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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 43/16

23 Sa 346/15
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
23. November 2017

URTEIL

GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter, Revisionsklager und Revisionsbeklagter,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin, Revisionsbeklagte und Revisionsklagerin,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 23. November 2017 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Spelge, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krumbiegel sowie den ehrenamt-

lichen Richter Lauth und die ehrenamtliche Richterin Klar fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revisionen des Klagers und der Beklagten
wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-
Brandenburg vom 7. Oktober 2015 -23 Sa 346/15 -
aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber den Anspruch auf Zusatzurlaub nach § 27
der Durchgeschriebenen Fassung des TV6OD fir den Dienstleistungsbereich
Krankenh&user im Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberver-
bande (TV6D-K) fur die Jahre 2013 und 2014.

Der Klager ist seit dem 1. Marz 1995 in dem von der Beklagten bzw. ih-
rem Rechtsvorganger betriebenen Krankenhaus als Krankenpfleger beschéftigt.
Das mit dem Rechtsvorganger der Beklagten geschlossene Arbeitsverhaltnis
war zunachst befristet. Im Arbeitsvertrag vom 22. Februar 1995 war bestimmt,
dass sich das Arbeitsentgelt nach den ,Lohngruppen des BAT-Ost* richte und
im Ubrigen die fir die Beschéftigungsstelle geltenden Tarifvertrage und sonsti-
gen Bestimmungen mafRgebend seien. AuRerdem war vereinbart, dass Ande-
rungen und Ergénzungen des Vertrags der Schriftform bedurften. Wahrend des
Laufs der Befristung erklarte der Rechtsvorgénger der Beklagten am 15. Marz
1996 eine Anderungskiindigung des Arbeitsverhéaltnisses zum 31. Marz 1996.
Weiter heil3t es in dem Kiindigungsschreiben:

,oie nehmen die Tatigkeit als Krankenpfleger ab
01.04.1996 auf. ... Sie erhalten die Gehaltsgruppe Kr. IV.
Die Arbeitszeit pro Woche betragt 40 Stunden. Urlaub er-
halten Sie nach den tarifrechtlichen Bestimmungen. Der
Arbeitsvertrag ist unbefristet.”

ECLI:DE:BAG:2017:231117.U.6AZR43.16.0 -3-



-3- 6 AZR 43/16

Dieses mit der Anderungskiindigung verbundene Anderungsangebot
nahm der Klager durch Unterzeichnung des Kindigungsschreibens an. Seit
dem 1. Mai 2010 ist er in Teilzeit mit einer wochentlichen Arbeitszeit von
35 Stunden beschaftigt. Er arbeitet nach Feststellung des Landesarbeitsge-
richts seit Beginn des Arbeitsverhéaltnisses in Wechselschicht. Dabei dauert die
Frihschicht von 06:00 Uhr bis 14:30 Uhr, die Spatschicht von 13:45 Uhr bis
22:15 Uhr und die Nachtschicht von 21:45 Uhr bis 06:15 Uhr. Die Beklagte zahl-
te dem Klager im August 2014 ebenso wie bereits im November 2012 ein mo-
natliches Grundentgelt von 2.149,88 Euro brutto. Dabei legte sie die Vergi-
tungsgruppe 7a Stufe 6 der Tariftabelle ,SKH-Pfl* zugrunde. Aufl3erdem zahlte
sie dem Klager eine ,konstante Schichtzulage® von 101,85 Euro, die ebenfalls
seit 2012 unverandert geblieben war, sowie nach Feststellung des Landesar-
beitsgerichts Zuschlage fir Samstags-, Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit
sowie fur Uberstunden nach den entsprechenden Regelungen im TV6D. Je-
weils im November zahlte sie ihm eine Jahressonderzuwendung, die sie in den
Abrechnungen als ,JSZ TV6D ZVK pfl.“ auswies. Schlielllich gewahrte die Be-
klagte dem Klager im Jahr 2014 zwei Zusatzurlaubstage wegen der von ihm
2013 geleisteten Nachtarbeit.

Mit Schreiben vom 21. Oktober 2005 teilte der Rechtsvorgédnger der
Beklagten dem Klager die Uberleitung seines Beschaftigungsverhaltnisses in

den TVOD mit. Auszugsweise heildt es in diesem Schreiben:

seit dem 1. Oktober 2005 ist ... ein neues Tarifrecht, der
Tarifvertrag fur den offentlichen Dienst (TV6D), in Kraft
getreten. ...

Aus diesem Grund ist es erforderlich, Ihr Arbeitsverhaltnis
in dieses neue Tarifrecht Uberzuleiten. Einer Anderung
Ihres Arbeitsvertrages bedarf es nicht. ...

Aufgrund lhrer Eingruppierung am 30. September 2005
sind Sie der Entgeltgruppe 7a der Kr-Anwendungstabelle
zugeordnet. ...
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In Ihrem Falle ergibt sich folgende Vergleichsentgeltbe-
rechnung:

Vergleichsentgelt = 2248,25 Euro

Mit dem o. g. Vergleichsentgelt ... werden Sie fur einen
Ubergangszeitraum von zwei Jahren einer betragsglei-
chen individuellen Zwischenstufe Ihrer Entgeltgruppe ...
zugeordnet. ... Zum 01. Oktober 2007 erfolgt der Aufstieg
in die nachst hohere regulare Stufe, sofern der Betrag Ih-
rer individuellen Zwischenstufe nicht mit dem Betrag der
Endstufe Gbereinstimmt.

Wichtiger Hinweis:

Diese Mitteilung dient lhrer Information und begriindet
keine eigenen Entgeltanspriiche. Sie steht unter dem Vor-
behalt der Uberpriifung. ... Alle Zahlungen aufgrund die-
ser Uberleitungsmitteilung erfolgen unter Vorbehalt und
haben deshalb Vorschusscharakter. ..."

Der Rechtsvorganger der Beklagten war als Eigenbetrieb des Landkrei-
ses O Uber seine Mitgliedschaft im Kommunalen Arbeitgeberverband tarifge-
bunden. Mit Wirkung zum 1. Januar 2006 wurde die Beklagte, deren alleiniger
Gesellschafter der Landkreis O ist, gegrindet und nahm den Geschéaftsbetrieb
am 1. Januar 2006 auf. Seit 2007 ist sie Mitglied ohne Tarifbindung im Kommu-
nalen Arbeitgeberverband Brandenburg e.V., der Klager ist seit 1. Januar 2011

Mitglied von ver.di.

Mit Schreiben vom 20. Dezember 2005 informierte der Rechtsvorgéan-
ger der Beklagten den Klager Uber den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
auf die Beklagte und teilte mit, dass die Beklagte gemal § 613a BGB in die be-
stehenden Arbeitsverhaltnisse eintrete. Aufgrund eines Personaliberleitungs-
vertrags fanden die tariflichen Regelungen des am 31. Dezember 2005 gelten-
den TVG6D bis zum 31. Dezember 2007 weiter Anwendung.

Im TV6OD-K ist der Anspruch auf Zusatzurlaub bei Wechselschichtarbeit

wie folgt geregelt:
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”§ 6
RegelméaRige Arbeitszeit

(1) 'Die regelméaRige Arbeitszeit betragt ausschlieRlich der
Pausen fur

b) die Beschaftigten ... im Tarifgebiet Ost durchschnitt-
lich 40 Stunden wdchentlich.

87
Sonderformen der Arbeit

(1) 'Wechselschichtarbeit ist die Arbeit nach einem
Schichtplan/Dienstplan, der einen regelmafigen Wechsel
der taglichen Arbeitszeit in Wechselschichten vorsieht, bei
denen die/der Beschaftigte langstens nach Ablauf eines
Monats erneut zu mindestens zwei Nachtschichten heran-
gezogen wird. “Wechselschichten sind wechselnde Ar-
beitsschichten, in denen ununterbrochen bei Tag und
Nacht, werktags, sonntags und feiertags gearbeitet wird.
®Nachtschichten sind Arbeitsschichten, die mindestens
zwei Stunden Nachtarbeit umfassen.

(5) Nachtarbeit ist die Arbeit zwischen 21 Uhr und 6 Uhr.

§8
Ausgleich fur Sonderformen der Arbeit

(5) 'Beschaftigte, die standig Wechselschichtarbeit leisten,
erhalten eine Wechselschichtzulage von 105 Euro monat-
lich. ...

§ 26
Erholungsurlaub

(1) ... °Der Erholungsurlaub muss im laufenden Kalender-
jahr gewahrt und kann auch in Teilen genommen werden.

(2) Im Ubrigen gilt das Bundesurlaubsgesetz mit folgen-
den Mal3gaben:

a) Im Falle der Ubertragung muss der Erholungsurlaub
in den ersten drei Monaten des folgenden Kalender-
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jahres angetreten werden. Kann der Erholungsurlaub
wegen Arbeitsunfahigkeit oder aus betrieblichen/
dienstlichen Grinden nicht bis zum 31. Marz angetre-
ten werden, ist er bis zum 31. Mai anzutreten.

8 27
Zusatzurlaub

(1) Beschatftigte, die standig Wechselschichtarbeit nach
87 Abs.1 ... leisten und denen die Zulage nach §8
Abs. 5 Satz 1 ... zusteht, erhalten

a) bei Wechselschichtarbeit fur je zwei zusammenhan-
gende Monate ...

einen Arbeitstag Zusatzurlaub.

(4) 'Zusatzurlaub nach diesem Tarifvertrag und sonstigen
Bestimmungen mit Ausnahme von § 125 SGB IX wird nur
bis zu insgesamt sechs Arbeitstagen im Kalenderjahr ge-
wahrt. 2Erholungsurlaub und Zusatzurlaub (Gesamturlaub)
darfen im Kalenderjahr zusammen 35 Arbeitstage, bei Zu-
satzurlaub wegen Wechselschichtarbeit 36 Tage, nicht
uberschreiten. ...

(5) Im Ubrigen gilt § 26 mit Ausnahme von Absatz 2
Buchst. b entsprechend.

Protokollerklarung zu den Abséatzen 1, 2 und 3.1:

1. 'Der Anspruch auf Zusatzurlaub nach den Absétzen 1
und 2 bemisst sich nach der abgeleisteten ... Wech-
selschichtarbeit und entsteht im laufenden Jahr, so-
bald die Voraussetzungen nach Absatz 1 erfillt sind.
Fur die Feststellung, ob standige Wechselschichtar-
beit ... vorliegt, ist eine Unterbrechung durch Arbeits-
befreiung, Freizeitausgleich, bezahlten Urlaub oder
Arbeitsunfahigkeit in den Grenzen des § 22 unschéad-
lich.

8 39
In-Kraft-Treten

(1) 'Diese Regelungen treten am 1. August 2006 in Kraft
und ersetzen in ihrem Geltungsbereich zu diesem Zeit-
punkt die Durchgeschriebene Fassung des TV6D
(TV6D-K) in der Fassung vom 7. Februar 2006. ..."
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In der Ursprungsfassung des Tarifvertrags fur den offentlichen Dienst
(TV6D) - Besonderer Teil Krankenhauser - (BT-K) vom 13. September 2005
hiel3 es:

,8 48
Wechselschichtarbeit

(2) Abweichend von 8 7 Abs. 1 Satz 1 ist Wechselschicht-
arbeit die Arbeit nach einem Schichtplan/Dienstplan, der
einen regelmaligen Wechsel der taglichen Arbeitszeit in
Wechselschichten vorsieht, bei denen die/der Beschéftigte
langstens nach Ablauf eines Monats erneut zu mindestens
zwei Nachtschichten herangezogen wird.

854
In-Kraft-Treten, Laufzeit

'Dieser Tarifvertrag tritt mit Wirkung am 1. Oktober 2005
in Kraft. ..."

Zum Inkrafttreten des § 27 TVOD-AT bestimmt § 39 TVOD-AT Folgen-
des:

Dieser Tarifvertrag tritt am 1. Oktober 2005 in Kraft.
2Abweichend von Satz 1 treten

b) ...§27am 1. Januar 2006
in Kraft.”

Der Klager machte mit Schreiben vom 27. Februar 2014 vergeblich ei-
nen Anspruch von sechs Tagen Zusatzurlaub fur das Kalenderjahr 2013 nach
§ 27 TVOD geltend. Mit seiner am 16. September 2014 rechtshéngig geworde-
nen und im Kammertermin des Arbeitsgerichts vom 14. Januar 2015 geénder-
ten Klage begehrt er zuletzt einen Zusatzurlaub von vier Tagen fir das Kalen-
derjahr 2013 und von sechs Kalendertagen fur 2014. Dabei lasst er sich die
gewaéhrten zwei Tage Zusatzurlaub fur Nachtarbeit auf den begehrten Zusatzur-

laub fur das Jahr 2013 anrechnen.
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe einen tariflichen An-
spruch auf Zusatzurlaub, weil er eine Wechselschichtzulage nach 8 8 Abs. 5
TVOD erhalte. Auf weitere Voraussetzungen komme es nicht an. Dieser An-
spruch sei auch nicht verfallen. Die Ausschlussfrist laufe erst an, wenn der Ur-
laubsanspruch fallig werde. Das setze seine Genehmigung voraus. Eine solche
sei nicht erfolgt.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihm fur das Kalenderjahr 2013
einen Zusatzurlaub von weiteren vier Tagen sowie flr das
Kalenderjahr 2014 von sechs Tagen zu gewahren.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag darauf gestitzt, dass
sie 8 27 TVOD nie angewandt habe, sondern stets ausschlief3lich aufgrund der
Anzahl der Nachtdienste berechnet habe, wieviel Urlaubstage es zusatzlich ge-
be. Das habe der Klager akzeptiert. Jedenfalls seien die geltend gemachten
Anspriche verfallen. Die Ausschlussfrist sei nicht erst auf die Schadensersatz-
anspriche auf Ersatzzusatzurlaub, sondern bereits auf den Anspruch auf Zu-
satzurlaub selbst anzuwenden. Dieser misse binnen sechs Monaten ab der
jeweiligen Entstehung geltend gemacht werden. Seine Herausnahme aus dem
Fristenregime des 8 37 TVOD sei verfassungswidrig. Auch die Ersatzzusatzur-

laubsanspriche des Klagers seien verfallen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat angenommen, dem Klager stehe ein noch erfullbarer Anspruch auf ei-
nen Zusatzurlaubstag fur das Jahr 2014 sowie ein Schadensersatzanspruch fur
funf Zusatzurlaubstage fur das Jahr 2014 und einen weiteren Zusatzurlaubstag
fur das Jahr 2013 zu, im Ubrigen seien die Anspriiche verfallen. Es hat auf die
Berufung der Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts entsprechend abgeén-
dert. Mit ihren vom Landesarbeitsgericht zugelassenen, im Umfang ihres jewei-
ligen Unterliegens eingelegten Revisionen verfolgen die Parteien ihre Klagezie-

le weiter.
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Entscheidungsgrinde

Die vom Landesarbeitsgericht gegebene Begrindung tragt den teilwei-
sen Erfolg der Klage nicht. Es hat nicht beriicksichtigt, dass die Klage un-
schlUssig ist. Der Klager stiitzt seinen Anspruch auf § 27 TVOD-AT. Einschlagig
ist jedoch 8§ 27 TVOD-K, der tUber den Verweis auf 8 7 Abs. 1 TVOD-K andere
Anspruchsvoraussetzungen als die Zusatzurlaubsregelung des Allgemeinen
Teils hat. Zu diesen Voraussetzungen fehlt es an Vortrag des Klagers. Das flhrt
zur Aufhebung und Zuriickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Landesarbeitsgericht (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Die Re-
vision der Beklagten ist darum begriindet. Auch die Revision des Klagers ist
begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat nicht gepruft, ob der Zusatzurlaub oh-

ne Ubertragungsgriinde in das folgende Urlaubsjahr tibertragen worden ist.

l. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen, dass
die tariflichen urlaubsrechtlichen Bestimmungen aufgrund arbeitsvertraglicher
Inbezugnahme zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses der Parteien geworden sind.
Es hat dabei jedoch ebenso wie die Parteien des Rechtsstreits Ubersehen, dass
die maf3gebliche Bestimmung nicht § 27 TVOD-AT, sondern 8§ 27 TV6D-K ist.

1. Die Anwendbarkeit des tariflichen Urlaubsrechts ergibt sich allerdings
entgegen der Annahme der Vorinstanzen nicht aus dem Schreiben des Rechts-
vorgangers der Beklagten vom 21. Oktober 2005, mit dem er dem Klager die
Uberleitung des Arbeitsverhaltnisses in den TV6D mitgeteilt hat. Das rigt die
Revision der Beklagten mit Recht. Mit diesem Schreiben ist dem Klager kein
konkludentes Angebot zur Inbezugnahme von Tarifvorschriften unterbreitet

worden.

a) Eine rechtsgeschéftliche Willenserklarung liegt auch dann vor, wenn
der Erklarende kein Erklarungsbewusstsein hat, aber bei Anwendung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen und vermeiden kdnnen, dass
seine AuBerung vom Empfanger als Willenserklarung aufgefasst werden darf,

und wenn der Empfanger diese AuRerung tatsachlich so verstanden hat. Das
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gilt auch bei konkludenten Willenserklarungen (vgl. BAG 24. Juni 2010 - 6 AZR
75/09 - Rn. 23).

b) Mit dem Schreiben vom 21. Oktober 2005 wollte der Rechtsvorganger
der Beklagten den Klager eindeutig lediglich Gber die bestehende Rechtslage
informieren. Er musste unabhangig von der Frage der Anwendbarkeit des neu-
en Tarifrechts als Ganzen allein aufgrund der einzelvertraglichen Vereinbarung
einer Vergutung aus der Vergutungsgruppe Kr IV den Klager unter Bildung ei-
nes Vergleichsentgelts in das neue Entgeltsystem Uberleiten. Diesen blof3en
Informationswillen macht der vorletzte, mit ,Wichtiger Hinweis“ Gberschriebene
Absatz dieses Schreibens unmissverstandlich deutlich. Danach dient die Mittei-
lung allein der Information und begriindet keine eigenen (Entgelt-)Anspriche.
Der Klager konnte darum dieses Schreiben nicht so verstehen, dass dadurch
die Rechtslage gestaltend geandert werden sollte, sondern musste es als rein
deklaratorische Wissenserklarung ohne Rechtsbindungswillen auffassen.

2. Der TVOD-K findet auch nicht im Wege einer von der Beklagten be-
grindeten betrieblichen Ubung Anwendung auf das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien. Zwar ist eine solche Méglichkeit von der Rechtsprechung anerkannt (vgl.
BAG 19. Januar 1999 - 1 AZR 606/98 -; 22. Marz 1994 - 1 ABR 47/93 -). Vor-
aussetzung ist jedoch, dass der Arbeitgeber erkennen lasst, dass er das Tarif-
werk als Ganzes anwenden will (BAG 3. November 2004 - 4 AZR 541/03 - zu
A 4 b der Grinde). Dafur enthalt der Vortrag des Klagers keine hinreichenden
Anhaltspunkte. Er hat zwar unwidersprochen behauptet, der Rechtsvorganger
der Beklagten habe den BAT-O uneingeschrankt angewandt. Auch hat das
Landesarbeitsgericht festgestellt, dass die Beklagte ,entsprechend den Rege-
lungen des TV6D* Zuschlage flr Arbeit an Samstagen, Sonntagen, Feiertagen
und in der Nacht sowie fir Uberstunden zahle. Zudem gewahrt die Beklagte
ausweislich der vom Klager eingereichten Abrechnungen regelméRig eine als
~JSZ TV6OD ZVK pfl.“ ausgewiesene Sonderzuwendung. Die Beklagte zahlt dem
Klager jedoch kein Entgelt, das dem nach dem TV6D-K geschuldeten ent-
spricht. Im August 2014 erhielt der Klager ausweislich der fiir diesen Monat er-
stellten Abrechnung ein Entgelt aus der Entgeltgruppe 7a Stufe 6 von
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2.149,88 Euro. Zu diesem Zeitpunkt betrug das tarifliche Entgelt aus der Ent-
geltgruppe Kr 7a Stufe 6 3.070,84 Euro. Unter Berucksichtigung des Teilzeitfak-
tors des Klagers von 35/40 hétte dies einem monatlichen Entgelt von
2.686,99 Euro entsprochen. Ferner ergibt sich aus der Abrechnung fir Novem-
ber 2012, dass die Beklagte dem Klager bereits in diesem Monat ein Grundent-
gelt von 2.149,88 Euro zahlte, also die Entgelterhdhungen des TV6D-K nicht
nachvollzieht. Zudem entsprach auch der im November 2012 gezahlte Betrag
nicht dem damaligen zeitanteiligen tariflichen Entgelt der Entgeltgruppe Kr 7a
Stufe 6 von 2.536,70 Euro. Bei der von der Beklagten gezahlten ,konstanten
Schichtzulage® handelt es sich weder ihrer Bezeichnung noch ihrer H6he nach
um die Wechselschichtzulage nach 8 8 Abs. 5 TV6D-K. Das hat das Landesar-
beitsgericht zutreffend ermittelt. In der Gesamtschau lasst das Verhalten der
Beklagten allenfalls erkennen, dass sie den TVOD-K punktuell anwenden will.
Eine solche punktuelle Anwendung genugt fir eine Inbezugnahme eines Tarif-
vertrags durch betriebliche Ubung jedoch nicht (vgl. BAG 3. November
2004 - 4 AZR 541/03 - aaO).

3. Aus dem unter Beteiligung des Rechtsvorgangers der Beklagten ge-
schlossenen Personaliiberleitungsvertrag kann der Klager die Geltung des tarif-
lichen Urlaubsrechts fir die Jahre 2013 und 2014 bereits deshalb nicht herlei-
ten, weil die darin vereinbarte ,Weitergeltung“ des TV6D bis zum 31. Dezember
2007 befristet war.

4. § 27 TVOD-K ist jedoch auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien anzu-
wenden, weil zwischen dem Klager und dem Rechtsvorgédnger der Beklagten
die dynamische Geltung des BAT-O vereinbart war. Damit war nicht nur der
tarifliche Zusatzurlaub nach 8§ 48a BAT-O in Bezug genommen, sondern auch
der diese Bestimmung ablosende 8§ 27 TV6D-K. Diese Auslegung, die das Lan-
desarbeitsgericht unterlassen hat, kann der Senat selbst vornehmen, weil sie
allein aus den Vertragsurkunden selbst und der allgemeinen Stellung der Ver-
tragsparteien zueinander im Hinblick auf das abgeschlossene Rechtsgeschéft
zu entnehmen ist (BAG 12. September 2013 - 6 AZR 512/12 - Rn. 21). An die-
sen Vertragsinhalt ist die Beklagte gemald § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB statisch
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gebunden. Die fur den Rechtsstreit mafigeblichen Bestimmungen in § 27
Abs. 1, Abs. 4 Satz 2 und Abs. 5 TVOD-K gelten seit ihrer vor dem Betriebs-
Ubergang erfolgten Vereinbarung unverandert, so dass sie von der Beklagten
fur den vom Klager begehrten Zusatzurlaub aus den Jahren 2013 und 2014

anzuwenden waren.

a) Im Arbeitsvertrag vom 22. Februar 1995 waren mit der Bestimmung,
dass die fur die Beschéaftigungsstelle geltenden Tarifvertrage malRgebend seien,
die jeweils fur kommunale Krankenhauser geltenden tariflichen Regelungen
zeit- und inhaltsdynamisch in Bezug genommen. Diese umfassende Inbezug-
nahme ist durch die vom Klager akzeptierte Anderungskiindigung vom 15. Marz
1996 nicht in eine nur noch punktuelle Bezugnahme auf die urlaubs- und vergu-
tungsrechtlichen Bestimmungen des BAT-O umgewandelt worden. Mit der An-
derungskindigung hat der Rechtsvorganger der Beklagten dem Klager die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses als Krankenpfleger unter Zahlung einer
Vergutung der Gruppe Kr IV angeboten. Eine solche Vergitung erhielten nach
der Anlage 1b zum BAT-O (Angestellte im Pflegedienst) flir den Bereich der
VKA Krankenschwestern und -pfleger als Eingangsentgelt. Der Klager sollte
also nach wie vor die tarifliche Vergitung erhalten, die Krankenpflegern in
kommunalen Krankenh&usern zustand. Zugleich sollte er weiterhin Urlaub nach
,den“ tarifrechtlichen Bestimmungen erhalten. Dieses Anderungsangebot muss-
te der Klager vor dem Hintergrund, dass die Anderungskiindigung aus seiner
Sicht nur den Zweck haben konnte, das Arbeitsverhéltnis vorzeitig zu entfristen,
so verstehen, dass keine Verschlechterung der Ubrigen Arbeitsbedingungen
erfolgen sollte. Er musste das Anderungsangebot deshalb so verstehen, dass
die umfassende Inbezugnahme der fir kommunale Krankenhauser jeweils gel-
tenden Tarifvertrage nicht aufgehoben werden sollte und dies mit dem Ande-
rungsangebot durch die Nennung der fir einen Arbeitnehmer wesentlichen
Bestimmungen nur Kklargestellt werden sollte. Dementsprechend hat der
Rechtsvorganger der Beklagten auch nach der Anderungskiindigung den
BAT-O auf das Arbeitsverhaltnis des Klagers angewandt, wie der Klager mit
Schriftsatz vom 21. Mai 2015 vorgetragen hat. Dem ist die Beklagte in den Tat-

sacheninstanzen nicht entgegengetreten. Ausgehend von der umfassenden
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Inbezugnahme des BAT-O wurde die Tarifsukzession im offentlichen Dienst,
durch die in kommunalen Krankenhausern der BAT-O durch den TV6D-K er-
setzt worden ist, auf der arbeitsvertraglichen Ebene mit Inkrafttreten des neuen

Tarifrechts am 1. Oktober 2005 ohne weitere Vereinbarungen nachvollzogen.

b) Seit dem Betriebstibergang auf die nicht tarifgebundene Beklagte am
1. Januar 2006 gilt der TVOD-K im Arbeitsverhéltnis der Parteien nur noch sta-
tisch. Die Bezugnahme auf den TV6D-K war als Gleichstellungsabrede im Sin-
ne der mit der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 18. April 2007
(- 4 AZR 652/05 - BAGE 122, 74) aufgegebenen Rechtsprechung zu verstehen.
Das fuhrt aus Grinden des Vertrauensschutzes (Altfall) dazu, dass die im Zeit-
punkt des Betriebsiibergangs bestehenden Rechte und Pflichten aus dem Ar-
beitsverhéltnis, in die die Beklagte nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB eingetreten
ist, wie im Fall einer Transformation nach 8§ 613a Abs. 1 Satz 2 bis Satz 4 BGB
,eingefroren® sind (BAG 29. August 2001 -4 AZR 332/00 - zu |1 3 b bb (3) der
Grunde, BAGE 99, 10). Zu den danach im streitbefangenen Zeitraum 2013 und
2014 im Arbeitsverhéaltnis der Parteien weiter anzuwendenden Vorschriften ge-
horten auch die Bestimmungen in 827 Abs.1, Abs.4 Satz2 und Abs.5
TVOD-K, welil sie bereits vor dem Betriebstibergang normativ begriindet und

seitdem unverandert geblieben waren.

aa) Der Geltung des TVOD-K im Arbeitsverhaltnis der Parteien steht nicht
entgegen, dass er erst im Februar 2006 erstellt worden ist. Dieser Tarifvertrag
fasst gemafd Nr. 1 und Nr. 2 seiner Vorbemerkungen lediglich den TVOD-AT
und den TV6D-BT-K, die in ihrer Gesamtheit das Tarifrecht fir kommunale
Krankenhauser bilden, im Interesse einer besseren Ubersicht und Lesbarkeit
zusammen. Gemald der Vorbemerkung Nr. 4 bleiben der TVOD-AT und der
TVOD-BT-K rechtlich selbstandige Tarifvertrage. Der TV6D-K ist die ,Lesefas-
sung“ der fur kommunale Krankenhauser maf3geblichen und vor dem Betriebs-

Ubergang auf die Beklagte normierten tariflichen Bestimmungen.

bb) Das gilt auch fur die streitbefangene Vorschrift des § 27 TVOD-K. Aller-
dings ist diese Bestimmung erst am 1. Januar 2006 und damit nicht vor, son-

dern zeitgleich mit dem Wirksamwerden des Betriebsiibergangs auf die Beklag-
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te in Kraft getreten. Bis zum 31. Dezember 2005 galt gemaR § 15 Abs. 1 TVU-
VKA die Bestimmung des 8§ 48a BAT-O fort. Der danach zustehende Urlaub
wurde gemaR 8§ 15 Abs.4 TVU-VKA -entsprechend §48a Abs.9 Satz 2
BAT-O - erst im Kalenderjahr 2006 gewahrt und dabei auf den nach § 27
TVOD-K zustehenden Zusatzurlaub angerechnet. Der Zusatzurlaub als Grund-
regel war jedoch am 13. September 2005 in § 27 TVOD-AT bereits vereinbart.
Nur das Inkrafttreten dieser Bestimmung war bis zum 1. Januar 2006 hinausge-
schoben. Der ebenfalls am 13. September 2005 vereinbarte TVOD-BT-K ent-
hielt in § 48 Abs. 2 bereits die 8§ 7 Abs. 1 TV6D-K entsprechende und von 8§87
Abs. 1 TV6D-AT abweichende Definition von Wechselschichtarbeit. Ebenso war
in 8 53 Satz 3 TVOD-BT-K die nunmehr in § 27 Abs. 4 Satz 2 TVOD-K geregelte
Hochstgrenze fur Gesamturlaub bei Wechselschichtarbeit festgelegt. In der Ge-
samtschau von 8§ 27 TVOD-AT sowie von 8§ 48 Abs. 2 und 8§ 53 Satz 3 TV6D-
BT-K war damit die nunmehr in § 27 Abs. 1 iVm. 8 7 Abs. 1 TV6D-K sowie in
8§ 27 Abs. 4 Satz 2 und Abs. 5 TV6D-K zusammengefasste tarifliche Zusatzur-

laubsregelung bereits vor dem Betriebstibergang auf die Beklagte normiert.

cc) Mit diesem Normenbestand ist das Arbeitsverhaltnis auf die Beklagte
Ubergegangen. Kollektiv-rechtlich geltende Tarifnormen werden bei statischer
Fortgeltung mit dem Tarifstand Inhalt des Arbeitsverhéltnisses, den sie zum
Zeitpunkt des Betriebslibergangs aufweisen. Ist in dem Bestand der zu diesem
Zeitpunkt geltenden Tarifvertrdge eine Veranderung bereits unbedingt verein-
bart worden, gehen sie mit dieser kiinftigen Anderung auch dann auf den Er-
werber Uber, wenn die Anderung erst nach dem Betriebsiibergang wirksam
werden soll. Erst die Anderungen, die nach dem Betriebsiibergang vereinbart
werden, haben keinen Einfluss mehr auf den Inhalt der Gbergegangenen Tarif-
normen (vgl. BAG 22. April 2009 - 4 AZR 100/08 - Rn. 82 ff., BAGE 130, 237,
19. September 2007 - 4 AZR 711/06 - Rn. 13, BAGE 124, 123).

dd) Anderungen der Absatze 1, 4 und 5 des § 27 TVOD-K, die fiir die Ent-
scheidung des vorliegenden Rechtsstreits allein von Bedeutung sind, sind nach
dem 1. Januar 2006 nicht erfolgt. Die Beklagte musste darum im streitbefange-
nen Zeitraum ungeachtet der lediglich statischen Fortgeltung des 8§ 27 TVOD-K
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die sich aus diesen Regelungen gegenuber dem Klager ergebenden Pflichten
erfillen. Dass sie dieser Verpflichtung bisher nicht nachgekommen ist, &ndert

daran entgegen ihrer Auffassung nichts.

Il. Der Klage fehlt die von Amts wegen zu prifende Schlissigkeit. Der
Klager und die Vorinstanzen haben tbersehen, dass tarifliche Anspruchsgrund-
lage 8 27 TVOD-K ist. 8§ 27 Abs. 1 TVOD-K enthélt durch den Verweis auf § 7
Abs. 1 TV6D-K Anspruchsvoraussetzungen, die von den in 8 27 iVm. 8§ 7 Abs. 1
TVOD-AT normierten abweichen. Darum bindet die auf der Grundlage des 8§ 27
TVOD-AT getroffene Feststellung des Landesarbeitsgerichts, der Klager habe
Wechselschichtarbeit geleistet, den Senat nicht. Zu den Tatbestandsvorausset-
zungen des § 27 Abs. 1 TV6D-K hat der Klager bisher nicht ausreichend vorge-

tragen.

1. Der Klager stutzt den Anspruch auf den begehrten Zusatzurlaub allein
darauf, dass er die Wechselschichtzulage nach 8 8 Abs. 5 TVOD-K erhalte. Auf
weitere Voraussetzungen komme es nicht an. Dabei Ubersieht er, dass § 27
Abs. 1 TV6D-K zusatzlich die standige Leistung von Wechselschichtarbeit iSd.
8 7 Abs. 1 TV6D-K verlangt. Dazu hat der Klager nichts vorgetragen.

a) Gemald 8 7 Abs. 1 Satz 2 TV6D-K sind Wechselschichten wechselnde
Arbeitsschichten, in denen ununterbrochen bei Tag und Nacht, werktags, sonn-
tags und feiertags gearbeitet wird. Das setzt voraus, dass in dem Arbeitsbe-
reich, in dem der Beschaftigte tétig ist, an allen Kalendertagen ununterbrochen
24 Stunden gearbeitet wird. Unerheblich ist hingegen, in wie viele Schichten der
24-Stunden-Tag aufgeteilt wird oder ob in allen Schichten der Arbeitsanfall
gleich grofR3 ist und deshalb in jeder Schicht die gleiche Anzahl von Arbeitneh-
mern arbeitet (vgl. zu 87 Abs.1 Satz2 TVO6D-F BAG 16. Oktober 2013
- 10 AZR 1053/12 - Rn. 43). Dazu fehlt zwar Tatsachenvortrag des Klagers. Es
ist aber gerichtsbekannt, dass diese Voraussetzung im Pflegebereich eines
Krankenhauses als dem Arbeitsbereich, in dem der Klager eingesetzt ist, erflllt

ist.
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b) Es fehlt jedoch an der unentbehrlichen Darlegung des Klagers, dass in
dem von der Beklagten betriebenen Krankenhaus nicht nur in Wechselschich-
ten gearbeitet wird, sondern dass er im streitbefangenen Zeitraum tatsachlich
Wechselschichtarbeit geleistet hat. Das setzt gemaRl 8 7 Abs. 1 Satz 1 TVOD-K
voraus, dass er nach einem Schicht- oder Dienstplan unter regelmé&figem
Wechsel der taglichen Arbeitszeit in allen Schichtarten eingesetzt worden und
dabei langstens nach Ablauf eines Monats erneut zu mindestens zwei Nacht-
schichten herangezogen worden ist. Dazu hat der Klager nichts vorgetragen. Er
hat sich nur darauf berufen, dass er in Friih-, Spat- und Nachtschichten arbeite.
Er leistet nach seinem unbestrittenen Vortrag dabei zwar durch die Tatigkeit
zwischen 21:45 Uhr und 06:15 Uhr auch Nachtarbeit iSv. 8 7 Abs. 1 Satz 3,
Abs. 5 TV6D-K. Er hat jedoch nicht dargelegt, ob und in welchen Monaten er
langstens nach Ablauf eines Monats wieder zu mindestens zwei Nachtschichten
herangezogen worden ist und damit Wechselschichtarbeit iSv. 8 7 Abs. 1
Satz 1 TVOD-K geleistet hat.

C) Vortrag des Klagers zu den tariflichen Voraussetzungen der Wechsel-
schichtarbeit war auch nicht deshalb entbehrlich, weil die Beklagte ihm in dieser
Zeit durchgehend eine ,konstante Schichtzulage® gezahlt hat. Es handelt sich
dabei wie in Rn. 20 ausgefiihrt weder ihrer Bezeichnung noch ihrer Hohe nach
um die Wechselschichtzulage nach § 8 Abs. 5 TVOD-K, deren Voraussetzung

das Leisten von Wechselschichtarbeit ist.

2. Die fehlende Schlussigkeit der Klage fihrt zur Zurtickverweisung an
das Landesarbeitsgericht. Bevor die Klage mangels Schlussigkeit abgewiesen
werden kann, ist ein Hinweis des Gerichts erforderlich, das der Partei Gelegen-
heit geben muss, die Bedenken gegen die Schlissigkeit auszurdumen (BGH
8. Mai 2002 -1ZR 28/00- zull D der Grunde; Zoller/Greger ZPO 31. Aufl.
Vor 8 253 Rn. 23). Die zur Schlussigkeit fehlenden Tatsachen kann der Klager
in der Revisionsinstanz nicht mehr vortragen. Deshalb ist der Rechtsstreit an
das Landesarbeitsgericht zurickzuverweisen, um dem Klager Gelegenheit zu
geben, seinen Vortrag zu erganzen (vgl. BAG 24. September 2014 -5 AZR
611/12 - Rn. 19, BAGE 149, 144).
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[l Sollte der Klager schlussig darlegen, dass und in welchen Monaten er
in den Jahren 2013 und 2014 Wechselschichtarbeit iSd. § 27 Abs. 1 TVOD-K
geleistet hat, wird das Landesarbeitsgericht bei seiner weiteren Prifung Fol-

gendes beachten missen:

1. Samtliche Anspriche des Klagers auf Zusatzurlaub nach § 27 TVOD-K
fur die Jahre 2013 und 2014 wéaren inzwischen erloschen. Das Landesarbeits-
gericht wird dem Klager Gelegenheit geben missen, zu Ubertragungsgriinden
vorzutragen. Gegebenenfalls wird es die bisher unterlassene Prifung, ob eine
Ubertragung auch ohne solche Griinde erfolgt ist, nachzuholen haben. Sodann
wird es zu prifen haben, ob Anspriche des Klagers auf Ersatzzusatzurlaub

entstanden sind.

a) Der Anspruch auf Zusatzurlaub entsteht nach Nr. 1 Satz 1 der Proto-
kollerklarung zu § 27 Abs. 1, 2 und 3.1 TV6D-K im laufenden Jahr, sobald die
Voraussetzungen nach 8§ 27 Abs. 1 TV6D-K erfllt sind. Dabei kommt es nicht
auf das Kalenderjahr, sondern auf die in den von den Tarifvertragsparteien
festgelegten Monatszeitrdumen erbrachte Arbeitsleistung an (fur § 27 TV6D-B
BAG 7. Juli 2015 - 10 AZR 939/13 - Rn. 19, 21). Darum kann ein Zusatzur-
laubsanspruch fur Wechselschichtarbeit auch jahresubergreifend fur den Zeit-
raum Dezember/Januar oder - etwa bei einer nach Satz 2 der Protokollerkla-
rung Nr.1 zu 8§ 27 Abs. 1, 2 und 3.1 TV6D-K schadlichen Unterbrechung der
Wechselschicht oder erstmaliger Aufnahme einer derartigen Tatigkeit - bei-

spielsweise fur April/Mai eines Jahres entstehen.

b) Entstandener Zusatzurlaub muss gemaf 8 27 Abs. 5 iVm. 8§ 26 Abs. 1
Satz 5 TVOD-K im laufenden Kalenderjahr gewahrt und kann auch in Teilen ge-
nommen werden. Geschieht das nicht, bestimmt sich seine Ubertragung auf
das nachste Kalenderjahr nach 8 7 Abs. 3 BUrIG iVm. 8§ 26 Abs. 2 Buchst. a
TVOD-K. Liegen die darin geregelten Voraussetzungen vor, vollzieht sich die
Ubertragung kraft Gesetzes und damit unabh&ngig vom Willen der Vertragspar-
teien und insbesondere des Arbeitgebers (vgl. BAG 15. Dezember 2015
-9 AZR 52/15 - Rn. 25, BAGE 154, 1; fir § 27 TVOD-K BAG 12. Dezember
2012 - 10 AZR 192/11 - Rn. 29). Entgegen der Ansicht der Beklagten ist diese
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Rechtslage, die Urlaubsanspriiche einem eigenstandigen Fristenregime unter-
stellt, das den Arbeitnehmer lediglich zwingt, seine Anspriiche rechtzeitig vor
Ablauf des Urlaubsjahres oder des Ubertragungszeitraumes zu verlangen, und
auf das deshalb tarifliche Ausschlussfristen keine Anwendung finden (vgl. BAG
12. November 2013 -9 AZR 727/12 - Rn. 20), nicht widersprichlich. Diese
Rechtslage ist vielmehr die Konsequenz des Regelungswillens der Tarifver-
tragsparteien Uber Bestand und Erldschen dieses Anspruchs (vgl. BAG
24. November 1992 - 9 AZR 549/91 - zu 3 der Gruinde). Grinde, warum die Ta-
rifvertragsparteien mit der von ihnen getroffenen Regelung ihren Gestaltungs-
spielraum in verfassungswidriger Weise Uberschritten haben sollten, zeigt die

Beklagte nicht auf. Solche Grinde sind auch nicht erkennbar.

C) Der Klager hat allerdings nichts dazu vorgetragen, dass Ubertragungs-
grunde iSv. § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG, 8§ 26 Abs. 2 Buchst. a Satz 2 TV6D-K vor-
lagen. Darauf hat das Landesarbeitsgericht zu Recht abgestellt. Die Zurtickver-
weisung gibt dem Klager Gelegenheit, dazu Vortrag zu erbringen. Das Landes-
arbeitsgericht wird allerdings beachten missen, dass eine Ubertragung auch
dann erfolgte, wenn der Zusatzurlaub erst so spat im Jahr 2013 bzw. 2014 ent-
standen war, dass er faktisch nicht mehr genommen werden konnte (fir den
Zusatzurlaub nach § 27 Abs. 3.1 TVOD-K BAG 12. Dezember 2012 - 10 AZR
192/11 - Rn. 34). Schlief3lich wird das Landesarbeitsgericht zu prufen haben, ob
sich dem Vortrag der Parteien eine konkludente Vertragspraxis entnehmen
lasst, den Zusatzurlaub unabhangig von den gesetzlichen und tariflichen
Voraussetzungen in das nachste Kalenderjahr zu Ubertragen (vgl. BAG
12. Dezember 2012 - 10 AZR 192/11 - Rn. 35).

d) Ist der Zusatzurlaub ins folgende Urlaubsjahr Ubertragen worden, sind
insoweit gemafl 8 275 Abs.1 und Abs. 4, §280 Abs.1 und Abs. 3, §283
Satz 1, § 286 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 3, § 287 Satz 2, § 249 Abs. 1 BGB

Ersatzzusatzurlaubsanspriiche entstanden.

aa) Der Klager hat in diesem Fall die Zusatzurlaubsansprtche fir 2013 mit
seinem Schreiben vom 27. Februar 2014 und die Anspriche fir 2014 mit seiner
Antragstellung im Termin des Arbeitsgerichts vom 14. Januar 2015 rechtzeitig

ECLI:DE:BAG:2017:231117.U.6AZR43.16.0 -19 -

39

40

41



-19 - 6 AZR 43/16

vor dem Untergang dieser Urlaubsanspriiche, der nach 8 27 Abs. 5, § 26 Abs. 2
Buchst. a TV6D-K, 8 7 Abs. 3 Satz 3 BUrIG frihestens am 31. Méarz des Folge-
jahres eintrat, verlangt (zu dieser Anspruchsvoraussetzung BAG 3. Juni
2014 - 9 AZR 944/12 - Rn. 10). Die begehrten vier bzw. sechs Tage Urlaub hat-

ten ihm in diesem Zeitraum noch gewéahrt werden konnen.

bb) Die Ersatzzusatzurlaubsanspriche sind dann auch nicht teilweise nach
§ 37 TVOD-K verfallen. Dabei kann dahinstehen, ob die Auffassung der Beklag-
ten zutrifft, der Ersatzzusatzurlaub unterliege zwar nicht mehr dem gesetzlichen
oder tariflichen Fristenregime (BAG 16. Mai 2017 -9 AZR 572/16 - Rn. 13
mwN), wohl aber der tariflichen Ausschlussfrist (in diesem Sinne Schaub ArbR-
Hdb/Linck 17. Aufl. 8 104 Rn. 97; AnwK-ArbR/Duwell 2. Aufl. Bd. 2 § 7 BUrIG
Rn. 130; AR/Gutzeit 8. Aufl. 8 7 BUrlG Rn.52; offengelassen von BAG
18. November 2003 -9 AZR 95/03 - zu All 2 c bb der Grinde, BAGE 108,
357). Selbst wenn jedenfalls fir den Ersatzzusatzurlaubsanspruch § 37 TVOD-K
Anwendung fande, hatte bei Vorliegen von Ubertragungsgrinden das im Uber-
tragungszeitraum erfolgte Urlaubsverlangen des Klagers die Ausschlussfrist
gewahrt. Nach der Geltendmachung, die die Beklagte als Anspruchsvorausset-
zung fur den Ersatzzusatzurlaub in Verzug setzte, hatte sich eine erneute Gel-
tendmachung als Schadensersatzanspruch ertbrigt (vgl. BAG 18. November
2003 - 9 AZR 95/03 - aaO; AnwK-ArbR/Diiwell aaO; Fieberg in First GKOD
Bd. IV Stand Dezember 2009 E § 37 Rn. 46 f.).

e) Soweit Zusatzurlaubsanspriiche des Klagers nicht tbertragen worden
sind, sind Ersatzzusatzurlaubsanspriiche als Schadensersatz nur entstanden,
wenn der Klager die Beklagte hinsichtlich der Gewahrung des Urlaubs durch
das rechtzeitig vor Verfall des Urlaubs erfolgte, vergebliche Verlangen, ihm Zu-

satzurlaub zu gewéhren, in Verzug gesetzt hat.

aa) Entgegen der vom Klager in der Revision vertretenen Ansicht folgt aus
dem von 87 Abs.3 Satz1l BUrlG abweichenden Wortlaut des 8§ 26 Abs. 1
Satz 5 TVOD-K nichts anderes. Damit wird lediglich klargestellt, dass der Urlaub
auch in Teilen genommen werden kann. Davon geht auch der fur das Urlaubs-

recht zustédndige Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts in standiger Recht-
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sprechung aus (vgl. BAG 13. Dezember 2016 -9 AZR 541/15 (A) - Rn. 13;
20. Méarz 2012 - 9 AZR 529/10 - Rn. 33 ff., BAGE 141, 73). Mit dem Verweis in
8§27 Abs.5 TVOD-K auf die urlaubsrechtlichen Bestimmungen des § 26
TVOD-K haben die Tarifvertragsparteien entgegen der Annahme der Revision
des Klagers im Ubrigen deutlich gemacht, dass sie an dem Fristenregime des
Erholungsurlaubs und der dazu ergangenen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts jedenfalls fur den Zusatzurlaub nach 8 27 TV6D-K festhalten wol-
len. Danach besteht keine Pflicht des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer die be-
zahlte Freistellung aufzuzwingen, um so den Anspruchsverlust am Ende des
Bezugszeitraums zu verhindern (BAG 13. Dezember 2016 - 9 AZR 541/15 (A) -
Rn. 13). An unionsrechtliche Vorgaben waren die Tarifvertragsparteien dabei
nicht gebunden, so dass dahinstehen kann, welche Anforderungen das Unions-
recht insoweit stellt. Tarifvertragsparteien konnen Urlaubsanspriiche, die wie
der Zusatzurlaub nach 8§ 27 TVOD-K uber den gesetzlichen Urlaubsanspruch
von vier Wochen hinausgehen, frei regeln. Insbesondere kénnen sie die
Voraussetzungen fur seine Inanspruchnahme und Gewahrung festlegen (vgl.
EuGH 20. Juli 2016 - C-341/15- [Maschek] Rn. 38; BAG 5. August 2014
-9 AZR 77/13 - Rn. 30). Von dieser Regelungsfreiheit haben sie in § 27 Abs. 1
Buchst. a TVOD-K Gebrauch gemacht und bestimmt, dass der Anspruch nach
zwei zusammenhangenden Monaten Wechselschichtarbeit entsteht. Entstan-
den iSd. 8§ 199 Abs. 1 Nr. 1, § 194 BGB ist ein Anspruch, sobald er erstmals
geltend gemacht und notfalls im Wege der Klage durchgesetzt werden kann
(BGH 3. August 2017 - VII ZR 32/17 - Rn. 14). Charakteristisch fir den An-
spruch auf Zusatzurlaub nach § 27 Abs. 1 Buchst. a TVOD-K ist wie fir jeden
schuldrechtlichen Anspruch damit grundsatzlich seine Geltendmachung
(Bauckhage-Hoffer SAE 2017, 73, 78). Das steht der Annahme des Klagers
entgegen, es bestinde eine Pflicht des Arbeitgebers, den arbeitsschutzrechtlich

motivierten Zusatzurlaub initiativ zu gewahren.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass der Klager
mit der am 16. September 2014 zugestellten Klageschrift die bis zu diesem
Zeitpunkt im Jahr 2014 entstandenen Urlaubsanspriiche vor deren Erldschen
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am 31. Dezember 2014 rechtzeitig geltend gemacht hat. Insoweit kommt es auf
Ubertragungsgriinde nicht an.

cc) Die erst nach Zustellung der Klage im Jahr 2014 entstandenen Anspri-
che hat der Klager dagegen entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts
mit der Klage und ihrer Erweiterung mit Schriftsatz vom 18. September 2014
nicht rechtzeitig vor ihrem Erldschen am 31. Dezember 2014 verlangt. Dem
stand der Umstand entgegen, dass diese Anspriiche zu diesem Zeitpunkt noch
nicht entstanden waren. Aus der vom Landesarbeitsgericht herangezogenen
Bestimmung des 8§ 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB folgt nichts anderes. Zwar ist eine
Mahnung nach § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB entbehrlich, wenn der Arbeitgeber sich
ernsthaft und endguiltig weigert, Urlaubsanspriche zu erfullen (BAG
13. Dezember 2011 - 9 AZR 420/10 - Rn. 43 ff.). Das setzt jedoch voraus, dass
im Zeitpunkt der Weigerung bereits ein vollwirksamer und damit durchsetzbarer
Anspruch besteht. Ohne einen solchen Anspruch kann kein Verzug entstehen.
§ 286 Abs. 2 Nr.3 BGB &andert daran nichts (MUKoBGB/Ernst 7. Aufl. § 286
Rn. 20 ff., 65). Eine Leistungsverweigerung des Arbeitgebers vor Entstehen des
Urlaubsanspruchs kann darum keinen Verzug bewirken, so dass zu diesem
Zeitpunkt auch noch kein Ersatzzusatzurlaubsanspruch entstehen kann. Den
am 16. September 2014 noch nicht entstandenen Anspruch auf Zusatzurlaub
hat der Klager erst mit der Antragstellung im Kammertermin des Arbeitsgerichts
am 14. Januar 2015, mit der er fir das gesamte Kalenderjahr 2014 Zusatzur-

laub begehrte, im urlaubsrechtlichen Sinne geltend gemacht.

2. Sollten dem Klager die begehrten vier bzw. sechs Zusatzurlaubstage
fir 2013 bzw. 2014 zu gewahren sein, wiirde dadurch die in § 27 Abs. 4 Satz 2
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Halbs. 2 TVOD-K festgesetzte tarifliche Hochsturlaubsgrenze fir die Summe
aus Erholungs- und Zusatzurlaubstagen von 36 Tagen nicht Uberschritten.

Fischermeier Spelge Krumbiegel

C. Klar Lauth
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