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Unser Autor Michael Krekeler ist selbststandiger Rechtsanwalt in
Dusseldorf und vertritt auf dem Gebiet des Arbeitsrechts zahlreiche
Grof3- und Einzelhandel sbetriebe. Er ist daher mit allen Formen der
Mitarbeiteriberwachung und den damit verbundenen Problemen
bestens vertraut.

Darum geht es

Unloyale Mitarbeiter konnen Ihren Betrieb viel Geld kosten. Fur Sie
als Arbeitgeber ist es daher besonders wichtig, Ihre Arbeitnehmer zu
kontrollieren. Grofdte Bedeutung haben dabel die Kontrollen zur Ver-
meidung von Vermogensdelikten, der Arbeitsleistung und des sonsti-
gen betrieblichen Verhaltens. Worauf Sie dabei achten missen und
welche Méglichkeiten Sie sonst noch haben, um Ihre Mitarbeiter zu
kontrollieren, erfahren Sie in diesem Belitrag.

Dieser Beitrag wurde vollstandig Uberarbeitet und auf den aktuellen
Gesetzgebungsstand gebracht. Falls Sie in Threm Grundwerk ein Kapitel
, K 45* haben, tauschen Sie es bitte gegen diesen aktuellen Beitrag aus.
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Mitarbeiterkontrolle: Betriebliche
Interessen contra Personlichkeitsrecht

Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser. Die vielen Prozesse
wegen Diebstahl durch Mitarbeiter oder wegen unzulés-
siger Benutzung von Arbeitsmitteln zeigen, dass dieses
Motto nach wie vor Gultigkeit hat. Die Kontrolle I hrer
Mitarbeiter ist daher unerl&sslich, um deren Arbeits-
leistung sowie Ordnungs- und Arbeitsverhalten zu
tberwachen und Ihren Betrieb vor Ver mogensschaden
zu schitzen.

Als Arbeitgeber konnen Sie Ihre Mitarbeiter in die Kon-
trolle einbinden, etwa durch Fuhren von Berichtsheften,
oder sie ohne vorherige Information kontrollieren,
etwa durch eine Taschenkontrolle. Die Kontrolle kann
offen, etwa durch offene Kameras, oder ver deckt, etwa
durch Beobachtung durch Detektive, erfolgen.

Gerechtfertigt und damit vor dem Arbeitsgericht
bestandskréftig ist die Kontrolle jedoch nur, wenn sie
verhaltnismafig ist. Dazu missen im Rahmen einer
I nteressensabwagung |hre Interessen als Arbeitgeber
digenigen Ihres Mitarbeiters Gberwiegen.

lhrem Interesse an der Uberpriifung der Arbeitsleistung
und des Ordnungs- und Arbeitsverhaltens Ihrer Arbeit-
nehmer sowie dem Schutz von Betriebsvermdgen steht
das Interesse | hres Mitarbeiters am Schutz seines
Per sonlichkeitsrechts gegentiber. Fur das Arbeitsver-
haltnis sowie die sich daraus ergebenden Rechte und
Pflichten hat der in Artikel 1 und 2 Grundgesetz (GG)
garantierte Personlichkeitsschutz Bedeutung (Grofer
Senat des BAG, Beschluss vom 27.02.1985, Akten-
zeichen: GS 1/84; in: Arbeitsrechtliche Praxis (AP)
Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht). Er wird
grundsétzlich bei jeder Form der Uberwachung und der
Kontrolle berthrt.
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Schitzenswerte betriebliche Interessen sind beispiels-
welse:

e dieWahrung der betrieblichen Ordnung,
e der Schutz des Unternehmereigentums,
e die Wahrung von Geschéaftsgehei mnissen.

Uberwiegen Ihre betrieblichen I nteressen im Einzel-
fall, muss das Personlichkeitsrecht lhres Mitarbeiters
zuruckstehen. Er hat daher die Kontrollmafsnahme hin-
zunehmen.

Beispiel: Der unerkannte Dieb

In IThrem Betrieb haufen sich in letzter Zeit Diebstahle
von teurem Werkzeug wie Bohrmaschinen, Hand-
sagen und ganzen Werkzeugsétzen. Sie ordnen daher
regelmaldige, stichprobenartige Taschen- und Torkon-
trollen an.

Folge: Diese Kontrollen beeintréchtigen zwar das
Personlichkeitsrecht I hrer Mitarbeiter. Allerdings ist
diese Uberprufung hier durch Ihr betriebliches Inte-
resse — den Schutz des Betriebsel gentums — gerecht-
fertigt.

Die Zulassigkeit jeder Kontrollmaf3nahme ist also von
lhnen immer im Einzelfall durch eine Abwagung Ihrer
betrieblichen Interessen mit dem Personlichkeitsrecht
Ihres Mitarbeiters zu er mitteln. Umso dringender der
Tatverdacht gegen einen bestimmten Mitarbeiter ist,
desto einschneidender darf die Kontrollmal3nahme sein.

Grundsatzlich unzulassig sind Methoden, die auf eine
systematische Uberwachung hinauslaufen, schikands
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werden oder verdeckt erfolgen, wie etwa durch technische
Hilfsmittel in Form durchsichtiger Spiegel. Eine solche
Uberwachung ist in Ausnahmefallen bei konkretem Ver-
dacht gegentiber bestimmten Mitarbeitern erlaubt.

Von der Art der Kontrolle hangt auch ab, ob Sie einen
etwa vorhandenen Betriebsrat infor mieren missen.

Als Faustformel lasst sich festhalten, dass kollektive
KontrollmalBnahmen als Frage der Ordnung des
Betriebs und des Verhaltens lhrer Mitarbeiter im Betrieb
der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Absatz
1 Nr. 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) unterliegen.
Kollektive Mal3nahmen sind solche, die mehrere Mitar-
beiter oder Mitarbeitergruppen gleichermal3en betreffen.
Hingegen ist die individuelle Kontrolle des Verhaltens
oder der Arbeitsleistung eines einzelnen Mitarbeiters
regelmaiig mitbestimmungsfrei.

Bei der Einfuhrung und Verwendung technischer Hilfs-
mittel, mit denen das Verhalten oder die Leistung lhrer
Mitarbeiter kontrolliert werden kann, besteht ein Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Absatz 1
Nr. 6 BetrVG. Solche Hilfsmittel sind etwa

e [ahrtenschreber:

e Fernsehmonitore, Filmkameras, Multimomentkameras
oder Videoanlagen, auch wenn die Arbeitnehmer nur
beil &ufig beobachtet werden kdnnen;

e [otokopiergerdte mit personlicher Code-Nummer fur
Benutzer;

e Mikrofonein Form von Wanzen:;

e Mohiltelefon mit Internetanschluss und Protokoll-
funktion:;
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e Personal-Compuiter, die vernetzt sind, Zentralrechner
mit Einzelarbeitsplétzen, wenn diese Leistungsdaten
(wie etwa Einschalt- und Ausschaltzeiten) erfassen;

e Personal-Informationssysteme;
e Spiege oder Einwegscheiben;

e Tdefonanlagen, soweit Gespréche erfasst und einzelnen
bestimmten Arbeitnehmern zugeordnet werden kénnen;

e Technikerberichtssysteme, bei denen manuell erfasste
Daten in ein EDV-System eingelesen und von diesem
ausgewertet werden;

e Zeiterfassungssysteme wie etwa Stempel- oder Stech-
uhren.

Demgegeniiber ist die so genannte ,, unmittelbare per-
sonliche Kontrolle® durch Sie als Arbeitgeber selbst
oder durch lhre Fihrungs- und Aufsichtskrafte mitbe-
stimmungsfrei. Dabel handelt es sich etwa um das
Flhren von Tétigkeitsberichten, Arbeitsbiichern, Montage-
hinweise oder unmittel bares Beobachten.

Diein der Praxis gelaufigsten Mitarbeiterkontrollen
sind folgende:

Tatigkeitsberichte: Diese Formen gibt es

Zuléassig und mitbestimmungsfrel ist es, wenn Sie als
Arbeitgeber verlangen, dass Ihre Mitarbeiter so genannte
Tatigkeitsberichte erstellen. Die Fertigung von solchen
Berichten ist eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht Ihrer
Mitarbeiter und kann von ihnen wahrend der Arbeitszeit
verlangt werden.
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Weigern sich Ihre Mitarbeiter, solche Berichte zu
fertigen oder Ihnen vorzulegen, kénnen Sie das durch
eine Abmahnung und im Wiederholungsfall durch
Ausspruch einer verhaltensbedingten Kiindigung
sanktionieren. Liegt eine beharrliche Weigerung vor,
kann sogar eine aul3erordentliche Kindigung gerecht-
fertigt sein.

Ein betriebliches Berichtswesen kdnnen Sie als Arbeit-
geber auch durch die Einftihrung von technischen Ein-
richtungen erreichen, mit denen Daten ber das Verhal-
ten oder die Leistung Ihres Mitarbeiters erhoben oder
gespeichert werden. Hier missen Sie jedoch das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 87 Absatz 1
Nr. 6 BetrVG beachten.

Kodnnen Sie durch eine Kontrolle einen Verstol} Ihres
Mitarbeiters gegen arbeitsvertragliche Pflichten oder
sogar die Begehung eines Straftatbestandes belegen,
kommt je nach Schwere des Verstol3es eine Abmahnung
oder eine (fristlose) K iindigung in Betracht.

Telefonuberwachung: Darauf mussen
Sie achten

Die Telefontber wachung bietet sich fir Sie dort an, wo
der Verdacht besteht, dass Ihr Mitarbeiter wieder holt
Privatgespr ache fihrt oder betriebliche Geheimnisse
weiter gibt.

Ob und in welchem Rahmen Ihr Mitarbeiter zur privaten
Nutzung des Telefons wahrend der Arbeitszeiten berech-
tigt ist, richtet sich nach dem Inhalt des Arbeitsvertrages.
Fehlt — wie in der Praxis haufig — eine ausdrlckliche
Regelung, ist die Benutzung der Telefonanlage fir private
Gespréache untersagt. Eine Ausnahme besteht lediglich bei
dienstlich veranlassten Privatgesprachen.
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Beispiel: Anruf wegen Uber stunden

Sie ordnen Uberstunden gegentiber Ihrer Mitarbeiterin
Jutta S. an. Jutta S. ruft daraufhin von ihrem Dienst-
telefon zu Hause an und teilt kurz mit, dass sie wegen
der Uberstunden spater kommt.

Folge: Dieser Anruf ist hier zul&ssig und kann von
Ihnen nicht verwehrt werden.

Ein Rechtsanspruch lhrer Mitarbeiter, vom Diensttele-
fon auch Privatgespr &che zu fihren, kann jedoch durch
eine so genannte betriebliche Ubung entstehen. Das ist
der Fall, wenn Ihre Mitarbeiter wiederholt privat telefo-
nieren und Sie nichts dagegen unternehmen, also die
Gesprache dulden.

Bei von lhnen erlaubten privaten Telefonaten muss lhr
Mitarbeiter jedoch die Grenzen der Verhaltnismalig-
keit beachten. Zu haufiges Telefonieren ist unzuléssig,
auch wenn Sie den privaten Telefonverkehr gestattet
haben.

Wollen Sie Telefonate mit- oder abhdren, ist das
grundsétzlich unzulassig. Ihr Mitarbeiter darf sich in der
Regel auf die Vertraulichkeit seines Wortes verlassen.
Das verfassungsrechtlich geschiitzte Personlichkeits-
recht umfasst zudem grundsétzlich auch das Recht am
gesprochenen Wort, also die Befugnis, selbst zu bestim-
men, ob es allein dem Gespréachspartner, Dritten oder der
Offentlichkeit zuganglich sein soll.

Ausnahmsweise ist das Ab- oder Mithoren von Telefo-
naten zulassig, wenn dafir ein wichtiger Grund
besteht. Dasist der Fall, wenn es

e um die Verhinderung oder Aufdeckung von Straftaten
oder

NEUES ARBEITSRECHT FUR VORGESETZTE

STOPP

Betriebliche
Ubung

Verhéltnis-

maligkeit

Abhoren
unzuléssig

Ausnahmen

Februar 2003/Seite 077



K 45/008

Kontrollen am Arbeitsplatz

Verwertungs-
verbot

Dienst-
gesprache

Verbotene
Privat-

gespréche

Erlaubte
Privat-

gesprache

Seite 078/Februar 2003

e besonders schweren Arbeitspflichtverletzungen geht

e und keine andere Méglichkeit besteht, diese zu belegen
oder aufzuklaren. Zudem ist ein konkreter Tatver-
dacht gegen eine bestimmte Person oder einen be-
siimmten Personenkreis erforderlich.

Wird ab- oder mitgehort, ohne dass diese Vor ausset-
zungen vorliegen, dirfen Sie das dabei erworbene
Wissen in einem Arbeitsgerichtsprozess grundsétzlich
nicht verwerten (BAG, Urteil vom 29.10.1997,
Aktenzeichen: 5 AZR 508/96; in: AP Nr. 27 zu § 611
Personlichkeitsrecht). Anderes gilt nur, wenn das Ab-
oder Mithdren den Gesprachpartnern vorher offenbart
wird.

Horen Sie hingegen zu Ausbildungszwecken Telefon-
gesprache Ihrer Arbeitnehmer in deren Beisein mit, ist
das zulassig (BAG, Beschluss vom 30.08.1995, Akten-
zeichen: 1 ABR 4/95; in: AP Nr. 29 zu § 87 BetrVG
Uberwachung).

Bei Dienstgesprachen ist die Erfassung der Ge-
sprachsdaten, wie etwa Anzahl, Zeitpunkt oder Menge
der Gebuhreneinheiten, grundsatzlich zul&ssig. Es wird
nur das Arbeitsverhéltnis Ihres Mitarbeiters, nicht aber
sein Personlichkeitsrecht betroffen.

Ist Ihrem Mitarbeiter das Fiihren von Privatgespr &chen
untersagt, konnen samtliche Gesprachsdaten ein-
schliefdlich der Zielnummer erfasst werden. Eine Aus-
nahme gilt nur dann, wenn Ihr Mitarbeiter oder sein
Gesprachspartner ein berechtigtes Interesse an der
Geheimhaltung des Telefonats hat.

Sind Ihrem Mitarbeiter Privatgesprache erlaubt, darf
sich das Erfassen grundsétzlich nur auf die dienst-
lichen Gesprache beziehen. Sieht die Erfassungseinheit
keine Trennung zwischen privaten und dienstlichen
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Gesprachen vor, sollte eine Erfassung nur stichproben-
weise erfolgen und die Daten nach einer kurzen Zeit
gel 6scht werden.

Haben Sie einen Betriebsr at, missen Sie dessen Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG
beachten, soweit esum

e dieEinfUhrung von technischen Einrichtungen zur auto-
mati schen Erfassung von Telefondaten oder -gebtihren,

e die(erlaubte) Aufnahme oder das (erlaubte) Mithéren
von Telefongespréchen,

e dieEinflhrung von Gerden zum Mithoren von Telefon-
gespréchen geht.

Postkontrolle: Nicht bei privaten Briefen

Die Grundsatze zur Telefonlberwachung gelten auch
fUr die mdgliche Post- und Faxkontrolle. Unzuléssig ist
Mitarbeiterkontrolle jedoch bei eindeutig privat gekenn-
zeichneten Briefen.

Internet- und E-Mail-Kontrolle: Auf die
Art der Nutzung kommt es an

Bei der Internet- und E-Mail-Nutzung mussen Sie
zwischen betrieblicher und privater Nutzung unter -
scheiden.

Erlauben Sie Ihren Mitarbeitern die Nutzung von I nter -
net und E-Mail zu privaten Zwecken, kdnnen Sie auch
deren Reichwelte bestimmen, ohne dass dies der Zustim-
mung Ihrer Mitarbeiter oder des Betriebsrats bedarf. Als
Arbeitgeber entscheiden Sie allein, ob Ihre Mitarbeiter
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solche Kommunikationsmittel auch privat nutzen
durfen oder nicht.

Ohne eine ausdrlckliche Gestattung ist Ihren Mitarbei -
tern daher eine private Nutzung grundsatzlich ver -
wehrt.

Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn Sie die private
Nutzung Uber einen langeren Zeitraum von mindestens
einem halben Jahr dulden, so dass eine betriebliche
Ubung entsteht.

Haben Sie Ihren Mitarbeitern die private Nutzung aus-
driicklich oder in Form einer betrieblichen Ubung ge-
stattet, bedeutet das jedoch nicht, dass grenzenlos
gesurft und gemailt werden darf. Ihre Mitarbeiter haben
die Grundsétze der VerhadtnismaRigkeit (Uber maRver -
bot) zu beachten, wonach sie die private Nutzung nicht
uber Gebuhr ausdehnen durfen. Dazu gehort auch, dass
Ihre Mitarbeiter nicht befugt sind, kostspielige 0190er-
Nummern anzurufen oder rechtswidrig zu handeln. Ver -
stdlle konnen Sie je nach Schwere mit einer Abmah-
nung oder einer K tindigung ahnden.

Wichtiger Hinweis!

Durch die Aktivierung eines so genannten Filtersin
Ilhrem System oder Netzwerk sollten Sie bestimmte
Telefonnummern wie etwa 0190, 0180 oder Auslands-
einwahlen sperren, damit Ihre Mitarbeiter erst gar nicht
in Versuchung geraten, solche kostspieligen Nummern
zu wahlen.

Durfen lhre Mitarbeiter Internet und E-Mail privat nut-
zen, sind Sie als Arbeitgeber zur Wahrung des Fernmel-
degeheimnisses verpflichtet. Eine Kontrolle in Form
von Protokollen oder Aufzeichnungen Uber die Inhalte
oder die Verbindungsdaten ist daher fir die privaten
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Nachrichten unzuléssig. Ein Verstol3 dagegen macht
Sie gegebenenfalls schadensersatzpflichtig und 16st
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche lhrer Mitar-
beiter aus. Zudem kdnnen Sie die so erlangten Beweise
in einem arbeitsgerichtlichen Prozess nicht verwerten.

Haben Sie lhren Mitarbeitern hingegen die private Nut-
zung von Internet und E-Mail verboten, kommt eine
Kontrolle in Betracht. Da auch hier ein Eingriff in das
Personlichkeitsrecht Ihrer Mitarbeiter vorliegt, haben Sie
den Ver haltnismafigkeitsgrundsatz zu beachten. Die
Kontrolle muss daher zur Erreichung des Zwecks —
Uberfuihrung des illoyalen Mitarbeiters — erforderlich
und zugleich das mildeste Mittel sein. Zudem ist es not-
wendig, dass gewichtige Sicherheits- oder Verdachts-
grtinde bestehen.

Zu MalRnahmen gegen eine Uberwachung sind lhre
Mitarbeiter nicht befugt. Die Installation von Anti-Uber-
wachungs-Programmen auf Ihren Rechnern ist nicht
zulassig. Sie als Arbeitgeber entscheiden allein, welche
Software verwendet wird und welche nicht. VerstoRe
hiergegen bedeuten eine arbeitsvertragliche Pflichtverlet-
zung, ganz gleich, ob die Uberwachung durch Sie zul &s-
sig war oder nicht. lhrem Mitarbeiter ist zuzumuten, sich
offen an Sie oder den Betriebsrat zu wenden. Hierzu steht
lhrem Mitarbeiter u. a. das gesetzliche Beschwerderecht
nach 88 84, 85 BetrVG zur Verfligung.

Da die Uberwachung von Internet und E-Mail durch
technische Einrichtungen erfolgt, unterliegt deren Ein-
fuhrung der vorherigen Mitbestimmung des Betriebs-
rats gemald 8 87 Absatz 1 Nr. 6 BetrVG.

Wichtiger Hinweis!

Haben Sie keinen Betriebsr at, miussen Sie lhre Mitar -
beiter personlich von den Kontrollen aus datenschutz-
rechtlichen Griinden infor mieren.
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Taschen- und Torkontrolle: Die
bekannteste Form der Uberwachung

In der Praxisist die bekannteste Form der Mitarbeiter-
kontrolle die Taschen- und Torkontrolle (Bekleidungs-
kontrolle). Gerade im Einzelhandel ist diese Art der
Kontrolle von groRter Wichtigkeit, um Diebstéhle zu
verhindern und zur Abschreckung beizutragen.

Grundsétzlich sind Sie als Arbeitgeber nicht berechtigt,
einseitig Taschen- und Bekleidungskontrollen durch-
zufUhren. Mit anderen Worten: Wenn Ihr Mitarbeiter
nicht in die Kontrolle einwilligt, bleibt IThnen nur die
Moglichkeit, die Polizel hinzuzuziehen. Eine rein vor-
beugende Taschenkontrolle ohne konkrete Anhaltspunk-
te fur vertragswidriges Verhalten Ihrer Mitarbeiter ist
daher unzuléssig.

Keiner Einwilligung bedarf es, wenn solche Kontrollen
bei Ihnen bereits betriebstiblich sind. Hier brauchen Sie
die Einwilligung lhres Mitarbeiters nicht vorher einzu-
holen, da sich eine Pflicht zur Duldung der Kontrollmal3-
nahme bereits aus dem ,, gelebten” Arbeitsvertrag her-
leitet.

In den Fallen, wo Kontrollen nicht bereits betriebstib-
lich sind, ist eine EinfUhrung nur bei hinreichend
begriindetem Verdacht zulassig. Ein solcher besteht
bei spielsweise, wenn Diebstahle oder andere Straftaten
in Ihrem Betrieb begangen wurden. Taschen- und Tor-
kontrollen kdnnen auch durch eine Betriebsvereinbarung
oder eine arbeitsvertragliche Vereinbarung eingefuhrt
werden.

Eine Torkontrolle, also das Priufen des Inhalts von Klei-

dungsstiicken und mitgefihrten Behaltnissen ist nur ver -
haltnismafig, wenn sie
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e eanersatsdasEhrgefihl desBetroffenen sowie

e anderersaits die Zeitdauer und die Intensitét des Ver-
dachts ausreichend berticksi chtigen.

Erscheint wegen eines dringenden Verdachts eine Leibes-
visitation erforderlich, ist diese nur mit Einwilligung des
Mitarbeters zuléssig.

Daher darf sich die Kontrolle nur auf die Oberbeklei-
dung lhrer Mitarbeiter und die von ihnen mitgefihrten
Taschen beziehen. Zudem muss sie dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz entsprechen, also alle Ihre Mitarbeiter
gleich betreffen.

Die Ein- und Durchftihrung von Tor- und Taschenkon-
trollen ist eine Frage der betrieblichen Ordnung und des
Verhaltens |hrer Mitarbeiter im Betrieb. Dem Betriebs-
rat steht daher ein Mitbestimmungsrecht aus § 87
Absatz 1 Nr. 1 BetrVG zu.

Kamera- und Videouberwachung:
So sind Sie ,,im Bild*

Auch die Kamera- oder VideolUberwachung kann zur
Kontrolle der Arbeitsleistung Ihrer Mitarbeiter oder
zur Sicherung I hres Betriebsver mogens erfolgen.

Die systematische Uberwachung der Arbeitsleis-
tung durch technische Einrichtungen optischer und
akustischer Art ist grundsétzlich unzulassig. Wegen
der Luckenlosigkeit einer solchen Kontrolle werden
lhre Mitarbeiter einem permanenten Uberwachungs-
druck ausgesetzt. Das stellt einen unverh@tnismafiigen
Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Mitarbeiters
dar.
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Nur in besonderen Ausnahmeféllen, speziell in sicher -
heitsrelevanten Tatigkeitsbereichen, kann eine standi-
ge Videokontrolle zul&ssig sein.

Auch bel Kontrollen zur Sicherung von Betriebsver mo-
gen untersagt das Personlichkeitsrecht Ihres Mitarbeiters
dessen per manente Beobachtung durch offene oder ver-
steckte Videokameras. Das gilt grundsétzlich selbst dann,
wenn dabel nicht die Arbeitdeistung, sondern der Schutz
von Vermodgenswerten im Vordergrund steht.

Hier ist eine Videouberwachung ausnahmsweise zulas-
sig, wenn sie dem Schutz hoéherrangiger Individual-
rechtsguter von lhnen als Arbeitgeber dient, wie bei-
spielsweise

e im Kassenbereich einer Bank oder

e be stdndigen Warenverlusten durch Diebstahl, sofern
die VideoUberwachung das einzige Mittel zur Ermitt-
lung des Tétersigt.

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 87
Absatz 1 Nr. 1 und 6 BetrVG ist hier stets gegeben und
sollte von Ihnen unbedingt beachtet werden. Anderen-
falls droht |hnen ein Schmerzensgel danspruch desin sei-
nem Personlichkeitsrecht beeintrachtigten Mitarbeiters.

Krankenuberwachung: Keine Angst vor
Schwierigkeiten

Auch im Hinblick auf Ihre erkrankten Mitarbeiter ist
eine Kontrolle zweckmafiig und dblich. Dasgilt fur die

Frage,

e ob die von Ihrem Mitarbeiter behauptete Krankheit
Uberhaupt besteht und

NEUES ARBEITSRECHT FUR VORGESETZTE



Kontrollen am Arbeitsplatz

K 45/015

e wennja, ob er sich auch gesundheitsfordernd verhat.

Gemal} 8§ 5 Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) muss I hr
Mitarbeiter IThnen seine Arbeitsunfahigkeit anzeigen
und in der Regel nach dem 3. Kalendertag eine ar zt-
liche Bescheinigung dartber vorlegen. In Ilhrem eige-
nen Interesse sollten Sie diese Bescheinigung immer
genau Uberprufen.

Haben Sie Zweifel an der Richtigkeit des , gelben
Scheins’, konnen Sie als Arbeitgeber von der Kranken-
kasse |hres Mitarbeiters eine unverziigliche Uberpriifung
der Arbeitsunfahigkeit verlangen. Dazu brauchen Sie
I hre Grinde im Einzelnen nicht darzulegen. Die Kran-
kenkassen sind gemal3 § 275 Absatz 1 Nr. 3b Sozialge-
setzbuch (SGB) V verpflichtet, zur Beseitigung von
Zweifeln an der Arbeitsunfahigkeit eine gutachterliche
Stellungnahme des M edizinischen Dienstesder Kran-
kenver sicherung (MdK) einzuholen.

Auchist Ihr Mitarbeiter zur Teilnahme an Krankenge-
sprachen, die der Aufklarung von Ursachen erhohter
Fehlzeiten im Betrieb dienen, verpflichtet. Die
Gespréache dirfen Sie als Arbeitgeber aber nicht dazu
nutzen, mehr Uber die Art der Erkrankung und Ihre Ursa-
che herauszufinden. Diese Angaben muss lhnen Thr Mit-
arbeiter nicht mitzuteilen. Auch dirfen Sie ihm keine
Einverstandniserklarung zur Einholung von Krankheits-
daten bei seiner Krankenkasse oder sogar eine Schwei-
gepflicht-Entbindungserklérung gegentiber seinem Arzt
abverlangen. Das wirde einen unzuléssigen Eingriff in
sein Personlichkeitsrecht bedeuten.

Liegen konkrete Verdachtsmomente flr einen Miss-
brauch vor und haben Sie keine anderen Kontrollmog-
lichkeiten, kdnnen Sie als letztes Mittel zum Einsatz
von Krankenkontrolleuren durch andere Mitar beiter
oder Detektive greifen.
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Beispiel: Die vorgetduschte Krankheit

Ilhre Mitarbeiterin Fatima S. mochte kurzfristig
1 Woche Urlaub haben. Auf Grund vieler Krankheits-
falle in Ihrem Betrieb lehnen Sie den Wunsch ab.
2 Tage spéter meldet sie sich krank. Die vorgel egte
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ist nicht zu bean-
standen. Trotzdem hegen Sie auf Grund des zuvor
gedulerten Urlaubswunsches Verdacht und beauftra-
gen einen Detektiv. Dieser bestétigt hren Verdacht,
dass Frau S. fur eine Woche in die Tirkei geflogen ist
und die Krankheit nur vorgetauscht hat.

Folge: Mangels anderer Kontrollmoglichkeiten war
der Einsatz des Detektivs gerechtfertigt.

Haben Sie einen Betriebsr at, brauchen Sie beim Einsatz
von Krankenkontrolleuren oder Detektiven zur Uberwa-
chung des einzelnen Mitarbeiters keine Mitbestim-
mungsr echte zu beachten.

Werden die Krankheits- und Fehlzeitendaten aller-
dings nach einem vorgegebenen System — also einheit-
lich oder formularméafidig — von Ihnen erhoben, kann der
mitbestimmungspflichtige Tatbestand der Verwendung
eines Personalfragebogens gemald § 94 Absatz 1
Betriebsverfassungsgesetz BetrV G vorliegen. Das heilt,
die Einfuhrung dieses Personal fragebogens hangt von
der Zustimmung | hres Betriebsrats ab.

Werden diese Daten zudem automatisiert gespeichert
und ausgewertet, liegt der Einsatz einer die Leistung und
das Verhalten der Mitarbeiter Gberwachenden techni-
schen Einrichtung vor. Dazu missen Sie das Mitbe-
stimmungsrecht |hres Betriebsrats nach § 87 Absatz 1
Nr. 6 BetrVG beachten.
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Beachten Sie diese Mitbestimmung nicht, ist die
erfolgte Datener hebung unzulassig, vor dem Arbeits-
gericht als Beweismittel nicht verwertbar und damit
fur eitne Abmahnung oder Kindigung des Mitarbeiters
unbrauchbar.

Detektiviberwachung: Gehen Sie richtig
vor, zahlt Ihr Mitarbeiter

Kommt als Mitarbeiterkontrolle die Beobachtung in
Betracht, bietet sich flr Sie die Beauftragung eines
Detektivs an. Da die Beobachtung und Uberwachung
durch solche Personen naturgemald einen erheblichen
Eingriff in das Personlichkeitsrecht Ihres Mitarbeiters
bedeutet, ist diese Art der Mitarbeiterkontrolle nur unter
engen Voraussetzungen zulassig. Es muss daher

e der konkrete Verdacht einer strafbaren Handlung oder
schweren Arbeitsvertragsverletzung bestehen,

e dieser Verdacht trotz betriebsinterner Uberwachungs-
mal3nahmen nicht ausgeraumt werden kénnen und

e an Nachwesdes Vorwurfs nicht anders moglich sein.

Nur, wenn diese Voraussetzungen vorliegen, muss Ihr
Mitarbeiter den Eingriff in sein Personlichkeitsrecht
durch den Einsatz eines Detektivs hinnehmen. Der Ein-
satz von Detektiven zur Aufdeckung von leichten und
,hormalen* Vertragsverstolden ohne vorherige betriebli-
che Untersuchung oder Uberpriifung ist daher unzulassig.

Beispiel: Der arme kranke Mitarbeiter

lhr Mitarbeiter Karl L. meldet sich immer wieder mal
fur 3 Tage krank. Die von ihm vorgelegten gelben
Scheine sind nicht zu beanstanden. Gleichwohl wer-
den Sie den Verdacht nicht los, dass etwas nicht
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stimmt. Auch die Kollegen von Karl L. kdnnen sich
die haufigen Erkrankungen nicht erklaren und mut-
mal3en etwas anderes dahinter. Der von Ihnen beauf-
tragte Detektiv stellt dann im Rahmen seiner Uberwar
chung fest, dass Herr L. keineswegs krank ist, sondern
bei seiner Frau im Kiosk aushilft.

Folge: Hier ist die Beauftragung des Detektivs
gerechtfertigt, da auf Grund der Haufigkeit der
Erkrankungen ein konkreter Verdacht bestand. Anders
liegt der Fall, wenn Herr L. das erste Mal krankheits-
bedingt fehlen wirde und keinerlei Anzeichen fir
einen Missbrauch vorliegen.

Beauftragen Sie einen Detektiv, ohne dass diese engen
Voraussetzungen gegeben sind, Uberwiegt das Per son-
lichkeitsrecht Ihres Mitarbeiters. Das hat zur Folge,
dass die Beobachtung oder Uberwachung einen rechts-
widrigen Eingriff in das Personlichkeitsrecht darstellt.
Ihr Mitarbeiter hat dann gegen Sie einen einklagbaren
Anspruch auf Beseitigung und zukUnftiger Unterlas-
sung solcher Kontrollmal3nahmen. Je nach Schwere des
Eingriffs kann das sogar dazu ftihren, dass Sie lhrem
Mitarbeiter fUr die Verletzung seines Personlichkeits-
rechts Schadensersatz und gegebenenfalls sogar auch
Schmerzensgeld zahlen missten.

Uberfuhrt der Detektiv Ihren Mitarbeiter einer vertrags-
widrigen Handlung, kdnnen Sie sich die Kosten dafur
von lThrem Mitarbeiter im Wege des Schadensersatzes
zuruckholen. Auch hier missen Sie jedoch die Ver halt-
nismaiigkeit beachten. Ihr Mitarbeiter hat nur die
Kosten zu tragen, die ein verntnftig denkender Mensch
nach den Umstanden des Falls zur Beseitigung der
Stoérung oder zur Schadensverhitung als notwendig
betrachtet hétte. Erstattungsfahig sind damit nur die not-
wendigen Kosten und kein Ubermaldiger Aufwand in
Form von Zeit und Personen. Sie konnen daher nur die
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Erstattung der ortsiiblichen Kosten eines Detektivs ver-
langen.

Schalten Sie einen Detektiv ein, ist eine Mitbestim-
mung durch den Betriebsrat nicht erforderlich.

Ehrlichkeitstest: Die gestellte Falle

Oftmals reichen obige Kontrollmechanismen nicht aus,
illoyale Mitarbeiter, die gegebenenfalls sogar bereits Uber
einschlagige Erfahrung und hohe kriminelle Energie ver-
flgen, zu Uberfihren. Um diese Mitarbeiter auf , frischer
Tat* zu ertappen, kommt vielfach nur ein so genannter
Ehrlichkeitstest in Betracht. Damit wird lhrem Mitarbel-
ter bewusst und gewallt die kontrollierte und beobachte-
te M dglichkeit verschafft, eine gegen den Betrieb gerich-
tete strafbare Handlung oder Arbeitsvertragsverlet-
zung zu begehen. Nicht immer ist daftr ein konkreter
Anhaltspunkt notwendig. So haben Sie gerade bel Perso-
nen, die wie beispielsweise Aul3endienstmitarbeiter nur
schwer Uberwacht werden kdnnen, ein erhebliches Inter-
esse, diese einer Probe zu unterziehen.

Besteht Ihr Mitarbeiter den Ehrlichkeitstest nicht, kon-
nen Sie ihn je nach Schwere der Tat abmahnen oder
sogar —im Einzelfall auch fristlos— kiindigen.

Problematisch ist bel diesen Tests, dass Sie als Arbeitge-
ber [hren Mitarbeiter zu einer Pflichtverletzung ,, ver-
fuhren”, zumindest aber ,, herausfordern®. Diese Provo-
kation birgt einige Risiken. Grundsétzlich sind Sie als
Arbeitgeber zwar berechtigt, Ehrlichkeitstests durchzu-
fuhren, doch mussen Sie auch hier die Verhaltnis-
mafigkeit und insbesondere die Umstande des Einzel-
falls beachten.

Eine Ubertriebene Kontrolle ist ebenso wenig angebracht
wie ein ,Hereinlegen” des Mitarbeiters. Beides kann
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dazu fuhren, dass die anschlieffend von Ihnen verhéngte
Sanktion vor dem Arbeitsgericht keinen Bestand hat. Sie
muUssen den Besonder heiten der ,, Verfihrungssituation®
in angemessener Weise Rechnung tragen. Wenn Siedie
Straftat oder Pflichtverletzung bis zu einem gewissen
Grade mitverursacht haben, kann es beispielsweise
gerechtfertigt sein, den Mitarbeiter nur abzumahnen statt
zu kundigen.

Unzulassig ist ferner die Anwendung verwerflicher
Mittel, vor allem solcher, die in den Bereich der Straf-
barkeit reichen oder sich als Zeugnis besonderer Ver-
fuhrungskunst erweisen. Hier besteht die Gefahr, dass
der Tatbestand einer Anstiftung zu einer strafbaren
Handlung vorliegt. Diesist dann der Fall, wenn Sie bei
Ihrem Mitarbeiter den Entschluss zu einer Straftat wie
etwa Diebstahl oder Unterschlagung hervorrufen. Dabel
spielt es keine Rolle, welche Mittel Sie dabel anwenden.

Die Zulassigkeit dieser Ehrlichkeits- oder Zuverlassig-
keitstests hat die Rechtsprechung anerkannt (BAG,
Urteil vom 18.11.1999, Aktenzeichen: 2 AZR 743/98;
in: AP Nr. 35 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung). Da
es sich dabei nicht um die Kontrolle des Ordnungsver-
haltens, sondern um die Kontrolle des Arbeitsverhaltens
handelt, besteht kein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats (BAG, Beschluss vom 26.03.1991, Akten-
zeichen: 1 ABR 26/90; in: AP Nr. 21 zu § 87 BetrVG
1972 Uberwachung). Voraussetzung dazu ist allerdings,
dass keine technische Uberwachung im Sinn des § 87
Absatz 1 Nr. 6 BetrVG vorliegt.

Checkliste: Priufen Sie, wie Sie lhre
Mitarbeiter kontrollieren kdnnen

Anhand der folgenden Checkliste kbnnen Sie Uberpri-
fen, welche Mdglichkeiten der Mitarbeiterkontrolle Sie
haben.
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Ja Nen
1. Besteht die Moglichkelt, IThren Mit-
arbeiter in Form von Berichtsheften
oder Leistungskontrollen zu kon-
trollieren? O d

Falls Ja, ist das die einfachste und problemloseste Art
der Kontrolle. Falls Nein, sollten Sie prifen, ob gegen
Ilhren Mitarbeiter schon konkrete Verdachtsmomente
bestehen.

2. Kommt bei IThrem Mitarbeiter eine
Telefon-, Post- oder Internet-/
E-Mail-Uberwachung in Betracht? 0 O

Falls Ja, bedenken Sie, dass fir einen derartig schweren
Eingriff ins Personlichkeitsrecht ein konkreter Verdacht
gegen lhren Mitarbeiter bestehen muss. Falls Nein, wei-
ter mit 3.

3. Besteht die Moglichkeit, Ihren Mit-
arbeiter durch einen Detektiv zu
uberfuhren? O 0O

Falls Ja, ist auch hier ein konkreter Verdacht ntig. Die
notwendigen Kosten fUr den Detektiv kbnnen jedoch im
Erfolgsfall beim Mitarbeiter eingefordert werden. Falls
Nein, weiter mit 4.

4. Kommt bel lhrem Mitarbeiter ein
Ehrlichkeitstest in Betracht? 0 O

Falls Ja, denken Sie an den Verhaltnismafiigkeits-
grundsatz und hiten Sie sich davor, Ihren Mitarbeiter
,um jeden Preis* Uberfiihren zu wollen. Es drohen der
Vorwurf der Anstiftung und ein Beweisverwertungs-
verbot. Falls Nein, sollten Sie Ihren Mitarbeiter
weiterhin beobachten und auf konkrete Verdachts-
momente warten.
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Unsere zusatzlichen Service-Leistungen fir Abonnenten

Wesentlicher Bestandtell | hres Praxishandbuchs,, Neues Arbeitsrecht fur Vor-
gesetzte’ sind die zusétzlichen Service-Lestungen, die Segratiserhaten:

m Kostenlose Rechtsberatung: In regelmaldigen Abstanden erhalten Sieals
Abonnent einen Gutschein fir eine kostenl ose Erstberatung bel unserem Ver-
tragsanwalt fUr Arbeitsrecht, fur alle Félle, in denen Sietrotz unseres Werks
nicht weiterkommen.

m Kostenloses M agazin: Jede Aktualisierungslieferung enthat neben den
Austauschbeitrédgen auch ein Extra-Magazin, das Sie kurz und knapp tber
ale Trends und aktuellen Fragestellungen aus dem Personal bereich infor-
miert und praktische L 6sungen anbietet.

m Kostenloser E-Mail-Service: Auch zwischen den Aktualisierungsliefe-
rungen bleiben Sie immer auf dem neuesten Stand: Der wochentliche
Newsletter informiert Sie Gber brandhei 3e, arbeitsrechtliche Entwicklun-
gen, diefir Siewichtig sind. Anmeldung unter: www.arbeitsrecht.org.

m Kostenloser Zugang zur ar beitsgerichtlichen I nternetdatenbank: Auf
www.arbeitsrecht.org finden Sie unser umfassendes Beitrags- und Urteils-
archiv. Per Stichwortsuche erhaten Sie zu jedem Problem unsere praxisnah
aufbereitete Losung. Den Zugangscode finden Sie auf dem Titel Ihrer
Aktuaisierungdieferung.

m Kostenlose Broschiren und Preisvorteile: Injeder Aktualisierungdiefe-
rung finden Sie einen Gutschein fir eine kostenlose Broschtire mit kom-
pakt dargestellten, aktuellen, arbeitsrechtlichen Themen oder Preisvorteile
zu hochwertigen Formularbiichern und Seminaren.

m Kostenloser Einsortierservice und Sammelordner: Wenn Ihnen das
Einsortieren der Aktualisierungs- und Erganzungdieferungen zu muhselig
ist, schicken Sie uns doch einfach Ihr Werk zu, wir Gbernehmen dann diese
Tatigkeit fur Sie. Auch weitere Sammel ordner konnen Sie kostenlos beim
Kundenservice anfordern.

m Kostenloser Kundenservice: Unser 24-Stunden Kundencenter hilft Thnen
per Telefon, Fax oder Mail in allen Fragen rund um das Abonnement
schnell und unkompliziert weiter. Tel.: 0228/95 50 130 oder per Fax:
0228/35 97 10.



