
Entscheidungen

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 49/12 vom 21.6.2012

BUNDESARBEITSGERICHT Urteil vom 21.6.2012, 2 AZR 153/11

Ordentliche verhaltensbedingte Kündigung - Verdeckte Videoüberwachung - Beweisverwertungsverbot

Leitsätze

1. Entwendet eine Verkäuferin Zigarettenpackungen aus dem Warenbestand des Arbeitgebers, kann dies
auch nach längerer Beschäftigungsdauer eine Kündigung des Arbeitsverhältnisses rechtfertigen.

2. Das aus einer verdeckten Videoüberwachung öffentlich zugänglicher Arbeitsplätze gewonnene
Beweismaterial unterliegt nicht allein deshalb einem prozessualen Beweisverwertungsverbot, weil es unter
Verstoß gegen das Gebot in § 6b Abs. 2 BDSG gewonnen wurde, bei Videoaufzeichnungen öffentlich
zugänglicher Räume den Umstand der Beobachtung und die verantwortliche Stelle durch geeignete
Maßnahmen kenntlich zu machen.

Tenor

1. Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Köln
vom 18. November 2010 - 6 Sa 817/10 - aufgehoben, soweit es ihre Berufung
zurückgewiesen hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch über die Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zurückverwiesen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten noch über die Wirksamkeit einer ordentlichen Kündigung.

2 Die Beklagte betreibt ein bundesweit tätiges Einzelhandelsunternehmen. Die 1958 geborene Klägerin
war bei ihr und ihrer Rechtsvorgängerin seit September 1990 als Verkäuferin, zuletzt als
stellvertretende Filialleiterin, beschäftigt. Sie erhielt als Teilzeitkraft eine monatliche Bruttovergütung
von etwa 1.400,00 Euro.

3 Mit Zustimmung des bei ihr gebildeten Betriebsrats installierte ein von der früheren Arbeitgeberin
beauftragtes Überwachungsunternehmen in der Zeit vom 1. bis 22. Dezember 2008 Videokameras in
den Verkaufsräumen der Filiale. Am 12. Januar 2009 wertete die Arbeitgeberin das ihr übergebene
Filmmaterial im Beisein eines Betriebsratsmitglieds aus. Sie hielt der Klägerin anschließend vor, diese
habe sich heimlich Zigaretten angeeignet.

4 Nach Anhörung des Betriebsrats und mit dessen Zustimmung kündigte die Arbeitgeberin das
Arbeitsverhältnis der Parteien mit Schreiben vom 23. Januar 2009 fristlos, hilfsweise fristgerecht zum
nächstzulässigen Termin.

5 Dagegen hat die Klägerin rechtzeitig Klage erhoben. Sie hat bestritten, Zigaretten entwendet zu
haben. Sie habe lediglich ihre Aufgaben erledigt, zu denen es gehöre, Zigarettenregale ein- und
auszuräumen und ggf. zu ordnen. Im Übrigen sei der Betriebsrat nicht ordnungsgemäß angehört
worden. Ihm sei nicht das komplette Videoband, sondern lediglich ein Zusammenschnitt vorgespielt
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worden. Überdies verstoße die heimliche Videoaufnahme gegen ihr Recht auf informationelle
Selbstbestimmung. Daraus folge ein Verwertungsverbot.

6 Die Klägerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhältnis der Parteien nicht durch die fristlose Kündigung
vom 23. Januar 2009 sein Ende gefunden hat;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhältnis nicht durch die fristgerechte Kündigung vom
23. Januar 2009 sein Ende gefunden hat, sondern zu den Konditionen des
abgeschlossenen Arbeitsvertrags unverändert fortbesteht;

3. die Beklagte zu verurteilen, sie als stellvertretende Filialleiterin in der Niederlassung K in
vereinbarter Teilzeit bei 24 Stunden pro Woche tatsächlich zu beschäftigen.

7 Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung vertreten, aufgrund der
vorliegenden Videoaufzeichnungen sei nachgewiesen, dass sich die Klägerin an zwei Tagen im
Dezember 2008 jeweils mindestens eine Packung Zigaretten zugeeignet habe. Zumindest bestehe ein
entsprechender Tatverdacht. Sie hat behauptet, Anlass für die verdeckte Videoüberwachung seien
hohe Inventurverluste in der Filiale der Klägerin, insbesondere im Bereich Tabak, gewesen. Es habe
der Verdacht bestanden, dass Mitarbeiterdiebstähle einen erheblichen Einfluss auf die
Inventurdifferenzen gehabt hätten. Auf dem Filmmitschnitt sei zu sehen, wie die Klägerin am 6. und
am 17. Dezember 2008, jeweils nach 20:00 Uhr, einen sog. Zigarettenträger einer Kasse öffne, ihm
einige Schachteln Zigaretten entnehme, diese in den Fächern für (Einkaufs-)Tüten verstaue, den
Zigarettenträger wieder verschließe, sich zunächst entferne, einige Minuten später wieder an die
Kassen zurückkehre, den Tütenfächern die Zigarettenschachteln entnehme und diese in ihrer Bluse
verstaue.

8 Das Arbeitsgericht hat die Klage nach Beweisaufnahme abgewiesen. Auf die Berufung der Klägerin
hat das Landesarbeitsgericht nach erneuter Einnahme des Augenscheins in die Videoaufnahmen vom
6. und 17. Dezember 2008 festgestellt, dass das Arbeitsverhältnis der Parteien nicht vor dem 31. Juli
2009 beendet worden ist. Im Übrigen hat es die Berufung der Klägerin zurückgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Klägerin ihr gegen die Wirksamkeit der ordentlichen Kündigung gerichtetes
Feststellungsbegehren weiter.

Entscheidungsgründe

9 Die Revision ist begründet. Dies führt zur Aufhebung des Berufungsurteils (§ 562 Abs. 1 ZPO) und
Zurückverweisung an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), soweit dieses die Klage
gegen die ordentliche Kündigung vom 23. Januar 2009 abgewiesen hat. Zwar ist die Kündigung nicht
gem. § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam (I.). Auch die Würdigung des Landesarbeitsgerichts,
die ordentliche Kündigung sei auf der Grundlage des festgestellten Kündigungssachverhalts sozial
gerechtfertigt, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden (II.). Es steht aber noch nicht fest, ob
hinsichtlich der in Augenschein genommenen Videoaufzeichnungen ein Beweisverwertungsverbot
wegen Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts der Klägerin aus Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1
Abs. 1 GG bestand (III.).

10 I. Die Kündigung ist nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam. Die Würdigung des
Landesarbeitsgerichts, der Betriebsrat sei ordnungsgemäß angehört worden, ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden. Auch die Revision erhebt insoweit gegen das Berufungsurteil keine Einwände.

11 1. Der Betriebsrat ist ordnungsgemäß angehört, wenn ihm der Arbeitgeber die aus seiner Sicht
tragenden Umstände unterbreitet hat (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 323/10 - Rn. 45, AP BGB § 626
Nr. 236 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 36; 22. April 2010 - 2 AZR 991/08 - Rn. 13, AP BetrVG 1972
§ 102 Nr. 163 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 26).

12 2. Danach ist die Anhörung im Streitfall nicht deshalb unvollständig, weil die frühere Arbeitgeberin
dem Betriebsrat nur die von dem beauftragten Überwachungsunternehmen zusammengestellten
Ausschnitte der Videoüberwachung zur Verfügung gestellt hat. Die Arbeitgeberin war selbst nicht im
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Besitz des vollständigen Materials. Soweit die Videoauswertung Grundlage ihres
Kündigungsentschlusses war, hat sie sie dem Betriebsrat zugänglich gemacht.

13 II. Die Würdigung des Landesarbeitsgerichts, die hilfsweise erklärte ordentliche Kündigung vom
23. Januar 2009 sei gem. § 1 Abs. 2 KSchG aus verhaltensbedingten Gründen sozial gerechtfertigt,
hält - auf Basis des vom Landesarbeitsgericht als bewiesen erachteten Sachverhalts - einer
revisionsrechtlichen Überprüfung stand.

14 1. Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Kündigung sozial gerechtfertigt, wenn sie durch Gründe,
die im Verhalten des Arbeitnehmers liegen, bedingt ist. Sie ist durch solche Gründe „bedingt“, wenn
der Arbeitnehmer seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und in der Regel
schuldhaft verletzt hat und eine dauerhaft störungsfreie Vertragserfüllung in Zukunft nicht mehr zu
erwarten steht. Dann kann dem Risiko künftiger Störungen nur durch die (fristgemäße) Beendigung
des Arbeitsverhältnisses begegnet werden. Das wiederum ist nicht der Fall, wenn schon mildere
Mittel und Reaktionen von Seiten des Arbeitgebers geeignet gewesen wären, beim Arbeitnehmer
künftige Vertragstreue zu bewirken (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 284/10 - Rn. 34, AP KSchG 1969 § 1
Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 64 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 37; 28. Oktober 2010 - 2 AZR
293/09 - Rn. 12, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 62 = EzA KSchG § 1
Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 78; 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 34, 37, BAGE 134, 349).

15 Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist grundsätzlich
davon auszugehen, dass sein künftiges Verhalten schon durch die Androhung von Folgen für den
Bestand des Arbeitsverhältnisses positiv beeinflusst werden kann (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR
284/10 - Rn. 35, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 64 = EzA BGB 2002
§ 626 Nr. 37; 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 36, BAGE 134, 349). Einer Abmahnung bedarf es
nach Maßgabe des auch in § 314 Abs. 2 iVm. § 323 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes demnach nur dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass
eine Verhaltensänderung in Zukunft auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um
eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber
nach objektiven Maßstäben unzumutbar und damit offensichtlich - auch für den Arbeitnehmer
erkennbar - ausgeschlossen ist (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR 284/10 - aaO; 10. Juni 2010 - 2 AZR
541/09 - Rn. 37 mwN, aaO).

16 2. Danach ist die Würdigung des Landesarbeitsgerichts, die ordentliche Kündigung vom 23. Januar
2009 sei iSv. § 1 Abs. 2 KSchG durch Gründe im Verhalten der Klägerin bedingt, auf der Grundlage
des von ihm festgestellten Sachverhalts nicht zu beanstanden.

17 a) Begeht ein Arbeitnehmer bei oder im Zusammenhang mit seiner Arbeit rechtswidrige und
vorsätzliche - ggf. strafbare - Handlungen unmittelbar gegen das Vermögen seines Arbeitgebers,
verletzt er zugleich in schwerwiegender Weise seine schuldrechtliche Pflicht zur Rücksichtnahme
(§ 241 Abs. 2 BGB) und missbraucht das in ihn gesetzte Vertrauen. Ein solches Verhalten kann
sogar einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB darstellen, und zwar auch dann, wenn die
rechtswidrige Handlung Sachen von nur geringem Wert betrifft oder zu einem nur geringfügigen,
möglicherweise zu gar keinem Schaden geführt hat (BAG 16. Dezember 2010 - 2 AZR 485/08 -
Rn. 18, AP BGB § 626 Nr. 232 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 33; 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 -
Rn. 26, BAGE 134, 349). Maßgebend ist der mit der Pflichtverletzung verbundene Vertrauensbruch
(BAG 16. Dezember 2010 - 2 AZR 485/08 - aaO; 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 27, aaO).

18 b) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die Klägerin am 6. und am 17. Dezember
2008 jeweils zumindest eine Zigarettenpackung aus dem Warenbestand der Rechtsvorgängerin der
Beklagten entwendet. Sie hat damit wiederholt vorsätzlich gegen ihre arbeitsvertragliche Pflicht aus
§ 241 Abs. 2 BGB verstoßen, keine gegen das Vermögen ihrer Arbeitgeberin gerichteten
rechtswidrigen Handlungen zu begehen. Die Würdigung des Landesarbeitsgerichts, unter diesen
Umständen sei die ordentliche Kündigung nicht unverhältnismäßig, ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden.

19 aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, durch die von der Klägerin begangenen
Vermögensdelikte zulasten ihrer Arbeitgeberin sei ein irreparabler Vertrauensverlust entstanden, der
dieser eine Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses unzumutbar gemacht habe. Das Vertrauen in die
Zuverlässigkeit der Klägerin sei durch die vorsätzlichen Pflichtverletzungen objektiv derart erschüttert
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gewesen, dass seine Wiederherstellung und ein künftig wieder störungsfreies Miteinander der
Parteien nicht mehr zu erwarten seien. Dem Interesse der Arbeitgeberin an der Beendigung des
Arbeitsverhältnisses sei auch unter Berücksichtigung des Lebensalters und der langen
Betriebszugehörigkeit der Klägerin der Vorrang einzuräumen. Ungeachtet des geringen Werts der
entwendeten Gegenstände habe die Klägerin die Basis für eine weitere vertrauensvolle
Zusammenarbeit zerstört.

20 bb) Dies lässt keinen Rechtsfehler erkennen. Die Klägerin hat - den vom Landesarbeitsgericht
festgestellten Sachverhalt als wahr unterstellt - heimlich und vorsätzlich das in sie gesetzte Vertrauen
als Verkäuferin und stellvertretende Filialleiterin zu einer Schädigung des Vermögens ihrer
Arbeitgeberin missbraucht. Es ist angesichts dessen revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
das Landesarbeitsgericht angenommen hat, eine Wiederherstellung des Vertrauens sei auch
angesichts der unbeanstandeten Betriebszugehörigkeit der Klägerin von 18 Jahren und des geringen
Werts der entwendeten Gegenstände nicht zu erwarten gewesen. Für den Grad des Verschuldens
und die Möglichkeit einer Wiederherstellung des Vertrauens macht es objektiv einen Unterschied, ob
es sich bei einer Pflichtverletzung um ein Verhalten handelt, das insgesamt auf Heimlichkeit angelegt
ist - wie nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts im Streitfall - oder nicht (vgl. BAG
10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 45, BAGE 134, 349).

21 3. Die Beweiswürdigung des Landesarbeitsgerichts lässt für den Fall, dass hinsichtlich der
Videoaufzeichnungen vom 6. und 17. Dezember 2008 ein Beweisverwertungsverbot nicht bestand,
keinen Rechtsfehler erkennen.

22 a) Eine vom Berufungsgericht nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO vorgenommene Beweiswürdigung
kann durch das Revisionsgericht nur begrenzt überprüft werden. Dieses kann lediglich prüfen, ob
das Berufungsgericht die Voraussetzungen und Grenzen des § 286 ZPO gewahrt und eingehalten
hat. Revisionsrechtlich von Bedeutung ist nur, ob das Berufungsgericht den gesamten Inhalt der
Verhandlung berücksichtigt und alle erhobenen Beweise gewürdigt hat, ob die Beweiswürdigung in
sich widerspruchsfrei und ohne Verletzung von Denkgesetzen sowie allgemeinen Erfahrungssätzen
erfolgt ist und ob sie rechtlich möglich ist. Ausreichend ist, dass das Berufungsgericht insgesamt
widerspruchsfrei und umfassend hinsichtlich aller wesentlichen Aspekte zum Ergebnis der
Beweisaufnahme Stellung genommen hat (BAG 27. Juli 2011 - 7 AZR 402/10 - Rn. 51, EzA TzBfG
§ 17 Nr. 14; 18. Januar 2007 - 2 AZR 759/05 - Rn. 28, PatR 2008, 34; 1. Oktober 1997 - 5 AZR
685/96 - zu II 3 a der Gründe, BAGE 86, 347; BGH 14. Januar 1993 - IX ZR 238/91 - zu B II 3 a der
Gründe, NJW 1993, 935).

23 b) Danach ist die Beweiswürdigung des Landesarbeitsgerichts revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Das Berufungsgericht hat umfassend, widerspruchsfrei und ohne Verstoß gegen
Denkgesetze begründet, warum es für wahr erachte, dass die Klägerin am 6. und am 17. Dezember
2008 jeweils zumindest eine Zigarettenpackung aus dem Warenbestand der Rechtsvorgängerin der
Beklagten entwendet habe.

24 aa) Soweit die Klägerin geltend macht, sie selbst habe eine derartige Feststellung auch bei intensiver
Betrachtung der Aufnahmen nicht treffen können, schließt dies nicht aus, dass die Berufungskammer
ohne Rechtsfehler zu einer anderen Überzeugung gelangt ist.

25 bb) Zur Überzeugung des Landesarbeitsgerichts ist nach dem Inhalt der Videoaufzeichnungen
widerlegt, dass die Klägerin - wie von ihr behauptet - lediglich Aufräumarbeiten an dem
Zigarettenträger durchgeführt hat. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit auf die Ausführungen des
Arbeitsgerichts Bezug genommen. Dieses hatte das aus den Videoaufnahmen ersichtliche Verhalten
der Klägerin näher beschrieben und im Einzelnen ausgeführt, warum es ein bloßes „Aufräumen“ in
keiner Weise habe erkennen lassen.

26 cc) Das Landesarbeitsgericht hat in seine Würdigung einbezogen, dass es sich bei den in
Augenschein genommenen Videoaufnahmen nicht um ungeschnittene Originalaufnahmen, sondern
um Ausschnitte aus dem Gesamtmaterial handelte. Es hat angenommen, deren Beweiswert
hinsichtlich der konkreten Tathandlungen sei dadurch nicht gemindert. Entgegen der Auffassung der
Klägerin hat es die Möglichkeit einer Manipulation zu deren Lasten nicht ohne Begründung, sondern
wegen der im Bild mitlaufenden Zeit- und Datumsangaben ausgeschlossen. Dies lässt keinen
Rechtsfehler erkennen.
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27 III. Aufgrund der bisherigen Feststellungen kann der Senat nicht abschließend entscheiden, ob der
Verwertung der Videoaufzeichnungen zum Beweis des Verhaltens der Klägerin ein prozessuales
Verbot wegen einer Verletzung von deren allgemeinem Persönlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 iVm.
Art. 1 Abs. 1 GG entgegenstand. Die Frage, ob ein Beweisverwertungsverbot auch aus einer
möglichen Verletzung von § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG folgt, stellt sich hingegen für die
Videoaufzeichnungen aus dem Jahr 2008 nicht. § 32 BDSG ist erst mit Wirkung vom 1. September
2009 in Kraft getreten.

28 1. Im gerichtlichen Verfahren tritt der Richter den Verfahrensbeteiligten in Ausübung staatlicher
Hoheitsgewalt gegenüber. Er ist daher nach Art. 1 Abs. 3 GG bei der Urteilsfindung an die insoweit
maßgeblichen Grundrechte gebunden und zu einer rechtsstaatlichen Verfahrensgestaltung
verpflichtet (BVerfG 13. Februar 2007 - 1 BvR 421/05 - Rn. 93 mwN, BVerfGE 117, 202). Dabei
können 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 persönlichen
Daten geht, die grundrechtlich vor der Kenntnis durch Dritte geschützt sind (BVerfG 13. Februar
2007 - 1 BvR 421/05 - Rn. 94 mwN, aaO). Das Gericht hat deshalb zu prüfen, ob die Verwertung
von heimlich beschafften persönlichen Daten und Erkenntnissen, die sich aus diesen Daten ergeben,
mit dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht des Betroffenen vereinbar ist (BVerfG 13. Februar 2007
- 1 BvR 421/05 - aaO).

29 a) Bei der Abwägung zwischen dem Interesse an einer funktionstüchtigen Rechtspflege und dem
Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts als Ausfluss des allgemeinen
Persönlichkeitsrechts hat das Interesse an der Verwertung der einschlägigen Daten und Erkenntnisse
nur dann höheres Gewicht, wenn weitere, über das schlichte Beweisinteresse hinausgehende
Aspekte hinzukommen, die ergeben, dass das Verwertungsinteresse trotz der
Persönlichkeitsbeeinträchtigung überwiegt. Allein das Interesse, sich ein Beweismittel zu sichern,
reicht nicht aus (BVerfG 13. Februar 2007 - 1 BvR 421/05 - BVerfGE 117, 202). Die weiteren
Aspekte müssen gerade eine bestimmte Informationsbeschaffung und Beweiserhebung als
schutzbedürftig qualifizieren (BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96, 1 BvR 805/98 - zu C II 4 a
der Gründe, BVerfGE 106, 28; BAG 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 36, AP BGB § 626
Nr. 210 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 20; vgl. zur Problematik auch BAG 23. April 2009 - 6 AZR
189/08 - BAGE 130, 347).

30 b) Das durch Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG gewährleistete, auch im Privatrechtsverkehr und
insbesondere im Arbeitsverhältnis zu beachtende allgemeine Persönlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers ist - auch in seiner Ausprägung als Recht am eigenen Bild - nicht schrankenlos
gewährleistet. Eingriffe können durch Wahrnehmung überwiegend schutzwürdiger Interessen des
Arbeitgebers gerechtfertigt sein. Bei einer Kollision des allgemeinen Persönlichkeitsrechts mit den
Interessen des Arbeitgebers ist durch eine Güterabwägung im Einzelfall zu ermitteln, ob dieses den
Vorrang verdient (vgl. BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96, 1 BvR 805/98 - zu C II 4 a der
Gründe, BVerfGE 106, 28; BAG 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 36, AP BGB § 626
Nr. 210 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 20; 14. Dezember 2004 - 1 ABR 34/03 - zu B I der Gründe, AP
BetrVG 1972 § 87 Überwachung Nr. 42 = EzA BetrVG 2001 § 87 Überwachung Nr. 1). Danach ist
die heimliche Videoüberwachung eines Arbeitnehmers zulässig, wenn der konkrete Verdacht einer
strafbaren Handlung oder einer anderen schweren Verfehlung zu Lasten des Arbeitgebers besteht,
weniger einschneidende Mittel zur Aufklärung des Verdachts ergebnislos ausgeschöpft sind, die
verdeckte Videoüberwachung damit praktisch das einzig verbleibende Mittel darstellt und sie
insgesamt nicht unverhältnismäßig ist (BAG 27. März 2003 - 2 AZR 51/02 - zu B I 3 b cc der
Gründe, BAGE 105, 356). Der Verdacht muss in Bezug auf eine konkrete strafbare Handlung oder
andere schwere Verfehlung zu Lasten des Arbeitgebers gegen einen zumindest räumlich und
funktional abgrenzbaren Kreis von Arbeitnehmern bestehen. Er darf sich nicht auf die allgemeine
Mutmaßung beschränken, es könnten Straftaten begangen werden, er muss sich jedoch nicht
notwendig nur gegen einen einzelnen, bestimmten Arbeitnehmer richten (vgl. BAG 27. März 2003
- 2 AZR 51/02 - zu B I 3 b dd (1) der Gründe, aaO). Auch im Hinblick auf die Möglichkeit einer
weiteren Einschränkung des Kreises der Verdächtigen müssen weniger einschneidende Mittel als
eine verdeckte Videoüberwachung zuvor ausgeschöpft worden sein.

Bundesarbeitsgericht http://juris.bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.p...

5 von 8 25.05.2014 16:50



31 2. Nach diesen Grundsätzen stellten die verdeckte Videoüberwachung der Klägerin und die
Verwertung der zum Beweis für ihr Verhalten angebotenen Videoaufnahmen vom 6. und
17. Dezember 2008 einen Eingriff in das Recht der Klägerin am eigenen Bild als Ausprägung ihres
grundrechtlich gewährleisteten allgemeinen Persönlichkeitsrechts dar. Ob der Eingriff gerechtfertigt
war, steht dagegen noch nicht fest.

32 a) Das Landesarbeitsgericht hat bisher keine Feststellungen getroffen, aufgrund derer die Annahme
berechtigt wäre, es habe der hinreichend konkrete Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer
anderen schweren Verfehlung zu Lasten der Arbeitgeberin bestanden. Es hat nicht in einer den Senat
gem. § 559 Abs. 2 ZPO bindenden Weise festgestellt, dass und welche Inventurdifferenzen
tatsächlich vorgelegen haben. Soweit es ausführt, es habe der Verdacht bestanden, „dass
Mitarbeiterdiebstähle erheblichen Einfluss auf die festgestellten Inventurdifferenzen“ gehabt hätten,
ist nicht festgestellt, auf welche Tatsachen sich dieser Verdacht gründete und welcher zumindest
eingrenzbare Kreis von Mitarbeitern hiervon betroffen war. Die von der Beklagten behaupteten
Inventurdifferenzen hat die Klägerin bestritten. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu keine eigenen
Feststellungen getroffen. Ob zudem auf Tatsachen gegründete Verdachtsmomente oder
Erkenntnisse vorlagen, die die Einschätzung rechtfertigten, weniger einschneidende Mittel zur
Aufklärung als die verdeckte Videoüberwachung seien nicht (mehr) in Betracht gekommen, lässt sich
aufgrund der bisherigen Feststellungen ebenfalls nicht beurteilen.

33 b) Der Umstand, dass der Betriebsrat der Überwachungsmaßnahme zugestimmt hat, vermag die
Feststellung der den Eingriff in das Persönlichkeitsrecht der Klägerin rechtfertigenden Tatsachen
nicht zu ersetzen. Dass die Betriebsparteien die Voraussetzungen für eine Rechtfertigung des
Eingriffs als gegeben ansahen, genügt nicht. Diese müssen vielmehr tatsächlich vorgelegen haben.
Die Betriebsparteien haben höherrangiges Recht zu beachten (BAG 26. August 2008 - 1 ABR
16/07 - Rn. 14, BAGE 127, 276; Byers Die Videoüberwachung am Arbeitsplatz 2010 S. 54; Fitting
BetrVG 25. Aufl. § 77 Rn. 55). Sie können die Grenzen eines rechtlich zulässigen Eingriffs nicht
zulasten der Arbeitnehmer verschieben (Byers aaO; Haußmann/Krets NZA 2005, 259, 262; Richardi
in Richardi BetrVG 12. Aufl. § 87 Rn. 529; GK-BetrVG/Wiese 9. Aufl. § 87 Rn. 487 f.).

34 c) Umgekehrt erscheint nach dem Vorbringen der Beklagten nicht ausgeschlossen, dass auf ihrer
Seite ein überwiegendes Interesse an der vorgenommenen Videoüberwachung und der Verwertung
der dadurch gewonnenen Erkenntnisse bestand. Die Beklagte hat unter Beweisantritt behauptet, in
der Filiale der Klägerin hätten erhebliche Inventurverluste in Höhe von monatlich etwa 7.600,00 Euro
bestanden, die im Rahmen der üblichen Maßnahmen zur Reduzierung von Inventurdifferenzen nicht
hätten aus der Welt geschafft werden können. So seien unter anderem die Anzahl der Inventuren
sowie der Früh- und Spätkontrollen erhöht und der Umfang der Warenabschreibungen stärker
kontrolliert worden. Die Aufklärungsbemühungen über das Warenwirtschaftssystem hätten ergeben,
dass insbesondere im Bereich Tabak erhebliche Verluste aufgetreten seien. Da Tabakartikel unter
Haltbarkeitsgesichtspunkten nicht abgeschrieben würden, habe der Verdacht bestanden, dass
Mitarbeiterdiebstähle einen erheblichen Einfluss auf die Inventurdifferenzen gehabt hätten. Die
Videoüberwachung sei auf die besonders sensiblen Filialbereiche, insbesondere auf die
Kassenzone mit Zigarettenschütte, beschränkt worden.

35 3. Soweit es sich bei den in Augenschein genommenen Aufnahmen um Videoaufzeichnungen
öffentlich zugänglicher Räume iSv. § 6b Abs. 1 BDSG gehandelt haben sollte, folgt ein
Beweisverwertungsverbot nicht schon aus einer Verletzung des Gebots in § 6b Abs. 2 BDSG, den
Umstand der Beobachtung und die verantwortliche Stelle durch geeignete Maßnahmen erkennbar zu
machen.

36 a) § 6b BDSG wurde im Zuge der Novellierung des Bundesdatenschutzgesetzes im Jahr 2001 in
das Gesetz aufgenommen und regelt die Beobachtung öffentlich zugänglicher Räume mit optisch-
elektronischen Einrichtungen. Die Bestimmung gilt ua. für Videoaufzeichnungen in öffentlich
zugänglichen Verkaufsräumen (BT-Drucks. 14/4329 S. 38). Unerheblich ist, ob Ziel der Beobachtung
die Allgemeinheit ist oder die an Arbeitsplätzen in diesen Verkaufsräumen beschäftigten
Arbeitnehmer (Bayreuther NZA 2005, 1038; Byers Die Videoüberwachung am Arbeitsplatz 2010
S. 73; Otto Anm. zu BAG 27. März 2003 - 2 AZR 51/02 - AP BetrVG 1972 § 87 Überwachung
Nr. 36).
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37 b) Im Streitfall haben die in Augenschein genommenen Videoaufzeichnungen möglicherweise
deshalb keinen öffentlich zugänglichen Raum iSv. § 6b BDSG betroffen, weil die Verkaufsräume zum
Zeitpunkt der der Klägerin zur Last gelegten Vorgänge bereits geschlossen und daher für die
Öffentlichkeit nicht mehr zugänglich waren. Nach dem Sachvortrag der Beklagten ging es um
Handlungen der Klägerin „nach Geschäftsschluss“. Dies kann letztlich dahinstehen. Ein Verstoß
gegen § 6b Abs. 2 BDSG führt nicht zu dem Verbot, eine im Verhältnis zum überwachten
Arbeitnehmer ansonsten in zulässiger Weise beschaffte Information zu Beweiszwecken zu
verwerten.

38 aa) Unter welchen Voraussetzungen eine Videoüberwachung öffentlich zugänglicher Räume zulässig
ist, bestimmt § 6b Abs. 1 BDSG. Dies ist nach § 6b Abs. 1 Nr. 3 BDSG ua. dann der Fall, wenn und
soweit sie zur Wahrnehmung berechtigter Interessen für konkret festgelegte Zwecke erforderlich ist
und keine Anhaltspunkte dafür bestehen, dass schutzwürdige Interessen der Betroffenen
überwiegen. Dass eine Videoüberwachung in öffentlich zugänglichen Räumen ausschließlich offen
erfolgen dürfte, ergibt sich aus § 6b Abs. 1 BDSG nicht.

39 bb) Allerdings regelt § 6b Abs. 2 BDSG, dass der Umstand der Beobachtung und die verantwortliche
Stelle bei Videoaufzeichnungen in öffentlich zugänglichen Räumen durch geeignete Maßnahmen
erkennbar zu machen sind. Daraus wird teilweise gefolgert, eine verdeckte Videoüberwachung in
öffentlich zugänglichen Räumen sei ausnahmslos unzulässig (ArbG Frankfurt 25. Januar 2006 - 7 Ca
3342/05 - RDV 2006, 214; Bayreuther NZA 2005, 1038, 1040 f.; Lunk NZA 2009, 457, 460; Otto
Anm. zu BAG 27. März 2003 - 2 AZR 51/02 - AP BetrVG 1972 § 87 Überwachung Nr. 36). Diese
Auffassung überzeugt nicht. Falls die verdeckte Videoüberwachung das einzige Mittel zur
Überführung von Arbeitnehmern ist, die der Begehung von Straftaten konkret verdächtig sind, kann
vielmehr eine heimliche Videoaufzeichnung auch in öffentlich zugänglichen Räumen nach § 6b
Abs. 1 Nr. 3 BDSG zulässig sein (so auch Bergwitz NZA 2012, 353, 357 f.; Byers Die
Videoüberwachung am Arbeitsplatz 2010 S. 79; Forst RDV 2009, 204, 209; Gola/Schomerus
BDSG 10. Aufl. § 6b BDSG Rn. 28; Grimm/Schiefer RdA 2009, 329, 334 f.; Grimm/Strauf ZD 2011,
188; Maschmann FS Hromadka 2008, 233, 244 f.; Müller Die Zulässigkeit der Videoüberwachung
am Arbeitsplatz 2008 S. 126 f.; Oberwetter NZA 2008, 609, 610; Thüsing Arbeitnehmerdatenschutz
und Compliance 2010 Rn. 358; Vietmeyer DB 2010, 1462, 1463).

40 (1) Das Kennzeichnungsgebot gem. § 6b Abs. 2 BDSG ist weder in § 6b Abs. 1 BDSG noch in § 6b
Abs. 3 BDSG als Voraussetzung für die Zulässigkeit einer Verarbeitung oder Nutzung von nach § 6b
Abs. 1 BDSG erhobenen Daten aufgeführt. Auch aus der Gesetzesbegründung (vgl. BT-Drucks.
14/4329 S. 28, 30 und 38) ergibt sich nicht, dass die Einhaltung des Gebots nach § 6b Abs. 2 BDSG
Voraussetzung für die materiellrechtliche Zulässigkeit der Maßnahme wäre. Nach dem Bericht des
Innenausschusses normieren die Absätze 1, 3 und 5 der Vorschrift die
Zulässigkeitsvoraussetzungen in den verschiedenen Verarbeitungsphasen (BT-Drucks. 14/5793
S. 61), während die Kennzeichnungspflicht des Abs. 2 lediglich die nach dem Gesetz bestehenden
allgemeinen Verfahrenssicherungen ergänzt (BT-Drucks. 14/5793 S. 62).

41 (2) Im Hinblick auf die ihrerseits durch Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG geschützten
Integritätsinteressen des Arbeitgebers begegnete ein absolutes, nur durch bereichsspezifische
Spezialregelungen (vgl. etwa § 100c und § 100h StPO) eingeschränktes Verbot verdeckter
Videoaufzeichnungen in öffentlich zugänglichen Räumen verfassungsrechtlichen Bedenken. Ob und
inwieweit eine verdeckte Videoüberwachung öffentlich zugänglicher Verkaufsräume zulässig ist,
wenn sie dem Ziel der Aufklärung eines gegen dort beschäftigte Arbeitnehmer bestehenden
konkreten Verdachts der Begehung von Straftaten oder anderer schwerwiegender
Pflichtverletzungen dient, lässt sich nur durch eine Abwägung der gegenläufigen
Grundrechtspositionen unter Wahrung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit im Einzelfall
beurteilen. Dem trägt auch die Formulierung in § 6b Abs. 1 Nr. 3 BDSG Rechnung. Ein
uneingeschränktes Verbot der verdeckten Videoüberwachung öffentlich zugänglicher Räume würde
dem nicht gerecht. § 6b BDSG ist deshalb - verfassungskonform - dahin auszulegen, dass auch eine
verdeckte Videoüberwachung öffentlich zugänglicher Räume im Einzelfall zulässig sein kann
(zutreffend Byers Die Videoüberwachung am Arbeitsplatz 2010 S. 79 f.; Müller Die Zulässigkeit der
Videoüberwachung am Arbeitsplatz 2008 S. 126 f.; Vietmeyer DB 2010, 1462, 1463 f.).
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42 (3) Die nach § 6b Abs. 2 BDSG gebotene Erkennbarkeit der Videoüberwachung öffentlich
zugänglicher Räume ist auch für die Verarbeitung oder Nutzung der nach § 6b Abs. 1 BDSG
erhobenen Daten nicht zwingende materielle Voraussetzung. Nach § 6b Abs. 3 BDSG sind
Verarbeitung oder Nutzung dann zulässig, wenn dies zum Erreichen des verfolgten Zwecks
erforderlich ist und keine Anhaltspunkte dafür bestehen, dass schutzwürdige Interessen der
Betroffenen überwiegen. Von der Einhaltung des Kennzeichnungsgebots gem. § 6b Abs. 2 BDSG
hängt beides nicht zwingend ab.

43 4. Im Hinblick auf eine Unionsrechtskonformität besteht kein Klärungsbedarf. Die Richtlinie 95/46/EG
des Europäischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natürlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (ABl. L 281
S. 31) enthält keine § 6b BDSG vergleichbare Regelung für die Videoüberwachung. Zweifel daran,
dass diesbezüglich die Regelungen des Bundesdatenschutzgesetzes den allgemeinen Vorgaben für
die Zulässigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten gem. Art. 7 RL 95/46/EG gerecht
werden, sind nicht veranlasst. Art. 7 Buchst. f) RL 95/46/EG lässt die Verarbeitung
personenbezogener Daten in der Sache ebenso wie das nationale Recht dann zu, wenn sie zur
Verwirklichung eines berechtigten Interesses des für die Verarbeitung Verantwortlichen erforderlich
ist und das Interesse oder die Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person nicht
überwiegen.

Kreft Berger Rachor

Beckerle Torsten Falke
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