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I. Vorhemerkung ¢t NI Onginallosung vines
I. Text der Klausuraufgabe | Studenten

I. Vorbemerkung

Die folgende Klausur ist im Sommersemester 1992 am Institut fir
Wirtschaftsinformatik in Miinster im Rahmen der Ubung , Betriebli-
ches Datenschutzrecht” gestellt worden. Im Anschlufl an den Klausur-
text findet sich der Losungsversuch eines Studenten, dessen Klausur
mit ,gut” bewertet wurde.

Der ursprungliche Sri! des Losungsversuchs wurde jabgesehen von
Rechrschreibe- und Zeichensetzungsfehlern} beibehalten. Ledightch der
Fettdruck einzelner Begriffe entspricht nicht demy Original und wurde
vom Herausgeber veranlaBlt. Von einer ,, Glirtung” der Darstellungsform
wurde bewuflt abgesehen, doch hat dec Herausgebet dic vier Zwischen-
iberschriften eingefige, damit sich der Leser leichter zurechtfindet.

In den Fuflnaten finden sich Hinweise zur Korrektur der Arbeiten so-
wie erginzende Kommenticrungen, Die in der Klausur wiedergegehe-
nen Wertungen stammmenr vom Bearbeiter der Klausur; sic lassen daher
keine Rickschlissse auf die Wertungen des Klausurkorrektors zu,

Fiir die Klausur standen als Begrbeitungszeit 120 Minuten zur Ver
figungen; den Studenten wurde neben dem Klauswreext ¢in Exemplar
des BDSG uberreicht.! Entsprechend der Bearbeitungszeit wurde auch
ein Maximum von 120 Punkten festgesetzt; jeder Bearbeiter wuflte
demnach, wieviel Bearbeitungszeit der Aulgabensicller fur die einzel-
nen Fragen vorgesehen hatte.

Das Endergebnis war erfrenlich: Nur etwa 40 % der Studenten bestanden
die Prifung nicht. Im Gbrigen gab s ca. 35 % Klausuren mit der Beno-
tung ,Ausreichend”, 15 % mit |, Befriedigend” und 10 % mue ,CGue”,

I Mein hesonderer Dank geht an dieser Seelle an die Pressestelle des Bundes-

::lllhﬂﬂtn fur den Dawenschuiz, dic uns grofizigip mit Texten versorg
t
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111, Onginallosung cines Studenten
11, Text der Klausurauigabe

Frage 1: Das Unternehmen S sull wegen datenschuczrechedicher Ves-
stosse ein Buffgeld 1n Hohe von 50.000, - DM zahlen [vgl. § 44 BDSG).
Hintergrund hierfiiv waren folgende Varfille:

- Ein Mitarbciter der S hatte div Daten von Stellenbewerbern 1o einer
{nur fir ihn bestimmten] Handkartei gesammelt, ohne die Betrof-
fenen dbey diesen Yorgang zu infurmieren.

- Der Regierungsprasident in Amsberg hatte der § dte Verwendung ei-
nes bestimmten Softwareproduktes wegen schwerer technischer

Mingel des Programms untersagt. Die § hat die Seftware dennoch
weiter eingesetzt.

% halt die Verhiangung Jdes Ruligeldes fur unzulissig. Zu Recht? (35 P)

Frage 2: Der Betriebsrat des Untermehmens 8 miéchte Daten von Arbeit-
nehmem (Name, Anschrift) an die Gewerkschaft zwecks Mitglieder-
werbung weitergeben. Der Datenschutzbeauftragee der § legt hiergegen
Protest ein, Wer hat Rechy!?

Wiirde sich die Rechtslage dndern, wenn dic Weitergabe an die Ge-
werkschaft in einer Betricbsvercinbarung gercgelt worden wiire? (40 P)

Frage 3: In welchem Umilang hafiet der betriebliche Datenschutzbeauf-
tragte fir datenschutzrechttiche Verstisse innerhalb des Betriches? (15 P}

Frage 4: Inwieweit kann ¢in Betriebsrat Eintlul an} die Einfthrung von
Software in cinem Hetrich nehmen? Beschreiben Sic austithrlich und
unter kritischer Wirdigung der Rechisprechung alle in Betrache kom-
menden Méglichkeiten! {30 P}

IIl. Originallésung eines Studenten

1) Lasung von Frage 1:
1. ,Stellenbewerber-Handkartei”

Ein Bufigeld miiite nach § 44 | Nr. 3 verhingt werden, wenn die
Bewerber entgegen @ 33 nicht benachrichrigt worden warcn.? Hierzu

2 Die Formuliecrung ist sprachlich mmifiglickt. Ein BuBigeld 15t zu verhdngen,
wenn gegen § 33 verswofien worden it Der Gebrauch des Konjuaktivs
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wire zu priifen, ob das BDSG uberhaupt anzuwenden ist, und wenn ja,
ob ein Verstofi gegen § 33 vorliegr. Gem. § 3 1 js¢ das Gesetz auf per.
sonenbezogene Daten anwcendhar Hicr ist anzunchwmen, dafl es sich
um Daten wie Name, Anschrift, Qualifikanion, angestrebte Tatigkeit,
Gehaltsvorstellung und dhnliches handelt. Insofern liegen personenbe-
zogene Daten vor. Weiterhin mu eine Verprbeitung oder Nuizung doer
Daten vorliegen. Hi¢r kann ewne Verarbeitung in der Auspriagung der
Speicherung (§ 3 V 1) angenummen werden'Der personelle Anwen-
dungsbereich des BDSG ist hier der nichy-iffenthiche Bereich, da es
sich um ein privatrechtlich organisiertes und handelndes Unternch-
men zu handeln scheint. Nichi-offenthiche Stellen missen gemadl § )
113 die Daten geschifrsmiBig oder fir berufliche/gewerbliche Zwecke
nutzen. Bei Bewerberdaten von Bewerhern, die spiter cvel. angestelle
werden sollen, 15t von einer Verarbeitung der Daten zu gewerblichen
Zwecken auszugehen.

Weiterhin miissen die Daten .in oder aus Dateien” (§ 1 11 3| verar-
beitet werden. Eine Datei mul? nicht notwendigerweise automatisiert
verarbeiter werden kinnen. Nach § 3 I 2 kann auch 2 B, einc Kartei
2ine sog. . nicht-automatisierte Datei” sein, wenn sie ,nach bestimm-
ten Merkmalen geordnet, umgeordnet und ausgewertet werden kann*,
Das ist bet Kaneren fauf Karteikaren 0.4} dblicherwesse gegeben und
hier inshesendere anzunehmen, weil erstens mehrere Daten fiir jeden
Bewerber gespeichert werden (s.0) und dic Speicherung fir den Mit-
arbeiter der S nur sinnvoll ist, wenn er die Bewerberdaten z.B. nach der
Qualifikation oder nach dem Beschiftigungswunsch auswerten kann.

Allerdings enthilt § | 11 2 eine Einschrankung: Nicht antomatisierte
Dateien, die nicht zur Weitergabe bestimmt sind, fallen {mit¢ Aus-
nahme der €8 5, 9, 39 und 40) nicht unter das BIISG. Dicscr Fall is

{Ireealis'] zeigt ewne Unsicherheis des Seudenten und cia gestortes Vertaltms
zur Wirklichket Allerdings sind auch gestandene Rechtsprofessoren vor
solchen Fehlern nichu gefeit; vgl. Diederichsen. Die BGB-Klausur, 4. Aufl.
1978,

3 Es macht den Studenten immer wieder Schwierigkenien, die enesprechende
Passage des Gesetzes richtig zu zitiereh. Flier hitte ¢s 3 V 2 Nr. 1 heillen
milssen.

4 Hinzu kommt auch die Nuizung der Daten im Bereich der Personalab-
teilung; vgl § 3 VI
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laut Sachverhalt hier gegeben. Insofern ist das BDSG nicht anwendbar
und ¢in Buflgeld nicht angebrache®

2. Programmstillegung

Eine Buflgeldverhingung kinnte gemat & 44 | Nr. 7 BDSG geboten
sein. Aus dem Sachverhale geht nicht hervor, ub mit dem Programm
personenbezogene Daten oder andere Daten verarheitet werden. Ceht
man von letzterem aus, greift das BDSC nicht (vel. § 1 Tund § 31). Im
folgenden wird aber angenommen, dafl die Regelungen des BDSG zum
Zuge kommen. Fur cin Buflgeld gemafd & 44 | Nr. 7 muflte etne An-

- ordnung nach § 38 V 1 ignoriert worden sein. Gem. § 38 V 1 kann die

Aufsichtshehiirde Mafinahmen zur Beseitigung technischer und orga-
nisatorischer Mingel verlangen. Da in Satz 2 dessclben Paragraphen
die Stillegung eines Programms noch explizit erwahnt wird, ist anzu-
nehmen, dafl das keine Maflnahme im Sinne des Satz 1 ist. Dhe Siil-
legung kann erst nach dem Unterbleiben von Maflnahmen und nach
Verhingung <ines Zwangsgeldes angeordnet werden. Davon ist an-
scheinend nichts geschehen. Im ibrigen erlaubt § 44 1 Nr. 7 eine Bufi-
geldverhingung nur bei Zuwiderhandlung gegen eine voliziehbare An-
ordnung nach § 38 V 1. Der Regierungsprisident kann sich demnach
micht auf § 38 V 2 fur das Bullgeld berufen. Denn Straf- und BuRgeld-
vorschriften sind eng auszulegen und dirfen auch Gber eine Analogie
nicht extensiv ausgelegt werden ”

Insofern ist die Bufigeldverhiingung im Falle der Bewerberkartei zu Un-
récht und im Falle der Stillegunyg des Mrogramms verfrisht und somit
ebentfalls zu Unrechr erfolgt.

5 Es fiel zahlreichen Studenten erstaunlicherweise schwer, aof das Vorliegen
einer internen Datei gem. & L OF N1 2 zu kommen. Die meisten ubersahen
diese Vorschnift, obwoh) bereits die Fragestellung ilberdeutlich war. Was
start dessen erireert wurde, war ieilweise erschreckend: Einige Studenten
priiften, ob die Verarbeitung der Daten im Sinne von § 28 BDSG rechtmilBig
war und begrindeten ein Builgeld mit der Unzulissighest der Speicherung.

6 Die Frage des Buligeldes {& 44) war wihrend der Ubung nicht aushiihrhicher
mit den Studenten erdrtert worden. Dennoch war die Losung dieser Teil-
trage sichcrbich nicht allzw schwer; sie criorderte nur vine genaue Lektire
des Gesetzes. Genau umn divse Genauigkert ging ¢3 didaktisch bei der Frage-
stellung.
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2) Lésung von Frage 2:

Gem. § 4 BDSG ist jede Datenverarbeitung grundsitzlich verboten, es
sei denn, es liegt cine Ausnahme vor, dh, dafl der Berroffene ein-
gewilligt hat oder eine Rechtsvorschrift dies erlaube. Zunachst ist aber
die Anwendbarkeit des BDSG zu prifen. Es handelt sich um per-
sonenbezogene Daten gem. § 3 I, nimlich um Name, Anschrift und
Betricbszugehdrigkeit einer natiirlichen Person. Verarbeitet werden
die Daten hier in dem besonderen Sinne einer Ubermittlung an Dritte
{§ 3 TV 3}; denn die Daten werden der Gewerkschaft bekanntgegeben.
Diie Gewerkschaft ist organisatorisch vollig getrennt vom Betriebsrat,
Eine gemeinsame Aufgabenerfillung, die Gewerkschaft und Betriehs-
rat zu einer funktionalen Stelle machen kénnte, ist auch nicht anzu-
nehmen. Weder Gewerkschaft noch Betriebsrat sind éffentliche Seel-
len im Sinne von § 2 [-III. Somit sind hier die Regelungen fiir Daten-
verarbeitung im nicht-6ffentlichen Bereich anzuwenden. Hierzu miis-
sen die Daten in oder aus Dateien verarbeitet werden. Da die Daten
von Arbeitnehmern angesichts der vielfdltigen Nutzung in Unterneh-
men |Lohnzahlung, Rente, Sozialversicherung, Jubilien...] nur in
Dateien sinnvoll zu speichemn sind, ist anzunehmen, dafl die Daten aus
Dateien entnommen werden.

Weiterhin mufl die Datenverarhetrung im privaten Bereich geschiifts-
mdfig oder Fir berufliche und gewerbliche Zwecke erfalgen. Beruf-
liche und gewerbliche Zwecke scheiden hier aus, da der Betriebsrat
keine Ertragsziele verfolgt und seine Beerichsrae-Titigkeit auch niche
als Beruf zu schen ist. Nach hM reiche fiir cine geschaftsmiflige Daten-
verarbeitung schon ihr routinemifiges, gewdhnliches Vorkommen.’
Da die Mitgliederwerbung der Gewerkschaft ein standiges Anliegen
ist, ist hier eine geschiftsmilBige Verarbeitung anzunchmen. Somit
kann das BDSG angewendet werden. Insofern ist die Weitergahe der
Daten verboten, es sei denn, die Betroffenen hatten eingewillige oder
ein Gesetz erlaubt die Weitergabe. Von einer Einwilligung ist nichts zu
erkennen, zumal dicse gemafl § 4 II schriftlich vorliegen mifite.

Da hier eine Datenibermittlung fir eigene Zwecke vorliege, kénnte
die Weitergabe gemafl § 28 zulissig sein. § 28 [ Nr. 1: Ist nicht anzu-

7 Vgl zum Meinungshild Bergmann/Mihrle/Herb, Datenschutzrecht, § 1
Rdnr. 37 {; Mailmann in Simitis/Dammann/Geiger/Mallmann/Walz, Kom-
mentar zum Bundesdatenschutzgesetz, 4. Aufl, Loseblattausgabe. Stand
1992, & 29 Rdnt 7 ff. mut weiteren Nachweisen.
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nehmen, da zwischen dem Arbeitnehmer und dem Berriebsrat kein
Vertrag und auch kein vertragsihnliches Vertrauensverhilenis bestcht.
Auch der Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
rechifertigt keine Uhermitrlung von Daten an die Gewerkschaft.®

8§ 28 I Nr. 2; Ob ein berechtigtes Interesse des Betriebsrates an der
Weitergabe der Daten besteht, 1st fraghch, da sich dic Interessen der
Gewerkschaft und des Betriebsrates keinesfalls decken miissen. Das
mag auch dahingestellt bleiben, weil im zweiten Halbsatz der Ziffer 2
gefordert ist, dafk , kein Grund zu der Annahme besteht, daRt das schutz-
wiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschlufi der Verarbei-
tung ... dberwiegt.” Hier ist also den Interessen des Berroffencn ein

grofles Gewicht einzurdumen. IDall ¢in schutzwiirdiges Interesse he-

steht, kann hier angenommen werden, da neben der Anschrift auch
implizit das Arbeitsverhaltnis mit angegeben wird”

& 28 I Nr. 3. Die Daten stammen insofern nicht aus allgemein zu-
ganglichen Quellen, als zwar Namen und Adressen oft [nicht bei
jedemn!) im Telefonbuch ersichtlich sind. Ob jedoch jemand bei der S
angestellt ist, kann auf keinen Fall als oifenclich zugianglich angesehen
werden. Diesc Information ist aber bei jedem Namen, der iibermittelt
wird, zumindest implizit beigegeben, § 28 I 1l b): Denkbar ware
auch, daf} es sich hicr um cine Ubermittlung zusammengcfafiter Daten
handelt. Auch wenn die Yorschrift urspriinglich vor allem fir die
Werbe- und Markctingbranche konzipiert worden ist, bestehen keine
Redenken, sic auch auf das Verhilinis Retriebsrac-Gewerkschaft anzu-
wenden,

Offensichtlich' erhilt dic Gewerkschaft hier eine Liste von Arbeit-
nehmerdaten. Dabei sind Name, Anschrift und Betricbszugehirigkeit

8 Diese Ausfithrungen sind etwas kurz uvnd klingen stark nach , Urteilsstil.”

9 Der Verfasser spielt hier auf § 28 I Nr. | $. 2 an. Dhese Vorschrift im Rah-
men von § 28 I anzuwenden, ist vertietbar; dies hatte aber einer sorgfilti-
geren Subsumtion bedurit. Unten wird ausfuhrlicher auf diesen Mangel ein-
gegangen. Im Ergebnis machte es vielen Studenten Schwierigheiten, die im
Rahmen von &% 28, 29 erforderliche Interessenabwigung in concreto mit
Leben zu fillen. Im Rahmen der Klausur kam es daher zumeist zu bloRen
Rehauptungen hinsichtlich einer Becintrachtigung der Interessen der Betrof.
fenen.

10 Solche Fullworter sind getahrlich, da sie meist psychologisch aut eine Un-
sicherheit des Studenten verwiesen; dieser will jeder Diskussion und Kritik
durch den Einsatz einer solchen Redewendung umgehen. Ahnliches gile
auch fir Begriffe wie zweilclsohne” oder | selbseversuandlich
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von der Aufzihlung in § 28 I 1 lit. b} gedeckt. Es fragt sich aber, ab hier
nicht ,,Grund zu der Annahme hesteht, daB der Betroffene ein schutz-
wilrdiges Intercsse an dem Ausschlufh der Ubermittlung hat.'" Hier ist
zu beachten, daf nach § 28 Il Daten uber arbeitsrechtliche Verhali-
nisse im Regelfall nie weitergegeben diirfen, da es sich um besonderes
sensible Daten handelt.'? Insofern kann vorliegend davon ausgegangen
werden, dall auch die Ubermittlung ciner Liste an die Gewerkschalft
die schutzwirdigen Interessen des Betrolfenen verletzt und deswegen
unzulissig ist. Insgesamt ist die (Jhermittlung der Daten vom Betriehs-
rat an die Gewerkschaft als unzulissig anzusehen.

Zusatzfrage: Anderung, wenn einc Betriebsvereinbarung bestinde!?
Laut hochstrichterlicher Rechtsprechung des BAG haben Tarifvertrage
und Betriebsvereinbarungen beziiglich der Regelungen des BDSG den
Rang eines Gesetzes, das die Verarbeitung von Daten erlauben kann.
Diese Aulfassung ist als hochst fragwirdig anzusehen, da in diesem
Fall Arbeitgeber und Betriehsrat ohne gesetzliche Schranken dber die
eigentlich geschiitzten Belange des Arbeitnehmers entscheiden kin-
nen. In diesem Fall wire also die Ubermittlung von Daten und Betriebs-
rat an die Gewerkschaft zulissig, wenn eine Betriebsvereinbarung sie
gestatten wiirde.

3) Lésungen von Frage 3

Im Prinzip haftet dem Betroffencn jeder an einer schadensersatzptlich-
tigen Rechtsgutverletzung Beteiligte gemiaR’§ 823 1 BGB. Der Betrof-
fene kann alsc sowohl den betreffenden Sachbearbeiter als auch das
Unternehmen als auch den Datenschutzbeauftragten oder alle drei
[oder zwei davon] verklagen. Streitig ist allerdings, ob der Datenschutz-
beaufrragte aus § 823 11 BGE iVm § 37 BDSCG wegen Verletzung seiner
Pilichten haftet.

11 Der Gesetzeswortlaut darf nicht abgeschrieben werden. Dies macht natur-
gemif vielen Studenten {auch der Jurisprudenz) Schwicrigkeiten, dic in
ihrer Unaicherheit froh sind, durch Zitieren des Gesetzes erst einmal etwas
aufs Papier gebracht zu haben. .

12 Dies ist nun allerdings zumindest von der Argumentation unzutreffend.
§ 28 I Nr. 1 §. 2 enthilt mehrere Voraussetzungen, van denen der Verfasser
nur eine kurz erwihnt. Im ibrigen greift diese Regelung nur bei ,Uber-
mittlung durch den Arbeitgeber”. Die Frage wire hier gewesen, ab der
Betriebsrat hier als unselbstindiger Teil des Arbeitgebers angeschen werden
kann; dieses Problem wird von der Literatur unterschicdlich geldst,
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Im Innenverhdltnis kann es aber scin, dald der Arbeitgeber fir seinc
Arbeitnehmer einstehen muf3, auch wenn sie eigentlich fir die Verlet-
zung ihrer arbeitsvertraglichen Pflichten aus pvV hafren."’

Dazu hat das BAG den Begriff der .gefahrgeneigten Arbeit” heraus-
gebildet. Hier hat der Arbeitgeber, in dessen Interesse sich die Arbeit-
nehmer der Gefahr aussctzen, die Risiken zu tragen, sofern nicht
Vorsatz oder schwere Fahrlassigkoit vorliegt (Tinnefeld'). Bei mitt-
lerer Fahrlissigkeit {die im Einzelfall zu konkretisieren wire) wird die
Haftung aufgeteilt. Bei leichtester Fahrlassigkeit mufl der Arbeitgeber
im Innenverhiltnis fir alle vom Arbeitnehmer verursachten Schiden
aufkommen; der Arheitnehmes hat insofern auch einen Freistellungs-
anspruch.'

Im Falle eines einfachen Sachbearbeiters ist eine gefahrgeneigte Arbeit
stets anzuwenden, da der AG fiir die Schulung des AN zustindig ist
und dem AN micht zuzumuten ist, dall er sich bis ins letzte in der
komplexen DS-Materie auskennt.

Das ist andererseits gerade demn betrieblichen Datenschutzbeaufirag-

terr zuzumuten. Seine Aufgabe ist es ja gerade, die Datenschutz-

Belange in jeder Hinsicht wahrzunehmen und zu schitzen. Die

Anwendbarkeit der Grundsitze der gefahrgencigten Arbeit des Daten-

schutzbeauftragten wird kontrovers diskutiert. Einerseits ist auch der

Datenschutzbeauftragte nicht vor Fehlern gefeit, eine Gefahr besteht

also auch fiir ihn. Andererseits wire natiirlich eine Beteiligung an der

Hafrung auch ein lmpetus, die Einhaltung der Datenschutzgesctze

streng zu prifen. Hat ¢in Arbeitnchmer cinen gewissen Uberblick iiber

die Folgen seines Tuns, ist ihm auch eine gewisse Verantwortung
zuzumuten. Fin hichstrichterliches Urteil bliebe also abzuwarten.

13 Den meisten Studenten fel es schwer, das Verhaltnus von unbegrenzeer Haf-
tung im Auflenverhiltnis und begrenzter Haftung in Innenverhéltnis zu
begreifen. Sie wollten die Grundsitze der gefahrgeneigten Arbeit auch im
Verhilinis zum Betroffenen anwenden.

14 Der Verfasser der Klausur beziehe sich hier auf einen Aufsatz von Marie-
Theres Tinneield, Haftung des Arbeitnehmers bei betriebsbedingter Tatig-
keit im EDV-Bereich, in: Dub 1992, 177 #f. Dieser Aufsatz war den Studen-
ten wihrend der Vorlesung als Pflichtiektiire angegeben worden. Der Verfas-
ser geht im ibrigen auf die Harteklausei nicht ein, was zu einem Punkre.
abzug fiihren mufite.

15 Die Formulierung ist natirlich ungeschickt; auch bei mirtlerer Fahrlissig-
keit steht dem Arbeitnehmer un Rahmen der vorzunehmenden Qutotelung
{der Verfasser spricht ungenau von Aufieilung) einen Freistellungsanspruch.
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Allerdings versucht das BAG sowieso, auf das Element der Gefahr-
geneigtheit der Arbeit zu verzichten und state dessen jeden Arbeit-
nehimer in obigem Rahmen von der Haftung fisr Fehler zu befreien.
Derzeit mull daruber der vherste Senat des Gerchts entscheiden.™

Als Erganzung sei noch bomerke, daft bed Bestellung cines externen
Dotenschuezbrauftragten |also zum  Buispiel eines unabhingigen
Rechisanwaltes) der Begriff der gefahrgeneigeen Acbeit nicht ange-
wandt werden kann, da kewn Arbertsverhalinos besteht. Es fragt sich
hier aber, ob die Bestellung externer Datenschutzbeauftragter wirklich
sinnvoll 1st. Rechtsanwilte sind meist in Sachen der Informatik und
Betrichsorganisation unerfahren und daher allenfalls in Klcinbetrichen
als Datenschutzbeauferagter cinsetzbar.'’

4} Lisung von Frage 4:

Die Einflufnabmemeglichkeiten des Berriebsrars lassen sich genercll
aufteilen in Informations-, Beratungs. und Mithestimmungsrechte.
ILhe Aufgaben und Rechte des Betsichsrats sind im Betniebsverfassungs.
gesetz [BetrVG) geregelt.

§ 80 BecrVGY sicht vur, dafh der Betrichsrat die Einhaltung der zum
Schutz des AN geltenden Gesetze iiberwacht. Ein solches Gesetz stellt
das BDSC dar. Dabei kann der Betriebsrat zwecks Durchfihrung dicser
Aufgabe verlangen, vom Arbeitgeber unterrichiet zo werden™ und alle
wichtigen Unterlagen zu echalten.

16 Der Verfasser meint den Grolben Senat des BAG. - In der Zwischenzeit hat
sich auch der Grofe Senat fiir einen Verzicht auf die Voraussetzung der
Cefahrgengigtheit ausgesprochen {Beschluf vom 12 funi 1992 - (S /891
Dia der Senat aher damit von der Rechisprechung des BGH abweichen wur-
de, hat er die Rechtsfrage dem Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichesho-
fe des Bundes zur Entscheidung vorgelegt.
Diesc Ansich ist sicherlich hochst screitig; vgl. auch die Ausfiahrungen von
Helirich in seinem Beitrag ,Der Anwalt als externer Datenschutzheaud-
veapter”, § 106 {1, in diesern Band. Dafll der Seudent abes johne dati daviber
in dey Ubung gesprochen worden wirel auf diese Argumente komnit, ist na-
tithich loblich. -
11 Genauce % 80 1 Ng |
1% Die Fermubierung ist nicht ganz ungefihrlich, Sie suggenert, dall der Arhert-
geber nur auf besondere Anforderung des Betrichsrats tatig werden mufi,
Sratt dessen hat der Arheitgeber aber von sich aus den Betnebsran zu vneer-
nichten {arg. ex & 80 1 21 - Den Swudenten ist allerdings zugute zu hahen,
dafl whnen wahrend der Klausur kein Texe des BeerVCG zur Verfingung stawd

-~

l
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§ 90 BetrVG verpilichtet die Unternehmensleitung, den Betriebsrat
u.a. von der Planung neuer technischer Anlagen zu unterrichten. Nach
Rechisprechung des BAG ist hicrunter auch und inshesondere die Ein-
fiihrung von neuer Software auf schon bestehender oder neuer Hard-
ware zu versichen Der Betrichsrat hat hier alsa in jedem Fall ein
Informationsrecht.™

Gemil § 87 I Nr. 6 HetrVi; kann dur Betriebsrat bei der Einfihrung
unid Anwendung technuscher Einnchtungen mithestimmen, die dazu
bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung eines Arbeitnehmers
zu iiberwachen. '

a) Einfithrung und Anwendung impliziert auch jeweils Einfithrung
oder Anwendung, wober dic nackee Einfiihrung von Software ohne die
Absicht der Anwendung cine cher akademische Fragestellung ist.

b) Technische Einrichtungen sind Softwareprodukte nach herrschen-
der Meinung in jedem Fall.™

¢) ,Dazu bestimmt . ;u uberwachen” konnen dicse Einrichtungen
auch sein, wenn der Arbeigeber gar nicht die Absicht hat, due Ober-
wachung auch vorzunchmen. Das BAG stellt hier auf den objektiv-
finalen Ubcrwachungsbegriff sh. Dabei genlige ¢s, wenn Daten er
mitrelt werden, deren Auswertung allein oder unter Zuhilfenahme
externer Daten Aussagen iiber Verhalten oder Leistung ermoglichen
wiirde. Ob diese Auswortung regelmatitg, in Einzeltillen ader gar nicht
statcAnder oder vorgesehen ise, ist ohne Belang.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang allerdings das vom BAG auf-

gestellte Egfordernis der (Unmittelburkeit: Die Einrichiung mufd be-

reits in ihrem Keen unmittelbar zur Uberwachung geeignet sein. Eine

Anlage, dic nur Daten auswerien kann, tallt nicht unter % B7. Spiter

hat das BAG dieses Merkmal unter Hinweis auf das Personlichkeits-

recht des Arbeitnehmers wicder aufgegeben. Dadurch ist die Rechts-

20 Der Verfasser der Klausur tibersicht, daft § 90 BetrvG auch ein Beratungs-
recht des Betrichacates vorsicht lim ubrigen beziche sich § 90 nehen den
technischen Anlagen auch aut die Plannng von Arbeitsverfahren und Arbeits-
ahldufen.

11 Die Studenten haben sich im Yordeld nut § 87 1 N 6 BeurVG insbesondesy
dadurch beschaltige, dabh sic vinen Aufsatz von Michael Kort, EDV und
betrichsverfassungsrechtliche Mithestimmung, CR 1987, 300 {f. gelesen
und miternander diskutiert hoben,

23 Das ist sehr knapp, hwr wiircn weitere Erlauterungen durchaus sinnvoll
Rewesen.
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lage ber § H7 schr unhise und schwammig geworden; es ist damic zu
rechnen, dafl last jede Anlage, dic Verhaltens. oder Leistungsdaten von
Arbotnchimern orwhen, speichern oder auswerten kann, unter das Mit-
hestimmungarecht des Betnicbarats falle,

d) Vechalien odae Letstung cines AN

Zu heachten int, daft es um Daten gehen muf, die einem einzelnen
Arbeicnehmer rugeardnet werden konnen. Gruppenverhalten ader
Cruppenleistung 1M nicht geschiitzt {anderer Ansicht aber neuerdings
das BAL wegen des Uberwachungsdrucks). Das BAG achtet aber
streng deraul, dafl bei der Einteilung in Gruppen jede {!'| Gruppe grofer
aln 2 Personen ist, da sonst bei Kenntnis der Daten des ersten Ruck-
schliusee aul den zweiten maglich wiren * Eine abteilungsweise Daten-
eHavsung wiare also mitbestimmungspflichtig, wenn es Ein- oder Zwei-
Mann/Frau-Abteilungen gibe.

Wie sich Verhalten und Leistung zucinander verhalten, ist sireitig
[, Verhalten® als Obcerhegnff?). der Strewc hieriiber st aber letztlich
akademisch und ohne praktische Relevanz. Verhalten ist ein willens-
gestitztes Tun. Darunter lallen also nicht unbewufite Gestik und
Mimik, kérperliche Gebrechen, Sprachfehler o.d.

Nach neuerer Rechisprechung stellt aber krankheitsbedingies Fehlen
ein Verhalten dar, weil unabhingig von dem objektiven Krankheits-
tathestand das Kommen oder Fehlen einen Willensakt darstellt. Diese
Argumentation st gefahrlich: Hier schitzt sie den Arbeitnchmer. An
anderer Stelle gefihrdet sic den Arbeitnehmer, da sie ,Krankfeiern”
und , Drickebergertum® sowie | streborhaties Verhalien” suggerien ™

Nicht zu Verhalten oder Leistung zihlen allgemeine Statusdaten
{Name, Anschrift, Familienstand!.™*

23 Naturlich ,achtet” niche das BAG zul die Crofle einer Gruppe, Jdies soilew
der Arbeitgeber unier Berucksichrigung der BAG-Rechisprechung tun,

24 Was der Verfasser der Klaysur damit meint, 1st mir nicht tinreichend klar
gewarden Scine Austithrungen ducteen wohl sa zu verstehen sein, dafd der
Verlasser auf der etnen Seite den Schutz des erkrankten Arbeitnehmers uber
§ R7 BeuVC als positiv empfindet, andererseits aber die Gefahr einer
Speicherbarkew von Keankheitsdaten sieht Auf jeden Fall ist der Versuch
einer exigenen Argumentation auch dann lobenswert, wenn die Argumente
nicht sehr deutlich und iiberzeugend wirken.

25 Der Rlausur merkt man an diesem Ponkt an, daif ihrem Verfasser die Zet
knapp wurde. So fehlen wichtige DMferenzierungen zu § 87, auf 94 BetrVQ;
gehe der Verfasser micht mehr ein.
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