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Datenschutz beim Betriebsrat

Die Verpflichtung des Betriebsrats auf
den Datenschutz aus § 79a BetrVG

Mit EinfUhrung der am Mai 2018 geltenden Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO) stellte
sich eine Frage wieder neu, die bereits unter dem bisherigen Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG-alt) umstritten war: Ist der Betriebsrat eine eigene verantwortliche Stelle? Diese
Frage beschaftigte bereits das Bundesarbeitsgericht (BAG) zur alten Gesetzeslage des
BDSG-alt. Unterinstanzliche Gerichte nahmen inzwischen zur aktuellen Gesetzeslage

unter der DS-GVO Stellung. Nun hat der Gesetzgeber reagiert und normiert, dass der
Betriebsrat keine verantwortliche Stelle ist. Gleichwohl sieht er den Betriebsrat dem
Datenschutz als verpflichtet an. Welche Probleme die Entscheidung des Gesetzgebers

mit sich bringen und wie sie geldst werden kdnnen, soll Gegenstand des Artikels sein.

1 Riickblick

Im Jahre 2006 stritten Betriebsratsmitglieder untereinander darii-
ber, ob Mitgliedern der Zugriff auf Dateien eingeschrankt werden
kann. Das BAG stellte fest, dass die Verweisung des § 99 Abs. 1S.
3 Halbs. 2 BetrVG auf § 79 Abs. 1 S. 3 BetrVG klarstellt, dass die
Schweigepflicht im Verhiltnis der Mitglieder des Betriebsrats kei-
ne Anwendung finde und daher § 34 Abs. 3 BetrVG in Hinblick
auf den Datenschutz nicht einschridnkbar sei.! Allerdings fiihr-
te das BAG weiter aus, dass der Betriebsrat im internen Umgang
mit personenbezogenen Daten nicht frei wire. Zwar sei der Be-
triebsrat auf Grund seiner fehlenden Rechtsfihigkeit keine nicht-
offentliche Stelle im Sinne von § 2 Abs. 4 BDSG-alt, aber trotz-
dem als Teil der verantwortlichen Stelle dem Datenschutz ver-
pflichtet. Von diesem Punkt aus betrachtet wire der Betriebsrat
als Teil der verantwortlichen Stelle so zu behandeln wie die Per-
sonal- oder Marketingabteilung eines Unternehmens. Auch die-
se Abteilungen sind Teil der verantwortlichen Stelle. Allerdings
besteht ein entscheidender Unterschied zwischen dem Betriebs-
rat und einer Personalabteilung. Den Beschiftigten in den Ab-
teilungen kann der Arbeitgeber auf Grundlage des Arbeitsver-
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trags bzw. nach § 106 Gewerbeordnung inhaltliche Weisungen
erteilen. So kann er den Beschiftigten vorgeben, wie die Daten-
verarbeitung durchzufiihren ist. Solch ein Weisungsrecht hat der
Arbeitgeber gegeniiber dem Betriebsrat nicht. Vielmehr treffen
sich Arbeitgeber und Betriebsrat auf Augenhdéhe. So postuliert
§ 2 Abs. 1 BetrVG, dass Arbeitgeber und Betriebsrat unter Beach-
tung der geltenden Tarifvertrige vertrauensvoll zusammenarbei-
ten. Ein Weisungsrecht ist damit ausgeschlossen. Der Betriebsrat
miisse, so das BAG, eigenstandig tiber Mafinahmen beschlief3en,
um Missbrauch der Daten innerhalb seines Verantwortungsbe-
reichs zu begegnen und miisse die jeweils geltenden betrieblichen
Datenschutzbestimmungen einhalten. Einer Kontrolle sollte der
Betriebsrat aber nur durch die zustindige Datenschutzaufsichts-
behorde unterliegen, so das BAG in einer weiteren Entscheidung.?
Selbst der betriebliche Datenschutzbeauftragte, den das BAG als
yverlingerten Arm® des Arbeitgebers klassifizierte, sollte keine
Kontrollbefugnis gegeniiber dem Betriebsrat haben.

Fiir die Praxis bedeutete dies, dass der Arbeitgeber kaum eine
Handhabe gegen den Betriebsrat hatte, wenn dieser gegen den
Datenschutz verstie8. Wahrend der alten Rechtslage war das Pro-
blem zwar bekannt, hatte in der Praxis aber keine nennenswer-
te Bedeutung. Die Diskussion {iber den Status des Betriebsrats
nahm erst wieder an Fahrt auf, als die DS-GVO eingefiihrt wur-
de.

2 Rolle des Betriebsrats in der DS-GVO

Nachdem die Giiltigkeit der DS-GVO 2018 zur hektischen Be-
triebsamkeit in den Unternehmen fiihrte, geriet auch wieder die
Rolle des Betriebsrats bei der Datenverarbeitung in den Vorder-

2 BAG, 11.11.1997 - 1 ABR 21/97, NZA 1998, 385 (388 f).
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grund. Eine einheitliche Rechtsansicht lieflen die Datenschutz-
aufsichtsbehérden vermissen. So wagte sich der Landesbeauftrag-
te fiir Datenschutz und Informationssicherheit Baden-Wiirttem-
berg in seinem Titigkeitsbericht fiir das Jahr 2018 so weit vor,
dass er den Betriebsrat als eigenen Verantwortlichen ansah.® Al-
lerdings haben die Datenschutzaufsichtsbehorden der Linder zu
keiner gemeinsamen Aussage gefunden, so dass die Rechtsunsi-
cherheit blieb.

In der Rechtsprechung sah es dhnlich aus. Das BAG hatte mit
Gultigkeit der DS-GVO keine eindeutige Stellung bezogen. Es
stellte lediglich klar, dass es fiir die Annahme einer Datenver-
arbeitung nicht ausschlaggebend ist, ob der Betriebsrat Dritter im
Sinne von Art. 4 Nr. 10 DS-GVO ist.* Allerdings machte das BAG
klar, dass der Betriebsrat zur Wahrung der Interessen der von der
Datenverarbeitung betroffenen Arbeitnehmer angemessene und
spezifische Schutzmafinahmen treffen muss.®

Konkreter wurde das Landesarbeitsgericht (LAG) Niedersach-
sen bzw. Hessen. Danach handelt es sich beim Betriebsrat nicht
um einen ,,Dritten“ im Sinne von Art. 4 Nr. 10 DS-GVO, solange
sich der Betriebsrat im Rahmen der Wahrnehmung seiner gesetz-
lichen Aufgaben bewegt.® Anders sah es das LAG Sachsen-An-
halt.” Am konkreten Fall der Einsicht in Bruttoentgeltlisten durch
den Betriebsrat, beschloss das LAG, dass der Betriebsrat Verant-
wortlicher im Sinne des Art. 4 Nr. 7 DS-GVO sei, da er iiber die
Zwecke der Datenverarbeitung selbst entscheide.

Dies war die Ausgangslage, in der der Gesetzgeber es als not-
wendig erachtete, die Rolle des Betriebsrats im Rahmen der DS-
GVO Kklarzustellen.

3 Schaffung neuer Rechtsunsicherheiten

Um Rechtsklarheit herzustellen, schaffte der Gesetzgeber den
neuen § 79a BetrVG. Dieser stellt im ersten Satz klar, dass der
Betriebsrat bei der Verarbeitung personenbezogener Daten die
Vorschriften tiber den Datenschutz einzuhalten habe. Gleichwohl
legt der Gesetzgeber im zweiten Satz fest, dass der Arbeitgeber
Verantwortlicher fiir die Datenverarbeitung des Betriebsrats ist.

Im Hinblick auf den Anwendungsvorrang des Europarechts
und damit der DS-GVO, stellt sich die Frage, ob der nationale
Gesetzgeber einseitig bestimmen kann, wer Verantwortlicher im
Sinne von Art. 4 Nr. 7 DS-GVO ist. Art. 7 Nr. 4 Hs. 2 DS-GVO
bestimmt, dass, soweit das Recht der Mitgliedstaaten die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung vorgibt, es auch den Verantwortli-
chen vorsehen kann.® Die DS-GVO enthilt damit in Art. 4 Nr. 7
Hs. 2 DS-GVO eine Offnungsklausel, die es den Mitgliedstaaten
ermoglicht den Verantwortlichen zu bestimmen. Eine Festlegung
kann dabei aber nur im Anwendungsbereich des Art. 6 b Abs. 1
lit. cund e DS-GVO in Betracht kommen und bezieht sich nur auf
die Bestimmung des Verantwortlichen und nicht auf die Daten-

3 https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/wp-content/up-
loads/2019/02/LfDI-34.-Datenschutz-T%C3%A4tigkeitsbericht-Internet.pdf $.37
(abgerufen am 12.11.2021).

4 BAG, Beschl.v.9.4.2019 - 1 ABR 51/17, NZA 2019, 1055.

5 BAG, Beschl.v.9.4.2019 - 1 ABR 51/17, NZA 2019, 1055.

6 LAG Niedersachsen, Beschl.v.22.10.2018 - 12 TaBV 23/18, ZD 2019, 178;
ebenso LAG Hessen 16 TaBV 130/18, ZD 2019, 422.

7 LAG Sachsen-Anhalt 18.12.2018 — 4 TaBV 19/17, NZA-RR 2019, 256.

8 Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), Datenschutz-
recht, 1. Auflage 2019, Art. 4 Nr. 7 Rn. 23.
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verarbeitung.? Diese Offnungsklausel machte sich der Gesetzge-
ber zunutze und legte die datenschutzrechtliche Verantwortlich-
keit fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch den
Betriebsrat fest und weist diese dem Arbeitgeber zu."* Begriindet
wurde dies damit, dass der Betriebsrat keine nach auflen recht-
lich verselbstandigte Institution sei und bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten als institutionell unselbstindiger Teil des
fiir die Einhaltung des Datenschutzes verantwortlichen Arbeit-
gebers agiere.!

Gegen diese Bestimmung des Arbeitgebers zum Verantwortli-
chen fiir die Datenverarbeitung durch den Betriebsrat gibt es im
Schrifttum Bedenken. Sie gehen so weit, dass § 79a S. 2 BetrVG als
Verstof gegen das Europarecht angesehen wird."”? Begriindet wird
die Unionsrechtswidrigkeit damit, dass gleichzeitig mit der Be-
stimmung des Verantwortlichen auch das ,,Ob“ und ,Wie“ einer
Verarbeitung zu bestimmen sei. Fehlen solche Vorgaben, mache
es keinen Sinn, eine Person ohne verniinftigen Grund zum daten-
schutzrechtlich Verantwortlichen zu erkldren. Im konkreten Fall
komme hinzu, dass der Arbeitgeber gar nicht in der Lage sei, die
Einhaltung des Datenschutzrechts zu gewéhrleisten.”

In der Tat stellt sich die Frage, ob der europdische Gesetzge-
ber den Mitgliedstaaten eine Bestimmung des Verantwortlichen
ermdglichen wollte, unabhdngig davon, ob der Verantwortliche
Zweck und Mittel der Verarbeitung kontrollieren kann. Vom
Wortlaut her setzt Art. 4 Nr. 7 Hs. 1 DS-GVO in der Definition
des Verantwortlichen voraus, dass dieser ,allein oder gemein-
sam mit anderen iiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
von personenbezogenen Daten entscheidet”. Neben der alleinigen
Verantwortung kommt also noch eine gemeinschaftliche Verant-
wortung in Betracht, die in Art. 26 DS-GVO néher ausgefiihrt
wird. Aber auch hier legen die Verantwortlichen die Zwecke und
Mittel der Verarbeitung gemeinsam fest. Das Konstrukt der ge-
meinschaftlichen Verantwortung ldsst sich hier allerdings nicht
1:1 auf Arbeitgeber und Betriebsrat anwenden, da der Gesetzge-
ber dem Arbeitgeber die alleinige Verantwortung {ibertragen hat.

4 Folgeprobleme der Normierung

Um die Brisanz der Entscheidung des Gesetzgebers, den Arbeit-
geber zum alleinigen Verantwortlichen zu verstehen, ist ein Blick
auf das Verhiltnis zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber hilf-
reich. § 2 Abs. 1 BetrVG regelt das gesetzgeberische Gebot, dass
Arbeitgeber und Betriebsrat vertrauensvoll zum Wohl der Arbeit-
nehmer des Betriebs zusammenarbeiten. ,,Ehrlichkeit und Offen-
heit sind unbedingte Voraussetzungen fiir eine vertrauensvolle
Zusammenarbeit."

Interessengegensitze sollen dadurch nicht verdeckt werden
und schliefit die Wahrnehmung gegensitzlicher Interessen nicht
aus, sollen aber moglichst durch gegenseitige vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit ausgeglichen werden.”®

9 Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.), Datenschutz-
recht, 1. Auflage 2019, Art. 4 Nr. 7 Rn. 24.

10 BT-Drs. 19/28899S. 22.

11 BT-Drs. 19/28899S. 22.

12 Maschmann, NZA 2021, 834 (836).

13 Maschmann, NZA 2021, 834 (836).

14 BAG, Beschl.v.22.5.1959 - 1 ABR 2/59, AP BetrVG § 23 Nr. 3.

15 Fitting, 30. Auflage 2020, BetrVG § 2 Rn. 21.

DuD * Datenschutz und Datensicherheit 2|2022



Der Gesetzgeber sieht die Betriebsparteien danach auf Augen-
hohe, die bspw. im Rahmen von Betriebsvereinbarungen oder Re-
gelungsabreden als Vertragspartner auftreten. Die Konstruktion
der Einigungsstelle in § 76 BetrVG unterstreicht noch einmal das
Gebot der Zusammenarbeit, wonach eine gerichtliche Auseinan-
dersetzung das ultima ratio sein soll und vorher alle Mittel einer
Mediation ausgeschopft werden sollen.

In der Konsequenz bedeutet dies fiir den Arbeitgeber, dass er
dem Betriebsrat nicht vorgeben darf, wie dieser sich intern or-
ganisieren soll oder auch als Bestandteil der Organisation die
Datenverarbeitung durchzufiihren habe.

Auf der anderen Seite ist der Arbeitgeber als alleiniger Verant-
wortlicher fiir die Datenverarbeitung des Betriebsrats auch Ad-
ressat simtlicher Pflichten aus der DS-GVO. Dies betrifft zum
Beispiel die Verpflichtungen:

Geeignete technische und organisatorische Mafinahmen

zu treffen, damit die Datenverarbeitung rechtmiflig erfolgt

(Art. 24 DS-GVO);

Ein Verzeichnis der Verarbeitungstitigkeiten zu fithren

(Art. 30 DS-GVO);

Betroffene Personen iiber die Datenverarbeitung zu informie-

ren (Art. 13f. DS-GVO);

Datenschutz-Folgenabschitzungen durchzufithren (Art. 35

DS-GVO);

Datenpannen an die Aufsichtsbehorden und ggf. an die Betrof-

fenen zu melden (Art. 33f. DS-GVO).

Verstofle gegen die Verpflichtungen konnen nach Art. 83 DS-
GVO Geldbuf3en von bis zu 20 000 000 EUR oder im Fall eines
Unternehmens von bis zu 4 % seines gesamten weltweit erzielten
Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschiftsjahrs nach sich
ziehen, je nachdem, welcher der Betrdge hoher ist. Adressat ist
der Verantwortliche, bei dem die Aufsichtsbehorde die Einhal-
tung des Datenschutzes zu tiberwachen hat. Dies bezieht auch den
Betriebsrat mit ein. Im Rahmen ihrer Aufgabenerfiillung haben
Aufsichtsbehorden Zutrittsrechte bei der Verantwortlichen, was
Raumlichkeiten des Betriebsrats miteinschlief3t. Ebenso ist ein
Auskunftsanspruch der Behorde gegeniiber dem Betriebsrat an-
zunehmen, da andernfalls eine effektive Kontrolle nicht denkbar
ist. Dies hat das BAG bereits zur alten Rechtslage festgestellt.' Die
Situation ist unter der DS-GVO aber identisch, so dass es keinen
Grund gibt anzunehmen, dass die Aufsichtsbeh6rden nicht auch
unter der DS-GVO Kontrollmoéglichkeiten gegeniiber dem Be-
triebsrat haben. Aber selbst, wenn Aufsichtsbehérden Mingel in
der Datenverarbeitung beim Betriebsrat feststellen, wire Adressat
einer Anordnung oder eines Buf3geldes der Arbeitgeber als Ver-
antwortlicher. Wenn der Arbeitgeber als Verantwortlicher nicht
die Moglichkeit hat, den Betriebsrat anzuweisen, die Datenver-
arbeitung in einer bestimmten Art vorzunehmen, bleibt nur eine
Moglichkeit: Dieser konnte solche Anordnungen oder Sanktio-
nen der Aufsichtsbehérde zum Anlass nehmen, entsprechende
Sanktionsmoglichkeiten aus dem Betriebsverfassungsrecht gegen
den Betriebsrat oder gegen Betriebsratsmitglieder einzuleiten.

Fiir solch ein drastisches Szenario bietet dem Arbeitgeber das
Betriebsverfassungsrecht den § 23 Abs. 1 BetrVG. Danach kann
der Arbeitgeber beim Arbeitsgericht die Aufldsung des Betriebs-
rats wegen grober Verletzung seiner gesetzlichen Pflichten be-
antragen. § 79a S. 1 BetrVG verpflichtet den Betriebsrat gesetz-
lich zur Einhaltung des Datenschutzes. Die Pflichtverletzung

16 BAG, Beschl.v. 11.11.1997 — 1 ABR 21/97; NZA 1998, 385 (389).
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muss der Betriebsrat als Gremium begangen haben und ist als
»grob“ einzustufen, wenn sie objektiv erheblich und offensicht-
lich schwerwiegend ist.”” Dabei kommt die Billigung einer gesetz-
widrigen Titigkeit seiner Mitglieder als Amtspflichtverletzung
des Betriebsrats selbst ebenfalls in Betracht.! Sollte der Betriebs-
rat also Anordnungen der Aufsichtsbehorde nicht nachkommen,
konnte eine solche grobe Pflichtverletzung vorliegen.

Weiter ergeben sich aus dem BetrVG keine Moglichkeiten den
Betriebsrat gerichtlich zu einem bestimmten Handeln zu zwin-
gen. Eine Haftung des Betriebsrats als Organ aus unerlaub-
ter Handlung nach § 823 BGB wegen eines Verstofles gegen ein
Schutzgesetz wie die DS-GVO oder das BDSG scheidet aus, da
der Betriebsrat keine Rechtsfihigkeit besitzt.?

Soweit einzelne Mitglieder des Betriebsrats eine Pflichtverlet-
zung begehen, sieht § 23 Abs. 1 S. 1 BetrVG ebenfalls vor, dass der
Arbeitgeber den Ausschluss eines Mitglieds aus dem Betriebsrat
beantragen kann. Dazu muss eine schuldhafte Pflichtverletzung
(vorsitzlich oder grob fahrldssig) des Mitglieds vorliegen.”” Dann
erlischt die Mitgliedschaft im Betriebsrat. Dies konnte etwa dann
der Fall sein, wenn Mitglieder des Betriebsrats gegen die Anord-
nungen einer Aufsichtsbehorde verstoflen.

Sollte der Arbeitgeber der Meinung sein, dass der Betriebsrat
seine datenschutzrechtlichen Pflichten nicht umsetzt, bliebe ihm
nur das eher grobschlichtige Instrument der Auflésung des Be-
triebsrats oder des Ausschlusses eines Mitglieds tiber die Arbeits-
gerichte. Ob dem Datenschutz (und dem Betriebsfrieden) damit
gedient ist, darf bezweifelt werden.

Es bleibt der effektivere Weg tiber eine Kooperation zwischen
Betriebsrat und Arbeitgeber. Dazu sieht § 79a S. 3 BetrVG vor,
dass sich Arbeitgeber und Betriebsrat gegenseitig bei der Einhal-
tung der datenschutzrechtlichen Vorschriften unterstiitzen sol-
len. Wie aufgezeigt, wird hier der Arbeitgeber als Verantwort-
licher vor allem ein Interesse daran haben, dass der Betriebsrat
den Arbeitgeber dabei unterstiitzt, den Pflichten aus der DS-GVO
nachzukommen. An verschiedenen Beispielen wird dies deutlich.
So ist der Verantwortliche nach Art. 30 Abs. 1 DS-GVO verpflich-
tet ein Verzeichnis der Verarbeitungstitigkeiten zu fithren. Dies
schlie8t auch die Verarbeitungstitigkeiten des Betriebsrats mit
ein. Andernfalls ist das Verzeichnis nicht vollstindig und es be-
steht ein sanktionierbarer Datenschutzverstof3. Der Arbeitgeber
istauf die Zuarbeit des Betriebsrats angewiesen. Ein anderes Bei-
spiel ist die Datenpanne nach Art. 33 DS-GVO. Ab Kenntnis des
Datenschutzverstofies hat der Verantwortliche 72 Stunden Zeit,
die Datenpanne der zustindigen Aufsichtsbeh6rde zu melden.
Das Uberschreiten der Frist ist grundsétzlich ein Datenschutz-
verstof. Auch hier ist der Arbeitgeber darauf angewiesen, dass
gemeinsam mit dem Betriebsrat ein Prozess implementiert wird,
in dem der Betriebsrat dem Arbeitgeber unverziiglich Datenpan-
nen aus seinem Bereich mitteilt, damit dieser es der Aufsichtsbe-
horde melden kann. Ebenso bedarf es der Mithilfe des Betriebs-
rats bei der Abfassung zu Informationen zur Datenverarbeitung.
Regelmaflig erhélt der Betriebsrat personenbezogene Daten {iber
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, aber auch Bewerberin-
nen und Bewerber. Dieser Datenfluss muss in den Informationen
zur Datenverarbeitung fiir die Betroffenen abgebildet werden.
Auch kann es erforderlich sein, die Rolle des Betriebsrats im Zu-

17 BAG, Beschl.v. 22.6.1993 - 1 ABR 63/93; NZA 1994, 184.
18 Fitting, 30. Auflage 2020, BetrVG § 23 Rn. 36.
19 Fitting, 30. Auflage 2020, BetrVG § 1 Rn. 291.
20 Fitting, 30. Auflage 2020, BetrVG § 23 Rn. 16.
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sammenhang mit einer Datenschutz-Folgenabschétzung zu be-
trachten, etwa wenn es um Zugriffsmoglichkeiten von Betriebs-
ratsmitgliedern auf Anwendungen der Personalabteilung mit Ge-
sundheitsdaten geht oder als Beteiligte eines BEM-Verfahrens.

5 Entscharfung der Folgeprobleme

Es empfiehlt sich fiir die Betriebsparteien, die Zusammenarbeit
im Bereich des Datenschutzes zu verschriftlichen.

Nach Art. 26 DS-GVO sollen gemeinsam Verantwortliche in
einer Vereinbarung in transparenter Form festlegen, wer von ih-
nen welche Verpflichtung der DS-GVO erfillt, insbesondere was
die Wahrnehmung der Rechte der betroffenen Personen angeht,
und wer welchen Informationspflichten nach Art. 13 f. DS-GVO
nachkommt. Diese Vorschrift kann als Blaupause fiir eine Ver-
einbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat herangezogen
werden. So kann geregelt werden, ob der Betriebsrat sein eigenes
Verzeichnis fiir Verarbeitungstatigkeiten fithrt und dies bei Be-
darf, etwa wenn die Aufsichtsbehorde dies vom Arbeitgeber an-
fordert, zur Verfiigung stellt, oder ob der Betriebsrat seine Ver-
arbeitungstitigkeiten in das Verzeichnis des Arbeitgebers einflie-
len lasst. Ebenso konnen Prozesse erarbeitet bzw. erganzt wer-
den, die bei der Bearbeitung von Auskunftsbegehren oder Mel-
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aufgrund seiner Verantwortung fiir die Durchfithrung des Bun-
desdatenschutzgesetzes dem Datenschutzbeauftragten Priifauf-
trage erteilen; lediglich iiber Einzelmafinahmen entscheide der
Datenschutzbeauftragte eigenverantwortlich.?? Ebenso kommt
das BAG zu dem Schluss, dass die in § 36 BDSG-alt geregelte Ver-
schwiegenheitspflicht des Datenschutzbeauftragten nicht geeig-
net sei, dem Datenschutzbeauftragten im Spannungsverhiltnis
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat eine neutrale Position zu
verschaffen.”? Das BAG billigte daher dem betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten gegeniiber dem Betriebsrat keine Kontroll-
befugnis zu.*

Mit Einfithrung der DS-GVO wird die Rolle des Datenschutz-
beauftragten in Art. 37 f. DS-GVO geregelt. In Art. 38 Abs.3S.1
DS-GVO ist festgeschrieben, dass der Datenschutzbeauftrag-
te keine Anweisungen beziiglich der Ausiibung seiner Aufga-
ben erhalten darf. Der Erwigungsgrund 96 spricht auch davon,
dass der Datenschutzbeauftragte unabhingig sein soll. Dies be-
deutet auch, dass dem Datenschutzbeauftragten vom Arbeitge-
ber nicht vorgegeben werden darf, welche Datenverarbeitungen
er zu welchem Zeitpunkt in seine Kontrollaktivititen einzube-
ziehen hat.” § 79a S. 4 BetrVG sieht vor, dass der oder die Daten-
schutzbeauftragte gegeniiber dem Arbeitgeber zur Verschwiegen-
heit iiber Informationen verpflichtet ist, die Riickschliisse auf den
Meinungsbildungsprozess zulassen. Zunichst stellt der Gesetz-
geber mit diesem Satz voraus, dass der Datenschutzbeauftragte
den Betriebsrat und dessen Verarbeitungstatigkeiten kontrollie-
ren darf. Dies ist vor dem Hintergrund, dass der Arbeitgeber allei-
niger Verantwortlicher sein soll nur folgerichtig. Dennoch muss
auch der Datenschutzbeauftragte das besondere Verhiltnis zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat bei seiner Arbeit berticksich-
tigen. Dem Datenschutzbeauftragten kommt nach Art. 38 Abs. 3
S.3DS-GVO eine Berichtspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber zu.
Dabei geht es vor allem um die Aufstellung des Unternehmens
in Hinblick auf den Datenschutz und die Einhaltung der von der
DS-GVO vorgegebenen Regelungen. Soweit es um den Betriebsrat
geht, wird die Verschwiegenheitsverpflichtung des Datenschutz-
beauftragten konkretisiert. Mit S. 3 soll klargestellt werden, dass
die Verschwiegenheitsverpflichtungen auch solche Informatio-
nen umfassen, deren Bekanntgabe an den Arbeitgeber die interes-
senvertretungsrechtliche Unabhingigkeit berithren.? Die daten-
schutzrechtliche Verantwortlichkeit des Arbeitgebers soll nicht
die institutionelle Unabhéngigkeit des Betriebsrats beschneiden.”
Damit versucht der Gesetzgeber die Bedenken des BAG zu zer-
streuen, der noch ausdriicklich davon ausging, dass Daten, die
den Meinungsbildungsprozess des Betriebsrats betrifen, weitge-

22 BAG, Beschl.v. 11.11.1997 1 ABR 21/97; NZA 1998, 385 (388).

23 BAG, Beschl.v. 11.11.1997 1 ABR 21/97; NZA 1998, 385 (388).

24 BAG, Beschl.v. 11.11.1997 1 ABR 21/97; NZA 1998, 385 (388).

25 Dewes, in: Simitis/Hornung Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), Datenschutz-
recht 2019, Art. 38 DSGVO Rn. 32.

26 BT-Drs.19/29819S.17.

27 BT-Drs. 19/29819S.17.
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hend auflerhalb der Verschwiegenheitspflicht blieben.?® Gerade
deren Geheimhaltung sei aber erforderlich, soweit es um die Ge-
wihrleistung der Unabhéngigkeit des Betriebsrats vom Arbeit-
geber gehe.””

Der Datenschutzbeauftragte muss sich daher der besonderen
Rolle zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat bewusst sein und die
Kontrollmafinahmen so planen und durchfiihren, dass das Pos-
tulat der vertrauensvollen Zusammenarbeit der Betriebspartei-
en nicht gestort wird. Dies gilt auch fiir den Inhalt der Berichte
gegeniiber dem Arbeitgeber.

7 Fazit

Die Regelung des § 79a BetrVG sieht einen Bruch der Gesetzes-
systematik vor. Die DS-GVO wollte mit der Definition des Ver-
antwortlichen eine klare Regelung schaffen, um den Adressaten
der Rechte und Pflichten festzulegen. Damit sollte zum einen fiir
die Aufsichtsbehorden klar sein, gegeniiber wem Mafinahmen
einzuleiten sind, aber auch den betroffenen Personen sollte ein
klarer Verantwortlicher benannt werden, gegeniiber dem sie ihre
Rechte geltend machen kénnen. Das Konstrukt des Verantwortli-
chen, der tiber Zwecke und Mittel entscheidet, funktioniert aber
nur, wenn die Macht der Entscheidung auch beim Verantwortli-
chen liegt. Dies ist hier, aus nachvollziehbaren Griinden, nicht der
Fall. Der Betriebsrat soll sich eigenstindig organisieren konnen.

Die Umsetzung des gesetzgeberischen Willens wird die Be-
triebsparteien daher vor Herausforderungen stellen. Bisher fris-
tete die Datenverarbeitung des Betriebsrats ein Schattendasein.
Durch die Klarstellung des Gesetzgebers steigt nun das Interesse
an der Datenverarbeitung des Betriebsrats. Der Arbeitgeber sieht
sich in der Lage, dass er gegeniiber einer Datenschutzaufsichts-
behorde fiir die Datenverarbeitung seines Betriebsrats geradeste-
hen muss, auf die er keinen Einfluss hat und sich ggf. mit Buf3gel-
dern konfrontiert sieht.

Aber auch die Betriebsrite sollten sich der Tatsache bewusst
sein, dass sie nicht im rechtsfreien Raum agieren. Auch wenn
der Arbeitgeber Adressat von Anordnungen und Sanktionen
der Aufsichtsbehorde ist, so kann die Nichtbeachtung einer An-
ordnung, die die Aufsichtsbehérde in Bezug auf den Betriebsrat
gegeniiber dem Arbeitgeber erlisst eine Pflichtverletzung im Sin-
ne von § 23 BetrVG darstellen, was zur weiteren Konfrontation
mit dem Arbeitgeber fithren wiirde.

Die Betriebsparteien sollten daher im Geiste der vertrauens-
vollen Zusammenarbeit auch gemeinschaftlich die Einhaltung
des Datenschutzes regeln. Dies kann gelingen und den Betriebs-
parteien ist zu empfehlen, eine Regelungsabrede auf den Weg zu
bringen, um die Verpflichtungen aus der DS-GVO, die sich auch
auf die Verarbeitungstitigkeiten des Betriebsrats erstrecken, im
gegenseitigen Einvernehmen zu regeln.

28 BAG, Beschl.v. 11.11.1997 - 1 ABR 21/97; NZA 1998, 385 (388).
29 BAG, Beschl.v. 11.11.1997 - 1 ABR 21/97; NZA 1998, 385 (388).
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