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Entscheidungen

000

BUNDESARBEITSGERICHT Urteil vom 20.6.2013, 2 AZR 546/12
Kindigungsschutzprozess - Verwertungsverbot
Leitsatze

1. Der prozessualen Verwertung von Beweismitteln, die der Arbeitgeber aus einer in Abwesenheit und ohne
Einwilligung des Arbeitnehmers durchgefuhrten Kontrolle von dessen Schrank erlangt hat, kann schon die
Heimlichkeit der Durchsuchung entgegenstehen.

2. Hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat bestimmte Kiindigungsgrtinde nicht mitgeteilt, ist sein
entsprechender Sachvortrag im Kindigungsschutzprozess gleichwohl verwertbar, wenn der Arbeithehmer
die ordnungsgemafe Anhdrung des Betriebsrats erklartermalRen nicht rigt.

Tenor

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 18. April 2012 - 18 Sa 1474/11 -
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber
die Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zurlckverwiesen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer auRerordentlichen und einer vorsorglichen
ordentlichen Kindigung.

2 Die Beklagte betreibt sog. Cash & Carry-Markte. Der 1971 geborene Klager war in einem ihrer
GroRRhandelsmarkte seit August 1994 als Verkaufsmitarbeiter in der Getrankeabteilung tatig. In dem
Markt beschaftigt die Beklagte regelmafig mehr als zehn Arbeitnehmer.

3 Am 4. Méarz 2011 war der Klager in der Spatschicht von 15:00 bis 22:00 Uhr eingesetzt. Wegen
eines laut gewordenen Diebstahlverdachts 6ffnete der zustéandige Geschéftsleiter im Beisein eines
Betriebsratsmitglieds wahrend der Arbeitszeit den verschlossenen Spind des Klagers und
durchsuchte ihn. Nach Behauptung der Beklagten wurde dabei vom Klager entwendete
Damenunterwasche entdeckt. Der Geschéaftsleiter au3erte daraufhin seine Absicht, gegen Ende der
Schicht unter Hinzuziehung zweier Betriebsratsmitglieder eine Taschen-/Personenkontrolle
durchzufihren. Dem Klager gelang es, den Markt schon vorher unkontrolliert zu verlassen. Die
Umstande, unter denen dies geschah, sind streitig.

4  Die Beklagte erstattete nach Schichtende Strafanzeige gegen den Klager wegen Diebstahls von vier
Teilen Damenunterwasche. Eine unmittelbar darauf beim Klager - mit dessen Einverstandnis -
polizeilich durchgefuhrte Wohnungsdurchsuchung verlief ergebnislos. Gegen 22:30 Uhr durchsuchte
der Geschaftsleiter den Spind des Klagers in Gegenwart eines Betriebsratsmitglieds ein weiteres
Mal. Die Beklagte hat behauptet, dabei seien die Waschestlcke nicht mehr aufgefunden worden.

1vonll 25.05.2014 16:35



Bundesarbeitsgericht http://juris.bundesarbei tsgeri cht.de/cgi - bi Vrechtsprechung/document.p...

5 Inder Zeit vom 5. bis zum 13. Méarz 2011 war der Klager arbeitsunfahig erkrankt. Am 7. Méarz 2011
teilte ihm die Beklagte schriftlich mit, er stehe im Verdacht, zum Verkauf bestimmte
Damenunterwasche aus dem Markt entwendet zu haben. Sie lud ihn zu einem Gesprach am
11. Mérz 2011, alternativ gab sie ihm Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme bis zum 14. Marz
2011. Der Klager lieR den Gesprachstermin verstreichen und gab binnen der Frist auch keine
schriftliche Erklarung ab. Auf Befragen durch den Geschéaftsleiter aul3erte er, er werde zu dem
Vorwurf keine Angaben machen.

6  Nach Anhorung des Betriebsrats und mit dessen Zustimmung kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Schreiben vom 17. Marz 2011 fristlos, mit einem weiteren
Schreiben vom selben Tage kiindigte sie ,hilfsweise* ordentlich zum 31. Oktober 2011.

7  Der Klager hat mit seiner fristgerecht erhobenen Kiindigungsschutzklage geltend gemacht, beide
Kindigungen seien unwirksam. Ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB liege nicht vor. Die
ordentliche Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt. Er habe keinen Diebstahl begangen, insbesondere
habe er keine Damenunterwasche in seinem persénlichen Schrank aufbewahrt. Dessen heimliche
Durchsuchung verletze sein Personlichkeitsrecht. Daraus gewonnene Erkenntnisse seien prozessual
nicht verwertbar.

8 Der Klager hat - soweit noch von Interesse - beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien weder durch die aufRerordentliche, noch
durch die hilfsweise erklarte ordentliche
Kindigung vom 17. Méarz 2011 aufgeltst worden
ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihm ein
Zwischenzeugnis zu erteilen, das sich auf Fiihrung
und Leistung erstreckt;

3. hilfsweise fur den Fall des Obsiegens mit dem
Antrag zu 1., ihn bis zur rechtskraftigen
Entscheidung Uber den Kindigungsschutzantrag
zu unveranderten Bedingungen als Mitarbeiter im
Verkauf weiter zu beschaftigten;

4. hilfsweise flr den Fall des Unterliegens mit
dem Antrag zu 1., ihm ein Endzeugnis zu erteilen,
das sich auf Fiuihrung und Leistung erstreckt.

9 Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht vertreten, beide Kiindigungen
seien wirksam. Sie hat behauptet, in der Getrénkeabteilung seien mehrfach Etiketten gefunden
worden, die von nicht bezahlten Waren anderer Abteilungen stammten. Auch hatten sich unter dem
Mull Verpackungen von Backwaren aus ihrem Sortiment befunden. Befragungen von Mitarbeitern
hatten ergeben, dass der Klager einige Male ,Rosinenschnecken* aus der Warenauslage des
.Backshops" entnommen habe, ohne damit die Kasse zu passieren. Auerdem habe er eine
Mitarbeiterin des , Textilshops* nach der Farbe einer Kinderhose gefragt. Spater sei das Etikett einer
solchen Hose im Abfall bei den Getranken gefunden worden. Am 4. Méarz 2011 habe ihr
Geschéftsleiter beobachtet, wie der Klager in der Wascheabteilung Unterwésche betrachtet und den
Eindruck erweckt habe, als wolle er diese zum Kauf auswahlen. Gegen 16:00 Uhr des Tages seien
im Mulleimer der Getrankeabteilung vier Etiketten entsprechender Unterwésche gefunden worden.
Eine anhand der Artikelnummern erfolgte Nachfrage bei der Buchhaltung habe ergeben, dass die
dazugehdrigen Artikel nicht bezahlt worden seien. Der Geschaftsleiter habe sodann die Vorsitzende
und ein weiteres Mitglied des Betriebsrats von einem gegen den Klager bestehenden Verdacht
unterrichtet, rechtswidrig Unterwdsche entwendet zu haben. Gegen 21:35 Uhr habe er im Beisein
des betreffenden Mitglieds den verschlossenen Spind des Klagers getffnet, diesen durchsucht und
in einer Jacke des Klagers Unterwasche gefunden. Die Betriebsratsvorsitzende habe vorab ihr
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Einverstandnis mit der MaRnahme erklart. Anschlie3end habe der Geschéftsleiter mit den beiden
Betriebsratsmitgliedern verabredet abzuwarten, ob der Klager die Waren bis Dienstschluss noch
bezahle. Da dieser den Markt schon um 21:53 Uhr verlassen habe, sei es nicht gelungen, bei ihm
- wie geplant - eine Taschenkontrolle durchzufiihren. Geschéftsleiter und Betriebsratsmitglieder
hatten versucht, den Klager auf dem Parkplatz einzuholen, und sich dabei durch Zurufe bemerkbar
gemacht. Der Klager sei jedoch zu seinem Fahrzeug gerannt und eilig davongefahren. Da bei einer
anschlieenden Kontrolle im Spind des Klagers keine Unterwasche mehr auffindbar gewesen, die
vermisste Ware aber auch nicht bezahlt worden sei, sei erwiesen, dass der Klager ein
Vermogensdelikt zu ihrem Nachteil begangen habe. Zumindest sei er dessen dringend verdachtig.
Ein prozessuales Beweisverwertungsverbot bestehe nicht. Die heimliche Kontrolle des Spinds sei
die einzig effektive Mdglichkeit gewesen, den Sachverhalt aufzuklaren.

10 Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr Begehren
weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgrinde

11 Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils (8§ 562
Abs. 1 ZPO) und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Mit der von ihm gegebenen Begriindung durfte das Landesarbeitsgericht der Klage nicht
stattgeben (I.). Ob das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die auRerordentliche fristlose Kiindigung
vom 17. Méarz 2011 aufgelost worden ist, steht noch nicht fest (ll.).

12 1. Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts tragen nicht das Ergebnis, ein wichtiger Grund iSd.
§ 626 Abs. 1 BGB liege nicht vor. Zwar ist die fristlose Kiindigung nicht wegen einer erwiesenen
Pflichtverletzung gerechtfertigt. Nicht frei von Rechtsfehlern ist jedoch die Auffassung des
Landesarbeitsgerichts, die Kiindigung sei auch als Verdachtskiindigung unwirksam. Der Beklagten ist
es, anders als das Landesarbeitsgericht angenommen hat, nicht aus betriebsverfassungsrechtlichen
Griunden verwehrt, sich auf den Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung als
Kindigungsgrund zu berufen.

13 1. Nach § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhéltnis von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem Kindigenden unter Berticksichtigung aller Umsté&nde des Einzelfalls und unter Abwéagung der
Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der
Kundigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Dabei sind vom Arbeithehmer zu Lasten des
Arbeitgebers begangene Vermoégensdelikte regelmaliig geeignet, eine aulRerordentliche Kiindigung
aus wichtigem Grund zu rechtfertigen, und zwar auch dann, wenn die rechtswidrige Handlung Sachen
von nur geringem Wert betrifft oder zu einem nur geringfiigigen, moglicherweise zu gar keinem
Schaden geflhrt hat (BAG 21. Juni 2012 - 2 AZR 153/11 - Rn. 17; 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 -
Rn. 26, BAGE 134, 349; jeweils mwN).

14 2. Auch der Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung kann einen wichtigen Grund iSv.
§ 626 Abs. 1 BGB bilden. Ein solcher Verdacht stellt gegentiber dem Vorwurf, der Arbeitnehmer
habe die Tat begangen, einen eigenstandigen Kindigungsgrund dar. Eine auf ihn gesttitzte
Kiundigung kann gerechtfertigt sein, wenn sich der Verdacht auf objektive Tatsachen griindet, die
Verdachtsmomente geeignet sind, das flur die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erforderliche
Vertrauen zu zerstoren, und der Arbeitgeber alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des
Sachverhalts unternommen, insbesondere dem Arbeitnehmer Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben hat (st. Rspr., BAG 25. Oktober 2012 - 2 AZR 700/11 - Rn. 13; 24. Mai 2012 - 2 AZR
206/11 - Rn. 16). Der Verdacht muss auf konkrete - vom Kiindigenden darzulegende und ggf. zu
beweisende - Tatsachen gestitzt sein. Der Verdacht muss ferner dringend sein. Es muss eine grof3e
Wahrscheinlichkeit daftir bestehen, dass er in der Sache zutrifft (BAG 25. Oktober 2012 - 2 AZR
700/11 - Rn. 14; 25. November 2010 - 2 AZR 801/09 - Rn. 17). Die Umstande, die ihn begriinden,
durfen nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht ebenso gut durch ein Geschehen zu erklaren sein,
das eine auRBerordentliche Kiindigung nicht zu rechtfertigen vermochte. BloRRe, auf mehr oder
weniger haltbare Vermutungen gestitzte Verdachtigungen reichen dementsprechend zur
Rechtfertigung eines dringenden Tatverdachts nicht aus (BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 206/11 -
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Rn. 17; 29. November 2007 - 2 AZR 724/06 - Rn. 30).

15 3. Die kiindigungsrechtliche Beurteilung des in Rede stehenden Verhaltens héangt - auch soweit es
Grundlage eines Verdachts ist - nicht von der strafrechtlichen Bewertung des mitgeteilten
Kindigungssachverhalts ab. Entscheidend ist der mit dem Verhalten oder dem Verdacht
einhergehende Vertrauensverlust (BAG 25. Oktober 2012 - 2 AZR 700/11 - Rn. 15; 24. Mai 2012
- 2 AZR 206/11 - Rn. 18; 25. November 2010 - 2 AZR 801/09 - Rn. 17).

16 4. Die Wirdigung, ob dem Arbeitnehmer ein Vermdgensdelikt zum Nachteil seines Arbeitgebers
oder eine ahnlich schwerwiegende Pflichtverletzung anzulasten ist oder ob zumindest ein
dahingehender, dringender Verdacht besteht, liegt im Wesentlichen auf tatsdchlichem Gebiet und ist
Gegenstand der tatrichterlichen Wirdigung iSd. 8 286 ZPO. Diese ist revisionsrechtlich nur daraufhin
Uberprifbar, ob das Berufungsgericht den Inhalt der Verhandlung beriicksichtigt und alle erhobenen
Beweise gewdrdigt hat, ob eine Beweiswirdigung in sich widerspruchsfrei, ohne Verletzung von
Denkgesetzen sowie allgemeinen Erfahrungssétzen erfolgt und ob sie rechtlich mdglich ist (vgl. BAG
18. Oktober 2012 - 6 AZR 289/11 - Rn. 43; 24. Mai 2012 - 2 AZR 206/11 - Rn. 29).

17 5. Danach ist die fristlose Kiindigung vom 17. Marz 2011 nicht deshalb gerechtfertigt, weil dem
Klager eine strafbare Handlung oder eine dhnlich schwerwiegende Pflichtverletzung zum Nachteil der
Beklagten vorzuwerfen ware.

18 a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, ein solcher Tatvorwurf kénne dem Klager deshalb
nicht gemacht werden, weil die Beklagte nicht nachgewiesen habe, dass er sich Waren aus ihrem
Bestand tatséachlich angeeignet habe. Davon sei zwar auszugehen, falls am 4. Marz 2011 im Spind
des Klagers Damenunterwadsche und zuvor im Mulleimer der Getrankeabteilung die dazugehérigen
Preisetiketten gefunden worden sein sollten. Fir ihr - vom Klager bestrittenes - Vorbringen habe die
Beklagte aber keinen geeigneten Beweis angeboten. Ihre Kenntnis vom Inhalt des Spinds beruhe auf
einem unverhaltnismaRigen und damit rechtswidrigen Eingriff in das allgemeine Persdnlichkeitsrecht
des Klagers. Das schliel3e die gerichtliche Beweiserhebung tber das Ergebnis der Spindkontrolle
aus.

19 b) Dagegen wendet sich die Beklagte ohne Erfolg. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts halt
sich, was die fir einen Tatnachweis vorgetragenen Indiztatsachen betrifft, im tatrichterlichen
Beurteilungsspielraum. Sie verstof3t nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze. Das
Landesarbeitsgericht hat § 286 ZPO auch nicht dadurch verletzt, dass es eine Beweiserhebung zum
Ergebnis der Durchsuchung des Spinds unterlassen hat. Die darauf bezogene Ruge der Beklagten
ist - ihre Zulassigkeit unterstellt - unbegrindet (zu den Anforderungen an die Zulassigkeit einer
Aufklarungsrige vgl. BAG 23. April 2009 - 6 AZR 189/08 - Rn. 16, BAGE 130, 347). Die
Verwertung von Beweismitteln, die die Beklagte aufgrund der in Abwesenheit des Klagers und
insoweit fur ihn heimlich erfolgten Durchsuchung gewonnen hat, ist im Streitfall ausgeschlossen.
Dies folgt - sofern sich ein entsprechendes Verbot nicht bereits unmittelbar aus § 32 BDSG ergibt -
daraus, dass mit der prozessualen Verwertung der Beweismittel durch Beweiserhebung ein
- erneuter bzw. fortgesetzter - Eingriff in das allgemeine Persdnlichkeitsrecht des Klagers
einherginge, ohne dass ein solcher Eingriff durch Gberwiegende Interessen der Beklagten
gerechtfertigt ware. Das Verwertungsverbot impliziert ein Erhebungsverbot und schliel3t es aus,
Personen, die die Schrankkontrolle selbst durchgefiihrt haben oder zu ihr hinzugezogen wurden, als
Zeugen zu vernehmen (zum Beweiserhebungsverbot vgl. BAG 23. April 2009 - 6 AZR 189/08 -

Rn. 26, aa0; 10. Dezember 1998 - 8 AZR 366/97 - zu Il 1 der Griinde).

20 aa) Die Zivilprozessordnung kennt fir rechtswidrig erlangte Informationen oder Beweismittel kein
- ausdrickliches - prozessuales Verwendungs- bzw. Verwertungsverbot. Aus § 286 ZPO iVm.
Art. 103 Abs. 1 GG folgt im Gegenteil die grundsatzliche Verpflichtung der Gerichte, den von den
Parteien vorgetragenen Sachverhalt und die von ihnen angebotenen Beweise zu berlicksichtigen
(BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96 ua. - Rn. 60, BVerfGE 106, 28; BAG 13. Dezember 2007
- 2 AZR 537/06 - Rn. 37; 27. Méarz 2003 - 2 AZR 51/02 - zu B | 3 b cc der Griinde, BAGE 105, 356).
Dementsprechend bedarf es fir die Annahme eines Beweisverwertungsverbots, das zugleich die
Erhebung der angebotenen Beweise hindern soll, einer besonderen Legitimation in Gestalt einer
gesetzlichen Grundlage (vgl. BAG 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - aaO; Musielak/Foerste
ZPO 10. Aufl. § 284 Rn. 23; MinchKommZPO/Pritting 4. Aufl. § 284 Rn. 64).
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21 bb) Im gerichtlichen Verfahren tritt der Richter den Verfahrensbeteiligten in Austibung staatlicher
Hoheitsgewalt gegentiber. Er ist daher nach Art. 1 Abs. 3 GG bei der Urteilsfindung an die insoweit
mafRgeblichen Grundrechte gebunden und zu einer rechtsstaatlichen Verfahrensgestaltung
verpflichtet (BVerfG 13. Februar 2007 - 1 BVR 421/05 - Rn. 93 mwN, BVerfGE 117, 202). Dabei
kdnnen sich auch aus materiellen Grundrechten wie Art. 2 Abs. 1 GG Anforderungen an das
gerichtliche Verfahren ergeben, wenn es um die Offenbarung und Verwertung von personlichen
Daten geht, die grundrechtlich vor der Kenntnis durch Dritte geschitzt sind (BVerfG 13. Februar
2007 - 1 BvR 421/05 - Rn. 94 mwN, aaO). Das Gericht hat deshalb zu prufen, ob die Verwertung
von heimlich beschafften persénlichen Daten und Erkenntnissen, die sich aus diesen Daten ergeben,
mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Betroffenen vereinbar ist (BVerfG 13. Februar 2007
-1 BVR 421/05 - aaO; BGH 15. Mai 2013 - XII ZB 107/08 - Rn. 21). Dieses Recht gewahrleistet
nicht allein den Schutz der Privat- und Intimsphére, sondern tragt in Gestalt des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung auch den informationellen Schutzinteressen des Einzelnen
Rechnung (BVerfG 11. Marz 2008 - 1 BvR 2074/05 ua. - BVerfGE 120, 378; BAG 21. Juni 2012
- 2 AZR 153/11 - Rn. 28). Es gewdhrleistet die aus dem Gedanken der Selbstbestimmung folgende
Befugnis des Einzelnen, grundséatzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen
personliche Lebenssachverhalte offenbart werden. Diesem Schutz dient auch Art. 8 Abs. 1 der
Europaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) (BGH
15. Mai 2013 - XIl ZB 107/08 - Rn. 14).

22 cc) Die gesetzlichen Anforderungen an eine zulassige Datenverarbeitung im BDSG konkretisieren
und aktualisieren den Schutz des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung und regeln, in
welchem Umfang im Anwendungsbereich des Gesetzes Eingriffe in dieses Recht zuldssig sind (vgl.
fur das Datenschutzgesetz NRW BAG 15. November 2012 - 6 AZR 339/11 - Rn. 16). Dies stellt § 1
BDSG ausdrticklich Klar. Liegt keine Einwilligung des Betroffenen vor, ist die Datenverarbeitung nach
dem Gesamtkonzept des BDSG nur zulassig, wenn eine verfassungsgemafie Rechtsvorschrift diese
erlaubt. Fehlt es an der danach erforderlichen Ermachtigungsgrundlage oder liegen deren
Voraussetzungen nicht vor, ist die Erhebung, Verarbeitung und/oder Nutzung personenbezogener
Daten verboten. Dieser das deutsche Datenschutzrecht pragende Grundsatz istin § 4 Abs. 1 BDSG
kodifiziert (Gola/Schomerus BDSG 11. Aufl. 8 4 Rn. 3; ErfK/Franzen 13. Aufl. § 4 BDSG Rn. 1;
Simitis/Sokol BDSG 7. Aufl. 8 4 Rn. 1).

23 dd) Gemal der - zum 1. September 2009 in Kraft getretenen und damit im Streitfall
anwendbaren - Bestimmung des § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG dirfen personenbezogene Daten eines
Beschaftigten fir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses erhoben, verarbeitet oder genutzt
werden, wenn dies fur die Entscheidung Uber die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses
oder nach dessen Begrindung fur seine Durchfihrung oder Beendigung erforderlich ist. Nach Abs. 1
Satz 2 der Regelung durfen zur Aufdeckung von Straftaten personenbezogene Daten eines
Beschaftigten nur dann erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, wenn zu dokumentierende
tatsachliche Anhaltspunkte den Verdacht begriinden, dass der Betroffene im
Beschaftigungsverhaltnis eine Straftat begangen hat, die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung zur
Aufdeckung erforderlich ist und das schutzwirdige Interesse des Beschéftigten am Ausschluss der
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung nicht Giberwiegt, insbesondere Art und Ausmal im Hinblick auf
den Anlass nicht unverhaltnismafig sind.

24 ee) Es spricht viel dafiir, dass es sich bei der in Rede stehenden Schrankkontrolle tatbestandlich um
eine Datenerhebung iSv. 8 32 Abs. 1 BDSG handelt (so Brink in jurisPR-ArbR 20/2013). Nach der
Begriffsbestimmung in 8 3 Abs. 1 Satz 1 BDSG sind personenbezogene Daten Einzelangaben tber
personliche und sachliche Verhaltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren nattirlichen Person. Um
die Gewinnung und Verwertung solcher Daten geht es hier. Die Durchsuchung des dem Klager
zugeordneten Spinds hatte zum Ziel, Erkenntnisse tiber dessen Inhalt zu gewinnen, um festzustellen,
ob der Klager im Besitz nicht bezahlter Waren aus dem Bestand der Beklagten war. § 32 BDSG
setzt nicht voraus, dass die Datenerhebung zum Zwecke ihrer Nutzung und Verarbeitung in
automatisierten Dateien erfolgt. Durch § 32 Abs. 2 BDSG wird die grundsatzliche Beschrankung der
Anwendung des dritten Abschnitts des BDSG auf dateigebundene bzw. automatisierte
Verarbeitungen (8 1 Abs. 2 Nr. 2, 8 27 Abs. 1 BDSG) ausdrticklich aufgehoben. Die Vorschrift
erfasst damit sowohl nach ihrem Wortlaut als auch nach ihrem Regelungsgehalt die Datenerhebung
durch rein tatsachliche Handlungen (Gola/Schomerus BDSG 11. Aufl. 8 32 Rn. 7; ErfK/Franzen
13. Aufl. 8 32 BDSG Rn. 2; Simitis/Seifert BDSG 7. Aufl. 8 32 Rn. 14, 100).
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25 ff) Im Streitfall kann offen bleiben, ob § 32 BDSG einschlagig ist. Fur die Prufung der
Verhaltnismafigkeit der Durchsuchung des Spinds ergeben sich aus § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG
gegeniiber einer unmittelbar an Art. 2 Abs. 1 GG orientierten Uberpriifung der RechtméaRigkeit des
Eingriffs in das Personlichkeitsrecht des Klagers keine anderen Vorgaben. Entsprechendes gilt mit
Blick auf die Frage, ob der durch 8 32 BDSG oder unmittelbar durch Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistete
Schutz des Persdnlichkeitsrechts die prozessuale Verwertung der durch die Spindkontrolle
gewonnenen Erkenntnisse und Beweismittel ausschlief3t. Auf die im Schrifttum umstrittene Frage, ob
§ 32 BDSG der Durchfiihrung rein praventiver Kontrollen entgegensteht (zum Meinungsstand
ErfK/Franzen 13. Aufl. § 32 BDSG Rn. 7; Gola/Schomerus BDSG 11. Aufl. § 43 Rn. 7), kommt es
nicht an. Um eine solche MalRnahme handelt es sich hier nicht.

26 (1) Nach der Gesetzesbegrindung sollte die Regelung des § 32 BDSG die bislang von der
Rechtsprechung erarbeiteten Grundsatze des Datenschutzes im Beschaftigungsverhaltnis nicht
andern, sondern lediglich zusammenfassen. § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG orientiert sich im Wortlaut an
§ 100 Abs. 3 Satz 1 TKG und inhaltlich an den Anforderungen, die das Bundesarbeitsgericht ua. in
seinem Urteil vom 27. Méarz 2003 (- 2 AZR 51/02 - BAGE 105, 356) zur verdeckten Uberwachung
von Beschaftigten aufgestellt hat (vgl. BT-Drucks. 16/13657, S. 21). Dementsprechend setzt § 32
Abs. 1 Satz 2 BDSG voraus, dass die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung der Daten zur
~Aufdeckung [einer Straftat] erforderlich ist”. Das verlangt eine am VerhaltnismaRigkeitsprinzip
orientierte, die Interessen des Arbeitgebers und des Beschaftigten beriicksichtigende Abwéagung im
Einzelfall, so wie sie ua. bei der heimlichen Videouberwachung eines Arbeitnehmers vorzunehmen
ist (statt vieler: Thising Anm. zu BAG 21. Juni 2012 - 2 AZR 153/11 - EzA BGB 2002 § 611
Personlichkeitsrecht Nr. 13; Wybitul BB 2010, 2235; zur Videoluberwachung BAG 21. Juni 2012
-2 AZR 153/11 - Rn. 30; 27. Mérz 2003 - 2 AZR 51/02 - zu B | 3 b dd (1) der Griinde, aa0). Auch
korperliche und sonstige Untersuchungen wie die Kontrolle des personlichen Schranks des
Arbeitnehmers, mitgefiihrter Taschen oder von Kleidungsstiicken stellen grundsatzlich einen Eingriff
in das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers dar. Da das Personlichkeitsrecht im Arbeitsverhaltnis
- jedenfalls auBerhalb des unantastbaren Kernbereichs privater Lebensfiihrung - nicht schrankenlos
gewahrleistet ist, kdnnen solche Eingriffe aufgrund Gberwiegender schutzwiirdiger Interessen des
Arbeitgebers gerechtfertigt sein. Das ist im Rahmen einer Giterabwagung festzustellen (BAG
13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 35, 36). Mitentscheidend ist die Intensitat des Eingriffs
(ErfK/Schmidt 13. Aufl. Art. 2 GG Rn. 100). In diesem Zusammenhang gibt auch das Unionsrecht
nichts anderes vor (vgl. BAG 21. Juni 2012 - 2 AZR 153/11 - Rn. 43).

27 (2) Der personliche Schrank eines Arbeitnehmers und dessen Inhalt sind Teil der Privatsphare. Sie
sind gleichwohl nicht unter allen Umstanden einer Kontrolle durch den Arbeitgeber entzogen.
Betroffen ist nicht der absolut geschiitzte Kernbereich privater Lebensgestaltung, sondern der nur
relativ geschititzte Bereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts (zur Abgrenzung vgl. BVerfG
14. September 1989 - 2 BvVR 1062/87 - BVerfGE 80, 367; vgl. auch BAG 29. Juni 2004 - 1 ABR
21/03 - zu B | 2 c der Grunde, BAGE 111, 173). Stellt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer - ggf. zur
Erfullung seiner Verpflichtungen aus 8§ 6 Abs. 2 ArbStéattV ivm. Nr. 4.1 Abs. 3 des Anhangs - einen
abschlieRbaren Schrank zur Verfiigung, beriihrt diese Uberlassung auch seine eigenen Belange.
Zum einen besteht die Mdglichkeit, dass ein Arbeitnehmer den Spind nicht bestimmungsgemar
nutzt, méglicherweise darin Gegenstande aufbewahrt, von denen Gefahren ausgehen, die der
Arbeitgeber abzuwenden verpflichtet ist. Zum anderen kann es das Vorhandensein von Orten, auf
die der Arbeitgeber keinen Zugriff hat, boswilligen Arbeithehmern erleichtern, Handlungen zum
Nachteil des Arbeitgebers oder anderer Mitarbeiter zu begehen. Dass dies uU Kontrollen des
Arbeitgebers erforderlich machen kann, muss einem Arbeithehmer bewusst sein.

28 (3) Arbeitnehmer muissen gleichwohl darauf vertrauen kénnen, dass ihnen zugeordnete Schranke
nicht ohne ihre Einwilligung gedffnet, dort eingebrachte personliche Sachen nicht ohne ihr
Einverstandnis durchsucht werden. Geschieht dies dennoch, liegt regelmafiig ein schwerwiegender
Eingriff in ihre Privatsphére vor. Er kann nur bei Vorliegen zwingender Griinde gerechtfertigt sein.
Bestehen konkrete Anhaltspunkte fur eine Straftat und zahlt der Arbeitnehmer zu dem anhand
objektiver Kriterien eingegrenzten Kreis der Verdachtigen, kann sich zwar aus dem Arbeitsvertrag
IVm. § 242 BGB eine Verpflichtung ergeben, Aufklarungsmalfinahmen zu dulden (ErfK/Schmidt
13. Aufl. Art. 2 GG Rn. 100). Erforderlich iSd. § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG bzw. verhaltnismafig im
Sinne einer Beschrankung des allgemeinen Personlichkeitsrechts kann eine Schrankkontrolle aber
nur sein, wenn sie geeignet, erforderlich und angemessen ist. Dem Arbeitgeber diirfen keine ebenso
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effektiven, den Arbeitnehmer weniger belastenden Mdglichkeiten zur Aufklarung des Sachverhalts
zur Verflgung stehen. AuRerdem muss die Art und Weise der Kontrolle als solche den
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz wahren.

(4) Sowohl die Gerichte fur Arbeitssachen als auch die ordentlichen Gerichte sind befugt,
Erkenntnisse zu verwerten, die sich eine Prozesspartei durch Eingriffe in das allgemeine
Persdnlichkeitsrecht verschafft hat, wenn eine Abwéagung der beteiligten Belange ergibt, dass das
Interesse an einer Verwertung der Beweise trotz der damit einhergehenden Rechtsverletzung das
Interesse am Schutz der Daten Uiberwiegt. Das allgemeine Interesse an einer funktionsttichtigen
Rechtspflege und das Interesse, sich ein Beweismittel fir zivilrechtliche Anspriiche zu sichern,
reichen dabei fir sich betrachtet nicht aus, dem Verwertungsinteresse den Vorzug zu geben (BAG
21. Juni 2012 - 2 AZR 153/11 - Rn. 29). Daflr bedarf es zusatzlicher Umstande. Sie kénnen etwa
darin liegen, dass sich der Beweisflihrer mangels anderer Erkenntnisquellen in einer
Notwehrsituation oder einer notwehrdhnlichen Lage befindet (BAG 13. Dezember 2007 - 2 AZR
537/06 - Rn. 36; BGH 15. Mai 2013 - XIl ZB 107/08 - Rn. 22; jeweils mwN). Die besonderen
Umstande missen gerade die in Frage stehende Informationsbeschaffung und Beweiserhebung als
gerechtfertigt ausweisen (BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96, 1 BvR 805/98 - zu C Il 4 a der
Grunde, BVerfGE 106, 28; BAG 21. Juni 2012 - 2 AZR 153/11 - aaO).

g9) Nach diesen Grundsétzen ist die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene
Interessenabwagung fehlerfrei. Zugunsten der Beklagten kann unterstellt werden, dass zum Zeitpunkt
der Schrankkontrolle ein durch objektive - im Anwendungsbereich des § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG zu
dokumentierende - Tatsachen begriindeter Verdacht gegen den Klager bestand, sich Unterwasche
aus dem Bestand der Beklagten rechtswidrig zugeeignet oder zu einer solchen Tat zumindest
unmittelbar angesetzt zu haben. Der Eingriff erweist sich auch dann als unverhaltnismalig. Die
Beklagte hatte den Klager zur Kontrolle seines Schranks hinzuziehen missen. Ein Grund, der unter
Bertcksichtigung der Intensitat des Eingriffs eine ,heimliche* Durchsuchung hatte rechtfertigen
kdnnen, liegt nicht vor.

() Eine in Anwesenheit des Arbeitnehmers durchgefiihrte Schrankkontrolle ist gegentiber einer
heimlichen Durchsuchung das mildere Mittel. Die Kontrolle in seinem Beisein gibt dem Arbeitnehmer
nicht nur die Mdglichkeit, auf die Art und Weise ihrer Durchfiihrung Einfluss zu nehmen. Er kann sie
uU - etwa durch freiwillige Herausgabe gesuchter Gegenstéande - sogar ganz abwenden. Die
verdeckte Ermittlung fUhrt ferner dazu, dass dem Betroffenen vorbeugender Rechtsschutz faktisch
verwehrt und nachtraglicher Rechtsschutz erschwert wird. Die Heimlichkeit einer in Grundrechte
eingreifenden MafRnahme erhoht typischerweise das Gewicht der Freiheitsbeeintrachtigung (BAG
26. August 2008 - 1 ABR 16/07 - Rn. 21 mwN, BAGE 127, 276).

(2) Die Beklagte hat keine Umstande vorgetragen, aus denen sich ergabe, dass eine Kontrolle im
Beisein des Klagers gegeniber der heimlichen weniger effektiv gewesen ware. Zwar mogen
Lertappte” Arbeitnehmer im Falle offener Kontrollen einwenden kénnen, sie hatten die bei ihnen
aufgefundene, unbezahlte Ware vor Verlassen des Betriebs noch bezahlen wollen. Eine solche
Einlassung ist aber auch bei heimlich durchgefiihrter Kontrolle nicht auszuschlie3en. Im Streitfall
kommt - ausgehend vom eigenen Vorbringen der Beklagten - hinzu, dass die Etiketten der im Besitz
des Klagers vermuteten Unterwasche im Abfall der Getrankeabteilung gefunden worden waren. Dies
hatte - als wahr unterstellt - eine (mogliche) Behauptung des Klagers, er habe die in seinem Spind
gefundene Ware noch bezahlen wollen, ohne Weiteres als Schutzbehauptung entlarvt. Das gilt erst
recht, wenn im Betrieb die Anweisung bestanden haben solite, keinerlei fur den Verkauf bestimmte
Ware im Spind aufzubewahren. Dagegen kann die Beklagte nicht erfolgreich einwenden, in ihren
Markten wirden gelegentlich auch nicht ausgezeichnete Waren zum Verkauf angeboten. Darauf
musste es dem Landesarbeitsgericht in Anbetracht des von der Beklagten unterbreiteten
Geschehensablaufs nicht ankommen. Aus diesem Grund ist auch die von der Beklagten im
vorliegenden Zusammenhang erhobene Riige, das Landesarbeitsgericht habe gegen seine
Hinweispflicht verstoRen, nicht berechtigt.

(3) Es kann dahinstehen, ob schon diese Begriindung des Landesarbeitsgerichts seine Entscheidung
tragt. Die Schrankkontrolle erweist sich jedenfalls mit Blick auf die beabsichtigte anschliel3ende
Taschen-/Personenkontrolle als unverhaltnismaiig. Mit seiner entsprechenden Wurdigung hat das
Landesarbeitsgericht nicht, wie die Beklagte offenbar meint, eine allgemeine, gegeniiber einer
Vielzahl von Arbeitnehmern angeordnete Taschenkontrolle oder eine VideolUberwachung als
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.milderes Mittel* angesehen. Es hat einen tUberschieRenden Eingriff in das Personlichkeitsrecht des
Klagers vielmehr darin erblickt, dass die heimliche Schrankkontrolle lediglich der Vorbereitung einer
geplanten Taschenkontrolle diente und deshalb nicht zwingend erforderlich war. Die Wiirdigung ist
rechtsfehlerfrei. Die Beklagte hat selbst vorgetragen, sie habe abwarten wollen, ob der Klager die
Ware bis Dienstschluss noch bezahle. Dies kann nur so verstanden werden, dass auch sie selbst

- aus der maf3gebenden Sicht ex ante - in der Ausgangskontrolle das effektivere Mittel erblickt hatte,
den Klager zu tberfiihren. Die Schrankdurchsuchung sollte lediglich dazu dienen, die Grundlage fir
eine passgenaue Taschenkontrolle zu schaffen. Das reicht nicht aus, um den mit der verdeckten
Durchsuchung verbundenen intensiven Eingriff in das Personlichkeitsrecht zu rechtfertigen. Dies gilt
ungeachtet dessen, dass Arbeitnehmer in grof3en Einkaufsmarkten wéahrend der Geschaftszeiten in
aller Regel - so auch hier - mehrere Mdglichkeiten haben, den Arbeitsplatz zu verlassen. Die
Beklagte hat nicht dargelegt, weshalb sie den sich daraus ergebenden Schwierigkeiten nicht durch
eine intensivere Beobachtung des Klagers hatte begegnen kénnen. Eine plausible Begriindung dafr,
dass sie nicht den Kiindigungssachverhalt ebensogut durch eine (Personen-)Kontrolle des Klagers
beim Verlassen des Marktes und ggf. eine anschlief3ende - offene - Schrankkontrolle hatte aufklaren
kdnnen, hat sie nicht gegeben.

(4) Zu Unrecht meint die Beklagte, ihr misse hinsichtlich mehrerer zur Verfligung stehender
Aufklarungsmaglichkeiten ein Bewertungsspielraum zugebilligt werden; nicht jeder ,Fehlgriff* durfe
zur UnverhaltnismaRigkeit der gewahlten MalRnahme flhren. Es ist stattdessen nicht Sache des
Arbeitgebers, die Grenzen zu bestimmen, innerhalb derer Arbeitnehmer Schutz vor Eingriffen in ihr
Personlichkeitsrecht beanspruchen kdnnen. Wie Sachverhalte zu beurteilen sind, bei denen der
Arbeitgeber unter mehreren gleich effektiven AufklarungsmafRnahmen diejenige ergreift, die den
Arbeitnehmer - geringfligig - stéarker belastet, bedarf keiner Entscheidung; so liegt der Streitfall nicht.

(5) Die - bestrittene - Behauptung der Beklagten, ihre Vorgehensweise sei mit zwei Mitgliedern des
Betriebsrats abgestimmt gewesen, von denen eines an der Kontrolle teilgenommen habe,
rechtfertigt kein anderes Ergebnis. Aus personlichkeitsrechtlicher und datenschutzrechtlicher Sicht ist
der Eingriff deshalb nicht weniger intensiv. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Privatsphare
des Arbeitnehmers umso starker verletzt wird, je mehr Personen ohne sein Einverstandnis an dem
Eingriff beteiligt sind (vgl. Brink jurisPR-ArbR 20/2013).

(6) Eine Beweiserhebung tber das Ergebnis der Schrankdurchsuchung war deshalb ausgeschlossen.
Dies gilt auch dann, wenn sich der Klager am 4. Marz 2011 - wie von der Beklagten behauptet - einer
Ausgangskontrolle bewusst entzogen haben sollte. Dies andert nichts an der UnverhaltnismaRigkeit
der von der Beklagten ergriffenen Aufklarungsmaf3nahmen.

hh) Auf die Frage, ob Personalaufenthaltsrdume einschlieRlich dort vorhandener Schranke als
~Sohnung" iSv. Art. 13 GG zu qualifizieren sind (bejahend fiir nicht allgemein zugangliche
Personalaufenthaltsrdume Papier in Maunz/Durig <2013> Art. 13 GG Rn. 11) und ob die
Erkenntnisse aus einer heimlichen Schrankdurchsuchung durch den Arbeitgeber auch mit Blick auf
Art. 13 Abs. 2 GG, § 105 Abs. 1 Satz 1 StPO einem Verwertungsverbot unterliegen, kommt es nicht
an. Ebenso wenig braucht der Frage nachgegangen zu werden, ob die Beklagte ihre Erkenntnisse
aus der Schrankkontrolle mitbestimmungswidrig erlangt hat (zur Problematik vgl. BAG

13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 26).

6. Auch wenn die Beklagte den Beweis fallig geblieben ist, dass der Klager tatsdchlich Unterwasche
entwendet hat, folgt daraus nicht notwendig, dass ein wichtiger Grund zur Kindigung iSd. § 626
Abs. 1 BGB nicht vorliegt. Die Beklagte hat die Kiindigung auch auf den Verdacht der rechtswidrigen
Entwendung gestuitzt. Dies war ihr prozessual - anders als das Landesarbeitsgericht angenommen
hat - nicht deshalb verwehrt, weil sie den Betriebsrat zu diesem Kiindigungsgrund nicht
ordnungsgemald angehort hatte. Zum einen ist auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts davon auszugehen, dass der Betriebsrat erkennen konnte, er solle auch zu
einer Verdachtskindigung angehort werden. Zum anderen setzt die gerichtliche Wirdigung, der
Arbeitgeber sei mangels Anhdrung des Betriebsrats gehindert, sich auf bestimmte
Kiundigungsgrinde zu berufen, voraus, dass die Parteien Uber die ordnungsgemafe Beteiligung des
Betriebsrats Uberhaupt streiten. Daran fehlt es hier.

a) Nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu héren. Eine ohne Anhdrung
ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam. Dabei steht die nicht ordnungsgemafiie Anhérung der
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unterbliebenen gleich (BAG 22. April 2010 - 2 AZR 991/08 - Rn. 13 mwnN). Im Falle der auf einen
bloRRen Verdacht gestitzten Kundigung zahlt zur ordnungsgeméaiien Unterrichtung des Betriebsrats
Uber die Kundigungsgrinde die Mitteilung, das Arbeitsverhaltnis solle gerade (auch) deshalb
gekindigt werden, weil der Arbeitnehmer eines bestimmten rechtswidrigen Verhaltens dringend
verdachtig sei. Eine solche Mitteilung gibt dem Betriebsrat weit starkeren Anlass fir ein
umfassendes Tatigwerden im Anhdrungsverfahren als eine Unterrichtung wegen einer als erwiesen
dargestellten Handlung (vgl. BAG 27. Januar 2011 - 2 AZR 825/09 - Rn. 28, BAGE 137, 54; 3. April
1986 - 2 AZR 324/85 - zu Il 1 ¢ cc der Grinde).

40 b) Hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat mitgeteilt, er beabsichtige, das Arbeitsverhaltnis wegen einer
nach dem geschilderten Sachverhalt fir erwiesen erachteten Handlung zu kiindigen, und sttitzt er die
Kindigung im Prozess bei unverandert gebliebenem Sachverhalt auch darauf, der Arbeithehmer sei
dieser Handlung zumindest verdachtig, so ist er mit dem Kindigungsgrund des Verdachts wegen
fehlender Anhorung des Betriebsrats ausgeschlossen (BAG 3. April 1986 - 2 AZR 324/85-zull 1 c
der Grunde; vgl. auch BAG 23. Februar 2010 - 2 AZR 804/08 - Rn. 24; 11. Dezember 2003 - 2 AZR
536/02 - Rn. 27).

41 c) Nach denim angefochtenen Urteil getroffenen Feststellungen wurde der Betriebsrat tiber die
Absicht der Beklagten, eine Kiindigung auch wegen des Verdachts eines pflichtwidrigen Verhaltens
des Klagers auszusprechen, ausreichend unterrichtet. Die gegenteilige Wirdigung des
Landesarbeitsgerichts lasst wesentliche Umstande, die fur die Auslegung der Anhérung von
Bedeutung sind, aul3er Acht.

42 aa) Die Beklagte hat sich im Anhorungsschreiben vom 15. Marz 2011 fir die Darstellung der
Kindigungsgrinde auf ein Protokoll vom 7. Mé&rz 2011 bezogen. Darin heil3t es einleitend, der
Klager habe seit langerer Zeit ,unter Verdacht des Diebstahls* gestanden. Es folgt eine Darstellung
tatsachlicher Ereignisse, die sich am 4. Marz 2011 zugetragen haben sollen, ohne dass die
Geschehnisse einer Beurteilung dahingehend unterzogen wirden, ob sie den Verdacht aus Sicht der
Beklagten endgiiltig bestatigt oder nur erhartet haben. Unter diesen Umstanden bedarf es fiir die
Annahme, die Beklagte habe ihren Kindigungsentschluss ausschlie3lich mit einer nachgewiesenen
Tat und nicht (auch) mit dem blo3en Verdacht der in Rede stehenden Pflichtwidrigkeit des Klagers
begrinden wollen, besonderer Anhaltspunkte.

43 bb) Solche Anhaltspunkte sind nicht ersichtlich, insbesondere dann nicht, wenn der Betriebsrat im
Anhorungszeitpunkt auch vom Inhalt eines Gesprachsprotokolls vom 14. Méarz 2011 Kenntnis hatte,
wie vom Landesarbeitsgericht zugunsten der Beklagten unterstelit. Sowohl der in dem Protokoll
angegebene Betreff ,Verdacht des Diebstahls” als auch der darin enthaltene Hinweis auf die
Anhorung des Klagers zu einem gegen ihn gerichteten entsprechenden Verdacht legen vielmehr den
Schluss nahe, dass die Beklagte trotz des Ergebnisses ihrer Ermittlungen weiterhin nur von einem
- wenngleich verfestigten - Diebstahlsverdacht ausging.

44 d) Im Ergebnis kommt es hierauf nicht an. Uber die Anhérung des Betriebsrats streiten die Parteien
nicht mehr.

45 aa) Hat sich der Arbeitnehmer rechtzeitig iSv. 88 4, 6 KSchG auf eine Unwirksamkeit der Kiindigung
nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG berufen, ist es Sache des Arbeitgebers, im Prozess die
ordnungsgemalfe Anhdrung des Betriebsrats darzulegen und ggf. zu beweisen. Das betreffende
Vorbringen des Arbeitgebers hat das mit der Sache befasste Gericht grundsatzlich selbst dann auf
seine Schlussigkeit hin zu Uberprifen, wenn der Arbeitnehmer ihm im weiteren Verlauf des
Prozesses nicht nochmals entgegengetreten ist (BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 206/11 - Rn. 49).

46 bb) Das gilt jedoch nicht, wenn der Arbeitnehmer deutlich zum Ausdruck gebracht hat, dass er an der
betriebsverfassungsrechtlichen Riige als solcher nicht mehr festhalte. Dann ist die Wirksamkeit der
Kindigung unter dem Aspekt des § 102 Abs. 1 BetrVG nicht zu Uberprifen (BAG 24. Mai 2012
- 2 AZR 206/11 - Rn. 50). Zwar fuhrt die Ruge des Arbeitnehmers, die Kiindigung sei auch aus
einem anderen Grund als dem der Sozialwidrigkeit unwirksam, nicht zu einem Wechsel des
Streitgegenstands, sondern nur zu einer Erweiterung des Sachvortrags im
Kiundigungsschutzprozess (BAG 18. Januar 2012 - 6 AZR 407/10 - Rn. 26 mwN, BAGE 140, 261).
Die Regelung des 8§ 6 KSchG ist aber Beleg dafir, dass der Arbeitnehmer Uber die Einfiihrung der
Unwirksamkeitsgrinde frei entscheiden und den Prozessstoff insoweit von vorneherein begrenzen
oder in den zeitlichen Grenzen des § 6 Satz 1 KSchG erweitern kann. Das gilt Uber § 13 Abs. 1
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Satz 2 KSchG fir die auBerordentliche Kiindigung entsprechend.

47 cc) Unterliegt es in diesem rechtlichen Rahmen der Disposition des Arbeitnehmers, den Umfang der
gerichtlichen Uberpriifung einer Kiindigung zu bestimmen, ist regelmaRig davon auszugehen, dass
sich der Prozessstoff entsprechend reduziert, falls der Arbeitnehmer im Verlauf des Rechtsstreits
zweifelsfrei zu erkennen gibt, sich auf bestimmte, rechtlich eigenstandige Unwirksamkeitsgriinde
nicht (mehr) berufen zu wollen (vgl. BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 206/11 - Rn. 50). An eine solche
Beschrankung des Sachvortrags, die grundséatzlich bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung in
zweiter Instanz moglich ist, sind die Gerichte selbst dann gebunden, wenn sich aus dem eigenen
Vorbringen des Arbeitgebers Zweifel hinsichtlich der Wirksamkeit der Kiindigung unter dem
betreffenden Gesichtspunkt ergeben.

48 dd) Danach ist die ordnungsgemafe Anhdrung des Betriebsrats hier nicht mehr Streitstoff. Der
Klager hat auf Seite 21 seines - erstinstanzlichen - Schriftsatzes vom 8. August 2011 ausgefuhrt:
.Die Ruge, dass der Betriebsrat nicht ordnungsgeman angehdrt wurde, bleibt nicht aufrechterhalten®.
Die sich daraus ergebende Beschrankung des Prozessstoffs hat nicht nur mit Blick auf den
Unwirksamkeitsgrund des § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG als solchen Bedeutung. Sie verbietet es
zugleich, bei der materiell-rechtlichen Uberpriifung der Wirksamkeit der Kiindigung den von der
Beklagten geltend gemachten Verdacht auf3er Acht zu lassen, selbst wenn er dem Betriebsrat nicht
explizit als Kiindigungsgrund unterbreitet worden sein sollte.

49 (1) Das sich aus einer unvollstandigen Unterrichtung des Betriebsrats ergebende Verbot der
Bertcksichtigung nicht mitgeteilter Kiindigungsgriinde dient der Absicherung der Beteiligungsrechte
aus 8 102 BetrVG. Der Betriebsrat soll Gelegenheit haben, im Vorfeld der Kiindigung auf die
Willensbildung des Arbeitgebers Einfluss zu nehmen und sein Widerspruchsrecht auszutben (vgl.
BAG 13. Dezember 2012 - 6 AZR 608/11 - Rn. 75; 22. September 1994 - 2 AZR 31/94 - zu Il 2 der
Griunde, BAGE 78, 39). Dem widersprache es, wenn sich der Arbeitgeber im
Kiundigungsschutzprozess auf Kindigungsgrinde berufen kénnte, zu denen Stellung zu nehmen der
Betriebsrat keine Gelegenheit hatte.

50 (2) Auf ein - betriebsverfassungsrechtlich begriindetes - Verbot der Verwertung von Sachvortrag
kommt es nur an, wenn sich die Frage nach einer ordnungsgemafen Anhorung des Betriebsrats
Uberhaupt stellt. Erklart der Arbeitnehmer ausdriicklich, er erhebe insoweit keine Riige, gibt er zu
erkennen, dass die ordnungsgemalie Beteiligung der Arbeitnehmervertretung fir den
Kindigungsrechtsstreit keine Rolle spielen soll. Der Arbeitgeber hat dann keine Veranlassung (mehr),
entsprechenden Vortrag zu leisten oder doch zu vertiefen und/oder entsprechende Beweise zu
sichern (vgl. BAG 23. Februar 2010 - 2 AZR 804/08 - Rn. 24).

51 (3) Ob der Arbeitnehmer den Prozessstoff auch in der Weise einschranken kann, dass er zwar den
Unwirksamkeitsgrund des § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht geltend machen wolle, wohl aber
mogliche Folgen, die sich aus einer objektiv unvollstandigen Anhérung fir die Beachtlichkeit von
Kindigungsgrinden im Prozess ergeben, bedarf keiner Entscheidung. Fir eine solche
Differenzierung gibt die Erklarung des Klagers nichts her.

52 1l. Der Rechtsfehler fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Landesarbeitsgericht. Dessen Entscheidung stellt sich nicht aus anderen Griinden als richtig
dar (§ 561 ZPO). Der Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung reif (8 563 Abs. 3 ZPO).

53 1. Dem Feststellungsbegehren des Klagers kann nicht deshalb stattgegeben werden, weil das
Vorbringen der Beklagten, aus dem sie einen schwerwiegenden, die auRerordentliche Kindigung
tragenden Verdacht gegen ihn herleiten will, daftir génzlich untauglich ware.

54 2. Ein anderer Grund, der der Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung entgegenstinde, ist auf der
Grundlage der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ebenso wenig erkennbar. Es
fehlt flr eine Wirksamkeit der Verdachtskiindigung nicht an der erforderlichen vorhergehenden
Anhorung des Klagers. Die Beklagte hatte ihm mit Schreiben vom 5. Marz 2011 unter Bezug auf
eine von ihr erstattete Strafanzeige mitgeteilt, er stehe im Verdacht, am 4. Marz 2011 Unterwasche
~entnommen® und diese nach Feierabend ,,0hne Bezahlung mitgenommen* zu haben. Sie hatte ihn
far den 11. Marz 2011 zu einem Gesprach dartber geladen. Hilfsweise hatte sie ihm fir eine
schriftiche AuBerung eine Frist bis zum 14. Marz 2011 gesetzt. Sie hatte ihn in einem Gesprach am
14. Méarz 2011 nochmals mit den Vorwurfen konfrontiert und ihm erneut Gelegenheit zur AuRerung
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gegeben. Der Klager lehnte eine konkrete Stellungnahme zu den Vorwirfen ab. Danach ist die
Beklagte - auch angesichts der zeitweiligen Erkrankung des Klagers - ihrer Verpflichtung zur
Anhorung hinreichend nachgekommen. Die Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB ist gewahrt.

55 3. Uber die materielle Berechtigung der Verdachtskiindigung kann der Senat nicht abschlieRend
entscheiden. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit - aus seiner Sicht folgerichtig - keine
zureichenden Feststellungen getroffen. Dies wird es - unter der Fragestellung, ob die von der
Beklagten vorgebrachten Tatsachen auch ohne das Ergebnis der Schrankkontrolle den dringenden
Verdacht begrinden, der Klager habe ein Vermogensdelikt zu ihrem Nachteil begangen -
nachzuholen haben. Sollte es auf die vorsorglich erklarte ordentliche Kiindigung ankommen, wird das
Landesarbeitsgericht davon ausgehen miissen, dass auch diese nicht wegen erwiesener Tat
gerechtfertigt ist. Insoweit gelten die Ausfihrungen zur fristlosen Kiindigung gleichermalR3en.

56 4. Der Aufhebung und Zuriickverweisung unterliegt auch die Entscheidung Gber die Antrage auf
vorlaufige Weiterbeschaftigung und Erteilung eines Zwischenzeugnisses.

Kreft Rachor Berger
Krichel Grimberg
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