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Kapitel 36:

Die Kurzarbeit und der Urlaubsanspruch

I Kurzarbeit als Steuerungsinstrument in der Krise

Kurzarbeit ist seit der Corona-Pandemie (C-Krise) in aller Munde. Dabei ist

die Kurzarbeit keine neue Erfindung, sondern ein komplexes sozialrechtliches
Steuerungsinstrument, mit dem der Arbeitgeber in Zeiten schwacher Nachfrage
wirtschaftlich bedingte Entlassungen vermeiden kann. Bereits in der Finanzkrise
2008 wurde es erfolgreich eingesetzt.

Nur in aller Kiirze: Mit Kurzarbeit kann die Arbeitszeit auf bis zu Null reduziert
werden — mit der Folge, dass dem Mitarbeiter nur ein reduzierter Arbeitslohn

(sog. Kurzlohn) zusteht.

Fir ein grundlegendes Verstandnis dieses Vorgangs Kurzarbeit sind zu unter-

scheiden:

. die Ermachtigung zur Einfithrung der Kurzarbeit, die die
Arbeitspflicht des Mitarbeiters reduziert bzw. sogar ganz aufhebt,
durch Gesetz (§ 19 KSchG im Fall der Massenentlassung),
Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder — einvernehmlich —

im Arbeitsvertrag;'

. die verbindliche Einfiihrung der Kurzarbeit fiir den Mitarbeiter
auf Grundlage dieser Ermachtigung und

. der Anspruch des Mitarbeiters auf Kurzarbeitsgeld (kurz: Kug)

nach §§ 95 ff. SGB Il fiir maximal zwolf Monate.'®®

Es gibt also zwei Aspekte der Kurzarbeit:

184 BAG vom 16.12.2008 — 9 AZR 164/08 Rn. 59: Das Direktionsrecht des Arbeitgebers
reicht nicht aus.

185 Derzeit wird politisch diskutiert, ob dieser Zeitraum auf 24 Monate verlangert wird.

ARBEITSRECHT light Urlaubsrecht fiir Arbeitgeber



99

. Die Ermachtigung und die auf dieser Grundlage verbindliche
Einfithrung der Kurzarbeit entsprechen dem arbeitsrechtlichen

Aspekt der Kurzarbeit;

. das Kug entspricht dem arbeitslosenversicherungsrechtlichen
Aspekt.'8

Im Detail wirft die Kurzarbeit sehr viele (auch technische) Fragen auf, auf die
hier nicht eingegangen werden soll. Unter dem Blickwinkel des Urlaubsrechts ist
Folgendes wichtig:

Die Ermachtigungsgrundlage ist sorgfaltig zu entwerfen. So muss bei einer
Kurzarbeitsklausel in einer Betriebsvereinbarung fiir die Arbeitnehmer zuverlas-
sig zu erkennen sein, was seine Rechte und Pflichten sind. Das ware Thema fiir
ein eigenes Buch.

Zunachst ein kleiner Taktik-Bonus, bevor wir uns dem Urlaubsanspruch des Mit-
arbeiters in der Kurzarbeitsphase zuwenden (ab unten I1.):

TAKTIK-BONUS:

FAQ - Drei haufige Fragen rund um die Kurzarbeit:

Was passiert bei einer einvernehmlichen Aufhebung oder Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses mit der Kurzarbeit und dem Kurzlohn?

Im Fall einer Kiindigung/Aufhebungsvertrag erlischt sofort der Anspruch lhres

Mitarbeiters auf Kug (§ 98 Abs. 1 Nr. 2 SGB Ill). Er hat dann bis zum Ende des
Arbeitsverhaltnisses seinen normalen (ungekiirzten) Vergiitungsanspruch

gegen Sie.

2. Wann brauche ich eine Kurzarbeitsklausel im Arbeitsvertrag?

Immer dann, wenn es keine andere Ermachtigungsgrundlage gibt. Priifen Sie

186 BAG vom 16.12.2008 — 9 AZR 164/08 Rn. 58
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daher zunachst, ob ein Tarifvertrag mit einer entsprechenden Kurzarbeitsklausel
auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung findet. Ist das nicht der Fall, konnten Sie
mit Ihrem Betriebsrat eine entsprechende Betriebsvereinbarung abschliel3en.
Existiert auch kein Betriebsrat, bleibt nur der Weg liber die einzelnen Arbeits-
vertrage, sofern diese eine solche Klausel nicht enthalten. Mit jedem Mitarbei-
ter miisste in diesem Fall individuell ein Nachtrag vereinbart werden. Bei der
Formulierung des Nachtrags ist erhohte Sorgfalt geboten. Denn die Kurzarbeits-
klausel unterliegt — wie alle Regelungen in dem Arbeitsvertrag - grundsatzlich
der AGB-Kontrolle, d.h., sie muss angemessen sein (§ 307 Abs. 1 BGB). Von
laienhaften Formulierungskiinsten muss ausdriicklich abraten werden.

Was ist, wenn es keine Ermachtigungsgrundlage gibt und der Mitarbeiter
der Kurzarbeit nicht zustimmt?

Dann bliebe Ihnen nur der Weg der Anderungskiindigung.

Il. Die automatische Verkiirzung des Urlaubs in der Kurzarbeit
Der Urlaubsanspruch hat nach EU-Recht'®” zwei Aspekte, die im Zusammenhang
mit der Kurzarbeit von entscheidender Bedeutung sind:

. einen Anspruch auf eine gesetzliche Mindestdauer
(vier Wochen = 20 Arbeitstage)

. einen Anspruch auf Urlaubsentgelt (Urlaubsvergiitung)

Der erste Aspekt beruht auf der Annahme, dass der Mitarbeiter auch tatsachlich
arbeitet.’®® Wenn der Mitarbeiter infolge von Kurzarbeit Null gar nicht arbeitet,
verringert sich sein Anspruch automatisch. Der Arbeitgeber muss insoweit keine
Kiirzungserklarung oder Ahnliches abgeben. Die Kiirzung vollzieht sich von
selbst.

187 Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG; Art. 31 Abs. 2 der Grundrechts-Charta

188 EuGH vom 13.12.2008 — C-385/17 (Entscheidung ,Hein“) Rn. 27
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Den Umfang der Kiirzung kennt man erst, wenn das Ende der Kurzarbeit bekannt
oder das Jahresende erreicht ist. Auch in diesem Punkt stellt uns die C-Krise vor
eine besondere Herausforderung:

Es sind nicht nur sehr viele unterschiedliche Unternehmen gleichzeitig betrof-
fen, auch kann derzeit niemand sagen, wie lange die C-Krise und ihre wirtschaft-
lichen Auswirkungen anhalten. Im Gegensatz zu der liblichen saisonbedingten
Kurzarbeit, z.B. in der Bauwirtschaft, ist derzeit keine seriose Prognose maoglich,
fir wen die Kurzarbeit wann enden wird.

Hingegen beruht der zweite Aspekt nicht auf der Annahme der tatsachlichen
Arbeitsleistung. Das Urlaubsentgelt muss ungekiirzt gezahlt werden (§ 11
BUrIG). Zwar sieht § 13 BUrIG die Moglichkeit vor, dass (nur) in Tarifvertragen
davon abgewichen werden kann. Der EuGH hat aber in seiner Entscheidung vom
13.12.2008 fiir die Regelung in § 8 BRTV Bau klargestellt, dass das nicht zulas-
sig ist'® - und dieses Votum gilt es zu beachten.

Der Mitarbeiter hat — bezogen auf den gesetzlichen Mindesturlaub - immer
einen Anspruch auf ein Urlaubsentgelt in Hohe des gewohnlichen Arbeitsent-
gelts. Ob in den Referenzzeitraum der vorherigen 13 Wochen Kurzarbeit gefallen
ist und ein Tarifvertrag insoweit eine Kiirzung vorsieht, spielt keine Rolle.

Wie ist mit tarifvertraglichen Zusatzleistungen und Uberstunden zu verfahren?
Der EuGH hat in einer Entscheidung klargestellt, dass tarifvertragliche Zusatz-
leistungen auRer Betracht bleiben. Bei Uberstunden sieht es anders aus, sofern
der Mitarbeiter diese leisten muss, diese vorhersehbar und gewdhnlich sind. Zu-
dem missen sie einen wesentlichen Teil des Arbeitsentgelts ausmachen.™®

An letzterer Voraussetzung diirfte es meines Erachtens regelmaRig fehlen.

Zugunsten des Arbeitnehmers darf es davon Abweichungen geben. Der Arbeit-

189 EuGH vom 13.12.2008 — C-385/17 (Entscheidung ,Hein“) Rn. 53

190 EuGH vom 13.12.2008 — C-385/17 (Entscheidung ,Hein“) Rn. 47
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geber kann z.B. mit dem Mitarbeiter vereinbaren, dass gewdhnliche Uberstun-
den immer einzubeziehen sind.

VERTIEFUNG:

Was bedeutet die Kurzarbeit mit der Besonderheit der unsicheren Prognose in
der C-Krise fiir den Urlaubsanspruch des Mitarbeiters in den einzelnen Fallkons-

tellationen?

LB Folgende funf Faligestaltungen A tis £ sind zum Zetpunkt des
Beginns der Kurzarbent denkbar

A) Der Mtarberter hat vor der Kurzarbert senen gesamten
Jahresuriaub (= Mindesturiaub ¢+ vertraghcher Mehruriaub)
bererts genommen

B)  Der Mtarberter hat vor der Kurzarbest bislang gar kenen

Urlaub genommen, d h , der gesamte Jahresuriaub 1st noch
offen

C) Der woh! haufigste Fall Der Mitarberter hat vor der Kurzarbent
bereits emnen Tedl senes Jahresuriaubs genommen

Fur dee Phase der Kurzarbert sind noch folgende Vananten fur die Fall-
gestaltungen B und C denkbar

D)  Der Mtarbester hat senen Resturiaub noch mcht beantragt

E) Der Mitarberter hat senen Resturiaub oder enen Ted davon bererts
zu enem fruheren Zestpunkt in dheser Phase bewilhgt bekommen

Wie sich deese funf Faligestaltungen A tis E auswirken, wwrd im Nachfol-
genden dargestellt
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