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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 485/08
11 Sa 522/07
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
16. Dezember 2010

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 18 Marz 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert, die Richte-

rn am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter

Baerbaum und Dr. Sieg fur Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 15. April 2008 - 11 Sa
522/07 - wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer aufRerordentlichen

Kindigung.

Der Beklagte betreibt bundesweit Drogeriemarkte. Die Klagerin war seit
1994 bei ihm als Verkauferin/Kassiererin tatig. Zuletzt erzielte sie bei einer
regelmaligen woéchentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden einen monatlichen
Bruttoverdienst von 1.323,86 Euro. Arbeitsort der Klagerin war die Verkaufs-
stelle (Filiale) B. Aulder ihr waren dort zwei weitere Arbeitnehmerinnen be-
schaftigt. Ein Betriebsrat war fur den Bezirk, dem die Verkaufstelle zugeordnet
ist, nicht gewahlt worden.

In der Filiale hing seit Jahren ein Plakat in Gré3e DIN-A3 aus, das ei-
nen Hinweis darauf enthielt, die Verkaufsstellen des Beklagten wirden durch
Detektive, Kameraanlagen und den Einsatz von Sicherheitsdiensten Uberwacht.
Tatséchlich kam Uberwachungstechnik, auer im Rahmen von kurzfristigen
Detektiveinsatzen, nicht zum Einsatz. Im Zeitraum vom 17. bis 23. Marz 2007
lieR der Beklagte an der Decke Uber dem Kassenbereich eine Videokamera
anbringen, mit deren Hilfe die Kassiervorgange aufzeichnet wurden. Hierliber

wurden die Klagerin und ihre Kolleginnen nicht gesondert unterrichtet.

Bei der Auswertung der Videoaufzeichnungen fiel der zustéandigen Ver-
kaufsleiterin auf, dass die Klagerin am 23. Marz 2007 nach Dienstschluss einen
sog. Personaleinkauf getatigt hatte. Eine anschlieRende Uberprifung des den
Einkauf dokumentierenden Kassenstreifens ergab, dass die Klagerin Waren
- Uberwiegend SuRigkeiten - im Wert von etwas Uber 60,00 Euro erworben
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hatte. In H6he von 36,00 Euro war der Kaufpreis mit insgesamt sieben ,pro-
duktbezogenen Gutscheinen®, ua. fir eine elektrische Zahnbirste und ein
Windelpaket, verrechnet worden, obwohl die Klagerin solche Artikel nicht
eingekauft hatte. Das entsprach nicht dem Verwendungszweck der Coupons.
Produktbezogene Gutscheine (Rabatt-Coupons) sind an den jeweiligen Waren-
regalen angebracht, werden aber auch in Form von Gutscheinheften an Kunden
ausgegeben. Sie dirfen, wie der Klagerin bekannt war, nur beim Erwerb der

betreffenden Waren verrechnet werden.

Im Personalgesprach vom 2. April 2007 wurde der Klagerin unter Vor-
lage des Kassenstreifens Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Sie raumte
ein, dass sie die Gutscheine nicht habe einlésen diurfen. Dem Beklagten sei

hierdurch aber kein Schaden entstanden.

Mit Schreiben vom 2. April 2007 kindigte die Verkaufsleiterin fir den
Beklagten das Arbeitsverhaltnis fristlos® zum 3. April 2007.

Die Klagerin hat Kindigungsschutzklage erhoben. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, die Kiindigung sei schon mangels Kindigungsbefugnis der
Verkaufsleiterin, zumindest aber deshalb unwirksam, weil dem Kindigungs-
schreiben keine Originalvollmacht beigelegen habe. Zudem liege kein Grund
zur Kiindigung vor. Bei ihrem Personaleinkauf habe es sich um ein auf3erdienst-
liches Verhalten gehandelt. Dem Beklagten sei kein Schaden entstanden, da er
die Wertcoupons in jedem Fall bei den ausstellenden Firmen einreiche. Uber-
dies dirften die aus der Videolberwachung gewonnenen Erkenntnisse wegen
VerstolRes gegen § 6b BDSG nicht verwertet werden. Das gelte auch fur Tat-
sachen, von denen der Beklagte durch die unzulassige Videouberwachung nur

mittelbar Kenntnis erlangt habe.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis durch die fristlose
Kindigung vom 2. April 2007 nicht aufgelést worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat geltend ge-
macht, die Verkaufsleiterin sei berechtigt und bevollmachtigt gewesen, die
Kindigung zu erklaren. Dies sei der Klagerin aufgrund arbeitsvertraglicher
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Vereinbarungen bekannt gewesen. Die Kiindigung sei gerechtfertigt. Die Klage-
rin habe sich grob pflichtwidrig verhalten und dadurch auf seine Kosten einen
ihr nicht zustehenden Vermdgensvorteil erlangt. Der damit einhergehende
Vertrauensbruch schlieRe eine Weiterbeschaftigung aus. Die in der Filiale
durchgefuhrte Videollberwachung sei zulassig gewesen. In der Verkaufsstelle
seien hohe Inventurdifferenzen aufgetreten, die auf Pflichtverletzungen der
Mitarbeiterinnen hingedeutet hatten. Andere Mdéglichkeiten zur Aufklarung des
Verdachts habe er - ohne Erfolg - ausgeschépft. So seien durch Detektivein-
satze nur wenige Kundendiebstahle aufgedeckt worden. Bei Testeinkaufen
hatten sich keine UnregelméaBigkeiten ergeben. Im Ubrigen komme es auf die
Zulassigkeit der Uberwachung nicht an, weil der Sachverhalt unstreitig sei.
Beweisverwertungsverbote kdnnten insoweit keine Rolle spielen. Jedenfalls
durfe ihm nicht verwehrt werden, seinen Vortrag auf Erkenntnisse zu stiitzen,

die er aus anderen Informationsquellen gewonnen habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die

Klagerin ihren Feststellungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist
durch die auferordentliche Kindigung vom 2. April 2007 zu dem in ihr be-

stimmten Termin aufgeldst worden.

l. Die Kiundigung ist nicht wegen fehlender Kiindigungsberechtigung der
Verkaufsleiterin oder deshalb unwirksam, weil dem Kiindigungsschreiben keine

auf diese lautende Originalvollmacht beigefiigt gewesen ware.

1. Wenn es tatsachlich an einer Bevollmachtigung als solche gefehlt
haben sollte, ware die Kiindigung zwar grundsatzlich gemal § 180 Satz 1 BGB
unwirksam. Bei einer Kindigung als einseitigem Rechtsgeschaft ist eine Ver-

tretung ohne Vertretungsmacht unzulassig. Die Klagerin hat die unter Vorlage
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der Kopie einer Vollmacht erklarte Kiindigung jedoch nicht ,bei der Vornahme*
beanstandet, sondern erstmals mit der Klageschrift vom 19. April 2007, die dem
Beklagten am 25. April 2007 zugestellt wurde. Bereits zum Zeitpunkt der Klage-
erhebung waren seit Ausspruch der Kindigung mehr als zwei Wochen ver-
strichen. Griinde fur ihr Zuwarten hat die Klagerin nicht benannt. Damit kann
nicht davon ausgegangen werden, sie habe die Ruge ,bei Vornahme® der
Kindigung erhoben (Senat 12. September 1985 - 2 AZR 193/84 - zu Bl 2 a
der Grinde, ZIP 1986, 388). Dementsprechend war die Kindigungin ent-
sprechender Anwendung von § 180 Satz 2, § 177 Abs. 1 BGB nur schwebend
unwirksam und genehmigungsfahig (vgl. Senat 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 -
Rn. 37, AP BGB § 174 Nr. 20 = EzT6D 100 TV6D-AT § 34 Abs. 2 Verhaltens-
bedingte Kiindigung Nr. 7). Eine solche Genehmigung hat der Beklagte jeden-
falls konkludent dadurch erteilt, dass er im vorliegenden Rechtsstreit die
Kundigungsbefugnis der Verkaufsleiterin ausdrucklich behauptet und die
Rechtmaligkeit der Kindigung verteidigt hat (Senat 12. September 1985
-2 AZR 193/84 - zu B Il 2 a der Griinde, aaO).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]
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2. Hat die Verkaufsleiterin Kiindigungsvollmacht besessen, ist die Kindi- 14
gung nicht gem. § 174 Satz 1 BGB unwirksam. lhre Zurlickweisung durch die
Klagerin erfolgte nicht ,unverziglich“ iSd. § 174 Satz 1, § 121 Abs. 1 BGB.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Il. Die Kundigung ist nicht nach § 626 BGB unwirksam. Der Beklagte hat 15
die Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt. Ein wichtiger
Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB liegt vor.

RZANYIRRER]

1. Gemaly § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem 16
Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekindigt werden, wenn Tat-
sachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Daflr ist zunachst zu prifen, ob
der Sachverhalt ohne seine besonderen Umsténde ,an sich®, dh. typischer-
weise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der Prifung, ob dem
Kindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berucksichtigung
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der konkreten Umsténde des Falls und unter Abwagung der Interessen beider
Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder
nicht (st. Rspr., Senat 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 16, EzA BGB 2002
§ 626 Nr. 32; 26. Marz 2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 21 mwN, AP BGB § 626
Nr. 220; 27. April 2006 - 2 AZR 386/05 - Rn. 17, BAGE 118, 104).

2. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, ein wichtiger Grund liege 17
vor, halt der revisionsrechtlichen Prifung stand.

a) Zum Nachteil des Arbeitgebers begangene Eigentums- oder Ver- 18
mogensdelikte, aber auch nicht strafbare, ahnlich schwerwiegende Handlungen
unmittelbar gegen das Vermdgen des Arbeitgebers kommen typischerweise als
Grund fir eine auRerordentliche Kindigung in Betracht (bspw. Senat 10. Juni
2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 25 ff., EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32; 13. Dezember
2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 16, 17, AP BGB § 626 Nr. 210 = EzA BGB 2002
§ 626 Nr. 20, 12. August 1999 -2 AZR 923/98- zu 112 b bb der Griinde,
BAGE 92, 184). Das gilt unabhangig von der Hohe eines dem Arbeitgeber

durch die Pflichtverletzung entstandenen Schadens. Maligebend ist vielmehr

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

der mit der Pflichtverletzung verbundene Vertrauensbruch (Senat 10. Juni 2010
-2AZR 541/09 - Rn. 27, aaO; 21. April 2005 - 2 AZR 255/04 - zu Bl 1 der
Griinde, BAGE 114, 264; 12. August 1999 -2 AZR 923/98 - zu Il 2 b bb der
Griinde, aa0).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

b) Eine solche, die Schwelle zum wichtigen Grund Uberschreitende 19
Pflichtverletzung der Klagerin liegt nach dem unstreitigen Sachverhalt vor. Die
Klagerin hat sich vorsatzlich auf Kosten des Beklagten einen ihr nicht zu-
stehenden Vermdégensvorteil verschafft. Damit hat sie ihre gegeniiber dem
Beklagten bestehende Pflicht zur Ricksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) erheb-

lich verletzt.

aa) Das Verhalten der Klagerin vom 23. Marz 2007 ist, was die Einldsung 20
und Verrechnung von sieben produktbezogenen Gutscheinen im Wert von
insgesamt 36,00 Euro anbelangt, vom Landesarbeitsgericht als unstreitig

festgestellt. Dagegen hat die Klagerin Verfahrensriigen nicht erhoben. Ebenso
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wenig hat sie das Fehlen ihrer Berechtigung zur Einlésung der Gutscheine in
Abrede gestellt. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, dem Beklagten sei
durch das Verhalten der Klagerin ein Schaden entstanden, ist nicht zu be-
anstanden. Der Beklagte durfte die Gutscheine nur bei einem tatsachlichen
Verkauf entsprechender Produkte an die betreffenden Lieferanten weiter-
reichen. Sollte sich der Schaden im Kiindigungszeitpunkt noch nicht realisiert
haben, ware jedenfalls von einer schadensgleichen Vermdgensgefahrdung

auszugehen.

bb) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, ihr Fehlverhalten sei der
Klagerin vorwerfbar, sie habe die Vermdgensschadigung des Beklagten vor-
satzlich herbeigefuhrt, ist nicht zu beanstanden. Diese Wertung liegt im
Wesentlichen auf tatséchlichem Gebiet und ist Gegenstand der tatrichterlichen
Beweiswiirdigung iSv. § 286 ZPO. Das Revisionsgericht kann bezlglich der
Feststellung innerer Tatsachen nur priifen, ob das Tatsachengericht von den
richtigen Beurteilungsmalstaben ausgegangen ist, die wesentlichen Umstande
beriicksichtigt und Denkgesetze, Erfahrungssatze sowie Verfahrensvorschriften
nicht verletzt hat (vgl. Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 103/08 - Rn. 27 mwN, AP
KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 59 = EzTé6D 100 TV6D-AT
§ 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 17). Solche Rechtsfehler sind
nicht erkennbar. Die Klagerin hat nicht in Abrede gestellt, dass ihr die Voraus-
setzungen fur eine berechtigte Einldsung produktbezogener Gutscheine be-
kannt waren. Soweit sie der Annahme des Berufungsgerichts, bei einer un-
berechtigten Einlésung von sieben produktbezogenen Gutscheinen sei ein
Versehen auszuschlieen, gleichwohl entgegentritt, wird nicht deutlich, worauf
ihre Rige zielt. Sollte sie darauf abstellen, das Landesarbeitsgericht hatte ihr
Gelegenheit zur Erganzung ihres Vorbringens geben missen, fehlt es an
Darlegungen, welchen weiteren, entscheidungserheblichen Sachvortrag sie
daraufhin gehalten hatte. Soweit die Klagerin vorgebracht hat, sie habe jeden-
falls nicht den Beklagten selbst schadigen wollen, Ubersieht sie, dass ihrer
Pflichtverletzung auch dann erhebliches Gewicht zukommt, wenn sie darauf
vertraut haben sollte, ein Schaden wirde letztlich nicht beim Beklagten,

sondern nach Weiterreichung der Gutscheine bei einem Dritten - dem be-
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treffenden Lieferanten - eintreten. Dass auch dies nicht im Interesse des Be-
klagten liegen konnte, war fur sie ohne Weiteres erkennbar.

cC) Der Annahme einer schwerwiegenden Pflichtverletzung steht nicht 22
entgegen, dass es sich um einen privaten, au3erhalb der Arbeitszeit liegenden
Einkauf handelte. Die Klagerin war auch insoweit verpflichtet, auf die be-
rechtigten Interessen des Beklagten Ruiicksicht zu nehmen (§ 241 Abs. 2 BGB).
Die Verletzung der Pflicht zur Ricksichtnahme kann den Arbeitgeber zur
Kindigung berechtigen, wenn das auflerdienstliche Verhalten negative Aus-
wirkungen auf den Betrieb oder einen Bezug zum Arbeitsverhaltnis hat (Senat
10. September 2009 - 2 AZR 257/08 - Rn. 20, AP KSchG 1969 § 1 Verhaltens-
bedingte Kiindigung Nr. 60 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 77; 27. November 2008 - 2 AZR 98/07 - Rn. 21, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 90
= EzA KSchG § 1 Verdachtskiindigung Nr. 4). Davon ist typischerweise auszu-
gehen, wenn der Arbeitnehmer - wie hier die Klagerin - in seiner Freizeit in

Bereicherungsabsicht das dem Unternehmen zuzurechnende Vermégen des

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Arbeitgebers unmittelbar vorsatzlich schadigt oder doch gefahrdet (vgl. Senat
20. September 1984 -2 AZR 633/82 - zu |4 b der Griinde, AP BGB § 626
Nr. 80 = EzA BGB § 626 nF Nr. 91).

&

C) Die auBerordentliche Kiindigung ist auch unter Bertcksichtigung der 23

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

weiteren Umstande des Streitfalls und nach Abwagung der widerstreitenden

Interessen der Parteien gerechtfertigt.

RZANYIRRER]

aa) Eine aulRerordentliche Kindigung kommt nur in Betracht, wenn es 24
keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen, weil dem
Arbeitgeber samtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten unzumutbar sind (st.

Rspr., Senat 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 - Rn. 45, AP BGB § 174 Nr. 20 =

EzT6D 100 TVS6D-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 7). Als
mildere Reaktionen sind insbesondere Abmahnung und ordentliche Kindigung
anzusehen. Sie sind dann alternative Gestaltungsmittel, wenn schon sie ge-

eignet sind, den mit der aulerordentlichen Kiindigung verfolgten Zweck - die
Vermeidung des Risikos kunftiger Stérungen - zu erreichen (Senat 10. Juni

2010 - 2 AZR 541/09 - Rn. 32 ff., EzA BGB 2002 § 626 Nr. 32).
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bb) Dem wird die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts gerecht.

(1) Eine Abmahnung war nach den Umstanden des Falls entbehrlich. Zur
Klarstellung der vertraglichen Pflichten bedurfte es ihrer nicht. Die Vertragsver-
letzung war fir die Klagerin erkennbar. Eine Abmahnung war auch nicht aus
Grinden der Verhaltnismaligkeit erforderlich. Das Landesarbeitsgericht hat
angenommen, das Verhalten der Klagerin habe das Vertrauen des Beklagten in
eine kinftig ordnungsgemale Vertragserfullung nachhaltig beeintrachtigt. Das
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Klagerin hat die Gutscheine in
Bereicherungsabsicht zweckwidrig verwendet. Die Vermdgensschadigung des
Beklagten lag auf der Hand. Das Gewicht der Pflichtverletzung wird noch
dadurch verstéarkt, dass die Klagerin bewusst gegen Vorgaben verstof3en hat,
zu deren Beachtung sie im Rahmen ihrer Tatigkeit als Kassiererin verpflichtet
war. Dass sie den Einkauf bei einer Kollegin abgewickelt hat, spricht nicht
gegen ein mangelndes Unrechtsbewusstsein. Die Klagerin konnte offensichtlich
auf deren Verschwiegenheit vertrauen. Anders lasst es sich nicht erklaren, dass
die - gleichfalls entlassene - Kollegin die Einlésung der Wertcoupons nicht
verweigert und das Verhalten der Klagerin zunachst keine Beanstandungen
ausgel6st hat. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Klagerin die geringen
Uberwachungsméglichkeiten des Beklagten und die enge Verbundenheit der
Mitarbeiterinnen der Filiale ausgenutzt hat. Bei einem solchen, insgesamt auf
Heimlichkeit angelegten Verhalten ist dem Beklagten - fur die Klagerin erkenn-
bar - die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses, und sei es nach Erteilung einer

Abmahnung, nicht zuzumuten.

(2) Die fristlose Kindigung ist auch unter Einbeziehung der Interessen
beider Vertragsteile gerechtfertigt. Dem Beklagten war selbst die Einhaltung der
- funfmonatigen - Kiindigungsfrist unzumutbar. Das Landesarbeitsgericht hat in
diesem Zusammenhang alle weiteren Gesichtspunkte berilicksichtigt und
vertretbar gegeneinander abgewogen. Insbesondere hat es der Klagerin ihre
langjahrige Betriebszugehdérigkeit zugute gehalten. Dass es gleichwohl und
trotz der Erstmaligkeit des Vorfalls von einem Uberwiegenden Interesse des
Beklagten an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ausgegangen
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ist, ist unter Beachtung des Gewichts der in Rede stehenden Pflichtverletzung,
der Stellung der Klégerin als Verkauferin und Kassiererin und der Tatsache,
dass bei ihrer Tatigkeit haufig keine anderen Arbeithehmer zugegen sind, nicht

rechtsfehlerhaft.

d) Der Wirksamkeit der aufderordentlichen Kindigung steht nicht ent-
gegen, dass der Beklagte durch Auswertung einer Videoaufnahme vom Ver-
halten der Klagerin Kenntnis erlangt hat. Ob § 6b BDSG durch die Beobachtung
des Kassenbereichs einschliel3lich seiner Umgebung verletzt wurde oder die

Videoaufzeichnung aus anderen Griinden rechtswidrig war, kann offen bleiben.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats (zuletzt 13. Dezember 2007
-2 AZR 537/06 - Rn. 30 mwN, AP BGB § 626 Nr. 210 = EzA BGB 2002 § 626
Nr. 20) fuhrt der Umstand, dass eine Partei die Kenntnis der von ihr be-
haupteten Tatsachen auf rechtswidrige Weise erlangt hat, nicht notwendig zu
einem Verbot von deren prozessualer Verwertung. Falls die betreffenden
Tatsachen von der Gegenseite nicht bestritten werden, also unstreitig geworden
sind, besteht ein solches Verbot nur, wenn der Schutzzweck der bei der
Informationsgewinnung verletzten Norm einer gerichtlichen Verwertung der
Information zwecks Vermeidung eines Eingriffs in hdherrangige Rechts-
positionen dieser Partei zwingend entgegensteht.

(1) Im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren gelten wie im Zivilprozess die
Dispositionsmaxime und der Verhandlungs- oder Beibringungsgrundsatz. Das
Gericht darf nur die von den Parteien vorgebrachten Tatsachen verwerten
(Senat 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 27, AP BGB § 626 Nr. 210 =
EzA BGB 2002 § 626 Nr. 20). Umgekehrt ist es zugleich an den Vortrag der
Parteien und einen ihm unterbreiteten, entscheidungserheblichen Sachverhalt
gebunden. Der Vortrag einer Partei kann nicht ohne gesetzliche Grundlagen
(wie zB die Préklusionsvorschriften) unbeachtet und ,unverwertet‘ bleiben.
Ordnungsgemal} in den Prozess eingefiihrten Sachvortrag muss das Gericht
bericksichtigen. Das Zivilprozessrecht kennt grundsatzlich kein Verbot der
,verwertung” von Sachvortrag. Der beigebrachte Tatsachenstoff ist entweder

unschlissig oder unbewiesen, ist aber nicht ,unverwertbar”. Dies gilt zumal
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dann, wenn der Sachverhalt unstreitig ist. Das Gericht ist an ein Nichtbestreiten
(wie an ein Gestédndnis) grundsatzlich gebunden. Es darf fur unbestrittene
Tatsachen keinen Beweis verlangen und erheben (Senat 13. Dezember 2007
-2 AZR 537/06 - aaO; 27. Méarz 2003 - 2 AZR 51/02 - zu B | 3 b cc der Griinde,
BAGE 105, 356). Ein ,Verwertungsverbot” wiirde den Anspruch der Parteien
auf rechtliches Gehér nach Art. 103 Abs. 1 GG einschranken. Dieser ver-
pflichtet das Gericht, erheblichen Vortrag einer Partei zur Kenntnis zu nehmen
und bei der Entscheidungsfindung in Erwagung zu ziehen (Senat 13. Dezember
2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 25, aa0).

(2) Dennoch kann rechtswidriges Verhalten einer Prozesspartei bei der
Informationsgewinnung zu einem Verwertungsverbot fuhren. Das ist der Fall,
wenn eine solche Sanktion unter Beachtung des Schutzzwecks der verletzten
Norm zwingend geboten erscheint. In einem gerichtlichen Verfahren ist darauf
Bedacht zu nehmen, dass das Gericht den Verfahrensbeteiligten in Austbung
staatlicher Hoheitsgewalt gegeniber tritt. Es ist bei der Urteilsfindung nach
Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden und zu einer rechtsstaatlichen
Verfahrensgestaltung verpflichtet. Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt seine
Pflicht zu einer fairen Handhabung des Prozess- und Beweisrechts (vgl. BVerfG
13. Februar 2007 - 1 BvR 421/05 - Rn. 93, BVerfGE 117, 202). Daraus folgt fur
den Zivilprozess zwar nicht, dass jede unzuldssig erlangte Information
prozessual unverwertbar ware (Senat 15. August 2002 - 2 AZR 214/01 - zu
Il 3b aa der Grinde, BAGE 102, 190, BGH 1. Mérz 2006 - Xll ZR 210/04 -
Rn. 22, BGHZ 166, 283). Sie ist es im Einzelfall aber dann, wenn mit ihrer
gerichtlichen Verwertung ein erneuter Eingriff in rechtlich geschitzte, hoch-
rangige Positionen der anderen Prozesspartei oder die Perpetuierung eines
solchen Eingriffs verbunden ware, und dies auch durch schutzwirdige
Interessen der Gegenseite - hier des Beklagten - nicht gerechtfertigt werden
kénnte (Senat 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 36, AP BGB § 626
Nr. 210 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 20).

bb) An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest. Die Auffassung des
Landesarbeitsgerichts, unstreitiger Sachvortrag, selbst wenn unter Verletzung
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von Grundrechten gewonnen sei, sei stets und uneingeschrankt prozessual
verwertbar, weil die belastete Partei die Mdglichkeit des Bestreitens gehabt
habe (in diesem Sinne auch HWK/Lembke 4. Aufl. BDSG Vorb. Rn. 112;
Grimm/ Schiefer RdA 2009, 329, 342; Heinemann MDR 2001, 137, 141f.),
Uberzeugt nicht. Es ist schon zweifelhaft, ob der Partei, die sich der Behauptung
objektiv zutreffender Tatsachen durch ihren Prozessgegner ausgesetzt sieht, in
Ansehung der prozessualen Wahrheitspflicht (§ 138 Abs. 1, Abs. 2 ZPO)
einschrankungslos ein ,Recht zur Lige* zusteht (dies befirwortend Z6l-
ler/Greger ZPO 28. Aufl. § 138 Rn. 3; Heinemann MDR 2001, 137, 142). Jeden-
falls kann sie nicht umgekehrt sogar verpflichtet sein, wider besseres Wissen
richtigen Vortrag zu bestreiten und sich in Féllen, in denen einfaches Bestreiten
nicht ausreicht, mit einem bewusst falschen Gegenvorbringen zu belasten (vgl.
Lunk NZA 2009, 457, 459). Sie trige mit Blick auf mdégliche Zweifel an der
Zulassigkeit ihres Bestreitens das Risiko, dem Vorwurf zumindest des Versuchs
eines Prozessbetrugs ausgesetzt zu sein. Dass kann die Rechtsordnung einer

Partei nicht abverlangen. Hat eine Partei den Tatsachenvortrag der Gegenseite

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

nicht bestritten, ist ihr die Mdglichkeit, sich auf die Rechtswidrigkeit der ihm

&

zugrundeliegenden Informationsbeschaffung zu berufen, nur dann genommen,
wenn in ihrem Nichtbestreiten zugleich die Einwilligung in eine prozessuale

Verwertung der fraglichen Tatsachen liegt. Dann wiederum stellt sich die Frage

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

nach einem Verwertungsverbot nicht (vgl. MinchKommZPO/Priitting 3. Aufl.
§ 284 Rn. 75; Helle JZ 2004, 340, 345; Maties, NJW 2008, 2219; Schreiber ZZP
122, 227, 230).

RZANYIRRER]

cc) Danach besteht im Streitfall kein Verwertungsverbot. 33

(1) Allerdings hat die Klagerin in eine Verwertung der durch die Videoauf- 34
zeichnung erlangten Informationen nicht eingewilligt. Sie hat zwar das Ge-
schehen vom 23. Marz 2007 teils durch bejahende Erklarung eingeraumt, teils
dadurch zugestanden, dass sie den substantiierten Ausfilhrungen des Be-
klagten nicht mit konkretem Tatsachenvortrag entgegen getreten ist (§ 138

Abs. 2, Abs. 3 ZPO). Sie hat aber zugleich geltend gemacht, dem Beklagten sei
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es verwehrt, ,die verbotenen Frichte® der Videouberwachung ,zu ernten®.

Damit hat sie deren Verwertung offensichtlich widersprochen.

(2) Die Verwertung der unstreitigen Tatsachen erweist sich auf der Grund-
lage der anzustellenden Giterabwagung dennoch als zuldssig. Ein mdglicher,
durch Berlicksichtigung des Sachvortrags des Beklagten perpetuierter rechts-
widriger Eingriff in rechtlich geschitzte Positionen der Klagerin wiegt nicht so
schwer, dass der Anspruch des Beklagten, mit seinem unstreitigen Vorbringen
Gehor zu finden, zuriicktreten misste. Der Schutz des Arbeithehmers vor einer
- unterstellt - rechtswidrigen Videollberwachung verlangt nicht, auch solche
unstreitigen Tatsachen auller Acht zu lassen, die dem Arbeitgeber nicht nur
durch die Videoaufzeichnung, sondern ohne Rechtsversto? auch aus einer

anderen Informationsquelle bekannt geworden sind.

(a) Das durch Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG geschitzte, auch im
Privatrechtsverkehr zu beachtende allgemeine Persénlichkeitsrecht des Arbeit-
nehmers - hier in seiner Auspragung als Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung und Recht am eigenen Bild - ist nicht schrankenlos gewahrleistet.
Eingriffe in das Persdnlichkeitsrecht des Arbeitnehmers kénnen durch Wahr-
nehmung Uberwiegender schutzwirdiger Interessen des Arbeitgebers gerecht-
fertigt sein. Bei einer Kollision mit den Interessen des Arbeitgebers ist durch
eine Gilterabwagung im Einzelfall zu ermitteln, ob es den Vorrang verdient
(BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96 - und - 1 BvR 805/98 - zu C Il 3 a der
Griinde, BVerfGE 106, 28, Senat 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 36,
AP BGB § 626 Nr. 210 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 20 mwN).

(b) Im Rahmen dieser Abwagung ist zu berlcksichtigen, dass das Grund-
gesetz einer wirksamen Rechtspflege eine besondere Bedeutung beimisst.
Auch im Zivilprozess, in dem tUber Rechte und Rechtspositionen der Parteien
innerhalb eines Privatrechtsverhaltnisses gestritten wird, sind die Aufrecht-
erhaltung einer funktionsfahigen Rechtspflege und das Streben nach einer
materiell richtigen Entscheidung wichtige Belange des Gemeinwohls. Um die
Wahrheit zu ermitteln, sind die Gerichte gehalten, den von den Parteien in den
Prozess eingefiihrten Vortrag und ggf. die angebotenen Beweismittel zu be-
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ricksichtigen. Diese Belange kdnnen als Bestandteil der verfassungsgemafen
Ordnung das allgemeine Persoénlichkeitsrecht einschranken (vgl. BVerfG
9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96 - und - 1 BvR 805/98 - BVerfGE 106, 28; BAG
23. April 2009 - 6 AZR 189/08 - Rn. 35, BAGE 130, 347; Senat 13. Dezember
2007 - 2 AZR 537/06 - AP BGB § 626 Nr. 210 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 20).

(c) Zwar gehen das Interesse an einer funktionsfahigen Zivilrechtspflege 38
und materiell richtigen Entscheidungen und verbunden damit das Bestreben
des Glaubigers, sich Beweismittel fur zivilrechtliche Anspriiche zu sichern, dem
allgemeinen Persoénlichkeitsrecht nicht etwa stets vor (BVerfG 13. Februar 2007
-1BvR 421/05- Rn. 93f, BVerfGE 117, 202; 9. Oktober 2002 - 1BvR
1611/96 - und - 1 BvR 805/98 - zu C Il 4 a aa und bb der Griinde, BVerfGE 106,
28). Im Streitfall treten aber Aspekte hinzu, die die Beriicksichtigung der ge-

wonnenen Informationen zulassen.

(aa) Der Sachvortrag des Beklagten stitzt sich vornehmlich auf die Aus- 39

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

wertung des Kassenstreifens vom 23. Marz 2007 und auf Erklarungen der

&

Klagerin im Personalgesprach vom 2. April 2007. Die Zulassigkeit der Erhebung
und Verwertung der Kassendaten als solche steht dabei nicht in Frage. Zwar ist
der Beklagte erst durch die Videoaufzeichnung auf diese zusatzliche
Informationsquelle ,gestoRen”. Dennoch bedurfte es fir sein Vorbringen keines

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Ruckgriffs auf die Videoaufzeichnung selbst.

RZANYIRRER]

(bb) Damit ist die Frage angesprochen, ob ein als solches zulassiges Er- 40
kenntnis- und Beweismittel einem prozessualen Verwertungsverbot unterliegen
kann, wenn es seinerseits ohne eine weitere, zuvor rechtswidrig gewonnene
Information nicht hatte erlangt werden kénnen (vgl. BGH 1. Mérz 2006 - XIl ZR
210/04 - Rn. 18 f., BGHZ 166, 283; fiir den Strafprozess: BGH 24. August 1983
- 3 StR 136/83 - BGHSt 32, 68; 18. April 1980 - 2 StR 731/79 - BGHSt 29, 244).
Die Problematik bedarf keiner umfassenden Erérterung. Im Streitfall geht es
nicht um Erkenntnisse, die der Beklagte tatsachlich nur durch die méglicher-
weise rechtswidrige Videoilberwachung hat gewinnen kénnen. Sie waren ihm
unabhangig davon zuganglich. Die Auswertung des Kassenstreifens und die
Befragung der Klagerin und ihrer Kollegin waren auch ohne technische Uber-

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [N SN
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
—— ¢ esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-15- 2 AZR 485/08

wachung mdéglich, zumal nach eigenem Vortrag der Klagerin Einkaufe von
Mitarbeitern mit deren Einverstandnis in den Tagesunterlagen besonders
vermerkt werden. Damit kommt einer moéglichen Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts der Klagerin kein solches Gewicht zu, dass unter Beriick-
sichtigung des Anspruchs des Beklagten auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs ein
AuBerachtlassen der letztlich erst aus dem Kassenstreifen gewonnenen Er-
kenntnisse gerechtfertigt ware. Gleiches gilt fir die Einlassungen der Klagerin
im Personalgesprach vom 2. April 2007. Dabei kommt es nicht darauf an, ob
der Beklagte im Rahmen seiner Aufklarungsbemihungen ohnehin auf den
fraglichen Kassenauszug gestolien ware (zu diesem Aspekt Schreiber ZZP
122, 227, 235, Gemmeke Beweisverwertungsverbote im arbeitsgerichtlichen
Verfahren S. 214 f.). Vielmehr kann einer Prozesspartei die Mdéglichkeit, fur sie
glnstige Tatsachen mit rechtlich unbedenklichen Mitteln nachzuweisen, nicht
deshalb versagt werden, weil sie das Wissen von der Geeignetheit eines
solchen Mittels auf rechtswidrige Weise erlangt hat (zur Begrenzung der Fern-
wirkung von Verwertungsverboten vgl. auch BVerfG 8. Dezember 2005 - 2 BvR
1686/04 - zu 2 b der Griinde, BVerfGK 7, 61). Das gilt im Streitfall umso mehr,
als es um den Nachweis eines schwerwiegenden Vertrauensbruchs geht.

Il. Die Klagerin hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Kreft Eylert Berger

Sieg Baerbaum
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