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Was muss ein Betriebsrat wis-
sen?

Wissen ist Macht. Auch in der Zusammenarbeit
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat zeigt sich
dieser alte Grundsatz an vielen Stellen. Nicht
selten treten Streitigkeiten nicht erst bei der
Durchfiihrung von Maflinahmen auf, sondern
schon im Vorfeld bei der Frage, wortber der Ar-
beitgeber eigentlich informieren muss. Zwei
neuere Beschlisse des Bundesarbeitsgerich-
tes vom 23.03.2021 bieten nitzliche Anhalts-
punkte, die Grundsatze und Grenzen der Infor-
mationsrechte des Betriebsrates noch einmal
genauer nachzuzeichnen.

I. Grundlagen

Informationsrechte des Betriebsrates lassen
sich im Wesentlichen in zwei Bereiche untertei-
len. Zum einen ergeben sich Auskunftsanspri-
che direkt aus einer Vielzahl von speziellen
Bestimmungen des Betriebsverfassungsgeset-
zes zu bestimmten Mitbestimmungs- oder Be-
ratungsrechten. So muss der Arbeitgeber den
Betriebsrat beispielsweise bei Versetzungen
und Kindigungen gemal § 99 bzw. § 102 Be-
trVG Uber die geplanten Mal3nahmen bzw. die
Kindigungsgriinde ausreichend unterrichten.
Ein solcher spezieller Unterrichtungsanspruch
besteht auch hinsichtlich der Personalplanung
(soweit eine solche besteht) gemaR § 92 Be-
trVG, bei Baumafinahmen, bei einer Verande-
rung von Arbeitsablaufen gemaR § 90 BetrVG
und bei Betriebsanderungen, in erster Linie also
groBeren Umstrukturierungen, gemafR § 111
BetrVG.

Diese Auskunfte und die erforderlichen Unterla-
gen hat der Arbeitgeber hierbei jeweils von sich
aus rechtzeitig vorzulegen bzw. zu erteilen, so-
weit er entsprechende Mafinahmen plant. Es
bedarf hierzu keines eigenen Auskunftsverlan-
gens des Betriebsrates. Auch Datenschutzbe-
denken und Geschéftsgeheimnisse stehen der
Weitergabe in aller Regel nicht entgegen.

Neben diesen speziellen Auskunftsanspriichen
besteht - nicht weniger wichtig - der allgemeine

Auskunftsanspruch des Betriebsrates gemaf
§ 80 Abs. 2 BetrVG. Dieser allgemeine Unter-
richtungsanspruch umfasst im Wesentlichen
die folgenden Einzelaspekte:

— Die rechtzeitige und umfassende Unterrich-
tung des Betriebsrates ,zur Durchfihrung
seiner Aufgaben nach diesem Gesetz".

— Die Zurverfluigungstellung der fur die Aufga-
ben des Betriebsrates ,erforderlichen Unter-
lagen“ auf Verlangen des Betriebsrates.

— Das ,Einblicksrecht” in die Liste tber Brutto-
Ibhne und -gehélter (nur) durch den Be-
triebsausschuss oder ein einzelnes Betriebs-
ratsmitglied (ein Arbeitgebervertreter darf
hierbei anwesend sein).

I. Ausgestaltung durch die Rechtspre-
chung

Die vorgenannten Informationsrechte nach § 80
Abs. 2 BetrVG haben Auffangcharakter und -
aufgrund ihres abstrakt weiten Geltungsberei-
ches, unter den sich theoretisch fast alle Aus-
kinfte fassen lassen - eine hohe Bedeutung.
Inshesondere weil es eine allgemeine Aufgabe
des Betriebsrates nach § 80 Abs.1 Nr.1 BetrVG
ist, ,dartiber zu wachen, dass die zugunsten der
Arbeitnehmer geltenden Gesetze, Verordnun-
gen, Unfallverhitungsvorschriften, Tarifver-
trage und Betriebsvereinbarungen durchgefihrt
werden®.

Um die Auskunftsanspriiche vor diesem Hinter-
grund nicht ausufern zu lassen, hat die Recht-
sprechung flr diese bereits bisher recht klare
Grenzen gezogen, die oft verkannt werden. Im
Einzelnen gilt Folgendes:

— Der allgemeine Unterrichtungsanspruch

nach 8§ 80 Abs. 2 BetrVG gilt zwar bereits
dann, wenn eine gesetzliche Aufgabe des
Betriebsrates, zu der er die Auskunft beno-
tigt, (nur) in Betracht kommt.

Damit reicht jedoch alleine der Wunsch
nach Kenntnis noch nicht aus. Vielmehr hat



der Betriebsrat, jedenfalls auf Nachfrage,
darzulegen, fiur welche gesetzliche Auf-
gabe er diese Informationen bendtigt. Ist
ein Betriebsrat nicht in der Lage, diese Aus-
kunft zu geben oder kann ausgeschlossen
werden, dass sie hierfur erforderlich sind,
besteht kein Auskunftsanspruch.

Ein Betriebsrat kann nur die Vorlage von In-
formationen in der Form verlangen, wie sie
beim Arbeitgeber auch vorliegen. Vom Ar-
beitgeber kann nicht verlangt werden, dass
er Informationen gesondert fir den Be-
triebsrat aufbereitet oder diese fir ihn in be-
stimmter Weise auswertet. Eine Ausnahme
wird vom Bundesarbeitsgericht nur fir Ar-
beitszeitaufzeichnungen gemacht, weil Ar-
beitgeber gesetzlich verpflichtet sind, sol-
che Aufzeichnungen zur Kontrolle der Ein-
haltung des Arbeitszeitgesetzes zu erhe-
ben und vorzuhalten. Hieran scheitern in
der Praxis oftmals ausufernde Auskunfts-
wiinsche von Betriebsréaten.

Fur Auskunfte Uber die im Unternehmen
gezahlten Entgelte stellt 8 80 Abs. 2 S. 2
Hs. 2 BetrVG eine Spezialregelung dar, die
Umfang und Grenzen dieses Bereiches be-
stimmt. Danach kann ein Betriebsrat nur
Einblick in entsprechende Gehaltslisten
nehmen, diese sind ihm jedoch nicht aus-
zuhandigen. Aufgefihrt werden dirfen fer-
ner nur die Bruttoldhne und -gehélter. An-
dererseits sind die Gehdlter namentlich
den jeweiligen Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern zuzuordnen, dirfen also nicht ano-
nymisiert werden.

Ein Betriebsrat ist ferner nicht berechtigt,
eigenmachtig auf Informationen zuzugrei-
fen, etwa durch eine eigenstandige Zu-
griftsmdglichkeit auf Personalakten oder
Onlinezugriffe auf Dateien und Aufstellun-
gen. Vielmehr hat er seine Auskunftswin-
sche an den Arbeitgeber zu richten, damit
dieser prifen kann, ob diese berechtigt
sind.

Eine gewisse Ausnahme besteht durch die
Mdglichkeit, Informationen direkt bei Mitar-
beitern zu erfragen sowie dadurch, dass
Betriebsrate berechtigt sind, gemalR § 89
Abs. 1, Abs. 2 BetrVG direkt mit Behorden
und Tragern im Bereich von Unfall- und Ge-
sundheitsschutz zusammenzuarbeiten.

[ll. Entscheidungen des BAG vom
23.03.2021

Die beiden Entscheidungen des Bundesarbeits-
gerichtes vom 23.03.2021 enthalten interes-
sante Prazisierungen der vorgenannten
Grundsatze.

1. ,,Die Entgeltentscheidung“

In der ersten Entscheidung (BAG, Beschluss
vom 23.03.2021 - 1 ABR 7/20) begehrte der Be-
triebsrat eine dauerhafte Zuleitung von Daten-
bestanden zum Entgelt der beschaftigten Ar-
beitnehmer von beiden Arbeitgeberinnen des
bestehenden Gemeinschaftsbetriebes.

Der Betriebsrat zeigte sich hierbei kreativ und
verlangte die Uberlassung der Entgeltdaten
vorsorglich in verschiedenen Varianten, als Da-
tei, in Papierform, durch Uberlassung eines
Computers, auf dem die Dateien gespeichert
sind bzw. durch die Uberlassung von Biiroper-
sonal zum Abschreiben von Entgeltlisten bei
Einblicknahme.

Das Bundesarbeitsgericht wies diese Anspri-
che samtlich in Weiterfiihrung seiner bisherigen
Rechtsprechung und mit folgenden Argumen-
ten ab:

—  Ein Auskunftsanspruch eines Betriebsrates
im Gemeinschaftsbetrieb Uber vertragsbe-
zogene Daten konnen sich immer nur ge-
genuber dem jeweiligen Vertragsarbeitge-
ber ergeben.

— § 80 Abs. 2, S. 2 Hs. 2 BetrVG erlaube
keine Uberlassung von Gehaltsdaten,
sondern nur den Einblick. Diese Be-



schrankung durfe nicht durch einen allge-
meinen Informationsanspruch unterlaufen
werden, egal in welcher Form er verlangt
wird.

— Diese Beschrénkung gelte auch fur Aus-
kunftsanspriiche auf Basis von § 13 Abs. 2,
Abs. 3 des im Jahre 2017 in Kraft getrete-
nen Entgelttransparenzgesetzes. Nicht nur
deshalb, weil der Betriebsrat hierbei ein
konkretes individuelles Auskunftsverlan-
gen eines Mitarbeiters vorweisen kdnnen
misste, sondern weil bereits generell Aus-
kunftsanspriiche nach dem Entgelttranspa-
renzgesetz im Lichte des § 80 Abs. 2 S.2
Hs. 2 BetrVG eingeschrénkt ausgelegt wer-
den mussten.

— Allenfalls kénne bei einem vom Betriebsrat
Ubermittelten Auskunftsverlangen eines in-
dividuellen Arbeitnehmers der Betriebsrat
im Rahmen des Einblicks ein weitergehend
auswertbares Tabellenformat verlangen.
Dies lie3 das BAG aber offen.

2. Die E-Mail-Postfach-Entscheidung

Die zweite Entscheidung vom selben Tag
(BAG, Beschluss vom 23.03.2021 - 1 ABR
31/19) betraf Auskunfts-, Beseitigungs- und Un-
terlassungsanspriiche bei der Mitbestimmung
von technischen Uberwachungseinrichtungen.

Zugrunde lag eine héaufige Konstellation: Bei
der Arbeitgeberin (einer Flughafen-GmbH) be-
stand eine Rahmen-, ferner eine Ausfiihrungs-
betriebsvereinbarung zur Einfihrung und An-
wendung von IT-Systemen, die Leistungs- und
Verhaltenskontrollen grundsétzlich fur unzulés-
sig erklarte. Andererseits waren ,Kontrollmaf3-
nahmen® zur Verhinderung von Ordnungswid-
rigkeiten und Straftaten auf Basis des ehemali-
gen 8 32 Abs.1 BDSG a.F. (jetzt im Wesentli-
chen § 26 Abs. 1 BDSG) zulassig.

Die Arbeitgeberin hatte auf dieser Basis im
Rahmen der Klarung strafrechtlich relevanter
Vorwirfe gegen einen ehemaligen Geschafts-
fuhrer verschiedene E-Mail-Postfacher einer

Reihe weiterer Mitarbeiter ausgewertet, gesi-
chert und zum Zweck der Auswertung an eine
externe Wirtschaftsprifungsgesellschaft und
Rechtsanwaltskanzlei weitergeleitet. Der Be-
triebsrat verlangte die Mitteilung der Namen al-
ler Mitarbeiter, deren E-Mails uberpruft bzw.
weitergeleitet worden seien, ferner die Lo6-
schung der Daten bei der Rechtsanwaltskanzlei
und Wirtschaftsprifungsgesellschaft und die
Unterlassung zukunftiger E-Mail-Kontrolle.

Das Bundesarbeitsgericht hat die Begehren
des Betriebsrates samtlich zuriickgewiesen.
Dieser habe nicht dargelegt, dass die Auskiinfte
fur seine Aufgabenerfiillung erforderlich seien.

Fur die Uberwachung einer ordnungsgemafen
Anwendung des (jetzt) 26 Abs. 1 BDSG - also
einer gesetzlichen Aufgabe des Betriebsrates
nach § 80 Abs.1 BetrVG - habe die Kenntnis der
Namen der betroffenen Mitarbeiter dem Be-
triebsrat nicht helfen konnen, da die Norm zwar
nur KontrollmaBnahmen eines eingegrenzten
Kreises von Verdachtigen erlaube. Damit aber
gerade auch von Personen hinsichtlich derer
ein konkreter Verdacht eben nicht existiert.
Auch die Angabe, ob gegen betroffene Arbeit-
nehmer ein Verdacht bestand, erlaube dem Be-
triebsrat keine ausreichende Beurteilung der
rechtmaBigen Anwendung des § 26 Abs. 1
BDSG.

Des Weiteren benétige der Betriebsrat die Na-
men der Mitarbeiter und den Grund ihrer Betrof-
fenheit nicht fir sein Mitbestimmungsrecht bei
technischen Uberwachungseinrichtungen (§ 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG), soweit es nicht ohnehin
schon ausgeubt ist. Die Ausklnfte seien fir
technische Einzelheiten der Uberwachungsein-
richtung und das konkrete Vorgehen nicht von
ersichtlichem ,Erkenntnisgewinn®.

Ein  Unterrichtungsanspruch ergebe sich
schlie3lich auch nicht aus der Betriebsverein-
barung selbst, obwohl diese einen eigenen
Auskunftsanspruch im Hinblick auf die ,fur die
Uberwachung der Einhaltung dieser Betriebs-
vereinbarung erforderlichen Informationen® ent-
hielt. Da die Betriebsvereinbarung Kontrollmaf3-
nahmen nach 8 26 BDSG erlaube, kbnne sie



keine Auskunftsanspriiche begriinden, die
schon flr die Gesetzesanwendung nicht erfor-
derlich seien.

Schlief3lich wies das Bundesarbeitsgericht auch
den Unterlassungsantrag ab. Die Betriebsver-
einbarung erlaube immerhin in bestimmten
Konstellationen die Erhebung und Weiterleitung
von E-Mail-Daten, sodass der Betriebsrat nicht
allgemein eine Unterlassung verlangen koénne.
Der Betriebsrat habe dieser Betriebsvereinba-
rung auch zugestimmt und damit sein Mitbe-
stimmungsrecht ausgedibt.

Zuletzt kénne der Betriebsrat auch keine L6-
schung von E-Mail-Daten bei der externen
Kanzlei oder Wirtschaftspriifungsgesellschaft
verlangen. Ein Betriebsrat kdnne nur die Besei-
tigung eines betriebsverfassungswidrigen Zu-
standes verlangen, nicht aber die Beseitigung
der sich aus einer Verletzung ggf. ergebenden
(weiteren) Folgen. Ein Betriebsrat kbénne des-
halb die Anwendung mitbestimmungswidrig ge-
nutzter technischer Uberwachungseinrichtun-
gen untersagen lassen, nicht aber die L6-
schung von bei Dritten auf dieser Basis erhobe-
nen personenbezogenen Daten oder deren
Vernichtung.

Die umfangreiche Entscheidung ist erkennbar
von dem Bemuhen getragen, Auskunfts- (ferner
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche)
des Betriebsrates nicht ausufern zu lassen.

Ein Arbeitgeber darf und sollte vor diesem Hin-
tergrund genau prifen, ob Auskunftsanspriiche
fur die Erflllung der gesetzlichen Aufgaben aus
dem Betriebsverfassungsgesetz oder aus einer
Betriebsvereinbarung/Tarifvertrag nicht nur
ndtzlich, sondern auch geeignet sind. Nur letz-
teres ermdglicht Auskiinfte auf Basis des allge-
meinen Anspruches gemald 8 80 Abs. 2 Be-
trVG. Nicht erforderlich sind nach dieser Ent-
scheidung jedenfalls:

— Auskinfte Uber einzelne Aspekte der
Durchfiihrung von Gesetzen oder Betriebs-
/ Tarifvereinbarungen, die eine Bewertung
fur den Betriebsrat, ob die Regeln zutref-
fend angewandt wurde, nach Mal3gabe der

fraglichen Bestimmung ohnehin nicht er-
lauben.

— Auskinfte Uber einzelne der vorgenannten
Aspekte, die alleine eine abschlieRende
Bewertung fir den Betriebsrat nicht erlau-
ben, sofern der Betriebsrat weitere malR-
gebliche Aspekte nicht kennt und auch
nicht (zulassig) Auskunft dazu verlangt.

— Auskunfte zur Bewertung von Fragen, die
in einer Betriebsvereinbarung bereits gere-
gelt sind.

Hilfreich ist auch die zutreffende Klarstellung
des BAG, dass bei Fehlern des Arbeitgebers
selbst ein grundsatzlich zulassiger Beseiti-
gungsanspruch des Betriebsrates auf die Ein-
stellung der betriebsverfassungsrechtlichen
MalRnahmen beschrankt ist. Die Beseitigung
von Folgewirkungen, insb. bei Dritten, ist ggf.
von den Mitarbeitern selbst zu verlangen und zu
verfolgen.

IV. Fazit

Oft ist es zwar mdglich und ratsam, im Zuge
vertrauensvoller Zusammenarbeit dem Be-
triebsrat auch weitergehende Informationen als
unbedingt notwendig zu erteilen. In anderen
Fallen lohnt es sich aber, zu priifen, ob die vom
Betriebsrat verlangten Informationen tberhaupt
eine seiner Aufgaben betreffen und ihm ausrei-
chend weiterhelfen konnten, also erforderlich
sind.

Ist das zweifelhaft oder nicht erkennbar, emp-
fiehlt es sich, ,den Ball zurlickzuspielen“ und
zunachst einmal den Betriebsrat auf seine Ver-
pflichtung hinzuweisen, diese Voraussetzungen
naher und schlissig darzulegen.

Daruber hinaus kann ein Informationsverlangen
oft bereits mit dem Hinweis erfolgreich abge-
wehrt werden, dass der Arbeitgeber entspre-
chende Informationen oder Auswertungen gar
nicht vorhalt.

Dr. Teemu Tietje, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Bre-
men



Keine Eingliederung in einen
anderen Betrieb durch Wei-
sungen von dort

BAG, Urteil vom 26.05.2021 - 7 ABR 17/20
Der Fall

Der beteiligte Arbeitgeber entwickelt und ver-
treibt Software. In Deutschland betreibt er unter
anderem Standorte in Hund S. In S sind sechs
Mitarbeiter im Bereich Softwareentwicklung des
Brands C beschaftigt. Sie arbeiten auf Servern,
die physisch in H stehen. In dem Verfahren strit-
ten die Parteien unter anderem Uber die Zustan-
digkeit des am Standort in H gebildeten Be-
triebsrats zur Wahrnehmung von Beteiligungs-
rechten fir diese sechs in S beschéftigten Ar-
beitnehmer.

Die Entscheidung

Die Begriindetheit der diesbezliglichen Antrage
des Betriebsrates setzt voraus, dass die sechs
in S beschaftigten Mitarbeiter dem Betrieb in H
zuzuordnen sind. Die Betriebszugehorigkeit er-
fordert eine tatsachliche Eingliederung des Ar-
beitnehmers in die Betriebsorganisation. Dafur
ist entscheidend, ob der Arbeitgeber mithilfe
des Arbeithehmers den arbeitstechnischen
Zweck des Betriebs verfolgt. Diese Grundsatze
gelten auch fur Arbeitnehmer, die in standort-
Ubergreifenden Teams einen einheitlichen ar-
beitstechnischen Zweck verwirklichen.

Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts
wirde selbst die Annahme, dass die sechs in S
tatigen Mitarbeiter ausschlieflich fachliche Wei-
sungen von Herrn Dr. Ha aus H (Leiter Arbeits-
bereich) erhalten haben, nicht fur ihre Einglie-
derung in den Betrieb in H sprechen. Denn die
Unterstellung eines in einem Betrieb tatigen Ar-
beitnehmers unter das fachliche Weisungsrecht
eines in einem anderen Betrieb ansassigen
Vorgesetzten fuhrt nicht zur Ausgliederung des
Arbeitnehmers aus seinem bisherigen Beschéf-
tigungsbetrieb und zur Eingliederung in den Be-

schaftigungsbetrieb des Vorgesetzten. Viel-
mehr liegt in einem solchen Fall nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
eine Einstellung i.S.d. § 99 BetrVG und damit
eine Eingliederung des Vorgesetzten in den Be-
trieb der ihm unterstellten Arbeitnehmer vor, da
durch die Wahrnehmung der Fihrungsaufga-
ben (auch) der arbeitstechnische Zweck des
Betriebs verwirklicht wird, in dem die ihm unter-
stellten Mitarbeiter tétig sind.

Hingegen erfordert die Eingliederung nicht,
dass der Arbeitnehmer seine Arbeiten auf dem
Betriebsgelande verrichtet. Entscheidend ist
vielmehr, ob der Arbeitgeber mithilfe des Arbeit-
nehmers den arbeitstechnischen Betriebs-
zweck verfolgt, wobei ein arbeitstechnischer
Zweck in mehreren Betrieben verfolgt werden
kann. Deshalb komme es fur die Eingliederung
auch nicht auf den Standort des Rechners an.
Ebenso wenig sei entscheidend, dass die sechs
Mitarbeiter in S nicht in Arbeitsprozesse ande-
rer Mitarbeiter in S eingebunden sind. Ihre Ein-
gliederung in den Betreib in H wére danach al-
lenfalls denkbar, wenn der Arbeitgeber die Soft-
wareentwicklung fur das Brand C als eigenen
arbeitstechnischen Zweck nur im Betrieb in H,
nicht aber auch im Betrieb in S verfolgen wirde.
Gegen eine Eingliederung in den Betrieb in H
spreche zudem, dass die sechs in dem Betrieb
in S tatigen Mitarbeiter dem ebenfalls in S be-
schaftigten Teamleiter unterstellt sind.

Unser Kommentar

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts beinhaltet
eine bemerkenswerte Klarstellung im Hinblick
auf die betriebs- und auch gesellschaftsiber-
greifende Zusammenarbeit. Vor allem flr sog.
konzerninterne Matrixstrukturen durfte sich hie-
raus ergeben, dass die angewiesenen Mitarbei-
ter keine Eingliederung in den Betrieb des Mat-
rixvorgesetzten gelten machen kdnnen, was bei
einer gesellschaftsibergreifenden Struktur zu-
gleich einer unzulédssigen Arbeitnehmeriber-
lassung und damit einer Fiktion gem. § 10 AUG
entgegenstehen dirfte.

Dr. Gunnar Straube, Fachanwalt fir Arbeitsrecht,
Hannover



Erschiutterter Beweiswert ei-
ner AU-Bescheinigung

BAG, Urteil vom 08.09.2021 - 5 AZR 149/21
Der Fall

Die Klagerin war bei der Beklagten seit Ende
August 2018 beschaftigt. Am 08.02.2019 kiin-
digte sie das Arbeitsverhéaltnis innerhalb der
Probezeit zum 22.02.2019 und legte der Arbeit-
geberin eine auf den 08.02.2019 datierte AU-
Bescheinigung vor, die als Erstbescheinigung
gekennzeichnet war.

Die Arbeitgeberin verweigerte die Entgeltfort-
zahlung. Sie zweifelte das Vorliegen einer Ar-
beitsunfahigkeit an und vertrat die Auffassung,
der Beweiswert der AU-Bescheinigung sei er-
schuttert, weil diese genau die Restlaufzeit des
Arbeitsverhdaltnisses nach der ausgesproche-
nen Eigenkindigung abdecke.

Die Klagerin behauptete hingegen, sie sei ord-
nungsgemal krankgeschrieben und verklagte
ihre ehemalige Arbeitgeberin auf Gewahrung
von Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsge-
richt haben ihr Recht gegeben.

Die Entscheidung

Die Revision des Arbeitgebers hatte Erfolg.
Zwar habe die Klagerin die von ihr behauptete
Arbeitsunfahigkeit zun&chst durch die vorge-
legte AU-Bescheinigung nachgewiesen. Hier-
bei handele es sich um das gesetzlich vorgese-
hene Beweismittel.

Allerdings kdnne der von einer AU-Bescheini-
gung ausgehende Beweiswert erschittert wer-
den. Der Arbeitgeber misse hierfir Umstéande
substantiiert darlegen und beweisen, die ernst-
hafte Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit aufkom-
men lassen. Gelingt dies, misse der Arbeitneh-
mer substantiiert darlegen und beweisen, dass
er tatsachlich arbeitsunfahig erkrankt war. Die-

ser Beweis kdnne insbesondere durch Zeugen-
vernehmung des behandelnden Arztes erfol-
gen.

Im vorliegenden Fall gentigte dem Bundesar-
beitsgericht die zeitliche Koinzidenz zwischen
der Eigenkindigung der Klagerin vom
08.02.2019 bis zum 22.02.2019 einerseits und
der am 08.02.2019 festgestellten und bis zum
22.02.2019 bescheinigten Arbeitsunfahigkeit
andererseits. Die Klagerin hatte daher das Vor-
liegen einer Arbeitsunfahigkeit darlegen und
beweisen missen. Trotz Hinweis des Gerichts
ist sie dieser Verpflichtung aber nicht nachge-
kommen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist zu begrufRen. In der Praxis
ist es fur Arbeitgeber aul3erst schwierig, eine
durch eine AU-Bescheinigung nachgewiesene
Arbeitsunfahigkeit zu widerlegen. Denn eine
AU-Bescheinigung stellt eine Privaturkunde im
Sinne des § 416 ZPO dar. Von ihr geht der Be-
weis aus, dass der behandelnde Arzt am Tag
der Ausstellung der AU-Bescheinigung die un-
tersuchte Person fur arbeitsunfahig befunden
hat. Der Arbeitgeber kann diesen Beweiswert
aber erschittern. Zu diesem Zweck muss er
nicht den Vollbeweis dafir erbringen, dass der
Arbeitnehmer arbeitsfahig war. Er muss aber
Umstande vorbringen, die ernsthafte Zweifel an
der bescheinigten Arbeitsunfahigkeit aufkom-
men lassen. Wenn dies in der Praxis gelingt,
entbinden Arbeitnehmer regelmafig ihre be-
handelnden Arzte von der Schweigepflicht, so-
dass sie im Arbeitsgerichtsprozess als Zeugen
vernommen werden kdénnen.

Ahnliche Fallgestaltungen koénnen sich auch
beim Ausspruch verhaltensbedingter Kiindigun-
gen durch den Arbeitgeber ergeben, wenn dem
Arbeithnehmer eine Arbeitsverweigerung oder
ein unentschuldigtes Fernbleiben von der Arbeit
vorgeworfen wird, der Arbeitnehmer aber be-
hauptet, er sei krank gewesen und deswegen
entschuldigt.

Dr. Jennifer Rasche, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht,
Hannover



Hochstbefristungsdauer — An-
reise zur Schulung als Ar-
beitsbeginn? Nicht ohne Wei-
teres!

BAG, Urteil vom 28.04.2021 - 7 AZR 212/20
Der Fall

Die Parteien streiten darum uber die wirksame
Befristung ihres Arbeitsverhéaltnisses.

Der Klager war im Kontext der Fluchtlingskrise
2015/2016 bei dem Bundesamt fir Migration
und Fluchtlinge als Anhorer in der Vorbereitung
von Asylentscheidungen, spater als Entschei-
der, am Standort Dusseldorf beschaftigt. Dies
geschah auf Basis von zwei sachgrundlos be-
fristeten Arbeitsvertragen unter Ausschodpfung
der Hochstbefristungsdauer von zwei Jahren.

Zum vertraglich vereinbarten Arbeitsbeginn war
zunachst eine dreiwdchige Schulung in Nirn-
berg vorgesehen. Angesichts der Entfernung
des Dienstortes zum Schulungsort (440 km) be-
stand die Notwendigkeit, bereits am Vortag an-
zureisen, was der Klager auch tat. Die Beklagte
ubernahm sowohl die Kosten der Anreise als
auch die Ubernachtungskosten.

Der Klager machte mit seiner Befristungskon-
trollklage geltend, sein Arbeitsverhéltnis habe
faktisch bereits mit der Anreise zum Schulungs-
ort begonnen. Damit sei die Hochstbefristungs-
dauer Uberschritten und die Befristung unwirk-
sam.

Sowohl Arbeitsgericht als auch Landesarbeits-
gericht gaben der Befristungskontrollklage statt.
Das Arbeitsgericht Dusseldorf begriindete dies
damit, dass die Auslegung der vertraglichen
Vereinbarungen zwischen den Parteien unter
Bertcksichtigung der Umstande des Vertrags-
schlusses ergebe, dass das Arbeitsverhéaltnis
bereits zum Anreisetag in Vollzug gesetzt wer-
den sollte. Das Landesarbeitsgericht Dussel-
dorf bestétigte dies und sprach bei der im Ar-

beitsvertrag enthaltenen Datumsangabe von ei-
ner falsa demonstratio, die die von dem wirkli-
chen Willen der Parteien ausgeloste Rechts-
folge der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
durch die Ubereinstimmend gewollte Arbeitsauf-
nahme durch Dienstreise am Vortrag nicht ver-
hindern kénne.

Die Entscheidung

Dieser Auslegung hat das Bundesarbeitsgericht
nun widersprochen. Hatten die Arbeitsvertrags-
parteien einen ohne Sachgrund befristeten Ar-
beitsvertrag nach 8 14 Abs. 2 TzBfG abge-
schlossen und vereinbarten sie, dass der Ar-
beitnehmer am Tag vor dem im schriftlichen Ar-
beitsvertrag festgelegten Vertragsbeginn zu ei-
ner auswartigen Schulungsveranstaltung anrei-
sen solle, kdbnne dem nicht ohne weiteres der
Ubereinstimmende Wille entnommen werden,
das Arbeitsverhéltnis solle bereits am Tag der
Anreise beginnen. Zwar koénne Reisezeit im
Rahmen eines bereits bestehenden Arbeitsver-
haltnisses vergitungspflichtige Arbeitszeit dar-
stellen. Daraus folge aber nicht, dass zu Beginn
einer dienstlich veranlassten Reise stets bereits
ein Arbeitsverhaltnis bestehen misse. Das
Landesarbeitsgericht habe auch nicht bertick-
sichtigt, dass die Erstattung von Reise- und
Ubernachtungskosten nicht nur im Rahmen ei-
nes Arbeitsverhaltnisses in Betracht komme,
sondern beispielsweise auch fir die Teilnahme
an einem Bewerbungsgesprach, obwohl im
Zeitpunkt der Anreise zum Bewerbungsge-
sprach unzweifelhaft noch kein Arbeitsverhalt-
nis bestehe.

Unser Kommentar

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts ist zu be-
gruRen, weil die Entscheidungen der Vorinstan-
zen bereits zu erheblichen Verunsicherungen in
der Praxis auf Arbeitgeberseite gefiihrt hatten.
Inhaltlich enthalt es, neben dem kleinen 1x1 des
Zustandekommens von Vertragen, einige wich-
tige Klarstellungen, unter anderem zur Reich-
weite der europaischen Arbeitszeitrichtlinie.

Juliane Kraul3, Fachanwaltin fur Arbeitsrecht, Berlin



Anwaltskosten als Schadens-
ersatz?

BAG, Urteil vom 29.04.2021 - 8 AZR 276/20
Der Fall

Es ging um viel. Hinsichtlich des verklagten Mit-
arbeiters — Leiter des Zentralbereichs Einkauf
mit einem Jahresgehalt von ca. 450.000 Euro —
hatte es Hinweise gegeben, wonach er sich un-
ter Verstol3 gegen interne Compliance-Richtli-
nien zu sechs Champions-League-FuRRballspie-
len hatte einladen lassen. Zudem bestand der
Verdacht, dass er hierfiir 1.014,35 Euro Reise-
kosten unzuléssig abgerechnet hatte.

Das beklagte Unternehmen liel3 die Vorwirfe
durch eine Anwaltskanzlei untersuchen, die
diese und dariber hinaus einige weitere teure
Verfehlungen bestatigen konnte. Dem Mitarbei-
ter wurde fristlos gekiindigt, seine Kindigungs-
schutzklage abgewiesen. Widerklagend ver-
langte das Unternehmen von ihm den Ersatz
der entsprechenden Anwaltskosten fir Ermitt-
lungen im Umfang von ca. 210.000 Euro.

Die Entscheidung

Das BAG bejahte eine Erstattungsmaglichkeit
im Grundsatz, lehnte sie jedoch hier ab.

Zwar konne ein Arbeitgeber vom Arbeitnehmer
entsprechende Kosten einer spezialisierten
Kanzlei oder ,oder anderer dritter Personen® er-
setzt verlangen, wenn es den konkreten Ver-
dacht (,grof3e Wahrscheinlichkeit®) einer erheb-
lichen Verfehlung des Arbeitnehmers gebe und
dieser entsprechend uUberfuhrt werde. Grenze
sei, was ein ,was ein vernlnftiger, wirtschaftlich
denkender Mensch® aufwenden und flr erfor-
derlich halten wirde. Ferner dirften (billigere)
eigene Ermittlungen durch den Arbeitgeber ins-
besondere aus Zeit-, Qualifikations- oder Ge-
heimhaltungsgrinden nicht in Betracht kom-
men.

Das klagende Unternehmen habe jedoch nicht
ausreichend dargelegt, wie und wann die Er-
mittlungen von der beauftragten Kanzlei wegen
welchen konkreten Verdachts durchgefiihrt
wurden und dass die von ihr geltend gemachten
Kosten damit erforderlich waren.

Unser Kommentar

Die Entscheidung dreht sich um zwei wichtige
Fragen: Eigentlich ist im Arbeitsrecht die Erstat-
tung auf3ergerichtlicher Anwaltskosten der je-
weiligen Gegenseite ausgeschlossen, weil das
Gesetz dies auch fur den Arbeitsgerichtspro-
zess erster Instanz anordnet. Hier hat das Bun-
desarbeitsgericht seine bisherige Rechtspre-
chung zum Ersatz von Detektivkosten bestatigt,
tiefergehend begriindet, potentiell auf andere
Berufsgruppen ausgeweitet und in den Anfor-
derungen prazisiert.

Damit ist auch die zweite entschiedene Frage
vorgezeichnet. Die Kosten miissen ursachlich
zuzuordnen sein. Dies war dem Unternehmen
hier nicht gelungen oder es wollte die entspre-
chenden Unterlagen der Anwaltskanzlei nicht
offenlegen.

Das Urteil eréffnet die Moglichkeit auch tber die
bisher entschiedenen ,Detektivfalle® hinaus,
Kosten einer Reihe von Dienstleistern, wie Wirt-
schaftsprifern, IT-Experten oder spezialisierten
Anwaélten vom vertragsverletzenden Mitarbeiter
erstattet zu bekommen. Begrenzt jedoch auf Er-
mittlungen in Bezug auf einen konkreten Ver-
dacht und auf eine angemessene Hohe. Ent-
sprechende Dienstleister sollten jedoch ver-
pflichtet werden, genau zu dokumentieren,
dass und wie die einzelnen kostenauslésenden
MalRnahmen wann und in welchem zeitlichen
Umfang zur Abwendung der drohenden Nach-
teile dienen. Anderenfalls kann eine Kostenab-
walzung schnell scheitern.

Nicht zu vergessen schliefilich: Scheitert eine
Uberfihrung des betreffenden Mitarbeiters,
scheidet eine Kostenerstattung ebenfalls aus.

Dr. Teemu Tietje, Fachanwalt flr Arbeitsrecht, Bre-
men



Arbeitszeugnis ist kein Schul-
zeugnis

BAG, Urteil vom 27.04.2021 - 9 AZR 262/20
Der Fall

Der Klager war bei der Beklagten von 2008 bis
2018 als Elektriker beschéftigt.

Nach Ende des Arbeitsverhdltnisses erteilte die
Beklagte dem Klager ein Arbeitszeugnis mit der
Gesamtnote ,befriedigend®. Die auf3ere Form
des Zeugnisses erinnerte an ein Schulzeugnis.
Die Leistungs- und Verhaltensbeurteilung er-
folgte in tabellarischer Form. Dabei wurden den
einzelnen Bewertungskriterien - wie beispiels-
weise ,Fachkenntnisse allg.“, ,Arbeitsqualitat®,
oder ,Punktlichkeit® - jeweils Schulnoten zuge-
ordnet.

Der Klager ist der Ansicht, die Beklagte habe
seinen Anspruch auf Erteilung eines qualifizier-
ten Zeugnisses nicht ordnungsgemaf erfillt.
Die tabellarische Darstellung sei nur stichwort-
artig und untblich. Sie kdnne deshalb einen ne-
gativen Eindruck hervorrufen. Er begehrt die Er-
teilung eines Zeugnisses mit ausformulierter
Leistungs- und Verhaltensbeurteilung und riigt
daneben auch eine unzutreffende Beurteilung.

Das Arbeitsgericht gab der Klage teilweise statt
und formulierte ein Zeugnis mit Fliel3text. Das
Landesarbeitsgericht hielt die tabellarische
Form hingegen fiir zulassig.

Die Entscheidung

Die Revision des Arbeithehmers war erfolg-
reich. Das Bundesarbeitsgericht ist der Ansicht,
der Anspruch des Klagers auf ein qualifiziertes
Zeugnis nach 8§ 109 GewO sei durch das Zeug-
nis in Tabellenform nicht erfullt.

Das qualifizierte Arbeitszeugnis sei ein individu-
ell auf den einzelnen Arbeitnehmer zugeschnit-
tenes Arbeitspapier, das dessen personliche
Leistung und sein Verhalten im Arbeitsverhélt-

nis dokumentieren solle. Es stelle eine individu-
ell an den einzelnen Arbeitnehmer angepasste
Beurteilung dar. Diese Anforderungen seien re-
gelmafig nur durch einen individuell abgefass-
ten Fliel3text erfullt.

Die gebotene Individualisierung der Leistungs-
und Verhaltensbeurteilung lasse sich durch die
Aufzahlung einer Vielzahl gleichrangig nebenei-
nander aufgefuhrter Einzelkriterien und ,Schul-
noten“ nicht erfillen, da individuelle Hervorhe-
bungen und Differenzierungen bezlglich der
besonderen Anforderungen und Verhaltnisse
des Betriebes und der individuellen Funktion
des Arbeitnehmers nicht hinreichend zum Aus-
druck kamen. Die pragenden Merkmale wirden
im Kontext der Ubrigen Bewertungskriterien ihre
Bedeutung verlieren.

Zudem erwecke die formal an ein Schulzeugnis
angelehnte tabellarische Darstellung den unzu-
treffenden Eindruck einer besonders differen-
Zierten, prézisen und objektiven Beurteilung,
obwohl die Bewertungskriterien keinen objekti-
ven Bezug aufweisen wirden und auch die er-
teilten Noten im Gegensatz zum Schulzeugnis
in der Regel nicht auf regelméaRigen Leistungs-
nachweisen beruhen wirden.

Unser Kommentar

Das Bundesarbeitsgericht stellt mit dieser Ent-
scheidung klar, dass ein ordnungsgemafies Ar-
beitszeugnis einen individuellen, auf den Arbeit-
nehmer bezogenen Fliel3text enthalten muss.

Diese Anforderung sollten Arbeitgeber in Zu-
kunft genau beachten. Entspricht das Arbeits-
zeugnis nicht den Kriterien aus Gesetz und
Rechtsprechung, hat der Arbeithehmer An-
spruch auf die Erteilung eines Kkorrigierten
Zeugnisses.

Ungewdhnliche Gestaltungen sollten aus die-
sem Grund zur Vermeidung von Rechtstreitig-
keiten unterbleiben — selbst wenn sie wohlge-
meint sind.

Marilena Sulzle, Rechtsanwaltin, Hannover



WhatsApp-Chat als Kiundi-

gungsgrund?

LAG Berlin - Brandenburg, Urteil vom
19.07.2021 - 21 Sa 1291/20

Der Fall

Der beklagte Arbeitgeber ist ein gemeinnutziger
Verein, der in der Flichtlingshilfe tatig ist. Der
Klager war dort technischer Leiter. Die Arbeit
des Vereins wird weitgehend von ehrenamtlich
fur die Fluchtlingshilfe aktiven Personen getra-
gen. Daneben sind sowohl der Landkreis und
mehrere Gemeinden, als auch andere Vereine
Mitglieder in dem beklagten Verein.

Durch die vorangegangene Kindigung eines
anderen Mitarbeiters erlangte der Beklagte
Kenntnis tber einen WhatsApp-Chat zwischen
dem Klager und zwei weiteren Mitarbeitern, in
dem sich der Klager in menschenverachtender
Weise Uber Geflichtete und in der Flichtlings-
hilfe tatige Personen auferte. Auf Grund dieser
AuRerungen sprach der beklagte Verein eine
ordentliche Kiindigung aus, gegen die sich der
Klager vor den Arbeitsgerichten wehrt.

Das Arbeitsgericht Brandenburg an der Havel,
hielt die Kiindigung fir unwirksam.

Die Entscheidung

Auch das Landesarbeitsgericht Berlin-Branden-
burg hielt die Kiindigung fur unwirksam, hat al-
lerdings dem arbeitgeberseitigen Auflésungs-
antrag stattgegeben.

Die Verwertung der privaten WhatsApp-Nach-
richten im Gerichtsverfahren sei zwar grund-
satzlich zulassig. Die Aussagen des Klagers
seien allerdings im privaten Rahmen getatigt
worden und nicht fir die Weitergabe gedacht
gewesen. Eine Pflichtverletzung, die eine Kiin-
digung rechtfertigen koénne, liege hier schon
nicht vor, weil die Nachrichten Teil des grund-
rechtlich geschitzten allgemeinen Personlich-
keitsrechtes des Klagers seien.

Aus Sicht des Gerichts kam eine Kindigung
wegen der fehlenden persdnlichen Eignung des
Klagers ebenfalls nicht in Betracht. Als techni-
scher Leiter obliegen ihm keine besonderen Lo-
yalitatspflichten, da in seiner Position keine un-
mittelbaren  Betreuungsaufgaben ausgeubt
werden mussen. Selbst wenn der Verein als
Teil des offentlichen Dienstes anzusehen ware,
kénne auf ein fehlendes MalR an Verfassungs-
treue nicht allein aus vertraulichen Nachrichten
geschlossen werden.

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg
gab jedoch dem vom Arbeitgeber gestellten
Aufldsungsantrag nach § 9 KSchG statt. Mit die-
sem Auflésungsantrag kann der Arbeitgeber in
Ausnahmefallen das Arbeitsverhaltnis durch
das Gericht gegen Zahlung einer Abfindung
auflésen lassen, wenn die Kiindigung nicht so-
zial gerechtfertigt ist. Voraussetzung hierfir ist,
dass eine den Betriebszwecken dienliche Zu-
sammenarbeit nicht mehr mdglich ist. Dies hat
das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg
in diesem Fall angenommen: Durch die AuRRe-
rungen des Klagers konne der Verein seine Ar-
beit fiir Gefliichtete nicht mehr glaubwiirdig aus-
fuhren. Zudem sei der Verein maRgeblich auf
ehrenamtliche Unterstiitzung angewiesen, die
bei Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit
dem Klager beeintrachtigt werden kdnnte.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
Berlin-Brandenburg flgt sich in die bisherige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
ein, wonach bei vertraulichen AuRerungen im
privaten Bereich grundsatzlich darauf vertraut
werden darf, dass diese nicht nach aufl3en ge-
tragen werden.

Es ist jedoch zu begriRen, dass das Gericht
durch den erfolgreichen Auflésungsantrag an-
erkennt, dass dem Arbeitgeber nicht jedes pri-
vate Verhalten zumutbar ist, sondern im Einzel-
fall auch damit zu rechnen ist, dass eine weitere
Zusammenarbeit nicht erwartet werden kann.

Ulrike Brinkmann, Rechtsanwaltin, Bremen



Beweis des ersten Anscheins
fur den Zugang eines Einwur-
feinschreibens

LAG Baden-Wirttemberg, Urtell vom
28.07.2021 - 4 Sa 68/20

Der Fall

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer
krankheitsbedingten Kindigung. Die Frage der
ordnungsgemaéaRen Einleitung eines Betriebli-
chen Eingliederungsmanagements (BEM) ist
hierfir malRgeblich.

Die Klagerin bestreitet den Zugang des Einla-
dungsschreibens fur das BEM und somit die
ordnungsgemalie Einleitung des Verfahrens.

Die Beklagte behauptet den Zugang per Ein-
wurfeinschreiben. Im Rahmen des Rechts-
streits legt sie den Einlieferungsbeleg und den
»~Sendungsstatus” vor, um den Zugang nachzu-
weisen.

Das Arbeitsgericht Reutlingen erachtete die
Kindigung fur unwirksam.

Die Entscheidung

Die Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg.
Auch das LAG Baden-Wirttemberg hielt die
Kindigung fir unwirksam. Denn ein BEM wurde
nicht ordnungsgemal durchgefiihrt. Die Be-
klagte war nicht in der Lage, den Zugang des
Einladungsschreibens nachzuweisen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes (vgl. Urteil vom 27.09.2016 - Il ZR 299/15)
streitet bei Vorlage des Einlieferungsbeleges
und der Reproduktion des Auslieferungsbele-
ges der Beweis des ersten Anscheins flr den
Zugang.

Ein solcher Auslieferungsbeleg wird auf Anfor-
dern durch die Deutsche Post tibersandt. Nicht
ausreichend hingegen ist die Vorlage des Ein-
lieferungsbeleges und des ,Sendungsstatus®

(den man im Internet einsehen kann), aus dem
sich die Zustellung ergeben soll. Aus diesem
gehen weder der Name des Zustellers hervor,
noch beinhaltet dieser eine Reproduktion der
Unterschrift des Zustellers, mit der dieser be-
kundet, die Sendung eingeworfen zu haben.

Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung folgt
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
(vgl. LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom
17.09.2020 - 3 Sa 38/19).

Die Beklagte hat im Rechtsstreit trotz eines ge-
richtlichen Hinweises aber keinen Ausliefe-
rungsbeleg vorgelegt. Der Einwand, dass die
Anfragefrist fur den Erhalt des Auslieferungsbe-
leges abgelaufen sei, entlastet die Beklagte
nicht. Diese Tatsache fallt in ihre Risikosphéare.

Unser Kommentar

Die Entscheidung zeigt, dass auch kleine Ursa-
chen groRe Wirkung haben kénnen:

Sofern ein Arbeitgeber sich fur die Zustellung
von Erklarungen eines Einwurfeinschreibens
bedient, muss er sicherstellen, dass dies ent-
sprechend dokumentiert wird. Im Falle von Ein-
wurfeinschreiben muss der Auslieferungsbeleg
abgefordert und — neben dem Nachweis der
Einlieferung — zur Akte genommen werden, be-
vor die entsprechende Frist fur die Erstellung
des Auslieferungsbeleges abgelaufen ist.

Ansonsten besteht das Risiko, dass der Arbeit-
geber zu einem spateren Zeitpunkt nicht mehr
in der Lage ist, den Zugang einer Erklarung
nachzuweisen und allein deshalb den Rechts-
streit verliert.

Dr. Stefan Sasse, Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Mag-
deburg



Arbeitgeber durfen Ruckkehr
aus dem Homeoffice anord-
nen

LAG Munchen, Urteil vom 26.08.2021 - 3 SaGa
13/21

Der Fall

Der Klager war bei dem Beklagten als Grafiker
beschaftigt. Mit Ausnahme des Sekretariats
durften alle Beschaftigen des Beklagten seit
Dezember 2020 ihre Téatigkeit von zu Hause
aus erbringen. Im Februar 2021 erteilte der Be-
klagte dem Klager die Weisung, seine Tatigkeit
als Grafiker wieder unter Anwesenheit in den
Burordumen zu erbringen. Der Klager erhob ge-
gen diese Weisung eine einstweilige Verfi-
gung, da er der Meinung war, dass ihm das Ar-
beiten aus dem Homeoffice weiterhin gestattet
bleiben misse und die Homeoffice-Tatigkeit nur
in Ausnahmefallen unterbrochen werden duirfe.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag auf Erlass ei-
ner einstweiligen Verfiigung zuriickgewiesen.
Ein Anspruch auf ein Arbeiten aus dem Home-
office ergab sich weder aus dem Arbeitsvertrag,
noch aus § 2 Abs. 4 SARS-CoV-2-ArbSchV.
Auch aus § 106 S. 1 GewO lasse sich keine
Pflicht eines Arbeitgebers herleiten, sein Direk-
tionsrecht im Rahmen billigen Ermessens in der
vom Arbeitnehmer gewlinschten Weise auszu-
Uben. Weder die allgemeine Gefahr, sich auf
dem Weg zur Arbeit mit Covid-19 anzustecken,
noch das allgemeine Infektionsrisiko am Ar-
beitsplatz oder in der Mittagspause stehen der
Verpflichtung zum Erscheinen im Biro entge-
gen.

Die Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht hat die Entscheidung
des Arbeitsgerichts bestétigt. Das Urteil ist
rechtskréaftig.

Der Arbeitgeber darf im Rahmen seines Direk-
tionsrechts nach § 106 S. 1 GewO grundsatz-
lich den Arbeitsort der Mitarbeiter bestimmen.

Vorliegend war der Beklagte auch berechtigt
unter Wahrung biligem Ermessens den Ar-
beitsort durch Weisung neu zu bestimmen. We-
der der Arbeitsvertrag noch eine spatere aus-
druckliche oder stillschweigende Vereinbarung
haben die Wohnung des Klagers als Arbeitsort
festgelegt.

Auch aus 8 2 Abs. 4 SARS-CoV-2-ArbSchV,
wonach Arbeitgeber den Beschaftigten im Fall
von Buroarbeit anzubieten haben, diese in de-
ren Wohnung auszuftihren, wenn keine zwin-
genden betrieblichen Griinde entgegenstehen,
konnte im Februar 2021 kein Anspruch des Kla-
gers auf eine Homeoffice-Tatigkeit hergeleitet
werden. Nach dem Willen des Verordnungsge-
bers vermittele die Vorschrift kein subjektives
Recht auf Homeoffice.

Die Weisung des Beklagten hatte zudem billi-
ges Ermessen gewahrt, da zwingende betrieb-
liche Grunde der Auslibung der Téatigkeit in der
Wohnung des Klagers entgegenstanden. So
hatte etwa die technische Ausstattung des Kla-
gers im Homeoffice nicht der am Birostandort
entsprochen. Weiterhin hatte der Klager auch
nicht dargelegt, dass die Daten gegen den Zu-
griff Dritter und der in Konkurrenz tatigen Ehe-
frau geschiitzt waren.

Unser Kommentar

Die Entscheidung dirfte fir die meisten Arbeit-
geber erfreulich sein, da das Direktionsrecht der
Arbeitgeber und die Moglichkeit der Anordnung
der Rickkehr aus dem Homeoffice bestatigt
wird. Dennoch sind bei der Weisung zur Riick-
kehr aus dem Homeoffice an den betrieblichen
Arbeitsplatz auch die Interessen der betroffe-
nen Mitarbeiter/innen zu beachten und im Rah-
men des ,billigem Ermessens® gegen die be-
trieblichen Interessen abzuwagen. Insofern
wird es - wie haufig - auf die jeweiligen Um-
stande des Einzelfalles ankommen.

Denise Blankenburg, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht,
Frankfurt



Keine Entschadigung nach
dem Infektionsschutzgesetz

VG Frankfurt, Urteil vom 20.07.2021 -
5 K578/21.F

Der Fall

Die Klagerin beschéftigt eine Auszubildende,
die Kontakt zu einem Covid-19 Fall hatte. Hie-
raufhin wurde fir 14 Kalendertage ihre Abson-
derung in hauslicher Quarantdne angeordnet.
In dieser Zeit konnte die Ausbildung im Betrieb
der Klagerin nicht erfolgen. Die Auszubildende
erkrankte nicht.

Die Klagerin beantragte von der zustandigen
Behdrde die Erstattung der Lohnkosten nach
8§ 56 Abs. 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG). Die
Erstattung wurde mit der Begriindung abge-
lehnt, dass die Auszubildende einen Entgeltfort-
zahlungsanspruch nach § 19 Abs. 1 Ziff. 2b)
BBiG habe. § 19 Abs. 1 BBIG hat folgenden
Wortlaut:

LAuszubildenden ist die Vergltung auch zu zah-

len[...]

2. bis zur Dauer von sechs Wochen, wenn sie
[...] b) aus einem sonstigen, in ihrer Person

liegenden Grund unverschuldet verhindert sind,

ihre Pflichten aus dem Berufsausbildungsver-

héltnis zu erfullen. “

Der Anspruch auf Entschadigung nach dem
IfSG scheide damit aus. Hiergegen wandte sich
die Klagerin mit ihrer Klage.

Die Entscheidung

Das Verwaltungsgericht Frankfurt hat entschie-
den, dass ein Anspruch auf eine Entschadigung
nach dem IfSG nicht besteht. Aufgrund der Re-
gelung in 8 19 Abs. 1 Nr. 2b) BBIiG bestehe ein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung fur die Zeit der
Quarantdne. Ein anordnungskausaler Ver-
dienstausfall bestehe deshalb nicht.

Eine personliche Verhinderung als subjektives
Leistungshindernis im Sinne des BBIG liege in

einer ansteckungsverdachtigen oder ausschei-
dungsverdachtigen Person begriindet. Der
Ausbilder/Arbeitgeber sei unter anderem auf-
grund der Fursorgepflicht gegentber Arbeitneh-
mern nach 8§ 618 BGB verpflichtet, alle Anste-
ckungsgefahren aus dem Betrieb fernzuhalten.
Eine behordlich verfugte Infektionsschutzmal-
nahme ist insoweit lediglich die staatliche Reak-
tion. Derartige Anordnungen — so das Verwal-
tungsgericht Frankfurt — begrinden grundsatz-
lich keine staatliche Entschadigungspflicht.

Insoweit weist das Gericht auf eine Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs (BGH) aus dem
Jahr 1978 hin, in der dieser festgestellt hatte,
dass bei einer Quarantdneanordnung der Ar-
beitgeber aufgrund der Regelung in § 616
Abs. 1 BGB zur Entgeltfortzahlung verpflichtet
sei und ein Anspruch auf staatliche Entschadi-
gung ausscheide.

Unser Kommentar

Diese Entscheidung macht deutlich, dass auf-
grund der Regelung im BBIiG der Entschadi-
gungsanspruch nach dem IfSG bei Auszubil-
denden wohl regelmafiig ausscheiden wird. Die
Regelung des § 19 Abs. 1 BBIG kann nicht ver-
traglich ausgeschlossen werden.

Fur Arbeitsverhaltnisse gilt hiernach Folgendes:
Nach dieser Entscheidung scheidet ein Ent-
schadigungsanspruch nach dem IfSG aus,
wenn eine Quarantane verhangt wurde und die
Regelung des § 616 BGB in dem Arbeitsvertrag
nicht ausgeschlossen wurde. Ob aber tatséach-
lich bei einer Quarantane von 14 Kalendertagen
von einer verhaltnismaRig nicht erheblichen
Zeit im Sinne des § 616 BGB auszugehen ist,
musste das Verwaltungsgericht Frankfurt damit
nicht entscheiden. Es bleibt also abzuwarten,
ob die Verwaltungsgerichte — anders als der
Bundesgerichtshof — feststellen werden, dass
fur den Zeitraum einer Quarantdne eine Ent-
geltzahlung nach § 616 BGB nicht geschuldet
ist, sodass ein Entschadigungsanspruch nach
dem IfSG bestehen kann.

Julia Schonfeld, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht,
Fachanwaltin flir Sozialrecht, Bremen



Bevorstehende Veranstaltungen

4. November 2021: GOHMANN-Webinare zum Arbeitsrecht, ,Umsetzung der Whistelblower-
Richtlinie“ (Dr. Gunnar Straube) und ,Neues zum Weisungsrecht* (Juli-
ane Krauf3), 10:00 Uhr bis 11:00 Uhr, kostenlose Anmeldung unter Ar-
beitsrecht@goehmann.de.

19. November 2021: LArbeitsrechtliche Korruptionsbekampfung unter besonderer Bertcksich-
tigung der Whistleblowing-Richtlinie“, VDAA Arbeitsrechtstag 2021, An-
meldung unter https://www.vdaa.de/wp-content/uploads/2021/03/VdAA-
Arbeitsrechtstag-2021-Revers.pdf (Dr. Gunnar Straube, Dr. Jennifer Ra-
sche).

24. November 2021; ~Restrukturierungen und Arbeitsrecht”, Online-Seminar der DeutscheAn-
waltAkademie, 13:00 Uhr bis 18:30 Uhr, Anmeldung unter
https://www.anwaltakademie.de/product/27308 (Dr. Gunnar Straube,
Dr. Jennifer Rasche).

25. November 2021: GOHMANN-Webinare zum Arbeitsrecht, ,Update: DS-GVO im Arbeits-
recht* (Dr. Teemu Tietje) und ,Arbeitsrechtliche Folgen der Bundestags-
wahl* (Dr. Stefan Sasse), 10:00 Uhr bis 11:00 Uhr, kostenlose Anmel-
dung unter Arbeitsrecht@goehmann.de.

Aktuelle Veroffentlichungen

Anmerkung zu BAG, Urteil vom 24.02.2021 - 10 AZR 108/19, Berlcksichtigung von Beschaftigungs-
zeiten von Ubergeleiteten Beschaftigten, ArbRAktuell 2021, 356 (Dr. Gunnar Straube)

Anmerkung zu LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 30.03.2021 - 4 Sa 210/21, Entscheidung
durch den Vorsitzenden alleine ohne mindliche Verhandlung Uber Unzulassigkeit der Berufung,
ArbRAktuell 2021, 377 (Dr. Jennifer Rasche)

Die Projektbefristung, ArbRB 2021, 250 bis 252 (Dr. Stefan Sasse)
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lhre Ansprechpartner bei GOHMANN

Wir gehdren zu den gro3ten arbeitsrechtlichen Beratungspraxen in Norddeutschland. Die Arbeitsgruppe
wird von Frau Julia Schonfeld und Herrn Dr. Gunnar Straube geleitet. Informationen zu den Anwaltinnen
und Anwalten der Arbeitsgruppe Arbeitsrecht finden Sie unter https://www.goehmann.de/kompeten-
zen/arbeitsrecht/.
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