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VORWORT

Der dritte Newsletter des Jahres 2017 beschaftigt sich
zundchst mit einer Reihe aktueller Entscheidungen zum
Thema Arbeitnehmeriiberwachung. Es werden die Voraus-
setzungen fiir eine zuldssige Detektiviiberwachung sowie
den Einsatz von sogenannten , Keyloggern®, eine Software,
die die Tastatureingaben an einem dienstlichen PC auf-
zeichnet, erlautert. Allerdings kommen auch etwaige Ent-
schidigungsanspriiche im Falle unzulissiger Uber-

wachungsmafinahmen zur Sprache.

Ferner gibt es Neuigkeiten im Bereich der betrieblichen
Mitbestimmung sowie im Befristungsrecht: Der Betriebs-
rat soll nach jiingster Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts bei der Einstellung von Arbeitnehmern nicht nur
ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG, sondern
auch nach § 87 BetrVG haben. Dieses ,doppelte Mitbe-
stimmungsrecht birgt im Falle eines nur befristeten
Personaleinsatzes zur Abdeckung von voriibergehenden
Auftragsspitzen das Risiko einer vollstdndigen Blockade
des kurzfristigen Personaleinsatzes in sich. Im Befristungs-
recht hat das Bundesarbeitsgericht unlangst bestatigt, dass
Befristungen von Schauspielervertragen aufgrund der

Kunstfreiheit des Arbeitgebers gerechtfertigt sein konnen.
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Detektiviberwachung
Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 29. Juni
2017 (Az.: 2 AZR 597/16) die fjberwachung eines Arbeit-
nehmers durch einen Detektiv zur Aufdeckung eines
konkreten Verdachts einer schwerwiegenden Pflicht-
verletzung des Arbeitnehmers grundsdtzlich fiir zuldssig
erachtet. Der Arbeitgeber engagierte einen Detektiv
wegen des Verdachtes wettbewerbswidriger Konkurrenz-
tatigkeit und Vortduschens einer krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit.

Praxisrelevanz

Nicht selten greifen Arbeitgeber bei Verdacht einer Straf-
tat des Arbeitnehmers zu verdeckten UberwachungsmaR-
nahmen, wie z. B. verdeckte Videoaufnahmen oder die
Uberwachung durch einen Detektiv. Ob dieses Vorgehen
zuldssig ist und die hieraus gewonnenen Erkenntnisse in
einem Kiindigungsrechtsstreit verwendet werden konnen,
ist verfassungsrechtlich und datenschutzrechtlich zu
priifen. Grundsatzlich kann sich der Arbeitnehmer auf
den Schutz seines Personlichkeitsrechts, insbesondere auf
sein informationelles Selbstbestimmungsrecht aus
Art. 1 GG, berufen, das durch die Bestimmungen des
Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG), insbesondere durch
§ 32 BDSG, konkretisiert wird. § 32 Abs.1 Satz 2 BDSG
lasst Datenerhebung, hierzu zdhlt auch die Observation
durch einen Detektiv, zur Aufdeckung von Straftaten

im Arbeitsverhdltnis zu. Das Bundesarbeitsgericht erkennt

dariiber hinaus eine verdeckte Uberwachung gem. § 32
Abs. 1 Satz 1 BDSG als zuldssig an, wenn lediglich der
konkrete Verdacht einer schwerwiegenden Pflicht-
verletzung besteht. Voraussetzung ist jedoch, dass der

Verdacht auf konkreten Tatsachen beruht; verdeckte
Ermittlungen ,ins Blaue hinein“sind unzuldssig. Uberdies
muss die Uberwachungsmafnahme verhiltnismiRig sein,
d. h., es diirfen keine milderen, gleich wirksamen MaR-
nahmen zur Ermittlung des Sachverhaltes unversucht
bleiben, wie z. B. die Einschaltung des medizinischen
Dienstes der Krankenversicherung im Falle von Zweifeln

an einer krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit.

Fazit

Die Uberwachung eines Arbeitnehmers durch einen
Detektiv kann ein zuldssiges Mittel zur Aufklarung eines
zur Kiindigung berechtigenden Sachverhaltes sein,
sofern ein auf Tatsachen gegriindeter konkreter Verdacht
einer Straftat oder einer schwerwiegenden Pflichtver-
letzung des Arbeitnehmers besteht.

Pia Pracht
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Bundesarbeitsgericht: Keylogger-Beweise sind im
Kindigungsschutzprozess nicht verwertbar

Einleitung

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 27. Juli 2017
(2 AZR 681/16, Pressemitteilung des BAG Nr. 31/2017)
beschiftigt sich mit dem heimlichen Einsatz sogenannter
»Software-Keylogger” am Arbeitsplatz. Eine solche EDV-
Anwendung erméglicht es, sdimtliche Tastatureingaben

des Benutzers zu protokollieren und diese zu iiberwachen.

Nach der Auffassung des Bundesarbeitsgerichts ist ein
derartiger Einsatz nur in eng umgrenzten Ausnahme-
fallen zuldssig. Liegt ein solcher nicht vor, sind die hier-
durch rechtswidrig erlangten Beweise vor Gericht
regelmdflig unverwertbar.

Hauptaussage des BAG

Der Einsatz eines Software-Keyloggers, mit dem alle
Tastatureingaben an einem dienstlichen Computer fiir
eine verdeckte Uberwachung und Kontrolle des Arbeit-
nehmers aufgezeichnet werden, ist nach § 32 Abs. 1 BDSG
unzuldssig, wenn kein auf den Arbeitnehmer bezogener,
durch konkrete Tatsachen begriindeter Verdacht einer
Straftat oder einer anderen schwerwiegenden Pflichtver-
letzung besteht.

Entscheidung

Der Kldger war bei der Beklagten seit 2011 als ,Web-
Entwickler” beschiftigt. Im Zusammenhang mit der
Freigabe eines Netzwerks teilte die Beklagte ihren Arbeit-
nehmern im April 2015 mit, dass der gesamte , Internet-
Traffic“ und die Benutzung ihrer Systeme ,, mitgeloggt*
werde. Sie installierte auf dem Dienst-PC des Kldgers eine

Software, die simtliche Tastatureingaben protokollierte
(sog. ,Keylogger) und zudem regelmafig Bildschirm-
fotos (Screenshots) fertigte. Nach Auswertung der mit-
hilfe dieses Keyloggers erstellten Dateien fand ein
Gesprdch mit dem Kldger statt. In diesem rdumte der
Klager ein, seinen Dienst-PC wahrend der Arbeitszeit
privat genutzt zu haben. Auf Nachfrage gab er an, nur
in geringem Umfang und in der Regel wahrend seiner
Pausen ein Computerspiel programmiert und E-Mail-
Verkehr fiir das Unternehmen seines Vaters abgewickelt
zu haben.

Die Beklagte, die nach dem vom Keylogger erfassten
Datenmaterial davon ausgehen konnte, der Klidger habe
in erheblichem Umfang Privattdtigkeiten am Arbeits-
platz erledigt, kiindigte das Arbeitsverhaltnis aufler-
ordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich. Die Vorinstanzen
haben der dagegen gerichteten Kiindigungsschutzklage
stattgegeben.

Die Revision der Beklagten hatte vor dem Bundesarbeits-
gericht keinen Erfolg. Das Bundesarbeitsgericht urteilte,
die durch den Keylogger gewonnenen Erkenntnisse iiber
die Privattdtigkeiten des Kldgers dirften im gericht-
lichen Verfahren nicht verwertet werden. Durch den
Einsatz des Keyloggers habe die Beklagte das als Teil
des allgemeinen Personlichkeitsrechts gewdhrleistete
Recht des Kldgers auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) verletzt. Die
Informationsgewinnung sei nicht nach § 32 Abs. 1 BDSG
zuldssig. Die Beklagte habe beim Einsatz der Software
gegeniiber dem Kladger keinen auf Tatsachen beruhenden
Verdacht einer Straftat oder einer anderen schwer-
wiegenden Pflichtverletzung gehabt. Die von ihr ,ins
Blaue hinein“ veranlasste Mafinahme sei daher unver-
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hiltnismaRig. Hinsichtlich der vom Kldger einge-
raumten Privatnutzung habe das Landesarbeitsgericht
ohne Rechtsfehler angenommen, diese rechtfertige die

Kiindigungen mangels vorheriger Abmahnung nicht.

Anmerkung

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ist vor dem
Hintergrund fortschreitender Digitalisierung und damit
einhergehender neuer technischer Moglichkeiten intrans-
parenter Arbeitnehmeriiberwachung zu begriiffen.

Das Bundesarbeitsgericht ibertrdgt die bereits fir die
heimliche Videoiiberwachung am Arbeitsplatz aufge-
stellten Anforderungen nunmehr auch auf die mittels
Einsatzes einer Spahsoftware durch die Protokollierung
der Tastaturaktivitdt sowie die Erstellung von Screens-
hots erlangten personlichen Arbeitnehmerdaten.

Bereits in fritheren Entscheidungen (vgl. etwa BAG vom
21. November 2013 — 2 AZR 797/11, NZA 2014, 243) hatte
das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass Eingriffe in
das Recht des Arbeitnehmers am eigenen Bild durch

heimliche Videotiberwachung und die Verwertung ent-

sprechender Aufzeichnungen nur dann zuléssig sind,

wenn der konkrete Verdacht einer strafbaren Handlung
oder einer anderen schweren Verfehlung zulasten des
Arbeitgebers besteht, weniger einschneidende Mittel zur
Aufkldrung des Verdachts ergebnislos ausgeschopft sind,
die verdeckte Videotiberwachung damit das praktisch
einzig verbleibende Mittel darstellt und sie insgesamt
nicht unverhaltnismafig ist.

Informationen, die der Arbeitgeber durch den heimlichen
Einsatz von Spahsoftware am Arbeitsplatz erlangt hat,
unterliegen fiir die Beurteilung der Rechtmafligkeit ihrer
Erhebung und anschlieflender Verwertung nunmehr
vergleichbar strengen Anforderungen.

Dem ist zuzustimmen, stellt doch bereits die nicht heim-
lich durchgefiihrte pauschale Kontrolle des Arbeit-
nehmers durch eine dauerhafte und allumfassende
Erfassung der Computertdtigkeiten einen erheblichen
Grundrechtseingriff dar, welcher einen permanenten
Uberwachungsdruck beim Arbeitnehmer auslést.
Handelt es sich — wie hier —um eine heimlich durch-
gefithrte Uberwachung, ist der damit verbundene
Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbst-

bestimmung des Arbeitnehmers noch massiver.

Insbesondere vor dem Hintergrund, dass das deutsche
Zivilrecht fiir rechtswidrig erlangte Informationen
keine absoluten Beweisverwertungsverbote vorsieht
und daher grundsdtzlich eine gerichtliche Einzelfall-
abwagung vorgenommen wird, sorgt die Entscheidung
fiir Rechtssicherheit fiir die Beurteilung der Verwert-
barkeit von durch Keylogger erlangten Erkenntnissen
am Arbeitsplatz.

Daniel Griinewald
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Verdacht des Arbeitszeitbetrugs:
Entschadigung fiir observiertes Betriebsratsmitglied

Verdichtigt ein Arbeitgeber beispielsweise einen Mit-
arbeiter, ,krank zu feiern®, oder ein Betriebsratsmitglied,
die Zeit der Arbeitsbefreiung in Wahrheit nicht zur
Erledigung betriebsverfassungsrechtlicher Aufgaben zu
nutzen, besteht fiir ihn hdufig in der Beauftragung
einer Detektei die einzige Moglichkeit, diesem Verdacht
effektiv nachzugehen.

Doch die Entscheidung, Detektive fiir die Uberwachung
eines Beschiftigten einzusetzen, will wohliiberlegt
sein, wie ein aktuelles rechtskraftiges Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 27. April 2017
(Az.: 5 Sa 449/16) bestitigt.

Entscheidung

Der Kldger, nicht freigestellter Betriebsrats- und Gesamt-
betriebsratsvorsitzender, machte gegentiber der
Beklagten, seiner Arbeitgeberin, geltend, seine Betriebs-
ratstatigkeit nehme so viel Zeit in Anspruch, dass er

fiir die ordnungsgemafie Erledigung seiner Betriebsrats-
aufgaben vollstdndig von seiner Arbeitspflicht zu
befreien sei. Dementsprechend verweigerte er auch jede
Arbeitsleistung.

Die Beklagte vermutete hingegen, dass der Klager
wihrend seiner Arbeitsbefreiung tatsachlich einer Neben-
tatigkeit nachgehe und lief ihn deswegen iiber insgesamt
20 Tage wahrend seiner vertraglichen Arbeitszeit von
mehreren Detektiven beobachten. Durch einen anonymen
Tipp erfuhr der Kldger von der Observierung. Er sah sich
durch die heimliche Uberwachung in seinem allgemeinen
Personlichkeitsrecht verletzt und klagte auf Zahlung

einer Entschadigung.

Das Arbeitsgericht Kaiserslautern wies die Klage noch ab.
Weil die Uberwachung nur wihrend der Arbeitszeit des
Klagers stattgefunden habe, sei der Bereich der privaten
Lebensfithrung nicht betroffen gewesen. Auflerdem
habe die Detektei — was der Kldger allerdings bestritt —
keine Film- oder Videoaufnahmen gefertigt. Das
Landesarbeitsgericht lief} die Argumentation des Arbeits-
gerichts aber nicht gelten und gestand dem Kliger eine
Entschddigung in Hohe von EUR 10.000 zu. Eine schwer-
wiegende Personlichkeitsrechtsverletzung liege bereits
in der heimlichen Observation des Kldgers fiir die Dauer
von 20 Arbeitstagen durch mehrere Detektive gleich-
zeitig, ohne dass konkrete Anhaltspunkte fiir den
Verdacht des Arbeitszeitbetrugs bestanden hitten. Daftir
spreche insbesondere die gesetzliche Wertung des § 163f
StPO, wonach die heimliche Observation durch Straf-
verfolgungsbehorden iiber einen lingeren Zeitraum selbst
bei zureichenden tatsdchlichen Anhaltspunkten fiir eine
erhebliche Straftat unter Richtervorbehalt stehe.

Anmerkung

Plant ein Arbeitgeber die heimliche Uberwachung
eines Arbeitnehmers wegen des Verdachts einer Straftat
oder einer anderen schwerwiegenden Pflichtverletzung,
sollte er sich zur Vermeidung von Entschddigungs-
anspriichen — auch wenn keine Film- oder Fotoauf-
nahmen gemacht werden sollen — auf konkrete Anhalts-

punkte fiir seinen Verdacht stiitzen konnen.

Von besonderer Bedeutung fiir die Praxis ist das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz, weil das Gericht
dem Klager eine verhdltnismaflig hohe Entschadigung
zugesprochen hat. In einem Urteil vom 19. Februar 2015
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(Az.: 8 AZR 1007/13) hat das Bundesarbeitsgericht eine
Entschddigung von EUR 1.000 fiir angemessen gehalten,
obwohl die dortige, fiir vier Tage iberwachte Kldgerin
sogar auflerhalb ihrer Arbeitszeit gefilmt und fotografiert
wurde. Dies bestdtigt, dass die Arbeitsgerichte einen
erheblichen Entscheidungsspielraum bei der Festsetzung
der Entschddigungshoéhe haben.

Dr. Hagen Strippelmann
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Mitbestimmung des Betriebsrats bei Einstellungen —

Zuordnung zum Dienstplan

Leitsatz

Der Betriebsrat hat bei der Zuordnung zu einem Dienst-
plan auch dann ein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG, wenn es sich um eine Ersteinstellung
handelt. Die Mitbestimmung aus § 87 BetrVG ist unab-
hédngig vom Verfahren nach § 99 BetrVG.

Sachverhalt

Der Arbeitgeber hat regelmaflig zum Jahresende einen
starken Auftragsanstieg. Wie auch in den Vorjahren
deckte der Arbeitgeber den erhohten Personalbedarf mit
befristeten Einstellungen und Leiharbeitnehmern. Er
horte hierzu den Betriebsrat nach § 99 BetrVG an. Der
Betriebsrat verweigerte die Zustimmung zu den Ein-
stellungen, woraufhin der Arbeitgeber die Arbeitnehmer
wegen Eilbedirftigkeit gemaf § 1oo BetrVG vorldufig
einsetzte. Zeitgleich verwies der Betriebsrat auf die Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Er forderte die

Mitbestimmung bei der Zuordnung zu den Dienstplanen.

Im Zuge der Zustimmungsersetzungsverfahren vor dem
Arbeitsgericht stellte der Betriebsrat den Antrag, dass
der Arbeitgeber neu eingestellte Arbeitnehmer so lange
nicht beschiftigen diirfe, bis Einvernehmen im Hinblick
auf die Arbeitszeit bzw. den Dienstplan herbeigefiihrt

worden sei.
Entscheidung
Das Bundesarbeitsgericht (BAG) gab dem Betriebsrat in

einer Reihe von Entscheidungen in letzter Instanz statt
(Hinweis: Der Verfasser war als Prozessbevollmachtigter

beteiligt, u. a. Beschluss vom 22. August 2017, 1 ABR 3/16).
Die schriftliche Begriindung liegt noch nicht vor. Das
Gericht fithrte im Prozess aus, dass die Mitbestimmung
aus § 87 Abs. 1 BetrVG selbststindig neben der Mit-
bestimmung nach § 99 BetrVG stehe. Die Zustimmung
zur Einstellung entbinde den Arbeitgeber daher nicht,
auch die Zustimmung zur Verteilung der Arbeitszeit
(durch Zuordnung zu einem Dienstplan) einzuholen.
Die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG
kann dazu fuhren, dass neue Arbeitnehmer bis zu
Einigung tiber die Arbeitszeit nicht im Unternehmen
eingesetzt werden diirfen. Dem Betriebsrat steht in-
soweit ein Unterlassungsanspruch zu. Sollte der Arbeit-
geber hiergegen verstofien, droht die Zahlung eines
Ordnungsgeldes.

Stellungnahme

Die Entscheidung des BAG ist mit Spannung erwartet
worden. Fiir Betriebe mit Schichtarbeit ist diese von
erheblicher Bedeutung. Bislang gab es noch keine héchst-
richterliche Rechtsprechung zum Verhiltnis des § 87 zu

§ 99 BetrVG. Bislang ist lediglich durch das LAG Niirnberg
und in der Literatur vertreten worden, dass die Mit-
bestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG bei der
Ersteinstellung nach § 99 BetrVG nicht greift. Dieser
Auffassung ist das BAG nunmehr entgegengetreten.

Die Entscheidung vermag m. E. nicht zu iiberzeugen.
Denn uiber § 87 BetrVG kann das Verfahren nach § 99, 100
BetrVG ausgehebelt werden. Gerade bei befristeten Ein-
stellungen kann dies faktisch zu einem Personaleinsatz-
verbot fithren. Ob dies vom Gesetzgeber so beabsichtigt
war, ist fraglich. Die Praxis wird sich allerdings auf die

Richtungsweisend. KEI®INE

www.goerg.de



Newsletter

Personal und Arbeit 0312017

neue Rechtsprechung einzustellen haben. Um nachteilige
Folgen fiir die Beschiftigung abzuwenden, kommen drei
Moéglichkeiten in Betracht:

— Bildung einer stindigen Einigungsstelle (§ 76 Abs. 1
Satz 2 BetrVG): Diese kann zeitnah zusammen-
treten, wenn bei der Einstellung ein Dissens iiber

die Zuordnung zum Dienstplan besteht.

— Abschluss einer Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit:
Darin sollte geregelt sein, dass der Arbeitgeber bei
der erstmaligen Einstellung befugt ist, einen Arbeit-
nehmer in einem mitbestimmten Dienstplan ein-
zusetzen. Eine solche Verfahrensregelung ist ideal,
da dann kein Risiko fiir eine — u. U. rechtsmissbrauch-

liche (!) - Zustimmungsverweigerung besteht.

s,Kombinierte Beteiligung” des Betriebsrats nach § 87
und § 99 BetrVG bei der Einstellung: Im Einstellungs-
formular sollte zugleich iiber die beabsichtigte Arbeits-
zeit (d. h. Zuordnung zum Dienstplan) unterrichtet
werden. Hier besteht aber immer noch das Risiko,

dass zwar der Einstellung, nicht aber der Arbeitszeit
zugestimmt wird (mit der Folge eines tempordren

Beschiftigungsverbots).

Jens Volksen
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Zulassige Befristung von Schauspielervertragen

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 30. August 2017
(Az.: 7 AZR 864/15) die Befristung des Arbeitsvertrages
eines TV-Kommissars, der 18 Jahre lang in der ZDF-Krimi-
serie ,Der Alte“ mitspielte, aufgrund der kiinstlerischen
Gestaltungsfreiheit der Produktionsgesellschaft als

zuldssig erachtet.

Praxisrelevanz

Befristungen von Arbeitsvertragen sind in der Film- und
Fernsehbranche an der Tagesordnung. Allerdings bedarf
eine Befristung fiir einen langeren Zeitraum als zwei
Jahre zu ihrer Wirksamkeit eines Sachgrundes. Daher
erfreuen sich projektbezogene Befristungen (§ 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 TzBfG), z. B. fiir die Dauer der Produktion einer
Serienstaffel, grofier Beliebtheit bei Sendern und Pro-
duktionsgesellschaften. Dariiber hinaus kann sich die
Zuldssigkeit der Befristung aber auch aus der Eigenart
der Arbeitsleistung ergeben (§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TzBfG).
Im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung dieses
Sachgrundes sind die Rundfunk- und Kunstfreiheit

des Arbeitgebers und die Berufsfreiheit des Arbeitneh-
mers gegeneinander abzuwdgen. Nach Ansicht des
Bundesarbeitsgerichts tiberwiegt jedenfalls bei der
Beschiftigung von Schauspielern, die eine bestimmte
Rolle bekleiden, letztlich das kiinstlerische Gestal-
tungsinteresse des Arbeitgebers das Bestandsschutzinter-
esse des Arbeitnehmers.

Dieses Ergebnis erscheint angemessen, da andernfalls
Produktionsgesellschaften und den von diesen beschaf-
tigten Drehbuchautoren jegliche kiinstlerische

Weiterentwicklungsmadglichkeit eines Formats durch
dauerhafte Bindung an einmal eingefiihrte Charaktere
und Rollen genommen wdre. Es muss in der Tat moglich
sein, eine Rolle ,sterben“ zu lassen und diese durch einen

anderen Charakter zu ersetzen.

Fazit

Das Bundesarbeitsgericht bestdtigt zundchst mit seinem
Urteil die Befristungspraxis in der Film- und Fernseh-
branche nunmehr auch explizit fiir Produktionsgesell-
schaften; im Mittelpunkt der Rechtsprechung standen
bislang TV-Sender, die sich unmittelbar auf die Rund-
funkfreiheit berufen konnen. Allerdings wird man die
Argumentation des Bundesarbeitsgerichts nicht ohne
Weiteres auf Arbeitsverhdltnisse sonstiger Film- und
Fernsehschaffender, wie z. B. Kameraleute oder Masken-
bildner, iibertragen konnen, da das Argument der kiinst-
lerischen Gestaltungsfreiheit des Senders bzw. der
Produktionsgesellschaft fiir die ,hinter der Kamera“
Stehenden nicht in gleichem Mafie verfangt.

Pia Pracht
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