Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 39 6D/22
5 Ca 1023 a/21 ArbG Elmshorn

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

In pp.

hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein - 1. Kammer - durch den Vizeprasi-
denten des Landesarbeitsgerichts ..., die ehrenamtliche Richterin ... und die ehren-

amtliche Richterin ... auf die mindliche Verhandlung vom 27.09.2022

fur Recht erkannt:
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Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts EImshorn vom

27.01.2022 - 5 Ca 1023 a/21 - teilweise geandert und die Beklagte verurteilt,

- dem Klager auf seinem Arbeitszeitkonto, Unterkonto 2 fir den 08.04.2021
elf Arbeitsstunden gutzuschreiben

- dem Klager auf seinem Arbeitszeitkonto, Unterkonto 1 fur den 15.09.2021
0,75 Arbeitsstunden gutzuschreiben

- die Abmahnung vom 30.09.2021 aus der Personalakte des Klagers zu ent-

fernen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits (beide Instanzen).

Die Revision wird zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch Einreichung einer Revisionsschrift bei dem

Bundesarbeitsgericht

Hugo-Preul3-Platz 1

99084 Erfurt

Telefax 0361 2636-2000

Save ID: govello-1143466074128-000000748
DE-Mail-Adresse: bag@bundesarbeitsgericht.de-mail.de

Revision eingelegt werden.
Die Revisionsschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Revisionsklager muss die Revision begrinden. Die Revisionsbegriindung ist, so-
fern sie nicht bereits in der Revisionsschrift enthalten ist, in einem Schriftsatz bei dem
Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fur die Revisionsbegrindung betragt

zwei Monate.
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Die Fristen fur die Einlegung und die Begrindung der Revision beginnen mit der Zu-
stellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spatestens aber mit Ablauf
von fiinf Monaten nach der Verkiundung.

Die Revisionsschrift muss das Urteil bezeichnen, gegen das die Revision gerichtet
wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt
werde.

Die Revision und Revisionsbegrindung miussen von einem bei einem deutschen Ge-
richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

An seine Stelle kann auch ein Vertreter eines Verbandes (Gewerkschaften, Arbeitge-
bervereinigungen) oder eines Spitzenverbandes (Zusammenschlisse solcher Ver-
bande) treten, sofern er kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt und die
Partei Mitglied des Verbandes oder Spitzenverbandes ist. An die Stelle der vorge-
nannten Vertreter konnen auch Angestellte einer juristischen Person, deren Anteile
samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer dieser Organisationen stehen, treten, so-
fern die juristische Person ausschliel3lich die Rechtsberatung der Verbandsmitglieder
entsprechend deren Satzung durchfuhrt und der Verband fur die Tatigkeit der Bevoll-
machtigten haftet. Ist die Partei Mitglied eines Verbandes oder Spitzenverbandes,
kann sie sich auch durch einen Vertreter eines anderen Verbandes oder Angestellten
einer der oben genannten juristischen Personen mit vergleichbarer Ausrichtung ver-
treten lassen. Die Personen, die fur diese Organisationen handeln, mussen Uber die
Befahigung zum Richteramt verfligen.

Der Revisionsschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des angefoch-
tenen Urteils beigefligt werden.

Die Schriftform ist auch durch die Einreichung eines elektronischen Dokuments an
das elektronische Postfach des oben genannten Gerichts gewahrt, wenn das elektro-
nische Dokument mit einer qualifizierten Signatur der verantwortenden Person verse-
hen ist oder das elektronische Dokument von der verantwortenden Person (einfach)
signiert ist und auf einem der in § 46¢ Abs. 4 ArbGG genannten sicheren Ubermitt-
lungswege elektronisch versandt wird.

Im Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind ausschlieBlich in Papierform
ubermittelte Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegrindungsschriften und wechsel-
seitige Schriftsatze in siebenfacher Ausfertigung einzureichen - fur jeden weiteren
Beteiligten eine weitere Ausfertigung. Bei elektronischer Einreichung genigt die
einmalige elektronische Ubermittlung; bitte verzichten Sie insoweit auf die vorsorgli-
che Ubersendung in Papierausfertigung.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber den Stand des Arbeitszeitkontos des Klagers sowie die

Entfernung einer Abmahnung.

Die Beklagte fuhrt in finf Kreisen in S.-H. den Rettungsdienst durch. Der Klager ist
seit dem 01.01.2003 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorganger als Notfallsani-
tater in Vollzeit tatig. Aufgrund einer Verweisung in seinem schriftlichen Arbeitsver-
trag (Anlage K 1) findet auf das Arbeitsverhaltnis der TVOD-VKA Anwendung. Die wo-
chentliche Arbeitszeit des Klagers betragt im Hinblick auf die Bereitschaftsdienstzei-

ten 48 Stunden. Die Stammwache des Klagers befindet sich in B. .

Fir den Betrieb ist die Betriebsvereinbarung ,Arbeitszeitgrundsatze in der RKISH —
Teil: Einsatzdienst” (BVA) geschlossen, die auch fur Notfallsanitater gilt (Abschnitt 1,
lit. b). In § 2 d BVA ist die Erstellung des Rahmendienstplans geregelt, aus dem sich
die Schichtarten, Schichtlangen und die sich daraus ergebende Festlegung von Be-
ginn und Ende der taglichen Arbeitszeit ergibt. Aus dem Rahmendienstplan wird ein
Soll-Dienstplan und daraus der Ist-Dienstplan entwickelt (§§ 2 f, 2 g BVA). § 3 a BVA
regelt die Anlegung eines Arbeitszeitkontos mit zwei Unterkonten fur jeden Mitarbei-
ter, auf denen die geleisteten und gewerteten Arbeitszeiten der Mitarbeiter erfasst
werden. Abschnitt 4 regelt unter der Uberschrift Ist-Dienstplanung (Konkretisie-

rung/Anderungen im DP):

»Zur Umsetzung von Dienstplanen sind Springerdienste und Rufbereitschaften
zur Kompensation von Ausfallzeiten des Einsatzdienstes notwendig. Ferner
werden auf Wunsch von Mitarbeitern Anderungen/Aktualisierungen des DP not-
wendig. Die folgende Vereinbarung dient der Gleichbehandlung aller Mitarbeiter
in der Verteilung der oben genannten Dienste und Moglichkeiten.

§ 4a Aktualisierungen des Dienstplans

(1)

Aus dringenden betrieblichen Griinden kénnen schichtgleiche Anderungen im
Dienstplan vorgenommen werden. Der Dienstort kann im Rahmen der tarifli-
chen Abordnungsregelung des Erganzungstarifvertrags hierbei ebenfalls ange-
passt werden....

(3)
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Diese Aktualisierungen miussen dem Betriebsrat spatestens bis zum 15ten des
Vor-Vormonats (z.B. bis 15.01. Vorlage fir den DP Marz) vorgelegt werden.
Dieser hat die Anderungen bis zum jeweils Ersten des Vormonats zu genehmi-
gen. Dringende betriebliche Grinde sind: ...

(4)

Spatere Anderungen sind fiir den Mitarbeiter immer freiwillig ...

§ 4 f Springerdienste
(1)

Springerdienste dienen der Kompensation aller an diesem Tag maoglichen
Dienstformen und werden in der Jahresplanung einem Wochentag der Vertre-
terwoche verbindlich zugewiesen...

(4)

Um die Planungssicherheit der Mitarbeiter zu steigern, hat die konkrete Schicht-
zuteilung in verblockten Springerdiensten Vorrang vor Zuweisung von einzelnen
Springerdiensten. Die konkrete Schichtzuteilung in verblockten Springerdiens-
ten ist spatestens im Rahmen der Dienstplanaktualisierung (vgl. § 4a) am 15ten
des Vor-Vormonats (z.B. bis 15.1. Vorlage flr den DP Marz) erfolgt. Andernfalls
erfolgt zu diesem Zeitpunkt die Zuteilung von unkonkreten Tag-, Spat- und
Nachtdiensten.

(6)

Einzelne Springerdienste werden (bezogen auf Dienstbeginn 7 Uhr) spatestens
4 Tage (...) vorher durch konkrete Schichtzuteilung verbindlich. Sollte zu die-

sem Zeitpunkt keine konkrete Schichtzuteilung mdglich sein, erfolgt die Zutei-
lung von unkonkreten Tag-, Spat- und Nachtdiensten...

(7)

In unkonkret zugeteilten Springerdiensten als Tag-, Spat- und Nachtdienst kon-
nen nach der Zuteilung weitere Konkretisierungen vorgenommen werden. Hier-
fur sind folgende Zeitkorridore verbindlich:

- Tagdienst spatester Beginn 06-09 Uhr spatestes Ende 21 Uhr

- Spatdienst spatester Beginn 09-15 Uhr spatestes Ende 23 Uhr

- Nachtdienst spatester Beginn 18-21 Uhr spatestes Ende 07 Uhr

(8)

Unkonkret zugeteilte Springerdienste kdnnen fir Tag- und Spatdienste bis 20
Uhr des Vortags vor Dienstbeginn im Dienstplan weiter konkretisiert werden.
Fur Nachtdienste gilt diese Regelung bis 16 Uhr am Vertretungstag. Geschieht
dies nicht, findet sich der Mitarbeiter zu Dienstbeginn am vom Arbeitgeber zu-
gewiesenen Dienstort ein...”

§ 4 g BVA trifft Regelungen zur Anordnung von Rufbereitschaft, in § 6 a BVA sind
Beginn und Ende der Arbeitszeit festgelegt. Wegen der weiteren Einzelheiten der

BVA wird auf die Anlage K2 Bezug genommen.
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Die Mitarbeiter der Beklagten konnen uber das Internet den aktuellen Ist-Dienstplan
einsehen. An den im Folgenden in Rede stehenden Tagen (08.04. und 15.09.2021)
mussten sich wegen der Corona-Pandemie die Mitarbeiter im unkonkreten Springer-
dienst in den Fallen, in denen keine weitere Konkretisierung des Dienstes erfolgte,
entgegen § 4 f Abs. 8 S. 3 BVA zu Dienstbeginn nicht am zugewiesenen Dienstort
einfinden, sondern telefonisch um 7.30 Uhr von zuhause aus ihre Einsatzfahigkeit

mitteilen.

Am 06.04.2021 endete der Dienst des Klagers um 19.00 Uhr. Zu jenem Zeitpunkt
war seit dem 04.04.21 um 8.22 Uhr fur den 08.04.2021, den nachsten Arbeitstag des
Klagers, im Ist-Dienstplan ein unkonkreter Springerdienst (§ 4 f Abs. 4 S. 3 BVA) ein-
getragen. Am 07.04.2021 um 13.20 Uhr teilte die Beklagte dem Klager fir den
08.04.2021 einen Dienst in der Tagschicht in der Rettungswache P. mit Dienstbeginn
um 6.00 Uhr zu und trug dies in den Ist-Dienstplan ein. Versuche, den Klager telefo-
nisch zu erreichen, schlugen fehl. Die Beklagte Ubersandte dem Klager um 13.27
Uhr eine SMS, bezuglich deren Inhalt auf die Anlage B 1 verwiesen wird. Am
08.04.2021 zeigte der Klager um 7.30 Uhr telefonisch seine Bereitschaft zur Arbeits-
leistung an. Er wurde von der Beklagten, die zwischenzeitlich einen Mitarbeiter aus
der Rufbereitschaft herangezogen hatte, nicht weiter eingesetzt. Die Beklagte erteilte
dem Klager eine Ermahnung, bewertete den Tag als unentschuldigtes Fehlen und

zog dem Kilager elf Stunden von dem Unterkonto 2 seines Arbeitszeitkontos ab.

Fir den 15.09.2021 war fir den Klager im Ist-Dienstplan zunachst ein Dienst als
~Springer kurzfristig“ eingetragen, den die Beklagte am 10.09.2021 auf den ,Tag-
dienst® einschrankte. Am 14.09.2021 hatte der Klager frei. Um 9.15 Uhr an diesem
Tag konkretisierte die Beklagte den Dienst auf eine um 6.30 Uhr aufzunehmende Ta-
tigkeit in P.. Auch diesmal war der Klager telefonisch nicht zu erreichen. Die Beklagte
schickte ihm erneut eine SMS (Anlage B 1) und diesmal auch eine E-Mail. Am
15.09.2021 zeigte der Klager um 7.30 Uhr telefonisch seine Bereitschaft zur Arbeits-
aufnahme gegenuber dem Arbeitszeitgestalter der Beklagten Z. an. Dieser forderte

ihn zur Arbeitsaufnahme in P. auf. Tatsachlich nahm der Klager seinen Dienst um
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8.26 Uhr in P. auf. Die Beklagte wertete die Zeit von 6.30 Uhr bis 8.26 Uhr als unent-
schuldigtes Fehlen, erteilte dem Klager mit Schreiben vom 30.0.2021 eine Abmah-
nung wegen dieses Sachverhalts und zog ihm 1,93 Stunden vom Unterkonto 1 sei-

nes Arbeitszeitkontos ab.

Mit seiner Klage wehrt sich der Klager gegen den Abzug von Stunden von seinen Ar-

beitszeitkonten und begehrt die Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte.

Hierzu hat er im Wesentlichen vorgetragen: Die Konkretisierung der Dienste sei erst
nach Ablauf der Frist aus § 4 a Abs. 4 BVA erfolgt und musse nicht von ihm befolgt
werden. Aus den §§ 4 a und 4 f BVA ergebe sich, dass ein mit einem Wachenwech-
sel verbundener Springerdienst nach Ablauf der Frist zur Konkretisierung stets frei-
willig sei. Das ergebe sich auch aus der zur BVA herausgegebenen Kommentierung.
Die Konkretisierung des Springerdienstes selbst sei in der BVA nicht geregelt und
unterliege der Mitbestimmung des Betriebsrats, die nicht erfolgt sei. Er sei nicht ver-
pflichtet, sich wahrend seiner Freizeit darliber zu informieren, wann er zu arbeiten
habe. Die Beklagte stelle auch — unstreitig — die entsprechenden technischen Mog-
lichkeiten wie ein Diensthandy oder einen PC nicht zur Verfugung. Sie umgehe mit
ihrer Vorgehensweise die Anordnung von Rufbereitschaft, um Kosten zu sparen. Die
kurzfristige Anordnung verstof3e auch gegen § 12 Abs. 3 TzBfG, zumindest aber ge-
gen billiges Ermessen. Sein Handy habe er lautlos gestellt, weil er sich um seine Kin-
der habe kimmern mussen. Da er sich rechtmaRig verhalten habe, sei auch die Ab-
mahnung unwirksam und aus der Personalakte zu entfernen. Die von der Beklagten
vorgelegten SMS belegten nicht, dass diese angekommen oder gelesen worden

seien.

Die Beklagte hat erwidert: Ihr Vorgehen stehe im Einklang mit der BVA. Der Klager
sei verpflichtet, sich Uber seine Dienstzeiten zu informieren. Die Zeiten, in denen er
sich informiere, seien auch nicht als Arbeitszeit zu bewerten. Die Informationspflicht
bestehe als arbeitsvertragliche Nebenpflicht. Der Klager habe das Telefon nicht ab-
genommen und auf die SMS und am 14.09.2021 auch auf die E-Mail nicht reagiert.
Er habe daher unentschuldigt gefehlt.
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Wegen des weiteren Sach- und Streitstands in erster Instanz und der dort gestellten

Antrage wird auf den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begrindung im Wesentlichen
ausgefuhrt: Die Beklagte habe die Arbeitszeitzuweisungen entsprechend den Rege-
lungen der BVA vorgenommen, insbesondere liege kein Verstol} gegen § 4 a BVA
vor. Auch gegen die in § 12 TzBfG geregelten Grundsatze der Abrufarbeit sei nicht
verstollen worden. Der Klager kénne sich auch nicht darauf berufen, von der Dienst-
plananderung keine Kenntnis gehabt zu haben. Er sei aufgrund einer arbeitsvertragli-
chen Nebenpflicht verpflichtet, sich nach dem Beginn seines Dienstes zu erkundigen.
Die Fehlzeiten des Klagers seien daher von seinem Arbeitszeitkonto in Abzug zu
bringen. Die Abmahnung sei zurecht erfolgt. Wegen der weiteren Einzelheiten der
Begrundung des Arbeitsgerichts wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils

verwiesen.

Gegen das am 09.03.2022 zugestellte Urteil hat der Klager am 16.03.2022 Berufung
eingelegt und diese nach Verlangerung der Frist zur Berufungsbegrindung bis zum
09.06.2022 am 08.06.2022 begrundet.

Er vertieft sein erstinstanzliches Vorbringen wie folgt: Fur den 15.09.2021 werde im
Berufungsrechtszug noch eine Gutschrift von 45 min verlangt. Hinsichtlich der Gut-
schrift weiterer Zeiten, die erstinstanzlich fir den 15.09.2021 geltend gemacht wor-

den sind, hat er die zunachst unbeschrankt eingelegte Berufung zurickgenommen.

Das Arbeitsgericht habe die BVA falsch angewandt. Die Beklagte habe den Ausfall,
der zu seinem Einsatz am 08.04. geflhrt habe, selbst verursacht. Gleiches gelte fur
den Ausfall am 15.09.21. Uber die Anderung an diesem Tag habe ihn die Beklagte
auch schon am 13.9.2021 wahrend der Arbeitszeit informieren kénnen. Die Beklagte
trage selbst vor, dass sie die unkonkreten Springerdienste fur kurzfristige krankheits-
bedingte Ausfalle nutze. Dies stehe im Widerspruch zu § 4 f Abs. 1 BVA. Die Be-
klagte musse flr Falle kurzfristiger Krankheit eines Mitarbeiters Rufbereitschaft nach
§ 4 g BVA anordnen. Ferner verkenne das Arbeitsgericht den Inhalt von § 4 a Abs. 4
BVA. Die Zuteilung einer anderen als der Stammwache sei keine Konkretisierung im
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Sinne des § 4 f Abs. 8 BVA, sondern eine Anderung der Schicht im Sinne von § 4 f
Abs. 6 BVA. Diese sei ausweislich der hierzu vorliegenden Kommentierung aber nur

freiwillig moglich. Diese Freiwilligkeit liege bei ihm unstreitig nicht vor.

Die Vorgehensweise der Beklagten verstole auch gegen § 12 Abs. 3 TzBfG. Fak-
tisch leiste er Arbeit auf Abruf, sodass die Beklagte stets eine Ankindigungsfrist von

vier Tagen einhalten musse.

Das Arbeitsgericht setze sich auch nicht mit seinem Recht auf Nichterreichbarkeit in
der Freizeit auseinander. Soweit dieses auf andere Pflichten aul3erhalb der Arbeits-
zeit, etwa die Pflicht zur Anzeige der Arbeitsunfahigkeit hinweise, seien diese nicht
mit der Verpflichtung, sich Uber seine Dienstzeiten zu informieren, vergleichbar. Die
kurzfristige Veranderung der Arbeitszeit liege im alleinigen Interesse der Beklagten.
Aulerdem gebe es — unstreitig — keine Vereinbarung darlber, dass er seine eigenen
Gerate (Handy, PC) fur die Beklagte einsetzen misse. Er habe die SMS nicht gele-
sen oder zur Kenntnis genommen. Eine SMS von einer unbekannten Nummer sor-
tiere sein Handy aus und verschiebe sie in einen separaten Ordner. Diesen I0sche er
in unregelmafigen Abstanden. Er vermute, dass dies auch mit den SMS der Beklag-
ten geschehen sei. Die Anordnung der Beklagten zur Arbeitsleistung wahre auch
keine angemessene Anklndigungsfrist. Sie sei schliel3lich auch wegen des Versto-
Res gegen das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 6

BetrVG unwirksam.
Am 15.9.2021 habe er fiir das Telefonat mit Herrn Z. und die anschlieRende Fahrt
zur Wache jedenfalls 45 Minuten aufwenden missen. Auf die Gutschrift fur diesen

Zeitraum beschranke er seinen Antrag.

Da er seine Arbeitspflichten nicht verletzt habe, sei auch die Abmahnung aus der

Personalakte zu entfernen.

Der Klager beantragt,
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das Urteil des Arbeitsgerichts Elmshorn vom 27.01.2022 abzuandern und die Be-

klagte zu verurteilen,

1. ihm fiir den 08.04.2021 elf Arbeitsstunden auf seinem Arbeitszeitkonto,

Unterkonto 2 gutzuschreiben,

2. die Abmahnung vom 30.09.2021 aus seiner Personalakte zu entfernen

3. ihm fur den 15.09.2021 0,75 Arbeitsstunden auf seinem Arbeitszeitkonto,

Unterkonto 1 gutzuschreiben.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Sie erwidert: Die Konkretisierung der Springerdienste an den beiden Tagen sei von
ihrem Direktionsrecht gedeckt. Dem Klager stehe es frei, wann und wie er sich die In-
formationen Uber seine konkrete Arbeitszeit verschaffe. Sie bestreite mit Nichtwissen,
dass er nicht eine der ihm zur Verfigung stehenden Mdglichkeiten genutzt habe. Am
08.04.2021 sei, nachdem der Klager nicht erschienen sei, die Mitarbeiterin Si. aus
der Rufbereitschaft aktiviert worden, um fir den Klager auf dem Rettungswagen ein-
gesetzt zu werden. Da der Rettungswagen damit ordnungsgemaf besetzt war, sei
der Klager an jenem Tag nicht mehr bendtigt worden. Der Dienst am 08.04. habe
dem Klager auch nicht friiher zugewiesen werden kénnen. Ursachlich fur die Zuwei-
sung sei die erst am 07.04. angezeigte Erkrankung des Mitarbeiters B..

Sie habe auch keine Rufbereitschaft angeordnet, weil sie aufgrund ihrer Erfahrungen
davon ausgegangen sei, dass der Klager benétigt werde. Da regelmaRig ein be-
stimmter Anfall von Mitarbeitern ausfalle, plane sie mit einem Vertreterdienst. Die
Auslegung des Klagers zu § 4 f BVA teile sie nicht. Der Klager arbeite in einem Voll-
zeitarbeitsverhaltnis, sodass § 12 Abs. 3 TzBfG nicht anwendbar sei. Zutreffend
habe das Arbeitsgericht festgestellt, dass kein Abrufarbeitsverhaltnis vereinbart sei.
Sie spreche dem Klager das Recht auf Unerreichbarkeit nicht ab. Der Blick in das
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Dienstplanprogramm sei keine Arbeit. Nahezu alle Mitarbeiter empfanden es als po-
sitiv, wenn sie Uber die Konkretisierung von Arbeitszeit und —ort telefonisch informiert
wulrden. Der Klager musse wegen seiner Loyalitatspflicht auch sein Telefon benut-
zen, um sich Uber die Arbeitszeiten zu informieren. Die Konkretisierung der Arbeits-
leistung sei von der BVA gedeckt und daher auch mit Zustimmung des Betriebsrats

erfolgt.

Dass der Klager am 15.09. vom Beginn des Telefonats bis zur Arbeitsaufnahme je-

denfalls 45 Minuten bendtigt habe, werde von ihr nicht bestritten.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands wird auf die Akte verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die gemalR § 64 Abs. 2 lit. b ArbGG statthafte, form- und fristgemalf} eingelegte und
damit zulassige Berufung des Klagers ist begriindet. Die zulassige Klage des Klagers
ist, soweit sie dem Berufungsgericht zur Entscheidung angefallen ist, mit allen Antra-

gen begrundet.

A.
Die Klage ist zulassig. Die Antrage zu 1. und 3. sind hinreichend bestimmt im Sinne
des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

I. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ein Antrag, einem
Arbeitszeitkonto Stunden ,gutzuschreiben®, hinreichend bestimmt im Sinne von § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO, wenn der Arbeitgeber fir den Arbeitnehmer ein Zeitkonto fuhrt, auf
dem zu erfassende Arbeitszeiten nicht aufgenommen wurden und noch gutgeschrie-
ben werden kénnen. Erforderlich ist dafiir eine Konkretisierung des Leistungsbegeh-
rens, an welcher Stelle des Arbeitszeitkontos die Gutschrift erfolgen soll (z.B. BAG
vom 21.03.2012 — 5 AZR 676/11 — Juris, Rn. 16).

[I. Danach sind die Antrage zu 1. und 3. hinreichend bestimmt. Der Klager hat im Be-
rufungstermin klargestellt, auf welchem der beiden fur ihn gefuhrten Unterkonten die
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jeweiligen Zeitgutschriften erfolgen sollen. Die Beklagte hat erklart, dass entspre-
chende Gutschriften auch jetzt noch erfolgen kdnnten. Wie die Gutschrift genau zu
erfolgen hat, steht zwischen den Parteien nicht im Streit und bedurfte daher keiner

weiteren Konkretisierung.

B.

Die Klage ist mit allen Antragen begrundet.

I. Der Antrag zu 1. ist begrindet. Dem Klager steht ein Anspruch auf Gutschrift far 11
Stunden auf dem Unterkonto 2 seines Arbeitszeitkontos fur den 08.04.2021 zu. Der
entsprechende Anspruch beruht auf den §§ 611 a Abs. 2, 615 Satz 1 BGB.

1. Aus § 611 Abs. 1 BGB (jetzt 611 a Abs. 2 BGB) kann der Arbeitnehmer einen An-
spruch auf korrekte Flihrung des Arbeitszeitkontos haben, wenn dieses nach der zu-
grundeliegenden Abrede der Vertragsparteien den Vergutungsanspruch verbindlich
bestimmt. Ein Arbeitszeitkonto gibt den Umfang der vom Arbeitnehmer geleisteten
Arbeit wieder und drlckt damit nur in anderer Form seinen Vergutungsanspruch aus.
Die Gutschrift von Arbeitsstunden setzt damit voraus, dass die gutzuschreibenden
Stunden nicht vergutet wurden oder die dafur geleistete Verglutung vom Arbeitgeber
wegen eines Entgeltfortzahlungstatbestands auch ohne tatsachliche Arbeitsleistung
hatte erbracht werden missen (BAG vom 11.10.2010 — 5 AZR 766/09 — Juris, Rn.
16).

2. Der Vergutungsanspruch des Klagers wird durch die von ihm geleisteten, im Ar-
beitszeitkonto ausgewiesenen Stunden verbindlich bestimmt. Das legt die BVA fest.
Auf diesem Konto sind dem Klager fur den 08.04.2021 11 Stunden gutzuschreiben,
obwohl der Klager an diesem Tag nicht gearbeitet hat. Es liegen namlich die Voraus-
setzungen eines Entgeltfortzahlungstatbestands, hier § 615 Satz 1 BGB, vor. Die Be-
klagte befand sich am 08.04.2021 mit der Annahme der Dienste des Klagers in Ver-

zug.

a) Annahmeverzug setzt das Angebot der vom Arbeitgeber durch sein Direktions-
recht (§ 106 GewO) konkretisierten Arbeitsleistung voraus. Die Arbeitsleistung ist



-13-
1 Sa 39 6D/22

vom Arbeitnehmer gemal’ § 294 BGB in eigener Person zur rechten Zeit am rechten
Ort und in rechter Weise anzubieten (Schaub/Linck, Arbeitsrechtshandbuch, 19. Aufl.
2021, § 95 Rn. 26).

b) Danach befand sich die Beklagte am 08.04.2021 mit der Annahme der Dienste
des Klagers in Verzug. Der Klager hat an jenem Tag um 07:30 Uhr seine Arbeitsleis-
tung telefonisch bei dem zustandigen Arbeitszeitgestalter der Beklagten angeboten.
Mit diesem Angebot hat der Klager die von ihm geschuldete Arbeitsleistung zur rech-
ten Zeit am rechten Ort erbracht. Dem Klager war fir den 08.04.2021 ein unkonkre-
ter Springerdienst im Sinne des § 4 f Abs. 8 BVA zugewiesen worden. In diesen Fal-
len war fir das ordnungsgemalie Angebot an jenem Tag ein telefonisches Angebot
bei dem Arbeitszeitgestalter erforderlich, aber auch ausreichend. Ein personliches
Aufsuchen der Stammdienststelle war nicht (mehr) vorgeschrieben. Die anderslau-
tende Regelung in § 4 f Abs. 8 Satz 3 BVA, nach der im Falle eines nicht naher kon-
kreten Springerdienstes ein Einfinden am Dienstort geschuldet war, war — unstreitig —

wegen der Coronapandemie abgeandert worden.

c) Dem Klager war fur den 08.04.2021 auch ein unkonkreter Springerdienst zugewie-
sen. Die Beklagte hat diesen Springerdienst nicht durch Austbung ihres Direktions-
rechts von einem unkonkreten auf einen konkreten Springerdienst nach § 4 f Abs. 8
Satz 1 BVA konkretisiert, insbesondere nicht durch die Zuteilung eines konkreten
Springerdienstes am 07.04.2021 um 13:20 Uhr. Die entsprechende Dienstplanande-
rung ist dem Klager nicht zugegangen und ist ihm gegenuber deswegen auch nicht

wirksam geworden.

aa) Das Weisungs- bzw. Direktionsrecht nach § 106 GewO ist als Leistungsbestim-
mungsrecht im Sinne des § 315 BGB ein Gestaltungsrecht. Es wird demzufolge
durch Gestaltungserklarung ausgeubt. Bei dieser handelt es sich um eine einseitige
empfangsbedurftige Willenserklarung (BAG vom 16.04.2015 — 6 AZR 242/14 — Juris,
Rn. 24).

bb) Eine empfangsbedurftige Willenserklarung wird gemafR § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB

mit ihnrem Zugang wirksam. Zugegangen ist eine Willenserklarung, wenn sie so in
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den Bereich des Empfangers gelangt ist, dass dieser unter normalen Verhaltnissen
die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erklarung Kenntnis zu nehmen. Zum Bereich des
Empfangers gehoéren auch die von ihm zur Entgegennahme von Erklarungen bereit-
gehaltenen Einrichtungen, wie Briefkasten, Postfach, E-Mail-Postfach oder Anrufbe-
antworter. Vollendet ist der Zugang erst, wenn die Kenntnisnahme durch den Emp-
fanger moglich und nach der Verkehrsanschauung zu erwarten ist (Grineberg, 81.
Auflage 2022, § 130, Rn. 5).

cc) Die Beklagte hat nicht nachweisen kdnnen, dass dem Klager die Mitteilung Uber

die Anderung des Dienstplans zugegangen ist.

Den Vortrag des Klagers, er habe sich den Dienstplan im Internet nicht angeschaut,
hat die Beklagte nicht widerlegt. Ihr bloRes Bestreiten mit Nichtwissen, dass dem Kia-
ger die Dienstplananderung nicht bekannt gewesen sei, reicht nicht aus, da die Be-
klagte fir den Zugang ihrer Direktionsrechtsaustibung als einer fir sie gunstige Tat-

sache darlegungs- und beweisbelastet ist.

Den Telefonanruf des Arbeitszeitgestalters, in dem dieser dem Klager die Anderung
des Dienstplans mitteilen wollte, hat der Klager unstreitig nicht entgegengenommen,
so dass die Information Gber die Dienstplananderung auf diesem Weg nicht in seinen

Empfangsbereich gelangt ist.

Allerdings ist die dem Klager Ubersandte SMS in den Empfangsbereich des Klagers
gelangt. Das Gericht geht nach den Erérterungen im Berufungstermin davon aus,
dass die SMS auf dem Handy des Klagers eingegangen ist. Anderenfalls ware bei
der Beklagten ein entsprechender Hinweis auf die fehlende Zustellbarkeit der SMS
eingegangen. Der Klager hat insoweit auch eingeraumt, dass bestimmte SMS bei
ihm von vornherein in einen Ordner sortiert werden, dessen Inhalt er dann gelegent-
lich 16scht und eingeraumt, dass dies moglicherweise auch bei der hier in Rede ste-
henden SMS des Arbeitszeitgestalters vom 07.04.2021 der Fall war.

Mit der Kenntnisnahme des Inhalts der SMS durfte die Beklagte jedoch nicht vor 7:30
Uhr des folgenden Tages rechnen. Die Beklagte konnte unter normalen Umstanden
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nicht davon ausgehen, dass der Klager diese SMS vor 07:30 Uhr am 08.04.2021 zur
Kenntnis nahm. Vorher war eine Kenntnisnahme durch den Klager nicht zu erwarten.
Der Klager ist nicht verpflichtet, wahrend seiner Freizeit eine dienstliche SMS aufzu-

rufen, um sich Uber seine Arbeitszeit zu informieren und damit zugleich seine Freizeit

zu unterbrechen.

(1) Beim Lesen einer SMS, mit der der Arbeitgeber sein Direktionsrecht im Hinblick
auf Zeit und Ort der Arbeitsaustibung konkretisiert, handelt es sich um Arbeitszeit.

Der Klager erbringt mit dem Lesen eine Arbeitsleistung.

(a) Zur im Dienste eines Anderen erbrachten Arbeitsleistung im Sinne von § 611 a
Abs. 1 BGB zahlt nicht nur die eigentliche Tatigkeit, sondern jede im Synallagma
vom Arbeitgeber verlangte sonstige Tatigkeit oder MalRnahme, die mit der eigentli-
chen Tatigkeit oder der Art und Weise ihrer Erbringung unmittelbar zusammenhangt.
Der Arbeitgeber verspricht die Vergutung aller Dienste, die er dem Arbeitnehmer auf-
grund seines arbeitsvertraglich vermittelten Weisungsrechts abverlangt. ,Arbeit® im
Sinne dieser Bestimmungen ist jede Tatigkeit, die als solche der Befriedigung eines
fremden Bedurfnisses dient (BAG vom 18.03.2020 — 5 AZR 36/19 — Juris, Rn. 15 mit

Hinweisen zur standigen Rechtsprechung).

(b) Danach verlangt die Beklagte vom Klager eine Arbeitsleistung, wenn sie von die-
sem erwartet, eine dienstliche SMS zu lesen oder sich Uber Zeit und Ort seiner Ar-
beitsaufnahme im Internet zu informieren. Denn damit handelt der Klager ausschliel3-
lich zur Befriedigung eines fremden Bedurfnisses, ndmlich des Bedurfnisses der Be-
klagten, die ordnungsgemalfien Organisation ihrer Arbeitsablaufe durch eine sachge-
malde Personalplanung zu gewahrleisten. Dabei setzt die Arbeitsleistung des Klagers
in dem Moment ein, indem er eigene BemUhungen anstellen muss (Aufrufen der
SMS und Lesen des Inhalts/Einblick in den Dienstplan im Internet). Dagegen ist die
bloRe Entgegennahme eines Telefonats oder einer mindlichen Weisung zwar mog-
licherweise ein Verstold der Beklagten gegen das Recht des Klagers ,auf Unerreich-
barkeit” (hierzu: Bayreuther, Mehr Flexibilitat hinsichtlich des Arbeitsumfangs?, NZA-
Beilage 2018, 103, 107 m.w.N.), andert aber am Zugang der Weisung nichts.
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In seiner Freizeit steht dem Klager dieses Recht auf Unerreichbarkeit zu. Freizeit
zeichnet sich gerade dadurch aus, dass Arbeithehmer/innen in diesem Zeitraum den
Arbeitgeber/innen nicht zur Verfigung stehen missen und selbstbestimmt entschei-
den konnen, wie und wo sie diese Freizeit verbringen. In dieser Zeit mussen sie ge-
rade nicht fremdnutzig tatig sein und sind nicht Bestandteil einer fremdbestimmten
arbeitsrechtlichen Organisationseinheit und fungieren nicht als Arbeitskraft. Es gehort
zu den vornehmsten Personlichkeitsrechten, dass ein Mensch selbst entscheidet, fur
wen er/sie in dieser Zeit erreichbar sein will oder nicht (LAG Thiringen, Urteil vom
16.05.2018 — 6 Sa 442/17 — Juris, Rn. 43). Ob der Klager einer Weisung, die ihm in
seiner Freizeit zur Kenntnis gelangt ist, folgen musste, braucht hier nicht entschieden

zu werden.

(c) Der Einschatzung, dass das Lesen der SMS zur Arbeitszeit des Klagers zu rech-
nen ist, steht der zeitlich minimale Aufwand, der mit dem Aufrufen und Lesen einer
SMS verbunden ist, nicht entgegen. Arbeit wird nicht deswegen zur Freizeit, weil sie
nur in zeitlich ganz geringfligigem Umfang anfallt. Das Recht auf Nichterreichbarkeit
dient neben der Gewahrleistung des Gesundheitsschutzes des Arbeithehmers durch
Gewahrleistung ausreichender Ruhezeiten (§ 5 Abs. 1 ArbZG) auch dem Personlich-
keitsschutz (LAG Tharingen, aa0.). Es ist also auch dann zu beachten, wenn — wie
hier — die Ruhezeit nach § 5 Abs. 1 Arbeitszeitgesetz durch die Arbeitsaufnahme
nicht unterbrochen wird, weil diese zum Zeitpunkt der Dienstplananderung bereits
abgelaufen war (zum Meinungsstand hierzu: Baeck/Deutsch/Winzer, Arbeitszeitge-
setz, 4. Auflage 2020, § 5 Rn. 14/14 a).

(2) Die Beklagte durfte und musste nach der Verkehrsanschauung damit rechnen,
dass der Klager die ihm Ubersandte SMS erst mit Beginn seines Dienstes um 07:30
Uhr zur Kenntnis nahm. Zu diesem Zeitpunkt ist der Klager verpflichtet, seiner Arbeit
nachzugehen und dazu gehort auch die in seiner Freizeit bei ihm eingegangenen
dienstlichen Nachrichten des Arbeitgebers zur Kenntnis zu nehmen.
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dd) Der Klager hat sich auch nicht treuwidrig verhalten, indem er auf die Telefonate
nicht reagiert, die SMS nicht zur Kenntnis genommen und auch nicht in den Dienst-
plan im Internet Einsicht genommen hat, um sich Uber seinen Dienstbeginn zu infor-

mieren.

(1) Verhindert ein Empfanger durch eigenes Verhalten den Zugang einer Willenser-
klarung, muss er sich so behandeln lassen, als sei ihm die Erklarung bereits zum
Zeitpunkt des Ubermittlungsversuchs zugegangen (treuwidrige Zugangsvereitelung).
Nach Treu und Glauben ist es ihm verwehrt, sich auf den spateren tatsachlichen Zu-
gang zu berufen, wenn er selbst fur die Verspatung die alleinige Ursache gesetzt hat.
Sein Verhalten muss sich daflr als Verstol3 gegen bestehende Pflichten zur Sorgfalt
oder Rucksichtnahme darstellen. Lehnt er etwa grundlos die Entgegennahme eines
Schreibens ab, muss er sich nach § 242 BGB jedenfalls dann so behandeln lassen,
als sei es ihm im Zeitpunkt der Ablehnung zugegangen, wenn er im Rahmen vertrag-
licher Beziehungen mit der Abgabe rechtserheblicher Erklarungen durch den Absen-
der rechnen musste (KR-Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzrecht, 13.

Auflage 2022 - § 4 KSchG, Rn. 170 zur Zugangsvereitelung bei Kindigungserklarun-
gen).

(2) Der Klager verhalt sich nicht treuwidrig, wenn er darauf besteht, in seiner Freizeit
keiner dienstlichen Tatigkeit nachzugehen. Er lehnt im Sinne der oben dargestellten
Rechtslage die Entgegennahme der Weisung durch die Beklagte nicht grundlos ab.
Vielmehr verhalt sich die Beklagte widerspruchlich, wenn sie einerseits dem Klager
Freizeit gewahrt und andererseits von ihm verlangt, Arbeitsleistungen zu erbringen.
Die von der Beklagten angenommene Nebenpflicht, sich in seiner Freizeit nach sei-

nen Dienstzeiten zu erkundigen, besteht nicht.

d) Zum Zugangszeitpunkt um 07:30 Uhr war die Weisung an den Klager, seinen

Dienst um 06:00 Uhr in P. anzutreten, zeitlich bereits Uberholt. Sie ist dann von der
Beklagten auf Nachfrage auch nicht aufrechterhalten worden. Eine andere Arbeits-
leistung ist ihm flr jenen Tag nicht zugewiesen worden. Damit befand sich die Be-

klagte mit der Annahme der Dienste des Klagers auch nach 7:30 Uhr in Verzug.
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e) Der Umfang der Gutschrift fir jenen Tag, namlich 11 Stunden, ist zwischen den

Parteien unstreitig.

II. Der Antrag zu 3. ist ebenfalls begriindet. Dem Klager steht auch fur den
15.09.2021 die nunmehr noch geltend gemachte Gutschrift fur 0,75 Stunden zu. Der
Anspruch folgt allerdings nicht aus den §§ 611 a Abs. 2, 615 Satz 1 BGB, sondern
vielmehr als Schadensersatzanspruch aus den §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB.

1. Die Beklagte befand sich am 15.09.2021 ab 07:30 Uhr nicht mit der Annahme der

Dienste des Klagers in Verzug.

a) Der Klager hat an diesem Tag um 07:30 Uhr seine Arbeitsleistung entsprechend
§ 4 f Abs. 8 Satz 3 BVA angeboten. Bis zum Zeitpunkt des Telefonats war der dem
Klager zugeteilte unkonkrete Springerdienst durch die Beklagte nicht weiter konkreti-

siert worden.

Die Beklagte hatte zwar am 14.09.2021 den Dienstplan des Klagers geandert und
ihm einen konkreten Springerdienst zugewiesen. Die Dienstplananderung ist dem
Klager jedoch nicht vor 07:30 Uhr am 15.09.2021 zugegangen. Insoweit kann auf die
obigen Ausfuhrungen Bezug genommen werden. Der Klager hat erklart, er habe sich
nicht im Internet Uber die Dienstplananderung informiert, die SMS sei bei ihm nicht
eingegangen und die E-Mail habe er, so hat er im Berufungstermin ausgefuhrt, auch
erst spater gelesen. Damit ist von einem Zugang der Dienstplananderung um 07:30

Uhr auszugehen.

b) Um 07:30 Uhr ist dem Klager dann aber gesagt worden, er misse nunmehr sei-
nen Dienst ,sofort” in P. aufnehmen. Gegen diese Weisung und die darin liegende
Mitteilung der Dienstplananderung wendet sich der Klager auch nicht. Er meint, ihm
musse die Fahrtzeit nach P. gutgeschrieben werden. Wahrend der Fahrt nach P. be-
fand sich die Beklagte aber nicht im Annahmeverzug. Die Fahrt zum Arbeitsplatz ist
nicht Teil der vom Klager geschuldeten Arbeitsleistung, so dass er in diesem Zeit-

raum die Beklagte auch nicht in Annahmeverzug versetzen kann.
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Tatsachlich meint der Klager, wie er dann auf Befragen im Berufungstermin ausge-
fuhrt hat, die Zeit fur die Fahrt zum Arbeitsort P. am 15.09.2021 musse ihm gutge-
schrieben werden, weil ihn die Beklagte erst um 07:30 Uhr Gber die Anderung des
Dienstortes informiert habe, sodass er seine Arbeitsleistung nicht punktlich habe an-
bieten konnen. Damit macht der Klager der Sache nach einen Verzugsschadenser-

satzanspruch geltend, nicht aber einen Anspruch aus Annahmeverzug.

2. Dieser Schadensersatzanspruch steht dem Klager gemaf den §§ 280 Abs. 1, Abs.
2,286 BGB zu.

a) Wie gerade ausgeflhrt, hat der Klager im Berufungstermin klargestellt, dass auch
ein Schadensersatzanspruch wegen der verspateten Mitteilung des Dienstes Streit-
gegenstand des vorliegenden Verfahrens sein soll. Soweit darin eine Klageanderung
liegt, ist sie jedenfalls sachdienlich und damit zuldssig. Im Ubrigen hat die Beklagte

hiergegen auch keine Einwendungen erhoben.

b) Die Beklagte hat eine Leistungspflicht aus dem Arbeitsverhaltnis verzogert erfullt
im Sinne der §§ 280 Abs. 1, Abs. 2 BGB. Sie ist nach § 241 Abs. 2 BGB zur Ruck-
sichtnahme auf die Interessen des Klagers verpflichtet. Zu diesen Interessen gehort
es, dass dem Klager der Beginn seiner Dienstzeit so rechtzeitig mitgeteilt wird, dass
er den Arbeitsort noch punktlich aufsuchen kann, um dort seine Arbeitsleistung auf-
zunehmen und damit ,sein Geld zu verdienen®. Diese Leistungspflicht verletzt die Be-
klagte, wenn sie ihm erst um 07:30 Uhr mitteilt, dass er nunmehr unverziglich in P.

seinen Dienst antreten muss.

c) Einer Mahnung der Beklagten im Sinne des § 286 Abs. 1 Satz 1 BGB bedurfte es
nicht. Diese ist namlich nach § 286 Abs. 2 Satz 1 BGB hier entbehrlich, weil fir den

Zeitpunkt, an dem dem Klager der Beginn seiner Arbeitszeit mitzuteilen ist, eine Zeit
nach dem Kalender bestimmt ist, § 286 Abs. 2 Satz 1 BGB. Nach § 4 f Abs. 8 Satz 1
BVA ist die Beklagte verpflichtet, unkonkret zugeteilte Springerdienste im Tagdienst
bis spatestens 20:00 Uhr des Vortags zu konkretisieren. Das hat die Beklagte hier

nicht getan. lhre entsprechenden Mitteilungen sind dem Klager nicht zugegangen.
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d) Die Verletzung dieser Leistungspflicht erfolgt auch schuldhaft im Sinne des § 286
Abs. 4 BGB. Der Arbeitszeitgestalter der Beklagten, dessen Verschulden der Beklag-
ten gemal} § 278 Satz 1 BGB zuzurechnen ist, hat fahrlassig gehandelt. Er hat nicht
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt, § 276 Abs. 2 BGB, beachtet.

Der Beklagten war bekannt, dass der Klager nicht bereit ist, in seiner Freizeit Infor-
mationen uber seine Dienstplangestaltung entgegenzunehmen. Zum hier streitigen
Zeitpunkt im September hatte der Klager wegen dieses Sachverhalts bereits eine
entsprechende Klage vor dem Arbeitsgericht erhoben. Die Beklagte hatte daher die
Arbeitszeitkonkretisierung gegenuber dem Klager friher vornehmen mussen, was ihr
fur den 15.09. auch moglich gewesen ware, da der der Konkretisierung des Springer-
dienstes zugrundeliegende Ausfall eines anderen Mitarbeiters bei der Beklagten be-
reits am 12.09. um 20:14 Uhr erfolgte. Die Beklagte hatte daher jedenfalls am 13.09.
noch den Dienstplan dndern kdnnen. Die entsprechende Mitteilung hatte der Klager

auch zur Kenntnis nehmen konnen, da er an diesem Tag noch Dienst hatte.

Im Ubrigen hat die Beklagte zur Exkulpation auch nur vorgetragen, sie besetze die
konkreten Springerdienste moglichst spat, um noch eine entsprechende Personalre-
serve vorhalten zu kdnnen. Damit Ubernimmt sie aber selbst das Risiko, einen Mitar-

beiter nicht erreichen zu konnen.

e) Der wegen der verspateten Mitteilung beim Klager eingetretene Schaden ist der
Verlust der Gutschrift fur die objektiv flr die Fahrt zur Dienststelle aufzuwendende
Zeit. Die betragt nach dem ubereinstimmenden Vortrag der Parteien im Berufungs-
termin jedenfalls die hier vom Klager verlangten 45 Minuten, die demnach auf sei-

nem Arbeitszeitkonto 1 gutzuschreiben sind.

[ll. Der Antrag zu 2. ist ebenfalls begriindet. Die Beklagte muss die Abmahnung vom
30.09.2021 aus der Personalakte des Klagers entfernen. Diese verletzt das Person-

lichkeitsrecht des Klagers und ist damit rechtswidrig.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann ein Arbeitnehmer in
entsprechender Anwendung der §§ 242, 1004 BGB die Entfernung einer zu Unrecht
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erteilten Abmahnung aus seinen Personalunterlagen verlangen, wenn die Abmah-
nung formell nicht ordnungsgemaf zustande gekommen ist, sie unrichtige Tatsa-
chenbehauptungen enthalt, auf einer unzutreffenden rechtlichen Bewertung des Ver-
haltens des Arbeitnehmers beruht, ausnahmsweise den Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit verletzt oder kein schutzwurdiges Interesse des Arbeitgebers am Verbleib der
Abmahnung in der Personalakte mehr besteht (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 19.
Auflage, § 132 Rn. 31).

2. Danach ist die Beklagte zur Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte des
Klagers verpflichtet. Diese enthalt eine unzutreffende rechtliche Bewertung des Ver-

haltens des Klagers.

Dem Klager wird vorgeworfen, er verletze seine arbeitsvertraglichen Nebenpflichten,
wenn er nicht von sich aus in den Dienstplan sehe und prife, wann und wo er flr den
eingeteilten Dienst am Folgetag zu erscheinen habe. Dabei geht die Beklagte in der
Abmahnung davon aus, dass diese Pflicht gerade auch in der Freizeit des Klagers

bestehe.

Diese rechtliche Bewertung ist unzutreffend. Zur naheren Begrindung wird auf die

obigen Ausfuhrungen unter I. verwiesen.

C.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Die Beklagte hat
auch die Kosten hinsichtlich des zurickgenommenen Teils der Berufung zu tragen,
weil dieser Teil nur die Gutschrift fur 1,22 Stunden betrifft, die mit der Hohe der er-
zielten Vergutung zu bewerten sind. Dieser Wert ist im Vergleich zum Gesamtstreit-
wert verhaltnismaRig geringfigig. Die Zulassung der Revision beruht auf § 72 Abs. 2
Nr. 1 ArbGG.

gez. ... gez. ... gez. ...



