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1. Einleitung

Die beiden vorstehend abgedruckten Beitrdge stellen eine Herausforderung
fiir alle diejenigen dar, die sich mit der Auslegung und Fortentwicklung von § 87
Abs. 1 Ziffer 6 BetrVG beschaftigen. Der von Klaus Meyer-Degenhardt verfaBte
erste Teil macht Liicken in der bisherigen juristischen »Problembearbeitung«
deutlich; Wilhelm SteinmUllers Abhandlung bringt neue Lésungsansétze aus
datenschutzrechtlicher und informationswissenschaftlicher Sicht. Was dies
bedeuten kann, bedarf der Prézisierung.

1.1 Rechtsprobleme der neuesten technischen Entwicklung

Zwischen der betrieblichen Einfiihrung von Technik und einer letztinstanzli-
chen Entscheidung der Arbeitsgerichtsbarkeit liegen erfahrungsgemaés viele
Jahre". Dies hangt damit zusammen, daB das Gros der Streitpunkte im Vorfeld
gerichtlicher Auseinandersetzungen bewaltigt wird und so nur eine nicht not-
wendigerweise reprisentative Gruppe von Fallen bleibt, die den Gerichten un-
terbreitet wird. Da das durch drei Instanzen gehende Verfahren dann noch eini-
ge Jahre dauert, kann es im Grunde nicht verwundern, daB die Rechtspre-
chung hinter der Entwicklung zuriickbleibt. Auch wird sie oft ohne exzessive
Benutzung von Obiter Dicta nicht in der Lage sein, zu mehr als einigen weni-
gen Aspekten wie etwa dem Umfang des Auskunftsrechts des Betriebsrats
Stellung zu nehmen?.

Die an sich sehr reichhaltige Rechtsprechung des BAG zu § 87 Abs. 1 Ziffer6
bezieht sich bislang im wesentlichen auf »traditionelle« Informationssysteme,
die Ende der 60er/Anfang der 70er Jahre entwickelt wurden. Dies gilt etwa fGr
die Speicherung von Fehlzeiten im Rahmen eines Personalinformations-
systems?, fiir die Eingabe eines Namenskiirzels bei der Textverarbeitung® und
erst recht fiir die Installierung eines Zéhlwerks an einer SchweifistraBe®. Be-
zeichnend ist, daB die TUV-Priifbelege-Entscheidung vom 23. April 19858
ebenso wie das Urteil vom 22. 10. 19867 einen Sachverhalt zum Gegenstand
hatte, der bereits vor Inkrafttreten des BetrVG 1972 entstanden war. Auch die
beiden Entscheidungen zur Telefondatenerfassung® betrafen Sachverhalte,
die auBerhalb der von Klaus Meyer-Degenhardt beschriebenen technischen
Innovationen liegen. Dialogsysteme waren nur in zwei Entscheidungen

1) Angaben zur Dauer arbeitsgerichtlicher Verfahren in BArbBi Heft 6/1985, S. 98-100

2) S. den Fall BAG DB 1987, 1491 zur geplanten Einfilhrung eines on-line-Systems

3) Sog. Opel-PAISY-Entscheidungv. 11. 3. 1986, BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15
4) Entscheidung v. 23. 4. 1985, EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung, Nr. 13

5) Entscheidung v. 11. 3. 1986, EzA § 87 BetrVG 1972 Nr. 14 (»Kienzle-Schreiber«)

6) EzA § 87 Betr'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 12

7) DB 1987, 1048 = AP Nr. 2 zu § 23 BDSG mit Anm. Déubler

8) Entscheidung v. 27. 5. 1986, EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16; Entscheidung v.
13. 1. 1987, DB 1987, 1153
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betroffen®, wahrend in der Literatur verschiedentlich darauf hingewiesen wur-
de, das der Rank Xerox-Entscheidung vom 14. September 19841% zugrunde
liegende Techniker-Berichtssystem sei im Zeitpunkt der Entscheidung bereits
durch ein neues ersetzt worden1?,

Im Ergebnis bewahrheitet sich hier die vom Bundesverfassungsgericht im Zu-
sammenhang mit geféhrlichen Technologien getroffene Aussage, die Rechts-
ordnung hinke stets hinter einer weiterstrebenden technischen Entwicklung
her12,

Weniger leicht erkldrbar ist die Tatsache, daB sich auch die Literatur fast aus-
nahmslos in ausgetretenen Pfaden bewegt'®. Was etwa den Gebrauch von Ab-
fragesprachen, den PC-Einsatz und die Vernetzung angeht, wird man nur auf
wenigen Vorarbeiten aufbauen kénnen. Dies héngt vermutlich mit einer star-
ken Konzentration auf die Rechtsprechung und die dort anhéngigen Probleme,
aber auch damit zusammen, daB der »l.ebenssachverhalt Technik« in der Re-
gelin einem Begriffsapparat beschrieben ist, dessen Aneignung gewisse Ahn-
lichkeiten mit dem Erwerb einer Fremdsprache aufweist.

Der hier skizzierte Stand von Rechtsprechung und Literatur hat in der Praxis
die fiir Betriebsréite unangenehme Konsequenz, sich in vielen Fallen auf unge-
sichertem Terrain bewegen zu miissen. Da ihr Mitbestimmungsrecht noch im-
mer wie eine Art Ausnahme von der unternehmerischen Alleinbestimmung ge-
sehen wird, obliegt es faktisch ihnen, ihr Recht belegen zu miissen. Dies ist
zwar rechtlich alles andere als unangreifbar'#, doch wird es in der Praxis selten
Betriebsréte geben, die ihre Rechtsposition voll »ausreizen« und sich deshalb
auch auf ungewisse Mitbestimmungsabenteuer einlassen. ist unklar, ob bei-
spielsweise die Erweiterung der Speicherungskapazitit durch Kauf einer neu-
en Hardware oder die Einbeziehung weiterer Arbeitsplatze in ein innerbetrie-
bliches Netz der Mitbestimmung unterliegt, wird im Zweifel erst einmal der Ar-
beitgeber vollendete Tatsachen schaffen, 148t sich doch - so wiirde argumen-
tiert - eine dringend notwendige Modernisierung nicht wegen der ungewissen
Rechtslage aufschieben. Hinzu kommt, daB es aus der Sicht des Betriebsrats
ja nicht mit der Bejahung eines Mitbestimmungsrechts getan ist: Man mus ei-
nen halbwegs lberzeugenden Regelungsvorschlag machen kénnen, was
Gberali dort auf Schwierigkeiten stéBt, wo man sich nicht der Hilfe einer »Mu-
sterbetriebsvereinbarung« bedienen kann. Die fiir die Arbeitsrechtswissen-
schaft vermutete Rezeptionsbarriere ist hier noch viel gréBer; wo Juristen sich
erst miihevoll durchfinden miissen, sind Betriebsratsmitglieder in aller Regel

9) Entscheidung v. 6. 12. 1983, EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitspiatz Nr. 1; Entscheidung
v. 17. 3. 1987, DB 1987, 1491

10) EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11
11) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 168

12) BVerfGE 49, 89, 135. Bildhaft Hexel BetrR 1986, 302: »Die Rechtsprechung und Literatur hinkt
nicht nur, sie hechelt der realen technologischen Entwicklung weit abgeschlagen hinterher.«

13) Ausnahmen etwa Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 167; Hexel, Mensch im Computer, 2. Aufl. 1986;
Klebe-Roth (Hrsg.), Informationen ohne Grenzen, Hamburg 1967

14) 8. dazu unten 4.5. 4

134




noch starker im Hintertreffen. Es (iberrascht daher nicht, wenn von sachkundi-
ger Seite festgestellt wird, Betriebsrate hatten die ihnen durch § 87 Abs. 1 Ziffer
6 eréffneten Moglichkeiten bei weitem nicht ausgeschépft?s.

Dieser Zustand entspringt keinem Naturgesetz. Die gesetzliche Regelung ver-
weist nun mal auf »technische Einrichtungen« schlechthin, 6ffnet sich also be-
wuBt auch neuesten Entwicklungen. Niemand kann deshalb einen Arbeitsrich-
ter, einen Personalleiter oder einen Betriebsrat daran hindern, sich das nétige
Wissen Uber die gegenwartige technische Entwicklung zu verschaffen und
eventuelle darauf bezogene Interpretationsvorschlage in Urteile bzw. betriebli-
che Verhandlungen einzubringen. Genau hier will der vorliegende Beitrag ein-
setzen: Es soll darum gehen, nicht nur den (nicht unkomplizierten) Status quo
der Auslegung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 darzustellen, sondern ihn auch im Hin-
blick auf die aktuelle Entwicklung »weiterzudenken«. Das »Hinterherhinken«
des Rechts ist zwar nicht zu beseitigen, wohl aber kann der zeitliche Abstand
zwischen technischer Innovation und juristischer Verarbeitung drastisch ver-
ringert werden. Dabei wird die Schilderung des rechtlichen Status quo einen
vergleichsweise groBen Raum einnehmen, handelt es sich dabei doch um &hn-
lich weit ausdifferenzierte Rechtsgrundsétze wie etwa im Bereich des Arbeits-
kampfrechts.

1.2 Datenschutz und Mitbestimmung

Der Beitrag von Wilhelm Steinmdiller sorgt dafir, daB sich die Auseinanderset-
zung um die Anwendung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 nicht auf eine reine Fortschrei-
bung des bisher Gedachten beschrankt. Der erste Teil der Abhandlung verfolgt
das Ziel, datenschutzrechtlichen und arbeitsrechtlichen »Denkstil« zusam-
menfinden zu lassen, bisher auf nur einem Bein stehende Ergebnisse mit einer
zweiten normativen Grundlage zu versehen. Da Mitbestimmung ebenso wie
Datenschutz und informationelles Selbstbestimmungsrecht ihre Wurzel im
Personlichkeitsschutz hat, scheint einer Integration nichts im Wege zu stehen.
Gleichwohl ist vor vorschneller »Integrationseuphorie« zu warnen.

Seiner Grundstruktur nach ist das informationelle Selbstbestimmungsrecht
ein aufden Einzelnen bezogenes Recht. Er soll in seiner Méglichkeit geschiitzt
werden, Uber die Preisgabe der auf ihn bezogenen Daten selbst zu entschei-
den, allgemeiner formuliert: sein Erscheinungsbild in der elektronischen Welt
selbst bestimmen zu kénnen. Diese Kongruenz mit den liberalen Prémissen
der iberkommenen Rechtsordnung?® erklért die heute sehr weitgehende Ak-
zeptanz dieser Rechtsfigur sowie die »Karriere«, die sie in der juristischen Lite-
ratur gemacht hat'¢®, Gegen Mitbestimmung kénnte man sich unschwer ent-

15) Wolter, in: Apitzsch u.a. S. 41
16) Zu ihnen im vorliegenden Zusammenhang Daubler ZRP 1986, 42 ff.

16 a) Die Bereitschaft zur Rezeption nimmt schlagartig ab, wenn es etwa um »Systemdatenschutzs
i. 8. Podlechs oder um »Datenorganisationsrecht«i. S. von Steinmiiller geht - hier werden die liberalen
Pramissen transzendiert.
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scheiden - und es gibt nicht wenige Juristen, die dies tun -, eine Aussage, das
informationelle Selbstbestimmungsrecht sei liberflissig und die »Verdatung«
werde allenfalls dann zum Rechtsproblem, wenn der Einzelne nachweislich
falsch beurteilt oder diffamiert wurde, wirde nur Kopfschiitteln hervorrufen.
Das Individiuum zu schiitzen ist allgemein geteiltes Anliegen, wahrend man
bei der Mitbestimmung »Kollektivmacht« assoziiert, der man mit MiBtrauen be-
gegnet. Wird mit dieser Einseitigkeit nicht ein Ende gemacht, wenn endlich
auch die Mitbestimmung als ein Stiick Persdnlichkeitsschutz angesehen wird?
Erhélt sie nicht auf diese Weise zu guter Letzt doch noch »Birgerrecht«in der
liberal-rechtsstaatlichen Ordnung?

Ihrer traditionellen, von der Gewerkschaftsbewegung erkdmpften Struktur
nach ist die Tarifautonomie wie die Mitbestimmung des Betriebsrats ein Instru-
ment zur Wahrung von Arbeitnehmerinteressen. Zu welchen konkreten
Zwecken man davon Gebrauch macht, ist ausschlieBlich der demokratischen
Willensbildung durch die Betroffenen tiberlassen. Ob man mehr Lohn und kir-
zere Arbeitszeit verlangt, ob man »ungeschiitzte« Arbeitsverhéltnisse ein-
schranken oder verbieten oder die Weiterqualifizierung der Beschéftigten re-
geln will, ist allein der Entscheidung der Gewerkschaft bzw. des Betriebsrats
Uberlassen. Die Rechtsordnung enthélt insoweit nur ganz aligemeine Vorga-
ben. Zwar sollen Tarifvertrdge nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts der »sinnvollen Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens«
dienen'”, doch wirkt sich dies in der Praxis jedenfalls nicht bei der Wahl der
Gegenstadnde und der Zulassigkeit bestimmter Verhandlungsergebnisse aus.
Ahnliches gilt fir die in § 2 Abs. 1 Betr'VG niedergelegte Bindung des Betriebs-
rats (auch) an das Betriebswohl - daB daran eine bestimmte Betriebsvereinba-
rung scheitert, ist nur in extremen Ausnahmeféllen denkbar. Faktisch verlast
man sich auf die kollektive Vernunft der Beteiligten und das freie Spiel der
Kréfte.

Durch eine enge Riickbeziehung auf den Personlichkeitsschutz kann sich
dies dndern. Mdgliche Ziele wie auch Resultate des Verhandlungsprozesses
kdnnen von diesem »Grundgedanken« her vorprogrammiert werden. Gewerk-
schaften und Betriebsréte werden tendenziell zum »Funktionér« der staatli-
chen Rechtsordnung, der »individualitdtskonforme« Problemlésungen erar-
beiten muB. Die Ziele sind vorgegeben, nicht mehr selbst gesetzt.

Dies ist gerade im Rahmen des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 alles andere als eine grund-
lose Befiirchtung. Wenn nach dem Wortlaut dieser Bestimmung die Mitbestim-
mung sich auf »technische Einrichtungen« bezieht, die dazu bestimmt sind,
»das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu iberwachen«, soistda-
mit zumindest nahegelegt, daB auch die Uberwachung aller Arbeitnehmer ei-
nes Betriebs oder gréBerer Gruppen erfaBt ist. Von einem persdnlichkeitsrecht-

17) BVerfGE 50, 290, 371
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lichen Ansatz her ist dies jedoch anders: Da es keine Kollektivperson »Beleg-
schaft«, sondern nur Individuen gibt, wird die Mitbestimmung auf den Fall be-
schrénkt, daB das Arbeitsverhalten eines Einzelnen Uberwacht wird oder da
zwar eine Gruppe betroffen ist, dabei jedoch der »Uberwachungsdruck« auf
den Einzelnen durchschlagt?®. Diese Einschridnkung wird véllig Gibersehen,
wenn der Rechtsprechung des BAG der Vorwurf gemacht wird, sie dehne das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in unzulassiger Weise aus9.

Unter Bezugnahme auf den persénlichkeitsrechtlichen Ansatz wird in der Lite-
ratur weiter die Auffassung vertreten, der Regelungsspielraum der Betriebs-
parteien sei auf »Kontrollabwehr« begrenzt2®. Dies geht soweit, daB sogar die
Behauptung aufgestellt wird, der Betriebsrat kdnne keinen iiber das BDSG hin-
ausgehenden »Uberwachungsschutz« verlangen?" - eine These, die von vor-
neherein vollig neben der Sache Iage, wenn man eine freie, inhaltlich nicht vor-
programmierte Handlungskompetenz annehmen wiirde. Insoweit wird zu prii-
fen sein, ob die »Anbindung« des Mitbestimmungsrechts an den Gedanken
des Persdnlichkeitsschutzes wirklich den Sinn einer Einengung hat, also auch
eine Abweichung von § 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG gestattet??. Zu bedenken ist,
daB eine entsprechende »Funktionalisierung« auch in bezug auf andere Mitbe-
stimmungsrechte moglich ware. So kdnnte man sich durchaus vorstellen, daB
von einem solchen Ansatz her das Mitbestimmungsrecht (iber »Beginn und
Ende der Arbeitszeit« nach § 87 Abs. 1 Ziffer 2 nur noch fiir Regelungen ausge-
Ubt werden darf, die individuelle Spielrdume erdffnen. Der Effekt einer »Indivi-
dualisierung« von Arbeitsverhéltnissen wiirde so durch eine neokorporatisti-
sche Einordnung der Gewerkschaften und Betriebsrate erzwungen - was bis-
lang allenfalls auf freiwilliger Grundlage erfolgte, wére dann Volizug rechtlicher
Vorgaben. Entscheidend wird es also darauf ankommen, das »Wie« der Ver-
knlipfung von Personlichkeitsschutz und Mitbestimmungstatbestand sachge-
recht und ohne Aufgabe arbeitsrechtlicher Strukturprinzipien zu bestimmen.

Ein zweites Problem liegt in einer selektiven Wahrnehmung datenschutzrecht-
licher Erkenntnisse durch die Arbeitsgerichte und die arbeitsrechtliche Litera-
tur. Wie eine neuere Entscheidung des BAG 2% deutlich macht, besteht die Ten-
denz, aus der Volkszdhlungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts 24
nur das informationelle Selbstbestimmungsrecht als reines Individualrecht zu
rezipieren. Der entscheidende zweite Teil der Entscheidung, der Eingriffe in
dieses Recht von bestimmten (engen) Voraussetzungen abhéngig macht und
so0 Vorgaben flr ein »Datenorganisationsrecht« schafft, wird nicht zur Kenntnis

18) BAG EzA § 87 Betr'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 14

19) Ehmann ZfA 1986, 357 ff.

20) So zuletzt Lowisch AuR 1987, 100

21) Ehmann, Beilage 11985 zu NZA, S. 10; ders. SAE 1985, 190; ders. ZfA 1986, 388
22) Dazu unten 4. 3. 2

23) DB 1987, 1048 = AP Nr. 2 zu § 23 BDSG mit Anmerkung D&aubler

24) BVerfGE 65, 1 ff.
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genommen?2®. Dies bedeutet, daB ein in Richtung auf »Systemdatenschutz«
gemachter Fortschritt 28 gerade im Arbeitsleben, wo die Kollektivierung zahllo-
ser Vorgange besonders auf der Hand liegt, wieder riickgéngig gemacht wird.
Auch laBt sich feststellen, daB die Dimension eines substantiellen, reale Verda-
tungsgrenzen aufzeigenden Persénlichkeitsschutzes im Arbeitsrecht noch im-
mer unterentwickelt ist2?.

1.3 Informationswissenschaft und Arbeitsrecht

Der zweite Teil des Beitrags von Wilhelm Steinmller (»Das Sprachproblem«)
setztinsoweit neue Akzente, als die Funktionsweise von Informationssystemen
deutlicher und klarer herausgearbeitet wird, als dies bisher in der juristischen
Literatur der Fall war. Eine Herausforderung stellen diese Ausfilhrungen aber
auch insoweit dar, als sich die Frage stellt, ob und welche SchluBfolgerungen
sich aus der Funktionsweise von Technik flr die Auslegung und Fortentwick-
lung des Rechts ziehen lassen.

Nach hier vertretener Auffassung wird Recht als Produkt sozialer Auseinander-
setzungen auf der Grundlage eines bestimmten 6konomischen und bewuBt-
seinsmaBigen Entwicklungsstands begriffen. Dies ist fiir die Gesetzgebung
schon vom Verfahren her plausibel, gilt aber auch fiir die Schaffung von »Rich-
terrechts, ist dieses doch auf Akzeptanz durch die Betroffenen angewiesen. Ar-
beitsrechtsnormen tragen dabei im Regelfall Kompromicharakter, d. h. sie re-
spektieren Reproduktionsinteressen der Arbeitnehmer so weit, wie dies im
wohlverstandenen Interesse auch der Arbeitgeber liegt: Je héher die Organi-
siertheit der Arbeitnehmer und ihr Anspruchsniveau, umso eher wird auf der
Basis gegebener 6konomischer Moglichkeiten die Arbeitgeberseite auch ein
Eigeninteresse daran haben, Kompromisse zu schlieBen und so den ungestdr-
ten Fortgang des Produktionsprozesses zu sichern3?.,

Rechtsnormen beziehen sich nur vergleichsweise selten auf technische Sach-
verhalte. Dies hdngt damit zusammen, daB das {iberkommene Rechtssystem
vom Menschenbild des abstrakten Individuums ausgeht, sich also nicht fiir die
konkreten (und damit auch technischen) Bedingungen interessiert, unter de-
nen Vertrige abgeschlossen oder allgemeine Verhaltensregeln verletzt wer-
den. Eine Ausnahme bildet insoweit das technische Sicherheitsrecht, doch
auch Teile des Arbeitsrechts sind »technikoffen«. Dies gilt etwa fiir den Begriff
der Betriebséanderung nach § 111 Satz 2 Ziffer 4 und 5 Bet'VG sowie fiir den
hierinteressierenden § 87 Abs. 1 Ziffer 6: Mitbestimmung soll bei allen »techni-
schen Einrichtungen« einsetzen, die zur Uberwachung bestimmt sind. Dies
bedeutet, daB technische Veranderungen neue Anwendungsprobleme schaf-

25) Dazu ndher Daubler, Anmerkung zu BAG AP Nr. 2 zu § 23 BDSG

26) S. dazu Podlech, Leviathan 1984, 25 ff.

27) Dazu Dé&ubler, Glaserne Belegschaften? Rn 116 ff.; Miickenberger BetrR 1987, 261 ff.
28) Eingehender Daubler, Arbeitsrecht 1, 8. Aufl., S. 43 ff. (2. 2) mwN
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fen kdnnen. So haben etwa die durch Informationstechnologien geschaffenen
Uberwachungsméglichkeiten die Rechtsprechung verlanlaBt, die Vorschrift
des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 auf die neuen Sachverhalte zu beziehen und zu einem
aus zahlreichen Regeln bestehenden »Geflecht« auszubauen.

Dieser Vorgang wére allerdings verkannt, wollte man die Technik als solche zur
Grundlage neuer mitbestimmungsrechtlicher Normen erkléaren (das wére eine
technizistische Sicht). Vielmehr ging und geht es darum, eine bestimmte
Rechtsnorm, in der Wertungen Uber die Einschaltung der Arbeitnehmer in be-
stimmte Vorgadnge zum Ausdruck kommen, unter verdnderten Bedingungen
zur Geltung zu bringen. Technik ist und bleibt lediglich ein Teil der »Umwelt«,
auf die sich Recht bezieht. Die Informationswissenschaft beschreibt ein (wich-
tiges) Segment dieser Realitit - ein anderes wére z. B. die sozialpsychologi-
sche Feststellung, daB in der Bundesrepublik ein vergleichsweise hohes MaB
an Sensibilitat fur Uberwachung am Arbeitsplatz besteht, ein weiteres die Be-
schreibung der dkonomischen Handlungsspielrdume, die deutsche Unterneh-
men angesichts der Weltmarktkonkurrenz bei der Technikgestaltung besitzen.

Niemand wird behaupten wollen, Rechtsfragen kénne man nurim Hinblick auf
eines dieser Segmente beantworten. Etwas Derartiges ist hier aber auch nicht
intendiert. Vielmehr geht es im zweiten Teil des Beitrags Steinmdller darum,
die Arbeit an § 87 Abs. 1 Ziffer 6 mit mehr »Basisinformationen« zu versorgen,
ohne daB diesen determinierender Charakter zukdme.

1.4 Uberblick iiber den Gang der Darstellung

Wie schon an friherer Stelle angedeutet?®® muB es zundchst darum gehen,
den bisherigen Stand von Rechtsprechung und Literatur zu § 87 Abs. 1 Ziffer
6 darzustellen und kritisch aufzuabreiten. Begonnen werden soll dabei mit der
Frage, nach welchen Kriterien § 87 Abs. 1 Ziffer 6 ausgelegt werden soll, wel-
che Rolle insbes. der Persénlichkeitsschutz des Arbeitnehmers bei der Be-
stimmung seines inhalts spielen kann (unten 2).

Der Inhalt dieser Vorschrift soll im weiteren durch die Konkretisierung ihrer ein-
zelnen Tatbestandsmerkmale erschlossen werden, wobei sich keine logisch
absolut zwingende Reihenfolge anbietet. Zunéchst soll die nicht sehr kontro-
verse Abgrenzung der technischen von der nichttechnischen Uberwachung
angesprochen werden (unten 3.1). Eingehendere Aufmerksamkeit verdient
dann der Uberwachungsbegriff, geht es doch um die entscheidende Bezugs-
gréBe des § 87 Abs. 1 Ziffer 6. Wichtigste Unterfragen sind dabei, welche Rolle
die technische Einrichtung bei dem Uberwachungsvorgang spielen mu8 und
wie der Gegenstand der Uberwachung (»Verhalten oder Leistung der Arbeit-
nehmer«) zu bestimmen ist (unten 3.2). Es folgen Ausflihrungen dariiber, wann

28 a) Oben 1. 1
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eine »Bestimmung« zur Uberwachung anzunehmen ist (unten 3.3) und was un-
ter einer technischen »Einrichtung« unter den Bedingungen moderner Infor-
mationstechnologien zu verstehen ist (unten 3.4). Wann von einer »Einflhrung«
und wann von einer »Anwendung« einer technischen Einrichtung die Rede
sein kann, wird uns im AnschluB daran beschéftigen (unten 35). Den AbschluB
dieses, die Voraussetzungen des Mitbestimmungstatbestands betreffenden
Teils, bildet der Gesetzes- und Tarifvorbehalt des Einleitungssatzes von § 87
Abs. 1 BetrVG, der insbesondere im Hinblick auf DatensicherungsmaBnah-
men von Bedeutung ist (unten 3.6).

Die »Rechtsfolgenseite« wird zundchst im Hinblick darauf angegangen, wie
der Regelungsspielraum von Betriebsrat und Arbeitgeber beschaffen ist (un-
ten 4). Relevant sind dabei zuné&chst die allgemeinen rechtlichen Grenzen, die
insbesondere im Hinblick auf das BDSG und die Grundrechte des Einzelnen
aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 GG und aus Art. 10 GG zu spezifizie-
ren sind (unten 4.2). Weiter stellt sich die Frage, was unter einer »billigen« Ab-
wagung der beiderseitigen Interessen zu verstehen ist, welche Belange dabei
im einzelnen zu beriicksichtigen sind (unten 4.3). SchlieBlich ist der Sonderfra-
ge nachzugehen, inwieweit auch die Uberwachung des Betriebsrats selbst Ge-
genstand einer Betriebsvereinbarung oder eines Einigungsstellenspruchs
sein kann (unten 4.4).

Wie der Betriebsrat im einzelnen sein Mitbestimmungsrecht ausiiben und
ggf. eine Regelung erzwingen kann, ist am Ende dieses Teiles zu erértern
(unten 4.5).

Den SchiuBteil bildet dann die Anwendung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 auf die im
Beitrag von Meyer-Degenhardt dargestellten neueren Entwicklungen (unten
5). Dabei soll zunachst ausschlieBlich auf innerbetriebliche Tatbestédnde abge-
stellt werden: Wie ist die Verwendung von Abfragesprachen, der Einsatz von
Arbeitsplatzrechnern und die innerbetriebliche Vernetzung mitbestimmungs-
rechtlich zu behandeln? (unten 5.1). Daran schlieBen sich Uberlegungen iiber
die Einschaltung des Betriebsrats bei Uberbetrieblicher Vernetzung an
(unten 5.2).




2. Die Auslegung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6
BetrVG>

2.1 Der Wortlaut

. Nach § 87 Abs. 1 Ziffer 6 BetrVG unterliegt der Mitbestimmung die »Einflihrung
und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das
Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu liberwachen«. Fir sich allein
genommen, ist dieser Wortlaut insofern eindeutig, als es um »Uberwachung
der Arbeitnehmer« durch »technische Einrichtungen« geht. Nicht erfaBt ist da-
her offensichtlich eine Uberwachung nur durch Menschen, ohne Bedeutung
auch die Installation einer technischen Einrichtung, die lediglich andere Ma-
schinen kontrolliert oder wie ein Thermometer MeBergebnisse aus der Umge-
bung liefert.

Jenseits dieser Trennungslinie beginnen jedoch bei isolierter Betrachtung des
Wortlauts die Zweifelsfragen. Was ist genau unter »Uberwachung« zu verste-
hen? Ist dieses Tatbestandsmerkmal auch dann erfiillt, wenn die technische
Einrichtung (wie etwa eine Filmkamera) die Daten nur erhebt, aber nicht aus-
wertet? Ist auch der umgekehrte Fall erfaBt, daB »untechnisch« durch Ausfiil-
lung von Fragebégen erfaBte Daten maschinell ausgewertet werden? MuB der
ganze Vorgang in einem Soll-ist-Vergleich, d. h. einer Gegeniiberstellung der
Aussagen liber die Arbeitnehmer mit bestimmten Vorgaben enden? Weiter
wird man zweifeln kénnen, welche Bedeutung der Gebrauch des Plurals »der
Arbeitnehmer« besitzt. Wird auch die Uberwachung einer Gruppe von § 87
Abs. 1 Ziffer 6 BetrVG erfaBt? SchlieBlich geht es um den juristischen Technik-
Begriff: Ist »technische Einrichtung« nur das zur Kontrolle bestimmte Pro-
gramm oder das gesamte Informationssystem?

Wie bei anderen Vorschriften 148t sich eine sichere Antwort nur auf der Grund-
lage weiterer Hilfsmittel finden.

2.2 Entstehungsgeschichte

Nach der Begriindung zum Regierungsentwurf des BetrVG solien solche tech-
nischen Einrichtungen mitbestimmungspflichtig sein, »die den Zweck haben,
das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu Giberwachen, da derarti-
ge Kontrolleinrichtungen stark in den persénlichen Bereich der Arbeitnehmer
eingreifen«2%3, AnlaB war eine zum alten Recht ergangene Entscheidung des
BAG, die die Einrichtung eines Produktoraphen fiir mitbestimmungsfrei erklart
hatte2®?. Der dadurch geschaffene (faktische) Rechtszustand sollte bewuBt

29) Die folgenden Ausfiihrungen entsprechen weithin den in »Gléserne Belegschaften?«gemachten.
29 a) BT-Drucksache VI/1786 S. 48/49
29 b) BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG (1952) Ordnung des Betriebs

41




beseitigt werden299; es sollten nicht lediglich die friher bestehenden Grund-
sétze fortgeschrieben werden2®®. Gleichzeitig sollte die Vorschrift aber nicht
nur »Korrekturfunktion« haben, sondern eine selbstandige Aufgabe erflllen;
sie ist daher grundsétzlich aus sich selbst heraus auszulegenz®, Schon die
sehr allgemeine Formulierung »technische Einrichtung« verweist darauf, daf
man nicht nur die Anfang der 70er Jahre bekannten Kontrollinstrumente der
Mitbestimmung unterwerfen wollte: Wiirde man dies annehmen, ergédbe sich
ein Wertungswiderspruch, da neu hinzukommende umfassendere Uberwa-
chungsmittel dem EinfluB des Betriebsrats entzogen wiéren2#, Mit Recht hat
das BAG betont, es sei ohne Bedeutung, wenn die Gefahren einer Datenaus-
wertung noch nicht voll erkannt worden seien?%). Das BetrVG ist insoweit
»technikoffenc; dhnlich wie bei den Tatbestinden der Betriebsédnderung nach
§ 111 Satz 2 Nr. 4 und 5 sieht es lediglich bestimmte Rechtsfolgen vor, wenn
Technik eingesetzt bzw. verdndert wird, ohne sich zu deren »Stofflichkeit« und
konkreter Gestalt irgendwie zu &uBern2®. Gleichzeitig ist jedoch unbestrit-
ten, daB das MaB an Uberwachung, das von einem Produktoraphen oder einer
Multimomentkamera realisiert wird, nicht ohne Einschaltung des Betriebsrats
maglich ist2®: Ein Zuriick ist insoweit nicht mehr méglich, die maschinelle
Datenerfassung auszuklammern, ist deshalb auch nie ernsthaft behauptet
worden. :

2.3 Zweck der Vorschrift

Zentrale Bedeutung fir die Bestimmung des konkreten Inhalts von § 87 Abs.
1 Ziffer 6 besitzt der »Zweck« dieser Vorschrift. Dabei hat sich auf abstrakter
Ebene ein relativ weitgehender Konsens herausgebildet. Nach praktisch un-
bestrittener Auffassung dient § 87 Abs. 1 Ziffer 6 dem Persoénlichkeits-
schutz29,

29 ¢) Hess-Schiochauer-Glaubitz § 87 Rn. 249

29d) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1und 2 = AP Nr. 1 und 2 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung

29e)BAGEzA §87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1 und 2 = AP Nr. 1 und 2 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 64

29 f) Klebe NZA 1985, 45

29 g) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S. 87) = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972

Uberwachung. Vgi. auch Schwarz BB 1985, 533, wonach sich an der Mitbestimmungspflichtigkeit ei-
ner »off-line« betriebenen Stechuhr keine Zweife! ergeben, obwoh! bei ihr nicht dasselbe MaB an Ge-

fahrdung wie bei Informationstechnologien besteht

29 h) Daubler DB 1985, 2297

29i) Vgl. BAGEzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1 und 2 = AP Nr. 1 und 2 zu § 87 BetVG
1972 Uberwachung, die allgemein akzeptiert sind

29 j) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 6 (S. 28) und Nr. 7 (S. 36) = AP Nr. 3und 4
zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung; Ehmann Beilage 111985 zu NZA, S. 7; Galperin-Lowisch, §87 Rn
146: Hoffmann-Hilgenberg, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 49; Miillner BB 1984, 476;
Wiese, GK-BetrVG § 87 Rn. 220; Wiesinger S. 222; Zéliner DB 1984, 244
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Dieser soll durch »praventive« Einschaltung des Betriebsrats verwirklicht wer-
den, also zu einem Zeitpunkt und aus einem AnlaB erfolgen, bei dem Gefahren
fur das Persbnlichkeitsrecht drohen, ohne daB es deshalb notwendigerweise
schon zu einer Verletzung gekommen wére2®v, Der Sinn dieser »kollektiv-
rechtlichen Ergdnzung des individuellen Personlichkeitsschutzes«2® wird
darin gesehen, die Wahrung von Individualinteressen wirksam werden zu las-
sen; der Einzelne kénne nicht erkennen, inwieweit Daten zu Kontrollzwecken
verwendet wiirden39. In der Tat beruht der Gedanke der Mitbestimmungsrech-
te wie andere Institutionen des kollektiven Arbeitsrechts darauf, die Ohnmacht
des Einzelnen durch ZusammenschluB und gemeinsame Interessenwahrung
zu kompensieren. DaB dafiir nicht nur bei AuBerlich sichtbarer Beeintrachti-
gung von Arbeitnehmerinteressen, sondern auch dann AnlaB besteht, wenn
der Einzelne nichts oder nur weniges (ber die ihn betreffenden Vorgange er-
fahrt, liegtim Grunde auf der Hand. Die im Arbeitsverhéltnis angelegte Dispari-
tat zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist hier noch um vieles ausgeprag-
ter.

Der Gedanke des Persénlichkeitsschutzes gewinnt prazisere Konturen da-
durch, daB man auf die spezifischen Gefahren abstellt, die § 87 Abs. 1 Ziffer6
zurlickdréngen, wenn nicht beseitigen will. Schon von ihrem Wortlauther kann
die Vorschrift nicht vor jeder Uberwachung schiitzen (»technische Einrich-
tung«)??; auch ist sie nicht auf alle Gefahren der modernen Datenverarbeitung
schlechthin bezogen3?2. Vielmehr geht es nur um einen Schutz vor jenen Risi-
ken, die gerade bei der technischen Uberwachung entstehen3®. Rechtspoli-
tisch mag man dies bedauern, da auch durch traditionelle Formen von
Kontrolle*# und bei nicht (iberwachungsbezogenen Formen der Datenverar-
beitung schwere Verletzungen des Persénlichkeitsrechts méglich sind. Nach
geltendem Recht wird man sich allerdings damit abfinden miissen, daB § 87
Abs. 1 Ziffer 6 gewissermaBen nur ein Segment aus dem Gesamtbereich der
Persdnlichkeitsgefahrdung betrifft.

Die durch technische Uberwachung geschaffenen Gefahren wurden zunéchst
ausschlieBlich darin gesehen, daB der Einzelne anonymer Kontrolle ausge-
setzt sei*¥. In der neueren Rechtsprechung werden mit Recht zahlreiche wei-
29 k) Matthes RDV 1987, 2 (»weil sich Gefahren fiir das Personlichkeitsrecht ergeben«). Von einer »Vor-
verlagerung«~des Schutzes spricht Ehmann ZfA 19886, 387. Ahnlich LAG Diisseldorf EzA § 87 Betr'VG

1972 Kontrolleinrichtung Nr. 10 (S. 62/63); Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn. 66; Wiese, GK-
BetrVG, § 87 Rn. 200; Wiesinger S. 222

29 I) Jobs DB 1983, 2308; Wiese GK-BetrVG § 87 Rn. 200
30) Hoffmann-Hilgenberg, Das Arbeitsrecht der Gegenwart 23 (1986), S. 49

31) BAG EzA § 87 BetrVG 1972, Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 43) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung; BAG EzA § 87 Bet'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 139). Ebenso Schwarz DB 1983, 227

32) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Nr. 11 (S. 84) = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung
33) BAG (wie Fn. 32)

34) Zum Beispiel bei Einsatz von Detektiven. Siehe dazu Daubler, Das Arbeitsrecht 2, S. 240 f.
(5. 4. 4) m.w.N.

35) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 2 (S. 8) und Nr. 6 (S. 29) = AP Nr. 2und 3 zu
§ 87 BetrVG 1972 Uberwachung
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tere Aspekte hervorgehobens¢. Danach hatder EDV-Einsatz insbesondere zur
Folge, daB

- Informationen nicht nur »stichprobenweise«, sondern kontinuierlich erhoben
werden kénnen;

- die Kontrolle fiir den betroffenen Arbeitnehmer haufig gar nicht wahrnehm-
bar ist, so daB Gegenreaktionen oder eine bei Menschen immer mégliche
»Gegenkontrolle« ausscheiden;

- die Daten zu einer unrichtigen Beurteilung fiihren, weil nicht alle Umsténde
des Einzelfalls erfaBt werden (Kontextverlust);

- ein volistdndiges Persénlichkeitsbild erstellt wird, wobei der Kontextverlust
der Daten die »Fehleranfalligkeit« erhdht;

- der Einzelne die Kontrolle nicht vermeiden kann;

- die einmal erfaBten Daten auf Dauer gespeichert werden und so auch noch
dann als Belastungsmaterial verwendet werden kdnnen, wenn sie ein
menschlicher »Kontrolleur« langst vergessen hétte;

- der Entscheidungsspielraum fiir die Personalabteilung immer kleiner wird,
da die EDV auf der Basis bestimmter Selektionskriterien bereits eine schwer
entkréftbare Vorentscheidung getroffen hat3?.

Man kann dies mit dem Leitbegriff des »Uberwachungsdrucks« zusammen-
fassen®, muB sich dabei jedoch immer bewuBt bleiben, welche konkreten Ge-
fahren zugrunde liegen. Dasselbe gilt, wenn man darauf hinweist, der Arbeit-
nehmer diirfe nicht zum Objekt einer Uberwachungstechnik werden3® - die
konkretere Risikoanalyse gibt bessere Orientierungen und dient von daher zu-
mindest der Rechtssicherheit.

Der so bestimmte Zweck ist neben Wortlaut und Entstehungsgeschichte ein
wichtiger Gesichtspunkt zur Beantwortung der Frage, wann das Mitbestim-
mungsrecht nach § 87 Abs. 1 Ziff. 6 eingreift*®. Entgegen Ehmann** bedeutet
dies nicht, daB der Schutzzweck der Norm »zu ihrem ansonsten vorausset-
zungslosen Tatbestand gemacht« wird; vielmehr geht es um einen durchaus

36) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 38) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung; BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S.80) = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG
1972 Uberwachung :

37) Ebenso Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 75 Rn. 21 b; Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart
23(1986), S. 25; Schwarz BB 1983, 227. Auf dem Stand der friiheren Rechtsprechung dagegen Séliner
DB 1984, 1244 (Anonymitdt) und Zoliner, Daten- und Informationsschutz, S. 85
(»Seelenlose Uberwachunge«)

38)_ So ausdriicklich Matthes CR 19867, 109. Ahnlich Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn. 241

39) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 37) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung; BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S. 81) = AP Nr. 9 zu § 87 Betr'VG
1972 Uberwachung; BAG EzA aao Nr. 14 (S. 118)

40) Matthes RDV 1987, 4 (»Inhait und Grenzens)
41) SAE 1985, 184
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alltaglichen Fall teleologischer Auslegung*? - die groe Zahl der von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétze hangt nicht mit einem UbermaB an
Teleologie, sondern allein damit zusammen, daf sich aufgrund der techni-
schen Entwicklung zahlreiche neue Probleme ergeben haben. Soweit Wort-
laut und Entstehungsgeschichte dies zulassen, ist bei der Auslegung der Vor-
schrift diejenige Losung zu wahlen, die ihrem Zweck am néachsten kommt: in
dubio pro Persénlichkeitsschutz*?. Fiir den Betriebsrat bedeutet dies, daB er
unzuléssige Eingriffe in das Personlichkeitsrecht verhindern und zulssige
Eingriffe nur insoweit hinnehmen darf, als sie im betrieblichen Interesse unbe-
dingt erforderlich und angemessen sind+#.

Die aus dem Zweck heraus bestimmte Schutzfunktion des Mitbestimmungs-
rechts 148t keine Rickschllisse darauf zu, auf welche Weise und mit welcher
Zielrichtung der Betriebsrat von den ihm eréffneten Handlungsméglichkeiten
Gebrauch machen kann. In der Einschaltung des Betriebsrats als solcher liegt
der praventive Personlichkeitsschutz; die Handlungsmaximen fir das Mitbe-
stimmungsverfahren ergeben sich aus dem BetrVG und der jeweiligen autono-
men Entscheidung der beiden Parteien.

2.4 Gesetzessystematik und Entscheidungen des Gesetzgebers im BDSG

Die hier skizzierten Leitlinien fur die Auslegung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 finden
eine Bestatigung durch andere Vorschriften sowie den Grundcharakter des
BetrVG.

Nach § 75 Abs. 2 BetrVG haben Arbeitgeber und Betriebsrat »die freie Entfal-
tung der Personlichkeit der im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer zu schiit-
zen und zu férdern«. Genau demselben Ziel will § 87 Abs. 1 Ziffer 6 Rechnung
tragen, weshalb er in Rechtsprechung und Literatur h&ufig als »Konkretisie-
rung«von § 75 Abs. 2 Betr'VG angesprochen wird*®. In der Tat wére der durch
§ 75 Abs. 2 BetrVG aufgegebene Personlichkeitsschutz nur von geringer prak-
tischer Bedeutung, hitte der Betriebsrat nur die Moglichkeit, nach § 80 Abs.
1 Ziffer 1 BetrVG auf die Einhaltung der Gesetze zu dringen. Richtigerweise
hat das BAG daraus die Konsequenz gezogen, § 75 Abs. 2 BetrVG sei bei der

42) Zu ihr etwa Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft

43) Dietz-Richardi § 87 Rn. 325; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn. 66; Franz S. 88 f.; Simitis,
Schutz von Arbeitnehmerdaten, S. 30; Wohigemuth AuR 1984, 260; Déubler, Arbeitsrecht 1, 6. 9. 6
(S. 436)

44) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn. 66; Wiesinger S. 222; Daubler, Arbeitsrecht 1, 8. 436 (6.
9. 6)

45) BAG EzA § 87 BetrvG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1 (S. 4) und Nr. 7 (S. 36) = AP Nr. 1und 4 zu
§ 87 BetVG 1972 Uberwachung; Galperin-Lowisch, § 87 Rn. 141; Hexel S. 159; Jobs DB 1983, 2308;
Klebe NZA 1985, 45; Klebe-Schumann AuR 1983, 46. Unspezifischer von einem »engen
Zusammenhang« sprechen Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn. 66; Wohlgemuth AuR 1984, 258
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Auslegung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 zu berlicksichtigen*® - auf diesem Wege
ergibtsich daher ein &hnliches Ergebnis wie das oben aus dem Zweck abgelei-
tete.

Weiter ist daran zu erinnern, daB die Betriebsverfassung insgesamt der Wah-
rung der Menschenwiirde des abhéngig Beschéftigten dienen soll*?; auch
dies spricht dafiir, § 87 Abs. 1 Ziffer 6 in der hier skizzierten Weise zu konkreti-
sieren und auf praktische Probleme anzuwenden.

In der Literatur wurde weiter darauf hingewiesen, die vom Gesetzgeber im
BDSG getroffenen Wertentscheidungen seien auch bei der Auslegung von
§87 Abs. 1 Ziffer 6 zu beriicksichtigen*®. Ein solcher Riickgriff wird insbeson-
dere dann in Betracht kommen, wenn die Auslegung des Betr\/G allein zu kei-
nen sicheren Resultaten fiihrt; in anderen Féllen kann das BDSG ggf. unter-
stiitzende Argumente liefern. So ist es sicherlich hilfreich, wenn man bei der
Frage, ob auch die bloBe Verarbeitung manuell erhabener Daten »Uberwa-
chungesei, auf das BDSG verweist, das eine Persdnlichkeitsgefihrdung gera-
de auchim ProzeB der Auswertung von Daten sieht: In der Tat wére es widersin-
nig, wollte man angesichts der tibereinstimmenden Zielsetzung beider Nor-
mierungen dieselbe Frage unterschiedlich entscheiden.

25 Stellenwert des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 unter verfassungsrechtlichen
Aspekten

Die Diskussion um die Auslegung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 hat die verfassungs-
rechtliche Ebene weithin ausgeklammert. Auch nach der Volksz&hlungsent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts® hat das BAG lediglich die dort
gegebene Risikoanalyse libernommens?; ob das informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht auch im Arbeitsverhéltnis gilt und ob sich aus ihm konkrete
Konsequenzen fiir die Handhabung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 ergeben, ist vom
Ersten Senat nicht thematisiert worden®?. Auch in der Literatur sind AuBerun-
gen relativ selten®?. Dennoch wird das BAG auf Dauer nicht umhin kénnen,
auch insoweit Stellung zu beziehen. Abgesehen vom Problem der Grund-
rechtsbindung beim AbschluB von Betriebsvereinbarungens? ist zu fragen,
welche Auswirkungen es haben kann, daB die den Zweck des § 87 Abs. 1

46) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 2(S. 8) = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung

47) Séliner RdA 1968, 437 ff.
48) Kilian BB 1985, 405; Wohlgemuth AuR 1984, 259
49) BVeriGE 65, 1 ff. = NJW 1984, 419 ff.

50) So auch die Einschétzung bei Braun BIfStR 1985, 55; Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart
23 (1986), S. 25

561) Anders jedoch der Filnfte Senat (BAG NZA 1984, 321 = DB 1984, 2626 = BB 1984, 2130) in Bezug
auf die Léschung der Daten abgewiesener Bewerber sowie nunmehr allgemein in BAG DB 1987, 1048
= AP Nr. 2 zu § 23 BDSG mit Anm. D4ubler

52) Ausnahmen etwa Hoffmann-Hilgenberg, Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 49; Simitis
NJW 1985, 404

63) Dazu unten 3. 6
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Ziffer6 bestimmende »BezugsgréBe« vom aligemeinen Personlichkeitsrecht
zum informationellen Selbstbestimmungsrecht weiterentwickelt wurde.

Nach der Volkszéhlungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichtss# liegt
das Spezifikum des informationellen Selbstbestimmungsrechts weniger auf
der grundsétzlichen Anerkennung der Freiheit des Einzelnen, (iber sein Er-
scheinungsbild in der »elektronischen Welt« bestimmen zu kénnen. Flr die
Praxis wichtiger ist die Aussage, daB in dieses informationelle Selbstbestim-
mungsrecht nur aufgrund eines lGiberwiegenden Allgemeininteresses einge-
griffen werden darf und daB der Eingriff auf konkrete Zwecke beschrénkt sein
muBs®. Ein weiterer wichtiger Aspekt ist im vorliegenden Zusammenhang von
unmittelbarer Relevanz: Das informationelle Selbstbestimmungsrecht soll
nicht nur gegen iiberméasBige Eingriffe abgesichert, sondern auch mit flankie-
renden Verfahrensregeln versehen werden, die seine Beachtung in der Reali-
tét sicherstellen. So miissen etwa ausdriicklich Aufklarungs-, Auskunfts- und
Léschungspflichten der speichernden Stelle gegeniiber dem Betroffenen vor-
gesehen werdens®. Weiter betont die Entscheidung:5?

»Wegen der fir den Birger bestehenden Undurchsichtigkeit der Speiche-
rung und Verwendung von Daten unter den Bedingungen der automati-
schen Datenverarbeitung und auch im Interesse eines. vorgezogenen
Rechtsschutzes durch rechtzeitige Vorkehrungen ist die Beteiligung unab-
hangiger Datenschutzbeauftragter von erheblicher Bedeutung fir einen
effektiven Schutz des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.«

Diese Aussage bezieht sich zwar unmittelbar nur auf das Verhéltnis des Biir-
gers zum Staat, doch dlrfte kein ernsthafter Zweifel bestehen, daB auch im Ar-
beitsverhéltnis oder in sonstigen Rechtsbeziehungen zwischen Biirgern und
sozial méchtigen Institutionen ein vergleichbares MaB an Schutzbeddrfnis be-
steht5®). Grundrechte missen daher auch insoweit von der Verfahrensseite her
abgesichert werden. Legt man diese Sicht zugrunde, so stellt die Mitbestim-
mung nach § 87 Abs. 1 Ziff. 6 geradezu den Musterfall des vom Bundesverfas-
sungsgericht gewollten vorgezogenen Schutzes dar: Der Betriebsrat als unab-
héngige Instanz soll iiber das spezifische Verfahren der Mitbestimmung dafiir
sorgen, daB das informationelle Selbstbestimmungsrecht der Arbeitnehmer
gewabhrt bleibt.

Was folgt aus dieser Einordnung konkret? Wenn schon ein Verfahren einge-
richtet wird, um die Beachtung eines Grundrechts in der sozialen Wirklichkeit
durchzusetzen, so muB es immer dann Platz greifen, wenn dies von seinem
Ziel her geboten ist. Auf anderem Wege findet daher der oben genannte

54) BVerfGE 65, 1 ff. = NJW 1984, 419 .

55) Dazu eingehender Daubler, Gldserne Belegschaften? § 3 Il Rn 52 ff.
56) BverfG NJW 1984, 422

57) Siehe Fn 56

58) Eingehender D&ubler, Gldserne Belegschaften? Rn 85 ff., 128
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Grundsatz eine Bestatigung, wonach bei Auslegungszweifeln im Rahmen des
§ 87 Abs. 1 Ziffer 6 diejenige Losung zu wihlen ist, die den umfassenderen Per-
sonlichkeitsschutz garantiert>®. Eine eher noch weitergehende Position ver-
tritt die Bundesregierung, die in einer Antwort auf eine GroBe Anfrage von
SPD-Abgeordneten am 19. 12. 1985 erklértes®:

»Es ist ferner davon auszugehen, daB kinftige arbeitsgerichtliche Ent-
scheidungen die Grundsétze des grundlegenden Urteils des Bundesver-
fassungsgerichts zum Volkszdhlungsgesetz vom 15. Dezember 1983
(BVerfGE 65, 1) beachten und im Wege der verfassungskonformen Ausle-
gung arbeits- und datenschutzrechtlicher Normen dem Datenschutz im Ar-
beitsrecht einen héheren Rang als bisher verschaffen werden.«

Es folgt eine positive Wiirdigung des BAG-Beschlusses vom 14. September
1984, durch den auch die Verarbeitung nichttechnisch erhobener Daten als
mitbestimmungspflichtig angesehen wurde. Nach dem Gesamtzusammen-
hang der Argumentation geht es dabei aber nur um einen ersten wichtigen
Schritt, da die Bundesregierung im folgenden die Notwendigkeit einer gesetz-
lichen Regelung betonts?.

In der Literatur wird diese Aussage mit der Bemerkung relativiert, vielleicht ha-
be die Mehrheit gar nicht verstanden, »was die Ministerialblrokraten in die Ant-
wort der Bundesregierung hineingepackt haben«¢". Dies bedarf keiner weite-
ren Kommentierung.

2.6 Unterstiitzende Erwidgungen

Fir eine weite, das informationelle Selbstbestimmungsrecht der Arbeitnehmer
in méglichst umfassender Weise wahrende Auslegung sprechen eine Reihe
weiterer Gesichtspunkte, denen allerdings eher rechtspolitische Bedeutung
zukommt. So ist darauf verwiesen worden, daB Mitbestimmung die Akzeptanz
neuer Technologien erhdhe und von daher auch im Interesse des Arbeitgebers
liege®?. Ohne ausreichende Mitbestimmung sei (iberdies damit zu rechnen,
daB Uberwachungssysteme immer mehr zunehmen und sich die Beschéftig-
ten moglichst angepaBt und unkreativ verhaltens®.

Von dieser Zukunftsperspektive ganz abgesehen, sind Mitbestimmungsrechte
in der Gefahr, durch die Entwicklung neuer Technologien immer mehr »iiber-
rolit« und ihrer Grundlage beraubt zu werden. Dies wird etwa dann deutlich,
wenn die Arbeitgeberseite ihr »Wissen« Uber die Arbeitnehmer dadurch ent-
scheidend erweitert, daB sie alle einigermaBen relevanten Daten per EDV fest-

59) Dazu oben 2. 3 mit Fn 43

60) Siehe im einzelnen BT-Drucksache 10/4594 S. 24

61) Ehmann ZfA 1986, 364

62) Linnenkohl, RDV 1986, 242; ZdlIner, Daten- und Informationsschutz, S. 80
63) Vgl. Simitis NJW 1985, 403
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hélt: Der Informationsvorsprung gegeniiber dem Betriebsrat wird dadurch -
verglichen mit der Vergangenheit - noch um einiges gréBeré®. Weiter lassen
sich immer mehr Arbeiten im Prinzip vom Betrieb in die Wohnung verlagern;
die »zeitgleiche Prasenz« der Arbeitnehmer am bisherigen Arbeitsplatz®* wird
immer entbehrlicher. Der Betrieb - Grundlage fiir gemeinsames Handein und
Interessenvertretung durch den Betriebsrat - unterliegt einem Erosionspro-
zeB%9. Will man daher auch nur den Status quo in den Beziehungen von Be-
triebsrat und Arbeitgeber erhalten, wird man Mitbestimmungsrechte mit Be-
zug zu neuen Technologien extensiver als bisher auslegen miissen®?.

64) Vgl. Linnenkoh! u.a. RDV 1986, 231
65) Ehmann ZfA 1986, 360/361
66) Dazu auch Déubler AiB 1986, 53 ff.; Pfarr, in: Daubler-Gmelin/Adlerstein (Hrsg.), 253 ff.

67) Dies heiBt nicht, daB man etwa schon jede »Schutzliicke« auf Arbeitnehmerseite geniigen I&Bt,
um ein Mitbestimmungsrecht zu begriinden - insoweit zutreffend BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrol-
leinrichtung Nr. 11 (S. 81) = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung
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3. Wann greift das Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 Abs. 1 Ziff. 6 BetrVG ein?

Rechtsprechung und Literatur haben zu jedern Tatbestandselement des § 87
Abs. 1Ziff. 6 zahlreiche Aussagen gemacht. Wahrend das BAG zu den Voraus-
setzungen der Mitbestimmung ein in sich schliissiges System entwickelt hat,
zeigt die Literatur ein eher buntscheckiges Bild und nimmt die obens® darge-
legten Auslegungsgrundsiétze keineswegs immer ernst. Eine kritische Ausein-
andersetzung erscheint daher angezeigt.

Fiir die Reihenfolge des Vorgehens existieren keine logisch zwingenden Vor-
gaben®9. Den gréBten Allgemeinheitsgrad besitzt das Eigenschaftswort »tech-
nisch«im Begriff »technische Einrichtung«: Nur wo Technik im Spiele ist, kann
die Anwendung des § 87 Abs. 1 Ziff. 6 ernsthaft in Betracht kommen (dazu un-
ten 3.1). Nicht jeder Technikeinsatz ist der Mitbestimmung unterworfen, son-
dern nur ein solcher, der zur »Uberwachung von Verhalten und Leistung« be-
stimmt ist (unten 3.2). Die weiteren Gesichtspunkte sind bereits genannt wor-
den.

3.1 Uberwachung durch »Technike

Ob die Bestimmung der »technischen« Einrichtung groBe Schwierigkeiten auf-
wirft oderim Grunde mit wenigen Satzen zu bewerkstelligen ist, wird in der Lite-
ratur unterschiedlich eingeschatzt?®. Firr die zweite Meinung spricht die Tatsa-
sache, daB das BAG in zahlreichen Entscheidungen ohne viel Aufhebens das
Vorliegen einer »technischen Einrichtung«bejaht hat. Unter § 87 Abs. 1 Ziffer6
féllt danach eine Mulitmomentkamera?" sowie ein Fahrtenschreiber™; das-
selbe gilt fir eine nicht fest montierte Filmkamera, mit der Arbeitsvorgénge
festgehalten werden?®. Auch Z&hlwerke an SchweiBstraBen wurden vom BAG
ohne Zdgern zu den »technischen Einrichtungen« gerechnet’¥.

Abgrenzungsprobleme haben sich in der Vergangenheit nur im Verhaltnis zu
vergleichsweise unproblematischer »Alltagstechnik« ergeben. Nicht zu den
»technischen Einrichtungen« werden danach herkémmliche Schreibgerate
wie Filler und Kugelschreiber gerechnet?s. Auch Brille, Fernglas und Lupe so-

68) Unter 2
69) So Kraft ZfA 1985, 144

70) »GroBe Unsicherheit« konstatiert insoweit Kilian BB 1985, 404, wihrend Wohlgemuth (AuR 1984,
259) meint, der Begriff der technischen Einrichtung werfe in aller Regel keine Probleme auf

71) BAG EZzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1 (S. 2) = AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung

72) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 6 = AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 L"Jberwachung

73) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 7 (S. 35) = AP Nr. 4 zu § 87 Betr'VG 1972 Uberwa-
chung

74) BAG EzA § 87 Betr'VG 1972 Nr. 14 (S. 115)
75) BAG SAE 1984, 103/104; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 72
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wie der Taschenrechner sollen nicht dazu gehéren?®. Auch ein optisches Lese-
und VergréBerungsgerat fiir Diagrammscheiben soll nicht die Schwelle zur
»mitbestimmungspflichtigen Technik« Uberschreiten?’”. Dasselbe gilt nach
herrschender Auffassung fiir eine Uhr, die beispielsweise zur Zeiterfassung
beim Akkord eingesetzt wird?®, doch existiert insoweit auch eine abweichende
Auffassung”®. Umstritten ist die Qualifizierung von Spiegelsystemen und Ein-
wegscheiben, da auch sie nur Hilfsmittel fir den kontrollierenden Menschen
seien®?.

Die Kriterien fiir diese Ausgrenzung von (tatsachlicher oder scheinbarer) »All-
tragstechnik«sind wenig tiberzeugend, doch kann es im vorliegenden Zusam-
menhang nicht darauf ankommen, die Grenze »nach unten hin« exakt zu be-
stimmen. DaB EDV-Anlagen und Informationssysteme »Technik« sind, daB sie
die menschlichen Handlungsmdglichkeiten drastisch erweitern, hat bislang
niemand bestritten. Auch fiir das BAG war das Vorliegen einer »technischen«
Einrichtung in diesem Falle evident. in der Entscheidung zum Techniker-Be-
richtssystem wurde ausdriicklich betont, daB Vorliegen dieses Tatbestands-
merkmals bediirfe »keiner ndheren Darlegung«®?. Dasselbe wurde kurze Zeit
spéter flr ein rechnergesteuertes Textsystem®? und flir die Personaldatenver-
arbeitung im Rahmen des Systems PAISY?2 angenommen. Unsicherheiten
bestehen lediglich in Bezug auf die Frage, was zu einer technischen »Einrich-
tung« zéhlt, ob etwa auch schon die isoliert betrachtete Hardware (ohne Be-
triebssystem und Anwendungsprogramm) unter diesen Begriff féllt. Dies soll
an spéterer Stelle erdrtert werden?®?.

3.2 Was versteht man unter »Uberwachung«?

§ 87 Abs. 1 Ziffer 6 unterwirft nicht Einfllhrung und Anwendung sémtlicher
denkbaren Techniken der Mitbestimmung. ErfaBt sind vielmehr nur solche, die
zur »Uberwachung« bestimmt sind. Was ist mit dieser BezugsgréBe im einzel-
nen gemeint?

76) Schwarz, Arbeitnehmeriiberwachung, S. 95; ders. DB 1983, 228 Fn 28
77) LAG Dusseldorf EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 4

78) LAG Hamm EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichung Nr. 5 (S. 25); Fitting-Auffarth-Kaiser-
Heither § 87 Rn 72; Schwarz DB 1983, 228 Fn 28

79) Kraft ZfA 1985, 1456

80) Fur Mitbestimmungsfreiheit Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 254; Kraft ZfA 1985, 145; fir Mit-
bestimmungpflichtigkeit dagegen Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 83; Schwarz, Arbeitnehme-
riiberwachung, S. 141; ders. DB 1983, 228

90) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S. 79) = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung

91) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolieinrichtung Nr. 13 = AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung

92) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 130}
93) Dazu unten 3. 4

151




3.2.1 Begriffsbestimmungen

Der Uberwachungsbegriff fand lange Zeit nur wenig Aufmerksamkeit®®. Dies
hing damit zusammen, daB sich das ProblembewuBtsein im wesentlichen auf
traditionelle Kontrollinstrumente wie Produktoraphen und Fernsehkameras
konzentrierte, bei denen die »Bestimmung zur Uberwachung« schon von der
Entstehungsgeschichte der Vorschrift her®® keinerlei Probleme aufwarf. Diese
Situation &nderte sich griindlich, seit mit der Einfihrung EDV-gestiitzter Perso-
naldatenverarbeitung die Frage auftauchte, ob auch die Speicherung und Aus-
wertung »traditioneller«, d. h. manuell erhobener Daten als Uberwachung im
Sinne des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 anzusehen ist. Im Zusammenhang damit haben
sich zwei Auffassungen herausgebildet.

Die eine Position vertritt einen engen Begriff. Sie versteht unter »Uberwachen«
das »genaue Beobachten« des Kontrollobjekts, hier: der Arbeitnehmer. Nur
wer selbst Informationen sammelt, ibt danach Kontrolle aus; die EDV-méBige
Verarbeitung nichttechnisch erhobener Daten fAllt somit nicht unter den
Uberwachungsbegriff*"’. Zur Begriindung wird auf die sprachliche Bedeutung
des Wortes »L"Jberwachung«”’, aber auch darauf verwiesen, daB der Zweck
des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 eine Ausdehnung nicht verlange: Es entstehe kein
Uberwachungs- und Anpassungsdruck®?, ein zusétzliches Eindringen in die
Persdnlichkeitssphére sei nur bei der Erfassung, nicht aber bei der Auswer-

tung zu besorgen®®,

Die Gegenposition legt ein weiteres Begriffsverstdndnis zugrunde. Nach ihrer
Auffassung ist »L"Jberwachung« ein »mehrstufiger Vorgang«1°®, der mit der In-
formationserhebung beginnt, die Speicherung und Auswertung erfaBt und bis
hin zur Entscheidung des Kontrollierenden tiber eine eventuelle Reaktion
reicht°", Welche »Phasen« dabei zu unterscheiden sind, wird nicht immer mit
letzter Klarheit deutlich. Bei einer Reihe von Autoren findet sich lediglich eine
Zweiteilung, wonach sowohl das Sammeln wie das »Auswerten«1%2 bzw, der
Vergleich mit bestimmten Vorgaben°® erfaBt wird. Auch diese Position stiitzt
sich auf Wortlaut und Zweck des § 87 Abs. 1 Ziffer 6104 Dabei ist jedoch immer
zu beriicksichtigen, daB nach dieser Auffassung eine Ubewvachung nach § 87
Abs. 1 Ziffer 6 bereits dann vorliegt, wenn ein Teil des Gesamtvorgangs durch

95) Schwarz, Arbeitnehmerﬁberwachung, S.73
96) S. oben 2. 2

97) So Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 277; Hunold BB 1985, 196; Kraft ZiA 1985, 152; Samland,
Beilage 1/1985 zu NZA, S. 12/13; Schmidt-Dorrenbach/Goos Beilage 111983 zu DB S. 5; Séilner DB
1984, 1244

98) So besonders nachhaltig und mit lberspitzten Formulierungen Hunold BB 1985, 196

99) Weng DB 1985, 1342

100) Schwarz BB 1985, 531

101) Matthes RDV 1987, 1

102) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 67

103) Ehmann SAE 1985, 274; Wohlgemuth AuR 1984, 259; ahnlichauch Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 165

104) S. auBer den Fn 100-103 Genannten etwa Braun BIfStR 1985, 55; Klebe-Schumann AuR 1983,
46; Kipferle AuR 1986,
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eine technische Einrichtung tibernommen wird; es reicht daher aus, wenn ent-
weder die Erfassung oder die Auswertung usw. mit Hilfe der EDV erfolgt1°®.
Dies wird in terminologisch miBverstandlicher Weise bisweilen so zum Aus-
druck gebracht, auch schon die Auswertung usw. stelle eine »Uberwachung«
im Sinne des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 dar.

Das BAG hatte lange Zeit den Uberwachungsbegriff nicht abschlieBend defi-
niert1°e), Seit der Entscheidung Giber das Techniker-Berichtssystem°”' prakti-
zZiert es in sténdiger Rechtsprechung die zweite Auffassung’®® und bezeichnet
beispielsweise das Erarbeiten von Aussagen als »leil des Uberwachungsvor-
gangs«1%9,

3.2.2 Stellungnahme

Die enge Auffassung des Uberwachungsbegriffs kann sich entgegen ihrem ei-
genen Bekunden nicht auf den sprachlichen Sinn des Wortes »{iberwachen«
berufen. Die These, nur wer selbst beobachte, praktiziere »Uberwachungs,
wird schon im alitagssprachlichen Versténdnis etwa durch die Figur eines
»Oberkontrolleurs« widerlegt, der die von anderen erfaBten Daten auswer-
tet11®, Wer einen anderen nur beobachtet, kontrolliert noch nicht; erst wenn er
die Resultate seiner Beobachtungen an bestimmten Vorstellungen (z. B. iber
Schnelligkeit der Arbeit) oder bestimmten Vorgaben (wie durchschnittlichen
Fehizeiten) miBt, kann von »Uberwachung« die Rede sein. Mit Recht haben
Apitzsch-Schmitz''" auBerdem darauf hingewiesen, daB der Gebrauch des
Wortes »iiberwachen«in anderen Gesetzen gleichfalls nicht auf das Sammeln
von Informationen beschrankt ist: Wenn der Aufsichtsrat nach § 111 Abs. 1
AktG die »Geschéftsfiihrung zu iiberwachen« hat, so bedeutet dies ersichtlich
nur, daB auf der Grundlage unterschiedlichster Informationen Gberpriift wird,
ob der Vorstand die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schéftsleiters (§ 93 Abs. 1 AktG) angewandt hat. Ein {ibereinstimmendes Be-
griffsversténdnis findet sich in § 453b StPO, wonach das Gericht wéhrend der
Bewéhrungszeit die Lebensfiihrung des Verurteilten »{iberwacht«. Auch wenn
in § 93 BNotO davon gesprochen wird, die Aufsichtsbehorden hétten die Amts-

105) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 165; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 67a; Gola RDV 1986, 131;
Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 23; ders. RDV 1987, 1; Wohigemuth AuR 1984,
259

106) Richtig festgestellt in BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S.82) = APNr. 9
zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung. Eine »Aufgabe« der fritheren Rechtsprechung diagnostiziert zu
Unrecht Gola RDV 1986, 131

107) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 = AP Nr. 9 zu § 87 BettVG 1972
Uberwachung

108) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 13 und 15
109) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 134)

110) Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 23. Der Wortlaut ist also auch nicht »of-
fen«, wie Schapper-Waniorek AuR 1985, 247 und Zoliner DB 1984, 244 annehmen

111) AiB 1985, 166
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fuhrung der Notare zu »lberwachens, geht es evidentermaBen nicht um das
sammeln von Informationen, sondern um die Beurteilung auf der Grundlage
bestimmter gesetzlicher Vorgaben.

Auch der Zweck des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 verbietet es, den Uberwachungsbegriff
entgegen seinem Sinn in der Alitags- wie in der Rechtssprache auf die techni-
sche Erhebung von Informationen zu beschranken. Mit bemerkenswerter Klar-
heit hat dies auch das Bundesarbeitsgericht ausgesprochen. Im AnschluB an
die Wiedergabe verschiedener Stimmen aus der Literatur wird in der Techni-
ker-Berichtssystem-Entscheidung ausgefiihrt112:

»Jedenfalls die notwendige Selektion der Daten und der damit verbundene
Kontextverlust sowie die unbegrenzt mégliche Erstreckung der Verarbei-
tung auf alle Daten einschlieBlich soicher, die weit zuriickliegen und einen
gegenwartigen Aussagewert maglicherweise nicht mehr haben, kénnen
Einsichten in Leistung und Verhalten von Arbeitnehmern mdglich machen,
die einmal bei herkémmlicher Uberwachung nicht gegeben waren und
zum anderen -was bedeutsamer erscheint - einer persénlichen, individua-
lisierenden Beurteilung entbehren, was den Arbeitnehmer zu einem bio-
Ben »Beurteilungsobjekt« machen kann. Das Wissen um eine derartige
Verarbeitung von Verhaltens- und Leistungsdaten erzeugt einen Anpas-
sungsdruck, der zu erhéhter Abhédngigkeit des Arbeitnehmers fiihrt und
damit die freie Entfaltung seiner Persénlichkeit hindern muB. Gerade die
Objektstellung des Arbeitnehmers und dessen Behinderung in der Entfal-
tung seiner Persénlichkeit stellen sich aber nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts als Eingriffe in sein Persénlichkeitsrecht dar.
Diese Gefahren der technischen Uberwachung durch technische Auswer-
tung von Verhaltens- und Leistungsdaten sind z. T. andere als die der tech-
nischen Erhebung von Verhaltens- und Leistungsdaten. Sie sind aber von
gleichem Gewicht (Ehmann, Anm. EzA, C il 8). Das rechtfertigt es, unter
Uberwachung von Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer durch eine
technische Einrichtung im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG auch einen
Vorgang zu verstehen, der ausschlieslich die Auswertung von Verhaltens-
und Leistungsdaten mittels einer technischen Einrichtung umfaBt.«

Wenn dem entgegengehalten wird, daB die Arbeitnehmer von der Auswertung
als solcher nichts héren und nichts sptiren wiirden, so daB kein psychischer
Uberwachungsdruck entstehe’13), so wird libersehen, daB gerade die »heimli-
che Verdatung«den Einzelnen in besonderer Weise zum Uberwachungsobjekt
macht. Genau deshalb hat das Bundesverfassungsgericht in der Volkszih-
lungsentscheidung Wert aufdie Feststellung gelegt, daB der Einzelne iiber das
Schicksal »seiner« Daten Bescheid wissen miisse. In dem auf die elektroni-
sche Datenverarbeitung schlechthin (und nicht nur auf das Verhaltnis Biir-

112) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung

113) Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 277
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ger/Staat) bezogenen Teil des Urteils hat das Gericht hervorgehoben, mitdem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung wére eine Gesellschaftsordnung
und eine diese ermdglichende Rechtsordnung nicht vereinbar, »in der Biirger
nicht mehr wissen kdnnen, wer was wann und bei welcher Gelegenheit Gber
sie weiB«114. Der weitere Einwand, auch bei manueller Verarbeitung trete ein
Kontextverlust ein1%, ist zwar fiir sich plausibel, kann aber der vom BAG gege-
benen Risikoanalyse nicht die Berechtigung nehmen: Soweit nur Kommunika-
tion unter Menschen in Rede steht, 148t sich der genaue Kontext aufgrund der
Erinnerung der Beteiligten und notfalls {iber die Heranziehung von Zeugen re-
konstruieren; bei elektronisch gespeicherten Daten ist Vergleichbares jeden-
falls dann nicht méglich, wenn die Vorgénge léngere Zeit zuriickliegen und
deshalb das menschliche Gedéachtnis versagt. Auch wiegt der durch EDV be-
wirkte Kontextverlust deshalb schwerer, weil der Computerausdruck gewisser-
maBen den Anspruch vollstédndiger Richtigkeit erhebt und so dem Arbeitneh-
mer die Argumentationslast zuweist, atypische Einzelumstidnde konkret bele-
gen zu miissen. Auch der Gesichtspunkt, anders als bei der maschinellen Er-
fassung sei bei der Auswertung ein »menschlicher Puffer« dazwischen-
geschaltet11®, da die Auswahl der einzugebenden Daten durch Personen erfol-
ge'1?, fihrt nicht weiter: Die entscheidene Gefahr fiir den Einzelnen liegtin der
durch das System geschaffenen Méglichkeit, beliebige oder fast beliebige Ver-
knlpfungen vorzunehmen und so neue Aussagen iber den Einzelnen zu erar-
beiten, die diesem hédufig selbst nicht bewuBt sein werden119.

Fir die weitere Fassung des Uberwachungsbegriffs sprechen schlielich auch
Wertentscheidungen, die sich in anderen Teilen der Rechtsordnung finden. So
hat etwa das BDSG seinen Regelungsschwerpunkt gerade auf die Speiche-
rung, Ubermittlung und Verianderung personenbezogener Daten gelegt, der
Erhebung als solcher jedoch keine besondere Bedeutung beigemessent®.
Gleichzeitig 148t sich die Entstehungsgeschichte des BDSG auch nicht etwa
gegen die Existenz eines Mitbestimmungsrechts in bezug auf die Verwertung
ins Feld filhren129, da bei den Vorarbeiten lediglich festgestellt wurde, dem Be-
triebsrat stehe kein Mitbestimmungsrecht bei der Einrichtung von Datenban-
ken zu, ein solches aber auchim Rahmen von § 87 Abs. 1 Ziffer 6 nicht ernsthaft
in Betracht kommt12%, Die eigentliche Bedeutung des BDSG liegt daherimvor-

114) BVerfGE 65, 1,43 = NJW 1984, 422

115) So libereinstimmend Hunold DB 1985, 196; Kraft ZfA 1985, 154; Samland, Beilage 1/1985 zu NZA,
S. 13; Weng DB 1985, 1345

116) Miiliner BB 1984, 477
117) Kraft ZfA 1985, 154

118) Auf die Moglichkeit zur Generierung von Informationen stellen auch Apitzsch-Schmitz DB 1984,
984 und Klebe-Schumann AuR 1983, 46 ab. Ahnlich Ehmann SAE 1985, 188

119) Ebenso Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 75a; Kilian BB 1985, 407; Schwarz, Arbeit-
nehmeriberwachung, S. 76; Wohlgemuth AuR 1984, 259

120) So aber Hesse Beilage 1/1985 zu NZA, S. 17118
121) Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 25
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liegenden Zusammenhang darin, daB es Aussagen zur potentiellen Gefahr-

lichkeit von Datenverarbeitung enthélt, die sich im tbrigen weithin mitden Aus-

sagen der 6 Jahre spdter ergangenen Volkszahlungsentscheidung des Bun-

desverfassungsgerichts decken: Auch dort war es in erster Linie um die Verar-

beitung von manuell erhobenen Daten gegangent22,

3.2.3 Mitbestimmung bei den einzelnen Phasen des Uberwachungs-
prozesses

Von dem in der Rechtsprechung zugrunde gelegten und auch auch hier vertre-
tenen weiten Uberwachungsbegriff her ist es nicht von vornherein selbstver-
standlich, daB schon die einzelnen Phasen wie »Erhebung«, »Speicherung«
usw. das Mitbestimmungsrecht auslésen. In der Literatur ist jedoch zutreffend
darauf hingewiesen worden, daB eine Beschréankung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6
auf die Félle, in denen Erfassung und Auswertung maschinell vorgenommen
werden, schon die ersten einschldgigen Entscheidungen des BAG hinfillig
machen miiBte'2®: Weder die Multimoment-Filmkamera'24 noch der Produk-
tograph'2% nehmen selbsttétig eine solche Auswertung vor. Diese Entschei-
dungen gewissermaBen nachtréglich Gber Bord zu werfen, verbietet sich aber
- von allen sonstigen Bedenken einmal abgesehen - schon deshalb, weil der
historische Gesetzgeber ja gerade die Mitbestimmungsfreiheit des Produkto-
graphen beseitigen wollte128). Weiter wére es einem »mitbestimmungsskepti-
schen« Arbeitgeber ohne Schwierigkeiten mdglich, den Vergleich zwischen
Kontrollergebnissen und bestimmten Vorgaben (»Soll-Ist-Vergleich«) manuell
durchfiihren zu lassen und so jeder gleichberechtigten Beteiligung des Be-
triebsrats zu entgehen. Eine Auslegung, die das Mitbestimmungsrecht vom
guten oder weniger guten Willen des Arbeitgebers abhéngig macht, erscheint
aber schon vom Sinn dieser Institution her inakzeptabel. Mit Recht hat deshalb
das BAG nicht nur die isolierte Auswertung der Mitbestimmung unterwor-
fen127), sondern ausdriicklich ausgesprochen, es sei auch bei der Mitbestim-
mung Uber die bloBe Auswertung nicht erforderlich, daB das System selbst den
Soll-Ist-Vergleich vornehme128),

Fraglich kann unter diesen Umstanden nur sein, wie die einzelnen »Phasen«
oder »Stationen« des Uberwachungsprozesses abzugrenzen sind. Ob pau-
schal zwischen Erhebung und »Auswertung« zu unterscheiden ist oder ob wei-
tere Differenzierungen angebracht erscheinen, 188t sich nur anhand des
Zwecks von § 87 Abs. 1 Ziffer 6 bestimmen: Schafft schon ein bestimmter Teil

122) Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 24

123) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 165

124) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1 = AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung
125) BAG EzA § 87 BetVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr.2 = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung
126) Zur Entstehungsgeschichte des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 s. oben 2. 2

127) S. die Nachweise oben Fn 107-109

128) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S. 89) = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 Uber-
wachung. Ebenso Matthes RDV 1987, 1
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des Uberwachungsvorgangs Gefahren fiir die Personlichkeitssphére des Ein-
zelnen, muB bereits hier die Mitbestimmung eingreifen (sofern auch ihre son-
stigen Voraussetzungen vorliegen). Im einzelnen gilt folgendes:

Die technische Erhebung von Arbeitnehmerdaten wird selten als isolierte, das
heiBt ohne gleichzeitige Speicherung vorkommen. Immerhin istder Fall denk-
bar, daB Arbeitnehmer mit der Fernsehkamera beobachtet, die Bilder jedoch
nicht auf einem Film festgehalten, sondern lediglich auf einen Monitor (ibertra-
gen werden. Auch in einem solchen Fali greift - die individualarbeitsrechtliche
Zulassigkeit der MaBnahme einmal unterstellt - das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats ein, da der durch die Einrichtung geschaffene »Uberwachungs-
druck«im Grunde evident ist; soweit ersichtlich, hat bislang auch niemand be-
hauptet, eine solche Fallkonstellation kénne aus dem Anwendungsbereich des
§ 87 Abs. 1 Ziff. 6 ausgeklammert werden.

Vergleichbar unproblematisch ist die typischere Situation, wonach die maschi-
nell erhobenen Daten auf einem Film, Rechner usw. gespeichert werden. Félle
dieser Art waren Grundlage der ersten BAG-Entscheidungen2?, die durchweg
das Mitbestimmungsrecht bejahten; auch die Vertreter eines engen Uberwa-
chungsbegriffs'3® haben insoweit keine Bedenken vorgebracht.

Das Speichern manuell erhobener Daten wird in der Regel nicht isoliert, son-
dern im Hinblick auf bestimmte (oder unbestimmte) kiinftige Auswertungen er-
folgen?31. Sollte dies ausnahmsweise nicht der Fall sein (weil etwa jede Aus-
wertung zu Aussagen Uber Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer ausge-
schlossen ist), so miBte § 87 Abs. 1 Ziff. 6 gleichwohl eingreifen: Die Tatsache,
dasB iber den Einzelnen ein bestimmter Datenvorrat gespeichert ist, der unter
verdnderten Umstinden auch zu einer personenbezogenen Auswertung fiih-
ren kann, stellt ein betréichtliches Gefahrdungspotential dar'32. In der Literatur
ist darauf verwiesen worden, daB das Recht am eigenen Bild und der eigenen
Stimme unter anderem deshalb entwickelt wurden, um den Einzelnen schon
davor zu schiitzen, daB andere im Besitz einer (partiellen) Darstellung seiner
Personlichkeit sind13?. DaB die potentielle Auswertung fir eine Anwendung
des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 ausreicht, wird nicht zuletzt daran deutlich, daB das BAG
das Mitbestimmungsrecht nicht deshalb entfallen 148t, weil ein von einer mitbe-
stimmten Regelung bezweckter Schutz der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
freiwillig zugestanden wird34: Auch die Zusage, jede Auswertung zu unterlas-

129) S. oben Fn 124, 125 sowie BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 6 (Fahrtenschreiber)
und Nr. 14 (Kienzle-Schreiber)

130) Nachweise oben Fn 97

131) Schwarz, Arbeitnehmertiberwachung, S. 79

132) Fir Mitbestimmungspflichtigkeit auch Schwarz, Arbeitnehmeriberwachung, S. 78
133) Schwarz a.a.0.

134) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 45) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung
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sen, andert daher nichts an der Mitbestimmungspflichtigkeit. Insofern wird le-
diglich das konkrete Regelungsbediirfnis gemindert sein?35),

Eine maschinelle Auswertung manuell erhobener Daten setzt voraus, daB die-
sezunéchstin den Rechner eingegeben werden. Unter »Auswertung«ist dabei
die Erarbeitung von Aussagen (ber Leistung und Verhalten von Arbeitneh-
mern zu verstehen; der schlichte Abruf einer vorher eingegebenen Tatsache
(»X wohnt in der Y-StraBe«) ist schlichte Datennutzung, keine Auswertung. Da
die gespeicherten Daten in sehr vielfdltiger Weise verkniipft werden kénnen,
kann durch jede neue Auswertung eine zusétzliche Beeintrachtigung der Per-
sénlichkeitssphére entstehen. Mit Recht hat deshalb das BAG in der Opel-
PAISY-Entscheidung auch die einzelnen »Datenldufe«grundsétzlich fir mitbe-
stimmungspflichtig erkldrt13e), DaB die auf diese Weise gewonnenen Aussagen
fir sich allein noch keine sachgerechte Bewertung des Arbeitnehmerverhal-
tens ermdglichen missen, ist an spéterer Stelle zu behandeln?37.

Beziiglich des Soll-Ist-Vergleichs ergeben sich keine zusétzlichen Probleme.
Der Sache nach stellt er eine spezifische, besonders weitgehende Form der
Auswertung dar. Diese kann im Einzelfall vom EDV-System selbst geleistet
werden (so wenn etwa der Fehlzeitendurchschnit errechnet und die individuel-
le Fehlzeit des einzelnen Arbeitnehmers daran gemessen wird), muB dies aber
nicht notwendigerweise3®. Wie bei anderen Auswertungsvorgéngen hat auch
hier der Betriebsrat mitzubestimmen. Von Bedeutung ist dies insbesondere
dann, wenn eine zunéchst manuell durchgefiihrte »Abgleichung«von der EDV-
Anlage tbernommen wird.

AuBerhalb des Bereichs der »Uberwachung« steht die Reaktion des Arbeitge-
bers auf bestimmte Resultate, die die Messung des Arbeitnehmerverhaltens
an bestimmten Vorgaben erbracht hatten: Ob der Arbeitgeber wegen haufigen
unentschuldigten Fernbleibens kindigt, ist nicht nach § 87 Abs. 1 Ziff. 6 mitbe-
stimmungspflichtig??®. Dies besagt allerdings nicht, daB sich eine auf der
Grundlage dieser Vorschrift vereinbarte oder durch Spruch der Einigungsstel-
lefestgelegte Regelung nicht auch aufdas »Reaktionsverhalten« des Arbeitge-
bers beziehen kénnte: Das BAG hat mit Recht darauf hingewiesen, daB es eine

135) Vgl. schon BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1 (S.4) = AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG
1972 Uberwachung, wonach es beim Einigungsstellenspruch eine Rolle spielen kann, daB der Arbeit-
geber die Aufnahme nur fiir andere als Kontrollzwecke verwenden will. N&her dazu unten

136) BAG EzA § 87 Bet'VG 1972 Kontrolleinrichtu ngNr. 15. Die Mitbestimmungspflichtigkeit ergibtsich
mittelbar daraus, daB das Gericht geprift hat, ob die freiwillig vereinbarte oder durch

137) Unten 3. 2. 5.3

138) Zu eng Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 260; Kraft ZfA 1985, 150, die davon ausgehen, da8
der Soll-ist-Vergleich auf wertender Betrachtung beruht und deshalb nicht von der EDV-Anlage vorge-
nommen werden kann

139) Ebenso Schwarz, Arbeitnehmeriiberwachung, S. 27
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billige Abwégung der beiderseitigen Interessen gebieten kann, relativ weitge-
hende Uberwachungsrechte des Arbeitgebers durch eine Einschaltung des
Betriebsrats auf der »Saktionsebene« zu kompensieren14%,

Ob sich das Mitbestimmungsrecht auch auf diejenigen Teile des Uberwa-
chungsprozesses bezieht, die nach der maschinellen Verarbeitung durch Per-
sonen erfolgen, ob also auch das »weitere Schicksal« der Daten im Einverneh-
men mit dem Betriebsrat zu regeln ist, soll - da nicht zum Uberwachungs-
begriff gehdrend - an spéterer Stelle erértert werden41,

3.2.4 Einzelfragen

Das Vorliegen von »Uberwachung« hangt nicht davon ab, wie intensiv der da-
durch erzeugte »Uberwachungsdruck« ist. Geht es nur um geringfiigige (oder
keine) Auswirkungen auf den Arbeitnehmer, ist dies bei der Ausiibung des Mit-
bestimmungsrechits, d. h. bei der Festlegung der einvernehmlichen Regelung
zu beachten'#?, Keine Rolle fiir die Existenz eines Mitbestimmungsrechts
spielt es deshalb auch, ob die Uberwachung auf bestimmte Zeitrdume be-
schrénkt oder von vornherein auf kurze Dauer berechnet ist'4¥, Die gelegent-
lich vertretene Gegenmeinung44 schafft nicht nur vermeidbare Abgrenzungs-
probleme, sondern nimmt auch das Risiko in Kauf, daB auf der Basis eines sehr
kurzen Erhebungszeitraums weitreichende Schliisse gezogen werden und so
zusitzliche Verfilschungsrisiken entstehen. Auch die probeweise Einfiihrung
einer Uberwachungseinrichtung wird - soweit die sonstigen Tatbestandsmerk-
male vorliegen - von § 87 Abs. 1 Ziff. 6 erfaBt'+®. SchlieBlich spielt es auch kei-
ne Rolle, wenn der Arbeitnehmer das Kontrollgerat ausschalten kann, wirde
doch ein allzu haufiger Riickgriff auf diese Méglichkeit gleichfalls ein »Verhal-
tensdatum« darstellen14¢),

3.2.5 Der Gegenstand der Uberwachung

Nach § 87 Abs. 1 Ziff. 6 muB sich die Uberwachung nicht auf irgendeinen Vor-
gang, sondern auf »das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer« bezie-
hen. Dies bedeutet zunéchst, daB die reine Maschinenkontrolle aus dem ge-
setzlichen Tatbestand herausféllt; Warnlampen und Drehzahlmesser kénnen

140) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 139 ff.). Naher dazu unten
141) S. dazu unten 3. 5. 2

142) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 14 (S. 119/120). Zur fritheren Diskussion s.
Schwarz, Arbeitnehmeriberwachung, S. 84 ff. mwN

143) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 7 (S. 36) = AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972 Uber-
wachung; Ossberger, S. 122 f.; Wiese, GK-BetiVG § 87 Rn 107

144) LAG Hamm EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 3; Weng DB 1985, 1342
145) So mit iiberzeugender Begriindung LAG Berlin CR 1987, 28

146) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1 (S. 4) = AP Nr. 1zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung
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daher trotz ihrer »Kontrollfunktion« das Mitbestimmungsrecht nicht auslé-
sen'#?. Weiter bleibt auch ein Zugangskontrollsystem ausgeklammert, bei
dem codierte Werksausweise benutzt, jedoch entgegen dem Ublichen keiner-
lei personenbezogene Daten erhoben werden4®. Der Ausweis hat in solchen
Féllen keine andere Funktion als ein Schliissel - wobei jedoch zu beachten ist,
daB ein Fall des § 87 Abs. 1 Ziff. 1 vorliegt4?.

3.2.5.1 Der Begriff »Verhalten oder Leistung der Arbeitnehmer«

Unter »Leistung« im hier relevanten Sinne wird nach allgemeiner Auffassung
die Arbeitsleistung als solche verstanden?5?. Dazu z&hlt etwa die Schnelligkeit
und Qualitét der Arbeit, aber auch der Verbrauch von Material und Werkzeu-
gen'5?, Einzelne Autoren vertreten den Standpunkt, von »Leistung« kénne nur
dann die Rede sein, wenn das Arbeitsergebnis zu einer bestimmten Zeitspan-
ne in Beziehung gesetzt werde152. Rechtsprechung und Literatur sind dem je-
doch nicht gefolgt?5®' und sehen deshalb beispielsweise schon die Zahl der ge-
fertigten Stiicke als Aussage Uber die Leistung an, auch wenn der technischen
Einrichtung nicht zu entnehmen ist, wielange fiir diesen »output« gearbeitet
wurde 54, Letztlich kann diese Frage jedoch dahinstehen, da die bei einem en-
geren Leistungsbegriff (flir den vieles spricht) nicht erfaBten Vorgénge unzwei-
felhaft unter den Begriff des »Verhaltens« fallen.

Unter»Verhalten«wird »ein vom Willen des Arbeitnehmers getragenes oder ge-
steuertes Tun oder Unterlassen« verstanden5%, Riickgriffe auf Verhaltensfor-
schung und Psychologie haben sich als wenig ergiebig herausgestellt1%®. Mit
dieser sehr weiten Definition wird das »Verhalten« zu einem Auffangtatbe-
stand'5?, so daB angesichts der identischen Rechtsfolgen keine besondere
Aufmerksamkeit auf das Merkmal »Leistung« zu legen ist'5®., ErfaBt ist auch
kiinftiges Verhalten, das sich in aktueller »Leistungsbereitschaft« ausdriickt.

147) Déubler, Arbeitsrecht, 1, S. 436 f.
148) BAG DB 1984, 2097
149) Dazu Wolfgang Schneider AiB 1984, 143; Dédubler, Arbeitsrecht 1, S. 431

150) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 13 (S. 111) und Nr. 14 (S. 116); Fitting-
Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 69; Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 267; Matthes RDV 1987, 3

151) Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 267
1562) Ehmann ZfA 1986, 368; Muliner DB 1984, 1679

1563) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 12 (S. 111) und 14 (S. 116); Fitting-Auffarth-Kai-
ser-Heither § 87 Rn 69; Matthes RDV 1987, 3 u.a.

154) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 14 (S. 116)

155) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 130) mN aus der Literatur; zu nennen
wiéren weiter Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 262

156) Insoweit zutreffend Miiliner DB 1984, 1677

157) So auch Gola RDV 1986, 133; Schwarz BB 1985, 533; von einem »Oberbegriff« spricht BAG EzA
§ 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 131)

158) Vgl. Miiliner DB 1984, 1678
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Kontroversen existieren nicht auf dieser abstrakten Ebene, sondern beginnen
erst dort, wo es um die konkrete Abgrenzung des fiir § 87 Abs. 1 Ziff. 6 relevan-
ten Verhaltens geht. So hat man versucht, eine Anleihe im Kiindigungsschutz-
recht zu machen und grundsétzlich alle jene Tatbesténde als »Verhalten« zu
qualifizieren, die dort ggf. eine verhaltensbedingte Kindigung rechtfertigen
kénnten, wahrend »in der Person« liegende Griinde nichts mit »Verhalten« zu
tun hatten'5®, Dagegen ist mit Recht eingewandt worden, daB § 87 Abs. 1 Ziff. &
und § 1 Abs. 2 KSchG véllig unterschiedliche Ziele verfolgen, so daB sich eine
schematische Parallelisierung einzelner Tatbestandsmerkmale verbietet's®.
§ 87 Abs. 1 Ziff. 6 ist daher auch insoweit aus sich selbst heraus zu interpretie-
ren.

Abgrenzungsprobleme haben sich zum einen im Hinblick auf das Verhalten
auBerhalb der Arbeit (1), zum andern in Bezug auf persénliche Eigenschaften
ergeben (2).

(1) Nach Miillner erfaBt § 87 Abs. 1 Ziff. 6 nur das arbeitsbezogene Verhalten;
schon die Essensabrechnung in der Betriebskantine, die Benutzung des
Werksbusses und das Verkehrsverhalten auf dem Firmenparkplatz falle nicht
mehr darunter6®. Erst recht liegt daher das Freizeitverhalten auBerhalb des
Mitbestimmungstatbestands. Zur Begriindung beruft sich Miiliner darauf, bei
nichtarbeitsbezogenen Aktivitdten entstehe kein »Uberwachungsdrucke, auch
sei kein Eindringen in den Persdnlichkeitsbereich zu beflirchten'é?. Das BAG
hat die Frage dahinstehen lassen62, doch hat die ganz herrschende Auffas-
sung in der Literatur diesen Thesen widersprochen'?. Zur Begriindung ist
darauf verwiesen worden, der Wortlaut des § 87 Abs. 1 Ziff. 6 enthalte keinerlei
Anhaltspunkte fiir eine derartige Beschrankung's4. Der Vergleich mit § 87
Abs. 1 Ziff. 1, der vom »Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb« spricht, gebe
im Gegenteil ein zwingendes Indiz daflir, daB es bei Ziff. 6 nicht nur um arbeits-
bezogenes Verhalten gehe¢?. Weiter ist zu beachten, daB die Wirkung auf die
Beschaftigten sogar noch nachhaltiger sein kann, wenn das Verhalten in den
Pausen, der Kantinenverzehr oder die Freizeitgestaltung erfaBt wird'e®.
SchlieBlich wiirde sich der Arbeitgeber mit seinem eigenen Verhalten in Wider-
spruch setzen, wiirde er durch die Speicherung und/oder Auswertung auf der
einen Seite die Relevanz der Daten flr das Arbeitsverhéltnis dokumentieren,
auf der anderen Seite jedoch dem Betriebsrat das Mandat absprechen, inso-
weit seiner Schutzfunktion fiir die Beschéftigten nachzukommen8”. Unter

159) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 69a; Klebe DB 1986, 381
160) Miiliner DB 1984, 1678

161) Ebenso im Ergebnis Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 265
162) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 134)

163) Ehmann ZfA 1986, 371; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 69; Hinrichs AuR 1986, 288; Klebe
DB 1986, 380; Schwarz BB 1985, 532

164) Kiebe DB 1986, 380
165) Klebe DB 1986, 380; Schwarz BB 1985, 532
166) Vgl. Klebe DB 1986, 381
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»Verhalten« ist daher jegliches Arbeitnehmerverhalten zu verstehen, das fir
das Arbeitsverhéltnis relevant sein kanné®. Selbst dann, wenn die Speiche-
rung wegen fehlenden Zusammenhangs mit dem Arbeitsverhaltnis schon aus
datenschutzrechtlichen Grianden unzuldssig wére, dirfte das Mitbestim-
mungsrecht nicht entfallen, da sonst der einzelne Beschéftigte gerade bei den
schwersten Eingriffen in seine Personlichkeitssphéare relativ ungeschitzt
bliebe.

(2) DaB »Verhalten« nicht alle persénlichen Eigenschaften eines Arbeitneh-
mers erfaBt, liegt auf der Hand. Die Geburt als »Verhaltensdatum« zu qualifizie-
ren, liefe auf eine leicht krampfhafte Begriffserweiterung hinaus. Schulbildung
und Datum der EheschlieBung beruhen zwar auf einem (mehr oder weniger)
willentlichen Tun, doch wird man zweifeln mlissen, ob § 87 Abs. 1 Ziff. 6 wirklich
diese Art Verhalten im Auge hat.

Hdchstrichterlich geklért ist inzwischen die Frage, ob krankheitsbedingte Fehl-
zeiten unter § 87 Abs. 1 Ziff. 6 fallen. Das BAG hat sie mit der etwas gewunde-
nen Begriindung bejaht, das Vorliegen von Arbeitsunféhigkeit kénne dem Ar-
beitnehmer die Wahl lassen, trotzdem zu arbeiten¢®. Einleuchtender wére ge-
wesen, auf das Merkmal der Leistung zuriickzugreifen und darunter auch die
krankheitsbedingte Nicht-Leistung zu subsumiereni’®, Im Ergebnis hat das
BAG aber fast nur Zustimmung gefundent??,

Bei anderen Aussagen Uber die persdnliche Situation des Einzelnen liegt kei-
ne Aussage Uber ein »Verhalten«vor. Dies gilt etwa fiir das Lebensalter, den Fa-
milienstand, den beruflichen Werdegang, das Vorliegen einer Arbeitserlaub-
nis bei ausladndischen Arbeitnehmern, die Existenz einer Schwangerschaft
und allgemeine Angaben Uber den Gesundheitszustand'72,

3.2.5.2 Die Qualitit der gespeicherten Daten

Bei traditionellen Uberwachungstechniken ging es in der Regel nur darum,
daB bestimmte Sachverhalte »abgebildet«wurden, daB die Zahl der gefertigten
Stiicke, die Griinde fiir den Stillstand der Maschine oder das Verhalten des Ar-
beitnehmers wahrend einer bestimmten Zeitspanne erfait wurde. Tatséchli-
cher Vorgang und erfaBtes Datum entsprachen sich. Von daher ist es auch
sinnvoll, dem Produktographen oder der Fernsehkamera die Eigenschaft zu-
zusprechen, »Verhaltensdaten« zu erheben und diese den (in der Regel nicht-
technisch erfaBten) persénlichen Statusdaten gegenliberzustellen.

168) Fiir das Filhren von privaten Telefongespréchen vom Arbeitsplatz aus hat dies auch das BAG
anerkannt: BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16. Ebenso wegen des méglichen Riick-
schlusses auf das Arbeitsverhalten Matthes CR 1987, 113

169) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 131)
170) Ebenso Hinrichs AuR 1986, 287; Klebe DB 1986, 382

171) Neben den Fn 170 genannten Autoren schlieBt sich auch Ehmann (ZfA 1986, 368) im Ergebnis
dem BAG an. Ebenso schon vorher Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 262; anders nur Férber-Thei-
lenberg S. 24

172) Vgl. etwa Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 28
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Durch die Einfiihrung von Informationstechniken hat sich die Situation insofern
kompliziert, als die EDV-Anlage nicht nur Abbilder speichert, sondern durch
Verkniipfung einzelner Daten neue Informationen schaffen kann. So 4Bt sich
beispielsweise aus Lebensalter, Vorbildung und Stellung in der betrieblichen
Hierarchie eine Aussage darliber ableiten, ob der Arbeitnehmer nach den im
Betrieb herrschenden MaBstaben eine erfolgreiche Laufbahn absolviert hat
oder nicht. Aussagen {iber Leistung und Verhalten miissen daher keine direk-
ten Abbilder der Wirklichkeit mehr sein, sondern lassen sich aus verschiede-
nen Einzelaussagen herleiten, die ihrerseits keinen Leistungs- oder Verhal-
tensbezug besitzen.

Das BAG hat diesen Sachverhalt zunachst nicht ausreichend reflektiert und
noch in dem BeschluB vom 23. April 1985 die Mitbestimmung darauf bezogen,
daB »Verhaltens- und/oder Leistungsdaten. . . zu Aussagen Uber Verhalten
und/oder Leistung« verarbeitet werden17®. Erst in der Opel-PAISY-Entschei-
dung vom 11. Mérz 1986174 nahm das BAG auf die Besonderheit der Datenver-
arbeitung Bezug und erklarte es fur irrelevant, welche Daten im einzelnen ei-
ner Aussage zu Leistung und Verhalten von Arbeitnehmern zugrunde liegen;
insoweit genlige jedes personenbezogene Datum'7%. In der Literatur ist diese
Meinung schon vorher so gut wie einhellig vertreten worden'7®, Zum einen
wurde betont, daB die EDV keine »Leistungs- und Verhaltensdaten« kenne, son-
dern lediglich einzelne Informationssegmente, die zu bestimmten Aussagen
zusammengesetzt werden knnen'??. Weiter wurde im AnschiuB an die Volks-
zéhlungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts betont, es kénne kei-
ne fiir das Verhalten »neutralen Daten« geben; maBgebend sei immer der kon-
krete Verwendungszusammenhang'7®. SchlieBlich gebe auch der Wortlaut
keinerlei Anhaltspunkte daflr her, danach zu unterschieden, ob die Aussagen
zu Verhalten und Leistung aus sog. Verhaltens- und Leistungsdaten abgeleitet
sind oder ob sie auf sonstigen personen- oder sachbezogenen Angaben beru-
hen17®, Damit sind die entscheidenden Gesichtspunkte genannt - eine neuere
Entscheidung des Fiinften Senats, die wiederum auf »Leistungs- und Verhal-
tensdaten« abgestellt ist, hat weder den Opel-PAISY-BeschluB noch die Litera-
tur verarbeitet1792,

173) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 12 Leitsatz. Ebenso noch Matthes, Das Arbeits-
recht der Gegenwart, 23 (1986), S. 22

174) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 134)
175) Ebenso nunmehr auch Matthes CR 1987, 108, 111 und RDV 1987, 4

176) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 166; Ehmann SAE 1985, 184 und ZIA 1986, 384; Fitting-Auffarth-Kai-
ser-Heither § 87 Rn 69a; Gola RDV 1986, 134; Hexel S. 160; Hinrichs AuR 1986, 287; Hoffmann-Hilgen-
berg, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 48; Klebe NZA 1985, 47 und DB 1986, 382; Kiipfer-
le AuR 1986, 46; Linnenkohl u.a. RDV 1986, 234; Schapper-Waniorek AuR 1985, 249; Simitis NJW
1985, 406

|

1 177) So insbes. Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 186; dhnlich Gola RDV 1986, 134 und Klebe DB 1986, 381
1 178) So u.a. Gola RDV 1986, 132; Kiipferle AuR 1986, 64; Schapper-Waniorek AuR 1985, 249
179) Klebe DB 1986, 380

179a) BAG DB 1987, 1048 = AP Nr. 2 zu § 23 BDSG m. Anm. Déubler
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Die Tatsache, daB die »Qualitét« der einer Aussage (iber Verhalten und Lei-
stung zugrunde liegenden Daten ohne Belang ist, darf nicht etwa dazu flhren,
auch beim Inhalt der Aussage selbst den Bezug zu Leistung und Verhalten auf-
zugeben. Wird etwa mit Hilfe personenbezogener Daten, die keinen Bezug zu
Leistung und Verhalten besitzen, eine Statistik (iber den Altersaufbau der Be-
legschaft erstellt oder die Gehaltsabrechnung bewerkstelligt, so werden allein
dadurch die Voraussetzungen des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 noch nicht erfiillt18,
Gleichzeitig ist jedoch vor dem vorschnellen SchluB zu warnen, daB eine Mit-
bestimmung des Betriebsrats definitiv ausscheide: Ist unter Zuhilfenahme von
Zusatzwissen eine Aussage Uber Verhalten und Leistung méglich, kann § 87
Abs. 1 Ziffer 6 dennoch eingreifents?,

Mit der Feststellung, daB Aussagen tiber den »Status«von Arbeitnehmern nicht
unter § 87 Abs. 1 Ziffer 6 fallen, ist nicht etwa die Konsequenz verbunden, daB
ihre Aufnahme in ein EDV-gestiitztes Informationssystem mitbestimmungsfrei
wdre. Einzelangaben dieser Art kénnen dadurch in den Anwendungsbereich
des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 kommen, daB sie ein Element flir eine tatsdchliche Aus-
sage zu Leistung und Verhalten bilden; weiter ist denkbar, daB sie der Arbeitge-
ber unter Zuhilfenahme von Zusatzwissen zu einer verhaltens- und leistungs-
bezogenen Aussage erweitern kann (dazu unten 3.2.5.3).

3.2.5.3 Die Bedeutung von Zusatzwissen

Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer werden auch dann Uberwacht, wenn
die technische Einrichtung Aussagen liefert, die fir sich allein noch keine
sachgerechte Beurteilung des bzw. der Arbeitnehmer erméglichen. Eine
»Beurteilungsrelevanz« wird nicht vorausgesetzt; es geniigt, wenn durch wei-
tere Informationen, die sich z. B. aus einem Gespréch oder einer manuell ge-
fahrten Liste ergeben kénnen, eine sachgerechte und sinnvolle Aussage her-
stelibar ist. Das BAG hat dies zunachst fiir die Datenerhebung®?, dann fiir die
Datenauswertung ausgesprochen'®?, Die Literatur hat dem im wesentlichen
zugestimmt'®4, Welcher Teil der Aussage durch die technische Einrichtung er-
hoben bzw. erarbeitet wird, ist gleichgultig; die friiher in der Rechtsprechung

180) Ebenso fiir Abrechnungssysteme Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 279; Kilian BB 1985, 405
und fir »Profilabgleiche« Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 28

181) Dazu unten 3. 2. 5. 3. Diesen Aspekt libersehen die Fn 180 genannten Autoren, die § 87 Abs. 1
Ziffer 6 definitiv fiir unanwendbar erkliren

182) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 43) = AP Nr. 7 zu § 87 BetVG 1972
Uberwachung

183) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 12 (S. 105) und Nr. 15 (S. 113)

184) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 69a und 72a; Heinze SAE 1985, 249; Hess-Schlochau-
er-Glaubitz § 87 Rn 266; Kiipferle AuR 1986, 63; Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986),
S. 29; ders. RDV 1987, 3; kritisch Ehmann ZfA 1986, 365
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verwandte Formel, wonach die technische Einrichtung die Uberwachung »in
ihrem Kern«schon selbst bewerkstelligen miisse#%, wurde auf das inzwischen
aufgegebene Unmittelbarkeitserfordernis gestitzta®.

Die Griinde, weshalb keine »Beurteilungsrelevanz« verlangt wird, liegen nach
dem bisher Gesagten im Grunde auf der Hand. Wiirde man anders entschei-
den, hatte es der Arbeitgeber nicht nur in der Hand, den »letzten Schritt« zur
Herstellung einer sinnvollen Beurteilung einem Mitarbeiter zur manuellen Er-
ledigung zu (ibertragen und so das Mitbestimmungsrecht gegenstandslos zu
machen?®. Vielmehr wiirde auch die Natur personenbezogener Daten ver-
kannt, die angesichts der Mdglichkeiten moderner Verarbeitungstechnik »mul-
tifunktional» sind, d. h. in unterschiedlichsten Zusammenhé&ngen verwendet
werden kdnnen. Von daher gibt es kein »harmloses Datums, von dem sich von
vornherein sagen lieBe, daB es nicht fir Zwecke der Uberwachung von Verhal-
ten und Leistung verwendet werden kénnte'#®. Dem Gedanken des préaventi-
ven Personlichkeitsschutzes!®® entspricht es, den Schutz nicht erst dort ein-
setzen zu lassen, wo ein »gefahrlicher« Gebrauch beginnt - die Volkszéhlungs-
entscheidung des Bundesverfassungsgerichts beruht durchgehend aufdieser
Erwagung. Auch hat man mit Recht noch nie Bedenken dagegen erhoben, daB
der Personenbezug nach § 2 Abs. 1 BDSG auch dann gegeben ist, wenn sich
einzelne Daten nur aufgrund von Zusatzwissen einer bestimmten Person zu-
ordnen lassen®®. Dabei wird nicht vorausgesetzt, daB die Zusatzinformatio-
nen ohne weitere Ermittlungen verfiigbar sein miiBten?®?; vielmehr gentgt es,
wenn der Personenbezug »mit einem noch vertretbaren Aufwand« herstellbar
ist192, Anders zu entscheiden, wiirde schwierige Abgrenzungsprobleme her-
beifiihren und tiberdies den Arbeitgeber zwingen, seine Informationsméglich-
keiten aufs Genaueste darzulegen. Auch stiinde zu befiirchten, da8 kiinstlich
Hindernisse geschaffen oder bestehende Méglichkeiten tbersehen wiirden,
um so das Mitbestimmungsrecht aus den Angeln zu heben. Mit Recht wird da-
her auch in der Informationswissenschaft das »informationssystem« unter Ein-
schiuB der beteiligten Personen bestimmt, da nur so seine auch auf dem
menschlichen Zusatzwissen beruhende Gesamtleistung bestimmt werden
kann193),

185) So noch heute im vorliegenden Zusammenhang Galperin-Léwisch § 87 Rn 142a; Hess-Schlo-
chauer-Glaubitz § 87 Rn 259

186) Dies konstatiert auch Enmann ZfA 1986, 365. Naher zum Unmittelbarkeitserfordernis s. unten 3. 4
187) Kiipferle AuR 1986, 63 '

188) Richtig BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1(S. 43) = AP Nr. 7 zu § 87 Bet'VG
1972 Uberwachung

189) Dazu oben 2.3, auch zum Folgenden
190) Die Paraliele sehen auch BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 44) = AP

Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung; BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16 (S. 155);
Heinze SAE 1985, 249; Matthes CR 1987, 108; Wohlgemuth AuR 1984, 260

191) So aber Heinze SAE 1985, 276
192) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16 (S. 155)
193) S. oben im Beitrag Steinmiiller unter 2. 2. 2
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Was folgt konkret aus diesen Feststellungen? Es geniigt, daB die von der tech-
nischen Einrichtung ermittelten oder erarbeiteten Aussagen einen »Baustein«
fur die Beurteilung darstellen?®#. Dies bedeutet beispielsweise, daB eine Aus-
sage Uber krankheitsbedingte Fehlzeiten schon deshalb geniigt, weil es mdg-
lich ist, daB aufgrund von im Gespréich gewonnenem Zusatzwissen festgestellt
werden kann, in wievielen Fillen der Arbeitnehmer sich trotz bestehender Ar-
beitsunféhigkeit fiir die Arbeit und gegen den Gang zum Arzt entschieden
hat'%%. Dasselbe gilt, wenn die EDV-Anlage die Zah! der geschriebenen Zeilen
ausweist. Zwar erméglicht dies fiir sich allein noch keine sinnvolle Aussage
{ber Leistung und Verhalten, da die Zahl der Zeilen durch die Verwendung von
Textbausteinen enorm gesteigert werden kann und weil es schwierige und we-
niger schwierige Texte gibt. Da diese Umsténde jedoch mit zumutbarem Auf-
wand zu ermitteln sind, hat das BAG § 87 Abs. 1 Ziffer 6 in diesem Fall zu Recht
angewandt'®®), Dasselbe gilt fir die Zahl der vertelefonierten Einheiten, sofern
aufgrund von Listen festgestellt werden kann, wer innerhalb welchen Zeitrau-
mes Zugang zu einem bestimmten Nebenstellenapparat hatte'9?. Dasselbe
gilt fiir »Anforderungsprofile« fiir bestimmte Arbeitsplatze - sie enthalten die
Aussage, daB der bisherige Stelleninhaber die beschriebenen Aufgaben erfiilit
hat. DaB dies im Einzelfall sachlich unrichtig sein kann, ist ebenso irrelevant
wie die Tatsache, daB m&glicherweise nicht der Nebenstelleninhaber, sondern
der Regel zuwider ein anderer Mitarbeiter von einem bestimmten Apparat aus
ein Telefongespréch geflihrt hat'®®. Auch die Behandlung von elektronisch ge-
speicherten Stammdaten wie Geschlecht, Heirat, Berufsausbildung, allgemei-
ner Gesundheitszustand usw. macht unter diesen Umsténden keine rechtli-
chen Schwierigkeiten mehr: Auch insoweit kann nicht ausgeschlossen wer-
den, daB mit Hilfe von Zusatzwissen ein Bezug zu Verhalten und Leistung von
Arbeitnehmern hergestellt wird'%®. Die Tatsache, daB der Arbeitgeber die Da-
ten nur zu Abrechnungszwecken gespeichert hat, ist unerheblich, solange ein
Zusammenhang mit Verhalten und Leistung herstellbar ist. Ob anderes gilt,
wenn verbindlich zugesagt wird, daB die Angaben nur zu Abrechnungs-
zwecken, d. h. zu nicht verhaltens- oder zu leistungsbezogenen Aussagen ver-
arbeitet werden, ist spater zu untersuchen: Es wére denkbar, daB in diesen Fal-
len das System nicht zur Uberwachung »bestimmt ist.

194) So Matthes RDV 1987, 3
195) BAG EZzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 133)

196) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 13 (S. 110) = AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung

197) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16
198) Ebenso BAG a.a.O. (oben Fn 197)
199) Dies Ubersieht BAG DB 1987, 1048 = AP Nr. 2 zu § 23 BDSG
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3.2.6 Uberwachung einzelner Arbeitnehmer und Gruppeniiberwachung

Fraglich ist, wann Aussagen (ber Verhalten und Leistung »der Arbeitnehmer«
vorliegen,

Einigkeit besteht dariiber, daB dieses Erfordernis dann erfiillt ist, wenn die Aus-
sage einem bestimmten Arbeitnehmer zugeordnet werden kannz°9. Ebenso
unbestritten ist, daB sich diese Zuordnung nicht direkt aus der erhobenen oder
durch Auswertung gewonnenen Aussage ergeben muB; es reichtvielmehraus,
daB der betroffene Arbeitnehmer aufgrund zusétzlicher Informationen (»Zu-
satzwissen«) identifizierbar ist2°". Dasselbe gilt, wenn anonyme Daten deano-
nymisiert, d. h. wieder mit einem Personenbezug versehen werden kbnnen?2.
Zugrunde liegt dem die berechtigte Erwégung, daB die Gefahrdung des Per-
sonlichkeitsbereichs nicht dadurch aufgehoben wird, daB die Kontrollaussa-
gen dem Einzelnen nur aufgrund weiterer Tatsachen zugeordnet werden kon-
nen. Das Arbeitsrecht hat insofern die Wertung des § 2 Abs. 1 BDSG (ibernom-
men, wonach (zu schiitzende) personenbezogene Daten auch dann vorliegen,
wenn es sich um »Einzelangaben Giber personliche oder sachliche Verhéltnis-
se einer. . . bestimmbaren natirlichen Person« handelt.

Auf der anderen Seite ist ebenso unbestritten, daB Aussagen tber Verhalten
und Leistung der gesamten Belegschaft oder einer unbestimmten Vielzahl von
Arbeitnehmern ebenfalls nicht von § 87 Abs. 1 Ziffer 6 erfat werden2°¥. Dies
ist etwa dann der Fall, wenn eine groBere Anzahl von Arbeitnehmern einen be-
stimmten Bildschirmarbeitsplatz benutzen kann und alle sich mit derselben
Identifikation ausweisen miissen2°4.

Eine wichtige Ausnahme wird jedoch fir die Uberwachung einer Gruppe ge-
macht, deren Mitglieder fir Verhalten und Leistung gemeinschaftlich verant-
wortlich sind2°®. Wann diese Voraussetzung gegeben ist, ist streitig.

Nach der neuesten Rechtsprechung des BAG muB es sich um eine kleine,
Uiberschaubare Gruppe handeln, bei der der durch die technische Einrichtung
geschaffene Uberwachungsdruck unmittelbar auf das einzelne Mitglied
durchschldgtze®. Dies ist insbesondere bei Gruppenakkord der Fall, da man-

200) Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 268

201) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 2 Leitsatz 2 = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung; BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 44) = AP Nr. 7 zu § 87
BetrVG 1972 Uberwachung; Daubler, Arbeitsrecht 1, S. 437; Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 269
u.a.

202) Simitis NJW 1985, 406 Fn 39

203) Gegen die generelle Einbeziehung der Gruppeniiberwachung BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bild-
schirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 44) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung; Hess-Schlochau-
er-Glaubitz § 87 Rn 268

204) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 68a

205) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 14 (S. 117); Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87
Rn 268; Jobs DB 1983, 2310; Schwarz S. 103; Wohlgemuth AuR 1984, 260 u.a.

206) BAG (wie Fn 205)
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gelhafte Leistung und Fehlverhalten eines Einzelnen sichim Gruppenergebnis
niederschlagen und so den »Schuldigen« in eine duBerst unangenehme Posi-
tion bringen2°?. Soweit kein Gruppenakkord vorliegt, »mag« die Frage der
Uberwachung nach Auffassung des BAG anders zu beurteilen sein209,

Die Gegenposition verweist kritisch darauf, im Einzelfall sei schwer zu ent-
scheiden, wann eine Gruppe »klein und Uiberschaubar« sei2°®. Auch biete der
Wortlaut, der den Plural benutze (Verhalten oder Leistung »der Arbeitnehmer<)
keinerlei Anhaltspunkt fiir eine so enge Begrenzung?1®. SchlieBlich sei es Auf-
gabe des Betriebsrats, die kollektiven Interessen der Arbeitnehmerschaft
wahrzunehmen, die auch bei reiner Gruppeniiberwachung betroffen seien21?,

In der Tat liegt angesichts des Wortlauts von § 87 Abs. 1 Ziffer 6 die Argumenta-
tionslast bei denjenigen, die die Gruppeniiberwachung nur unter bestimmten
mehr oder weniger engen Voraussetzungen einbeziehen wollen. Entscheiden-
der Ansatzpunkt fir eine Restriktion des Wortlauts ist der Zweck der Vorschrift:
Wahrend der Gedanke des Personlichkeitsschutzes in anderen Zusammen-
hangen eher zu einer weiten Auslegung filhrt, hat er hier eine Einengung zur
Folge?'?. Die Persdnlichkeitssphére des Einzelnen ist offensichtlich nur dann
betroffen, wenn er sich nicht in einer anonymen GroBgruppe oder Vielzahl von
Beschaéftigten verstecken kann, sondern wenn der »Uberwachungsdruck« auf
ihn durchschi&gt. Insofern ist der Ansatz des BAG grundsétzlich berechtigt.

Dieses »Durchschlagen« ist jedoch nicht an eine bestimmte GruppengréBe
geknlpft; auch bei 30 oder 40 Beteiligten kann der Einzelne im Verhaltnis zu
seinen Arbeitskollegen in Schwierigkeiten geraten, wenn beispielsweise das
elektronische Zugangskontrollsystem Rickschliisse auf seine Unpiinktlich-
keit erlaubt. Zuzugeben ist lediglich, daB der »Gruppendruck«in der Regel um
so stérker sein wird, je geringer die Zahl der Gruppenmitglieder ist. Weiter
kommt es nicht darauf an, ob die Beteiligten im Gruppenakkord tétig sind; auch
bei Tétigkeit in anderen Formen des Leistungslohns (Pramie), aber auch bei
Zeitlohn wird der Einzelne ggf. von anderen Gruppenmitgliedern zur Rechen-
schaft gezogen, sofern die Gruppe als solche - z. B. wegen eines Wettbewerbs
mit anderen Gruppen oder wegen bestimmter Erwartungen - beurteilt wird212.
Insofern istes berechtigt, ausschlieBlich auf die gemeinschaftliche Verantwort-
lichkeit der Gruppenmitglieder fiir das Arbeitsergebnis und das Verhalten des

207) Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 268 verweisen mit Recht darauf, daB die persénliche Bela-
stung unter Umsténden sogar héher sein kann als bei individueller Uberwachung

208) BAG EzA § 87 Betr'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 14 (S. 119)

209) So insbes. Hinrichs AuR 1986, 286

210) Auf den Wortlaut verweisen insbes. Jobs DB 1983, 2310; Mostert AiB 1986, 102; Schwarz S. 103
211) Schwarz S. 103

212) Dazu oben 1. 2. Ahnlich Kissel NZA 1984, 4

213) Déubler, Arbeitsrecht, 1 S. 438; Hinrichs AuR 1986, 286; Mostert AiB 1986, 203; Vgl. auch Wagner
AiB 1986, 88
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Einzelnen abzustellen2'3®, wobei diese Verantwortlichkeit sich nicht nur in
materiellen EinbuBen2'3, sondern ggf. auch in einer Minderung des Anse-
hens auswirken kann, die bei »abweichendem Verhalten« eines Gruppenmit-
glieds eintritt.

3.3 Das »Bestimmt-Sein« zur Uberwachung

Nach dem Wortlaut des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 muB zwischen der technischen Ein-
richtung und der Uberwachung von Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer
ein spezifischer Zusammenhang bestehen: Die Einrichtung muB zur Uberwa-
chung »bestimmt« sein. Wie dieses Merkmal auszulegen ist, hat einiges Kopf-
zerbrechen bereitet.

3.3.1 Geeignetheit

Schon in seinen ersten Entscheidungen zu § 87 Abs. 1 Ziffer 6 hat das BAG be-
tont, daB die »Bestimmung« nicht vom Vorliegen einer Uberwachungsabsicht
beim Arbeitgeber abhange. Vielmehr sei es ausreichend, daB die technische
Einrichtung objektiv in der Lage sei, Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer
zu Uberwachen2'3), So spielt es keine Rolle, wenn ein Produktograph effektiv
nur den Zustand der Maschine deutlich machen soll2139, und ein Fahrten-
schreiber wird nicht deshalb mitbestimmungsfrei, weil er ausschliellich der
Kontrolle des Fahrzeugs dienen soll214, Die Literatur ist dieser sog. objektiv-
finalen Theorie so gut wie einhellig gefolgt2'®; auch von durchaus mitbestim-
mungskritischer Seite wurde vor kurzem betont, sie sei »allgemein aner-
kannt«218, Mit Recht wurde betont, auf die Absichten des Arbeitgebers abzu-
stellen (»subjektiv-finale Theorie«), wiirde das Mitbestimmungsrecht zur Dis-
position des Arbeitgebers stellen, der seine wirklichen Intentionen unschwer
verbergen kénnte2'”. Auch macht es aus der Sicht des von § 87 Abs. 1 Ziffer 6
geschlitzten Arbeitnehmers keinen Unterschied, ob der Arbeitgeber kontrollie-
ren will oder ob die Kontrolle ein bloBer (vielleicht unbeabsichtigter) Neben-

213a) Ebenso wohl Jobs DB 1983, 2310; Schwarz S. 103; Wohigemuth AuR 1984, 260

213b) Auf die gemeinsame Haftung firr Schiden will Heinze (SAE 1985, 250) abstellen, doch dirfte
damit noch eine engere Gruppenbestimmung als nach der Rechtsprechung verbunden sein
213c) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 2 (S. 8) und Nr. 6 (S. 30) = AP Nr. 2 und 4
zu § 87 Bet'VG 1972 Uberwachung .

213d) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 2(S. 8) = AP Nr.2zu § 87 BetrVG 1972 Uber-
wachung

214) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 6 (S. 30) = AP Nr. 4zu § 87 BetrVG 1972 Uber-
wachung

215) Aus der neueren Literatur s. Daubler, Arbeitsrecht 1, S. 436; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87
Rn 71; Kraft ZfA 1985, 146; Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 26 ff.; Schapper-
Waniorek AuR 1985, 248; Wohigemuth AuR 1984, 260

216) Koffka, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 33

217) Vgl. auch Hess-Schiochauer-Glaubitz § 87 Rn 256; Koffka, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23
(1986), S. 33; Kraft ZfA 1985, 146; Wohlgemuth AuR 1984, 260
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effekt ist2'®, Erst in allerjingster Zeit ist dieser Konsens von zwei Autoren wie-
derin Frage gestellt worden19. Insbes. Heinze hat der Rechtsprechung vorge-
worfen, gegen den eindeutigen Gesetzeswortlaut verstoBen und eine »unsinni-
ge Tatbestandsausweitung« vorgenommen zu haben229),

Dem ist entgegenzuhalten, daB gerade der Gesetzeswortlaut die »Bestim-
mung« nicht von einem Akt des Arbeitgebers abhangen 1aBt, sondern sich auf
die technische Einrichtung als solche bezieht: Diese hat aber keinen Willen
und keine guten oder schlechten Absichten, sondern nur eine vorhandene
oder nicht vorhandene Eignung zur Erfiillung bestimmter Aufgaben22?. Bei
EDV-Systemen kommt hinzu, daB die jeweiligen subjektiven Zwecke in der Re-
gel nicht mitgespeichert werden und ggf. auch in Sekundenschnelle geéndert
werden kénnten221a),

3.3.2 Das Unmittelbarkeitserfordernis

Die Rechtsprechung hat sich allerdings immer gescheut, das Tatbestands-
merkmal »bestimmt« ausschlieBlich im Sinne objektiver Eignung auszulegen.
Bei traditionellen Uberwachungsinstrumenten wie Produktographen und Film-
kameras hat das BAG vielmehr verlangt, die technische Einrichtung miisse
»unmittelbar, d. h. wenigstens in ihrem Kern schon selbst die Uberwachung be-
werkstelligen<; die bloBe abstrakte Mdglichkeit, mit Hilfe zusatzlicher Vorkeh-
rungen einen Uberwachungseffekt zu erreichen, sollte nicht geniigen222. Eine
Ubertragung dieses sehr unbestimmten, der normativen Verankerung entbeh-
renden Merkmals auf die Datenerfassung bzw. -verarbeitung wurde jedoch
nicht vorgenommen. Ohne daB sich das BAG irgendwie von seiner bisherigen
Rechtsprechung distanziert hatte, hat es seit der Entscheidung vom
6. 12. 198322% nicht mehr auf diese Konstruktion zurtickgegriffen. Dies wird im
aligemeinen als stillschweigende Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung
gewertet?24, Dies diirfte zwar zutreffen, doch ist nicht zu (ibersehen, daB das
BAG auch jetzt nicht die bloBe objektive Eignung genligen I48t.

218) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 2 (S. 8) = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung

219) Ehmann SAE 1985, 273; Heinze SAE 1985, 248

220) Heinze SAE 1985, 248. Sehr viel ausgewogener Milliner BB 1984, 477, der davon spricht, mitdem

Abstellen auf die objektive Eignung sei die Grenze richterlicher Rechtsfortbildung erreicht (also doch
wohl: nicht iiberschritten).

221) Vgl. Wohlgemuth AuR 1984, 260. Keine Bedenken gegen die objektiv-finale Theorie wegen des
Wortlauts hat auch Kraft ZfA 1985, 145

221a) S. oben Steinmiilier unter 2. 4. 1. a)

222) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 2(S. 8) = AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung

223) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung

224) Ehmann SAE 1985, 276 (»sang- und klanglos aufgebens); Heinze SAE 1985, 249; Hoffmann-Hil-
genberg, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 48; Klebe NZA 1985, 45; Schapper-Waniorek
AuR 1985, 249 (»ldngst féllige Sprachbereinigung«).
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3.3.3 Das Programmerfordernis

Nach der neueren Rechtsprechung muB sich die entsprechende Eignung aus
einem »Programme« ergeben225. Was bedeutet dies konkret?

In der Entscheidung vom 6. 12. 1983 beschrieb das BAG dieses Erfordernis wie
folgt22e):

»Die Frage, ob ein Bildschirmgerét in Verbindung mit einem Rechner zur
Uberwachung von Arbeitnehmern im dargelegten Sinne geeignet ist, kann
nur anhand der im jeweiligen System verwendeten Programme beantwor-
tet werden. Erst ein Programm macht die sogenannte hardware als techni-
sche Einrichtung im Betrieb iberhaupt verwendbar und zu einem Mittel,
mit dem eine Arbeitsaufgabe bewiltigt, eine Funktion ausgeiibt werden
kann. Erst das jeweilige Programm gibt AufschluB dariiber, ob diberhaupt
und welche Informationen {ber Arbeitnehmer als Verhaltens- und Lei-
stungsdaten ermittelt und aufzeichnet werden. Erst ein Programm, das sol-
che Daten erfaBt und aufgezeichnet, macht Bildschirmgeréte und Rechner
geeignet, Arbeitnehmer zu Uberwachen.«

Dabei spielt es allerdings keine Rolle, ob das Programm in der Anwendersoft-
ware enthalten ist oder ob es zum Betriebssystem gehort?27. In der Tat ist es
relativ beliebig, ob bestimmte Programme im einen oder im anderen Bereich
verankert werden228 . Das Betriebssystem kann im hier interessierenden Zu-
sammenhang insbes. dann relevant werden, wenn alle Tranksaktionen in einer
sog. Log-Datei aufgezeichnet werden oder wenn die Rechnernutzungszeit be-
stimmten Kostenstellen zugeordnet wird, hinter denen sich bestimmbare Per-
sonen verbergen (sog. accounting)?2?. Keine Bedenken bestehen auch dage-
gen, § 87 Abs. 1 Ziffer 6 bei hardwaremaBiger Fixierung von Programmen ein-
greifen zu lassen.

Fiir die Einschitzung wie fiir die praktische Handhabung dieses »Programm-
erfordernisses« ist es allerdings wichtig, die oben mitgeteilte Textpassage aus
der Bildschirmentscheidung?®® im Lichte der inzwischen ergangenen Recht-
sprechung zu sehen. Danach geniigt es, wenn das Programm entweder Aus-
sagen zu Verhalten und Leistung von Arbeitnehmern ergibt oder wenn es son-
stige personenbezogene Angaben enthalt, die mit Hilfe von Zusatzwissen zu

225) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 39) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung; BAG EzA § 87 BetVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S. 88) und Nr 12
(S. 103)

226) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 39) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung

227) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 40) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung. Die Literatur ist dem einhellig gefolgt: Apitzsch-Schmitz DB 1984, 986; Braun BIfStR
1985, 56; Farber-Theilenberg, S. 19; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 74; Hess-Schlochau-
er-Glaubitz § 87 Rn 272; Kupferle AuR 1986, 63 f. Ebenso Steinmiiller oben 2. 4. 3 b)

228) So auch BAG a.a.O.

229) Apitzsch-Schmitz DB 1984, 983. S. oben Meyer-Degenhardt

230) S. oben bei Fn 226
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einer Aussage (iber Verhalten und Leistung verwendet werden kénnenzsm,
Werden personenbezogene Daten in (irgendeinem) Programm gespeichert,
ist diese Voraussetzung immer gegeben, da sich ein entsprechender Verwen-
dungszusammenhang jederzeit erstellen 1461232, § 87 Abs. 1 Ziffer 6 scheidet
daher wegen fehlender »Bestimmung« zur Uberwachung nur dann aus, wenn
eine isolierte Hardware in noch nicht funktionsfahigem Zustand installiert wird
oder wenn zwar (im Betriebssystem und in der Anwendungssoftware) Pro-
gramme vorhanden sind, diese aber keinerlei personenbezogene Daten erfas-
sen.

3.3.4 Kritik und Gegenposition

Dennoch stellt sich die Frage, inwieweit die Ausklammerung dieses Bereichs
mit Wortlaut und Normzweck des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 zu vereinbaren ist. Knipft
man an die Formulierung der friiheren Rechtsprechung an, wonach es primar
auf die »objektive Eignung« zur Kontrolle ankommt23?, so erscheint es nachge-
rade zwingend, schon die bloBe Programmierbarkeit ausreichen zu lassen234.
Auf die konkrete Eingabe eines Programms kann es ebensowenig ankommen
wie auf das Einlegen eines Films bei der Benutzung einer Fernsehkamera. Die
Verwendung von Sachprogrammen stellt dariiber hinaus ein zusétzliches Ge-
fdhrdungspotential dar, weil sich bei Hinzunahme personenbezogener Daten
weitreichendere Verkniipfungsméglichkeiten ergeben?42, Der Grundgedan-
ke des § 87 Abs. 1 Ziffer 6, wonach es um einen »praventiven« Persdnlichkeits-
schutz auf kollektiver Ebene gehen soll, legt es zumindest nahe, die Schwelle
zur »Bestimmung« bereits relativ fr(ih anzusetzen und so Eingriffe in den Per-
sénlichkeitsbereich von vornherein zu erschweren. Wenn das BAG demgegen-
Uber darauf hinweist, auf reine Hardware bezogene Regelungen kénnten nur
relativ abstrakt sein und wiirden AnlaB zu zahireichen strittigen Anwendungs-
problemen geben23®, so kann dem in dieser Allgemeinheit nicht zugestimmt
werden. In der Praxis wird es vielmehr so gut wie nie um die Installierung einer
isolierten Hardware, sondern um den Kauf einer Datenverarbeitungsanlage
samt Betriebssystem und Anwendersoftware gehen. Inhaltlich steht daher im
Grunde nur der Zeitpunkt der gleichberechtigten Einschaltung des Betriebs-
rats zur Debatte; die Regelung selbst wird sich an den Verwendungszwecken
orientieren, fur die die Anlage nach den Planungen des Arbeitgebers bestimmt

231) Zu letzterem s. oben 3. 2. 5, 3. DaB kein liberwachungsorientiertes Auswertungsprogramm erfor-
derlich ist, betonen zu Recht Klebe-Schumann AuR 1983, 44 und Schwarz BB 1985, 535

232) So auch Ehmann SAE 1985, 277, der die Rechtsprechung aber gerade wegen dieser Konse-
quenz kritisiert. Ahnlich Erdmann-Mager DB 1987, 47

233) S. oben im Text bei Fn 213 ¢

234) So auch Engel AuR 1982, 84; Hinrichs AuR 1986, 286; Klebe NZA 1985, 46; vgl. auch Gnade-
Kehrmann-Schneider-Blanke § 87 Rn 111

234 a) Zur Transformierbarkeit von Sachdaten in personenbezogene Daten s. Steinmiiller,
oben 1.1.1a)

235) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 42) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung
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sein soll. In dem theoretischen Fall der Anschaffung von isolierter Hardware
muBte eine flexible Regelung getroffen werden, die die Schutzvorkehrungen
im einzelnen den spéteren Verhandlungen tiber die Programme und ihre Nut-
zung UberlaBt. Entgegen der Auffassung des BAG23® spricht zugunsten einer
friihzeitigen Einschaltung des Betriebsrats auch die Gefahr, daB der Arbeitge-
ber andernfalls eher in der Lage wére, unbemerkt Kontrollprogramme in das
System einzugeben. Wenn das BAG auf die umfassenden Auskunftsrechte
des Betriebsrats nach § 80 Abs. 2 BetrVG und auf die Méglichkeit zur Hinzuzie-
hung eines Sachverstiandigen nach § 80 Abs. 3 BetrVG verweist, so trifft dies
alles zu, doch wére der Betriebsrat besser geschitzt, konnte er von Anfang an
liber die Ausgestaltung des Systems mitbestimmen und sich dabei genau defi-
nierte Kontroliméglichkeiten vorbehalten. Wenn das BAG erst relativ spéat die
»Eignung zur Uberwachung« einsetzen IBt, so ist dies im Grunde nichts ande-
res als eine Fortflihrung seiner Unmittelbarkeitsthese: Werden personenbezo-
gene Aussagen erfaBt oder durch Auswertung gewonnen, so ist dies »unmittel-
bare« Uberwachung, da Datenverarbeitungsanlagen schlechterdings nicht
»unmittelbarer« auf Verhalten und Leistung von Arbeitnehmern zugreifen
kénnen237, Alle Einwande, die gegen das Unmittelbarkeitskriterium sprechen,
gelten deshalb auch gegen das neue »Programmekriteriume: Es fehlt eine ge-
setzliche Grundlage, angesichts vielféltigster Programmierungs- und Ver-
kniipfungsméglichkeiten sind auch Hardware und Sachprogramme zur Uber-
wachung »bestimmte.

Auch wenn man diese Kritik nicht teiit, wird man fiir die kiinftige Handhabung
des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 berticksichtigen miissen, daB das BAG von »starren Pro-
grammen« ausging. Dies bedeutet, daB die Einsatz- und Verwendungsmdég-
lichkeiten einer Datenverarbeitungsanlage durch die jeweils eingegebenen
Programme bestimmt und begrenzt werden. Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither
haben dies am Beispiel einer Filmkamera verdeutlicht, die eben nur bei einer
konkreten Verwendung zum Uberwachungsgerat wird2®®. Andert sich die
Technik und kann der Benutzer sich aus zahireichen »Versatzstiicken« selbst
ein Auswertungsprogramm zusammenstellen, ist dieser Position die Grundla-
ge entzogen. Hierauf wird noch zurlickzukommen sein239.,

238) A.a.0. (S. 41)

237) DaB ein ausdriicklicher Ruckgriff auf das Unmittelbarkeitserfordernis unter diesen Umsténden
entbehrlich ist, betont zu Recht Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart, 23 (1986), S. 26. Ahnlich
Kilian BB 1985, 407; Klebe-Schumann AuR 1983, 45; Schwarz BB 1985, 535. Wie hier beziiglich der
»unmittelbaren« Wirkung der Datenverarbeitung Apitzsch-Schmitz DB 1984, 983 und AiB 1985, 166

238) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 74a
239) Unten 5. 1. 2
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3.4 Die technische «Einrichtung«: Das »System« als Gegenstand der Mit-
bestimmung

Vom Standpunkt des BAG aus stellt sich die Frage, was bei Vorliegen eines
Programms mit personenbezogenen Daten als »technische Einrichtung« an-
zusehen ist, wie groB also der gegenstandliche Regelungsbereich der Be-
triebsparteien ist. Zutreffend hat das BAG den Standpunkt eingenommen,
auch diejenigen Teile des Systems unterldgen der Mitbestimmung, in denen
andere als personenbezogene Daten verarbeitet werden. Betont wurde dies et-
wa in der Entscheidung lber das Techniker-Berichtssystem?24®, doch finden
sich entsprechende Aussagen auch in anderen Urteilen24%_ |n aller Deutlich-
keit hat das BAG im BeschluB vom 17. 3. 198724% betont:

»Nur bei Kenntnis der jeweiligen Arbeitsprogramme kann der Betriebsrat
selbst beurteilen, ob Datenverarbeitungssysteme zur Uberwachung von
Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer bestimmt sind dadurch, daB sie
Aussagen Uber Verhalten und Leistung der Arbeitnehmer erarbeiten.«

Demgegeniiber haben einige Autoren den Standpunkt vertreten, nur das ein-
zelne Programm, das Aussagen zu Verhalten und Leistung speichere oder er-
arbeite, unterliege der Mitbestimmung24",

Mit der erheblich (iberwiegenden Gegenmeinung?42 ist dem BAG zuzustim-
men. Schon der Begriff »Einrichtung« verweist auf eine ganzheitliche Betrach-
tung, die es beispielsweise ausschlieBen wiirde, nur die Tastatur des Produkto-
graphen oder den Film der Kamera der Mitbestimmung zu unterwerfen. Auch
aus praktischen Griinden ist dies evident sinnvoll: Die Funktionsweise eines
»traditionellen» wie eines »modernen« Kontrollinstruments bestimmt sich nach
allen seinen Komponenten, so daB die mit dem Mitbestimmungsrecht erstrebte
Gestaltung nicht auf ganz bestimmte Teile beschrankt werden kann. Noch
wichtiger ist allerdings die Tatsache, daB die Gefahren fiir die Persdnlichkeits-
sphére des Arbeitnehmers und damit das AusmaB eines Regelungsbediirfnis-
ses nur bestimmbar sind, wenn alle vorhandenen Speicherungs- und Verkn{ip-
fungsmdglichkeiten Berlicksichtigung finden: Dies setzt voraus, daB auch an-
dere als arbeitnehmerbezogene Programme sowie die Hardware einbezogen

240) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S. 80)

240 a) BAG EzA § 87 Bett'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 12 (»Datenverarbeitungs-Anlage«);
Nr. 13 (S. 112 - »rechnergesteuertes Textsystem« unterliegt der Mitbestimmung); Nr. 16 (S. 115 - »Tele-
fondatenerfassungssystem Siemens EMS 600« mitbestimmungspflichtig); ebenso schon ArbG Karls-
ruhe DB 1983, 1211

240b) BAG DB 1987, 1492 re. Sp.

241) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 75c¢ (wenn sich die Programme trennen lassen),
Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 278; Jobs DB 1983, 2308; Kilian NJW 1985, 453; ders.
BB 1985, 404

242) Apitzsch-Schmitz DB 1984, 983; Braun BIfStR 1985, 57; Ehmann Beilage 1/1985 zu NZA, S. 9;
ders. SAE 1985, 169; Hexel S. 79; Klebe-Roth, Personalinformationssysteme, S. 66; Klebe-Schumann
AuR 1983, 47; Matthes CR 1987, 109; Wiesinger S. 222
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werden. Tut man einmal den Schritt, daB jedes gespeicherte personenbezoge-
ne Datum die Mitbestimmung auslésen (dazu einer Aussage Uber Verhalten
und Leistung beitragen) kann, lassen sich auch die Gbrigen Teile des Systems
nicht mehr ausklammern, da sie gleichfalls einen entsprechenden Beitrag lei-
sten kdnnen243.

Das sehr unterschiedliche Gefahrdungspotential, das in einem »Uberwa-
chungssystem«, einem »Abrechnungssystem«, einem »Materialverwaltungs-
system«und in der Hardware enthalten ist, muB bei der Ausgestaltung der mit-
bestimmten Regelung selbst beriicksichtigt werden244),

Wie das Eigenschaftswort »technisch« deutlich macht, ist der Begriff des Infor-
mationssystems ein engerer als der im Beitrag Steinmliller?444 vertretene:
Die beteiligten Personen werden zwar aus informationswissenschaftlicher
Sicht zutreffend als Teil des »Systems« gesehen, da dessen Leistungsféhigkeit
nicht nur von seinen technischen Eigenschaften, sondern auch von dem
Handlungspotential und dem Zusatzwissen der beteiligten Menschen ab-
héngt. Das BetrVG ist dieser Sicht jedoch nicht gefolgt. Dies wird nicht nuram
Wortlaut des § 87 Abs. 1 Ziff. 6 (»technische« Einrichtung), sondern auch daran
deutlich, daB der Personaleinsatz und seine konkreten Bedingungen gerade
auch im Hinblick auf den Umgang mit neuen Techniken an anderer Stelle gere-
geltist (§§90%., 92ff., 111 ff. BetrVG). Wollte man auch diesen Bereich einbezie-
hen, wiirde § 87 Abs. 1 Ziff. 6 in der Tat zu einer Generalklausel betrieblicher
Mitbestimmung {iber Arbeitsbedingungen - die Beschrénkung auf die techni-
sche Seite belegt, daB dahingehende Vorwiirfe, die in der Literatur gegen das
BAG erhoben wurdenz44”, unbegriindet sind.

3.5 Die mitbestimmungspflichtigen ArbeitgebermaBnahmen: Einflihrung
und Anwendung

§ 87 Abs. 1 Ziffer 6 erstreckt die Mitbestimmung des Betriebsrats auf »Einflh-
rung und Anwendung« von technischen Einrichtungen. Auch dabei haben sich
eine Reihe von Auslegungsfragen ergeben.

3.5.1 Grundsétze

Die »Einflihrung« ist zunéchst von der bloBen Planung abzugrenzen, die Ge-
genstand eines Beratungsrechts nach §§ 90, 111 BetrVG sein kann, die jedoch
nicht unter § 87 Abs. 1 Ziffer 6 fallt24%. Die Einfiihrungsphase beginnt erst mit

243) Ehmann Beilage 1/1985 zu NZA, 8. 9

244) Richtig Hexel S. 79, wonach in bezug auf die hardware normalerweise kein Handlungsbedarf be-
steht

2443a) Steinmlller, unter 2. 2. 2 (2)
244b) Ehmann ZfA 1988, 357 ff.

245) Ebenso Kilian u.a., Personalinformationssysteme, S. 203 f.; Schwarz, Arbeitnehmer-
iiberwachung, S. 122; wohl auch LAG Berlin CR 1987, 28
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den vom Arbeitgeber getroffenen Entscheidungen, wobei die »Einflihrung«
das »Ob«, die »Anwendung«das »Wie« betrifft24®, Werden bereits einzelne Um-
setzungsakte wie z. B. die Einweisung des Bedienungspersonal vorgenom-
men, belegt dies nicht nur das Vorliegen einer Arbeitgeberentscheidung, son-
dern stellt bei fehlender Zustimmung des Betriebsrats auch eine Verletzung
des Mitbestimmungsrechts dar?4?. Ohne Bedeutung ist, daB der Arbeitgeber
die Anlage nur probeweise betreiben will, da sich das Mitbestimmungsrecht
auch auf kurzzeitige Uberwachungen bezieht und tberdies nicht davon ab-
héngig ist, welche Zwecke der Arbeitgeber im einzelnen verfolgt24®. Auch der
Betrieb mit fiktiven Daten ist nicht ohne Zustimmung des Betriebsrats méglich,
dain aller Regel eine Arbeitgeberentscheidung zugrunde liegt, das Systemals
solches einzufilhren und lediglich noch eine Anpassung der Software an die
spezifischen betrieblichen Verhéltnisse vornehmen zu lassen. Im (brigen gilt
folgendes: Die Mitbestimmung bezieht sich bei Kontrollprogrammen neben
der Grundsatzfrage (iber das »Ob« unter anderem auf die Festlegung, welche
Arbeitnehmer auf welche Art und Weise tiberwacht werden sollen24®. Geht es
allein um maschinelle Auswertung, bestimmt der Betriebsrat insbesondere
Uber die anzuwendenden Programme sowie die einzelnen Datenl&ufe mit259.
Auch sog. Wartungsléufe von Standardprogrammen und Ferndiagnosen kén-
nen nicht ochne Zustimmung des Betriebsrats durchgefiihrt werden2s".

Ohne Bedeutung ist, welche Handlung des Arbeitgebers im Einzelfall zur »Ein-
fuhrunge«, welche zur »Anwendung« gerechnet werden252; die Rechtsfolgen
sind in beiden Féllen dieselben.

3.5.2 Mitbestimmung iiber die Datenverwendung

Kontroversen haben sich bei der Frage ergeben, ob das »weitere Schicksal«
maschinell erhobener oder ausgewerteter Daten mitbestimmungspflichtig ist.
Einige Autoren verneinen dies?%¥, sind dabei jedoch iberwiegend auf Wider-
spruch gestoBen?%4. Wiirde man die weitere Verwendung der erhobenen oder
erarbeiteten Daten vom Mitbestimmungsrecht ausschlieBen, wire der Be-
triebsrat in eine Alles- oder Nichts-Situation hineingezwungen: Ohne EinfluB

246) Dietz-Richardi § 87 Rn 330
247) Zu den Konsequenzen s. unten 45.4.

248) Ebenso LAG Berlin CR 1987, 28
249) Dazu und zum Folgenden Fitting-Auffarth- Kalser-Helther § 87 Rn 76; Schwarz, Arbeit-
nehmeriiberwachung, S. 121; Wiese, GK-BetrVG, § 87 Rn 208

250) S. oben Fn 136 sowie Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 76a
251) Hexel S. 149
252) Von flieBenden Ubergéngen spricht zu Recht Schwarz, Arbeitnehmermitbestimmung, S. 125

253) Ehmann, Beilage 1/1985 zu NZA, S. 9; ders. SAE 1985, 275; Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn
272; Jahnke DB 1978, 1693

254) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 76a; Klebe-Schumann AuR 1983, 47: Schwarz,
Arbeitnehmeriberwachung, S. 128; ders. DB 1983, 228; ders. BB 1985, 535; Wohlgemuth AuR 1984,
261; wohl auch LAG Dusseldorf EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 4 (S. 22)
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auf die kiinftige Verwendung miiBte er ein kategorisches Veto gegen jede Spei-
cherung personenbezogener Daten erheben: Nur dann kdnnte er seinem
Schutzauftrag gerecht werden, Gefdhrdungen von der Persdnlichkeitssphére
der Arbeitnehmer abzuwehren. Im Gegensatz dazu kdnnte er seiner Aufgabe
sehr viel besser nachkommen, wenn er auch den Verwendungszweck mitfest-
legen und so alle »gefahrlichen« Auswertungen unterbinden kénnte. Den in §2
Abs. 1 Betr'VG niedergelegten Grundprinzipien der Betriebsverfassung ent-
spricht es allein, Mitbestimmungsrechte nicht von vornherein zu einem Gegen-
stand der Konfrontation zu machen, sondern fir beide Seiten KompromiBspiel-
raume zu erdffnen. Weiter ist zu beriicksichtigen, daB sich das Ausmas einer
potentiellen »Verdatung« oft erst durch die spateren Verkniipfungsmdglichkei-
ten ergibt; hier den Betriebsrat auszuschalten, wiirde den vom Bundesverfas-
sungsgericht in der Volkszahiungsentscheidung formulierten verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zuwiderlaufen2s®. Zur »Anwendung« der technischen
Einrichtung gehortdeshalb auch die Verfigung ber die von ihr geschaffenen
Resultate. Mitbestimmungspflichtig ist daher die Abgleichung zwischen Ar-
beitsplatzprofilen (die im Regelfall personenbezogene Daten darstellen) und
von arbeitsmedizinischen Daten durch den Betriebsarzt?*%?. Ergénzend sei
darauf hingewiesen, daB auch im Rahmen des § 94 Bet'VG das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats auf das »weitere Schicksal« der durch Fragebo-
gen gewonnenen Informationen erstreckt wird2s%),

3.5.3 Auftragsdatenverarbeitung

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrat kann nicht dadurch gemindert oder
beseitigt werden, daB der Arbeitgeber die Datenerhebung oder die Datenverar-
beitung einer Drittfirma Oberl48t, die in seinem Auftrag tétig wird2%®; vom
Schutzzweck des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 her ergibt sich dies im Grunde von selbst.
SchlieBt sich etwa der Arbeitgeber an ein (konzerninternes) Rechenzentrum
an, so ist dieser Vorgang in gleicher Weise ein mitbestimmungspflichtiger Tat-
bestand, wie wenn dasselbe MaB an Datenverarbeitung im eigenen Haus erfol-
gen wirde?s”, Das Betriebsverfassungsrecht (bernimmt insoweit die Ent-
scheidung des § 2 Abs. 3 Ziffer 1 BDSG, wonach die Auftragsdatenverarbei-
tung dem Auftraggeber zugerechnet wird. Besondere Probleme ergeben sich

255) Dazu oben 2. 5
255a) Vgl. Apitzsch BetrR 1986, 352
255b) Nachweise bei Daubler, Gléserne Belegschaften? Rn 374 mit Fn 90

256) LAG Frankfurt NZA 1985, 34; LAG Hamburg CR 1986, 476 = BB 1985, 2110; ArbG Berlin DB 1984,
410; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 76b. Ebenso nunmehr BAG DB 1987, 1491

257) S. den Fall ArbG Berlin DB 1984, 410
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allerdings bei der Ausgestaltung der Uberwachungsrechte des Betriebs-
rats258); der Arbeitgeber muB ihnen ggfs. bei der Ausgestaltungder Vertragsbe-
ziehungen zu dem Drittunternehmen Rechnung tragen2s®,

3.5.4 Veranderung der technischen Einrichtung

Wird eine einmal installierte Uberwachungseinrichtung verédndert, lost auch
dies das Mitbestimmungsrecht aus2¢®, Dies gilt insbes. dann, wenn - wie in
dem vom BAG entschiedenen Technikerberichtssystem-Fall - einzelne Pro-
grammteile durch neue ersetzt werden, die eine umfangreichere und spezielle-
re Auswertung erméglichen2é?. Dasselbe gilt, wenn etwa der Kreis der betrof-
fenen Personen oder die Zahl der erfaBten Daten vergrBert wird262., Auch bei
solchen Anderungen, bei denen nicht von vornherein feststeht, da die Intensi-
tét oder der Gegenstand der Uberwachung erweitert werden, greift das Mitbe-
stimmungsrecht ein: In konsequenter Fortsetzung der objektiv-finalen Theorie
muB es auch bei Anderungen genligen, daB nur eine Eignung zu mehr Uber-
wachung besteht2¢3. Dies ist etwa dann der Fall, wenn aufgrund erweiterter
Speicherkapazitét oder des Anschlusses an ein Rechenzentrum?2¢4 mehr Ver-
knipfungsméglichkeiten vorhanden sind. In der Praxis wird bereits nach die-
sen Grundsétzen verfahren2es.

3.5.5 Alt-Einrichtungen

Ist eine technische Einrichtung im Sinne des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 installiert wor-
den, bevor das BetrVG in Kraft trat oder bevor in dem betreffenden Betrieb ein
Betriebsrat gewahlt wurde, so steht dies dem Mitbestimmungsrecht nicht
entgegen?¢®, Die weitere »Nutzung«durch den Arbeitgeber stellt eine »Anwen-
dunge« dar, die der Zustimmung des Betriebsrats bedarf.

258) Dazu, daB sie Gegenstand einer erzwingbaren Betriebsvereinbarung sein kénnen s. unten 4.3.3.

259) So LAG Frankfurt NZA 1985, 34; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 76b. Fur unbillig und da-
mit unzuldssig erkldrt die Einschaltung des Drittunternehmens ArbG Berlin DB 1984, 410

260) LAG Berlin DB 1984, 2098; LAG Diisseldorf EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 10 (S.
73); Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 74a; Galperin-Léwisch § 87 Rn 148 (»wesentliche«Erweite-
rung - doch wie |8t sich diese abgrenzen?); Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 255; Hexel S. 149;
Schwarz, Arbeitnehmertiberwachung, S. 125

261) S. LAG Dusseldorf EzA § 87 Betr'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 10 (S. 73). Fur das BAG (EzA
§ 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung) war die
Mitbestimmungspflichtigkeit dieses Tatbestands so selbstversténdlich, daB es dariiber kein Wort ver-
lor

262) So LAG Berlin DB 1984, 2098 fiir ein Zeiterfassungsgerat

263) Jede Anderung erkldren fiir mitbestimmungspflichtig Hexel S. 149; Schwarz, Arbeitnehmer-
{iberwachung, S. 125
264) Vgl. Jobs DB 1983, 2307

265) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 172. S. als Beispiel den in BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontroll-
einrichtung Nr. 15 (S. 122) wiedergegebenen Spruch

266) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 12 (S. 106); LAG Disseldorf EzA § 87 BetrVG
1972 Kontrolleinrichtung Nr. 10 (S. 73); LAG Berlin DB 1984, 2098; Schwarz, Arbeitnehmer-
Uberwachung, S. 122; a. A. Galperin-Léwisch § 87 Rn 148
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Damit allein ist allerdings noch nichts Sicheres darliber ausgesagt, welche
~ Rechtsfolgen eintreten, wenn ein solcher Tatbestand im Betrieb auftritt. Nach
Auffassung des LAG Berlin267 kann der Betriebsrat nicht durch einfachen Wi-
derspruch den ganzen Vorgang stoppen; vielmehr sei er darauf beschrénkt,
durch Verhandlungen und notfalls Gber eine Einigungsstelle eine Regelung zu
erreichen. Dies bedeutet, daB der »vorgesetzlichen« Praxis ein héherer Stel-
lenwert beigemessen wird als einer freiwilligen Betriebsvereinbarung, die
nach § 77 Abs. 6 BetrVG nicht nachwirkt. Dies erscheint zumindest ungereimt.
Gewichtiger ist, daB das BAG im Rahmen des § 94 in einer neueren Entschei-
dung den Standpunkt vertreten hat, vor dem Inkrafttreten des BetrVG einge-
flihrte Fragebdgen hétten nur wiahrend einer Ubergangszeit und nur bei Nicht-
Widerspruch des Betriebsrats weiterverwendet werden kénnen?¢®. Damit ist
dem Mitbestimmungsrecht konsequent Rechnung getragen; im Rahmen des
§ 87 Abs. 1 Ziffer 6 kann schwerlich anderes als im Rahmen des § 94 BetrVG
angenommen werden26?,

Um einer Verletzung seines Mitbestimmungsrechts entgegenzutreten, stehen
dem Betriebsrat dieselben Mittel wie in anderen Féllen zu?7®,

3.6 Gesetzes- und Tarifvorbehalt

Nach dem Einleitungssatz von § 87 Abs. 1 BetrVG stehen die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats unter einem Vorbehalt: Sie greifen nur ein, »soweit eine
gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht besteht«. Im vorliegenden Zusam-
menhang besitzt insbes. der Gesetzesvorbehalt Bedeutung.

Nach der - soweit ersichtlich allgemein akzeptierten - Rechtsprechung des
BAG tritt das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Ziffer 6 zurtick, wenn gem.
§ 57a StVZO ein zum Betrieb gehdrender Lkw mit einem Fahrtenschreiber ver-
sehen werden muB27", Gleichzeitig hat das Gericht jedoch ausgesprochen,
daB der Einbau dieses Geréits Uiberall dort mitbestimmungspflichtig ist, wo eine
entsprechende gesetzliche Verpflichtung fehlt, der Arbeitgeber daher aus frei-
en Stiicken handelt272. Nur »soweit« die gesetzliche Regelung reicht, versa-
gen die Rechte des Betriebsrats.

Praktische Bedeutung hat dies nicht nur fir die Frage, ob Gberhaupt ein Kon-
trollgerit installiert wird, sondern auch im Hinblick auf seine magliche Funk-
tionsweise und die Verwertung der erhobenen Daten. Denkbar ist etwa, daB

267) LAG Berlin DB 1984, 2098
268) BAG DB 1987, 1049 = AP Nr. 2 zu § 23 BDSG
269) Néher Daubler, Anmerkung zu BAG AP Nr. 2 zu § 23 BDSG

270) Zur Problematik der einstweiligen Verfiigung bei Verletzung von Mitbestimmungsrechten s. Dau-
bler, Arbeitsrecht 1, S. 413 ff. mwN. N&her dazu unten 4.54.

271) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 6 Leitsatz 2 = AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung

272) S. Fn 271
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mehr Daten als gesetzlich vorgeschrieben erhoben werden; neben der gefah-
renen Geschwindigkeit wird etwa auch der Kraftstoffverbrauch erfaBt273, Zum
anderen kdnnen die erfaBten Daten auch zu weitergehenden als den gesetz-
lich vorgeschriebenen Zwecken verwendet werden; der Fahrtenschreiber wird
etwa dazu benutzt, nicht nur die Héchstlenkzeiten zu tberprifen, sondern
auch dem Arbeitnehmer Vorhaltungen wegen schlechter Arbeitsleistung zu
machen?’4, Da der Gesetzesvorbehalt im Grunde nur ein Stiick aus dem vor-
handenen Mitbestimmungsrecht herausbricht, bleibt dieses in beiden Féllen
bestehen?7%), Keine Rolle spielt es, ob der Arbeitgeber effektiv beginnt, die zu
dem gesetzlich vorgeschriebenen Zweck erhobenen Daten in anderen Zusam-
menhangen zu verarbeiten oder ob er eine entsprechende Absicht besitzt?7¢);
legt man die objektiv-finale Theorie zugrunde, kann es allein darauf ankom-
men, ob eine Verwendung zu (anderen) Aussagen Uber Verhalten und Leistung
der Arbeitnehmer mdéglich ist277.

Soweit es nicht um traditionelle Kontrolleinrichtungen, sondern um EDV-Ania-
gen geht, ist der Gesetzesvorbehalt eher von geringerer Bedeutung. Die zahl-
reichen Vorschriften, die den Arbeitgeber verpflichten, Arbeitnehmerdaten zu
erheben und an &ffentliche Stellen weiterzugeben2’®, sehen nur ausnahms-
weise eine maschinelle Erhebung oder Weiterverarbeitung vor?’?, lassen von
daher also das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats (iber die Einflihrung ei-
ner technischen Einrichtung unberiihrt. § 6 BDSG enthélt lediglich einen Rah-
men fir DatensicherungsmaBnahmen, dessen Ausflillung der Mitbestimmung
unterliegt?8®. Das Gesetz verlangt insoweit »keine bestimmten, sondern die er-
forderlichen MaBnahmen«28"; es schreibt beispielsweise nicht zwingend vor,
daB bei der Textverarbeitung im Druckbereich Namenskiirzel eingegeben
werden282, Nur dann, wenn das Ermessen des Arbeitgebers auf »Null«
schrumpfen wiirde, wenn also nur eine einzige gesetzeskonforme Ldsung
denkbar wére, miBte das Mitbestimmungsrecht entfallen283,

273) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 79; Schwarz DB 1983, 229
274) Schwarz DB 1983, 229

275) So auch Ehmann, Festschrift Hilger und Stumpf, S. 147; ders., SAE 1985, 280; Fitting-
Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 79; Galperin-Léwisch § 87 Rn 151; Schwarz DB 1983, 229; anders
Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 282

276) So LAG Diisseldorf EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 4 (S. 21)

277) Ebensoim Ergebnis Schwarz DB 1983, 229; vgl. auch Simitis NJW 1985, 408; Walz AuR 1985, 238
278) Uberblick bei Kilian-Taeger, Beilage 12/1984 zu BB

279) Walz AuR 1985, 238

280) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 13 = AP Nr. 12 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwa-
chung; Galperin-Léwisch § 87 Rn 151b; Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 282; Wiese GK-BetrVG,
§ 87 Rn 203

281) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 13 (S. 111)
282) S. Fn 281
283) ArbG Dusseldorf EzA § 87 Betr'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 8 (S. 45)
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Besondere Bedeutung hat in den letzten Jahren die Frage erlangt, ob das Mit-
bestimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 auch dann versagt, wenn eine Ver-
waltungsbehérde den Arbeitgeber durch Veraltungsakt zwingt, bestimmte
Kontrolleinrichtungen zu installieren, z. B. die Kommens- und Gehenszeiten
der Beschéftigten elektronisch zu speichern, wie dies flr ein Kernkraftwerk,
aber auch beim Umgang mit anderen gefahrlichen Technologien vorstellbar
wire. Der Verwaltungsakt stellt zwar kein »Gesetz« im Rechtssinne dar283),
doch bindet er dem Arbeitgeber die Hande, so daB nur noch ein kleiner oder
kein Regelungsspielraum mehr vorhanden ist283), Im Ergebnis ist dies hinzu-
nehmen, doch hat der Betriebsrat die Moglichkeit, die RechtmaBigkeit des Ver-
waltungsakts im Rahmen eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens tberpri-
fen zu lassen?8),

Erheblich geringere Bedeutung besitzt der Tarifvorbehalt. Als Beispiel wird der
Fall einer tariflichen Regelung genannt, die die Verwendung bestimmter Geré-
te bei der Bestimmung der Vorgabezeiten vorschreibt?84. Ob in der Praxis da-
von in einer Weise Gebrauch gemacht wird, die Uber die Verwendung von Stop-
puhren hinausgeht, wird man bezweifeln miissen28. Mittelbar bestétigt sich
hier der oben2¢ mitgeteilte Befund, wonach der Technikeinsatz so gut wie nie
Gegenstand tariflicher Abmachungen ist.

283a) LAG Baden-Wiirttemberg NZA 1987, 251 gegen die Vorinstanz
283b) LAG Baden-Wiirttemberg NZA 1987, 251

283c) Naher Daubler AiB 1986, 173; fiir Gleichsetzung von Verwaltungsakt und Gesetz dagegen Fit-
ting-Auffarth-Kaiser-Heither vor § 89 Rn 47

284) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 79; Galperin-Léwisch § 87 Rn 152; Hess-Schlochauer-
Glaubitz § 87 Rn 282

285) Vgl. auch BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 13, wonach das im RTS-Tarifverirag
der Druckindustrie enthaltene Verbot der Leistungskontrollen das Mitbestimmungsrecht nicht aus-
schlieBt, weil es Ausnahmen kennt

286) S. oben 1. 3 mitFn 9
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4. Rechtliche Schranken fiir eine Regelung
durch Betriebsrat und Arbeitgeber

Die weitgehende Klarung des Mitbestimmungstatbestandes des § 87 Abs. 1
Ziffer 6 durch die Rechtsprechung hat die Auseinandersetzungen stirker auf
die Frage verlagert, inwieweit der Betriebsrat bei der Ausiibung seiner Kompe-
tenzen bestimmte Vorgaben zu beriicksichtigen hat. Bemerkenswert ist in die-
sem Zusammenhang die schon auf den ersten Blick héchst fragwiirdige These
Ehmanns, wonach der Betriebsrat der Einfiihrung einer Kontrolleinrichtung
nicht widersprechen diirfe, wenn die vorgesehene Datenverarbeitung mit den
Vorschriften des BDSG zu vereinbaren sei2?”. Weiter istin diesem Zusammen-
hang von Interesse, daB das BDSG keineswegs eine zwingende Grenze fir die
Verarbeitung von Arbeitnehmerdaten sein soll: Eine Betriebsvereinbarung
bzw. der an ihre Stelle tretende Spruch der Einigungsstelle sei eine »Erlaubnis-
norm« im Sinne des § 3 Satz 1 Ziffer 1 BDSG2##, Zunéchst erscheint es ange-
bracht, sich Klarheit dariiber zu verschaffen, welche allgemeinen Grenzen die
Betriebsparteien zu beachten haben. Erst dann lassen sich die Einzelfragen
erlaubter oder unerlaubter Gestaltung beantworten.

4.1 Aligemeine Grenzen
4.1.1 Zwingendes Recht

Betriebsrat und Arbeitgeber missen sich bei ihren Abmachungen an die Nor-
men des zwingenden Rechts halten. Dies ergibt sich letztlich schon aus der
Normenhierarchie, die staatlichen Gesetzen, Verordnungen usw. einen héhe-
ren Rang als Betriebsvereinbarungen zumiBt; mittelbar folgt dies aber auch
aus dem Gesetzesvorbehalt im Einleitungssatz von § 87 Abs. 1 Betr'VG. Mei-
nungsverschiedenheiten sind insoweit bislang nicht aufgetreten289),

4.1.2 Grundrechtsbindung

Schwieriger ist die Frage, inwieweit beim AbschluB von Betriebsvereinbarun-
gen die Grundrechte der Beschéftigten zu wahren sind. Lange Zeit wurde sie
vom BAG unter Hinweis auf den normativen Charakter der Betriebsvereinba-
rung bejaht2?, Die Literatur verweist entweder pauschal auf die im Tarifrecht
bestehende Rechtslage (und kommt damit zum selben Ergebnis)?®" oder be-
ruft sich zusatzlich auf die Vorschrift des § 75 BetrVG, wonach Betriebsrat und
Arbeitgeber eine Reihe von Diskriminierungsverboten zu beachten und die

287) Ehmann Beilage 1/1985 zu NZA, S. 10; ders. SAE 1985, 190; ders. ZfA 1986, 388
288) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16 Leitsatz 3
289) Zu der grundsétzlichen Bindung der Betrisbspartner etwa an § 57a StVZO s. oben 3. 6

290) BAG AP Nr. 28 zu Art. 3 GG BI. 2 R, bestétigt durch BAG AP Nr. 39 zu Art. 3 GG BI. 2; BAG AP
Nr. 28 zu Art. 12 GG Bl. 1 R ff.

291) So etwa Féhr, Arbeitsrecht fiir Arbeitnehmer, S. 52; Thiele, GK-Bet'VG, § 77 Rn 73
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freie Entfaltung der Arbeitnehmerpersonlichkeit zu férdern haben292, Dietz-Ri-
chardi verweisen unterstiitzend darauf, der Grundrechtsschutz sei gegeniiber
Betriebsvereinbarungen besonders notwendig, da ihr AbschluB anders als bei
Tarifvertragen keinen Fall von Grundrechtsausiibung darstelle und der Einzel-
ne ihrer normativen Wirkung automatisch und nicht kraft freiwilliger, jederzeit
riickgéngig zu machender Beitrittserkl&arung unterworfen sei2?®. Ohne mit ei-
nem Wort auf seine frithere Rechtsprechung oder die Argumente der Literatur
einzugehen, hat das BAG in seiner Entscheidung vom 27. Mai 19862°4 den
Standpunkt vertreten, bei einer Betriebsvereinbarung bzw. einem Einigungs-
stellenspruch sei das Grundrecht aus Art. 10 GG (Fernsprechgeheimnis) nicht
unmittelbar, sondern nur im Hinblick auf seine allgemeine wertsetzende Funk-
tion zu beachten.

Eine solche Abweichung von friiher Praktiziertem ist nicht nur des Verfahrens
wegen erstaunlich, sondern auch in der Sache selbst nicht gerechtfertigt. Der
Hinweis auf § 75 BetrVG sowie die »Unfreiwilligkeit« der Unterwerfung unter die
Norm weisen in die richtige Richtung: Arbeitgeber und Betriebsrat sind in ih-
rem Zusammenwirken dem einzelnen Arbeitnehmer gegeniiber eine »soziale
Gewalt«, die nicht anders als die Tarifparteien durch Bindung an die Grund-
rechte in Schranken gehalten werden muB299, Die einzige Moglichkeit, sich ei-
ner Betriebsvereinbarung zu entziehen, ware die Kindigung - eine Hand-
lungsalternative, die ebensowenig in Betracht zu ziehen ist wie das Recht ei-
nes Gemeindeblirgers, sich unerwiinschten Satzungen durch Wegzug zu ent-
ziehen. Genau wie im Tarifrecht spielt es auch hier keine Rolle, ob eine
effektive Chance besteht, als Belegschaftsmitglied Giber die Wahl und andere
Formen der Kommunikation mit dem Betriebsrat den Inhalt des zu schaffenden
Rechts mitzubeeinflussen: Grundrechte haben ohne Riicksicht auf gut,
schlecht oder gar nicht funktionierende Demokratie die fundamentale Bedeu-
tung des Minderheitenschutzes. Auch das Bundesverfassungsgericht |48t
sich nicht fir die »sneue« Position des BAG ins Feld fiihren, da es in einer jinge-
ren Entscheidung eine lediglich mittelbare Drittwirkung nur bei der ganz ande-
ren Frage angenommen hat, ob eine Betriebsvereinbarung (im konreten Fall:
ein Sozialplan) in einer Weise ausgelegt wurde, da dadurch Reichweite und
Wirkkraft von Grundrechten des Arbeitgebers verkannt wurden22¢: DaB er sich

292) vgl. Galperin-Léwisch § 77 Rn 57 und Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 75 Rn 7
293) Dietz-Richardi § 77 Rn 87
294) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16 (S. 152)

295) Zur Bindung der Tarifparteien an Arbeitnehmergrundrechte s. BAG AP Nr. 4 zu Art. 3 GG,
stédndige Rechtsprechung; Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 224 ff.; Hagemeier-Kempen-
Zachert-Zilius, Einl., Rn 138 ff.

296) BVerfG EuGRZ 1987, 57

183




als gleichberechtigter Partner des Betriebsrats nicht in einem &hnlichen Ab-
hangigkeitsverhaltnis wie ein Belegschaftsmitglied befindet, bedarf keiner n4-
heren Erlduterung.

4.1.3 Billiger Ausgleich der Interessen

Auch wenn eine Betriebsvereinbarung bzw. ein Einigungsstellenspruch zwin-
gendes staatliches Recht und Grundrechte achtet, ist die weitere Frage zu stel-
len, ob die beteiligten Interessen zu einem billigen Ausgleich gekommen sind.
Das BAG verweigert in stdndiger Rechtsprechung all jenen Betriebsvereinba-
rungen die rechtliche Anerkennung, die sich angesichts aller Umstinde als
»unbillig« darstellen2®?. Rechtsgrundlage hierfiir ist die Vorschrift des § 75
Abs. 1 Satz 1 BetrVG, wonach alle im Betrieb tatigen Personen nach den
Grundsétzen von Recht und »Billigkeit« zu behandeln sind, sowie die Bestim-
mung des § 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG, wonach die Einigungsstelle ihre Be-
schlisse unter angemessener Berlicksichtigung der Belange des Betriebs
und der betroffenen Arbeitnehmer »nach billigem Ermessen« trifft.

4.2 Spezifische Probleme

4.2.1 Betriebsvereinbarung und Einigungsstellenspruch als
Erlaubnisnorm nach § 3 Satz 1 Ziff. 1 BDSG?

Die Frage, ob das BDSG eine »zwingende Rahmenordnung« fiir die Parteien
einer Betriebsvereinbarung bzw. die Einigungsstelle darstellt, ist vom BAG un-
terschiedlich beantwortet worden. Wahrend in der Entscheidung vom 11. Marz
198629® die vorgesehenen Fehlzeitenauswertungen an §§ 23 ff. BDSG gemes-
sen wurden, ging die Entscheidung desselben Senats vom 27. Mai 19862%9 ei-
nen anderen Weg: Sie sah die Betriebsvereinbarung als »Erlaubnisnorme«im
Sinne des § 3 Satz 1 Ziffer 1 BDSG an, durch die dem Arbeitgeber ein Spiel-
raum gewdhrt werden kann, der das MaB des nach §§ 23 ff. BDSG Zuléssigen
tberschreitet. Der zweiten Entscheidung ist im Ansatz zuzustimmen, wenn-
gleich sie die Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Betriebsparteien nicht
ausreichend thematisiert hat. \

§ 3 Satz 1 Ziffer 1 BDSG erklart Datenverarbeitung nicht nur dann fiir zul&ssig,
wenn das BDSG dies selbst gestattet; vielmehr kbnne dasselbe auch aufgrund
einer »anderen Rechtsvorschrift« gelten. lhrer normativen Wirkung wegen 138t
sich eine Betriebsvereinbarung bzw. der an.ihre Stelle tretende Einigungsstel-
lenspruch in dieser Weise einordnen. Wenn Betriebsvereinbarungen nach
§ 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG unmittelbar und zwingend gelten, insofern also wie
ein Gesetz wirken, kann dies im Datenschutzrecht nicht unbeachtet bleiben.

297) Nachweise zu Rechtsprechung und Literatur bei Daubler, Arbeitsrecht 1, S. 422. Wichtig im vor-
liegenden Zusammenhang insbes. BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolieinrichtung Nr. 15
(S. 137 ff - Opel-PAISY)

298) BAG E2A § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (Opel-PAISY)
299) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolieinrichtung Nr. 16 (sTelefondatenerfassung«)
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Andernfalls wiirde die Gefahr bestehen, daB nach allgemeinen arbeitsrechtli-
chen Grundsétzen zuldssige Regelungen dadurch behindert oder unméglich
gemacht wiirden, daB der dazugehorige »DatenfluB« nicht hergestellt werden
kénnte. Soweit ersichtlich, hat die Literatur Betriebsvereinbarungen bislang
immer auch als Erlaubnisnormen im Sinne des § 3 Satz 1 Ziffer 1 BDSG
qualifiziert30®, Davon abzuweichen besteht kein AnlaB. Zu beachten sind aller-
dings die rechtsstaatlichen Grundsétze der Normenklarheit und Berechenbar-
keit: Pauschalerméchtigungen an den Arbeitgeber (»Auswertung nach Be-
darf«) sind unzuléssig.

4.2.2 Personlichkeitsschutz des Arbeitnehmers als Grenze fiir Betriebs-
vereinbarungen und Einigungsstellenspriiche

Das BAG hat mit Recht betont, daB »Erlaubnisse« im Sinne des § 3 Satz 1
Ziffer 1 BDSG nicht unbeschrénkt zuldssig sind; sie miBten vielmehr die Gren-
zen der Regelungsautonomie beachten, die sich »aus grundgesetzlichen Wer-
tungen, zwingendem Gesetzesrecht und den allgemeinen Grundsétzen des
Arbeitsrechts« ergeben3®". Dies wird jedoch in der Weise konkretisiert, daB
ausschlieBlich der in § 75 Abs. 2 BetrVG vorgesehene Persénlichkeitsschutz
herangezogen und einer weitreichenden Einschrankung wegen gegenlaufiger
Arbeitgeberinteressen unterworfen wird3°2. Die Art und Weise der Interessen-
abwagung ist mit Recht als »relativ beliebig« kritisiert worden3?¥. Dies gilt auch
und gerade angesichts der Tatsache, daB das BAG dem Interesse des Arbeit-
gebers an einem einheitlichen »Verarbeitungsrahmen«gegeniber der gesam-
ten Belegschaft Rechnung tragen und insoweit eine kollektive Bewertung der
gegenldufigen Interessen vornehmen will304),

Am meisten erstaunt bei diesem Vorgehen, daB das BAG an keiner Stelle auf
das informationelle Selbstbestimmungsrecht des einzelnen Arbeitnehmers
Bezug nimmt3%9. Selbst wenn man in bezug auf Betriebsvereinbarungen nur
eine »mittelbare« Drittwirkung der Grundrechte annehmen wollte3°®, hitte es
nahegelegen, dann wenigstens im Rahmen des § 75 Abs. 2 BetrVG auf diese
Rechtsposition des Einzelnen und die Méglichkeiten ihrer Beschrénkung ein-
zugehen. Eine solche - in Zukunft nachzuholende - Uberpriifung wiirde ande-
re Resultate erbringen.

300) Freise-Wohlgemuth DVR 1982, 290; Kroll S. 65; Matthes CR 1987, 110; Ders. RDV 1987, 6; Mostert
AiB 1986, 204; Simitis, Schutz von Arbeitnehmerdaten, S. 66; Verstey! NZA 1987, 9; Wohlgemuth AuR
1984, 262; Wohlgemuth-Mostert AuR 1986, 143; Z5lIner, Daten- und Informationsschutz S. 78 Fn 13

301) BAG EzA § 87 BettVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16 (S. 157)
302) BAG, a.a.0., S. 158

303) Wohlgemuth, PersR 1986, 228

304) BAG, a.a.0., S. 156, 158

305) Auch Ehmann ZfA 1986, 385 riigt diese Unterlassungals »seltsam«. Kritisch dazu weiter Hinrichs
AuR 1986, 288

306) Dazu oben 4.1.2.
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Zunichst besteht insoweit Ubereinstimmung, als das informationelle Selbst-
bestimmungsrecht in gleicher Weise wie das allgemeine Personlichkeitsrecht
der individuelien Entscheidungsfreiheit keinen absoluten Vorrang vor kollidie-
renden anderen Interessen beimiBt. Das informationelle Selbstbestimmungs-
recht erfahrt jedoch dadurch ein besonderes MaB an Absicherung, daB im Bir-
ger-Staat-Verhéltnis Eingriffe nur im »iberwiegenden Allgemeininteresse«
méglich sind?e?. Ubertragen auf das Arbeitsverhaltnis bedeutet dies, daB nicht
jedes, sondern nur ein iberwiegendes Interesse des Arbeitgebers Eingriffe in
die Personlichkeitssphére rechtfertigt. Wie an anderer Stelle dargelegt, ist die-
se Voraussetzung dann gegeben, wenn ohne die Datenerhebung bzw. Daten-
verarbeitung der Betrieb funktionsunféhig wirde3°®. Daraus folgt, daB bei-
spielsweise Zeiten unentschuldigten Fernbleibens oder auch die Dauer von Te-
lefongespréchen festgehalten werden diirfen. Auf der anderen Seite fehlt ein
tiberwiegendes Arbeitgeberinteresse etwa dann, wenn es um das Freizeitver-
halten des Arbeitnehmers oder politische und gewerkschaftliche Aktivitdten
geht.

Die Anerkennung des informationellen Selbstbestimmungsrechts des Arbeit-
nehmers hat weiter zur Folge, daB der Arbeitgeber Daten nur zu méglichst eng
bestimmten Zwecken erheben oder verarbeiten darf. Der Pauschalzweck
»Nutzlichkeit fiir das Arbeitsverhéltnis« wird als solcher den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen nicht gerecht; vielmehr muB sich mit Ricksicht auf das
VerhéltnisméaBigkeitsprinzip der Arbeitgeber auf sehr viel engere Zweckset-
zungen wie z. B. Abrechnung festlegen3®®. Eine Verknipfung der einzelnen
»Datenmassen« scheitert am Verbot der Zweckentfremdung. Auf diese Weise
soll zugleich sichergestellt werden, daB im Betrieb »informationelle Gewalten-
teilung«praktiziert wird, daB nicht durch Zusammenfiihrung einzelner Informa-
tionen ein Teilabbild der Persdnlichkeit oder gar ein Persénlichkeitsprofil ent-
steht.

Die vom Bundesverfassungsgericht entwickelten und auf das Arbeitsverhalt-
nis zu (ibertragenden Begrenzungen zuléssiger Eingriffe in das informationel-
le Selbstbestimmungsrecht binden auch die Betriebsparteien (und die Tarif-
parteien): Die Grenzen, die selbst der staatliche Gesetzgeber beachten muB,
sind auch flir sie maBgebend. Den Besonderheiten privatrechtlicher Bezie-
hungen ist ausreichend dadurch Rechnung getragen, daB schon ein liberwie-
gendes »Arbeitgeberinteresse« als Legitimation fiir Eingriffe ausreicht. Im Ein-
zelfall ist daher auch im Rahmen des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 immer zu priifen, ob
die hier skizzierten Voraussetzungen vorliegen. Ist dies nicht der Fall, wirde
eine Betriebsvereinbarung oder ein Einigungsstellenspruch schon aus
Rechtsgriinden unwirksam sein. In welchen typischen Konstellationen dies

307) BVerfGE 65 1, 44, bestétigt durch BVerfGE 67, 100, 143
308) Naher Daubler, Glaserne Belegschaften? Rn 115
309) Eingehend dazu Daubler, Glaserne Belegschaften? § 5 IV 1, Rn 121 ff., auch zum Folgenden
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der Fallist, kann hier nicht untersucht werden. Unzuléssig ware sicherlich eine
Verkniipfung von Daten Uber die Arbeitsleistung mit Daten (iber Eink&ufe in der
Kantine oder das Tanken an der betrieblichen Tankstelle. Weiter ergibt sich in-
soweit eine Schranke, als die Arbeit als solche einschlieBlich des Kommunika-
tionsverhaltens des einzelnen Arbeitnehmers keiner Totalkontrolle unterzogen
werden darf. Arbeitsergebnisse diirfen zwar maschinell erhoben werden, doch
wére es als unverhaltnismaBiger Eingriff in das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht unzuléssig, die Einheiten so klein zu wéhlen, daB damit jeder
Gang zur Toilette und jedes Gesprach mit einem Arbeitskollegen sichtbar ge-
macht wiirden. '

4.2.3 Insbesondere: Telefondatenerfassung

Den vergleichsweise geringsten Schutz genieBt der einzelne Arbeitnehmer
nach der Rechtsprechung dann, wenn es um die automatische Aufzeichnung
von Telefondaten wie Beginn und Ende des Geprachs, Nebenstellenapparat,
von dem aus angerufen wurde, Zahl der vertelefonierten Einheiten und Ziel-
nummern geht®19, Zwar stellt das BAG zunachst richtig fest, daB nicht nur der
Inhalt eines Telefongespréchs, sondern auch derartige Daten in den Schutzbe-
reich des Art. 10 GG fallen31", doch folgt fiir den Arbeitnehmer daraus wenig
Konkretes: Art. 10 GG entfalte gegeniiber Betriebsvereinbarungen keine un-
mittelbare Drittwirkung; weiter scheide ein VerstoB auch deshalb aus, weil der
Betreiber einer Telefonanlage sowieso von der Tatsache und den ndheren Um-
stéinden ihrer Benutzung Kenntnis erhalte®'2. SchlieBlich mache auch die Auf-
zeichnung der Nummer des angerufenen Teilnehmers (sog. Zielnummer) die
Betriebsvereinbarung nicht rechtswidrig, da das Fernmeldegeheimnis nicht
davor schiitze, daB man von anderen angerufen werde und diese die Anrufe
festhalten wiirden3'¥,

Dies vermag nicht zu iberzeugen314. Art. 10 GG enthélt keinerlei Anhaltspunk-
te dafiir, daB erim Verhéltnis zu Tarifvertrdgen und Betriebsvereinbarungen ge-
ringere Wirkungen als andere Grundrechte entfalten soll. Das BAG selbst hat
dem (nicht einmal grundrechtlich abgesicherten) Berufsgeheimnis eines Di-
plompsychologen Schutz auch im Arbeitsverhéltnis gewéhrt; dem Arbeitgeber
sei es deshalb untersagt, die bei Patientengespriachen angewéhlten Zielnum-

310) BAG EzA § 87 Betr'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16

311) So BAG EzA § 87 BetrVG 1972, Kontrolleinrichtung Nr. 16 (S. 151) unter zutreffender Bezugnahm-
ne auf BVerfGE 67, 157, 171

312) BAG a.a.0. (S. 152)
313) BAG a.2.0. (S. 153)

314) Dem BAG bei der These von der mittelbaren Drittwirkung des Art. 10 GG zustimmend Matthes
CR 1987, 111; Versteyl NZA 1987, 8. Bedenken beziiglich der Zielnummer jedoch bei Matthes CR 1987,
112. Kritisch zur BAG-Position insgesamt Wohlgemuth Anm. zu BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontroll-
einrichtung Nr. 16; ders.'PersR 1986, 227 ff.
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mern automatisch aufzuzeichnen?'s, Was fiir das »spezielle Geheimnis«einer
bestimmten Berufsgruppe gilt, kannim Rahmen des Art. 10 GG nicht volligirre-
levant sein. Dem verbreiteten Argument, extensivem Telefonverhalten aus Ko-
stengriinden entgegentreten zu missen3'®, |48t sich damit Rechnung tragen,
daB jedem Apparat ein einfacher Gebiihrenzéhler zugeordnet wird, der ledig-
lich die vertelefonierten Einheiten ausweist. Da die Deutsche Bundespost -
wenngleich schon haushaltsrechtlich an das Gebot der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit gebunden - mit den einzelnen AnschluBinhabern bislang in die-
ser Weise verfahren ist, ohne dadurch relevante Ausfille zu erleiden, wird man
ein entsprechendes Verhalten auch dem Arbeitgeber zumuten kdnnen. Wollte
man anders entscheiden, wiirde das liberkommene Freiheitsrecht des Art.
10GG, das gegen besonders weitreichende und schon in der Vergangenheit
erkannte Gefahren schiitzen soll, eine weniger intensive Absicherung vermit-
teln als das Aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete
Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Dies kann schwerlich rechtens
sein.

Was die Zielnummer betrifft, so hat das BAG verkannt, daB es einen Unter-
schied ausmacht, ob der einzelne Anrufer ein gelegentliches Gesprachim No-
tizbuch festhélt oder ob mit Hilfe von Informationstechnologien jeder Anruf au-
tomatisch festgehalten wird: Personlichkeitsgefdhrdungen, denen auch bei
der Auslegung des Art. 10 GG Rechnung zu tragen ist, sind im zweiten, nicht
aber im ersten Fall zu besorgen31?,

43 Billige Abwagung der beiderseitigen Interessen

Betriebsvereinbarungen bzw. Einigungsstellenspriiche sind nur dann wirk-
sam, wenn sie einer gerichtlichen Billigkeitskontrolle standhalten. Je weiter der
Spielraum der Betriebspartner bemessen wird, je geringer etwa die Schutzwir-
kung des informationellen Selbstbestimmungsrechts angesetzt wird, um so
wichtiger wird die Frage, welche Interessen im Rahmen der Mitbestimmung
nach § 87 Abs. 1 Ziffer 6 zu berlicksichtigen sind und wann von einem »billigen«
Ausgleich die Rede sein kann.

4.3.1 Versuche zur Beschridnkung des Regelungsspielraums

Allgemein abgelehnt wird zunéchst die These, eine freiwillige Zusage des Ar-
beitgebers, keine Uberwachung zu praktizieren, schlieBe das Mitbestim-
mungsrecht aus: Wollte man dies annehmen, so wére die objektiv-finale Theo-
rie stillschweigend iiber Bord geworfen, nach der es ja nicht auf die guten oder

315) BAG DB 1987, 339
316) Versteyl NZA 1987, 7 (mit Zahlenangaben)

317) Fur Unzuldssigkeit der Speicherung der Zielnummer LAG Hamburg CR 1986, 736; wohl auch
Matthes CR 1987, 112
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weniger guten Absichten des Arbeitgebers, sondern allein auf die objektive
Uberwachungseignung der technischen Einrichtung ankommt318,

Vergleichbar erfolglos ist der Versuch, das erzwingbare Mitbestimmungsrecht
auf die Modalitéten der Kontrolle zu beschranken, die Entscheidung Uber das
»Ob« aber dem Arbeitgeber zu Uberlassen3'®. Wollte man dies ernsthaft an-
nehmen, wiirde man den Tatbestand des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 im Ergebnis auf
die »Anwendung« der technischen Einrichtung reduzieren, die »Einflihrung«
jedoch entgegen Sinn und Wortlaut aus der Mitbestimmung ausklammern329.,
SchlieBlich ware in keiner Weise einzusehen, weshalb dem Betriebsrat von
vornherein die Moglichkeit genommen werden soll, die Installierung und Inbe-
triebnahme einer Kontrolleinrichtung zu verhindern, deren betrieblicher Nut-
zen gering, deren Auswirkungen auf die Personlichkeitssphére der Arbeitneh-
mer jedoch betrachtlich ist321.

Ein weiterer Versuch, den Regelungsspielraum der Betriebsparteien még-
lichst zu beschréanken, besteht darin, nur solche Vereinbarungen zuzulassen,
die unmittelbar durch den von § 87 Abs. 1 Ziffer 6 verfolgten Zweck geboten
seien. Danach soll der Betriebsrat einer UberwachungsmaBnahme nicht wi-
dersprechen kénnen, die sich im Rahmen des BDSG hélt*22. Auch hier hat
sich mit Recht Widerspruch erhoben. Wollte man dies These wirklich zugrun-
de legen, wére der Betriebsrat von vornherein darauf beschrénkt, durch Schaf-
fung von »Erlaubnisnormen«32% an der Unterschreitung des vom BDSG ge-
schaffenen Schutzniveaus mitzuwirken; geht man davon aus, daB das BDSG
einen zwingenden Mindeststandard darstellt, wére jeder Regelungsspielraum
verschwunden?324, Mit Recht hat Zéliner darauf hingewiesen, der eigentliche
Zweck der Einschaltung des Betriebsrats liege darin, »Macht und Kompetenz
(des Arbeitgebers) gerade innerhalb dessen, was gesetzlich zuldssig ist, zu
beschneiden«32®, Auch das BAG ist als selbstverstiandlich davon ausgegan-
gen, daB dann, wenn Normen des Datenschutzrechts nicht verletzt sind, ein
billiger Interessenausgleich erfolgen muB; von einer »Zustimmungspflicht«
des Betriebsrats ist nirgends die Rede32¢. Auch in anderenvergleichbaren Fél-
len wird niemals behauptet, der Betriebsrat konne keine Verbesserung mehr
verlangen, wenn dem Gesetz Genlige getan sei; als Beispiel sei auf die Aus-

318) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirmarbeitsplatz Nr. 1 (S. 45) = AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung; Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 257

319) In diese Richtung argumentieren Férber-Theilenberg S. 25 und Heinze SAE 1985, 249
320) Zum Inhalt der Begriffe »Einfiihrung« und »Anwendung« s. oben 3. 5

321) Fiir eine Mitbestimmung iiber das »Ob« ausdriicklich auch Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegen-
wart 23 (1986), S. 29; ders. RDV 1987, 4

322) So ausdriicklich Ehmann, Beilage 1/1985 zu NZA, S. 10; ders. SAE 1985, 190; ders. ZfA 1986, 388
323) Dazu oben 4. 2. 1

324) So Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 167

325) Zéliner, Daten- und Informationsschutz, S. 77

326) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 134: Datenschutzrecht nicht verletzt;
S. 137 fi.: Billigkeitskontrolle; S. 142: weitergehende Absicherung der Arbeitnehmer wére méglich)
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gestaltung der Bedingungen fir Werkswohnungen nach § 87 Abs. 1 Ziffer 9
BetrVG verwiesen, die nicht deshalb hinféilig wird, weil die §§ 535 ff. BGB be-
achtet wurden32?,

4.3.2 Die abzuwigenden Interessen

Eine ganz andere Frage ist, inwieweit der Zweck des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 dafir
maBgebend ist, welche Interessen im Rahmen des »billigen Ausgleichs«zu be-
riicksichtigen sind. Streitig ist dies insbes. in bezug auf die Arbeitnehmerseite.
So wird etwa betont, die Erhaltung von Arbeitsplatzen sei im vorliegenden Zu-
sammenhang kein legitimer Gesichtspunkt, da es nur um MaBnahmen zur Ab-
wehr oder Milderung von Uberwachung gehe®2?, Die Gegenmeinung verweist
auf § 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG, der ganz allgemein von den »Belangen der be-
troffenen Arbeitnehmer«spricht und insoweit in deutlichem Gegensatz etwa zu
§ 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG steht, wonach der Sozialplan (nur) den Ausgleich
oder die Milderung von wirtschaftlichen Nachteilen zum Gegenstand hat?29.
Das BAG hat sich bislang mit der wenig angreifbaren Formulierung begniigt,
die Betriebspartner kénnten solche MaBnahmen vorsehen, die den Gefahren
der technischen Uberwachung von Leistung und Verhalten der Arbeitnehmer
begegnen332,

Im Regelfall werden bei der Einfiihrung und Anwendung technischer Einrich-
tungen zu Uberwachungszwecken Persénlichkeitsrechte der Arbeitnehmer
betroffen sein. Haufig wird es dabei nicht nur um die Uberwachung schlecht-
hin, also etwa um das Festhalten bestimmter Daten33? gehen; vielmehr wird
héufig eine Verdichtung der Arbeit zur Diskussion stehen, die zumindest nach
einiger Zeit auch Auswirkungen auf die Gesamtzahl der Arbeitspidtze hat. Eine
solche Konsequenz mit einzubeziehen, ist dem Betriebsrat nicht nur erlaubt,
sondern von seinem allgemeinen Auftrag her geboten. Mit Riicksicht auf die
Bindung an die Interessen der Arbeitnehmer wie des Betriebs nach § 2 Abs. 1
BetrVG ware sogar der Gesichtspunkt legitim, das Informationssystem sei
Uberdimensioniert oder seine Anschaffung libersteige die Wirtschaftskraft des
Unternehmens. Erwdgungen dieser Art werden allerdings die Ausnahme sein.

Die »Belange« des Arbeitgebers kénnen in einer rationelleren Gestaltung des
Arbeitsablaufs, in Kostengriinden, aber auch in einer Verhinderung von Still-
standszeiten und dhnlichen Arbeitsunterbrechungen liegen. Weiter kommt et-
wa bei Unternehmen mit geféhrlichen Technologien der Gedanke der Gefah-
renabwehr ins Spiel332, '

327) Vgl. Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 113 ff.

328) So zuletzt Léwisch AuR 1987, 100

329) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 168

330) BAG EzA § 87 Betr'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S. 90) und Nr. 15 (S. 139)

331) Zum Uberwachungsbegriff 5. oben 3.2.

332) S. den Katalog der Arbeitgeberbelange bei Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 78
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4.3.3 Was ist »billiger« Ausgleich?

Wann die Abwéagung der beiderseitigen Belange als »billig« zu qualifizierenist,
14Bt sich nicht abschlieBend bestimmen. Die Rechtsprechung hat in diesem
Rahmen zwei wichtige Leitlinien entwickelt.

Zum einen darf bei der Ausgestaltung der mitbestimmten Regelung der tat-
séchlichen Gefdhrdung von Arbeitnehmerinteressen Rechnung getragen
werden?3*®. Nach Auffassung des BAG kann dies dazu flihren, daB eine Daten-
erhebung (z. B. ber die Zahl der gefertigten Stiicke) ohne Einschrankung und
ohne zusétzliche Sicherung gegen »zweckentfremdeten« Gebrauch zugelas-
sen wird?*34. Ein solches »Vertrauensprinzip«weckt Bedenken. Es verkennt die
Natur elektronisch gespeicherter Daten, die durch Verknipfung mit anderen
im Rechner befindlichen Informationen, aber auch mit Hilfe von Zusatzwissen
des Benutzers zu neuartigen Aussagen (iber den Arbeitnehmer benutzt wer-
den kénnen334a, Dabei ist zu bedenken, daB anders als etwa im Grundstiicks-
recht, wo die Uberschreitung einer »Widmung« deutlich erkennbar ist, ein MiB-
brauch normalerweise nicht sichtbar wird. Dem BAG lieBe sich im Ergebnis nur
dann beipflichten, wenn unter den jeweils gegebenen Umstinden auch im We-
ge der Verkniipfung mit anderen Daten keine »gefahrlicheren« Aussagen mdg-
lich wéren - eine selten gegebene Voraussetzung. Denselben Bedenken be-
gegnet auch die in der Opel-PAISY-Entscheidung enthaltene Passage; wo-
nach es nicht zu beanstanden sei, daB Datenldufe zu méglichen anderen
Zwecken nicht ausdriicklich ausgeschlossen worden waren33%): Auch wenn die
im Streit befindlichen »Krankenlaufe« fiir weitere Zwecke »weitgehend unge-
eignet« sein sollten, weil etwa anonyme Statistiken und Auswertungen geni-
gen, bleibt doch ein betrachtliches Gefdhrdungspotential bestehen. Die These
des Bundesverfassungsgerichts, daB es unter den Bedingungen beliebiger
Verkn(ipfbarkeit kein »harmloses« Datum gibt33®, sollte auch bei der Ausge-
staltung von Betriebsvereinbarungen bzw. Einigungsstellenspriichen Beach-
tung finden.

Die zweite Leitlinie der Rechtsprechung verdient eher Zustimmung. So ist es
den Betriebspartnern untersagt, die Belegschaft oder einen Teil von ihr einem
nicht ganz unerheblichen »Uberwachungsdruck« auszusetzen: Werden dem
Arbeitgeber gleichwohl Uberwachungsméglichkeiten eingerdumt, so sind
skompensatorische Mechanismen«vorzusehen, die dafiir sorgen, daB sich der
einzelne Arbeitnehmer nicht vor einem UbermaB an Datenauswertung oder
vor unsachlichen Reaktionen zu flirchten braucht. Im Zusammenhang mit der

333) BAG EzA § 87 Betr'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 1 (S. 4), Nr. 14 (S. 119), Nr. 15 (S. 142). Ebenso
LAG Disseldorf EZA § 87 BetrvG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 10 (S. 73)

334) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 14 (S. 120)
334a) Naher dazu im Beitrag Steinmiiller unter 1. 1. 1 a

335) BAG EzA § 87 Bet'VG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 142)
336) BVerfGE 65, 1 ff.
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Speicherung und Auswertung von Fehlzeiten hat dies das BAG wie folgt kon-
kretisiert:337

»Diesem Uberwachungsdruck kann in unterschiedlicher Weise und mitun-
terschiedlicher Wirkung begegnet werden. Solche Krankenldufe kénnen
iberhaupt ausgeschlossen oder nur unter bestimmten Voraussetzungen
flir zuléssig erkléart werden, die so gestaltet sein kénnen, daB sie nur in Aus-
nahmeféllen moglich sind und daher eine generelle Furcht vor einer
lickenlosen Uberwachung des 'Krankheitsverhaltens’ nicht aufkommen
lassen. Méglich ist es auf der anderen Seite auch, das aus den Erkenntnis-
sen der Krankenléufe folgende Reagieren des Arbeitgebers zu regeln, und
sodem Arbeitnehmer die Sicherheit zu geben, daB aus seinem Krankheits-
verhalten keine unzutreffenden Schliisse gezogen und keine nicht berech-
tigten und nicht einsichtigen Reaktionen hergeleitet werden. Welche die-
ser méglichen MaBnahmen allein oder in Verbindung zueinander die Eini-
gungsstelle wahlt, liegt in ihrem Ermessen, ebenso wie die Betriebspartner
vereinbaren kénnen, mit welchen MaBnahmen sie den aufgezeigten Ge-
fahren begegnen wollen.«

Besonderes Interesse verdient dabei weniger die im Grunde naheliegende er-
ste als die zweite Moéglichkeit: Die Regelung der Reaktion des Arbeitgebers
greift iber den Mitbestimmungstatbestand als solchen hinaus. Das BAG erwei-
tert hier mit Recht den Regelungsspielraum: Der Betriebsratkann so seine Ein-
schaltung, ja evtl. auch seine Mitbestimmung in Bereichen verlangen, in de-
nen ihm - wie etwa bei Versetzung oder erst recht bei Kiindigung - nach dem
Gesetz nur eine bescheidene Rechisposition zukommt. Dies lduft nicht auf ein
neues Mitbestimmungsrecht hinaus, das der Arbeitgeber immer beachten
miBte. Vielmehr geht es allein darum, »Konzessionen« des Betriebsrats im Be-
reich der Uberwachung auszugleichen, um so die Belange beider Seiten aus-
reichend zur Geltung zu bringen. Eine nach Einschitzung des Verfassers
schon bisher verbreitete Praxis wurde so auch rechtlich festgeschrieben33®.

Zu den kompensatorischen Rechten, die der Betriebsrat zur Verhinderung ei-
nes »Uberwachungsdrucks« verlangen kann, gehéren auch Auskunfts- und
Kontrollrechte, die ihn in die Lage versetzen, die Einhaltung der vereinbarten
Regelung jederzeit zu Uberpriifen?3?®. Mit Riicksicht darauf hat das Arbeitsge-

337) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Konrolleinrichtung Nr. 15 (S. 139)

338) Die Rechtsprechung wurde insoweit bestétigt durch BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrich-
tung Nr. 16 (S. 165): Einschaltung des Betriebsrats vor der Vornahme von MaBnahmen wegen miB-
bréuchlichen Telefonierens

339) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 141). Ebenso Hess-Schlochauer-
Glaubitz § 87 Rn 284; Léwisch AuR 1987, 99; lediglich fur freiwillige Abmachungen Férber-
Theilenberg S. 31. Die Problematik ist nicht behandelt im BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Bildschirm-
arbeitsplatz Nr. 1 (S. 51) = AP Nr. 7 § 87 Betr'VG 1972 Uberwachung, wonach kein Mitbestimmungs-
recht in bezug auf die Ausfilhrung und Uberwachung einer Betriebsvereinbarung bestehe - darum
geht es nach der neueren Rechtsprechung nicht mehr.
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richt Berlin einen Einigungsstellenspruch fir rechtswidrig erklart, der die Wei-
tergabe von Daten an ein anderes Konzernunternehmen vorsah, obwohl der
Betriebsrat schon aus raumlichen Griinden nicht in der Lage war, das »weitere
Schicksal« dieser Daten zu Gberpriifen34?.

SchlieBlich ist bei der Frage, ob eine vereinbarte oder durch Spruch zustande
gekommene Regelung einen billigen Interessenausgleich darstellt, zu beriick-
sichtigen, ob das jeweils legalisierte MaB an Erhebung und Verwendung recht-
lichen Einwénden begegnen kénnte. So wird man etwa zweifeln kdnnen, ob be-
stimmte Formen von Betriebsdatenerfassung nicht zu einem Persénlichkeits-
profil in bezug auf das Arbeitsverhalten fiihren (kdnnen), und ebenso unsicher
ist, in welchem Umfang Daten an einen neuen Arbeitgeber weitergegeben wer-
den diirfen34%,

Hier entspricht es einem »billigen« Interessenausgleich, keine Seite bis an den
Rand des rechtlich gerade noch Zuldssigen zu belasten. Vielmehr muB ein »Si-
cherheitsabstand« eingehalten werden, der jedes »lllegalitatsrisko« aus-
schlieBt. Die spezifischen Schutzmechanismen, die aufgrund der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts auch im Arbeitsverhéltnis gelten miis-
sen, sind daher nicht nur als solche zu beachten, sondern eine weitergehende
Richtschnur. Dies gilt im tibrigen nicht nur fiir den Schutz der Persénlichkeits-
sphére des Arbeitnehmers, sondern auch fiir das Arbeitgeberinteresse an der
Funktionsfahigkeit des Unternehmens: Eine Restriktion der Datenverarbei-
tung, die die Funktionsfahigkeit »gerade noch« sichern wiirde, ware kein billi-
ger Interessenausgleich.

4.4 Uberwachung des Betriebsrats

Im Zusammenhang mit der Telefondatenerfassung ist das Problem aufge-
taucht, inwieweit auch das Telefonverhaiten der Betriebsratsmitglieder aufge-
zeichnet werden darf34?. Dasselbe Problem ergibt sich bei der EDV-maBigen
Erfassung des Materialverbrauchs, bei der Benutzung von Textautomaten
oder bei einem AnschluB an ein betriebliches Informationssystem.

Bestritten ist, ob in diesem Fall § 87 Abs. 1 Ziffer 6 (berhaupt eingreift, da es
nicht um das Verhalten »der Arbeitnehmer«, sondern des Amtstrigers »Be-
triebsratsmitglied« gehe®2. Das BAG hat zu dieser Frage nicht ausdricklich,
wohl aber mittelbar dadurch Stellung genommen, daB es einen Einigungsstel-
lenspruch unbeanstandet lieB, der in gewissem Umfang auch Telefondaten
des Betriebsrats geregelt hatte®4®, Bedenkt man, daB in anderen Féllen das

340) ArbG Berlin DB 1984, 410

340a) Dazu im einzelnen Daubler, Gléserne Belegschaften? Rn 116 ff. bzw. Rn 241 ff.

341) Dazu insbes. Matthes CR 1987, 113; Wohigemuth-Mostert AuR 1986, 146

(13;15‘2) Gegen Anwendbarkeit des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 LAG Hamburg DB 1986, 1473; Matthes CR 1987,

343) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16 (S. 166 f.)
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Vorliegen eines Mitbestimmungsrechts von Amts wegen geprft wurde344, |aBt
diese Entscheidung den SchluB zu, daB keine Bedenken gegen ein Mitbestim-
mungsrecht bestehen. Fiir dieses Ergebnis spricht auch die einfache Erwé-
gung, daB bei festgestellten MiBbrduchen Sanktionen nicht nur auf der Amts-
tragerebene (etwa Antrag nach § 23 Abs. 1 BetrVG), sondern auch auf der ar-
beitsvertraglichen Ebene ergriffen werden345,

Unabhé&ngig von dieser Frage ist weder eine einvernehmliche noch eine vom
Arbeitgeber einseitig angeordnete Regelung zulassig, die entgegen § 78
BetrVG die Betriebsratstétigkeit behindern und seine Unabhéngigkeit geféhr-
den wiirde. Dies wére etwa dann der Fall, wenn die Betriebsratsmitglieder im
Betrieb nur in der Weise telefonieren kénnten, daB die Zielnummer erfaBt
wird34®, Bezliglich der weniger weitgehenden Telefondaten besteht Unsicher-
heit. Die Anbringung eines Gebiihrenzéhlers ist nicht zu beanstanden, da der
Arbeitgeber dem Betriebsrat auch einen HauptanschluB einriumen kénnte
und so monatlich durch die von der Post versandte Rechnung die Zahl der ver-
telefonierten Einheiten erfahren wiirde®4?. Trotz der Kostentragungspflicht
nach § 40 BetrVG hat der Arbeitgeber jedoch kein iberwiegendes Interesse,
auch Zeitpunkt und Dauer der Telefongespriache des Betriebsrats zu
erfahren34®,

Die Unabhéngigkeit des Betriebsrats verdient insoweit nicht weniger Schutz
als die Vertraulichkeit der von einem Diplompsychologen gefiihrten
Gesprache349,

4. 5 Ausiibung und Durchsetzung des Mitbestimmungsrechts

In der Praxis kénnen sich eine Reihe weiterer Fragen bei der Austibung und
Durchsetzung des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Ziffer 6 ergeben.
Sie betreffen einmal die Abgrenzung der Zusténdigkeit zwischen Betriebsrat
und Gesamtbetriebsrat, zum zweiten die Existenz eines Initiativrechts und
zum dritten die Durchsetzung der bestehenden Rechte gegen einen widerstre-
benden Arbeitgeber im Wege des gerichtlichen Verfahrens, insbesondere der
einstweiligen Verfiigung sowie des Zuriickbehaltungsrechts der betroffenen
Arbeitnehmer.

344) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 128 ff.)

345) Verwandt ist die Frage, ob ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Ziffer 1 {iber das Verfahren
besteht, das ein Betriebsratsmitglied bei der Abmeldung zu beachten hat. Dazu Fitting-Auffarth-Kai-
ser-Heither § 37 Rn 32 mwN

346) Ebenso Matthes CR 1987, 113; in die gleiche Richtung neigend, wenn auch letztlich unentschie-
den BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16 (S. 167)

347) Weitergehend Wohlgemuth-Mostert AuR 1986, 146, die auch insoweit eine Behinderung der Be-
triebsratstétigkeit annehmen. Gegen sie LAG Hamburg DB 1986, 1473

348) Anders insoweit BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16 (S. 167); LAG Hamburg
DB 1986, 1473

349) Zum letzteren Fall s. BAG DB 1987, 339
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4. 5. 1 Einzelbetriebsrat oder Gesamtbetriebsrat?

Noch relativ wenig geklért ist die Frage, in welchen Fallen allein der Gesamtbe-
triebsrat zur Mitbestimmung berufen ist. Das BAG hat in der Entscheidung zum
Techniker-Berichtssystem eine originére Zustandigkeit des Gesamtbetriebs-
rats nach § 50 Abs. 1 BetrVG angenommen35%, bei den Fehlzeitenauswertun-
gen im Fall Opel-PAISY die Frage jedoch unentschieden gelassen, da der Ge-
samtbetriebsrat von den Einzelbetriebsraten ausdriicklich gem. § 50 Abs. 2
BetrVG ermachtigt worden war3s. Richtschnur diirfte die von der Rechtspre-
chung praktizierte enge Auslegung des § 50 Abs. 1 BetrVG sein, die ihn nur
dann eingreifen 148t, wenn andernfalls eine sinnvolle Regelung nicht méglich
wére??, Bei allen Formen der Erhebung von Daten, insbes. bei der Betriebs-
datenerfassung, sind unterschiedliche betriebliche Regelungen denkbar, so
daB insoweit das Mitbestimmungsrecht bei den Einzelbetriebsréten bleibt35?,
Auch bei der Auswertung kénnen sich von Betrieb zu Betrieb Unterschiede
ergeben35, doch liegt hier eine unternehmenseinheitliche Regelung sehr viel
néher.

Konzerneinheitliche Regelungen werfen wegen des Unternehmensbezugs
des BDSG besondere Probleme auf, die hier nicht zu vertiefen sindss5.

4. 5. 2 Initiativrecht des Betriebsrats

Der Betriebsrat hat die Mdglichkeit, vom Arbeitgeber die Einschrankung oder
Abschaffung der technischen Uberwachungseinrichtung zu verlangen?59),
Dies stellt das Gegenstilck zu seinem Mitbestimmungsrecht (iber die Einfiih-
rung dar: Wird etwa die Einfithrung fiir ein Jahr vereinbart, so muB der Be-
triebsrat das Recht haben, die Abschaffung der technisierten Kontrolle zu ver-
langen und so einer nachwirkenden Betriebsvereinbarung endgliltig die Wir-
kung zu nehmen. Hat umgekehrt der Arbeitgeber von sich aus die Absicht, die
technische Einrichtung nicht mehr einzusetzen, so steht dem Betriebsrat kein
Vetorecht zu: Ein solches widerspréache nicht nur dem Wortlaut (»Einfiihrung
und Anwendung«), sondern auch dem Zweck des § 87 Abs. 1 Ziffer 6357,

350) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 (S. 79)
351) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 128)

352) Uberblick tiber die Rechtsprechung bei Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 50 Rn 17 ff.; Déubler,
Arbeitsrecht 1, S. 507 ff.

353) Ebenso Hexel, S. 150
354) Hexel, S. 162
355) Dazu Déaubler, Gldserne Belegschaften? Rn 233 ff.

356) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 77; Schwarz, Arbeitnehmeriiberwachung, S. 124; Wiese,
GK-BetVG, § 87 Rn 209

357) Ebenso im Ergebnis Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 255; Schwarz, Arbeitnehmeriiberwa-
chung, S. 123
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Umstritten ist die Frage, ob der Betriebsrat ein Initiativrecht beziiglich der Ein-
fihrung besitzt*s®. Eine entsprechende Méglichkeit abzulehnen, lieBe sich -
nicht mit dem Wortlaut, sondern allenfalls mit dem Zweck der Vorschrift recht-
fertigen. Dieser verbietet jedoch keineswegs immer eine entsprechende Initia-
tive des Betriebsrats; so kann es in Ausnahmeféllen sinnvoll sein, technische
Apparaturen im Interesse eines besseren Gesundheitsschutzes der Arbeit-
nehmer zu installieren®®® oder lastige kérperliche Untersuchungen durch stér-
ker technisierte zu ersetzen?®s®. Fir einen generellen AusschluB des Initiativ-
rechts fehlt daher eine ausreichende Grundlage, doch wilrde eine miBbrauchli-
che Interessenveriretung durch den Betriebsrat im Einzelfall an der gerichtli-
chen Billigkeitskontrolle scheitern.

4. 5. 3 Ausiibung des Mitbestimmungsrechts durch Regelungsabrede?

In der Literatur wird einhellig die Auffassung vertreten, daB das Mitbestim-
mungsrecht aus § 87 Abs. 1 Ziffer 6 auchim Wege einer Regelungsabrede aus-
gelibt werden kann; der AbschluB einer Betriebsvereinbarung ist nicht zwin-
gend notwendig®é". In der Tat enthélt das Gesetz keinen Anhaltspunkt dafiir,
daB auch in einfachen und nur wenige Arbeitnehmer betreffenden Fallen der
Weg einer Betriebsvereinbarung gegangen werden miiBte. Allerdings ist zu be-
achten, daB die Regelungsabrede nur den Betriebsrat und den Arbeitgeber
bindet, also nicht als »Erlaubnisvorschrift« im Sinne des § 3 Satz 1 Ziffer 1
BDSG angesehen werden kann. Wollte etwa der Arbeitgeber unter Bezugnah-
men auf die Rechtsprechung?¢? den Schutzstandard des BDSG unterschrei-
ten, miBte er den Betriebsrat zum AbschluB einer Betriebsvereinbarung veran-
lassen.

4. 5. 4 Durchsetzung des Mitbestimmungsrechts

Fuhrt der Arbeitgeber eine technische Einrichtung im Sinne des § 87 Abs. 1
Ziffer 6 ein, ohne die Zustimmung des Betriebsrats erhalten zu haben, so hat
er damit dessen Mitbestimmungsrecht verletzt. Die von ihm getroffenen MaB-
nahmen, z. B. die an einzelne Arbeitnehmer gerichtete Weisung, an dem oder
mit dem Kontrollgerat zu arbeiten, sind unwirksam.

358) Ablehnend Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 264, Schwarz, Arbeitnehmeriiberwachung, S.
124; Wiese, GK-BetrVG § 87 Rn 209; bejahend Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 167; Hanau RdA 1973, 283;
Ossberger S. 143

359) Ossberger S. 143
360) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 167

361) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 80; Galperin-Lowisch § 87 Rn 149; Hess-Schlochauer-
Glaubitz § 87 Rn 286; Wiese, GK-BetrVG § 87 Rn 210

362) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 16
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im Einzelfall wird haufig die Situation eintreten, daB der Arbeitgeber das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats bestreitet, etwa den Standpunkt vertritt, es
wiirden keine personenbezogenen Daten verarbeitet oder diese kdnnten nicht
zu Aussagen Uber Verhalten und Leistung fiihren. Meinungsverschiedenhei-
ten dieser Art kdnnen im BeschluBverfahren geklért werden; sowohl der Arbeit-
geber als auch der Betriebsrat kénnen dieses einleiten. Nach § 83 Abs. 1 Satz 1
ArbGG hat das Gericht den Sachverhaltim Rahmen der gestellten Antrédge von
Amts wegen zu erforschen. Bleibt dieses Vorhaben ohne eindeutiges Resultat,
stellt sich die Frage, wer das Risiko der »Unaufklérbarkeit« zu tragen hat, pro-
zessual gesprochen: wen die materielle Beweislast trifft. Im Beitrag von Wil-
helm Steinmller wurde bereits eingehend begriindet, weshalb es Sache der
speichernden Stelle, d. h. des Arbeitgebers ist, das Nichtvortiegen einer Uber-
wachungseignung zu belegen?®¢22. Entscheidend ist einmal die Natur gespei-
cherter Daten, die im Prinzip beliebig verknlpfbar sind. Die Méglichkeit zur Er-
arbeitung von Aussagen von Verhalten und Leistung ist daher die Regel, das
Fehlen eines solchen Verwendungszusammenhangs die im Einzelfall zu be-
weisende Ausnahme. Zum zweiten ist der Arbeitgeber als »Systemherr« viel
eher in der Lage, die in den gespeicherten Daten liegenden Méglichkeiten auf-
zuklaren.

In vielen Féllen wird der Betriebsrat, der fiir sich ein Mitbestimmungsrecht in
Anspruch nimmt, schon aus Zeitgriinden den Weg lber ein BeschluBverfahren
scheuen. Naheliegender ist es deshalb, von der Vorschrift des § 98 Abs. 1
Satz2 ArbGG Gebrauch zu machen und die Einsetzung eines Einigungsstel-
lenvorsitzenden und die Bestimmung der Zahl der Beisitzer zu beantragen; in
diesem Fall Gberprift das Arbeitsgericht lediglich das »offensichtliche« Fehlen
eines Mitbestimmungsrechts.

Dem Betriebsrat steht weiter die Méglichkeit zur Verfiigung, beim Arbeitsge-
richtden ErlaB einer einstweiligen Verfligung zu beantragen, durch die dem Ar-
beitgeber der weitere Betrieb der Einrichtung zunéchst untersagt wird. Zu den
Einzelheiten der Zulassigkeit und Begrindetheit kann hier nicht Stellung ge-
nommen werden3t®,

Daneben steht den von einer unzulissigen Uberwachung betroffenen Arbeit-
nehmern ein Zuriickbehaltungsrecht an ihrer Arbeitsleistung zu, das solange
ausgelibt werden kann, bis der Betriebsrat seine Zustimmung erteilt oder der
Arbeitgeber die UberwachungsmaBnahme riickgangig gemacht hate4. Wah-
rend dieser Zeit bleibt der Vergiitungsanspruch erhalten3es.

362a) Unter 1. 2 (3)

363) Uberblick bei Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 23 Rn 80 ff., § 87 Rn 161, 162; Déubler,
Arbeitsrecht 1, S. 413 ff. (6. 7. 4. 3)

364) Dietz-Richardi § 87 Rn 340; Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 81; Galperin-Léwisch § 87 Rn
150; Jobs DB 1983, 2310; Ossberger S. 175 ff.; Riithers JZ 1970, Schwarz BB 1985, 5635; Wiese, GK-
BetrVG § 87 Rn 211; anders Hess-Schiochauer-Glaubitz § 87 Rn 289 (gegen die eigene Vorauflage)

365) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 81; allgemeine Meinung
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Die Einrdumung des Zurlickbehaltungsrechts beruht insbes. auf der Erwéa-
gung, daB nicht nur die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats verletzt wur-
den, sondern daB auch ein Eingriff in die Persénlichkeitssphére des Arbeitneh-
mers vorliegt: Ohne effektive Moglichkeit der Abwehr lieBe sie sich in vielen
Féllen nachtréglich nicht mehr reparieren - insoweit gelten hier dieselben Er-
wégungen, die das Bundesverfassungsgericht veranlat haben, den Vollzug
des Gesetzes liber die Volkszéhlung 1983 zunéchst auszusetzen3¢®,

366).BVerfGE 64, 67 ff.
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5. Anwendung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 auf
Probleme der gegenwartigen Entwicklung

Verdnderungen, deren technische oder betriebswirtschaftliche Dimension
sehr groB sein kann, I6sen nicht notwendigerweise auch rechtliche Umwaélzun-
gen aus.

Zum einen ist denkbar, daB der technische Wandel im Grunde keine neuen
Wertungs- und Gerechtigkeitsprobleme aufwirft, so daB die vorher bestehen-
den Grundsétze weiterpraktiziert werden kénnen. So wére es einstens sicher-
lich méglich gewesen, die elektrische Energie wie eine bewegliche Sache zu
behandeln und so dem zivilrechtlichen wie dem strafrechtlichen Eigentums-
schutz zu unterstellen3®”,

Zum zweiten kommt in Betracht, daB das geltende Recht seiner biirgerlich-
liberalen Tradition entsprechend?¢® sich bewuBt gegen technischen Wandel
»immunisiert« und dabei auch »Verwerfungen« und Friktionen in Kauf nimmt.
Als Beispiel mag die Behandlung abhangiger Arbeit wahrend der Industriali-
sierungim 19. Jahrhundert stehen, wo die Normen des Gemeinen Rechts bzw.
der Partikularrechte im Prinzip unveréndert auf den neuen Tatbestand ange-
wandt wurden?s®. Eine hnliche Struktur der »Problemabweisung« findet sich
etwa noch heute im Haftungsrecht, wo es keine generelle verschuldensunab-
héngige Haftung fiir geféhrliche Technologien gibt. Die Folge ist, daB zwar der
Betreiber einer kerntechnischen Anlage, nicht aber der Inhaber eines groBche-
mischen Unternehmens einer Gefdhrdungshaftung ausgesetzt ist.

Zum dritten kann sich das Recht der technischen Entwicklung gegeniiber 6ff-
nen und eine »responsive«, auf »Herausforderungen« reagierende Struktur
entwickeln. Verdnderungen in der technischen Realitét filhren ggf. zu Veran-
derungen auf normativer Ebene - wobei das Verfahren der parlamentarischen
Gesetzgebung haufig zu aufwendig ist und statt dessen eine Regulierung
durch die Rechtsprechung oder dezentrale Einheiten (Unfallverhiitungsvor-
schriften durch Sozialversicherungstréger!) erfolgt. Dabei entwickelt das
Recht jedoch eine Art selektiven Zugangs zur Realitét: deren Komplexitat wird
in der Weise reduziert, daB nur bestimmte Aspekte als regelungsbediiritig defi-
niert werden.

Das BetrVG ist jedenfalls in den hier interessierenden Teilen den dritten Weg
gegangen. Es »6ffnet« sich gegenilber technischen Entwicklungen, betrachtet

367) § 248¢ StGB wurde durch Gesetz vom 9. 4. 1900 ins StGB eingefiigt, weil RGSt 29, 111 und 32,
165 die Sacheigenschaft der elektrischen Energie verneint hatten. Von dieser »Randkorrektur« ein-
mal abgesehen, die heute wohl im Wege der Auslegung des Sachbegriffs bewdltigt wiirde, &nderte
sich zunéchst nichts.

368) Dazu im hier interessierenden Zusammenhang Déubler ZRP 1986, 42 ff.

369) Dazu Bernert, Arbeitsverhiltnisse im 19. Jahrhundert, Marburg 1972; Kaiser KJ 1976, 60 ff.
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diese freilich primar nur unter zwei Aspekten: Zum einen sieht es in den
§§ 111 ff. Reaktionen vor, die sich pauschal mit »Rationalisierungsschutz« um-
schreiben lassen und die im vorliegenden Zusammenhang nicht néher interes-
sieren. Zum zweiten geht es - und das ist das zentrale Thema dieser Arbeit -
um die Uberwachung der Arbeitnehmer, die im Interesse des Persédnlichkeits-
schutzes der Betroffenen nur mit Zustimmung des Betriebsrats mdglich sein
soll. Die Auslegung und Weiterentwicklung des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 durch die
Rechtsprechung und die juristische Literatur ist geradezu ein Musterbeispiel
fiir eine solche responsive Dogmatik, die sich - allerdings immer beschrankt
auf den Uberwachungsaspekt - intensiv auf die verdnderte Realitét einlast.

Die im Beitrag von Meyer-Degenhardt?’® geschilderten technischen Verande-
rungen werfen Rechtsfragen auf, die sich mit Riicksicht auf die heutige Struk-
tur des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 zu zwei Problemkomplexen zusammenfassen las-
sen.

Die geschilderten technischen Entwicklungen - vom Dialogverkehr bis hin zur
iiberbetrieblichen Vernetzung - haben zum einen die gemeinsame Eigen-
schaft, die Kontrollkapazitét des Systems gegeniber den Beschaftigten zu er-
weitern. Welche Konsequenzen ergeben sich daraus fiir die Existenz und die
Ausiibung des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Ziffer 62 (unten 5. 1).

Zum zweiten tendieren die beschriebenen technischen Innovationen dazu, die
Begrenzung auf den Betrieb zu sprengen. Evident ist dies bei der Giberbetrieb-
lichen Vernetzung, doch kénnen auch andere Formen der Verarbeitung
unternehmens- oder konzernweit organisiert sein. Welche Folgen ergeben
sich daraus fur die auf der »Grundeinheit« Betrieb aufbauenden Betriebsver-
fassung? (unten 5. 2)

5. 1 Erweiterung der Kontrollkapazitét — ein mitbestimmungspflichtiger
Tatbestand?

Die Einfiihrung von Abfragesprachen und vergleichbaren anderen »Software-
tools«, der Ubergang zum Dialogsystem, der PC-Einsatz und die Vernetzung
haben im Hinblick auf die »Uberwachung« der Arbeitnehmer zwei Charakteri-
stika gemeinsam:

- Die gespeicherten Daten werden leichter verfligbar; der Benutzer hat gerin-
gere (oder keine) Hindernisse mehr zu tiberwinden, wenn er auf die ihn inter-
essierenden Informationen zugreifen will. Es bedarf besonderer Vorkehrun-
gen, um die von der Technik erdffneten Méglichkeiten einzuschrénken oder
auszuschlieBen.

- Gespeicherte Daten kénnen sehr viel leichter miteinander verknipft werden.
Bei der Verwendung von Abfragesprachen ist dies evident, doch gilt es
grundsétzlich auch bei der Einflhrung des Dialogbetriebs als solchen sowie

370) S. schon-oben 1.1
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bei der Vernetzung®7®. Werden PCs als stand-alone-Geréte eingesetzt, be-
steht insoweit eine »offene Flanke«, als die verwendeten Auswertungspro-
gramme nicht kontrollierbar sind und die Vielzahl der Geréte die Maglichkeiten
der »Verdatung« drastisch erh6ht®7?,

5. 1. 1 Der Grundsatz

Auf rechtlicher Ebene fragt sich, ob der Ubergang zu diesen Formen von infor-
mationssystemen eine mitbestimmungspflichtige »Einfilhrung« oder »Anwen-
dung«einer technischen Einrichtung im Sinne des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 darstellt.
Von Interesse ist dabei weniger der (unproblematische) Fall, daB in einem neu
geschaffenen Betrieb von Anfang an entsprechend fortgeschrittene Systeme
eingefihrt werden37®. Typischerweise wird vielmehr die beschriebene Technik
schrittweise eingefiihrt und sich als Fortsetzung bereits installierter einfache-
rer Informationssysteme darstellen. Kann auch hier der Betriebsrat gleichbe-
rechtigt mitbestimmen?

Wie oben im einzelnen dargelegt???, gehen Rechtsprechung und Literatur da-
von aus, daB jedenfalls solche Anderungen eines Informationssystems mitbe-
stimmungspflichtig sind, die die Uberwachungskapazitit gegeniiber den Ar-
beitnehmern erhéhen. Vom Gegenstand her bezogen sich diese Aussagen al-
lerdings nur auf Zeiterfassungssysteme?e® bzw. die Ersetzung bestimmter, ge-
nau definierter Programme durch andere38?, doch kann bei vergleichsweise
groBeren »Spriingen«in der Entwicklung nichts Abweichendes gelten. Andern-
falls wére es einem »mitbestimmungsunwilligen« Arbeitgeber méglich, sich zu-
néchst (iber »bescheidene Anfinge« einer Informationstechnik mit dem Be-
triebsrat zu einigen und dann ohne jede weitere Mitsprache zu einem umfas-
senden System auf modernster Grundlage Uberzugehen - ein offensichtlich
absurdes Ergebnis. Im Einzelfall kann es auch keine Rolle spielen, daB der Ar-
beitgeber zusagt, nur im bisherigen Umfang Gberwachen zu wollen: Genauso
wie das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht durch das Versprechen
des Arbeitgebers ausgeschlossen wird, keine Uberwachung zu betreiben382,
genauso ist auch eine Festlegung auf den tiberwachungsmaéBigen Status quo
irrelevant. Entscheidend kommt es vielmehr auf die im System angelegten

376) Vgl. Franck S. 240: »Datenabgleich« bei Vernetzung jederzeit moéglich

377) Vgl. Linnenkohl u. a. RDV 1986, 238, wonach sich PCs steilweise vollkommen«der Kontrolle des
Betriebsrats entziehen

378) Das Eingreifen des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 ist in diesen Féllen unproblematisch, soweit
personenbezogene Daten verarbeitet werden. Insoweit gelten die oben unter 3. dargelegten Grund-
sétze

379) Unter 3. 5. 4 mit Fn 260-265
380) LAG Berlin DB 1984, 2098

381) So der Fall BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolleinrichtung Nr. 11 = AP Nr. 9 zu § 87 BetrVG 1972
Uberwachung (Technikerberichtssystem)

382) Dazu oben 4. 3. 1.
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Maéglichkeiten an; alles andere wére eine Riickkehr zur (langst iberwundenen)
subjektiv-finalen Theorie®®®. Die Einfiihrung neuer, die Uberwachungsmég-
lichkeiten erweiternder Systeme ist daher mitbestimmungspflichtig. Dies soll
im folgenden anhand der praktisch wichtigsten Anwendungsfalle im einzelnen
dargelegt werden.

5. 1. 2 Insbes.: Die Verwendung von Abfragesprachen

Die Frage, ob § 87 Abs. 1 Ziffer 6 auch bei der Verwendung von Abfragespra-
chen eingreift, scheint zundchst etwas Kopfzerbrechen bereitet zu haben. Das
BAG verwendet in diesem Zusammenhang den sonst nicht gebrauchlichen
Begriff des »absoluten Systems« und hat in der Entscheidung vom
14.9. 1984334 die Mitbestimmungspflichtigkeit dahinstehen lassen322. In der
Literatur wird dies so ausgelegt, daB das BAG hier bewuBt auch keine Vorent-
scheidung habe treffen wollen38®); vereinzelt wird behauptet, Abfragesprachen
seien keine »Programme« und unterligen deshalb nicht der Mitbestim-
mung?38?.

Zundchst verwundert die Entgegensetzung von »Abfragesprache« und »Pro-
gramme. Dahinter scheint sich ein relativ enges Versténdnis von »Programm«
zu verbergen, wonach nur starre, auf einen bestimmten Zweck hin ausgerich-
tete Befehlsfolgen erfaBt sind. Nicht bedacht ist dabei, daB auch einzelne Ele-
mente eines so verstandenen »Programms« im datenverarbeitungstechni-
schen Sinne ihrerseits Programm darstellen3®. Weiter ist - und dies scheint
gravierender - nicht beachtet, daB es vom Schutzzweck des § 87 Abs. 1 Ziffer6
her keinen Unterschied machen kann, ob das Programm bereits in genau iden-
tifizierbarer Form eingegeben ist oder ob es von dem jeweiligen Benutzer ad
hoc zusammengestellt wird.

Wenn man schon differenzieren will, dann allenfalls in der Richtung, daB die
Schutzbedrftigkeit des Arbeitnehmers angesichts der potenzierten Auswer-
tungsméglichkeiten sehr viel hoher als bei traditionelleren Systemen ist. Mit
Recht geht daher die ganz (lberwiegende Meinung in der juristischen Literatur
davon aus, daB auch die Verwendung von Abfragesprachen den Mitbestim-
mungstatbestand des § 87 Abs. 1 Ziffer 6 auslfst389),

383) DaB es auf die »Eignung« zur Uberwachung und nicht auf die Absichten des Arbeitgebers an-
kommt, ist in Uberelnstlmmung mit der BAG-Rechtsprechung oben unter 3. 3 dargelegt worden

384) S. Fn 381

385) A.a. Q. S. 88: »Es braucht nicht entschieden zu werden ob eine technische Einrichtung auch
dann zur Uberwachung bestimmt ist, wenn sie als sog. absolutes System Verhaltens- und Leistungs-
daten nicht aufgrund eines Programms, sondern schon bei Anwendung von Abfragesprachen verar-
beitet und auswertet.«

386) Matthes, Das Arbeitsrecht der Gegenwart 23 (1986), S. 27
387) Hess-Schlochauer-Glaubitz § 87 Rn 281
388) Ahnlich Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 168 f.; Klebe DB 1986, 381

389) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 168 f.; Enmann Beilage 11985 zu NZA, S. 9; ders. SAE 1985, 188;
Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 75¢; Klebe NZA 1985, 46; ders. DB 1986, 381; Linnenkohl u.a.
RDV 1986, 236 mit Fn 28; Schwarz BB 1985, 534; Walz AuR 1985, 234
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Das Hauptproblem der Abfragesprachen diirfte unter diesen Umsténden nicht
auf der Ebene der rechtlichen Existenz eines Mitbestimmungsrechts, sondern
auf der Regelungsebene liegen: Ist es liberhaupt zuldssig, den Arbeitgeber zu
erméchtigen, dieses Instrument fir die Verarbeitung von Echtdaten einzuset-
zen? An anderer Stelle wurde bereits darauf hingewiesen, daB die uneinge-
schrinkte Zulassung von Abfragesprachen die Zweckbindung der Arbeitneh-
merdaten aufhebt und deshalb mit den vom Bundesverfassungsgericht in der
Volkszihlungsentscheidung entwickelten Grundsédtzen unvereinbar ist3#%9.
Auch wire die Datentransparenz fiir den Arbeitnehmer nicht mehr gewéahr-
leistet®#. Beide Grundsétze sind als notwendiger Schutzmechanismus zu-
gunsten des informationellen Selbstbestimmungsrechts auch fiir die Betriebs-
parteien verbindlich; da es sich um verfassungsrechtliche Vorgaben handelt,
ist es ohne Bedeutung, daB Betriebsvereinbarungen grundsétzlich Erlaubnis-
normen im Sinne des § 3 Satz 1 Ziffer 1 BDSG sind?#%. Rechtlich unbedenk-
lich ist daher allein eine Abmachung, die den Gebrauch der Abfragesprache
zunéchst auf Testdaten beschrinkt und den Zugriff auf Echtdaten nur fiir sol-
che Auswertungsprogramme eréffnet, die mit Zustimmung des Betriebsrats in
die »Programmbibliothek« aufgenommen wurden3¢0),

5. 1. 3 Insbes.: Der Einsatz von Arbeitsplatzrechnern (PCs)

Werden in einem Betrieb PCs neu eingefiihrt und als stand alone-Gerate be-
trieben, so stellen sie jeweils eine stechnische Einrichtung« im Sinne von § 87
Abs. 1 Ziffer 6 dar. Soweit sie personenbezogene Daten verarbeiten, greift un-
bestrittenermaBen § 87 Abs. 1 Ziffer 6 ein. Dies wird dadurch zusétzlich plausi-
bel, daB ihre Leistung (und damit auch ihre Kontrollkapazitét) durchaus der ei-
nes GroBrechners der 60er Jahre entspricht3?%3, Auch Abfragesprachen sind
insoweit gebriuchlich, die sogar im Betriebssystem angesiedelt sein
kénnen3,

Die eigentlichen Probleme liegen allerdings nicht hier, sondern in der Frage,
ob PCs liberhaupt fiir die Verarbeitung von Arbeitnehmerdaten eingesetzt wer-
den diirfen. Die Diskussion hat sich bislang auf die Schwierigkeiten der Daten-
sicherung nach § 6 BDSG konzentriert: Zugangs- und Abgangskontrolle sind

_kaum méglich, die Verteilung von Zugriffsberechtigungen oder die Begren-

zung auf bestimmte Auswertungsprogramme ist von vornherein illusorisch,

389a) vgl. Daubler, Glaserne Belegschaften? Rn 121 ff.

389b) Daubler, a.a.O., Rn 287

389c) Dazu oben 4. 2, 1

390) Niher dazu Karl Schmitz S. 7 ff.

390a) Laicher RDV 1987, 556

391) Kilian BB 1985, 405 Fn 11; zu den Abfragesprachen im Betriebssystem s. Hexel S. 118
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wenn von Benutzerseite ein anderes Betriebssystem geladen werden kann3%2.
Betroffen ist dadurch nicht allein das informationelle Selbstbestimmungsrecht
von Arbeitnehmern, sondern beispielsweise auch das vergleichbare Interesse
von Lieferanten und Kunden oder von Klienten eines Steuerberatungsbiiros.
Verschiedene Autoren pladieren im Gegensatz zu einzelnen Datenschutzbe-
auftragten der Lander fir eine »Lockerung« der Datensicherung; Mut zum
»Restrisiko« sei das Gebot der Stunde?9?%, es wiirden eben hohere Anspri-
che an die Integritat der Mitarbeiter zu stellen sein39%),

Was die hier allein interessierenden Arbeitnehmerdaten betrifft, so ist daranzu
erinnern, daB die Datensicherung eine verfassungsrechtliche Fundierung be-
sitzt, daB das informationelle Selbstbestimmungsrecht verletzt wére, wirde ei-
ne Technik eingesetzt, die - verglichen mitdem bisherigen Zustand - MiBbréu-
che und den Zugriff Unbefugter erleichtert*®?”. Das an sich verstandliche
Argument, die Dezentralisierung der Datenverarbeitung trage zu einer effizien-
teren Aufgabenerledigung bei, kann keine Reduzierung des Personlichkeits-
schutzes rechtfertigen. Auch der Ubergang von der manuellen zur elektroni-
schen Datenverarbeitung istzwar nicht als solcher rechtlich reglementiert, darf
jedoch nur in einer Weise erfolgen, die Rationalisierungsgewinne nicht durch
Freiheitsverluste erkauft®s29. Auf diesem Gedanken beruht nicht zuletzt das
BDSG und das Volkszdhlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts, die den
besonderen Gefahren der Informationstechnologien durch besondere Schutz-
mechanismen begegnen wollen.

Fiir den Betriebsrat wird sich daher nur die Alternative stellen, die Verarbeitung
von Arbeitnehmerdaten auf PCs generell zu verbieten oder aber dasselbe MaB
an Datensicherung wie in Rechenzentren zu verwirklichen: Letzteres ist nur
mit auBergewdhnlichem Aufwand moglich3?. Auch wére fir einen solchen Fall
im Rahmen der Billigkeit zu prifen, ob es eigentlich einen angemessenen In-
teressenausgleich darstellt, wenn nunmehr eine sehr viel gréBere Zahl von
Personen als bisher den KontrollmaBnahmen ausgesetzt wird, die die Anlage
zu § 6 BDSG vorschreibt394.

392) S. etwa den Bericht von Laicher vom Workshop PC-Sicherheit, 8. DAFTA, DuD 1985, 156 ff.; Al-
bers DuD 1985, 201 ff. sowie zur Datensicherung in Steuerberatungsbiiros Hund-Schweinoch DSWR
1985, 192 ff., 213 fi.

392a) VoBbein RDV 1987, 10 ff.

392b) Laicher RDV 1987, 51

392c) Zur verfassungsrechtlichen Seite s. Diubler, Gléserne Belegschaften? Rn 129
392d) Daubler, Gldserne Belegschaften? Rn 186

393) Zu den dabei auftauchenden praktischen Schwierigkeitens. VoBbein RDV 1987, 10 ff. in kritischer
Auseinandersetzung mit vorliegenden Regelungsvorschlégen, insbes. von Landesdatenschutzbe-
auftragten

394) Zu Lésungsansitzen s. Karl Schmitz S. 73 ff.
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5. 1. 4 Insbes.: Innerbetriebliche Vernetzung

Werden PCs nicht als isolierte Geréte benutzt, sondern untereinander oder mit
einem zentralen Rechner verbunden, liegt ein Fall von (innerbetrieblicher) Ver-
netzung vor. lhr Charakteristikum liegt darin, daB jedes Element des Systems
mit jedem anderen verbunden ist, Informationen und Speicherplatz des einen
auch fiir den Benutzer des anderen zur Verfligung stehen325,

Auch hier macht die Begriindung eines Mitbestimmungsrechts keine beson-
deren Schwierigkeiten. Zwar beschrankt sich die juristische Literatur bislang
auf vorsichtige Andeutungen3®®!, doch ist das Problem durch die bisherige
Rechtsprechung zu § 87 Abs. 1 Ziffer 6 eindeutig vorentschieden. Dies gilt
nicht nur mit Riicksicht darauf, daB jede Uberwachungsrelevante Anderung
der Mitbestimmung unterliegt®??. Vielmehr stellt das Zusammenfiigen ver-
schiedener Informationssysteme zu einem »Netz« die »Einfllhrung« einer neu-
en technischen Einrichtung dar. Weiterhin allein die einzelnen Elemente als
»technische Einrichtung« anzusehen, verbietet sich schon deshalb, weil sich
bestimmte Daten nicht mehr an einzelnen Orten lokalisieren lassen - es kann
von der jeweils verfilgbaren Speicherkapazitit abhangen, ob bestimmte Infor-
mationen im Rechner X oder im Rechner Y gespeichert sind. Auch 148t die be-
liebig mogliche Verknipfbarkeit von Daten keine Aufteilung in bestimmte, selb-
standig regelbare Einheiten zu. Es geht - wenn man so will - um einen beson-
ders qualifizierten Fall der »Anderungs, der erst recht nicht ohne Zustimmung
des Betriebsrats bzw. der Einigungsstelle zulassig ist398.

Fir die Ausiibung des Mitbestimmungsrechts gelten die zum PC-Einsatz ge-
machten Ausfiihrungen entsprechend. Die Gefahr »beliebiger« Datennutzung
und vollig fehlender Datentransparenz ist hier noch um einiges gréBer; da sich
schwerlich alle Teile des Netzes in gleicher Weise wie ein Rechenzentrum si-
chern lassen, ist die Verarbeitung arbeitnehmerbezogener Daten generell
rechtswidrig. Auch eine Betriebsvereinbarung kann sie nicht zuldssig machen,
da sie zwar vom BDSG, nicht aber von den Anforderungen des Bundesverfas-
sungsgerichts abweichen kann.

Zu beachten ist, daB alle Betroffenen ein Zurlickbehaltungsrecht besitzen,
wenn der Arbeitgeber die Vernetzung ohne Zustimmung des Betriebsrats vor-
nimmt, also aus eigener Machtvollkommenheit eine neue technische Einrich-
tung installiert39sa,

395) S. dazu im einzeinen Franck S. 4 ff.

396) Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 87 Rn 74a: Information des Betriebsrats iiber die kiinftige Nut-
zung eines vernetzungsfihigen Systems; Miliner BB 1984, 477: Keine unmittelbare Kontrolle durch
Vernetzung - ein allerdings Uberholter Riickgriff auf das Unmittelbarkeitserfordernis (zu diesem oben
3. 3. 2). Weiterflihrend allein Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 170: Gesamter Rechnerverbund wird zu ein-
heitlicher technischer Einrichtung

397) Dazu oben 4. 2. 1

398) Eingehender und auch zu den Rechten des Betriebsrats aus §§ 111 ff. Bet'VG Déubler, Die Mitbe-
stimmung 1987, 264 ff.

398a) Dazu oben 4. 5. 4
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5.1.5 Kein Mitbestimmungsrecht wegen friiherer Betriebs-
vereinbarungen?

Nur selten wird das Problem auftreten, daB eine friiher abgeschlossene Be-
triebsvereinbarung dem Arbeitgeber »freie Hand«fiir eine so weitgehende An-
derung wie z.B. die Vernetzung |aBt. Im Regelfall werden die von einer Be-
triebsvereinbarung bzw. einem Einigungsstellenspruch erfaBten Systeme viel-
mehr exakt umschrieben; allenfalls einzelne kleine Anderungen werden dem
Arbeitgeber Uberlassen. Sollte dies im Einzelfall einmal anders sein, wiirde
das von der Rechtsprechung in anderen Zusammenhéangen entwickelte Ver-
bot eingreifen, auf Mitbestimmungsrechte im voraus zu verzichten. Genauso
wenig wie man fiir kiinftige Betriebsdnderungen einen Interessenausgleich
abschlieBen darf39?, genauso wenig darf man dem Arbeitgeber einen Blanko-
scheck fiir die Einfihrung neuer technischer Einrichtungen ausstellen®,
Auch bei »groBziigig« formulierten Betriebsvereinbarungen ist der Arbeitgeber
daher auf eine erneute Zustimmung des Betriebsrats angewiesen.

5. 2 Uberbetriebliche Vernetzung

Erfolgt die Vernetzung nicht nur innerhalb des Betriebes, sondern wird eine
entsprechende Verbindung zu Informationssystemen in anderen Betrieben
und Unternehmen hergestellt, so ergeben sich Sonderprobleme auf mitbe-
stimmungsrechtlicher wie auf datenschutzrechtlicher Ebene.

5. 2. 1 Die Grenzen des BetrVG

Soweit sich die Vernetzung innerhalb des (aus mehreren Betrieben bestehen-
den) Unternehmens oder des Unterordnungskonzerns im Sinne des § 18
Abs. 1 AktG bewegt, ist mitbestimmungsrechtlich keine besondere Schwierig-
keit gegeben. An der Mitbestimmungspflichtigkeit des Vorgangs »Vernetzung«
dndert sich nach dem oben Gesagten4®? nichts, wenn die Grenzen des einzel- -
nen Betriebs liberschritten werden: Das Regelungsbediirfnis ist im Gegenteil
sogar gréBer, wenn das Informationssystem eine umfassendere Reichweite
besitzt. Relativ ungekléart ist lediglich die Frage, wie die Kompetenzen zwi-
schen Einzelbetriebsrat, Gesamtbetriebsrat und Konzernbetriebsrat aufzutei-
len sind*%2. Da das AusmaB der Integration der einzelnen Betriebe in den tiber-
betrieblichen Informationsverbund variieren kann, bleibt die Zusténdigkeit der

399) BAG AP Nr. 10 zu § 113 Betr'VG 1972 Bl. 3. Ndher zu dieser Problematik Daubler NZA 1985, 546

400) BAG AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit |48t eine Auslibung des Mitbestimmungsrechts
fiir kiinftige Félle ausnahmsweise dann zu, wenn es sich um eine Vielzahl eilbediirftiger MaBnahmen
handelt, bei denen die Einschaltung des Betriebsrats besondere Schwierigkeiten machen wiirde

401) Oben 5. 1. 4
402) Alilgemein dazu oben 4. 5. 1
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Einzelbetriebsréte im Grundsatz erhalten. Dabei wiirde es allerdings nahelie-
gen, die Grundsatzentscheidung, ob iiberhaupt eine Vernetzung erfolgt, in
Verhandlungen mit dem Gesamt- bzw. Konzernbetriebsrat zu treffen, der dazu
von den Einzelbetriebsraten erméchtigt werden miBte.

Schwierigkeiten ergeben sich dann, wenn die Vernetzung diese traditionellen
betriebsverfassungsrechtlichen Grenzen (berschreitet. Denkbar ist etwa ein
Informationsverbund innerhalb eines Gleichordnungskonzerns im Sinne des
§ 18 Abs. 2 AktG, aber auch zwischen kapitalméBig nicht verflochtenen Unter-
nehmen, die -~ wie beispielsweise Zulieferer und Automobilwerk - ihre Produk-
tion aufs engste aufeinander abstimmen. In einem solchen Fall sind die Gren-
zen des BetrVG offenkundig Gberschritten: Die »technische Einrichtung« als
solche, die in dem Rechnerverbund besteht4®®, kann auch mit Hilfe eines Kon-
zernbetriebsrats nicht mehr mitbestimmt werden. Dies ist als notwendiges De-
fizit der bestehenden Vertretungsstruktur in Kauf zu nehmen; die Mitbestim-
mung kann sich in diesem Fall eben nur auf den innerhalb des Konzerns ange-
siedelten Teil der »technischen Einrichtung« erstrecken. Insoweit gilt nichts an-
deres als wenn beispielsweise die Konzernspitze im Ausland liegt und so die
Betriebsverfassung ebenso wie die Unternehmensmitbestimmung auf die in-
landischen Konzernteile beschrankt wird4o4,

Bei der Ausiibung des Mitbestimmungsrechts wird allerdings sehr stark ins
Gewicht fallen, daB das neue Informationssystem eine groBe »offene Flanke«
besitzt. Legt man die in der Opel-PAISY-Entscheidung entwickelten Prinzipien
zugrunde*®s, so sind kaum Félle denkbar, in denen die Gestattung der Weiter-
gabe personenbezogener Daten als »billiger Ausgleich« zwischen den
Arbeitgeber- und den Arbeitnehmerinteressen qualifiziert werden kénnte: Die
unkontrollierte Méglichkeit zu beliebigen Verkniipfungen mit anderen Daten
und Auswertungen schafft einen so hohen Uberwachungsdruck, daB allenfalls
eine gleichberechtigte Einschaltung des Betriebsrats bei einer darauf beru-
henden Arbeitgeberreaktion eine ausreichende Milderung darstellen
wiirde4®. Von daher besteht mdglicherweise auch ein Arbeitgeberinteresse
daran, zu einer Uberbetrieblichen Regelung der Personaldatenverarbeitung
durch Tarifvertrag zu kommen. Diese wiirde die »institutionellen Grenzen«der
Betriebsverfassung Gberwinden, wirde allerdings keine Abhilfe schaffen,
wenn es um datenschutzrechtliche Hindernisse geht.

5. 2. 2 Schranken durch das Datenschutzrecht

Bei lberbetrieblicher Vernetzung kommt dem BDSG gesteigerte Bedeutung
zu, da es auf das einzelne Unternehmen abstellt, also bereits die Weitergabe

403) Apitzsch-Schmitz AiB 1985, 170

404) Dazu etwa Fitting-Auffarth-Kaiser-Heither § 54 Rn 23 ff. (fiir Betriebsverfassung) und § 76 BetVG
1952 Rn 19 ff. (fiir Unternehmensmitbestimmung), jeweils mwN

405) BAG EzA § 87 BetrVG 1972 Kontrolieinrichtung Nr. 15
406) Zur billigen Abwégung s. oben 4.33.
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innerhalb desselben Konzern als Ubermittiung an Dritte im Sinne des § 24
BDSG qualifiziert49se. Dies hat zur Folge, daB mangels anderer Rechtstitel al-
lenfalls ein »berechtigtes Interesse« des Arbeitgebers einen derartigen Vor-
gang legitimieren kénnte. Die Tatsache eines Konzernverbunds reicht hierfir
noch nicht aus, da andernfalls die Entscheidung des BDSG fiir einen unterneh-
mensbezogenen Datenschutz unterlaufen wiirde*°?. Erst recht fehit eine aus-
reichende Erméachtigung fiir die Weitergabe personenbezogener Daten an
nichtkonzernangehdorige Unternehmen.

Folgt man der Rechtsprechung des BAG, so kann allerdings eine Betriebsver-
einbarung als »Erlaubnisnorm«im Sinne des § 3 Satz 1 Ziffer 1 BDSG zusétzli-
che Verarbeitungsméglichkeiten schaffen4°®. Dies hebt jedoch die Bindung
der Betriebsparteien an das informationelle Selbstbestimmungsrecht der be-
troffenen Arbeitnehmer nicht auf409, Das bedeutet, daB nur solche Datenverar-
beitungen gestattet werden dirfen, bei denen das Arbeitgeberinteresse ge-
geniiber dem Schutzbed(irfnis des einzelnen Arbeitnehmers eindeutig iber-
wiegt. Dies kann etwa in bezug auf personenbeziehbare Betriebsdaten bei
Steuerung der Produktion von einem fremden Unternehmen aus der Fall sein;
die Tatsache, daB eine konzerneinheitliche Personalfiihrung rationeller als ei-
ne solche auf Unternehmensebene ist, reicht jedoch nicht aus.

Eine Aushahme wird allerdings dann gelten, wenn der Arbeitnehmer »fiir den
Konzern« eingestellt wurde, so daB er von vornherein in verschiedenen Kon-
zernunternehmen eingesetzt werden kann: Da sich seine Arbeitnehmerrechte
einschlieBlich des Kiindigungsschutzes insoweit auf den Gesamtkonzern
beziehen*1?, erscheint es nicht unbillig, der Konzernspitze oder der Personal-
fihrungsgesellschaft Datenverarbeitung in dem Umfang zu gestatten, der ei-
nem normalen Einzelunternehmen zur Verfiigung steht.

406a) Déubler, Glaserne Belegschaften? Rn 233 ff.

407) Ebenso im Ergebnis Freise-Wohigemuth DVR 1982, 286; Kroll S. 115 ff.; Simitis-Dammann-
Maillmann-Reh § 22 Rn 39; Wohlgemuth AuR 1985, 244

408) Dazu oben 4. 2. 1 mit Nachweisen
409) Dazu oben 4. 2. 2 mit Nachweisen

410) Zum konzerndimensionalen Arbeitsverhitnis s. Déubler, Arbeitsrecht 2, S. 562 ff. (10. 1), 573 fi.
(10.1. 3. 3) mwN
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