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Bundesarbeitsgericht 1. Senat Beschlup vom 22. Marz 1994

- 1 ABR 51/93 -
I. Arbeitsgericht Beschlup vom 16. Dezember 1992

Berlin - 17 BV 320/92 -

II. Landesarbeitsgericht Beschlup vom 13. August 1993
Berlin - 10 TaBV 2/93 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse : Ja

Flir das Bundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Mitbestimmung des Betriebsrates bei Versetzung eines
Datenschutzbeauftragten

Gesetz:
BetrVvG § 99 Abs. 2 Nr. 1, § 95 Abs. 3, § 80 Abs. 1 Nr. 1;
BDSG § 36

Leitsatze:

1. Der Betriebsrat kann der beabsichtigten Versetzung eines
Arbeitnehmers auf einen Arbeitsplatz als Datenschutzbeauf-
tragter die Zustimmung gemaf § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG verwei-
gern mit der Begrlindung, der Arbeitnehmer besitze nicht die
von § 36 Abs. 2 BDSG geforderte Fachkunde und Zuverldassig-
keit.

2. Bedenken gegen die Zuverlassigkeit kénnen sich daraus er-
geben, dap der Arbeitnehmer neben seiner Aufgabe als Daten-
schutzbeauftragter Tatigkeiten ausibt, die mit seiner Kon-
trollfunktion unvereinbar sind, weil sie den Arbeitnehmer in
einen Interessenkonflikt geraten lassen.

3. Unerheblich fUr die Kontrollrechte des Betriebsrats ist
es, ob schon die Ubertragung der Funktion des Datenschutzbe-
auftragten selbst oder erst die spétere Ubertragung anderer
Aufgaben zu der nach § 36 Abs. 2 BDSG unzuladssigen Kombina-
tion unvereinbarer T&tigkeiten fuhrt.
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1 ABR 51/93

10 TaBV 2/93 Berlin Im Namen des Volkes!

Verklindet am
22. Marz 1994

" BeschluB

In dem Beschlufverfahren

Zeuner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

unter Beteiligung

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Anhdérung vom 22. Marz 1994 durch den Prdasidenten
Professor Dr. Dieterich, die Richter Dr. Rost und Schliemann
sowie die ehrenamtlichen Richter Janzen und Dr. Giese be-

schlossen:
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Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird
der Beschlufs des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
13. August 1993 - 10 TaBV 2/93 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Anhéruﬁg und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zurlckver-

wiesen.
Von Rechts wegen!
Grunde
A. Die Beteiligten streiten Uber die Zustimmung zu einer vom

Arbeitgeber beabsichtigten Versetzung. Diese betrifft einen Mit-

arbeiter, der zugleich Datenschutzbeauftragter ist.

Der Arbeitgeber ist Trager des "A -Berufsbil-
dungswerkes Berlin", einer auBerbetrieblichen Ausbildungsstatte
zur beruflichen und gesellschaftlichen Rehabilitation behinderter
Jugendlicher. In dem Bildungswerk werden ca. 400 Jugendliche von
ca. 170 Mitarbeitern ausgebildet. Weiterer Beteiligter ist der im
Betrieb gewahlte Betriebsrat. Der Arbeitgeber wendet einen Haus-
tarifvertrag an, durch den die Bestimmungen des Bundes-Angestell-

tentarifvertrages (BAT) Ubernommen worden sind.

Am 17. Marz 1992 schrieb der Arbeitgeber eine ab 1. Mai 1992
zu besetzende Stelle einer EDV-Fachkraft aus. In der Ausschrei-

bung wurden die Aufgaben wie folgt umschrieben:

"Der/die Stelleninhaber/in soll fur den Bereich
aller im Hause eingesetzter EGS-Anlagen zustandig
sein. Durch seine/ihre Fachkunde mufR er/sie in
der Lage sein, die bereits vorhandenen Programme,
das Textsystem und die Datenbank zu pflegen, den
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Ablauf der Programme sicherzustellen, neue ver-
waltungstechnische Programme zu entwickeln sowie
die Mitarbeiter beratend zu unterstitzen und zu
schulen."”

Einziger Bewerber flUr die nach VerglUtungsgruppe IV b BAT do-
tierte Stelle war der seit’“1l. Marz 1979 beim Arbeitgeber beschaf-
tigte H c . Dieser war bisher als "Bearbeiter Wirt-
schaftswesen" eingesetzt und eingruppiert in Vergltungsgruppe V ¢
BAT. Seit dem 1. Juli 1988 nimmt er auch das Amt des Datenschutz-
beauftragten wahr. Nach Darétellung des Arbeitgebers beanspruch-

ten beide Funktionen in etwa jeweils die Ha&lfte der Arbeitszeit.

Mit Schreiben vom 30. Marz 1992 unterrichtete der Arbeitge-
ber den Betriebsrat von der geplanten "Einstellung" C und
beantragte die Zustimmung dazu. Der Betriebsrat verweigerte diese
mit Schreiben vom 6. April 1992, in dem es heifst:

"Der Betriebsrat kann der Einstellung von Herrn

C als EDV-Kraft nicht zustimmen, da die ent-
sprechende Information zur Personalplanung nicht

vollstandig erfolgt ist und wir daher auch nicht
wissen, welche Konsequenzen sich flr die bisheri-
ge Tatigkeit als Einkdufer ergeben.

DarlUber hinaus ist immer noch nicht geklart, wie

die EDV-TAtigkeit mit der Arbeit des Datenschutz-

beauftragten - sowohl in inhaltlicher als auch in
zeitlicher Hinsicht - zu vereinbaren ist."

Das Schreiben ist unterzeichnet von der Betriebsratsvorsitzenden
und einem weiteren Betriebsratsmitglied. In einem zusatzlichen
Schreiben vom 6. April 1992 - das nur von der Betriebsratsvorsit-—
zenden unterzeichnet ist - erlauterte der Betriebsrat seine Zu-

stimmungsverweigerung ndher. Der Betriebsrat hat in einer Ge-
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schaftsordnung u.a. festgelegt, daf er vom Vorsitzenden und sei-
nem Stellvertreter gegeniber dem Arbeitgeber gemeinsam vertreten

wird.

Mit seinem am 15. April 1992 beim Arbeitsgerixcht eingegange-—
nen Antrag hat der Arbeitgeber die Ersetzung der Zustimmung des
Betriebsrats zur "Einstellung/Versetzung" des Arbeitnehmers C

begehrt. Am 6. Mai 1992 hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
cC auf den vorgesehenen Arbeitsplatz versetzt und den Be-
triebsrat mit Schreiben vom selben Tage hierlber unterrichtet.
Nach Widerspruch des Betriebsrats hat der Arbeitgeber mit einem
am 12. Mai 1992 bei Gericht eingegangenen weiteren Antrag die
Feststellung des Erfordernisses der vorldufigen Durchfihrung der

Mafinahme begehrt.

Der Arbeitgeber hat die Auffassung vertreten, die Zustim-
mungsverweigerung sei nicht begrlindet. Zwischen der Position C

als Datenschutzbeauftragter und der ihm neu zugedachten Be-
schaftigung als EDV-Fachkraft bestehe kein Interessengegensatz.
C habe auch bisher schon Aufgaben im Bereich der Datenverar-—
beitung wahrgenommen. Insoweit andere sich sein Té&tigkeitsbereich
nicht. Die Anderung betreffe im wesentlichen nur die zeitlichen
Antelile der Tatigkeiten. Die Aufgaben der EDV-Fachkraft seien
auch nur auf einen Teil der im Betrieb befindlichen Anlagen bezo-
gen, nédmlich den sog. EGS-Bereich. Dieser betreffe nur den gerin-
geren Telil der verwandten Systeme. Es kdénne keinesfalls gesagt

werden, dafd die EDV-Fachkraft "Herr der Datenverarbeitung" sei.
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Unabhangig davon, daf® eine Inkompatibilitdt nicht vorliege,
kénnte der Betriebsrat seine Zustimmungsverweigerung auch nicht
auf eine solche stltzen, da sich daraus kein Verstofl gegen ein

Gesetz im Sinne des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ergdabe.

Der Arbeitgeber hat weiter hingewiesen auf die fehlende Un-
terschrift des stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden im
zweiten Schreiben vom 6. April 1992. Die vorlaufige Versetzung
des Arbeitnehmers C auf die Stelle als EDV-Fachkraft sei aus

betrieblichen Grinden erforderlich gewesen.

Der Arbeitgeber hat erstinstanzlich beantragt,

1. die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur
Einstellung/Versetzung des Arbeitnehmers H
C Zu ersetzen,

2. festzustellen, daR die am 6. Mai 1992 vorge-
nommene vorldufige Einstellung/Versetzung des

Mitarbeiters C auf die Stelle einer EDV-
Fachkraft aus sachlichen Grunden erforderlich
war.

Der Betriebsrat hat beantragt, die Antrédge zurltckzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, der fiur C vorgesehene
neue Aufgabenbereich sei mit dessen Funktion als Datenschutzbe-
auftragter nicht vereinbar. Die gesetzlich geforderte Eignung und
Zuverldssigkeit des Datenschutzbeauftragten setze eine entspre-
chende Konfliktbereitschaft zugunsten des Datenschutzes voraus.
Diese sei bei einer so engen VerknlUpfung mit eigenen Aufgaben der

Datenverarbeitung nicht gegeben.
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Der Betriebsrat k&énne den drohenden Verlust der gesetzlich
verlangten Eignung eines Datenschutzbeauftragten im Rahmen seines
Mitbestimmungsrechts nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG einwenden. Die
vorgesehene Beschdftigung verstofie gegen ein Gesetz.

' Iy

Formelle Bedenken gegen die Zustimmungsverweigerung hat der

Betriebsrat zurlckgewiesen. Ein dringendes Erfordernis fUr die

vorldufige Durchflhrung der Mafnahme sei nicht gegeben.

Das Arbeitsgericht hat die verweigerte Zustimmung des Be-
triebsrats antragsgemdf ersetzt, den weitergehenden Antrag des
Arbeitgebers aber zurlckgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die hiergegen allein vom Betriebsrat eingelegte Beschwerde zu-—

rickgewiesen.

B. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist der Beschluf
des Landesarbeitsgerichts aufzuheben und die Sache zur anderwei-
ten Anhdérung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurluck-

zuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings zutreffend angenom-
men, die vom Arbeitgeber beantragte Zustimmung zur Versetzung des
Arbeitnehmers H C gelte nicht schon deshalb als erteilt,
weil der Betriebsrat seine Zustimmungsverweigerung nicht inner-

halb der Wochenfrist des § 99 Abs. 3 BetrVG begrindet habe.

Nach std&ndiger Senatsrechtsprechung ist ausreichend - aber

auch erforderlich - eine Begrindung, die es als mdglich erschei-
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et

ﬁen léétlzdaﬁ einer der in § 99 Abs. 2 BetrVG gena;hten Zustim-
mungsverweigerungsgrinde geltend gemacht wird. Der Betriebsrat
muR erkennen lassen, da er von seiner Verweigerungsbefugnis aus
den gesetzlich vorgegebenen Griinden Gebrauch machen will. Die Be-
grindupg.braucht nicht schlissig zu sein. Nur eine Begrundung,
die offensichtlich auf keinen der Grinde des § 99 Abs. 2 BetrVG
Bezug nimmt, ist unbeachtlich (stdndige Senatsrechtsprechung seit
Beschlufs vom 16. Juli 1985, BAGE 49, 180 = AP Nr. 21 zu § 99
BetrVG 1972; zuletzt Senatsbeschlufs vom 18. Januar 1994 - 1 ABR

42/93 -, zu B II 1 der Gruinde, zur Verd6ffentlichung vorgesehen).

Diesen Voraussetzungen genligt das von der Betriebsratsvor-
sitzenden und einem weiteren Betriebsratsmitglied unterzeichnete
Schreiben vom 6. April 1992, wie auch das Landesarbeitsgericht
angenommen hat. Der Betriebsrat weist u.a. darauf hin, daf "immer
noch nicht" geklart sei, wie die EDV—Tétigkeit mit der Arbeit des
Datenschutzbeauftragten sowohl inhaltlich als auch in zeitlicher
Hinsicht zu vereinbaren sei. Dieser Hinweis 1l&ft sich ohne weite-
res dem Zustimmungsverweigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG zuordnen. Der Betriebsrat gibt seine Bedenken gegen die
Vereinbarung der beiden dem Arbeitnehmer C zukinftig zuge-
dachten Ta&tigkeiten zu erkennen. Es ist unschwer zu folgern, daf}
diese Bedenken aus den Erfordernissen herrihren, die das Bundes-
datenschutzgesetz an die Person des Datenschutzbeauftragten
stellt. Der Betriebsrat wollte also erkennbar einwenden, die neue
Kombiﬁation der Tatigkeiten als EDV-Fachkraft und Datenschutzbe-
auftragter entspreche nicht den datenschutzrechtlichen Vorausset-
zungen. FUr den Arbeitgeber war das schon deshalb deutlich, weil

er die insoweit vertretene Position des Betriebsrats kannte. In
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seinem Schreiben an den Berliner Datenschutzbeauftragten vom

9. Dezember 1991 hat er selbst darauf verwiesen, der Betriebsrat
halte die Wahrnehmung der neuen Aufgabe zusammen mit der des Da-
tenschutzbeauftragten fir unvereinbar, weil der Arbeitnehmer
seine eigene Tatigkeit Uberprifen misse. Der Berliner Daten-
schutzbeauftragte wird in diesem Schreiben um Stellungnahme gebe-

ten, ob dies "mit dem Datenschutzgesetz vereinbar" sei.

Fir den Arbeitgeber konnte also schon aufgrund des von zweil
Betriebsratsmitgliedern unterzeichneten Schreibens vom 6. April
1992 kein Zweifel daran bestehen, um welchen Zustimmungsverweige-
rungsgrund es ging. Damit kommt es auf das zweite Schreiben wvom
6. April, das von der Betriebsratsvorsitzenden allein unterzeich-
net war, nicht mehr entscheidend an. Es kann dahingestellt blei-
ben, welche Folgerungen flr die Wirksamkeit dieses Schreibens aus

der Geschaftsordnung des Betriebsrats zu ziehen sind.

II. Dem Landesarbeitsgericht ist aber nicht darin zu folgen, daf
ein Gesetzesverstofs im Sinne von § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG gar
nicht in Betracht kommt. Diese Ansicht beruht auf der Erwagung,
daR Inkompatibilitdt zwischen den Aufgaben des Arbeitnehmers C
als EDV-Fachkraft und als Datenschutzbeauftragter kein Grund

flir eine Verweigerung der Zustimmung sein kdénne, weil nicht die
"Einstellung/Versetzung" des Arbeitnehmers C in die Position
einer EDV-Fachkraft selbst, sondern nur damit verbundene Umstande
- folge man der Ansicht des Betriebsrats - zu einem vom Gesetz
unerwlunschten Ergebnis fuhrten. Bewirkten jedoch nur Folgen einer

geplanten personellen Mafnahme denkbare Kollisionen mit gesetz-
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lichen Vorschriften, fihre dies nicht bereits zu einem Zustim-
mungsverweigerungsrecht des Betriebsrats im Sinne des § 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG. Daher kénne die Frage dahingestellt bleiben, ob

eine solche Inkompatibilitat Uberhaupt bestehe.

Diese Begrundung kann nicht Uberzeugen. § 36 Abs. 2 BDSG
stellt eine gesetzliche Vorschrift im Sinne des § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG dar. Der Betriebsrat kann seine Zustimmung zu einer beab-
sichtigten personellen Mafnahme mit der Begrindung verweigern,
sie verstofle gegen dieses Gesetz. Das gilt nicht nur dann, wenn
einem Arbeitnehmer, der bisher nicht als Datenschutzbeauftragter
beschaftigt war, dieser Aufgabenbereich Ubertragen wird; ein Ge-
setzesverstoRf kann sich vielmehr auch aus einer Anderung der
neben der Datenschutzaufgabe wahrgenommenen Tatigkeit ergeben,
wenn dadurch die fir die Funktion des Datenschutzbeauftragten er-

forderlichen Voraussetzungen verlorengehen.

1. Eine nach § 99 BetrVG zustimmungspflichtige personelle Mafl-
nahme verstdfit nicht nur dann gegen ein Gesetz, wenn die vorgese-—

hene Besch&ftigung des Arbeitnehmers ausdricklich verboten ist.

Wie der Senat in seiner Entscheidung vom 14. November 1989 (BAGE
63, 226 = AP Nr. 77 zu § 99 BetrVG 1972) ausgefihrt hat, werden
solche Beschédftigungsverbote ohnehin in der Regel sanktioniert.
Als ausreichend, aber auch erforderlich muff angesehen werden, dafR
es sichlumweige gesetzliche Vorschrift handelt, die dem Schutz

der Arbeitnehmer dient und sich ihrem erkennbaren Sinn und Zweck
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nach gerade gegen die vorgesehene Beschadftigung richtet. Hingegen
kommt es nicht darauf an, ob das Gesetz die individualrechtliche
Unwirksamkeit der MafRnahme anordnet (vgl. auch Heinze, Personal-

planung, Einstellung und Kindigung, Rz 303).

Als gesetzliche Vorschriften in diesem Sinne kommen auch
Normen in Betracht, die die Beschaftigung nicht generell untersa-
gen, sondern nur an die Person des Arbeitnehmers bestimmte Vor-
aussetzungen stellen. Dazu gehdren Beschdaftigungsverbote flur Ju-
gendliche nach der Arbeitszeitordnung, fUr Schwangere nach dem
Mutterschutzgesetz, flr Personen, die einer Arbeitserlaubnis be-
dirfen, oder flUr Arbeitnehmer ohne ein nach gesetzlichen Vor-
schriften erforderliches Gesundheitsattest (vgl. etwa Senatsbe-
schluft vom 22. Januar 1991 - 1 ABR 18/90 - AP Nr. 86 zu § 99
BetrVG 1972 zur Frage der fehlenden Arbeitserlaubnis; s. im Ubri-
gen die allgemeinen Nachweise etwa bei Fitting/Auffarth/Kaiser/
Heither, BetrvVG, 17. Aufl., § 99 Rz 42; Hess/Schlochauer/Glau-
bitz, BetrvVG, 4. Aufl., § 99 Rz 110; Kraft, GK-BetrVG, 4. Aufl.,
§ 99 Rz 113). Entsprechend sind bei den gleichfalls in § 99
Abs. 2 Nr. 1 BetrVG genannten Unfallverhlitungsvorschriften auch
solche zu beachten, die flir bestimmte Tatigkeiten besondere fach-
liche und persdénliche Eigenschaften des Arbeitnehmers fordern
(vgl. Heinze, aaO, Rz 304). § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG Uberschnei-
det sich insoweit auch mit § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, wonach es
zur Aufgabe des Betriebsrats gehdrt, zu jeder Zeit darlUber zu wa-
chen, dafR die zum Schutz der Arbeitnehmer geltenden gesetzlichen
und sonstigen Vorschriften beachtet werden (vgl. dazu auch Se-

natsbeschluff vom 22. Januar 1991, aal).
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2. § 36 Abs. 2 BDSG, wonach zum Beauftragten fir den Daten-
schutz nur bestellt werden darf, wer die zur Erfillung seiner
Aufgaben erforderliche Fachkunde und Zuverldssigkeit besitzt,
stellt eine gesetzliche Vorschrift im Sinne des § 99 Abs. 2 Nr. 1

. BetrVG dar.

a) Die Frage, ob der Betriebsrat seine Zustimmung zur Einstel-
lung eines Datenschutzbeauftragten oder zur Versetzung eines Ar-
beitnehmers auf den Arbeitsplatz des Datenschutzbeauftragten mit
der Begrundung verweigern darf, diesem fehle die nach § 36 Abs. 2
BDSG erforderliche Fachkunde oder Zuverléassigkeit, ist allerdings
in der Literatur umstritten. Die wohl Uberwiegende Meinung sowohl
des betriebsverfassungsrechtlichen wie des datenschutzrechtlichen
Schrifttums bejaht sie (Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 80
"Rz 110; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, aaO, § 99 Rz 43; Kittner
in Daubler/Kittner/Klebe/Schneider, BetrVG, 3. Aufl., § 99

Rz 175; Bergmann/Mdbhrle/Herb, Datenschutzrecht, Stand September
1992, § 36 Rz 48; Gola/Wronka, Handbuch zum Arbeitnehmerdaten-
schutzrecht, S. 234, 235; Simitis/Dammann/Mallmann/Reh, Bundesda-
tenschutzgesetz, 3. Aufl., § 28 Rz 93 ff.; Wohlgemuth,'Daten—
schutz fir Arbeitnehmer, 2. Aufl., Rz 743; Kupferle, Arbeitneh-
merdatenschutz im Spannungsfeld von Bundesdatenschutzgesetz und
Betriebsverfassungsgesetz, 1986, S. 433; Matysiak, Betriebsver-
fassungsrecht und Datenschutz, Diss. Kéln 1981, S. 228; Walk, Die
Mitbestimmung der im Betriebsverfassungsgesetz vorgesehenen Stel-
len (Gesamtbetriebsrat) bei Bestellung und Abberufung des Daten-

schutzbeauftragten des Unternehmers im Sinne von § 28 BDSG vom
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27. Januar 1977, Diss. Wlurzburg 1988, S. 67; Ramrath, RDV 1989,
163, 165 - allerdings nur flr Versetzungen, nicht fir Einstel-

lungen) .

Die Gegenmeinung beruft sich vor allem darauf, daf § 36
Abs. 2 BDSG nur Bedeutung fir die Bestellung des Datenschutzbe-

auftragten habe. Diese sei von der vertraglichen Grundlage der

Tatigkeit zu unterscheiden und betreffe deshalb auch nicht perso-

nelle Mafnahmen wie Einstellung oder Versetzung (Hess/Schlochau-
er/Glaubitz, aaO, § 99 Rz 111; wohl auch GK-Kraft, aaO, § 99

Rz 113; Dérr/Schmidt, Neues Bundesdatenschutzgesetz, 1992, § 36
Rz 11; Brill, BlStSozArbR 1978, 163, 164; Ehrich, DB 1991, 1981,
1983; wvon Sponeck in: Ehmann (Herausgeber), Der Datenschutzbe-
auftragte im Unternehmen, 1993, S. 42; offengelassen von Wronka/

Hérle, Bundesdatenschutzgesetz, 2. Aufl., § 28 Rz 3).

b) In der Tat regelt § 36 Abs. 2 BDSG unmittelbar nur die Be-
stellung des Datenschutzbeauftragten. Diese ist zu trennen von
der vertraglichen Grundlage, auf der der Datenschutzbeauftragte
tdtig wird. Vertragsgrundlage kann ein Arbeitsvertrag sein, wenn
der Datenschutzbeauftragte als sog. interner Beauftragter tatig

ist; das Gesetz laRt aber auch das Tatigwerden eines externen

Beauftragten im Rahmen eines Dienstverhdltnisses zu. Daraus folgt

jedoch nicht, daf® die Eignungsmerkmale, die § 36 Abs. 2 BDSG fur
die Bestellung des Datenschutzbeauftragten normiert, bei Ein-

stellungen und Versetzungen vernachldssigt werden durften.

Die "Trennungstheorie" berlcksichtigt zu wenig, daf? dann,

wenn der Datenschutzbeauftragte als Arbeitnehmer beschaftigt

—_ 13 —_
JLaw — Gesetze und Urteile B Aosomaron Available on the
Ect))ste;(l)%se t (mobile AQQ) » Google play D App Store
er eselze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YoeU JUqULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID[, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

o
- 13 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
e R e oo

“Qi;éjyggiﬂé Tatigkeit den Inhalt des Arbeitsvertraées bildet. Bei
seiner Einstellung bzw. Versetzung wird ihm also eine Aufgabe
Ubertragen und ihre Erfillung zur Vertragspflicht gemacht, die er
bei fehlender Qualifikation nicht auslben kann, ohne gegen das
Gesetz zu verstoflien. Insoweit liegt der Fall nicht anders als bei
der Besché&ftigung eines Arbeitnehmers, der eine bestimmte Tatig-
keit deshalb nicht ausltben darf, weil er - etwa nach einschlégi-
gen Unfallverhitungsvorschriften - fachliche oder persdénliche
Kriterien nicht erfidllt (vgl. dazu auch ArbG Berlin Beschlufz vom
15. Marz 1988 - 31 BV 4/87 - AiB 1988, 292 m. Anm. Schoof) oder
well er keine Arbeitserlaubnis hat. Der Arbeitgeber, der die Zu-
stimmung des Betriebsrats zu einer Einstellung oder Versetzung im
Sinne des § 99 BetrVG einholt, verlangt damit die Zustimmung zur
tatsachlichen Durchfihrung der Mafinahme. Diese tatsachliche
Durchfihrung regelt aber § 36 Abs. 2 BDSG, indem er die fir die
Bestellung des Datenschutzbeauftragten maBgebenden Anforderungen
normiert. Nur entsprechend qualifizierte Personen sollen als Da-
tenschutzbeauftragte tadtig werden. Deshalb ist § 36 Abs. 2 BDSG
auch maBgebend fur die tatsdchliche Beschaftigung des Arbeitneh-
mers. Verflgt dieser nicht Uber die erforderliche Qualifikation,
darf er nicht als Datenschutzbeauftragter eingesetzt werden.
Seine Einstellung im Sinne der tatsdchlichen Aufnahme in den Be-
trieb bzw. seine Versetzung im Sinne der tatsdchlichen Zuweisung
eines Arbeitsbereichs mit dem Ziel der Beschaftigung als Daten-—
schutzbeauftragter verstofRen gegen das Gesetz (so zu Recht Dietz/
Richardi, aaO, § 80 Rz 110). Dies gilt nicht nur, wenn der Daten-

.schutzbeauftragte ausschl}eﬁlich als solcher beschaftigt werden
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soll, sondern auch dann, wenn diese Tatigkeit nur einen Teil sei-

ner Gesamttdtigkeit ausmacht.

c) Dem kann nicht entgegengehalten werden, die Bestellung zum
Datenschutzbeauftragten unterliege als solche - anders etwa als
die Bestellung von Betriebsdrzten und fachkréften fir Arbeitssi-
cherheit gem. § 9 Abs. 3 Arbeitssicherheitsgesetz - nicht der
Mitbestimmung des Betriebsrats. Das ist zwar richtig, bedeutet
aber nur, daR der Bestellungsakt selbst nicht von der Zustimmung
des Betriebsrats abha&ngig ist. Handelt es sich also bei dem Da-
tenschutzbeauftragten etwa um einen leitenden Angestellten oder
um einen externen Beauftragten, so daf’ die Bescha&ftigung keine
mitbestimmungspflichtige Einstellung im Sinne des § 99 BetrVG er-
fordert, so scheidet ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus
(einmal abgesehen davon, daR auch die Beschdaftigung eines freien
Mitarbeiters unter gewissen Voraussetzungen eine nach § 99 BetrVG
mitbestimmungspflichtige Einstellung sein kann, vgl. generell
dazu Senatsbeschluf3 vom 27. Juli 1993 - 1 ABR 7/93 - AP Nr. 3 zu
§ 93 BetrVG 1972; zum Datenschufzbeauftragten LAG Frankfurt Be-
schluf? vom 28. Februar 1989 - 4 TaBV 106/88 -, RDV 1990, 151;
kritisch dazu Ehmann, CR 1993, 778). Der Betriebsrat bleibt inso-
weit auf sein Uberwachungsrecht nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG be-
schrankt (vgl. dazu Dietz/Richardi, aaO, § 80 Rz 110; Ordemann/
Schomerus/Gola, Bundesdatenschutzgesetz, 5. Aufl., § 36

Anm. 3.5).

Die Gegenmeinung kann sich auch nicht auf die Entstehungsge-

schichte des Bundesdatenschutzgesetzes von 1977 berufen. Aus dem
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Umstand, dafl der Gesetzgeber eine Mitbestimmung des Betriebsrats
bei der Bestellung des Datenschutzbeauftragten, die im Vorfeld
gefordert worden war, verworfen hat (vgl. zur Gesetzesgeschichte
etwa Auernhammer, Bundesdatenschutzgesetz, 3. Aufl., § 36 Rz 6;
Br;ll, B1StSqzArbR 1978, 163, 164 - jeweils mit Nachweisen), léaikt
sich nicht folgern, er habe bereits bestehende Mitbestimmungs-
rechte beschranken wollen. Eine solche Absicht hdtte im Gesetz
jedenfalls keinen Niederschlag gefunden. Im Ubrigen kommt das
Recht des Betriebsrats, im Rahmen des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
bei einer Einstellung oder Versetzung die fehlende Qualifikation
des Datenschutzbeauftragten geltend zu machen, keineswegs einem
g?nerellen Mitbestimmungsrechtvbei der Bestellung des Daten-
schutzbeauftragten gleich. Die Zustimmungsverweigerung ist nam-
lich gebunden an die in § 99 Abs. 2 Nr. 1 bis 6 BetrVG genannten
Tatbestande, die dem Betriebsrat nur eine beschrankte Einflufimég-
lichkeit gewdhren. Insbesondere steht dem Betriebsrat kein Mitbe-

stimmungsrecht bei der Auswahl der Person zu.

IITI. Dem Betriebsrat war es auch bei der hier zu beurteilenden
Versetzung entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
nicht verwehrt, seine Verweigerung auf § 36 Abs. 2 BDSG zu stiut-

zen.

1. Es geht allerdings nicht um eine Versetzung, durch die einem
bisher mit anderen Aufgaben betrauten Arbeitnehmer erstmals die
Funktion eines Datenschutzbeauftragten Ubertragen wirde - seli es

ausschliefllich, sei es neben der bisherigen oder einer neuen Ta-

—_— l 6 —_

JLaw — Gesetze und Urteile AR APe On Available on the

Ect))steg(l)%se t (mobile AQQ) » Google play D App Store
er eselze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YoeU JUqULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID[, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

- 16 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

tigkeit. Vielmehr hat der betroffene Arbeitnehmer schon bisher
mit Zustimmung des Betriebsrats die Funktionen des Datenschutzbe-
auftragten wahrgenommen und daran soll sich auch nichts &ndern.
Andern soll sich nur der zusatzliche Aufgabenbereich des Arbeit-
nehmers C . Statt der bisher wahrgenommenen Zusatzaufgabe als
Bearbeiter Wirtschaftswesen soll C nunmehr mit den Aufgaben
einer EDV-Fachkraft betraut werden. Hierin liegt der das Mitbe-
stimmungsrecht begrindende Tatbestand. Zwischen den Parteien be-
steht kein Streit darlber, daff es sich um eine das Gesamtbild der
Tatigkeit &ndernde Umgestaltung des Arbeitsbereichs handelt, die
als Versetzung im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG anzusehen

ist.

2. Das Landesarbeitsgericht hat dem Betriebsrat ein Zustim-
mungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG aberkannt,
well hier nicht die "Einstellung/Versetzung" des Arbeitnehmers
als solche, sondern nur die Folgen der Ubertragung einer T&tig-
keit als EDV-Fachkraft zur Kollision mit gesetzlichen Vorschrif-

ten fihren kénne. Dem ist nicht zuzustimmen.

a) Betrachtet man allerdings nur die Teiltdtigkeit als EDV-
Fachkraft, verstdRt deren Ubertragung nicht gegen ein Gesetz. Der
Betriebsrat hat insoweit auch keine Zustimmungsverweigerungsgriun-
de genannt. Er hat vielmehr selbst zu erkennen gegeben, dafl er
gegen die Beschaftigung C allein mit Aufgaben als EDV-
Fachkraft ebensowenig Bedenken hat wie dagegen, daf C als
Datenschutzbeauftragter allein oder in der bisherigen Kombination

beschaftigt wird. Ginge es also nur um die Teiltédtigkeit, mufRte
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die Zustimmung des Betriebsrats ersetzt werden. Die Problematik
des Falles ergibt sich jedoch daraus, daf erst die Kombination
zweler Tatigkeiten die Frage ihrer Vereinbarkeit und damit ihrer
GesetzmaRigkeit aufwirft. Diese Frage laRt sich nicht beantwor-

ten, wenn man die geplante,Teildnderung isoliert wirdigt.

Vielmehr muf3 der neue Arbéitsbereich als Einheit gesehen
werden. Der Arbeitgeber mdéchte den Arbeitnehmer kiunftig als EDV-
Fachkraft und zugleich als Datenschutzbeauftragten einsetzen.
Diese Gesamtaufgabe ist dem bisherigen Arbeitsbereich als Bear-
beiter Wirtschaftswesen und Datenschutzbeauftragter entgegenzu-
setzen. Dementsprechend erfafit die beantragte Zustimmung auch die
Frage, ob die Aufgaben als Datenschutzbeauftragter neben den Auf-

gaben als EDV-Fachkraft fortgefihrt werden dirfen. Das Gesamtbild

der Tatigkeit wird ein anderes. Neuer Arbeitsbereich im Sinne des
§ 95 Abs. 3 BetrVG ist Jetzt der Arbeitsplatz "EDV-Fachkraft und

Datenschutzbeauftragter".

b) Diese Gesamttdtigkeit kann gegen ein Gesetz verstofien, weil
gerade die Kombination beider Teiltdtigkeiten vom Gesetz nicht
geduldet wird. Das Recht, eine solche Unvereinbarkeit geltend zu
machen, wird nicht dadurch berithrt, dafl der Arbeitgeber nur Teil-
tdtigkeiten &ndert. Andernfalls kdénnte der Arbeitgeber der Kon-
trolle des Betriebsrats ohne weiteres ausweichen, indem er dem
Arbeitnehmer neben der Funktion des Datenschutzbeauftragten zu-
nachst eine kompatible Teiltdtigkeit Ubertrige und diese spdater

— nachdem der Betriebsrat der Einstellung/Versetzung zugestimmt

hat - gegen eine nichtkompatible Teiltatigkeit auswechselte.
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c) Der hier vertretenen Auffassuhg steht nicht § 36 Abs. 3
Satz 4 BDSG entgegen, wonach die Bestellung zum Datenschutzbeauf-
tragten nur auf Verlangen der Aufsichtsbehdérde oder in entspre-
chender Anwendung von § 626 BGB widerrufen werden kann. Der Be-
triebsrat verlangt keinen Widerruf der Bestellung als Daten-
schutzbeauftragter. Er wendet sich nur gegen die Ubertragung
einer Tatigkeit, die der Datenschutzbeauftragte seiner Auffassung
nach nicht wahrnehmen koénnte ohne seine Qualifikation nach § 36
Abs. 2 BDSG zu verlieren. Der Arbeitgeber ist also nicht gezwun-

gen, einen Widerruf auszusprechen.

IV. Der Beschlufs des Landesarbeitsgerichts ist daher aufzuheben,
weil er auf der unzutreffenden Auffassung beruht, die geplante
Versetzung kénne ihrer Art nach § 36 Abs. 2 BDSG nicht verletzen.
Eine abschliefiende Entscheidung ist dem Senat jedoch nicht
méglich. Das Landesarbeitsgericht hat - aus seiner Sicht folge-
richtig - die Frage offengelassen, ob die dem Arbeitnehmer C
zugedachte neue Tatigkeit als EDV-Fachkraft mit der weiteren
Wahrnehmung der Funktion des Datenschutzbeauftragten vereinbar
ist oder nicht. Diese PriUfung ist nachzuholen. Dabei wird das

Landesarbeitsgericht folgendes zu berlUcksichtigen haben:

Nach ganz herrschender Auffassung gehdrt zur "Zuverldssig-
keit" im Sinne des § 36 Abs. 2 BDSG, daf® der Datenschutzbeauf-
tragte frei ist von anderen Aufgaben, die mit seiner Kontroll-

funktion nicht zu vereinbaren sind und die ihn deshalb in Inter-
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essenkonflikte bringen kénnten. Dies ware mit dem vom Gesetz ver-
folgten Gedanken einer qualifizierten internen Kontrolle nicht zu
vereinbaren. Der Datenschutzbeauftragte soll und muR die Rechte
Dritter - insbesondere der Arbeitnehmer - gegen mdgliche Beein-
trachtigungen durch Datenverarbeitung schitzen kénnen. Seine be-
sondere Stellung wird unterstrichen durch die Weisungsfreiheit
und den Benachteiligungsschutz gem. § 36 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3
BDSG. Mit seiner Stellung und Funktion ware es nicht zu vereinba-
ren, wenn er in erster Linie seine eigene Tatigkeit kontrollieren
mifte. Eine derartige Uberschneidung der Interessensphdren beein-
trachtigt die in § 36 Abs. 2 BDSG geforderte Zuverlassigkeit
(allgemeine Auffassung - vgl. etwa Auernhammer, aaO, § 36 Rz 24;
Dé6rr/Schmidt, aa0O, § 36 Rz 13; Ordemann/Schomerus/Gola, aa0O, § 36
Anm. 3.4; Koch, Der betriebliche Datenschutzbeauftragte,

3. Aufl., S. 44; Wohlgemuth, aaO, Rz 789, 790).

Ein solcher Sachverhalt liegt zwar beili bestimmten Leitungs-
positionen besonders nahe, entscheidend kommt es aber auf die Um-
stdnde des Einzelfalles an, wobei etwa der Umfang der im einzel-
nen wahrzunehmenden Aufgaben und die GrdéRe des Unternehmens eine
malBgebliche Rolle spielen kénnen (vgl. Auernhammer, aaO; Ddrr/
Schmidt, aalO; Ordemann/Schomerus/Gola, aaO; Wohlgemuth, aaO). Der
Arbeitnehmer C ist offensichtlich nicht als Leiter der EDV
vorgesehen; er nimmt aber in seiner neuen Position nach der Stel-
lenbeschreibung immerhin bedeutsame Aufgaben der EDV wahr - z.B.
Sicherstellung des Ablaufs der Programme, Entwicklung neuer ver-
waltungstechnischer Programme, beratende Unterstiitzung und Schu-

lung von Mitarbeitern. Ein Interessenkonflikt erscheint hier
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nicht von vornherein und in jedem Fall ausgeschlossen. Bei der
Wirdigung ist andererseits zu bedenken, daf der Datenschutzbeauf-
tragte gem. § 36 Abs. 2 BDSG Uber entsprechende Fachkunde verfl-
gen muf, was regelmdfsiig nur bei eigener Befassung mit der Daten-
verarbeitung gegeben sein wird. Tatigkeiten auf diesem Spezialge-
biet rechtfertigen noch nicht allein die Besorgnis der Unzuver-

ladssigkeit als Datenschutzbeauftragter.

Dr. Dieterich Dr. Rost
zugleich fiUr den durch Der ehrenamtliche Richter
Urlaub verhinderten Janzen ist wegen des Endes
Richter Schliemann seiner Amtszeit an der
Unterschriftsleistung ver-
hindert

Dr. Dieterich
Dr. Giese
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