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- Beglaubigte Abschrift -

Landesarbeitsgericht
Im Namen des Volkes

Urteil

Verkiundet am: 29.09.2021

2 Sa 332/21

6 Ca 328/20 ArbG Braunschweig

Gerichisangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In dem Rechtsstreit

— Klager und Berufungsbeklagter —

Prozessbevollmachtigte:
DGB Rechtsschutz GmbH - Biro Braunschweig -, WilhelmstralRe 5, 38100 Braunschweig

gegen

— Beklagte und Berufungsklagerin —

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte

hat die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen auf die mindliche Verhandlung
vom 29. September 2021 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht ... sowie
den ehrenamtlichen Richter Herrn ... und den ehrenamtlichen Richter Herrn ... als Bei-sitzer

fur Recht erkannt;

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Braunschweig
vom 18. Marz 2021 — 6 Ca 328/20 — wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 4.264,08 Euro festgesetzt.



-
Tatbestand

Die Parteien streiten Uiber den Bestand ihres Arbeitsverhéitnisses sowie (ber einen Verzugs-

lohnanspruch fir den Monat August 2020.

Der am 28. Januar 1971 geborene Klager ist seit dem 6. Februar 2004 bei der Beklagten bzw.
deren Rechtsvorgdngerin als Dialog Agent zu einer Bruttomonatsvergiitung in Héhe von
1.082,50 € beschéftigt.

Die Beklagte betreibt in Braunschweig ein Callcenter, in dem Uber Telefonarbeitsplatze Service-
und Vertriebsleistungen erbracht werden. Die Arbeitspldtze sind in mehreren sogenannten
Open Space Raumen eingerichtet. Die Beklagte beschaftigt regelmaRig mehr als 10 Mitarbeiter.

In dem Betrieb in Braunschweig ist ein Betriebsrat gebildet.
Far den Monat August 2020 zahlte die Beklagte an den Klager keine Vergitung.

Mit Schreiben vom 29. Oktober 2020, dem Klager zugegangen am 07. November 2020, erklarte
die Beklagte gegeniber dem Klager die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zum 30. April
2021. Mit Schreiben vom 21. Januar 2021 erklarte die Beklagte gegeniiber dem Klager die

ordentliche Kindigung des Arbeitsverhélitnisses zum 31. Juli 2021.

Mit seinen am 16. November 2020 und 28. Januar 2021 erhobenen Kiagen wehrt sich der Kla-
ger gegen die Kundigungen und macht mit einer weiteren am 19. November 2020 erhobenen

Klage Verzugslohnanspriiche fir den Monat August 2020 geltend.

Wegen des unstreitigen Sachverhaltes, der streitigen erstinstanzlichen Behauptungen, der
kontraren Rechtsauffassungen, der geltend gemachten Anspriiche sowie des gesamten erstin-
stanzlichen Sachverhaltes im Ubrigen wird auf den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils,

Seite 2 — 5 desselben (Bl. 120 - 123 d. A.), Bezug genommen.

Mit Urteil vom 18. Marz 2021 hat das Arbeitsgericht Braunschweig der Klage stattgegeben. Die
Kindigung der Beklagten vom 29. Oktober 2010 sei rechtsunwirksam, weil die Beklagte den
Betriebsrat nicht ordnungsgemaf zu der Kuindigung angehért habe. Das Arbeitsverhaltnis ende
auch nicht aufgrund auf der ordentlichen Kindigung vom 21. Januar 2021 mit Ablauf des
31. Juli 2021. Die Kundigung sei nicht sozial gerechtfertigt gemafR § 1 Abs. 2 KSchG. Die Be-
klagte stiitze die Kiindigung auf die Weigerung des Klagers, ihrer Anordnung, sich verpflichten-
den Koérpertemperaturmessungen beim Betreten des Betriebsgebdudes zu unterziehen, nach-
zukommen. Die Anordnung entspreche nicht billigem Ermessen und sei deshalb unwirksam.

Die Temperaturmessungen verletzten den Klager in einer nicht gerechtfertigten Art und Weise
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in seinem Persénlichkeitsrecht. Zudem widerspreche die Anordnung datenschutzrechtlichen
Bestimmungen. Die Mallnahme, den Zugang zum Arbeitsplatz von einer Temperaturmessung
abhangig zu machen, musse fur den verfolgten Zweck geeignet und erforderlich sein, um die
Datenverarbeitung rechtfertigen zu kénnen. Temperaturmessungen seien nicht geeignet, Co-
vid-19 Infektionen mit einer hohen Wahrscheinlichkeit erkennen zu kénnen. Nach klinischen
Informationen habe Anfang Mai 2020 der Anteil der an Covid-19 Erkrankten, die Fieber entwi-
ckelt hatten, nur bei 42 % gelegen. Auch das Robert Koch-Institut (RKI) habe Mitte Mai 2020
Temperaturmessungen als ein nicht wirksames Mittel bezeichnet, um Infektionsfalle zu erken-
nen. Die Beklagte habe keine Anhaltspunkie dafir vorgetragen, dass dieser Wert im Vorfeld
der zweiten Kindigung signifikant hdher gelegen habe. Mit den Temperaturmessungen und
dem festgelegten Grenzwert von 37,5°C kénne nicht mit einer hohen Wahrscheinlichkeit ver-
hindert werden, dass infizierte Personen ihre Arbeit verrichteten. Eine erhéhte Temperatur
kdénne auch andere Ursachen haben. Die Temperaturmessungen seien auch unverhaltnisma-
Rig. Sie wiirden in einem von auflen einsehbaren Raum/Gebaudeteil durchgefiihrt, der Bereich
sei videoliberwacht. Zudem erscheine es unter Berlicksichtigung des § 22 Abs. 1 Nr. 1 b BDSG
problematisch, dass die Messdaten gegenuber Personen offenbart werden missten, die nicht
der Schweigepflicht unterlagen. Auf Seiten der Beklagten seien keine besonderen Umstande
zu berlicksichtigen, die den Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Klagers rechtfertigen konn-
ten. Bei einem Callcenter handele es sich nicht um einen besonders sensiblen Bereich, der
zwingend (auch) durch Temperaturmessungen geschitzt werden misse. Soweit die Beklagte
auf ein erhohtes Infektionsrisiko hinweise, sei nicht ersichtlich, dass sie alle anderen zumutba-
ren und milderen Mittel zur Reduzierung des Infektionsrisikos ergriffen habe. Der Klager habe
einen Anspruch auf Zahlung von 1.016,58 € brutto fir den Monat August 2020, weil sich die

Beklagte im Annahmeverzug befunden habe.

Das Urteil ist der Beklagten am 27. Marz 2021 zugestellt worden. Hiergegen hat sie mit einem
am 21. April 2021 beim Landesarbeitsgericht Niedersachsen eingegangenen Schriftsatz Beru-

fung eingelegt und diese mit einem am 3. Mai 2021 eingegangenen Schriftsatz begrindet.

Mit ihrer Berufung verfolgt die Beklagte ihr erstinstanzliches Ziel der Klagabweisung beztglich
der Kindigung vom 21. Januar 2021 und des Zahlungsanspruches weiter. Sie wiederholt und
vertieft ihr Vorbringen. Sie habe die Durchfiihrung der Temperaturmessung rechtmafig ange-
ordnet und hierbei nicht die Grenzen des Direktionsrechtes Uberschritten. Entgegen der Auffas-
sung des Arbeitsgerichtes wiirden durch die Anordnung der Temperaturmessung keine daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen verletzt. Art. 9 Abs. 1i.V.m. Absatz 2 g DSGVO setze eine
Verarbeitung personenbezogener Daten voraus. Zwar kénne eine Verarbeitung im Sinne der
Verordnung gemaf Art. 4 Nr. 2 DSGVO auch im Erheben sowie dem Erfassen von Daten lie-
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gen. Vorliegend beschranke sich die Anordnung allerdings darauf, die Arbeitnehmer anzuhal-
ten, mit eigens fur sie angeschafften Thermometern eine Kérpertemperaturmessung in Eigen-
regie durchzufiihren. Das Ergebnis der Messung werde nicht notiert oder in anderer Form fest-
gehalten. Selbst wenn eine Datenverarbeitung im Sinne der DSGVO vorliegen sollte, ware
diese nach Art. 88 DSGVO i.V.m. § 26 Abs. 3 BDSG gerechtfertigt. Dabei habe sich das Ar-
beitsgericht in seinem Urteil nicht mit den fir die Ausiegung der DSGVO relevanten Erwagungs-
grinden auseinandergesetzt. Im Erwdgungsgrund 46 werde die moégliche Erforderlichkeit einer
Datenverarbeitung fir Zwecke der Uberwachung von Epidemien und deren Ausbreitung aus-
driicklich hervorgehoben. Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht auch das Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 26 Abs. 3 BDSG unter Verweis auf die vermeintliche Ungeeignetheit und Un-
verhédltnismaBigkeit abgelehnt. Bei einem héchst aggressiven und lebensgefahrlichen Pande-
miegeschehen seien Arbeitgeber verpflichtet, die groRtmdgliche Vorsicht walten zu lassen. Dies
gelte insbesondere dann, wenn ~ wie dies bei der Coronapandemie der Fall sei — die Anste-
ckungsgefahr extrem hoch sei und die Infektionswege im Detail noch nicht abschlieRend ermit-
telt seien. Das Arbeitsgericht vertrete die Auffassung, dass Temperaturmessungen ungeeignet
seien, weil hierdurch nicht mit einer hohen Wahrscheinlichkeit verhindert werden kénne, dass
infizierte Personen ihre Arbeit vor Ort aufnehmen. Diese Auffassung sei unrichtig. Der vom Ar-
beitsgericht fur die Beurteilung der Geeignetheit angelegte Maf3stab sei fehlerhaft. Das Erfor-
dernis einer hohen Wahrscheinlichkeit lasse sich mit dem Sinn und Zweck der Regelungen in
§ 3 ArbSchG und § 618 BGB nicht vereinbaren. Im Zuge eines aggressiven Pandemiegesche-
hens, welches mit héchst konkreten Gefahren fir Leib und Leben der gesamten Belegschaft
verbunden sei, habe ein Arbeitgeber die grofitmaogliche Vorsicht walten zu lassen und durfe
sich nicht auf Mittel beschrénken, die eine Infektion mit hoher Wahrscheinlichkeit aufdeckten.
Er mUsse im Rahmen der VerhéalinismaRigkeit jede Mallnahme ergreifen, die im Grundsatz ge-
eignet sei, auch nur einen einzigen Krankheits- oder Todesfall innerhalb der Belegschaft zu
vermeiden. Bereits ein infizierter Arbeitnehmer stelle eine latente Gefahr fir den gesamten Rest
der Belegschaft dar. Auch wenn nicht jede erhdhte Koérpertemperatur zwangslaufig auf einer
Corona-infektion beruhe, stehe fest, dass eine nicht unbetrachtliche Anzah! der Erkrankungen
mit Fiebererscheinungen verbunden sei. Angesichts des hohen Risikos einer Weiterverbreitung
der Infektion innerhalb der Belegschaft kbnne es nicht darauf ankommen, wieviel Prozent der
Erkrankten eine erhdhte Koérpertemperatur aufwiesen. Vielmehr reiche es aus, wenn die
Chance bestehe, dass durch Temperaturmessungen auch nur ein geringer Anteil der tatsach-
lich erkrankten Arbeitnehmer identifiziert werde. Dass diese Chance bestehe, wenn 30 % oder
mehr als 40 % Corona-Infizierten (auch) Fieber aufwiesen, kénne nicht ernsthaft in Frage ge-
stellt werden. Aufgrund der Arbeitsbedingungen in Grofraumblros sei eine erhéhte Anste-
ckungsgefahr gegeben, insbesondere aufgrund der hdufigen Sprechkontakte. Im Verhaltnis zu
der mit der Risikoreduzierung verbundenen Schutzwirkung, seien die mit der Fiebermessung

verbundenen Eingriffe in die Personlichkeitsrechte der Arbeitnehmer als gering anzusehen. Sie
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mussten lediglich ihre aktuelle Kérpertemperatur mitteilen, ohne dass die Daten notiert oder
gespeichert wiirden. Niemand auller den zur Verschwiegenheit verpflichteten Mitarbeitern, de-
nen die Messergebnisse zur Kontrolle kurz angezeigt oder mitgeteilt wirden, erfahre die Héhe
der Temperatur. Sofern bei einer ersten Temperaturmessung eine Temperatur {ber 37,5°C
festgestelit werde, entscheide der Mitarbeiter selbststandig, wo er sich die nachsten 20 Minuten
aufhalte. Er kdnne in seinem Privat-PKW eine zweite Messung durchfihren. Liege diese dann
immer noch Uber 37,5°C, kénne der Mitarbeiter zum Eingang gehen und Bescheid sagen, er
kénne aber auch seine Fuhrungskraft unterrichten. Sofern ein Mitarbeiter an diesem Tag nicht
arbeite, werde von Seiten der Filhrungskraft vermerkt, dass er freigestellt sei. Weitere Angaben,
aufgrund welcher Griinde der Arbeitnehmer freigestellt sei, erfolgten nicht. Solite die gemes-
sene Temperatur am nachsten Morgen normal sein, habe der Mitarbeiter wieder im Betrieb zu
erscheinen und das Procedere beginne von vorn. Da Fiebermessungen bei der gesamten Be-
legschaft durchgefuhrt wirden, sei der Vorgang als solcher nicht mit einer Stigmatisierung des
einzelnen Arbeitnehmers verbunden. Die Messergebnisse seien auch fiir Dritte nicht einsehbar.
Im Januar 2021 sei der Eingang zur Betriebsstitte im Erdgeschoss erfolgt. Wegen des auch im
Januar 2021 noch vorhandenen Kubus im Eingangsraum habe die dort installierte Kamera den
Eingang nicht aufzeichnen kénnen. Unabhangig davon ware das Ergebnis der Messungen auf-
grund der geringen GréRe des Displays des Fieberthermometers ohnehin nicht erkennbar.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Braunschweig vom 18. Marz 2021 - 6 Ca 328/20 - unter
Klagabweisung im Ubrigen teilweise abzuandern und aufzuheben, so
den ist, dass das Arbeitsverhéitnis der Parteien durch die Kindigun
21. Januar 2021 nicht beendet wird und die Beklagte verurteilt word

weit festgestellt wor-
g der Beklagten vom
en ist, den Klager bis
“um rechtskraftigen Abschlusses des Kandigungsschutzverfahrens weiter zu unverander-
ten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Dia

Kiager 1.01 6,58 Euro brutto nebst Zinsen in

o . HGhe von 5 9 7 ] I
Basiszinssatz gejt dem 27. September 2020 zu zahle NS % Punkten iiber dem jéWQ//[gQﬂ
n.

log Agent weiter zy beschaftigen und an den

Der Klager beantragt,
die Berufung Zurickzuwejsen,

Er verteig; tdi
| gt die angefochtene Entscheidung als zutref
Widerung vom 7. Juli 202 g o

1(BI 177 . gabe seiner Berys )
210ff. d A ) ff. d. A) ungd seines Schriftsatzes ungser.

Vom 20. August 2021 (B,
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Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsdtze nebst
den zu den Akten gereichten Anlagen sowie auf das Protokoll der miindlichen Verhandiung vom

29. September 2021 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

A.

Die gem. § 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung der Beklagten ist form- und fristgerecht einge-
legt und begriindet worden und damit zulassig (§§ 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG,
§§ 519, 520 ZPO). Die Berufungsbegriindung gentigt den Anforderungen des § 520 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2 bis 4 ZPO. Sie lasst erkennen, in welchen Punkten tatsachlicher und rechtlicher
Art das angefochtene Urteil nach Ansicht der Beklagten unrichtig ist und worauf dies im Einzel-

nen beruht.
B.

Die Berufung ist unbegriindet.

Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat das Arbeitsgericht Braunschweig festgestellt,
dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die Kiindigung der Beklagten vom 21. Ja-
nuar 2021 beendet worden ist. Die Berufungskammer macht sich die zutreffenden Erwagungen
des Arbeitsgerichts unter B. I. bis ll. 2. d) cc) der Entscheidungsgriinde zu Eigen, verweist auf
diese und stelit dies fest, § 69 Abs. 2 ArbGG.

Das Vorbringen der Bekiagten in der Berufung rechtfertigt folgende weitere Ausfuhrungen:

Die Weisung der Beklagten an den Kléager, arbeitstaglich vor dem Betreten der Betriebsraume
eine Képertemperaturmessung durchzufiihren, ist unwirksam. Sie ist nicht von dem arbeitge-

berseitigen Direktionsrecht gemaf § 106 GewO gedeckt.

Die Beklagte mdchte die verpflichtende Kérpertemperaturmessung als betriebliche Maftnahme
des Arbeitsschutzes auf Art. 88 DSGVO iVm. § 26 Abs. 3 BDSG iVm. Art. 9 Abs. 2 DSGVO
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stitzen. GemaR § 26 Abs. 3 BDSG ist die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezo-
gener Daten abweichend von Art. 9 Abs. 1 DSGVO flir Zwecke der Beschaftigungsverhaltnisse
zulassig, wenn sie zur Austibung von Rechten oder zur Erfullung rechtlicher Pflichten aus dem
Arbeitsverhaltnis, dem Recht der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes erforderlich ist
und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwirdige Interesse der betroffenen

Personen an dem Ausschluss der Verarbeitung Gberwiegt.

Entgegen der Auffassung der Beklagten handelt es sich bei der Messung der Kérpertemperatur
des Klagers um eine Verarbeitung personenbezogener Daten iSd. Art. 4 Nr. 1 und Nr. 2
DSGVO. Da die Temperaturmessung im Ergebnis darauf gerichtet ist, Personen zu identifizie-
ren, die mit moglicherweise mit Covid-19 infiziert sind, handelt es sich um eine Verarbeitung
von Gesundheitsdaten iSd. Art. 4 Nr. 15 DSGVO.

Durch die Kérpertemperaturmessung sind personenbezogene Daten der Arbeitnehmer betrof-
fen. Zwar erfassen die Temperaturmessungen selbst noch keine eindeutigen identifizierenden
Angaben wie Namen und Anschriften der Mitarbeiter, die sich der Messung unterziehen. Bei
der Messung kann jedoch der Mitarbeiter identifiziert werden, etwa durch das Personal der Be-
klagten, das sich das Messergebnis zeigen Idsst. Die durch das Fiebermessen gewonnenen
Daten werden durch das Vorzeigen durch die Beklagte abgefragt und von den zustandigen
Mitarbeitern fur die Beurteilung verwendet, ob die Arbeitnehmer ihre Arbeit aufnehmen dirfen
oder nicht. So entscheidet die Fihrungskraft des Mitarbeiters der Beklagten anhand der Mittei-
lung, dass auch die zweite Temperarturmessung den Grenzwert Uberschritten hat, daruber,

dass der Mitarbeiter freigestellt wird.

Die Verarbeitung von personenbezogenen Gesundheitsdaten ist grundsatzlich nach Art. 9 Abs.
1 DSGVO verboten. Dieses grundsétzliche Verarbeitungsverbot gilt nur dann nicht, wenn die
Verarbeitung einen Ausnahmetatbestand des Art. 9 Abs. 2 DSGVO erfillt. Insoweit sieht Art. 9
Abs. 2 b. DSGVO unter den dort festgelegten Voraussetzungen unter anderem eine Ausnahme
vom Verarbeitungsverbot des Art. 9 Abs. 1 DSGVO vor, soweit der Verantwortliche einer aus

dem Arbeitsrecht folgenden Pflicht nachkommen muss.

aa.

Zutreffend weist die Beklagte insoweit daraufhin, dass sie gem. § 3 Abs. 1 ArbSchG verpflichtet
ist, die erforderlichen MaRnahmen des Arbeitsschutzes unter Beriicksichtigung der Umstéande
zu treffen, die die Sicherheit und Gesundheit der Beschaftigten bei der Arbeit beeinflussen.
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Gemal § 618 BGB ist die Beklagte als Arbeitgeberin verpfiichtet, Manahmen zum Schutz von
Leben und Gesundheit ihrer Beschéaftigten zu ergreifen. Dabei ist jedoch der Grundsatz der
Erforderlichkeit zu berticksichtigen, anhand dessen zu prifen ist, ob das verpflichtende Fieber-

messen erforderlich und zielfihrend zur Erreichung des Zweckes ist.
bb.

Die Erforderlichkeit der von der Beklagten angeordneten MaRnahme der verpflichteten Kérper-
temperaturmessung vor dem Betreten der Betriebsrdume hat das Arbeitsgericht zutreffend ver-

neint.

Es ist nicht ersichtlich und wird von Seiten der Beklagten auch nicht dargelegt, dass es im Vor-
feld der streitbefangenen Kundigung vom 21. Januar 2021 bereits Falle nachweislich mit
Corona infizierten Mitarbeiter im Betrieb in Braunschweig gab oder Mitarbeiter Kontakt zu Infi-
zierten hatten. Die Anordnung der Beklagten erfolgte demzufolge anlasslos. Entgegen der An-
sicht der Beklagten reicht es zur Rechtfertigung der Anordnung dann nicht aus, dass dabei (nur)
eine Chance besteht, einen geringen Anteil der tatsachlich erkrankten Mitarbeiter zu identifizie-

ren.

Eine erhéhte Kérpertemperatur ist nicht zwangslaufig als symptomatisch fir eine Covid-19-In-
fektion anzusehen. Sie kann auch durch zahireiche anderen Ursachen, wie etwa durch eine
Erkéaltung, durch Stoffwechsel- und Gefalerkrankungen, durch Rheuma oder andere entziind-
liche Prozesse bedingt sein. Neben anderen Erkrankungen kénnen auch kérperliche Betatigun-
gen (Sport, Eile) zu Messunterschieden und Abweichungen beitragen. Im Ubrigen schwankt die
Kérpertemperatur im Verlauf des Tages und kann bei Erwachsenen auch unterschiedlich aus-
fallen. Zudem weisen nach Angaben des Robert Koch-Institutes (RKI) nur etwa 41 % der Infi-
zierten einen Krankheitsverlauf mit Fieber auf; in der bis zu 14 Tage umfassenden Inkubations-
zeit weisen die infizierten Personen teilweise noch keine Symptome auf oder bleiben Uber den
gesamten Infektionsverlaufes vollstandig symptomfrei, sind aber aufgrund der Viruslast poten-
tielle Ubertrager (vgl. https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Steck-
brief.htm!.# doc 1377679 2bodyText2 , Stand 12.06.2020). Symptomfreie Infektionsfalle kdnnen
durch die Temperaturmessung somit nicht aufgedeckt werden. Ferner bestehen Bedenken hin-
sichtlich der Messgenauigkeit. Kiassische kontaktiose Stirnthermometer haben haufig groftere
Abweichungen. Insgesamt besteht bei der Art und Weise der von der Beklagten angeordneten

Messung die Gefahr einer Verfalschung. Es kann somit zu ,falsch - positiven® wie auch ,falsch
- negativen* Messwerten kommen. Damit erreicht die Beklagte durch ihre anlasslose ver-
pflichtende Kérpertemperaturmessung letztlich nur eine Scheinsicherheit. Zudem ist nicht aus-
zuschlieRen, dass sich bei der Art und Weise der von der Beklagten angeordneten Durchfih-

rung der Kérpertemperaturmessungen Schlangen vor der Glastir bilden kénnen und sich so
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durch den nahen Kontakt der Mitarbeiter die Infektionsgefahr erhéhen kann. Im Ubrigen beruick-
sichtigt die Anordnung der anlasslosen verpflichtenden Kérpertemperaturmessung auch nicht,
dass davon ausgegangen werden kann, dass die Mehrzahl oder zumindest eine Vielzahl von
Arbeitnehmer die Betriebsstatte nicht aufsuchen werden, die Krankheitssymptome aufweisen.
Angesichts der geringen Eignung der Temperaturmessung zum Auffinden von Corona-infekti-
onen Uberwiegt das schutzwirdige Interesse der Mitarbeiter der Beklagten und damit auch des

Klagers an dem Ausschluss der Verarbeitung der personenbezogenen Daten.
cc.

Nach der Anordnung der Beklagten fiihrt die zweimalige Uberschreitung des Grenzwertes von
37,5°C zur (bezahlten) Freistellung des Arbeitnehmers. Angesichts des Umstandes, dass eine
erhéhte Korpertemperatur nicht zwingend auf eine Corona-Infektion oder auf einer anderen
Krankheit beruhen muss, ist auch dieser Teil der Anordnung nicht zielfihrend und damit nicht-

erforderlich.
dd.

Unabhangig von Vorstehendem ist tragend auszufiihren, dass die Anordnung des anlasslosen

Fiebermessens auch unverhaltnismaig in die Persénlichkeitsrechte des Klagers eingreift.

Die Temperaturmessung findet an einem Ort statt, der fUr jedermann zuganglich ist. Es handelt
sich nicht um einen separaten Raum, in dem der Klager unbeobachtet seine Fiebermessung
vornehmen kann. Es ist nicht ersichtlich und wird von der Beklagten auch nicht substantiiert
dargelegt, dass sie nicht Gber Mdéglichkeiten verfliigt, dass die Fiebermessung unbeobachtet
vorgenommen werden kann. Die Beklagte hat in ihrer Berufungsbegrindung vorgetragen, dass
die Zugangstir in einen Innenhof fuhrt, indem ein Kubus mit Schulungsraumen platziert ist. Die
Kérpertemperaturmessung hétte somit auch in einem der Schulungsrdume durchgefuhrt wer-

den kénnen.

Angesichts des Umstandes, dass (nur) 41 % der Infizierten Fieber aufweisen und Erkrankte in
der Frihphase der Erkrankung zwar schon ansteckend, aber noch frei von Symptomen sind, ist
bei einer Gesamtbetrachtung festzustellen, dass zumindest die Art und Weise der von der Be-
klagten angeordneten Fiebermessung und der gegebenenfalls sich anschlieRenden Freistel-
lung zu einer UnverhaltnismaRigkeit der MaBnahme und damit zu ihrer Rechtwidrigkeit fihrt.
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Unabhéngig von Vorstehendem ist tragend auszufiihren, dass die Beklagte auch nicht darge-
legt hat, dass die gem. § 87 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 7 BetrVG bestehenden Mitbestimmungsrechte

des Betriebsrates gewahrt worden ist.

Die von der Beklagten angeordnete MalRinahme der Kérpertemperaturmessung betrifft Fragen
der Ordnung des Betriebes und des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb (§ 87 Abs. 1 Nr. 1
BetrVG) sowie den Mitbestimmungstatbestand der Regelung tUber den Gesundheitsschutz im
Rahmen der gesetzlichen Vorschriften oder der Unfallverhitungsvorschriften (§ 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrvG).

Anordnungen des Arbeitgebers in Bezug auf die betriebliche Ordnung und das Ordnungsver-
halten bzw. in Bezug auf den Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften sind
unwirksam, wenn der Betriebsrat nicht im Verfahren nach § 87 Abs. 1 BetrVG beteiligt worden

ist.

Der Klager hat zutreffend darauf hingewiesen, dass der Beschiuss des Betriebsrates vom
20. Mai 2020 betreffend die Temperaturmessung inhaltlich nicht mit der Richtlinie fur die Arbeit
in den Gebauden der Beklagten vom 29. Mai 2020 (Bl. 85 f. d. A.) Ubereinstimmt. Die Be-
schlussfassung des Betriebsrates vom 20. Mai 2020 enthalt unter Ziffer 1 Angaben, die in der
Richtlinie unter dem Punkt Einlass in das Gebaude" so nicht enthalten sind. In dem Beschluss
steht, dass die Temperaturmessung durch den HR Ersthelfer durchgefthrt werde. In der Richt-
linie der Beklagten ist ausgefihrt, dass die Messung der Temperatur durch die Arbeitnehmer
selbst durchgefuhrt werden soll und die Temperatur durch den Mitarbeiter der Beklagten abge-
lesen wird. In dem Beschluss heifdt es auch, dass der Mitarbeiter in dem Fall, in dem bei einer
zweiten Messung der gemessene Wert immer noch zu hoch ist, am ersten Tag bezahit nach
Hause geschickt werde. In der Richtlinie heil3t es hierzu, dass bei dem Erfordernis einer zweiten
Messung oder in einer endgiiltigen Uberschreitung des Grenzwertes die Fuhrungskraft infor-
miert werde, damit diese mit dem Arbeitnehmer das weitere Vorgehen fur den Tag bespreche.

Hinsichtlich der Datenspeicherung enthalt der Beschluss des Betriebsrates keine Angaben.

Angesichts der vom Klager aufgezeigten Differenzen zwischen dem Inhalt des Beschlusses des
Betriebsrates und der Richtlinie der Beklagten hatte die Beklagte konkret darlegen muissen,
wann mit dem Betriebsrat welche konkrete Einigung im Form einer Betriebsvereinbarung oder

eine Regelungsabrede Uber die Art und Weise der Temperaturmessungen geman der Richtlinie
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vom 29. Mai 2020 getroffen worden ist. Dies ist nicht erfoigt. Soweit die Bekiagte im Rahmen
der Mitarbeiterinformation vom 22. Mai 2020 (Bl. 83 f. d. A.) darauf hinweist, dass mit dem
Betriebsrat Vorsorgemafinahmen besprochen seien, mag dies richtig sein. Zur Beteiligung nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 7 BetrVG reicht das bloRe Einverstandnis des Betriebsrates nicht aus.
Eine Betriebsvereinbarung betreffend die Covid-19-Risikovorsorge hat die Beklagte erstmals
mit dem Betriebsrat am 19. April 2021 und damit nach der streitbefangenen Kindigung abge-

schlossen.

Nach alledem ist die Anordnung der Beklagten zum Kérpertemperaturmessen vor dem Betreten
der Betriebsraume unwirksam. Damit fehlt es an einer kiindigungsrelevanten Pflichtverietzung

des Kiagers.

Der Weiterbeschaftigungsantrag des Kiagers ist begriindet.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat der Arbeitnehmer bei Ob-
siegen mit dem Kindigungsschutzantrag regeimafig einen Anspruch auf vorlaufige Weiterbe-
schéftigung bis zum rechtskraftigen Abschlusses des Kundigungsschutzverfahrens. Liegt ein
die Ungewissheit der Kindigung feststellendes Instanzurteil vor, so missen zu der Ungewiss-
heit des Prozessausganges zusatzlich Umstédnde hinzukommen, aus denen sich im Einzelfali
ein tuberwiegendes Interesse des Arbeitgebers ergibt, den Arbeitnehmer nicht zu beschéftigen.
Dies sind etwa Umstande, die auch im streitlos bestehenden Arbeitsverhéltnis den Arbeitge-
berisG1} zur vorldufigen Suspendierung des Arbeitnehmers berechtigen, wie z. Bsp. der Ver-
dacht des Verrates von Betriebsgeheimnissen oder Falle eines strafbaren oder schadigenden
Verhaltens des Arbeitnehmers. Aus der Stellung des gekindigten Arbeitnehmers im Betrieb
und der Art seines Arbeitsbereiches kann sich ein Uberwiegendes interesse des Arbeitgebers
ergeben, den betreffenden Arbeitnehmer wegen der Ungewissheit des Fortbestandes des Ar-
beitsverhaltnisses von seinem Arbeitsplatz fernzuhalten (BAG, 27. Februar 1985 - GS 1/84 -
Rn. 96).

Solche Umstande hat die Beklagte nicht dargelegt, sie sind auch nicht ersichtlich.
4.

Zutreffend hat das Arbeitsgericht unter C. der Entscheidungsgrinde ausgefiihrt, dass dem Kla-
ger gegen die Beklagte ein Anspruch auf Zahlung von 1.016,58 Euro brutto gem. § 615
Satz 1 BGB fur den Monat August 2020 zusteht.
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Die Kammer folgt den zutreffenden Erwagungen des Arbeitsgerichts, verweist auf diese und
stellt dies fest (§ 69 Abs. 2 ArbGG).

Auch das weitere Vorbringen der Beklagten, auf das in diesem Urteil nicht mehr besonders
eingegangen wird, weil die Entscheidungsgriinde gem. § 313 Abs. 2 ZPO lediglich eine kurze
Zusammenfassung der tragenden Erwdgungen enthalten sollen, fihrt nicht zu einem abwei-

chenden Ergebnis.
C.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Die Festsetzung des Streitwertes fur das Berufungsverfahren beruht auf § 42 ABs. 2 GKG,
§ 3 ff. ZPO. Dabei ist der Kindigungsschutzantrag mit der freifachen Bruttomonatsvergitung
und der Weiterbeschaftigungsantrag mit einem weiteren Bruttomonatsgehalt bewertet worden.

Grinde, gem. § 72 ArbGG die Revision zuzulassen, liegen nicht vor.

Rechtsmittelbelehrung
Gegen die Nichtzulassung der Revision findet die Beschwerde statt.
Die Beschwerde kann nur darauf gestitzt werden, dass
1. eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage grundsatzliche Bedeutung hat,

2. das Urteil von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, von einer Entschei-
dung des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes, von einer Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts oder, solange eine Enischeidung des Bundesar-
beitsgerichts in der Rechtsfrage nicht ergangen ist, von einer Entscheidung einer ande-
ren Kammer desselben Landesarbeitsgerichts oder eines anderen Landesarbeitsge-
richts abweicht und die Entscheidung auf dieser Abweichung beruht,

oder

3. ein absoluter Revisionsgrund geman § 547 Nr. 1 bis 5 der Zivilprozessordnung oder
einer entscheidungserheblichen Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér gel-
tend gemacht wird und vorliegt.

Die Beschwerde muss binnen einer Notfrist von einem Monat nach Zustellung dieses Urteils
bei dem Bundesarbeitsgericht eingelegt werden.
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Die Anschrift des Bundesarbeitsgerichts lautet:
Hugo-Preul3-Platz 1, 99084 Erfurt.

Telefax-Nr.: (0361) 26 36 — 20 00

Auf die Moéglichkeit der Einreichung elektronischer Dokumente beim Bundesarbeitsgericht nach
§ 46 c ArbGG i. V. m. den besonderen Voraussetzungen nach der gemaR § 46 c ArbGG erlas-
senen Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr in der jeweils geltenden Fassung
wird hingewiesen. Ab 1.1.2018 geniigt bei Verwendung eines sicheren Ubermittlungsweges
i.S.d. § 46¢c Abs. 4 ArbGG durch die verantwortende Person eine einfache Signatur.

Die Beschwerde ist innerhalb einer Notfrist von zwei Monaten nach Zustellung des Urteils zu
begrinden. In der Beschwerdebegriindung muissen die Voraussetzungen der obigen Nr. 2 dar-
gelegt oder die Entscheidung bezeichnet werden, von der das Urteil abweicht.

Vor dem Bundesarbeitsgericht miissen sich die Parteien durch Prozessbevollmachtigte vertre-
ten lassen. Als Bevollméchtigte sind aulRer Rechtsanwalten nur die in § 11 Absatz 2 Satz 2 Nr. 4
und 5 ArbGG bezeichneten Organisationen zugelassen. Diese mussen in Verfahren vor dem
Bundesarbeitsgericht durch Personen mit Befahigung zum Richteramt handeln.

Die Beschwerdeschrift, die Beschwerdebegriindungsschrift und die sonstigen wechselseitigen
Schriftsatze, die in Papierform im Beschwerdeverfahren eingereicht werden, sollen 7-fach — fir
jeden weiteren Beteiligten ein Exemplar mehr — bei dem Bundesarbeitsgericht eingereicht wer-
den.

,22.11.2021






