sind und damit auch teureres Kurzarbeitergeld
beanspruchen konnen, hinnehmen. Dann habe ich keine finale Verkniip-
fung, sondern eine tarifpolitische Korrektur. Wenn also Tarifparteien et-
was aus tarifpolitischen Griinden tun, sind sie im griinen Bereich und man
kann ihnen das nicht verbieten, bloB, weil ich irgendeine negative Folge-
wirkung fiir Arbeitslosengeldkassen habe. Wenn aber Tarifparteien etwas
nach einer objektiven Bewertung tun, um die Kassen zu pliindern, wenn
ich also einen Nexus habe, werde ich das beeintrachtigen konnen und ich
kann mit dem Bundesgerichtshof vielleicht sogar noch ein bisschen weiter
gehen und kann sagen: ,Es gibt einen Kern an Riicksichtnahmegebot, was
die Korrektur oder den Verzicht auf bestehenden Positionen betrifft.“ Wo-
bei man dann wieder sagen muss: ,Es gibt einen wesentlichen Unter-
schied.“ In den Unterhaltsvereinbarungen fiir Scheidungsfolgen wird auf
einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch verzichtet. Das heiBt, dort definiert
das Gesetz die Normallage und die Unterhaltsvereinbarung beseitigt einen
gesetzlichen Standard und fithrt dadurch die Bediirftigkeit herbei. Hier
gibt es keine gesetzliche Unkiindbarkeit, die tarifdispositiv wire, sondern
die Tarifparteien nehmen weg, was sie selbst gegeben haben. Dort wiirde
ich trotzdem sagen: Dieses ,,um zu“ lasse ich nicht zu. Ich gebe auch zu,
dass gerissene Tarifpolitiker, wie es sie in allen Gewerkschaften und
Arbeitgeberverbanden gibt, ein schlankes Tarifdesign schaffen konnen,
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das der erforderlichen Kontrolle durch die Lappen geht. Deswegen wird
auch die Tarifautonomie nicht unzumutbar beschrankt. Ich verlange von
den Tarifparteien nichts anderes als diese eine punktuelle Riicksichtnah-
me: Macht es nicht ausschlieBlich aus dem Grund, um die Sozialkasse in
Anspruch zu nehmen und euch von der Sozialkasse eure Tarifpolitik fi-
nanzieren zu lassen. Wenn ihr als Tarifparteien eine Sozialpolitik finanzie-
ren wollt, miisst ihr eine schone gemeinsame Einrichtung schaffen —
nehmen Sie nur im Chemietarif den Demografietarifvertrag mit dem
Fonds, den es dort gibt — und dann kann man aus eigenen Mitteln soziale
Wohltaten verteilen an Menschen, die im Alter nicht mehr arbeiten kon-
nen, weil sie den belasteten Berufsgruppen angehoren. Aber man kann
das, glaube ich, nicht auf Kosten der Beitragszahlerallgemeinheit machen.

Professor Dr. Friedhelm Hase, Universitit Bremen:

Eine kurze Bemerkung: Ich finde es wirklich sehr gut, dass Sie diese The-
matik aufgegriffen haben. Ich glaube, es geht hier um eine sehr grundle-
gende Problematik. Man kann ganz allgemein sagen: Es geht um Riickwir-
kungen, auch um unbeabsichtigte Riickwirkungen der Einrichtung 6ffent-
licher Systeme im privaten Sektor. Wir haben einen Sozialstaat, der iiber
ein breites Angebot an Institutionen, an Einzelleistungen verfiigt, mit all
diesen aber natiirlich die private Sphare und deren Strukturen, vor allem
auch das der Privatpersonen priagt und verdndert. Das Zusammenspiel
zwischen offentlicher und privater Sphéire funktioniert meines Erachtens
in vielen Bereichen nicht, es fehlt insoweit zum Teil auch noch an ausge-
arbeiteten, angemessenen rechtlichen Konzepten. Ich hatte die Idee —
vielleicht auch die Schnapsidee —, dass man hier so etwas wie ein Kolli-
sionsrecht entwickeln miisste. Um bei Beispielen aus dem sozialen Sektor
zu bleiben: Wir installieren ein Sozialhilfesystem, ein Hartz IV-System
oder auch ein System, das ein 6ffentliches Kurzarbeitergeld leistet, veran-
dern damit aber die Bedingungen, unter denen die privaten Akteure oder
auch die Tarifparteien ihre Interessen verfolgen. Die Rechtsbegriffe, die
wir zugrunde legen — etwa wenn wir Sozialhilfe oder ein Kurzarbeitergeld
bieten —, sind offen gefasst und eroffnen damit auch Spielriume, die
durch privatautonome Gestaltung oder durch tarifliche Regelungen ausge-
fillt werden kénnen — auch manipulativ, wie Sie in Threm Vortrag darge-
stellt haben. Ich konnte mir vorstellen, dass man hier so etwas wie ein
Kollisionsrecht brauchte, etwa nach dem Motto: Wir, das heifit auch der
Staat und die 6ffentlichen Systeme, akzeptieren es, dass in Bezug auf 6f-
fentliche Leistungen private Gestaltungsspielraume bestehen, dass tarif-
autonome Regelungen moglich sind, aber eben nur bis zu einem bestimm-
ten Punkt. Missbrauch wire so ein Punkt, bei dem man sagen wiirde, dass
eine Grenze iiberschritten ist. Wahrscheinlich gibt es noch eine Reihe von
weiteren Griinden, bei denen wir — dhnlich wie im IPR — sagen miissten:
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Wir akzeptieren bestimmte Dinge, aber eben nur bis zu einer bestimmten
Grenze.

Volker Rieble:

Grundsitzlich kann ich zustimmen, wobei mir das Wort ,,Kollisionsrecht®
ein bisschen zu IPR-maBig besetzt ist. Es geht nicht darum, soll die eine
oder die andere Regel gelten, sondern ich mo6chte letztlich eine Verzah-
nung erreichen. Da liegt aber schnell das Problem darin, dass sie entweder
zugunsten des Gemeinwohls auf Kosten privater Freiheit geht und dann zu
Fehlsteuerungen im privaten Sektor fiihrt. Denken Sie nur an die frithere
Regelung, wonach der Arbeitgeber, wenn er einmal dltere Arbeitnehmer
entlisst, das volle Arbeitslosengeld erstatten muss. Das hat zu Verwerfun-
gen gefiihrt, das war blodsinnig, weil die Betriebe letztlich {iberalterten.
Da hat die sozialrechtliche Regelung im privatautonomen Gestaltungsbe-
reich erheblichen Schaden angerichtet, deswegen hat man die Regelung
aufgehoben. Wenn ich umgekehrt den privaten Akteuren viel Freiheit ein-
rdaume, o6ffentliche Leistungen auszul6sen oder — iiberspitzt formuliert —
die Kassen zu pliindern, habe ich eine Sozialisierung, die uns schon bei
der Bankenkrise nicht so gefallen hat, dass letztlich die Fehlentscheidun-
gen auf dem Riicken der Steuerzahler ausgetragen werden. Im Kern ge-
schieht genau dieses in der sozialen Sicherung: Die Freigabe der Kurz-
arbeit erlaubt Unternehmen, ihren Misserfolg auf der Gemeinwohlkasse
abzuladen, so etwa Opel. Das heiit aber: Der Arbeiter bei der BASF zahlt
Arbeitslosenversicherung dafiir, dass in Riisselsheim schlecht gewirtschaf-
tet werden kann. Das finde ich im Kern nicht gerecht, das leuchtet mir
nicht ein. Deswegen weill ich nicht: Man miisste viel wissen, um genau
diese Grenze zu finden, die Sie vor Augen haben. Da bin ich klassisch-
freiheitlich gestimmt: Solange ich nicht genug weiB, kann ich nur dasjeni-
ge verbieten, was eindeutig schidlich erscheint. Deshalb wiirde ich bei der
Missbrauchskontrolle bleiben und erst, wenn ich viel tiefes Wissen habe
iiber die Verkettung und Wechselwirkung von Sozialsystem und autono-
mem System wiirde ich mir zutrauen, im autonomen System noch mehr
Riicksichtnahme zu verlangen und solange ich dieses Wissen nicht habe,
wiirde ich der Tarifautonomie den Vorrang geben.

Abbo Junker:

Vielen Dank Thnen, vielen Dank fiir die sehr anregende Diskussion. Dir,
Volker, noch einmal vielen Dank fiir den anregenden Vortrag und viele
einpragsame Formulierungen und die {iberaus klare Sprache.
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1. Problemaufriss

Das Kurzarbeitergeld (Kug) wird gemeinhin gelobt, die Auswirkungen der
Wirtschafts- und Finanzkrise auf dem Arbeitsmarkt in Deutschland ver-
héltnismaBig gering gehalten zu haben. Seine Wirkung im Wettbewerb
scheint dagegen weitgehend unerforscht. In dem Beitrag soll den Fragen
nachgegangen werden, ob das Kug im Interesse eines effektiven Wettbe-
werbsschutzes der Beihilfenkontrolle durch die Europdische Kommission
unterliegt und ob dann die Gewadhrung des Kug von der Kommission mit
dem Binnenmarkt fiir vereinbar erklart werden konnte.

II. System der Beihilfenkontrolle

Das System der Europiischen Beihilfenkontrolle ist durch ein allgemeines
Beihilfenverbot mit Genehmigungsvorbehalt gepragt, ferner durch ein
vorlaufiges Durchfiihrungsverbot mit unmittelbarer und drittschiitzender
Wirkung. Durch Beihilfen begilinstigte Unternehmen koénnen sich regel-
maBig nicht mit Erfolg auf Vertrauensschutz berufen.

1. Allgemeines Beihilfenverbot in Art. 107 Abs. 1 AEUV

Das allgemeine Beihilfenverbot ergibt sich aus Art. 107 Abs. 1 AEUV. Es
erfasst nach seinem Wortlaut staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimm-
ter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen
oder zu verfilschen drohen und dabei den Handel zwischen den Mitglied-
staaten beeintrachtigen. Der Beihilfebegriff wird weit ausgelegt. Die weite
Auslegung diirfte in erster Linie darauf zuriickzufiithren sein, dass die
Rechtsprechung des EuGH der Kommission einen weiten Beurteilungsspiel-
raum bei der Wiirdigung komplexer wirtschaftlicher Gegebenheiten zubilligt'.
Der Beurteilungsspielraum unterliegt nur einer eingeschrinkten gerichtli-
chen Uberpriifbarkeit. Das Gericht setzt grundsétzlich seine Beurteilung
nicht an die Stelle der Beurteilung der Kommission. Bei der anwaltlichen Be-
ratung fiihrt dies zwangslaufig zu einer gewissen Unschérfe der Prognose.

2. Beihilfengenehmigung

Die Europiische Kommission ist unionsweit die einzige ,Genehmigungs-
behorde”. Verfahrensrechtlich kann die ,Beihilfengenehmigung“ in Frei-
stellungen, Beihilferegelungen und Einzelfallgenehmigungen unterteilt
werden. Auch fiir das Kug, wenn es tatbestandlich eine Beihilfe wére,
miisste nicht in jedem Einzelfall eine Genehmigung der Europiischen

1 EuGH 29.11. 1996 — C-56/93, Slg. 1996, I-723 Rn. 11 (Belgien/Kommission);
Heidenhain, in: Heidenhain (Hrsg.), European State Aid Law, 2010, § 3 Rn. 13.
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Kommission eingeholt werden. Wie bei den meisten Forderprogrammen
wiirde sich in der Praxis vornehmlich die Frage stellen, ob die MaBnahme
von einer Gruppenfreistellungsverordnung gedeckt wire oder ob eine Bei-
hilferegelung zum Tragen kommen konnte.

Materiellrechtlich ist zwischen den wenigen Legalausnahmen des Art. 107
Abs. 2 AEUV und den in der Praxis weit wichtigeren Genehmigungstatbe-
stinden in Art. 107 Abs. 3 AEUV (sowie weiteren Ausnahmebestimmun-
gen) zu unterscheiden. Die Genehmigung von Beihilfen nach Art. 107
Abs. 3 AEUV unterliegt wiederum einem nur beschriankt iiberpriifbaren
Ermessen der Europidischen Kommission2. Dieser Beurteilungs- und Er-
messensspielraum auf zwei Ebenen der Beihilfenpriifung starkt die
Machtposition der Europdischen Kommission in der Beihilfenkontrolle
erheblich.

3. Durchfiihrungsverbot in Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV
a) Notifizierungspflicht

Dem Mitgliedstaat bleibt die Pflicht, Beilhilfen zu notifizieren. In Deutsch-
land werden Notifizierungen grundsitzlich vom Bundeswirtschaftsminis-
terium vorgenommen. Diese Aufgabe verlangt Fingerspitzengefiihl, da
zwar nur Beilhilfen notifizierungspflichtig sind, die Entscheidung, was
eine Beihilfe ist, aber letztlich von der Europaischen Kommission getrof-
fen wird.

b) Durchfithrungsverbot

Der Mitgliedstaat und sdmtliche seiner Institutionen haben darauf zu ach-
ten, dass eine Beilhilfe nicht durchgefiihrt wird bis die Kommission ent-
schieden hat. Dieses Durchfiithrungsverbot (oder ,stand still clause®) in
Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV ist in allen Mitgliedstaaten unmittelbar an-
wendbar und hat drittschiitzende Wirkung. Zu diesem Ergebnis ist nach
einigen Irrungen und Wirrungen auch die zivilrechtliche Rechtsprechung
in Deutschland gekommens. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat bereits
frither die einschliagige EuGH-Rechtsprechung iibernommen4.

2 EuGH 17.9.1980 - 730/79, Slg. 1980, 2671 (Philipp Morris Holland/
Kommission).

3 BGH 10.2. 2011 — I ZR 213/08, juris (Flughafen Liibeck); BGH 11.2. 2011 —
1ZR 136/09, BGHZ 188, 326 (Flughafen Frankfurt-Hahn); das OLG Koblenz
25.2.2009 — 4 U 759/07, OLGR Koblenz 2009, 491 (Flughafen Frankfurt-
Hahn) hatte noch in der Instanz zuvor angenommen, dass Art. 108 Abs. 3
Satz 3 AEUV kein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB sei.

4 OVG Koblenz 24.11. 2009 — 6 A 10113/09, EuZW 2010, 274 (Tierkorperbeseiti-
gung); BVerwG 16.12. 2010 — 3 C 44/09, EuZW 2011, 269 mit Anmerkung von
Donat (Tierkorperbeseitigung).
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c¢) Aufgabenteilung zwischen nationalen Gerichten und der
Europidischen Kommission

Im Hinblick auf die Einhaltung des beihilferechtlichen Durchfiihrungs-
verbots besteht eine Aufgabenteilung zwischen nationalen Gerichten und
Européischer Kommission. Es obliegt dem nationalen Richter, bis zu einer
abschlieBenden Entscheidung der Europidischen Kommission die Rechte
eines Wettbewerbers zu sichern5. Die Europiaische Kommission kann da-
gegen im Regelfall nicht einstweilig tiatig werden. Die Europédische Kom-
mission muss auch bei einem VerstoB gegen das Durchfiithrungsverbot
grundsatzlich iiber die materielle Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Bin-
nenmarkt entscheiden®.

d) Beihilfenriickforderung

Ein VerstoB gegen das Durchfiihrungsverbot hat grundsatzlich die Riick-
forderung der Beihilfen inklusive Zinsen und Zinseszinsen zur Folge. Im
Falle einer nachtridglichen Genehmigung durch die Europédische Kommis-
sion wire gegebenenfalls nur der Zinsvorteil fiir den Zeitraum zwischen
Beihilfengewdhrung und Kommissionsentscheidung zuriickzufordern.
Hinsichtlich der Riickforderung einer rechtswidrigen Beihilfe, die nicht
nur unter VerstoB gegen das Durchfiihrungsverbot gewdhrt worden ist,
sondern die auch materiell mit dem Binnenmarkt nicht vereinbar ist, steht
der Kommission kein Ermessen zu (Art. 14 Abs. 2 Verordnung 659/1999).
Beihilfen, die mit dem Binnenmarkt nicht vereinbar sind, sind zuriickzu-
fordern, es sei denn, dass mit dieser Riickforderung gegen die Grundsitze
des Unionsrechts verstoBen wiirde.

e) Eingeschrinkter Vertrauensschutz begiinstigter Unter-
nehmen

Das Problembewusstsein der Unternehmen als Begilinstigte ist regelmaBig
gering, da sie sich auf das Verwaltungshandeln verlassen. Auf Vertrauens-
schutz konnen sich begiinstigte Unternehmen allerdings nur unter sehr
eingeschrankten Voraussetzungen berufen. Da der Versto3 gegen das bei-
hilferechtliche Durchfiihrungsverbot zwangslaufig durch nationale Behor-
den oder Einrichtungen begangen wird, konnen AuBerungen und Hand-
lungen derselben keinen Vertrauensschutz erzeugen. Der Rechtsprechung
zufolge ist es dem sorgfiltigen Gewerbetreibenden regelmiBig moglich

5 EuGH 21.11. 1991 — C-354/90, Slg. 1991, I-5505 Rn. 10 ff. (FNCEPA); EuGH
8.12. 2011 — C-275/10, EuZW 2012, 106 Rn. 26 ff. (Residex Capital IV).

6 EuGH 14.2.1990 - C-301/87, Slg. 1990, I-307 Rn.11ff. (Frankreich/
Kommission).
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und zumutbar, sich zu vergewissern, dass das Notifizierungsverfahren
eingehalten wurde?’.

III. Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale bei den ver-
schiedenen Arten des Kug

1. Begiinstigung von Unternehmen oder Produktionszweigen
a) Konjunkturelles Kug (§ 96 SGB III)

Zahlungen an Arbeitnehmer erscheinen fiir sich genommen nicht als Be-
glinstigung eines Unternehmens oder Produktionszweigs. Diese simple
Betrachtungsweise findet sich in einigen wenigen Kommissionsentschei-
dungen.

Beispielsweise heifBt es zum Kurzarbeitergeld:

sDiese Entgeltersatzleistung wird unmittelbar einzelnen Personen gewihrt und
dient nicht der Begiinstigung des Unternehmens.“8

Diese Begriindung erscheint nicht iiberzeugend, da auch die Freistellung
eines Unternehmens von den finanziellen Lasten, die es normalerweise zu
tragen hatte, eine Beglinstigung darstellt9. Der entlastende Effekt des Kug
fiir die betreffenden Unternehmen kann meines Erachtens nicht negiert
werden. Ohne Kug hitten die Unternehmen nur die Wahl zwischen Fort-
zahlung des Arbeitsentgelts oder einer gegebenenfalls sozialplanpflichti-
gen Entlassung der Arbeitnehmer. Nach Uberwindung der konjunkturel-
len Krise miissten sie im Fall der Entlassung, Neueinstellungen und die
erforderlichen Schulungen vornehmen. Diese Kosten werden den betref-
fenden Unternehmen erspart. Die Begiinstigung — so Nieland — liegt auf
der Hand'°.

Die Begiinstigung entspricht aber nicht der Hohe des ausgezahlten Kurz-
arbeitergelds. Die Hohe der Begiinstigung errechnet sich vielmehr aus der
finanziellen Entlastung des Unternehmens. Bei einer Priifung ware mit
kontrafaktischen Szenarien zu rechnen, bei denen dann auch zu beriick-
sichtigen wire, was das Unternehmen an Sozialversicherungsabgaben in
der Zeit der Kurzarbeit zahlt.

7 EuG 14.1. 2004 — T-109/01, Slg. 2004, II-127 Rn. 143 (Fleuren Compost/
Kommission); BGH 6.11. 2008 — III ZR 279/07, BGHZ 178, 243.

8 Entscheidung der Kommision 18.7. 2001 — C 35/2000 (ex NN 81/98) Saalfelder
Hebezeugbau GmbH (Amtsblatt EU 2003 L 40/1 Rn. 14).

9 EuGH 2.7. 1974 — 173/73, Slg. 1974, 709 Rn. 33/35 (Italien/Kommission).

10 Nieland, SGBIII als Konfliktfeld von Sozial- und Wettbewerbsrecht, 2006,
S. 101.
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b) Saison-Kug (§ 101 SGB III)

Die Frage der Begiinstigung durch das Saison-Kug ist danach zu beurtei-
len, ob die betreffenden Unternehmen ihre Arbeitsvertrige saisonal be-
schrianken konnen. Besteht die rechtliche und tatsidchliche Moglichkeit,
saisonale Arbeitsvertrage abzuschliefen, die nicht mit aufwendigen Schu-
lungsmaBnahmen verbunden sind, werden die Unternehmen nicht von fi-
nanziellen Lasten freigestellt, die sie normalerweise zu tragen hatten.

c¢) Transfer-Kug (§ 111 SGB III)

Im Rahmen von Einzelfallpriifungen war das Transfer-Kug schon haufiger
Priifungsgegenstand als das konjunkturelle Kug. RegelmiBig geht es dabei
um die Frage, ob sich das betreffende Unternehmen im gleichen MaSe fi-
nanziell beteiligt, wie es bei einem Sozialplan der Fall wiare. AuBerdem er-
gab sich gelegentlich das Problem, dass die betroffenen Arbeitnehmer im
Unternehmen ohne addquate Gegenleistung des Unternehmens weiterbe-
schaftigt wurden.

2. Staatlichkeit der Mittel

Das Tatbestandsmerkmal , Staatlichkeit der Mittel“ kann auch dann ver-
wirklicht sein, wenn die Mittel aus Beitriagen von Wirtschaftsteilnehmern
stammen. Zur Finanzierung aus Arbeitslosenversicherungsbeitrigen wie
dem Kug hat der Gerichtshof bereits sehr friih entschieden:

»,Da die Fonds nach innerstaatlichen Rechtsvorschriften durch Zwangsbeitriage
gespeist werden und ... gemiB diesen Rechtsvorschriften verwaltet und verteilt
werden, sind sie als staatliche Mittel ... zu betrachten, selbst wenn ihre Verwal-
tung nicht staatlichen Organen anvertraut wére ....“1

Das Kug wird aus Zwangsbeitragen finanziert (notfalls auch unmittelbar
aus dem Bundeshaushalt), deren Verwendung im Detail staatlich regle-
mentiert ist. Die Arbeitsverwaltung ist trotz gewisser Selbststindigkeiten
der staatlichen Verwaltung zuzuordnen. Das Tatbestandsmerkmal der
Staatlichkeit der Mittel erscheint mir zweifelsfrei erfiillt.

3. Selektivitiit

Bei der beihilferechtlichen Einordnung des Kug steht die Frage der Selek-
tivitdt im Zentrum der Diskussion.

a) Konjunkturelles Kug

Beim konjunkturellen Kug stellt sich die Frage, ob dieses selektiv wirkt
oder ob es sich um eine allgemeine wirtschaftspolitische Manahme han-

11 EuGH 2.7. 1974 — 173/73, Rn. 33/35 (Fn. 9) (Italien/Kommission).



Kurzarbeitergeld und Beithilfenkontrolle 87

delt. Der Umstand, dass vorrangig wirtschaftspolitische Ziele verfolgt
werden, reicht nicht aus, um von fehlender Selektivitdat ausgehen zu kon-
nen. Der Beihilfebegriff ist nach stindiger Rechtsprechung objektiv, das
heifit, es wird nicht auf die Ziele, sondern nur auf die Wirkung einer MaB-
nahme abgestellt'2. Der Gerichtshof hat in seiner Auseinandersetzung mit
Sozialversicherungssystemen darauf abgestellt, ob die betreffende MaB-
nahme der Natur und dem inneren Aufbau des Sozialversicherungssys-
tems beziehungsweise dem Wesen und der Struktur der Sozialversiche-
rungssysteme entspricht oder ob es sich eher um eine AusnahmemaB-
nahme handelt. Sozialversicherungssysteme sind nach der Rechtspre-
chung durch das Versicherungsprinzip, durch das Prinzip des Sozialschut-
zes und das Prinzip der Solidaritit gepriagt:s. Es kann dem Kug meines Er-
achtens nicht abgesprochen werden, diesen Prinzipien zu entsprechen, so
dass es als eine Art Versicherungsleistung fiir Teilarbeitslosigkeit und so-
mit als systemimmanente MaBnahme des Sozialversicherungssystems an-
gesehen werden kann.

Die Selektivitdat konnte sich jedoch auch aus der praktischen Anwendung
ergeben. Die Entscheidung der Arbeitsverwaltung iiber das Kug ist als ge-
bundene Entscheidung ausgestaltet, nicht als Ermessensentscheidung. Sie
diirfte daher keine Selektivitat begriinden. Allerdings konnte sich die Fra-
ge stellen, ob die Antragsvoraussetzungen so gefasst sind, dass sie der
Arbeitsverwaltung in der Praxis einen Handlungsspielraum eréffnen, der
zu einer selektiven Handhabung fiihrt.

Zu klaren wire noch, ob das Kug faktisch selektiv wirkt. Aus dem Blick in
die Statistiken erschlieBt sich mir keine selektive Beglinstigung bestimm-
ter Branchen oder GroBenklassen bestimmter Unternehmen iiber einen
langeren Zeitraum. Fraglich bleibt, ob das Kug nicht faktisch zugunsten
von Unternehmen in Schwierigkeiten wirkt, wobei es schwierig aber
grundsatzlich eben doch mdoglich ist, strukturelle und konjunkturelle
Ursachen fiir Schwierigkeiten zu unterscheiden4.

b) Saison-Kug und Transfer-Kug

Das Saison-Kug ist branchenspezifisch ausgerichtet und damit zwangslau-
fig selektiv. Das Transfer-Kug zielt auf Unternehmen, die die Definition

12 EuGH 2.7.1974 — 173/73 (Fn. 9), Rn. 26/28 (Italien/Kommission).

13 Nieland (Fn. 10), S. 125 f.

14 Vgl. die Differenzierung zwischen Unternehmen in Schwierigkeiten und Unter-
nehmen die sich am 1.7. 2008 nicht in Schwierigkeiten befanden, aber auf-
grund der globalen Wirtschafts- und Finanzkrise danach in Schwierigkeiten ge-
raten sind, in dem voriibergehenden Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Bei-
hilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der gegenwar-
tigen Finanz- und Wirtschaftskrise (Amtsblatt EU 2009 C 83/1).
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als Unternehmen in Schwierigkeiten nach den Leitlinien fiir Rettungs-
und Umstrukturierungsbeihilfen erfiillen’s. Damit konnte argumentiert
werden, dass das Transfer-Kug nur auf bestimmte Unternehmen abzielt
und somit eine selektive Wirkung aufweist.

4. Wettbewerbsverfilschung und Handelsbeeintrichtigung

Die Begilinstigung eines Unternehmens stdrkt seine Position am Markt
und droht deswegen, den Wettbewerb zu verfilschen. Die potenzielle
Wettbewerbsverfilschung beeintrachtigt im Regelfall den Handel im Bin-
nenmarkt!®. Dieser weite Ansatz des Gerichtshofs fiithrt dazu, dass bei den
drei genannten Arten des Kugs die Verwirklichung des Tatbestandsmerk-
mals Wettbewerbsverfialschungen und Handelsbeeintrachtigungen nicht
ausgeschlossen werden konnen.

5. Fazit zur tatbestandlichen Beihilfe
a) Konjunkturelles Kug

Das konjunkturelle Kug (§ 96 SBG III) gilt konzeptionell als allgemeine
wirtschaftspolitische MaBnahme und nicht als staatliche Beihilfe. Eine se-
lektive Wirkung kann aber durch die Anwendungspraxis insbesondere zu-
gunsten von Unternehmen in Schwierigkeiten und/oder zugunsten von
Branchen im Strukturwandel sowie durch Bevorzugung gréBerer Unter-
nehmen mit Betriebsrat eintreten. Da das konjunkturelle Kug die Unter-
nehmen von finanziellen Belastungen befreit, steht sein begilinstigender
Charakter auBer Frage. Die Begiinstigung impliziert eine Starkung der
Marktposition des betreffenden Unternehmens und ist somit geeignet,
den Wettbewerb zu verfialschen. Die Wettbewerbsverfalschung droht wie-
derum den Handel zu beeintrachtigen. Bei einer selektiven Anwendungs-
praxis kann das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe nicht von vornherein
ausgeschlossen werden.

b) Saison-Kug

Das Saison-Kug (§ 101 SGB III) wird nach Branchen und somit selektiv
gewihrt, stellt aber regelméBig keine Begiinstigung dar, soweit die Unter-
nehmen die Arbeitsvertrage auch saisonal beschrinken konnten.

c¢) Transfer-Kug

Das Transfer-Kug (§ 111 SGB III) hat keine beglinstigende Wirkung, wenn
sich das Unternehmen mit den Mitteln beteiligt, die es fiir den erforderli-

15 Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstruk-
turierung von Unternehmen in Schwierigkeiten (Amtsblatt EU 2004 C 244/2).
16 EuGH 17.9.1980 — 730/79 (Fn. 2) (Philipp Morris Holland/Kommission).
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chen Sozialplan bereitstellen wiirde und die Arbeitnehmer nicht oder nur
gegen marktgerechtes Entgelt weiterhin im Unternehmen eingesetzt wer-
den. Die Finanzierung von QualifizierungsmaBnahmen (Quali-Kug) kann
begilinstigende Effekte aufweisen, wenn die Qualifizierung auf den Bedarf
des betreffenden Unternehmens ausgerichtet ist.

IV. Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt

Beihilfeneffekte bei der Gewahrung des Kug sind von der Notifizierungs-
pflicht nur freigestellt und somit per se mit dem Binnenmarkt vereinbar,
soweit die Voraussetzungen fiir De-minimis-Beihilfen nach der Verord-
nung 1998/2006"7 oder die Voraussetzungen fiir Ausbildungsbeihilfen
gemaiB Artikel 38, 39 der Verordnung 800/2008:8 vorliegen.

Als Genehmigungstatbestand neben dem als Auffangtatbestand herange-
zogenen Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV bietet der Vertrag iiber die Arbeitswei-
se der Europidischen Union noch Art. 107 Abs. 2 lit. b fiir Beihilfen auf-
grund sonstiger auBergewohnlicher Ereignisse sowie Art. 107 Abs. 3 lit. b
fir Beihilfen im Zusammenhang mit einer betrichtlichen Storung im
Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats. Der Europiischen Kommission
stiinden daher Rechtsgrundlagen fiir eine Genehmigung des Kug im Falle
einer Notifizierung zur Verfiigung. Unter Inanspruchnahme des Leitge-
dankens von Prisident Barroso, ,Wettbewerb ist ein wichtiger Grundsatz,
ein Prinzip, aber nicht Selbstzweck und nicht Ziel“19, kann meines Erach-
tens erwartet werden, dass das Kug aufgrund seiner positiven Wirkung
auch genehmigt werden wiirde. Ausgeschlossen werden kann allerdings
nicht, dass die Kommission in einem Genehmigungsverfahren auf eine
starkere Missbrauchskontrolle drangen wiirde.

Die Bestimmungen zum Kug wurden — soweit ersichtlich — der Europai-
schen Kommission nicht notifiziert, so dass sich diese nicht d4uBern muss-
te20. Da die Einrichtung des Kug auf die Zeit vor den R6mischen Vertra-
gen zuriickgeht, bliebe einer Priifung vorbehalten, ob es sich bei den Kug-

17 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15.12. 2006 iiber die
Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf De-minimis-Beihilfen
(Amtsblatt EU 2006 L 379/5).

18 Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission vom 6.8. 2008 zur Erklarung
der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Gemeinsamen
Markt in Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag (allgemeine Gruppen-
freistellungsverordnung) (Amtsblatt EU 2008 L 214/3).

19 FAZ-Interview vom 23.7.2007, ,Versuchen, die Globalisierung mitzugestal-
ten®.

20 Die Kommission hat sich in dem Verfahren SA.36861 (2013/NN) nur mit der
Erstattung von Sozialversicherungsbeitragen beim Kug beschiftigt, das Kug
selbst jedoch nicht ndher untersucht, Beschluss der Kommission 29.7. 2013 —
C(2013) 5015 final.
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Varianten um bestehende Beihilfen handeln kénnte oder ob Umgestaltun-
gen dazu fiithrten, dass es sich um neue Beihilfen handelt (Art. 1 lit. ¢ Ver-

ordnung 659/1999).

V. Resiimee

Die begilinstigende und selektive Wirkung des Kugs ist, wenn iiberhaupt,
nur schwach ausgeprigt. Rechtssicherheit besteht mangels der Notifizie-
rung jedoch nicht. Im Falle einer Befassung der Kommission kénnte ange-
sichts der positiven Effekte des Kugs eine beihilferechtliche Genehmigung
erwartet werden. Allerdings konnte die Kommission eine stiarkere Miss-
brauchskontrolle zur Auflage ihrer Genehmigung machen.
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Diskussion

Professor Dr. Abbo Junker, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr von Donat, vielen Dank fiir diesen Vortrag, der fiir die meisten von
uns wahrscheinlich etwas Neues gebracht hat. Ich habe jedenfalls gelernt,
Herr von Donat, dass Beihilfenrecht ein Lawyers Paradise ist. Wenn man
bei keiner wie auch immer gearteten quasi-staatlichen oder halbstaatli-
chen Begiinstigung den Beihilfencharakter ausschlieBen kann, werden Sie
praktisch immer gebraucht. Das haben die Unternehmer und die Verban-
de hier mitgenommen. Ich mdéchte aber jetzt nicht von meinen Erkennt-
nissen sprechen. Wir haben noch ein wenig Zeit zur Diskussion, so dass
Fragen an Herrn von Donat willkommen sind.

Ulrich Pieper, vem.die arbeitgeber, Koblenz:

Eine Frage hétte ich, Herr von Donat. Wenn ich es recht verstanden habe,
miissten Sie als Anwalt Unternehmen, die Kurzarbeitergeld beziehen,
empfehlen, Riickstellungen zu bilden. Tun Sie das?

Christoph von Donat, MWP Rechtsanwiilte, Berlin:

Das stimmt. Wenn ich danach gefragt wiirde. Man muss sich hinsichtlich
der Beihilfenriickforderung jedoch, wie bei jeder Riickstellungsbildung,
auch die Eintrittswahrscheinlichkeit vor Augen fiihren. Diese diirfte hier
gering sein. Die Kommission ist nach der Beihilfenverfahrensverordnung
verpflichtet, wenn sie von einer Beihilfe weif}, auch tatig zu werden. Es
kann mir aber keiner erzihlen, dass die Kommission das mit dem Kurz-
arbeitergeld nicht mitbekommen hat. Soweit ist Briissel auch nicht ent-
fernt. Es gibt offensichtlich keinen politischen Willen, das Thema an sich
zu ziehen, um es zu entscheiden. Wahrscheinlich miisste es sowieso ge-
nehmigt werden miissen. Die Kommission wird sich vermutlich auch nicht
mit der Frage beschiftigen wollen, ob das Ganze eine Beihilfe darstellt,
weil sie sich in diesem Fall schon iiberlegen miisste, wie sie die Auseinan-
dersetzung mit der Bundesregierung fiihrt, die natiirlich auf dem Stand-
punkt stehen wiirde, es sei gar keine Beihilfe. Das Problem ist, wie kom-
men diese Fille tatsiachlich zur Kommission? Sie kommen dann zur Kom-
mission, wenn im Einzelfall etwas schiefgegangen ist, beispielsweise weil
das Unternehmen weitere Beihilfen auBerhalb des Kurzarbeitergelds be-
kommen hat oder das Unternehmen insolvenzbedroht oder schon insol-
vent ist und Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen erhalten soll. Die
Kommission priift in diesem Zusammenhang alle staatlichen MaBnahmen
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zehn Jahre riickwirkend, die dem Unternehmen zugute gekommen sind.
In ihrer Entscheidung steht dann — das ist bei einem Fall des § 249h AFG
passiert — weil es auf politischer Ebene nicht ausreichend thematisiert
wurde, ,,Und das ist iibrigens auch eine rechtswidrige Beihilfe gewesen.“
Dann hat man das Problem, Jahre spéter, nur anhand eines Einzelfalls
entschieden, aber was macht man dann?

Um damit auf Thre Frage zuriickzukommen: Riickstellungen bilden? Ich
wiirde einmal den Zinsvorteil durchrechnen lassen. Man muss natiirlich
auch sagen, dass die Zinsen im Augenblick niedrig sind, das heifit also
auch der Referenzzinssatz, zu dem Beihilfen zuriickgezahlt werden miis-
sen, ist derzeit extrem niedrig. Es kann sich also lohnen, die beihilferecht-
liche Unsicherheit in Kauf zu nehmen, selbst wenn man von der Position
ausgeht, dass es gar nicht sicher ist, ob man das Kurzarbeitergeld behalten
kann.

Prof. Dr. Friedhelm Hase, Universitit Bremen:

Ich habe keine Frage, Herr von Donat, ich wollte nur sagen, dass ich mit
dem, was Sie vorgetragen haben, nicht einverstanden bin, und zwar in
einem ganz grundsitzlichen Sinn. Das betrifft eine Reihe von Punkten.
Vor allem den der Begiinstigung von Unternehmen durch das Kurzarbei-
tergeld. Ich meine, dass es bei dieser Leistung — von der Selektivitit, viel-
leicht auch von der Frage der Staatlichkeit abgesehen — schon an der Be-
gilinstigung von Unternehmen fehlt. Ich hatte in meinem eigenen Vortrag
zu zeigen versucht, dass beim Kurzarbeitergeld sehr deutlich zwischen
formlichen rechtlichen Regelungen oder Begilinstigungen und deren sozia-
len Wirkungen unterschieden werden muss. Ich meine, dass man schon
aufgrund dieser Unterscheidung zu dem Ergebnis kommen muss, dass
hier keine Begilinstigung von Unternehmen — in einem rechtlich relevan-
ten Sinn — gegeben ist. Kurzarbeitergeld ist eine Sozialversicherungsleis-
tung, die dem einzelnen Arbeitnehmer zusteht, die er erhalt, weil er zu-
sammen mit dem Arbeitgeber Monat fiir Monat Beitriage gezahlt hat und
auch weiter zahlt.

Sie haben gesagt, das Unternehmen werde durch das Kurzarbeitergeld von
Belastungen freigestellt, durch diese Leistung spare das Unternehmen
Aufwendungen in bestimmter Hohe ein. Juristisch ist das meines Erach-
tens nicht richtig, die entscheidenden Zusammenhinge werden mit einer
solchen Beschreibung nicht hinreichend erfasst. Die Belastung des Arbeit-
gebers besteht hier ja darin, dass er, wenn die Auftridge ausgehen und er
den Arbeitnehmer nicht mehr voll beschéiftigen kann, in Annahmeverzug
gerdat und nach MaBgabe des BGB das Entgelt weiterzahlen muss, die volle
Arbeitsleistung aber nicht erhalt. Von dieser ,Last” wird der Arbeitgeber
aber durch das Kurzarbeitergeld nicht freigestellt, eine Entlastung kann
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fiir ihn nur in der Absenkung des zu zahlenden Entgelts bestehen. Uber
die Berechtigung dazu wird jedoch im Arbeitsrecht, nicht im Sozialrecht —
und vor allem auch nicht von der Bundesagentur — entschieden. Sie kann
sich aus tariflichen Regelungen und individuellen Abreden oder MaBnah-
men, moglicherweise auch aus Betriebsvereinbarungen ergeben, obwohl
Herr Giesen dem hier bereits widersprochen hat. Natiirlich haben diejeni-
gen, die individuelle oder kollektivvertragliche Vereinbarungen iiber die
Absenkung des Entgelts im Kurzarbeitsfall treffen, die Beglinstigung des
Arbeitnehmers durch das Kurzarbeitergeld im Blick, die aber jeweils im
Hintergrund der arbeitsrechtlichen Regelungen zu sehen ist: Das Kurz-
arbeitergeld wird durch solche Zusammenhinge nicht in eine unterneh-
mensbegiinstigende MaBnahme der Bundesagentur verwandelt, beim
rechtlichen Beihilfenbegriff ist auf die jeweiligen formlichen Regelungs-
strukturen, nicht auf wirtschaftliche Verweisungszusammenhinge oder
faktische Wirkungen abzustellen.

Meines Erachtens ist auch eindeutig, dass es beim Kurzarbeitergeld darii-
ber hinaus an der ,Selektivitat® fehlt, die Beihilfen im Sinne der Wettbe-
werbsregeln des europiischen Rechts charakterisiert. Das Kurzarbeiter-
geld ist, auch wenn es tatsdchlich in den einzelnen Branchen unterschied-
lich stark in Anspruch genommen wird, in den §§ 95 ff. SGB III offenbar
als ein allgemeines Angebot fiir alle versicherten Arbeitnehmer ausgestal-
tet, unabhéngig davon, ob sie in einem multinationalen Konzern oder
einem kleinen Handwerksbetrieb beschéftigt sind.

Christoph von Donat:

Ich glaube, es ist ziemlich eindeutig, dass der Beihilfenbegriff eben gerade
nicht auf Formalien des nationalen Rechts abstellt, sondern auf die 6ko-
nomische Wirkung. Diese Vereinbarungen der Tarifpartner wiirden nicht
getroffen werden, wenn der Staat das Geld nicht zur Verfiigung stellt. Dass
es nicht so einfach abrufbar ist, dass der Unternehmer nicht sagen kann:
»,Gib das Geld“, das spielt meines Erachtens keine Rolle, auch nicht, dass
die Tarifparteien dazu erforderlich sind.

Auch die Anforderungen an die Selektivitdt sind nach meinen Erfahrun-
gen nicht so filirchterlich hoch. Der Umstand, dass das Kurzarbeitergeld
theoretisch alle in Anspruch nehmen kénnen, fithrt noch nicht zum Aus-
schluss der Selektivitit. Es wiirde meiner Ansicht nach ausreichen — aber
insoweit reicht mein Wissen iiber das Kurzarbeitergeld nicht —, dass es
praktisch nicht brancheniibergreifend genutzt wird. An dieser Stelle habe
ich ein groBes Fragezeichen: Ist die faktische Wirkung so, dass doch nur
bestimmte Produktionszweige zum Zuge kommen?
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Abbo Junker:

Ich denke, wie oft im juristischen Geschéaft, muss man einen Meinungs-
streit auch hier stehen lassen. AbschlieBend kldren konnen wir ihn sowie-
so nicht. Damit konnen wir wie geplant in die Pause gehen, nicht ohne Th-
nen, Herr von Donat, ganz herzlich fiir diesen sehr anregenden Vortrag zu
danken.



Sozialversicherung im Zielkonflikt zwischen Arbeitsforderung
und Unternehmensstiitze — Systemfolgen der Funktions-
verschiebung

Richard Giesen
Seite

I. Arbeitsforderung und Grundsicherung als Wirtschaftsférderung..... 97

II. Zum Zielkonflikt zwischen Arbeitsforderung und Grund-

sicherung einerseits und Wirtschaftsférderung andererseits.............. 97
1. Allgemeine Fordereffekte durch Finanzierung von
Beschiftigung und selbstiandiger Tatigkeit.........c..coooooeiveivrinrinrinnce 98

a) Finanzierung von Beschiftigung und selbstédndiger
Tatigkeit im Bereich der Grundsicherung nach dem

SGB IL...ooooeeeeeeeeeeeeeee ettt 98
aa) Arbeitsgelegenheiten nach § 16d SGB II (,,Ein-
EUTO-JODS ) oot 98
bb) Einstiegsgeld nach § 16b SGB IL........cc.ccccccovvvrinrnnnce. 08
cc) Zuschiisse zum Arbeitsentgelt nach
8§16 SGB IL ... 99

b) Finanzierung von Beschéiftigung und selbstdndiger
Tatigkeit im Bereich der allgemeinen Arbeitsférderung
nach dem SGB ITL........cccccooomiininiieeeeeee e 99

aa) MaBnahmen zur Aktivierung und beruflichen
Eingliederung nach § 45 SGB III (ehemals

8 46 SGB IID) ..o e 99
bb) Ausbildungs- und Eingliederungszuschiisse
nach §§ 73 ff., §§ 88 ff. SGB III..........cc..ccovvvvveennnne. 100
cc) Forderleistungen zugunsten selbstandiger
Tatigkeit, §8§ 93 f. SGB ITL.......c.ccooooveivieeeeee 100
2. Forderung wirtschaftlich schwacher Unternehmen...................... 100
a) Kombination von Kug-Leistung und Weiterarbeit............... 100
b) Transferkurzarbeitergeld: Forderung beim Personalab-
DAUL. oo 101
€) InSoIVENZEEld.........ccccoooiioeiieeeeeeee s 102
aa) Insolvenzgeldfinanzierte Weiterarbeit
wiahrend des Eroffnungsverfahrens......................... 102

bb) Mittelbare Auswirkungen des Insolvenzgeld-
anspruchs — hohere Akzeptanz gegeniiber
Arbeitgebern mit schwacher Zahlungsmoral........ 104



96 Richard Giesen

3. Forderung schlecht zahlender Arbeitgeber durch auf-

stockende GrundsiCherung ... 104
4. Forderung kleiner und mittlerer Unternehmen nach §§ 82,
1312 SGB ITL ...t 104
5. Ausblick auf die Leistungserbringung in der Arbeits-
FOTAEIUNG ...t 105
ITI. Befund und KONSEQUENZEN ...........cocovveververieieeieeeeeeeee e 106
1. Befund — Fehlsteuerungen bei der Unternehmensunter-
STULZUILE ..ottt sees 106
2. Rechtspolitische Konsequenzen ..., 107
a) Anderungen von Leistungsvoraussetzungen und
LeIStUNZEN? .......ooorri s 108
b) Anderungen bei der Leistungsorganisation............................ 108
DISKUSSION ..ottt 111

Quelle: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Funktionswandel der Sozialversi-
cherung — von der Arbeitnehmer- zur Unternehmenshilfe und zum Markt-
akteur (Miinchen 2013), S. 95-110



Sozialversicherung im Zielkonflikt zwischen Arbeitsforderung und
Unternehmensstiitze 97

I. Arbeitsforderung und Grundsicherung als Wirtschafts-
forderung

Das Arbeitsforderungsrecht des SGB III soll nach dessen § 1 Abs. 1 Satz 1
-dem Entstehen von Arbeitslosigkeit entgegenwirken, die Dauer der
Arbeitslosigkeit verkiirzen und den Ausgleich von Angebot und Nachfrage
auf dem Ausbildungs- und Arbeitsmarkt unterstiitzen“. GemaB § 1 Abs. 1
Satz 4 SGBIII geht es darum, dass ,ein hoher Beschiftigungsstand er-
reicht und die Beschiftigungsstruktur stindig verbessert” wird. Es ist klar,
dass jede individuelle Vorsorgeleistung zugunsten von Arbeitsuchenden,
Arbeitnehmern und Arbeitgebern nicht nur bei den jeweiligen Adressaten
y>ankommt“ und ihnen moglichst von Nutzen sein wird. Mit ihr wird stets
auch ein — mehr oder weniger — starker Einfluss auf bestehende Markt-
strukturen genommen. Das Sozialgesetzbuch erkennt dies selbst an, wenn
es in § 1 Abs. 1 Satz 5 SGB III anordnet, Arbeitsforderung sei ,,so auszu-
richten, dass sie der beschiftigungspolitischen Zielsetzung der Sozial-,
Wirtschafts- und Finanzpolitik der Bundesregierung entspricht“.

Im Arbeitsforderungsrecht existieren Leistungen, welche unmittelbar an
Unternehmen gehen. Hier liegen schon aufgrund dieser direkten Vermo-
gensmehrung wirtschaftssteuernde Effekte nahe. Finanziell bedeutender
sind dem Arbeitnehmer gewéhrte Leistungen, aber auch sie kommen mit-
telbar dem ihn beschiftigenden Arbeitgeber zugute und stellen ihn im
Wettbewerb besser. Wer beispielsweise dafiir sorgen kann, dass die eigene
Belegschaft Kurzarbeitergeld erhélt, dem sind die Sorgen um Entgeltver-
pflichtungen zunichst einmal gréBtenteils genommen. Arbeitsforderung
ist demnach stets auch Wirtschaftsférderung, und mitunter ist es nicht
leicht, im Einzelfall die eigentliche Fordermotivation des Gesetzgebers
oder der leistenden Verwaltung zu erkennen. Auf den ersten Blick werden
Leistungen um des einzelnen Arbeitnehmers beziehungsweise Arbeitsu-
chenden willen erbracht, aber zuweilen macht es den Eindruck, als gehe es
eher um die Unterstiitzung des ihn beschéiftigenden Arbeitgebers.

II. Zum Zielkonflikt zwischen Arbeitsforderung und Grund-
sicherung einerseits und Wirtschaftsforderung anderer-
seits

Im Folgenden werden — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — einige Kon-
stellationen dokumentiert, in denen sich die Frage stellt, inwieweit die je-
weils betroffene Leistung einzelnen Arbeitnehmern beziehungsweise
Arbeitsuchenden zugute kommt und in welcher Weise sie steuernden For-
dercharakter fiir die beteiligten Unternehmen hat.
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1. Allgemeine Fordereffekte durch Finanzierung von Be-
schiftigung und selbstindiger Tétigkeit

a) Finanzierung von Beschiftigung und selbstindiger Tatig-
keit im Bereich der Grundsicherung nach dem SGB II

aa) Arbeitsgelegenheiten nach § 16d SGB II (,,Ein-Euro-Jobs*)

Wichtigstes Beispiel aus dem Bereich der Grundsicherung (SGB II) sind
die Arbeitsgelegenheiten, also die sogenannten ,Ein-Euro-Jobs“, welche
mittlerweile haufig mit etwas mehr als einem Euro stiindlich entschadigt
werden. Diese sind keine Arbeitsverhiltnisse, und zudem ist Vorausset-
zung fiir ihre Zulassigkeit nach § 16d Abs. 1 Satz 2 SGB II, dass es sich um
»-im oOffentlichen Interesse liegende, zusitzliche Arbeiten“ handelt. Der
Sinn dieser Einschriankung liegt darin, dass man mit den Arbeitsgelegen-
heiten nicht in Wettbewerb treten will mit dem sogenannten ,ersten
Arbeitsmarkt®. Arbeitsgelegenheiten konnen bereits aufgrund ihrer Funk-
tion, zur (Wieder-) Eingliederung in den Arbeitsmarkt beizutragen, meh-
rere Monate dauern und eine Wochenarbeitszeit von 30 Stunden und
mehr umfassen!. Durch die Forderung erhalt das durchfiihrende Unter-
nehmen eine glinstige Arbeitskraft. Auch dort, wo — wie gesetzlich ange-
ordnet — kein Eingriff in den ersten Arbeitsmarkt gegeben ist, profitiert
das betreffende Unternehmen?.

bb) Einstiegsgeld nach § 16b SGB II

Unmittelbaren Einfluss auf den ersten Arbeitsmarkt hat die Zahlung des
Einstiegsgelds nach § 16b SGB II. Einstiegsgeld wird als zusétzliche Geld-
leistung zur Flankierung des Beschiftigungsbeginns Arbeitsloser bis zu
einer Dauer von 24 Monaten geleistet. In der gemaB3 § 16b Abs. 3 SGB II
erlassenen Einstiegsgeld-Verordnung3 wird nidher geregelt, dass es — je
nach Dauer der vorangegangenen Arbeitslosigkeit, der GréBe der betrof-
fenen Bedarfsgemeinschaft und der besonderen Forderungsbediirftigkeit
des Berechtigten — bis zu 75 % des Regelbedarfssatzes nach § 20 Abs. 2
SGB II betragen kann. Wer Einstiegsgeld erhilt, ist eher bereit, wenig
Arbeitsentgelt hinzunehmen. Es bleibt nicht aus, dass das Einstiegsgeld

1 Siehe insbesondere BSG 16.12. 2008 — B 4 AS 60/07 R, BSGE 102, 201 = SGb
2009, 744 = SozR 4-4200 § 16 Nr. 4.

2 Siehe im Einzelnen zu den Einsatzbereichen und den Substitutionseffekten der
Arbeitsgelegenheiten Gehrken, Die Arbeitsgelegenheiten gegen Mehraufwands-
entschidigung gemaB § 16d Satz2 SGBII (,1-Euro-Jobs“), 2010, S. 152 ff.,
169 ff.

3 Verordnung zur Bemessung von Einstiegsgeld (Einstiegsgeld-Verordnung —
ESGV) vom 29.7. 2009, BGBI. 2009 I, S. 2342), zuletzt geindert durch Gesetz
vom 24.3. 2011, BGBI. 2011 1, S. 453.
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mittelbaren Einfluss auf die Lohnhohe wahrend der ersten Beschafti-
gungsmonate hat.

cc) Zuschiisse zum Arbeitsentgelt nach § 16e SGB 11

Entsprechend wirken beispielsweise Forderleistungen gemaB § 16e SGB II.
Hiernach werden Zuschiisse zum Arbeitsentgelt fiir solche Beschiftigten
geleistet, die dem Arbeitgeber gemilB § 16e Abs. 3 SGB II zugewiesen wer-
den und die in ihrer Leistungsfiahigkeit beeintrachtigt sind. Die Hohe des
Zuschusses kann dabei, abhingig von der Beeintrachtigung, gemaB § 16e
Abs. 2 SGBII, bis zu 75 % des beriicksichtigungsfihigen Arbeitsentgelts
betragen.

b) Finanzierung von Beschiiftigung und selbstindiger Tatig-
keit im Bereich der allgemeinen Arbeitsférderung nach
dem SGB III

Ahnliche Finanzierungssysteme bestehen — wenn auch in geringerem Um-
fang als nach dem SGB II — im Bereich des SGB III.

aa) MaBnahmen zur Aktivierung und beruflichen Eingliede-
rung nach § 45 SGB III (ehemals § 46 SGB III)

Hier sind die sogenannten MaBnahmen zur Aktivierung und beruflichen
Eingliederung nach § 45 SGB III zu nennen. Die betreffenden Leistungs-
umfiange, die bis zum 1.4. 2012 in § 46 SGB III a.F. geregelt waren, wur-
den gesetzlich reduziert, und das Verfahren wurde im neu gefassten § 45
SGB III ginzlich umgestellt4.

Den Hintergrund illustriert der Beispielsfall Amazon. Das Internetversandhaus
beschiftigte an verschiedenen Logistikstandorten regelméfig tausende von
Arbeitnehmern auf der Grundlage von BA-Geldleistungen nach § 46 SGB III
a.F. und § 16 Abs. 1 SGB II in Verbindung mit § 46 SGB III a.F. (laut BA allein
vom 1.1. 2011 bis Anfang 2012 ca. 2.900 Personen). Die Betroffenen arbeiteten
im Zuge von ,TrainingsmafBnahmen®, wobei Entgelte ausschlieBlich von der
Arbeitsverwaltung geleistet wurden. In der Regel wurden sie nach dem Auslau-
fen der Forderung in ein befristetes Beschiftigungsverhiltnis bis nach dem
Weihnachtsgeschift iibernommens. Laut ,Spiegel“ soll es so zu Kettenforde-
rungen gekommen sein. Demnach haben Erwerbslose trotz befristeter Beschaf-
tigung in den Vorjahren bei Amazon erneut kostenlose MafBnahmen im glei-

Dazu BT-Drucks. 17/6277, 17/7065, S. 17 ff.

5 Amazon hat in der Folgezeit im geografischen Umfeld der betreffenden Stand-
orte immer weniger Arbeitnehmer gefunden, mit denen befristete Arbeitsver-
hiltnisse vereinbart werden konnten, da das Unternehmen die Unwirksamkeit
von Befristungsvereinbarungen aufgrund Vorbeschaftigung nach § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG fiirchtete. Aufgrund dessen wurden Leiharbeitnehmer aus dem
EU-Ausland eingesetzt, deren schlechte Behandlung spéter zum bekannteren
»~Amazon-Skandal“ fiihrte.

N
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chen Arbeitsbereich absolviert. Laut Bundesregierung war dieser Effekt zumin-
dest ,nicht auszuschlieBen“®.

bb) Ausbildungs- und Eingliederungszuschiisse nach §§ 73 ff.,
§§ 88 ff. SGB III

Entsprechende Fordereffekte fiir Unternehmen haben Eingliederungszu-
schiisse nach §§ 88 ff. SGB III. Diese konnen gemif § 9o SGB III fiir Be-
hinderte bis zu 70 % des Entgelts betragen und bis zu 24 Monate geleistet
werden. Vergleichbare Auswirkungen haben Ausbildungszuschiisse nach
§§ 73 ff. SGB III.

cc) Forderleistungen zugunsten selbstindiger Tatigkeit,
§§ 93 f. SGB III

Griindungszuschiisse nach §§ 93 f. SGB III werden als Ermessensleistun-
gen erbracht, wenn der Versicherte einen Arbeitslosengeldanspruch hat,
die Tragfihigkeit seiner Existenzgriindung belegt und zudem nachweist,
dass er in der Lage ist, die betreffende Tatigkeit aufzunehmen (vgl. frither
Uberbriickungsgeld nach §§ 54 f. SGB III a.F.). Der Versicherte entschei-
det sich hiufig dafiir, gemaB § 28a Abs. 1 Satz 1 Nr.2 SGBIII als Selb-
stindiger auf Antrag versicherungspflichtig zu werden; die Voraussetzun-
gen der vorangegangenen Versicherung beziehungsweise des vorangegan-
genen Empfangs von Entgeltersatzleistungen nach § 28a Abs. 2 SGB III
wird er in der Regel erfiillen. Da spater wieder ein neuer Arbeitslosengeld-
anspruch entstehen kann, sind Perpetuierungseffekte nicht ausgeschlos-
sen. Der Gesetzgeber hat durch Einfiihrung von § 148 Abs. 1 Nr. 8 SGB III
gegengesteuert, indem er Zeiten des Bezugs von Griindungszuschiissen auf
das Arbeitslosengeld anrechnet. Zur Zeit werden diese Effekte zudem da-
durch vermieden, dass die Agenturen Antrige auf Griindungszuschuss
wegen Vorrangs der Vermittlung vor Leistungen der aktiven Arbeitsforde-
rung (8§ 4 Abs. 2 SGB III) ablehnen’. Die Begriindung dafiir ist, es seien
heute (2012/2013) ausreichend Stellen vorhanden, in welche die Antrag-
steller anstelle einer Existenzgriindung vermittelt werden konnten.

2., Forderung wirtschaftlich schwacher Unternehmen

a) Kombination von Kug-Leistung und Weiterarbeit

Die Gewahrung von Kurzarbeitergeld (Kug) erfolgt nach den §§ 95 ff.
SGB III zwar zugunsten der jeweils von der Kurzarbeit betroffenen Arbeit-

6 Vgl. ,Doppelter Vorteil“, Der Spiegel vom 28.11. 2011, S. 83, spiter aufgearbei-
tet in Kleinen Anfragen von Abgeordneten der Fraktion Die Linke, BT-Drucks.
17/8102 und BT-Drucks. 17/8407.

7 Gegen diese Praxis SG Mannheim 23.8. 2012 — S 14 AL 2139/12, info also 2013,
56 (nicht rechtskraftig).
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nehmer. Mittelbar kommt die Leistung aber ebenso den Arbeitgebern zu-
gute, da sie von der Last des Annahmeverzugslohns (§ 615 BGB) befreit
werden. In der Praxis kommt sehr haufig noch hinzu, dass sich die antrag-
stellenden Betriebsparteien und die Arbeitnehmer darauf verstiandigen,
trotzdem noch iiber das MaB der vereinbarten Kurzarbeit hinaus zu arbei-
ten. In diesem Fall finanziert die Arbeitsagentur (genauer: die Versicher-
tengemeinschaft) die Entgelte. Teils scheint der Agentur dieses Vorgehen
sogar bekannt zu sein, so dass kein Betrug vorliegt.

Einen Fall, in dem trotz gemeldeter , Kurzarbeit Null“ mit Wissen der Agentur
fiir Arbeit — zu deren Lasten und zugunsten des Arbeitgebers — bezahlte Arbeit
geleistet wurde, dokumentiert das BSG in einer Entscheidung vom 14.9. 2010:
In einem Kaufhaus, das unter wirtschaftlichen Schwierigkeiten litt, hatten
Arbeitgeber und Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung getroffen, nach welcher
fiir drei Monate ,Kurzarbeit Null“ festgelegt wurde. Gleichzeitig sollten die
Arbeitnehmer aber ,die Verkaufsbereitschaft der Betriebsstitten aufrecht er-
halten®, also im Verkauf (freiwillig?) weiter titig sein. Obwohl somit kein
Arbeitsausfall bestand, erlieB die Agentur einen Anerkennungsbescheid nach
§ 99 Abs. 3 SGB III. Nachdem der offensichtliche RechtsverstoB ruchbar ge-
worden war, verweigerte die Agentur den betroffenen Arbeitnehmern (zumin-
dest teilweise) die Kug-Leistung, wogegen diese beim BSG Recht bekamen. Das
Gericht sah natiirlich den deutlichen RechtsverstoB, nahm aber aufgrund der
Bestandskraft des Anerkennungsbescheids dessen zwingende Bindungswirkung
zugunsten der Arbeitnehmer an. Insbesondere verneinte es ein Erschleichen
des Bescheids, da die Betriebsparteien der Agentur ihr Vorhaben von vornher-
ein wahrheitsgemal mitgeteilt hatten8. In der Praxis noch bedeutender als die-
ser Fall der ,Kurzarbeit Null“ sind Konstellationen, bei denen Kurzarbeit zu
einem bestimmten Prozentsatz beantragt und bewilligt wird, im begiinstigten
Unternehmen dann aber doch nicht nur volle Arbeit geleistet wird. Es gibt nach
Aussage von Mitarbeitern der BA Fille, in denen dann wegen voller Auftrags-
biicher sogar Uberstunden geleistet werden.

b) Transferkurzarbeitergeld: Forderung beim Personalabbau

Im Gegensatz zum ,gewoOhnlichen® KuG wird Transferkurzarbeitergeld
(TransferKug) nach niherer Mafigabe des § 111 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2
Satz 1 SGB III nicht bei nur voriibergehendem Arbeitsausfall, sondern bei
endgiiltigem Arbeitsausfall geleistet. Die Leistungen betragen gemaf § 105
SGB III 60 % beziehungsweise 67 % der Nettoentgeltdifferenz, wobei § 111
Abs. 2 Satz 1 SGBIII klarstellt, dass auch ,Kurzarbeit Null“ vereinbart
werden kann. Sie werden gemafB § 111 Abs. 1 Satz 2 SGB III bis zu zwolf
Monate lang erbracht. Das alles bringt Entlastung insbesondere fiir
Arbeitgeber in der Krise. Die Leistung wird gesetzlich unter anderem dar-
an gekniipft, dass sich ,die Betriebsparteien im Vorfeld ..., insbesondere
im Rahmen ihrer Verhandlungen {iiber einen die Integration der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer férdernden Interessenausgleich oder So-
zialplan nach § 112 des Betriebsverfassungsgesetzes, von der Agentur fiir

8 BSG 14.9. 2010 — B 7 AL 21/09 R, SGb 2011, 231 = NZS 2011, 753.
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Arbeit haben beraten lassen® (§ 111 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB III). AuBBerdem
miissen die berechtigten Arbeitnehmer gemil § 111 Abs. 4 Nr. 1 SGB III
»von Arbeitslosigkeit bedroht“ sein. Das erfordert nach der Rechtspre-
chung nicht, dass ihnen eine (rechtmiBige) Kiindigung droht. Entschei-
dend ist lediglich, dass eine ,durch konkrete objektive Anhaltspunkte ge-
rechtfertigte Annahme*” greift, nach welcher die Beschéiftigung in absehba-
rer Zeit beendet sein wird. Eine solche Absicht ist laut BSG ,durch die in
der Anzeige liber den Arbeitsausfall beigefiigte Ubersicht iiber die zu kiin-
digenden Arbeitnehmer jedenfalls dokumentiert*.

Im vom BSG entschiedenen Fall hatte der Arbeitgeber mit der Gewerkschaft
einen Haustarifvertrag geschlossen, nach welchem tarifliche Unkiindbarkeits-
regelungen aufgehoben wurden, was offensichtlich den Zweck hatte, fiir alle be-
troffenen Arbeitnehmer Transferkurzarbeitergeld zu erhalten. Das BSG erklirte
die Frage, ob diese Aufhebungsvorschriften wirksam waren, fiir unerheblich,
und meinte, wegen der faktisch drohenden Beendigung der Arbeitsverhiltnisse
seien die Leistungsvoraussetzungen erfiillto.

Die Forderung durch TransferKuG héngt fiir das Unternehmen also fak-
tisch davon ab, dass es sich mit dem Betriebsrat und der im Betrieb ver-
tretenen Gewerkschaft iiber die in Rede stehende Betriebsédnderung einigt.
Schon die Anrufung der Einigungsstelle wird von den — meist unter erheb-
lichem Zeitdruck stehenden — Unternehmen vermieden, um die Aussicht
auf ziigige Leistungen nicht zu gefahrden. Auf diese Weise verschafft das
Arbeitsforderungsrecht Gewerkschaft und Betriebsrat ein mittelbares Be-
stimmungsinstrument iiber die unternehmerischen Entscheidungen in der
Krise.

c) Insolvenzgeld

aa) Insolvenzgeldfinanzierte Weiterarbeit wihrend des Eroff-
nungsverfahrens

Soweit bei Einsetzung des vorldufigen Insolvenzverwalters die Lohnriick-
stdnde noch nicht drei Monatsentgelte erreicht haben, bietet sich ihm die
Moglichkeit, mit Hilfe von Insolvenzgeldanspriichen den Betrieb voriiber-
gehend fortzufiihren. Das geschieht meist in der Weise, dass die Arbeit-
nehmer ihre Entgelt- und Insolvenzgeldanspriiche an eine vorfinanzieren-
de Bank abtreten. Diese zahlt ihnen die entsprechenden Summen aus,
wiahrend aus der Schuldnerkasse keine Entgeltzahlungen erfolgen. Mit der
anschlieBenden Eroffnung des Insolvenzverfahrens werden die An-
spruchsvoraussetzungen fiir das Insolvenzgeld ausgelost, so dass an-

9 BSG 29.1. 2008 — B 7/7a AL 20/06 R, SGb 2009, 375 zu § 175 SGBIII a.F.;
Rolfs, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 12. Aufl. 2012, § 110
SGB III Rn. 8 ff., § 111 SGB III Rn. 17; ebenso — mit ausdriicklicher Tendenz zur
Begiinstigung dreiseitiger Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber, Betriebsrat
und Gewerkschaft SG Mannheim 1.5. 2011 — 14 AL 1523/09, NZS 2011, 398.
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schlieBend die Agentur die betreffenden Geldbetrige an die vorfinanzie-
rende Bank auszahlt. Im Ergebnis folgt daraus, dass die Arbeitnehmer des
Schuldnerunternehmens in der Zeit zwischen Verfahrensantrag und Ver-
fahrenser6ffnung bis zu drei Monate auf Kosten der Agentur beschéaftigt
werden konnen. Um zu verhindern, dass das Geld in nicht rettbare
Arbeitsplatze fehlinvestiert wird, muss die Agentur diesem Vorgehen ge-
maB § 170 Abs. 4 SGB III zustimmen. Die Zustimmung darf gemal § 170
Abs. 4 Satz 2 SGB III nur erteilt werden, wenn ,Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass durch die Vorfinanzierung der Arbeitsentgelte ein er-
heblicher Teil der Arbeitsstellen erhalten bleibt“°. Aufgrund des erhebli-
chen Zeitdrucks, unter dem die Beteiligten stehen, ist es der Agentur hiu-
fig kaum moglich, die Frage nidher zu klaren, ob und in welchem Umfang
durch ihre Hilfe Arbeitsplidtze erhalten bleiben. Sie ist in groBem MaBe auf
die — naturgemaB sehr provisorische — Einschéatzung des vorldufigen In-
solvenzverwalters angewiesen. Dieser agiert seinerseits mit Informatio-
nen, die er aus dem schuldnerischen Betrieb und vom Schuldner selbst
erhalten hat. Fehlanreize ergeben sich bei alledem daraus, dass die Zu-
stimmung im personlichen Interesse des Verwalters liegt®.

10 Siehe zu alledem die Insolvenzgeld-DA der BA Nr. 3; Obermiiller/Kuder, Insol-
venzrecht in der Bankpraxis, 8. Aufl 2011, Rn. 5.400 ff.; Peters-Lange, in:
Gagel, SGBII/SGBIII, Loseblattsammlung, Stand 2013, § 170 Rn. 70 ff;
Kliiter, Die kollektive Vorfinanzierung von Arbeitsentgeltanspriichen in der In-
solvenz des Arbeitgebers (Insolvenzvorfinanzierung), WM 2010, 1483 ff.

11 Die Begiinstigungswirkung greift allerdings nicht branchenabhéngig. Die EU-
Kommission sieht im Insolvenzgeld keine unzulédssige Beihilfe im Sinne des
Art. 107 AEUV, vgl. das Schreiben vom 19.11. 2009 K(2009) 8707 endg. unter
dem Betreff ,Staatliche Beihilfe NN 55/2009 — Deutschland Angebliche staatli-
che Beihilfe durch Insolvenzgeld und seine Finanzierung®, dazu Obermiiller/
Kuder (Fn. 10), Rn. 5.426; ebenso BAG 3.4. 2001 — 9 AZR 301/00, NZA 2002,
90 = ZIP 2001, 1964; P. Hase, Vorfinanzierung von Anspriichen auf Arbeits-
entgelt, Gewahrung von Insolvenzgeld an den Vorfinanzierenden und materiel-
le Reichweite der Insolvenzausfallversicherung, WM 2000, 2231; Zwanziger,
Durch Zahlung von Insolvenzgeld auf die BfA {ibergegangene Anspriiche als In-
solvenzforderung, ZIP 2000, 595; dhnlich BSG 29.5. 2008 — B 11a AL 61/06 R,
NZS 2009, 401 = NZA-RR 2008, 661 (betreffend die RechtméaBigkeit der Insol-
venzgeldumlage); vgl. zur Entscheidung des BSG den Nichtannahmebeschluss
BVerfG 2.2. 2009 — 1 BvR 2553/08, ZIP 2009, 680. Siehe generell zur Frage, in
welchen Fillen sozialpolitisch motivierte sozialrechtliche oder steuerrechtliche
Vergiinstigungen Beihilfen darstellen kénnen, EuGH 17.6. 1999 — C-75/97, Slg.
1999, I-3671 (Belgien/Kommission); Streinz, Begriff der Beihilfe — NachlaB bei
Sozialversicherungsbeitrigen, JuS 2000, 390.
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bb) Mittelbare Auswirkungen des Insolvenzgeldanspruchs —
hohere Akzeptanz gegeniiber Arbeitgebern mit schwacher
Zahlungsmoral

Der Insolvenzgeldanspruch hat bereits im Vorfeld von Krisen und Insol-
venzen mittelbare Auswirkungen auf das Wirtschaftsleben. Die Aussicht
auf die betreffende Absicherung veranlasst Arbeitnehmer, bei Zahlungs-
verzogerungen von bis zu drei Monaten nicht zu kiindigen oder ihre
Arbeitskraft zuriickzuhalten. Seitens der Agenturen fiir Arbeit wird dieser
Dreimonatswert auch zugrunde gelegt, wenn dariiber entschieden werden
soll, ob ein Arbeitsloser wegen Eigenkiindigung unter die Sperrzeitrege-
lung des § 159 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB III (Sperrzeit bei Arbeitsaufgabe)
fallt. Im Ergebnis lauft diese Marktaustrittsverzogerung darauf hinaus,
dass neben insolventen Unternehmen auch sonstige Arbeitgeber mit
schwacher Zahlungsmoral — soweit sie ihr vertragswidriges Verhalten in
diesem Rahmen halten — durch die Insolvenzgeldregelung mittelbar be-
glinstigt werden.

3. Forderung schlecht zahlender Arbeitgeber durch auf-
stockende Grundsicherung

Eine mittelbare Forderung von Unternehmen bietet die steuerfinanzierte
Grundsicherung nach §§ 19 ff. SGB II. Durch die Hilfeleistungen an die
mehr als eine Million ,Aufstocker” wird mittelbar billige Arbeit zugunsten
schlecht zahlender Arbeitgeber finanziert2. § 10 SGB II belastet den
Arbeitsuchenden mit einer Arbeitsobliegenheit, die erst bei Erreichen der
Sittenwidrigkeits- beziehungsweise Wuchergrenze aufgehoben wird's. Ein
Arbeitgeber, der sein Arbeitsangebot oberhalb dieser Grenze hilt, kann
sich nicht nur darauf verlassen, dass der Arbeitnehmer das zum Leben
Notwendige vom Grundsicherungstriger erhilt. Er weifl auch, dass der
Grundsicherungstrager dieses dem Arbeitsuchenden entzieht, wenn er
sich nicht auf das (schlechte) Entgeltangebot einlidsst. Auf diese Weise
kommt es dazu, dass billige Arbeit zugunsten des Arbeitgebers subventio-
niert und gleichzeitig Druck auf den Leistungsempfinger ausgelibt wird,
dieser subventionierten Arbeitstatigkeit nachzugehen.

4. Forderung kleiner und mittlerer Unternehmen nach §§ 82,
131a SGB III

Mit den oben unter II 1bcc genannten Regelungen zur Existenzgriin-
dungshilfe ist naturgemiB die Férderung von Kleinunternehmen verbun-

12 Rhein, Mindestlohn, Mindestsicherung und Mindesteinkommen in wirtschafts-
wissenschaftlicher Perspektive, NZA Beilage Heft 3/20009, S. 91, 94 f.

13 Hdnlein, in: Gagel, SGB 1I/SGB 111, Loseblattsammlung, Bd. 1, Stand 1.4. 2012,
§ 10 SGB II Rn. 37.
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den. Eine ausdriickliche Forderung von kleinen und mittleren Unterneh-
men besteht auerdem im Bereich der Weiterbildung Geringqualifizierter
und beschiéftigter Alterer in Unternehmen nach §§ 82, 131a SGB III (Pro-
gramm WeGebAU). Hier wird eine Anschubfinanzierung fiir die Weiter-
bildung von Arbeitnehmern geleistet, die wiahrend der Qualifizierung
unter Fortzahlung des Entgelts freigestellt werden. Die Agentur fiir Arbeit
iibernimmt die Weiterbildungskosten ganz oder teilweise. GemaB § 131a
SGB III werden auch jiingere Beschiftigte unterstiitzt, soweit sie in klei-
nen und mittleren Unternehmen tatig sind. Schwierigkeiten in der Bewer-
tung ergeben sich freilich daraus, dass der Begriff ,kleine und mittlere
Unternehmen® lediglich in der Uberschrift von § 131a SGB III auftaucht,
so dass sich Verbindlichkeit und Wirksamkeit dieser unternehmensspezi-
fischen Zwecksetzung kaum beurteilen lassen4.

5. Ausblick auf die Leistungserbringung in der Arbeits-
forderung

Unabhéngig von den bisher diskutierten Fragestellungen ergeben sich in
der Arbeitsforderung — dhnlich wie in den iibrigen Zweigen der Sozialver-
sicherung — ordnungspolitische Fragen im Bereich der Erbringung von
Sachleistungen. Von den Foérderleistungen zugunsten Beschéaftigter profi-
tieren deren (kiinftige) Arbeitgeber. Wo also ein Arbeitnehmer beispiels-
weise nach §§ 81 ff. SGB III beruflich weitergebildet wird, niitzt dies meist
auch dem beschiftigenden Unternehmen. Zudem wird aber auch dem je-
weiligen ausbildenden Unternehmen ein ,Auftrag” erteilt, so dass es mit
dem Zuschlag fiir die betreffende Leistung auch gleichzeitig im Wettbe-
werb mit anderen begiinstigt wird.

Dabei ergeben sich mehrere Optionen.

- Dies ist erstens die freihindige Vergabe, welche ziigig und ohne biiro-
kratischen Aufwand erfolgen kann, aber intransparent und miss-
brauchsanfillig ist. Ein besonderes Beispiel hierfiir ist die frithere Ver-
gabe von MaBnahmen der beruflichen Weiterbildung. Die Zuweisung
der Teilnehmer und die Planung der MaBnahmen durch die BA erfolg-
te haufig zugunsten von Institutionen, die eng mit den Sozialpartnern
in der sozialversicherungsrechtlichen Selbstverwaltung verbunden wa-
ren. In der Praxis kam es dazu, dass Anbieter oft unentgeltliche Leis-
tungen (Verpflegung etc.) zugunsten von Mitarbeitern der Arbeitsfor-
derung erbrachten, um bei der Vergabe der betreffenden Leistungen
eher Zuschliage zu erhalten. Es ergaben sich somit teils kollusive Struk-

14 In den Geschiftsanweisungen der Bundesagentur fiir Arbeit hierzu (Stand April
2012) heiBt es lediglich unter V 12 Abs. 2: ,Der Vordruck ,Selbsterklarung zur
UnternehmensgréBe’ kann genutzt werden.
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turen, welche weder dem Leistungsprinzip noch der Sparsamkeit ver-
pflichtet waren.

- Zweitens kommt die Vergabe in Betracht, welche anhand objektiver
Kriterien und nachvollziehbar Zuschldge ermoglicht; sie wird mittler-
weile — abhingig von den jeweiligen Tatbestinden und Leistungsvo-
lumina — durch europiisches Recht geprigt.

- Und drittens sind, wo beide Wege nicht fiir zielfiihrend gehalten wur-
den, im Arbeitsférderungsrecht dezentrale Gutscheinsysteme entwi-
ckelt worden. So werden nach § 81 Abs. 4 SGB III an Versicherte soge-
nannte Bildungsgutscheine verteilt, also Bescheinigungen {iiber das
Vorliegen der Fordervoraussetzungen. Mit diesen Gutscheinen konnen
sie Anbieter ihrer Wahl aufsuchen und bei ihnen eine Weiterbildung
antreten. Dadurch konnte zwar die eben dargestellte Kollusionspro-
blematik angegangen werden. Andererseits werden hiermit wiederum
Fehlanreize gesetzt. Erfolgreich sind heute mitunter Weiterbildungs-
trager, welche wirksam die Aufmerksamkeit von Berechtigten auf sich
ziehen und gegebenenfalls deren Interessen etwa im Hinblick auf die
zeitliche Lage und Beanspruchung entgegenkommen. Da kann das
eigentliche Weiterbildungsanliegen schon einmal ins Hintertreffen ge-
raten.

Bei alledem spielt auch die allgemeine Zulassung zur Leistungserbringung
eine erhebliche Rolle. So miissen beispielsweise Transfergesellschaften,
die nicht von den betreffenden Arbeitgebern selbst betrieben werden, ge-
maB § 111 Abs. 3 Satz 2, § 178 SGB III zugelassen sein. An dieser Stelle
greift unter anderem die Regelungskompetenz des Beirats nach § 182
SGB III ein, der Empfehlungen fiir die Zulassung aussprechen kann. Der
Beirat wird durch interessierte Verbande erheblich mitgepragt.

III. Befund und Konsequenzen

1. Befund - Fehlsteuerungen bei der Unternehmensunter-
stiitzung

Nach alledem ergibt sich folgender Befund. Unterstiitzung fiir Unterneh-
men ergibt sich aus sdmtlichen Leistungen, durch welche Beschiftigung
bei ihnen (ko-) finanziert wird. Auch wenn Beschiftigung und Beschafti-
gungschancen der betreffenden Leistungsberechtigten gefordert werden
sollen, profitieren die ,Beschiftigenden“ jeweils mit. Arbeitsforderung
und Grundsicherung sind somit auf vielen Feldern auch Wirtschaftsforde-
rung. Die Forderung folgt nicht dem ,GieBkannenprinzip“, sondern be-
trifft spezifische Situationen, welche sich aber nicht eindeutig nach Bran-
che, UnternehmensgroBe oder etwa besonderer wirtschaftlicher Situation
des Unternehmens einordnen lassen. Das zeigen etwa die Beispiele der
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Arbeitsgelegenheiten nach § 16d SGB II, des Einstiegsgelds nach § 16b
SGB II, der Arbeitsentgeltzuschiisse nach § 16e SGB II oder der Ausbil-
dungs- und Eingliederungszuschiisse (oben II 1 a, b bb). Andererseits hat
sich fiir die — vermeintliche — Forderung selbstindiger Tatigkeit nach
88 93 f. SGBIII erwiesen, dass diese derzeit praktisch nicht stattfindet
(oben II 1 b cc). Spezifische Begiinstigungseffekte ergaben sich aber etwa
nach § 46 SGBII a.F. fiir Unternehmen mit der Neigung zur voriiberge-
henden Beschiftigung (oben II 1 b aa). Deutliche Fordereffekte zugunsten
wirtschaftlich schwacher Unternehmen haben Kurzarbeitergeld nach
88 o5 ff. SGB III, Transferkurzarbeitergeld nach § 111 SGB III sowie Insol-
venzgeld nach §§ 165 ff. SGB III. Sie beglinstigen mittelbar auch unzuver-
lassige Unternehmen (oben II 2). Die aufstockende Grundsicherung nach
§§ 19 ff. SGBII fordert Arbeitgeber, die niedrige Entgelte zahlen (oben
II 3). Kleine und mittlere Unternehmen werden — wohl — nach 8§ 82, 131a
SGB III gefordert (oben II 4). Zudem ergeben sich zwangslaufig stets ge-
wisse Steuer- und Fordereffekte im Leistungserbringungsrecht des
SGB III (oben II 5).

Insgesamt sind damit vor allem zwei Bereiche problematisch. Der erste
sind die Hilfen fiir Unternehmen mit Solvenzproblemen und fiir umstruk-
turierende Unternehmen, welche teils zugunsten unzuverlissiger Arbeit-
geber wirken. Thr Marktaustritt wird verzogert beziehungsweise verhin-
dert; teils erhalten sie aber auch Leistungen, ohne dass tatsdchlich Gefah-
ren fiir Arbeitsplidtze bestehen. Auffillig ist hier, dass die Forderung teils
faktisch von der Herstellung eines innerbetrieblichen Konsenses mit der
Arbeitnehmervertretung abhiangt. Der zweite Bereich ist die Subvention
des Niedriglohnsektors durch Grundsicherungsleistungen.

Unabhingig von diesen beiden Bereichen gilt fiir jede Subvention von Be-
schiftigung, dass sich nicht feststellen ldsst, welche Fordereffekte sie
wirklich hat. Es ist fast nie auszuschlieBen, dass die betreffenden Arbeits-
platze auch ohne die steuer- beziehungsweise beitragsfinanzierten Unter-
stiitzungsleistungen erhalten blieben oder geschaffen wiirden. Man kann
deshalb bei all diesen Transfers jeweils von einem (nicht bestimmbaren)
AusmaB an Leistungen ausgehen, die letztendlich nicht wirksam sind und
somit unabhingig vom Forderungszweck dem Unternehmen zugute kom-
men. Dies gilt unabhéngig von den oben geschilderten, teils krassen Miss-
brauchsfillen. Das — bei allen Sozialleistungen existierende und teils
zwangslaufig auch hinzunehmende — MaB an Fehlsteuerung ist hier si-
cherlich hoch.

2. Rechtspolitische Konsequenzen

Aber so leicht sich dieser Befund festhalten lasst, so schwierig ist die Su-
che nach effizienten Mitteln zur Gegensteuerung. Prinzipiell sind hier zwei
Wege zu priifen, zum einen die Anderung des materiellen Sozialrechts
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(dazu sogleich unter a) und zum anderen die Anderung der organisatori-
schen Struktur der Leistungserbringung (dazu unten b).

a) Anderungen von Leistungsvoraussetzungen und
Leistungen?

Natiirlich liegt es zunédchst nahe, die einzelnen Leistungstatbestiande je-
weils genauer auf ihre Fehlsteuerungs- und Missbrauchsempfindlichkeit
hin zu priifen, was sicherlich kein leichtes Unterfangen ist, aber beispiels-
weise bei der Neuordnung der MaBnahmen zur Aktivierung und berufli-
chen Eingliederung erfolgreich war (oben II 1 b aa). Eine generelle Abkehr
von Leistungen, welche auch Unternehmen zugute kommen, zugunsten
von Leistungen unmittelbar fiir Arbeitslose ist dabei problematisch. Sie
liefe dem Anliegen der Pravention zuwider. Wer nur an bereits Arbeitslose
leistet und nicht von Arbeitslosigkeit gefihrdeten Arbeitnehmern hilft
(und damit zwangslaufig deren Arbeitgebern gleich mit), der setzt Kom-
pensation vor Pravention — statt umgekehrt. Auch die Verstarkung etwa
gebundener Leistungen zulasten von Ermessensleistungen diirfte nicht
immer zielfiihrend sein. Sie grenzt zwar auf den ersten Blick die Gefahren
kollusiven Zusammenwirkens zwischen Arbeitsverwaltung und Berechtig-
ten ein, hindert aber die so wichtige Flexibilitdt gerade bei arbeitsmarkt-
bezogenen Leistungen. Die Beurteilung von Forderungswiirdigkeit im Ein-
zelfall sowie des Arbeitsmarktumfelds ist derart komplex, dass sie sich
héufig nicht in zwingend formulierte Anspruchstatbestinde kleiden lasst.

Dennoch bleibt im Bereich des materiellen Arbeitsforderungs- und Grund-
sicherungsrechts die allgemeine Erkenntnis zu beachten, dass viele For-
dermaBnahmen, weil eben nicht sicher ist, ob und inwieweit sie wirklich
Arbeitnehmern zugute kommen, eher beim beschiftigenden Unternehmen
shangen bleiben®. Es gilt also ein tendenzielles Gebot zur Zuriickhaltung
bei der Einschitzung von Transfereffizienz. SchlieBlich kostet die Steuer-
beziehungsweise Beitragsfinanzierung der betreffenden MaBnahmen
selbst ebenfalls tendenziell Arbeitsplitze.

b) Anderungen bei der Leistungsorganisation

Neben moglichen Anderungen im Bereich des materiellen Sozialrechts
sind auch organisatorische Anderungen in Betracht zu ziehen.

Das betrifft zunachst die duBere Struktur der Leistungsorganisation. So
konnte man an eine Abkehr von der monolithischen Verwaltungsstruktur
insbesondere der Bundesagentur fiir Arbeit denken, etwa zugunsten eines
reinen Wettbewerbssystems oder zugunsten eines wettbewerbsidhnlichen
Systems wie bei den Krankenkassen. Freilich diirfte ein solches Umstellen
auf ein Wettbewerbssystem prinzipiell nicht moglich sein. Risiken wie
Arbeitslosigkeit, wirtschaftliche Schwiche von Unternehmen und Ahnli-
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ches (zum Beispiel Insolvenz; Zuschussbediirftigkeit von Sozialplanen
etc.) sind nicht versicherbar und lassen sich insbesondere nicht im Wett-
bewerb versichern's. Dasselbe gilt erst recht fiir die steuerfinanzierten Hil-
feleistungen zugunsten (potenziell) Arbeitsuchender.

Somit bleibt die innere Struktur der Leistungsorganisation zu priifen. Hier
ist zunichst die besondere Bedeutung der Aufsicht hervorzuheben. Sowohl
bei Ermessensleistungen als auch bei zwingenden Leistungen der Arbeits-
forderung und der Grundsicherung gilt, dass rechtswidrige Beglinstigung
in der Regel nicht gerichtlich geahndet wird — wenn es nicht zwischenzeit-
lich die Behorde reut, wie im Fall der offensichtlich unzulédssigen Kurz-
arbeitergeldbewilligung fiir den unverandert aufrechterhaltenen Kauf-
hausbetrieb, oben II 2 a. Wo auch die Offentlichkeit nicht mit dem Miss-
brauchsvorwurf auftritt (wie im Fall der Verkettung vieler Aktivierungs-
maBnahmen, oben II 1 b aa), stehen die Chancen der behordlichen Selbst-
korrektur schlecht. Da der Begiinstigte kein Interesse hat, den mit einer
unzulissigen Forderung verbundenen Rechtsverstof zu ahnden und ande-
re meist keine Handhabe dagegen haben beziehungsweise ohnehin oft
nicht von ihr erfahren, gilt das Prinzip ,Wo kein Klager, da kein Richter”.
Umso wichtiger ist also die aufsichtsrechtliche Kontrolle, da sie praktisch
allein iiberzogene Unternehmensforderung verhindert.

Zudem stellt sich im Bereich der Unternehmensférderung durch Arbeits-
forderungs- und Grundsicherungsleistungen die Frage nach der Effizienz
der sozialrechtlichen Selbstverwaltung. Aufgrund der paritidtischen Bei-
tragsleistung nach dem SGB III ist die Selbstverwaltung fiir die Bundes-
agentur fiir Arbeit das gesetzliche Mittel der Wahl, um eine gewisse Auto-
nomie bei der Durchfiihrung der vielfiltigen Agenturaufgaben sicherzu-
stellen. Man erwartet sich hiervon Vorteile aus der Regelungsnihe zu den
Beitragszahlern und auch zu den jeweils Betroffenen. Trotzdem folgt ge-
rade aus der Selbstverwaltung ein struktureller Anreiz zur Nutzung von
Beitrags- beziehungsweise Zuschussmitteln zugunsten der Vertretenen
und zulasten der Beitragszahler. Die Selbstverwaltung unterliegt einer
principal-agent-Problematik, die sich gerade bei denjenigen Leistungen
niederschlégt, welche gleichzeitig Arbeitnehmern und Unternehmen zugu-
te kommen. Ob man sich deshalb ganz von der Selbstverwaltung verab-
schieden sollte, muss an dieser Stelle nicht entschieden werden. Festzu-
halten ist, dass sowohl die soeben geschilderten Schwierigkeiten bei der
Rechtskontrolle in der Leistungsverwaltung als auch die besondere Me-
lange von Interessen zwischen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite bei
(auch) unternehmensniitzigen Leistungen zu Defiziten bei der Sicherstel-

15 Kamitz, Versicherbarkeit des Arbeitslosigkeitsrisikos in der Sozialversiche-
rung? 1989, S.18ff, 61ff.; Giesen, Sozialversicherungsmonopol und EG-
Vertrag, 1995, S. 125.
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lung ordnungsgemalBer Leistungen fiihren kénnen. Hier ist zumindest die
soeben geforderte Rechtskontrolle gefragt.



Sozialversicherung im Zielkonflikt zwischen Arbeitsforderung und
Unternehmensstiitze 111

Diskussion

Professor Dr. Abbo Junker, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Vielen Dank, lieber Richard, fiir diesen Vortrag, der die ganze Sache —
zumal noch weitere Sozialversicherungsleistungen als das Kurzarbeiter-
geld in den Blick genommen wurden — wunderbar abgerundet hat, und
vielen Dank auch fiir Dein Zeitmanagement. Wir haben damit mehr Zeit
fir Diskussion als geplant.

Julian Nebel, Heisse Kursawe Eversheds, Miinchen:

Der Titel dieser Veranstaltung heute suggeriert eine Verschiebung von der
Arbeitnehmer- zur Unternehmenshilfe, Sie haben vorhin Unternehmens-
niitzigkeit gesagt. Kann man davon in dieser Gesamtsicht iiberhaupt so
sprechen? Das soll heien: Ist es denn iiberhaupt so klar trennbar? Was
ist Arbeitnehmer-, was ist Unternehmenshilfe? Muss man nicht vielmehr
— jetzt fallt mir spontan § 84 Abs. 3 SGB IX ein — sagen, es ist Struktur-
konservativismus, der hier betrieben wird? Also moglichst die Strukturen
so aufrechtzuerhalten wie sie sind? Und daran anschlieBend die Frage:
Angenommen, wir bejahen diese erste Frage, miissen wir uns dann nicht
sehr sicher sein, dass wir gerade das perfekte System haben?

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Strukturkonservativ ist das System definitiv und wir konnen insbesondere
das Kurzarbeitergeld nicht denken ohne das Betriebsrisiko, welches der
Arbeitgeber triagt. Wenn wir nicht lange Kiindigungsfristen, starken Kiin-
digungsschutz hatten und, damit verbunden, die Tragung des Annahme-
verzugsrisikos des Arbeitgebers nach § 615 BGB, konnten wir iiberhaupt
nicht iber das Kurzarbeitergeld nachdenken. Dort, wo Sie ,hire and fire“
haben, gibt es auch kein Kurzarbeitergeld, weil der Arbeitgeber gar keine
Bediirfnisse entwickelt, Kurzarbeitergeld selbst zu beantragen oder durch
den Betriebsrat beantragen zu lassen. Das ganze System ist strukturkon-
servativ und damit bin ich wieder bei der Diskussion von heute Vormittag.
Dort, wo Sie kurzfristig Konjunkturschwankungen haben, ist unser System
starker. Die Krise von 2009 war fiir Deutschland prima, weil es eine kurze
Krise war. Deutschland ist nicht in der Lage, lange Anpassungsvorgiange
durchzufiihren. Die Industrie reagiert in den USA auf Konjunkturwellen
ganz anders als in Europa: Der Flugzeughersteller Boeing hat immer wie-
der einmal 20.000 Leute gleichzeitig entlassen, spater wieder eingestellt.
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Mitteleuropa funktioniert anders, hélt die Arbeitnehmer und versucht sie
iiber die Zeit zu retten. Eine kurze Krise konnen wir gut iiberwinden, eine
lange Krise viel schlechter als die Amerikaner. Das, denke ich, ist alles
strukturkonservativ. Beim Insolvenzgeld ist das genauso. Der Betrieb der
Bremer Vulkanwerft war vollig am Ende, er war auch nach betriebswirt-
schaftlichen Gesichtspunkten nicht mehr rettbar. Es ist noch viel Geld
versenkt worden. Ich behaupte, die Agentur fiir Arbeit wusste sogar, dass
die Voraussetzungen des heutigen § 170 SGB III nicht erfiillt waren. Der
Insolvenzverwalter hitte keine Arbeitsplatze mehr retten konnen. Er hitte
sofort entlassen miissen. Das ist reiner Strukturkonservativismus. Wir
konnen uns freuen iiber das Kurzarbeitergeld, weil es spater, in der Krise
von 2008/2009, funktioniert hat, aber es war die richtige Krise fiir die So-
zialleistungen.

Dr. Stephan Vielmeier, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und
Arbeitsrecht, Miinchen:

Professor Giesen, gestatten Sie mir eine Nachfrage. Um in Thren Worten
zu bleiben: Der vierte Punkt, kann man nicht davon sprechen, dass man
zumindest vermeiden sollte, finanzielle Fehlanreize in der Sozialversiche-
rung zu setzen? Wir haben heute gelernt, es ging eigentlich sehr gut mit
dem konjunkturellen Kurzarbeitergeld, weil zufillig — warum auch immer
— Geld vorhanden war, weil die gewohnlichen Arbeitslosengeldzahlungen
vielleicht zu gering waren fiir die hohen Beitragssitze, die damals noch
bestanden haben. Das Gleiche sieht man jetzt vielleicht im Krankenkas-
sensystem, wo man auch nicht genau weif}, wohin mit den vielen Uber-
schiissen. Ist es nicht so, dass womoglich gerade weil in den Krisen zu viel
Geld da ist in den Sozialversicherungssystemen, man dann zu einem letzt-
lich ldssigen Umgang kommt, den man dann kritisiert. Das System als sol-
ches kritisiert woméglich niemand, sondern die Exzesse und die wiirde
man am einfachsten dadurch korrigieren konnen, dass es doch einen 6ko-
nomischen Anreiz gibt, das Geld nicht nur mit der vollen Hand auszuge-
ben.

Richard Giesen:

Prinzipiell glaube ich, dass das nicht der Fall ist. Unser Sozialsystem ist
konjunkturabhingig und gerade nicht antizyklisch aufgestellt, das heiBt
die Arbeitslosenversicherungsbeitrige und auch die Rentenversicherungs-
beitrige steigen in der Krise gerade besonders an, und sinken auBerhalb
der Krise. Das, was wir beim Kurzarbeitergeld hatten — die vollen Kassen
— war eine reine Phasenverschiebung. Es war in der Zeit vorher durch
einen noch relativ hohen Arbeitslosenversicherungsbeitrag — er lag bei
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vier Komma irgendetwas — Geld angesammelt worden und das war jetzt
zufillig noch in der Kasse. In Wirklichkeit oder in den meisten Fillen
sieht die Situation gerade anders aus: Sozialversicherungsleistungen sind
konjunkturabhingig, sind abhéngig von hohen Beitragsvolumina und die-
se fehlen in der Krise. Das Antizyklische existiert nicht — darauf wir kon-
nen noch lange warten.

Abbo Junker:

Bitte denken Sie daran, dass von den fiinf Referenten von heute noch vier
anwesend sind. Wir kénnen gern ein Thema aus anderen Vortrigen auf-
greifen, einen iibergreifenden Aspekt, ohne dass wir an den projektierten
Schluss kommen wiirden. Uberziehungsgefahr besteht nicht.

Ich mo6chte noch einen Punkt ansprechen. Mein personliches Fazit wire,
dass die Fehlsteuerungen im Bereich der monetiren Leistungen der Bun-
desagentur nicht so groB sind wie heute Morgen noch gedacht. Was wir
aber ausgeblendet haben, sind die ganzen Fortbildungs-, Qualifizierungs-
und anderen MaBnahmen, an denen eine ganze Industrie dranhéingt. Da
bin ich unter dem Eindruck eines Fernsehbeitrags der zeigte, dass in
Hamburg ein ,Mock Supermarket“ betrieben wurde, in dem Personen, die
in langer Arbeitslosigkeit sind, therapeutisch beschiftigt werden. Ich will
das nicht bewerten, aber stelle mir vor, dass dort — wenn man 6konomisch
und nicht sozial herangehen wiirde — Milliarden verbrannt werden, anders
als vielleicht bei der Kurzarbeit. Tduscht dieser Eindruck?

Richard Giesen:

Das ist ein Gliederungspunkt, den ich nicht vorgetragen habe. Da sind wir
im Prinzip im Bereich Leistungserbringung, also bei demjenigen, was in
den Krankenversicherungen die Krankenh&duser sind usw. Es geht um
Sachleistungen, und das sind im Fall der Arbeitslosenversicherung die
Fortbildungseinrichtungen. Bei den Fortbildungseinrichtungen hat es in
den vergangenen Jahren und Jahrzehnten Missbrauch gegeben, insbeson-
dere bei Einrichtungen, die durch Gewerkschaften und arbeitgebernahe
Einrichtungen getragen werden. Hier haben wir ein Agent-Problem:
Selbstverwaltung auf der einen Seite, Fortbildungstrager, die durch
selbstverwaltungsnahe Einheiten unterhalten werden, auf der anderen
Seite — mit dem Ergebnis selbstversorgungsiahnlicher Strukturen. Der Ge-
setzgeber hat ein wenig versucht, dagegen anzusteuern, indem er ein Zu-
lassungssystem fiir Leistungserbringer und ein Bewertungssystem fiir die-
se Leistungserbringer eingefiihrt hat vor ca. zwei Jahren. Man versucht
heute, eine Objektivierung hereinzubringen, aber ich weiB selber, dass mir
Mitarbeiter von Agenturen gesagt haben: Die Vertreter von Fortbildungs-
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einrichtungen haben freitags ordentlich Essen in die Agenturen gebracht,
dann mussten deren Mitarbeiter ihre Stullen nicht selber bezahlen, und
dafiir gab es dann Auftrage fiir Fortbildung und Weiterbildung. Auch dort
zieht meines Erachtens wieder mein letztes Bedenken leider gegen diese
Selbstverwaltung mit entsprechenden Auswiichsen. Wie weit diese Aus-
wiichse jetzt bekampft werden, wird die nahe Zukunft zeigen.

Abbo Junker:

Vielen Dank. Ich finde es wichtig, das dieser letzte Aspekt in der schriftli-
chen Fassung noch aufscheinen wird.

Professor Dr. Herbert Buchner, Universitit Augsburg:

Ich mo6chte nur eine Frage noch einmal ansprechen, die ich in der Pause
schon mit Herrn von Donat erortert habe, aber vielleicht ist es doch wert,
dass er das insgesamt noch einmal plausibel macht: Es ist das Kurzarbei-
tergeld als staatliche Beihilfe. Ich weiB, dass es in gewissen Fillen staatli-
che Zuschiisse gibt, aber im Prinzip wird es finanziert aus Beitriagen. Kann
ich nun so ein beitragsfinanziertes System — nur weil es staatlich organi-
siert ist — als staatliche Beihilfe bezeichnen? Ich habe als Beispiel nur den
Pensionssicherungsverein gebracht. Dort ist es dhnlich, da miissen auch
alle Unternehmen bezahlen, wenn ein Unternehmen seine Versorgungs-
lasten nicht tragen kann. Die Altersversorgung durch den Pensionssiche-
rungsverein greift auch ein, wenn ein Unternehmen nur im Moment illi-
quide ist. Da hitte ich gedacht, dass man dies vielleicht einmal anspre-
chen konnte.

Christoph von Donat, MWP Rechtsanwiilte, Berlin:

Eine Beihilfe ist es natiirlich nur, wenn samtliche Tatbestandsmerkmale
erfiillt sind. Ich glaube, speziell der Punkt, dass es sich um Leistungen der
Beitragszahler handelt, fiihrt nicht dazu, dass das Kurzarbeitergeld aus
dem Tatbestandsmerkmal Staatlichkeit der Mittel herausfillt, weil die
Verwendung dieser Mittel staatlich reglementiert ist. Wir haben zwar eben
von Selbstverwaltung gesprochen, aber es ist letztlich eine staatliche Ver-
waltung die bestimmt, wofiir die Mittel verwendet werden.

Anders das Thema Selektivitat: Das ist, glaube ich, der kritische Punkt.
Wenn Sie auf den Pensionssicherungsfonds abstellen und man sagt: ,Je-
des Unternehmen nimmt daran teil“, kann es auch in die Lage kommen,
diese Leistungen in Anspruch nehmen zu miissen, so dass man diese Situ-
ation sehr wohl mit dem Kurzarbeitergeld vergleichen kann, wobei man
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dann natiirlich immer noch etwas genauer nachsehen muss, ob es dort
nicht faktisch etwas anders liegt und es doch einige Branchen gibt, die
vornehmlich davon betroffen sind, zum Beispiel durch die konjunkturellen
Krisen, wahrend andere — beispielsweise im Dienstleistungsbereich — da-
von nicht betroffen sind. Das ist, glaube ich, der Punkt, an dem es letztlich
entschieden wird, ob es sich um eine Beihilfe handelt.

Richard Giesen:

Da gab es noch eine Wortmeldung von Herrn Miiller und ich wollte nicht
das Schlusswort sprechen, sondern eine Frage an Herrn von Donat stel-
len, ich meine zu Threm Beitrag: Ich denken, Sie kommen zum Beihilfen-
begriff auf jeden Fall, auch weil die Beitrdage, mit denen das Kurzarbeiter-
geld finanziert wird, zwangsweise erhoben werden. Beihilfen miissen nicht
steuerfinanziert sein, auch eine Insolvenzvorsorge — das zeigt der Fall
West LB — kann Beihilfencharakter haben. Ich denke, dass der wahre
Punkt derjenige der Selektivitit ist. Meine Frage, die ich noch einmal an
Sie stellen wollte, war: Vielleicht kommen wir zur Selektivitidt im Fall von
Rechtsverst6Ben gegen das SGB III. Wenn gegen das SGB III verstoBen
wird und dann die Bundesagentur fiir Arbeit einen Impetus entwickelt
und sagt: ,Wir wollen besondere Industriezweige oder besondere Unter-
nehmen — der Praktiker liegt uns am Herzen — helfen“ — wenn sie einen
solchen Impetus entwickeln, sind wir vielleicht bei der Selektivitat. Unser
Problem aus nationaler Sicht ist aber dann: Was macht die EU-
Kommission? Entscheidet sie dann dariiber, ob wir das SGB III richtig
anwenden? Das heiffit, kommen wir dann zu einer Vollstreckung des
SGB III durch eine nicht deutsche Verwaltungseinheit? Das, denke ich, ist
eine Frage, die sich im Beihilferecht schlussendlich vielleicht stellt.

Christoph von Donat:

Ich finde es eine sehr interessante Frage, ob man durch den Missbrauch
einer Regelung, die man als nicht selektiv einschéitzt, zu einer selektiven
kommen wiirde. Selektiv wire es, wenn die Arbeitsverwaltung die Regeln
in der Praxis einseitig auslegen wiirde. Selbst Auslegungen von Gerichten
konnen zu Beihilfen fithren. Missbrauchsfille, die vielleicht durch zuge-
driickte Augen der Arbeitsverwaltung begiinstigt werden, gehen aber
eigentlich von den Unternehmen aus. Diese Missbrauchsfille fithren mei-
ner Ansicht nach nicht zur Selektivitiat einer MaBnahme.
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Manfred Miiller, Arbeitsgericht Miinchen:

Einer muss sich unbeliebt machen mit der letzten Frage, darum gleich
zwei. Eine Frage an Sie, Herr Giesen: Sie haben gesagt, das Transfer-
Kurzarbeitergeld konnte man mit einem doppelten Fragezeichen ver-
sehen. Glauben Sie nicht, dass auch gerade das Transfer-Kurzarbeitergeld
doch einen gewissen Klebeeffekt auch bewirkt, gerade in Sozialplanen, ob
jetzt Tarifsozial- oder Betriebssozialplinen? Dass hier auch der Arbeitge-
ber noch eher gewillt ist, die Dauer des Transferzeitraums zu verldngern
iiber die Kurzarbeitergeld-Forderung hinaus, zum Beispiel hier in Miin-
chen noch ein weiteres Jahr draufzulegen, und das natiirlich auch den
Arbeitsmarkt entlastet? Das ist die eine Frage an Sie.

An Herrn von Donat: Konnte sich das Problem der Beihilfe verscharfen,
wenn neue Krisen auftreten und nichts in der Kasse ist und hier steuerfi-
nanziert Mittel zugeschossen werden miissen?

Richard Giesen:

Ich denke, Herr Miiller, der spezifisch unternehmensférdernde Charakter
des Transferkurzarbeitergelds tritt natiirlich insofern nicht ein, als Kiindi-
gungsfristen iiberschritten werden. Wenn ich als Arbeitgeber zum Ende
September kiindigen kann, das Arbeitsverhéltnis aber dariiber hinaus
noch bestehen bleibt und im Rahmen einer Weiterbildung der Arbeitneh-
mer im Arbeitsverhiltnis bleibt, ist es natiirlich rein arbeitnehmerniitzig,
das bringt mir als Unternehmer erst einmal nichts, auBer sozialen Frie-
den. Das heifit nur fiir diese spezielle Frage des Uberschreitens der Kiindi-
gungsfrist ist es eine rein arbeitnehmerniitzige Sache, die dann den
Arbeitnehmer natiirlich aus der Arbeitslosigkeit herausnimmt und inso-
fern entlastenden Charakter hat und rein arbeitnehmerférdernd ist. Aber
auch dort, wo das nicht der Fall ist, auch dort, wo innerhalb der Kiindi-
gungsfrist noch Forderleistungen erbracht werden, besteht natiirlich ein
gemeinsamer Fordereffekt: Wir haben einen Fordereffekt zugunsten des
Arbeitnehmers, wir leisten Pridvention gegen Arbeitslosigkeit, aber wir
helfen auch dem Unternehmen. Und in dem Moment, in dem wir ihm
auch helfen, diirfen wir dariiber nachdenken, ob es das Opfer wert ist.
Mehr wollte ich gar nicht sagen. Wir miissen dann priifen, wie sinnvoll
diese Aufwendung ist, und es kann sein, dass der Kollateralschaden zu
grof3 oder die VerhiltnismaBigkeit der aufgewendeten Mittel nicht mehr
gewahrt ist. Mehr kann man dort auch nicht leisten. Es wire dumm, wenn
ich jetzt sagte, das ist vom Bosen oder das ist vom Guten. Aber wir sind in
Graubereichen, die einer ndheren Priifung lohnen. Das ist alles.
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Christoph von Donat:

Ich finde es eine sehr interessante Frage, ob man durch den Missbrauch
einer Regelung, die man als nicht selektiv einschéitzt, zu einer selektiven
kommen wiirde. Selektiv wire es, wenn die Arbeitsverwaltung die Regeln
in der Praxis einseitig auslegen wiirde. Selbst Auslegungen von Gerichten
konnen zu Beihilfen fiihren. Missbrauchsfille, die vielleicht durch zuge-
driickte Augen der Arbeitsverwaltung begiinstigt werden, gehen aber
eigentlich von den Unternehmen aus. Diese Missbrauchsfille fithren mei-
ner Ansicht nach nicht zur Selektivitiat einer MaBnahme.

Professor Dr. Friedhelm Hase, Universitit Bremen:

Keine Frage, sondern ein ganz kurzes Statement zu dem Vortrag von
Herrn Giesen: Ich glaube, man hat in dem Panorama der verschiedenen
Leistungen und Leistungselemente insbesondere aus dem SGB II und dem
SGB III noch einmal sehr deutlich gesehen, dass es bei eigentlich allen
Leistungen nicht damit getan ist, die unmittelbaren oder férmlichen
rechtlichen Regelungselemente zu versehen, sondern dass auch die Ge-
staltungsspielraume und sozialen Begiinstigungseffekte einbezogen wer-
den sollten, die sich jeweils aus dem formlichen Recht ergeben. Insoweit
ist bislang viel zu wenig bekannt, wir sind unzureichend informiert und
verfiigen in mancher Hinsicht auch noch nicht iiber theoretische Modelle,
die ein tieferes Verstindnis der einzelnen Leistungen eréffnen koénnen.
Fiir mich ist das einer der wichtigsten Ertriage des heutigen Tages gewe-
sen.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Richard, eine Frage habe ich: Wenn wir die zumindest auch unterneh-
mensniitzigen Leistungen anschauen und uns bei der einen oder anderen
Leistung fragen miissen, wie viel Nutzen ist fiir den Arbeitnehmer noch
dabei? Miindet das nicht irgendwann in das Legitimationsproblem, dass
das alles finanziert wird von Zwangsbeitrigen in einem staatlichen
Zwangssozialversicherungssystem? Dass wir auch eine Rechtfertigung
brauchen fiir diese Zwangsumlage? Also dieses Jonglieren mit Riicklagen,
wir haben das heute Morgen gehort: Man baut mal eben einen zweistelli-
gen Milliardenbetrag auf, senkt die Beitridge nicht — das konnte man auch
tun —, belastet also die Unternehmen und die Arbeitnehmer, um dann
richtig viel Geld in der Kasse zu haben, um auch ein bisschen strukturelle
Industriepolitik betreiben zu kénnen. Muss dann nicht auch irgendwann
einmal einer den Gang nach Karlsruhe gehen, um zu fragen, ob das noch



118 Diskussion

gedeckt ist, diese Zwangsfinanzierung von unternehmensniitzigen Leis-
tungen?

Richard Giesen:

Im Prinzip haben wir es immer mit Transferleistungen zu tun: Den Bei-
tragszahlern wird etwas weggenommen, was sie sich in der Regel in ehrli-
cher Arbeit verdient haben, und es wird anderen gegeben, und dieser Nut-
zen, der anderen zuflieBen muss, muss diesen Mangel, den die Wegnahme
hat, aufwiegen. Der Zwang, der angewendet wurde, um jemand anderem
sein Geld wegzunehmen, muss die Manahme wert sein. Wir haben mei-
nes Erachtens in allen Bereichen Reibungsverluste. Wir konnen immer sa-
gen: ,Der gesetzgeberische Zweck, der hier verfolgt wird, wird zu einem
gewissen Anteil nicht erreicht.“ Das habe ich {iibrigens auch bei dem
Grundrauschen: Es gibt grausame Fille des Bundessozialgerichts von fehl-
geleiteten Kurzarbeitergeldleistungen. Vielleicht schildere ich doch kurz
noch einen Fall.

Ein Kleinunternehmen, das Katzenfelle produziert hat, hat immer wieder
Kurzarbeitergeld beantragt. Merkwiirdigerweise hat die Nachfrage nach
Katzenfellen iiber die Jahre nicht zugenommen, sondern abgenommen.
Irgendwann ist der Bundesagentur fiir Arbeit der Kragen geplatzt und sie
hat beim fiinften Mal die Leistung von Kurzarbeitergeld abgelehnt, weil
wirklich niemand mehr Katzenfelle braucht. Frither war das als Grippe-
priavention ganz interessant gewesen, aber die Menschen mogen Katzen
und wollen keine Katzenfelle. Es war vier oder fiinf Mal dem Katzenfell-
produzenten Kurzarbeitergeld gezahlt worden, bis das selbst der Bundes-
agentur zu viel war. Wir haben erhebliche Reibungsverluste und die zwin-
gen uns dazu, die Leistung jedes Mal streng zu priifen. Mehr kann ich da-
zu auch nicht sagen.

Abbo Junker:

Der letzte Punkt auf unserer Agenda heiBt vorsorglich ,Verabschiedung®,
um daran zu hindern, nicht den Gang der Diskussion und der Vortréage zu-
sammenzufassen, wahrend Sie auf den Sitzen herumrutschen und an das
Ende denken. Ich will aber nicht nur , Tschiiss“ sagen, sondern drei Punk-
te ansprechen: Zum einen bekommen all diejenigen, die sich als Diskus-
sionsrednerinnen und -redner beteiligt haben, die Mitschriften und kon-
nen eine ,toilettage du texte” vornehmen. Bei den Referenten hoffe ich auf
baldige Einreichung der Manuskripte fiir den Tagungsband, und damit bin
ich auch schon beim zweiten Punkt: Ganz herzlichen Dank an Frau Sieg,
jetzt Frau Pinter, und ihr Team fiir die Organisation dieser Veranstaltung,
die wie immer reibungslos geklappt hat. Drittens schlieBlich kommt der
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herzliche Dank an die hier noch anwesenden vier Referenten, sowohl fir
die Referate als auch fiir die Diskussion. Haben Sie ein schones Wochen-
ende und vielen Dank fiir Ihre Teilnahme.
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