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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 138/24

7 Sa 445/23
Landesarbeitsgericht
Munchen

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

18. Juni 2025
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 18. Juni 2025 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeits-
gericht Schmidt, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Hamacher und die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Wullenkord sowie die ehrenamtlichen

Richter Prof. Dr. Kleinebrink und Homburg fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Minchen vom 1. Marz 2024 - 7 Sa 445/23 -
wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Zahlung einer Wechselschichtzulage an
den Klager, der freigestelltes Personalratsmitglied ist, sowie Uber tariflichen Zu-

satzurlaub.

Die Beklagte ist eine rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts in der
Tragerschaft des Freistaats Bayern und ein Krankenhaus der Maximalversor-
gung. Sie unterfallt dem Bayerischen Personalvertretungsgesetz (BayPVG)
in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. November 1986 (GVBI. S. 349),
das zuletzt durch § 5 des Gesetzes vom 23. Juni 2023 (GVBI. S. 257) und § 1
des Gesetzes vom 7. Juli 2023 (GVBI. S. 318) geandert worden ist. Der Klager
ist bei der Beklagten seit dem 1. August 2001 als Krankenpflegehelfer im Bereich
Krankenhaustransport beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis kommt aufgrund ar-
beitsvertraglicher Bezugnahme die fur den Dienstleistungsbereich Krankenhau-
ser im Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande mafligeb-
liche durchgeschriebene Fassung des Tarifvertrags fur den offentlichen Dienst
(TVOD-K) zur Anwendung. In § 5 des Arbeitsvertrags vom 12. August 2009 ist
geregelt:

,Der Beschaftigte verpflichtet sich im Rahmen begrindeter
betrieblicher bzw. dienstlicher Notwendigkeiten zur Ableis-
tung von Schicht-, Nacht-, Wochenend- und Feiertagsar-
beit, Bereitschaftsdienst, Rufbereitschaftsdienst, Uberstun-
den und Mehrarbeit.”
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Nach dem Ergebnis der Wahlen der Personalvertretungen im Jahr 2016
war der Klager zunachst Ersatzmitglied des bei der Beklagten bestehenden Per-
sonalrats; seit 2018 ist er ordentliches Mitglied. Als solches war er zunachst teil-
weise (drei Tage Personalratstatigkeit, zwei Tage Krankenhaustransport) und
seit dem 1. Dezember 2019 vollstandig von der dienstlichen Tatigkeit freigestellt.
In den Monaten September, Oktober und November 2019 leistete der Klager
Wechselschichtarbeit. Die Beklagte, die fur den Klager ein Urlaubskonto flhrt,
wies in den Abrechnungen des Arbeitsentgelts fur die Monate Dezember 2019
und Januar 2020 die tarifvertraglich vorgesehene Wechselschichtzulage aus. Mit
Schreiben vom 12. Marz 2020 sowie nochmals mit Schreiben vom 9. Juni 2022
machte der Klager gegenlber der Beklagten Anspriche auf Zahlung von Zulagen

und Gewahrung von Zusatzurlaub ab dem 1. Dezember 2019 geltend.

Mit seiner Klage hat der Klager - neben in der Revisionsinstanz nicht
mehr anhangigen Zeitzuschlagen - die Zahlung von Wechselschichtzulagen fur
den Zeitraum Dezember 2019 bis November 2022 nebst Verzugszinsen verlangt
sowie wechselschichtbedingten Zusatzurlaub beansprucht. Er hat die Auffassung
vertreten, ihm stehe auch wahrend der Freistellung als Personalratsmitglied der
tarifvertragliche Zusatzurlaub bei standiger Wechselschichtarbeit und eine Ver-
gutung zu, die Zulagen fir Wechselschicht umfasse. Es sei unerheblich, dass er
sein Amt als freigestelltes Personalratsmitglied seit dem 1. Dezember 2019 aus-
schlieBlich zu regularen Arbeitszeiten abgeleistet habe. Es komme allein auf den
Umstand an, in welcher Sonderform er, sofern er nicht vollstandig freigestelltes
Personalratsmitglied ware, die Arbeit leisten wirde. Ohne seine vollstandige
Freistellung vom Dienst fir Personalratstatigkeit hatte er - ebenso wie vergleich-
bare Kolleginnen und Kollegen - standig in Wechselschicht - im Sinne der tarif-
vertraglichen Maligabe - gearbeitet und vor allem im Durchschnitt drei Nacht-

dienste pro Monat zu je neun Stunden geleistet.

Der Klager hat zuletzt sinngemalf} beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 9.390,16 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Uber
dem jeweiligen Basiszinssatz aus jeweils 265,25 Euro
seit dem 1. Januar 2020 und dem 1. Februar 2020,
aus jeweils 207,88 Euro seit dem 1. Marz 2020 und
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aus jeweils 259,70 Euro seit dem 1. April 2020, 1. Mai
2020, 1.Juni 2020, 1. Juli 2020, 1. August 2020,
1. September 2020, 1. Oktober 2020, 1. November
2020, 1. Dezember 2020, 1. Januar 2021, 1. Februar
2021, 1. Marz 2021 und 1. April 2021 und aus jeweils
262,60 Euro seit dem 1.Mai 2021, 1.Juni 2021,
1. Juli 2021, 1. August 2021, 1. September 2021,
1. Oktober 2021, 1. November 2021, 1. Dezember
2021, 1. Januar 2022, 1. Februar 2022, 1. Marz 2022
und 1. April 2022 und aus jeweils 265,56 Euro seit
dem 1. Mai 2022, 1. Juni 2022, 1. Juli 2022, 1. August
2022, 1. September 2022, 1. Oktober 2022, 1. No-
vember 2022 und 1. Dezember 2022 zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, seinem Urlaubskonto
26 Urlaubstage gutzuschreiben.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und darauf verwiesen, dass
der Klager in der Vergangenheit kaum Wechselschichtarbeit geleistet habe. Dem
Klager stunden keine Wechselschichtzulage und kein Zusatzurlaub zu, weil er
bei Ausliibung seines Amts als freigestelltes Personalratsmitglied nicht den Er-
schwernissen unterworfen sei, die durch die Gewahrung der Wechselschichtzu-
lage und des Zusatzurlaubs ausgeglichen werden sollten. Der Verlust der Wech-
selschichtzulage beruhe nicht auf der Arbeitsbefreiung, sondern auf der Ver-

schiebung seiner Arbeitszeit.

Das Arbeitsgericht hat dem Zahlungsantrag iHv. 4.985,00 Euro brutto
nebst Zinsen aus 105,00 Euro bzw. 155,00 Euro - jeweils seit naher bezeichne-
ten Monatsersten - stattgegeben und dem Klager die erstrebte Gutschrift von zu-
satzlichen Urlaubstagen flir Wechselschichtarbeit zugesprochen. Das Landesar-
beitsgericht hat die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten zurickgewie-

sen. Mit ihrer Revision begehrt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.
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Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten gegen das der Klage (teilweise) statt-
gebende Urteil des Arbeitsgerichts zu Recht zuriickgewiesen. Die Klageantrage
sind, soweit sie noch Gegenstand des Revisionsverfahrens sind, zulassig und

begrindet.

A. Die Klageantrage sind zulassig. Das gilt neben dem Zahlungsantrag
zu 1. auch fur den Leistungsantrag zu 2., mit dem der Klager eine Gutschrift von

Urlaubstagen erstrebt.

l. Ein Antrag, der auf die Gutschrift von Urlaubstagen auf einem Urlaubs-
konto gerichtet ist, ist grundsatzlich zulassig (vgl. BAG 16. Juli 2014 - 10 AZR
762/13 - Rn. 7; &hnlich BAG 17. Mai 2011 - 9 AZR 197/10 - Rn. 9, BAGE 138,
58). Der Arbeitnehmer hat Anspruch darauf, dass sein Urlaubs- und Arbeitszeit-
konto richtig gefuhrt wird (BAG 17. Mai 2011 - 9 AZR 197/10 - aa0). Allerdings
kommt eine solche Leistungsklage nur dann in Betracht, wenn der Arbeitgeber
ein Urlaubskonto fuhrt und dieses Konto den Anspruch nach der zugrunde lie-
genden Abrede verbindlich bestimmt (BAG 17. November 2015 - 9 AZR 547/14 -
Rn. 14).

Il. Dieser Anforderung gentigt der Antrag zu 2. Die Parteien haben in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat klargestellt, dass die Beklagte ein Ur-

laubskonto fur den Klager fuhrt.
B. Die Klageantrage sind auch begrindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerfrei erkannt, dass der noch

streitgegenstandliche Zahlungsantrag des Klagers Erfolg hat.

1. Der Klager hat Anspruch auf Zahlung der Wechselschichtzulage fur den
streitbefangenen Zeitraum nach § 7 Abs. 1, § 8 Abs. 5 Satz 1 TVAD-K, § 611a
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Abs. 2 BGB iVm. Art. 46 Abs. 2 BayPVG. Nach § 8 Abs. 5 Satz 1 TVOD-K erhal-
ten Beschaftigte, die standig Wechselschichtarbeit leisten, monatlich eine Wech-
selschichtzulage in naher bestimmter Hohe. Diesem Anspruch steht nicht entge-
gen, dass der Klager als freigestelltes Personalratsmitglied tatsachlich keine

standige Wechselschichtarbeit geleistet hat.

a) Nach Art. 46 Abs. 1 BayPVG flhren Mitglieder des Personalrats ihr Amt
unentgeltlich als Ehrenamt; nach Art. 46 Abs. 2 Satz 1 BayPVG hat die Versaum-
nis von Arbeitszeit, die zur ordnungsgemafen Durchfuhrung der Aufgaben des
Personalrats erforderlich ist, keine Minderung der Besoldung oder des Arbeits-
entgelts zur Folge. Mit der Vorschrift ist das Benachteiligungsverbot des Art. 8
BayPVG, das generell jede Benachteiligung eines Personalratsmitglieds wegen
seiner Tatigkeit als Personalrat untersagt, naher konkretisiert (vgl. Ballerstedt/
Schleicher/Faber BayPVG Stand Mérz 2025 Art. 46 Rn. 46; vgl. zu § 46
BPersVG aF BAG 22. Mai 1986 - 6 AZR 557/85 - zu 4 der Griinde). Das Verbot
der Entgeltminderung soll die Bereitschaft des Arbeitnehmers zur Ubernahme
eines Personalratsamts fordern, indem es ihm die Beflrchtung nimmt, Einkom-
menseinbufden durch die Wahrnehmung eines Ehrenamts zu erleiden (vgl. zu
§ 37 Abs. 2 BetrVG BAG 28. August 2024 - 7 AZR 197/23 - Rn. 11). Dieses Ziel
lasst sich nur erreichen, wenn der Arbeitnehmer weiterhin alle Vergutungsbe-
standteile erhalt, die er ohne Freistellung bekommen hatte (vgl. zu § 37 Abs. 2
BetrVG BAG 27. November 2024 - 7 AZR 291/23 - Rn. 13).

b) Die Regelung des Art. 46 Abs. 2 Satz 1 BayPVG begrindet keinen ei-
genstandigen Vergutungsanspruch, sondern sichert den Entgeltanspruch des
Personalratsmitglieds, indem sie dem Arbeitgeber den Einwand des nicht erfill-
ten Vertrags nimmt. Die Personalratstatigkeit eines Personalratsmitglieds, das
sein Amt unentgeltlich als Ehrenamt ausubt, stellt keinen in Erfullung des Arbeits-
vertrags geleisteten Dienst bzw. Arbeit dar (vgl. zu § 46 Abs. 1 BPersVG aF BAG
22. Mai 1986 - 6 AZR 557/85 - zu 2 der Griinde). Die Vorschrift gilt fur alle Per-
sonalratsmitglieder unabhangig von einer etwaigen Freistellung nach Art. 46
Abs. 3 BayPVG. Das Verbot der Minderung des Arbeitsentgelts bedeutet, dass

dem Personalratsmitglied das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen ist, das es verdient

ECLI:DE:BAG:2025:180625.U.7AZR138.24.0 -7 -

15

16



-7- 7 AZR 138/24

hatte, wenn es keine Personalratstatigkeit geleistet, sondern gearbeitet hatte.
Das Arbeitsentgelt ist nach dem Lohnausfallprinzip fortzuzahlen (zu § 46 Abs. 2
Satz 1 BPersVG aF: BAG 16. November 2011 - 7 AZR 458/10 - Rn. 13; BVerwG
30. Januar 2013 -6 P 5.12 - Rn. 17, BVerwGE 145, 368; vgl. zu § 37 BetrVG
BAG 27. November 2024 - 7 AZR 291/23 - Rn. 12). Die Berechnung der geschul-
deten Vergltung nach dem Lohnausfallprinzip erfordert eine hypothetische Be-
trachtung, welches Arbeitsentgelt das Personalratsmitglied ohne die Arbeitsbe-
freiung verdient hatte (vgl. zu § 37 BetrVG BAG 28. August 2024 -7 AZR
197/23 - Rn. 12).

C) Zum Arbeitsentgelt iSv. Art. 46 Abs. 2 Satz 1 BayPVG gehoren alle Ver-
gutungsbestandteile, nicht dagegen Aufwendungsersatz. Zu dem Arbeitsentgelt
zahlen neben der Grundverglitung insbesondere Zuschlage fir Mehr-,
Uber-, Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit (vgl. zu § 37 BetrVG BAG 28. August
2024 - 7 AZR 197/23 - Rn. 13). Die Tatsache, dass eine bestimmte Tatigkeit von
dem freigestellten Personalratsmitglied nicht mehr ausgetbt wird, rechtfertigt
nicht den Wegfall der mit der Tatigkeit verbundenen Zulagen. Das freigestellte
Personalratsmitglied kann deshalb etwa weiterhin Zulagen fur Dienst zu unguns-
tigen Zeiten (Nacht-, Feiertags- und Wochenenddienste) verlangen (vgl. zu § 46
BPersVG aF BAG 16. November 2011 - 7 AZR 458/10 - Rn. 16). Nur wenn der
Zweck der Zulage in der Abgeltung bestimmter, durch die Dienstleistung entstan-
dener Aufwendungen besteht - die Zulage also nicht Vergutung ist, sondern
neben dieser und zusatzlich zu ihr gewahrt wird -, entfallt sie mit der Freistellung,
sofern das freigestellte Personalratsmitglied diese Aufwendungen nicht mehr hat.
Die Zulage fur Dienst zu unglinstigen Zeiten ist keine derartige Aufwandsent-
schadigung (vgl. zu § 39 NPersVG BVerwG 13. September 2001 - 2 C 34.00 -).

2. In Anwendung dieser Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht die in der
Revision noch streitgegenstandlichen Anspriche des Klagers nach § 7 Abs. 1,
§ 8 Abs. 5 Satz 1 TVOD-K, § 611a Abs. 2 BGB iVm. Art. 46 Abs. 2 BayPVG zu
Recht bejaht.
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a) Entgegen der Auffassung der Revision kommt es nicht darauf an, dass
der Klager Personalratstatigkeit zu Zeiten erbringt, fur die die Wechselschichtzu-
lage zu gewahren ist. Im Rahmen der hypothetischen Betrachtung (,hatte das
Personalratsmitglied im streitigen Zeitraum keine Personalratstatigkeit geleistet,
sondern gearbeitet®) ist nicht der konkrete Zeitraum, zu dem das Personalrats-
mitglied die Tatigkeiten flr den Personalrat erbracht hat, in den Blick zu nehmen
(vgl. BAG 28. August 2024 - 7 AZR 197/23 - Rn. 18). Das freigestellte Personal-
ratsmitglied muss sich die entsprechenden Zulagen und Zuschlage gerade nicht
,verdienen®. Dies liefe dem Ehrenamtsprinzip nach Art. 46 Abs. 1 BayPVG zuwi-
der (vgl. zu § 37 Abs. 2 BetrVG BAG 28. August 2024 -7 AZR 197/23 -
Rn. 25). Dementsprechend stellt der Umstand, dass der Klager die Personalrats-
tatigkeit tatsachlich nicht in Wechselschicht erbracht hat, keinen Anhaltspunkt
daflur dar, dass er auch dann, wenn er nicht fur die Personalratstatigkeit ganz
oder teilweise freigestellt worden ware, seine geschuldete Arbeitsleistung nicht
in Wechselschicht erbracht hatte. Zwar wird eine Wechselschichtzulage fir die
besondere Belastung gewahrt, dass die Wechselschichtarbeit erheblich auf den
Lebensrhythmus des Arbeitnehmers einwirkt und dabei keine Rucksicht auf die
individuellen Erfordernisse der Arbeitnehmer genommen werden kann (zur
Wechselschichtzulage nach § 12 Abs. 4 Satz 1 TV-N Berlin BAG 4. Juli 2024
-6 AZR 245/23 - Rn. 32). Diesen Erschwernissen unterliegt der Klager wahrend
seiner Personalratstatigkeit nicht. Bei der Verglutung von Personalratsmitgliedern
wird diese Erwagung jedoch von der (landes-)gesetzgeberischen Entscheidung
fur das Lohnausfallprinzip Uberlagert (vgl. zu § 37 Abs. 2 BetrVG Thising/
Tambour Anm. AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 181).

aa) Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich nichts Anderes aus der
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 31. Juli 1986 (- 6 AZR 298/84 -);
vielmehr liegt auch dieser Entscheidung (zur Verglitung des Betriebsratsmit-
glieds an Schlechtwettertagen im Baugewerbe) das Lohnausfallprinzip zugrunde.
In den Fallen, in denen die Arbeit ausfallt, ohne dass dies von dem Arbeitgeber
nach den Grundsatzen der sogenannten Betriebsrisikolehre zu vertreten ist und
kein Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht, folgt aus § 37 Abs. 2 BetrVG kein sol-
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cher Anspruch aus dem Umstand, dass ein Betriebsratsmitglied Betriebsratsta-
tigkeit auslibt. Diese wird als solche gerade nicht vergutet. Nichts Anderes gilt fur

Personalratstatigkeit.

bb) Es kommt nicht auf die Frage an, ob der Klager berechtigt war, seine
Personalratstatigkeit aul3erhalb von Wechselschichten abzuleisten. Die Perso-
nalratstatigkeit als solche wird nicht vergltet, unabhangig von Zeiten, in denen
sie erbracht wird. Auch wenn der Klager seine Personalratstatigkeit ggf. zur ,fal-
schen Zeit* erbracht haben sollte, ware die Rechtsfolge nicht eine Klrzung des
Entgelts um Zulagen und Zuschlage (vgl. zu § 37 Abs. 2 BetrVG BAG 28. August
2024 - 7 AZR 197/23 - Rn. 26; krit. Thising/Tambour Anm. AP BetrVG 1972 § 37
Nr. 181; Roll ArbRAktuell 2025, 42).

cc) Die Uberzeugungsbildung des Landesarbeitsgerichts, dass der Klager im
Zeitraum der streitbefangenen Zahlungen (weiterhin) standig Wechselschichtar-
beit geleistet hatte, wenn er nicht als Personalratsmitglied von der Erbringung der
Arbeitsleistung nach Art. 46 Abs. 4 BayPVG freigestellt ware, halt sich im Rah-
men zuldssiger tatrichterlicher Wirdigung. Dabei durfte das Landesarbeitsgericht
entscheidend darauf abheben, dass der Klager vor seiner Freistellung im Dezem-
ber 2019 in den Monaten September, Oktober und November 2019 Wechsel-
schichtarbeit geleistet hat. Es bedurfte insoweit keines bestimmten ,Mindest“zeit-
raums der vom Klager in der Vergangenheit erbrachten Wechselschichtarbeit.
Das Landesarbeitsgericht hat ebenso in revisionsrechtlich nicht zu beanstanden-
der Weise berlcksichtigt, dass die Beklagte von der arbeitsvertraglichen Rege-
lung, nach der der Klager zur Ableistung von Schichtarbeit - mithin auch zur
Wechselschichtarbeit - verpflichtet ist, Gebrauch gemacht und ihn entsprechend
eingesetzt hat. Es ist nicht zu erkennen, dass der Klager nicht weiter Wechsel-
schichtarbeit geleistet hatte, wenn er nicht ab Dezember 2019 als Personalrats-
mitglied von der Erbringung der Arbeitspflicht freigestellt worden ware. Der Sach-
verhalt unterscheidet sich damit auch von dem, der Gegenstand der Entschei-
dung des Senats vom 18. Mai 2016 (- 7 AZR 401/14 -) war. Der Senat hatte dort
einen Anspruch auf Gewahrung von Nachtarbeitszuschlagen verneint, weil die

Nichtleistung von Nachtarbeit nicht auf der Freistellung als Betriebsrat, sondern
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auf der im Einvernehmen mit dem Klager vorgenommenen Verschiebung von
dessen Arbeitszeit beruhte (BAG 18. Mai 2016 - 7 AZR 401/14 - Rn. 16).

dd) SchlieRlich liegt in dem Anspruch auf Zahlung der Wechselschichtzulage
auch keine Begunstigung iSd. Art. 8 BayPVG. Steht einem Personalratsmitglied
ein Anspruch nach § 7 Abs. 1, § 8 Abs. 5 Satz 1 TV6D-K, § 611a Abs. 2 BGB
iVm. Art. 46 Abs. 2 BayPVG zu, der eine Konkretisierung des Benachteiligungs-
verbots nach Art. 8 BayPVG darstellt, kann darin keine unzulassige Begunsti-
gung liegen. Die Gewahrung der Wechselschichtzulage stellt die Gleichbehand-
lung erst her und begunstigt den Klager nicht unzulassig (vgl. zu § 37 Abs. 2
BetrVG BAG 27. November 2024 - 7 AZR 291/23 - Rn. 23).

b) Der Klager hat auch Anspruch auf Zahlung der Wechselschichtzulage in

der titulierten Hohe.

aa) Wechselschichtarbeit ist im Geltungsbereich des TVOD-K die Arbeit nach
einem Schichtplan, der einen regelmaligen Wechsel der taglichen Arbeitszeit in
Wechselschichten vorsieht, bei denen der Beschaftigte langstens nach Ablauf
eines Monats zu mindestens zwei Nachtschichten herangezogen wird (§ 7 Abs. 1
Satz 1 TV6D-K). Wechselschichten sind wechselnde Arbeitsschichten, in denen
ununterbrochen bei Tag und Nacht, werktags, sonntags und feiertags gearbeitet
wird (§ 7 Abs. 1 Satz 2 TV6D-K; vgl. BAG 24. Médrz 2010 - 10 AZR 58/09 -
Rn. 14, BAGE 134, 34). Die Arbeit muss nach einem Dienst- oder Schichtplan
erfolgen, der einen regelmafligen Wechsel der taglichen Arbeitszeit in Wechsel-
schichten im genannten Sinn vorsieht. Der Beschaftigte muss zur Arbeit in allen
Schichtarten eingesetzt werden (BAG 26. Mai 2020 - 9 AZR 129/19 - Rn. 20;
24. Méarz 2010 - 10 AZR 58/09 - Rn. 16, aa0O). Darlber hinaus erfordert § 7
Abs. 1 Satz 1 TVOD-K fur den Bereich der Krankenhauser, dass der Beschaftigte
langstens nach Ablauf eines Monats erneut zu mindestens zwei Nachtschichten
herangezogen wird. Insofern sind die Anforderungen gegenuber dem Allgemei-
nen Teil des TVAD erhéht (BAG 24. Mai 2018 -6 AZR 191/17 - Rn. 15,
BAGE 163, 47; 24. Mérz 2010 - 10 AZR 58/09 - Rn. 17, aa0O). Die Beschaftigten
leisten standig Wechselschichtarbeit, wenn ihnen diese Tatigkeit dauerhaft vom

Arbeitgeber zugewiesen ist und die Arbeitsleistung tatsachlich erbracht wird
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(BAG 24. Mai 2018 - 6 AZR 191/17 - Rn. 13, aaQ). Der tatsachlichen Erbringung
der Arbeitsleistung steht es gleich, wenn die standige Leistung von Wechsel-
schichtarbeit nur deshalb nicht erfolgt, weil der Beschaftigte unter Fortzahlung
des Entgelts gemal § 21 Satz 1 TV6D-K (Bemessungsgrundlage fur die Entgelt-
fortzahlung) in den dort genannten Fallen von der Erbringung der Arbeitsleistung
freigestellt ist. In diesen Fallen genlgt es, wenn der Beschaftigte ohne die Freis-
tellung von der Arbeitsleistung die erforderlichen Schichten geleistet hatte (zum
inhaltsgleichen § 21 Satz 1 TV6D-VKA BAG 26. Mai 2020 - 9 AZR 129/19 -
Rn. 25; zu § 7 Abs. 1 Satz 1 TV6D iVm. § 48 Abs. 2 TVGD-BT-K BAG 24. Mérz
2010 - 10 AZR 152/09 - Rn. 22). Im Falle der Freistellung als Personalratsmit-
glied gilt nichts Anderes, denn auch insoweit gilt das Lohnausfallprinzip. Ein an-
deres Verstandnis verstieRe gegen das Benachteiligungsverbot des Art. 8
BayPVG.

bb) Die Beklagte hat dem Klager in den Monaten September bis November
2019 standige Wechselschichtarbeit zugewiesen und entsprechende Wechsel-
schichtzulagen in den Entgeltabrechnungen Dezember 2019 und Januar 2020
ausgewiesen. Das Vorliegen der konkreten Voraussetzungen der standigen
Wechselschichtarbeit iSd. § 7 Abs. 1 TVAD-K steht zwischen den Parteien
ebenso wenig im Streit wie die HOhe der Wechselschichtzulage nach § 8 Abs. 5
Satz 1 TV6D-K. Nachdem das Arbeitsgericht die beantragten dariberhinausge-
henden Zulagen rechtskraftig abgewiesen hat, hat die Beklagte die Berechnung

des zuletzt streitbefangenen Gesamtbetrags nicht in Abrede gestellt.

cc) Das Arbeitsgericht hat dem Klager hinsichtlich der Hohe der Wechsel-
schichtzulage allerdings mehr zugesprochen als von ihm beantragt. Der hierin
liegende Verstold gegen § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO istim Rahmen des Berufungs-

verfahrens geheilt worden.

(1) Der Klager hat vor dem Arbeitsgericht die Zahlung der Wechselschicht-
zulage fur 36 Monate beantragt, konkret flir den Zeitraum Dezember 2019 bis
November 2022; zugesprochen hat ihm das Arbeitsgericht die Zulage auch fur
Dezember 2022.
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(a) Hierin liegt ein Verstol gegen § 308 Abs. 1 ZPO. Nach dieser Vorschrift
ist das Gericht nicht befugt, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht beantragt
ist. Das ist Ausdruck der den Zivilprozess beherrschenden Dispositionsmaxime.
Das Gericht darf der klagenden Partei weder quantitativ mehr noch qualitativ et-
was Anderes zuerkennen. Ein in den Vorinstanzen erfolgter Verstol3 gegen § 308
Abs. 1 Satz 1 ZPO ist noch vom Revisionsgericht von Amts wegen zu beachten
(BAG 13. Oktober 2021 - 5 AZR 291/20 - Rn. 13).

(b) Die Verletzung des § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann geheilt werden, wenn
die klagende Partei sich die angefochtene Entscheidung im zweiten Rechtszug
durch den Antrag auf Zurickweisung der Berufung zu eigen macht. Der Klager
muss zum Ausdruck bringen, an dem Nichtbeantragten, aber vom Gericht Zuge-
sprochenen, festhalten zu wollen (BAG 14. Dezember 1994 - 5 AZR 696/93 -
zu Il der Griinde). Eine solche Heilung kann in dem Antrag auf vorbehaltlose Zu-
ruckweisung der Berufung liegen (vgl. BAG 28. Februar 2006 - 1 AZR 460/04 -
Rn. 15, BAGE 117, 137; BGH 6. Oktober 1998 - XI ZR 313/97 - zu ll 2 der
Griinde; Musielak/Voit/Wolff 22. Aufl. ZPO § 308 Rn. 20; vgl. aber auch BSG
23. April 2015 - B 5 RE 23/14 R - Rn. 12, BSGE 118, 294). Die Einlegung einer
Anschlussberufung ist insoweit nicht erforderlich, weil der Klager nicht die Ande-
rung des angefochtenen Urteils zu seinen Gunsten, sondern lediglich die Verwer-
fung oder Zurickweisung der Hauptberufung begehrt, also die durch das ange-
fochtene Urteil erworbene Rechtsposition behalten mochte (BeckOK ZPO/Elzer
Stand 1. Méarz 2025 ZPO § 308 Rn. 71; Wieczorek/Schiitze/Rensen 5. Aufl.
§ 308 ZPO Rn. 37). Der Klager und Berufungsbeklagte will nicht mehr erreichen
als die Verwerfung oder Zurtickweisung der Hauptberufung; hierfir ist jedoch
eine BerufungsanschlieBung fur ihn nicht erforderlich (Musielak in FS Schwab
1990 S. 349, 363; MiiKoZPO/Musielak/Hiintemann 7. Aufl. ZPO § 308 Rn. 25).
Soweit das Reichsgericht der Ansicht war, eine Heilung sei nur als Klageerwei-
terung im Wege der Anschlussberufung zulassig (RG 3. Februar 1925
- VI 276/24 - RGZ 110, 150, 151 f.; zust. Melissinos Die Bindung des Gerichts an
die Parteiantrdge nach § 308 | ZPO S. 173), hat es diese Rechtsprechung spater
ausdrucklich aufgegeben (RG 26. Januar 1938 - VI 220/37 - RGZ 157, 23, 24).
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Es sei nicht ersichtlich, warum die klagerische Partei beantragen sollte, ihr noch-

mals etwas zuzuerkennen, was ihr bereits zugebilligt worden sei.

(2) In Anwendung dieser Grundsatze ist die Verletzung von § 308 Abs. 1
ZPO geheilt worden. Der Klager hat vor dem Landesarbeitsgericht die Zurtck-
weisung der Berufung beantragt und sich damit die Entscheidung des Arbeitsge-

richts zu eigen gemacht.

c) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat der Klager seine
Forderungen auch rechtzeitig mit Schreiben vom 12. Marz 2020 und vom 9. Juni
2022 gegenuber der Beklagten geltend gemacht und damit die Ausschlussfrist
nach § 37 Abs. 1 TVAD-K flr Anspriche ab Dezember 2019 eingehalten. Fur
denselben Sachverhalt reicht die einmalige Geltendmachung des Anspruchs

auch fur die spater falligen Leistungen aus.

3. Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 288 Abs. 1, § 286 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 2 Nr. 1 BGB iVm. § 24 Abs. 1 Satz 2 und 3 TV6D-K. Demnach erfolgt die
Zahlung am letzten Tag des Monats (Zahltag) fur den laufenden Kalendermonat
auf ein von der/dem Beschaftigten benanntes Konto innerhalb eines Mitglied-
staats der Europaischen Union. Fallt der Zahltag auf einen Samstag, einen Wo-
chenfeiertag oder den 31. Dezember, gilt der vorhergehende Werktag, fallt er auf
einen Sonntag, gilt der zweite vorhergehende Werktag als Zahltag. Der Klager

hat lediglich Zahlung jeweils ab dem 1. des Folgemonats beantragt.

Il. Auch der Klageantrag zu 2. ist begrundet, wie das Landesarbeitsgericht
im Ergebnis zutreffend erkannt hat. Der Klager hat Anspruch auf die erstrebte

Gutschrift von (Zusatz-)Urlaubstagen auf seinem Urlaubskonto.

1. Entgegen der Ansicht des Klagers kann er diesen Anspruch aber nicht
auf Art. 46 Abs. 2 Satz 1 BayPVG stutzen. Diese Vorschrift sichert die Vergutung
des Personalratsmitglieds; etwaige Anspriche auf Zusatzurlaub werden hiervon
nicht erfasst (ebenso BVerwG 18. September 1985 - 2 C 15.84 -). Zwar ist die
Verpflichtung zur Zahlung von Urlaubsvergitung integraler Bestandteil des An-
spruchs auf bezahlten Urlaub (BAG 27. Juli 2021 - 9 AZR 376/20 - Rn. 30;
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20. August 2019 - 9 AZR 468/18 - Rn. 11; MHdB ArbR/Klose 6. Aufl. § 86 Rn. 1;
Bayreuther/Kiel/Zimmermann/Zimmermann 3. Aufl. BUrIG § 11 Rn. 1). Hingegen
ist dies nur eine Seite des Anspruchs auf bezahlten Urlaub neben dem Anspruch
auf Freistellung von der Arbeitspflicht. Die Vergutungskomponente des An-
spruchs auf bezahlten Jahresurlaub ist im bestehenden Arbeitsverhaltnis fest mit
dem Freistellungsanspruch verbunden (BAG 22. Januar 2019 - 9 AZR 45/16 -
Rn. 23, BAGE 165, 90). Das rechtfertigt es, in dem streitbefangenen Anspruch
kein ,Arbeitsentgelt” iSv. Art. 46 Abs. 2 Satz 1 BayPVG als rein finanzielle Leis-
tung (dazu BVerwG 18. September 1985 - 2 C 15.84 -) zu sehen.

2. Der Anspruch folgt aber aus § 27 Abs. 1 Buchst. a TV6D-K iVm. Art. 8
BayPVG. Nach § 27 Abs. 1 Buchst. a TVAD-K erhalten Beschaftigte, die standig
Wechselschichtarbeit nach § 7 Abs. 1 TVOD-K leisten und denen die Zulage nach
§ 8 Abs. 5 Satz 1 TVOD-K zusteht, bei Wechselschichtarbeit fur je zwei zusam-
menhangende Monate einen Arbeitstag Zusatzurlaub. Dieser Anspruch wird
wahrend der Freistellung zur Erflllung personalvertretungsrechtlicher Aufgaben
durch das Benachteiligungsverbot des Art. 8 BayPVG aufrechterhalten (eben-
so zum bundespersonalvertretungsrechtlichen Benachteiligungsverbot BVerwG
18. September 1985 -2 C 15.84 -).

a) Nach Art. 8 BayPVG durfen Personen, die Aufgaben oder Befugnisse
nach diesem Gesetz wahrnehmen, nicht darin behindert und wegen ihrer Tatig-
keit nicht benachteiligt oder begunstigt werden. Dabei genugt das objektive Vor-
liegen einer Beglnstigung oder Benachteiligung des Funktionstragers wegen sei-
ner Amtstatigkeit. Auf eine Begunstigungs- oder Benachteiligungsabsicht kommt
es nicht an. Das Benachteiligungsverbot bewirkt, dass ein freigestelltes Perso-
nalratsmitglied, dem ohne die Freistellung ein tariflicher Anspruch auf Zusatzur-
laub fur standige Wechselschichtarbeit zustinde, auch dann einen Anspruch
hierauf erwirbt, wenn es wegen seiner Freistellung den mit der Wechselschicht-
arbeit verbundenen Erschwernissen nicht ausgesetzt ist. Dies beruht auf dem
Grundsatz, dass das Personalratsmitglied wahrend der Freistellung so zu behan-

deln ist, als Ubte es seine bisherige arbeitsvertraglich geschuldete Tatigkeit wei-
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terhin aus. Es hat deshalb Anspruch auf das, was ihm zur Abgeltung seiner Ar-
beitsleistung gewahrt wirde. Hierzu gehort bei einem Personalratsmitglied, das
ohne seine Freistellung standig Wechselschichtarbeit geleistet hatte, der Zusatz-
urlaub fur diese Sonderform der Arbeit. Ein freigestelltes Personalratsmitglied ist
aufgrund des Benachteiligungsverbots urlaubsrechtlich so zu behandeln, als
ware es nicht freigestellt (vgl. - zum bundespersonalvertretungsrechtlichen Be-
nachteiligungsverbot - BAG 7. November 2007 - 7 AZR 820/06 - Rn. 24 mwN,
BAGE 124, 356).

b) Die Voraussetzungen des § 27 Abs. 1 Buchst. a TVOD-K sind erfullt. Der
Klager hatte, ware er nicht als Personalratsmitglied von seiner dienstlichen Ta-
tigkeit freigestellt worden, standig Wechselschichtarbeit geleistet. Der Klager hat
auch, wie bereits ausgefuhrt, Anspruch auf Zahlung der Wechselschichtzulage
nach § 8 Abs. 5 Satz 1 TVAD-K.

C) Die Anzahl der zusatzlich zu gewahrenden Urlaubstage ist zwischen den

Parteien nicht streitig.

aa) Nach § 27 Abs. 1.1 TV6D-K wird ein weiterer Tag Zusatzurlaub gewahrt,
wenn im Kalenderjahr 2019 Anspruch auf mindestens drei Tage Zusatzurlaub
nach Abs. 1 Buchst. a besteht. Im Kalenderjahr 2020 wird bei einem Anspruch
auf mindestens drei Tage Zusatzurlaub nach Abs. 1 Buchst. a ein weiterer Tag
Zusatzurlaub gewahrt; besteht Anspruch auf mindestens vier Tage Zusatzurlaub
nach Abs. 1 Buchst. a, wird ein zweiter zusatzlicher Tag Zusatzurlaub gewahrt.
Ab dem Kalenderjahr 2021 wird je zwei Tage Zusatzurlaubsanspruch nach Abs. 1
Buchst. a ein zusatzlicher Tag Zusatzurlaub gewahrt. Nach § 27 Abs. 1 Buchst. a
TVOD-K erhalten Beschéftigte, die standig Wechselschichtarbeit nach § 7 Abs. 1
TVOD-K leisten und denen die Zulage nach § 8 Abs. 5 Satz 1 oder Abs. 6 Satz 1
TVOD-K zusteht, fur je zwei zusammenhangende Monate einen Tag Zusatzur-

laub.
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bb) Die konkrete Berechnung der Anzahl von Urlaubstagen hat die Revision
nicht gertgt. Dem Klager stehen fur das Kalenderjahr 2020 acht Tage Zusatzur-
laub (sechs Tage nach § 27 Abs. 1 Buchst. a TV6D-K zzgl. zwei weitere Tage
nach § 27 Abs. 1.1 TV6D-K) und fur die Jahre 2021 und 2022 jeweils neun Tage
(sechs Tage nach § 27 Abs. 1 Buchst. a TV6D-K zzgl. drei weitere Tage nach
§ 27 Abs. 1.1 TV6D-K), insgesamt also 26 Tage zu.

d) Entgegen der Ansicht der Revision steht dem nicht Art. 46 Abs. 2 Satz 2
BayPVG entgegen, wonach Personalratsmitgliedern Dienstbefreiung in entspre-
chender Anwendung des Art. 87 Abs. 2 Satz 2 des Bayerischen Beamtengeset-
zes zu gewahren ist, wenn sie durch die Erfullung ihrer Aufgaben Uber die regel-
mafige Arbeitszeit hinaus erheblich mehr beansprucht werden. Diese Regelung
ist nicht einschlagig. Es geht nicht darum, dass der Klager durch seine Personal-
ratsarbeit Uber seine regelmafige Arbeitszeit hinaus aufgrund der Aufgaben als
Personalrat zeitlich in Anspruch genommen wird. Der Ausgleich wird fur standige
Wechselschichtarbeit gewahrt, die der Klager - nach der revisionsrechtlich nicht
zu beanstandenden Annahme des Landesarbeitsgerichts - geleistet hatte, wenn
er nicht als Personalratsmitglied von der Erbringung der Arbeitspflicht freigestellt

ware.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Schmidt Wullenkord Hamacher

Kleinebrink Homburg
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