33 Ca 13634/20 Verkiindet am: 19.07.2021

Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

Arbeitsgericht Minchen

Im Namen des Volkes

ENDURTEIL

In dem Rechtsstreit
A.
W.-stralRe, D.
- Klagerin -
Prozessbevollmachtigte/r:
Rechtsanwalt K.

K.-straf3e, D.

gegen

Firma C. GmbH,
R-StralRe, D.

- Beklagte -
Prozessbevollméachtigte/r:
Rechtsanwaélte S.

O-StralRe, M.

hat die 33. Kammer des Arbeitsgerichts Miinchen auf Grund der mundlichen Verhandlung

vom 18. Juni 2021 durch die Richterin am Arbeitsgericht sowie die ehrenamtlichen Richter
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fur Recht erkannt:

1. Es wird festgestellt, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, den Urlaubsanspruch
der Klagerin fur das Jahr 2020 infolge der im Zeitraum 01.07.2020 bis 30.11.2020

durchgefuhrten Kurzarbeit ,Null um 12,5 Tage zu kirzen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte zu 71,43 %, die Klagerin zu
28,57 %.

4. Der Streitwert wird auf 4.200 € festgesetzt.

Tatbestand:

Die Parteien streiten daruber, ob Kurzarbeit ,Null“ wirksam eingefuihrt wurde und ob der
Urlaubsanspruch der Klagerin fir das Jahr 2020 aus diesem Grund anteilig gekurzt wer-

den durfte.

Die Klagerin war seit dem 06.11.2013 bei der Beklagten, einem Unternehmen im Bereich
Modellbau, als CAD-Konstrukteurin gegen ein Bruttomonatsgehalt iHv. € 5.200,- beschéf-
tigt. Als kalenderjahrlichen Urlaub vereinbarten die Parteien 30 Arbeitstage. Unter dem

07.04.2020 richtete die Beklagte ein Schreiben mit dem Betreff ,Kurzarbeit — betriebliche

Einheitsregelung” an alle Mitarbeiter, das u.a. folgenden Inhalt aufwies:

~Sehr geehrte Mitarbeiterinnen

Sehr geehrte Mitarbeiter,
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aufgrund des Wegfalls von festeingeplanten Auftragen ist flir verschiedene Abtei-
lungen zu befiirchten, dass der Betrieb nur eingeschréankt weitergefiihrt werden
kann.

Wir beabsichtigen daher, zumindest in der Zeit vom 01. April 2020 bis zum 31. De-
zember 2020 Kurzarbeit einzufihren. Der Umfang der Kurzarbeit ist derzeit nicht
absehbar und kann bis hin zur Kurzarbeit ,null“ reichen, wenn ein Arbeiten in den
Standorten nicht mdglich sein sollte.

Wir bitten Sie, ihr Einverstéandnis zur Durchfihrung und zum Umfang der Kurzar-

beit durch Unterzeichnung dieses Schreibens schriftlich zu erkldren.

Zum genauen Inhalt wird auf Anlage B1 Bezug genommen. Beigefligt waren Unterschrif-
tenlisten, in denen sich auch die Klagerin am 08.04.2020 eintrug. In diesem Zusammen-
hang erklarte die Beklagte, dass Kurzarbeit Null — falls diese angeordnet werden wirde —
mit einem Vorlauf von ein bis zwei Wochen wieder aufgehoben werden wirde. Die Klage-
rin befand sich vom 01.05.2020 bis 30.11.2020 in Kurzarbeit ,Null“. Insgesamt beschaf-
tigte die Beklagte funf Mitarbeiter als CAD-Konstrukteure, deren Arbeitstage sich von Mai
2020 bis November 2020 wie folgt darstellten:
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Mitarbeiter Mai Juni  Juli Au- Septem-  Okto- Novem- Ge-

gust ber ber ber samt
B. 2 6 18 9 2 10 17 64
M 0 3 10 12 5 1 15 46
Klagerin 0 0 0 0 0 0 0 0
S 0 0 4 11 6 1 16 38
T 0 0 0 0 0 0 0 0

Mit Schreiben vom 01.09.2020 teilte die Beklagte der Klagerin mit, dass pro Monat, in

dem Kurzarbeit ,Null“ vorlag, der Jahresurlaub um 2,5 Tage gekurzt wird.

Die Klagerin behauptet, Kurzarbeit ,Null“ sei nicht notwendig gewesen, weil die Beklagte
die vorhandenen Auftréage zwischen den fiinf CAD-Konstrukteuren habe aufteilen kénnen.
Es sei auch jederzeit moglich, die Auftrage von einem anderen Mitarbeiter zu (iberneh-
men. AuBerdem habe sie im Homeoffice arbeiten kénnen, wie dies bei anderen Kollegen
seit Marz 2020 mdglich gewesen sei. Die Klagerin ist der Ansicht, dass die Kurzarbeit
nicht zu einer Reduzierung des Urlaubsanspruchs fiihren konne. Hierfir fehle es an einer
Rechtsgrundlage. Zudem sei die Kurzarbeit nicht wirksam eingefiihrt worden. Au3erdem
habe die Beklagte die Kurzarbeit ,Null* kurzfristig vorzeitig beenden kénnen, sodass es
den Arbeitnehmern nicht moglich sei, sich zu erholen. Des Weiteren sei eine Ungleichbe-
handlung gegeben, da sich andere Arbeitnehmer nicht in Kurzarbeit ,Null“ befunden hat-

ten.
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Die Klagerin beantragt zuletzt:

Es wird festgestellt, dass die Beklagte nicht berechtigt ist, den Urlaubsanspruch
der Klagerin fur das Jahr 2020 um 17,5 Tage zu kurzen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte tragt vor, die Mitarbeiter B., M. und S. hatten zunachst Restarbeiten durch-
gefuhrt und seien aus diesem Grund nicht, wie die Klagerin, in Kurzarbeit ,Null“ gewesen.
Erst im August 2020 seien weitere Auftrage erteilt und an diese drei Mitarbeiter - diejeni-
gen mit dem geringsten Einkommen - verteilt worden. Die Auftrage seien nicht so umfang-
reich gewesen, dass sie auf alle Mitarbeiter hatten verteilt werden kénnen. Zudem kénne
nicht etwa ein Mitarbeiter ein Teil konstruieren und ein anderer Mitarbeiter dann ein weite-
res Teil, denn dies misse alles umfangreich abgesprochen und immer wieder abgestimmt
werden, was kostenmafig ineffizient sei. Zudem sei die Klagerin zu dieser Zeit aufgrund
ihrer Schwangerschaft besonders schutzbediirftig gewesen. Ein Einsatz im Homeoffice
sei nicht moglich gewesen; es habe zunachst nur fur einen Mitarbeiter ein Homeoffice-
Patz zur Verfigung gestanden, zwei weitere seien erst im Laufe des Jahres eingerichtet
worden, und zwar bei den Mitarbeitern mit dem geringsten Verdienst. Die Beklagte vertritt
die Ansicht, dass der Urlaubsanspruch fir die Zeit der Kurzarbeit monatlich um ein Zwolf-
tel, also um 2,5 Tage gekirzt werden kdnne. Da die Leistungspflichten wéahrend der Kurz-
arbeit ,Null“ suspendiert seien, entstiinden keine Urlaubsanspriiche bei fehlender Arbeits-

pflicht. Eine Erholung sei dann nicht zusatzlich erforderlich.
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Entscheidungsgrinde:

Die Klage hat tberwiegend Erfolg.

Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist eroffnet, 8 2 Abs. 1 Nr. 3a) ArbGG.

Die drtliche Zustandigkeit des Arbeitsgerichts Minchen ergibt sich aus § 46 Abs. 2
ArbGG, 88 12, 17 ZPO.

Der Feststellungsantrag der Klagerin ist in der zuletzt gestellten Fassung zulassig. Die
Voraussetzungen von § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG, 88 256 Abs. 1, 495 Abs. 1 S. ZPO liegen
vor. Das Bestehen eines Urlaubsanspruchs kann im Wege der Feststellungsklage geltend
gemacht werden, denn der Umfang des Urlaubsanspruchs ist ein feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis. Der Vorrang der Leistungsklage gilt nur, wenn ein Urlaubsantrag fur ei-
nen konkreten Urlaubszeitraum gestellt wird. Die Kl&agerin hat aber ein Interesse daran,
unabhangig von einem derartigen konkreten Urlaubsantrag bereits vorab den Umfang des
ihr zustehenden Urlaubs klaren zu lassen (vgl. LAG Dusseldorf vom 12.03.2021 —

6 Sa 824/20 Rn. 23). Das besondere Feststellungsinteresse gem. § 256 Abs. 1 ZPO
ergibt sich daraus, dass zwischen den Parteien einzig der Umfang des Urlaubsanspruchs
streitig ist. Dabei ergibt sich aus der Klagebegriindung, dass sich die Streitigkeit allein auf
die mit der angeordneten Kurzarbeit in den Monaten Mai bis November einhergehende
Kirzung seitens der Beklagten bezieht (was daher zur Klarstellung auch im Tenor seinen
Niederschlag findet) und ein hierauf bezogenes Feststellungsurteil geeignet ist, den Streit

um den Urlaubsanspruch fur das Jahr 2020 beizulegen und weitere Prozesse in Bezug



33 Ca 13634/20

-7-

darauf zwischen den Parteien zu vermeiden. Das rechtfertigt die Annahme eines rechtli-

chen Interesses.

V.

Die Klage ist Uberwiegend begriindet. Entgegen der Ansicht der Klagerin wurde Kurzar-

beit ordnungsgeman eingefihrt und es kann daher der Urlaub fir Zeiten der Kurzarbeit

,Null“ anteilig gekurzt werden. Jedoch war die Beklagte nicht berechtigt, den Urlaubsan-

spruch der Klagerin fiir die Monate Juli bis November 2020 zu kiirzen, weil die konkrete

Anordnung der Kurzarbeit gegenlber der Klagerin in diesen Monaten nicht billigem Er-

messen entsprach.

1. Die Einfuihrung von Kurzarbeit wurde zwischen den Parteien wirksam vereinbart.

Insbesondere verst6f3t die Vereinbarung, die fir eine Vielzahl von Fallen gelten
soll, nicht gegen § 307 Abs. 1 S. 2 BGB.

a)

b)

Rechtsgrundlage fur die Einfihrung von Kurzarbeit ist vorliegend eine indi-
vidualvertragliche Vereinbarung zwischen den Parteien. Sofern die Par-
teien keine Regelung im Arbeitsvertrag getroffen hatten, kann der Arbeitge-
ber entweder eine Anderung des Arbeitsvertrags mit dem Arbeitnehmer in-
dividuell vereinbaren oder es muss eine Anderungskiindigung ausgespro-
chen werden. Die Beklagte hat mit ihrem an alle Arbeitnehmer gerichteten
Schreiben vom 07.04.2020 angekindigt, dass wegen der Covid-19 Pande-
mie Kurzarbeit eingefiihrt werden soll. Dies erfolgte zu Recht nicht im
Wege der Austibung des Direktionsrechts nach 8 106 S. 1 GewO (vgl.
BAG vom 27.01.1994 - 6 AZR 541/93 unter Il.2a der Griinde), sondern
dadurch, dass die Arbeitnehmer unterschreiben sollen, sofern sie damit
einverstanden sind. Da auch die Klagerin unterschrieben hat, wurde eine

Anderung des Arbeitsvertrags herbeigefiihrt.

Die Vereinbarung verstoRt nicht gegen héherrangiges Recht. Sie halt ins-
besondere einer Kontrolle anhand der 88 305 ff. BGB stand.



33 Ca 13634/20

-8-

aa) Es liegt eine Allgemeine Geschéftsbedingung vor, da das Schrei-
ben der Beklagten fiir eine Vielzahl von Vertragen herangezogen
und von ihr gestellt wurde (Vermutung gem. 8 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB).

bb) Die Klausel zur Einfiihrung von Kurzarbeit unterliegt als eine von
Rechtsvorschriften abweichende Bestimmung der uneinge-
schrankten Inhaltskontrolle, 8 Abs. 3 S. 1 BGB. Einseitige Leis-
tungsbestimmungsrechte, die dem Verwender das Recht einréu-
men, die Hauptleistungspflichten einzuschranken, zu verandern,
auszugestalten oder zu modifizieren, unterliegen der Inhaltskon-
trolle. Sie weichen von dem allgemeinen Grundsatz pacta sunt
servanda ab (BAG vom 24.01.2017 — 1 AZR 772/14 Rn. 12 zu Wi-
derrufsvorbehalten); zudem wird der Anderungskiindigungsschutz
des 8§ 2 KSchG unterlaufen. Auch die vorliegende Klausel ermég-
licht es dem Arbeitgeber, einseitig in das Leistungsgefiige einzu-
greifen und durch die Anordnung von Kurzarbeit in einem von ihm
zu bestimmenden Umfang Einfluss auf die Gegenleistung zu neh-

men.

cc) Entgegen der Ansicht der Klagerin verstt3t die Vereinbarung
nicht gegen das Transparenzgebot nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB
iVm. 8 307 Abs. 1 S. 1 BGB.

(1) Das Transparenzgebot verpflichtet den Verwender von All-
gemeinen Geschaftsbedingungen, die Rechte und Pflichten
seines Vertragspartners klar und verstandlich darzustellen.
Eine Klausel, die die Rechtslage unzutreffend oder missver-
standlich darstellt und auf diese Weise dem Verwender er-
moglicht, begrindete Anspriiche unter Hinweis auf die in der
Klausel getroffene Regelung abzuwehren, und die geeignet
ist, dessen Vertragspartner von der Durchsetzung bestehen-

der Rechte abzuhalten, benachteiligt den Vertragspartner
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entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemes-
sen (BAG vom 22.10.2019 — 9 AZR 532/18 Rn. 37). Bei ei-
ner Klausel, die dem Arbeitgeber die Einfihrung von Kurzar-
beit erlauben soll, erfordert es das Transparenzgebot, dass
jedenfalls Anlass, zeitliche Dauer und Umfang einer mogli-
chen Kurzarbeit angegeben werden (vgl. zu den Transpa-
renzanforderungen im Falle eines Widerrufsvorbehaltes
BAG vom 24.01.2017 — 1 AZR 772/14 Rn. 14 [es muss zu-
mindest die Richtung angegeben werden, aus der der Wi-
derruf méglich sein soll, z.B. wirtschaftliche Grunde, Leis-
tung oder Verhalten des Arbeitnehmers]; fir eine Heranzie-
hung dieser Maf3stébe auf Kurzarbeitsklauseln: Muller/Deeg,
ArbRAktuell 2010, 209, 210; Schmeisser/Fauth COVuR
2020, 363, 366/367). Die Angabe, auf welchen Personen-
kreis sich die Kurzarbeit méglicherweise erstrecken wird
bzw. die Angabe bestimmter Auswahlkriterien ist hingegen
unter Transparenzgesichtspunkten nicht erforderlich. Zwar
hat das Bundesarbeitsgericht in Bezug auf Betriebsverein-
barungen zu Einfiihrung von Kurzarbeit ausgefiihrt, diese
missten (auch) eine Regelung zur Auswahl der betroffenen
Arbeitnehmer enthalten (BAG vom 18.11.2015 - 5 AZR
491/14). Dies ist aber auf den vorliegenden Fall nicht Giber-
tragbar. Im Falle der Einfuhrung von Kurzarbeit durch Be-
triebsvereinbarung geht es um die Frage, ob eine wirksame
Betriebsvereinbarung vorliegt, d.h. insbesondere auch, dass
der Betriebsrat die sich aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG erge-
benden zwingenden Mitbestimmungsrechte ausgelbt und
sich nicht seines Mitbestimmungsrechts begeben hat. Die
Arbeitnehmervertretung kann namlich dGber ihr Mitbestim-
mungsrecht im Interesse der Arbeitnehmer nicht in der
Weise verfligen, dass sie in der Substanz auf die ihr gesetz-
lich obliegende Mitbestimmung verzichtet (BAG vom
26.04.2005 — 1 AZR 76/04). Unter diesem Gesichtspunkt
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mag es gerechtfertigt sein, fur die Auswahl der in Zukunft
maglicherweise betroffenen Arbeitnehmer bereits in der Be-
triebsvereinbarung Kriterien festzulegen und dies nicht allein
dem Arbeitgeber zu Uberlassen. Die Betriebsvereinbarung
unterliegt aber wegen 8 310 Abs. 4 S. 1 BGB keiner Kon-
trolle anhand des Transparenzgebotes des § 307 Abs. 1

S. 2 BGB. Dies ist allein bei individualvertraglichen Regelun-
gen der Mal3stab. Transparent ist aber auch eine Regelung,
die den Kreis der Arbeitnehmer unbestimmt lasst, solange
im Ubrigen die moglichen Griinde fir die Kurzarbeitsanord-
nung und ihr zeitlicher Umfang bestimmt und — wie vorlie-
gend — daruber hinaus der zeitliche Rahmen (hier
01.04.2020 bis 31.12.2020) eng gefasst ist. Bei der konkre-
ten Auswahl der Arbeitnehmer ist dieser nicht schutzlos ge-
stellt, sondern es erfolgt eine Ausiibungskontrolle in Bezug
auf den betroffenen Personenkreis und die Art und Weise
der Einbeziehung der Arbeithnehmer durch das Direktions-
recht nach § 106 S. 1 GewO, § 315 Abs. 3 S. 1 BGB (siehe

dazu unten).

Unter Beachtung dieses Mal3stabs ist die vorliegende Klau-
sel nicht intransparent. Sie enthélt eine Begrindung, aus
welchem Anlass Kurzarbeit eingefihrt werden soll (,auf-
grund des Wegfalls von festeingeplanten Auftragen®), ab
wann sie beginnt (April) und wann sie endet (Dezember),
welche Arbeitnehmer davon betroffen sind (zunéachst an alle
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter gerichtet) und dass die
Hohe der Kurzarbeit je nach Auftragslage festgesetzt wird.
Dass die Kurzarbeit ,bis hin zur Kurzarbeit null rei-

chen® kann, ist nicht schadlich, weil fur die betroffenen Ar-
beithnehmer erkennbar ist, dass auch Kurzarbeit ,Null” fir
den gesamten zeitlich genannten Rahmen angeordnet wer-

den kann, wenn sie unterschreiben. Insgesamt ist fiir den
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betroffenen Arbeitsnehmer ersichtlich, welche Rechtsfolgen

er zu gewartigen hat, wenn er die Vereinbarung unter-

schreibt.

dd) Die Klausel benachteiligt die Klagerin auch nicht unangemessen
iSv. § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB.

(1)

(2)

Unangemessen ist jede Beeintrachtigung eines rechtlich
anerkannten Interesses des Arbeitnehmers, die nicht
durch begriindete und billigenswerte Interessen des Ar-
beitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwerte Vor-
teile ausgeglichen werden. Dies ist aufgrund einer umfas-
senden Wirdigung der beiderseitigen Positionen unter Be-
ricksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben
festzustellen, wobei ein genereller, typisierender, vom Ein-
zelfall losgeldster Maf3stab anzulegen ist. Zu prifen ist, ob
der Klauselinhalt bei der in Rede stehenden Art des
Rechtsgeschéfts generell und unter Berlicksichtigung der
typischen Interessen der beteiligten Verkehrskreise eine
unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners
ergibt (BAG vom 04.03.2004 - 8 AZR 196/03).

Die einseitige Anderungsmaglichkeit verbunden mit der
Lohnabsenkung beeintrachtigt das Interesse der Arbeit-
nehmer, die wirtschaftlich in der Regel von der stetigen
Zahlung des (vollen) Lohnes abhéngig sind. Gleichzeitig
ist ein berechtigtes Interesse eines Arbeitgebers anzuer-
kennen, zur Sicherung des Bestands des Betriebes und
der Arbeitsverhéaltnisse in wirtschaftlichen Notlagen auf der
Grundlage einer Vereinbarung Kurzarbeit einzufiihren
(LAG Berlin-Brandenburg vom 19.01.2011 —

17 Sa 2153/10). Dies gilt vorliegend umso mehr, weil die
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wirtschaftliche Lage angesichts der Auswirkungen der Co-
vid-19 Pandemie, insbesondere mit dem Lockdown ab
Marz 2020 in Deutschland, sehr angespannt war, zumal
die Beklagte auch nicht in einem ,systemrelevanten® Be-
reich zuzuordnen ist. Mit dem Wegfall von Auftragen war
zu rechnen, ohne dass absehbar sein konnte, wie sich die
Situation entwickelte. Es ist daher nachvollziehbar und
nicht zu beanstanden, dass die Beklagte fiir die kommen-
den Monate ab April 2020 zumindest bis zum Jahresende
eine starkere Flexibilitat erhalten wollte, d.h. den Arbeits-
umfang (und damit die Personalkosten) je nach Auftrags-
lage zu gestalten. Angesichts dieser Umstande ist es vor-
liegend auch unschéadlich, dass die Regelung keine An-
kiindigungsfrist fur die konkrete Anordnung von Kurzarbeit
vorsieht (a.A. LAG Berlin-Brandenburg vom 19.01.2011 -
17 Sa 2153/10, wobei allerdings im dortigen Fall die Klau-
sel Uberhaupt keine Eingrenzungen beinhaltete, sodass
die Kammer nicht einmal ein Mindestmalfd an Planungssi-
cherheit fur die dortige Klagerin gegeben sah). Die Einfih-
rung von Kurzarbeit eréffnet eine Hilfsmdglichkeit von
staatlicher Seite (88 95 ff. SGB Ill). Es geht darum, schnell
auf geénderte betriebliche Umstande zu reagieren. Das
generelle Verlangen einer Ankundigungsfrist kbnnte dem-
gegeniber das Regelungsziel der Kurzarbeit unterlaufen
(Fuhlrott ArbRAktuell 2021, 225). Im laufenden Arbeitsver-
haltnis steht es dem Arbeitnehmer zudem frei, ob er die
jeweilige Vereinbarung — ohne Ankiindigungsfrist — unter-
zeichnet oder nicht (Fuhlrott ArbRAktuell 2021, 225). Im
vorliegenden Fall fuhrt daher das Fehlen einer Ankindi-
gungsfrist nicht zur Unangemessenheit der Klausel, weil
die geschilderten Umstande der Covid-19 Pandemie ein
anerkennenswertes Interesse fir den Arbeitgeber darstel-

len, schnell auf die sich rasant andernde Lage ab Marz
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2020 zu reagieren und die Beklagte sich zudem darauf be-
schrankt hat, die kurzfristig einflhrbare Kurzarbeit auf die

Monate bis zum Jahresende zu begrenzen.

2. Fur den Zeitraum der auf Basis der wirksamen Vereinbarung durchgefuhrten Kurz-
arbeit ,Null* ist der Jahresurlaubsanspruch des betroffenen Arbeitnehmers grund-

satzlich anteilig zu kiurzen.

a) 8 3 Abs. 1 BUrIG regelt diese Verkniipfung von Arbeitspflicht und Urlaubs-
tagen nicht ausdricklich. Sie folgt jedoch aus einer insbesondere an Sinn
und Zweck des Urlaubsanspruchs ausgerichteten Auslegung der Bestim-
mung. Bereits der Wortlaut von 8 1 und § 3 Abs. 1 BUrIG bietet Anhalts-
punkte fur eine Verknupfung der Anzahl der Urlaubstage mit der Anzahl
der Tage, an denen eine Arbeitspflicht besteht. Die Verwendung des Be-
griffs ,Erholungsurlaub® in § 1 BUrIG legt ein solches Verstandnis nahe.
Zudem spricht das Abstellen auf ,Werktage“ und nicht auf ,Kalender-
tage“ in § 3 Abs. 1 BUrlG daflir, dass der Gesetzgeber bei der Bemessung
der dem Arbeitnehmer zustehenden Urlaubstage entsprechend dem Re-
gelfall bei Inkrafttreten des Bundesurlaubsgesetzes von einer an sechs Ta-
gen der Woche bestehenden Arbeitspflicht ausging. Die Erfullung des An-
spruchs auf Erholungsurlaub setzt zudem voraus, dass der Arbeithehmer
durch eine Freistellungserklarung des Arbeitgebers zu Erholungszwecken
von seiner sonst bestehenden Arbeitspflicht befreit wird. Entscheidend fur
die Abhangigkeit der Anzahl der Urlaubstage von der Anzahl der Tage mit
Arbeitspflicht spricht der Erholungszweck des gesetzlichen Anspruchs auf
Mindesturlaub, der in den Gesetzesmaterialien und § 8 BUrIG seinen Aus-
druck gefunden hat. Der Ausschuss fur Arbeit des Deutschen Bundestags
fuhrte zur Begriindung des von ihm vorgeschlagenen, spater verabschie-
deten Entwurfs des Bundesurlaubsgesetzes in seinem schriftlichen Bericht
vom 29.11.1962 aus, der Mindesturlaub diene ,der Erhaltung und Wieder-
auffrischung der Arbeitskraft‘. Mit der in § 3 Abs. 1 BUrIG vorgesehenen

Mindestanzahl von Urlaubstagen solle angesichts einer gestiegenen ,Ar-
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beitsbelastung der Menschen in der modernen Wirtschaft“ dem ,Schutzbe-
dirfnis der Arbeitnehmer ... Rechnung getragen® werden (BT-Drs. 1V/785,
1f.). Das Ziel, es dem Arbeitnehmer durch Urlaubsgewahrung zu ermdagli-
chen, sich zu erholen, setzt voraus, dass der Arbeitnehmer verpflichtet war,
eine Tatigkeit auszuliben. Dementsprechend verpflichtet § 8 BUrlG den Ar-
beitnehmer, wahrend des Urlaubs keine dem Urlaubszweck widerspre-
chende Erwerbstatigkeit zu leisten (BAG vom 19.03.2019 — 9 AZR 406/17
Rn. 23 ff.).

Basierend auf diesen dargestellten Grundsétzen hat die Rechtsprechung
bereits fur mehrere Fallgestaltungen, in denen die Arbeitspflicht suspen-
diert worden ist, angenommen, dass diese Zeitrdume zu einer Verminde-
rung des Urlaubsanspruchs fiihren. Dies gilt nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts fir Zeiten, in denen ein unbezahlter Sonderurlaub
vereinbart wird (BAG vom 19.03.2019 - 9 AZR 406/17) oder fur die Freistel-
lungsphase einer Altersteilzeit im Blockmodell (BAG vom 03.12.2019 —

9 AZR 33/19). Jedenfalls fir die Falle, in denen konjunkturbedingt fur
ganze Kalendermonate Kurzarbeit ,Null“ vereinbart worden ist, gilt nichts
anderes (LAG Dusseldorf vom 12.03.2021 — 6 Sa 824/20 Rn. 35 ff., mit
umfassender Darstellung des Meinungsstandes auch in der Literatur). Mit
Kurzarbeit ,Null einigen sich die Parteien auf eine vortibergehende Sus-
pendierung der Arbeitspflicht. Wahrend dieser Dauer ist der Arbeitnehmer
nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet. Der Erholungszweck kann in den Mo-
naten mit Kurzarbeit ,Null nicht erreicht werden, sodass eine Kirzung mit

dem Gesetzeszweck grundsatzlich vereinbar ist.

Die Kurzung des Urlaubsanspruchs bei Kurzarbeit ,Null“ steht im Einklang
mit dem Unionsrecht. Der EuGH hat mit der Entscheidung vom 13.12.2018
(C-385/17) festgestellt, dass der Zweck des in Art. 7 der Richtlinie
2003/88/EG gewahrleisteten Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub darin
bestehe, dass eine Erholung des Arbeitnehmers von der Arbeit erfolgen
kann. Dieser Erholungszweck kann wahrend der Monate, in denen Kurzar-

beit ,Null“ vereinbart wurde, nicht eintreten (LAG Dusseldorf vom
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12.03.2021 — 6 Sa 824/20).

Es gibt auch keine sonstigen Normen, die einer Kiirzung des Urlaubsan-
spruchs infolge der Vereinbarung konjunktureller Kurzarbeit entgegenste-
hen. Das Bundesurlaubsgesetz enthélt insoweit diesbeziglich keine Son-
derregelungen. Soweit in § 11 Abs. 1 S. 3 BUrlG geregelt ist, dass Ver-
dienstkiirzungen infolge Kurzarbeit bei der Berechnung des Urlaubsent-
gelts auRer Betracht zu haben bleiben, betrifft dies nach Uberschrift, Wort-
laut und Gesetzessystematik nur die Hohe der Urlaubsvergutung, nicht die
davon zu trennende Frage, wie viele Urlaubstage dem Arbeitnehmer zu-
stehen (LAG Dusseldorf vom 12.03.2021 — 6 Sa 824/20 Rn. 42 1.). Eine
Kirzung des Urlaubsanspruchs ist dem Gesetz auch nicht fremd. Insbe-
sondere befinden sich derartige Regelungen beispielsweise in § 17 Abs. 1
S. 1 BEEG, § 4 Abs. 4 PflegeZG.

Auch der Vortrag der Klagerin, dass eine Erholung nicht méglich sei, weil
die Kurzarbeit ,Null“ vorzeitig beendet werden konne, steht der Kiirzung
nicht entgegen. Insbesondere besteht keine Vergleichbarkeit zur Recht-
sprechung des BAG der widerruflichen Freistellung (hierzu BAG vom
19.05.2009 - 9 AZR 433/08). Fur die Frage der Entstehung des Urlaubsan-
spruchs kommt es allein auf die Arbeitspflicht, nicht auf die Frage des kon-
kreten Erholungserfolgs des jeweiligen Arbeitnehmers an (LAG Dusseldorf
vom 12.3.2021 — 6 Sa 824/20 Rn. 46). Bei Kurzarbeit ,Null* ist die Arbeits-
pflicht suspendiert, dies ist entscheidend und ausreichend fur die anzuneh-
mende Kirzung. Vorliegend hat die Beklagte zudem mitgeteilt, dass die
Anordnung von Kurzarbeit ,Null“ mit einer Anklindigungsfrist von ein bis

zwei Wochen geandert wirde.

Bei 30 vereinbarten Urlaubstagen ist folglich eine Kiirzung von 2,5 Urlaubs-
tagen pro Monat, in dem Kurzarbeit ,Null“ vorlag, rechtmaf3ig (30 Urlaubs-

tage : 12 Monate).
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3. Die Kirzung kann nur erfolgen, soweit die konkrete Anordnung der Kurzarbeit un-
ter Beachtung der § 106 S. 1 GewO, § 315 Abs. 3 S. 1 BGB einer Ausiibungskon-

trolle standhaélt. Dies ist vorliegend fiir die Monate Mai und Juni 2020 erftillt, nicht

hingegen fur die Monate Juli bis November 2020, sodass sich im Ergebnis eine

Kirzung von 2,5 Tagen x zwei Monaten = funf Urlaubstage ergibt. Im Umfang von

2,5 Tagen x funf Monate = 12,5 Urlaubstagen war die Kiirzung nicht zulassig.

a)

b)

Entgegen der Ansicht der Kl&gerin ist bei einer personellen Auswahlent-
scheidung wie der vorliegenden nicht der allgemeine Gleichbehandlungs-
grundsatz heranzuziehen. Die Beklagte hat hier jeweils pro Monat ihr Di-
rektionsrecht dahingehend auszuiiben, ob sie einem Arbeitnehmer Arbeit
zuweist oder nicht; das erfordert eine — einseitige - Leistungsbestimmung
der Beklagten in Bezug auf die kraft Vereinbarung mdgliche Anordnung
von Kurzarbeit. Maf3stab hierfir sind die 8 106 S. 1 GewO, § 315 Abs. 3

S. 1 BGB. Zwar kann die Berticksichtigung schutzwtrdiger Belange des Ar-
beitnehmers bei der Ausiibung des Direktionsrechts auch eine personelle
Auswahlentscheidung des Arbeitgebers gegen den Willen eines anderen
Arbeitnehmers erfordern, dessen Interessen weniger schutzwirdig sind.
Fur eine solche personelle Auswahlentscheidung gelten nicht etwa die
Grundsatze zur sozialen Auswahl im Rahmen einer betriebsbedingten Kin-
digung; es ist daher in einem solchen Fall auch keine soziale Auswabhl in
entsprechender Anwendung von 8 1 Abs. 3 KSchG zwischen den ver-
gleichbaren Arbeitnehmern durchzufihren (BAG vom 23.09.2004 —

6 AZR 567/03).

Nach § 106 GewO kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleis-
tung nach billigem Ermessen naher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedin-
gungen nicht durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsver-
einbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften
festgelegt sind. Der Arbeitgeber darf sein Weisungsrecht auf3erdem nur
nach billigem Ermessen ausiiben, § 315 BGB. Dies verlangt eine Abwa-
gung der wechselseitigen Interessen nach verfassungsrechtlichen und ge-

setzlichen Wertentscheidungen, den allgemeinen Wertungsgrundsétzen
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der Verhaltnismafigkeit und Angemessenheit sowie der Verkehrssitte und
Zumutbarkeit. In die Abwagung sind alle Umsténde des Einzelfalls einzu-
beziehen. Hierzu gehdren die Vorteile aus einer Regelung, die Risikovertei-
lung zwischen den Vertragsparteien, die beiderseitigen Bedurfnisse, aul3er-
vertragliche Vor- und Nachteile, Vermdgens- und Einkommensverhéltnisse
sowie soziale Lebensverhaltnisse, wie familiare Pflichten und Unterhalts-
verpflichtungen (BAG vom 13.06.2012 — 10 AZR 296/11). Fur die Feststel-
lung, ob die Grenzen billigen Ermessens gewahrt oder tiberschritten sind,
kommt es damit nicht unmittelbar auf eine Abwégung der Interessenlage
verschiedener Arbeitnehmer an. Auch dann, wenn berechtigte Belange ei-
nes von einer Anordnung des Arbeitgebers betroffenen Arbeitnehmers ge-
ringfugig schutzwirdiger sind als die eines von der Weisung nicht betroffe-
nen Arbeitnehmers, kann die Austibung des Direktionsrechts noch billigem
Ermessen entsprechen, wenn der Arbeitgeber ein anzuerkennendes eige-
nes Interesse verfolgt (BAG vom 23.09.2004 - 6 AZR 567/03). Der Arbeit-
geber, der sich auf die Wirksamkeit einer an § 106 GewO zu messenden
Mafnahme beruft, tragt die Darlegungs- und Beweislast flir das Vorliegen
der Voraussetzungen gemaf § 106 GewO (BAG vom 21.07.2009 — 9 AZR
404/08 Rn. 23).

Danach entsprach die Anordnung von Kurzarbeit gegenliber der Klagerin
nur fur die Monate Mai und Juni 2020 billigem Ermessen, nicht aber fiir den

weiteren Zeitraum bis November 2020.

aa) Wie aus der Ubersicht zu den Arbeits- bzw. Einsatztagen der
CAD-Konstrukteure und damit einhergehenden Auftragslage bei
der Beklagten ersichtlich, war der Arbeitsanfall in den Monaten
Mai und Juni 2020 stark zuriickgegangen. Nach insoweit unbe-
strittenem Vortrag der Beklagten wurden in diesem Zeitraum le-
diglich Restauftrage abgearbeitet. Diesbezuglich ist das von der
Beklagten vorgetragene betriebliche Interesse anzuerkennen, die

bereits bis dahin mit den Auftragen befassten Mitarbeiter diese zu
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Ende bringen zu lassen, um nicht — im Verhaltnis zur Restarbeits-
menge (insgesamt zwei Arbeitstage im Mai und neun Arbeitstage
im Juni in der gesamten Abteilung) — unangemessenen zusatzli-
che Kosten dadurch zu generieren, dass ein Mitarbeiter den an-
deren in den Sachstand einweisen und dieser neue sich einarbei-

ten muss.

bb) Im Juli bis November 2020 konnten hingegen drei von fiinf CAD-
Konstrukteuren in einem nicht unerheblichen Umfang beschéaftigt
werden. Die Beklagte hat insoweit vorgetragen, ,ab August” seien
.weitere Auftrage erteilt worden, ohne dies naher darzulegen. Al-
lerdings ergeben sich aus der Liste mit den Arbeitstagen der Ab-
teilung bereits im Juli 32 Arbeitstage, ebenso dann fir den August
2020. Dieser Arbeitsumfang wurde aber nur auf drei (anstatt auf
funf) Arbeitnehmer aufgeteilt, d.h. dass fur drei Mitarbeiter nicht
Kurzarbeit ,Null“ angeordnet wurde. Das gleiche Bild zeigt sich in
den Monaten September (13 Arbeitstage) und dann nochmal
deutlich Oktober (22 Arbeitstage) und November (48 Arbeitstage).
Die Klagerin wurde im gesamten Zeitraum Juli bis November
2020 fur keinen Arbeitstag eingeteilt, wohingegen ein anderer Ar-
beitnenmer (Herr B.) auf insgesamt 56 Arbeitstage in diesem Zeit-
raum kam, gefolgt von Herrn M. mit 43 Arbeitstagen und Herrn S.
mit 38 Arbeitstagen. Ein betriebliches Interesse fir die Nichtbe-
ricksichtigung der Klagerin bei der Verteilung der ,weiteren” Ar-
beitsauftrage ist nicht hinreichend dargetan. Auf den Einwand der
Klagerin, dass auch mehrere Konstrukteure an einem Auftrag ar-
beiten kdnnten, indem jeder ein bestimmtes Teil konstruiert, hat
die Beklagte lediglich darauf abgestellt, das misse ,umfangreich
abgesprochen und immer wieder abgestimmt werden®, ohne den
diesbezuglichen Aufwand naher darzulegen. Insbesondere ist
auch weder vorgetragen noch ersichtlich, ob es sich hier wirklich
nur um drei Auftrédge (an denen dann die Mitarbeiter B., M. und

S.) eingesetzt wurden, handelte; sollte es sich um mehr Auftrage
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gehandelt haben, wére auch ein Wechsel der Mitarbeiter in Be-
tracht gekommen. Die hier pauschal bleibenden Ausflihrungen
der Beklagten geniigen nicht der Darlegungslast. Insbesondere ist
der Einwand der Beklagten nicht tiberzeugend, dass aus Solidari-
tatsgrinden nur den Arbeitnehmern die Auftragsbearbeitung (im
Homeoffice) ermoglicht wurde, die weniger verdienen als die Kla-
gerin. Die damit einhergehende Kostenersparnis der Beklagten
nimmt zu einseitig die betrieblichen Interessen zulasten der Kla-
gerin in den Blick. Dies kann nicht dazu fuhren, dass fur die Kla-
gerin pauschal Kurzarbeit ,Null“ angeordnet werden darf, wohin-
gegen die anderen Arbeitnehmer weiterhin arbeiten durften und
mithin den Urlaubsanspruch nicht verloren haben. Auch die
Schwangerschaft der Klagerin fuhrt hier zu keinem anderen Er-
gebnis. Die Beklagte scheint daran mdglicherweise eine erhdhte
Schutzbedurftigkeit zu knupfen, die einem Arbeiten vor Ort entge-
gensteht- ohne dass dies konkret dargelegt oder belegt ware; oh-
nehin hat die Beklagte aber eingerdumt, dass eine Homeoffice-
Tatigkeit grundsatzlich moglich gewesen ware. Auch hier fehlt es
wieder an einem nachvollziehbaren betrieblichen Interesse, wa-

rum der Klagerin diese Moglichkeit nicht eréffnet wurde.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 46 Abs. 2 ArbGG, 92 Abs. 1 Alt. 2 ZPO.
Die Streitwertfestsetzung beruht auf 8§ 61 Abs. 1, 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG iVm. 88 3 ff.

Die Voraussetzungen flr eine gesonderte Zulassung der Berufung nach § 64 Abs. 3

ArbGG sind nicht gegeben.

Gegen diese Entscheidung kénnen beide Parteien nach Mal3gabe der folgenden Rechts-

mittelbelehrung Berufung einlegen.
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Rechtsmittelbelehrung:

Die Beklagte kann gegen Ziffer 1 dieses Urteils Berufung einlegen, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes insgesamt € 600,00 Ubersteigt.
Die Klagerin kann gegen Ziffer 2 des Urteils Berufung einlegen, wenn der Wert des Be-

schwerdegegenstandes € 600,00 Ubersteigt.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim

Landesarbeitsgericht Minchen
Winzererstralie 106
80797 Minchen

eingelegt werden.

Die Berufung muss innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils schriftlich
begrindet werden. Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des Urteils, spatestens je-

doch mit Ablauf von fiinf Monaten nach Verkiindung des Urteils.

Die Berufungsschrift und die Berufungsbegrindungsschrift miissen jeweils von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kdnnen
auch von dem Bevollméachtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fur ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fur den Verband oder den

Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande koénnen sich auch durch den Bevollmachtigten eines
anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten

lassen.

Die Berufung kann auch in elektronischer Form eingelegt und begriindet werden. Das
elektronische Dokument muss fuir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit ei-

ner qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
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von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg ent-
sprechend 8§ 46¢ ArbGG Ubermittelt werden.

Wegen naherer Einzelheiten wird verwiesen auf die Verordnung tber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Gber das besondere elekt-
ronische Behdrdenpostfach (ERVV) vom 24. November 2017 in der jeweils geltenden

Fassung.

Richterin am Arbeitsgericht

Das Landesarbeitsgericht bittet, alle Schriftsatze in finffacher Fertigung einzureichen.



