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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 197/23
12 Sa 1293/22
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
28. August 2024

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 28. August 2024 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht
Klose als Vorsitzenden, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Hamacher und
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Wullenkord sowie die ehrenamtlichen

Richter Schiller und Welzel fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 13. Juni 2023 - 12 Sa
1293/22 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
-auch uber die Kosten der Revision - an das Landes-
arbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Zahlung einer Wechselschichtzulage, von

Zuschlagen fur Nacht- und Sonntagsarbeit sowie Vergutung fur Rufbereitschaft.

Der Klager wurde zum 1. Juni 2013 von dem Beklagten, der als gemein-
natziger Verein ua. einen Rettungsdienst betreibt, als Notfallsanitater eingestellt.
Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet der 3. Manteltarifvertrag fur die Be-
schaftigten beim ASB Landesverband Hessen e.V. (MTV-ASB-H) in seiner je-

weils gultigen Fassung kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme Anwendung.

Der mit 38,5 Stunden pro Woche in Vollzeit tatige Klager ist Mitglied des
beim Beklagten gebildeten Betriebsrats. Ab Marz 2020 war er zunachst mit einem
Zeitanteil von 80 % seiner Arbeitszeit, seit Juni 2022 ist er vollstandig von seiner
beruflichen Tatigkeit freigestellt. Vor dem Beginn der Freistellung war der Klager
ausschlielich in Wechselschicht tatig, weswegen er die streitgegenstandlichen,
im MTV-ASB-H geregelten Vergutungsbestandteile erhielt. Seine Betriebsratsta-
tigkeit Ubt der Klager von Montag bis Freitag zu sog. Ublichen Burozeiten (von
ca. 08:00 Uhr bis ca. 17:00 Uhr) aus. Die Erbringung von Arbeitsleistung wahrend
dieser Zeiten erflllt nicht die tariflichen Voraussetzungen der streitgegenstandli-

chen Zulagen und Zuschlage sowie der Rufbereitschaftsvergutung.

Mit seiner Klage hat der Klager nach einer Tariflohnerhdhung zunachst
die Zahlung einer hoheren tariflichen Wechselschichtzulage, von Zuschlagen fur

Nacht- und Sonntagsarbeit sowie von Vergltung fur Rufbereitschaft in Hohe der
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jeweiligen Differenz zu der von dem Beklagten ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht tatsachlich gezahlten Wechselschichtzulage sowie einer sog. Zulagenpau-
schale fUr den Zeitraum Januar 2021 bis Oktober 2021 geltend gemacht. In der
Berufungsinstanz hat er seine Klage um den Zeitraum bis einschlieRlich Septem-
ber 2022 erweitert, seine Anspruche neu berechnet und die Berufung im Umfang

eines Rechenfehlers sowie bzgl. der Zinsen teilweise zurickgenommen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe Anspruch auf die Fort-
zahlung der geltend gemachten Zulagen, Zuschlage sowie Vergutung fur Rufbe-
reitschaft, da er diese, wenn er nicht freigestellt ware, aufgrund der Arbeit im
Schichtsystem weiterhin erhalten wirde. Er habe seine Betriebsratsarbeit nicht
eigenmachtig oder auf Grundlage einer Vereinbarung mit dem Beklagten in die
Tagesarbeitszeiten verlegt, sondern Ube sie zu den Zeiten aus, die insbesondere
seine Teilnahme an Betriebsrats- bzw. Gesamtbetriebsratssitzungen, die Wahr-
nehmung von Aufgaben gegenuber dem Beklagten und die Ansprechbarkeit fur

die ausschliel3lich tagsuber tatigen Arbeitnehmer vorgaben.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Bedeutung - zuletzt bean-
tragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 2.236,57 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten Uber dem Basiszins-
satz aus jeweils 60,32 Euro seit dem 1. Marz 2021, dem
1. April 2021, dem 1. Mai 2021, dem 1. Juni 2021, dem
1.Juli 2021 und dem 1. August 2021, aus jeweils
95,32 Euro seit dem 1. September 2021, dem 1. Oktober
2021, dem 1. November 2021, dem 1. Dezember 2021,
dem 1. Januar 2022 und dem 1. Februar 2022, aus jeweils
122,17 Euro seitdem 1. Marz 2022, dem 1. April 2022, dem
1. Mai 2022, dem 1. Juni 2022 und dem 1. Juli 2022 sowie
aus jeweils 172,97 Euro seit dem 1. August 2022, dem
1. September 2022, dem 1. Oktober 2022 und dem 1. No-
vember 2022 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung
vertreten, der Klager habe dadurch, dass er die Zeiten seiner Betriebsratstatigkeit
eigenstandig aus der Wechselschicht heraus verlegt und der Beklagte dies ge-

duldet habe, die streitgegenstandlichen Vergutungsbestandteile nicht ins Verdie-
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nen gebracht. Warde er sie gleichwohl erhalten, wirde er in unzulassiger Weise

gegenuber den anderen in Tagschicht tatigen Arbeitnehmern bevorzugt.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit seiner vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Zahlungsantrag
in der zuletzt geltend gemachten Hohe weiter. Der Beklagte beantragt, die Revi-

sion zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist begrundet. Sie fuhrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das

Landesarbeitsgericht.

l. Das Landesarbeitsgericht hat einen Anspruch des Klagers auf Zahlung
der Wechselschichtzulage sowie weiterer Zuschlage fur Nacht-, Sonn- und
Feiertagsarbeit sowie Rufbereitschaft aus § 611a Abs. 2 BGB iVm. § 37 Abs. 2
BetrVG iVm. § 5 Abs. 9, § 8 Abs. 1 und 2 MTV-ASB-H mit unzutreffender Be-
grundung verneint. Anders als vom Landesarbeitsgericht angenommen, ist der
Anspruch auf Zahlung der streitgegenstandlichen Zulagen und Zuschlage sowie
der Rufbereitschaftsvergutung nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Klager
seine Betriebsratstatigkeit zu Zeiten erbringt, flr die nach den tariflichen Rege-
lungen diese Leistungen nicht zu erbringen sind. Entscheidend ist, wann der Kla-
ger, wenn er nicht als Betriebsratsmitglied von seiner beruflichen Tatigkeit befreit

gewesen ware, seine Arbeitsleistung als Notfallsanitater erbracht hatte.

1. Die Mitglieder des Betriebsrats fliihren ihr Amt gem. § 37 Abs. 1 BetrVG
unentgeltlich als Ehrenamt. Nach § 37 Abs. 2 BetrVG sind sie von ihrer berufli-
chen Tatigkeit ohne Minderung des Arbeitsentgelts zu befreien, wenn und soweit
es zur ordnungsgemalen Durchfihrung ihrer Aufgaben erforderlich ist. Das Ver-
bot der Entgeltminderung soll die Bereitschaft des Arbeitnehmers zur Ubernahme

eines Betriebsratsamts fordern, indem es ihm die Beflirchtung nimmt, Einkom-
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menseinbullen durch die Wahrnehmung eines Ehrenamts zu erleiden (BAG
14. Oktober 2020 - 7 AZR 286/18 - Rn. 27).

a) Die Regelung des § 37 Abs. 2 BetrVG begriindet keinen eigenstandigen
Vergutungsanspruch, sondern sichert den Entgeltanspruch des Betriebsratsmit-
glieds, indem sie dem Arbeitgeber den Einwand des nicht erfullten Vertrags
nimmt. Sie konkretisiert hinsichtlich der Vergutung das allgemeine Benachteili-
gungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG. Die Vorschrift gilt flr alle Betriebsratsmit-
glieder unabhangig von einer etwaigen Freistellung nach § 38 BetrVG. Das Ver-
bot der Minderung des Arbeitsentgelts bedeutet, dass dem Betriebsratsmitglied
das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen ist, das es verdient hatte, wenn es keine Be-
triebsratstatigkeit geleistet, sondern gearbeitet hatte. Das Arbeitsentgelt ist nach
dem Lohnausfallprinzip fortzuzahlen. Die Berechnung der geschuldeten Vergu-
tung nach dem Lohnausfallprinzip erfordert eine hypothetische Betrachtung, wel-
ches Arbeitsentgelt das Betriebsratsmitglied ohne die Arbeitsbefreiung verdient
hatte (BAG 14. Oktober 2020 - 7 AZR 286/18 - Rn. 27 mwN).

b) Zum Arbeitsentgelt iSv. § 37 Abs. 2 BetrVG gehoren alle Vergltungsbe-
standteile, nicht dagegen Aufwendungsersatz. Zu dem Arbeitsentgelt zahlen ne-
ben der Grundvergitung insbesondere Zuschlage fiir Mehr-, Uber-, Nacht-,
Sonn- und Feiertagsarbeit (zum Ganzen BAG 29. August 2018 - 7 AZR 206/17 -
Rn. 31 mwN; ebenso zum Verglitungsanspruch eines Personalratsmitglieds BAG
16. November 2011 - 7 AZR 458/10 - Rn. 16).

2. In Anwendung dieser Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht die streit-
gegenstandlichen Anspriche des Klagers nach § 611a Abs. 2 BGB iVm. § 37
Abs. 2 BetrVG iVm. § 5 Abs. 9, § 8 Abs. 1 und 2 MTV-ASB-H mit einer rechts-

fehlerhaften Begrindung verneint.

a) Das Landesarbeitsgericht hat im Hinblick auf § 37 Abs. 2 BetrVG im We-
sentlichen ausgefuhrt, der Klager habe die Betriebsratsarbeit nicht zu den zu-
schlagspflichtigen Zeiten erbracht. Darauf - und nicht auf der Freistellung - be-
ruhe der Verlust der streitgegenstandlichen Vergutungsbestandteile. Zwar gebe

es im Streitfall keine ausdruckliche Vereinbarung; mafligebend sei insoweit, dass
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der Klager die Zeiten der Betriebsratstatigkeit eigenverantwortlich wahle und da-

mit flr die geanderte Arbeitszeitlage verantwortlich sei.

b) Mit dieser Begrindung Ubersieht das Landesarbeitsgericht, dass fir die
Beurteilung, ob bestimmte Vergutungsbestandteile zu dem nach § 37 Abs. 2
BetrVG fortzuzahlenden Arbeitsentgelt gehdoren, allein mal3geblich ist, ob das Be-
triebsratsmitglied - hatte es im streitigen Zeitraum keine Betriebsratstatigkeit ge-
leistet, sondern gearbeitet - diese Vergutungsbestandteile in der entsprechenden
Hohe verdient hatte (vgl. BAG 29. August 2018 - 7 AZR 206/17 - Rn. 38) und
nicht, ob es sich die streitgegenstandlichen Vergutungsbestandteile durch eine

entsprechende zeitliche Lage seiner Betriebsratstatigkeit ,verdient® hat.

aa) Werden im aktiven Arbeitsverhaltnis Zuschlage fur die Erschwernis der
Arbeit zu ungunstigen Zeiten gewahrt, etwa fur Sonntagsarbeit, Nachtarbeit, Ar-
beit an Feiertagen 0a., die nach § 37 Abs. 2 BetrVVG zum fortzuzahlenden Entgelt
zahlen, stehen diese einem vollstandig oder teilweise freigestellten Betriebsrats-
mitglied auch dann zu, wenn es aufgrund seiner Amtstatigkeit tatsachlich Gber-
haupt keine Arbeitstatigkeiten und auch keine Tatigkeiten zu den zuschlagsrele-
vanten ungunstigen Zeiten geleistet hat (vgl. fiir den Fall der Vollfreistellung nach
§ 38 BetrVG BAG 29. August 2018 - 7 AZR 206/17 - Rn. 39 mwN).

bb) Im Rahmen der hypothetischen Betrachtung (,hatte es im streitigen Zeit-
raum keine Betriebsratstatigkeit geleistet, sondern gearbeitet®) ist nicht der kon-
krete Zeitraum, zu dem das Betriebsratsmitglied die Tatigkeiten fur den Betriebs-
rat erbracht hat (hier die sog. Ublichen Blrozeiten), in den Blick zu nehmen. Zu
untersuchen ist vielmehr der gesamte Zeitraum, flr den das Betriebsratsmitglied
Entgelt begehrt - vorliegend also der Zeitraum von Januar 2021 bis einschlielich
September 2022. Fur diesen Zeitraum ist zu ermitteln, wann das Betriebsratsmit-
glied welche Arbeitsleistungen erbracht hatte, wenn es nicht (teilweise) von sei-

ner beruflichen Tatigkeit freigestellt gewesen ware.

cc) Allein der Umstand, dass der Klager die Betriebsratstatigkeit wahrend

der sog. ublichen Burozeit erbracht hat, stellt keinen Anhaltspunkt dafur dar, dass
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er auch dann, wenn er nicht fur die Betriebsratstatigkeit ganz oder teilweise frei-

gestellt worden ware, die Arbeit ebenfalls zu dieser Zeit erbracht hatte.

(1) Eine gegenteilige Wertung gibt auch der Ansatz in der Entscheidung des
Senats vom 18. Mai 2016 (- 7 AZR 401/14 -) nicht vor.

(a) Die dortigen Parteien hatten sich auf eine generelle Teilfreistellung des
klagenden Betriebsratsmitglieds in einer nicht zuschlagspflichtigen Zeit
(11:00 Uhr - 14:30 Uhr) geeinigt und einvernehmlich seinen tatsachlichen Ar-
beitsbeginn um zwei Stunden (von 04:00 Uhr auf 06:00 Uhr) aus dem nachtzu-
schlagspflichtigen Zeitraum heraus verschoben (BAG 18. Mai 2016 -7 AZR
401/14 - Rn. 4).

(b) Der Entfall der mit der Wechselschicht verbundenen Erschwernisse be-
ruht vorliegend ausschlieB3lich auf der (Teil-)Freistellung des Klagers als Betriebs-
ratsmitglied. Die Parteien des Streitfalls haben keine Anderung des Arbeitsver-
trags dahingehend vereinbart, dass der Klager nicht mehr in Wechselschicht tatig
wird, wenn das Betriebsratsamt beendet ist bzw. keine Freistellung mehr vorliegt.
Dies hat der Beklagte im Rahmen des Kammertermins beim Landesarbeitsge-
richt auf entsprechende Nachfrage ausdrucklich klargestellt. Eine Verletzung des
Lohnausfallprinzips lage nur vor, wenn sich die Aufgaben und/oder die Arbeits-
zeiten des Klagers unabhangig von seiner Freistellung als Betriebsratsmitglied
im streitbefangenen Zeitraum geandert hatten und der Beklagte dennoch die zu-
satzlichen Leistungen erbringen wurde (vgl. zur Funktion eines freigestellten Per-
sonalratsmitglieds als IT-Fachbetreuer BAG 16. November 2011 -7 AZR
458/10 - Rn. 20).

(c) Anders als das Landesarbeitsgericht und der Beklagte meinen, ergibt
sich auch nichts Anderes aus dem Umstand, dass der Klager die zeitliche Lage
seiner Betriebsratstatigkeit eigenverantwortlich bestimmt und der Beklagte dies
geduldet und bei der Dienstplanung berlcksichtigt haben soll. Allein aus einem
solchen tatsachlichen Verhalten ergeben sich - insbesondere auch vor dem Hin-
tergrund des Regelungsgehalts von § 37 Abs. 3 BetrVG (vgl. hierzu etwa BAG
15. Mai 2019 - 7 AZR 396/17 - Rn. 24) - keine hinreichenden Anhaltspunkte fur
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einen auf die Abanderung des Arbeitsvertrags gerichteten rechtsgeschaftlichen

Willen der Parteien.

(d) Selbst wenn der Klager - worauf die Ausflihrungen in der Berufungsbe-
grundung hindeuten konnten - anlasslich seiner Teilfreistellung zwischenzeitlich
von dem Beklagten aus seinem fruheren Wechselschichtmodell herausgenom-
men worden sein sollte, flhrte auch dieser Umstand nicht zum Entfall der streit-
gegenstandlichen Vergutungsbestandteile, solange nicht eine weitere Ursache

ihren Entfall begrindete.

(2) Anders als die Vorinstanzen meinen, kommt es bei der Frage, ob die
streitgegenstandlichen Zuschlage und Zulagen auch wahrend der Zeit der Frei-
stellung des Klagers fortzuzahlen sind, nicht darauf an, ob der Klager die Be-
triebsratsarbeit grundsatzlich auch in Wechselschicht erbringen konnte. Diese
Frage ist nicht Gegenstand des Lohnausfallprinzips iRv. § 37 Abs. 2 BetrVG und
damit nicht Voraussetzung fur den Vergutungsanspruch des (teil-)freigestellten
Betriebsratsmitglieds. Nach der dargestellten Rechtsprechung des Senats erfor-
dert das Lohnausfallprinzip eine hypothetische Betrachtung, wie das nunmehr
(teil-)freigestellte Betriebsratsmitglied ohne die (Teil-)Freistellung gearbeitet hatte
und welche Vergutungsbestandteile, insbesondere welche Zuschlage und Zula-
gen es dabei verdient hatte (vgl. zur Mehrarbeitsvergiitung BAG 12. Dezember
2000 - 9 AZR 508/99 - zu | 2 ¢ bb der Griinde, BAGE 96, 344). Das (teil-)freige-
stellte Betriebsratsmitglied muss sich die entsprechenden Zulagen und Zu-
schlage gerade nicht ,verdienen®. Dies liefe dem Ehrenamtsprinzip aus § 37
Abs. 1 BetrVG diametral zuwider. Das Ubersehen sowohl die Vorinstanzen als
auch der Beklagte, wenn sie allein auf die konkreten Zeiten der Betriebsratstatig-

keit abstellen wollen.

(3) Auch wenn der Klager seine Betriebsratstatigkeit ggf. zur ,falschen Zeit*
erbracht haben sollte, ware die Rechtsfolge nicht eine Kiirzung des Entgelts um
Zulagen und Zuschlage. Aus diesem Grund kommt es nicht auf die Frage an, ob
der Klager berechtigt ware, seine gesamte Betriebsratstatigkeit eigeninitiativ in
die sog. Ublichen Burozeiten von ca. 08:00 Uhr bis ca. 17:00 Uhr zu verlagern.

Es geht im Streitfall nicht um die Vergltung fur die Zeit, in der der Klager aul3er-
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halb seiner Arbeitszeit Betriebsratsarbeit geleistet hat, sondern um den Anspruch
auf Vergutung wahrend der Arbeitsfreistellung (vgl. auch Fitting BetrVG 32. Aufi.
§ 37 Rn. 102). Der Fokus liegt damit einzig auf der Frage, ob er diese Vergu-
tungsbestandteile auch dann erhalten wirde, wenn er nicht zur Erbringung von
Betriebsratstatigkeit von der Arbeitsleistung (ganz oder teilweise) freigestellt

ware.

dd) Der Klager wird auch nicht entgegen § 78 Satz 2 BetrVG in ungerecht-
fertigter Weise bevorzugt, wenn er Vergutungsbestandteile erhalt, die der Abgel-
tung von Erschwernissen dienen, denen er - im Gegensatz zu den weiterhin in

Wechselschicht tatigen Notfallsanitatern - faktisch nicht unterliegt.

(1) Nach § 78 Satz 2 BetrVG durfen Mitglieder des Betriebsrats wegen ihrer
Betriebsratstatigkeit weder benachteiligt noch begunstigt werden. Die Regelung
dient - ebenso wie das Ehrenamtsprinzip (§ 37 Abs. 1 BetrVG) - der inneren und
aulderen Unabhangigkeit der Betriebsratsmitglieder. Eine Beglnstigungsabsicht
ist nicht erforderlich. Fur eine Beglnstigung iSd. Vorschrift gentigt die objektive
Besserstellung gegenlber Nichtbetriebsratsmitgliedern. Eine nach § 78 Satz 2
BetrVG untersagte Begunstigung ist jede Besserstellung im Vergleich zu anderen
Arbeitnehmern, die nicht auf sachlichen Grinden, sondern auf der Tatigkeit als
Betriebsratsmitglied beruht (zum Ganzen BAG 29. August 2018 - 7 AZR 206/17 -
Rn. 33 mwN).

(2) Das Begunstigungsverbot des § 78 Satz 2 BetrVG lasst es regelmaldig
nicht zu, dem Mandatstrager wegen seiner Amtsstellung eine wahrend der Man-
datstatigkeit weiterzuzahlende Vergutung zuzusagen, die Uber das gesetzlich ge-
regelte Mal® hinausgeht (vgl. BAG 29. August 2018 -7 AZR 206/17 - Rn. 34
mwN). Dabei ist zu beachten, dass § 37 Abs. 2 bis 4 BetrVG insoweit keine ab-
schlieBenden Regelungen Uber die Hohe des Arbeitsentgelts des Amtstragers
enthalten, als sich aus § 78 Satz 2 BetrVG iVm. § 611a Abs. 2 BGB ein unmittel-
barer Anspruch des Betriebsratsmitglieds auf eine bestimmte Vergutung ergeben
kann, wenn sich die Zahlung einer geringeren Vergutung als Benachteiligung des
Betriebsratsmitglieds wegen seiner Betriebsratstatigkeit darstellt (vgl. BAG
20. Januar 2021 - 7 AZR 52/20 - Rn. 23). Im Falle einer Uber das gesetzliche
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Mal hinausgehenden Vergutung aus Anlass der Amtsstellung erhielten Betriebs-
ratsmitglieder einen Sondervorteil gegenlber anderen Arbeitnehmern, die keine
entsprechende Verdiensterhohung erlangen kénnen (vgl. BAG 29. August 2018
-7 AZR 206/17 - aaO; vgl. etwa zu einer pauschalen Stundenvergiitung zur Ab-
geltung von Betriebsratstétigkeit BAG 8. November 2017 - 5 AZR 11/17 - Rn. 31,
BAGE 161, 33; 16. Februar 2005 - 7 AZR 95/04 - zu | 1 der Griinde).

(3) Danach ware vorliegend das Begunstigungsverbot durch die vom Klager

begehrte Zahlung nicht tangiert.

(a) Ergibt die hypothetische Betrachtung, dass der Klager ohne die (Teil-)
Freistellung - wie von ihm behauptet - seine Arbeitsleistung zu Zeiten erbracht
hatte, die die Voraussetzungen der streitgegenstandlichen tariflichen Anspriiche
erfullen, entspricht ihre Zahlung den Vorgaben des § 37 Abs. 2 BetrVG. Der Kla-

ger erhielte keine Uber das gesetzliche Mal} hinausgehende Zahlung.

(b) Im Ubrigen verkennt der Beklagte, dass die im Rahmen der Priifung des
Begunstigungsverbots maligebliche Vergleichsgruppe nicht aus den ausschliel3-
lich in Tagschicht tatigen Notfallsanitatern, sondern aus den in Wechselschicht
tatigen Notfallsanitatern besteht. Denn der Klager war vor seiner (Teil-)Freistel-
lung als Notfallsanitater in Wechselschicht tatig. Im Verhaltnis zu diesen wirde
der Klager nicht bessergestellt. Letztlich kommt es maligeblich darauf an, was
der Klager am Ende des Monats an Vergltung erhalt und nicht darauf, ob er den
gleichen Erschwernissen wie die ,normal“ arbeitenden Kollegen auch iRd. Be-
triebsratstatigkeit unterliegt. Umgekehrt kann gerade der (potentielle) Verlust von
Vergutungsbestandteilen wegen der (Teil-)Freistellung flr Betriebsratstatigkeit
eine nach § 78 Satz 2 BetrVG nicht zulassige Benachteiligung darstellen. Ein sol-
cher Verlust kann sich Uberdies negativ auf die Bereitschaft auswirken, flr den
Betriebsrat zu kandidieren, und daher potentielle Wahlbewerber hiervon abhal-
ten; genau dies soll das in § 37 Abs. 2 BetrVG verankerte Entgeltausfallprinzip

verhindern.

Il. Der Senat kann nicht selbst entscheiden, ob dem Klager die Anspriche

in der geltend gemachten Hohe zustehen. Das Landesarbeitsgericht hat - aus
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seiner Sicht konsequent - keine Feststellungen dazu getroffen, zu welchen Zeiten
der Klager seine Arbeitsleistung als Notfallsanitater ohne die Freistellung er-
bracht hatte. Eine abschlieliende Beurteilung der streitgegenstandlichen Anspru-
che ist dem Senat daher nicht moglich. Die Sache ist gemal § 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO an das Landesarbeitsgericht zur weiteren Aufklarung des Sachverhalts zu-

rickzuverweisen.

Im Hinblick auf die Berechnung der streitgegenstandlichen Anspriiche

weist der Senat fur das fortgesetzte Berufungsverfahren auf Folgendes hin:

1. Die Berechnung der geschuldeten Vergutung nach dem Lohnausfallprin-
zip erfordert eine hypothetische Betrachtung, welches Arbeitsentgelt das Be-
triebsratsmitglied ohne die Arbeitsbefreiung verdient hatte. Zur Berechnung der
hypothetischen Vergutung ist die Methode zu wahlen, die dem Lohnausfallprinzip
am besten gerecht wird. Dabei sind die Besonderheiten des jeweiligen Vergu-
tungsbestandteils zu berlcksichtigen. Gegebenenfalls ist bei schwankenden Be-
zugen eine Schatzung nach den Grundsatzen des § 287 Abs. 2 ZPO vorzuneh-
men (zum Ganzen BAG 12. Juni 2024 - 7 AZR 141/23 - Rn. 24; 29. April 2015
-7AZR 123/13 - Rn. 14 jew. mwN).

2. Um far den Zeitraum seiner Teilfreistellung eine rechnerische Benachtei-
ligung oder Begunstigung iSv. § 78 Satz 2 BetrVG zu vermeiden, darf der Klager
keine blof3 anteilige Berechnung fur den auf die Freistellung entfallenden Teil sei-
ner Arbeitszeit vornehmen. Er hat vielmehr den gesamten fiktiven Betrag zu be-
rechnen und von diesem sowohl die gezahlte Zulagenpauschale als auch den
gezahlten Betrag fur tatsachlich geleistete zuschlagspflichtige Zeiten und Rufbe-
reitschaftsvergutung in Abzug zu bringen. Durch diese Rechenmethode wird aus-
geglichen, dass die zuschlagspflichtigen Zeiten wahrend der Teilfreistellung ggf.
nicht in demselben Umfang anfallen, wie wenn der Klager nicht freigestellt gewe-
sen ware. Der Senat hat in der Entscheidung vom 29. April 2015 (- 7 AZR
123/13 - Rn. 20) bereits darauf hingewiesen, dass zur Ermittlung eines auf die
Freistellung entfallenden Bonus eine Berechnungsmethode, die diesen Bonus in
zwei Teilbetrage entsprechend des Anteils an der Gesamtarbeitszeit aufteilt, der

auf die Freistellung entfallt, und des Anteils, der auf die Arbeitstatigkeit entfallt,
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dem Lohnausfallprinzip nicht entspricht. Auch wenn es sich bei einem Bonus um
eine andere Art von Vergutungsbestandteil handelt, so ist der zugrundeliegende
Gedanke auf die streitgegenstandlichen Vergutungsbestandteile gleichwohl
ubertragbar: Das Lohnausfallprinzip will gewahrleisten, dass das (teil-)freige-
stellte Betriebsratsmitglied insgesamt genau das Arbeitsentgelt erhalt, welches
es ohne die Betriebsratstatigkeit erhalten hatte. Ein entsprechender Vortrag er-
scheint dem Klager moglich und zumutbar. Er ist nach seinem Vorbringen in der
Lage, seine Anspruche auf Zahlung von Zuschlagen fur Nacht- und Sonntags-
arbeit sowie Vergutung fur Rufbereitschaft aufgrund konkreter (Rahmen-)Dienst-

plane zu berechnen.

Klose Hamacher Wullenkord

Schiller Welzel
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