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Arbeitsrecht und Energiekrise

Parktische Hinweise fiir den Umgang mit Energieknappheit

Miissen Arbeitgeber ihre Arbeitnehmer weiterbezahlen, wenn sie den Betrieb mangels Energieliefe-
rungen einschrinken oder gar stilllegen miissen?

Hier gilt die sog. ,Betriebsrisikolehre”. Sie ordnet die 6konomischen Risiken im Arbeitsverhaltnis
grundsatzlich der Partei zu, welche die Realisierung des Risikos am besten beherrschen bzw. fiir den
nicht beherrschbaren Risikoeintritt Vorsorge treffen kann. Dies ist der Arbeitgeber. Er hat fiir die ord-
nungsgemale Funktionsfahigkeit seines Betriebs einzustehen, weil er den Betrieb leitet, betriebliche
Ablaufe organisiert und die Ertrage bezieht.

Folglich hat der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer den Lohn fiir die Dauer einer Betriebsstorung/-un-
terbrechung grundsatzlich weiterzuzahlen, soweit diese allein ursachlich fir die ausgebliebene Be-
schaftigung des Arbeitnehmers ist. Dabei kommt es auf ein Verschulden seinerseits nicht an. Alterer
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 30.01.1991 (1 AZR 338/90) zufolge gilt dies aus-
driicklich auch fur einen Arbeitsausfall infolge eines Energiemangels.

Gibt es Ausnahmen vom Grundsatz der Lohnfortzahlung bei Betriebsstorung durch Energiemangel?

Eine theoretische — weil noch nie angenommene — Ausnahme vom Grundsatz der Lohnfortzahlung bei
Betriebsstorung besteht nach der Rechtsprechung des BAG, wenn die Betriebsstérung und Lohnfort-
zahlung zu einer Existenzgefahrdung des Unternehmens fiihren wiirden.

Wegen der hohen Anforderungen an eine solche Existenzgefahrdung hat diese Ausnahme aber bisher
keine praktische Bedeutung erlangt. So wird nicht nur eine Gefahrdung des Betriebs, sondern des ge-
samten Unternehmens voraussetzt und ein Eingreifen der Ausnahme selbst fir den Fall abgelehnt,
dass eine Produktionsstatte durch einen Brand vollig zerstort wird (vgl. BAG 28.9.1972, 2 AZR 506/71).
Auch die Notwendigkeit, die zur Lohnzahlung erforderlichen Mittel aus der Substanz des Betriebsver-
mogens ziehen zu miissen, reicht alleine nicht aus (vgl. BAG 28.9.1972, 2 AZR 506/71).

Da das BAG zudem von dieser theoretischen Ausnahmemaglichkeit Abstand zu nehmen scheint (vgl.
BAG v. 13.10.2021, 5 AZR 211/21), kénnen Arbeitgeber nicht darauf vertrauen, dass diese Ausnahme
eingreift.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat in einem Urteil vom Oktober 2021 Corona-bedingten Betriebs-
schlieBungen entschieden, dass ein Vergiitungsanspruch der Arbeitnehmer fiir den Zeitraum der an-
geordneten BetriebsschlieBung nicht besteht. Es habe sich nicht das Betriebsrisiko verwirklicht.

Lasst sich diese Entscheidung auch auf SchlieBungen wegen Energieknappheit libertragen, sodass
Arbeitgeber doch nicht zahlen miissen?

Es ist offen, ob die Gerichte diese Einzelfallentscheidung auf SchlieRungen wegen Energieknappheit
Ubertragen werden.

Dafiir spricht eine gewisse Parallelitat der Sachverhalte. Das BAG sah den staatlich verhangten Lock-
down in seinem Corona-Urteil nicht als Betriebsrisiko des Arbeitgebers an, da sich hierbei nicht das in
einem bestimmten Betrieb angelegte Risiko verwirklicht habe. Vielmehr sei die Arbeitsleistung des
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Arbeitnehmers infolge eines hoheitlichen Eingriffs schlicht unmoglich geworden, wobei der Eingriff zur
Bekampfung einer die gesamte Gesellschaft betreffenden Gefahrenlage erfolgt sei. Bei der krisenbe-
dingten Verteuerung und Verknappung der Energie, wie sie seit Beginn der Ukrainekrise stattfindet,
handelt es sich ebenfalls um eine solche gesamtgesellschaftliche Herausforderung.

Allerdings gibt es auch Unterschiede zwischen den zwei Konstellationen, die gegen eine Ubertragung
der Rechtsprechung auf die Betriebsstérung wegen Energieknappheit sprechen. So wurden die
Corona-bedingten BetriebsschlieBungen durch staatliche Stellen unmittelbar angeordnet, wohingegen
BetriebsschlieBungen aufgrund mangelnder Energielieferungen nur mittelbare Folge hoheitlichen
Handelns waren: Im Fall der (bloB) fortschreitenden Verteuerung von Energie ware namlich die Ent-
scheidung des Unternehmers, die Produktion aus betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten einzu-
schranken, ausschlaggebend. Im Falle der Ausrufung der , Notfallstufe” wiirde der bendtigte Energie-
bezug fir einige Unternehmen hingegen faktisch eingeschrankt werden. Die staatliche MaBnahme,
also die Rationierung der Energie, mag rein praktisch eine Einstellung des Betriebes bei energieinten-
siven Unternehmen zur Folge haben, hat jedoch eine andere rechtliche Qualitat als eine unmittelbare
BetriebsschlieBungsanordnung.

Uber diese Rechtsfrage werden letztlich Gerichte entscheiden. Fiir Arbeitgeber heiRt das, sie kénnen
sich auf eine Ausnahme vom Grundsatz der Lohnfortzahlungspflicht wegen gesamtgesellschaftlicher
Herausforderungslage jedenfalls derzeit nicht verlassen.

Was kann oder muss der Arbeitgeber vor einer moglichen Einschrankung des Betriebes zunéchst
tun?

Der Arbeitgeber sollte unbedingt von der in der Corona-Krise bewdhrten Kurzarbeit als Instrument der
Beschaftigungssicherung Gebrauch machen. Arbeitgeber kénnen damit die Fachkradfte im Unterneh-
men halten, auf die sie nach Abflachen der Krise dringend angewiesen sind. Betriebsbedingte Kindi-
gungen lassen sich so vermeiden. Infolge einer erneuten Anderung der Kurzarbeitergeldzugangsver-
ordnung profitieren Arbeitgeber noch bis zum 31.12.2022 von den wahrend der Corona-Krise einge-
flhrten Erleichterungen beim Zugang zum Kurzarbeitergeld. Weitere Verlangerungen sind maoglich.

Aber Achtung: Kurzarbeitergeld diirfte es nur in Ausnahmefillen geben.

Einen allgemeinen Anspruch auf Kurzarbeitergeld aufgrund der Energiekrise gibt es
nicht. Eine Verteuerung der Energiekosten bis hin zur Unwirtschaftlichkeit der Produk-
tion ist zunachst einmal ein allgemeines Marktrisiko. Etwas Anderes wirde nur im Fall
der staatlichen Energierationierung gelten.

Ein durchgangiger Bezug von Kurzarbeitergeld ist seit Juli 2022 aulRerdem nur bis zur
Dauer von maximal zwolf Monaten am Stiick méglich. Wird nach einer Zwischenzeit
ohne Kurzarbeit in lhrem Betrieb wieder Kurzarbeit erforderlich, missen Sie den Ar-
beitsausfall erneut anzeigen. Dies ist aber erst ab einer Unterbrechungszeit von 3 zu-
sammenhadngenden Kalendermonaten notwendig.

Neben der Kurzarbeit sollten Arbeitgeber aulRerdem folgende weitere MaBnahmen erwagen:

e die Einfihrung oder Ausweitung von Arbeit im Homeoffice,
e den Abbau von Uberstunden und Gleitzeitguthaben oder
e die Einflhrung von Betriebsferien unter Anrechnung von Urlaubsanspriichen erwagen.
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Hierbei muss der Arbeitgeber sich jedoch an die individualvertraglichen und kollektivrechtlichen Ab-
sprachen sowie geltenden Arbeitsschutzgesetze halten.

Der Arbeitgeber muss die Anordnung von Kurzarbeit sogar vornehmen, bevor er Vergilitungszahlungen
wegen Betriebsstillegung einstellt, wenn er dazu vertragliche berechtigt ist.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung aus dem Oktober noch mal betont, dass Arbeit-
geber verpflichtet sind, finanziellen Nachteilen ihrer Arbeitnehmer entgegenzuwirken, indem sie vor
der ganzlichen Betriebsstillegung bspw. von der Einfiihrung von Kurzarbeit Gebrauch machen. Arbeit-
geber konnen sich gegeniber ihren Arbeitnehmern schadenersatzpflichtig machen, wenn sie die die
Moglichkeit zur Einflihrung von Kurzarbeit und zur Beantragung von Kurzarbeitergeld nicht nutzen,
obwohl dies moglich ware.

Darum sollten Arbeitgeber sich nun zeitnah mit den in ihrem Unternehmen geltenden individualver-
traglichen und kollektivrechtlichen Bestimmungen zur Kurzarbeit vertraut machen, um Klarheit tiber
seine Befugnisse und die sich darauf ergebenen Handlungspflichten zu erhalten.

Gesetzt den Fall, es wird die Arbeit im Homeoffice ausgeweitet, miissen Arbeitgeber ihren Arbeit-
nehmern die erh6hten Energiekosten des Privathaushalts anteilig erstatten?

Bei einseitiger Anordnung zum Homeoffice durch den Arbeitgeber ohne Moglichkeit zur Wahrneh-
mung der Tatigkeit in der Betriebsstatte hat der Arbeitnehmer einen sog. Aufwendungsersatzanspruch
(§ 670 BGB) gegeniliber dem Arbeitgeber. Neben den in der Regel einmalig anfallende Kosten fir die
Einrichtung des Homeoffice-Arbeitsplatzes fallen unter den Aufwendungsersatzanspruch auch lau-
fende Kosten, wie etwa anteilige Kosten an der Kaltmiete (BAG 14.10.2003, 9 AZR 657/02) und vor
allem an den zuletzt stark gestiegenen Mietnebenkosten (Strom- und Heizkosten). Da es sich dabei
nicht um klassischen ,,Sowieso-Kosten” handelt (wie etwa die Internet- oder Telefonflatrate), kbnnen
also auch die Energiekosten grundsatzlich dem Arbeitgeber gegeniiber anteilig geltend gemacht wer-
den.

Die Regelung des § 670 BGB kann im Arbeitsvertrag oder in einer entsprechenden Homeoffice-Verein-
barung zwar ausgeschlossen werden, hierbei miissen jedoch die Vorgaben der Inhaltskontrolle bei sog.
,Allgemeine Geschiaftsbedingungen” beachtet werden. Empfehlenswert ist letztlich —auch zur Vermei-
dung von oft auftretenden Streitigkeiten Uber die Hohe des Erstattungsanspruchs — die Vereinbarung
einer Aufwandspauschale in einer Homeoffice-Vereinbarung oder mit dem Betriebsrat in einer Be-
triebsvereinbarung zum Homeoffice.

Gestaltungs-Tipp: Es sollte den Arbeitnehmern ein betrieblicher Arbeitsplatz weiter zur Verfi-

gung und nur das Recht zu freiwilligem Homeoffice geregelt werden.

Ist Homeoffice nicht verpflichtend angeordnet, kann namlich argumentiert
werden, dass das Homeoffice im iberwiegenden Interesse der Arbeitnehmer
liegt, die Kosten und Zeit fur den Arbeitsweg ersparen. Das hat den charman-
ten Nebeneffekt, dass der Arbeitgeber dann keine Erstattungen leisten mis-
sen (vgl. BAG v. 12.04.2011, 9 AZR 14/10).
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Diirfen Arbeitgeber die Temperatur in den Arbeitsrdumen reduzieren, um Energie(-kosten) zu spa-
ren?

Ja, eine Reduzierung von Temperaturen ist moglich und stellt keinen VerstoR gegen das die Arbeits-
stattenverordnung (ArbStattV) dar, welche fir Arbeitsraume grundsatzlich "gesundheitlich zutragliche
Raumtemperaturen" fordert.

In 6ffentlichen Gebauden gilt:

Fiir Arbeitsplatze in 6ffentlichen Gebauden regelt dies ausdriicklich die "Verordnung zur Sicherung der
Energieversorgung Uber kurzfristig wirksame MaBnahmen" (EnSikuMaV) der Bundesregierung, die am
01.09.2022 in Kraft trat und zunachst fiir sechs Monate, also bis zum 28. Februar 2022, gilt. Demnach
durfen Durchgangsbereiche wie Flure, Foyers oder Technikrdume nicht mehr geheizt werden; es sei
denn, es liegen sicherheitstechnische Griinde vor. Des Weiteren werden Hochsttemperaturen fir Ar-
beitsrdaume eingefiihrt:

- Fir vorwiegend leichte und sitzende Tatigkeit: max. 19 °C

- Fur korperlich leichte Tatigkeit Gberwiegend im Stehen oder Gehen: max. 18 °C
- FUr mittelschwere und tGberwiegend sitzende Tatigkeit: max. 18 °C

- FUr mittelschwere Tatigkeit Gberwiegend im Stehen oder Gehen: max. 16 °C

- Fur korperlich schwere Tatigkeit: (unverandert) 12 °C

Die Raumtemperatur in Pausen-, Bereitschafts-, Liege-, Sanitar-, Kantinen- und Erste-Hilfe-Raume ms-
sen jedoch nach wie vor bei mindestens 21 °C liegen.

SchlieBlich darf es in 6ffentlichen Gebauden kein warmes Wasser flirs Hindewaschen geben; auller,
es ist aus hygienischen Griinden vorgeschrieben. Der Anwendungsbereich der Verordnung ist dabei
weit gefasst. Als 6ffentliche Gebdude im Sinn der Verordnung gelten nicht nur Gebaude im Eigentum
oder in der Nutzung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts; sondern auch Gebaude im Ei-
gentum oder in der Nutzung einer juristischen Person des Privatrechts (wie etwa einer Stadtwerke
GmbH) oder rechtsfahigen Personengesellschaft als 6ffentlich, soweit die Person 6ffentliche Aufgaben
der Daseinsvorsorge erbringt und unter der finanziellen oder politischen Kontrolle von einer Gebiets-
korperschaft steht (§ 2 Nr. 3).

Wichtige Ausnahmen: Ausgenommen von den obigen Vorgaben sind jedoch Kliniken, Krankenhauser,

Pflegeeinrichtungen, Schulen und Kindertagesstatten oder weiteren Einrich-
tungen, bei denen hoéhere Lufttemperaturen in besonderer Weise zur Auf-
rechterhaltung der Gesundheit, der sich dort aufhaltenden Personen, geboten
ist.

In privaten Gebauden gilt:

Die EnSikuMa-Verordnung gilt fiir Arbeitgeber der Privatwirtschaft bzw. die von ihnen genutzten Ge-
baude nicht direkt. Somit diirfen sie ihre Arbeitsstatten also auch in diesem Winter weiter mit hoheren
Temperaturen beheizen. Allerdings ermoglicht die EnSikuMa-Verordnung es den privaten Arbeitge-
bern, die sonst fiir Arbeitsrdume geltenden Grenzwerte Gbergangsweise um 1 °C zu unterschreiten
und dem Beispiel der 6ffentlichen Hand zu folgen. Sie kann als Vorlage fiir Selbstverpflichtungen von
Betrieben und betrieblichen Vereinbarungen zur Energieeinsparung dienen.
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Sollten Arbeitgeber schon jetzt aktiv werden?

Der Winter steht bevor und die Energiekrise droht sich zuzuspitzen. Arbeitgeber sollten sich daher
bereits jetzt Gedanken machen, wie sie einer Drosselung oder einem Stopp von Energielieferungen in
arbeitsrechtlicher Hinsicht begegnen kdnnten. Es gilt die internen Regelungen zu analysieren und ggf.
in Zusammenarbeit mit den Tarifpartnern bzw. Betriebsraten zu optimieren, bevor es zu Konflikten
kommt.

Wir beraten Sie dazu gerne.

Ihre Ansprechpartner sind:

Franziska Kohl, LL.M. Christian Vedder, M. B. L.-HSG Alexander Harfousch, LL.M.

Rechtsanwiltin Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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