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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 129/19
18 Sa 568/18
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

26. Mai 2020

URTEIL
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung
vom 26. Mai 2020 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Kiel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow und
Zimmermann sowie die ehrenamtlichen Richter Gell und Dr. Leitner fir Recht

erkannt;
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 14. Marz
2019 - 18 Sa 568/18 - unter Zurtickweisung der Revisi-
on im Ubrigen im Kostenpunkt insgesamt und in der
Hauptsache aufgehoben, soweit das Landesarbeitsge-
richt die Klage hinsichtlich eines weiteren Arbeitstages
Zusatzurlaub abgewiesen hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Berufung des Be-
klagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Cottbus
vom 8. Marz 2018 - 11 Ca 10421/17 - zurickgewiesen.

3. Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinander
aufgehoben.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager verlangt von dem Beklagten, ihm aus dem Jahr 2016 zwei

weitere Arbeitstage Zusatzurlaub zu gewahren.

Der Beklagte, eine Korperschaft des oOffentlichen Rechts, beschéftigt
den Klager seit dem 1. Juni 1993 als Notfallsanitater im Rettungsdienst. Er setzt
ihn im Rahmen einer Viertagewoche in standiger Wechselschicht ein. Kraft bei-
derseitiger Tarifgebundenheit findet auf das Arbeitsverhaltnis der Tarifvertrag
fur den o6ffentlichen Dienst (TVOD-VKA) in der fur die Vereinigung der kommu-
nalen Arbeitgeberverbéande vom 7. Februar 2006 Anwendung. Der TVOD-VKA
sieht ua. folgende Regelungen vor:

,8 7 Sonderformen der Arbeit

(1) Wechselschichtarbeit ist die Arbeit nach einem
Schichtplan, der einen regelmaRigen Wechsel der
taglichen Arbeitszeit in Wechselschichten vorsieht,
bei denen Beschéftigte durchschnittlich l&ngstens
nach Ablauf eines Monats erneut zur Nachtschicht
herangezogen werden. Wechselschichten sind
wechselnde Arbeitsschichten, in denen ununterbro-
chen bei Tag und Nacht, werktags, sonntags und
feiertags gearbeitet wird ...
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(2) Schichtarbeit ist die Arbeit nach einem Schichtplan,
der einen regelmalRigen Wechsel des Beginns der
taglichen Arbeitszeit um mindestens zwei Stunden
in Zeitabschnitten von langstens einem Monat vor-
sieht, und die innerhalb einer Zeitspanne von min-
destens 13 Stunden geleistet wird.

8 8 Ausgleich fur Sonderformen der Arbeit

(5) Beschaftigte, die standig Wechselschichtarbeit leis-
ten, erhalten eine Wechselschichtzulage von
105 Euro monatlich ...

§ 21 Bemessungsgrundlage fur die Entgeltfort-
zahlung

In den Féallen der Entgeltfortzahlung nach ... § 22 Abs. 1
... werden das Tabellenentgelt sowie die sonstigen in Mo-
natsbetrdgen festgelegten Entgeltbestandteile weiterge-
zahlt ...

8 22 Entgelt im Krankheitsfall

(1) Werden Beschaftigte durch Arbeitsunfahigkeit infol-
ge Krankheit an der Arbeitsleistung verhindert, ohne
dass sie ein Verschulden trifft, erhalten sie bis zur
Dauer von sechs Wochen das Entgelt nach § 21 ...

(2) Nach Ablauf des Zeitraums gemal Absatz 1 erhal-
ten die Beschaftigten fir die Zeit, fur die ihnen Kran-
kengeld oder entsprechende gesetzliche Leistungen
gezahlt werden, einen Krankengeldzuschuss in Ho-
he des Unterschiedsbetrags zwischen den tatsachli-
chen Barleistungen des Sozialleistungstragers und
dem Nettoentgelt ...

(3) Der Krankengeldzuschuss wird bei einer Beschafti-
gungszeit ...

von mehr als einem Jahr langstens bis zum
Ende der 13. Woche und

von mehr als drei Jahren langstens bis zum
Ende der 39. Woche

seit dem Beginn der Arbeitsunfahigkeit infolge der-
selben Krankheit gezahlt ...
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§ 26 Erholungsurlaub

(1)

Beschaftigte haben in jedem Kalenderjahr Anspruch
auf Erholungsurlaub unter Fortzahlung des Entgelts
(8 21). Bei Verteilung der wochentlichen Arbeitszeit
auf funf Tage in der Kalenderwoche betragt der Ur-
laubsanspruch in jedem Kalenderjahr 30 Arbeits-
tage. Bei einer anderen Verteilung der wochentli-
chen Arbeitszeit als auf finf Tage in der Woche er-
hoht oder vermindert sich der Urlaubsanspruch ent-
sprechend. Verbleibt bei der Berechnung des Ur-
laubs ein Bruchteil, der mindestens einen halben
Urlaubstag ergibt, wird er auf einen vollen Urlaubs-
tag aufgerundet; Bruchteile von weniger als einem
halben Urlaubstag bleiben unbertcksichtigt ...

8§ 27 Zusatzurlaub

(1)

(4)

(5)

Beschaftigte, die stdndig Wechselschichtarbeit nach
87 Abs.1 oder standig Schichtarbeit nach 8§87
Abs. 2 leisten und denen die Zulage nach § 8 Abs. 5
Satz 1 oder Abs. 6 Satz 1 zusteht, erhalten

a) bei Wechselschichtarbeit fur je zwei zusam-
menhangende Monate ...

einen Arbeitstag Zusatzurlaub.

Zusatzurlaub nach diesem Tarifvertrag ... wird nur
bis zu insgesamt sechs Arbeitstagen im Kalender-
jahr gewéhrt. Erholungsurlaub und Zusatzurlaub
(Gesamturlaub) durfen im Kalenderjahr zusammen
35 Arbeitstage nicht tberschreiten ...

Im Ubrigen gilt § 26 ... entsprechend.

8 37 Ausschlussfrist

(1)

Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis verfallen,
wenn sie nicht innerhalb einer Ausschlussfrist von
sechs Monaten nach Falligkeit von der/dem Be-
schaftigten oder vom Arbeitgeberin in Textform gel-
tend gemacht werden.”

In einer Protokollerklarung zu 8§ 27 Abs. 1 und Abs. 2 TV6D-VKA heil3t

es wie folgt:

,Der Anspruch auf Zusatzurlaub bemisst sich nach der
abgeleisteten Schicht- oder Wechselschichtarbeit und
entsteht im laufenden Jahr, sobald die Voraussetzungen
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nach Absatz 1 oder 2 erfillt sind. Fur die Feststellung, ob
standige Wechselschichtarbeit oder standige Schichtar-
beit vorliegt, ist eine Unterbrechung durch Arbeitsbefrei-
ung, Freizeitausgleich, bezahlten Urlaub oder Arbeitsun-
fahigkeit in den Grenzen des § 22 unschadlich.”

In der Zeit vom 12. Mai bis zum 15. August 2016 war der Klager ar-
beitsunfahig erkrankt. Bis zum 23. Juni 2016 zahlte der Beklagte das Entgelt
fort. Im Anschluss daran bezog der Klager Krankengeld, zu dem der Beklagte
nach § 22 Abs. 2 TVOD-VKA einen Zuschuss leistete.

Der Beklagte berechnete den Zusatzurlaub nach § 27 Abs. 1 Buchst. a
TVOD-VKA fir das Jahr 2016 unter Ausschluss des Zeitraums, in dem der Kla-
ger Krankengeld erhielt. Ausgehend von einem Anspruch auf Zusatzurlaub von
vier Tagen (jeweils einem Tag fur die Zeitrdume vom 1. Januar bis zum
29. Februar 2016, vom 1. Méarz bis zum 30. April 2016, vom 13. August bis zum
12. Oktober 2016 und vom 13. Oktober bis zum 12. Dezember 2016) errechne-
te der Beklagte bei der regelmafigen Arbeitszeit von vier Tagen in der Woche

einen Anspruch von drei Arbeitstagen Zusatzurlaub.

Mit Schreiben vom 25. Oktober 2016, das dem Beklagten am Folgetag
zuging, forderte der Klager den Beklagten erfolglos auf, ihm fir das Jahr 2016

zwei weitere Tage Zusatzurlaub zu gewahren.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, seine krankheitsbedingte Ar-
beitsunfahigkeit wirke sich nicht auf den Anspruch auf Zusatzurlaub aus. Dies
gelte nicht nur fur die Zeit, in der er Entgeltfortzahlung erhalten habe, sondern
auch fur die Zeit, in der der Beklagte einen Zuschuss zum Krankengeld gezahlt
habe. Von diesem Standpunkt aus betrachtet stiinden ihm fir das Jahr 2016 bei
einer regelmaligen Arbeitszeit an vier Tagen in der Woche insgesamt funf Ar-

beitstage zu, von denen er nur drei erhalten habe.

Der Klager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, ihm zwei weitere Arbeitstage
Zusatzurlaub fir das Jahr 2016 als Ersatzanspruch zu
gewéahren.
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Der Beklagte hat die Abweisung der Klage mit der Begriindung bean-
tragt, die tarifliche Vorschrift des 8 27 Abs. 1 Buchst. a TVOD-VKA knupfe den
Anspruch auf Zusatzurlaub an den Anspruch auf Wechselschichtzulage. Diese
habe dem Klager in Zeiten, in denen er Krankengeld bezogen habe, nicht zuge-

standen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts abgean-
dert und die Klage abgewiesen. Mit der Revision begehrt der Klager die Wie-

derherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers hat teilweise Erfolg. Sie fuhrt zur teilweisen
Aufhebung des die Berufung zuriickweisenden Urteils des Landesarbeitsge-
richts und zur teilweisen Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung. Ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist das auf die Feststellung
von zwei zusatzlichen Arbeitstagen Zusatzurlaub gerichtete Klagebegehren
teilweise begriindet. Der Klager hat fur das Jahr 2016 Anspruch auf einen wei-
teren Arbeitstag Zusatzurlaub. Die weitergehende Klage unterliegt der Abwei-

sung.

A. Die Revision ist zulassig. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist
die Frage, ob dem Klager fir das Jahr 2016 tber den von dem Beklagten zuer-
kannten Anspruch auf Zusatzurlaub von drei Arbeitstagen weitere zwei Arbeits-
tage Zusatzurlaub zustehen. Das Klagebegehren, das auf die Gewahrung von
Zusatzurlaub aus einem in der Vergangenheit liegenden Urlaubsjahr ,als Er-
satzurlaub® gerichtet ist, umfasst - Uber den Wortlaut des Klageantrags hinaus -
nicht nur den Ersatzurlaub als Schadensersatz fur verfallenen Urlaub, sondern
auch den ursprunglichen tarifvertraglichen (Primar-)Anspruch auf Urlaub aus
8§ 27 Abs. 1 Buchst. a TV6D-VKA (vgl. zum Erholungsurlaub BAG 19. Marz
2019 - 9 AZR 315/17 - Rn. 10).
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B. Die Revision des Klagers ist teilweise begriindet. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Klage zu Unrecht in vollem Umfang abgewiesen.

l. Zutreffend - wenn auch ohne Begriindung - ist das Landesarbeitsgericht
davon ausgegangen, dass die von dem Klager erhobene Klage zulassig ist. Ein
Leistungsantrag, der auf die Verurteilung des Arbeitgebers abzielt, dem Arbeit-
nehmer eine bestimmte Anzahl von Urlaubstagen ab einem in der Zukunft lie-
genden, nicht ndher genannten Zeitraum zu gewdahren, genlgt den Be-
stimmtheitsanforderungen fir die nach § 888 ZPO vorzunehmende Zwangsvoll-
streckung (vgl. BAG 19. Marz 2019 - 9 AZR 315/17 - Rn. 11).

Il In der Sache hat die Revision des Klagers teilweise Erfolg.

1. Das Landesarbeitsgericht hat unzutreffend angenommen, der Klager
kdnne in der Zeit vom 1. Mai bis 30. Juni 2016 keinen Zusatzurlaub nach § 27
Abs. 1 Buchst. a TV6D-VKA beanspruchen, und die Klage insoweit zu Unrecht
abgewiesen.

a) Nach 8§ 27 Abs. 1 Buchst. a TVOD-VKA erhalten Beschaftigte, die stan-
dig in Wechselschicht nach § 7 Abs. 1 TVOD-VKA arbeiten und denen hierfir
eine Wechselschichtzulage nach § 8 Abs. 5 Satz 1 TVOD-VKA zusteht, fur je
zwei zusammenhangende Monate einen Arbeitstag Zusatzurlaub. Nach ihrem
eindeutigen Tarifwortlaut enthalt die Tarifnorm zwei Tatbestandsvoraussetzun-
gen, die kumulativ vorliegen mussen: Erstens die stéandige Leistung von Wech-
selschichtarbeit und zweitens den Anspruch auf die Wechselschichtzulage ge-
maR 8§ 8 Abs. 5 TVOD-VKA (BAG 16. Oktober 2013 - 10 AZR 1053/12 - Rn. 69

mwN).

b) Ungeachtet seiner krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit erftllte der
Klager in den Monaten Mai und Juni 2016 und damit fur zwei zusammenhan-

gende Monate diese Voraussetzungen.

aa) Dies gilt fur die stéandige Leistung von Wechselschichtarbeit.
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(1) Gemal 8 7 Abs. 1 Satz 2 TVOD-VKA sind Wechselschichten wechseln-
de Arbeitsschichten, in denen ununterbrochen bei Tag und Nacht, werktags,
sonntags und feiertags gearbeitet wird. Das setzt voraus, dass in dem Arbeits-
bereich, in dem der Beschéftigte tatig ist, an allen Kalendertagen ununterbro-
chen 24 Stunden gearbeitet wird. Unerheblich ist hingegen, in wie viele Schich-
ten der 24-Stunden-Tag aufgeteilt wird oder ob in allen Schichten der Arbeitsan-
fall gleich grof3 ist und deshalb in jeder Schicht die gleiche Anzahl von Arbeit-
nehmern arbeitet (BAG 24. Mai 2018 - 6 AZR 191/17 - Rn. 14, BAGE 163, 47;
23. November 2017 - 6 AZR 43/16 - Rn. 31). Wechselschichtarbeit nach § 7
Abs. 1 Satz 1 TV6D-VKA muss nach einem Schicht- oder Dienstplan erfolgen,
der einen regelmaRigen Wechsel der taglichen Arbeitszeit in Wechselschichten
im genannten Sinn vorsieht. Der Beschaftigte muss zur Arbeit in allen Schicht-
arten eingesetzt werden (BAG 24. Mai 2018 - 6 AZR 191/17 - Rn. 14, aaO;
13. Juni 2012 - 10 AZR 351/11 - Rn. 14 mwN, BAGE 142, 55).

(2) § 27 Abs. 1 TVOD-VKA setzt voraus, dass der Arbeitnehmer standig
Wechselschichtarbeit leistet. Durch die Verwendung der Begriffe ,leistet” bzw.
,abgeleistete [...] Wechselschichtarbeit* (vgl. Satz 1 der Protokollerklarung zu
den Absatzen 1 und 2 des § 27 TVOD-VKA) bringen die Tarifvertragsparteien
zum Ausdruck, dass es grundsatzlich auf den tatsédchlichen Arbeitseinsatz an-
kommt (vgl. BAG 17. November 2009 - 9 AZR 923/08 - Rn. 21). Durch Satz 2
der Protokollerklarung zu § 27 Abs. 1 und Abs. 2 TV6D-VKA haben die Tarifver-
tragsparteien aber bestimmt, dass Unterbrechungen durch Arbeitsbefreiung,
Freizeitausgleich, bezahlten Urlaub oder Arbeitsunfahigkeit in den Grenzen des
§ 22 TVOD-VKA, dh. fur bis zu 39 Wochen, unschéadlich sind. Entfallt also die
Verpflichtung zur Arbeitsleistung aus den in der Protokollnotiz genannten Grin-
den, sind diese Zeiten einer tatsachlichen Arbeitsleistung gleichzustellen. Dies
gilt nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der Bestimmung allerdings nur
L[flur die Feststellung, ob standige Wechselschichtarbeit [...] vorliegt, also in
Bezug auf das erste Tatbestandsmerkmal. Hinsichtlich des Anspruchs auf die

Wechselschichtzulage als weiteres Tatbestandsmerkmal fiir den Anspruch auf
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den Zusatzurlaub stellt 8 27 Abs. 1 TVOD-VKA dagegen auf die Voraussetzun-
gen des § 8 Abs. 5 TVOD-VKA ab (siehe im Einzelnen Rn. 39 ff.).

(3) Bis zum Eintritt seiner krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit ab dem
12. Mai 2016 leistete der Klager nach dem unstreitigen Vorbringen der Parteien
standig Wechselschichtarbeit. Fir den verbleibenden Teil des Zweimonatszeit-
raums wird seine krankheitsbedingte Fehlzeit nach Maligabe des zweiten Sat-
zes der Protokollerklarung zu § 27 Abs. 1 und Abs. 2 TV6D-VKA insoweit einer

tatsachlichen Arbeitsleistung gleichgestellt.

bb) Zudem konnte der Klager fur die Monate Mai und Juni 2016 eine

Wechselschichtzulage beanspruchen.

(1) Beschaftigte, die stdndig Wechselschichtarbeit leisten, haben nach § 8
Abs. 5 Satz 1 TV6D-VKA Anspruch auf eine Wechselschichtzulage in Hohe von
105,00 Euro brutto monatlich. Es handelt sich um einen in Monatsbetrdgen
festgelegten Entgeltbestandteil, der dem Arbeithehmer einen finanziellen Aus-
gleich dafur gewahren soll, dass die Wechselschichtarbeit erheblich auf seinen
Lebensrhythmus einwirkt und deren Beginn und Ende aul3erhalb der allgemein
ublichen Arbeits- und Geschaftszeiten liegen. Die Beschéftigten leisten standig
Wechselschichtarbeit, wenn ihnen diese Tatigkeit dauerhaft vom Arbeitgeber
zugewiesen ist und die Arbeitsleistung tatsachlich erbracht wird (vgl. BAG
24. Mai 2018 - 6 AZR 191/17 - Rn. 13 mwN, BAGE 163, 47).

(2) Der tatsachlichen Erbringung der Arbeitsleistung steht es gleich, wenn
die standige Leistung von Wechselschichtarbeit nur deshalb nicht erfolgt, weil
der Beschaftigte unter Fortzahlung der Beziige gemalR3 § 21 Satz 1 TV6D-VKA
in den dort genannten Fallen von der Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt
ist. In diesen Fallen genugt es, wenn der Beschaftigte ohne die Freistellung von
der Arbeitsleistung die erforderlichen Schichten geleistet hatte (BAG 24. Méarz
2010 - 10 AZR 152/09 - Rn. 22). Dies folgt aus § 21 Satz 1 TV6D-VKA. Die Zu-
lage fir stdndige Wechselschichtarbeit gehoért zu den ,sonstigen in Monatsbe-
tragen festgelegten Entgeltbestandteilen®, die gemall dem in § 21 Satz 1, § 22
Abs. 1 TVOD-VKA normierten Entgeltausfallprinzip - wie das Tabellenent-
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gelt - vom Arbeitgeber in voller Hohe weiterzuzahlen sind. Im Ergebnis erhalt
der Arbeitnehmer damit bis zu einer Dauer von sechs Wochen
die - ungeklrzte - Zulage, die er ohne den die Entgeltfortzahlung auslésenden
Tatbestand - hier die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit - erhalten hatte (vgl.
BAG 24. Marz 2010 - 10 AZR 152/09 - Rn. 24 ff. mit ausf. Begr.).

(3) Danach erfullte der Klager in der Zeit vom 1. Mai bis zum 30. Juni 2016
und damit in zwei weiteren zusammenhé&ngenden Monaten (8 27 Abs. 1
Buchst. a TVOD-VKA) die tariflichen Voraussetzungen, an die 88 Abs.5
TVOD-VKA den Anspruch auf eine Zulage wegen standiger Wechselschichtar-
beit knupft. Nach den tatbestandlichen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts, die fur den Senat gemal § 559 Abs. 1 ZPO bindend sind, setzte der Be-
klagte den Klager im Jahr 2016 in standiger Wechselschicht ein, soweit dieser
nicht in der Zeit vom 12. Mai bis zum 15. August 2016 krankheitsbedingt ar-
beitsunfahig war. Ware der Klager nicht infolge seiner Arbeitsunfahigkeit von
der Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt gewesen, hatte er in dem Zeit-
raum, in dem er nach § 22 Abs. 1, § 21 Abs. 1 TV6D-VKA Entgeltfortzahlung
erhielt, ebenfalls in Wechselschicht gearbeitet.

2. Soweit das Landesarbeitsgericht die Klage hinsichtlich der Monate Mai
und Juni 2016 abgewiesen hat, erweist sich das Urteil auch nicht aus anderen
Grunden als richtig (8 563 Abs. 2 ZPO).

a) Der Anspruch des Klagers auf einen weiteren Arbeitstag Zusatzurlaub
nach 8§ 27 Abs. 5 iVm. 8§ 26 Abs. 1 Satz 3 TVOD-VKA beriicksichtigt, dass der
Klager seine Arbeitsleistung nicht an fiinf, sondern nur an vier Arbeitstagen in

der Woche zu erbringen hatte.

aa) Ist die wochentliche Arbeitszeit nicht - wovon 826 Abs.1 Satz 3
TVOD-VKA im Regelfall ausgeht - auf finf Tage in der Kalenderwoche verteilt,
erhoht oder vermindert sich der Urlaubsanspruch entsprechend. Gemal § 27
Abs. 5 TVOD-VKA gilt diese Regelung fur den Zusatzurlaub entsprechend (vgl.
zu 827 Abs.5 TV-L: BAG 19. Februar 2014 - 10 AZR 539/13 - Rn. 8 ff. mit
ausf. Begr.). Entgegen der Ansicht des Klagers steht die Entscheidung des Se-
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nats vom 17. November 2009 (- 9 AZR 923/08 - Rn. 35) der Anwendung der
Kirzungsvorschriften nicht entgegen. Der Senat ist in der damaligen Entschei-
dung davon ausgegangen, fur die Berechnung des Zusatzurlaubs komme es
nicht darauf an, auf wie viele Kalendertage die regelméRige Arbeitszeit im
Durchschnitt pro Woche verteilt sei. Diese Entscheidung erging aber zum einen
nicht zu der Tarifvorschrift des § 27 Abs. 1 Buchst. a TV6D-VKA, sondern zu
846 Nr. 7 TVOD-BT-V und betraf zum anderen einen Fall, in dem der Arbeit-
nehmer Schichtarbeit nach 8§ 46 Nr. 4 Abs. 3 TV6D-BT-V (Bund) leistete.

bb) Ware die Arbeitszeit des Klagers nicht auf vier, sondern auf fiunf Tage in
der Woche verteilt, hatte der Klager fur je zwei zusammenhangende Monate im
Jahr 2016 (Januar und Februar; Marz und April; Mai und Juni; August und Sep-
tember; Oktober und November) Anspruch auf insgesamt funf Arbeitstage Zu-
satzurlaub gehabt. Da der Klager seine Arbeitsleistung in einer Vier-Tage-
Woche erbringt, vermindert sich der Umfang des Zusatzurlaubs proportional auf
vier Arbeitstage. Abziglich der drei Arbeitstage, an denen der Beklagte dem
Klager Zusatzurlaub gewahrte, verbleibt ein weiterer Arbeitstag Zusatzurlaub,

der dem Klager fir das Jahr 2016 zusteht.

b) Der Anspruch auf einen weiteren Arbeitstag Zusatzurlaub ist weder in-
folge tarifvertraglicher noch gesetzlicher Fristen verfallen. Ungeachtet des Um-
stands, dass der Zusatzurlaub nach § 27 Abs. 1 Buchst. a TV6D-VKA nicht auf
gesetzlicher, sondern auf tarifvertraglicher Grundlage beruht, sind fur die Be-
antwortung der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Anspruch
eines Arbeitnehmers auf Zusatzurlaub zeitlich befristet ist, die Vorschriften des
BUrIG malRgebend (8 26 Abs. 2 TVOD-VKA). Im Streitfall fehlt es fur die An-
nahme, der Zusatzurlaub sei verfallen, an der erforderlichen Mitwirkungshand-

lung des Beklagten.

aa) Ein Verfall des Zusatzurlaubs nach § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrIG, dem zufol-
ge der Urlaub im laufenden Kalenderjahr gewdhrt und genommen werden
muss, ist nicht eingetreten. Der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub
(88 1, 3 Abs. 1 BUrIG) - und damit im Streitfall auch der Anspruch auf Zusatzur-
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laub - erlischt bei einer mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG konformen Ausle-
gung von § 7 BUrlG nur dann am Ende des Kalenderjahres (8 7 Abs. 3 Satz 1
BUrIG) oder eines zulassigen Ubertragungszeitraums (8 7 Abs. 3 Satz 2 und
Satz 4 BUrlG), wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zuvor in die Lage ver-
setzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen, und der Arbeithnehmer den
Urlaub dennoch aus freien Stiicken nicht genommen hat. Bei einem richtlinien-
konformen Verstandnis von 8 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG trifft den Arbeitgeber die
Initiativlast bei der Verwirklichung des Urlaubsanspruchs. Die Erfullung der hie-
raus in richtlinienkonformer Auslegung abgeleiteten Mitwirkungsobliegenheiten
des Arbeitgebers ist grundséatzlich Voraussetzung fur das Eingreifen des ur-
laubsrechtlichen Fristenregimes des 87 Abs.3 BUrlG (grundlegend BAG
19. Februar 2019 - 9 AZR 423/16 - Rn. 21 ff., BAGE 165, 376). Die Befristung
des Urlaubsanspruchs nach § 7 Abs. 3 BUrlG setzt grundsatzlich voraus, dass
der Arbeitgeber konkret und in vélliger Transparenz dafiir Sorge tragt, dass der
Arbeitnehmer tatséchlich in der Lage ist, seinen bezahlten Jahresurlaub zu
nehmen. Er muss den Arbeitnehmer - erforderlichenfalls formlich - auffordern,
seinen Urlaub zu nehmen, und ihm klar und rechtzeitig mitteilen, dass der Ur-
laub mit Ablauf des Kalenderjahres oder Ubertragungszeitraums verfallt, wenn
er ihn nicht beantragt (vgl. BAG 25. Juni 2019 - 9 AZR 546/17 - Rn. 15 f.).

bb) Der Verfall des Zusatzurlaubs fur Arbeithnehmer, die standig Wechsel-
schicht arbeiten, richtet sind nach den Vorgaben des BUrIG. In § 27 Abs. 1
Buchst. a TV6D-VKA finden sich keine gesonderten Regelungen, die den Zu-
satzurlaub befristen. Die Tarifbestimmung nimmt vielmehr in ihrem Abs. 5 unter
den dort genannten Einschrankungen auf die Regelungen fiur den Erholungsur-
laub (8 26 TVOD-VKA) Bezug, die ihrerseits eine - eingeschrankte - Verweisung
auf die Vorschriften des BUrlG enthalten (8 26 Abs. 2 TVOD-VKA). Diese wei-
chen hinsichtlich des Fristenregimes, nicht aber hinsichtlich der Mitwirkungsob-
liegenheiten der Arbeitsvertragsparteien bei der Verwirklichung des Zusatzur-
laubs und den Voraussetzungen seiner Befristung von den gesetzlichen Vorga-
ben fur den Mindesturlaub ab. Zwar haben die Tarifvertragsparteien die Befug-
nis, den Zusatzurlaub fir Arbeitnehmer, die standig Wechselschichtarbeit leis-
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ten, ohne Rucksicht auf die Vorgaben in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG
und im BUrIG zu regeln. In § 26 TVOD-VKA hat jedoch ein vom Gesetzesrecht
abweichender Regelungswille der Tarifvertragsparteien, der darauf schliel3en
lieRe, der tarifliche Urlaub und damit auch der tarifliche Zusatzurlaub solle mit
Ablauf des Kalenderjahres respektive am Ende des Ubertragungszeitraums
unabhangig von einem entsprechenden Hinweis des Arbeitgebers verfallen,
keinen Niederschlag gefunden (vgl. bezilglich des tariflichen Erholungsurlaubs
BAG 19. Februar 2019 - 9 AZR 541/15 - Rn. 35 ff.).

cC) Im Streitfall ist das gesetzliche Fristenregime in Bezug auf den Zu-
satzurlaub nicht aktiviert worden. Der Beklagte ist seinen Mitwirkungsobliegen-
heiten nicht nachgekommen. Er ist im Gegenteil der Verwirklichung des An-
spruchs auf Zusatzurlaub wiederholt entgegengetreten, indem er mehrfach den
seitens des Klagers geltend gemachten Zusatzurlaub mit der Begriindung ab-
lehnte, dem Klager stehe Zusatzurlaub lediglich fur die Zeit der Entgeltfortzah-
lung, nicht aber flr die Zeit des Bezugs von Krankengeld zu. Soweit der Beklag-
te davon ausgeht, der Klager habe ihn mit Schreiben vom 25. Oktober 2016
nicht in Verzug gesetzt, wirkt sich dies nicht zu Lasten des Klagers aus. Der
Klager stutzt sein Klagebegehren - auch - auf den Primér-, nicht nur auf den
Sekundaranspruch, der auf die Leistung von Schadensersatz gerichtet ist.

C) Die tarifliche Ausschlussfristenregelung in § 37 Abs. 1 TV6D-VKA, nach
der Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis verfallen, wenn sie nicht innerhalb
einer Frist von sechs Monaten nach Falligkeit schriftlich geltend gemacht wer-
den, steht dem Anspruch des Klagers nicht entgegen. Der Senat braucht an
dieser Stelle nicht dariiber zu befinden, ob der Anspruch auf Zusatzurlaub nach
§ 27 Abs. 1 Buchst. a TVOD-VKA durch 8§ 37 Abs.1 TVOD-VKA zeitlich be-
grenzt wird. Mit dem Schreiben vom 25. Oktober 2016, das dem Beklagten am
Folgetag zuging, hat der Klager von dem Beklagten unter Nennung der Tarif-
vorschrift des § 27 Abs. 1 TV6D-VKA die Gewéahrung von insgesamt sechs Ar-
beitstagen Zusatzurlaub rechtzeitig geltend gemacht. Dass der Klager dem Be-
klagten gegentber darin einen Anspruch im Umfang von insgesamt sechs Ar-

beitstagen Zusatzurlaub fir das Jahr 2016 behauptete, ist rechtlich nicht erheb-

ECLI:DE:BAG:2020:260520.U.9AZR129.19.0 -14 -

34

35



-14 - 9 AZR 129/19

lich. Eine Zuvielforderung lasst eine Geltendmachung in der Regel nicht unwirk-
sam werden (vgl. BAG 20. Juni 2002 - 8 AZR 488/01 - zu Il 2 e aa der Grinde).
Dies gilt auch im Rahmen des § 27 Abs. 1 Buchst. a TVOD-VKA. Der Arbeit-
nehmer will mit der Geltendmachung dem Arbeitgeber regelméaRig den ihm auf-
grund der Tarifvorschriften zustehenden Urlaub anzeigen. Im Streitfall ergeben
sich keine Anhaltspunkte dafir, dass der Klager ausschlie3lich einen Anspruch
auf insgesamt sechs Arbeitstage, nicht aber auf nur finf Arbeitstage Zusatzur-
laub verlangen wollte. Der Beklagte musste das Urlaubsverlangen deshalb
nach Treu und Glauben so verstehen (8 157 BGB), dass der Klager ihm gegen-
uber die Rechte geltend macht, die ihm die von ihm zitierte Tarifbestimmung

zZuweist.

Il. Im Ubrigen ist die Revision unbegriindet. Dem Klager steht (iber den
noch nicht erfillten Urlaubstag hinaus kein weiterer Zusatzurlaub zu. Das Lan-
desarbeitsgericht ist nach einer Auslegung der im Streitfall mal3gebenden Tarif-
vorschriften (vgl. zu den fur Tarifvertrage mal3geblichen Auslegungsgrundsat-
zen BAG 19. Juni 2018 - 9 AZR 564/17 - Rn. 17) zu Recht davon ausgegangen,
dass der Beklagte im Monat Juli 2016 nicht verpflichtet war, an den Klager die
Zulage wegen standiger Wechselschichtarbeit zu zahlen und dieser Monat des-
halb fur die Berechnung des Zusatzurlaubs aul3er Betracht zu bleiben hat.

1. Anders als das Tatbestandsmerkmal ,standig Wechselschichtarbeit [...]
leisten” liegt das Tatbestandsmerkmal ,Anspruch auf die Wechselschicht-
zulage® nach dem Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums nicht vor, wenn der
Arbeitnehmer - wie der Klager - weiterhin arbeitsunféahig ist. Der Bezug eines
Zuschusses zum Krankengeld, auf den der Arbeitnehmer nach 8§ 22 Abs. 2
TV6D-VKA Anspruch hat, &ndert hieran nichts.

2. Werden Beschaéftigte durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an der
Arbeitsleistung verhindert, ohne dass sie ein Verschulden trifft, erhalten sie ge-
malf § 22 Abs. 1 Satz 1 TVOD-VKA bis zur Dauer von sechs Wochen das Ent-
gelt nach § 21 TV6D-VKA. 8 21 Abs. 1 Satz 2 TVOD-VKA bestimmt, dass in
diesem Fall das Tabellenentgelt sowie die sonstigen in Monatsbetragen festge-
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legten Entgeltbestandteile weitergezahlt werden. Nach Ablauf des Zeitraums, in
dem der Arbeitgeber Entgeltfortzahlung schuldet, erhalten die Beschaftigten fur
die Zeit, fur die ihnen Krankengeld zusteht, einen Krankengeldzuschuss in Ho-
he des Unterschiedsbetrags zwischen den tatsachlichen Barleistungen des So-
zialleistungstragers und dem Nettoentgelt (8 22 Abs. 2 Satz 1 TVOD-VKA). Be-
tragt die Beschaftigungszeit - wie die des Klagers - mehr als drei Jahre, wird der
Krankengeldzuschuss langstens bis zum Ende der 39. Woche seit dem Beginn
der Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit gezahlt (8 22 Abs. 3 Satz 1
TVOD-VKA). Soweit nach Satz 2 der Protokollerklarung zu § 27 Abs. 1 und 2
TVOD-VKA Zeiten ohne Arbeitsleistung fur den Anspruch auf Zusatzurlaub un-
schadlich sind, bezieht sich die tarifliche Anordnung lediglich auf die Prufung,
ob ,standige Wechselschichtarbeit ... vorliegt* (vgl. BAG 21. September 2010
- 9 AZR 486/09 - Rn. 27), nicht aber auf die Prifung, ob ihm auch die Zulage
wegen standiger Wechselschicht zusteht. Letzteres ist im Regelfall allein nach
88 Abs.5 TVOD-VKA, im Krankheitsfall ivm. 8§22 Abs.1, 821 Abs.1
TVOD-VKA zu beurteilen. Sachlicher Bezugspunkt der Protokollerklarung ist
damit ausschlief3lich das erste der beiden Tatbestandsmerkmale (,Beschaftigte,
die standig Wechselschichtarbeit ... leisten®), nicht jedoch das zweite (,Be-
schaftigte, ... denen die Zulage nach § 8 Abs. 5 Satz 1 ... zusteht®). Aus diesem
Grund ist es rechtlich nicht erheblich, dass die Protokollerklarung nicht nur § 22
Abs. 1 TV6D-VKA, in dem die Entgeltfortzahlung geregelt ist, sondern die Tarif-
bestimmung des 8§ 22 TVOD-VKA insgesamt - und damit auch den Bezug von

Zuschussen zum Krankengeld - in Bezug nimmit.

3. Diese Auslegung wird durch den Regelungszusammenhang der Tarif-

vorschriften bestétigt.

a) Die Voraussetzungen, unter denen einem Arbeitnehmer gegen den Ar-
beitgeber ein Anspruch auf die Zulage wegen standiger Wechselschichtarbeit
zusteht, sind in 8 8 Abs. 5 TVOD-VKA geregelt. Auf diese Vorschrift verweist
8 27 Abs. 1 TVOD-VKA. Mit der in Satz 2 der Protokollerklarung zu 8§ 27 Abs. 1
und 2 TV6D-VKA enthaltenen Einschrankung ,Fur die Feststellung, ob standige

Wechselschichtarbeit ... vorliegt® haben die Tarifvertragsparteien deutlich zum
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Ausdruck gebracht, dass es fur die Feststellung der zweiten Anspruchsvoraus-
setzung bei den in § 8 Abs. 5 TVOD-VKA genannten Tarifmerkmalen bleiben
soll. Hatten die Tarifvertragsparteien im Hinblick auf den Zusatzurlaub beab-
sichtigt, den Anspruch auf die Zulage abweichend von § 8 Abs. 5 TV6D-VKA
zu regeln, hatte es nahegelegen, entweder auf das Tatbestandsmerkmal
,<Zulage nach 8 8 Abs. 5 Satz 1“ in § 27 Abs. 1 TV6D-VKA zu verzichten oder
aber Satz 2 der Protokollerklarung zu 8§ 27 Abs. 1 Buchst. a TVOD-VKA auf die
Feststellung, dem Arbeitnehmer stehe ein Anspruch auf die Zulage zu, zu er-

strecken. Beides ist nicht geschehen.

b) Anders als § 22 Abs. 1 TVOD-VKA fur den Fall der krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit nimmt 822 Abs.2 TVOD-VKA nicht auf 88 Abs.5
TVOD-VKA Bezug. Dies ist unmittelbare Folge der tariflichen Unterscheidung
zwischen Entgeltfortzahlung (8 22 Abs. 1 TVOD-VKA) und Krankengeldzu-
schuss (8 22 Abs. 2 TV6D-VKA). Zum einen ist der in § 22 Abs. 3 TVOD-VKA
geregelte Anspruch nicht auf die (Fort-)Zahlung des Entgelts und damit auch
der Zulage gerichtet, sondern allein auf den Ausgleich der - dem Betrag nach
geringeren - Differenz zwischen dem Krankengeld, das dem Arbeithehmer ge-
malf3 88 44 bis 51 SGB V zusteht, und dem bisherigen Verdienst. Zum anderen
handelt es sich bei dem Zuschuss nicht um eine Brutto-, sondern um eine Net-

tozahlung, die der Arbeitgeber zu leisten hat.

4. Auch der Sinn und Zweck des § 27 Abs. 1 TVOD-VKA erfordert es nicht,
einem Arbeitnehmer, der Anspruch auf einen Zuschuss zum Krankengeld hat,
einen Anspruch auf Zusatzurlaub einzurdumen. Der tarifliche Zusatzurlaub dient
dem Ausgleich der durch Wechselschicht-, Schicht- und Nachtarbeit
verursachten besonderen Belastungen (vgl. BAG 23. Februar 2011 - 10 AZR
579/09 - Rn. 15, BAGE 137, 157 zu der friheren Vorschrift des 8§ 48a BAT/
BAT-0O). Diesen besonderen Belastungen ist ein Arbeitnehmer, der einen Zu-
schuss zum Krankengeld bezieht, nicht ausgesetzt. Die in Art. 9 Abs. 3 GG
grundrechtlich garantierte Tarifautonomie erlaubt es den Tarifvertragsparteien,
den Anspruch auf Zusatzurlaub nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums
von der tatsachlichen Leistung in stadndiger Wechselschicht und dem Vorliegen
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der damit einhergehenden besonderen Belastungen abhangig zu machen. Da-
rin liegt keine sachwidrige Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 1 GG.

C. Die Kosten des Rechtsstreits waren gegeneinander aufzuheben, da
beide Parteien zu gleichen Teilen unterlegen sind (8 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Kiel Zimmermann Suckow

Gell Leitner
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