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Vor dem LAG Diisseldorf stritten die Parteien
iiber die Verglitung von Notdienstzeiten ohne
aktive Tatigkeit.

Der Kldger war als Kundendiensttechniker zu
einem Stundenlohn von 20,75 Euro brutto be-
schaftigt. Nach seinem Ausscheiden forderte er
die Verglitung von 126 Stunden je Notdienst-
woche, insgesamt 25.979 Euro brutto. Er vertrat
die Ansicht, dass es sich bei den von ihm geleis-
teten Notdiensten um Bereitschaftsdienste ge-
handelt habe. Er sei verpflichtet gewesen, sich
arbeitsfahig, also niichtern zu halten und inner-
halb einer Stunde an jedem méglichen Einsatz-
ort in Mdnchengladbach seine Tatigkeit auf-
zunehmen. Nach dem Routenplaner dauerte die
Fahrt zum Betrieb ca. 30 Minuten. Der Arbeit-
geber hatte fir die Notdienste lediglich eine Pau-
schale in Hohe von 50 Euro netto pro Notdienst-
woche gezahlt.

Die Klage war in beiden Instanzen nicht erfolg-
reich. Entscheidend war die Einordnung der Not-
dienste als Bereitschaftsdienst oder Rufbereit-
schaft. Bereitschaftsdienst ist nicht nur arbeits-
schutzrechtlich Arbeitszeit, sondern auch vergi-
tungspflichtige Arbeit i.S.d. §611a Abs. 2 BGB.
Dazu zahlt nach standiger Rechtsprechung des
BAG eine vom Arbeitgeber veranlasste Untatig-
keit, wahrend derer der Arbeitnehmer am Ar-
beitsplatz oder einer vom Arbeitgeber bestimm-
ten Stelle anwesend sein muss und nicht frei tiber
die Nutzung des Zeitraums bestimmen kann, er
weder eine Pause noch Freizeit hat. Hingegen ist
Rufbereitschaft dadurch gekennzeichnet, dass
der Arbeitnehmer nicht gezwungen ist, sich am
Avrbeitsplatz oder einer anderen vom Arbeitgeber
bestimmten Stelle aufzuhalten, sondern unter
freier Wahl des Aufenthaltsortes lediglich jeder-
zeit erreichbar sein muss, um auf Abruf die Ar-
beit alsbald aufnehmen zu kénnen. Rufbereit-
schaft erlaubt dem Arbeitnehmer grundsatzlich
die Gestaltung seiner an sich arbeitsfreien Zeit.
Er kann sich wahrend der Rufbereitschaft um
personliche und familidre Angelegenheiten kiim-
mern, an sportlichen und kulturellen Veranstal-
tungen teilnehmen und sich mit Freunden treffen.
Er darf sich lediglich nicht in einer Entfernung
vom Arbeitsort aufhalten, die dem Zweck der
Rufbereitschaft zuwiderlduft. Liegt Rufbereit-
schaft vor, handelt es sich auch vergiitungsrecht-
lich nicht um vergiitungspflichtige Arbeitszeit.
Rufbereitschaft kann gesondert aufgrund einer

tarifvertraglichen, betrieblichen oder Individual-
vereinbarung der Parteien verglitet werden, muss
sie aber nicht. Keine Rufbereitschaft, sondern
Bereitschaftsdienst liegt vor, wenn die Zeit zwi-
schen Abruf und Arbeitsaufnahme so kurz be-
messen ist, dass der Arbeitnehmer faktisch den
Aufenthaltsort nicht mehr frei bestimmen kann.
Dies wurde vom BAG bei einer Zeitvorgabe von
zehn bis 20 Minuten bejaht, bei einer Zeitvorgabe
von 25 bis 30 Minuten jedoch verneint. Da die
Fahrtstrecke nach dem Routenplaner lediglich
ca. 30 Minuten bis zum Betrieb betrug, sah das
Gericht keine Veranlassung, von der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung abzuweichen. Hinzu kam,
dass die Heranziehungsquote des Klagers fir tat-
sachliche Notdienste lediglich 0,66 % betrug, so-
dass er wahrend der Notdienstwochen seine Frei-
zeit (iberwiegend nicht fiir Arbeitszwecke op-
fern musste (LAG Disseldorf, Urt. v. 16.4.2024
—3SLa10/24, rk.).

Ein Betrieb mit 750 Arbeitnehmern plante, sich
von insgesamt ca. 160 Beschéftigten betriebs-
bedingt zu trennen. Dartiber informierte die Ge-
schéftsleitung am 15.11.2023 den Betriebsrat
und in einer Betriebsversammlung auch die Be-
legschaft. Am 13.12.2023 leitete sie dem Be-
triebsrat eine Prasentation zur Neuausrichtung
zu. Zu Beginn des Jahres 2024 fanden mehrere
Gesprache zwischen den Betriebsparteien statt.
Das Unternehmen schlug einen Sozialplan und
ein Freiwilligenprogramm vor sowie die Errich-
tung einer Transfergesellschaft. Am 21.2.2024
erhielt der Betriebsrat die Anhdrung zu insgesamt
24 betriebsbedingten Kiindigungen. Dieser be-
antragte den Erlass einer einstweiligen Verfi-
gung, wonach dem Arbeitgeber untersagt wird,
die Kiindigungen auszusprechen. Der Betriebs-
rat machte geltend, er sei bisher unzureichend
iiber die Betriebsanderung unterrichtet worden
und ein Interessenausgleichsentwurf sei noch
nicht einmal vorgelegt worden. Wahrend die erste
Instanz dem Verfiigungsantrag stattgab, hob das
LAG Nirnberg die Entscheidung auf und wies
den Antrag zuriick. Es sah einen Verfligungs-
anspruch auf Unterlassung nicht als gegeben an.
Ob dem Betriebsrat ein solcher Unterlassungs-
anspruch zusteht, ist umstritten. Manche LAG
bejahen einen solchen Anspruch, andere ver-
neinen ihn. Das Gericht begriindete seine Ent-
scheidung damit, dass die Ausgestaltung der Mit-

bestimmung des Betriebsrats in wirtschaftlichen
Angelegenheiten einerseits und in sozialen An-
gelegenheiten anderseits grundlegend unter-
schiedlich ist. Im Bereich der Mitbestimmung nach
§ 87 BetrVG ist anerkannt, dass der Arbeitgeber
eine MaBnahme, die von einem Mitbestimmungs-
tatbestand erfasst ist, grundsatzlich nur mit Zu-
stimmung des Betriebsrats durchfihren kann und
die fehlende Zustimmung die Unwirksamkeit der
MaBnahme bedingt. Aus dieser gesetzgeberischen
Ausgestaltung folgt, dass es im Bereich der so-
zialen Angelegenheiten einen Unterlassungs-
anspruch des Betriebsrats gibt, mit dem dieser
die Beseitigung von Verletzungen seiner Bestim-
mungsrechte geltend machen kann. Im Bereich
der Mitbestimmungsrechte bei Betriebsanderun-
gen ist dies grundlegend anders. Die Durchfih-
rung einer Betriebsanderung gehort zur wirt-
schaftlichen Entscheidungskompetenz des Ar-
beitgebers, die aufgrund der verfassungsrecht-
lichen Wertentscheidung in Art. 12 und 14 GG
der betrieblichen Mitbestimmung entzogen ist.
Dem hat der Gesetzgeber dadurch Rechnung ge-
tragen, dass die Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats in wirtschaftlichen Angelegenheiten als In-
formations- und Beratungsrechte ausgestaltet
sind. Verletzt der Arbeitgeber diese Beteiligungs-
rechte, hat dies keinen Einfluss auf die Wirksam-
keit dennoch ausgesprochener Kiindigungen.
Diese bleiben wirksam, der betroffene Mitarbeiter
hat jedoch einen sog. Nachteilausgleichsanspruch
gemal § 113 Abs. 3 BetrVG. AuBerdem stellt die
unvollstandige oder unterbliebene Information
nach § 111 BetrVG Uber die geplante Betriebs-
anderung eine Ordnungswidrigkeit nach § 121
BetrVG dar. Damit sieht das Gesetz angemes-
sene Sanktionen vor (LAG Nirnberg, Beschl. v.
1.4.2024 — 4TaBVGa 1/24, 1k.).
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GeméaB §9 TzBfG hat der Arbeitgeber einen in
Teilzeit beschaftigten Arbeitnehmer, der ihm in
Textform den Wunsch nach einer Verldngerung
seiner vertraglich vereinbarten Arbeitszeit ange-
zeigt hat, bei der Besetzung eines Arbeitsplatzes
bevorzugt zu berlicksichtigen, es sei denn, dass
Arbeitszeitwilinsche anderer teilzeitbeschaftigter
Arbeitnehmer oder dringende betriebliche Griinde
entgegenstehen. Diese Vorschrift begriindet un-
ter den dort genannten Voraussetzungen einen
einklagbaren Rechtsanspruch des in Teilzeit be-
schaftigten Arbeitnehmers auf Verlangerung sei-
ner Arbeitszeit durch Vertragsanderung. Sie ist
somit eine gesetzliche Ausnahme vom Grund-
satz, dass das Arbeitsvertragsrecht keinen Kon-
trahierungszwang kennt.

Vor dem LAG Niedersachsen stritten die Parteien
um Schadensersatzanspriiche wegen Nicht-
berticksichtigung der Klagerin bei der Bewer-
bung fiir eine Vollzeitstelle. Diese war als pada-
gogische Leitung des Sportinternats mit 15 Stun-
den in Teilzeit beschaftigt. Im Juli 2022 schrieb
der Arbeitgeber die Stelle ,Laufbahnberatung
Olympiastitzpunkt” zum 1.1.2023 unter kon-
kreter Angabe der tariflichen Eingruppierung aus.
Darauf bewarb sich die Klagerin, die bereits zu-
vor als Laufbahnberaterin am Olympiastitzpunkt
Niedersachsen eingesetzt war. Nach einem Vor-
stellungsgesprach am 5.9.2022 sagte die Ge-
schaftsfiihrung der Klagerin ab. Die ausgeschrie-
bene Stelle war am 9.9.2022 mit einer anderen
Bewerberin besetzt worden. Die Parteien haben
das Arbeitsverhaltnis zum Ablauf des 31.12.2023
beendet. Die Kldgerin machte Schadensersatz-
anspriiche in Hohe der Differenz zwischen ihrem
Teilzeitgehalt und der Eingruppierung in Vollzeit
als Laufbahnberaterin geltend. Die Klage hatte
sowohl in erster als auch in zweiter Instanz Er-
folg. Besetzt ein Arbeitgeber einen freien Ar-
beitsplatz i.S.d. §9 TzBfG und fiihrt dies zum
Untergang des Anspruchs des Arbeitnehmers auf
Vertragsanderung, hat er dem Arbeitnehmer
Schadensersatz zu leisten. Dieser richtet sich auf
den finanziellen Ausgleich derjenigen Nachteile,
die der Arbeitnehmer infolge der Stellenbeset-
zung erleidet. Nach Auffassung des Gerichts
hatte die teilzeitbeschaftigte Klagerin ihren
Wunsch nach Verldngerung ihrer vertraglich ver-
einbarten Arbeitszeit ordnungsgemaB in Text-
formundi.S.d. §9 TzBfG angezeigt. Aus ihrem
Bewerbungsschreiben ergab sich, dass sie sich
ab dem 1.1.2023 als Laufbahnberaterin in Voll-
zeit fiir den Spitzensport einbringen will. Grund-
satzlich verpflichtet ein angezeigter Arbeitszeit-
verlangerungswunsch den Arbeitgeber nicht
schon dazu, dem Arbeitnehmer bei der Besetzung

AuA-10/24

eines freien Arbeitsplatzes einen Antrag auf Ab-
schluss eines Arbeitsvertrags zu unterbreiten.
Vielmehr 16st die Anzeige des Arbeitnehmers
lediglich die Pflicht aus, den Arbeitnehmer iiber
die zu besetzenden Arbeitsplatze zu informie-
ren. Will sich ein Arbeitnehmer auf einen freien
Arbeitsplatz bewerben, muss er ein hierauf be-
zogenes Vertragsangebot an den Arbeitgeber
richten, das so formuliert sein muss, dass der
vom Arbeitnehmer gewiinschte Anderungs-
vertrag durch die bloBe Zustimmung des Arbeit-
gebers zustande kommt.

In Anwendung dieser Grundsatze genligte das
Bewerbungsschreiben der Klagerin den Anfor-
derungen des § 9 TzBfG. Samtliche essenziellen
Vertragsbestandteile der Stelle ergaben sich aus
der Ausschreibung selbst, in der auch die Vergi-
tungsgruppe benannt war. Der Arbeitgeber hatte
auf die Bewerbung der Klagerin schlicht antwor-
ten kdnnen: ,Wir nehmen Ihr Angebot an.” Das
Gericht sah die Bewerbung nicht lediglich als
eine invitatio ad offerendum und nicht als un-
verbindliches Angebot zum Abschluss eines An-
derungsvertrags an, sondern als verbindliches
Angebot, die Stelle zu den Konditionen der Aus-
schreibung anzutreten. Die Hohe des Schadens-
ersatzes richtete sich nach den Nachteilen, die
die Kldgerin infolge der Stellenbesetzung durch
eine andere Bewerberin erlitten hatte (LAG Nie-
dersachsen, Urt. v. 27.3.2024 — 2Sa 265/23, rk.).

Eine Mitarbeiterin stand bis zum 31.5.2022 in
einem Beschaftigungsverhaltnis. Der jahrliche
Urlaubsanspruch betrug 26 Tage. Vom 8.12.2018
bis zum 30.9.2019 war sie arbeitsunfahig er-
krankt und erhielt seit dem 1.10.2019 eine volle
Erwerbsminderungsrente. Am 31.8.2018 reichte
sie einen Urlaubsantrag fiir einen Zeitraum im
Jahr 2019 ein, der bewilligt wurde. Unstreitig be-
trug der Resturlaub der Mitarbeiterin fiir 2018
16 Arbeitstage. Infolge der Arbeitsunfahigkeit
konnte dieser nicht mehr in natura eingebracht
werden. Die Arbeitnehmerin klagte auf Urlaubs-
abgeltung in Hohe des gesetzlichen Mindest-
lohns, der zum Zeitpunkt ihres Ausscheidens, am
31.5.2022, gegolten hatte. Nachdem sie sechs
Stunden taglich an fiinf Arbeitstagen pro Woche
beschaftigt war, berechnete sie den Anspruch
dergestalt, dass sie die Vergtitung von sechs Ar-
beitsstunden taglich mit der Anzahl der abzu-
geltenden Urlaubstage multiplizierte.

Dagegen war nach Auffassung des Gerichts
nichts einzuwenden. Grundsatzlich ist bei der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf einen
Referenzzeitraum abzustellen, der die letzten
13 Wochen vor dem Ausscheiden umfasst. Zu

klaren war, auf welcher Basis die Berechnung er-
folgt, wenn die Mitarbeiterin in diesem Zeitraum
unverschuldet nicht arbeiten konnte und daher
keinen Arbeitsverdienst hatte, wie nach Auslau-
fen des Entgeltfortzahlungszeitraums in Krank-
heitsfall. Das LAG Thiiringen hatte insoweit ge-
urteilt, dass es dann auf die letzten 13 Wochen
des Arbeitsverhéltnisses ankomme, fiir die ein
Anspruch auf Vergltung bestand.

Dies (iberzeugte die Richter am Hessischen LAG
nicht. Vielmehr misse der Arbeitslohn in die Be-
rechnung eingestellt werden, den der Arbeitneh-
mer ohne die Arbeitsversdumnis verdient hatte.
Dies war im streitigen Fall der Mindestlohn aus
dem Jahr 2022, in dem die Kldgerin ausgeschie-
den war.

Da die Frage, ob fiir die Berechnung der Urlaubs-
abgeltung der gesetzliche Mindestlohn aus dem
Jahr 2018 oder der aus dem Jahr 2022 maBgeb-
lich ist, hochstrichterlich noch nicht entschieden
ist, lieB das Gericht die Revision zum BAG zu.
Diese ist dort unter dem Az. 9AZR 137/24
anhangig (Hessisches LAG, Urt. v. 12.4.2024 —
145a1714/22).

© Fotostudio Felikss Francer

Dr. Claudia Rid
Rechtsanwaltin und
Fachanwaltin fiir Arbeitsrecht,
CMS Hasche Sigle, Miinchen



