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BSG: Auskunftsanspruch gegen Krankenkasse
iiber die Weitergabe von Sozialdaten

Grundsitzlich kann die Sicherung der ordnungsgemifien Auf-
gabenerfiillung staatlicher Stellen eine Einschrinkung des Aus-
kunftsrechts rechtfertigen.

Ob im Einzelfall eine Auskunftserteilung ausgeschlossen werden
darf oder nicht, richtet sich insbesondere nach der Bedeutung
des Auskunftsrechts fiir die Grundrechte des Betroffenen, nach
dem Gewicht der jeweiligen behordlichen Aufgabe und nach den
Auswirkungen einer Auskunft auf die Aufgabenerfiillung.

Der fiir die Erteilung der Auskunft erforderliche Aufwand ist
unter Beriicksichtigung effizienter, kostensparender Verfahren
zu bemessen.

(Orientierungssitze des Gerichts)

Bundessozialgericht, Urteil vom 13. November 2012, Az.: B 1 KR
13/12R.

Tatbestand:
Die Beteiligten streiten {iber die Erteilung einer Auskunft.

Die bei der beklagten Krankenkasse versicherte Klagerin be-
antragte, ihr Auskunft dariiber zu erteilen, ob und welche tiber
sie gespeicherten Sozialdaten die Beklagte an welche Empfén-
ger mit welchen Medien weitergegeben habe. Die Beklagte ha-
be die betreffenden medizinischen Daten tiber das Internet ver-
sandt, medizinische Daten ohne Beziehung zum SGB IX an die
Stadtverwaltung K. weitergegeben und Daten ohne Erlaubnis an
die Bundesagentur fiir Arbeit tibermittelt (Schreiben vom 25. 7.
2005). Da die Beklagte nicht reagierte, hat die Kldgerin Klage er-
hoben. Die Beklagte lehnte darauthin eine Verbescheidung und
Auskunftserteilung ab (2. 12. 2005). Das SG hat die nun auf Er-
teilung der Auskunft gerichtete Klage abgewiesen (Gerichtsbe-
scheid vom 31. 7. 2008). Das LSG hat die Berufung zuriickgewie-
sen: Die zulédssige Leistungsklage sei nicht begriindet. Der Aus-
kunftsanspruch hinsichtlich der nicht automatisiert gespeicher-
ten Daten scheitere daran, dass der erforderliche Verwaltungs-
aufwand der Beklagten in Abwagung mit dem Informationsin-
teresse der Kldgerin unverhéltnismafig erscheine (§ 83 Abs 1 S 3
SGB X). Insoweit sei die Beklagte auch nicht zu einer Teilauskunft
verpflichtet. Es sei Sache der Klédgerin, ihr Auskunftsbegehren auf
eine mit verhdltnismafligem Aufwand zu erteilende Auskunft zu
beschrinken. Das Auskunftsverlangen sei insgesamt rechtsmiss-
brauchlich (§ 83 Abs 4 Nr 1 SGB X). Die Kldgerin nahre den Ver-
dacht, die Beklagte durch eine Uberflutung mit Antragen schi-
kanieren zu wollen, indem sie eine Spezifizierung des Auskunfts-
ersuchens verweigere und eine Vielzahl von Auskunftsersuchen
auch in Parallelverfahren mit dhnlicher Intensitit geltend mache
(Urteil vom 21. 4. 2011).

Mit ihrer Revision riigt die Klagerin die Verletzung des Grund-
rechts auf informationelle Selbstbestimmung (Art 2 Abs 1 und
Art 1 Abs 1 GG) und der §$ 83 bis 84a SGB X. Sie miisse ihren
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gesetzlich ausgeformten Auskunftsanspruch nicht ndher konkre-
tisieren, denn es gehe um einen Fall ihr nicht bekannter Daten-
weitergabe. Alle Anspruchsvoraussetzungen seien erfiillt. Es ob-
liege der Beklagten, organisatorisch sicherzustellen, dass sie Aus-
kunftsanspriiche einfach erfiillen kénne. Die Tatbestinde der
Weitergabe von Sozialdaten seien dokumentationspflichtig und
damit leicht abrufbar. Insgesamt sei kein wesentlicher rechts-
erheblicher Aufwand fiir die Auskunftserteilung zu erwarten.
Das LSG habe keine Feststellungen getroffen, die Schikane oder
Rechtsmissbrauch belegten. Es hitte die Beklagte zumindest fiir
den von ihm als begriindet erachteten Teilbereich zur Erteilung
einer Auskunft verurteilen miissen.

Die Kldgerin beantragt, das Urteil des Landessozialgerichts
Rheinland-Pfalz vom 21. April 2011 sowie den Gerichtsbescheid
des Sozialgerichts Speyer vom 31. Juli 2008 und die ablehnende
Entscheidung der Beklagten vom 2. Dezember 2005 aufzuheben
und die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Auskunft dariiber
zu erteilen, ob und ggf welche zu ihrer Person bei der Beklagten
gespeicherten Sozialdaten an welche Empfinger mit welchen Me-
dien weitergegeben wurden, hilfsweise, das Urteil des Landesso-
zialgerichts Rheinland-Pfalz vom 21. April 2011 aufzuheben und
den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Landessozialgericht zuriickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen. Sie halt
die angefochtene Entscheidung fiir zutreffend.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Die zuldssige Revision der Kldgerin ist im Sinne der Zuriickver-
weisung der Sache an das LSG zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung begriindet (§ 170 Abs 2 S 2 SGG). Das angefochte-
ne LSG-Urteil ist aufzuheben, damit die Beklagte im wieder er-
offneten Berufungsverfahren das Verfahrenshindernis des Feh-
lens eines Vorverfahrens (dazu 1.) beseitigen kann, das einer Ent-
scheidung tiber den erhobenen Anspruch entgegensteht (vgl zu
erginzenden Hinweisen 2.).

1. Eine Entscheidung tiber die Klage ist in der Sache noch nicht
zuldssig. Die Kldgerin begehrt nach § 83 Abs 1 S1 Nr 1 und 2
SGB X Auskunft dariiber, ob und ggf welche der tiber die Klage-
rin bei der Beklagten gespeicherten Sozialdaten die Beklagte an
welche Empfanger mit welchen Medien weitergab. Richtige Kla-
geart fiir dieses Begehren ist die kombinierte Anfechtungs- und
Leistungsklage (§ 54 Abs 4 SGG; dazu a). Gerichtlicher Rechts-
schutz fiir dieses Begehren ist erst nach Durchfithrung eines Vor-
verfahrens zulidssig [...].

2. Ergdnzend weist der erkennende Senat fiir die weitere Sachbe-
handlung auf Folgendes hin:

a) Rechtsgrundlage des Auskunftsbegehrens ist § 83 Abs 1 S 1
Nr 2 iVm Nr 1 SGB X. Danach ist — wie dargelegt — dem Betrof-
fenen auf Antrag Auskunft zu erteilen unter anderem tiber die
zu seiner Person gespeicherten Sozialdaten, auch soweit sie sich
auf die Herkunft dieser Daten beziehen, und iiber die Empfan-
ger oder Kategorien von Empfingern, an die Daten weitergege-
ben werden. In dem Antrag soll die Art der Sozialdaten, tiber
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die Auskunft erteilt werden soll, ndher bezeichnet werden. Sind
die Sozialdaten nicht automatisiert oder nicht in nicht automati-
sierten Dateien gespeichert, wird die Auskunft nur erteilt, soweit
der Betroffene Angaben macht, die das Auffinden der Daten er-
moglichen, und der fiir die Erteilung der Auskunft erforderliche
Aufwand nicht aufSer Verhiltnis zu dem vom Betroffenen gel-
tend gemachten Informationsinteresse steht. Die verantwortliche
Stelle bestimmt das Verfahren, insbesondere die Form der Aus-
kunftserteilung, nach pflichtgemaflem Ermessen. § 25 Abs 2 SGB
X gilt entsprechend (§ 83 Abs 1 S 2 bis 5 SGB X). Fiir Sozialdaten,
die nur deshalb gespeichert sind, weil sie auf Grund gesetzlicher,
satzungsméfliger oder vertraglicher Aufbewahrungsvorschriften
nicht geloscht werden diirfen, oder die ausschliefllich Zwecken
der Datensicherung oder der Datenschutzkontrolle dienen, gilt
Absatz 1 nicht, wenn eine Auskunftserteilung einen unverhaltnis-
mafigen Aufwand erfordern wiirde (§ 83 Abs 2 SGB X). Die Aus-
kunftserteilung unterbleibt unter anderem, soweit die Auskunft
die ordnungsgeméfle Erfiillung der in der Zustandigkeit der ver-
antwortlichen Stelle liegenden Aufgaben gefahrden wiirde, und
deswegen das Interesse des Betroffenen an der Auskunftsertei-
lung zuriicktreten muss (§ 83 Abs 4 Nr 1 SGB X).

Es spricht viel dafiir, dass der Auskunftsanspruch nach § 83
Abs 1S 1Nr2iVm Nr 1 SGB X nicht nur die Auskunft dariiber
umfasst, ob und ggf welche der tiber die Klagerin bei der Beklag-
ten gespeicherten Sozialdaten die Beklagte an welche Empfan-
ger weitergab.

Uber den Wortlaut der Regelung hinaus diirfte auch die Aus-

kunft iiber das Ubermittlungsmedium einzubeziehen sein,

wenn dies erforderlich ist, um insbesondere Rechte auf kiinf-
tiges Unterlassen, Loschung und Schadensersatz verfolgen zu
konnen, wenn nimlich der Ubermittlungsweg den Zugriff
unberechtigter Dritter er6ffnet.
Genau darauf beruft sich die Klagerin. Es ist Sinn und Zweck des
Auskunftsanspruchs nach § 83 Abs 1 S 1 Nr 1 und Nr 2 SGB X,
den Betroffenen in die Lage zu versetzen, zu erfahren, wer was
wann und bei welcher Gelegenheit iiber ihn weif3. Dies dient da-
zu, die Rechte auf Loschung, Berichtigung, Sperrung und Scha-
densersatz (vgl §$ 82, 84 SGB X) effektiv geltend machen zu kon-
nen. Der Auskunftsanspruch sichert hierdurch verfassungskon-
form das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art
2 Abs 1iVm Art 1 Abs 1 GG) ab (vgl grundlegend BVerfGE 65, 1,
43; Grundsatz der Transparenz; zur verfassungskonformen Kon-
kretisierung der Parallelnorm des § 19 BDSG vgl BVerfGE 120,
351, 359 ff = Juris RdNr 53 ff).

Die Klédgerin beruft sich gerade darauf, dass die Beklagte die
Kldgerin betreffende Sozialdaten ohne Schutz vor dem Zugriff
unberechtigter Dritter iibermittelt habe. Kenntnis iiber das Uber-
mittlungsmedium kann insoweit zur Kenntnis tiber eine ,,un-
zulédssige Verarbeitung® fithren. Eine unzuldssige Verarbeitung
kann einen Schadensersatzanspruch nach § 82 SGB X (iVvm § 7
bzw § 8 BDSG) auslosen und eine gegen die Anforderungen nach
§ 78a SGB X verstof3ende Datenverarbeitung sein (zum Beispiel
des Fehlens einer nach Nr 2 der Anlage zu § 78a SGB X einzurich-
tenden Zugangskontrolle vgl Rombach in Hauck/Noftz, SGB X,
Online-Ausgabe, § 82 RdNr 21, Stand Marz 2002; derselbe eben-
da, § 78a RANTr 35, Stand Mai 2011; so auch bzgl § 7 BDSG Wag-
ner, MittLVA Wiirtt 1991, 268, 270; Gabel in Taeger/Gabel, BDSG,
2010, § 7 RdANr 7; vgl auch Schultze-Melling, CR 2005, 73, 77,
Klett/Lee, CR 2008, 644, 647). Dafiir sprechen auch Art 23 und
Art17 Abs 1 der Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
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Rates vom 24. 10. 1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Daten-
verkehr (Richtlinie 95/46/EG, ABI EG Nr L 281/31 vom 23. 11.
1995; vgl auch Art 5 Richtlinie 95/46/EG).
b) Die Grundvoraussetzungen des geltend gemachten Auskunf-
tanspruchs diirften erfiillt sein: Die Kldgerin beantragte bei der
Beklagten als ,,verantwortliche Stelle“ (§ 67 Abs 9 S 2 SGB X,
§ 35 SGB I) die gewiinschte Auskunft dariiber, ob und ggf wel-
che der tiber die Kldgerin bei der Beklagten gespeicherten, noch
nicht mitgeteilten Sozialdaten die Beklagte an welche Empfanger
mit welchen Medien weitergab. Weder bedurfte es einer weite-
ren Konkretisierung des Antrags (zur bloflen Beschleunigungs-,
nicht Ausschlussfunktion des § 83 Abs 1 S 2 SGB X vgl Entwurf
der Bundesregierung zum BDSG, BT-Drucks 7/1027 S 26, Zu § 11;
vgl auch Bericht des Innenausschusses zum BDSG, BT-Drucks
7/5277 S 7, Zu § 11, wonach die Vorschrift ,,im Interesse des Biir-
gers” in eine Sollvorschrift umgewandelt worden ist; s auch Rom-
bach in Hauck/Noftz, SGB X, Online-Ausgabe, § 83 RdNr 20,
Stand Einzelkommentierung August 2002) noch der Darlegung
eines schiitzenswerten Auskunftsinteresses (vgl BVerwGE 89, 14,
17 f; Knemeyer, JZ 1992, 348, 350).
¢) Die Einwendungen der Beklagten diirften kaum durchgreifen.
Unerheblich ist insoweit der Einwand der Beklagten hinsichtlich
der telefonischen Weitergabe von Sozialdaten, dass sie nicht je-
des Telefonat aktenkundig mache. Der Auskunftsanspruch nach
§ 83 Abs 1 S 1 Nr 2 SGB X erstreckt sich namlich auch auf nicht
gespeicherte Empfinger bzw die nicht dokumentierte Ubermitt-
lung von Sozialdaten (vgl auch Rombach in Hauck/Noftz, SGB X,
Online-Ausgabe, § 83 RdNTr 8, Stand August 2002; Bieresborn in
von Wulffen, SGB X, 7. Aufl 2010, § 83 RdNr 4; Gola/Schomerus,
BDSG, 11. Aufl 2012, § 19 RdNr 6; Mallmann in Simitis, BDSG, 7.
Aufl 2011, § 19 RdNr 26; Schaffland/Wiltfang, BDSG, § 19 RdNr
3, Stand Einzelkommentierung Oktober 2011; Mester in Taeger/
Gabel, BDSG, 2010, § 19 RdNr 14).
Das Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art 19 Abs 4 GG) ge-
bietet grundsitzlich, die Ubermittlung personenbezogener
Daten zu protokollieren, sodass der Betroffene von der Wei-
tergabe seiner Daten Kenntnis erlangen und dagegen den
Rechtsweg beschreiten kann
(vgl BVerfGE 65, 1, 70; s auch Baumann, DVBI 1984, 612, 618; fiir
eine ,,Speicherungspflicht aufgrund des § 19 Abs 1 S 1 Nr 2 BDSG
auch: Mallmann in Simitis, BDSG, 7. Aufl 2011, § 19 RdNr 26).
Dem Auskunftsanspruch der Kldgerin steht nicht entgegen,
dass die Auskunft, wenn die Sozialdaten nicht automatisiert oder
nicht in nicht automatisierten Dateien gespeichert sind, nur er-
teilt wird, soweit der Betroffene Angaben macht, die das Auffin-
den der Daten ermoglichen, und der fiir die Erteilung der Aus-
kunft erforderliche Aufwand nicht aufler Verhéltnis zu dem vom
Betroffenen geltend gemachten Informationsinteresse steht (§ 83
Abs 1 S 3 SGB X). Bei Priifung dieser Voraussetzung ist zu be-
achten, dass mit Blick auf das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung Einschrankungen des Informationsrechts nur zu-
lassig sind, wenn sie gegenldufigen Interessen von grofSerem Ge-
wicht dienen. Gesetzliche Ausschlusstatbestdnde miissen sicher-
stellen, dass die betroffenen Interessen einander umfassend und
auch mit Blick auf den Einzelfall zugeordnet werden (vgl BVerfG
Beschluss [Kammer] vom 10. 10. 2000 - 1 BvR 586/90, 1 BvR
673/90 —, NVwZ 2001, 185, 186). Grundsitzlich kann die Siche-
rung der ordnungsgemifien Aufgabenerfiillung staatlicher Stel-
len eine Einschrankung des Auskunftsrechts rechtfertigen.
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Ob im Einzelfall eine Auskunftserteilung ausgeschlossen

werden darf oder nicht, richtet sich insbesondere nach der Be-

deutung des Auskunftsrechts fiir die Grundrechte des Betrof-
fenen, nach dem Gewicht der jeweiligen beh6rdlichen Aufga-
be und nach den Auswirkungen einer Auskunft auf die Auf-

gabenerfiillung (vgl BVerfGE 120, 351, 365 = Juris RdNr 77).

Die Kldgerin hat Angaben gemacht, die das Auffinden der
Daten (hinsichtlich der Empfianger) ermoglichen. Der fiir die
Erteilung der Auskunft erforderliche Aufwand steht nicht aufler
Verhiltnis zu dem von ihr geltend gemachten Informationsinte-
resse. Das Informationsinteresse der Kldgerin ergibt sich nicht
nur allgemein aus ihrem Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung. Sie untermauert es mit dem Hinweis, die Beklagte habe die
Kldgerin betreffende medizinische Daten iiber das Internet ver-
sandt. Zudem habe sie medizinische Daten an die Stadtverwal-
tung K. ohne erkennbare Rechtfertigung (im Rahmen des SGB
IX) weitergegeben. SchliefSlich habe sie ohne gesetzliche Grund-
lage Sozialdaten an die Bundesagentur fiir Arbeit ibermittelt.

Der fiir die Erteilung der Auskunft erforderliche Aufwand
ist zudem unter Beriicksichtigung effizienter, kostensparender
Verfahren zu bemessen. Um eine Auskunft zu ermdglichen, be-
stimmt die verantwortliche Stelle unter Beriicksichtigung dieses
Interesses das Verfahren, insbesondere die Form der Auskunfts-
erteilung (vgl § 83 Abs 1 S 4 SGB X). In diesem Sinne ist es der
Beklagten durchaus moglich, der Klagerin in einer Art und Wei-
se Auskunft zu erteilen, die den organisatorischen Aufwand in
Grenzen hilt, beispielsweise in Form der Gewdhrung von Akten-
einsicht. Die Beklagte hat es bei alledem in der Hand, die Akten-
fithrung generell so zu gestalten, dass der Aufwand fiir die gesetz-
lichen Auskunftsrechte moglichst gering gehalten wird (vgl auch
BVerfGK 7, 168, 184 = SozR 4-1300 § 25 Nr 1 RdNr 54).

Die Beklagte kann auch nicht mit Erfolg geltend machen, die
Auskunftserteilung miisse unterbleiben, soweit die Auskunft die
ordnungsgemif3e Erfiillung der in der Zustandigkeit der verant-
wortlichen Stelle liegenden Aufgaben gefdhrden wiirde, und des-
wegen das Interesse des Betroffenen an der Auskunftserteilung
zuriicktreten muss (vgl § 83 Abs 4 Nr 1 SGB X). Wenn die Be-
klagte die begehrte Auskuntft erteilt, gefihrdet die gewiinschte
Information als solche nicht die ordnungsgeméfie Aufgabener-
fillung der Beklagten (vgl zu diesem wortlautgetreuen Ansatz
auch BVerwGE 89, 14, 18; BFHE 203, 227, 233; BFHE 202, 425,
428; s auch Mallmann in Simitis, BDSG, 7. Aufl 2011, § 19 RdNr
84; Wedde in Déubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, 3. Aufl
2010, § 19 RdNr 23). Selbst wenn man entgegen den verfassungs-
und europarechtlichen Wertungen - iiber den Wortlaut hinaus
- Rechtsmissbrauch durch die Regelung des § 83 Abs 4 Nr 1 SGB
X abwehren konnte, griffe eine solche Folge zu Lasten der Klédge-
rin nach den dargelegten Grundsitzen effektiver Auskunftsge-
staltung nicht ein. [...]

LAG Berlin-Brandenburg: Unzulassiger Zugriff
des Betriebsrats auf Personalakten

Nimmt ein Betriebsratsmitglied in einer Vielzahl von Fillen
fortgesetzt unberechtigt Einblick in die elektronisch gefiihrten
Personalakten, kann dies zum Ausschluss aus dem Betriebs-
rat fithren.

Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 12. No-
vember 2012, Az.: 17 TaBV 1318/12.
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Aus den Griinden:

A. Die Beteiligten streiten iiber die Zustimmung des Betriebs-
rats zur auflerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3) so-
wie iiber dessen Ausschluss aus dem Betriebsrat.

Der Beteiligte zu 3) ist seit dem 1. April 1998 bei dem Arbeit-
geber, der ein Unfallkrankenhaus betreibt, titig und wurde zu-
néchst als Krankenpfleger beschaftigt. Er verpflichtete sich gegen-
tiber dem Arbeitgeber am 30. Marz 1998 schriftlich, personenbe-
zogenen Daten nicht unbefugt zu verarbeiten oder zu nutzen. Seit
dem 1. Oktober 2001 gehort der Beteiligte zu 3) dem Betriebsrat
an. Er ist seit dem 1. November 2011 Vorsitzender des Betriebs-
rats, nachdem er vom 1. Mai 2003 bis 31. Oktober 2011 stellver-
tretender Vorsitzender des Betriebsrats war; ferner nahm er die
Funktion des EDV-Beauftragten des Betriebsrats wahr. Der Be-
teiligte zu 3) wurde von seiner beruflichen Tétigkeit zundchst in
unterschiedlichem Umfang und ab dem 1. Januar 2005 vollstin-
dig freigestellt.

Der Arbeitgeber verwendet in seinem Betrieb das elektroni-
sche Personalinformationssystem ,,Stoff Manager, mit dem per-
sonenbezogene Arbeitnehmerdaten verwaltet werden. Es werden
dort u.a. die Mitarbeiterstammdaten (Adresse, Foto, Kontover-
bindung, Gehalt, Ausbildung, Qualifikation), personliche Daten
der Angehorigen des Mitarbeiters, eine Schwerbehinderung, die
Beschiftigungsdaten (Arbeitsvertrag, Qualifikation, Leistungs-
zulagen, Dienstunterbrechungen, Urlaubs- und Krankheitsdaten)
sowie Angaben zur Entgeltumwandlung und betrieblichen Al-
tersversorgung gespeichert. Der Zugang zu dem Personalinfor-
mationssystem ist durch ein Passwort geschiitzt.

Ein Mitarbeiter der Personalabteilung suchte am 4. Januar 2012
das Betriebsratsbiiro auf, um von dem Beteiligten zu 3) Unterla-
gen abzuholen. Dabei fiel ihm auf, dass auf dem Bildschirm des
Beteiligten zu 3) eine Anwendung des Personalinformations-
systems zu sehen war und Mitarbeiterstammdaten geoffnet wa-
ren. Der Beteiligte zu 3) beeilte sich, die Bildschirmoberfldche
zu schlieffen und bemerkte, bei dem Bild handele es sich um
einen ,,Screenshot®. Die anschlieflend durchgefiihrten Ermitt-
lungen des Arbeitgebers ergaben, dass der Beteiligte zu 3) in der
Zeit vom 30. Juli 2003 bis 12. Januar 2012 in insgesamt 253 Fail-
len von einem Personalcomputer des Betriebsrats aus unberech-
tigt auf das Personalinformationssystem zugegriffen hatte; we-
gen der Einzelheiten wird auf die Aufstellung Bl. 20 ff. der Ak-
ten verwiesen.

Der Arbeitgeber beantragte am 23. Januar 2012 bei dem Be-
triebsrat, der aufSerordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses des Beteiligten zu 3) zuzustimmen, was der Betriebsrat mit
Schreiben vom 26. Januar 2012 verweigerte.

Mit seiner am 31. Januar 2012 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen Antragsschrift hat der Arbeitgeber beantragt, die verwei-
gerte Zustimmung des Betriebsrats zu ersetzen. Er hat behaup-
tet, der Beteiligte zu 3) habe sich den Zugang zu dem Personalin-
formationssystem durch Manipulation der Software verschaftt;
dass die Systemzugriffe im Rahmen der Betriebsratstatigkeit des
Beteiligten zu 3) erfolgt seien, hat der Arbeitgeber bestritten. Mit
seinem Hilfsantrag hat der Arbeitgeber den Ausschluss des Be-
teiligten zu 3) aus dem Betriebsrat verlangt. Mit seinem Verhalten
habe der Beteiligte zu 3) in grober Weise gegen seine betriebsver-
fassungsrechtlichen Verpflichtungen verstofien.

Der Betriebsrat und der Beteiligte zu 3) haben die Zurtickwei-
sung der Antrige des Arbeitgebers beantragt. Der Beteiligte zu
3) habe im Zusammenhang mit der Einfithrung des Personalin-
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formationssystems das Passwort erhalten, mit dem er in der Fol-
gezeit auf das System zugegriffen habe. Die Zugriffe seien aus-
schliefSlich zur Wahrnehmung betriebsverfassungsrechtlicher
Aufgaben erfolgt. Bei dieser Sachlage seien weder eine aufleror-
dentliche Kiindigung noch ein Ausschluss aus dem Betriebsrat
gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat durch einen am 24. Mai 2012 verkiinde-
ten Beschluss den Zustimmungsersetzungsantrag zuriickgewie-
sen und den Beteiligten zu 3) auf den Hilfsantrag des Arbeitgebers
aus dem Betriebsrat ausgeschlossen. Der Beteiligte zu 3) habe mit
den unberechtigten Zugriffen auf das Personalinformationssys-
tem sowohl seine arbeitsvertraglichen Pflichten als auch seine be-
triebsverfassungsrechtlichen Verpflichtungen verletzt; denn es sei
davon auszugehen, dass die jeweiligen Zugriffe im Zusammen-
hang mit der Betriebsratstatigkeit des Beteiligten zu 3) erfolgt sei-
en. Bei dieser Sachlage liege ein wichtiger Grund fiir eine auf3er-
ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses nicht vor, wih-
rend eine weitere Amtsausiibung als Betriebsrat unzumutbar sei;
von dem Arbeitgeber konne erwartet werden, den Beteiligten zu
3) wieder als Krankenpfleger zu beschiftigen. Wegen der Einzel-
heiten der Begriindung wird auf den Inhalt der Griinde des an-
gefochtenen Beschlusses verwiesen.

Gegen diesen ihnen jeweils am 11. Juni 2012 zugestellten Be-
schluss richtet sich die jeweils am 11. Juli 2012 eingelegte Be-
schwerde der Beteiligten, die sie jeweils innerhalb der verlanger-
ten Beschwerdebegriindungsfrist begriindet haben.

Der Arbeitgeber hilt unter Wiederholung und Vertiefung sei-
nes erstinstanzlichen Vorbringens eine auflerordentliche Kiindi-
gung des Arbeitsverhiltnisses des Beteiligten zu 3) weiterhin fiir
berechtigt. Der Beteiligte zu 3) habe in rechtswidriger und straf-
barer Weise gegen seine Verpflichtung verstofien, personenbezo-
gene Daten zu nutzen; dies stehe einer weiteren Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses entgegen, zumal der Beteiligte zu 3) auch bei
einer Tétigkeit als Krankenpfleger Zugang zu derartigen Daten
habe. Das Arbeitsgericht habe bei seiner Entscheidung zu Unrecht
unterstellt, die unberechtigten Zugriffe auf das Personalinforma-
tionssystem seien im Zusammenhang mit der Betriebsratstatig-
keit des Beteiligten zu 3) erfolgt. Ein Ausschluss aus dem Betriebs-
rat werde dem Verhalten des Beteiligten zu 3) nicht gerecht, zu-
mal damit zu rechnen sei, dass der Beteiligte bei der nachsten Be-
triebsratswahl erneut in den Betriebsrat gewédhlt werden wiirde.

Der Arbeitgeber beantragt,

1. unter teilweiser Anderung des Beschlusses des Arbeitsge-
richts Berlin vom 24. Mai 2012 - 58 BV 1750/12 - die Zustim-
mung des Betriebsrats zur auflerordentlichen fristlosen Kiindi-
gung des Beteiligten zu 3) zu ersetzen,

2. die Beschwerden des Betriebsrats und des Beteiligten zu 3)
zuriickzuweisen.

Der Betriebsrat und der Beteiligte zu 3) beantragen,

1. unter teilweiser Anderung des Beschlusses des Arbeitsge-
richts Berlin vom 24. Mai 2012 - 58 BV 1750/12 - den Antrag
auf Ausschluss des Beteiligten zu 3) aus dem Betriebsrat zuriick-
zuweisen,

2. die Beschwerde des Arbeitgebers zuriickzuweisen.

Sie halten auch den Ausschluss des Beteiligten zu 3) aus dem
Betriebsrat unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstins-
tanzlichen Vorbringens fiir nicht gerechtfertigt. Der Beteilig-
te zu 3) habe nicht in grober Weise gegen seine betriebsverfas-
sungsrechtlichen Verpflichtungen verstoflen. Er habe sich den
Zugang zu dem Personalinformationssystem nicht auf rechts-
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widrige Weise verschafft, sondern das Passwort im Jahr 2003
von dem Arbeitgeber im Zusammenhang mit den Verhandlun-
gen liber eine EDV-Betriebsvereinbarung mit den Worten erhal-
ten: ,Dann gucken Sie doch einfach mal da rein, dann sehen Sie,
dass wir nichts Boses machen®. Die Zugriffe seien ausschliefllich
im Zusammenhang mit der Betriebsratsarbeit des Beteiligten zu
3) und jeweils aus Anlass einer konkreten Beschluss- oder Bera-
tungssituation erfolgt. Im Grunde habe der Beteiligte zu 3) die Be-
triebsratsarbeit lediglich effizienter gestaltet, indem er ein Infor-
mationsdefizit des Arbeitgebers ausgeglichen habe; der Arbeitge-
ber hitte die durch die Zugriffe erhaltenen Informationen ohne-
hin erteilen miissen. Bei dieser Sachlage sei es ausreichend, dem
Beteiligten zu 3) eine betriebsverfassungsrechtliche Abmahnung
zu erteilen, zumal nur das wihrend der gegenwirtigen Amtszeit
aufgetretene Verhalten beriicksichtigt werden konne. Es konne als
sicher angenommen werden, dass der Beteiligte zu 3) zukiinftig
nicht mehr unberechtigt Zugriff auf das Personalinformations-
system nehmen werde; die zukiinftige Funktionsfihigkeit des Be-
triebsrats sei daher nicht beeintrachtigt. [...]

B. Die Beschwerden der Beteiligten sind unbegriindet. Das
Arbeitsgericht hat zu Recht den Zustimmungsersetzungsantrag
des Arbeitgebers zuriickgewiesen (I.) und den Beteiligten zu 3)
aus dem Betriebsrat ausgeschlossen (IL.).

L. 1. Die auflerordentliche Kiindigung eines Mitglieds des Be-
triebsrats bedarf nach § 103 Abs. 1 BetrVG der Zustimmung
des Betriebsrats. Wird diese Zustimmung verweigert, hat sie das
Arbeitsgericht auf Antrag des Arbeitgebers zu ersetzen, wenn die
auflerordentliche Kiindigung unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde gerechtfertigt ist, § 103 Abs. 2 BetrVG; hierzu muss insbe-
sondere ein wichtiger Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB vorliegen. Es
ist zunéchst festzustellen, ob dem Betriebsratsmitglied eine rei-
ne Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten vorgeworfen
wird oder ob (auch) eine Verletzung betriebsverfassungsrecht-
licher Verpflichtungen gegeben ist. Liegt lediglich eine Amts-
pflichtverletzung vor, kann der Arbeitgeber ausschliefllich ein
Ausschlussverfahren nach § 23 BetrVG betreiben; wird dem Be-
triebsratsmitglied zugleich eine schwere Arbeitspflichtverletzung
vorgeworfen, kommt eine aufSerordentliche Kiindigung in Be-
tracht. Dabei ist allerdings bei der Priifung eines wichtigen Grun-
des ein besonders strenger Maf3stab anzulegen, weil ein Arbeit-
nehmer, der nicht dem Betriebsrat angehort, nicht der gleichen
Konfliktsituation ausgesetzt ist wie ein Betriebsratsmitglied, das
im Rahmen seiner Amtstitigkeit seine Arbeitsvertragspflichten
verletzt (vgl. hierzu BAG, Urteil vom 16. Oktober 1986 — 2 ABR
71/85 - AP Nr. 95 zu § 626 BGB; Richardi, BetrVG, 13. Auflage
2012, Anhang zu § 103, Rn. 21 mw.N.).

2. Bei Anwendung dieser Grundsitze liegt ein wichtiger Grund
fiir eine auflerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses
des Beteiligten zu 3) nicht vor.

a) Der Beteiligte zu 3) hat allerdings in erheblicher Weise gegen
seine Verpflichtung verstof3en, unbefugt personenbezogene
Daten nicht zu nutzen. Er war nicht berechtigt, auf das Personal-
informationssystem zuzugreifen; gleichwohl hat er seit dem 30.
Juli 2003 in 253 Einzelféllen Einblick in die elektronisch gefiihr-
ten Personalakten der Arbeitnehmer des Beklagten genommen.
Ein derartiges Verhalten ist an sich geeignet, eine auflerordentli-
che Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses zu rechtfertigen. Soweit
der Arbeitgeber dem Beteiligten zu 3) dariiber hinaus vorgewor-
fen hat, dieser habe sich durch Manipulationen den Zugang zu
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dem Personalinformationssystem verschafft, kann ein derartiges
Verhalten jedoch nicht festgestellt werden. Der Beteiligte zu 3)
hat geschildert, dass ihm das erforderliche Passwort bei der Ein-
fithrung des Personalinformationssystems iiberlassen worden ist,
um sich von den Mdglichkeiten des Systems ein eigenes Bild zu
machen. Dieses Vorbringen hat der Arbeitgeber zwar bestritten,
es jedoch — was zur Stiitzung des erhobenen Vorwurfs erforder-
lich gewesen wire — nicht widerlegen konnen. Nach der Mittei-
lung des Softwarebetreibers vom 16. Januar 2012 wurde das Pass-
wort zudem seit dem Jahr 2003 moglicherweise nicht gedndert.
Es ist deshalb nicht ausgeschlossen, dass der Beteiligte zu 3) auf
das System mit dem ihm einmal {iberlassenen Passwort zugreifen
konnte. Weitere Umstande, die darauf hindeuten kénnten, dass
der Beteiligte zu 3) sich unter Verdnderung der Hard- oder Soft-
ware Zugang zu dem Personalinformationssystem verschaftt hat,
hat der Arbeitgeber nicht vorgetragen; sie sind auch sonst nicht
ersichtlich. Der Vorwurf, der Beteiligte zu 3) habe eingerichtete
Zugangssperren durch Manipulation iberwunden, erweist sich
danach als unberechtigt.
b) Das genannte Fehlverhalten rechtfertigt bei Abwidgung der
Umstinde des Einzelfalles jedoch nicht die sofortige Aufls-
sung des Arbeitsverhiltnisses. Dabei ist von entscheidender
Bedeutung, dass die Verhaltenspflichtverletzung nach Auffas-
sung der Beschwerdekammer zugleich einen Amtspflichtver-
stof3 des Beteiligten zu 3) beinhaltet und es dem Arbeitgeber
deshalb bei Anwendung eines besonders strengen Mafistabes
zugemutet werden kann, das Arbeitsverhiltnis fortzusetzen.
aa) Der Betriebsrat hat dariiber zu wachen, dass die zugunsten der
Arbeitnehmer geltenden Gesetze im Betrieb durchgefiihrt wer-
den; hierzu gehort auch das Bundesdatenschutzgesetz (BAG, Be-
schluss vom 17. Mdrz 1987 - 1 ABR 59/85 — AP Nr. 29 zu § 80
BetrVG 1972). Es obliegt ihm, die freie Entfaltung der Personlich-
keit der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer zu schiitzen und
zu fordern (§ 75 Abs. 2 BetrVG). Der Betriebsrat hat deshalb oh-
ne Zustimmung des jeweiligen Arbeitnehmers nicht das Recht,
Einblick in eine Personalakte nehmen, was sich mittelbar aus § 83
BetrVG ergibt (BAG, Beschluss vom 20. Dezember 1988 - 1 ABR
63/87 — AP Nr. 5 zu § 92 BetrVG 1972). Der Beteiligte zu 3) hat
gegen diese Verpflichtungen, die ihn als Mitglied des Betriebs-
rats auch personlich trafen, mit seinen unberechtigten Zugriffen
auf das Personalinformationssystem verstoflen. Denn jeder un-
erlaubte Einblick in eine elektronisch gefiithrte Personalakte ver-
letzte § 5 BDSG und beeintrichtigte den Arbeitnehmer in seinem
Personlichkeitsrecht, das auch die Befugnis umfasst, die eigenen
personenbezogenen Daten geheim zu halten. Die Beschwerde-
kammer nimmt dabei an, dass die unberechtigten Zugriffe auf
das Personalinformationssystem wegen und im Zusammenhang
mit der Betriebsratstétigkeit des Beteiligten zu 3) erfolgten. Die
Zugriffe erfolgten jeweils von einem Personalcomputer des Be-
triebsrats aus. Der Beteiligte zu 3) war zudem seit dem Jahr 2005
vollstindig von seiner beruflichen T4tigkeit freigestellt und nahm
ausschlieflich Aufgaben des Betriebsrats wahr. Sein Verhalten im
Betrieb hatte deshalb von vornherein eher einen Bezug zu seiner
Funktion als Betriebsrat als zu seiner arbeitsvertraglich geschul-
deten Tatigkeit als Krankenpfleger. Es sind schliefSlich keine An-
haltspunkte dafiir ersichtlich, dass der Beteiligte zu 3) die erhal-
tenen Informationen zu anderen Zwecken als zur Wahrnehmung
der Betriebsratstatigkeit verwendet hat bzw. verwenden wollte.
bb) Werden der Arbeitspflichtverstofy und der gleichzeitig
vorliegende Verstof} des Beteiligten zu 3) gegen seine betriebs-
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verfassungsrechtlichen Pflichten gegeneinander abgewogen,
so iiberwiegt eindeutig der Amtspflichtverstofi.
Der Beteiligte zu 3) hitte nach Uberzeugung der Beschwerde-
kammer keinen unerlaubten Einblick in die elektronisch gefiihr-
ten Personalakten genommen, wenn er nicht Mitglied des Be-
triebsrats gewesen wire. Er hat im Zusammenhang mit dieser
Funktion das Passwort erhalten, das ihm Zugang zu dem Per-
sonalinformationssystem verschaffte; die Zugriffe erfolgten im
Zusammenhang mit der nahezu ausschliefllich ausgetibten Be-
triebsratstatigkeit.
Vor diesem Hintergrund kann von dem Arbeitgeber erwar-
tet werden, dass er den Amtspflichtverstoff zum Anlass fiir
ein Ausschlussverfahren nach § 23 Abs. 1 BetrVG nimmt und
das Arbeitsverhiltnis mit dem Beteiligten zu 3) fortsetzt. Der
Arbeitgeber muss nicht damit rechnen, dass der Beteiligte zu
3) bei einer Beschiftigung als Krankenpfleger weiterhin zu
Unrecht personenbezogene Daten nutzen wird.
Der Beteiligte zu 3) wird schon deshalb zukiinftig keinen Zu-
gang mehr zu dem Personalinformationssystem erhalten, weil der
Arbeitgeber das hierfiir erforderliche Passwort dandern wird; dass
der Beteiligte zu 3) sonstige personenbezogene Daten - z.B. der
Patienten des Arbeitgebers — unerlaubt nutzen wird, ist angesichts
des betriebsverfassungsrechtlichen Hintergrunds der bisherigen
Verstofle nicht anzunehmen. Auch wenn dies das Verhalten des
Beteiligten zu 3) nicht entschuldigen oder gar rechtfertigen kann,
ist schlieSlich zu beriicksichtigen, dass der Arbeitgeber die un-
erlaubte Nutzung des Personalinformationssystems moglicher-
weise erleichtert hat, indem er das Passwort seit der Einfithrung
des Systems nicht dnderte und auch sonst offenbar keine Vorsor-
ge gegen unberechtigte Zugriffe traf. Bei dieser Sachlage und we-
gen der Anwendung eines besonders strengen Maf3stabes bei der
Feststellung eines wichtigen Grundes erweist sich eine auferor-
dentliche Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses des Beteiligten zu
3) als unberechtigt.
II. 1. Ein Mitglied des Betriebsrats kann nach § 23 Abs. 1 BetrVG
auf Antrag des Arbeitgebers aus dem Betriebsrat ausgeschlossen
werden, wenn es seine betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten
in grober Weise verletzt hat. Die grobe Pflichtverletzung muss
objektiv erheblich und offensichtlich schwerwiegend sein; dies
setzt voraus, dass die weitere Amtsausiibung des Betriebsrats
unter Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls untrag-
bar erscheint (BAG, Beschluss vom 22. Juni 1993 - 1 ABR 62/92
— AP Nr. 22 zu § 23 BetrVG 1972 m.w.N.). Dabei ist umstritten,
ob die Pflichtverletzung schuldhaft begangen sein muss oder ob
es geniigt, dass sie dem Betriebsratsmitglied zurechenbar ist (im
letzteren Sinn BAG, Beschluss vom 5. September 1967 - 1 ABR
1/67 — AP Nr. 8 zu § 23 BetrVG; a.A. Richardi, BetrVG, 13. Aufl.
2012, § 23 Rn. 28 m.w.N.). Das Verhalten muss sich jedoch in er-
heblicher Weise nachteilig auf die weitere Arbeit des Betriebs-
rats auswirken.
2. Der Ausschlussantrag des Arbeitgebers erweist sich bei Anwen-
dung dieser Grundsitze als begriindet.
Der Beteiligte zu 3) hat seine betriebsverfassungsrechtlichen
Pflichten grob verletzt, indem er allein in der gegenwirtigen
Amtszeitin 61 Fillen unberechtigt auf das elektronische Per-
sonalinformationssystem zugriff [...] Er hat mit diesem Ver-
halten als Mitglied des Betriebsrats jeweils gegen das Bun-
desdatenschutzgesetz verstofien, anstatt dariiber zu wachen,
dass es eingehalten wird. Er hat ferner die Personlichkeits-
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rechte der betroffenen Arbeitnehmer verletzt, die zu schiit-

zen er ebenfalls berufen war;
insoweit kann auf die Ausfithrungen zu B. I. 2 b) aa) der Griinde
verwiesen werden. Das genannte Verhalten des Beteiligten zu 3)
war auf Dauer angelegt, was sich bereits an der grofen Zahl der
Zugriffe zeigt. Auch spricht nichts dafiir, dass der Beteiligte zu
3) zukiinftig keinen Einblick mehr in die elektronisch gefithrten
Personalakten genommen hitte, wenn sein Verhalten nicht ent-
deckt worden wire. Vielmehr ist der Schluss gerechtfertigt, dass
der Beteiligte zu 3) ein angenommenes Informationsbediirfnis
des Betriebsrats weiterhin durch Zugriffe auf das Personalinfor-
mationssystem gedeckt hitte.

Dem Beteiligten zu 3) war ferner bewusst, dass er keinen Ein-
blick in das Personalinformationssystem nehmen durfte. Dies
wird bereits an dem Verhalten deutlich, dass der Beteiligten zu
3) gegeniiber dem Mitarbeiter der Personalabteilung an den Tag
gelegt hat, nachdem dieser den Aufruf von Mitarbeiterstamm-
daten auf einem Computer im Betriebsratsbiiro bemerkt hatte.
Dass ihm das Passwort bei der Einfithrung des Systems iiberlas-
sen wurde, konnte der Beteiligte zu 3) unter keinen Umstanden
dahingehend verstehen, er diirfe auf unbestimmte Zeit auf das
System zugreifen. Vielmehr zeigen die Worte bei Ubergabe des
Passwortes, dass es lediglich darum ging, den Betriebsrat allge-
mein von der Arbeitsweise des geplanten Systems zu unterrich-
ten; nach der Einfiihrung des Systems entfiel daher jede Zugangs-
berechtigung des Betriebsrats. Letztlich stellt auch der Beteilig-
te zu 3) nicht in Abrede, dass er zu Unrecht Zugriff auf das Sys-
tem genommen hat.

Es liegen keine Umstande vor, die den gegentiber dem Beteilig-
ten zu 3) zu erhebende Vorwurf entscheidend abmildern konn-
ten. So entlastet es den Beteiligten zu 3) nicht, dass der Arbeit-
geber oder das eingeschaltete Softwareunternehmen ihm im Zu-
sammenhang mit der Einfithrung des Systems den Zugang er-
moglichte und auch in der Folgezeit offenbar unberechtigte Zu-
griffe nicht hinreichend verhindert wurden. Es war vielmehr Sa-
che des Beteiligten zu 3), von sich aus das {iberlassene Passwort
nicht mehr zu nutzen und den Arbeitgeber darauf hinzuweisen,
dass das Passwort gedndert werden miisse, um so jeden Miss-
brauch des bisherigen, bei Einfithrung des Systems moglicher-
weise einem breiteren Personenkreis zugianglich gemachten Pass-
worts zu verhindern. Der Beteiligte zu 3) kann sich auch nicht
darauf berufen, der Arbeitgeber hitte die durch Zugrift auf das
System erhaltenen Informationen ohnehin dem Betriebsrat zur
Verfiigung stellen miissen. Der Unterrichtungsanspruch des Be-
triebsrats (§ 80 Abs. 2 BetrVG) bezieht sich nicht auf simtliche
Personalakten der Arbeitnehmer des Betriebs, sondern nur auf
die zur Durchfithrung der Aufgaben des Betriebsrats erforderli-
chen Angaben. Dabei kann der Betriebsrat nicht selbst entschei-
den, welche Informationen ihm zugénglich gemacht werden, son-
dern dies obliegt im Streitfall letztlich den Gerichten fiir Arbeits-
sachen. Auch steht es dem Betriebsrat nicht zu, einen - einmal an-
genommenen — Informationsanspruch selbst durchzusetzen, in-
dem er — unter Verstof3 gegen gesetzliche Vorschriften — Einblick
in die elektronisch gefiihrten Personalakten nimmt.

Das betriebsverfassungswidrige Verhalten des Beteiligten zu
3) hat die zukiinftige T4tigkeit des Betriebsrats erheblich beein-
trachtigt.

Der Betriebsrat kann seine Aufgaben letztlich nur erfolg-

reich wahrnehmen, wenn er das Vertrauen der von ihm ver-

tretenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer geniefit; oh-
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ne deren Riickhalt ist eine sachgerechte Interessenwahrneh-

mung nicht méglich. Der vielfache und auf Dauer angelegte

Verstof} des Beteiligten zu 3) gegen das gesetzlich geschiitz-

te Datengeheimnis diskreditiert demgegeniiber den Betriebs-

rat bei der Belegschaft.

Diese muss nicht nur annehmen, dass der Betriebsrat in Bezug
auf das Bundesdatenschutzgesetz seine Uberwachungsaufgabe
nicht wahrnimmt. Sie muss dariiber hinaus feststellen, dass aus
dem Bereich des Betriebsrats — in Person des Vorsitzenden und
EDV-Beauftragten des Betriebsrats — die zum Schutze der Arbeit-
nehmer bestehenden Datenschutzbestimmungen vorsitzlich ver-
letzt wurden, ohne dass ein Ende dieses Verhaltens absehbar war.
Jeder Beschiftigte muss zudem damit rechnen, dass der Betriebs-
rat seine personenbezogenen Daten eingesehen hat, ohne dass die
hierzu erforderliche Erlaubnis vorlag. Dies alles fiithrt zu einem
berechtigten Misstrauen der Belegschaft gegeniiber dem Betriebs-
rat. Das Verhalten des Beteiligten zu 3) ist zudem geeignet, die
vertrauensvolle Zusammenarbeit der Betriebsparteien (§ 2 Abs. 1
BetrVG) zu beeintrachtigen.

Der Arbeitgeber muss sich darauf verlassen konnen, dass

der Betriebsratsvorsitzende bei der Ausiibung seines Amtes

nicht vorsitzlich zum Schutze der Arbeitnehmer bestehende

Rechtsvorschriften verletzt, fiir deren Einhaltung auch er -

der Arbeitgeber - verantwortlich ist.

Nur auf dieser Grundlage ist es moglich, ,,vertrauensvoll zum
Wohl der Arbeitnehmer und des Betriebs“ zusammenzuarbei-
ten; sie wurde durch das Verhalten des Beteiligten zu 3) nachhal-
tig beeintrachtigt. Dabei ist erneut von Bedeutung, dass es sich
nicht um einen einzelnen Vorfall, sondern um ein auf Dauer an-
gelegtes Verhalten des Beteiligten zu 3) handelt, das — wire es
nicht zufillig entdeckt worden - fortgesetzt worden wire.

Nach alledem ist festzustellen, dass der Beteiligte zu 3) vor-
satzlich iiber einen langen Zeitraum in einer Vielzahl von Fillen
gegen seine betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten verstoflen
hat; sein weiteres Verbleiben in dem Betriebsrat ist im Hinblick
auf die Auswirkungen dieses Verhaltens untragbar. Der Betriebs-
rat und der Beteiligte zu 3) konnen hiergegen nicht mit Erfolg ein-
wenden, den Amtspflichtverletzungen konne mit einer ,,betriebs-
verfassungsrechtlichen Abmahnung“ begegnet und von einem
Ausschluss aus dem Betriebsrat abgesehen werden. Nach § 23
Abs. 1 BetrVG ist ein Ausschluss aus dem Betriebsrat ohnehin
nur bei groben Verstoflen gegen die Amtspflichten moglich, wiah-
rend weniger gewichtige Amtspflichtverletzungen ohne rechtli-
che Folgen bleiben. Es besteht deshalb kein Bediirfnis, schwerwie-
gende Pflichtverletzungen, zu denen sich regelméflig niemand be-
rechtigt fithlen darf und bei denen mit einem Ausschlussverfah-
ren nach § 23 Abs. 1 BetrVG gerechnet werden muss, zum Gegen-
stand einer Abmahnung zu machen. [...]

BVerfG: Einstweiliger Rechtsschutz gegen
langerfristige polizeiliche Observation

Eine lingerfristige polizeiliche Observation stellt einen schwer-
wiegenden Grundrechtseingriff dar.

Die vom allgemeinen Personlichkeitsrecht geschiitzte Privat-
sphire ist nicht auf den hiuslichen Bereich beschrankt.
Angesichts des mit einer lingerfristigen Observation verbunde-
nen schweren Eingriffs diirfen Gerichte dem Beschwerdefiihrer
nicht unter Berufung auf zum Zeitpunkt ihrer Entscheidungen
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im Wesentlichen nicht mehr aktuelle Erkenntnisse den einst-
weiligen Rechtsschutz versagen.
(Orientierungssitze des Gerichts)

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 8. November 2012, Az.:
1 BYR 22/12.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen Entscheidungen im
verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutzverfahren tiber die lan-
gerfristige Observation des aus der Sicherungsverwahrung ent-
lassenen Beschwerdefiihrers.

I. 1. Das Landgericht S. verurteilte den 1959 geborenen Beschwer-
defiihrer — nach zwei einschlédgigen Vorstrafen nach Jugendstraf-
recht - im Jahre 1985 wegen zwei Vergewaltigungen zu einer Frei-
heitsstrafe von fiinf Jahren mit anschlieffender Sicherungsver-
wahrung.

Mit Beschluss vom 10. September 2010 erklédrte das Oberlan-
desgericht K. im Anschluss an die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte die Sicherungsverwah-
rung fir erledigt, ordnete fiir die Dauer von fiinf Jahren Fiih-
rungsaufsicht an und unterstellte den Beschwerdefiihrer der Be-
wihrungshilfe. Gleichzeitig mit der Entlassung des Beschwerde-
fithrers aus der Sicherungsverwahrung ordnete die Polizeidirek-
tion Freiburg die lingerfristige Observation des Beschwerdefiih-
rers zundchst fiir die Dauer von vier Wochen an und verlanger-
te diese Anordnung seither 14 mal, zuletzt bis zum 5. Oktober
2012. Die Polizei fithrt die Observation offen durch. Nach seinen
im Ausgangsverfahren unwidersprochen gebliebenen Angaben
bewohnt der Beschwerdefiithrer ein Zimmer in einer in einem
Hinterhaus gelegenen Unterkunft. Im Hof vor diesem Hinterhaus
parkt stindig ein Polizeifahrzeug, in dem sich drei Polizeibeam-
te authalten. Zwei weitere Beamte halten sich in der Kiiche der
Unterkunft auf, wenn sich der Beschwerdefiihrer in seinem Zim-
mer befindet. Eine direkte Beobachtung des Beschwerdefiihrers
in seinem eigentlichen Wohnraum findet nicht statt. Auflerhalb
seiner Wohnung begleiten stdndig Polizisten den Beschwerdefiih-
rer. Bei Gesprichen des Beschwerdefiihrers mit Arzten, Rechts-
anwilten und Bediensteten von Behorden sind die Beamten an-
gewiesen, Abstand zu halten. Nimmt der Beschwerdefiihrer an-
sonsten Kontakt zu Frauen auf, weisen die Polizisten sie mit einer
sogenannten Gefdhrdetenansprache auf den Grund der Observa-
tion des Beschwerdefiihrers hin.

Mit Urteil vom 13. Januar 2011 stellte der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte fest, dass die Unterbringung des
Beschwerdefiihrers in Sicherungsverwahrung vom 26. Juni 1999
bis zu seiner Entlassung am 10. September 2010 konventionswid-
rig war.

2.a) Mit Beschluss vom 2. September 2010 hatte das Verwaltungs-
gericht F. einen ersten Antrag des Beschwerdefiihrers auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung mit dem Ziel, das antragsgegneri-
sche Land zur Unterlassung der geplanten langerfristigen Obser-
vation zu verurteilen, abgelehnt. Eine hiergegen eingelegte Be-
schwerde wies der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
mit Beschluss vom 23. September 2010 zurtick.

b) Einen weiteren Antrag des Beschwerdefiihrers, im Wege der
einstweiligen Anordnung die Verpflichtung auszusprechen, sei-
ne Observation umgehend einzustellen, lehnte das Verwaltungs-
gericht mit dem angegriffenen Beschluss vom 16. August 2011 ab.
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Die lingerfristige Observation verstofe nicht gegen Art. 5
Abs. 1 EMRK, da sie keine Freiheitsentziehung im Sinne dieser
Vorschrift sei. Die praktizierte Observation bedeute zwar einen
schwerwiegenden Grundrechtseingriff, sie trage dem Kernbereich
privater Lebensgestaltung des Beschwerdefiihrers aber noch aus-
reichend Rechnung. Das psychiatrische Gutachten vom 5. Mirz
2010 bestdtige die vom Beschwerdefithrer angenommene giinsti-
ge Prognose nicht. Veranderte Umstdnde kénnten nicht darin ge-
sehen werden, dass der Beschwerdefiihrer seit dem 10. September
2010 aus der Haft entlassen sei, sich seit Dezember 2010 in thera-
peutischer Behandlung befinde und nach seinem Vortrag bisher
keine Vorfille aufgetreten seien, die weiterhin eine konkrete Ge-
fahr anzunehmen rechtfertigten. Denn der Antragsgegner habe
die Risikobewertung im Mai 2011 tiberpriift und die Gefahren-
kategorie eins bestitigt. Auch dass der Beschwerdefiithrer nun-
mehr seinen Therapeuten gegeniiber dem Gericht von der Schwei-
gepflicht entbinde, fithre zu keiner anderen Beurteilung, da das
Verwaltungsgericht keine eigene Prognose treffe, sondern nur die
Prognose des Antragsgegners auf ihre Vereinbarkeit mit gelten-
dem Recht tiberpriife. Insgesamt sehe das Gericht im Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes derzeit keinen Anlass, die Risi-
koeinschatzung durch den Antragsgegner anders zu beurteilen.
¢) Die Beschwerde gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
wies der Verwaltungsgerichtshof mit einem ebenfalls angegriffe-
nen Beschluss vom 8. November 2011 zuriick.

Es spreche einiges dafiir, dass die langerfristige Observation
des Beschwerdefiihrers (noch) eine Rechtsgrundlage im Polizei-
gesetz Baden-Wiirttemberg (PolG BW) finde. Im Verfahren des
vorldufigen Rechtsschutzes konne offen bleiben, ob die polizei-
liche Mafinahme unmittelbar auf die Regelung des § 22 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 3 PolG BW gestiitzt werden konne oder ob auf die
polizeiliche Generalklausel der §$ 1, 3 PolG BW in Verbindung
mit einer entsprechenden Anwendung der qualifizierten Tatbe-
standsvoraussetzungen und verfahrensrechtlichen Sicherungen
des § 22 PolG BW zuriickgegriffen werden miisse. In materiel-
ler Hinsicht stellte der Verwaltungsgerichtshof darauf ab, dass
auf der Grundlage des im Beschwerdeverfahren zu berticksichti-
genden Vorbringens nicht mit dem erforderlichen Mafl an Wahr-
scheinlichkeit festgestellt werden konne, dass von dem Beschwer-
defiihrer keine Gefahr fiir die korperliche Unversehrtheit Dritter
mehr ausgehe. Als Grundlage der Risikobewertung zog der Ver-
waltungsgerichtshof neben verschiedenen Umstidnden in dem seit
der Entlassung aus der Sicherungsverwahrung beim Beschwerde-
fithrer beobachteten Verhalten das noch wihrend der Sicherungs-
verwahrung erstellte psychiatrische Gutachten vom 5. Mérz 2010
heran, wonach bei einer Entlassung aus der Sicherungsverwah-
rung ohne Vorbereitung, ohne Erprobung und ohne gesicherten
sozialen Empfangsraum von einer hohen Riickfallwahrschein-
lichkeit auszugehen sei. Die langerfristige Observation sei daher
im Zeitpunkt der Entscheidung insgesamt noch als verhiltnis-
mafig anzusehen.

3. Das Bundesverfassungsgericht hat einen mit der Verfassungs-
beschwerde verbundenen Antrag des Beschwerdefiihrers auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt (Beschluss der 1.
Kammer des Ersten Senats vom 27. Februar 2012 - 1 BvR 22/12
-, juris).

4. Der Beschwerdefiithrer macht mit seiner Verfassungsbeschwer-
de geltend, die Observation sei verfassungswidrig, weil Kontrol-
le und Uberwachung von aus der Haft Entlassenen ausschlief3-
lich Aufgabe der Strafjustiz mit Hilfe von Fithrungsaufsicht und
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Bewihrungshilfe sei. Fiir die Notwendigkeit einer Verzahnung
von Fithrungsaufsicht und polizeirechtlichen Mafinahmen be-
stehe kein Anlass. Die Mafinahmen durch die ortliche Polizei
brachten keine zusétzliche Sicherheit und belasteten ihn unzu-
mutbar. Die Observation fithre dazu, dass er faktisch in Isolation
leben miisse. Resozialisierungsbemithungen wiirden behindert
und Rechtsschutz erschwert, da das Verfahren nicht rechtsstaat-
lich ausgestaltet sei. Das Gutachten, auf das sich der Beschluss
des Verwaltungsgerichtshofs stiitze, sei nicht aussagekriftig, da
es noch im Rahmen der Vorbereitungen fiir die Entlassung aus
der Sicherungsverwahrung entstanden sei und darauf gezielt ha-
be, durch eine Lockerungserprobung eine weitere Prognosebasis
zu schaffen. Im Ubrigen habe es eine Prognosedauer von nur we-
nigen Monaten. Seit dem 17. Dezember 2010 befinde er sich in re-
gelmiBiger psychotherapeutischer Behandlung.

5. Zu der Verfassungsbeschwerde hat die Regierung des Landes
Baden-Wiirttemberg durch das Innenministerium Stellung ge-
nommen. Es hilt die Verfassungsbeschwerde fiir unbegriindet.
6. Der Beschwerdefiihrer hat inzwischen durch Klageerhebung
ein Hauptsacheverfahren auf Unterlassung der Observation ein-
geleitet, in dem das Verwaltungsgericht F. noch keine Entschei-
dung getroffen hat.

II. 1. Soweit sich die Verfassungsbeschwerde gegen die Entschei-
dungen des Verwaltungsgerichts und des Verwaltungsgerichts-
hofs richtet, nimmt die Kammer sie zur Entscheidung an und gibt
ihr statt (§$ 93b, 93¢ Abs. 1 Satz 1 BVerfGG).
a) Die Annahmevoraussetzungen des § 93a Abs. 2 Buchstabe b
BVerfGG liegen vor. [...]
b) Die fiir die Beurteilung der Verfassungsbeschwerde mafgeb-
lichen verfassungsrechtlichen Grundsitze hat das Bundesverfas-
sungsgericht bereits entwickelt. Dies gilt insbesondere fiir die An-
forderungen des Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz an ge-
richtliche Eilverfahren (vgl. BVerfGE 69, 315 <363 f.>; 93, 1 <13
£>; 94, 166 <216>).
¢) Nach diesen Grundsdtzen erweist sich die Verfassungsbe-
schwerde als begriindet. Die angegriffenen Entscheidungen ver-
letzen den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Art. 19
Abs. 4 GG.
aa) Die Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes verlangt
grundsitzlich die Moglichkeit eines Eilverfahrens, wenn oh-
ne sie dem Betroffenen eine erhebliche, iiber Randbereiche hi-
nausgehende Verletzung in seinen Rechten droht, die durch
die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigt wer-
den kann
(vgl. BVerfGE 79, 69 <75>; 93, 1 <14 £.>). Gerichtlicher Rechts-
schutz namentlich in Eilverfahren hat so weit wie méglich der
Schaffung solcher vollendeter Tatsachen zuvorzukommen, die
dann, wenn sich eine Mafinahme bei (endgiiltiger) richterlicher
Priifung als rechtswidrig erweist, nicht mehr riickgingig gemacht
werden konnen (vgl. BVerfGE 37, 150 <153>; 69, 220 <228>). Aus
Art. 19 Abs. 4 GG ergeben sich fiir die Gerichte Anforderungen
an die Auslegung und Anwendung der jeweiligen Gesetzesbe-
stimmungen iiber den Eilrechtsschutz (vgl. BVerfGE 93, 1 <13>).
Dabei ist effektiver vorldufiger verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz nicht allein durch das auf den Suspensiveffekt autbauende
Rechtsschutzsystem des § 80 VwGO maglich; vielmehr ist grund-
satzlich auch der Weg tiber § 123 VwGO geeignet, einen im Sin-
ne von Art. 19 Abs. 4 GG ausreichenden effektiven Rechtschutz
zu gewdhren (vgl. BVerfGE 51, 268 <284 f.>; 65, 1 <70 £.>). Die
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Gerichte sind gehalten, bei der Auslegung und Anwendung von
§ 123 VwGO vorldufigen Rechtsschutz zu gewdhren, wenn sonst
dem Antragsteller eine erhebliche, iiber Randbereiche hinausge-
hende Verletzung in seinen Rechten droht, die durch die Ent-
scheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kann,
es sei denn, dass ausnahmsweise {iberwiegende, besonders wich-
tige Griinde entgegenstehen (vgl. BVerfGE 79, 69 <74 £.>;93,1 <13
f.>). Dann muss die Priifung eingehend genug sein, um den An-
tragsteller vor erheblichen und unzumutbaren, anders weder ab-
wendbaren noch reparablen Nachteilen effektiv zu schiitzen (vgl.
BVerfGE 79, 69 <74>; 93, 1 <13 f.>). Bei solchen Nachteilen kon-
nen sich die Gerichte nur insoweit auf eine — ansonsten ausrei-
chende - summarische Priifung der Sach- und Rechtslage be-
schrinken, als dies durch besondere Griinde auch angesichts der
in Frage stehenden Nachteile gerechtfertigt ist (vgl. BVerfGK 1,
292 <296>). Auflerdem miissen die Gerichte Fragen des Grund-
rechtsschutzes einbeziehen (vgl. BVerfGK 5, 237 <242>).

bb) Diesen Anforderungen entsprechen die Entscheidungen im
Ausgangsverfahren nicht in jeder Hinsicht.

Zunidchst haben sowohl das Verwaltungsgericht als auch der
Verwaltungsgerichtshof richtigerweise erkannt, dass die dauern-
de Observation des Beschwerdefiihrers einen schwerwiegenden
Grundrechtseingrift darstellt.

Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit und die

Menschenwiirde sichern jedem Einzelnen einen autonomen

Bereich privater Lebensgestaltung, in dem er seine Indivi-

dualitit entwickeln und wahren kann (vgl. BVerfGE 35, 202

<220>;79, 256 <268>. Dabei ist die vom allgemeinen Person-

lichkeitsrecht geschiitzte Privatsphire nicht auf den hiusli-
chen Bereich beschriankt (vgl. BVerfGE 101, 361 <384>).

Dem Beschwerdefiihrer wird aber durch die fast liickenlo-

se Pridsenz der ihn auferhalb seines Zimmers iiberwachen-

den Polizisten die Moglichkeit, ein selbstbestimmtes, eigen-
verantwortliches Leben zu fiihren, weitgehend genommen.

Die Gerichte, insbesondere der Verwaltungsgerichtshof, ha-
ben dem Beschwerdefiihrer Eilrechtsschutz versagt, weil ihm
kein Anordnungsanspruch zur Seite stehe. Hierbei haben sie je-
doch das besondere grundrechtliche Gewicht des Begehrens des
Beschwerdefiihrers nicht ausreichend gewtiirdigt.

Nicht zu beanstanden ist es allerdings, dass die Gerichte fiir das
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes die polizeiliche Ge-
neralklausel im baden-wiirttembergischen Polizeirecht als noch
ausreichende Rechtsgrundlage fiir die dauerhafte Observation
des Beschwerdefiihrers angesehen haben. Zwar ist es zweifelhaft,
ob die geltende Rechtslage hinreichend differenzierte Rechts-
grundlagen enthilt, die die Durchfiithrung solcher Observatio-
nen auf Dauer tragen kénnen. Mit guten Griinden verweist der
Verwaltungsgerichtshof darauf, dass die Regelung des § 22 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 3 PolG BW moglicherweise nur eine Rechtsgrundla-
ge fiir die Datenerhebung bildet, um die es den Polizeibehérden
im Fall der Beobachtung des Beschwerdefiihrers jedenfalls nicht
vorrangig geht.

Erst recht ist fraglich, ob die ersatzweise herangezogene poli-

zeiliche Generalklausel der §$ 1, 3 PolG BW geeignet ist, auch

lingerfristig die nunmehr seit mehreren Jahren andauernde

Dauerbeobachtung des Beschwerdefiihrers zu tragen. Viel-

mehr handelt es sich wohl um eine neue Form einer polizei-

lichen Mafinahme, die bisher vom Landesgesetzgeber nicht
eigens erfasst worden ist und aufgrund ihrer weitreichenden
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Folgen moglicherweise einer ausdriicklichen, detaillierten

Ermichtigungsgrundlage bedarf.

Es begegnet jedoch keinen durchgreifenden verfassungsrechtli-
chen Bedenken, wenn die Gerichte angesichts des Gewichts der in
Frage stehenden Rechtsgiiter die vorhandene Grundlage im vor-
laufigen Rechtsschutzverfahren als noch tragfahig ansehen und
die Frage der Rechtsgrundlage erstim Hauptsacheverfahren einer
abschlieflenden Klidrung zufiithren. Der Sache nach verstehen sie
damit die polizeiliche Generalklausel dahingehend, dass sie es
den Behorden ermdglicht, auf unvorhergesehene Gefahrensitua-
tionen auch mit im Grunde genommen néher regelungsbedirf-
tigen Mafinahmen vorldufig zu reagieren, und ermoglichen so
dem Gesetzgeber, eventuelle Regelungsliicken zu schlieflen. Dies
ist — bei Beachtung strenger Verhéltnismafligkeitsanforderun-
gen — verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Es liegt dann
in der Verantwortung des Gesetzgebers hierauf zu reagieren oder
in Kauf zu nehmen, dass solche Mafinahmen von den Gerichten
auf Dauer als von der geltenden Rechtslage nicht als gedeckt an-
gesehen werden.

Die angegriffenen Entscheidungen gentigen jedoch aus einem
anderen Grund nicht den Voraussetzungen fiir die hier von Ver-
fassungs wegen gebotene Priifungsintensitit im Bereich des
grundrechtsrelevanten einstweiligen Rechtsschutzes, die aus den
oben genannten Griinden auch in der Beschwerdeinstanz gelten.

Die Gerichte durften angesichts des mit einer solchen Obser-

vation verbundenen schweren Eingriffs, zumal wenn er zur

Zeit nach der Auffassung der Verwaltungsgerichte wohl al-

lein auf die polizeiliche Generalklausel gestiitzt werden kann,

dem Beschwerdefiihrer nicht unter Berufung auf zum Zeit-
punkt ihrer Entscheidungen im Wesentlichen nicht mehr ak-
tuelle Erkenntnisse den einstweiligen Rechtsschutz versagen.
Die Gerichte haben ihre Entscheidung, den Antrag des Beschwer-
defiihrers auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen,
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vor allem darauf gestiitzt, dass sich aus einem psychiatrischen
Gutachten vom 5. Mérz 2010 ergebe, dass bei einem Verzicht auf
eine Beobachtung des Beschwerdefiihrers nach der Entlassung
aus der Sicherungsverwahrung von einer gewissen Riickfallge-
fahr auszugehen sei. Bei der mafigeblichen Berticksichtigung die-
ses Gutachtens haben die Gerichte zum einen nicht ausreichend
beachtet, dass die Begutachtung zum Zeitpunkt der angegriffe-
nen Entscheidungen bereits langer zuriick lag. Der Verwaltungs-
gerichtshof hat selbst nicht geltend gemacht, durch das Prozess-
recht — namentlich § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO - daran gehindert
zu sein, im Beschwerdeverfahren den Zeitablauf seit Erstellung
des Gutachtens und damit etwaige neuere Entwicklungen in der
Personlichkeitsstruktur des Beschwerdefiihrers beriicksichtigen
und gegebenenfalls ermitteln zu kénnen. Zum anderen stand der
Verwendung des Gutachtens vom 5. Mérz 2010 spatestens zum
Zeitpunkt der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs der
Umstand entgegen, dass die Begutachtung erfolgte, als der Be-
schwerdefiihrer sich noch in Sicherungsverwahrung befand. Der
Gutachter konnte allenfalls vermuten, wie der Beschwerdefiihrer
sich nach Jahrzehnten der Haft und der Sicherungsverwahrung
in Freiheit verhalten wiirde.
Nunmehr lebt der Beschwerdefiihrer aber seit geraumer Zeit
unter vollstindig veranderten Umstidnden, die es nicht ange-
zeigt erscheinen lassen, eine so weitreichende Entscheidung
wie die iiber die Fortsetzung einer fast durchgehenden poli-
zeilichen Beobachtung auf veraltete Vermutungen zu stiitzen.
In Anbetracht der Schwere des Eingriffs in Grundrechte des Be-
schwerdefiihrers hitten die Gerichte ihre Entscheidungen - auch
im Rahmen eines Eilverfahrens — nicht maf3geblich auf dieses
weit zuriickliegende Gutachten stiitzen diirfen.

[...]

327





