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BAG: Datenschutzim
Riickwartsgang?

seweisverwerTunG Das BAG-Urteil vom 29.6.2023 zur Verwertung
datenschutzwidrig erhobener Videobeweise ist in vieler Hinsicht kritik-
wiirdig. Eine Vorlage an den EuGH wire geboten gewesen. Warum ein
Beweisverwertungsverbot in einer Betriebsvereinbarung nicht gelten

soll, ist nicht zu verstehen.

VON PROF. DR. WOLFGANG DAUBLER

as BAG-Urteil! wirft viele Fragen
auf.

Der Sachverhalt

Der Sachverhalt ist schnell er-
zdhlt: Am 2. Juni 2018 war der Arbeitnehmer A
fiir eine sog. Mehrarbeitsschicht eingeteilt. An
den Eingangstoren zum Werksgeldnde befan-
den sich Videokameras, auf die mit einem Pik-
togramm hingewiesen wurde. Auch fand sich
dort ein Hinweis, die erhobenen Daten wiir-
den nur 96 Stunden gespeichert. Weiter wurde
das Betreten des Betriebsgeldandes durch einen
Kartenleser erfasst, der die Anwesenheit der
fraglichen Person an den betrieblichen Vorge-
setzten weitermeldete. Eine »personenbezoge-
ne Auswertung« war durch Betriebsvereinba-
rung ausdriicklich ausgeschlossen.

Aufgrund eines anonymen Hinweises wur-
den ca. ein Jahr spéter die gespeicherten Daten
des A ausgewertet. Dabei ergab sich, dass er
das Werksgeldnde am 2. Juni 2018 um 18:31
Uhr betreten, jedoch um 20:51 wieder verlas-
sen hatte. Seine Schicht begann um 21:30 und
dauerte bis 5:30 Uhr in der Friihe. Eine Riick-
kehr in den Betrieb vor oder nach Schichtbe-
ginn war aus den Daten nicht erkennbar. Dem
A wurde vorgeworfen, er habe in der fragli-
chen Schicht gar nicht gearbeitet, gleichwohl
aber die dafiir bezahlte Vergiitung kassiert. Auf
diesen Sachverhalt habe er auch dann nicht
hingewiesen, als er im September 2019 vom
Werksicherheitsdienst zu dem Vorfall befragt
worden war. Deshalb wurde er am 5. Oktober

2019 wegen Arbeitszeitbetrugs fristlos gekiin-
digt. Am 9. Oktober 2019 erfolgte hilfsweise
eine ordentliche Kiindigung zum 31.12.2019.

Die rechtzeitig erhobene Kiindigungs-
schutzklage hatte beim Arbeitsgericht Hanno-
ver und beim LAG Niedersachsen Erfolg. Da-
bei konzentrierte sich das LAG ausdriicklich
auf die Frage, ob die durch die Videokamera
und den Kartenleser erhobenen Daten »ver-
wertet« werden durften. Mit eingehenden und
iiberzeugenden Ausfiihrungen wurde dies ver-
neint.2 Dagegen richtete sich die Revision des
Arbeitgebers.

BAG: hier kein Verwertungsverbot trotz
DatenschutzverstoRen

Das nicht leicht zu lesende BAG-Urteil® halt
die Aufzeichnungen durch Kartenlesegerit
und Videokamera fiir verwertbar. Dies hat
zur Folge, dass das LAG Niedersachsen den
Fall erneut priifen muss. Dabei geht es nicht
zuletzt um die Frage, ob die Zwei-Wochen-
Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt war, ob
der Betriebsrat korrekt angehort wurde und
ob es Anhaltspunkte dafiir gab, dass der A vor
Schichtbeginn wieder auf das Werksgeldnde
zuriickgekehrt war. Bemerkenswert ist aller-
dings, dass das BAG den Rechtsstreit an eine
andere Kammer des LAG zuriickverwies. Das
tut ein BAG-Senat nur, wenn er die bisher zu-
standige Kammer recht misstrauisch bedugt.
Das BAG befasst sich zentral mit der Fra-
ge, ob das Gericht iiberhaupt auf die Daten
zuriickgreifen darf, um die es hier geht, also

1 BAG 29.6.2023 - 2 AZR 296/22

2 Das sehr einleuchtend begriindete Urteil des LAG Niedersach-
sen vom 6. Juli 2022 hat das Aktenzeichen 8 Sa 1149/20 und kann
iber Google im Wortlaut heruntergeladen werden.

3 BAG 29.6.2023 - 2 AZR 296/22; dazu Frowein CuA 8-9/2023 S. 46

DARUM GEHT ES

1. Das BAG hilt in der
Entscheidung vom
29.6.2023 (2 AZR 296/22)
die Verwertung daten-
schutzwidrig erhobe-
nen Videobeweise fiir
zuldssig.

2. Das BAG entscheidet
ohne Vorlage an den
EuGH trotz offensichtli-
cher Auslegungsfragen zu
DSGVO-Bestimmungen.

3. Ein in einer Betriebs-
vereinbarung verankertes
Beweisverwertungs-
verbot halt das BAG fiir
unwirksam und setzt sich
damit in Widerspruch zu
anerkannten prozessua-
len Grundsatzen.
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insbesondere das Verlassen und Nicht-Wie-
der-Betreten des Betriebsgeldndes durch den
A. Als Ausgangspunkt fiir seine eigene Tatigkeit
wihlt es dabei die Vorschrift des Art. 6 Abs. 1e)
DSGVO, wonach eine Datenverarbeitung zu-
ldssig ist, wenn sie fiir die Wahrnehmung einer
im offentlichen Interesse liegenden Aufgabe
erforderlich ist oder in Ausiibung o6ffentlicher
Gewalt erfolgt. Dabei bedarf es nach Art. 6
Abs. 3 Satz 1b) DSGVO einer Rechtsgrundlage
im nationalen Recht, die hier in den Bestim-
mungen der ZPO gesehen wird.

> Warum die Argumente des BAG angreif-
bar sind

Der Zugriff auf die Daten - so heil3t es etwas
iiberraschend - bestehe auch dann, wenn die
aullergerichtliche Erhebung durch eine Pro-
zesspartei unter Verletzung der DSGVO oder
des nationalen Datenschutzrechts erfolgt sei.
Dies ergebe sich »in aller Eindeutigkeit« aus
Art. 17 Abs. 3e) DSGVO. Nach dieser Bestim-
mung gilt die Loschungspflicht nach Art. 17
Abs. 1 und 2 DSGVQO, die sich u. a. auch auf
unrechtmillig verarbeitete Daten bezieht, fiir
den Fall nicht, dass ihre Nutzung zur »Geltend-
machung, Ausiibung oder Verteidigung von
Rechtsanspriichen« erforderlich ist. Da es sich
dabei nach Meinung des BAG um eine vollig
eindeutige Regelung handele (iiblicherweise
mit dem franzosischen Ausdruck »acte clair«
bezeichnet), entfalle die Pflicht zur Vorlage an
den Europdischen Gerichtshof (EuGH).

Dies will allerdings in keiner Weise ein-
leuchten. Zwar wird in Art. 17 Abs. 3 fiir
rechtswidrig erlangte Daten keine ausdriick-
liche Ausnahme gemacht, doch sagt schon
Art. 5 Abs. 1 Buchst. a DSGVO, dass Daten
immer auf rechtmdflige Weise erworben sein
miissen. Dies legt es nahe, die Ausnahme von
der Loschungspflicht nach Art. 17 Abs. 3 auf
die zahlreichen anderen Fille von Abs. 1 und
Abs. 2 zu beschrinken, es bei rechtswidrig er-
langten Daten aber bei der Loschungspflicht
zu belassen. Andernfalls wiirde Art. 17 Abs. 3
einen rechtswidrigen Zustand perpetuieren,
was hochst zweifelhaft und alles andere als
»klar« erscheint. Die Nichtvorlage verst63t da-
her gegen das Recht auf den gesetzlichen Rich-
ter nach Art. 101 GG; dies kann die betroffene
Person innerhalb eines Monats ab Zustellung
der Griinde mit der Verfassungsbeschwerde
riigen.*

CuA 102023

P> Warum eine Vorlage an den EuGH zwin-
gend gewesen wire

Das BAG liel8 es im Folgenden dahinstehen,
unter welchen Voraussetzungen ein verfah-
rensrechtliches Verwertungsverbot fiir un-
rechtmiRig erlangte Tatsachen besteht. Dieses
setze jedenfalls voraus, dass die Nichtberiick-
sichtigung aufgrund Unionsrechts oder wegen
Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG »zwingend
geboten« sei. Davon konne bei einer vorsétzli-
chen Pflichtverletzung, die von einer offenen
UberwachungsmaBnahme erfasst werde, nicht
die Rede sein. Dabei verkennt das BAG, dass
es bei Verwertungsverboten nicht darum gehen
kann, was bei ihrer Durchbrechung zu Tage
tritt. Vielmehr kommt es allein darauf an, ob
die mit einer Kamera ohne Einwilligung des
Betroffenen erfassten Daten iiberhaupt ausge-
wertet werden diirfen oder ob der Arbeitgeber
den Pflichtverletzungen mit anderen Mitteln
auf die Spur kommen muss. Nach dem Ergeb-
nis zu differenzieren, geht nicht an, was auch
aus der Perspektive des Arbeitgebers deutlich
wird: Fiihrt die Auswertung der Videoaufnah-
men zu keinerlei » Erkenntnissen« iiber rechts-
widriges Tun, so wiirde sich der Arbeitgeber
ggf. schadensersatzpflichtig machen, was bei
einem Einbringen derartiger Aufnahmen in ei-
nen Prozess auch vom BAG so gesehen wird
(Rn.34 der Entscheidung). Durch den »Trick,
allein das Ergebnis der Uberwachung zugrun-
de zu legen, wird die Fragestellung umformu-
liert: Gibt es ein Verwertungsverbot in Bezug
auf rechtswidriges und vorsétzliches Tun eines
Arbeitnehmers? Die Antwort liegt auf der
Hand; eine Ausnahme wird nur bei offener
Uberwachung von Toiletten und Umkleideriu-
men sowie bei Daueriiberwachung ohne Riick-
zugsmoglichkeit gesehen (Rn.33).

Eine Grundrechtsverletzung wird auch
nicht darin gesehen, dass die Auswertung erst
gut ein Jahr nach den im Bild festgehaltenen
Vorgdngen erfolgte. Dies entspricht der bis-
herigen Rechtsprechung des Gerichts,” doch
bleibt die Frage ungestellt, ob dies mit Art. 5
Abs. 1e) DSGVO vereinbar ist. Dort findet sich
der Grundsatz, dass personenbezogene Daten
nur so lange gespeichert werden diirfen, wie
dies ihr Zweck erfordert. Videoaufnahmen
routinemé&Rig tiber ein Jahr lang zu speichern,
wird diesem Grundsatz schwerlich gerecht.
Auch insoweit wire das BAG zu einer Vorlage
an den EuGH verpflichtet gewesen. Die Ent-

4 Beispiel fiir eine erfolgreiche Verfassungsbeschwerde: BVerfG
20.4.2022 - 2 BvR 1713/21, EUGRZ 2022, 350
5 BAG 23.8.2018 - 2 AZR 133/18, NZA 2018, 1329
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scheidung des BAG hat deshalb vorlaufigen
Charakter. Das letzte Wort liegt beim EuGH.

BAG: »Auswertungsverbot« durch eine
Betriebsvereinbarung ist unwirksam

Das BAG sieht das vereinbarte » Auswertungs-
verbot« als unwirksam an. Den Betriebspar-
teien fehle insoweit die Regelungsmacht. Sie
konnten die Moglichkeit des Arbeitgebers
nicht wirksam beschrianken, »in einem Indivi-
dualrechtsstreit Tatsachenvortrag iiber betrieb-
liche Geschehnisse zu halten.« Den Betrieb-
sparteien fehle die Befugnis, in das gerichtliche
Verfahren einzugreifen; dieses stehe nicht zu
ihrer Disposition. Insoweit sei allein der Ge-
setzgeber zur Entscheidung berufen.®

P> Warum dies nicht dem Prozessrecht
entspricht

Diese Ausfiihrungen stehen in deutlichem Ge-
gensatz zu anerkannten prozessrechtlichen
Prinzipien, die sich in den Kommentaren und
Lehrbiichern zur ZPO unschwer auffinden
lassen. Der Zivilprozess ist genauso wie das
arbeitsgerichtliche Urteilsverfahren durch den
sog. Beibringungsgrundsatz charakterisiert:
Das Gericht kann nur iiber die Gegenstdnde
entscheiden, die die Parteien in das Verfah-
ren eingebracht haben. In der Regel sorgt der
zwischen ihnen bestehende Interessengegen-
satz dafiir, dass alle relevanten Tatsachen vor-
getragen werden und so fiir den Gericht ein
vollstandiges und zutreffendes Bild von der
Realitét entsteht. Dies ist allerdings kein uner-
schiitterlicher Grundsatz. Bringt beispielswei-
se eine Seite bestimmte Tatsachen vor und be-
streitet sie die andere Seite nicht, so gelten sie
nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden und
werden dem Urteil zugrunde gelegt. Dies gilt
auch dann, wenn die nicht widersprechende
Seite das Vorbringen fiir falsch hilt, aber bei-
spielsweise eine Beweisaufnahme vermeiden
mochte.” Die Parteien entscheiden selbst darii-
ber, welche Tatsachen und Beweismittel sie in
das Verfahren einfiihren wollen; sie diirfen da-
bei lediglich ihre Wahrheitspflicht nach § 138
Abs. 1 ZPO nicht verletzen.®

> Warum ein Verwertungsverbot iiber eine
Betriebsvereinbarung moglich ist

Allgemein anerkannt ist auch die Moglichkeit,
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insoweit verbindliche Abmachungen zu tref-
fen. Man spricht dabei von einem »Prozessver-
trag«, der in der Regel unmittelbar auf die pro-
zessuale Situation der Parteien einwirkt.® So
ist es etwa moglich, dass beide Parteien schon
vor dem Ergehen eines Urteils auf Rechtsmittel
verzichten!'® oder dass eine Partei verspricht,
die ihr an sich zustehende Vollstreckungsab-
wehrklage nach § 767 ZPO nicht zu erheben.!!
Jede Partei kann sich zu jedem prozessualen
Verhalten verpflichten, das mdglich ist und
nicht gegen ein gesetzliches Verbot oder die
guten Sitten verstoRt.!? Zulassig ist deshalb
auch ein sog. Beweismittelvertrag, der die Be-
weisfithrung beispielsweise auf bestimmte Be-
weismittel wie z. B. Urkunden beschrénkt.!> Es
versteht sich daher im Grunde von selbst, dass
man Beweismittel ausschlieBen kann, die auf
der Datenerfassung durch bestimmte Gerite
wie Videokameras beruhen.

Angesichts der Gestaltungsfreiheit der Be-
teiligten kann der Arbeitgeber auch gegeniiber
dem Betriebsrat eine entsprechende Zusage
machen. Diese kann als Vertrag zugunsten
Dritter nach § 328 BGB ausgestaltet sein.'*
so dass sich auch der einzelne Arbeitnehmer
darauf berufen kann. Denkbar wire auch, ent-
sprechende Rechte und Pflichten in die einzel-
nen Arbeitsvertrdge eingehen zu lassen. Entge-
gen BAG wird dadurch nicht in das staatliche
Verfahren eingegriffen, sondern nur ein Stiick
(prozessualer) Privatautonomie ausgeiibt. Er-
staunlich, dass das Gericht diese im Grunde
einfachen Zusammenhénge nicht nachvollzo-
gen und den zivilprozessualen Diskussionss-
tand nicht zur Kenntnis genommen hat.

P Warum ein Verwertungsverbot keine Er-
schwerung der Kiindigung ist

Das BAG stiitzt sich weiter auf die Erwégung,
ein Verwertungsverbot in Bezug auf Erkennt-
nisse, die mit den hier eingesetzten techni-
schen Mitteln erreichbar waren, wiirde eine
»erhebliche Erschwerung« des Rechts zur au-
Berordentlichen Kiindigung darstellen (Rn.54).
§ 626 BGB enthalte aber zwingendes Recht, so
dass eine entsprechende Regelung nach § 134
BGB unwirksam sei. Dies erweckt verschiede-
ne Bedenken.

Zum einen fragt man sich, ob der Arbeitgeber
wirklich auf die Videodateien angewiesen war.
Wie sich aus dem mitgeteilten Sachverhalt
ergibt, wurde der Zutritt zum Werksgeldnde

6 BAG 29.6.2023 - 2 AZR 296/22
7 Greger, in: Zéller, ZPO. Kommentar, 34. Aufl. (2022), § 138 Rn.4
8 Pritting/Gehrlein, ZPO. Kommentar, 14. Aufl. 2022, Einl. Rn.28

9 Dazu eingehend Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozess-
recht, 18. Aufl. 2018, §§ 65 ff.

10 BGH NJW 1958, 1397

11 BGH NJW 1982, 2072

12 So Rauscher, in: Kriiger/Rauscher, Miinchener Kommentar zur
ZPO, Bd. 1, 6. Aufl. 2020, Einl. Rn.466 mwN aus der Rspr.

13 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 66 Rn.6, § 113 Rn.9; Greger, in:
Z6ller, aaO, vor § 284 Rn.2b; Rauscher, in: Kriiger/Rauscher, aaO,
Einl. Rn.466
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automatisch dem Vorgesetzten iibermittelt.
Warum sollte es diesem nicht auffallen, dass
ein auf der »Liste« stehender Mitarbeiter in
Wirklichkeit gar nicht da war? Nun war der A
selbst Gruppensprecher, doch hitte dann sei-
ne Gruppe doch unschwer reagieren konnen,
wenn er entgegen seiner Ankiindigung nicht
erschienen wire. Da es zwei weitere Parallel-
fdlle gab, stellt sich das Problem, ob iiberhaupt
eine sachgerechte Organisation vorlag. Doch
dies ldsst sich von hier aus nicht aufklaren. Je-
denfalls muss man davon ausgehen, dass das
iiberraschende Fehlen eines Mitarbeiters am
Arbeitsplatz aufgefallen sein muss und der
Arbeitgeber auf diese Weise geniigend »tradi-
tionelles« Beweismaterial hatte, um gegen Fau-
lenzer und »Schichtschwénzer« vorzugehen.
Zum zweiten hat das BAG den zwingenden
Charakter des § 626 BGB iiberbetont und sei-
ne eigene Rechtsprechung insoweit nicht aus-
gewertet. So hat das BAG die sog. qualifizierte
Unkiindbarkeit anerkannt, die in § 55 Abs.
2 BAT enthalten war: Danach war trotz gra-
vierender betrieblicher Notwendigkeiten eine
aullerordentliche Kiindigung von Unkiind-
baren nur in der Form moglich, dass ihnen
ein anderer Arbeitsplatz angeboten wurde,

Die BAG-Recht-
sprechung er-
schwert verniinfti-
ge Kompromisse

PROF. DR. WOLFGANG DAUBLER

der bestimmten Anforderungen entsprechen
musste.!> Lediglich in Extremféllen musste ein
Riickgriff auf § 626 BGB moglich bleiben, was
praktisch nur bei einer Existenzgefdhrdung
des Arbeitgebers anzunehmen war.!® Das diirf-
te mehr als eine »erhebliche Erschwerung«
im Sinne der BAG-Rechtsprechung gewesen
sein.!’

Was kénnen Betriebsrite tun?

Trotz aller Kritik lédsst sich nicht ausschliel3en,
dass das BAG auf seiner Rechtsprechung be-
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harrt. Bis eine Korrektur durch den EuGH
erfolgt, kann es dauern. Wie kann man als Be-
triebsrat reagieren, wenn es um Verhandlun-
gen auf der Grundlage des § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG geht?

Die Nichtverwertung von Erkenntnissen
ist in all den Fillen von ausschlaggebender Be-
deutung, wo der Betriebsrat ein komplexes Sys-
tem akzeptieren muss, dessen Funktionsweise
nicht selten eher intransparent ist. Hier half
bisher immer eine Regelung, die negative Kon-
sequenzen fiir die Beschaftigten ausschloss.
Sie steht nach der hier diskutierten BAG-Ent-
scheidung wohl nicht mehr zur Verfiigung. Es
bleiben zwei Moglichkeiten.

Man vereinbart einen umfassenden Daten-
schutz, ohne irgendwelche Regelungen iiber
die prozessuale Seite zu treffen. Halt sich
dann der Arbeitgeber nicht daran, sieht er
sich allen Sanktionen ausgesetzt, die das
Datenschutzrecht vorsieht, also unter Ein-
schluss von Schadensersatz und Buflgel-
dern. Eine solche Datenschutzregelung zu
erreichen, wird beiden Seiten mehr abver-
langen als bisher. Die BAG-Rechtsprechung
erschwert in der Praxis verniinftige Kompro-
misse.

Die zweite Moglichkeit ist eine umgehende
Loschung zahlreicher Daten, die im Zu-
sammenhang mit der Arbeit anfallen. Nach
einem Tag miissen die ganzen Videobilder
»liberschrieben« werden, auch Daten iiber
die Internetnutzung sind nach wenigen Ta-
gen zu l6schen. Auch hier wird es mehr Aus-
einandersetzungen als in der Vergangenheit
geben - das BAG hat ersichtlich nicht an die
praktischen Folgen seiner Entscheidung ge-
dacht.

Prof. Dr. Wolfgang Ddubler,
Hochschullehrer i.R. fiir
Arbeitsrecht, Biirgerliches Recht
und Wirtschaftsrecht an der
Univeritdat Bremen

15 BAG 31.1.1996 - 2 AZR 158/95, DB 1996, 990, 992; BAG 24.6.2004
- 2 AZR 215/03, AiB 2005, 129 mit Anm. Letsche.

16 BAG 27.6.2002 - 2 AZR 367/01, DB 2003, 102, 103

17 Ein wenig racht sich hier, dass das BAG mit der juristischen Lite-
ratur recht stiefmiitterlich umgegangen ist; dort hétte es seine
friihere Rechtsprechung schon aufbereitet wiederfinden kénnen.
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