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Entscheidungsstichwort:
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 234/21

9 Sa 1/21
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
30. November 2021

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
30. November 2021 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber und den Richter am
Bundesarbeitsgericht Zimmermann sowie die ehrenamtlichen Richter Wullhorst

und Dipper fur Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wirttemberg - Kammern Frei-
burg - vom 3. Mai 2021 - 9 Sa 1/21 - wird zurtickgewie-
sen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, wie sich die kurzarbeitsbedingte Aufhe-
bung der Arbeitspflicht an ganzen Arbeitstagen auf die Berechnung des Urlaubs-

anspruchs des Klagers aus dem Jahr 2020 auswirkt.

Der Klager ist seit dem 1. April 2018 als Mitarbeiter in der Dreherei bei
der Beklagten zu einer monatlichen Bruttovergitung iHv. 3.550,86 Euro beschaf-
tigt. Sein Urlaubsanspruch belauft sich auf 30 Arbeitstage bei einer Flnftage-
woche. Durch die ,Betriebsvereinbarung zu Kurzarbeit aufgrund der Corona-Epi-
demie“ vom 30. Méarz 2020 (BV Kurzarbeit) wurde mit Wirkung ab dem 2. April
2020 Kurzarbeit bei der Beklagten eingeflihrt. In der BV Kurzarbeit heil3t es aus-
zugsweise:

,8 1 Geltungsbereich

Diese Betriebsvereinbarung gilt fir alle beschaftigten (be-
fristet und unbefristet) Arbeitnehmer der Firma A.

Sie gilt nicht fir:
¢ Auszubildende und Ausbilder
¢ Leitende Angestellte

e Beschaftigte, deren Arbeitsverhéltnis wahrend des
Kurzarbeitszeitraums aufgrund Kindigung oder Auf-
hebungsvertrag endet,
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e Schwangere Frauen und werdende Véter, die Eltern-
geld in Anspruch nehmen werden, und bei denen der
Bezug von Kurzarbeitergeld in den Bemessungszeit-
raum des Elterngeldes gem. § 2 BEEG fallen wird,

o Beschatftigte in Altersteilzeit,
o Geringfugig Beschaftigte,

e Beschaftigte, bei denen die personlichen Vorausset-
zungen fur den Bezug von Kurzarbeitergeld nicht vor-
liegen.

§ 2 Beginn und Umfang der Kurzarbeit, Verteilung der
Arbeitszeit

Fur die Zeit vom 06. April 2020 bis 31. Mai 2020 wird Kurz-
arbeit eingefthrt.

Die Betriebsparteien verstandigen sich
- welche Abteilung

- in welchem Umfang

von Kurzarbeit betroffen sein wird,

- welche Arbeitnehmer der betroffenen Abteilungen ggf.
von der Einbeziehung ausgenommen werden,

- und wie die verringerte Wochenarbeitszeit verteilt
wird.

Stichtag der Abrede fur die Kurzarbeit Mai (Plan) ist der
22.04.2020.

Die Kurzarbeitspléne sind von den Betriebsparteien zu un-
terzeichnen und werden Teil dieser Betriebsvereinbarung
(Eine Veroffentlichung des Gesamt-Plans findet nicht statt,
aber die Verkiindung an die jeweils betroffenen im relevan-
ten Umfang).
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8§ 3 Veranderung und Beendigung der Kurzarbeit

Verbessert sich die Situation, kann die Kurzarbeit mit Zu-
stimmung des Betriebsrates beendet oder der Umfang der
Kurzarbeit geéndert werden.

Besteht die Notwendigkeit, die Kurzarbeit zu verlangern,
bedarf es der erneuten Vereinbarung mit dem Betriebsrat
unter Beachtung der tariflichen Ankindigungsfristen.

Ist in Eil- oder Notféllen oder sonstigen betriebsbedingten
Grunden die Uberschreitung der Kurzarbeit notwendig, be-
darf es hierzu einer Vereinbarung mit dem Betriebsrat.

Eine Unterbrechung, Ausweitung, Verlangerung oder vor-
zeitige Beendigung der Kurzarbeit ist nur mit Zustimmung
des Betriebsrats mdglich.”

Durch Ergédnzungen der BV Kurzarbeit wurde die Kurzarbeit Gber den 3
31. Mai 2020 hinaus insgesamt bis zum 31. Januar 2021 verlangert. Dabei wurde
8§ 2 BV Kurzarbeit wie folgt geéndert:

,8 2 Beginn und Umfang der Kurzarbeit, Verteilung der
Arbeitszeit

In der Verwaltung kann der Arbeitgeber ohne weitere Riick-
meldung an den Betriebsrat die KUG-Plane anpassen um
flexibel agieren zu kénnen (Nachtwachterfunktionen). Die
Anderungen werden dem Gremium nachgereicht.

Fir die Produktion werden Plandnderungen an den BR wei-
tergeleitet (Abstimmung mit dem Gremium, Ansprechpart-
ner Herr M).

Die Ankiindigung fur ein Zuriickholen zur Arbeit soll (Aus-
nahme bei Krankheit) am Vortag erfolgen.
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Bei Mitarbeitern mit kleinen Kindern -junger als
12 Jahre - ohne Mdglichkeit der Betreuung wird diese Frist
auf 3 Tage verlangert.”

Die Betriebsparteien haben in monatlich vereinbarten Kurzarbeitsplanen
festgelegt, welche Abteilungen in welchem Umfang von der Kurzarbeit betroffen
sind und wie die verringerte Wochenarbeitszeit der betroffenen Arbeithehmer
verteilt wird. Gelegentlich wurden die monatlichen Kurzarbeitsplane wegen
krankheitsbedingter Ausfalle von Arbeitnehmern oder kurzfristiger Kundenanfra-
gen einvernehmlich mit einem zeitlichen Vorlauf von ein bis drei Tagen geandert.
Uber die in der Regel auf Initiative der Beklagten mit den betroffenen Arbeitneh-
mern abgesprochenen Anderungen wurde der Vorsitzende des bei der Beklagten

gebildeten Betriebsrats unterrichtet.

Soweit der Klager von den Anderungen der monatlichen Kurzarbeits-
plane betroffen war, flhrte dies nicht zu einer Ausweitung der vereinbarten Kurz-
arbeit, sondern zu einer - stets einvernehmlichen - Verschiebung der arbeits-
freien Zeitkorridore. Die urspringlich fur den 20. April 2020 geplante Kurzarbeit
wurde auf den 27. April 2020 verschoben, die fur den 15. und 16. Juni 2020 ge-
plante Kurzarbeit auf Wunsch des Klagers auf den 8. und 9. Juni 2020 vorverlegt
und der fur den 26. August 2020 vorgesehene Kurzarbeitstag gegen den 19. Au-
gust 2020 getauscht.

Im Kalenderjahr 2020 fielen insgesamt 79 ganze Arbeitstage des Klagers
aufgrund von Kurzarbeit aus. Im Hinblick darauf kiirzte die Beklagte den Urlaubs-
anspruch des Klagers um sieben Tage und gewahrte ihm an 23 Tagen Erho-

lungsurlaub.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, ihm stehe fiir das Kalenderjahr
2020 ein ungekdirzter Urlaubsanspruch von 30 Arbeitstagen zu. Der kurzarbeits-
bedingte Ausfall ganzer Arbeitstage flihre nicht zu einer Minderung seines

Urlaubsanspruchs.

Der Klager hat zuletzt beantragt
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festzustellen, dass ihm aus dem Kalenderjahr 2020 noch
ein Anspruch auf sieben Tage Erholungsurlaub gegen die
Beklagte zusteht.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag darauf gestutzt, dass der
Urlaubsanspruch des Klagers proportional im Verhaltnis zu den durch die Kurz-

arbeit ausgefallenen Arbeitstage zu kirzen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kla-

ger sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers gegen das klageabweisende Urteil des Arbeitsge-
richts zu Recht zurtickgewiesen. Die zulassige Klage ist unbegriindet. Der Klager
hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf weitere sieben Arbeitstage Erho-
lungsurlaub fir das Kalenderjahr 2020. Der Umfang des Urlaubsanspruchs war
unter Berucksichtigung der kurzarbeitsbedingten Aufhebung der Arbeitspflicht an

ganzen Arbeitstagen zu berechnen. Dies folgt aus 88 1, 3 Abs. 1, § 4 BUrIG.

l. Nach den 881, 3 Abs.1 BUrG setzt der gesetzliche Urlaubsan-
spruch -dem Grunde nach - allein das Bestehen des Arbeitsverhaltnisses
voraus. Er steht nicht unter der Bedingung, dass der Arbeithehmer im Bezugs-
zeitraum eine Arbeitsleistung erbracht hat. Gemall § 4 BUrlG entsteht nach
sechsmonatigem Bestehen des Arbeitsverhéltnisses der volle Urlaubsanspruch
jeweils am 1. Januar eines Kalenderjahres. Der Umfang des gesetzlichen
Urlaubsanspruchs ist nach § 3 Abs. 1 BUrlG zu berechnen (vgl. BAG 19. Méarz
2019 - 9 AZR 406/17 - Rn. 21 f., BAGE 166, 176). Die nach dieser Bestimmung

geltenden Berechnungsgrundsatze sind auch dann anzuwenden, wenn fur den
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Arbeitnehmer aufgrund von Kurzarbeit an ganzen Arbeitstagen keine Arbeits-
pflicht besteht.

1. § 3 Abs. 1 BUrIG bestimmt die Zahl der Urlaubstage ausgehend vom
Erholungszweck des gesetzlichen Mindesturlaubs in Abhéangigkeit von der

Anzahl der Tage mit Arbeitspflicht.

a) Die Vorschrift unterstellt eine an sechs Tagen der Kalenderwoche beste-
hende Arbeitspflicht und gewahrleistet unter dieser Voraussetzung einen gesetz-
lichen Mindesturlaub von 24 Werktagen im Kalenderjahr. Ist die Arbeitspflicht
nicht, wie in 8 3 Abs. 1 BUrIG vorausgesetzt, auf sechs Tage der Kalenderwoche,
sondern auf weniger oder mehr Wochentage verteilt, vermindert oder erhdht sich
der Urlaubsanspruch entsprechend. Um fiir alle Arbeitnehmer eine gleichwertige
Urlaubsdauer zu gewahrleisten, ist die Anzahl der Urlaubstage unter Bertcksich-
tigung der fur das Urlaubsjahr mafigeblichen Verteilung der Arbeitszeit auf die
Wochentage zu ermitteln. Maf3geblich ist grundsatzlich die im Arbeitsvertrag vor-
gesehene - regelmallige - Verteilung der Arbeitszeit (BAG 19. Marz 2019
-9 AZR 406/17 - Rn. 23 ff. mwN, BAGE 166, 176).

b) Bei einer - in der Regel aufgrund einzelvertraglicher Absprachen oder
kollektivrechtlicher Bestimmungen - eintretenden Anderung der Arbeitstage mit
Arbeitspflicht ist der gesetzliche Urlaubsanspruch unter Bertcksichtigung der ein-
zelnen Zeitrdume der Beschaftigung und der auf sie entfallenden Wochentage
mit Arbeitspflicht umzurechnen. Dieses Verstandnis einer zeitabschnittsbezoge-
nen Berechnung anhand der arbeitsvertraglich zu leistenden Arbeit hat in § 3
Abs. 1 BUrIG seinen Ausdruck gefunden und wird durch § 208 Abs. 1 Satz 1
Halbs. 2 SGB IX (friher § 125 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 SGB IX bzw. zuvor § 47
Satz 1 SchwbG) bestatigt (vgl. hierzu im Einzelnen BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR
406/17 - Rn. 26 ff. mwN, BAGE 166, 176). Die Umrechnung erfolgt, indem die in
§ 3 Abs. 1 BUrlIG genannten 24 Werktage durch die Zahl der Arbeitstage im Jahr
bei einer Sechstagewoche geteilt und mit der Zahl der fir den Arbeitnehmer maf3-
geblichen Arbeitstage im Jahr multipliziert werden (24 Werktage x Anzahl der
Tage mit Arbeitspflicht: 312 Werktage; vgl. BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR 406/17 -
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Rn. 28 ff., aa0). Unter Umstanden muss die Urlaubsdauer im Kalenderjahr mehr-
fach berechnet werden (BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR 406/17 - Rn. 27, aa0).

C) Eine andere Berechnung kann durch gesetzliche Bestimmungen sowie
durch nach § 13 BUrlG zuléssige kollektivrechtliche oder vertragliche Vereinba-
rungen veranlasst sein. So bestimmt § 24 Satz 1 MuSchG, dass Ausfallzeiten
wegen eines Beschaftigungsverbots fir die Berechnung des Anspruchs auf
bezahlten Erholungsurlaub als Beschéaftigungszeiten gelten. Mit § 17 BEEG hat
der Gesetzgeber eine abschlielende Sonderregelung fur die mit der Elternzeit
im Zusammenhang stehenden Urlaubsanspriche geschaffen, die - zugunsten
des Arbeitnehmers - die Anpassung des Urlaubsanspruchs an die allgemeinen
Berechnungsgrundséatze von einer durch den Arbeitgeber im noch bestehenden
Arbeitsverhaltnis auszusprechenden Kirzungserklarung abhangig macht (vgl.
BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR 495/17 - Rn. 16, 32 ff., BAGE 166, 176). Daruber
hinaus gelten Besonderheiten fur Urlaubsanspriche, die von Kirzungsregelun-
gen wie in 84 ArbPISchG oder § 4 Abs. 4 PflegeZG erfasst werden (BAG
19. Marz 2019 - 9 AZR 406/17 - Rn. 36 f., BAGE 166, 176). 8 5 Abs. 1 Buchst. c
BUrIG sowie 8§ 6 Abs. 1 BUrIG tragen der besonderen Situation des Arbeitneh-
mers bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Verlauf des Urlaubsjahres
Rechnung (vgl. BAG 19. Mérz 2019 - 9 AZR 495/17 - Rn. 27 f., aa0).

d) Von der auf einer einzel- oder kollektivvertraglichen Vereinbarung beru-
henden Anderung des regelmaRigen Arbeitsrhythmus sind Arbeitsausfalle abzu-
grenzen, die bei der Ausfillung der Formel als Tage mit Arbeitspflicht zahlen.
Dies betrifft Ausfallzeiten aufgrund gesetzlicher Feiertage, deren rechtliche
Behandlung gesondert in 88 9 bis 13 ArbZG und in § 2 EFZG geregelt ist. An
Feiertagen, an denen der Arbeitnehmer nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet ist,
kann die Arbeitspflicht nicht nochmals suspendiert werden. Feiertage stehen da-
mit fur die Urlaubsgewé&hrung nicht mehr zur Verfiigung und haben deshalb nicht
fur die Berechnung des gesetzlichen Mindesturlaubs, sondern lediglich fir des-
sen Erfullung Bedeutung (st. Rspr., vgl. BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR 406/17 -
Rn. 32 mwN, BAGE 166, 176). Gleiches qilt fur Arbeitsausfall im Verlauf des
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Kalenderjahres zB durch Freistellungen fir Bildungsveranstaltungen, voruberge-
hende Verhinderung nach § 616 BGB, krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit
nach 8 1 EFZG oder Suspendierungen nach 88 2, 3 PflegeZG. Dies folgt zudem
unmittelbar aus 8 3 Abs. 1 BUrIG. Die Bestimmung gewéhrt den gesetzlichen
Mindesturlaub bei einer Sechstagewoche unabhangig vom Arbeitsausfall im Ver-
lauf eines Kalenderjahres (BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR 406/17 - aaO). Die - auf
punktuellen Umstanden beruhenden - Arbeitsausfalle haben keinen pragenden
Einfluss auf die flur das Arbeitsverhaltnis maRgebliche - regelmafiige - Verteilung
der Arbeitszeit. Der arbeitsvertragliche Arbeitsrhythmus wird dadurch nicht be-

rahrt.

2. Die Umrechnung des nach § 3 Abs. 1 BUrIG in Werktagen bemessenen
gesetzlichen Urlaubsanspruchs in Arbeitstage ist auch dann vorzunehmen, wenn
die Arbeitspflicht infolge einer wirksam eingefihrten Kurzarbeit an ganzen
Arbeitstagen entfallt (ebenso Bayreuther DB 2012, 2748, 2749 f.; NK-GA/Duwell
8§ 3 BUrlG Rn. 31; ErfK/Gallner 22. Aufl. BUrlG § 3 Rn. 23; Jacobs/Munder
RdA 2019, 332, 347; Klasen/Haag BB 2020, 2228, 2232 ff.; MHdB ArbR/Klose
5. Aufl. 8 86 Rn. 65; Schaub ArbR-HdB/Linck 19. Aufl. 8§ 104 Rn. 48; Mehrens/
Witschen EuZA 2019, 326, 339; Rech ZfA 2021, 578, 587; Rudkowski NZA 2012,
74, 77; HWK/Schinz 9. Aufl. 8 3 BUrlG Rn. 39, 41a; aA Engelmann AuA 2021,
306, 309 f.; Kohte/Hinrichs jurisPR-ArbR 43/2021 Anm. 5; Hk-BUrlG/Oppermann
3. Aufl. 8 11 BUrIG Rn. 63). Aus der Einfuhrung von Kurzarbeit ergibt sich eine
neue, die vertragliche Arbeitspflicht des Arbeitnehmers bestimmende Verteilung
der Arbeitszeit, die eine Neuberechnung der Urlaubstage nach sich zieht. Die
Regelung in 8 3 Abs. 1 BUrIG ist nicht dahingehend auszulegen, dass Arbeits-
tage, die aufgrund der kurzarbeitsbedingten Neuverteilung der Arbeitszeit ausge-
fallen sind, bei der Berechnung des Urlaubsumfangs Zeiten mit Arbeitspflicht
gleichzustellen sind. Dies hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt.

a) Der Wortlaut der Vorschrift gibt keinen eindeutigen Aufschluss Uber die
Behandlung aufgrund von Kurzarbeit ausgefallener Arbeitstage bei der Berech-
nung des Urlaubsanspruchs. Er differenziert nicht danach, aus welchen Griinden

die Arbeitspflicht entfallt, und bietet damit keine Anhaltspunkte dafir, dass die
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kurzarbeitsbedingte Neuverteilung der Arbeitszeit nicht den allgemeinen Berech-

nungsgrundsatzen unterliegen soll.

b) Fur eine Anpassung des Urlaubsanspruchs an die kurzarbeitsbedingte
Aufhebung der Arbeitspflicht an ganzen Arbeitstagen spricht die Gesetzessyste-

matik.

aa) Die Vorschrift des § 11 Abs. 1 Satz 3 BUrIG sieht - allein - fur den Ent-
geltfaktor des Urlaubsentgelts (vgl. BAG 27. Februar 2018 - 9 AZR 238/17 -
Rn. 15; 21. September 2010 - 9 AZR 510/09 - Rn. 16 mwN, BAGE 135, 301) vor,
dass Verdienstkirzungen, die im dreizehnwochigen Berechnungszeitraum ua.
infolge von Kurzarbeit eintreten, fir dessen Berechnung aul3er Betracht zu blei-
ben haben. Der Gesetzgeber hat somit das Spannungsverhéltnis zwischen dem
Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub und Kurzarbeit erkannt und in diesem
Zusammenhang eine Sonderregelung zur Berechnung des Urlaubsentgelts
geschaffen. Von einer 8 11 Abs. 1 Satz 3 BUrIG entsprechenden Regelungin § 3
Abs. 1 BUrIG zur Berechnung der Urlaubstage bei Kurzarbeit hat er demgegen-
Uber abgesehen und damit zum Ausdruck gebracht, dass die Urlaubstage bei
einem Ausfall ganzer Arbeitstage aufgrund von Kurzarbeit nach den allgemeinen
Grundsatzen zu berechnen sind (vgl. Klasen/Haag BB 2020, 2228, 2232;
Rudkowski NZA 2012, 74 f.).

bb) Soweit § 96 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 SGB Il das Verhéltnis von Urlaub und
Kurzarbeit dahingehend regelt, dass ein Arbeitsausfall grundsatzlich als vermeid-
bar gilt, wenn er durch die Gewahrung von bezahltem Erholungsurlaub ganz oder
teilweise verhindert werden kann, lasst dies keinen Rickschluss auf die (Neu-)
Berechnung des Umfangs des Urlaubsanspruchs zu. Der in der sozialver-
sichungsrechtlichen Vorschrift angeordnete Vorrang der Gewahrung von Erho-
lungsurlaub unterstellt das Vorliegen eines - nicht naher bezeichneten - Urlaubs-
anspruchs, regelt jedoch nicht dessen Umfang. Dieser ergibt sich aus dem Bun-

desurlaubsgesetz.

C) Das Auslegungsergebnis entspricht dem Zweck des Anspruchs auf be-

zahlten Erholungsurlaub und steht im Einklang mit den Zielen der Kurzarbeit.
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aa) Der Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub nach § 1 BUrIG sowie der
durch Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG unionsrechtlich gewahrleistete
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub soll es dem Arbeithehmer ermdglichen,
sich zum einen von der Ausiuibung der ihm nach seinem Arbeitsvertrag obliegen-
den Aufgaben zu erholen und zum anderen tber einen Zeitraum der Erholung,
Entspannung und Freizeit zu verfigen. Dieser durch die Richtlinie 2003/88/EG
vorgesehene Zweck beruht auf der Pramisse, dass der Arbeitnehmer im Laufe
des Bezugszeitraums tatsachlich gearbeitet hat (vgl. EuGH 4. Oktober 2018
- C-12/17 - [Dicu] Rn.27f.; BAG 19. Marz 2019 -9 AZR 495/17 - Rn. 20,
BAGE 166, 189). Fallen ganze Urlaubstage aufgrund von Kurzarbeit aus, verrin-
gert sich die durch die Erbringung der Arbeitsleistung bedingte Belastung. In die-
sem Fall steht es im Einklang mit dem Urlaubszweck, den Urlaubsumfang bei der
Umrechnung von Werktagen in Arbeitstage an die herabgesetzte Arbeitspflicht
des Arbeitnehmers anzupassen.

bb) Im Gegensatz zur Gewahrung von Urlaub ist es fir dessen Berechnung
nicht entscheidend, ob es sich bei den Arbeitstagen, die aufgrund von Kurzarbeit
ausfallen, um eine fur den Arbeitnehmer im Voraus planbare und frei gestaltbare
Freistellung handelt oder er damit rechnen muss, gegebenenfalls kurzfristig aus
der Kurzarbeit wieder herausgenommen zu werden. Die ,normale“ berufliche
Inaktivitat wahrend eines Zeitabschnitts, in dem der Arbeitnehmer arbeitsvertrag-
lich nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet ist, ist von einer urlaubsbedingten Ruhe-
pause zu unterscheiden (vgl. EUGH 13. Juni 2013 - C-415/12 - [Brandes] Rn. 41;
aA Kohte/Hinrichs jurisPR-ArbR 43/2021 Anm. 5). Dementsprechend reduziert
sich der Jahresurlaub auch nicht etwa um die Anzahl der Tage, an denen sich
ein Arbeitnehmer in Kurzarbeit befindet. Ganze Arbeitstage, die wegen Kurzar-
beit ausfallen, werden vielmehr bei der Berechnung des Jahresurlaubs behandelt
wie Tage, an denen ein in Teilzeit beschéaftigter Arbeitnehmer nicht arbeiten

muss.

(1) Der Urlaubsumfang ist nicht deshalb an die durch Kurzarbeit herabge-

setzte Arbeitspflicht anzupassen, weil der Arbeitnehmer durch die arbeitsfreien
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Tage eine Kompensation fur die Minderung des Urlaubs in Form einer zuséatzli-
chenim Voraus frei plan- und gestaltbaren Freizeit erhalt, sondern allein deshalb,
weil sein Erholungsbedirfnis in Anbetracht der ausgefallenen Arbeit geringer ist
als ohne Kurzarbeit. Das in Arbeitstagen Urlaub ausgedrtickte Erholungsbedrf-
nis steht in einem inneren Zusammenhang mit der arbeitsvertraglich geschulde-
ten Arbeitsleistung (vgl. BAG 3. Dezember 2019 - 9 AZR 33/19 - Rn. 26; vgl.
auch Bayreuther DB 2012, 2748, 2749; Klasen/Haag BB 2020, 2228, 2232;
Schinz jM 2020, 148, 154).

(2) Die in einer einzel- oder kollektivrechtlichen Kurzarbeitsvereinbarung re-
gelbare Moglichkeit, den Arbeitnehmer unter Einhaltung einer festgelegten An-
kindigungsfrist wieder zur Ruckkehr zur urspringlich geschuldeten
Arbeitszeit aufzufordern, kann zwar zu Einschrankungen in seiner Freizeitgestal-
tung und -planung fiihren. Dies andert aber nichts daran, dass es sich bei auf-
grund von Kurzarbeit ausgefallenen Arbeitstagen um Freizeit handelt, die er frei
gestalten und sich eigenen Interessen widmen kann. An diesen Tagen kann er
sich um persénliche und familiare Angelegenheiten kiimmern, an sportlichen
oder kulturellen Veranstaltungen teilnehmen, sich mit Freunden treffen etc., ohne
sich zur Arbeitsleistung bereit halten zu missen. Gemessen daran ist Kurzarbeit

mit einer Teilzeitbeschaftigung vergleichbar.

cc) Aufgrund von Kurzarbeit ausgefallene Arbeitstage sind auch nicht des-
halb bei der Berechnung der Urlaubsdauer mit Tagen tatsachlich geleisteter
Arbeit gleichzusetzen, weil der Arbeitnehmer wahrend der Kurzarbeit versiche-
rungsrechtliche Mitwirkungsobliegenheiten gegentber der Agentur fur Arbeit zu
erfillen hat. Diese sind nicht mit Zeiten tatsachlicher, im Interesse des Arbeitge-

bers liegender Arbeitsleistung vergleichbar.

(1) 8 98 Abs. 4 Satz 1 SGB Ill ermé&chtigt die Agentur fur Arbeit, von Kurzar-
beit Betroffene in einer die Besonderheiten der Kurzarbeit berticksichtigenden
Weise zur Mitwirkung an Vermittlungstatigkeiten anzuhalten  (vgl.
Muller-Grune in Schlegel/Voelzk jurisPK-SGB 11l 2. Aufl. § 98 SGB Il Rn. 62 ff.),

und begriindet eine entsprechende Mitwirkungsobliegenheit des Beziehers von

ECLI:DE:BAG:2021:301121.U.9AZR234.21.0 -13 -

27

28

29



-13- 9 AZR 234/21

Kurzarbeitergeld. Nach 8§ 38 SGB Il sind die fur eine Vermittlung erforderlichen
Auskinfte zu erteilen und Unterlagen vorzulegen (Estelmann in Eicher/Schlegel
SGB Il Stand August 2021 § 98 Rn. 105; Petzold in Hauck/Noftz SGB Ill Stand
Dezember 2016 § 98 Rn. 22). Anderenfalls sind die personlichen Voraussetzun-
gen fiur den Bezug von Kurzarbeitergeld nicht erflllt. Dariber hinausgehende
Verpflichtungen, insbesondere die fur Arbeitslose nach 8§ 138 Abs. 1 Nr. 2 und
Abs. 4 SGB Ill maf3gebliche aktive Beschaftigungssuche (Ludtke/Guldan in LPG-
SGB Il 3. Aufl. 898 Rn. 12) und die nach § 138 Abs. 5 SGB Il zu stellenden
Anforderungen an die Verfugbarkeit, bestehen angesichts des fortbestehenden
Arbeitsverhaltnisses und dessen bezweckter Absicherung nicht (Gagel/Bieback
SGB II/SGB lll Stand 1. Juni 2021 8§ 98 SGB IIl Rn. 56). Diese versicherungs-
rechtlichen Handlungsobliegenheiten gegeniber der Agentur fir Arbeit sind dem
personlichen Lebensbereich des Arbeithehmers zuzuordnen (vgl. BAG 25. Au-
gust 2020 - 9 AZR 612/19 - Rn. 29). Sie schranken Arbeitnehmer, die Kurzarbei-
tergeld beziehen, in der Disposition Uber ihre Zeit nicht in einer mit bestehender

Arbeitspflicht vergleichbaren Weise ein.

(2) Es liegt auch keine sachlich ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von
in Kurzarbeit befindlichen Personen gegeniiber Beziehern von Arbeitslosengeld
vor, weil Letztere unter den Voraussetzungen des 8 3 Abs. 1 der Anordnung des
Verwaltungsrats der Bundesanstalt fur Arbeit zur Pflicht des Arbeitslosen, Vor-
schlagen des Arbeitsamtes zur beruflichen Eingliederung zeit- und ortsnah Folge
leisten zu kdnnen (EAO) vom 23. Oktober 1997 (ANBA 1997, 1685; ANBA 1998,
1100) idF vom 26. September 2008 (ANBA 2008, Nr. 12 S. 5), fir bis zu drei Wo-
chen von ihren sozialversicherungsrechtlichen Handlungsobliegenheiten befreit
werden und ,Urlaub machen® kénnen. Ungeachtet dessen, dass von Kurzarbeit
betroffene Personen weiterhin in einem Arbeitsverhaltnis stehen und bereits des-
halb nicht ohne weiteres mit Arbeitslosen vergleichbar sind, kénnen sie wahrend
des fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses fir Tage mit Arbeitspflicht ihren
Anspruch auf Erholungsurlaub ausiben. Fallen aufgrund von Kurzarbeit nur ein-
zelne Tage in der Woche vollstandig aus, stehen die Anforderungen des § 138
Abs. 5 SGB Il einer urlaubsbedingten Abwesenheit nicht entgegen, weil diese
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auf die Falle konjunktureller Kurzarbeit keine Anwendung finden (vgl. Rn. 29).
Mochte der Arbeitnehmer wahrend eines langeren, ununterbrochenen Zeitraums
mit Kurzarbeit ,Null“ Erholungserlaub nehmen, ist dies allerdings nur moglich,
wenn die Kurzarbeit einvernehmlich unterbrochen wird. Nach Einfihrung von
Kurzarbeit ,Null“ kann der mit der Festlegung des Urlaubs bezweckte Leistungs-
erfolg, die bezahlte Befreiung des Arbeitnehmers von der Arbeitspflicht, nicht
mehr eintreten. Die Arbeitspflicht ist aufgrund der Kurzarbeit ,Null“ aufgehoben
(BAG 16. Dezember 2008 - 9 AZR 164/08 - Rn. 32, BAGE 129, 46).

dd) Eine Gleichsetzung der aufgrund von Kurzarbeit ausgefallenen Arbeits-
tage mit Tagen mit Arbeitspflicht kommt selbst dann nicht in Betracht, wenn der
Arbeitgeber ohne die Vereinbarung von Kurzarbeit an sich zur Zahlung von
Annahmeverzugsvergutung (8 615 Satz 1 BGB) verpflichtet gewesen ware oder
das Wirtschafts- bzw. Betriebsrisiko (§ 615 Satz 3 BGB) zu tragen gehabt hatte.
Bei der Berechnung des Urlaubsanspruchs kénnen zwar Zeiten ohne tatsachli-
che Arbeitsleistung, fur die der Arbeitgeber das Entgeltrisiko tragt, einem Zeit-
raum mit tatsédchlicher Arbeitsleistung gleichzustellen sein (vgl. zur rechtswidri-
gen Kindigung EuGH 25. Juni 2020 - C-762/18 und C-37/19 - [Varhoven kasatsi-
onen sad na Republika Bulgaria] Rn. 69). Dies gilt jedoch nicht fur aufgrund von
Kurzarbeit ausgefallene Arbeitstage. Mit der wirksamen Einfiihrung von Kurzar-
beit wird das grundsatzlich vom Arbeitgeber zu tragende Risiko des Arbeitsaus-

falls umverteilt.

(1) Kurzarbeit ist die voribergehende Kiirzung des Volumens der regelma-
Big geschuldeten Arbeitszeit bei anschlieRender Rickkehr zum vereinbarten
Zeitumfang. Wahrend der Kurzarbeit ist der Arbeitgeber nicht zur Zahlung der
vollen Vergutung verpflichtet, obwohl er den Arbeitnehmer nicht beschaftigt bzw.
nicht beschaftigen kann. Der Arbeitgeber ist allerdings nicht berechtigt, sie ein-
seitig durch Ausiibung des Direktionsrecht einzufiihren. Es bedarf vielmehr stets
einer besonderen einzelvertraglichen oder kollektivrechtlichen Grundlage, um die
vertragliche Arbeits- und Vergutungspflicht einzuschrénken (BAG 18. November
2015 -5 AZR 491/14 - Rn. 15, BAGE 153, 256; 16. Dezember 2008 - 9 AZR
164/08 - Rn. 27 mwN, BAGE 129, 46).
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(2) Bei Einfihrung von Kurzarbeit wird dem Arbeitnehmer unter den Voraus-
setzungen der 88 95 ff. SGB Il bei voribergehendem Arbeitsausfall Kurzarbei-
tergeld gewahrt. Diese Regelungen, die der Verfolgung arbeitsmarktpolitischer
Ziele dienen, fihren dazu, dass dem Arbeitgeber das Entgeltrisiko in besonderen
Fallgestaltungen durch die Bundesagentur fur Arbeit abgenommen wird (BAG
22. Dezember 1980 -1 ABR 2/79 - zu C 1 1 b der Grinde, BAGE 34, 331; vgl.
auch BAG 11. Juli 1990 - 5 AZR 557/89 - zu | 2 der Grunde, BAGE 65, 260).

ee) Eine Anpassung der Berechnungsformel zur Feststellung des Urlaubs-
anspruchs durch die Gleichsetzung von Kurzarbeit mit Zeiten tatsachlicher
Arbeitsleistung ist nicht unter dem Gesichtspunkt eines Uberwiegenden Arbeitge-
berinteresses an der Kurzarbeit veranlasst. Ein solches besteht nicht. Der Haupt-
zweck der Kurzarbeit bzw. des Kurzarbeitergeldes ist - wie sich bereits aus dem
Titel des sechsten Abschnitts des SGB Il ergibt - der ,Verbleib in Beschaftigung*
(vgl. BSG 14. Marz 2012 - B 14 AS 18/11 R - Rn. 17). Die Gewahrung von Kurz-
arbeitergeld soll bei konjunkturell bedingten Arbeitsausfallen der Verhinderung
von Arbeitslosigkeit und der Stabilisierung bestehender Beschaftigungsverhalt-
nisse dienen. Den Arbeitnehmern sollen die Arbeitsplatze und den Betrieben die
eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten bleiben (Mdiller-Grune in Schlegel/
Voelzke jurisPK-SGB 11l 2. Aufl. 8 95 SGB IIl Rn. 31). Die Vermeidung von Ent-
lassungen liegt somit im Ubereinstimmenden Interesse von Arbeitnehmern, Be-
trieben und Beitragszahlern (BT-Drs. 13/4941 S. 183).

ff) Die aufgrund von Kurzarbeit ausgefallenen Arbeitstage sind bei der
Urlaubsberechnung auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer ungerechtfertigten
Ungleichbehandlung mit in vergleichbarer Situation befindlichen Arbeithnehmern,
die ihren Urlaub bereits vor Einfihrung der Kurzarbeit ungekulrzt erhalten haben,

als Tage mit Arbeitspflicht zu bertcksichtigen.

(1) Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu
behandeln. Das hieraus folgende Gebot, wesentlich Gleiches gleich und wesent-
lich Ungleiches ungleich zu behandeln, gilt fir ungleiche Belastungen und unglei-
che Begunstigungen (st. Rspr. des BVerfG, vgl. BVerfG 21. Marz 2015
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-1 BvR 2031/12 - Rn. 6 mwN; 18. Juli 2012 -1 BvL 16/11- Rn.30 mwnN,
BVerfGE 132, 179). Dabei verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht jede
Differenzierung. Differenzierungen bedirfen jedoch stets der Rechtfertigung
durch Sachgrinde, die dem Ziel und dem Ausmal’ der Ungleichbehandlung an-
gemessen sind. Dabei gilt ein stufenloser, am Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
orientierter verfassungsrechtlicher Prifungsmalistab, dessen Inhalt und Grenzen
sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen
Sach- und Regelungsbereichen bestimmen lassen (BVerfG 21. Marz 2015
-1 BvR 2031/12 - Rn. 6 mwN zur st. Rspr.).

(2) Die unterjahrige Urlaubsberechnung fuhrt nicht zu einer sachwidrigen
Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern, deren Urlaub im Zeitpunkt der Neube-
rechnung noch nicht erftllt ist, gegentber Arbeitnehmern, die ihren Urlaub bereits
genommen haben. Die auf das Kalenderjahr bezogene und damit zeitabschnitts-
weise Berechnung des Urlaubsumfangs stellt fuir alle Arbeitnehmer eine - an ihre
Arbeitspflicht angepasste - gleichwertige Urlaubsdauer sicher (vgl. BAG 19. Marz
2019 - 9 AZR 406/17 - Rn. 23, 27, BAGE 166, 176). Da dem Arbeitnehmer nach
Erfillung der Wartezeit gemaf 88 1, 3 Abs. 1, § 4 BUrIG bereits am 1. Januar
des Urlaubsjahres der volle Jahresurlaub zusteht (BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR
495/17 - Rn. 25, BAGE 166, 189), sind allerdings zur Berechnung des Urlaubs-
anspruchs im Zeitpunkt der Urlaubsgewahrung riickblickend die bisherigen Ar-
beitstage mit Arbeitspflicht heranzuziehen und eine Prognose Uber das voraus-
sichtliche kunftige Arbeitszeitregime anzustellen. Dies kann im Einzelfall zu einer
Zuvielgewahrung von Urlaub fihren, wenn bei Urlaubsbewilligung noch nicht vor-
hersehbar war, dass sich das Arbeitszeitregime andern wird. Arbeitnehmer, bei
denen aufgrund spaterer Urlaubsgewahrung die Anderung des Arbeitsrhythmus
bei der Urlaubsberechnung beriicksichtigt wurde, bleibt dieser ,Vorteil“ versagt.
Diese sachbezogene Ungleichbehandlung ist angesichts der - bei einer typisie-
renden Betrachtung - herbeizufiihrenden Gleichwertigkeit des Urlaubsanspruchs
bezogen auf den gesamten Bezugszeitraum gerechtfertigt. Auf diese Weise lasst
sich das Spannungsverhaltnis von sofortiger Falligkeit und kalenderjahresbezo-

gener Berechnung des Urlaubsanspruchs sachgerecht auflésen.
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3. Die Anwendung dieser Grundséatze zur Berechnung des Urlaubsan-
spruchs auf durch Kurzarbeit ausgefallene Arbeitstage steht mit Unionsrecht im
Einklang. Weder Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG noch Art. 31 Abs. 2
GRC verlangen es, den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub unter Einbezie-
hung der vollstdndig aufgrund von Kurzarbeit ausgefallenen Arbeitstage zu
berechnen und diese damit einem Zeitraum tatsachlicher Arbeitsleistung gleich-
zustellen (vgl. EuGH 4. Oktober 2018 - C-12/17 - [Dicu] Rn. 28).

a) Der Gerichtshof der Européischen Union hat mit der Entscheidung vom
13. Dezember 2018 (- C-385/17 - [Hein] Rn. 28) unter Bestatigung seiner bishe-
rigen Rechtsprechung (vgl. EUGH 8. November 2012 - C-229/11 und C-230/11 -
[Heimann und Toltschin] Rn. 32 ff.) ausdricklich festgestellt, dass Kurzarbeits-
zeiten, in denen das Arbeitsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer
fortbesteht, der Arbeitnehmer aber keine tatséchliche Arbeitsleistung fur die
Belange seines Arbeitgebers erbringt, bei der Berechnung des Mindesturlaubs-

anspruchs keine Bertcksichtigung finden.

aa) Unter Bericksichtigung des Urlaubszwecks hat der Gerichtshof der
Europaischen Union erkannt, dass der unionsrechtlich gewahrleistete Anspruch
auf bezahlten Jahresurlaub auf der Pramisse beruht, dass der Arbeitnehmer im
Laufe des Referenzzeitraums tatséachlich gearbeitet hat, und deshalb grundsatz-
lich anhand der Zeitraume der auf der Grundlage des Arbeitsvertrags tatsachlich
geleisteten Arbeit zu berechnen ist (EuGH 13. Dezember 2018 - C-385/17 -
[Hein] Rn. 27; 4. Oktober 2018 - C-12/17 - [Dicu] Rn. 28). Ein Arbeitnehmer kann
danach einen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub gemafR Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88/EG nur fur Zeitrdume erwerben, in denen er tatsachlich gear-
beitet hat (vgl. EUGH 13. Dezember 2018 - C-385/17 - [Hein] Rn. 27, 29). Tage,
an denen wegen Kurzarbeit keine Arbeitspflicht besteht, wirken sich somit auch
nach dem Unionsrecht anspruchsmindernd auf die Berechnung des Urlaubsum-

fangs aus.
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bb) Der Gerichtshof der Europaischen Union hat aul3erdem klargestellt, dass
sich der betroffene Arbeitnehmer wahrend der Kurzarbeit ausruhen oder Freizeit-
tatigkeiten nachgehen kann (EuGH 8. November 2012 -C-229/11 und
C-230/11 - [Heimann und Toltschin] Rn. 29). Dies trifft nicht nur auf strukturelle
Kurzarbeit bei Ubertritt in eine Transfergesellschaft (so aber Engelmann
AuR 2021, 306, 310), sondern auch auf die - hier vorliegende - konjunkturelle
Kurzarbeit zu (vgl. Rn. 23 ff.).

cc) Der Kurzarbeiter befindet sich nicht in einer mit arbeitsunfahig erkrankten
Personen vergleichbaren Situation (vgl. EUGH 8. November 2012 - C-229/11 und
C-230/11 - [Heimann und Toltschin] Rn. 29). Der Gerichtshof halt die Lage eines
in Kurzarbeit befindlichen Arbeitnehmers stattdessen mit der eines Teilzeitbe-
schaftigten fur vergleichbar (,vortiibergehend teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer®)
und folgerichtig die Anwendung des Pro-rata-temporis-Grundsatzes bei der
Berechnung dessen Urlaubsanspruchs fir sachlich gerechtfertigt (vgl. EuGH
8. November 2012 - C-229/11 und C-230/11 - [Heimann und Toltschin] Rn. 31 f.).

b) Das Unionsrecht steht der Anwendbarkeit des Pro-rata-temporis-Grund-
satzes auf Falle der Kurzarbeit auch dann nicht entgegen, wenn die Kurzarbeit
nicht individualvertraglich, sondern durch kollektivrechtlichen Normenvertrag ver-
einbart wurde. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Union setzt die Berlcksichtigung der aufgrund von Kurzarbeit ausgefallenen
Arbeitstage bei der Urlaubsberechnung keine Individualvereinbarung voraus. Es
genugt eine betriebliche Vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und den
Arbeitnehmervertretern, durch die die gegenseitigen Leistungspflichten des
Arbeitgebers und des Arbeitnehmers nach MalRgabe der Arbeitszeitverkiirzung
suspendiert werden (vgl. EuGH 8. November 2012 - C-229/11 und C-230/11 -
[Heimann und Toltschin] Rn. 28).

Il. Die vorstehenden Berechnungsgrundsatze gelten auch fiir den vertragli-
chen Mehrurlaub, wenn die Arbeitsvertragsparteien fir die Berechnung des

Urlaubsanspruchs wahrend der Kurzarbeit keine von 8 3 Abs. 1 BUrIG abwel-
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chende Vereinbarung getroffen haben. Wahrend der Anspruch auf den gesetzli-
chen Mindesturlaub arbeitsvertraglichen Dispositionen entzogen ist, die sich zu-
ungunsten des Arbeitnehmers auswirken (8 13 Abs. 1 Satz 3 BUrIG), kdnnen die
Arbeitsvertragsparteien Urlaubsanspriiche, die den von Art. 7 Abs. 1 der Richtli-
nie 2003/88/EG gewahrleisteten und von 88 1, 3 Abs. 1 BUrIG begrundeten
Anspruch auf Mindestjahresurlaub von vier Wochen Ubersteigen, frei regeln. Fur
einen Regelungswillen der Arbeitsvertragsparteien, dem zufolge der vertragliche
Mehrurlaub abweichend von den fur den gesetzlichen Mindesturlaub geltenden
gesetzlichen Vorgaben berechnet werden soll, missen allerdings deutliche
Anhaltspunkte vorliegen. Fehlen solche, ist von einem diesbezlglichen Gleich-
lauf des gesetzlichen Urlaubsanspruchs und des Anspruchs auf den vertragli-
chen Mehrurlaub auszugehen (BAG 3. Dezember 2019 - 9 AZR 33/19 - Rn. 38;
vgl. zu Tarifvertragen BAG 29. September 2020 - 9 AZR 113/19 - Rn. 12 mwN).

Il Ausgehend von diesen Grundsatzen stehen dem Klager keine weiteren

sieben Arbeitstage Erholungsurlaub fur das Kalenderjahr 2020 zu.

1. Der gesamte Urlaubsanspruch des Klagers fur das Jahre 2020 war nach
881, 3 Abs. 1, 84 BUrIG zu bestimmen. Dies fuhrt zu einer Anpassung des
Umfangs seines Urlaubsanspruchs an die aufgrund von Kurzarbeit ausgefallenen
Arbeitstage. Eine von 8§ 3 Abs. 1 BUrlG abweichende Regelung zur Berechnung
des Urlaubsanspruchs, der zufolge Tage, an denen aufgrund von Kurzarbeit
keine Arbeitspflicht bestand, Zeiten tatsachlich geleisteter Arbeit gleichzusetzen
sind, haben weder die Parteien noch die Betriebsparteien in der BV Kurzarbeit
getroffen.

2. Die Betriebsvereinbarungen, auf denen die Kurzarbeitsanordnungen

beruhten, sind wirksam.

a) Eine Betriebsvereinbarung zur Einfihrung von Kurzarbeit muss die sich
daraus ergebenden Rechte und Pflichten so deutlich regeln, dass diese fur die
Arbeitnehmer zuverlassig zu erkennen sind. Erforderlich sind mindestens die

Bestimmung von Beginn und Dauer der Kurzarbeit, die Regelung der Lage und
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Verteilung der Arbeitszeit sowie die Auswahl der betroffenen Arbeitnehmer (BAG
18. November 2015 - 5 AZR 491/14 - Rn. 15, BAGE 153, 256).

b) Diesen Anforderungen wurden die zwischen der Beklagte und dem bei
ihr gebildeten Betriebsrat geschlossenen betrieblichen Abreden gerecht. Die ,Be-
triebsvereinbarung zu Kurzarbeit aufgrund der Corona-Epidemie® und deren
Erganzungen enthielten jeweils Beginn und Dauer der Kurzarbeit. Die Lage und
Verteilung der Arbeitszeit sowie die betroffenen Arbeithnehmer ergaben sich nach
den nicht mit Verfahrensrigen angegriffenen Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts aus vor Beginn des jeweiligen Planungszeitraums schriftlich vereinbar-
ten ,Kurzarbeitsplanen®, die nach § 2 der BV Kurzarbeit Teil der Betriebsverein-

barung sein und damit normative Wirkung entfalten sollten.

3. Nach den getroffenen Feststellungen sind fir den Klager im Kalenderjahr
2020 insgesamt 79 Arbeitstage aufgrund von Kurzarbeit vollstandig ausgefallen.
Sollten die Parteien in Einzelféllen aufgrund betriebsvereinbarungswidriger
Abreden von den kollektivrechtlich festgelegten Kurzarbeitstagen abgewichen
sein, fuhrte dies nicht zu einem hdheren Urlaubsanspruch des Klagers. Selbst
wenn man vier nachtraglich verschobene Kurzarbeitstage zugunsten des Klagers
als Tage mit Arbeitspflicht wertet, belief sich dessen Urlaubsanspruch im Jahr
2020 bei einem auf einer Funftagewoche beruhenden Urlaubsanspruch von jahr-
lich 30 Arbeitstagen auf héchstens 21,35 Arbeitstage. Dies ergibt sich aus der
nach Mal3gabe des 8§ 3 Abs. 1 BUrIG vorzunehmenden Berechnung.

a) Ist die Arbeitszeit im gesamten Kalenderjahr gleichmaRig auf weniger
oder mehr als sechs Wochentage verteilt, erfolgt die Umrechnung, indem die in
8 3 Abs. 1 BUrIG genannten 24 Werktage durch die Zahl 6 geteilt und mit der
Anzahl der fir den Arbeitnehmer maf3geblichen Arbeitstage einer Woche multi-
pliziert werden (BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR 406/17 - Rn. 28 mwN, BAGE 166,
176).

b) Ist die Arbeitszeit nicht das gesamte Kalenderjahr Uber gleichmaiig auf
weniger oder mehr als sechs Wochentage verteilt, ist fur die Umrechnung der

Zeitabschnitt heranzuziehen, in dem die regelméRige wochentliche Arbeitszeitim
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Durchschnitt erreicht wird. Eine kalenderjahresbezogene Berechnung ist vorzu-
nehmen, wenn sich nur so eine Gleichwertigkeit der Urlaubsdauer sicherstellen
lasst. Dementsprechend wird bei einer Uber das Kalenderjahr ungleichmafiigen
Verteilung der Arbeitszeit jahresbezogen die fur den Arbeitnehmer maf3gebliche
Anzahl der Arbeitstage mit der Anzahl der Werktage ins Verhaltnis gesetzt. Auch
bei einer unterjahrigen Anderung der Arbeitszeitregelung ist eine jahresbezogene
Betrachtung anzustellen, die die Anzahl der in den einzelnen Zeitabschnitten vor-
gesehenen Arbeitstage beriicksichtigt (BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR 406/17 -
Rn. 29 mwN, BAGE 166, 176).

aa) Dabei geht das Bundesarbeitsgericht fur die Sechstagewoche von 312
und fur die Finftagewoche von 260 moglichen Arbeitstagen im Jahr aus. Das
beruht darauf, dass sich bei sechs Werktagen in 52 Wochen eine Zahl von
312 Werktagen ergibt. Diese Formel vernachlassigt bewusst, dass das Kalender-
jahr nicht nur 364 Tage - ausgehend von 52 Wochen zu je sieben Tagen - hat,
sondern nach 8 191 BGB mit 365 Tagen zu rechnen ist. Der 365. Tag bleibt au-
Rer Betracht, weil die Berechnungsvorschrift in 8§ 11 Abs. 1 Satz 1 BUrIG auf
13 Wochen fur ein Vierteljahr abstellt. Die Umrechnung erfolgt, indem die in § 3
Abs. 1 BUrlG genannten 24 Werktage durch die Anzahl der Arbeitstage im Jahr
bei einer Sechstagewoche geteilt und mit der Anzahl der fir den Arbeitnehmer
malfigeblichen Arbeitstage im Jahr multipliziert werden (BAG 19. Marz 2019
- 9 AZR 406/17 - Rn. 30 mwN, BAGE 166, 176).

bb) Die danach maf3gebliche Umrechnungsformel lautet vorliegend:

30 Arbeitstage Urlaub x 185 Tage mit Arbeitspflicht (260 abzgl. 75)
260 Arbeitstage

cC) Den so errechneten Urlaubsanspruch im Umfang von 21,35 Arbeitstagen
hat die Beklagte erfillt (§ 362 Abs. 1 BGB). Sie hat dem Klager 23 Arbeitstage
Urlaub gewahrt.
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V. Der Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Kiel Weber Zimmermann

Wullhorst Matth. Dipper
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