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Liebe Leserinnen und Leser,

das Bundesarbeitsgericht hat erneut liber die Frage eines Beweisverwertungsverbots bei verdachtsunabhangiger Uberwachung am

Arbeitsplatz entschieden. Und ein bevorstehendes Urteil des EuGH in einer britischen Rechtssache kdnnte bei Vorliegen von
Scheinselbstandigkeit ganz erhebliche finanzielle Risiken fiir die "Dienstherrn" bedeuten, die weit Uber die sozialversicherungs-

rechtlichen Risiken hinausgehen.

lhr Rechtsanwalt Stefan von Zdunowski, Fachanwalt flir Arbeitsrecht

1 Beweisverwertungsverbot bei Uberwachung ohne konkreten Verdacht - Keylogger

BAG, Urteil vom 27.07.2017 (2 AZR 681/16), Pressemitteilung Nr. 31/17

Fur UberwachungsmaBnahmen am
Arbeitsplatz, bei denen personenbe-
zogene Daten von Arbeitnehmern ge-
wonnen werden, bedarf es eines kon-
kreten Verdachts. In § 32 Abs. 1
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)
heif3t es:

"Personenbezogene Daten eines Be-
schéftigten dlrfen fiir Zwecke des Be-
schéftigungsverhdltnisses  erhoben,
verarbeitet oder genutzt werden, wenn
dies fir die Entscheidung (ber die Be-
grindung eines Beschéftigungsver-
héltnisses oder nach Begriindung des
Beschéftigungsverhéltnisses fir des-
sen Durchfiihrung oder Beendigung
erforderlich ist. Zur Aufdeckung von
Straftaten dirfen personenbezogene
Daten eines Beschdftigten nur dann
erhoben, verarbeitet oder genutzt
werden, wenn zu dokumentierende
tatsdchliche Anhaltspunkte den Ver-
dacht begriinden, dass der Betroffene
im  Beschéftigungsverhdltnis  eine
Straftat begangen hat, die Erhebung,
Verarbeitung oder Nutzung zur Auf-
deckung erforderlich ist und das
schutzwiirdige Interesse des Be-
schéftigten an dem Ausschluss der
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung
nicht (iberwiegt, insbesondere Art und
AusmalB im Hinblick auf den Anlass
nicht unverhéltnisméBig sind."

Hier hatte der Arbeitgeber allen Mit-
arbeitern einer Internetfirma ange-
kiindigt, eine Keyloggersoftware ein-
zusetzen. Anlésslich einer Auswertung
wurde festgestellt, dass der Klager am
Arbeitsplatz in erheblichem MaBe
private Tétigkeiten ausgelbt hatte.
Der Klager rdumte solche Privat-
tatigkeiten zwar ein, gab aber an, dass
dies nur in geringem Umfang und
innerhalb der Pausen geschehen sei.
Tatsachlich ergab die Auswertung
aber ein anderes Bild, so dass der
Klager fristlos gekiindigt wurde. Mit
seiner Kiindigungsschutzklage hat der
Klager in allen drei Instanzen
gewonnen. Das BAG fiihrt dazu aus:

"Der Einsatz eines Software-Key-
loggers, mit dem alle Tastaturein-
gaben an einem dienstlichen Com-
puter fir eine verdeckte Uberwachung
und Kontrolle des Arbeitnehmers auf-
gezeichnet werden, ist nach § 32 Abs.
1 BDSG* unzuldssig, wenn kein auf
den Arbeitnehmer bezogener, durch
konkrete Tatsachen begriindeter Ver-
dacht einer Straftat oder einer
anderen schwerwiegenden Pflichtver-
letzung besteht.

Die durch den Keylogger ge-
wonnenen Erkenntnisse dber die
Privattétigkeiten des Kldgers dtirfen im
gerichtlichen Verfahren nicht verwertet

werden. Die Beklagte hat durch des-
sen Einsatz das als Teil des allge-
meinen Persénlichkeitsrechts gewéhr-
leistete Recht des Kldgers auf in-
formationelle Selbstbestimmung (Art.
2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG) ver-
letzt. Die Informationsgewinnung war
nicht nach § 32 Abs. 1 BDSG zu-
ldssig. Die Beklagte hatte beim Ein-
satz der Software gegeniiber dem
Kldger keinen auf Tatsachen be-
ruhenden Verdacht einer Straftat oder
einer anderen  schwerwiegenden
Pflichtverletzung. Die von ihr ins
Blaue hinein“ veranlasste MaBnahme
war daher unverhdltnisméBig. Hin-
sichtlich der vom Kldger eingerdumten
Privatnutzung hat das Landesarbeits-
gericht ohne Rechtsfehler ange-
nommen, diese rechtfertige die
Kiindigungen mangels vorheriger Ab-
mahnung nicht."

Tatsachlich  wéare die fristlose
Klndigung des Arbeitnehmers wohl
gerechtfertigt gewesen, wenn nicht die
Verwertung der gewonnenen Beweise
verboten gewesen ware. So konnte im
Prozess nur verwertet werden, was
der Arbeitnehmer selbst zugegeben
hatte, obwohl dies offensichtlich nur
die halbe Wahrheit war.

2 Zeitlich unbegrenzter Urlaubsanspruch bei Scheinselbstandigkeit?
EuGH, Schlussantrage des Generalanwalts in der Rechtssache C-214/16 (King), Pressemitteilung Nr. 59/17 vom 08.06.2017

Der Court of Appeal of England and
Wales (Berufungsgericht fiir England
und Wales) hat ein Vorabent-
scheidungsersuchen an den EuGH
nach der Auslegung der Richtlinie
2003/88/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 4. Nov-
ember 2003 Uber bestimmte Aspekte
der Arbeitszeitgestaltung ("Arbeitszeit-
richtlinie") gerichtet.

Der Klager, Herr King, war von 1999
bis 2012 "selbstandig" bei einem
Fensterbauer beschéftigt. Einen be-
zahlten Urlaub erhielt Herr King
wahrend seiner Beschéaftigung dem-
geman nicht. Gegen seine Entlassung
nach Erreichen des Rentenalters
klagte er und machte Urlaubsan-
spriiche geltend. Im Prozess wurde
festgestellt, dass Herr King Arbeit-
nehmer war und somit scheinselb-
standig. Der Generalanwalt vertritt nun
in Bezug auf den Urlaub folgende in
der Pressemitteilung genannte An-
sicht:

"... Daher kénne ein Arbeitnehmer in
dem Fall, dass er den ihm zu-
stehenden Jahresurlaub im Bezugs-
zeitraum ganz oder teilweise nicht
nehme, ihn aber genommen hdtte,
wenn nicht der Arbeitgeber die Ver-
glitung fiir genommene Urlaubszeiten
verweigern wiirde, geltend machen,
dass er an der Ausibung seines
Anspruchs auf bezahlten Urlaub
gehindert sei, so dass der Anspruch
solange (ibertragen werde, bis der
Arbeitnehmer die Méglichkeit zur
Ausiibung des Anspruchs gehabt
habe.

Drittens stehe dem Arbeitnehmer bei
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
eine finanzielle Vergltung fir den
bezahlten Jahresurlaub zu, den er bis
zu dem Tag, an dem ihm der
Arbeitgeber  eine  entsprechende
Méglichkeit zur Ausiibung seines An-
spruchs auf bezahlten Jahresurlaub
geschaffen habe, nicht genommen
habe. Sei eine solche Méglichkeit
nie geschaffen worden, sei eine

finanzielle Vergiitung fiir die ge-
samte Dauer der Beschéftigung bis
zur Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses geschuldet. ..."

Die Schlussantrage des Generalan-
walts sind fur den Gerichtshof nicht
bindend. Aufgabe des Generalanwalts
ist es, dem Gerichtshof in vélliger Un-
abhéangigkeit einen Entscheidungsvor-
schlag fir die betreffende Rechts-
sache zu unterbreiten. Allerdings folgt
der EuGH in der Regel den Schluss-
antréagen der Generalanwélte. Insofern
birgt diese Sache erheblichen Ziind-
stoff. In diesem britischen Fall kénnte
dies dazu fihren, dass Herr King
Urlaub bzw. Urlaubsabgeltung fiir
13 Jahre verlangen kénnte. Damit
wirde der Urlaub bei festgestellter
Scheinselbstandigkeit gar nicht ver-
fallen, bei Krankheit hingegen schon.
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