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Wenn der Zweck die Mittel nicht heiligt —
Beweisverwertungsverbot wegen unverhaltnismaliger Ermittlungsmethoden

EINFUHRUNG

Ob Kassenfehlbestande, Inventurdifferenzen oder Wa-
renverluste — nicht selten heil3t es ,Tatort Arbeitsplatz”.
Regelmafig entsteht hieraus ein erheblicher Vertrau-
ensverlust des Arbeitgebers gegeniiber einem Arbeit-
nehmer, welcher auch Konsequenzen fiir das Arbeits-
verhaltnis haben kann, egal wie klein der Vermdgens-
schaden auch sein mag.

Nicht immer wird ein (vermeintlicher) Tater beim ,Griff in die
Kasse" ertappt, sondern es liegen zunéachst lediglich Indi-
zien vor, welche auf seine Tatbeteiligung hinweisen. Um
eine Kindigung ,gerichtsfest” zu machen, ermitteln Arbeit-
geber daher haufig auch unter Zuhilfenahme von Kameras
sowie Personen- und Taschenkontrollen, um die Tat bzw.
den auf Tatsachen gestiitzten dringenden Verdacht der
Tatbegehung nachweisen zu kénnen. Dabei begibt sich der
Arbeitgeber meist in hochst unbekannte Gefilde, die ihm
nicht zuletzt die Kindigungsmdglichkeit nehmen kénnen.
Mit den Fragestellungen, inwieweit durch Ermittlungsmali3-
nahmen des Arbeitgebers erlangte Informationen einem
Beweisverwertungsverbot unterliegen, wie weit das Interes-
se an einer Beweisfiihrung gehen darf und wo einer Verwer-
tung Grundrechte wegen der Offenlegung persoénlicher
Daten entgegenstehen, beschéftigt sich das Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts (,BAG") vom 20.06.2013.

SACHVERHALT

BAG, URTEIL VOM 20.06.2013 — 2 AZR 546/12 -
(VORINSTANZ LAG HESSEN, URTEIL VOM 18.04.2012

— 18 SA 1474/11)

Der Arbeitnehmer war als Verkaufsmitarbeiter in einem
GroRBhandelsmarkt in der Getrankeabteilung téatig. Nachdem
aufgrund mehrerer Vorfélle und Aussagen anderer Mitarbei-
ter der Verdacht des Diebstahls aufgekommen war, durch-
suchte der Geschéftsleiter des Marktes im Beisein eines
Betriebsratsmitglieds den verschlossenen Spind des Arbeit-
nehmers; der Arbeitnehmer selbst war nicht dabei. Im Spind
wurde nach Behauptungen des Arbeitgebers aus dem Markt
entwendete Damenunterwasche gefunden. Das vermeintli-
che Diebesgut wurde nach der Durchsuchung im Spind
belassen. Der Geschéftsleiter beabsichtigte vielmehr, bei
dem verdachtigten Arbeitnehmer nach Verlassen des Mark-
tes eine Taschen- und Personenkontrolle durchzufiihren.
Hiermit sollte der Einwand, die Ware solle noch bezahlt
werden, abgeschnitten werden. Dem betroffenen Arbeit-
nehmer gelang es jedoch, den Markt vor Dienstschluss
unkontrolliert zu verlassen. Eine erneute Durchsuchung des
Spindes wie auch eine polizeiliche Durchsuchung der Woh-
nung des Arbeitnehmers blieben ergebnislos. Der Arbeitge-
ber kiindigte das Arbeitsverhaltnis auerordentlich, hilfswei-
se ordentlich. Mit der erhobenen Kindigungsschutzklage

machte der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit der Kiindigung
geltend. Das Ergebnis der Spind-Untersuchung diirfe nicht
im Verfahren verwertet werden. Die Vorinstanzen haben der
Klage des Arbeitnehmers jeweils stattgegeben.

ENTSCHEIDUNG DES BAG
Das BAG hat das Urteil des Landesarbeitsgerichts auf-
gehoben; dieses muss nun noch einmal prifen, ob die
Verdachtskiindigung auch ohne das Ergebnis der
Spindkontrolle wirksam ist. Die Tatkindigung halt das
BAG hingegen fiir unwirksam.

Zur Begrundung fuhrt das BAG an, der Nachweis der
Tat sei nur mit dem Ergebnis der Spindkontrolle (Auffin-
den der Unterwasche) mdglich. Dieses Ergebnis sei
jedoch im Verfahren nicht als Beweis verwertbar. Zwar
kenne der Zivilprozess an sich kein grundsatzliches
Beweiserhebungs- und -verwertungsverbot fir rechts-
widrig erlangte Beweise. Hierfur bedirfe es vielmehr
einer gesetzlichen Grundlage. Richter seien allerdings in
ihrer Ausibung staatlicher Hoheitsgewalt an die maR-
geblichen Grundrechte gebunden und zu einer rechts-
staatlichen Verfahrensgestaltung verpflichtet. Das Ge-
richt habe daher, wenn es um die Offenbarung und
Verwertung personlicher Daten, die grundrechtlich (Art.
2 Abs. 1 GG) vor der Kenntnis durch Dritte geschitzt
sind, zu prifen, ob eine Verwertung solcher (heimlich)
beschaffter Daten mit dem allgemeinen Personlichkeits-
recht des Betroffenen vereinbar sei. Daneben kodnne
sich das Beweiserhebungs- und -verwertungsverbot
auch aus § 32 Abs. 1 BDSG, welcher sich auch mit der
Datenerhebung zur Aufdeckung von Straftaten im Ar-
beitsverhaltnis befasse, ergeben; dies kénne hier jedoch
offen bleiben. Der Priifungsmafistab sei insofern tber-
schneidend. Allerdings spreche viel dafiir, dass die
Spindkontrolle eine Datenerhebung im Sinne des § 32
BDSG darstelle, da die Vorschrift auch die Datenerhe-
bung durch rein tatséchliche Handlungen erfasse. Je-
weils sei eine Interessen- bzw. Glterabwagung vorzu-
nehmen.

Erforderlich im Sinne des § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG bzw.
verhaltnismafig im Sinne einer Beschrankung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts kénne eine Schrankkon-
trolle nur sein, wenn sie geeignet, erforderlich und an-
gemessen sei. Andere ebenso effektive, den Arbeitneh-
mer weniger belastende Maoglichkeiten zur Sachver-
haltsaufklarung dirfen nicht gegeben sein. Auch misse
die Art und Weise der Kontrolle als solche den Verhalt-
nismagigkeitsgrundsatz wahren. Ein Beweisverwer-
tungsverbot komme nur dann in Betracht, wenn nach
vorgenommener Gulterabwagung die informationelle
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Selbstbestimmung des Arbeitnehmers trotz konkreter
Anhaltspunkte fir eine begangene Straftat die Interes-
sen des Arbeitgebers tiberwiege, der Eingriff somit un-
verhaltnismagig sei.

Die funktionstiichtige Rechtspflege sowie die Intention,
Beweismittel fir zivilrechtliche Anspriiche sichern zu
wollen, reichten dabei noch nicht aus, um dem Verwer-
tungsinteresse den Vorzug zu geben. Vielmehr missten
besondere Umsténde hinzutreten, um gerade diese Art
der Informationsbeschaffung und der Beweiserhebung
zu rechtfertigen. Gerade daran sei wiederum die Intensi-
tat des Eingriffs zu messen. Aus dem Arbeitsvertrag in
Verbindung mit dem Grundsatz von Treu und Glauben
ergebe sich zwar fiir den Arbeitnehmer eine Verpflich-
tung, Aufklarungsmalnahmen zu dulden. Gleichwohl
kénne der Arbeithnehmer grundsétzlich darauf vertrauen,
dass ein ihm zugeordneter Schrank nicht ohne seine
Einwilligung gedffnet wirde. Eine Spindkontrolle in An-
wesenheit des Arbeitnehmers stelle daher ein milderes
Mittel gegeniiber der heimlich durchgefuihrten Kontrolle
dar. Die Anwesenheit weiterer Personen — selbst ,neut-
raler" Betriebsratsmitglieder — bei der heimlichen Kon-
trolle verschéarfe zudem den Eingriff. Komme dann noch
hinzu, dass die heimliche Schrankkontrolle lediglich der
Vorbereitung einer geplanten Taschenkontrolle dienen
solle, sei die heimliche Kontrolle nicht erforderlich und
damit insgesamt nicht gerechtfertigt. Da eine Verwertung
eines so erlangten Beweises die schwerwiegende Ver-
letzung des allgemeinen Persoénlichkeitsrechtes fortset-
zen wirde, sei sie nicht zulassig.
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worden, als nach den vorliegenden, die Uberwachungs-
mafRnahme begrindenden Indizien erwartet worden war.
Diese weitere Pflichtverletzung stellte sich jedoch als
deutlich weniger gravierend dar. In der Abwéagung hielt
das BAG daher bezogen auf diese aufgedeckte Pflicht-
verletzung die verdeckte UberwachungsmaRnahme fiir
unverhaltnismafig, die Erkenntnisse daher fir nicht
verwertbar.

Zu beachten ist weiterhin, dass nicht nur die begangene
und bewiesene Tat, sondern auch der dringende, auf
objektive Tatsachen gestiitzte Verdacht einer schwer-
wiegenden Pflichtverletzung einen eigenstandigen Kin-
digungsgrund darstellt.

Zu bedenken bleibt hierbei Folgendes: Die Dringlichkeit
der Verdachtsmomente wie auch deren Bewertung und
die Interessenabwagung missen nach der Rechtspre-
chung des BAG solch ein Gewicht erreichen, dass die
ausgesprochene Kindigung immer auch als auf3eror-
dentliche Kiindigung gerechtfertigt ware. Der Verdacht
muss — unabhangig davon, ob ordentlich oder auf3eror-
dentlich gekiindigt wird — gleichermaRen erdriickend
sein. Bei der Durchfiihrung von Ermittlungen ist daher
auch zu bedenken, ob eine weniger einschneidende
Ermittlungsmethode zwar méglicherweise den Tatnach-
weis nicht liefern kann, allerdings fiir eine Verdachts-
kiindigung ausreichende Anhaltspunkte mit ihr ans Licht
gebracht werden kénnen. Auch ist zu erwagen, mehrere
Ermittlungsschritte zu unternehmen, welche eine unter-
schiedliche Intensitat aufweisen, um auf diese Weise
moglichst verwertbare Beweise zu erhalten. Ebenso ist

Offen gelassen hat das BAG die Frage, ob Personalaufent-
haltsrdume auch in den Anwendungsbereich des durch Art.

das Beteiligungsrecht des Betriebsrats insbesondere bei
mit technischen Mitteln durchgefiihrten Ermittlungen zu

13 GG geschitzten Wohnungsbegriffs fallen kénnen. Hie- beachten.
raus kénnen sich (Art. 13 Abs. 2 GG, § 105 StPO) weitere
Verwertungsverbote ergeben. ANSPRECHPARTNER

PRAKTISCHE BEDEUTUNG DER ENTSCHEIDUNG

Wie diese und auch eine Folgeentscheidung des BAG
(Urteil vom 21.11.2013 — 2 AZR 797/11) zeigen, ist von
heimlichen ErmittlungsmaRnahmen nur mit allergréfiter
Zuriickhaltung Gebrauch zu machen, sie sind nur als
Ultima Ratio in Betracht zu ziehen. In die Gefahr, dass
ein maoglicher stichhaltiger Beweis einem Verwertungs-
verbot unterliegt, sollte sich der Arbeitgeber nicht leicht-
fertig begeben. Dies belegen die Ausfiihrungen des BAG
in der zuletzt genannten Entscheidung. Im zugrundelie-
genden Fall war bei einer Videolberwachung als Zufalls-
fund eine andere magliche Pflichtverletzung entdeckt
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