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EDITORIAL Wir méchten Sie wieder Uber einige wichtige aktuelle Entscheidungen des

BAG Aktuell:
o Auskunftsanspruch hinsichtlich anderweitigen
Erwerbs wdhrend Annahmeverzugs

sonalarbeit informieren.

BAG und der Instanzgerichte zu besonders relevanten Themen fir lhre Per-

Hinweisen méchten wir Sie insbesondere auf die Entscheidung des BAG
Aus der Rechtsprechung: vom 27.05.2020, nach der bei Geltendmachung von Annahmeverzugslohn

o Kindigungsfrist fir Geschéftsfihrerdienst-
vertrdge

Arbeitszeiterfassung per Fingerabdruck-
Scanner

Einsichtsrecht des Betriebsrats in
elektronische Personalakte

Inkrafttreten einer Betriebsvereinbarung
in Abhdngigkeit von Belegschaftsquorum

Prasenzsitzung des Gesamtbetriebsrats
trotz Corona

BAG AKTUELL:
Auskunftsanspruch hinsichtlich anderweitigen Erwerbs wéhrend Annahmeverzugs
BAG, Urteil vom 27.05.2020 (Az.: 5 AZR 387/19)

Nachdem der Klager im Kindigungsschutzprozess gegen die beklagte Arbeitgeberin obsiegte, erhob
er Klage auf Zahlung von Annahmeverzugslohn. Die Arbeitgeberin erhob den Einwand, der Klager
habe es béswillig unterlassen, anderweitig Verdienst zu erzielen und forderte mit einer Widerklage
Auskunft Gber die dem Kléger von der Agentur fir Arbeit und dem Jobcenter wéhrend des Annahme-
verzugszeitraums Ubermittelten Stellenangebote. Das Arbeitsgericht gab der Widerklage statt. Das
LAG hat die hiergegen gerichtete Berufung des Klégers zuriickgewiesen. Auch die Revision blieb
erfolglos.

Nach der Entscheidung des BAG ist der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zur Auskunft iber Vermittlungs-
angebote der Agentur fir Arbeit und des Jobcenters nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verpflichtet,
wenn er Vergiitung wegen Annahmeverzugs fordert und die Einwendung béswillig unterlassenen
anderweitigen Erwerbs wahrscheinlich begrindet ist. Das BAG begrindet seine gednderte Recht-
sprechung damit, dass der Arbeitnehmer mittlerweile aufgrund der Regelung des § 2 Abs. 5 SGB |lI
zur aktiven Mitarbeit bei der Vermeidung oder Beendigung von Arbeitslosigkeit angehalten und ver-
pflichtet ist. lhm kénne arbeitsrechtlich das zugemutet werden, was ihm das Gesetz ohnehin ab-
verlangt.

Inhaltlich habe der Klager Auskunft Gber die Vermittlungsvorschlége der Agentur fir Arbeit und des
Jobcenters unter Nennung von Tatigkeit, Arbeitszeit, Arbeitsort und Vergitung zu erteilen, und zwar
in Textform i.S.v. § 126b S. 1 BGB.

Mit dieser neuen Rechtsprechung des BAG reduziert sich das Annahmeverzugsrisiko fir Arbeitge-
ber in Kindigungsschutzprozessen, kénnen doch Arbeitnehmer nicht mehr auf eine volle Vergiitung
wegen Annahmeverzug vertrauen, sollten sie zumutbare Vermittlungsangebote der Agentur fir Arbeit
nicht annehmen.
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ein Anspruch des Arbeitgebers auf Auskunft Gber Vermittlungsangebote der
Agentur fir Arbeit und des Jobcenters besteht, wodurch Arbeitgebern der Ein-
wand des bdswillig unterlassenen anderweitigen Verdienstes erleichtert wird.

Wir hoffen, der ARBEITSRECHTSREPORT findet wieder lhr Interesse.

Auskinfte Gber Vermittlungs-
vorschldge in Textform.
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AUS DER RECHTSPRECHUNG:
Kindigungsfrist fir Geschaftsfuhrerdienstvertrage
BAG, Urteil vom 11.06.2020 (Az.: 2 AZR 374/19)

Die Beklagte Gbernahm im Wege eines Betriebsibergangs eine RehaKlinik. Die Klagerin, die in der
Klinik zuvor als Verwaltungsleiterin angestellt war, wurde im Juli 2009 zur Geschéftsfihrerin bestellt
und erhielt einen neuen Anstellungsvertrag, der ein Jahresentgelt von Euro 100.000,00 vorsah. Eine
eigenstdndige Regelung der Frist fir die ordentliche Kiindigung des Vertrags war nicht enthalten,
sondern es wurde lediglich auf ,die gesetzliche Kindigungsfrist” Bezug genommen.

Am 28.02.2018 beschloss die Gesellschafterversammlung, das Anstellungsverhéltnis ordentlich zu
kindigen und die Klagerin mit Wirkung zum 01.03.2018 abzuberufen. Das Anstellungsverhéltnis
wurde daraufhin mit dem auf den 27.02.2018 datierenden, der Klégerin am Folgetag iibergebenen
Kindigungsschreiben zum 31.05.2018 gekindigt.

Das Arbeitsgericht gab der Klage gegen die Kindigung statt, das LAG wies sie im Wesentlichen ab.
Die Revision der Kldgerin hatte keinen Erfolg.

Nach Auffassung des BAG bedurfte die Kiindigung keiner sozialen Rechtfertigung, da die Klgagerin Fur Arbeitsverhdltnisse

zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung noch Geschéftsfihrerin war und daher eine Anwendung geltende Kiindigungsfristen
von § 1 Abs. 2 KSchG ausschied. Das BAG sah das Anstellungsverhdltnis der Klagerin nicht als nicht auf Geschaftsfihrer-
Arbeitsvertrag, sondern als freien Dienstvertrag an. Die nach dem Anstellungsvertrag einschlégige dienstverhdltnis anwendbar.

.gesetzliche Kindigungsfrist” ergebe sich daher aus § 621 Nr. 4 BGB und nicht aus § 622 Abs. 2
BGB. Zwar habe der BGH in dlteren Entscheidungen § 622 Abs. 1 S. 1 BGB a.F. fir anwendbar
gehalten. Nach der Gesetzesreform 1993 finde jedoch nicht § 622 Abs. 2 BGB, sondern § 621 BGB
auf Anstellungsverhdltnisse von GmbH-Geschéftsfihrern Anwendung, die keine Arbeitsverhdltisse
seien. Fir die Kindigungsfrist sei daher maf3geblich, nach welchen Zeitabschnitten die Vergitung
bemessen ist. Aufgrund des vereinbarten Jahresgehaltes finde § 621 Nr. BGB mit einer Frist von sechs
Wochen zum Schluss eines Kalendervierteljahres Anwendung.

Damit entschied das BAG erstmals ausdriicklich, woraus sich die gesetzliche Kindigungsfrist fir
Dienstvertrdge von GmbH-Geschdaftsfihrern ergibt. Die bislang herrschende Meinung ging davon
aus, dass jedenfalls fir Fremdgeschéftsfihrer § 622 Abs. 1, Abs. 2 BGB Anwendung findet. Diese
Auffassung lehnte das BAG nun ausdriicklich ab. Es bleibt abzuwarten, ob sich der BGH dieser Auf-
fassung anschlieBen wird.

Datenschutzbeauftragter: Kindigungsschutz bei Unterschreiten des Schwellenwertes
BAG, Urteil vom 05.12.2019 (Az.: 2 AZR 223/19)

Der Kléger arbeitete seit 2010 bei der Beklagten und war als Datenschutzbeauftragter bestellt. Die
Arbeitgeberin kindigte das Arbeitsverhdltnis des Klagers zum 31.07.2017. Zum Zeitpunkt der Kin-
digung beschdftigte die Beklagte nur noch acht Mitarbeiter.

Der Kléger erhob Kiindigungsschutzklage und berief sich auf den Sonderkiindigungsschutz nach § 4f
Abs. 3 S. 5 BDSG a.F.

Das BAG urteilte, dass die Kindigung nicht wegen des Sonderkiindigungsschutzes geméf3 § 4f Abs.
3 S. 5 BDSG a.F. unwirksam ist. Der Kléger kdnne sich nicht auf diesen Sonderkindigungsschutz
berufen, da die Beklagte bei Zugang der Kiindigung in der Regel nicht mehr als neun Personen stéindig
mit der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten beschaftigte.

Das Absinken der Anzahl der Beschaftigten unter den Schwellenwert des § 4f Abs. 3 S. 5 BDSG a.F. Sonderkindigungsschutz
fihre dazu, dass der Sonderkiindigungsschutz entféllt, ohne dass es eines Widerrufs der Bestellung entfdllt automatisch
durch den Arbeitgeber bedarf. Dies folge aus der Auslegung der Norm, die nicht an die urspriingliche mit Unterschreiten des
Bestellung, sondern an die gegenwdrtige Pflicht zur Bestellung ankniipft. Schwellenwerts.

Endet durch ein Unterschreiten des Schwellenwerts die Funktion als verpflichtender Beauftragter fiir
Datenschutz, beginnt der nachwirkende Sonderkiindigungsschutz gemaf3 § 4f Abs. 3 S. 6 BDSG >
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a.F., da es sich insoweit um eine Abberufung im Sinne der Bestimmung handele. Da sich aus den
Feststellungen des LAG nicht feststellen lief, ob zum Zeitpunkt der Kiindigung die Jahresfrist bereits
abgelaufen war, wurde der Rechtsstreit an das LAG zuriickverwiesen.

Hinweis: Der Gesetzgeber hat inzwischen kleinere Betriebe von der Verpflichtung zur Bestellung eines
Datenschutzbeauftragten ausgenommen. Geméf3 § 38 Abs. 1 Satz 1 BDSG n.F. ist ergénzend zu
den Vorgaben der DSGVO ein Datenschutzbeauftragter zu benennen, soweit in der Regel mindestens
20 Personen standig mit der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten beschdftigt sind.

Arbeitszeiterfassung per Fingerabdruck-Scanner

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 04.06.2020 (Az.: 10 Sa 2130/19)

Der Arbeitgeber betreibt eine radiologische Praxis und fihrte ein Zeiterfassungssystem ein, das mit
einem Fingerabdruck-Scanner bedient wird. Das verwendete System verarbeitet nicht den Finger-
abdruck als Ganzes, sondern die Fingerlinienverzweigungen (Minutien). Der als Medizinisch-Tech-
nischer Assistent bei der Arbeitgeberin tatige Klager lehnte eine Benutzung dieses Systems ab. Der
Arbeitgeber erfeilte ihm deshalb eine Abmahnung, gegen die sich der Klager wandte. Die Klage
hatte vor dem LAG Erfolg.

Das LAG entschied, dass der Kléger die Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte verlangen
kann.

Auch wenn das System nur die Fingerlinienverzweigungen verarbeite, handele es sich um biome-
trische Daten, deren Verarbeitung nach Art. 9 Abs. 2 Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) nur
ausnahmsweise mdglich sei. Fir den vorliegenden Fall konnte das LAG - auch ausgehend von der
Bedeutung der Arbeitszeiterfassung - nicht feststellen, dass eine solche Erfassung unter Einsatz
biometrischer Daten im Sinne der Bestimmungen erforderlich sei. Da eine Erfassung ohne Ein-
willigung des Arbeitsnehmers daher nicht zulassig sei, stelle die Weigerung der Nutzung keine
Pflichtverletzung dar.

Einsichtsrecht des Betriebsrats in elektronische Personalakte
LAG Disseldorf, Beschluss vom 23.06.2020 (Az.: 3 TaBV 65/19)

In einer Gesamtbetriebsvereinbarung iber die Einfihrung und Nutzung von elekironischen Personal-
akten heif3t es in Ziffer 8.3:

.Der Gesamtbetriebsratsvorsitzende und der &rtliche Betriebsratsvorsitzende erhdlt permanenten
Zugriff auf die elektronische Personalakte mit Ausnahme der Akten der Leitenden Mitarbeiter und der
Mitarbeiter des Personalbereichs. Die értlichen Betriebsratsvorsitzenden erhalten Zugriff auf die
Akten des Wahlbetriebs, fir den sie zustdndig sind. Der Gesamtbetriebsratsvorsitzende erhélt Zugriff
auf die Akten des gesamten Unternehmens.”

Als die Arbeitgeberin dem Betriebsrat den Zugriff verwehrte, leitete der Gesamtbetriebsrat ein
Beschlussverfahren ein, mit dem er die Einréumung eines Einsichtsrechts in die elektronischen
Personalakten fir die &rtlichen Betriebsratsvorsitzenden, hilfsweise die Feststellung der Unwirksamkeit
der Gesamtbetriebsvereinbarung insgesamt geltend machte.

Sowohl das Arbeitsgericht als auch das LAG haben die Antrage zuriickgewiesen.

Nach Ansicht des LAG verletzt das generelle Einsichtsrecht der Betriebsratsvorsitzenden in die
elekironischen Personalakten der Arbeitnehmer, das nicht von deren Zustimmung abhdngig ist, die
Arbeitnehmer in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1
GG, welches die Betriebsparteien gem&B § 75 Abs. 2 BetrVG bei ihren Regelungen hétten beachten

missen.
Ein derart weitreichendes Einsichtsrecht sei auch zur Kontrolle der Regelungen aus der Gesamt-

betriebsvereinbarung weder geeignet noch erforderlich, so dass die Regelung in Ziffer 8.3 un-
wirksam sei.
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Neuregelung:
Datenschutzbeauftragter
erst in Betrieben ab 20
Personen.

Verarbeitung von
Fingerabdruck nur
ausnahmsweise
zulssig.

Einsichtsrecht des
Betriebsrats nicht ohne
Zustimmung der Arbeit-
nehmer.
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Inkraftireten einer Betriebsvereinbarung in Abhdngigkeit von Belegschaftsquorum
BAG, Beschluss vom 28.07.2020 (Az.: 1 ABR 4/19)

Die Betriebsparteien schlossen eine Betriebsvereinbarung zu variablen Vergitungsbestandteilen der im
Lager beschdftigten Mitarbeiter. Diese sollte unter der Bedingung in Kraft treten, dass 80 % der abgege-
benen Stimmen der in den Geltungsbereich der Betriebsvereinbarung fallenden Arbeitnehmer bis zum
Ablauf einer von der Arbeitgeberin gesetzten Frist ,einzelvertraglich” schriftlich zustimmen. Fir den Fall
des Unterschreitens des Zustimmungsquorums sollte die Arbeitgeberin dies dennoch fir ausreichend
erkléren kénnen.

Der Betriebsrat machte die Unwirksamkeit der Betriebsvereinbarung geltend. Arbeitsgericht und LAG
haben das Begehren abgewiesen. Die Rechtsbeschwerde vor dem BAG war erfolgreich.

Das BAG entschied, dass die normative Wirkung einer Betriebsvereinbarung nicht von einem
Zustimmungsquorum abhdngig gemacht werden kénne. Eine solche Regelung widerspreche den Struk-
turprinzipien der Befriebsverfassung, wonach der gewdhlte Betriebsrat Représentant der Belegschaft sei
und als Organ der Betriebsverfassung im eigenen Namen kraft Amtes tétig werde und dabei weder an
Weisungen der Arbeitnehmer gebunden sei noch sein Handeln deren Zustimmung bediirfe. Eine von
ihm abgeschlossene Betriebsvereinbarung gelte kraft Gesetzes unmittelbar und zwingend. Sie gestaltet
unabhangig vom Willen und der Kenntnis der Parteien eines Arbeitsvertrags das Arbeitsverhalinis und
erfasse auch spdter eintretende Arbeitnehmer. Daher kénne die Geltung einer Betriebsverfassung nicht
an das Erreichen eines Zustimmungsquorums verbunden mit dem Abschluss einzelvertraglicher Verein-
barungen geknipft werden.

Prasenzsitzung des Gesamtbetriebsrats trotz Corona
LAG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 24.08.2020 (Az.: 12 TaBVGa 1015/20)

Wegen der mit den iberregionalen Zusammentreffen der Betriebsréte aufgrund der Covid-19-
Pandemie verbundenen Risiken verbot der Arbeitgeber dem bei ihm gebildeten Gesamtbetriebs-
rat Prasenzsitzungen und verwies diesen auf die Durchfihrung der Sitzungen als Video- bzw.
Telefonkonferenz. Hiergegen wandte sich der Gesamtbetriebsrat und hielt an der Durchfihrung der
Prasenzveranstaltungen unter Einhaltung der am Veranstaltungsort geltenden gesetzlichen Maf3-
gaben zum Infektionsschutz fest.

Das LAG entschied, dass Prasenzsitzungen der Betriebsrate vom Arbeitgeber hinzunehmen sind.
Nach dem Betriebsverfassungsgesetz entscheide der Vorsitzende des Gesamtbetriebsrats iber die
Einberufung der Sitzung und damit auch iber den Sitzungsort. Der Gesamtbetriebsrat kénne fiir
die konkret anstehende Sitzung nicht auf eine nach § 129 BetrVG mégliche Sitzung in Form einer
Video- oder Telefonkonferenz verwiesen werden, da geheime Wahlen anstinden, deren Durch-
fihrung im Rahmen einer Video- oder Telefonkonferenz nicht méglich sei. Eine Risikosteigerung
trotz der zu erwartenden Beachtung der MaBBgaben zum Infektionsschutz berechtige nicht zur
Untersagung der Présenzveranstaltung. Ob sich fir zukiinftige Sitzungen ohne anstehende Wahlen
etwas andere ergebe, lie} das LAG offen. Es miisse stets im Einzelfall abgewogen werden. Den
Antrag des Gesamtbetriebsrats auf eine generelle Erlaubnis von Présenzsitzungen wies das LAG
daher zuriick.
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Geltung einer Betriebs-
vereinbarung nicht von
Zustimmung der Arbeit-
nehmer abhéngig.

Prasenzsitzung des
Betriebsrats abhdngig
vom Einzelfall.




