(Nr.2) BDSG §23, §§27, 3, §1 Abs. 2, §2 Abs.3 Nr. 1; BGB BAG*

§ 611 Personlichkeitsrecht; GG Art. 2 Abs. 1 Recht
auf informationelle Selbstbestimmung; Bete VG 1972
§94 Abs. 1, §87 Abs. 1 Nr. 6

1. Das Bundesdatenschutzgesetz regelt nicht die Erhebung perso-
nenbezogener Daten. Jedoch ist die Speicherung unzulissig erhobe-
ner Daten verboten.

2. Das Speichern in zulissiger Weise erhobener Daten ist im Rah-
men der Zweckbestimmung des Arbeitsverhiltnisses — mit den Ein-
schrinkungen durch das informationelle Selbstbestimmungsrecht —
erlaubt (§§ 3, 23 BDSG).

a) MaBgebend fiir die im Rahmen der Zweckbestimmung vorzu-
E?hlznfnde Interessenabwigung ist der Grundsatz der Verhiltnismi-

1gkert.

b) Unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Belange diirfen aus
einem Personalfragebogen folgende Arbeitnehmerdaten gespei-
chert werden:

Geschlecht, Familienstand, Schule, Ausbildung in Lehr- und an-
deren  Berufen, Fachschulausbildung/Fachrichtung/AbschluB,
Sprachkenntnisse.

c) Die weitere Kenntnis dieser Daten kann auch im Verlauf des
Arbeitsverhaltnisses itn Rahmen seiner Zweckbestimmung erfor-
derlich sein (§ 27 Abs. 3 Satz 2 BDSG).

3. Die Speicherung der genannten Daten verletzt nicht das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats bei einer Leistungs- und Verhal-
tenskontrolle (§87 Abs.1 Nr.6 BetrVG), weil diese Daten nichts
iber Verhalten und Leistung des Arbeitnehmers aussagen.

Bundesarbeitsgericht, 5. Senat
Urteil vom 22. 10. 1986 - 5 AZR 660/85
2. Instanz: Landesarbeitsgericht Baden- Wiirttemberg

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kl. von der Bekl. die Loschung
bestimmter personenbezogener Daten verlangen kann. Diese sind nicht
von der Bekl., sondern von ihrer Konzemobergesellschaft BBC AG ge-
speichert worden. Die Bekl. ist eine Tochtergesellschaft der BBC AG.

Der KI. hat die Léschung folgender auf ihn bezogener Daten von der
Bekl. begehrt:

008 (Geschlecht),

012 (Konfession),

013 (Familienstand),

017 (Datum, Beginn Wehrdienst),

018 (Datum, Ende Wehrdienst),

019 (Grundwehrdienst abgeleistet),

023 (Schule),

024 (Ausbildung in Lehr- und anderen Berufen),

030 (Fachschulausbildung),

031 (Fachschulausbildung/Fachrichtung 310),

032 (Fachschulausbildung/Abschlufl),

040 (Sprachkenntnisse).

Die Daten stammen aus einem Personalfragebogen, den der Kl am
26. 12, 1972 anldBl. sciner Bewerbung ausgefiillt hat. Er ist von der Bekl.
am 1. 4. 1973 eingestellt worden. Die Bekl. hatte einen Fragebopgen mit
gleicher Fragestellung bereits verwandt, bevorder BetrR hieriiber nach der

* Fiir die Amtl. Samml. bestmmt.

(Nr.2  § 23 BDSG

Neufassung des Betr VG im Jahre 1972 mitbestimmen konnte. Danach hat
der BetrR der Bekl. von seinen Mitbestimmungsrechten zunichst keinen
Gebrauch gemacht. Die Bekl. hat den Fragebogen in der alten Fassung
weiterverwendet. Erst am 14. 2. 1975 hat die BBC AG mit dem Konzern-
betrR der BBC Konzerngruppe Deutschland eine Vereinbarung tiber die
Verwendung eines neuen geringfligig geinderten Personalfragebogens ab-
geschlogsen. Am 22. 10. 1975 hat der BetrR Mannheim der Bekl. diese in
einer Besprechung daranf hingewicsen, dalB Personalfragebdgen der Zu-
stimmung des BetrR bediirften. Die Geschiftsleitung der Bekl. hat darauf
erklirt, daB nach der Vereinbarung mit dem KonzernbetrR eine Zustim-
mung des BetrR nicht mehr erforderlich sei.

Der Kl. ist der Auffassung, die tiber ihn gespeicherten personenbezoge-
nen Daten seien in unzulissiger Weise erhoben worden, weil die Bekl. den
Fragebogen ohne Zustimmung des BetrR nicht habe verwenden darfen.
Auberdem habe die Bekl. mit der Speicherung der Daten das informatio-
nelle Selbstbestimmungsrecht des Kl verletzt, denn die Bekl. habe nicht
dargelegt, warum die Daten elektronisch gespeichert werden miiBten. Die
Speicherung sei nicht durch § 23 BDSG gedeckt. Dariiber hinaus bestiin-
den Bedenken gegen die Verfassungsmiliigkeit dieser gesetzl. Regelung.
Der K. hat beantragt, die Bekl. zu verurteilen, die oben niher bezeichne-
ten gespeicherten personenbezogenen Daten des K. zu 18schen.

Dic Bekl. hat beantragt, dic Klage abzuweisen, und hat hierzu vorgetra-
gen, die Verwendung des Fragebogens aus der Zeit vor der Neufassung des
BetrVG im Jahre 1972 sei rechtmiBig, denn der BetrR habe danach von
seinem Mithestimmungsrecht keinen Gebrauch gemacht. Im dbrigen sei
die Verwendung des Personalfragebogens durch die Konzernbetriebsver-
cinbarung vom 14. 2. 1975 gedeckt. Die von der Konzernobergesellschaft
BBC AG gespeicherten Daten seien fiir die zentrale Gehaltsabrechnung
und fiir die Entscheidung tber den Arbeitseinsatz des Kl. notwendig und
durch das BDSG gerechtfertigt.

Das ArbG hat die Klage abgewlesen. Das LAG hat die Bekl. verurteilt,
die Daten in den Positionen 012 (Konfession), 017 (Datum, Beginn Wehr-
dienst), 018 (Datum, Ende Wehrdienst) und 019 (Grundwehrdienst abge-
leistet) zu loschen. Im tibrigen hat es die Berufung zuriickgewiesen. Die
hiergegen nur vom Kl. eingelegte Rev. blieb erfolglos.

Aus den Griinden: A. Die Bekl. ist fiir den verfolgten Anspruch
passiv legitimiert. Nach den fiir das RevGer. bindenden Feststellungen
sind die personenbezogenen Daten des K1 im Auftrag der Bekl. bei
threr Konzernobergesellschaft verarbeitet worden. Deshalb kann die
Bekl. nicht, wie es der Klageantrag will, die Daten selbst léschen. Es
ist aber mangels gegenteiligen Vortrags der Parteien davon auszuge-
hen, daB die Bekl. weiterhin als speichernde Stelle i.S. von §2 Abs. 3
Nr. 1 BDSG anzusehen ist (vgl. zur Datenverarbeitung im Konzern
im tbrigen Simitis/Dammann/Mallmann/Reh, BDSG, 3. Aufl., § 22 Rz.
18, 46; Ordemann/Schomerus, BDSG, 3. Aufl., §22 Anm. 2.1; Linnen-
kohl, INJW 1981, 203). Der Senat hat deshalb den Klageantrag dahin
ausgelegt, daB dic Bekl. verpflichtet werden soll, dic beanstandeten
Daten bei der Konzernobergesellschaft 16schen zu lassen.

B. Als Anspruchsgrundlage fiir das Begehren des Kl. kommt nur
§ 27 Abs. 3 Satz 2 BDSG in Betracht. Das Rechtsverhilinis unterliegt
dem sachl. Geltungsbereich des BDSG, weil die beanstandeten Daten
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m emer Date1 gespeichert sind (§ 1 Abs. 2 BDSG). Dabei handelt es
sich um personenbezogene Daten, denn es geht um Einzelangaben
tiber persénl. und sachl. Verhiltnisse einer bestimmten Person (§2
Abs. 1 BDSG). Nach § 27 Abs. 3 Satz 2 BDSG sind personenbezogene
Daten zu 18schen, wenn ihre Speicherung unzulissig war. AuBerdem
sind sie auf Verlangen des Betroffenen zu léschen, wenn thre Kenntnis
fiir die Erfiillung des Zweckes der Speicherung nicht mehr erforderl.
ist. Keine der beiden vorgenannten Voraussetzungen ist vorl. erfiillt.

I. Nach §3 BDSG ist die Verarbeitung personenbezogener Daten
nur zuldssig, wenn der Betroffene schriftl. eingewilligt hat, was un-
streitig nicht geschehen ist, oder wenn das BDSG oder eine andere
Rechtsvorschnft sie erlanbt.

1. Die Bekl. hat die gespeicherten Personaldaten aus einem Perso-
nalfragebogen entnommen. Das BDSG regelt nicht die Erhebung per-
sonenbezogener Daten. Auch wo es von Erfassen spricht, wie in §2
Abs. 2 Nr. 1 BDSG, geht es nur um die Erfassung durch Speicherung,
nicht aber um die vorausgehenden Mafinahmen, durch die die zu spei-
chernden Informationen ermittelt werden (Zillner, Daten- und Infor-
matiensschutz im ArbVerh., 1982, S. 32; Simitis/Dammann/Mallmann/
Reh, BDSG, 3. Aufl,, §1 Rz. 18b; Fitting/ Auffarth/Kaiser, BetrVG,
14. Aufl., § 94 Rz. 1a; Wehlgemuth, Datenschutz fiir ArbIN, 1983, S. 22
m.w.N.). Demgegeniiber sicht Kroll (Datenschutz im ArbVerh.
1981, S. 71) schon das Ausfiillen eines Personalfragebogens als Spei-
chern von Personaldaten an, wenn sie spiter dateimiBig erfaBt werden
sollen. Dieser Auffassung ist nicht zu folgen, weil das Ausfiillen eines
Fragebogens im Bereich der Datenerhebung liegt und nicht als Unter-
fall der Speicherung angesehen werden kann.

Wenn hiernach das BDSG selbst die Erhebung von personenbezoge-
nen Daten nichrt einschrinkt, so ist doch die Speicherung der gewon-
nenen Daten nur zulissig, wenn diese rechtl. wirksam erlangt wurden.
Zu Recht wird die Auffassung vertreten, daBl unzulissig erfragte Daten
nicht gespeichert werden diirfen (Zéllner, 22O, S. 46, m. w.N.; Kuhla,
Datenschutz im Beamten- und ArbVerh., 1981, S. 175). Im vorl. Fall
war die Erhebung nicht unzuliissig, denn sie verstieB nicht gegen das
BetrVG und verletzte auch nicht das Persdnlichkeitsrecht des K1

a) Die Speicherung ist nicht aus betriebsverfassungsrechtl. Griinden
unzulissig. Dies hat das BerGer. im Ergebnis zutreffend erkannt,

Nach § 94 Abs. 1 BetrVG bediirfen Personalfragebogen der Zustim-
mung des BetrR. Fehlt die Zustimmung und ist sic auch nicht durch
Eimigungsstellenspruch ersetzt, so ist die Datenerhebung durch Perso-
nalfragebogen unzulissig. Daten, die unter Verstoll gegen diese Vor-
schrift erhoben worden sind, diirfen nicht gespeichert werden. Sollten
sie dennoch gespeichert worden sein, kann der ArbN ihre Léschung
verlangen {Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 94 Rz. 33, 34; Wohige-
muth, Datenschutz fir ArbN, S, 141).

b) Die Bekl. hat die Personaldaten einem EBinstellungsfragebogen
entnommen, den der KL am 26. 12, 1972 ausgefiillt hat. Zu dieser Zeit
hatte der BetrR nach § 94 Abs. 1 Betr VG bereits ein Mitbestimmungs-
recht bei der Gestaltung des Fragebogens; denn das Betr VG ist am
19. 1. 1972 in seiner Neufassung in Kraft getreten (§ 132 BetrVG

(Nr. 2% § 23 BDSG

1972). Die Bekl. hatte diesen Fragebogen schon vor Einfilhrung des
Mitbestimmungsrechts des BetrR verwendet. Nachdem § 94 Abs. 1
BetrVG eingefithrt war, hat der BetrR zunichst sein Mitbestim-
mungsrecht nicht ausgeiibt, obgleich ihm bekannt war, daB die Bekl.
den von ihr eingefithrten Einstellungsfragebogen weiterverwendete.
Erst am 14. 2. 1975 ist es auf Konzernebene zu einer Betriebsvereinba-
rung iiber die Weiterverwendung cines Personalfragebogens gekom-
men.

Das Ges. enthilt keine Aussage zu der Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen eingefiihrte Fragebgen weiterverwendet werden
diirfen. Deshalb ist grundsitzl. davon auszugehen, daB die Verwen-
dung solcher ,, Altfragebdgen' mitbestimmungspflichtig war (Dietz/
Richardi, 220, §94 Rz. 21; GK-Kraft, BetrVG, 3. Bearb. § 94 Rz. 3;
Fitting/ Auffarth/Kaiser, BetrVG, 12. Aufl., § 94 Rz. 1; Hanau, Prakti-
sche Fragen zur Neuregelung der Mitbestimmung in personellen An-
gelegenheiten, BB 1972, 451, 453). Im gleichen Sinn hat der Senat zu
§75 Abs. 3 Nr. 9 BPersVG fiir die Weiterverwendung von Beurtei-
lungsgrundsitzen aus der Zeit vor Inkrafttreten des BPersVG entschie-
den (Urt. vom 28.3. 1979 — 5 AZR 80/77 — AP Nr.3 zu §75
BPersVG). Die Gegenauffassung, nach der die Verwendung solcher
. Altfragebégen” mitbestimmungsfrei sei (vgl. Kammarnn/Hess/Schlo-
chauer, BetrVG, 3. Aufl., § 94 Rz. 16, m. w.N.), findet weder im Ge-
setzeswortlaut noch in Systematik oder Sinn und Zweck der Vor-

schrift eine Stiitze.
Gleichwohl muB vorl. davon ausgegangen werden, daf der BetrR

sich so behandeln lassen muf, als habe er der Weiterverwendung des
Fragcbogens zugestimmt. Der BetrR hat hier unstreitig nach Inkraft-
treten des BetrVG 1972 der Weiterbenutzung der mitbestimmungsfrei
cingefiihrten Fragebégen nicht widersprochen, obwohl ihm bekannt
war, daB sie unverindert den Bewerbern vorgelegt wurden. Er hat
diese Frage mit der Bekl. zunichst nicht einmal ertrtert. Das ist erstim
Jahr 1975 geschehen. Unter diesen Umstinden konnte die Bekl. nach
dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit (§2 Abs. 1
BetrVG 1972) erwarten, daB der BetrR eine Erklirung dariiber abgab,
ob er das neu geschaffene Mitbestimmungsrecht des § 94 Betr VG 1972
in Anspruch nehmen wolle oder nicht. Solange der BetrR sich dazu
nicht iuBerte, durfte die Bekl. davon ausgehen, daBl gegen die Weiter-
verwendung der Personalfragebdgen keine Bedenken bestiinden. Des-
halb durfte sie die mitbestimmungsfrei eingefithrten Fragebogen in
ciner Ubergangszeit zunichst weiterverwenden (ebenso zur Weiter-
verwendung der ebenfalls durch § 75 Abs. 3 Nr. 9 BPersVG erstmals
dem Mitbestimmungsrecht unterworfenen allgemeinen Beurteilungs-
grundsitze: BAG, Urt. vom 28. 3. 1979 -5 AZR 80/77 - AP Nr. 3 zu
§75 BPersVG). Es bedarf keiner Entscheidung dariiber, wie lange
iuBerstenfalls diese Ubergangszeit auszudehnen 1st, denn der Fragebo-
gen wurde vom Kl noch im Jahre des Inkrafttretens des BetrVG
ausgefiille. Auf die weitere Frage, ob der KonzernbetrR zum AbschluB
ciner Konzernbetriecbsvereinbarung tiber Personalfragebfgen zustin-
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dig war und ob diese BV die Weiterverwendung der Fragebégen in der
Zeit davor sanktioniert, kommt es demgemaiB nicht an.

c) Wenn hiernach zwar der Fragebogen in einer Ubergangszeit ohne
Mitwirkung des BetrR zunichst weiterverwendet werden durfte, so
sind die hiermit abgefragten Daten deswegen allein noch nicht recht-
mifiig erhoben. Neben dem Mitbestimmungsrecht des BetrR nach
§ 94 BetrVG 1972 ist das allgemeine Personlichkeirsrecht des ArbN zua
berticksichtigen. Dieses hat die Bekl. aber nicht verletzt. Der Schutz
des Personlichkeitsrechts des ArbN LBt nur solche Fragen des Arb-
Geb. zu, an denen der ArbGeb. zur Beurteilung der Eignung und
Befihigung des ArbN ein objektiv gerechtfertigtes Interesse hat (vel.
u.a. BAG, Urt. vom 7. 6. 1984 —2 AZR 270/83— AP Nr. 26 zu § 123
BGB [unter IT 42 der Griinde]). Insoweit hat der erk. Senat im Urt.
vom 6. 6. 1984 -5 AZR 286/81 — AP Nr. 7 zu § 611 BGB Persénlich-
keitsrecht [zu I 4a der Griinde] - zwischen Fragen nach dem personl.
und berufl. Werdegang des ArbN einerseits und Fragen mit einem
direkten Bezug zur Intimsphire (Unfallschiden, Kérperbehinderun-
gen, Ableistung von Wehrdienst usw.) unterschieden. Im letzteren Fall
ist ein besonderer Schutz geboten. Die Bekl. war hiernach aber berech-
tigt, Fragen tiber den berufl. Werdegang des K., iiber seine Schulaus-
bildung und seinen Studiengang sowie zu Priifungen und Sprach-
kenntnissen zu stellen, um die Eignung des K1. fiir die angebotene
Tatigkeit festzustellen. Die Bekl. hat somit die gespeicherten Daten
ohne Verletzung des Persénlichkeitsrechts des KI. erhoben. Das gilt
auch fiir die Frage nach dem Hochschulort, denn die Ausbildungs-
schwerpunkte und die Priifungsanforderungen der Fachhochschulen
sind unterschiedl. Gegen die Frage nach dem Familienstand sind schon
im Anbahnungsverhiltnis ebenfalls keine Einwendungen zu erheben,
denn hiervon kann die Versetzungsméglichkeit oder die Auswahl des
Beschiftigungsortes mit den Folgeproblemen (Wohnraumbedarf,
Schulprobleme usw.) abhingen.

2. Danach war die Erhebung der Daten nicht unzulissig, aber auch
die Speicherung dieser in zulissiger Weise erhobenen Daten ist nach
§ 3 BDSG erlaubt.

a) Das Recht der Bekl. zur Speicherung dieser Daten ergibt sich aus
§23 BDSG: Danach ist das Speichern personenbezogener Daten u. a.
zulissig im Rahmen der Zweckbestimmung eines Vertragsverh. Diese
Voraussetzung ist hier erfiillt.

Nach h. M. liegt die Speicherung geschiitzter Daten dann im Rah-
men der Zweckbestimmung, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der beabsichtigten Speicherung und dem konkreten Verwen-
dungszweck besteht, die Daten also zur Erfiillung des konkreten Ver-
ragszwecks erforderlich sind (Simifis/Dammann/Mallmann/Reh, 220,
§23 Rz. 25, 29; Ordemann/Schomerus, aaQ, §23 Anm. 1.1; dhnlich
Auernhammer, BDSG, § 23 Rz. 6).

Dicser MaBistab der Erforderlichkeit hilt sich im Rahmen des vom
BVerfG entwickelten Rechts anf informationelle Selbstbestimmung,
Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfaBt danach die Befugnis des
Einzelnen, grundsitzl. selbst zu entscheiden, wann und innerhalb wel-
cher Grenzen persénl. Lebenssachverhalte offenbart werden (BVerfG,

Nr. 24§23 BDSG

Entsch. vom 15. 12. 1983 — 1 BvR 209/83 — DB 1984, 46 [zu Il 1a der
Griinde]). Das BVerfG hat bisher nur tiber die Tragweite des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung bei Eingriffen des Staates ent-
schieden. Dagegen besteht bei der ,,Drittwirkung™ der Grundrechte
auf dem Gebiet des Privatrechts das Problem, daB im Verhaltnis Priva-
ter untereinander alle Beteiligten am Schutz der Grundrechte teilha-
ben, wihrend das im Verhiltnis des Biirgers zum Staat nicht der Fall
ist (Heufner, AuR 1985, 309, 314). Hiernach bleibt es in erster Linie
Aufgabe des GesGeb., die privatrechtl. Beziehungen fiir alle Beteilig-
ten grundrechrsmiBig ausgewogen zu gestalten (Heufner, 2a0). A_ller—
dings haben die Gerichte bei der Auslegung privatrecht]. Vorschriften
dem objektiven Gehalt der Grundrechtsordnung Rechnung zu tragen
(Heufiner, aaO). Dem entspricht es, wenn in die Privatsphire des
ArbN nicht tiefer eingedrungen werden darf, als es der Zweck des
ArbVerh. unbedingt erfordert (vgl. Ehmann, Datenverarbeitung und
Persénlichkeitsschutz im ArbVerh., NZA, Beil. Nr. 1 zu H. 13/1985,
S.3). MaBgebend fiir die bei Datenspeicherungen im Rahmen der
Zweckbestimmung des ArbVerh. vorzunchmende Interessenabwi-
gung ist der Grundsatz der VerhiltismiBigkeit (Ehmann, 220, Beil.
Nr. 1, S. 6).

Insoweit kann aber nicht ungepriift auf die Grundsitze zuriickge-
griffen werden, die in der Rechtspr. zur Einschrinkung des Frage-
rechts des ArbGeb. entwickelt worden sind (dafiir aber: Linnenkohl/
Rauschenberg, BB 1986, 1715, 1716); denn was der ArbGeb. im Anbah-
nungsverhaltnis iiber dic Eignung des Bewerbers wissen mub, braucht
sich nicht mit den Kenntnissen zu decken, die er spiter fiir den Ar-
beitseinsatz bendtigt.

Wenn das LAG dariiber hinausgehend verlangt, daf die Daten fiir
den ArbGeb. unverzichtbar sein miissen, so kann dem nicht gefolgt
werden, weil damit berechtigte Informationsinteressen des ArbGeb.
zu wenig beriicksichtigt wiirden. Im iibrigen ist der Begriff unklar
(¢benso Linnenkohl/Rauschenberg, BB 1986, 1715, 1716). Das LAG will
die Zulissigkeit der Speicherung ferner von der Erfiillung von iiber
§26 Abs.1 BDSG hinausgehenden Benachrichtigungspflichten ab-
hiingig machen. Darin kann der Vorinstanz aus folgenden (}rﬂndcn
nicht gefolgt werden: Wenn der ArbN den ArbGeb. auf Loschung
bestimmter Daten verklagt, ist die Tatsache der Speicherung in aller
Regel unstreitig. Der ArbN ist dann zuvor von dem ArbGeb. oder
von Dritten dariiber informiert worden. Allein aus dem Umstand, daB
dies nicht bereits vor der Speicherung geschehen ist, kann aber ein
Lischungsanspruch nicht abgeleitet werden, weil die zunichst fehlen-
de Benachrichtigung einer erneuten Speicherung derselben Daten nach
erfolgter Unterrichtung hiervon nicht mehr entgegenstiinde.

b) Dic Anwendung dieser Grundsitze auf den vorl. Fall fiihrt zu
dem Ergebnis, daf die Speicherung der Daten in den Positionen 008
(Gieschlecht), 013 (Familienstand) und simtl. Ausbildungsdaten ein-
schlieBl. der Postleitzahl des Studienortes datenschutzrechtl. zulissig
war. Thre Kenntnis ist aber auch weiterhin fiir die Erfiillung des Zwek-
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kes der Speicherung erforderlich (§ 27 Abs. 3 Satz?2 i V. mit § 27
Abs. 2 Satz 2 BDSG).

Die Auffassung des K., daB letztl. nur Lohnabrechnungsdaten ge-
speichert werden diirfen, trifft niche zu. Die Zulassigkeit der Speiche-
rung ist nicht von vornherein auf bestimmte Zwecke beschrinkt. Dics
hat bereits der 1. Senat in seinem BeschluB vom 11. 3. 1986 — 1 ABR
12/84 = AP Nr. 14 zu § 87 Betr VG 1972 Uberwachung = NZA 1986,
526, 528 [zu B III 1a der Griinde] ansgefiihrt.

Die Speicherung der Position 008 (Geschlecht) 1st gerechrfertigt. Die
ArbGeb. haben unter anderem die Pflicht, in bestimmten Abstinden
die Zahl der minnl. und weibl. ArbN zu melden. Es handelt sich dabei
auch um ein fiir die allgemeine Personalplanung wichtiges Datum. Es
ist nicht zu beanstanden, daB sich der ArbGeb. bei dieser stindig wie-
derkehrenden Aufgabe zur Vervaltungsvercinfachung der EDV be-
dient (vgl. BAG, Beschluf vom 11.3. 1986 — AP Nr. 14 zu §87
BetrVG 1972 Uberwachung), zumal der ArbN dadurch nicht beein-
trichtigt wird.

Der unter Position 012 gespeicherte Familienstand kann fiir Sozial-
leistungen, die soziale Auswahl bei Kiind. und fiir Entscheidungen
tiber Versetzungen und auswirtigen Arbeitseinsatz wichtig werden.
Wenngleich es zutrifft, daB Kiind. nicht zu jedem Zeitpunkt bevorste-
hen, so kann nicht von einer unzuldssigen Vorratsspeicherung gespro-
chen werden. Die durch die elektronische Verarbeitung der Personal-
daten erstrebte Verwaltungsvercinfachung kann auf andere Weise
nicht erreicht werden; die Beeintriichtigung des K. ist gering. Gerade
in Zeiten, in denen betricbsbedingte Kiind. erforderl. werden kénnen,
braucht sich der ArbGeb. nicht darauf verweisen zu lassen, sich den
Familienstand der ArbN, deren Arbeitsplatz gefihrdet ist, aus den
Personalakten herauszusuchen, Es entspricht einem berechtigten Inter-
esse des ArbGeb., sich diese Kenntnisse in wirtschaftl. sinnvoller Wei-
se schnell und kostengiinstig zu verschaffen (BAG AP Nr. 14 zu § 87
BetrVG 1972 Uberwachung). Es kommt hinzu, daf er im Rahmen
ciner sozialen Auswahl (§ 1 Abs. 3 KSchG) eine Vielzahl personl. Da-
ten (iber die Familienverhilinisse der betroffenen ArbIN vergleichen
muB. Das gilt im Rahmen kurzer AnhSrungsfristen (§102 Abs. 2
BetrVG 1972) ebenso fiir den BetrR.

Die gespeicherten Daten iiber die Schul- und Berufsausbildung so-
wie die Sprachkenntnisse sind unter EinschluB der in Position 030
mitgespeicherten Postleitzahlen des Studienortes nicht nur im Anbah—
nungsverhiltnis, sondern auch wihrend der Durchfithrung des Arb-
Verh. von Bedeutung, nimlich fiir die Einsatzméglichkeiten des K1.
Zu Recht hat das LAG darauf hingewiesen, daf} die Bekl. von ihrem
Unternehmensgegenstand her hohe Anforderungen gerade an die
techn. Qualifikation ihrer Beschiftigten stellt. Jedenfalls ist es nicht zu
beanstanden, daB die Bekl. die genannten Bildungsdaten ihrer Inge-
nieure cinschlieBl. des Hochschulortes speichert und Entscheidungen
tiber den Einsatz dadurch vorbereitet, daf} sie sich diese Daten aus—
drucken liBt. Auch hier ist niche ersichtl., daB wesentliche Belange des
Kl beeintrichtigt werden,

Das LAG har die Zulissigkeit der Speicherung des Hochschulortes
mit den uneinheid. Bildungsabschliissen in der BR Deutschland be-

™~Nr. 2%  § 23 BDSG

grindet. Das ist revisionrechtl. nicht zu beanstanden. Es trifft zu, dal3
die Qualitit von Fachhochschul- und Umversﬂﬁtsabs:r‘hlusser} dersel-
ben Fachrichtung je nach Hochschulort sehr urftcrschlcdl. sein kann.
Dies gilt sowohl im Hinblick auf die in der Ausbildung gesetzten facl'&l.
Schwerpunkte wie auch das Niveau der Lehrverans_taltr:]ngcp und Prii-
fungen. Es kommt hinzu, daB dic Bundeslinder die Titelfiahrung un-
terschiedl. geregelt haben (vgl. BAG 45, 111, 115f. = AP Nr.5 zu
§ 611 BGB Personlichkeitsrecht [zu I 3a der Griinde]). i

¢) Die Speicherung der personenbezogenen Daten, (‘ierenlLoschung
der K1. hier verlangt, verst6Bt ebenfalls nicht gegen .l\f'lll}:bc.smmrnungs—
rechie des BetrR. Wenn man davon ausgeht, daB sic in cinem Perso-
nalinformationssystem gespeichert sind, so ist dies nicht allein deswe-
gen unzulissig, weil der BetrR hieran nicht mitgewirkt hat. Ein Perso-
nalabrechnungs- und Informationssystem ist emne t&Chl?L Emrichtung
der Datenverarbeitung. Hierfiir kommt ein Mitbestimmungsrecht
nach §87 Abs.1 Nr.6 BetrVG in Betracht (BAG, BeschluB vom
11.3.1985—1 ABR 12/84 — AP Nr. 14 zu § 87 Betr VG 1972 Uberwa-
chung = INZA 1986, 526 [zu B II 3a der Gl_:ﬁndc])A Ein solches Mitbe-
stimmungsrecht besteht aber nur, wenn Leistungs- oder Vcrhaltcnsc_la—
ten programmgemil zu Aussagen iiber Verhalten oder Leistung ein-
zelner ATbN verarbeitet werden. Die hier vom Kl. beanstandeten Da-
ten sagen aber nichts tiber seine Arbeitsleistung oder sein Verhall:?n
aus, sondern beschrinken sich auf seinen Familienstand, seine Ausbil-
dung, scinen berufl. Werdegang vor Eintritt bei der Bekl. und seine
Sprachkenntnisse.

II. Der K1. kann keine weitergehenden Anspriiche auf Loschung der
von ithm beanstandeten Personaldaten aus der Verletzung scines allge-
mcinen Personlichkeitsrechts herleiten. Zwar kann auch :mch Inkrafti
treten des BDSG auBerhalb des Anwendungsbereiches dieses Ges. bei
der Speicherung und Weitergabe von Daten eine Verletzung des allge-
meinen Persénlichkeitsrechts in Betracht kommen (BAG 46, 98__= AP
Nr. 7 zu §611 BGB Persdnlichkeitsrecht [ur_m:r [T 2d der Griinde],
in. w.N.). Hierbei handelt es sich aber um einen Auﬂ_’angtatbcstand,
der gegeniiber einer Spezialregelung des Personlichkeitsrechts durch
das BDSG zuriicktrite (ebenso BGHZ 80, 311, 319). A_us dc_m allge-
meinen Personlichkeitsrecht ergeben sich hier keine weziterrglchinalen

‘chtsfolgen zugunsten des Kl., weil die Speicherung der durch den
:j:::gl;clmggn erhogbcnen Daten bereits abschlieBend qurch §23 BDSG
peregelt und gerechtfertigt ist. Solche Anspriiche kimen nur dar_m n
|iu:fucht, wenn das BDSG von vornherein keine Anwendung finde,
was hier jedoch nicht der Fall ist.

Anmerkung: I. Bedeutung der Entscheidung.
i Finfi i ien i ieb ist in der
IDie Finfithrung von Informationstechnologien im Betriel
Rechtspr. bislang fast ausschliefil. als Probl;m des §87 Abs. 1 Nr. 6
BetrV( behandelt worden. [Dies 1st den Gerichten — a‘llien voran dcm
BAG - keineswegs vorzuwerfen, konnen sic doch nur iiber den Streit-
stofl entscheiden, der thnen unterbreitet wird. Gleichwohl ist nicht zu
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tibersehen, daf sich auf diese Weise ein asymmetrischer Diskussions-
stand herausgebildet hat. Man weiB schr viel iiber das Eingreifen des
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 Betr VG bei Personalinformationssystemen und Be-
tricbsdatenerfassung, man besitzt auch einige Anhaltspunkte iiber den
Regelungsspielraum der Betriebsparteien, aber man ist praktisch ganz
auf die Lit. verwiesen, wenn es um den substantiellen Persénlichkeits-
schutz geht: Welche Daten diirfen iiber den einzelnen ArbN erhoben
und gespeichert werden? Wann ist die Grenze zu einem unzulissigen
Persénlichkeitsprofil iiberschritten? Welche Kontrollrechte besitzt der
Einzelne, um sicherzustellen, daf3 nur Erlaubtes in seine elektronische
Personalakte™ kommt? Wie steht es mit der Weitergabe von ArbNDa-
ten an Dritte, ctwa cinen neuen ArbGeb. oder die Konzernmutter?
Darf der ArbGeb. die erlaubtermaBen gespeicherten Daten beliebig
verkniipfen und sich dabei beispielsweise auch einer Abfragesprache
bedienen?

Die vorl. Entsch. behandelt erstmals einen betrichtl. Teil dieser
Fragen. Der Sache nach geht es im Kern darum, ob der ArbGeb.
bestimmte ,,Stammdaten wie ,,Geschlecht, ,,Familienstand® und
»»AusbildungsabschluB* einschliel. des Hochschulorts speichern darf.
Als Vorinstanz hatte das LAG Baden-Wiirttemberg (DB 1985, 2567)
in einer vielbeachteten Entsch. dies bejaht, allerdings Angaben {iber
die Ableistung des Wehrdienstes und die Konfession als unzulissig
eingestuft. Da nur der betroffene ArbN Rev. eingelegt hatte, ist dieser
zweite Teil der Entscheidung in Rechtskraft erwachsen. Fiir das BAG
sf:h:en sich das Problem zu stellen, ob in Zukunft Personalinforma-
tionssysteme Uberhaupt noch als wirksames Mittel nicht nur der Ver—
waltung, sondern auch der Planung des Personaleinsatzes anzuerken-
nen seien. Ohne Daten iiber (beispielsweise) Ausbildung, Familicn-
stand und Sprachkenntnisse 148t sich — so méchte man meinen — er-
sichtl. nicht beurteilen, ob ein ArbN beispiclsweise fiir die Leitung
einer auslandischen Filiale in Betracht kommt. Sieht man die Dinge so,
ist das Ergebnis im Grunde vorprogrammiert: DaB das BAG 10 bis 15
Jahre Unternehmenspraxis nicht fiir illegal erkliren wiirde, war nach-
gerade an den 5 Fingern einer Hand abzuzihlen. Allerdings wird zu
tberlegen sein, ob die Dinge wirklich so einfach liegen, ob es nur die
Schwarz-WeiB-Alternative zwischen Verbot und genereller Zulissig-
keit der Speicherung gibt.

Der erk. Senat hatte zunichst 2 Vorfragen zu kliren, die ihrer be-
trichtl. Bedeutung wegen hier nicht ausgeklammert bleiben sollen.
Wer ist bei einer Klage auf Loschung passivlegitimiert, wenn die Da-
ten konzerneinheitl. gespeichert werden? (unten II). Welche Bedeu-
tung hat das Mitbestimmungsrecht des § 94 BetrVG fiir die Speiche-
rung von ArbNDaten insbes. dann, wenn ,»Alt-Fragebbgen' aus der
Zeit vor dem BetrVG 1972 als Erhebungsmittel verwendet werden?
(unten IM). Die Hauptfrage, welche persénlichkeitsrechtl. Schranken
der ArbGeb. zu beachten hat, ist vom BAG getrennt fiir die Erhebung
und die Speicherung behandelt worden (unter B I 1c bzw. B I 2 der
Griinde). Ob in beiden Fillen unterschiedl. Kriterien gelten und wie
eine der Volkszahlungsentscheidung des BVerfG voll Rechnung tra-
gende Losung ausschen kénnte, wird uns unter [V beschiftigen.

~r. 29§23 BDSG

SchlieBl. hat der Senat noch dazu Stellung genommen, ob § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG bei einem Einspeichern der Daten in ein Personalinfor-
mationssystem eingreift; seine negative Antweort ist im Hinblick auf
die Rechtspr. des 1. Senats zur selben Vorschrift zu iiberpriifen (unten
V).

II. Datenschutz im Konzem.

Nach den bindenden Feststellungen des BerGer. wurden die Daten
des Kl. nicht bei der ArbGebGesellschaft selbst, sondern in ihrem
Auftrag bei der Konzernobergesellschaft gespeichert. Mit Recht geht
der erk. Senat unter A der Griinde davon aus, daBl der ArbGeb. dessen
ungeachtet als ,,speichernde Stelle” 1.S. des §2 Abs. 3 Nr. 1 BDSG
anzusehen war; das Loschungsverlangen hatte sich daher gegen ihn zn
richten. Er blieb — wie auch der 1. Senat in einer Entsch. vom 17. 3.
1987 -1 ABR 59/85— AP Nr. 29 zu § 80 Betr VG 1972 [unter BII 5 der
Griinde] — betonte — ,,Herr* der personenbezogenen Daten seiner
ArbN. Dies ist als Grundsatz schwerlich zu kritisieren, zumal §22
Abs. 2 Satz 1 BDSG ausdriickl. eine entsprechende Festlegung enthilt.

Dennoch muB man sich fragen, ob bei konzerneinheitl. Datenspei-
cherung nicht gewichtige Ausnahmen gelten miissen. In der Lit. wur-
de darauf verwiesen, die Zusammenflihrung aller ArbINDaten bei der
Konzernmutter, in emem einheitl. Rechenzentrum usw. kénne un-
schwer zu einem Datenabgleich iber die Grenzen des einzelnen Unter-
nehmens hinweg fiihren; damit aber wiirde die (unbestrittene) Ent-
scheidung des GesGeb. unterlaufen, nur das Unternehmen, nicht aber
den Konzern als informationelle Einheit zu behandeln (Wohlgemuth,
AuR 1985, 244 und AuR 1987, 266). In der Tat gibt der erk. Senat
durch den Hinweis auf den fehlenden gegenteiligen Vortrag selbst zu
erkennen, daf Fille denkbar sind, in denen das ArbGebUnternehmen
nicht mehr als | speichernde Stelle®™ anzusehen 1st. Dies ist beim Kon-
zernverbund etwa dann anzunehmen, wenn nicht nur die Datenspei-
cherung, sondern auch die Personalpolitik zentralisiert wird. In einem
solchen Falle fehlt dem ArbGebUnternehmen in bezug auf den Um-
gang mit den ArbNDaten dic im Gesetz vorausgesetzte Eigenstindig-
keit; es kann nicht mehr sicher bestimmen, was mit thnen geschieht.
Auch kénnte von einer wirksamen Abschottung gegeniiber anderen
Konzernunternehmen keine Rede mehr semn. Selbst wenn eine so weit-
pehende |, Vergemeinschaftung® fehlt, bleibt doch ein starkes poten-
ticlles Interesse der Kenzernobergesellschaft, sich zumindest im Ein-
zelfall der i ithrem EinfluBbereich gespeicherten Daten zu bedienen.
Auch von der techn. Seite her mul ein Datenabgleich daher mit hinrei-
chender Sicherheir ausgeschlossen sein. Dies kann beispielsweise durch
Verwendung nicht kompatibler Systeme oder durch vollstindige Pro-
tokollierung aller Datenliufe geschehen. Fehlt es daran, so liegt in
Wahrheit ein der chrmittlung vergleichbarer Tatbestand vor, dessen
Zulissigkeit sich nach §24 Abs. 1 BDSG bestimmt. Dasselbe gile,

wenn sich das Rechenzentrum im Ausland befindet, da §2 Abs. 3
Nr. 2 BDSG eine ,, Auftragsdatenverarbeitung iiber die Grenze™ aus-
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schlieBt (ndher dazu Schapper, Grenziiberschreitender Datentransfer
und Datenschutz, in: Kiebe/Roih, Informationen ohne Grenzen. Com-
puternetze und internationale Arbeitsteilung, Hamburg 1987,
S 19141).

Die Tatsache, daf im Einzelfall die Ubermittlungsvorschriften ein-
greifen, bedeutet nicht, daf} damit kein konzerninterner Informations—
fluB von ArbNDaten mehr moglich wire. Zwar kann der ArbGeb.
nicht ctwa auf die 3. Alternative des § 24 Abs. 1 Satz 1 BDSG zuriick-
greifen und ein , berechtigtes Interesse® an der Weitergabe fiir sich
reklamieren, da dies den Konzern entgegen der ausdriickl. Entsch. des
GesGeb. eben doch zu einer Informationseinheit machen wiirde (eben-
so die ganz h. M., s. Freise/Wohlgemuth DVR 1982, 288: Kyoll, Daten-
schutz im ArbVerh., 1981, S. 115ff; Simitis, in: Simitis/Dammann/
Mallmann/Reh, Komm. zum BDSG, 3. Aufl., 1981, § 22 Rn. 39; a. A.
Zillner, Daten- und Informationsschutz im ArbVerh., 1982, S. 49, der
die konzerninterne Datenverarbeitung gerade als Beispiel fiir die Not-
wendigkeit von § 24 Abs. 1 Satz1 3. Alt. nennt). Mdaglich ist jedoch
eine Berufung auf den ,,Zweck des ArbVerh.*, d.h. auf die 1. Alter-
native von § 24 Abs. 1 Satz1 BDSG in allen den Fillen, in denen der
ArbN , fiir den Konzern* eingestellt oder beschiftigt wird (vel. auch
Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, 8. Aufl. 1986, G X 2 a.E.): Ist ¢in unter-
nehmensiibergreifender Personaleinsatz vorgesehen, muB auch der da-
fiir norwendige Informationsfluf herstellbar sein. Fiir den ArbGeb.
ergibt sich daraus allerdings die Konsequenz, entsprechend den vom
BAG entwickelten Grundsitzen auch den Kiindigungsschutz auf den
Gesamtkonzern zu bezichen (BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Kon-
zern [mit Anm. von Wiedemann] = DB 1986, 2635 [2637 re. Sp.]), die
Zeiten der bei unterschiedl. Konzernunternehmen verbrachten Be-
triebszugehérigkeiten zu addieren und andere Besonderheiten eines
konzerndimensionalen ArbVerh. zu beachten (dazu die Nachw. bei
Diubler, Arbeitsrecht 2, 4. Aufl., 1986, S. 562ftf.) — ¢in Ergebnis, das
schon deshalb in Ordnung geht, weil das Abstellen auf die wirtschaftl.
Einheit ,,Konzern™ nicht nach dem Rosinenprinzip erfolgen, d. h. nur
dem ArbGeb. mehr Méglichkeiten zur Datenverarbeitung eréffnen
darf.

I Datenerhebung und § 94 Betr VG, insbes. die Verwendung von |, Alt-
Fragebigen*

1. Der Grundsatz. Das BAG geht zutreffend davon aus, daB nur
solche Daten gespeichert werden diirfen, die zulissig erhoben sind.
Welche Informationen sich der ArbGeb. verschaffen darf, bestimmt
sich nicht nach dem BDSG, das erst bei der Phase der Speicherung
einsetzt. Statt dessen sind die allgemeinen Grenzen des Erhebungs-
rechts zu beachten, die inhaltl. in den Normen iiber den Persénlich-
keitsschutz, verfahrensmiBig in dem Mitbestimmungsrecht des BetrR
nach § 94 BetrVG liegen. Zu § 94 BetrVG trifft das BAG in Uberein-
stimmung mit der Lit. eine wichtige Feststellung: Werden Daten unter
Verwendung eines Personalfragebogens erhoben, dem der BetrR nicht
zugestimmt hat, so ist ihre Speicherung unzulissig. Der Betroffene
kann nach § 27 Abs. 3 Satz 2 BDSG Léschung verlangen. Dies ist nicht
zuletzt deshalb zu begriiien, weil eine solche ,,Sanktion** wesentl. zur

e 2§23 BDSG

cffektiven Beachtung des § 94 Betr VG beitragen wird. Auch wer als
ArbGeb. glaubt, wegen der Rechtspr. des Bf‘\G zum Unccrlavssungsan-
spruch bei einscitigen MaBnahmen keine einstw. Vig. beﬁirchten zu
miissen, wird sich eine Ubergehung des BetrR doppelt iiberlegen:
Selbst wenn nur wenige ArbN auf Entfernung ihrer Daten klagen
wiirden, kénnte dies das gesamte Personalinformationssystem ent-
scheidend entwerten, liegt seine Bedeutung doch gerade in der Yol]—
stindigkeit der Angaben; die Bestimmung von DLl_rchsc?hantsgrOBen
und die Planung des Personaleinsatzes vermogen dies hinreichend zu
illustrieren. Zu beachten ist weiter, daB nach inzwischen durchgedrun-
gener Auffassung so gut wie jedes standardisierte Erhcbut?gsmlttcl
unter den Begriff des ,,Personalfragebogens™ fillt; erfalBt ‘smd ctwa
., Checklisten* bei Einstcllungsgesprichen, aber auch ,,Bildschirm-
masken®, die die einzugebenden Daten vorschreiben (s. zuletzt Pxfrmg/
Auffarth/Kaiser/Heither, BewVG, 15. Aufl., 1987, § 94 Rn. 11; Kiipfer-
le/Wohlgemuth, Personaldatenverarbeitende Systeme, 1987, Rn. 211,
jeweils m. w. N.).

2. ,, Alt-Fragebigen'* — ein Problem des intertemporalen Eerriebsverfas—
sungsrechts. Der vorl, Fall wies insoweit cine Bc_sondcrhelt auf, _als der
ArbGeb. unstreitig Fragebégen verwandte, mit denen er bereits vor
Inkrafttreten des BetrVG 1972 gearbeitet hatte. MuBte § 94 BetrtVG
auch in cinem solchen Fall eingreifen mit der unabweisbaren Folge,
daB dann der Klage stattzugeben und die Verpflichtung des ArbGeb.
zur Loschung der Daten auszusprechen war?

a) Praktische Relevanz. Das Problem ist von grofierer Bedeutung, als
man dies im ersten Moment annchmen méchte. Die betricbl. Recht-
sctzung (wie auch eine sonstige betriebl. P.raxi‘rf) ist — wenn nicht alle
Anzeichen triigen — von betrichtl. Langlebigkeit. Man denke etwa an
die Entsch. des 1. Senats vom 23. 4, 1985 (AP Nr. 11 zu § 87 BetrtVG
1972 Uberwachung — ,, TUV-Priifbelege”), bei der es um Formulare
ging, die gleichfalls schon vor 1972 praktiziert wurden. Qder man
crinnere sich an das Beispiel der Arbeitsordnungen, _dle oft 10, 15 oc?er
20 Jahre alt sein und die fiberdies auf linger zunipkhcgenqlcp Normie-
rungen aufbauen sollen (s. etwa die Ergebnisse emer empirischen Un—
tersuchung von 54 Arbeitsordnungen bei Kaiser/Metzger — Pr.?glzer,
Betriebsjustiz, Untersuchungen iiber die soziale Kontrollc_ abvs{cmhcr!—
den Verhaltens in Industriebetrieben, 1976, S. 400). Weiter 1st zwi-
schen dem Inkrafttreten des BetrVG als solchem und seinem Wirk-
samwerden in einzelnen Betrieben zu unterschciden._ Wird ctwa erst-
malig cin BetrR gewihlt, ergibt sich fir alle Beteiligten eine dhnl.
Situation wie bei der Ausweitung der BetrRBefugnisse im Jahre 1972.

b) Das prinzipielle Eingreifen der Mitbestim m:ungsrech!e. Das BAG stel_lt
zu Recht fest, daB das BetrVG insoweit keine Aussagcn. enth:flt. Die
einzige Ubergangsvorschrift findet sich in § 128, der die Weitergel-
tung von TVen iiber die Errichtung einer anderen ArbNVertretung
anordnet — im Grunde eine Selbstverstindlichkeit, da §20 _Abs. 3
BetrVG 1952 als frithere Ermichtigungsgrundlage sich v_oll mit dem
nunmehr geltenden § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG 1972 deckt. Schluffolge-
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rungen fiir den hier interessierenden Tatbestand lassen sich daraus
nicht gewinnen.

In Ubereinstimmung mit seiner Rechtspr. zu §75 Abs.3 Nr. 9
BPersVG gelangt der erk. Senat zu der zutreffenden Feststellung, daB
sich das Mitbestimmungsrecht auch auf solche tiberkommenen, ohne
Einschaltung des BetrR getroffenen MaBnahmen erstreckt. Genatso
wird — worauf der Senat zusitzl. hitte hinweisen kénnen — im Bereich
des §87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG verfahren (BAG AP Nr.12 zu §87
BetrVG 1972 Uberwachung [unter B 11 6 der Griinde]; LAG Berlin,
DB 1984, 2098). Anders zu entscheiden wiirde bedeuten, weite Berei-
che aus der Mitbestimmung auszunehmen und die durch das Betr VG
1972 gebrachten Anderungen nur halbherzig zu vollziehen. Auch ergi-
be sich fiir manchen ArbGeb. der wenig sachgerechte Anreiz, nur ja
nichts am Bestchenden zu indern, um so der Mitbestimmung des
BetrR auch weiterhin zu entgehen. Schliefil. spriche fiir die vom erk.
Senat eingenommene Position die Natur des Mitbestimmungsrechts,
Dieses beschrinkt sich nicht auf eine Art Genehmigungsvorbehalt fiir
den ErlaB einer MaBnahme, sondern gibt eine Mitregelungskompe-

tenz, die auch ein Initiativrecht zur Verinderung des bestehenden Zu-
stands umfaBt.

¢) Das Problem der Ubergangsregelung. Das Eingreifen der Mitbestim-
mungstatbestinde sagt noch nichts tiber die konkreten Rechtsfolgen
fiir die in Rede stehende ArbGebMaBnahme aus.

Denkbar ist einmal, daB die Verwendung der Fragebdgen mit dem
Inkrafttreten des Betr VG unzulissig wurde. Dies wire die konsequen-
teste Form der Anwendung des Ges., freilich mit cinigen Unzutrig-
lichkeiten verbunden. Es liegt nahe, daB sich der BetrR nicht buch-
stdbl. von heute auf morgen ein umfassendes Bild von allen anstehen—
den Fragen machen und dazu eine inhaldl. fundierte Meinung bilden
kann. Ist dies aber so, dann wiirden faktisch auch solche MaBnahmen
und Verhaltensweisen des ArbGeb, unwirksam, gegen die der BetrR
bei Lichte besehen gar nichts einzuwenden hat. Dies in Kauf zu neh-
men wire nicht nur wenig sinnvoll, sondern auch verfassungsrechtl.
bedenkl., da ein iibermiBiger Eingriff in die Berufsfreiheit des Arb-
Geb. nach Art. 12 Abs. 1 GG vorliegen diirfte. Soweit ersichtl., wird
ein solches tabula-rasa-Modell daher auch von niemandem vertreten.

Eine zweite Lésung kénnte darin liegen, den vom ArbGeb. be-
stimmten Status quo solange bestehen zu lassen, bis auf der Grundlage
des  Mitbestimmungsrechts cine Betricbsvereinbarung  zustande
kommt oder durch einen Einigungsstellenspruch ersetzt wird (so LAG
Berlin, DB 1984, 2098 fiir § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG unter unzutref-
tender Bezugnahme auf BAG AP Nr. 2 zu §9 TVAL II, wo auf BL 3
R die Frage dahingestellt bleibt, und auf BAG AP Nr. 84 zu §611
BGB Urlaubsrecht, wo es nur um die Rechte des ArbGeb. in Betrie-
ben ohne BetrR geht). Gegen eine solche Minimallésung hatte sich der
erk. Senat bereits in seiner Entsch. zu § 75 Abs. 3 Nr.9 BPersVG
gewandt und darauf hingewiesen, dies relativiere zu sehr den vom
Gesetz intendierten Persénlichkeitsschutz (BAG AP Nr.3 zu §75
BPersVG). Auch dic vorl. Entsch. stellt ausschlieBl. daraufab, daB der
BetrR sich nicht ,,geriihrt habe, eine tiberflissige Feststellung, wenn

2% §23 BDSG

die Verwendung der Fragebdgen bis zu einer Neuregelung zullasmg
geblieben wire. In der Tat geht es nicht an, einc vorgesetzl. P.mﬂs der
Sache nach wie eine BV mit Nachwirkung zu beh,?nde]n — dies scl‘lL'on
deshalb nicht, weil § 77 Abs. 6 Betr VG die Nachwirkung agf die Fille
obligatorischer Mitbestimmung, beschrinkt, es aber kaum einleuchtet,
einer gerade noch tolerierten Praxis einen hoheren Bestandsschutz als
‘i eiwilligen BV zuzuerkennen. _ _ _
Ul};eﬁdﬁtm, §om BAG gewihlte Losung bewegt sich auf Emer'rmttle-
ren Linie: Die Fragebogen diirfen fiir eine ,, Ubel:gangsz_r:zt weiterver-
wendet werden, sofern der BetrR dem nicht \?rldersprlcht. Wle lange
diese Ubergangsfrist dauern kann, blieb - da im vorl. Fall nicht ent-
scheidungserhebl. — dahingestellt. Der BetrR habe gegen ‘chc Weiterbe-
nutzung der Frageb&gen nichts einzuwenden gehabt, ja dieses Problfzm
mit dem bekl. ArbGeb. nicht einmal erdrtert. Nach dem Gru__nclsatz
der vertrauensvollen Zusammenarbeit habe dJc§er erwarten koTnen.
daB der BetrR sich zur Ausiibung seines Mitbestlmmungsrazfzhts iule-
re; solange dies nicht geschah, habe er davon"ausgehen diirfen, daB
gegen die bisherige Praxis keine Bedepken bestiinden. _
Im Ergebnis wird man dem BAG eindeutig zustimmen. Es vermei-
det die Nachteile der anderen Losungen, nimmt also weder ,,gcwalts_a—
me* Eingriffe in betriebl. Strukturen noch eine Entwertung des Ml}l;l
bestimmungsrechts in Kauf. Die Begrindung vermag gleichwo .
nicht recht zu befriedigen. Der Riickgnff auf das ,,Davon-Ausgehen-
oder ,,Sich-Darauf-Verlassen-Kénnen®™, kurz: :fuf den Vertranens-
schutz ist iiberall dort etwas miflich, wo durch eine kurze An_fragc zu
kliren wire, wie denn die Haltung des Gegenibers beschaffen ist. Dies
gilt erst recht in einem Bereich wie dem des § 94 Bctr‘VG, der die
Initiative zur Einfithrung der Fragebdgen von vornherein dem ﬁrb—
Geb. zuweist; hitte dieser nicht auch bei Alt-lfiillen den ersten Schritt
tun miissen? Der Sache nach handelt es sich bei dem Dictum des BAG
um eine richterrechtl. Erginzung des BetrVG durch eine zeitl. Kolli-
sionsregel, deren Entwicklung unabdingbar war und die man dcshglb
ruhig hitte beim Namen nennen kénnen. DaB _]f_:de a_ndere Alternative
zu sehr viel gréBeren Nachteilen gefiihrt hitte, ist hier kurz clargt_:lcgl:
worden. Als Begriindung hitte dies m. E. agch danp ausgcre;cht‘
wenn man den das Ges. erginzenden Richtet: fiar ver;_:ﬂlchtct ansxehF,
alle diejenigen Gesichtspunkte abzu(\:lviigen, die auch ein parlamentari-
r GesGeb. beriicksichtigen wiirde. )
Sd}j Ig?seguenzen, Auf dergBasis der vorl. Entsch. k'ann der BetrR d1§
Weiterbenutzung von Alt-Fragebbgen dadurch‘vcrlnndcrn, dabB er sic
auf sein Recht aus § 94 BetrVG beruft und ihre Abschaffun_g oder
inhaltl. Umgestaltung verlangt. Unabhingig davon werden die Ver-
wendung und die darauf aufbauende Speicherung au.f alle Fille unzu-
lissig, wenn die ,,Ubergangszeit’ abgelaufen ist. Wie diese genau zu
bestimmen ist, kann auch hier offenbleiben; im Jahre 1987 gehort sie
jedenfalls lingst der Vergangenheit an. Das b.edeutet, dafl E}eute von
der Fortgeltung mitbestimmungsfrei c;ngeﬁlhrtcr Fragebogen nur
noch in Fillen wie dem vorl. diec Rede sein kann.
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Dies_clben Grundsitze gelten auch dann, wenn in einem Betrieb erst-
mals ein BetrR gewihlt wurde. Die ., Ubergangszeit™ beginnt dabei
mit dcr_ Verkiindung des Wahlergebnisses, darf jedoch ein Jahr nicht
ibersteigen. Fiir eine Bestandsaufnahme durch den BetrR reicht dieser
Z“_ﬂtr:m.lm aus; dem GesGeb. kann schwerlich unterstellt werden er
hitte fiir die Realisierung der im BetrVG vorgeschenen Bcfugrl’issc
eine hff]b‘? oder gar cine ganze Wahlperiode von 3 Jahren vorgesehen.

[m tibrigen sind keinerlei Anhaltspunkte dafiir ersichtl., daB das fiir
§94 BetrVG Gesagte nicht auch fiir andere Mitbestimmungsrechte
gelten soll — vor 1972 installierte Kontrolleinrichtungen nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, aber auch alte Lohnberechnungsmethoden nach
§87 Abs. 1 Nr. 10 und 11 BetrVG und Personalrichtlinien nach §95
BetrVG diirfen daher selbst in den Fillen nicht weiterverwendet wer-
den, in denen der BetrR sich vbllig passiv verhielt. Erst recht 138t sich
die Entscheidung des LAG Berlin (DB 1984, 2098) unter diesen Um-
standen nicht mehr aufrechterhalten.

3. Erneute Mitbestimmung bei Einspeisen in ein Personalinformationssy-
stem? Dcr_ vorl. Sachverhalt gibt keinen Aufschluf dariiber, ob die
Daten_ gleich nach der Einstellung des Kl. im Jahre 1972 elektronisch
gespeichert wurden oder ob dies erst spiter erfolgte. War letzteres der
Fall, wire méglicherweise ermeut ein Mitbestimmungsrecht entstan-
df:n, da §94 BetrVG nach weit verbreiteter Auffassung den BetrR
nicht nur bei der Datenerhebung einschalten, sondern ihn auch iiber
das weitere Schicksal der Daten mitbestimmen lassen will (Klebe/Schu-
man, A.]T]R 1983, 42; Kiipferle/Wohlgemuth, Rn. 234, 238{t.). Die ein-
mal cfklarte (hicr: fingierte) Zustimmung bezicht sich aber nur auf die

urspriingl., nicht auf die spiter entstchenden, durch EDV vollig ver-
ar}dcn:en Bedingungen (Franz, Personalinformationssysteme und Be-
tl'.lebsverf‘assung, 1983, S.160). Das BAG wirft diese Frage jedoch
nicht auf und erdrtert unter B 1 2¢ der Griinde die Beteiligung des
BetrR an der Speicherung nur im Hinblick auf §87 Abs. 1 Nr. 6
BetrIVG. Jedenfalls dann, wenn man wie der erk. Senat diese Vor-
schrift fir unanwendbar hilt, wire ein Riickgrift auf § 94 BetrVG
zwingend geboten gewesen.

IV. Das informationelle Selbstbestimmungsrech / ; i
Datenerhebung und Datenspeicherung. e

1. Unterschiedliche Probleme bei Erhebung und Speicherung? Im An-
schluB an seine Ausfihrungen zu § 94 BetrVG wendet sich der erk
Senat [unter B I 1c der Griinde] der Frage zu, ob die Datcncrhebung-
gegen das Persénlichkeitsrecht des kl. ArbN verstieB, was die Speiche-
rung glelch__fa]_ls unzulissig gemacht hitte. Unter Bezugnahme auf sei-
ne eigene bisherige Rechtspr. und die anderer Senate stellt er fest. daB3
der Schutz des Persénlichkeitsreches nur solche Fragen zulasse, an
denen der ArbGeb. zur Beurteilung der Eignung und Bef‘sihigun'g des
A:bN cin objektiv gerechtfertigtes Interesse hat.* Ein solches wurde
fiir d1.e im Streit befindl. Angaben ausnahmslos bejaht, was den bisher
praktizierten Grundsitzen zum Fragerecht des ArbGeb. entspricht (da-
zu zuletzt H. P, Moritz, NZA 1987, 329 ff. mit eingehenden Nachw ).
Eine Bezugnahme auf das informationelle Selbstbestimmungsrecht er-

(Nr. 29  § 23 BDSG

[vlgte niche; als Grenze flir die Datenerhecbung wurde allein das ,,Per-
sénlichkeitsrecht' genannt.

Unter B I 2a der Griinde behandelt das Gericht dann die Zulissig-
keit der Speicherung, die es richtigerweise nach §23 1. Ale. BDSG
bestimmt (,, Zweck eines Vertragsverhilmisses™). Die Daten miifiten
,»zur Erfiillung des konkreten Vertragszwecks erforderl. sein. Dieser
MaBstab halte sich im Rahmen des vom BVerfG entwickelten Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung. Das allgemeine Personlich-
keitsrecht umfasse danach die Befugnis des Einzelnen, grundsitzl.
selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personl.
Lebenssachverhalte offenbart werden. Wie dieses Recht im Verhaltnis
Privater untereinander wirke, sei vom BVerfG nicht entschieden; es
bleibe in erster Linie Sache des GesGeb. die privatrechtl. Bezichungen
fiir alle Beteiligten ,,grundrechtsmifiig ausgewogen zu gestalten. Mit
Riicksicht auf den objektiven Gehalt der Grundrechtsordnung diirfe in
die Privatsphire des ArbN nicht tiefer eingedrungen werden, als es der
Zweck des ArbVerh. ,,unbedingt erfordere®.

Das BAG gibt keine iberzeugende Erklirung, warum in der Bewer-
bungssituation nur das allgemeine Personlichkeitsrecht, im ArbVerh.
selbst dagegen die spezifische Ausprigung des informationellen Selbst-
bestimmungsrechts zur Geltung kommen soll. Ginge es nur um das
iuBere Etikett, wire dies als Problem der ,,Rechtsasthetik™ emnzustu-
fen. So liegen die Dinge aber nicht. Wihrend gegeniiber einem Bewer-
ber schon ein ,,objektiv gerechtfertigtes Interesse’ cine Frage (und
gefs. die Speicherung der Antwort) zulissig macht, mul sie gegen-
iiber einem ArbN ,,unbedingt erforderl.” sein. Das Gericht sicht die-
sen Unterschied, erklirt ihn aber unter Hinweis auf differierende In-
formationsbediirfnisse des ArbGeb. fiir irrelevant.

Niemand wird bestreiten wollen, dafl der ArbGeb. im Anbahnungs-
verhiltnis legitim Dinge wissen will, die er spiter vielleicht gar nicht
mehr benétigt und die er dann auch nicht mehr speichern darf. Ebenso
sicher ist, daB im Verlaufe des ArbVerh. neue Situationen auftreten
kénren, die ein zusitzl. Informationsbedtirfnis schaffen, das im Au-
genblick der Einstellung nicht voraussehbar war. Dies alles besagt
jedoch nicht, daB das zu schiitzende Rechtsgut des ArbN ein anderes
wire: In beiden Situationen geht es um das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht, geht es um die Preisgabe personenbezogener Daten.
In einer fritheren Entsch. hatte gerade der erk. Senat dies véllig richtig
gesehen und die Speicherung von Daten abgelehnter Bewerber u. a.
mit dem Argument fiir unzulissig erklirt, sie verstofe gegen das in-
formationelle Selbstbestimmungsrecht der betroffenen Personen

(BAG AP Nr.7 zu § 611 BGB Persénlichkeitsrecht [unter III 3a der
Griinde]). Warum dies nicht wiederaufgenommen wird, ist unklar,
bestehen doch die Unterschiede allein in den ,,Gegeninteressen® des
ArbGeb.

2. Zur ,,Drittwirkung®* des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.
l.egt man in der Bewerber- wie in der ArbN Situation in gleicher Weise
das informationelle Selbstbestimmungsrecht zugrunde, stellt sich die
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;,Jahrhundertfrage der Drittwirkung. Sie umfassend aufzurollen oder
gar um ein paar eigene Akzente zu bereichern, ist hier offensichtl. nicht
der Ort. Deshalb nur soviel: Dem BAG ist bei seiner allgemeinen
These durchaus zuzustimmen, es sei Sache des GesGeb., eine ausge-
wogene grundrechtl. Gestaltung zwischen ArbGeb. und ArbN herbei-
zufithren. Dies kann jedoch nicht heiBen, das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht unter den Vorbehalt eines ,,objektiv gerechtfertigten
Interesses® des ArbGeb. zu stellen oder diesem Eingriffe zu gestatten,
wenn die Informationen fiir thn ,,unbedingt erforderl.” sind, ohne
deshalb ,,unverzichtbar” zu sein (so in Abweichung von der Vorin-
stanz der erk. Senat unter B12a der Griinde). Notwendig ist vielmehr,
nach den grundrechilichen Positionen des ArbGeb. zu fragen, die eine
Informationsgewinnung zu Lasten des ArbN rechtfertigen. Hierauf
wird zuriickzukommen sein. Weiter ist zu beriicksichtigen, daB die
bisherige Rechtspr. des BAG den Grundrechtsschutz des Bewerbers
bzw. des ArbN gegeniiber dem ArbGeb. deutlich betonte und so je-
denfalls im Ergebnis dem typischerweise bestehenden Machtgefille
Rechnung trug. Zwar ist die Lehre von der unmittelbaren Drittwir-
kung (grundlegend BAG AP Nr. 2 zu § 13 KSchG) spitestens mit dem
BeschluB des GroBen Senats zur Weiterbeschiftigung nach Kiindigung
(BAG AP Nir. 14 zu § 611 BGB Beschiiftigungspflicht) stillschweigend
aufgegeben worden, doch fithrt die ,,mittelbare® Geltung der Grund-
rechte {iber die Generalklauseln des Privatrechts gerade im hier interes—
sierenden Bereich zu keinen abweichenden Ergebnissen: (eingehender
dazu Ddubler, Glaserne Belegschaften? Datenschutz fiir Arbeiter, An-
gestellte und Beamte, 1987, § 4 II 2). Dies bedeutet, daf der Grund-
rechtsschutz der ArbN emstgenommen und dem ArbGeb. des-
halb z. B. die Moglichkeit versagt wurde, unter Berufung auf sein
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 GG eine miBbilligende AuBerung in der
Personalakte zu belassen; der Persénlichkeitsschutz des ArbN habe den
Vorrang (BAG, Urt. vom 27. 11. 1985- 5 AZR 101/84 — AP Nr. 93 zu
§611 BGB Fiirsorgepflicht [mit Anm. von Echterhélier] = AuR 1986,
222, 224 [unter I 3b der Griinde]. Lift sich aus dieser Sicht eine Relati-
vierung des informationellen Selbstbestimmungsrechts durch Pau-
schalvorbehalte rechtfertigen? Eine direkte Antwort muB hier nicht
versucht werden, da das BVerfG in der Volkszihlungsentscheidung
wichtige Leitlinien fiir potentielle Schranken des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung gegeben hat, die auch im Verhiltnis zwi-
schen Privaten von Bedeutung sind.

3. Die sehr partielle Rezeption der Volkszidhlungsentscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts. Verbreiteter Ubung entsprechend hat der erk. Senat
ledigl. eine (zugegeben: wesentl.) Aussage des BVerfG herausgegrif-
fen, nimlich die Bejahung eines informationellen Selbstbestimmungs-
rechts, das sich aus Art. 2 Abs. 1 GG i. V. mit Art. 1 GG ableitet
(BVerfGE 65, 1 [411]). Die Suggestivkraft dieses Begriffs und sein
Eingehen in den Sprachgebrauch der Juristen wie der Informatiker
fiihrt leicht dazu, alle anderen, nicht minder wichtigen Aussagen des
BVerfG gar nicht oder nur am Rande zur Kenntnis zu nchmen. Dies
gilt insbes. fiir das sehr weit ausdifferenzierte System der ,,Eingriffs-
schranken®, also jener (engen) Voraussetzungen, die erfiillt sein miis-

(Nr.2'%  § 23 BDSG

sen, damit iiberhaupt Daten ohne Einwilligung des Betroffenen erho-

ben werden diirfen. Drei Aussagen bediirfen dabei besonderer Hervor-

hebung.

— Der Einzelne mulB Einschrinkungen seines Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung nur im ,,Gberwiegenden® Allgemeininter-
esse hinnehmen (BVerfGE 65, 1 [44] bestitigt in BVerfGE 67, 100,
143). Dies ist eine entscheidend héhere Schranke, als sie etwa bei
Eingriffen in die Berufsausiibungsfreiheit bestcht, wo schon ,,ver-
niinftige Erwigungen des Gemeinwohls™ ausreichen (BVerfGE 7,
377 = AP Nr. 13 zu Art. 12 GG [LS 6a]).

— Der GesGeb. muB den Verwendungszweck der Daten ,,bereichs-
spezifisch und prizise” bestimmen. Eine ,,Zweckentfremdung'™ ist
grundsitzl. unzuldssig; das Gebot der Amtshilfe nach Art. 35 GG
mulB insoweit zuriickstehen (BVerfGE 65, 1 [44f.]).

— Das informationelle Selbstbestimmungsrecht muB durch ,,organisa-
torische und verfahrensrechtl. Vorkehrungen' gegen Verletzungen
geschiitzt werden. Neben der Einrichtung unabhingiger Daten-
schutzbeauftragter zihlen dazu Aufklirungs-, Auskunfts- und Lo-
schungspflichten (BVerfGE 65, 1 [44]).

Alle drei ,, Eingriffsschranken® haben — so die hier vertretene Auffas-

sung — auch fiir das Verhiltnis ArbGeb./ArbIN Bedeutung. Sie schlie-

Ben die vom BAG angenommenen Pauschalvorbehalte zugunsten

.,berechtigter Interessen® oder vergleichbarer Gréfien aus. Auch mubB

man sich fragen, ob der Zweck ,,ArbVerh.” als geniigend ,, prizise”

im Sinne der Rechtspr. des BVerfG zu qualifizieren ist. Schliefl. be-

diirfen die Informationspflichten des ArbGeb. niherer Betrachtung.

4. Die Ubertragung der Grundsitze des Volkszdhlungsurieils und ihre
Konsequenzen.

a) Die materiale Eingriffsvoraussetzung: Uberwiegendes Allgemein- oder
iibenwiegendes Arbeitgeberinteresse? Keine spezifischen Probleme ergeben
sich, wenn der ArbGeb. aufgrund dffentlich-rechilicher Vorschriften zur
Erfassung und Speicherung von ArbNDaten (sowie im Normalfall zu
ithrer Weitergabe an eine Behorde) verpflichtet ist. Bei der Abfiihrung
von Lohnsteuern wie von Sozialabgaben ist er eine Art Verwaltungs-
helfer, der insoweit denselben Grundsitzen wie die staatl. Verwaltung
unterliegt. Ob wirklich alles, was dem ArbGeb. insoweit abverlangt
wird (Uberblick bei Kilian/T'acger, BB 1984, Beil. 21), einem , iiberwie-
genden Allgemeininteresse” geschuldet ist, wird man bezweifeln miissen, doch
ist das im vorl. Fall nicht das Problem. Ledigl. beim Merkmal |, Geschlecht*
beruft sich das BAG auf eine nicht niher spezifizierte Pflicht des ArbGeb. , in
bestimmeen Abstanden die Zahl der mdnnl. und weibl. ArbN zu melden
(unter B I 2b der Griinde). Bei dew ,,brisanteren Merkmal ,, Ausbildungs-
gang” und ,,Hochschulort” sowie bei den ,,Sprachkenntnissen” sind von
vornherein keine staatl. Frageinteressen erkennbar.

Wollte man das Recht des ArbGeb. zur Erhebung und Speicherung von
Informationen auf die Fille cines | fiberwiegenden Allgemeininteresses® be-
schridnken, wiirde man iiberschen, daft auch er Grundrechtstriger ist, daff seine
Interessen nicht undifferenziert hinter dem informationellen Selbsthestim-
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mungsrecht des einzelnen ArbN zuriickstehen diirfen. Nicht einschldgig ist
allerdings das in Avt. 5 Abs. 1 Satz 1 GG garantierte Recht, sich aus alige-
mein zugdngl. Quellen zu informieren. Zu ihnen zihlen weder behordl.
Akien (BVerfG, RDV 1986, 80) noch personenbezogene Daten, die der
Betroffene nicht von sich aus dffentl. gemacht hat (dhnlich Simitis, NJW
1984, 400; anders Ehmann, Beil. 1/1985 zu NZA §. 2). Anwendbar ist
jedoch Art. 12 Abs. 1 GG, da die unternehmerische Betitigungsfrei-
heit durch die ,, Vorenthaltung'® von ArbNDaten beeintrachtigt sein
kann. Im Regelfall ist allerdings nur die Berufsaustibungsfreiheit tan-
giert, die einen sehr viel geringeren Schutz als das informationelle
Selbstbestimmungsrecht geniefit, kann doch im Verhiltnis Biirger-
Staat schon aus jeder ,,verntinftigen Erwigung des Gemeinwohls™ in
sie eingegriffen werden. Von einem ,,Uberwiegen® des ArbGeblnter-
esses kann offensichtl. nicht die Rede sein, wenn Verarbeitungsschran-
ken ledigl. bestimmte Modalititen der Unternehmensfilhrung ein-
schrinken oder ausschlieBen. Anders ist dic Situation erst dann, wenn
die Berufswahlfreiheit des ArbGeb. beriihrt wire: Wiirden Verarbei-
tungsschranken soweit gehen, daB dadurch die Fortfilhrung des Un-
ternehmens gefihrdet wire, hitte der GesGeb. seine Schutzfunktion
nicht mehr erfiillt, lige ein Verstol gegen das ,,UntermaBverbot™
(Canaris, AcP 184, (1984) 228) vor. Im Zusammenhang mit dem inso-
weit vergleichbaren Problem der Mitbestimmung im Aufsichesrat
spricht das BVerfG von der ,,Funktionsfihigkeit™ des Unternehmens,
die durch eine gesetzgeberische Ausgestaltung der Binnenstruktur
nicht in Frage gestellt werden darf (BVerfGE 50, 290, 352 = AP Nr. 1
zu § 1 MitbestG [mit Anm. von Wiedemann]). Diesc Voraussetzung ist
nicht nur dann gegeben, wenn keinerlei ArbNDaten gespeichert wer-
den diirfen. Die Grenze des Zulissigen ist vielmehr auch dann tiber-
schritten, wenn Fehlzeiten nicht einmal zu Abrechnungszwecken fest-
gehalten werden diirften oder wenn dem ArbGeb. jede Moglichkeit
abgeschnitten wire, die korrekte Vertragserfiillung durch die ArbN zu
kontrollieren. DaB die ,,Schwelle** fiir eine Begrenzung des informa-
tionellen Selbstbestimmungsrechts vergleichsweise hoch anzusetzen
ist, rechtfertigt sich damit, daB dieses nicht nur Individualinteressen
schiitzt, sondern vom BVerfG als Funktionsbedingung einer freiheitl.
Gesellschaftsordnung schlechthin angesehen wurde (BVerfGE 65, |
[42).

Die FEingriffsvoraussetzung ,,Funktionsfihigkeit des Unternch-
mens'* ist keine absolut starre Grofe. Die in diesem Begriff notwendi-
gerweise angelegte ,,Bandbreite™ fiihrt dazu, daB im Einzelfall diffe-
renziert werden kann: Je weiter der Eingriff in die Persénlichkeitssphii-
re reicht, je umfassender beispielsweise die KontrollmaBnahmen sind,
um so groBer ist die Gefahr, daBf das Unternehmen ohne diese Mal-
nahmen seine Aufgaben nicht mehr erfiillen kénnte. Anders formu-
liert: Kann der Verwendungszusammenhang eines Datums zu keinemn
wesentl. Eindringen in die Personlichkeitssphire des Betroffenen fiih-
ren, kann schon das Risiko vergleichsweise geringerer Funktionsein-
bufien den Eingriff rechtfertigen. Immer ist aber der Ausgangspunkl
zu wahren: Ohne dic Erhebung bzw. Verwendung der Daten muf die
Erreichung der Unternehmensziele nachweisbar gefihrdet sein.

Was folgt daraus fiir die hier zu besprechende Entscheidung? Lin

(N2 § 23 BDSG

definitives ,,Ja* oder ,,Nein* zur Erhebung und Speicherung be-
stimmter Daten ist (noch) nicht méglich, da zuniichst geklirt werden
muB, welche Zwecke der ArbGeb. konkrer verfolgr. Wie dringend
war er auf die Daten angewiesen, was wiren die Konsequenzen gewe-
sen, wenn das Gericht der Klage stattgegeben hitte? Reicht es aus, daB
bestimmte Angaben fiir die Personalplanung oder die soziale Auswahl
bei Kiindigungen ,, wichtig™ sind?

b) Die Begrenzung des Eingriffs durch die Zweckbindung der Daten. Bei
der Bestimmung zulissiger Eingriffe in das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht muB weiter der besonderen Natur personenbezoge-
ner Daten Rechnung getragen werden. Dies schlieBt es aus, eine quasi-
naturwissenschaftl., quantitative Betrachtung zugrunde zu legen und
das erhobene und gespeicherte Datum als isolierte GroBe, als gewisser-
maBen aus dem Datenvorrat des Einzelnen herausgenommenes Stiick-
chen zu sehen, dessen Harmlosigkeit dann — von Angaben {iber die
Intimsphire einmal abgeschen — in aller Regel auf der Hand lige.
Informationen sind vielmehr ein spezifisches Gut, dessen Bedeutung
fiir den Betroffenen wie fiir den ,,Nutzer erst im Rahmen eines kon-
kreten Verwendungszusammenhangs deutlich wird. Mit den Worten
des BVerfG: ,,Wie weit Informationen sensibel sind, kann ... nicht
allein davon abhingen, ob sic intime Vorginge betreffen. Vielmehr
bedarf es zur Feststellung der persdnlichkeitsrechtl. Bedeutung eines
Datums seines Verwendungszusammenhangs: Erst wenn Klarheit dar-
tiber besteht, zu welchem Zweck Angaben verlangt werden und wel-
che Verkniipfungs- und Verwendungsméoglichkeiten bestehen, 3Bt
sich die Frage einer zulissigen Beschrinkung des Rechrs auf informa-
tionelle Selbstbestimmung beantworten.* (BVerfGE 65, 1 [45]). Inso-
fern gibt es kein ,,harmloses™ Datum mehr; die Einbindung in einen
bestimmten Zweck ist elementare Voraussetzung jeder rechtl Ord-
nung des Datenverkehrs, Dabei ist zu beachten, daBl sich Weite des
Zwecks und Persénlichkeitsgefihrdung entsprechen: Je umfassender
der Zweck bestimmt wird, um so zahlreicher sind nicht nur die da-
durch erfafiten Daten, sondern auch deren Verkniipfungsméglichkei-
ten, um so groBer ist beispielsweise die Gefahr, dal Persénlichkeits-
profile erstellt werden. Wiirde man beispielsweise im Verhiltnis Biir-
ger-Staat das |, 6ffentl. Interesse™ als solches fiir Datenerhebung und
Datenspeicherung geniigen lassen, konnte der Staat ohne rechtl.
Schwierigkeiten die Datenbestinde der Finanzbehérden, der Grund-
buchidmter, der Sozialverwaltung und der Polizei zusammenfithren
und einen ,,Informationspool™ schaffen, 1m Vergleich zu dem die
durch dic Volkszihlung gewonnenen Informationen eine licherl. Lap-
palie wiren. DaB hier informationelle Gewaltenteilung praktiziert
werden mull, war im Grundsatz schon vor der Karlsruher Entsch.
anerkannt. Die vom BVerfG geforderte ,, prizise” Zweckbestimmung
meint genau diesen Zusammenhang: Es entspricht dem Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatz, daB der Zweck nicht weiter bestimmt werden darf,
als dies zur Wahrung des spezifischen 6ffentl. oder privaten Interesses
unabdingbar ist.
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Was folgt daraus fiir die hier in Streit befindl. Datenspeicherung?
Mit Recht hat sich das BAG nicht darauf eingelassen, ob der ArbGeb.
bestmmte Angaben ,,iiberhaupt* speichern darf oder nicht. Eine Stel-
lungnahme dazu wire genauso sinnlos wie etwa eine Antwort auf die
Frage, ob der Staat einen Biirger in Gewahrsam nehmen darf: Alles
hidngt von den Umstinden, hier etwa davon ab, ob der Einzelne der
Begehung eines Verbrechens dringend verdichtig ist oder nicht. Das
BAG hat allerdings die ,,unbedingte Erforderlichkeit fiir das Arb-
Verh. geniigen lassen, die es in Abweichung von der Vorinstanz nicht
erst bei ,, Unverzichtbarkeit™ als gegeben ansicht. Weiter hat es die
Auffassung des Kl. zuriickgewiesen, es diirften nur Abrechnungsdaten
gespeichert werden; unter Bezugnahme auf die Entscheidung des
1. Senats vom 11. 3. 1986 (AP Nr. 13 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung) wird vielmehr betont, die Zulissigkeit der Speicherung sei
,,nicht von vornherein auf bestimmte Zwecke beschrinkt* — was dem
Argumentationszusammenhang nach besagen will, daB unterschied-
lichste Verwendungszwecke im Rahmen des ArbVerh. zulissig sind.
Dem kann nicht zugestimmt werden.

Die ,,unbedingte Erforderlichkeit™ fiir das ArbVerh. ist als Ein-
griffskriterium so unbestimmt, daB sich im Einzelfall nicht kliren 138¢,
ob hinter ihm ein Gberwiegendes ArbGeblnteresse steht. Weiter ist
dem Grundsatz méglichst enger Zweckbestimmung nicht Rechnung
getragen, da die Funktionsfahigkeit des Unternehmens auch dann ge-
sichert ist, wenn Daten nur zu prizise umschriebener Verwendung wie
Abrechnung, soziale Auswahl bei Kiindigungen usw. gespeichert wer-
den. Dabei kann durchaus der Fall eintreten, daB ein Datumn berechtig-
terweise in mehreren Zusammenhingen Verwendung findet. Der
1. Senat hat dies fiir Angaben iiber Fehlzeiten bejaht, die nicht nur zu
dem Zweck ,,Abrechnung”, sondern auch zu dem Zweck , Feststel-
lung der Stérung des Austauschverhiltnisses* festgehalten werden
diirfen. Daraus lifit sich aber nicht der SchluB ziehen, sie kénnten
innerhalb des groben Rahmens ,, Arbeitsverhilimis” gewissermaBen
zweckfrei, zur beliebigen Verwendung gespeichert werden. Etwas
Derartiges hat der 1. Senat in der genannten Entsch. nicht gesagt; ¢s
wiire dies auch ein iibermifliger, dem ArbGeb. mehr Informationska-
pazitit als erforderl. verschaffender Eingriff in die Rechtsstellung des
ATbN.

Fir die Entscheidung des konkreten Falles kam es also darauf an,
zunichst einmal zu kliren, in welchem Zusammenhang die streitigen
Daten verwendet werden sollten. Dic zutreffende Feststellung, das
Geschlecht sei ein fiir die Personalplanung wichtiges Datum, reicht als
Rechtfertigung einer Speicherung nicht aus, wenn nicht einmal ein-
deutig geklart ist, ob der bekl. ArbGeb. tiberhaupt eine Personalpla-
nung betreibt und welchen Stellenwert darin das Geschlecht der ArbN
besitzt. Das Ergebnis wiirde sicherl. positiv ausfallen, wenn es um
Fravenférderungspline oder um die Berechnung einer Personalreserve
fiir Mutterschutzfille geht, wihrend Bedenken bestehen kénnten,
wenn auf das Mann-Frau-Kriterium nie ausdriickl. zuriickgegriffen
wird. Ebenso abstrakt sind die Ausfiihrungen des erk. Senats zum
Merkmal ,,Familienstand*. Auch hier darf es nicht darauf ankommen,
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was in irgendeinem Unternchmen irgendwann passieren kann, son-
dern allein darauf, ob im Unternehmen des Bekl beispielsweise vom
Familienstand abhingige Sozialleistungen gewihrt werden. Die Aus-
bildungsdaten werden sicherl. in vielen Fillen fiir den Personaleinsatz
von grofier Bedeutung sein, ob im Unternehmen des Bekl., bleibt
offen. Auch wire dabei zu priifen gewesen, wiclange dicse Daten zZe-
speichert und ob sie durch Angaben fiber den weiteren berufl. Werde-
gang erginzt werden: Wiirde etwa nur der StudienabschluB im
Schwerpunkt X festgehalten, wire der ArbN aber seit 20 Jahren im
Schwerpunke Y erfolgreich titig, so miiite die im System gespeicherte
Information als einseitig und deshalb im Ergebnis unrichtig gelésche
werden. Natiirl. wird ein solcher Fall in der Praxis kaum je eintreten,
doch soll das Beispiel verdeutlichen, daB sich ohne Riickgriff auf den
konkreten Verwendungszusammenhang keine sinnvollen Aussagen
iber die Zulissigkeit der Datenspeicherung treffen lassen. Das BAG
hitte also den Fall an die Vorinstanz zuriickverweisen missen, um
feststellen zu lassen, welchen Gebrauch der ArbGeb. von den Daten
machen wollte. DaB sich aller Voraussicht nach dabei die Zulissigkeit
der Speicherung herausgestellt hitte, soll nicht bestritten werden.

¢) Verfahrensmafige Sicherungen. Die Vorinstanz hatte die Speiche-
rung zusitzl. davon abhingig gemacht, daB der ArbN tiber das durch
§26 Abs. 1 BDSG vorgesehene (bescheidenc) MaB hinaus vorher in-
formiert wurde. Das BAG tritt dem (unter B 122 a.E. der Griinde)
mit der Erwigung entgegen, die zunichst fehlende Benachrichtigung
kénne nachgeholt und dann eine erneute Speicherung vorgenommen
werden. Dies ist ebenso einleuchtend wie unbefriedigend. In der Tat
ist nimlich die vom BVerfG geforderte Datentransparenz (BVerfGE
65, 1 [43]) nicht gewihrleistet, wenn der Betroffene der bisherigen
Fassung des §26 Abs. 1 BDSG entsprechend nur erfihrt, daB iiber
haupt etwas tber ihn gespeichert ist und auch eine Nachfrage nicht
notwendigerweise die Informationsquelle und alle Fille der Weiterga-
be an Dritte aufdecke (cingehend dazu Déubler, Gliserne Belegschaf-
ten? 220, § 10 IT). Mehr Informationspflichten des ,, Bearbeiters* und
mehr Auskunfisrechte des Betroffenen sind freilich wenig wert, wenn
die Nichtbeachtung ohne Sanktion bleibt. Wire es nicht denkbar, die
Speicherung generell auszuschlieBen, wenn der ArbN nicht vorher
informiert wurde, also keine Nachholung zuzulassen? Der Schritt
scheint in der Tat etwas groB zu sein, doch ist dann jedenfalls der
GesGeb. aufgerufen, nicht nur die Individualrechte zu erweitern, son-
dern auch ihre Durchsetzung sicherzustellen.

V. Keine Mitbestimmung bei der Datenspeicherung?

Unter B I 2¢ der Griinde geht der erk. Senat noch kurz auf die Frage
ein, ob dic Eingabe der streitigen Daten in ein Personalinformationssy-
stem der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG unterliegen
wiirde. Sie wird mit demn Satz verneint, ein solches Mitbestimmungs-
recht bestehe nur, ,,wenn Leistungs- oder Verhaltensdaten pro-
grammgemil zu Aussagen iiber Verhalten oder Leistung einzelner
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ArbIN verarbeitet werden.*® Familienstand, Ausbildung, berufl. Wer-
degang (der hier erstmals als erfaBtes Datum auftancht) und Sprach-
kenntnisse wiirden aber nichts iiber Arbeitsleistung oder Verhalten
aussagen. Damit setzt sich der erk. Senat in drei Punkten zur Rechtspr.
des 1. Senats in Widerspruch, ohne dies irgendwie kenntl. zu machen
oder gar zu begriinden.

— In seiner TUV-Priifbelege-Entsch. vom 23. 4. 1985 (AP Nr. 11 zu
§ 87 Betr VG 1972 Uberwachung) hatte der 1. Senat [unter B IT 3 der
Griinde] ausgefiihrt, ein Mitbestimmungsrecht sei ,,jedenfalls* dann
anzunehmen, wenn die Verhaltens- und Leistungsdaten programm-=
gemiB zu Aussagen (ber Verhalten und Leistung verarbeitet wiir-
den. Damit war eine Ausdehnung auf andere Fille grundsitz]. fiir
moglich erklirt, wihrend der erk. Senat dies durch das Wortchen
,,nur’’ ausgeschlossen hat.

— Der 1. Senat stellt nicht mehr anf ,, Verhaltens- und Leistungsdaten™
ab. In der Entsch. vom 11. 3. 1986 (AP Nr. 14 zu § 87 Ber VG 1972
Uberwachung) wird [unter B II 3d der Griinde] ausdriickl. betont,
es komme bei der Datenverarbeitung (zu der auch die Speicherung
gehdrt) nicht auf die Qualitit der einzelnen Daten an. Entscheidend
sei allein die Erarbeitung von Aussagen iiber Verhalten und Lei-

. stung, ,,gleichgiiltig, welche Daten dafiir benutzt werden.

— Die technische Einrichtung muf die Aussagen tiber Verhalten und
Leistung nicht in vollem Umfang selbst erarbeiten. Es reicht aus,
daB ihr ,,output® zusammen mit Zusatzwissen des ArbGeb. entspre-
chende Aussagen ermdglicht. Schon in der sog. Bildschirmentsch.
vom 6. 12. 1983 (AP Nr. 7 zu §87 BetrVG 1972 Uberwachung)
hatte der 1. Senat ausgesprochen, daB es auf die ,,Beurteilungsrele-
vanz'‘ der Daten nicht ankomme, daB sie nicht schon fiir sich allein
eine sinnvolle Aussage erméglichen miiBten; die TUV-Priifbelege-
Entsch. hat dies erneut bestitigt (AP Nr. 11 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung [unter B IT 5 der Griinde]).

Legt man diese Aussagen zugrunde, indert sich die Sicht der Dinge.
Die so ,,harmlos* erscheinenden Angaben tiber Geschlecht, Familien-
stand, Ausbildung und Sprachkenntnissc mogen zwar keine ,, Verhal-
tens- und Leistungsdaten®, kénnen jedoch ein Element fiir die Erarbei-
tung entsprechender Aussagen sein — so wenn etwa festgestellt wird,
dic betriebl. Laufbahn sei, bezogen auf den Ausbildungsabschlul,
iiherdurchschnittl. gut, oder Kommunikationsprobleme mit auslind.
Geschiftspartnern seien ersichtl. nicht auf sprachl. Unvermégen zu-
riickzufiihren. Es liegt in der Logik dieser Rechtspr., daB die Speiche-
rung grundsitzl. aller arbeimehmerbezogener Daten mitbestim-
mungspflichtig ist (so die berechtigte Einschitzung bei Erdmann/Ma-
ger, DB 1987, 48) — jedenfalls war es angesichts der vom 1. Senat
gesetzten ,,Rahmenbedingungen® nicht mehr méglich, den Tatbe-
stand des § 87 Abs. 1 Nr. 6 Betr VG mit wenigen Worten abzulchnen.

Man kann sich die Frage stellen, ob wegen dieser Divergenz in
Kiirze cine Anrufung des GroBen Senats ins Haus steht. Sic wire
unvermeidl., hitte der erk. Senat wirklich den bisherigen Kurs korri-
gieren und neue Akzente setzen wollen. Angesichis der Kiirze der
Begriindung erscheint dies wenig wahrscheinl. Niherliegend. ist die
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Annahme eines schlichten Irrtums, einer unvollstindigen Rezeption
der vorhandenen Judikatur. Daraus Vorwiirfe abzuleiten ist angesichts
der Reichhaltigkeit der Rechtspr. modemn gesprochen: der von den
einzelnen Senaten produzierten ,,Datenmassen” unangemessen. War-
um sollte der erk. Senat nicht bei nichster Gelegenheit seine Ausfith-
rungen erginzen und im Ergebnis korrigieren? Der Wille, dem Per-
sonlichkeitsschutz des ArbN gerecht zu werden, kann ithm schon im
Hinblick auf scine bisherige Rechtspr. nicht abgesprochen werden.
Professor Dr. Wolfgang Daubler, Bremen.
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