12 Sa 18/23 Verkiindet am 26.04.2023

4 Ca 566/22
Arbeitsgericht Krefeld

Lochthowe
Regierungsbeschéftigte

als Urkundsbeamtin der Ge-
schéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

G., K. 2,14109 Q.
Klager, Berufungsklager und Berufungsbeklagter

Prozessbevollmachtigte
N. Rechtsanwalte, M. 11, 13507 Q.

gegen
Y. GmbH, vertreten durch die Geschéaftsfuhrer Z., N. 18 a, 47877 C.
Beklagte, Berufungsklagerin und Berufungsbeklagte

Prozessbevollmachtigte
V. mbH, V. 28, 60311 S.

hat die 12. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mandliche Verhandlung vom 26.04.2023

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Gotthardt als Vorsitzen-
den und den ehrenamtlichen Richter Kraemer und den ehrenamtlichen Richter Hoff-
mann-Gaubig

fir Recht erkannt:

I. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Krefeld
vom 17.11.2022 - 4 Ca 566/22 - wird zurickgewiesen.
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Il. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Krefeld
vom 17.11.2022 - 4 Ca 566/22 - teilweise abgeandert und die Beklagte verur-
teilt, an den Klager 1.500,00 Euro Entschadigung nebst Zinsen in H6he von
5 Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz seit dem 02.09.2022 zu zahlen.

lll. Die weitergehende Berufung des Klagers wird zuriickgewiesen.

IV. Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Klager zu 35 % und der Beklagten
zu 65 % auferlegt.

V. Die Revision wird fur beide Parteien betreffend ihr Unterliegen bezogen auf

den Entschadigungsanspruch zugelassen. Im Ubrigen, d.h. betreffend den
Kundigungsschutzantrag wird die Revision nicht zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen, fristlosen Kiindi-
gung sowie Uber einen Entschadigungsanspruch des Klagers wegen einer erfolgten
Uberwachung durch eine Detektei.

Die Beklagte bot Beratungs- und Dienstleistungen im Bereich des Digitaldrucks und
des digitalen Dokument-Managements an. Sie beschéftigte insgesamt ca. 280 Mitar-
beiter an 40 Standorten.

Der am 01.10.1957 geborene ledige Klager, wohnhaft K. 2, 14109 Q., war seit dem
01.09.2009 bei der Beklagten bzw. bei deren Rechtsvorgangerinnen in verschiedenen
Positionen im Vertrieb beschaftigt. Der Klager bewohnte an der genannten Adresse in
Q. ein Haus an einem Hanggrundsttick, das tber eine Treppe mit 20 Stufen zu errei-
chen war. Der Klager war privat krankenversichert. Grundlage der Tatigkeit des Kla-
gers war zunachst der mit einer Rechtsvorgangerin abgeschlossene Arbeitsvertrag
vom 10.08.2009 / 13.08.2009. In diesem hiel3 es u.a.:

»Mit Wirkung vom 01. September 2009 werden Sie in der Funktionsstufe
eines J. GmbH fir das gesamte Bundesgebiet eingesetzt. Ihr Dienstsitz ist
das Competence Center West in S.. lhre regelmaRige Arbeitsstatte ist das
Homeoffice.

Home-Office Regelung
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Im Zusammenhang mit ihren tGberwiegend im Aul3endienst verbundenen
Vertriebsaktivitdten konnen Sie lhr Home-Office ab Vertragsbeginn als
erste regelmafiige Arbeitsstéatte nutzen. ...

Mit einer Frist von sechs Wochen kann diese Regelung bei Vorliegen eines
sachlichen Grundes von beiden Seiten geandert werden. Im Fall einer An-
derung findet kein Vor- und Nachteilsausgleich statt. Die regelmallige Ar-
beitsstatte und Dienstsitz ware dann das Competence Center Ost. Jede An-
derung oder Erganzung dieser Home-Office Regelung bedarf der Schrift-
form.

Mit Anderungsvertrag vom 25.06.2010 wurde der Klager zum Vertriebsleiter Deutsch-
land befordert. Mit weiterem Anderungsvertrag vom 14.11.2013 folgte ab dem
01.01.2014 die Befoérderung zum Director Strategic Accounts fur P. Z. und die Z.. In
der Vertragsdnderung vom 14.11.2013/10.01.2014 hiel3 es u.a.:

Ihr Dienstsitz ist die Hauptverwaltung in F. Ihre regelméRige Arbeitsstatte
ist das Homeoffice.

Alle weiteren Bestandteile lhres Arbeitsvertrages bleiben unverandert be-
stehen und behalten weiterhin ihre Gliltigkeit.

“*

Mit Schreiben vom 27.06.2017 kindigte eine Rechtsvorgangerin der Beklagten das
mit dem Klager bestehende Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 30.09.2017. Der Klager
wurde mit Ausspruch der Kindigung vom 29.06.2017 von der Verpflichtung zur Ar-
beitsleistung unter Fortzahlung der Vergitung freigestellt. Die gegen die Kiindigung
von dem Klager erhobene Kiindigungsschutzklage hatte vor dem Arbeitsgericht Berlin
als auch vom Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg (Urteil vom 12.02.2019 - 19 Sa
1610/19) abschlieRend Erfolg. Der Klager blieb nachfolgend unter Fortzahlung der
Vergutung weiter freigestellt. Mit Wirkung zum 27.02.2019 schied die Rechtsvorgan-
gerin der Beklagten aus dem Verbund der Q.-Gruppe aus, dnderte die Firma der Ge-
sellschaft und firmierte seit dem 01.05.2019 unter Y. GmbH als die Beklagte.
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Die Beklagte bot dem Klager mit Schreiben vom 13.03.2020 die Stelle als Account
Manager fur die Region Sud an und lud ihn zu einem Gesprach am 20.03.2020 in den
R&umlichkeiten der Beklagten am Produktionsstandort in Q. ein. Dieses Gespréch
sagte der Klager unter Vorlage einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung am 18.03.2020
ab. Mit Schreiben vom 27.10.2020 kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis des
Klagers aus betriebsbedingten Grinden mit Wirkung zum 28.02.2021. Bei der vergu-
teten Freistellung des Klagers blieb es weiterhin. Das Arbeitsgericht Berlin stellte mit
rechtskraftigem Teilurteil vom 30.06.2021 fest, dass die von der Beklagten ausgespro-
chenen Beendigungskiindigung das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufgel6st
hatte. Es hielt die Beendigungskiindigung wegen des Vorrangs einer Anderungskiin-
digung fir unwirksam. Die Beklagte sprach gegentber dem Klager mit Schreiben vom
29.07.2021 eine Anderungskiindigung zum 30.11.2021 aus. In dieser hie? es u.a.:

Wir bieten Ihnen an, das Arbeitsverhaltnis ab dem 01.12.2021 auf der Posi-
tion des Account Managers fur die Region Sud fortzusetzen. Die lhnen auf
dieser Position Ubertragenen Aufgaben und Tatigkeiten ergeben sich aus
der als Anlage beigefligten Stellenbeschreibung. Als Account Manager sind
Sie dem Bereich Vertrieb zugeordnet. Arbeitsort ist das Competence Center
Sad in Q.

Die ubrigen Bedingungen lhres Arbeitsverhaltnisses, insbesondere die Ar-
beitszeit und Ihr Urlaubsanspruch bleiben unverandert. Es andern sich ein-
zig die oben aufgefuhrten Bedingungen.

Ferner werden wir Sie im Falle der Annahme unseres Angebotes bei dem
erforderlichen Umzug finanziell unterstitzen. Wir gewahren Unterstit-
zungsleistungen fir den Wohnortwechsel und den Umzug entsprechend
den Regelungen des als Anlage beigefligten Sozialplans (hier Ziffern 4.2. ff
.). Wir gewahren diese Leistungen ungeachtet der Tatsache, dass der So-
zialplan zwischenzeitlich ausgelaufen ist.

In der der Anderungskiindigung als Anlage beigefiigten Stellenbeschreibung fiir einen
Key Account Manager in der Region J. hiel3 es zu dessen Aufgaben:

»- Akqguise von Neukunden in die Bereiche
# Transaktionsdruck
# Digitalisierung
# Dokumentenmanagement
# Standortbezogene Druckdienstleistungen
- Durchfuhrung von Prasenzterminen beim Kunden
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- Kunden-Bedarfsanalyse

- Betreuung von Ausschreibungen noch VOL

- Betreuung von freien Ausschreibungen

- Erstellung von Dienstleistungskonzepten gemeinsam mit dem jeweiligen
Kunden vor Ort und der jeweiligen operativen Einheit zur Erfullung der
Kundenbedarfe

- strategischer Aufbau/Ausbau einer Sales-Pipeline in der Region Sud

- Kalkulation der Dienstleistungspreise und Beachtung von Margenkrite-
rien/-vorgaben in Abstimmung mit der Vertriebsleitung/Geschaftsfih-
rung”

Mit Schreiben vom 05.08.2021 nahm der Klager das mit der Anderungskiindigung ver-
bundene Anderungsangebot unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung an und
erhob Anderungskiindigungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht Berlin. Bis zum
30.11.2021 verblieb es bei der Freistellung des Klagers bei Fortzahlung der Vergitung.
Mit Schreiben vom 23.11.2021 forderte die Beklagte den Klager auf die Tatigkeit als
Account Manager ab dem 01.12.2021 im Competence Center Sud in Q. aufzunehmen.
Zu der Arbeitsaufnahme kam es zunachst nicht. Mit E-Mail vom 30.11.2021 um 12.28
Uhr sagte der Klager den Termin aus gesundheitlichen Griinden ab. Zuvor hatte er am
30.11.2021 um 12.28 Uhr ein Hotelzimmer in R. fur die Zeit vom 30.11.2021 bis zum
01.12.2021 gebucht. Die Stornierung des gebuchten Hotels erfolgte um 15.58 Uhr.
Das Arbeitsgericht Q. wies die Anderungsschutzklage des Klagers mit Urteil vom
07.12.2021 rechtskraftig ab. Die tatsachliche Arbeitsaufnahme durch den Klager er-
folgte dann am 10.01.2022. Die dem Klager von der Beklagten fir den Homeoffice
Arbeitsplatz bereitgestellte Ausstattung forderte die Beklagte nachfolgend vom Klager
nicht zuriick. Die Homeoffice Pauschale wurde weiter gezahlt. Das Bruttomonatsge-
halt des Klagers (Grundgehalt zuzlglich variabler Vergutung) betrug durchschnittlich
12.839,83 Euro.

In der Folgezeit kam es zu Differenzen zwischen den Parteien dariber, ob die dem
Klager tatsachlich Ubertragenen Aufgaben vertragsgemal® waren, wobei u.a. die
Frage, ob der Klager Offsetdruck-Produkte vertreiben soll, Gegenstand des Streits
war. Auf die diesbeziiglichen E-Mails des Geschéftsfihrers der Beklagten vom
19.01.2022 und 03.02.2022 wird wegen der weiteren Einzelheiten und der aus Sicht
der Beklagten geschuldeten Arbeitsaufgaben Bezug genommen.

Im Rahmen eines virtuell durchgefiihrten Meetings der Vertriebsabteilung kam es am
03.02.2022 zu einer Auseinandersetzung des Klagers mit der Geschaftsfihrung der
Beklagten hinsichtlich der Frage, welche Tatigkeiten der Klager in den vorherigen Wo-
chen verrichtet habe. Diese Frage wurde sodann auf ein bilateral zu fihrendes Ge-
sprach vertagt.

Mit Schriftsatz vom 04.02.2022 erhob der Klager vor dem Arbeitsgericht Mannheim
Klage (Az. 4 Ca 31/22) und nahm die Beklagte auf vertragsgemafe Beschaftigung in
Anspruch. In der Klageschrift behauptete der Klager eine vertragswidrige Versetzung
auf eine frei erfundene Position und die Beschaftigung mit minderwertigen, nicht dem
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Anderungsangebot aus der Anderungskiindigung entsprechenden Aufgaben und Zu-
standigkeiten.

Mit E-Mail von Freitag, dem 04.02.2022 um 14.30 Uhr teilte der Klager dem Geschéfts-
fuhrer der Beklagten, Herrn E., folgendes mit:

~>ehr geehrter Herr E.,

leider habe ich mich heute aul3erhalb der Arbeitszeit verletzt. Ich habe da-
her einen Arzt konsultiert, der mir vorerst bis einschliefRlich 18.02.2022 eine
Behandlung verordnet hat, die mit einer Arbeitsunfahigkeit (beginnend
heute) verbunden ist.

Ich habe die entsprechende Bescheinigung auf den Postweg gebracht.

Mit freundlichen GriiRRen
G-“

Die entsprechende Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 04.02.2022, ausgestellt
von einer Fachéarztin fur physikalische und rehabilitative Medizin eines medizinischen
Versorgungszentrums aus Q. fur die Zeit vom 04.02.2022 bis zum 18.02.2022, ging
bei der Beklagten am 07.02.2022 ein. Mit E-Mail vom 18.02.2022 Ubersandte der Kla-
ger eine Folgebescheinigung vom 17.02.2022, die weiterhin Arbeitsunfahigkeit bis zum
04.03.2022 attestierte. Diese war von dem genannten medizinischen Versorgungs-
zentrum aus Q. auf dessen Briefpapier ausgestellt.

Die Beklagte liel3 den Klager daraufhin in der Zeit vom 25.02.2022 bis zum 04.03.2022
durch die Detektei Q. jedenfalls stichprobenartig tiberwachen. Im Zuge dieser Uber-
wachung wurde auch die Praxisgemeinschaft L. in Q. aufgesucht und das Wohnhaus
der ehemaligen Lebensgefahrtin des Klagers berlcksichtigt. Die ehemalige Lebens-
gefahrtin des Klagers fand im Bericht der Detektei, Stand der Ermittlungen:
18.03.2022, keine Erwahnung. Der Klager wurde ausweislich der Angaben in dem Be-
richt u.a. wie folgt beobachtet:

25.02.2022:
Beobachtung des Hauses des Klagers und des geparkten Wagens mit Ablichtung. Be-
obachtung an der Anschrift der Praxisgemeinschaft L. mit Ablichtung.

28.02.2022:

Beobachtung an der Wohnanschrift des Klagers in Q. mit Ablichtung des Wohnhauses.
Bei einem der haufigen ,Kontrollgdnge“ wurde der Klager gesehen, wie er einen sper-
rigen Gegenstand (Mal3e ca. 1 mlang und 30 cm im Durchmesser) und einen anderen
Gegenstand in Form einer Rolle (MalRe 1 m lang und 10 cm im Durchmesser) in den
Kofferraum des Mercedes-Benz 300 SE verbrachte ohne Ablichtung.

01.03.2022:
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Besuch eines Badstudios mit der Angabe, dass der Klager beim Gehen auf dem Park-
platz das linke Bein nachzog, mit Ablichtung. Besuch eines Edeka-Marktes, bei dem
der Klager einen mit Lebensmitteln gefiillten Karton zu seinem Wagen trug mit Ablich-
tung.

04.03.2022:

Ankunft auf dem Parkplatz eines Getrankemarkts mit Ablichtung. Rickkehr ohne Paket
und sichtbare Einkaufe ohne Ablichtung. Ausbau der Autobatterie aus seinem Wagen
mit Ablichtung, die der Klager nachfolgend die Treppe hochtrug. Betatigung mit einer
Handkreissége auf seiner Terrasse mit Ablichtung.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Uberwachung wird auf den Bericht der Detektei,
Stand der Ermittlungen: 18.03.2022 (Anlage B 18 zum Schriftsatz der Beklagten vom
29.07.2022), Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 21.03.2022 lud die Beklagte den Kléager zu einem personlichen
Gesprach am 23.03.2022 ein, um ihn zu dem Vorwurf der Vortauschung seiner Ar-
beitsunfahigkeitin der Zeit vom 04.02.2022 bis zum 04.03.2022 anzuhdren. Der Klager
gab an, am 03.02.2022 bis zum Feierabend in Q. gewesen zu sein und am 04.02.2022
in Q.. Die Verletzung habe er sich vor 08.00 Uhr in Q. zugezogen. Am 25.02.2022
habe er Pappgegenstande zur Abgabe bei der Stadtreinigung auf dem Weg zur Phy-
siotherapie mitgenommen. Bei den Beobachtungen am 04.03.2022 habe es sich um
leichte Sachen gehandelt, die den Genesungsprozess nicht behindert hatten. Er habe
sich bewegen sollen. Tatigkeiten im Stehen seien nicht eingeschréankt gewesen. We-
gen des Inhalts des Gesprachs vom 23.03.2022 wird auf das Protokoll dieses Ge-
spréachs (Anlage B 20 zum Schriftsatz der Beklagten vom 29.07.2022) Bezug genom-
men.

Unter dem 28.03.2022 horte die Beklagte den Betriebsrat zur beabsichtigten auReror-
dentlichen Verdachtskiindigung des Klagers an. In dem Schreiben vom 28.03.2022
hiel3 es u.a.:

b.) Pflichtverletzung

Mit dem Vortauschen seiner Arbeitsunfahigkeit hat Herr R. seine arbeitsver-
traglichen Pflichten in besonders schwerwiegender Weise verletzt.

Wir gehen trotz Berlicksichtigung der Einlassungen von Herrn R. im Perso-
nalgesprach vom 23.03.2022 davon aus, dass Herr R. arbeitsfahig war.
Ausweislich des Berichts der Detektei war er durch die vermeintliche Ver-
letzung bei der Verrichtung von Alltagstatigkeiten nicht beeintrachtigt. Er
war in der Lage ein Fahrzeug zu steuern, Einkaufe zu erledigen, sperrige
und schwere Gegenstande zu heben und zu tragen sowie handwerkliche
Arbeiten zu verrichten. Seine Tatigkeit als Account Manager fur die Region
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Sud ist zum ganz Uberwiegenden Teil eine Burotatigkeit (Fiihren von Tele-
fonaten sowie Arbeiten am Computer) und ist mit keinerlei koérperlicher An-
strengung verbunden. Da Herr R. sogar in der Lage war, ein Fahrzeug zu
fuhren, hatte die vermeintliche Verletzung auch der Durchfiihrung von Kun-
denterminen nicht entgegengestanden.

All dies begriindet den Verdacht des Vortauschens einer Arbeitsunféahigkeit.

c.) Interessenabwéagung
Wir haben eine Interessenabwagung durchgefuhrt.

Herr R. ist ledig und hat keine Kinder, denen er zum Unterhalt verpflichtet
ist. Aufgrund dieser Sozialdaten besteht keine besondere Schutzbedurftig-
keit des Arbeitnehmers, die starker zu bewerten sei als des Bedurfnisses
des Arbeitgebers, das Arbeitsverhaltnisses aulRerordentlich, hilfsweise or-
dentlich zu kindigen.

Fur Herrn R. streitet dessen Betriebszugehorigkeit von 12 Jahren. Der
Dauer der Betriebszugehdrigkeit steht aber einerseits die besondere
Schwere der Pflichtverletzung und andererseits die Tatsache entgegen,
dass Herr R. sich bislang voéllig unwillig gezeigt hat, der ihm im Wege der
Anderungskindigung zugewiesenen Tatigkeit auch tatsachlich nachzuge-
hen. Er weigert sich trotz ausdrucklicher anderslautender Anordnung das
CRM zu fuhren und dort seine vertrieblichen Aktivitaten zu dokumentieren.
Er weigert sich ferner, Auftrage in dem ihm tbertragenen Zustéandigkeitsbe-
reich zu akquirieren. Von den 17 Wochen, die er aktiv wieder fur die S. tatig
ist, fiel er 4 Wochen auf Grund der hier streitgegenstandlichen vermeintli-
chen Arbeitsunfahigkeit sowie weitere insgesamt sechs Wochen wegen Ur-
laubs und einer vorausgegangenen krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
aus. In den danach verbleibenden 7 Wochen aktiver Arbeit, kann Herr R.
bislang auf keinerlei relevanten vertrieblichen Aktivitaten in dem ihm zuge-
wiesenen Zustandigkeitsbereich verweisen.

Das Verhalten von Herrn R. in seiner Gesamtschau dokumentiert die man-
gelnde Bereitschaft von Herrn R. seine Arbeitsleistung ordnungs- und wei-
sungsgemaln zu erbringen.

Die Schwere der Pflichtverletzung begriindet das arbeitgeberseitige Inte-
resse an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Der Umstand, dass der Klager mit den ihm zugewiesenen Aufgaben nicht einverstan-
den war, diese fur nicht vertragsgemalf erachtete und Klage auf vertragsgemale Be-
schaftigung erhoben hatte, fand in der Anhdrung keine Erwdhnung. Der Betriebsrat
stimmte der beabsichtigten Kiindigung am 31.03.2022 zu.
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Mit Schreiben vom 01.04.2022, dem Klager zugegangen am 05.04.2022, kundigte die
Beklagte das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis auf3erordentlich
fristlos. Die Wirksamkeit dieser Kiindigung ist Gegenstand des hiesigen Verfahrens.

Zeitgleich sprach die Beklagte mit Schreiben vom 01.04.2022, dem Klager zugegan-
gen am 05.04.2022 eine ordentliche Kindigung mit Wirkung zum 30.11.2022 aus. Den
gegen diese ordentliche Kindigung gerichteten Kindigungsschutzantrag erhob der
Klager als Klageerweiterung vor dem Arbeitsgericht Mannheim in dem Verfahren zum
Az. 4 Ca 31/22.

Mit dem Kiindigungsschutzantrag vom 22.04.2022, eingegangen beim Arbeitsgericht
Krefeld am selben Tag und der Beklagten zugestellt am 27.04.2022, hat der Klager
sich gegen die Wirksamkeit der fristlosen Kindigung vom 01.04.2022 gewandt. Mit
Klageerweiterung vom 31.08.2022, eingegangen beim Arbeitsgericht Krefeld am sel-
ben Datum und der Beklagten zugestellt am 01.09.2022, hat der Klager die Zahlung
eines Schmerzensgeldes in Hohe von jedenfalls 25.000,00 Euro geltend gemacht.

Der Klager ist der Auffassung gewesen, ein wichtiger Grund fur die fristlose Kiindigung
bestehe nicht.

Der Klager hat behauptet, die Arbeitsunfahigkeit ab dem 04.02.2022 habe auf einer
Verletzung beruht, die er sich zugezogen habe, als er am Morgen des 04.02.2022 nach
Ankunft in Q. sein Gepack aus dem Auto in seine Wohnung getragen habe und auf
der Treppe gestolpert sei. Diese Verletzung habe sowohl hinsichtlich der Biroarbeit
als auch beziglich ihm Ubertragener Reisetatigkeiten eine Arbeitsunfahigkeit ausge-
I6st. Bis zum Ende der Arbeitsunfahigkeit sei es ihm nicht moglich gewesen, langere
Zeit zu sitzen oder langere Strecken mit dem Auto zurlickzulegen. Tatigkeiten im Ste-
hen seien nicht eingeschrankt gewesen. Laut arztlicher Anweisung habe er sich be-
wegen sollen. Dazu hat der Klager sich auf das Zeugnis der ihn behandelnden Arzte
berufen und mitgeteilt, dass er im Kammertermin hochst vorsorglich Schweige-
pflichtentbindungserklarungen mit sich fihren werde.

Die Beobachtungen der Detektei begrindeten keinen Zweifel am Vorliegen der Ar-
beitsunfahigkeit in der Zeit vom 04.02.2022 bis zum 04.03.2022. Am 25.02.2022 - der
Detektivbericht nenne hier falschlich den 28.02.2022 - habe er Pappen in sein Auto
getragen, die zur Entsorgung bestimmt gewesen seien. Diese habe er auf dem Weg
zur Physiotherapie mitgenommen. Auch die Beobachtung am 01.03.2022 begriinde
keinen Zweifel an seiner Arbeitsunfahigkeit. Schliel3lich habe auch der Detektiv gese-
hen, dass er beim Gehen ein Bein nachzog. Nichts Anderes gelte fur den Einkauf von
Lebensmitteln, zumal der getragene Karton kein nennenswertes Gewicht gehabt habe.
Seine Kdrperhaltung auf dem zweiten Foto von 12:52 Uhr lasse erkennen, welche
Schwierigkeiten es ihm bereitet habe, in sein Fahrzeug einzusteigen. Am 04.03.2022
habe er die Batterie aus seinem Oldtimer ausgebaut und getragen. Die befiillte Batterie
wiege 11,6 kg und sei mit Tragebugeln versehen. Sie lasse sich unproblematisch mit
einer Hand tragen. Die Aufnahmen auf seiner Terrasse zeigten ihn bei der Anfertigung
eines Bilderrahmens mit einem Gesamtgewicht unter 1 kg. Die S&ge wiege ca. 3,5 kg.
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Der Beweiswert der von ihm eingereichten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen sei
nicht erschittert. Der Umstand, dass die zweite Bescheinigung vom 17.02.2022 auf
dem Briefbogen der Arztpraxis ausgestellt sei, begriinde keine solchen Zweifel. Fur
Privatpatienten gebe es keine vorgeschriebenen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen.
Der Umstand, dass die Bescheinigungen in Q. ausgestellt wurden, erschuittere deren
Beweiswert nicht. Hierzu hat der Klager behauptet, dass die Aul3endienstmitarbeiter
der Beklagten - wie auch er - die von lhnen vertraglich geschuldete Wochenarbeitszeit
innerhalb der Arbeitswoche frei verteilen durften. Eine Arbeitspflicht an einem be-
stimmten Ort an funf Tagen pro Woche von Montag bis Freitag bestehe nicht. Es habe
ihm freigestanden, seine wochentliche Arbeitszeit an den anfallenden Bedarfen orien-
tiert, frei einzuteilen. Die wochentliche Arbeitszeit kdnne so beispielsweise auf die Zeit
von Montag bis Donnerstag verteilt werden. Eine Verpflichtung am Freitag, den
04.02.2022 in Q. tatig zu werden, habe nicht bestanden. All dies sei von Beginn des
Arbeitsverhaltnisses an so gewesen und sei auch durch die Anderungskiindigung nicht
geéndert worden, denn diese enthalte keine ausdrtckliche Erklarung zur Homeoffice
Regelung. Alleine der Umstand, dass statt zuvor der ,Arbeitsort” und nicht mehr der
,Dienstsitz* definiert werde, lasse nicht erkennen, dass die Beklagte die Homeoffice
Regelung habe beenden wollen. AuRerdem sei die Homeoffice Regelung auch kollek-
tiv Uber die Betriebsvereinbarung tiber die Voraussetzungen und die Einrichtung eines
Homeoffice abgesichert gewesen. Aufgrund der Gesamtumstéande sei er zudem am
04.02.2022 zu Recht davon ausgegangen, dass sein Homeoffice Arbeitsplatz in Q.
fortbestehe. Der Klager hat weiter behauptet, auch im Zuge der zuletzt von ihm aus-
gelbten Tatigkeit sei es ihm gestattet gewesen, seine Tatigkeiten teilweise aus dem
Homeoffice heraus auszuiiben. Eine physische Anwesenheit im Q. in der Zeit von
Montag bis Freitag sei nicht erforderlich gewesen.

Das von ihm eingereichte Arbeitszeitjournal vom 08.03.2022 benenne lediglich die Wo-
chenarbeitszeiten. Es enthalte keinerlei Angaben zur Verteilung der Arbeitszeit auf die
einzelnen Wochentage. Das Arbeitszeitjournal vom 08.03.2022 begrinde nicht den
angeblichen Verdacht der Beklagten und insbesondere nicht den Auftrag an die De-
tektei vom 25.02.2022.

SchlieB3lich habe die Beklagte die zweiwdchige Frist gemafl § 626 Abs. 2 BGB nicht
gewahrt. Der Geschéftsfiuhrer E. oder ein anderer Entscheidungstréager der Beklagten
habe unmittelbar nach Ende der Ermittiungen am 04.03.2022 um 20 Uhr eine andere
Fassung des Abschlussberichtes erhalten. Es sei zu vermuten, dass der Bericht be-
reits am 04.03.2022 fertiggestellt gewesen und Herrn E. sofort Gbermittelt worden sei,
aber habe nachbearbeitet werden missen, um die Verwertbarkeit des Berichtes im zu
erwartenden Kindigungsschutzklageverfahren zu erméglichen. Die behaupteten Kos-
ten von 15.000,00 Euro entsprachen nicht 50,5 Arbeitsstunden, sondern 102 oder
122,5 Detektivstunden, je nachdem ob der Brutto- oder Nettostundensatz zu Grunde
gelegt werde. Unabhangig davon musse die Beklagte sich die Bearbeitungsdauer der
Detektei zurechnen lassen.

Zudem sei die Anhorung des Betriebsrats nicht ordnungsgemal erfolgt. Der Klager
hat behauptet, dass die Anhérung nicht wahrheitsgemald und bewusst unvollstandig
erfolgt sei. Die Beklagte habe falschlich behauptet, er hatte am 04.02.2022 in Q. sein
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mussen. Dem Betriebsrat sei keine Abschrift des Anhdrungsbogens tbergeben wor-
den. Die Beklagte habe dem Betriebsrat nicht mitgeteilt, welche Fragen sie im Rahmen
der Verdachtsanhoérung am 23.03.2022 gestellt und welche Antworten er gegeben
habe. Seine Erklarung zu seinem Aufenthaltsort am Morgen des 04.02.2022 habe die
Beklagte verschwiegen.

Der Klager hat gemeint, dass die Beklagte vorsatzlich und rechtswidrig sein allgemei-
nes Personlichkeitsrecht verletzt habe, als sie im Zeitraum vom 25.02.2022 bis zum
04.03.2022 die Uberwachung in seinem Privatbereich, die Uberwachung ihm naheste-
hender Personen und die Uberwachung seiner Hausérzte veranlasste. Der Uberwa-
chungsauftrag sei unvereinbar mit den Vorgaben des § 26 Abs. 1 Satze 1 und 2 BDSG.
Zunachst sei der Auftrag an die Detektei vom Auftragsgegenstand zu weit gefasst. So
treffe es schon nicht zu, dass er haufig arbeitsunfahig gewesen sei. Die Verknlipfung
damit, dass er sich angeblich Terminen entziehen wolle, sei falsch. Die Uberwachung
der Praxisgemeinschaft M. sei ungeeignet gewesen, weil deren Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigungen nur vergangene Zeitraume, nicht aber den vom 04.02.2022 bis zum
04.03.2022 betrafen. Er selbst habe die Praxis weder am 25.02.2022 noch sonst im
Februar 2022 oder Mérz 2022 aufgesucht. Seine Einlassung aus Marz 2020 zu seinem
Aufenthalt bei seiner Lebensgeféhrtin rechtfertige nicht die Observation von deren
Wohnung im Februar 2022 und Méarz 2022.

Die Beauftragung der Detektei sei Schikane, weil die Beklagte ihn loswerden wolle. So
sei es vollig irrational, dass die Beklagte ihm per Anderungskiindigung die Stelle des
Accountmanager Sud zugewiesen habe, diese Stelle dann aber vor Arbeitsantritt
Herrn Q. vergeben und ihm unterwertige und inhaltlich fremde Ausschnittsaufgaben
aus dem Aufgabengebiet des Account Manager Sud zugewiesen habe. Diese offene
Schikane sei Anlass fir die von ihm bei dem Arbeitsgericht Mannheim eingereichte
Klage auf vertragsgerechte Beschaftigung. Offene Schikane sei auch der vom Ge-
schaftsfuhrer E. der Beklagten erfundene Verdacht der vorgetduschten Arbeitsunfa-
higkeit. Es sei dabei nicht nachvollziehbar, wie die Beklagte aus einem im Jahr 2008
aufgenommenen Bild ableite wolle, dass er sich im Oldtimer-Handel betétige. Die Be-
klagte sei ohne jeden Anlass in seine Privatsphare eingedrungen. Der angebliche Ver-
dacht einer vorgetauschten Arbeitsunfahigkeit sei zu keiner Zeit begriindet gewesen.

Schliel3lich ergebe sich aus dem Ermittlungsbericht der dringende Verdacht, dass die
Detektei zu illegalen Ermittlungsmethoden gegriffen habe. Dies folge daraus, dass die
Detektei im Ermittlungsbericht von einem Mercedes 560 SL spreche, einer von ihm auf
EU-Modell umgeristeten US-Version. Das ursprtingliche Modell US-Modell 560 SL sei
nach dem Umbau von auf3en nicht mehr erkennbar und habe durch die Detektei nur
durch eine Halterabfrage erfahren werden kdnnen.

Die Beklagte habe durch die Beauftragung der Detektei verhindern wollen, dass er bei
der fir Mai 2022 angedachten Betriebsratswahl kandidiere.

Der Klager hat behauptet, dass der Detektivbericht nicht die gesamte Uberwachung
wiedergebe. Bei Kosten von 15.000,00 Euro und 50,5 Arbeitsstunden kénne der zur
Akte gereichte Bericht nicht der vollstéandige sein. Er gehe davon aus, das er bzw. sein
Umfeld auch an weiteren Tagen tUberwacht worden sei. Die Beklagte mbge den ge-
samten Bericht bzw. die Tagesberichte und die vollstandigen Kostennoten zur Akte
reichen. Unverzichtbarer Standard sei eine tagliche Berichterstattung.
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Durch die auf den rechtswidrigen Uberwachungsauftrag gestiitzte unwirksame auRer-
ordentliche Kundigung wolle die Beklagte offensichtlich die Personalkosten fir den
Zeitraum vom 05.04.2022 bis zum 31.08.2023 in H6he von 255.000,00 Euro einspa-
ren.

Aus diesem Grund sei ein Schmerzensgeld zu zahlen. Hierbei sei zu bertcksichtigen,
dass er als Student von einem Gewalttater bis in seine Wohnung verfolgt worden sei.
Dieses Trauma sei bei der Offenbarung der Detektiviiberwachung wieder reaktiviert
worden.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhalt-
nis durch die aul3erordentliche Kiindigung der Beklagten vom 01.04.2022
nicht aufgeldst worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn ein in das Ermessen des Gerichts ge-
stelltes Schmerzensgeld in Hohe von mindestens 25.000,00 Euro zu zah-
len, nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten tGber dem Basiszins-
satz seit dem 25.02.2022.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat gemeint, es liege ein wichtiger Grund fir die auf3erordentliche Kiindigung vor.
Sie hat die Kiindigung auf den Verdacht gesttitzt, der Klager habe seine Arbeitsunfa-
higkeit vorgetauscht. Sie hat dazu behauptet, die vom Klager vorgelegten Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen vom 04.02.2022 und vom 17.02.2022 seien erschlichen.
Jedenfalls habe er sie Uber die Dauer der Arbeitsunfahigkeit getauscht. Der Klager
habe - auf Grundlage der Feststellungen der Detektei - seine arbeitsvertraglich ge-
schuldeten Tatigkeiten in der Zeit vom 04.02.2022 bis zum 04.03.2022 erbringen kén-
nen. Da er verschiedene Alltagstatigkeiten offensichtlich ohne Einschrankung habe
erledigen konnen, sei er auch in der Lage gewesen, die ihm Ubertragenen Aufgaben
als Account Manager auszufiihren.

Bei diesen Aufgaben handele es sich um Birotatigkeiten. Diese Tatigkeiten kénnten
sitzend, stehend, im Zweifel sogar im Liegen erledigt werden. Eine Verletzung des
Bewegungsapparates (z.B. eine Zerrung oder ein Banderriss) schranke vielleicht die
korperliche Beweglichkeit ein, die oben genannten Tatigkeiten seien aber dennoch
ausfuhrbar. Ggfs. seien Pausen einzulegen oder die Korperhaltung oder Sitzposition
zu andern. Die generelle Arbeitsfahigkeit sei nicht ausgeschlossen. Angesichts der
Beobachtungen der Detektei sei es dem Klager moglich gewesen, sein Laptop zu be-
dienen und Telefonate zu fihren. Der Klager sei weiter in der Lage gewesen, die zum
Aufgabenprofil gehérigen Prasenztermine bei Kunden sowie die Erstellung von Dienst-
leistungskonzepten gemeinsam mit Kunden vor Ort, d.h.in der naheren Umgebung von
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Q., durchzufuhren, da er auch im Berliner Stadtgebiet ein Auto steuern konnte. All dies
zeige, dass der Klager sie vorsatzlich getauscht habe.

Die Einlassung des Klagers zu seiner angeblichen Verletzung am Morgen des
04.02.2022 in Q. sei widersprtichlich. Die Einlassung werde bestritten. Warum habe er
nicht genau diesen Unfallhergang geschildert, anstatt sie dartiber zu informieren, dass
er sich au3erhalb der Arbeitszeit verletzt habe. Hatte der Klager sich tatsachlich auf
der Ruckfahrt von Q. nach Q. beim Ausladen seines Fahrzeugs verletzt, wéare die Ver-
letzung ein sogenannter Wegeunfall. Um der Untersuchung durch einen Durchgangs-
arzt zu entgehen, habe der Klager die Umstande seiner ,Verletzung“ verschwiegen
und bei der Meldung seiner Arbeitsunfahigkeit ausdricklich darauf hingewiesen, dass
er sich ,aulRerhalb der Arbeitszeit* verletzt habe. Damit habe der Klager eine von der
Beklagten bei ordnungsgemaler Meldung angeordnete arztliche Untersuchung durch
einen Durchgangsarzt umgangen.

Die Beklagte hat behauptet, bereits im Marz 2020 als auch am 30.11.2021 sei die
Arbeitsunfahigkeit des Kléagers nur vorgeschoben gewesen.

Die Beklagte hat gemeint, sie habe die Beweise rechtmaliig erhoben. Die Detektiver-
mittlungen seien gemal § 26 BDSG zulassig gewesen. Sie habe ein berechtigtes In-
teresse an der Datenerhebung, Datenverarbeitung und Datennutzung gehabt, weil ob-
jektive Tatsachen den Verdacht begriindet hatten, dass der Klager die Arbeitsunfahig-
keit in der Zeit vom 04.02.2022 bis zum 04.03.2022 vorgetéuscht habe.

Anlass fur den Verdacht sei die am 04.02.2022 in Q. ausgestellte Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung. Der Klager habe sich sowohl am Donnerstag, den 03.02.2022 als auch
am Freitag, den 04.02.2022 in Q. und nichtin Q. aufhalten missen. Es sei dem Klager
nach Ausspruch der Anderungskiindigung in der Position des Account Manager fiir die
Region Sud nicht mehr moglich gewesen Tatigkeiten aus seinem Homeoffice heraus
zu erledigen. Vielmehr sei mit dem Arbeitsort ,Competence Center Sud in Q.“ eine
physische Anwesenheit dort (mit Ausnahme von Prasenzterminen bei / mit Kunden)
verbunden gewesen. Die Erforderlichkeit des Umzugs ergebe sich auch mit hinrei-
chender Klarheit aus der Anderungskiindigung und der beigefiigten Stellenbeschrei-
bung. Mangels nach der Anderungskiindigung fortbestehender Vereinbarung zum
Homeoffice komme die Betriebsvereinbarung zum Homeoffice nicht zur Anwendung.
Auch sei es dem Klager nicht gestattet gewesen, tUber seine Arbeitszeit frei zu dispo-
nieren, um beispielsweise freitags keine Arbeitsleistung zu erbringen. Am Standort in
Q., wie auch an allen anderen ihrer Standorte in P. verteile sich die vertraglich verein-
barte Arbeitszeit auch fir AuRendienstmitarbeiter auf 5 Tage in der Woche und zwar
von Montag bis Freitag. Unabhangig davon fehle jeder Vortrag des Klagers dazu, was
er in den ersten vier Tagen der Woche gemacht habe, so dass er am 04.02.2022 seine
Arbeitszeit angeblich habe ,komprimieren“ durfen.

Nach alledem misse der Klager deshalb entweder am Donnerstagabend oder am
Freitagmorgen nach Q. gefahren sein, um sich dort am Freitag arztlich untersuchen zu
lassen. Dies stunde aber im Widerspruch zu der vom Klager behaupteten ,Verletzung®.
Im Falle einer Verletzung hatte er unmdglich tber 600 Kilometer mit dem Auto fahren
kénnen. Und wenn er dazu in der Lage gewesen ware, stiinde die Verletzung seiner
Arbeitsfahigkeit nicht entgegen. Die Verdachtsmomente wirden dadurch verstarkt,
dass der Klager sich bereits friiher in Arbeitsunfahigkeit geflichtet habe.
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Die erhobenen Daten durften auch verwertet werden. Sofern nach § 26 Abs. 1 Satz 1
oder Satz 2 BDSG zulassig erhobene Daten den Verdacht einer Pflichtverletzung be-
grunden, durften sie fur die Zwecke und unter den Voraussetzungen des § 26 Abs. 1
Satz 1 BDSG auch verarbeitet und genutzt werden. Ein milderes Mittel zur Feststellung
der Arbeitsfahigkeit bzw. Arbeitsunfahigkeit des Klagers habe nicht bestanden. So
habe insbesondere der MDK aufgrund der privaten Krankenversicherung des Klagers
nicht eingeschaltet werden kénnen. Hinzu komme, dass der Klager nur stichprobenar-
tig Uberprft worden sei.

Da der Abschlussbericht der Detektei erst am 18.03.2022 vorgelegen habe, sei die
zweiwdchige Frist gemal3 § 626 Abs. 2 BGB gewabhrt. Sie habe den Klager nach Ein-
gang des Berichts umgehend angehdrt und alle erforderlichen (Ermittlungs-)Mal3nah-
men schnellstmdglich eingeleitet und umgesetzt. Unabhéngig von der Frage von Zwi-
schenberichten habe erst der Abschlussbericht den Verdacht gegen den Klager erhar-
tet.

Die Anhorung des Betriebsrats sei ordnungsgemal erfolgt. Sie habe den Betriebsrat
nicht wider besseren Wissens dartiber informiert, dass der Klager sich am Donnerstag
den 03.02.2022 und am Freitag den 04.02.2022 in Q. hatte aufhalten missen, um dort
seine Tatigkeit nachzugehen. Vielmehr habe ihr der Klager selbst mit E-Mail vom
08.03.2022 mitgeteilt, dass er sich in der vierten und fiinften Kalenderwoche, d.h. vom
24.01.2022 bis zum 04.02.2022 in Q. aufgehalten habe. Aufgrund dieses Nachweises
habe sie davon ausgehen durfen und missen, dass der Klager sich vertragsgemals in
Q. aufhalten wirde, um dort seiner Tatigkeit nachzugehen.

Dem Klager stehe kein Anspruch wegen Verletzung seines allgemeinen Personlich-
keitsrechts zu. Die Datenerhebung sei nicht gemaf § 26 Abs. 1 BDSG rechtswidrig
gewesen. Diese sowie die Datenverwendung seien zulassig gewesen, weil sie geeig-
net, erforderlich und angemessen gewesen seien. Der entsprechende objektive Ver-
dacht sei gegeben gewesen. Sinn und Zweck auch der Observation bei der V. sei
gewesen, die vorgetauschte Arbeitsunfahigkeit des Klagers aufzudecken, weil der Kla-
ger sich dorthin begeben habe. Es sei auch nicht um einen Oldtimer-Handel des Kla-
gers gegangen. Ausloser seien vielmehr das Verhalten des Klagers im Sales Meeting
am 03.02.2022 sowie die nachfolgenden Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen gewe-
sen. Es dirfe im Ubrigen nicht unberiicksichtigt bleiben, dass durch die durchgefiihrte
Observation habe dargelegt und bewiesen werden kdénnen, dass tatsachlich eine
Pflichtverletzung und eine Straftat vorlagen. Die Angemessenheit sei durch die Obser-
vationsdistanz und die nur stichprobenartige Kontrolle gewahrt. Soweit das Wohnhaus
der Lebensgefahrtin des Klagers in Augenschein genommen worden sei, liege dies
daran, dass der Klager ihrem Geschaftsfuhrer per E-Mail an 18.03.2020 bekundet
hatte, dass er sich derzeit nicht in seiner Wohnung aufhalte und die Briefpost an die
Adresse seiner Lebensgefahrtin nachgesendet werde.

Jedenfalls sei die Hohe des geltend gemachten Schmerzensgeldes von 25.000,00
Euro unangemessen hoch. Die Bildaufzeichnungen hatten nicht die Intim- oder Pri-
vatsphéare des Klagers betroffen, sondern sich insbesondere auf Geschehnisse in der
Offentlichkeit (StraRRe, Arztbesuche, Einkaufe) bezogen. Zu beriicksichtigen sei die
Dauer der Observation an nur vier Tagen in der Woche. Die vom Klager behauptete
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psychische Belastung durch den Vorfall werde bestritten. Fur den damaligen angebli-
chen Vorfall lege der Klager keinen Nachweis vor.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 17.11.2022 dem Kiundigungsschutzantrag statt-
gegeben. Es bestehe kein hinreichend starker Verdacht, dass der Klager im Zeitraum
vom 04.02.2022 bis zum 04.03.2022 eine tatsachlich nicht bestehende Arbeitsunfa-
higkeit vorgetauscht habe. Der Klager habe auch keinen Anspruch auf ein Schmer-
zensgeld. Es sei kein anspruchsbegrindender Schaden des Klagers erkennbar. Das
Urteil des Arbeitsgerichts ist der Beklagten am 06.12.2022 und dem Klager am
07.12.2022 zugestellt worden. Die Beklagte hat am 05.01.2023 Berufung eingelegt
und diese - nach Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum 06.03.2023 -
am 03.03.2023 begrundet. Der Klager hat am Montag, den 09.01.2023 Berufung ein-
gelegt und diese - nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum
20.02.2023 - am 07.02.2023 begrindet.

Mit seiner Berufung verfolgt der Klager den Zahlungsantrag weiter. Es liege bei ihm
ein Schaden vor. Dabei ziehe das Arbeitsgericht unzutreffende Schlussfolgerungen
aus dem Schlussantrag des Generalanwalts im Verfahren C-300/21. Dieser habe aus-
gefiihrt, dass die Grenze zwischen bloRem (nicht ersatzfahigem) Arger und echten
(ersatzfahigen) immateriellen Schaden unscharf sei und es kompliziert sei, die beiden
Kategorien abstrakt voneinander abzugrenzen. Diese schwierige Aufgabe obliege den
Gerichten der Mitgliedstaaten. Diese Grenzziehung sei unterblieben. Dabei sei das
allgemeine Personlichkeitsrecht auch im Arbeitsverhaltnis zu beachten. Die heimliche
Uberwachung durch einen Detektiv sei dabei immer ein schwerer Eingriff in die Per-
sonlichkeitsrechte und die heimliche Uberwachung im Privatbereich mit Anfertigung
von Fotos oder Videoaufnahmen ein besonders schwerer Eingriff. Die Beklagte ver-
kenne auch die Rechtslage. Inm stehe gemaf Art. 82 Abs. 1 DSGVO ein Anspruch
auf einen immateriellen Schadensersatz zu. Dabei miisse dessen abschreckende Wir-
kung bertcksichtigt werden. Im Rahmen von Art. 82 Abs. 1 DSGVO komme es auf
eine schwerwiegende Personlichkeitsverletzung nicht an. Einen Ausschluss von Ba-
gatellschaden sehe das Europarecht nicht vor. Dabei kdnne ein immaterieller Schaden
auch in unzulassigen Observierung durch eine Detektei bestehen.

Seine Observation sei rechtswidrig gewesen. Es habe daflir schon kein berechtigter
Anlass bestanden. So sei die Form der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom
17.02.2022 nicht ungewohnlich gewesen. Es ware der Beklagten ohne weiteres mog-
lich gewesen, ihn dazu zu befragen, warum er am 04.02.2022 in Q. gewesen sei. Statt-
dessen habe sie ohne jeden Anhaltspunkt vermutet, dass er am Vormittag des
04.02.2022 mit dem eigenen Auto von Q. nach Q. gefahren sei. Daraus und aus der
These, er sei nach der Verletzung mit dem Auto gereist, habe sie abgeleitet, die Ar-
beitsunfahigkeit sei vorgetauscht. Die von ihm eingereichte Ubersicht vom 08.03.2022
habe am Tag der Beauftragung der Detektei am 25.02.2022 ohnehin noch nicht vor-
gelegen. Fur eine unerlaubte Nebentatigkeit habe es keinerlei Anhalt gegeben.

Und selbst bei unterstelltem Anfangsverdacht sei die Uberwachung unzuléassig gewe-
sen. Durch eine Beobachtung ab dem 25.02.2022 habe schon nicht festgestellt werden
kénnen, ob er zwischen dem 04.02.2022 und dem 25.02.2022 arbeitsunfahig war. Die
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Uberwachung der ,V.“ sei rechtswidrig gewesen. Da diese zu seinem personlichen
Umfeld gehore, sei er insoweit auch selbst betroffen gewesen.

Die umfangreiche Observation habe ihn in seinem Personlichkeitsrecht verletzt. Ange-
sichts der Gesamththe der Detektivkosten und der damit nicht korrelierenden Anzahl
der im Ermittlungsbericht vom 18.03.2022 angegebenen Beobachtungsstunden, be-
stehe der begriindete Verdacht, dass die Beobachtung sehr viel intensiver war und
sehr viel tiefer gegangen sei, als sich dem Ermittlungsbericht entnehmen lasse. Es
handele sich angesichts der Dauer der Uberwachung im Privatbereich durch zwei De-
tektive um einen schwerwiegenden Eingriff. Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts
sei die Eingriffstiefe keinesfalls gering, weil auch der Eingangs- und Aul3enbereich des
Hauses observiert wurde. Vorsorglich werde bestritten, dass die Observationstatigkei-
ten der Detektei auf die im Ermittlungsbericht dargestellten Vorgange beschrénkt wa-
ren. Wegen der von der Beklagten behaupteten Detektivkosten sei dies nicht vorstell-
bar. Wie soll er sich zu Hause sicher fihlen, wenn die Beklagte ihn bis dorthin verfolgt?
Darauf, dass die Uberwachung bis zu seiner Anhérung von ihm nicht bemerkt wurde,
kénne es offensichtlich nicht ankommen. Bei der Bemessung des Schmerzensgeldes
sei zu bertcksichtigen, dass dies lediglich ca. 10% der von der Beklagten angestrebten
Personalkosteneinsparung sei.

Die Durchfuhrung des Mitbestimmungsverfahrens zum Einsatz technischer Mittel
durch die Detektei werde bestritten.

Im Hinblick auf die Berufung der Beklagten ist der Klager weiterhin der Ansicht, dass
die fristlose Kiindigung rechtsunwirksam sei.

Diese scheitere bereits an der fehlerhaften Betriebsratsanhérung, worauf das Arbeits-
gericht in der mindlichen Verhandlung zutreffend abgestellt, dies dann aber unzutref-
fend zur Urteilsbegriindung nicht herangezogen habe.

Die Arbeitgeberin habe dem Betriebsrat in der Anhérung mit keinem Wort erlautert,
dass die Angaben zum Ort der Verletzung blof3e Behauptungen seien. Die Thesen der
Arbeitgeberin in der Betriebsratsanhérung beruhten auf der durch nichts belegten und
unzutreffenden Unterstellung, er habe wahrend der Verdachtsanhérung tber den Ort
des Verletzungsereignisses gelogen und sich in Wahrheit in Q. aufgehalten. Die Be-
klagte habe dem Betriebsrat aul3erdem eine dem deutschen Arbeitsrecht unbekannte
Teilarbeitsfahigkeit suggeriert. Darlber hinaus habe sie ins Blaue hinein behauptet,
sein Gesundheitszustand habe wahrend der gesamten Dauer der Arbeitsunfahigkeit
der Durchfihrung von Kundenbesuchen nicht entgegengestanden. Schliel3lich habe
die Beklagte bei der ihr wichtigen Gesamtwuirdigung in der Betriebsratsanhérung we-
sentliche Sachverhaltsteile verschwiegen. Dies betreffe das von ihm vor dem Arbeits-
gericht Mannheim angestrengte Verfahren, in dem es im Wesentlichen darum gehe,
dass die Beklagte aus seiner Sicht die ihm durch Anderungskiindigung zugewiesenen
Aufgaben anderweitig vergeben und ihm stattdessen unterwertige Aufgaben zugewie-
sen habe. Er habe sich keinesfalls unwillig gezeigt, die ihm im Wege der Anderungs-
kiindigung zugewiesenen Aufgaben zu erledigen, sondern hierflr sogar gerichtliche
Hilfe in Anspruch genommen.
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Im Hinblick auf den Kiindigungsvorwurf scheitere die Annahme eines - nicht zutreffen-
den - fur eine Verdachtskiindigung nicht ausreichenden Verdacht durch das Arbeits-
gericht daran, dass die Beklagte es unterlassen habe, ihn vor Beauftragung der De-
tektei zu seinem Aufenthalt am Abend des 03.02.2022 und des Morgens am
04.02.2022 zu befragen. Das mildere Mittel der Anhérung vor Beauftragung der De-
tektei stehe auch der Verwertung des Detektivberichts entgegen. Und auch seine Ver-
dachtsanhoérung am 23.03.2022 sei einem vorbereiteten, prézisen Fragenkatalog ge-
folgt und habe keinen Raum fur ergdnzende Stellungnahmen gelassen. Der Vorfall
habe sich tatsachlich wie folgt zugetragen:

Er sei am 03.02.2022 gegen 18.00 Uhr in Q. aufgebrochen. An der Raststatte

X. habe er gegen 22.00 Uhr kurz pausiert und getankt. Gegen 0.00 Uhr sei er in Q.
angekommen. Bei der Ankunftin Q. sei er sehr mide gewesen. Da er, wie die Beklagte
wisse, an einer fortschreitenden Huftarthrose leide, habe er sich, wie héufig nach lan-
geren Fahrten, nicht gut bewegen kdnnen. Schwere Lasten trage er in einem solchem
Zustand nicht, insbesondere nicht Gber die doch recht steile Treppe zu seinem Haus.
Daher habe er den Koffer im Kofferraum gelassen und nur die Laptoptasche mitge-
nommen. Am Morgen des 04.02.2022 um kurz vor 08.00 Uhr habe er den Koffer aus
dem Fahrzeug geholt. Als er mit dem schweren Koffer die Treppe zum Haus hochge-
gangen sei, sei der Griff des Koffers abgerissen. Dabei sei er gestolpert und habe sich
beim Versuch, den Koffer und das Gleichgewicht zu halten, verhoben und vertreten.
Die Auffangbewegungen hétten einen sehr heftigen Schmerz ausgeldst, vermutlich sei
es zu einem Bandscheibenvorfall gegkommen. Gesichert sei die Feststellung massiver
und auRRerst schmerzhafter Muskelverhartungen. Er habe nach dem 04.02.2022 mehr
als zwei Wochen nicht verninftig laufen und nicht Autofahren kénnen. Die behan-
delnde Arztin habe ihm Physiotherapietermine verordnet, welche an folgenden Tagen
stattgefunden hatten: 09.02.2022, 11.02.2022, 18.02.2022, 21.02.2022, 22.02.2022,
23.02.2022, 25.02.2022, 28.02.2022, 02.03.2022, 04.03.2022. Wegen der Einzelhei-
ten wird auf die vom Klager in Ablichtung zur Akte gereichte Physiotherapierechnung
vom 04.03.2022 Bezug genommen. Selbst die arztlich verschriebenen Termine beim
Physiotherapeuten habe er zunachst nur mit Hilfe einer namentlich benannten Freun-
din und eines namentlich benannten Freundes wahrnehmen kdnnen, die ihn gefahren
hatten. Erst ab dem 21.02.2022 habe er nach Besserung des Zustands selbst fahren
kénnen. All dies kbénne auch der Physiotherapist bestatigen. Dass die Ursache der
Arbeitsunfahigkeit ein Rickenproblem sei, aufgrund dessen er aul3erstande gewesen
sei, langere Zeit zu sitzen und Auto zu fahren, habe er zudem bereits im Gultetermin
ausgefihrt und detaillierter dann im Kammertermin.

Unabhangig davon beschranke sich die Darlegung der Beklagten dazu, dass er seinen
Alltagsgeschaften nachgehen kdnne, auf die Zeit ab dem 28.02.2022. Und selbst flr
den Zeitraum ab diesem Tag lUberzeuge die Ansicht der Beklagten nicht. Er sei nicht
einmal teilarbeitsfahig gewesen. Mangels relevanter Wirtschaftsstruktur im Umkreis
von 20 bis 25 km um Q. herum sei eine Reisetatigkeit unvermeidlich gewesen.

Der Klager beantragt,

1. die Berufung der Beklagten vom 05.01.2023 zuriickzuweisen und
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2. unter Abanderung des Ausspruchs zu Ziffer 2. des Urteils des Arbeits-
gerichts Krefeld vom 17.11.2022 - 4 Ca 566/22 - die Beklagte zu verurtei-
len, an ihn ein in das Ermessen des Gerichts gestelltes Schmerzensgeld
in Hohe von mindestens 25.000,00 Euro zu zahlen, nebst Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 25.02.2022.

Die Beklagte beantragt,

1. das am 17.11.2022 verklindete Urteil des Arbeitsgerichts Krefeld - 4 Ca
566/22 - abzuandern und die Klage vollumfanglich abzuwiesen und

2. die Berufung des Klagers gegen das klageabweisende Urteil des Ar-
beitsgerichts Krefeld vom 17.11.2022 zuriickzuweisen.

Sie ist der Ansicht, die von ihr ausgesprochene auf3erordentliche Kindigung sei
rechtswirksam. Das Arbeitsgericht habe die Anforderungen an den Grad des die Ver-
dachtskiindigung rechtfertigenden Verdachts tGiberspannt.

War der Klager in der Lage, die von der Detektei beobachteten Tatigkeiten zu verrich-
ten, bestehe eine hohe Wahrscheinlichkeit daflir, dass er auch in der Lage gewesen
sei, die geschuldeten leichten Blrotéatigkeiten zu verrichten.

Der Klager klare nicht auf, warum er sitzende Tatigkeiten oder langere Autofahrten
nicht hatte verrichten kénnen. Er behaupte zwar eine Verletzung, ohne aber die ndhe-
ren Umstande, geschweige denn die Art seiner Verletzung und deren Auswirkungen
auf seine Arbeitsfahigkeit darzustellen. Ohne diese Informationen sei eine Beurteilung,
ob der Klager in der Lage watr, sitzende Tatigkeiten zu verrichten oder Auto zu fahren,
nicht moglich. Unzutreffend sei auch, dass die Tatigkeiten des Klagers nur im Sitzen
hatten verrichtet werden kdnnen, weil der Klager nicht an einen stationaren Arbeits-
platzrechner oder ein Festnetztelefon gebunden sei. Der Klager hatte sich ohne wei-
teres beim Telefonieren bewegen kdnnen. Die Annahme des Arbeitsgerichts, es sei
moglich, dass der Klager nicht in der Lage sei, sitzend zu arbeiten und Auto zu fahren,
seien unbegriindete Vermutungen des Gerichts. Fest stehe z.B., dass der Klager fahr-
tichtig gewesen sei. Woraus ergebe sich die Schlussfolgerung, dass er langere Auto-
fahrten nicht zuriicklegen kénne? Ohnehin komme es auf ,langere® Autofahrten gar
nicht an, weil der Klager in der Lage gewesen ware, Kunden im Umkreis zu seinem
Arbeitsort zu besuchen. Die Vertriebstatigkeit des Klagers habe diesen nicht laufend
und standig an die Randgebiete des ihm lUbertragenen Vertriebsgebietes fihren mis-
sen. Ohnehin bleibe unklar, was mit ,langeren“ Autofahrten gemeint sei. AuRerdem
hab der Klager das Vertriebsgebiet gerade ilbernommen, so dass zu besuchende Kun-
den ohnehin erst hatten identifiziert werden mussen.

Zu bertcksichtigen sei weiter, dass der Beweiswert der Arbeitsunféhigkeitsbescheini-
gungen erschlittert sei. Dies habe das Arbeitsgericht Ubersehen. Dem erschutterten
Beweiswert sei der Klager nicht substantiiert entgegengetreten. Es fehle substantiier-
ter Vortrag des Klagers dazu, welche Krankheiten vorgelegen haben, welche gesund-
heitlichen Einschrdnkungen bestanden haben und welche Verhaltensmaliregeln oder
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Medikamente arztlich verordnet wurden. Erst die Kenntnis der Umstande und der Na-
tur der Verletzung hatten eine medizinische Beurteilung der Auswirkungen der Verlet-
zung auf die Arbeitsfahigkeit des Klagers erlaubt. Es sei nicht klar, ob sich der Klager
tatsachlich, wie von ihm zuletzt nach mehrfacher Anpassung seines Vorbringens be-
hauptete, beim morgendlichen Ausladen seines Gepécks in Q. verletzt habe, obwonhl
er sich zu diesem Zeitpunkt in Q. hatte aufhalten missen. Es stehe auch nicht fest,
welche Verletzung sich der Klager zugezogen haben will, geschweige denn, ob und
gegebenenfalls wie sich diese Verletzung auf die Arbeitsfahigkeit des Klagers aus-
wirke. Mangels substantiiertem Vortrag des Klagers sei von dessen Arbeitsfahigkeit
auszugehen. AulRerdem sei die Durchfihrung von Dienstreisen auf Grund der epide-
miologischen Lage in Deutschland zum Zeitpunkt des hier in Rede stehenden Zeit-
raums ausgeschlossen gewesen.

Soweit der Klager mit Schriftsatz vom 06.04.2023 zum Hergang am 03.02.2022 und
04.02.2022 und den angeblichen Verletzungen vortrage, sei dies verspatet. Unabhan-
gig davon genuge der Vortrag nach wie vor nicht den Anforderungen der Rechtspre-
chung an den Vortrag bei erschittertem Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung. Der Vortrag des Klagers lasse nach wie vor offen, welcher Natur seine Verlet-
zung gewesen sei (Bandscheibenvorfall oder Muskelverhartung), welche gesundheit-
lichen Einschrankungen mit der Verletzung verbunden gewesen seien und schlie3lich
welche Verhaltensmal3regeln oder Medikamente ihm arztlich verordnet worden seien.
Entgegen der Ansicht des Klagers sei sie auch nicht von einer blo3en Teilarbeitsfahig-
keit des Klagers ausgegangen. Das Arbeitsgericht habe Ubersehen, dass sie den Kla-
ger angewiesen hatte, sich auf die Akquise von Neukunden zu konzentrieren und diese
Anweisung keine Kundenbesuche, sondern in aller erster Linie eine Marktanalyse des
Vertriebsgebietes, die Identifikation und Erstansprache der potentiellen Kunden zum
Gegenstand gehabt habe. Irgendwelche Dienstreisen hatten nicht angestanden. Zu-
dem seien Dienstreisen auf Grund der epidemiologischen Lage und dem dadurch be-
dingten Verbot von Prasenzterminen ausgeschlossen gewesen.

Sie sei aul3erdem berechtigt gewesen, den Klager durch die Detektei zu Gberwachen.
Diese MalRnahme sei grundsatzlich nach § 26 BDSG zulassig und im konkreten Ein-
zelfall geeignet, erforderlich und angemessen. Der Klager verkenne, dass die Beklagte
mit der Observation einem auf objektiven Tatsachen begriindeten Anfangsverdacht
nachgegangen sei. Zu einer vorherigen Anhérung habe sie keinerlei Anlass gehabt.
Aufgrund der geanderten Arbeitsbedingungen habe sie berechtigterweise davon aus-
gehen dirfen, dass der Klager sich am 03.02.2022 und 04.02.2022 in Q. aufgehalten
habe. Darin sei sie mit der E-Mail des Klagers vom 08.03.2022 bestarkt worden. So-
weit der Klager rlge, dass sie ihn erst ab dem 28.02.2022 tiberwacht habe, widerspre-
che er sich selbst.

Entgegen der Ansicht des Klagers sei die Anhdrung des Betriebsrats zur aul3eror-
dentlichen Kiundigung rechtswirksam erfolgt. Es gelte der Grundsatz der subjektiven
Determination. Mitgeteilt werden miissten im Ubrigen nur Tatsachen, die ihr bekannt
seien und fur die Stellungnahme des Betriebsrats mdoglicherweise bedeutsam seien,
weil diese den Arbeitnehmer entlasten. Diesen Anforderungen sei gentigt. So habe sie
den Betriebsrat vollstdndig unterrichtet und als Unterlagen u.a. den Inhalt der E-Mail
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des Klagers vom 04.02.2022, die vom Klager eingereichten Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigungen, den Bericht der Detektei, die Einladung des Klagers zum Personalge-
spréach und das Protokoll der Anhorung des Klagers beigefugt. Sie habe auch die Tat-
sachen mitgeteilt, aufgrund derer sie ihre Schlussfolgerungen griindete und welche
zunachst Anlass fir die Detektiviilberwachung gewesen seien. Die Bewertung zum
Aufenthaltsort des Kléagers sei dabei zunachst nur Anlass fur die Detektiviiberwachung
gewesen. Auch unter Bericksichtigung der E-Mail vom 08.03.2022 habe sie keinen
Anlass flur die Annahme gehabt, dass er sich vertragswidrig in Q. aufhalte. Sie habe
den Klager auch ausreichend angehort.

Die Anhorung sei auch nicht deshalb unvollstandig, weil sie nicht auf das beim Arbeits-
gericht Mannheim anhangige Verfahren zur Beschaftigung hingewiesen habe. Zutref-
fend habe sie den Betriebsrat iiber das Verfahren der Anderungskiindigung unterrich-
tet, damit dieser deren Wirksamkeit und die geadnderten Arbeitsbedingungen nachvoll-
ziehen kénne. Betreffend das beim Arbeitsgericht Mannheim anhangige Verfahren be-
treffend die Beschaftigung sei sie damals und bis heute nicht davon ausgegangen,
dass dieses Verfahren, jedenfalls soweit es die vom Klager in diesem Verfahren be-
haupteten Arbeitsbedingungen zum Gegenstand hat, irgendeine Relevanz fur die
Frage der Wirksamkeit der von ihr ausgesprochenen Kindigungen wegen des Ver-
dachts des Vortauschens einer Verletzung habe.

Ein Anspruch des Klagers auf Schmerzensgeld sei weder dem Grunde noch der Héhe
nach begriindet. Die Beklagte verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts.

Zunachst rugt die Beklagte, dass der Klager flr seinen Zahlungsanspruch keine
Rechtsgrundlage nenne.

Art. 82 DSGVO betreffe nur die Art der Informationserlangung und die intransparente
Datenverarbeitung. Knupfe die Beeintrachtigung dagegen an das Ergebnis des Kom-
munikationsprozesses, namlich die Veroffentlichung und Verbreitung der personenre-
levanten Daten, an, so sei allein der Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeits-
rechts betroffen, und eine Anwendung des Art. 82 DSGVO kommt nicht in Betracht.
Der Klager stutze seinen Anspruch aber auf die Verletzung des allgemeinen Persén-
lichkeitsrechts, begrinde dies aber mit einer rechtswidrigen Informationserlangung.
Das Arbeitsgericht habe den Vortrag des Klagers ausgelegt und sei unter Wertung des
Vortrags des Klagers zutreffend zu der Auffassung gelangt, dass das Klagebegehren
nach den Grundsatzen des Art. 82 DSGVO zu werten sei.

Das Arbeitsgericht habe dabei das rechtliche Gehdr nicht verletzt. Vielmehr sei die
Frage eines immateriellen Schadens i.S.v. Art. 82 DSGVO Gegenstand der mundli-
chen Verhandlung gewesen. Ohnehin komme es auf die Frage des Schadens nicht
an, weil es an einer rechtswidrigen Verletzung der Rechte des Klagers fehle.

Da die Datenerhebung gemaf Art. 88 DSGVO i.V.m. § 26 BDSG zulassig gewesen
sei, fehle es schon an dem fiur Art. 82 DSGVO erforderlichen Verstol3 gegen die
DSGVO. Ein Schadensersatzanspruch bestehe bereits dem Grunde nach nicht.

Es seien auch zu keinem Zeitpunkt Daten Dritter erhoben worden. Zur Aufklarung des
gegen den Klager ihrer Ansicht nach bestehenden Verdachts sei es u.a. erforderlich
gewesen, aufzuklaren, ob sich der Klager tatséachlich zu einem Arzt begeben wirde,
um sich einer arztlichen Untersuchung oder Behandlung zu unterziehen. Die Detektive
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hatten sich deshalb am Freitag, den 25.02.2022 um 20.30 Uhr zur Praxisgemeinschaft
der den Klager behandelnden Arzte begeben, um sich einen Uberblick und einen ers-
ten Eindruck von den Ortlichkeiten zu verschaffen. Aus diesem Grund sei bewusst der
Freitagabend gewahlt, weil zu dieser Zeit keinerlei Praxisbesuch zu erwarten war. Am
Montag sei lediglich tGberpruft worden, ob der Klager sich zu der Praxis begeben habe.
Auch die Observation der Wohnanschrift der Lebensgefahrtin der Klagerin habe sich
auf den Klager bezogen.

Unabhangig davon fehle es an einem Schaden. Dies habe das Arbeitsgericht zutref-
fend erkannt. Die bloR3e Verletzung einer Norm der DSGVO gentige nicht, um einen
Anspruch gemaf Art. 82 GSGVO auszuldsen. Der Ersatz immaterieller Schaden durfe
sich nicht auf ein bloRBes Argernis erstrecken. Der Klager habe nichts vorgebracht, was
einen messbharen Schaden nahelege. Der gesamte Vortrag des Klagers ful3e auf der
Rechtsauffassung, wonach allein der Datenschutzverstol3 einen Schadensersatzan-
spruch begriinde. Dies treffe nicht zu.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anla-
gen sowie die Sitzungsprotokolle in beiden Instanzen Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

A. Die zulassige Berufung der Beklagten ist unbegriindet. Die zulassige Berufung
des Klagers hat teilweise Erfolg.

l. Die Berufung der Beklagten ist unbegriindet, weil der rechtzeitig erhobene Kiin-
digungsschutzantrag des Klagers betreffend die fristtose Kindigung der Beklagten
vom 01.04.2022 begriundet ist. Die fristlose Kiindigung der Beklagten vom 01.04.2022
hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufgel6st, weil sie gemall 8§ 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG rechtsunwirksam ist.

1. Eine Kindigung ist gemal § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht nur unwirksam,
wenn der Arbeitgeber gekindigt hat, ohne den Betriebsrat Uberhaupt zu beteiligen,
sondern auch dann, wenn er ihn nicht richtig beteiligt hat, er insbesondere seiner Un-
terrichtungspflicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG nicht ausreichend nachgekommen ist
(BAG 03.11.2011 - 2 AZR 748/10, juris Rn. 38; BAG 19.07.2012 - 2 AZR 352/11, juris
Rn. 41 jeweils m.w.N.).

a) Richtig ist allerdings, dass an die Mitteilungspflicht nicht dieselben Anforderun-
gen zu stellen sind, wie an die Darlegung des Arbeitgebers im Prozess. Es gilt der
Grundsatz der ,subjektiven Determinierung“. Der Betriebsrat ist ordnungsgemafn an-
gehort, wenn ihm der Arbeitgeber die die Kiindigung aus seiner Sicht tragenden Um-
stande unterbreitet hat (BAG 03.11.2011 a.a.0. Rn. 38; BAG 19.07.20102 a.a.O. Rn.
41; BAG 16.07.2015 - 2 AZR 15/15, juris Rn. 15; BAG 19.11.2015 - 2 AZR 217/15,
NZA 2016, 540 Rn. 44 jeweils m.w.N.).
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b) Um keine Frage der subjektiven Determinierung handelt es sich aber, wenn der
Arbeitgeber dem Betriebsrat den Sachverhalt bewusst irrefiihrend schildert, damit sich
die Kindigungsgrinde als moglichst Giberzeugend darstellen. Nach Sinn und Zweck
des Anhorungsverfahrens ist eine bewusst und gewollt unrichtige oder unvollstandige
Mitteilung der flr den Kindigungsentschluss des Arbeitgebers maf3gebenden Kiindi-
gungsgrunde wie eine Nichtinformation des Betriebsrats zu behandeln. Sie kann nicht
nur in der Aufbereitung der mitgeteilten Tatsachen, sondern auch in der Weglassung
gegen die Kindigung sprechender, den Arbeitnehmer entlastender Informationen be-
stehen und fuhrt zur Unwirksamkeit der Kiindigung entsprechend § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG, wenn die bewusst irrefihrend dargestellten bzw. weggelassenen Tatsachen
nicht nur eine unzutreffende Ergdnzung oder Konkretisierung des mitgeteilten Sach-
verhalts bewirken. Der Arbeitgeber verletzt durch eine derartige Darstellung nicht nur
die im Anhoérungsverfahren geltende Pflicht zur vertrauensvollen Zusammenarbeit
nach 88 2 Abs. 1, 74 BetrVG, sondern er setzt den Betriebsrat auch auf3erstande, sich
ein zutreffendes Bild von den Grinden fir die Kiindigung zu machen (grundlegend
BAG 22.09.1994 - 2 AZR 31/94, juris Rn. 26 f.; nachfolgend BAG 03.09.1995 - 2 AZR
461/94, NZA 1995, 678 Rn. 32; BAG 27.02.1997 - 2 AZR 37/96, juris Rn. 21; BAG
03.11.2011 a.a.0O. Rn. 38; BAG 19.07.2012 a.a.O. Rn. 41).

Eine zwar vermeidbare, aber unbewusst erfolgte, ,blo3* objektive Fehlinformation fuhrt
dagegen fur sich genommen nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung Dabei kommt es
nicht darauf an, ob der Arbeitgeber bei grol3erer Sorgfalt die richtige Sachlage hatte
kennen kénnen. Mal3geblich ist, ob er subjektiv gutglaubig und ob trotz objektiv fal-
scher Unterrichtung dem Sinn und Zweck der Betriebsratsanhérung Genlige getan ist.
Dies ist bei einer unbewussten Falschinformation dann der Fall, wenn sich der Inhalt
der Unterrichtung mit dem tatsachlichen Kenntnisstand des Arbeitgebers deckt und
der Betriebsrat damit auf derselben Tatsachenbasis wie dieser auf dessen Kindi-
gungsabsicht einwirken kann (BAG 16.07.2015 a.a.O. Rn. 17). Die subjektive Uber-
zeugung des Arbeitgebers von der Relevanz oder Irrelevanz bestimmter Umstande ist
fur den Umfang der Unterrichtung nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nicht maRRgeblich,
wenn dadurch der Zweck der Betriebsratsanhérung verfehlt wirde. Der Arbeitgeber
darf ihm bekannte Umstande, die sich bei objektiver Betrachtung zugunsten des Ar-
beitnehmers auswirken kdnnen, dem Betriebsrat nicht deshalb vorenthalten, weil sie
fur seinen eigenen Kindigungsentschluss nicht von Bedeutung waren. In diesem
Sinne ist die Betriebsratsanhérung - ausgehend vom subjektiven Kenntnisstand des
Arbeitgebers - auch objektiv, d.h. durch Sinn und Zweck der Anhérung determiniert
(BAG 16.07.2015 a.a.0. Rn. 19; BAG 19.11.2015 a.a.O. Rn. 45).

C) Die Darlegungs- und Beweislast fur die nicht bewusste Irrefihrung tragt der Ar-
beitgeber, wenn die objektiven Daten mit der Information des Betriebsrats nicht tiber-
einstimmen. Bestreitet der Arbeitnehmer die ,ordnungsgemafe" Betriebsratsanho-
rung, ist es Sache des Arbeitgebers, deren Richtigkeit und Vollstandigkeit darzulegen.
Ergeben sich entweder bereits Unterschiede zwischen der objektiven Informationslage
und der Information an den Betriebsrat oder bestreitet der Arbeitnehmer die Richtigkeit
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der Informationen an den Betriebsrat, ist es schon aus Griinden der Sachnahe Auf-
gabe des Arbeitgebers, darzulegen und notfalls zu beweisen, dass er den Betriebsrat
nicht bewusst in die Irre gefuhrt hat (BAG 22.09.1994 a.a.O. Rn. 31; BAG 03.09.1995
a.a.0. Rn. 36 a.E.). Die Beweislast fur seine Gutglaubigkeit, d.h. eine Information, die
dem eigenen Kenntnisstand entspricht und damit gutglaubig und nur objektiv fehlerhaft
ist, tragt der Arbeitgeber (BAG 16.07.2015 a.a.O. Rn. 20).

2. In Anwendung dieser Grundséatze, von denen abzuweichen kein Anlass besteht,
ergibt sich zur Uberzeugung der Kammer, dass die Beklagte den Betriebsrat vor Aus-
spruch der fristtosen Kindigung vom 01.04.2022 ausgehend von deren eigenem
Kenntnisstand bewusst unvollstandig und irrefiihrend unterrichtet hat.

a) Die Beklagte hat den Betriebsrat bewusst und gewollt unrichtig und unvollstan-
dige Uber die fur ihren Kiindigungsentschluss maf3gebenden Kindigungsgrinde infor-
miert. Richtig ist, dass die Beklagte in dem Anhorungsschreiben vom 28.03.2022 zu-
nachst zu ,2. Sachverhalt* den aus ihrer Sicht mafigeblichen Kiindigungssachverhalt
geschildert hat. In dem folgenden Abschnitt ,2. Bewertung“ (Anm.: Die Ziffer 2. ist zweli-
mal vergeben), fuhrt die Beklagte dann zu b.) aus, was aus ihrer Sicht die Pflichtver-
letzung darstellt. Mit dem Vortduschen seiner Arbeitsunfahigkeit habe der Klager seine
arbeitsvertraglichen Pflichten in besonders schwerwiegender Weise verletzt. Die dann
geschilderten Umstande begriindeten den Verdacht des Vortauschens der Arbeitsun-
fahigkeit. In einem nachsten Punkt c.) zu ,2. Bewertung® fuhrt die Beklagte die Interes-
senabwagung durch. Im Rahmen dieser Interessenabwagung stellt sie auf zweierlei
Umstande ab. Zum einen sei dies die besondere Schwere der Pflichtverletzung. Zum
andere stehe der Dauer der Betriebszugehdorigkeit die Tatsache entgegen, dass der
Klager sich bislang véllig unwillig gezeigt habe, der ihm im Wege der Anderungskiin-
digung zugewiesenen Tatigkeit auch tatsachlich nachzugehen. Er weigere sich trotz
ausdrtcklicher anderslautender Anordnung das CRM zu fuhren und dort seine ver-
trieblichen Aktivitaten zu dokumentieren. Er weigert sich ferner, Auftrage in dem ihm
Ubertragenen Zustandigkeitsbereich zu akquirieren. Soweit der Klager tiberhaupt akti-
ver Arbeit nachgegangen sei (7 Wochen), konne er auf keinerlei vertriebliche Aktivita-
ten in dem ihm zugewiesenen Zustandigkeitsbereich verweisen. Die Beklagte schliel3t
dann damit, dass sie anfiihrt, dass das Verhalten des Klagers in seiner Gesamtschau
dessen mangelnde Bereitschaft dokumentiere, seine Arbeitsleistung ordnungs- und
weisungsgemal zu erbringen. Die Schwere der Pflichtverletzung begriinde ihr Inte-
resse an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Die Beklagte bringt damit deutlich
zum Ausdruck, dass mafigebliche Tatsache fir ihren Kindigungsentschluss auch die
von ihr angenommene Weigerung des Klagers sei, die nach der Anderungskiindigung
arbeitsvertraglich geschuldeten Leistungen zu erbringen. Sie stellt gerade unter Be-
ricksichtigung dieser Tatsache in der Gesamtschau darauf ab, dass der Klager nicht
bereit sei, seine Arbeitsleistung ordnungs- und weisungsgemald zu erfullen.

b) Die Beklagte lasst bei der von ihr in diesem Zusammenhang dem Betriebsrat
mitgeteilten Sachverhaltslage aber einen wesentlichen und den Klager potenziell ent-
lastenden Umstand weg. Der Klager steht namlich auf dem Standpunkt, dass er sehr
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wohl bereit sei, die von ihm nach der Anderungskiindigung geschuldeten Aufgaben zu
erbringen. Der Klager hat deshalb unstreitig bei dem Arbeitsgericht Mannheim Klage
auf die aus seiner Sicht vertragsgemal3e Beschaftigung erhoben. Er ist dabei im We-
sentlichen der Ansicht, dass die Beklagte die ihm per Anderungskiindigung zugewie-
senen Aufgaben anderweitig vergeben und ihm stattdessen unterwertige Aufgaben
Ubertragen habe. Es kommt an dieser Stelle nicht darauf an, ob dies zutrifft. Es handelt
sich indes um einen wesentlichen, den Klager moglicherweise entlastenden Umstand.
Die Arbeitgeberin schildert an dieser Stelle der fur sie mal3geblichen Gesamtwurdi-
gung in diesem Punkt einseitig ihre Sicht. Den den Klager potenziell entlastenden Um-
stand der erhobenen Beschaftigungsklage aufgrund der vom Klager angenommenen
vertragswidrigen Beschéaftigung lasst sie weg. Die Beklagte hat den Betriebsrat so
nicht in die Lage versetzt, sich ein zutreffendes und vollstandiges Bild von den Griin-
den fur die Kiindigung zu machen. Soweit die Beklagte im Prozess mitgeteilt hat, dass
sie davon ausgegangen sei und bis heute davon ausgehe, dass das Verfahren vor
dem Arbeitsgericht Mannheim - soweit es die von dem Klager in diesem Verfahren
behaupteten Arbeitsbedingungen zum Gegenstand habe - keine Relevanz fur die aus-
gesprochene Kiundigung wegen des Verdachts des Vortauschens einer Verletzung
habe, trifft dies ausweislich der eigenen Betriebsratsanhdrung der Beklagten nicht zu.
Sie stellt dort ausdrucklich auf die angebliche Weigerung des Klagers in der von ihr
angenommenen Form der vélligen Unwilligkeit ab, die diesem im Wege der Ande-
rungskindigung zugewiesenen Aufgaben auch tatséchlich auszufuhren. Sie begrin-
det auch damit in der von ihr vorgenommenen Gesamtschau, die mangelnde Arbeits-
bereitschaft des Klagers.

C) Es handelt sich bei der unvollstandigen Unterrichtung des Betriebsrats in dem
oben beschriebenen Sinne auch nicht um eine zwar vermeidbare aber blof3 unbewusst
erfolgte objektive Fehlinformation. Vielmehr hat die Beklagte die ihr bekannte vom Kla-
ger erhobene Beschéftigungsklage in der Betriebsratsanhérung bewusst weggelas-
sen. Die Beschaftigungsklage und die darin enthaltende Argumentation des Klagers,
dass er aus seiner Sicht vertragswidrig beschaftigt werden solle, war der Beklagten
unstreitig bekannt. So hat sie selbst auf Seite 12 in der Klageerwiderung vom
29.07.2022 ausgefihrt, dass der Klager sie am 04.02.2022 - und damit 20 Arbeitstage
nach Aufnahme der Téatigkeit - vor dem Arbeitsgericht Mannheim auf vertragsgemale
Beschaftigung in Anspruch genommen habe. Die Beklagte fiihrt dann selber aus, dass
der Klager in der Klageschrift eine vertragswidrige Versetzung auf eine frei erfundene
Position und die Beschaftigung mit minderwertigen, nicht dem Anderungsangebot aus
der Anderungskiindigung entsprechenden Aufgaben und Zustandigkeiten behaupte.
Die Beklagte hat den Betriebsrat ausgehend von ihrem eigenen Kenntnisstand nicht
gutglaubig und nur objektiv fehlerhaft unterrichtet. Soweit die Beklagte an dieser Stelle
schriftsatzlich eingewandt hat, sie sei davon ausgegangen, dass die Klage auf Ver-
tragsgemale Beschéftigung keine Relevanz fir die ausgesprochene Kindigung we-
gen des Verdachts des Vortauschens einer Verletzung habe, ist dies aus zwei eigen-
standigen Grunden unerheblich. Zum einen kommt es - wie ausgefuhrt - fir den Um-
fang der Unterrichtung nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG auf die subjektive Uberzeu-
gung des Arbeitgebers von der Relevanz oder Irrelevanz bestimmter Umstande nicht
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an, wenn dadurch der Zweck der Betriebsratsanhorung verfehlt wirde. Die Betriebs-
ratsanhoérung ist insoweit auch objektiv durch Sinn und Zweck der Anhoérung determi-
niert. Genau so liegt es hier. Die Beklagte stellt in der Anhérung mal3geblich auch auf
die angebliche Arbeitsverweigerung des Klagers ab, lasst dabei aber dessen ihr be-
kannte Einlassung dazu in Form der Beschéaftigungsklage weg. Unabhangig davon
und selbstandig tragend ist die Kammer bei Wiirdigung aller Umstande der Uberzeu-
gung, dass die Beklagte die Beschaftigungsklage letztlich bewusst weggelassen hat.
Sie hat den Sachverhalt ansonsten umfassend geschildert. Sie hat auch ein anderes
Verfahren in der Betriebsratsanhérung benannt, wie den Ausgang der Anderungs-
schutzklage, um nach der eigenen Einlassung zu zeigen, wie sich die Arbeitsbedin-
gungen dadurch geéndert hatten. Wenn sie dann in der Betriebsratsanhdrung auch
auf die angebliche Arbeitsverweigerung des Klagers abstellt und dessen Beschatfti-
gungsklage weglasst, lasst dies zur Uberzeugung der Kammer auch bei Wiirdigung
aller Umstéande nur den Schluss zu, dass die Beklagte die Anhérung insoweit aus ihrer
Sicht gunstiger darstellen wollte. Die Frage der Betriebsratsanhérung und die Frage
des Einbringens des Verfahrens auf vertragsmaRige Beschéaftigung in die Betriebs-
ratsanhorung ist im Termin mit den Parteien nochmals erértert worden. Aspekte, wel-
che eine andere als hier vorgenommene Bewertung rechtfertigen, sind dabei nicht vor-
getragen worden.

Il. Die Berufung des Klagers hat teilweise Erfolg. Die Beklagte ist verpflichtet, dem
Klager gemanR Art. 82 Abs. 1 DSGVO eine Entschadigung in H6he von 1.500,00 Euro
zu zahlen. Eine weitergehende Entschadigung steht dem Klager nicht zu.

1. Der Zahlungsantrag des Klagers, welchen er mit der Berufung weiterverfolgt,
ist zulassig.

a) Gemal Art. 82 Abs. 1 DSGVO hat jede Person, der wegen eines Verstol3es
gegen diese Verordnung ein materieller oder immaterieller Schaden entstanden ist,
Anspruch auf Schadenersatz gegen den Verantwortlichen oder gegen den Auf-
tragsverarbeiter. Einen solchen Anspruch macht der Klager hier geltend, auch wenn
er im Antrag von einem Schmerzensgeld spricht. Damit bringt er nur zum Ausdruck,
dass es ihm insoweit nicht um einen materiellen Schadensersatz geht, sondern den
davon zu unterscheidenden immateriellen Schadensersatz gemafl Art. 82 Abs. 1
DSGVO (vgl. zur Abgrenzung von immateriellen und materiellem Schadensersatz als
unterschiedliche Streitgegenstande zu 8§ 15 Abs. 1 und 2 AGG: BAG 16.02.2012 - 8
AZR 697/10, juris Rn. 21), welchen die Kammer als Entschadigung bezeichnet hat.
Davon geht der Klager zuletzt ausdrticklich aus, wenn er sich zur Begriindung seines
Begehrens auf Art. 82 Abs. 1 DSGVO stitzt und ausfuhrt, dass es insoweit auf eine
schwerwiegende Personlichkeitsverletzung nicht ankomme und die Observation durch
einen Detektiv einen immateriellen Schaden im Sinne von Art. 82 DSGVO darstelle.
Die Beklagte hat das Klagebegehren genauso verstanden, geht indes davon aus, dass
die Datenverarbeitung durch sie rechtmafiig erfolgt sei und insbesondere alleine ein
Verstol3 gegen die DSGVO keinen Schaden darstelle.
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b) Der Zahlungsantrag ist hinreichend bestimmt i.S.v. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.
Dazu genugt es fur den hier geltend gemachten Entschadigungsanspruch, dass der
Klager die Tatsachen benennt, die das Gericht bei der Bestimmung des Betrags her-
anziehen soll und eine GroRenordnung der geltend gemachten Forderung benennt.
Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass im Rahmen des hier gefiihrten Zivilprozesses
nicht etwa Datenschutzverstdl3e von Amts wegen zu priufen sind, sondern der Klager
durch seinen Sachvortrag im Rahmen der Dispositionsmaxime den Streitgegenstand
bestimmt, der auf einen etwaigen Verstol3 im oben genannten Sinne zu prufen ist (vgl.
LAG Dusseldorf 11.03.2020 - 12 Sa 186/19, juris Rn. 125). Diese Anforderungen sind
erfullt. Zwar hat der Klager die Hohe des Anspruchs in das Ermessen des Gerichts
gestellt, zugleich aber eine Groélenordnung in Form einer gewiinschten Mindesthdhe
angegeben. Der Klager hat auch angegeben, um welche aus seiner Sicht unzulassige
Datenverwertung es geht, namlich die vollstandige Uberwachung seiner Person und
seines Lebensumfeldes einschliel3lich der von ihm angenommenen Halterabfrage
durch die von der Arbeitgeberin beauftragte Detektei.

2. Der Anspruch auf eine Entschadigung fur den immateriellen Schaden ist gemaf
Art. 82 Abs. 1 DSGVO in Hb6he von 1.500,00 Euro begrindet.

a) Die Voraussetzungen des Art. 82 Abs. 1 DSGVO liegen dem Grunde nach vor.

aa) Der Klager ist als naturliche Person anspruchsberechtigt. Die Beklagte ist als
juristische Personi.S.v. Art. 4 Nr. 7 DSGVO Verantwortliche. Unstreitig hat diese durch
ihren Geschéftsfihrer die Detektiviberwachung des Klagers in Auftrag gegeben und
damit Uber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung der personenbezogenen Daten des
Klagers entschieden. Es handelt sich dabei um Datenverarbeitung i.S.v. Art. 4 Nr. 2
DSGVO, weil dadurch Daten tber den Klager erhoben und verwandt wurden (vgl. be-
reits BAG 19.02.2015 - 8 AZR 1007/13, juris Rn. 23).

bb) Es liegt der fur Art. 82 DSGVO erforderliche Verstol3 gegen deren Bestimmun-
gen vor, weil die Detektiviiberwachung des Klagers als Datenverarbeitung im vorlie-
genden Fall unverhaltnismafig und damit rechtswidrig war.

(1) Die Kammer geht dabei zunachst unter Bezugnahme auf den Erwagungsgrund
aus 146 Satz 5 davon aus, dass flur einen Verstol3 ,gegen die Verordnung“ auch ein
Verstol3 gegen die erlassenen delegierten Rechtsakte und Durchfiihrungsrechtsakte
sowie prazisierenden Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ausreicht (so z.B. Quaas
in BeckOK Datenschutzrecht, Wolff/Brink/v. Ungern-Sternberg, Stand: 01.05.2023,
Art. 82 DSGVO Rn. 15). Hier liegt ein Versto3 gegen § 26 Abs. 1 BDSG vor, weil die
Uberwachung des Klagers unverhaltnismaRig war. § 26 Abs. 1 BDSG regelt die Da-
tenverarbeitung fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses. Es soll sich um eine
Vorschrift auf der Grundlage von Art. 88 DSGVO handeln. Ein Verstol3 gegen Art. 26
Abs. 1 BDSG bedeutet daher zugleich einen Verstol3 gegen die DSGVO, weil das na-
tionale Recht die DSGVO insoweit nur ausgestaltet.
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(2) Es kann offenbleiben, ob Art. 26 Abs. 1 BDSG unangewendet bleiben muss,
weil er den Vorgaben von Art. 88 Abs. 2 DSGVO nicht entspricht und auch nicht den
Anforderungen von Art. 6 Abs. 3 DSGVO genugt (vgl. dazu EuGH 30.03.2023 - C-
34/21, juris). Ware dem so, dann wirde die Verarbeitung personenbezogener Daten
im Beschaftigungskontext im privaten Bereich unmittelbar durch die Bestimmungen
der DSGVO geregelt (EuGH 30.03.2023 - C-34/21, juris Rn. 84). Ggfs. kamen hier Art.
6 Abs. 1 b) DSGVO in Betracht, wenn die Verarbeitung fir die Erfullung eines Vertrags
erforderlich ist oder aber Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO, wenn die Verarbeitung zur Wahrung
der berechtigten Interessen des Verantwortlichen erforderlich ist, sofern nicht die Inte-
ressen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz
personenbezogener Daten erfordern, tberwiegen. Bereits hier kommt jeweils der As-
pekt der Erforderlichkeit der Datenverarbeitung als Tatbestandsvoraussetzung in Be-
tracht. Zugleich ist der Grundsatz der Datenminimierung aus Art. 5 Abs. 1 ¢ DSGVO
zu beachten. Danach muss die Verarbeitung der personenbezogenen Daten dem
Zweck angemessen und erheblich sowie auf das flr die Zwecke der Verarbeitung not-
wendige Mal? beschrankt sein. Nichts Anderes gilt fir Art. 9 DSGVO, der Gesundheits-
daten betrifft. Der Aspekt der Erforderlichkeit und Datenminimierung ist auch hier in
jedem Fall zu beachten (vgl. zum Verhéltnis von Art. 6 und 9 DSGVO auch Schluss-
antrag GA Sanchez-Bordona vom 25.05.2023 C-667/21). Auch diesen samtlichen An-
forderungen ist nicht gentgt.

(3) Die Datenverarbeitung in Form der Detektiviiberwachung des Klagers war nicht
erforderlich und zugleich unverhaltnismaflig. Die Datenverarbeitung wurde nicht auf
das notwendige Mal3 beschrénkt.

(3.1.) Zu 8 32 Abs. 1 BDSG a.F. ist das Bundesarbeitsgericht fur die Zulassigkeit der
verdeckten Observation durch einen Detektiv von Folgendem ausgegangen: Perso-
nenbezogene Daten eines Beschaftigten durfen flir Zwecke des Beschaftigungsver-
haltnisses u.a. dann erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, wenn dies fur dessen
Durchfiihrung oder Beendigung erforderlich ist (BAG 29.06.2017 - 2 AZR 597/16, juris
Rn. 26). Nach den demgemaf in 8 32 BDSG a.F. zusammengefassten Rechtspre-
chungsgrundsatzen sind - sofern weniger einschneidende Mittel zur Aufklarung des
Verdachts ergebnislos ausgeschopft sind, die verdeckte Uberwachung damit das prak-
tisch einzig verbleibende Mittel darstellt und sie insgesamt nicht unverhaltnismafig ist
- Eingriffe in das allgemeine Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer durch bspw. eine
verdeckte (Video-)Uberwachung nicht nur dann zulassig, wenn der konkrete Verdacht
einer strafbaren Handlung besteht, sondern ebenso bei einem entsprechenden Ver-
dacht einer anderen schweren Verfehlung zu Lasten des Arbeitgebers (BAG
29.06.2017 - 2 AZR 597/16, juris Rn. 29). Es mlssen dabei zur Wahrung der Verhalt-
nismaiigkeit im Falle einer attestierten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung begriindete
Zweifel an der Richtigkeit der arztlichen Bescheinigung bestehen, um einen aufkla-
rungsbedurftigen Verdacht des Vortauschens einer Arbeitsunfahigkeit annehmen zu
kénnen (BAG 19.02.2015 - 8 AZR 1007/13, juris Rn. 25; BAG 29.06.2017 - 2 AZR
597/16, juris Rn. 40). Zu fragen ist auch, ob andere gleich wirksame, aber weniger
stark in das informationelle Selbstbestimmungsrecht des Arbeitnehmers eingreifende
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Aufklarungsmaflinahmen zur Verfigung gestanden hatten (BAG 29.06.2017 - 2 AZR
597/16, juris Rn. 41). Im Anwendungsbereich des Art. 26 BDSG gelten keine geringe-
ren Anforderungen (vgl. z.B. die Sachprufung bei LAG Hessen 18.10.2021 - 16 Sa
380/20, juris Rn. 126 ff.). Und auch Art. 6 Abs. 1 b) und f) DSGVO sowie Art. 5 Abs. 1
¢ DSGVO sowie Art. 9 DSGVO stellen keine geringeren Anforderungen.

(3.2.) Zunéachst geht die erkennende Kammer davon aus, dass der Beweiswert der
vom Klager vorgelegten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 04.02.2022 fur die Zeit
vom 04.02.2022 bis zum 18.02.2022 und derjenigen vom 17.02.2022, die Arbeitsun-
fahigkeit weiterhin bis zum 04.03.2022 attestierte, nicht erschuttert ist. Zunachst ist der
Umstand, dass die zweite Bescheinigung vom 17.02.2022 nicht auf dem Formular far
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen erstellt ist, nicht geeignet, deren Beweiswert zu
erschittern. Das auch bislang den Klager behandelnde medizinische Versorgungs-
zentrum stellte die Bescheinigung unterzeichnet auf ihrem Briefpapier aus. Daraus
lasst sich kein Zweifel anderen inhaltlicher Richtigkeit ableiten. Mal3geblicher Um-
stand, auf den die Beklagte abstellt ist, dass der Klager eine Bescheinigung vom
04.02.2022 von einer Praxis in Q. einreichte, weil sie der Ansicht war, dass er sich an
diesem Tag nach der Anderung der Arbeitsbedingungen zur Arbeit in Q. und nicht in
Q. habe aufhalten mussen. Richtig ist, dass nach der erfolgten Anderungskiindigung
von ihrem Wortlaut her mehr daflrspricht, dass der Klager vertraglich verpflichtet war,
in Q. zu arbeiten. Es wurde ein genauer Arbeitsort definiert und zudem angeboten, den
Klager bei dem Umzug zu unterstiitzen. Zum Homeoffice enthielt die Anderungskiin-
digung keine Vereinbarung mehr. Andererseits ist zu berlcksichtigen, dass die tbrigen
Arbeitsbedingungen unveréandert weiter gelten sollten. Dabei gab es zuvor einen
Dienstsitz und das Homeoffice als regelmalRlige Arbeitsstéatte. Zwar fehlte jetzt eine
solche Differenzierung, was fur einen festen Arbeitsort in Q. spricht. Anderseits for-
derte die Beklagte die dem Klager Uberlassene Ausstattung fir das Homeoffice auch
nach der Anderungskiindigung und Arbeitsaufnahme nicht zuriick und zahlte die
Homeoffice-Pauschale weiter. Vor diesem Hintergrund konnte sie nicht davon ausge-
hen, dass der Klager tatsachlich der Ansicht war, Gberhaupt kein Homeoffice mehr in
Anspruch nehmen zu kdnnen, nicht einmal tageweise. Sie musste deshalb zumindest
damit rechnen, dass der Klager sich an einem Freitag in das Homeoffice in Q. begab.
Bei dieser Sachlage konnte die Beklagte aus der Tatsache, dass der Klager einen Arzt
in Q. aufgesucht und am 04.02.2022 per E-Mail mitgeteilt hatte, dass er sich aul3erhalb
der Arbeitszeit verletzt habe, nicht schlieRen, dass die Arbeitsunfahigkeit vorgetauscht
sei. Dass der Klager am Abend des 03.02.2022 aus Q. nach Q. gefahren war, um sich
in das Homeoffice in Q. zu begeben und sich dann auRerhalb der Arbeitszeit in Q.
verletzt hatte, ohne dass dies zugleich einen Wegeunfall darstellt, war ohne weiteres
eine denkbare Alternative. Dagegen spricht nicht die Aufstellung des Klagers zu seinen
Einsatzzeiten vom 08.03.2022, denn diese lag bei der Beauftragung der Detektei der
Beklagten noch gar nicht vor. Diese konnte deshalb nicht als Anhaltspunkt daftir her-
angezogen werden, um den Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu er-
schttern und die Detektiviiberwachung vom 25.02.2022 bis zum 04.03.2022 rechtfer-
tigen. Aber auch im Ubrigen geniigte die Angabe ,Q., Buro“ zur Kalenderwoche 5, in
welcher der 04.02.2022 lag, nicht. Die Angabe ,Buro® befand sich unter der Spalte
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LAktivitat®. Der Klager hatte in den Ubrigen Wochen als Aktivitat ,krank” angegeben,
wenn er krank war. Unstreitig hat der Klager aber am 04.02.2022 gar nicht gearbeitet.
Die Angabe Aktivitat ,Buro®in Q. konnte mithin fir den 04.02.2022 erkennbar gar nicht
zutreffen. Der Klager hat dies auf Nachfrage im Termin damit erlautert, dass er eben
nur eine wochenweise Angabe gemacht habe und bis zum Donnerstag ja in Q. gewe-
sen sei. Die Angabe bleibt damit zwar unzutreffend, ist aber auch in der Gesamtwdr-
digung - selbst wenn man sie berlcksichtigte - nicht geeignet, den Beweiswert der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu erschittern. Nichts Anderes folgt daraus, dass
der Klager bereits am 18.03.2020 ein Gesprach aus Grunden der Arbeitsunfahigkeit
abgesagt hatte und der Klager einen anderen Termin aus gesundheitlichen Griinden
am 30.11.2021 abgesagt hatte. Es handelt sich - auch unter Beriicksichtigung der Ho-
telbuchungen - um zwei Einzelfélle, von denen einer bereits langer zurickliegt - die
nicht geeignet sind, den Eindruck zu rechtfertigen, dass der Klager sich bei Bedarf in
vorgetauschte Arbeitsunfahigkeit flichte. Daran andert auch die Kontroverse am
03.02.2022 nichts. Es gab eben einen tatsachlichen Konflikt dariiber, welche tatséch-
lichen Arbeitsleistungen der Klager schuldet. Insgesamt gentigen der erkennenden
Kammer die gegebenen Umsténde nicht, um den Beweiswert der beiden Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigungen fir die Zeit vom 04.02.2022 bis zum 04.03.2022 zu erschiit-
tern.

(3.3.) Selbst wenn man von einer Erschitterung des Beweiswerts der Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigungen ausgehen wollte, ware die von der Beklagte veranlasste ver-
deckte Uberwachung des Klagers durch ein Detektivbiiro unabhéngig von den Vorste-
henden Ausfuhrungen nicht erforderlich gewesen. Diese war unverhaltnismafig, weil
der Beklagten gleich wirksame, aber weniger stark in das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht des Arbeitnehmers eingreifende AufklarungsmafRnahmen zur Verfu-
gung gestanden hatten. Der Klager hat bereits mit der E-Mail vom 04.02.2022 offen
kommuniziert, dass er sich heute, d.h. am 04.02.2022 aul3erhalb der Arbeitszeit ver-
letzt habe. Er hat dann, bei der Beklagten am 07.02.2022 eingegangen, eine Arbeits-
unfahigkeitsbescheinigung des medizinischen Versorgungszentrums aus Q. vorge-
legt. Der Klager hat so nicht verheimlicht, dass er am 04.02.2022 bei einem Arzt in Q.
war und sich angesichts der Entfernung zwischen Q. und Q. tagstber dort aufgehalten
haben muss. Es ware der Beklagten ohne weiteres moglich gewesen, den Klager zu-
nachst zu der Frage, warum er sich am Freitag in Q. aufgehalten habe und wie er sich
verletzt habe, anzuhéren, wenn sich aus ihrer Sicht Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit
ergeben hatten. Es ware dann ohne weiteres moglich gewesen, dass der Klager sei-
nen Aufenthalt in Q. wie zuletzt im Prozess, ebenso erlautert hatte wie die der Verlet-
zung, den zeitlichen Ablauf am 03.02.2022 und 04.02.2022 sowie die konkret ihm ver-
ordnete Physiotherapie benannt hatte. Richtig ist, dass der Klager sich ggfs. darauf
berufen héatte, zu derart weitgehenden Aussagen auch aus Grinden des Datenschut-
zes nicht verpflichtet zu sein. Dies mag zutreffen. Allerdings kann er mit seinem Ein-
verstandnis diese Daten durchaus preisgeben, so dass die entsprechende und vom
Klager im Prozess geforderte Anhérung nicht von vornherein aussichtslos war. An-
dernfalls flihrte der Datenschutz dazu, dass eine solche Sachaufklarung unterbleiben
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musste, um daraus ggfs. den Schluss abzuleiten, dass eine verdeckte Detektiviber-
wachung zuléssig ware. Nahme man an, dass der Beweiswert der Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigungen erschiuttert ware, hétte es der Beklagten oblegen, den Klager vor der
Uberwachung zun&chst anzuhéren. Hatte er sich so wie zuletzt im Prozess eingelas-
sen, ware schon kein dringender Verdacht des Vortauschens der Arbeitsunfahigkeit
mehr anzunehmen gewesen, welcher eine Detektiviberwachung rechtfertigt. Der Kla-
ger hétte dann den Ablauf, die Erkrankung und seine Anwesenheit in Q. plausibel er-
lautert.

Die Kammer folgt insoweit nicht der Einlassung der Beklagten, der Klager habe seiner
sekundaren Darlegungslast nicht genugt. Der Klager hat zuletzt genau geschildert, wie
und wann er von Q. nach Q. gefahren ist. Er hat weiter genau geschildert, wie er sich
die Verletzung bei dem Koffertragen tber die Treppe zugezogen hat und hat angege-
ben, was als Folge eingetreten sei, wobei der Bandscheibenvorfall nur eine Vermutung
blieb, allerdings die massiven und schmerzhaften Muskelverhartungen gesichert
seien. Er hat die Therapie, namlich Physiotherapie, angegeben und die konkreten Ter-
mine benannt. Er hat auch die weiteren Verhaltensmafiregeln benannt. So seien ihm
langeres Sitzen und die langere Fahrt mit dem Auto arztlich nicht empfohlen worden
wohl aber Tatigkeiten im Stehen. Berlcksichtigt man diese Einlassung, besteht kein
dringender Verdacht des Vortduschens der Arbeitsunfahigkeit fir die vom Klager ge-
schuldete Burotatigkeit. Burotatigkeit ist eben typischerweise mit langerem Sitzen ver-
bunden. Wenn die Beklagte meint, die Tatigkeit sei auch im Stehen oder Liegen aus-
zufuhren, &ndert dies nichts. Damit besttinde allenfalls eine nicht relevante Teilarbeits-
fahigkeit. Auf die Frage der Autofahrten kam es damit schon gar nicht an. Allerdings
ist anzumerken, dass die Beklagte ausweislich der Betriebsratsanhérung davon aus-
geht, dass die Verletzung des Klagers aus ihrer Sicht der Durchfiihrung von Kunden-
terminen nicht entgegengestanden hatte. Warum sie dies dort so ausfuhrt, wenn sie
spater darauf abstellt, dass vom Klager anweisungs- und coronabedingt gar keine
Kundentermine geschuldet gewesen seien, konnte die Beklagte im Termin auf Nach-
frage nicht erlautern.

Indiziell wird der Umstand, dass der Klager auf Nachfrage mit der letzten Einlassung
den Ablauf, die Erkrankung und seine Anwesenheitin Q. plausibel erlautert hatte durch
das Ergebnis der Detektiviberwachung bestatigt. Dies bezieht sich ohnehin nur auf
den Zeitraum ab dem 25.02.2022 bis zum 04.03.2022, d.h. nur auf die letzte Woche
der streitigen Arbeitsunfahigkeit. Umstande, welche den Verdacht des Vortduschens
der Arbeitsunfahigkeit durch den Klager belegen, haben sich unter Wirdigung seiner
Einlassung gerade nicht ergeben. Er ist lediglich bei kurzen Autofahrten gesehen wor-
den. Die am 25.02.2022 (im Detektivbericht 28.02.2022) getragenen Gegenstande hat
der Klager unwidersprochen mit Pappe erklart. Dies steht seiner Einlassung zur Ar-
beitsunfahigkeit nicht entgegen. Nichts Anderes gilt fiir den am 01.03.2022 getragenen
leichten Karton mit Lebensmitteln. Und immerhin bestatigt der Detektivam 01.03.2022,
dass der Klager beim Gehen das linke Bein nachzog. Dies spricht eher fir eine aus-
heilende Verletzung, so wie der Klager sie geschildert hat. Die Beobachtungen am
04.03.2022 betreffen ohnehin den letzten Tag der streitigen Arbeitsunfahigkeit. Ggfs.
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mag der Klager hier schon wieder weitgehend genesen gewesen sein, zumal er selbst
von einer Besserung nach den ersten Therapien gesprochen hat. Insgesamt gentigen
die von der Beklagten ermittelten Umstande zur Uberzeugung der Kammer nicht, um
einen dringenden Verdacht des Vortauschens der Arbeitsunfahigkeit zu begrinden.

Erst dann, wenn der Klager auf Nachfrage weitere Ausktinfte verweigert hatte, ware in
diesem Fall bei unterstellter Erschitterung des Beweiswerts der Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung eine verdeckte Detektiviberwachung in Betracht gekommen.

b) Die erkennende Kammer héalt im konkreten Fall eine Entschadigung von
1.500,00 Euro fir angemessen. Ein hoherer Anspruch steht dem Kl&ger nicht zu.

aa) Entgegen der Ansicht der Beklagten scheidet ein Anspruch auf Ersatz des im-
materiellen Schadens des Klagers nicht deshalb aus, weil es hier um einen bloRen
Verstol3 gegen die Bestimmungen der DSGVO geht, der alleine nicht zur Begriindung
des Schadensersatzes ausreiche. Richtig ist allerdings, dass der EuGH in seinem Ur-
teil vom 04.05.2023 (C-300/21, Rn. 28 ff., 42) inzwischen ausgefihrt hat, dass Art. 82
Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen ist, dass der blol3e Verstol3 gegen die Bestimmun-
gen dieser Verordnung nicht ausreicht, um einen immateriellen Schadensersatzan-
spruch zu begrinden. Anderseits hat der EuGH in der genannten Entscheidung er-
kannt, dass der Begriff des immateriellen Schadens autonom und unionsrechtlich ein-
heitlich zu definieren ist. Dabei sie die betroffene Person nicht von dem Nachweis be-
freit, dass der Verstol3 gegen die DSGVO fir sie negative Folgen gehabt habe, welche
einen immateriellen Schaden darstellen. Anderseits sei keine Voraussetzung, dass der
der betroffenen Person entstandene immaterielle Schaden einen bestimmten Grad an
Erheblichkeit erreicht hat (EuGH 04.05.2023 - C-300/21, Rn. 43 ff., 50, 51).

bb) Der Klager hat auch unter Anwendung dieser Grundsatze einen eigenen imma-
teriellen Schaden im Sinne negativer Folgen dargelegt. Zunachst bedarf es, wie der
Klager zutreffend dargelegt hat, nicht mehr der Feststellung einer schwerwiegenden
Personlichkeitsrechtsverletzung. Eine solche Erheblichkeitsschwelle stellt Art. 82 Abs.
1 DSGVO nicht auf (so auch bereits LAG Hessen 18.10.2021 - 16 Sa 380/20, juris Rn.
123). Entgegen der Ansicht der Beklagten liegt in der verdeckten Uberwachung des
Klagers durch die Detektei mit den von ihm angefertigten Bildern nicht nur ein bloRer,
nicht fir einen Anspruch aus Art. 82 Abs. 1 DSGVO gentigender Verstol3 gegen die
Bestimmungen der DSGVO vor. Die verdeckte Observierung durch einen Detektiv wird
zutreffend selbst als immaterieller Schaden eingeordnet (vgl. bereits BAG 19.02.2015
- 8 AZR 1007/13, juris Rn. 29 f. und fur die DSGVO LAG Hessen 18.10.2021 - 16 Sa
380/20, juris Rn. 123; Bergt in Kuhling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82
Rn. 18c; Spittka GRUR-Prax 2019, 475, 476). Entgegen der Ansicht des Arbeitsge-
richts ist es zur Uberzeugung der erkennenden Kammer unerheblich, dass die Uber-
wachung des Klagers fur diesen zunachst unbemerkt erfolgte. Dies andert nichts da-
ran, dass bereits in der Uberwachung selbst eine negative EinbuRe im Sinne der vom
EuGH geforderten negativen Folge der unzuldssigen Datenverarbeitung gegeben ist.
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Durch die Observierung wird der Klager selbst zum blof3en Objekt der Datenverarbei-
tung. Er verliert die Kontrolle tber die eigenen Daten in Form der Beobachtung und
der Ablichtung. Bereits dies stellt zur Uberzeugung der Kammer einen immateriellen
Schaden dar. Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass als Aspekt des Schadens in
Erwagungsgrund 75 der DSGVO der Kontrollverlust ausdricklich genannt ist, ndmlich
dann, wenn die betroffenen Personen um ihre Rechte und Freiheiten gebracht oder
daran gehindert werden, die sie betreffenden personenbezogenen Daten zu kontrol-
lieren (Kuhling/Buchner, DS-GVO BDSG, 3. Aufl. 2020, Art. 82 Rn. 18b; a.A. Oberlan-
desgericht Innsbruck/Z. - 13.2.2020 — 1 R 182/19b, Ziff. 11.9; im Internet abrufbar unter
https://360.lexisnexis.at/d/entscheidungen-ris/olg_innsbruck_1r18219b/u_zi-
vil_OLG_Innsbruck 2020 _JJT_ 20200213_1l1afc830ac9). Dies gilt nach dem 75. Erwéa-
gungsgrund insbesondere dann, wenn wie hier Gesundheitsdaten erhoben werden
sollen um Aspekte der Arbeitsleistung zu bewerten. Unabhangig davon hat der Klager
hier Kenntnis von der verdeckten Videouberwachung durch die Einfihrung des Detek-
tivberichts in das Verfahren erlangt. Zutreffend fuhrt er aus, dass er aufgrund dessen
in seinem privaten Umfeld nicht mehr sicher sein kann, von der Beklagten verdeckt
beobachtet zu werden. Auch wenn dies - wie ausgefihrt - nicht erforderlich ist, hat der
Klager damit sogar eine ihn selbst betreffende negative Folge konkret aufgezeigt. Auf
den weiteren vom Kl&ger in erster Instanz angefiihrten immateriellen Schaden kam es
damit nicht mehr an. Dazu hat das Arbeitsgericht zutreffend ausgefihrt, dass ein im-
materieller Schaden nicht auf die Verfolgung des Klagers in seine Wohnung durch ei-
nen Gewaltverbrecher wahrend der Studienzeit gestitzt werden kdnne. Dieser nicht
naher beschriebene, von der Beklagten zulassigerweise mit Nichtwissen bestrittene
Umstand sei vom Klager weder weitergehend substantiiert, noch unter Beweis gestellt
worden. Dabei ist es auch in zweiter Instanz geblieben.

Soweit der Klager geltend macht, dass ein immaterieller Schaden auch in der Uber-
wachung der Praxisgemeinschatft L. in Q. sowie des Wohnhauses der ehemaligen Le-
bensgefahrtin des Klagers gelegen habe, gilt Folgendes: Zunachst steht diesen ggfs.
ein eigener Anspruch aus Art. 82 Abs. 1 DSGVO zu. Dass der Klager selbst dort beo-
bachtet worden ist, ist jedenfalls nicht ersichtlich. Dies andert aber nichts daran, dass
die Uberwachung dieser beiden Bereiche dazu fiihrte, dass der Lebensbereich des
Klagers potenziell umfassend in den Blick genommen wurde. Dies ist indes bei der
Hohe des hier zu bewertenden Entschadigungsanspruchs erganzend zu bericksichti-
gen.

cc) Bei Wirdigung aller Umstande erachtet die erkennende Kammer im konkreten
Fall eine Entschadigung von insgesamt 1.500,00 Euro fir angemessen.

D Art. 82 DSGVO ist dahingehend auszulegen, dass die nationalen Gerichte bei
der Festsetzung der Hohe des Schadensersatzes, der aufgrund des in diesem Artikel
verankerten Schadensersatzanspruchs geschuldet wird, die innerstaatlichen Vor-
schriften der einzelnen Mitgliedstaaten tber den Umfang der finanziellen Entschadi-
gung anzuwenden haben, sofern die unionsrechtlichen Grundséatze der Aquivalenz
und der Effektivitat beachtet werden (EuGH 04.05.2023 - C-300/21, Rn. 59). Der Grad
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des Verschuldens des Verantwortlichen ist dabei fir die Bemessung der HOohe des
nach Art. 82 Abs. 1 der Verordnung 2016/679 zu ersetzenden immateriellen Schadens
nicht von Bedeutung (Schlussantrag GA Sanchez-Bordona vom 25.05.2023 C-
667/21).

Mangels einschlagiger unionsrechtlicher Vorschriften ist die Hohe des Schadens ge-
maR § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO zu bestimmen, wonach alle Umstande des Einzelfalls
zu wurdigen sind. Art. 82 DSGVO regelt selbst keine Verfahrensmodalitaten zur Durch-
setzung des Schadensersatzanspruchs. Art. 79 Abs. 1 DSGVO sieht lediglich vor,
dass jede betroffene Person das Recht auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbe-
helf hat, wenn sie der Ansicht ist, dass die ihr aufgrund der DSGVO zustehenden
Rechte infolge einer nicht mit ihr im Einklang stehenden Verarbeitung ihrer personen-
bezogenen Daten verletzt wurden. Dem Aquivalenz- oder Effektivitatsgrundsatz ist
durch die Anwendung von § 287 Abs. 1 Satz 1 ZPO Rechnung getragen. Die Bestim-
mung findet im nationalen Recht ebenso bei der Durchsetzung anderer Anspriiche auf
immateriellen Schadensersatz Anwendung (BAG 05.05.2022 - 2 AZR 363/21, juris Rn.
14).

Fur die Bemessung der Hohe des immateriellen Schadens sind dabei als einem wich-
tigen Faktor auf die Intensitat der Personlichkeitsrechtsverletzung abzustellen. In wel-
chen konkreten Situationen erfolgte die Beobachtung. Handelte es sich um Bildauf-
zeichnungen aus der Intim- oder Privatsphare oder solche aus der Offentlich-
keitssphare (z.B. StraRe und Waschsalon). Wurde lediglich beobachtet oder aber wur-
den die Beobachtungen durch Bild- und/oder Videoaufnahme festgehalten? Wem ge-
genuber wurden die Daten weitergegeben. Handelte es sich um Dritte oder wurden
Auszuge lediglich in einem gerichtlichen Verfahren prasentiert? (vgl. bereits BAG
19.02.2015 - 8 AZR 1007/13, juris Rn. 33). Zu bertcksichtigen ist weiter, dass der
Anspruch aus Art. 82 Abs. 1 DSGVO auch einen praventiven Charakter hat und damit
auch eine Abschreckungsfunktion erfullen muss, was sich letztlich aus dem Aspekt der
Effektivitat ableiten lasst. Bereits ein Betrag von 1.000,00 Euro kann dabei nicht nur
symbolischen, sondern auch abschreckenden Charakter haben (vgl. BAG 05.05.2022
- 2 AZR 363/21, juris Rn. 24 und 25). Der immaterielle Schaden nach Art. 82 Abs. 1
DSGVO hat zudem keinen erkennbaren Bezug zur Hohe eines dem Glaubiger zu-
stehenden Arbeitsentgelts, so dass keine Anhaltspunkte dafir bestehen, dass es sich
dabei um ein relevantes Bemessungskriterium fir die Héhe des Schadensersatzes
handeln kénnte (BAG 05.05.2022 - 2 AZR 363/21, juris Rn. 26).

(2) In Anwendung dieser Grundsatze erachtet die erkennende Kammer insgesamt
eine Entschadigung von 1.500,00 Euro fir angemessen. Dies ergibt sich insbesondere
aus Folgendem: Die Kammer hat dabei bericksichtigt, dass die Detektei sich nicht
darauf beschrankt hat, den Klager lediglich in der Offentlichkeitssphéare zu beobachten
und zu fotografieren. Richtig ist, dass auch dies erfolgt ist. So ist er beim Einkaufen,
d.h. beim Besuch eines Edeka-Marktes, eines Badstudios auf dem dortigen Parkplatz
als auch auf dem Parkplatz eines Getrankemarktes beobachtet und abgelichtet wor-
den. Auch das Heben der Autobatterie aus seinem Wagen erfolgte im 6ffentlichen
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StraRenraum. Dabei ist die Detektei indes nicht stehen geblieben. Sie hat den Klager
auch in seiner Privatsphare beobachtet. So hat sie dessen Wohnhaus in Augenschein
genommen und fotografiert. Sie hat den Klager zudem bei Verrichtungen auf dem ei-
genen Grundstuck auf der Terrasse beobachtet und fotografiert. Richtig ist, dass die-
ser Bereich durchaus von auf3erhalb des Grundstticks einsehbar war. Dies andert aber
nichts daran, dass auch die Terrasse zum privaten Lebensumfeld des Klagers gehort.
Die Kammer geht im Ubrigen davon aus, dass die Detektei in dem vom Klager ange-
nommenen weiteren zeitlichen Umfang Beobachtungen angestellt hat. Zu den konkre-
ten Ausfiihrungen des Klagers zum Umfang der Téatigkeit der Detektei aus den Hono-
rarsatzen abgeleitet hat die Beklagte nicht néher Stellung genommen. Der Vortrag des
Klagers ist deshalb zu Grunde zu legen. Dies betrifft indes die zeitliche Dimension.
Eine andere und tiefere Eingriffsintensitat als durch die im Bericht verwandten Doku-
mentationen bleibt hingegen reine Spekulation und kann nicht zu Grunde gelegt wer-
den. Anderseits ist zu bericksichtigen, dass die Datenverarbeitung auf besonders ge-
schitzte Daten i.S.v. Art. 9 Abs. 1 DSGVO abzielte, namlich Gesundheitsdaten. Dies
war zum einen die Intention, denn es ging um angeblich vorgetauschte Arbeitsunfa-
higkeit. Dies zeigt sich auch daran, dass solche Daten auch erhoben und dokumentiert
wurden, wie z.B. das Nachziehen des linken Beines. Die Kammer hat auch gewdrdigt,
dass der Klager in seinem Bezugsumfeld beobachtet werden sollte, auch wenn er dort
nicht angetroffen wurde (Arztpraxis und Lebensgefahrtin). Dies ist bei der Bemessung
der Hohe des Anspruchs zu Gunsten des Klagers zu wirdigen. Soweit der Klager auf
die von ihm angenommene Halterabfrage abstellt, die ergeben habe, dass sein Mer-
cedes ein US.-Modell ist, geht die Kammer davon aus, dass dies durch die Detektei
tatsachlich erfolgt ist. Konkreten und substantiierten Sachvortrag hat die Beklagte da-
gegen nicht gehalten. Auch insoweit ist ein Kontrollverlust der persénlichen Daten ge-
geben, der allerdings zur Uberzeugung der Kammer den immateriellen Schaden nur
geringfligig erhoht. Die Kammer hat weiter gewurdigt, dass die Beklagte den Detektiv-
bericht nicht externen Dritten weitergegeben hat, sondern diesen nur im Rahmen der
Betriebsratsanhorung und des gerichtlichen Verfahrens verwandt hat. Konkrete psy-
chische Belastungen hat der Klager aul3er dem tatséchlichen Kontrollverlust und der
durch die Uberwachung und zuséatzliche Fotodokumentation bewirkte Unsicherheit
Uber die Datenkontrolle nicht dargelegt. Insgesamt und unter Wirdigung aller Um-
stande erachtet die Kammer einen Betrag von 1.500,00 Euro als Entschadigung fur
angemessen.

c) Der Zinsanspruch beruht auf 88 288 Abs. 1, 291 BGB.
B. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO.
C. Das Gericht hat die Revision gemal 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG fur beide Parteien

zugelassen, soweit sie betreffend den Entschéadigungsanspruch unterlegen sind. Im
Ubrigen bestand kein Grund gemaR § 72 Abs. 2 ArbGG fiir die Zulassung der Revision.

RECHTSMITTELBELEHRUNG
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Gegen dieses Urteil kann von beiden Parteien
REVISION

eingelegt werden, soweit sie bezogen auf den Entschadigungsanspruch unterlegen
sind.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftich oder in
elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361 2636-2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.

Fur Rechtsanwalte, Behdrden und juristische Personen des offentlichen Rechts ein-
schlielich der von ihr zur Erfallung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schliisse besteht ab dem 01.01.2022 gem. 88 469 Satz 1, 72 Abs. 6 ArbGG grund-
satzlich die Pflicht, die Revision ausschlief3lich als elektronisches Dokument einzu-
reichen. Gleiches gilt fir vertretungsberechtigte Personen, fir die ein sicherer Uber-
mittlungsweg nach 8§ 46¢ Abs. 4 Nr. 2 ArbGG zur Verfigung steht.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollméachtigten eingelegt werden. Als Be-
vollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwadlte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schlisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer
derin Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Per-
son ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschliisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung
durchfuhrt, und wenn die Organisation flr die Tatigkeit der Bevollmachtigten
haftet.
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In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift unter-
zeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollméachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das elektro-
nische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
gemal 8§ 46¢c ArbGG nach naherer Mal3gabe der Verordnung uber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und tUber das besondere
elektronische Behordenpostfach (ERVV) v. 24. November 2017 in der jeweils gelten-
den Fassung eingereicht werden. Nahere Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr
finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsge-
richt.de.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Dr. Gotthardt Kraemer Hoffmann-Gaubig



