tipps & tricks Datenschutzbeauftragter

Gemeinsam handeln!

Zur Zusammenarbeit von

Datenschutzbeauftragtem und Betriebsrat

Auch wenn der betriebliche Datenschutzbeauftragte und der Betriebsrat unterschiedliche Aufgaben

haben, so sollten sie dennoch zusammenarbeiten — zum Wohle der Beschéftigten und des Betriebs.

Dr. Eberhard Kiesche und Matthias Wilke geben dazu wichtige Informationen und Tipps.

stehen — der betriebliche Daten-

schutzbeauftragte und der Be-
triebsrat. Denn die immer leistungsfahi-
geren Computer- und Kommunikations-
systeme sind fiir beide eine groBe Her-
ausforderung — fiir den Datenschiitzer,
der den Sammeleifer der Arbeitgeber-
seite dampfen muss, und fir die Inter-
essenvertretung, die die Kontrollwiin-
sche des Arbeitgebers zu beschranken
hat.

In der Praxis ist eine Zusammenarbeit
allerdings kaum {blich. Warum eigent-
lich? Beide, Datenschiitzer wie Be-
triebsrat, haben Interessen, die sie
manchmal besser gemeinsam als auf
getrennten Wegen verwirklichen kon-
nen. AuBerdem teilen sie ein gemein-
sames Schicksal: Sowohl der Daten-
schutzbeauftragte als auch der Be-
triebsrat werden in vielen Unternehmen
meistens als Kostentreiber betrachtet.
In Wahrheit sind sie Garanten fiir den Er-
folg des Unternehmens. Ein Unterneh-
men, aus dem durchsickert, dass mit

E igentlich miissten sie sich gut ver-
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personenbezogenen Daten Schindluder
getrieben wird, hat hingegen deutliche
EinbuBen vor allem beim Umsatz und
beim Image zu befiirchten. Das haben
die bislang bekannt gewordenen Daten-
schutzskandale in aller Deutlichkeit ge-
zeigt.

Bestellung des Datenschutz-
beauftragten

Der betriebliche Datenschutzbeauf-
tragte hat in ,nicht-6ffentlichen” Stel-
len (= Betrieben) dafiir zu sorgen, dass
die Bestimmungen des Bundesdaten-
schutzgesetzes (BDSG) umgesetzt und
eingehalten werden. Er ist sowohl fir
den Kunden- als auch fir den Mitarbei-
terdatenschutz zustandig und neben
dem Betriebsrat das innerbetriebliche
Kontrollorgan. Gemeinsam gewahrleis-
ten sie den Personaldatenschutz.

Die Bestellung des Datenschutzbe-
auftragten ist in § 4f Abs. 1 BDSG vor-
geschrieben. Betriebsrdate missen
nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG dariiber
wachen, ,dass die zugunsten der Ar-
beitnehmer geltenden Gesetze, Verord-
nungen, Unfallverhitungsvorschriften,
Tarifvertrage und Betriebsvereinbarun-
gen durchgefiihrt werden®. Dazu zahlen
auch das Bundesdatenschutzgesetz
und Betriebsvereinbarungen zu IT-Sys-
temen. Der Betriebsrat muss deshalb
prifen, ob ein betrieblicher Daten-
schutzbeauftragter zu bestellen ist. Im-
mer dann, wenn mehr als neun Perso-
nen mit der automatisierten Erhebung,
Verarbeitung oder Nutzung von perso-
nenbezogenen Daten beschaftigt sind,
muss ein solcher bestellt werden — und

zwar spatestens einen Monat nach Auf-
nahme der Tatigkeit.

Mitbestimmung des Betriebsrats

Der Gesetzgeber hat im Betriebsverfas-
sungsgesetz bislang kein generelles
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
bei der Bestellung des betrieblichen
Datenschutzbeauftragten verankert.
Das jeweilige Unternehmen entschei-
det, ob ein hauptamtlicher, nebenamtli-
cher oder externer Datenschiitzer be-
stellt werden soll. In allen Fallen hat
der Betriebsrat kein Mitbestimmungs-
recht.

Der Betriebsrat kann lediglich im
Rahmen des § 99 BetrVG iiber die Ein-
stellung sowie uber die Versetzung ei-
nes betrieblichen Datenschutzbeauf-
tragten mitentscheiden.

Bei leitenden Angestellten muss im
Hinblick auf die Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats zwischen der Tatigkeit
als betrieblicher Datenschutzbeauf-
tragter und der bisherigen Aufgabe im
Betrieb unterschieden werden. Bei der
Tatigkeit des leitenden Angestellten als
Datenschutzbeauftragter kann der Be-
triebsrat mitbestimmen. Dessen Rech-
te werden nicht durch §§ 5, 105 Be-
trVG eingeschrankt. Datenschutzbeauf-
tragte sind namlich keine leitenden
Angestellten im Sinne des Betriebsver-
fassungsgesetzes.

Das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 99 BetrVG ist als ein
Zustimmungsverweigerungsrecht aus-
gestaltet. Falls bei der Bestellung des
Datenschutzbeauftragten gegen das
Bundesdatenschutzgesetz verstoBen
wird, kann der Betriebsrat seine Zu-
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Es ist sinnvoll,

den betrieblichen
Datenschutzbeauftragten
fiir eine langfristige
Zusammenarbeit mit
dem Betriebsrat zu
gewinnen.

b “&V& i

stimmung unter Verweis auf den Geset-
zesverstoB versagen (vgl. § 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG). Dies kann etwa dann der
Fall sein, wenn der zu bestellende Da-
tenschutzbeauftragte nicht die Anfor-
derungen bezlglich seiner Zuverlassig-
keit und/oder der erforderlichen Fach-
kunde erfiillt.

Anforderungen an den
Datenschutzbeauftragten

Zum betrieblichen Datenschutzbeauf-
tragten darf nur bestellt werden, wer
die erforderliche Fachkunde und Zuver-
lassigkeit aufweist. Bei der Bestellung
muss beides vorhanden sein.

> Die Fachkunde umfasst Fachkennt-
nisse rechtlicher, organisatorischer und
technischer Art.

> Die Zuverlassigkeit ist dann nicht ge-
geben, wenn es zu Interessenkollisio-
nen kommt. Leiter der Abteilung
Recht, Marketing, Personal, Revision
sowie Vertrieb diirfen nicht Daten-
schutzbeauftragte werden, da sie sich
selbst kontrollieren miissten und so-
mit unweigerlich Interessenkonflikte
entstehen wirden. Auch Mitarbeiter
dieser Abteilungen dirfen nicht zum
Datenschutzbeauftragten ernannt
werden.

Der Betriebsrat kann bei Zweifeln an
der Zulassigkeit der Person die Auf-
sichtsbehorde gemall § 38 Abs. 1
BDSG einschalten und die Abberufung
des Datenschutzbeauftragten beantra-
gen. Er kann ferner zu jeder Zeit die
Notwendigkeit der Bestellung eines Da-
tenschutzbeauftragten durch die zu-
standige Aufsichtsbehorde lberprifen
lassen.

Stellung des Datenschutz-
beauftragten

Der betriebliche Datenschutzbeauf-
tragte darf nicht wegen seiner Funktion
und seiner Tatigkeiten im Datenschutz
benachteiligt werden (vgl. § 4f Abs. 3
Satz 3 BDSG). Ob seine Bestellung be-
fristet werden darf, ist umstritten. Al-
lenfalls kommt eine Befristung von min-
destens fiinf Jahren in Betracht, da eine
kirzere Befristung seine Position im
Betrieb schwachen wiirde.

In der betrieblichen Praxis ist der Da-
tenschutzbeauftragte nicht wirklich un-
abhangig, obwohl ihm das Bundesda-
tenschutzgesetz eine Weisungsunge-
bundenheit hinsichtlich der Beurteilung
datenschutzrechtlicher Fragen zuge-
steht. Er ist dem Leiter der nicht-6ffent-
lichen Stelle (= Betrieb) unmittelbar zu
unterstellen. Die teilweise verbreitete
Unsitte, den bzw. einen Geschaftsfiih-
rer als Datenschutzbeauftragten zu be-
stellen, verstoBt gegen das Bundes-
datenschutzgesetz.

Der Datenschutzbeauftragte hat eine
reine Beratungsfunktion. Dennflr die Ein-
haltung des Bundesdatenschutzgesetzes
ist grundsatzlich das Unternehmen die
verantwortliche Stelle. Er besitzt daher
weder Entscheidungs- noch Anordnungs-
befugnisse gegeniiber den Beschaftigten.
Zu seinem Schutz kann seine Abberufung
nur aus wichtigem Grund entsprechend §
626 BGB bzw. im Rahmen des § 38 Abs.
5 Satz 3 BDSG auf Verlangen der Auf-
sichtsbehorde hin erfolgen.

Seit 2009 hat der betriebliche Daten-
schutzbeauftragte einen mit dem Ab-
berufungsschutz verbundenen Kiindi-

gungsschutz, der ein Jahr nachwirkt
(vgl. § 4f Abs. 3 Satze 5 und 6 BDSG).
Eine ordentliche Kiindigung ist damit
ausgeschlossen. Zusatzlich hat der be-
triebliche Datenschutzbeauftragte ei-
nen Fortbildungsanspruch, der ahnlich
ausgestaltet ist wie der Schulungsan-
spruch des Betriebsrats nach § 37 Abs.
6 BetrVG (vgl. § 4f Abs. 3 Satz 7
BDSG). Zudem ist er von der verant-
wortlichen Stelle (= Unternehmenslei-
tung) mit der erforderlichen personel-
len und sachlichen Infrastruktur auszu-
statten.

Bei dem externen Datenschutzbeauf-
tragten ist ebenfalls der Abberufungs-
schutz nach § 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG
gegeben. Ohne dass ein wichtiger
Grund nach § 626 BGB vorliegt, kann
der zugrundeliegende Geschaftsbesor-
gungsvertrag nicht gekiindigt werden.

Aufgaben des Datenschutz-
beauftragten

Der Datenschutzbeauftragte hat die
Aufgabe, auf die Einhaltung der Daten-
schutzbestimmungen im Betrieb ,hin-
zuwirken® (vgl. § 4g Abs. 1 Satz 1
BDSG). Damit sind selbstverstandlich
auch Datenschutzregelungen in Be-
triebsvereinbarungen gemeint. Zusatz-
lich liberwacht er die ordnungsgemaBe
Anwendung der Datenverarbeitungs-
programme und schult bzw. informiert
alle an der Datenverarbeitung beteilig-
ten Personen iiber die Ziele und Ab-
sichten des Datenschutzes. Er ist bei
der Neueinfiihrung und bei der Ande-
rung bestehender Datenverarbeitungs-
verfahren zu beteiligen. >
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Bei der Planung der Schulungsaktivita-
ten hat der Datenschutzbeauftragte die
Mitbestimmungsrechte des Betriebs-
rats gemaB § 98 BetrVG zu beachten,
da die Vermittlung von Datenschutz-
kenntnissen zu den sonstigen Bildungs-
maBnahmen zahlt.

Die verantwortliche Stelle hat dem
Datenschutzbeauftragten ein internes
Verzeichnis Uber Verfahren der Daten-
verarbeitung zur Verfligung zu stellen
(vgl. §§ 4e, 4g Abs. 2 Satz 1 BDSG),
das wichtige Informationen auch fir
den Betriebsrat enthalt. Der Daten-
schutzbeauftragte hat diese Angaben
auf Anforderung offentlich zu machen,
auch AuBenstehenden gegeniiber (Je-
dermann-Verzeichnis).

Eine besonders wichtige Aufgabe des
Datenschutzbeauftragten ist die Vorab-
kontrolle nach § 4d Abs. 5 und 6 BDSG,
wenn mit der Datenverarbeitung be-
sondere Risiken fir die Beschaftigten
verbunden sind. Bei sensiblen Daten
(z.B. Gesundheitsdaten) gemalB3 § 3
Abs. 9 BDSG ist diese Prifung immer
vor dem Beginn der Verarbeitung
durchzufiihren.

Kooperation zwischen Betriebsrat
und Datenschutzbeauftragtem

Ohne einen standigen Austausch mit
dem Betriebsrat kann der Datenschutz-
beauftragte kaum seine Aufgaben er-

fullen. Er benotigt den Betriebsrat, wie
auch der Betriebsrat den Datenschutz-
beauftragten braucht, um unzulassige
Uberschreitungen des informationellen
Selbstbestimmungsrechts der Beschaf-
tigten in kollektiven Regelungen erken-
nen zu konnen. Die Umsetzung des
Bundesdatenschutzgesetzes im Betrieb
erfordert, dass der Datenschutzbeauf-
tragte mit dem Betriebsrat in allen Fra-
gen des Personaldatenschutzes zusam-
menarbeitet.

Da der betriebliche Datenschutzbe-
auftragte seine Tatigkeit der Aufsichts-
behorde gegeniiber nachweisen muss,
mithin ein betrieblicher Rechenschafts-
bericht existieren sollte, bietet es sich
an, diesen auch dem Betriebsrat zu er-
lautern — zumal Letzterer darauf einen
Anspruch hat.

§ 4g BDSG fihrt zu einer doppelten
Kontrolle im Beschaftigtendatenschutz.
Von daher ist eindeutig von einer Ver-
pflichtung des Datenschutzbeauftrag-
ten auszugehen, den Betriebsrat jeder-
zeit bei der Kontrolle des Beschaftig-
tendatenschutzes zu unterstitzen.

Gerade in groBeren Unternehmen
kommt es durchaus vor, dass der Da-
tenschutzbeauftragte der interne Sach-
verstandige nach § 80 Abs. 3 BetrVG
bzw. die Auskunftsperson gemaR § 80
Abs. 2 Satz 3 BetrVG ist. Dies bietet
sich jedoch nur dann an, wenn er lber
entsprechende Qualifikationen verfiigt,

keting, Revision, IT oder Vertrieb?

tungsverfahren an.

den Betriebsrat.

Tipps fir die Betriebsratsarbeit

> Uberpriifen Sie, ob der betriebliche Datenschutzbeauftragte ordnungs-
gemaB bestellt worden ist: Erfillt er die Anforderungen (Fachkunde und
Zuverlassigkeit) und ist er nicht Leiter der Abteilung Recht, Personal, Mar-

> Fragen Sie beim betrieblichen Datenschutzbeauftragten nach, ob die
verantwortliche Stelle ihm Ubersichten {iber automatisierte Verfahren
gemaB § 4g Abs. 2 Satz 1 BDSG uberlassen hat, und fordern Sie regel-
maBig die internen Verfahrensverzeichnisse fiir samtliche Datenverarbei-

> Verlangen Sie bei neuen IT-Systemen grundsatzlich die Zulassigkeits-
priifung durch den betrieblichen Datenschutzbeauftragten. Vereinbaren
Sie in einer IT-Rahmenbetriebsvereinbarung die Vorlage einer Zulassig-
keitsprifung und einer gegebenenfalls erforderlichen Vorabkontrolle an

> Laden Sie den betrieblichen Datenschutzbeauftragten regelmaBig in die
Betriebsratssitzung ein. Diskutieren Sie mit ihm Fragen des Beschaftig-
tendatenschutzes und fordern Sie bei neuen Verfahrenseinfiihrungen und
IT-Betriebsvereinbarungen eine intensive Beratung ein.
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nicht lediglich eine ,Alibifunktion“ hat
und der Betriebsrat bereits besonderes
Vertrauen zu ihm entwickeln konnte.

Der Datenschutzbeauftragte darf
den Betriebsrat nicht kontrollieren.
Dieses Verbot gilt so lange, wie kein
echtes Mitbestimmungsrecht bei der
Bestellung des betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten gegeben ist. Dies
hat das Bundesarbeitsgericht bereits
im Jahr 1998 (vgl. Beschluss vom
11.11.1997 - 1 ABR 21/97) so ent-
schieden — und damit die Kooperati-
onsbereitschaft auf Seiten der Daten-
schutzbeauftragten nicht unbedingt er-
hoht. Die Einhaltung der Vorschriften
des Bundesdatenschutzgesetzes muss
der Betriebsrat selbst in einer Art frei-
willigen Selbstkontrolle gewahrleisten.
Hierzu ist er verpflichtet (siehe auch:
Bundesarbeitsgericht vom 12.08.2009,
dbr 4/2010, Seite 37).

Kontrolle durch den Betriebsrat
ist unerlasslich

Der Betriebsrat muss liberwachen, in-
wieweit der betriebliche Datenschutz-
beauftragte rechtmaBig bestellt ist,
die erforderliche Fachkunde aufweist
und seinen Aufgaben gemaB § 4g
BDSG ordnungsgemaB nachkommt.
Gleichwohl gibt es kein Kontrollmono-
pol fir den Beschéftigtendatenschutz
(vgl. § 32 BDSG), weder beim Be-
triebsrat noch beim Datenschutzbe-
auftragten. Deshalb ist es sinnvoll,
den betrieblichen Datenschutzbeauf-
tragten fur eine langfristige Zusam-
menarbeit mit dem Betriebsrat zu ge-
winnen. Dabei sollten alle gesetzli-
chen und informellen Moglichkeiten
der Zusammenarbeit und gegenseiti-
gen Information genutzt werden. Aller-
dings sollte sorgfaltig darauf geachtet
werden, dass die jeweilige Unabhan-
gigkeit nicht gefahrdet wird.

Angesichts der oft vorhandenen Man-
gel in der Praxis der betrieblichen Da-
tenschitzer und der unzulanglichen
Personalausstattung bei den Aufsichts-
behdrden fiir die Kontrolle der Betriebe
sollte der Betriebsrat wissen: Beim Be-
schaftigtendatenschutz kommt es vor
allem auf die Kontrolle durch die Arbeit-
nehmervertretung an. Der Datenschutz-
beauftragte kann dem Arbeitgeber nur
empfehlen, bestimmte MaBnahmen
vorzunehmen oder zu unterlassen. Nur
der Betriebsrat hat die Moglichkeit,
den Beschaftigtendatenschutz notfalls
mithilfe der Arbeitsgerichte umzuset-
zen. W





