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Kurzarbeit

ENTSCHEIDUNG DES LAG DUSSELDORF
IST ZUTREFFEND

Fr Kurzarbeit Null befanden sowohl der EuGH in seiner
Entscheidung vom 8.11.2012 (C-229/11, AuA 2/14, 5.116)
als auch das LAG Disseldorf in seinem Urteil vom
12.3.2021 (6 Sa824/20), dass dem Arbeitnehmer nur
ein anteiliger Urlaubsanspruch zusteht. Der EuGH nimmt
in seiner Entscheidung die Suspendierung der Arbeits-
pflicht bei Kurzarbeit zum Anlass, den Kurzarbeiter mit
einem Teilzeitarbeitnehmer zu vergleichen, dessen
Urlaubsanspruch ebenfalls anteilig zu klirzen ist. Eine
Vergleichbarkeit mit einem erkrankten Arbeitgeber
bestehe nicht. Denn der vorhersehbare Arbeitsausfall
bei Kurzarbeit erméglicht die Nutzung der entfallenden
Arbeitszeit flr Freizeitaktivitdten. Diese Grundsdtze tiber-
trug nun auch das LAG Disseldorf in seiner Entscheidung
vom 12.3.2021 (6 Sa 824/20) auf das deutsche Urlaubs-
recht und urteilte, dass ein Arbeitnehmer, der sich wah-
rend des Urlaubsjahres in Kurzarbeit Null befindet, nur
einen anteilig verklrzten Jahresurlaubsanspruch erwirbt.
Zuletzt gingen Teile der Literatur (vgl. zuletzt Matschullis,
AuA5/21, S.62) davon aus, die Entscheidung des LAG
Dusseldorf konne rechtlich keinen Bestand haben, weil
das deutsche Urlaubsrecht keine Urlaubskiirzung bei
Kurzarbeit ermdgliche. Der Urlaubsanspruch im deut-
schen Urlaubsrecht entstehe schon zum 1. Januar eines
jeden Jahres vollstandig. Daher sef es unerheblich, dass
der EuGH den Urlaubsanspruch fiir Zeiten der Kurzarbeit
fur nicht entstanden ansieht. Eine Rechtsgrundlage fir
die nachtrdgliche Kiirzung des Urlaubs bei unterjahrigem
Eintritt von Kurzarbeit sei im deutschen Urlaubsrecht
gerade nicht vorgesehen,

Die hiesigen Autoren teilen diese Bedenken nicht. Es
mag zutreffen, dass der Urlaubsanspruch nach deut-
schem Urlaubsrecht zum 1. Januar eines jeden Jahres
entsteht und im BUrIG keine explizite Kirzungsregelung
fur Kurzarbeit existiert. Das ist jedoch unschadlich, weil
sich die Kiirzungsfolge unter Zugrundelegung der Recht-

So mancher Arbeitgeber wird aus ,heiterem Himmel” fallen, wenn die Belegschaft trotz Kurzarbeit
den volistandigen Jahresurlaub geltend macht. Nein zum vollen Urlaubsanspruch sagen zumindest

der EuGH und das LAG Diisseldorf. Aber ist die letztgenannte Entscheidung entgegen anderslautender
Literaturstimmen zutreffend? Wie ist bei der Urlaubskiirzung am geschicktesten vorzugehen und

wie berechnet sich der gekiirzte Urlaubsanspruch? Bedarf es einer Kiirzungserklarung und wenn ja,
wie muss diese lauten? Was passiert, wenn bereits zu viel Urlaub gewahrt oder genehmigt wurde?

sprechung des BAG bereits aus allgemeinen Urlaubs-
berechnungsgrundsatzen ergibt. § 3 Abs. 1 BUIIG ver-
knipft aus der Formulierung (,Werktage") ersichtlich
die Hohe des Urlaubsanspruchs mit der Anzahl von Tagen,
an denen eine Arbeitspflicht besteht.

Wird die Anzahl der Arbeitstage (unterjahrig) verringert
oder werden die arbeitsvertraglichen Hauptleistungs-
pflichten suspendiert, ist daher gem. §3 Abs. 1 BUIIG
der Jahresurlaub zu klrzen, solange nichts Gegenteiliges
durch
e gesetzliche Bestimmungen,
s Unionsrechtliche Vorgaben (insbesondere in Krank-
heitsfallen; nicht aber im Fall von Kurzarbeit) oder
e kollektiv-rechtliche oder
e vertragliche Vereinbarungen
bestimmt ist (vgl. BAG, Urt.v. 19.3.2019 -9 AZR 315/17,
AuA 10/19, 5.613). Das BAG geht also gerade nicht davon
aus, dass der (volle) Urlaubsanspruch lediglich das Beste-
hen eines Arbeitsverhéltnisses voraussetzt. Dies gilt
sowoh! bei Reduzierung der wichentlichen Arbeitstage,
z.B. durch einen Wechsel von Voll- in Teilzeit, als auch
fiir Sonderurlaub (vgl. BAG v. 19.3.2019, a. a. 0.). Nichts
anderes kann im Falle von Kurzarbeit gelten. Einerseits
ist der Kurzarbeiter mit einem vor(ibergehenden Teil-
zeitarbeitnehmer vergleichbar. Andererseits erfolgt bei
Kurzarbeit, wie auch bei Sonderurlaub, eine voriiber-
gehende Suspendierung der arbeitsvertraglichen Haupt-
leistungspflichten und damit eine voriibergehende Auf-
hebung der Arbeitszeftregelung. Die Ausflihrungen des
BAG in seinen Sabbatical-Entscheidungen (v. 19.3.2019,
a.a.0.; Urt.v. 19.3.2019 9 AZR 406/17) kdnnen auch
auf Féfle der Kurzarbeit Ubertragen werden.

Aus § 17 BEEG kann zudem nicht der Schluss gezogen
werden, dass eine Reduzierung des Urlaubsanspruchs
itn deutschen Urlaubsrecht grundsatzlich explizit geregelt
wird. § 17 BEEG, der optional eine Urlaubskiirzung bei
Elternzeit ermoglicht, ist als Sondervorschrift zur all-
gemeinen Regelung des § 3 Abs. 1 BUrIG zu sehen. Die
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Vorschrift ist notwendig, weil der Gesetzgeber im Falle
von Elternzeit — zugunsten des Arbeitnehmers — eben
keine zwingende Reduzierung des Urlaubs wollte.
Soweit die Entscheidung des LAG Diisseldorf im Wider-
spruch zu den Entscheidungen des EuGH in Sachen
,Brandes” (Urt. v. 13.6.2013 - C 415/12) und , Zentral-
betriebsrat der Landeskrankenhauser Tirols” (Urt. v.
22.4.2010 - C486/08, AuA 3/11, S, 178) gesehen wird,
sind auch diese Bedenken unbegrindet. Der EuGH hat
in diesen Entscheidungen herausgearbeitet, dass bei
einem Wechsel von Voll- in Teilzeit der bereits (in Vollzeit)
erworbene Urlaubsanspruch nicht gekiirzt werden darf.
Da der EuGH den Kurzarbeiter mit einem voriiber-
gehenden Teilzeitarbeitnehmer vergleicht, finden diese
Grundsdtze folgerichtig auch bei Kurzarbeit Anwen-
dung. Bei der vom LAG Disseldorf herangezogenen
Berechnungsformel finden Arbeitstage, die vor Ein-
tritt in die Kurzarbeit abgeleistet wurden, weiter-

hin volle Berdicksichtigung, sodass der auf sie ent-
fallende Anteil des Jahresurlaubs ungekiirzt beste-

hen bleibt.

Die Entscheidung des LAG Disseldorf ist daher
zutreffend. Nach Auffassung der Autoren ist auch
bei anteiliger Kurzarbeit von einer Kiirzungsmaglich-
keit auszugehen, wenn vorhersehbar und endgiiltig
ganze Arbeitstage entfallen und dies dem Arbeitneh-
mer rechtzeitig zuvor bekannt ist. Ein solcher Entfall
muss nach der Konzeption des § 3 Abs. 1 BUIIG zu einer
Anpassung des Jahresurlaubs fiihren. Europarechtlichen
Bedenken begegnet eine entsprechende Kiirzung unter
den ohen genannten Voraussetzungen auch bei antei-
liger Kurzarbeit nicht, da auch hier die entfallenden
Arbeitstage sinnvoll fiir Freizeitgestaltung genutzt wer-
den kdnnen.

BERECHNUNG DES GEKURZTEN
ANSPRUCHS

Im Falle von Kurzarbeit ist der Urlaubsanspruch zeit-
anteilig zu klirzen. Zur Berechnung ist auf folgende For-
mel zurlickzugreifen;

(Anzahl der Urlaubstage x Anzahl der individuellen Tage
mit Arbeitspflicht) : 260

Das BAG geht davon aus, dass sich in einem Kalender-
jahr regelmaBig 260 Arbeitstage ergeben, soweit der
Arbeitnehmer in einer Finf-Tage-Woche beschaftigt ist.
Gesetzliche Feiertage, Freistellungen fir Bildungsver-
anstaltungen, voriibergehende Verhinderung nach § 616
BGB, krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit nach § 1
EFZG sowie Arbeitsausfall infolge von §§ 2, 3 PflegeZG
(BAGv. 19.3.2019, a.a. 0.) zahien als Tage mit Arbeits-
pilicht im Z&hler der Formel. Arbeitstage, die infolge
von Kurzarbeit vorhersehbar und vollstandig entfallen,
werden im Formelizéhler hingegen nicht als Tag mit indi-
vidueller Arbeitspflicht gezahlt (vgl. LAG Diisseldorf,
Urt. v. 12.3.2021 - 6 5a824/20).

Die Anzahl der Urlaubstage, die im Formelnenner ein-
zusetzen sind, ergibt sich aus § 3 Abs. 1 BUrlG (20 Tage
bei einer Fuinf-Tage-Woche) zzgl. des (ibergesetzlichen
Urlaubsanspruchs, sofern fir diesen keine vertraglichen
Sonderregetungen eingreifen.
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Beispiel 1:

Fiir einen Arbeitnehmer mit Fiinf-Tage-Woche und ge-
setzlichem Mindesturlaub, der 2021 im Februar an drei,
im Méarz an zehn und im Juni an vier Tagen aufgrund
von Kurzarbeit nicht gearbeitet hat, reduziert sich der
Urlaubsanspruch wie folgt: (20 Tage gesetzlicher Ur-
laub flir eine Fiinf-Tage-Woche x 243 Tage mit Arbeits-
pflicht} : 260 = 18,692 Tage Urlaub.

Beispiel 2:

Steht dem Arbeitnehmer in Beispiel 1 ein Urlaubsanspruch
von 30 Tagen pro Jahr zu und bestehen fir den iiber-
gesetzlichen Urlaub keine vertraglichen Sonderregelun-
gen, so steht ihm ein Urlaubsanspruch von (30 Tage Ur-
laub pro Jahr x 243 Tage mit Arbeitspflicht) : 260 =
28,038 Tagen Urlaub pro Jahr zu.

Beispiel 3:

Steht dem Arbeitnehmer in Beispiel 1 ein Urlaubsanspruch
von 30 Tagen/Jahr zu und bestehen fir den Gbergesetz-
lichen Urlaub vertragliche Sonderregelungen, so steht
ihm ein gesetzlicher Urlaubsanspruch von 18,692 Tagen
Urlaub zu, wobei fiir die zehn Tage Ubergesetzlicher Ur-
laub die vertraglichen Sonderregelungen gelten.
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Verbleiben ,angebrochene” Urlaubstage, bleibt es grund-
satzlich bei einem Anspruch auf den bruchteiligen Ur-
laubstag. Die Bruchteile von Urlaubstagen werden (au-
Ber in Fallen von Teilurlaub gem. §5 Abs. 1, 2 BUIG)
weder gerundet noch fallen sie weg.

ERFORDERLICHKEIT
FINER KURZUNGSERKLARUNG?

Wahlt man § 3 Abs. 1 BUrIG als Ausgangspunkt fiir die

Urlaubskiirzung im Falle von Kurzarbeit, bedarf es ten-

denziell keiner Kiirzungserklarung zur Reduzierung des

Urlaubsanspruchs {fiir viele: Klaasen/Haag, BB 2020,

S.2228ff.). Die Kiirzung tritt automatisch ein, weil sich

der Urlaubsanspruch in Abhéngigkeit der Tage mit

ArbeitspHlicht berechnet. Zwar existieren Sondervorschyif-

ten (z.B. § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG), die die Anpassung

des Urlaubsanspruchs von einer Erkidrung des Arbeit-
gebers abhdngig machen. Diese stellen aber Ausnahme-

vorschriften zur allgemeinen Regelung des § 3 Abs. 1

BUIG dar, die aufgrund ihres spezifischen Anwendungs-

bereichs nicht auf die Konstellation der Kurzarbeit Giber-

tragbar sind.

Auch wenn eine Kiirzungserklarung ggf. nicht zwingend

ist, gibt es gute Griinde, warum eine solche Erklarung

vor Eintritt in die Kurzarbeit erfolgen sollte:

1. So vermeidet die friihzeitige Aufklarung spatere Miss-
verstandnisse Uber die Héhe des Urlaubsanspruchs.

2. Weiterhin sind Zul&ssigkeit und Yoraussetzungen der
Urlaubskirzung bei Kurzarbeit noch nicht héchst-
richterlich geklart, sodass eine vorsorgliche Erklarung
der Urlaubskiirzung gegeniiber dem Arbeitnehmer
auch unter diesem Blickwinkel sinnvoll erscheint.

3. Mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH zur Zulds-
sigkeit des Urlaubsverfalls bietet sich auch die kon-
krete Bezifferung des verbleibenden Urlaubsanspruchs
an. Nach dem EuGH ist ein Verfall von Urlaubsansprii-
chen europarechtlich nur dann zuldssig, wenn der
Arbeitnehmer durch eine angemessene Aufklarung
in die Lage versetzt wurde, die Urlaubstage rechtzeitig
zu nehmen, Zu beachten ist in diesem Kontext auch,
dass Kurzarbeit nicht selten frihzeitig beendet wird.
Daher kann in der Kiirzungserklarung lediglich der
voraussichtlich verbleibende Jahresurlaubsanspruch
beziffert werden. Wird die Kurzarbeit ,frihzeitig”
beendet, so bedarf es eines erneuten Hinweises des
Arbeitgebers bzgl. des verbleibenden (héheren)
Urlaubsanspruchs.

Beispiel 1:

In Anlehnung an die oben genannte Dreisatzformel des
BAG bietet sich gegeniiber einem Arbeitnehmer, der in
einer Finf-Tage-Woche bei gesetzlichem Mindestuilaub
arbeitet, folgende Formulierung an:

LJhr Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub i. H. v. 20 Werk-
tagen verkdrzt sich pro rata temporis im Verhdltnis der
Arbeitspflicht wahrend der Kurzarbeit zur Arbeitspflicht
ohne Kurzarbeit (260 Tage/lahr).

Daher verkiirzt sich lhr Jahresurlaub fiir jeden vollen
Arbeitstag, der infolge von Kurzarbeit entfailt, um 1/13
Urlaubstag. thr voraussichtlicher Resturlaub fir das Jahr
[...] betragt daher [.. ] Tage.”

Beispiel 2:

Hat derselbe Arbeitnehmer einen Urlaubsanspruch von
30 Tagen (20 Tage gesetzlicher Urlaub und 10 Tage Son-
derurlaub) und bestehen flir den {ibergesetzlichen Urlaub
keine Sonderregelungen, kann folgende Formulierung
gewahlt werden, da fiir den Ubergesetzlichen Urlaub in
Abwesenheit einer expliziten Regelung die Vorschriften
des BUIIG Anwendung finden:

JIhr Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub i, H. v. 30 Werk-
tagen verkiirzt sich pro rata temporis im Verhaltnis der
Arbeitspflicht wahrend der Kurzarbeit zur Arbeitspflicht
ohne Kurzarbeit (260 Tage/Jaht).

Daher verkiirzt sich Ihr Jahresurlaub fiir jeden vollen
Arbeitstag, der infolge von Kurzarbeit volistandig ent-
fallt, um 3/26 eines Urlaubstags. Ihr voraussichtlicher
Resturlaub fiir das Jahr [...] betragt daher [...] Tage.”

Beispiel 3:

Bestehen hingegen fiir den Sonderurlaub i. H. v. 10 Tagen
gesonderte vertragliche Absprachen, bietet sich folgende
Formulierung an:

LIhr gesetzlicher Urlaubsanspruch i. H, v. 20 Werktagen
verk{irzt sich pro rata temporis im Verhaltnis der Arbeits-
pflicht wahrend der Kurzarbeit zur Arbeitspflicht ohne
Kurzarbeit {260 Tage/Jahr).

Daher verk(irzt sich thr gesetzlicher Jahresurlaub fiir jeden
vollen Arbeitstag, der infolge von Kurzarbeit vollstandig
entfallt, um 1/13 Tag. Fiir den Sonderurlaub i.H.v. 10
Tagen gelten die Bestimmungen des Arbeitsvertrags,
wanach [.. ] gilt. lhr voraussichtlicher Resturiaub flir das
Jahr|...] betragt daher [.. ] Tage.”

UBERGEWAHRUNG VON URLAUB

Kommt es zu einer Verringerung des Urlaubsanspruchs
infolge von Kurzarbeit, kann es vorkemmen, dass fiir
das laufende Jahr bereits mehr Urlaub genehmigt wurde,
als dem Arbeitnehmer zusteht. Es stellt sich dann die
Frage, ob die Freistellungserkidrung (teilweise) wieder
.Tickgangig” gemacht werden kann. Ein einseitiger
Widerruf der Freistellungserkldrung durch den Arbeit-
geber kommt allenfalls in besonderen Ausnahmefallen
in Betracht. Erforderlich ist eine Lage, die keinen ande-
ren Ausweg zuldsst im Sinne einer existenzbedrohen-
den Situation flr das Unternehmen (vgl. BAG, Urt. v.
19.12.1991 - 2 AZR 367/91). Eine entsprechende Situa-
tion wird im Falle der Urlaubskiirzung infolge van Kurz-
arbeit i.d. R. nicht vorliegen,

Eine Anfechtung wegen Irrtums wird in Féllen der
Urlaubskiirzung wegen Kurzarbeit . d. R, ebenfalls nicht
in Betracht kommen, da die Vorstellung bei der Geneh-
migung des Urlaubs, es werde im Laufe des Urlaubs-
jahres keine Kurzarbeit eintreten, allenfalls einen unbe-
achtlichen Motivirrtum darstelit,

fn Betracht zu ziehen ist aber ein Anspruch des Arbeit-
gebers gem. § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB gerichtet auf
die Zustimmung zur Aufhebung der Freistellung (vgl.
BAG, Urt.v. 23.4.1996 - S AZR 317/95). Denn der Arbeit-
geber hat durch Abgabe der Freistellungserklarung einen
rechtserheblichen Vortell, also ,etwas” i.5.d. §812
Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB erlangt. Mit der Abgabe der
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Freistellungserkldrung bezweckt der Arbeitgeber die
Erfillung der Urlaubsanspriiche des Arbeitnehmers,
sodass eine Leistung im bereicherungsrechtlichen Sinne
vorliegt. Mit der Kirzung des Urlaubsanspruchs infolge
von Kurzarbeit entféllt der Anspruch als rechtlicher Grund
fir die Freistellungserkidrung nachtraglich zumindest
teilweise, sodass sich ein Anspruch auf ,Herausgabe”
der ,zu viel” gewahrten Freistellung ergibt. § 814 BGR
wird einen Anspruch zumindest dann nicht ausschlie-
Ben, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Urlaubs-
genehmigung nicht um die Notwendigkeit von Kurz-
arbeit wusste. Ob das BAG einer Riickforderung der Frei-
stellung auch im Falle der Kurzarbeit offen gegeniiber-
steht, bleibt abzuwarten. Eine solche Argumentations-
kette hat das BAG jedenfalls in anderem Zusammenhang
bereits einmal in Betracht gezogen. Rein praktisch diirfte
sich ein solcher Aufhebungsanspruch jedoch nur schwer
durchsetzen lassen. Stimmt der Arbeitnehmer der Auf-
hebung der Freistellung nicht zu, so misste diese gericht-
lich — notfalls durch einstweilige Verfiigung — geltend
gemacht werden. Ob dieser Aufwand in Anbetracht des
ungewissen Ausgangs gerechtfertigt ist, darf bezweifelt
werden. In Ausnahmefallen kann ein solcher Ansatz
jedoch durchaus interessant sein.

Wurde dem Arbeitnehmer bereits tatsachlich zu viel
Urlaub gewahrt, stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber
das ,iiberzahlte” Urlaubsentgelt nach bereicherungs-
rechtlichen Grundséatzen zuriickfordern kann. Letztlich
muss eine Rilckforderungsmaglichkeit verneint werden.
Der Arbeitgeber ist grundsatzlich (auBerhalb von Corona-
Sondervorschriften) verpflichtet, zur Vermeidung von
Kurzarbeit zundchst Resturlaub zu gewahren, § 96 Abs. 4
Satz 2 Nr. 2 SGB Il Es ware widersprichlich, Arbeitneh-
mer grundsatzlich vor Eintritt in die Kurzarbeit zur Inan-
spruchnahme ihres Resturlaubs anzuhalten, um anschlie-
Bend das hierflir gezahlte Urlaubsentgelt zurlickzufor-
dern (so auch Kiaasen/Haag, BB 2020, 5. 222811, [2234]).
Der gangbarste Weg zur Begriindung dieses Ergebnis-
ses ist eine Analogie zu § 5 Abs. 3 BUIIG. Sowohi in den

Fallen des § 5 Abs. 3 BUrlG als auch in den Fallen einer
Urlaubsk(irzung infolge von Kurzarbeit kommt es zu einer
nachtrdglichen Reduzierung des Urlaubsanspruchs. Die
Lagen sind miteinander vergleichbar. Selbst wenn man
§ 5 Abs. 3 BUrlG als nicht analogieféhige Sondervorschrift
erachtet, wird in den meisten Fallen zumindest der Ein-
wand der Entreicherung gem. §818 Abs. 3 BGB einer
Rckforderung des Urlaubentgelts entgegenstehen. Auch
hier gilt tendenziell fiir den Arbeitgeber: Pech gehabt.

FAZIT

Einer Urlaubskiirzung bei Kurzarbeit steht weder das
deutsche Urlaubsrecht noch die Rechtsprechung des
EuGH entgegen. Die Entscheidung des LAG Dusseldorf
ist zutreffend. Auch bei anteiliger Kurzarbeit kommt,
wenn einzelne Arbeitstage vollstandig und endgiiltig
entfallen und dies dem Arbeitnehmer rechtzeitig bekannt
ist, eine Klirzung des Urlaubsanspruchs (voraussichtlich)
in Betracht. Der gekirzte Urlaubsanspruch berechnet
sich pro rata temporis nach der im Beitrag aufgefihrten
Formel. Eine Kiirzungserklarung gegeniiber dem Arbeit-
nehmer unter Angabe des (voraussichtlich verbleiben-
den) Resturlaubs ist sinnvoll.

Wurde zu viel Urlaub genehmigt, steht dem Arbeitgeber
ggf. ein Anspruch auf Zustimmung zur Aufhebung der
Freistellung gem. §812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BGB zu. In
den meisten Fallen ist eine Durchsetzung jedoch nicht
praktikabel. Uberzahites Urfaubsentgelt kann der Arbeit-
geber nicht zurlickfordern, &;
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