titel Mmitbestimmung

Auf den Willen des Arbeitgebers
kommt es nicht an
Die Mitbestimmung gemaf3 § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Wenn der Arbeitgeber zum Beispiel eine biometrische Zugangskontrolle einfiihren oder seine LKW mit
Fleetboard-Analysegeraten ausstatten will, verspricht er seinem Betriebsrat immer wieder, dass eine
Leistungs- sowie Verhaltenskontrolle der Mitarbeiter nicht beabsichtigt sei. Welch einen Wert solch eine
Aussage fir das Mitbestimmungsrecht gemaB § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG besitzt, dariiber informiert

Prof. Dr. Hans Hermann Wohlgemuth.

as dem Betriebsrat gemal § 87
D Abs. 1 Nr. 6 BetrVG (vgl. Abbil-
dung 1) eingerdaumte Mitbestim-
mungsrecht zeigt, dass eine Kontrolle
der Arbeitnehmer nicht nur beziiglich

ihrer Arbeitsleistung, sondern auch hin-
sichtlich des sonstigen betrieblichen
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Verhaltens und zum Zwecke der Ver-
meidung von Vermogensdelikten nicht
von vornherein ausgeschlossen ist. So-
weit die Arbeitnehmerkontrolle indivi-
dual- und kollektivrechtlich zulassig ist,
trifft den Arbeitnehmer die arbeitsver-
tragliche Nebenpflicht, diese hinzuneh-
men.

Eine einseitige Einflihrung von Kon-
trollmaBnahmen durch den Arbeitgeber
scheidet wegen der erheblichen Beein-
trachtigung des Personlichkeitsrechts
der Arbeitnehmer regelmaBig aus. Sol-
che MaBnahmen konnen allerdings
nach einem Tarifvertrag, einer Betriebs-
vereinbarung oder dem Arbeitsvertrag
zuldssig sein, soweit diese auch in An-
sehung des Bundesdatenschutzgeset-

Abb. 1: Wortlaut des
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Der Betriebsrat hat, soweit eine
gesetzliche oder tarifliche Rege-
lung nicht besteht, in folgenden
Angelegenheiten mitzubestim-
men:

6. Einfiihrung und Anwendung
von technischen Einrichtungen,
die dazu bestimmt sind, das Ver-
halten oder die Leistung der Ar-
beitnehmer zu liberwachen;




zes (BDSG) und des § 75 Abs. 2 BetrVG
statthaft sind und andere Rechtsnor-
men (z.B. §§ 201, 203 StGB [Strafge-
setzbuch]) nicht entgegenstehen.

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG stellt dem
Betriebsrat das mit Abstand wirksams-
te Instrument zur Einwirkung auf die Er-
hebung, Verarbeitung und Nutzung von
Daten dar, die sich auf Arbeitnehmer,
ehemalige Arbeitnehmer sowie Stellen-
bewerber beziehen.

Kontrolleinrichtung

Der Begriff der Kontroll- bzw. Uberwa-
chungseinrichtung ist der Dreh- und
Angelpunkt des § 87 Abs. 1 Nr. 6 Be-
trVG. Anders als nach dem Bundesda-
tenschutzgesetz, das fast durchgangig
auf eine bestimmte Technik bezogene
Regelungen nicht enthalt und sich
primar auf die Reglementierung des so
genannten Verarbeitungsrahmens kon-
zentriert, setzt § 87 Abs. 1 Nr. 6 Be-
trVG unmittelbar bei einer bestimmten
Technikanwendung an und unterwirft
diese der Mitbeurteilung und Mitent-
scheidung durch den Betriebsrat. Da-
bei ist allgemein anerkannt, dass sie
den Schutz des Personlichkeitsrechts
der Arbeitnehmer vor Eingriffen durch
anonyme technische Kontrolleinrich-
tungen bezweckt.

Das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats bezieht sich auf die Ein-
fihrung und Anwendung von techni-
schen Kontrolleinrichtungen bzw. von
technischen Einrichtungen, die dazu
bestimmt sind, das Verhalten oder die
Leistung der Arbeitnehmer zu liberwa-
chen. Auf dieser Grundlage setzt der
Betriebsrat solchen Einrichtungen
durch Herbeifiihrung in der Regel ein-
schrankender Regelungen kollektiv-
rechtlich begriindete Schranken.

Vorgang der Kontrolle

Die Vorschrift erfasst technische Ein-
richtungen, die dazu bestimmt sind,
das Verhalten oder die Leistung der Ar-
beitnehmer zu Gberwachen (= kontrol-
lieren). Der Vorgang der Kontrolle voll-
zieht sich dabei regelmaBig in drei Pha-
sen, namlich dem Ermitteln (Erheben),
Verarbeiten (Auswertung durch Sich-
ten, Ordnen und In-Bezug-Setzen: nicht
identisch mit dem Begriff nach § 3 Abs.
4 BDSG) und Beurteilen bzw. Bewerten
der Daten durch einen Soll-Ist-Ver-
gleich mit der eigenen Leistung oder
dem Verhalten in der Vergangenheit
bzw. anderer Arbeitnehmer. Dabei ist

fir das Mitbestimmungsrecht nicht
Voraussetzung, dass die technische
Einrichtung alle Phasen der Uberwa-
chung bewerkstelligt. Ausreichend ist
vielmehr, dass mit ihrer Hilfe ein Teil
des Uberwachungsvorgangs durchge-
fuhrt wird. Daher handelt es sich auch
um eine Kontrolle, wenn nur die Erhe-
bung - wie bei einer Videokamera -
oder lediglich die Auswertung manuell
erhobener leistungs- bzw. verhaltensre-
levanter Daten — wie bei einem Perso-
nalinformationssystem — mittels einer
technischen Einrichtung erfolgt.

Kontrolle durch Dritte

Bei einer Vergabe der Kontrolltatigkeit
an einen Dritten ist diese dem Arbeit-
geber zuzurechnen mit der Folge, dass
es bei der Mitbestimmung gemaB § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bleibt. Der Arbeit-
geber muss fiir die Beachtung des Mit-
bestimmungsrechts sorgen. Wird die
Kontrolle — wie zum Beispiel bei AuBen-
dienstmitarbeitern — auBerhalb des ei-
gentlichen Betriebs ausgeubt, andert
auch dies nichts.

Gegenstand der Kontrolle

Gegenstand der Uberwachung muss
das Verhalten oder die Leistung einzel-
ner Arbeitnehmer sein (vgl. Abbildung
2). Unter den Begriff ,,Verhalten® fallt
jedes Tun oder Unterlassen im betrieb-
lichen, aber auch auBerbetrieblichen
Bereich, das fiir das Arbeitsverhaltnis
erheblich sein kann.

Die Aussagen iiber das Verhalten
bzw. liber die Leistung missen einzel-
nen Arbeitnehmern zugeordnet werden
konnen. Sofern Leistungs- und/oder
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Verhaltensdaten nur einer Gruppe von
Arbeitnehmern zugeordnet werden
konnen, liegt der Mitbestimmungstat-
bestand nur vor, wenn der von der
technischen Einrichtung ausgehende
Uberwachungsdruck auf die Gruppe
auch auf den einzelnen Arbeitnehmer
durchschlagt, wie es etwa beim Grup-
penakkord der Fall ist.

Bei den heute im Vordergrund ste-
henden EDV-Anlagen ist immer dann
von verhaltens- bzw. leistungsrelevan-
ten Daten auszugehen, wenn diese
durch eine Verkniipfung mit anderen
Daten gewonnen werden konnen.
Selbst fiir sich allein ggenommen neu-
trale Daten wie Geschlecht, Geburts-
tag, Schul- und Ausbildung und Kinder-
zahl konnen durch Verknipfung mit an-
deren Daten Grundlage fir leistungs-
bzw. verhaltensrelevante Aussagen
werden, weshalb auch ,Statusdaten®
(z.B. Anschrift, Familienstand, Steuer-
klasse, Kinderzahl, Tarifgruppe, Vorbil-
dung, Vorbeschaftigung, allgemeine
Gesundheitsdaten) hier einzubeziehen
sind.

Zu Recht wird daher die Auffassung
vertreten, es handele sich bereits dann
um eine Arbeitnehmerkontrolle, wenn
tberhaupt personenbezogene oder
(mittels Zusatzwissen im Betrieb) per-
sonenbeziehbare Daten liber einzelne
Arbeitnehmer verarbeitet werden, zu-
mal es im Zeichen der modernen Da-
tenverarbeitung ohnehin keine harmlo-
sen Daten mehr gibt.

Begriff der technischen
Einrichtung

Soll die Mitbestimmung eingreifen,
muss eine technische Einrichtung mit

tiber einen Arbeitnehmer

> Seine Gleitzeitdaten

> Uberstunden
> Streikbeteiligung

> Benutzung des Werksbusses
> Einkaufe von Betriebserzeugnissen

Abb. 2: Beispielhafte Verhaltens- und Leistungsdaten

> Beginn und Ende seiner taglichen Arbeitszeit

> Einzelheiten seiner Vertragserfiillung
> Erreichte Arbeitsergebnisse im Rahmen von Zielvereinbarungen

> Fehlzeiten unabhangig von ihrem Anlass
> Bargeldlose Abrechnung des Kantinen- und Automatenverzehrs

> Betriebliche Darlehen und Pfandungen
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der Bestimmung zur Kontrolle /Uberwa-
chung vorliegen. An den Begriff der
technischen Einrichtung sind dabei
keine besonderen Anforderungen zu
stellen; dieser soll vielmehr lediglich
den Mitbestimmungstatbestand auf
technische Uberwachung beschrinken
und damit eine Uberwachung durch Per-
sonen (z.B. Vorgesetzte, Revisoren,
Werkschutz) sowie organisatorische
Vorkehrungen (z.B. Tatigkeitsberichte,
Zeitkarten, Arbeitsbiicher) von der Mit-
bestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 Be-
trVG ausschlieBen. Dabei reicht es aus,
dass das Verhalten oder die Leistung zu-
mindest teilweise durch eine technische
Einrichtung menschlicher Wahrneh-
mung zuganglich gemacht wird, wobei
dies optisch (z.B. Kameras), akustisch
(z.B. Tonaufzeichnungsgerate) sowie
unter Einsatz der EDV geschehen kann.
Unerheblich sind dabei auch die zeit-
liche Dauer der Uberwachung und der
Standort der Einrichtung.

Bestimmung zur Uberwachung

Nach dem insoweit missgliickten Wort-
laut der Bestimmung muss die techni-
sche Einrichtung ,,dazu bestimmt* sein,
das Verhalten oder die Leistung der Ar-
beitnehmer zu tGberwachen. Dies be-
deutet allerdings nicht, dass der Arbeit-
geber diesen Zweck subjektiv verfolgen
muss. Vielmehr reicht es aus, dass die
Einrichtung zur Uberwachung (tech-
nisch) geeignet ist (vgl. Abbildung 3).
Andererseits setzt der Mitbestim-
mungstatbestand voraus, dass die
technische Einrichtung eine eigenstan-
dige Kontrollwirkung entfalten kann,
weshalb beispielsweise eine Stoppuhr
sowie eine Lupe insoweit ausscheiden.
Im Ubrigen weisen technische Einrich-
tungen, welche lediglich den Lauf oder
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die Ausnutzung einer Maschine kon-
trollieren (z.B. Warnlampen, Druck-
zahler), keine Bestimmung zur Uberwa-
chung auf. Das Gegenteil ist aber dann
der Fall, wenn hierdurch auch eine Be-
diener- bzw. Benutzerkontrolle bewerk-
stelligt wird, indem auf diesem Weg
Rickschliisse auf die Leistung bzw. das
Verhalten von Arbeitnehmern gezogen
werden konnen.

Bei EDV-Anlagen, welche regelmaBig
multifunktional einsetzbar sind, ist je-
denfalls immer dann eine Bestimmung
zur Uberwachung anzunehmen, wenn

nach ihrer Verwendung im konkreten
Fall leistungs- oder verhaltensrelevante
Arbeitnehmerdaten erfasst werden
konnen. MaBgeblich ist insoweit die
jeweilige Programmierung. Die Mitbe-
stimmungspflicht entsteht, wenn eine
bislang mitbestimmungsfreie EDV-An-
lage durch Programmanderung oder
neue Programme Benutzerdaten spei-
chern kann.

Einfiihrung und Anwendung
der Kontrolleinrichtung

Das Mitbestimmungsrecht besteht bei
der Einfiihrung und Anwendung der
technischen Kontrolleinrichtung.

Unter der Einflhrung sind dabei das
,Ob“ der Anschaffung sowie die hierzu
erforderlichen Modalitaten (z.B. Durch-
fiihrung von Probelaufen) zu verstehen.
Weiter gehort hierzu die Auswahl des
Anbieters und des Modells.

L~Anwendung“ meint zunachst die all-
gemeine Handhabung der eingefiihrten
technischen Uberwachungseinrich-
tung, das heiBt die Art und Weise, in
der die Einrichtung tatsachlich zur Kon-
trolle verwendet wird, etwa in Bezug
auf die Einschaltzeiten, die zu liberwa-
chenden Arbeitnehmer und den Instal-
lationsort. Die Veranderung der Ein-

Abb. 3: Zur Uberwachung bestimmte technische

Einrichtungen

> Stechuhren und Zeitstempler

> Zugangskontrollsysteme bzw. Sicherungssysteme, die den Zu- und
Abgang am Arbeitsplatz oder in bestimmten Arbeitsbereichen aufzeichnen

> Video- und Multimomentkameras
> Fernsehmonitore
> Spiegel und Einwegscheiben

> Mikrofone und Gerate zum Mithoren

> Produktografen mit Uberwachungsmoglichkeit

> Fahrtenschreiber, soweit gesetzlich nicht vorgeschrieben

> Zeitmessgerate und automatische Zeiterfassungsgerate

> Fotokopiergerate mit personlichem Zugangscode

> Automatische Telefondaten- bzw. Telefongebiihrenerfassung
> Telefonanlagen mit Kontrollmoglichkeit

> Mobiltelefone mit Ortungsmoglichkeit

> Computerinformationssysteme

> Bildschirmarbeitsplatze mit Benutzerkontrolle
> Personalabrechnungs- und Personalinformationssysteme

> |SDN-Nebenstellenanlagen

> Internet und Intranet, sofern die Online-Inhalte protokolliert bzw. der

E-Mail-Verkehr aufgezeichnet wird
> RFID-Anwendungen
> Desk-Sharing-Arbeitsplatze

Fotos: Fotolia/carlosseller



richtung gehort ebenfalls zur Anwen-
dung. Eine solche liegt beispielsweise
bei einer VergroBerung der Zahl der er-
fassten Arbeitnehmer vor. Ebenso ge-
hort die Festlegung des Verwendungs-
zwecks hierher.

Abschaffung der
Kontrolleinrichtung

Ob auch die Abschaffung der Kontroll-
einrichtungen — zumindest, wenn sie
zur Vermeidung der ,Selbstausbeu-
tung® im Rahmen der Vertrauensar-
beitszeit eingefiihrt wurden — hierher
gehort, ist umstritten. Unzweifelhaft ist
dies zumindest dann der Fall, wenn der
Betriebsrat auch ein Initiativrecht zur
Einflihrung entsprechender Kontrollein-
richtungen besitzt, was aber vom Bun-
desarbeitsgericht zu Unrecht abgelehnt
wurde.

Bestehende gesetzliche
oder tarifliche Regelung

Der Eingangshalbsatz des 87 Abs. 1
BetrVG verdeutlicht, dass kein Mitbe-
stimmungsrecht besteht, soweit be-
stimmte Kontrolleinrichtungen gesetz-
lich oder tarifvertraglich vorgeschrie-
ben sind — was etwa dann der Fall sein
kann, wenn ein Tarifvertrag bei leis-
tungsbezogenen Entgelten zur Ermitt-
lung von Vorgabezeiten eine bestimmte
Technik vorschreibt: Weiter ist § 57a
StVZO (StraBenverkehrs-Zulassungs-
Ordnung) zu nennen, der in bestimmten
Fallen Fahrtenschreiber vorschreibt. Al-
lerdings besteht ein Mitbestimmungs-
recht wiederum dann, wenn der Arbeit-
geber daruber hinausgehende Kontrol-
len durchfiihren will.

Betriebsvereinbarung

Das Mitbestimmungsrecht wird schon
aus Grinden der Rechtssicherheit am
zweckmaBigsten durch eine Betriebs-
vereinbarung ausgelibt. Eine solche
empfiehlt sich in der Regel auch des-
halb, weil sie gemaB § 77 Abs. 4 Be-
trVG normative Wirkung zugunsten der
Arbeitnehmer entfaltet, was vor allem
dann bedeutsam ist, wenn in Bezug auf
die Kontrolleinrichtung einschrankende
Regelungen vorgenommen oder Rechte
der Arbeitnehmer begriindet werden.
Eine am Personlichkeitsrecht der Ar-
beitnehmer und damit am Normzweck
des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG orientier-
te Betriebsvereinbarung sollte die in
der Abbildung 4 aufgefiihrten Aspekte
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Abb. 4: Wichtige Aspekte einer Betriebsvereinbarung

> Eingrenzung der bereits vorhandenen und zukiinftigen Datenquellen
> Ausschluss von Speicherungen liber den Zweck des Arbeitsverhéltnisses

hinaus

> Moglichst abschlieBende Aufzahlung der zulassigen Speicher-, Verarbeitungs-

und Verwendungsarten

> Verbot oder doch zumindest Einschrankung der Verknupfung mit anderen

Systemen

> Verpflichtung zur Loschung nach Ablauf einer definierten Zeit

> Verpflichtung zur vollstandigen Information der Arbeitnehmervertretung
> Regelung Uber die Zugriffsberechtigungen (moglichst nach Funktionen)

> Anonymisierung nach Ablauf bestimmter Fristen

> Vorrang des Bundesdatenschutzgesetzes, soweit es fiir die Arbeitnehmer

glnstiger ist

> Prazisierung der Informationsrechte der Arbeitnehmer

beriicksichtigen.

Individualrechtliche Zuldssigkeit
von Kontrollen

Die Beachtung des Kollektivrechts -
vor allem des Mitbestimmungsrechts
des Betriebsrats gemaB § 87 Abs. 1 Nr.
6 BetrVG - ist grundsatzlich Vorausset-
zung fir die individualrechtliche Zulas-
sigkeit der durch eine technische Uber-
wachungseinrichtung bewerkstelligten
Kontrolle. Das bedeutet, dass bei-
spielsweise eine durch eine mitbestim-
mungswidrig eingefiihrte Kontrollein-
richtung vorgenommene Erhebung
oder Auswertung von Arbeitnehmerda-
ten datenschutzrechtlich unzulassig ist.
Darilber hinaus haben Arbeitnehmer
ein Leistungsverweigerungsrecht, das
heiBt, sie konnen die Arbeitsleistung an
einer mitbestimmungswidrig eingefiihr-
ten Kontrolleinrichtung ohne Entgelt-
verlust verweigern. Ferner kann der Be-
triebsrat die Beseitigung der Kon-
trolleinrichtung und die Unterlassung
von Kontrollen verlangen und bei Be-
darf auch per einstweiliger Verfligung
durchsetzen.

Mitbestimmungswidrig gewonnene
Beweismittel unterliegen grundsatzlich
einem prozessualen Beweisverwer-
tungsverbot und konnen daher vom Ar-
beitgeber nicht mit Erfolg in einem
Rechtsstreit (z.B. Kiindigungsschutz-
klage) vorgebracht werden. Allerdings
hat das Bundesarbeitsgericht (vgl. Ur-
teil vom 13.12.2007, dbr 7 /2009, Seite
41) ein entsprechendes Beweisverwer-
tungsverbot zu Unrecht auf die Falle
beschrankt, in denen iber das mitbe-

stimmungswidrige Verhalten des Ar-
beitgebers hinaus auch eine erhebliche
Verletzung des Personlichkeitsrechts
des Arbeitnehmers vorliegt.

SchlieBlich ist in diesem Zusammen-
hang darauf hinzuweisen, dass eine
kollektivrechtliche ,Heilung® daten-
schutzrechtlicher Fehler grundsatzlich
nicht moglich ist. Zwar kénnen Be-
triebsvereinbarungen Erlaubnisvor-
schriften im Sinne des § 4 Abs. 1 BDSG
sein, jedoch besteht insoweit gemaR §
75 Abs. 2 BetrVG eine Verpflichtung
der Betriebsparteien zur Wahrung des
Personlichkeitsrechts der Arbeitneh-
mer, weshalb die Zustimmung des Be-
triebsrats datenschutzrechtlich un-
zuldssige Tatbestande nicht legalisie-
ren kann.

Resilimee

Die immer wieder festgestellte massive
Verletzung der Personlichkeitsrechte
der Arbeitnehmer durch rechtswidrige
arbeitgeberseitige Uberwachung muss
dringend durch ein Arbeitnehmerdaten-
schutzgesetz, das auch empfindliche
Sanktionen bei VerstoBen festlegt,
bekampft werden (vgl. dbr 7/2009,
Seite 9). Die sozusagen in letzter Minute
der letzten Legislaturperiode durch den
Gesetzgeber zum 01.09.2009 vorge-
nommene Anderung des Bundesdaten-
schutzgesetzes erfiillt diese Anforde-
rungen nicht. Jedoch missen die Be-
triebsrate schon jetzt unter Einsatz
ihres Instrumentariums diesen Miss-
standen entgegentreten. § 87 Abs. Nr.
6 BetrVG bietet hierfiir die mit Abstand
wichtigste Handlungsgrundlage. B
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