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11. Arbeitnehmerdatenschutz - ein Problem der EG?
Wolfgang Déiubler

11.1 Das Interesse der Arbeitnehmer am Datenschutz
11.1.1 Die Ausgangssituation

Verbreiteter Einschitzung nach ist der einzelne nirgends so massierten Informationsan-
spriichen ausgesetzt wie im Arbeitsverhiltnis.' Im Mittelpunkt der Aufmerksamkeit
standen zundchst die Personalinformationssysteme, die aus EDV-gestiitzten Formen der
Lohn- upd Gehalisabrechnung hervorgegangen sind. Die "computerisierte Personalakie
hat zwei Ursachen. Zum einen ist der Arbeitgeber nach geltendem Recht gezwungen,
zahlreiche Angaben iiber seine Beschiftigten zu erheben und sie an staatliche Behorden
weiterzuleiten.” Zum zweiten geht es darum, den Personaleinsatz als solchen zu ratio-
nalisieren, also dafiir zu sorgen, dall Arbeitskriifte ihren Fihigkeiten und Kenntnissen
entsprechend eingesetzt werden. Dies setzt nicht nur prizise Informationen iiber die je-
weiligen Arbeitspldtze und die mit ihnen verbundenen Anforderungen voraus, sondern
verlangt auch umfassende Informationen iiber alle irgendwie arbeitsrelevanten Eigen-
schaften der in Frage stehenden Arbeitnehmer.” Dazu konnen nicht nur Angaben iiber
die vorhandene Qualifikation, sondern auch tber die Gesundheit, iiber Fehlzeiten, tiber
Auseinandersetzungen am Arbeitsplatz zihlen.

Zu diesen "offenen” sind in den 80er Jahren verstiirkt "verdeckte" Personalinformati-
onssysteme hinzugekommen: Im Zusammenhang mit dem ArbeitsprozeB selbst fallen
zahlreiche Daten an, die zumindest personenbeziehbar, wenn nicht unmittelbar perso-
nenbezogen sind.

Diese sog. Betriebsdatenerfassung beginnt etwa mit einer automatischen Zugangs-
kontrolle: Das Werkstor oder die Tiire zu einem bestimmiten Arbeitsbereich &ffnet sich
nur, :ucnn ein codierter Ausweis mit der Personalnummer in einen Schlitz gesteckl
wird.” [st der "Ausweisleser" mit dem zentralen Rechner verbunden, lassen sich sehr
genau die "Kommens- und Gehenszeiten" erfassen. Ein weiterer Bereich betrifft das
Telefonverhalten: Aufgezeichnet wird nicht nur der Apparat, von dem aus ein Gesprileh
gefiihrt wird, sondemn auch die angerufene Zielnummer, Beginn und Ende des (e
sprachs sowie die angefallenen Gebiihren — von weitergehenden Méglichkeiten einmil
ganz abgesehen.® Erstreckt man dieses auch auf (zugelassene) Privatgespriche, 146t sich

I H. Ehmann, Beilage 1/1985 zu NZA, S. 3; Griese, Zur Notwendigkeit und Effektivitdt eines vl
besserten datenrechtlichen Personlichkeitsschutzes im Arbeitsrecht, Berlin 1987, S. 35; Klebe Reoth
AiB 1985, 131; Simiris NIW 1984, 401; Wenmann AiB 1989, 7. .

2 Walz Mitb 1986, 294: Personalinformationssysteme als "gleichsam notwendiges Stiick des moderion
Sozialstaats". .

3 Vel Simitis, Datenschutz: Voraussetzung oder Ende der ikation? In: 3 s [
o Oinrs et g der Kommunikation? In: FS Coing, Frankul

4 Dazu Becker-Tapfer, Die Datenlieferanten. Beispiele fir EDV-Kontrollsysteme, in: Klorz/Meyver Ly
genhardt (Hrsg.), Personalinformationssysteme. Auf dem Weg zum arbeitsplatzgerechten Men
Remnbek 1984, 5. 33 1. Vgl. auch Simizis RDV 1989, 53.

5 J;'.(L’I"I;Q'IIYIL';;‘ Leistungsmerkmalen in Telefonanlagen s. Rofnagel CR 1993, 507 ff.; Wulf-Pordesch
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unschwer kontrollieren, in welchem Umfang beispiclsweise Kundenkontakte gepflegt
bzw. die Arbeit fiir private Zwecke unterbrochen wurde.

Wihrend Zugangs- und Abgangskontrolle sowie Telefondatenerfassung nur einzelne
Teile des Arbeitnehmerverhaltens betreffen, ist dies bei der Computerisierung von Pro-
duktionsvorgiingen anders. Auftragsverfolgungssysteme sind in der Lage, den jeweiligen
Bearbeitungsstand sekundengenau auszuweisen — was Rickschlisse auf das Arbeitsver-
halten der Beteiligten in puncto Schnelligkeit, Materialverbrauch usw. zulafit. Bei der
Textverarbeitung am PC konnte jede Betatigung der Korrekturtaste gespeichert und auf
diese Weise festgehalten werden, wie oft sich die dort titige Person vertippt hat. Bei ei-
nem AnschluB an einen zentralen Rechner wird tiblicherweise die Nutzungszeit erfafit
und der jeweiligen Kostenstelle zugeordnet. Auch hier sind Riickfragen denkbar, wes-
halb sich ein oder mehrere Benutzer ungewdéhnlich viel oder ungewohnlich wenig in das
Informationssystem eingeschaltet haben. Je intensiver der EDV-Einsatz um so praziser
14Bt sich das Arbeitnehmerverhalten erfassen. Dies gilt auch fiir die so viel diskutierte
Telearbeit®, bei der ein grofer Teil der arbeitsbezogenen Kommunikation iiber den
Bildschirm lauft, die freilich auch Probleme schafft, weil die Netze nicht immer lei-
stungsfihig genug sind, und weil tiberdies die Datensicherung oft nicht gewahrleistet ist.

Die Informatisierung einzelner betrieblicher Funktionen hat aber nicht nur eine ge-
wissermaBen quantitative Seite in dem Sinne, dal immer mehr Details tber den Arbeit-
nehmer erfafit werden (konnen). Entscheidender ist, daB schon innerhalb ein und dessel-
ben Unternehmens durch Verknipfung von Einzelinformationen neuc Aussagen mog-
lich sind. Erst recht potenziert sich die Informationsmacht in vernetzten Systemen, die
ciner Vielzahl von Personen Zugriff auf einzelne Daten ermdglichen.

[1.1.2 Transnationalisierung der Arbeiisprozesse

IDas bisher Gesagte bezieht sich im Kern auf die Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Beziehung
mit ihrer bipolaren Struktur. Probleme des Datentransfers iber die Grenze ergeben sich
hier nur dann, wenn der Arbeitgeber oder die Konzernspitze ihren Sitz im Ausland ha-
ben und dort auch die Personalverwaltung gefiihrt wird.

Die akluelle Situation wird dadurch charakterisiert, daB haufig nicht mehr nur fiir ei-
nen Arbeitgeber in der quasi geschlossenen Einheit "Unternehmen” gearbeitet wird. Die
leduzierung der Fertigungstiefe fithrt nicht nur dazu, da man bestimmte Komponenten
nicht mehr selbst herstellt, sondern auf dem Markt kauft. Oft wird vielmehr der spezia-
lisierte Auftragnehmer seine Leute auf das Betriebsgelande schicken, die hier Funktio-
nen erfiillen, die bisher von cigenen Leuten erledigt wurden. Die "Verkettung” von
['remdleistung und eigener Produktion wird héufig stunden- ja sogar minutengenau sein;
just in-fime-Produktion ist keine universelle, aber eine verbreitete Erscheinung.” Immer
liuliper stammt auch das eingesetzte Personal nicht zu 100 % aus dem eigenen Betrieb;
iin preift auf Leiharbeitnehmer oder die Dienste von Firmen zuriick, die im Grunde
iiehis anderes als Arbeitskraft zur Verfiigung stellen.®

DI olwa Wedde, Telearbeit. Handbuch fiir Arbeitnehmer, Betriebsrite und Anwender, 2. Aufl.. Koln
144

1 Jusammenfassend dazu Déubler, Mitbestimmung und logistische Kette, in: Staehle-Svdow (Hrsg.).
Munngementforschung Bd. 3, Berlin-New York 1993, S. 1 ff. Zum Outsourcing als einer Erschei-
it der “sehlanken Produktion” s. Hunold. Lean Production. Rechtsfragen bei der Einflhrung
wetier Arheitsformen und Techniken, Minchen 1993, S. 48 ff.

0 Cuii ek it auf Leiharbeitnehmer und andere Beschiftigte fremder Betriebe sowie zu ihren rechtli-

Vi heneen s, Ddubler, Das Arbeitsrecht 2, 10. Aufl, Reinbek 1995, S. 853 ff.
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In allen diesen Fillen miissen notwendigerweise Daten von einem Unternehmen an
ein anderes {ibermittelt werden. Diese Informationen betreffen auch Arbeitnehmer. So
verlangen etwa Automobilfirmen, daB ihre Zulieferer die Qualititskontrolle durch Per-
sonen durchfiihren lassen, die eine bestimmte Qualifikation besitzen. Wer im Auftrage
seiner Firma auf dem Geldnde einer anderen Firma arbeitet, wird mehr oder weniger
automatisch in die dort bestehende Datenerhebung einbezogen; dem Zugangskontroll-
system kann man sich ebensowenig entziehen wie einem Rauchverbot oder den dort
geltenden arbeitsschutzrechtlichen Normen. Neben dem eigentlichen Arbeitgeber er-
langt so auch ein anderes Unternehmen zahlreiche Informationen iiber den Betroffenen.

Dic [ntensivierung der zwischenbetrieblichen Arbeitsteilung macht nicht vor nationa-
len Grenzen halt. Portugiesische oder polnische Firmen, die mit ihren Mannschaften auf
deutsche Baustellen erscheinen, sind keine Seltenheit mehr.” Dienstleistungen aller Art
lassen sich oft preiswerter aus dem Ausland bezichen. Auch Telearbeit kennt insoweit
keine Grenzen, sofern die Sprachbarriere iiberwunden wird. Selbst die reine Datenver-
arbeitung kann aus Grinden der Kostensenkung einem auslindischen Unternehmen
iiberlassen werden, "’

Werden Daten in ¢in anderes Land tibermittelt, ergibt sich nicht nur das Problem des
anwendbaren Rechts.!' Viel gravierender ist die Gefahr, daB der einzelne wie seine In-
teressenvertretung nicht mehr kontrollieren kann, wer zu welchen Zwecken auf die
iibermittelten Informationen zugreift.

Eine datenschutzrechtliche Antwort miite an sich auf globaler Ebene erfolgen. Die
UN-Richtlinien sind rechtlich nicht bindend'* und konnen deshalb diese Funktion nicht
crfillen. Rechtlich unmittelbar relevante Handlungsmoglichkeiten ergeben sich nur auf

der Ebene der EG — iiber ihre Ausstrahlungswirkung auf andere Staaten wird noch zu
reden sein.

1.2 Arbeitnehmerdatenschutz als Gegenstand des politischen Diskurses

Das objektiv bestehende Interesse der Arbeitnehmer am Schutz ihrer Daten setzt sich
nicht automatisch durch. Notwendig ist, daf es von gesellschafilich relevanten Gruppie-

rungen wahrgenommen und zum Gegenstand der eigenen Programmatik gemacht wird.
Insoweit ergeben sich einige Besonderheiten.

11.2.1 Gewerkschaften als Akteure

Das heutige Arbeitsrecht ist — grob gesprochen — ohne Gewerkschaften nicht denkbar.
Im Laufe einer aber 100-jahrigen Entwicklung haben sie sich als jene Kraft erwiesen,
dic Arbeitnehmerrechte erkdmpft und durchgesetzt hat. Dies gilt fiir die Gesetzgebung
und die Rechtsprechung wie erst recht fiir tarifpolitische Erfolge."”

Im Datenschutz ist eine vergleichbare Aussage schwer méglich. Sicherlich existieren
Beschliisse von Gewerkschaftstagen, die sich fiir mehr Datenschutz am Arbeitsplatz
aussprechen, doch entspricht dies mehr einer Pflichtiibung. Die Teilnahme von Gewerk-

9 Uberblick bei Udo Maver BB 1993, 1429; Déiubler DB 1995, 726, jeweils mwN.
10 Taeger EWS 1995, 70.
11 Dazu etwa Korff RDV 1994, 200 ff.

12 Zu ihnen s. Eliger, Der Datenschutz im grenziiberschreitenden Datenverkehr, Baden-Baden 1990, S,
570 ff.; ders. CR 1904, 559,

13 Dazu Ddubler, Das Arbeitsrecht 1, 14. Aufl., Reinbek 1995, Rn 26 ff.. 51 ff.
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schaftern an der wissenschaftlichen Diskussion ist ’ausschlieBh_ch das }Nerk eln}gsr wel_-l
niger Individuen — denen immerhin ihre Organi;atlon den Freiraum laft, um sich auc

' inbar exotischen Themen zuzuwenden. . .
bOI]C)hian}i:':il::;: IEtJ"?ir die gewerkschaftliche Abstinenz sind vielfaltig ungl I?ler nur in Um-
rissen zu skizzieren. Wichtig ist sicherlich dit_: iiberkommene Schwierigkeit c:les ll:IIm-
gangs mit Individualrechten. Historisch folgt die St:%i.rkc der Gcwerkschaﬁ aus der ;ur;
stellung eines Solidarzusammenhangs, aus der Bundeiung von E{nzel_1nteresse_r1, 2
dem gemeinsamen Handeln. Individuelle Vorstellungen, die nicht in die Orgagls[:l i;)n
cingebracht wurden, erschienen so als Storfaktor — ganz abgesghen d{avon. af; dn_:r
Schutz der Individualrechte des AuBenseiters oft genyg_a]s Fec!ltllcl}e Waffe gegen die
Gewerkschaft eingesetzt wur de." Eine zweite Schwierigkeit licgt in der Kmppl-fngtat
der Materie sowie den Konsequenzen, die ein allzu nachhaltlgcs“ Engagemf:nt hiitte: fb:m
ArbeitsprozeB selbst per Tarifvertrag umgestalten zu fmllen, wiirde Konfhkte h;;:allla : e]:’
schworen, denen man nach eigener Einschitzung plght gewachsen ware. Schlie lic
sicht man sich seit Beginn der Massenarbeitslosigkeit im Jahre 19?4‘unglelch_ masswo:c—1
ren Problemen ausgesetzt; wo es nur noch um die Aiterr?auvekzwmchen rm&?m un
"sozial vertriglichem” Personalabbau geht, hat der Persénlichkeitsschutz der Weiterar-
beitenden keinen besonders hohen Stellenwert mehr.

11.2.2 Betriebliche Interessenvertretungen als Akteure?

Sehr viel mehr Aktivititen waren in der Vergangenheit bei BeP-i;bsrﬁten und Persqn;l—
riten zu beobachten. Das von der Rechtsprechung recht groBziigig gehandhabte M[tvng
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bzw nach § 75 Abs. 3 Nl_‘. 17 BPersb :
schuf Méglichkeiten, die Erhebung und Verarbeitung von Daten zu bccmﬂl_ls;s.en‘:B'lz:i

von diesen Moglichkeiten auch Gebrauch gemacht.wurde,‘daﬁ es schr viele : ld -
schirm-Betriebsvereinbarungen” oder "Telcfon—B<_:tr:cbsvercmbgrunger: gibt, ist der
Spezifik der Mitbestimmungsrechte gcschulldet. Sl_e schaffen fir den Mltbestnlnrngr_l-
den” nicht nur eine Chance, sondem auch einen mittelbaren Zwang zum Handp n: 1&5
Belegschaft, die von technischen Verdnderungen der Arbeltsprqz_esse betro_ffen 151:' C-vven

det sich an ihre Interessenvertretung und veranlaBt @ese, Polsmon Zu bcne:het;; 4 e;t;—
schieben" und "Verdrangen" scheiden aus, wenn in einer Betnct':sverga_mmh‘mgMQ‘n lrehe
Angste zum Ausdruck gebracht werden und der quebsrgt gle:_chzeztlg kemg og ‘icht-
keit hat, auf fehlende eigene Kompetenz zu verweisen. Dl_fes heif3t nun allf:rdmgs fI[uc ],
dahB Betricbsrite den Technikeinsatz total umgestalle_zn konn_ten; sie erreichen o n;l_as
nur Randkorrekturen, was gleichwohl auf ein ordemhches‘Nweau an Dalensch&uzBm—
auslauft, da auf der anderen Seite in aller Regel niemand sitzt, der sich als Grofler Bru-

der aufspielen mochte.
11.2.3 Arbeitgeber als Akteure

Arbeitnehmerrechte werden von der Arbeitgeberseite hiufig als B‘elgstung empfunden;
ihre Beachtung kostet Geld, Entscheidungsprozesse konnen langwieriger werden: Auch
der Datenschutz gehért an sich in diese Kategorie. So mag ¢s €twa fur einen Arbeitgeber

istori ispi 5 § jent it Gefingnis bis zu drei Monaten
) das historische Beispiel des § 153 GewO, der denjenigen mi 1 1 drei Mo
a Eedn;rhre der einen anderen durch "Drohung” oder "Ehrverletzung” zur T;Llnahmg !Jelbplc_lh\klfcme mj
einem St.rcik zu veranlassen suchte. Zur heutigen Diskussion um die negative Koalitionsfreiheit s. zu
letzt Zachert DB 1995, 322 ff. mwN.
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verfiihrerisch sein, sich eines privaten Arbeitsvermittlers zu bedienen, um auf diese
Weise nur Bewerber zu erhalten, die seinen Idealvorstellungen recht nahe kommen. Ob
§ 23¢ AFG Derartiges zulaBt, beispielsweise eine Begrenzung des Vermittlungsauftrags
auf "nichtschwangere Frau zwischen 20 und 35 Jahren" erméglicht, soll hier nicht wei-
ter vertieft werden.'” Gegeniiber bereits beschiftigten Arbeitnehmem ist die Situation
insofern eine andere, als das Gefiihl des Uberwachtwerdens die Arbeitsmotivation in
Frage stellen kann. Wer weil}, daB} sein Verhalten auf Schritt und Tritt kontrolliert wird,
wird dem Arbeitgeber Mifitrauen unterstellen und tiberdies nur solche Dinge tun, bei der
er sich auf der sicheren Seite weiB. Ein Zuviel an Uberwachung totet jeden inno-
vatorischen Impuls ab.'® Viele Arbeitgeber haben dies erkannt und verzichten deshalb
von vornherein darauf, auch nur einen Bruchteil der Uberwachungsméglichkeiten aus-
zuschopfen, die die vorhandene Technik eréffnet. Dies mag in anderen Léndern so nicht
stimmen; in der Bundesrepublik sind jedenfalls betriebliche Datenskandale Mangel-
ware. Erst recht verbietet sich ein rigides System der Uberwachung, wenn man auf Ef-
fizienzgewinne durch Dezentralmemng und Verlagerung von Verantwortung auf untere
Ebenen der Hierarchie setzt."

11.2.4 Spezifische Rahmenbedingungen

Der sorgsame Umgang der meisten Arbeitgeber mit ihrem Uberwachungspotential ver-
weist nicht nur auf ein Eigeninteresse an einem gut funktionierenden Arbeitsprozef.
Dahinter verbirgt sich auch die (bewufite oder unbewufte) Uberzeugung, dall es beim
Datenschutz anders als bei Lohnerhéhungen und Arbeitszeitverkiirzungen nicht um ein
bloBes "Gruppeninteresse” geht. Aus einem Zugangskontrollsystem lassen sich die lei-
tenden Angestellten nur schwer ausnehmen, und auch ein Vorstandsmitglied hat ggfl
unfreundliche Geriichte im Betrieb zu gewirtigen, wenn es fiir sich Privilegien in An-
spruch nimmt. Auch die Arbeitgeberseite hat Erfahrung mit Behorden, Kreditgebern
und Versicherungen, die nicht immer nur zu positiven Erinnerungen fithren. Ein weite-
rer Faktor diirfte die Erfahrung wihrend des Dritten Reiches sein, wo das Héren von
"Feindsendern” ein todeswiirdiges Verbrechen war. Der Schutz der Privatsphére ist von
daher anders als etwa in Grof3britannien keine Selbstverstandlichkeit — mit der iiberra-
schenden Folge, dal man ihn emster nimmt als dies ohne das Trauma der Vergangen-
heit der Fall wire. SchlieBlich scheint es in der deutschen Tradition eine besondere
Wertschitzung der geistigen Personlichkeit, des Dichters und Denkers zu geben — mit
der weniger schinen Konsequenz, dali die Restriktionen, denen der "normale Mensch"
innerhalb und auBerhalb des Arbeitslebens ausgesetzt ist, eine vergleichsweise geringe
Rolle spielen.

Alle diese Faktoren zusammen haben es méglich gemacht, dafi sich 1983 sehr schnell
und zur Uberraschung der Herrschenden eine Volkszihlungsbewegung entfaltete: Der
Konsens, nicht iiberwacht werden zu wollen, verlagerte die Diskussion auf den Umfang
des unbedingt Notwendigen. Fir eine kurze Zeit bestand so eine Situation, die dem Dis-

15 Der Sinn des § 23¢ AFG dirfte gerade darin liegen, eine Umgehung der Grenzen des Arbeitgeberfra-
gerechts zu verhindern.

16 Vgl Simitis NJW 1985, 403: "Wer stindig damit rechnen muf, daf jede seiner Handlungen registriert
und bewertet wird, ist letztlich nur noch darauf bedacht, sich reflexions- und diskussionslos dem je-
weils vorgegebenen und auf seine Einhaltung kontrollierten Verhaltensschema zu fligen”.

17 Zu diesem Konzept Faust-Jauch-Briimnecke-Deutsehmann, Dezentralisierung von Unternehmen. Bii-
rokratie- und Hierarchicabbau und dic Rolle betrieblicher Arbeitspolitik, Miinchen und Mering 1994,
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kursmodell von Jiirgen Habermas'® nahekam — die sonst bestehende Vermachtung der
Offentlichkeit, die einigen sehr viel EinfluB und allen anderen die Konsumentenrolle
zuweist, war vortibergehend suspendiert. Auch wenn dieser Vorgang iiber 10 Jahre zu-
riickliegt — der Datenschutz hat in unserer politischen Kultur eine gute Chance. Dies gilt
nicht nur fiir das Verhiiltnis des Biirgers zum Staat, sondern auch im Rahmen privater
Machtbeziehungen, wie sie etwa zwischen einer Bank und einem Kreditkunden, einem
Vermieter und einem Mieter'? und eben im Arbeitsverhiltnis bestehen.

11.2.5 Besonderheiten in der EU?

Was fir Deutschland gilt, kann selbstredend nicht unbefragt nach Europa iibertragen
werden. Die Distanz zum Diskursmodell ist dort noch groBer, weil es keine européische
Offentlichkeit gibt, sondern 15 verschiedene Offentlichkeiten, dic eine durchaus unter-

schiedliche Problemwahrmehmung besitzen. Dies gilt auch fiir den Datenschutz; anders
wire es nicht zu erkldren, daB Schweden seit 1973 ein entsprechendes Gesetz besitzt,
wihrend Griechenland und Italien bis heute einen solchen Schritt nicht getan haben und
deshalb nicht ganz zu Unrecht als "Datenoasen” bezeichnet werden.”® Dennoch gibt es
zwei Griinde, die es erkldrbar machen, weshalb auch die Gemeinschaft einen wichtigen
Beitrag zum Datenschutz leisten kann und leisten wird,

Zum einen behindern allzu grofie Unterschiede im Datenschutz das gute Funktionie-
ren des Binnenmarkts. Ein niedriger Standard stellt eine Versuchung dar, Datenverarbei-
tung gerade in einem solchen Land vorzunehmen, also Allokationsentscheidungen nach
sachwidrigen Gesichtspunkien zu treffen. Umgekehrt werden Lander mit hohem Stan-
dard Versuche unternehmen, den grenziiberschreitenden Datenfluf3 in solche Lander zu
beschrinken, zumindest mit Unsicherheitsfaktoren zu versechen. Damit ist eine Vorent-
scheidung fiir Vereinheitlichung getroffen, freilich noch nichts tiber den Umfang des
Datenschutzes ausgesagt.”'

Zum zweiten — und hier liegt die eigentliche Chance — ist die EU gezwungen, sich
Legitimitdt durch die Inhalte ihrer Politik zu verschaffen. Anders als der Nationalstaat
kennt sic keine demokratisch-parlamentarische Struktur und keine transparenten Ent-
scheidungsprozesse. Will sie Desinteresse, "Europamiidigkeit" oder schlichte Illoyalitit
verhindern, muf sie eine Politik betreiben, die Zustimmung und Folgebereitschaft durch
die Inhalte ihrer Politik schafft® Hier lidBt sich der Datenschutz angesichts seiner
"Marktniitzlichkeit” gut plazieren,”® wobei iiber den konkreten Umfang wiederum keine
Aussage getroffen ist. Wie dieser speziell im Hinblick auf Arbeitnehmer beschaffen sein
konnte, soll im folgenden dargestellt werden.

|8 Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitriige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats, Frankfurt/Main 1992, S. 272 ff. 349 ff., 468 {f.

19 Von Interesse BVerfiG CR 1992, 368, das das Fragerecht des Vermieters gegeniiber einem Mietinter-
cssenten in dhnlicher Weise beschriinkte wic dies die Arbeitsgerichte in bezug auf das Fragerecht des
Arbeitgebers gegeniber Bewerbern tun.

20 Uberblick iiber den Stand der Datenschutzgesetzgebung bei Taeger EWS 1995, 70 ff.

21 S. den Beitrag von Kilian in diesem Band.

22 Fingehender Déubler, Sozialstaat EG? Die andere Dimension des Binnenmarktes, Giitersloh 1989, S.
70 ff.

23 Ebenso bereits die Einschitzung bei Dédubler, Soziale Grundrechte in der EG? — Erste Schritte nach
Strafiburg, in: Weidenfeid (Hrsg.), Der Schutz der Grundrechte in der Europdischen Gemeinschaft,
Bonn 1992, S. 33 ff.
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1.3 Wirksamer Arbeitnehmerdatenschutz — 10 Thesen
[1.3.1 Der Ausgangspunki: Das informationelle Selbstbestimmungsrecht

Das Recht, iiber sein eigenes Erscheinungsbild bei Dritten zu verfiigen, gilt nicht nur im
Verhiilinis zum Staat, sondern auch im Arbeitsverhiltnis. Das Bundesarbeitsgericht hat
sich zu einem solchen Grundsatz bekannt und damit in der Literatur kaurn Widerspruch
gefunden. In der Entscheidung des Fiinften Senats vom 6. Juni 1984’ ging es um die
Frage, ob ein abgewiesener Bewerber die Vernichtung des von ihm ausgefiillten Perso-
nalfragebogens verlangen konnte. Das BAG bejahte dies im Grundsatz und berief sich
dabei auf das auch im privaten Rechtsverkehr von jedermann zu achtende allgemeine
Personlichkeitsrecht. Unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das Volkszahlungsurteil des
Bundesverfassungsgerichts wurde betont, das informationelle Selbstbestimmungsrecht
werde beeintrichtigt, wenn ein Dritter — im konkreten Fall: der Arbeitgeber — die Daten
des Bewerbers auf Dauer in seinem EinfluBbereich belassen kénne. Damit war eine
prinz,ipiel]e Weichenstellung erfolgt, die die weitere Entwicklung malgebend be-
stimmte.*® Mit einer gewissen Verspitung hat d&s Bundesverwaltungsgericht dieselbe
Konsequenz fiir das Beamtenverhaltnis gezogen.’® Bemerkenswert ist, daf das BAG
seine Aussage nicht allein auf EDV-miBige Datenverarbeitung beschrinkte, sondern
auch eine manuell gefithrte Akte einbezog.

11.3.2 Umsetzungsmechanismen

e These I: Die Entstehung von Daten tber den Arbeitnehmer mufl von vornherein
strikt auf dasjenige begrenzt werden, was der Arbeltgeber fiir seine Auswahlent-
scheidung bzw. fiir den konkreten Arbeitseinsatz benstigt.”” Die bisherigen Grenzen
des Fragerechts sind nicht nur beizubehalten, sondermn daraufhin zu tberpriifen, in-
wieweit sie den eben genannten Kriterien entsprechen. Genomanalysen miissen Pri-
vatsache des Arbeitnehmers bleiben; ihre Veranlassung durch den Arbeitgeber ist
wirksam zu verbicten.”®

e These 2: Auch die manuelle Datenverarbeitung muf} einbezogen werden. Eine solche
Vorstellung ist keineswegs neu; das traditionelle Arbeits- und Beamtenrecht kennt
eine Reihe von (zugegeben: fragmentarischen) Regelungen, die man nach heutigem
Verstindnis dem Datenschutz zuordnen wiirde. Als Beispiel sei § 113 Abs. 3 der
Gewerbeordnung von 1869 genannt, wonach es den Arbeitgebern untersagt ist, "die
Zeugnisse mit Merkmalen zu versehen, welche den Zweck haben, den Arbeitnehmer
in einer aus dem Wortlaut des Zeugnisses nicht ersichtlichen Weise zu kennzelch
nen." Auch das iiberkommene Personalaktenrecht der Beamten gehort hierher.”” Dies

24 BAG NZA 1984, 321 = DB 1984, 2626.

25 S. etwa BAG NZA 1988, 55; BAG NJW 1990, 2272.

26 BVerwG PersR 1993, 31: § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG als "vorverlagerter Grundrechtsschutz”

27 Klebe, in; Diubler-Kittner-Klebe-Schneider (Hrsg.), Kommentar zum Betr'VG, 5. Aufl., Kéln 1995, §
94 Rn 12 ff.

28 Dazu Tinnefeld, Technische Entwicklung contra Persénlichkeitsschutz? in: Tinnefeld-Philipps-Weis
(Hrsg.), Die dunkle Seite des Chips, Miinchen-Wien 1993, S. 57 ff.

29 Dazu Gewlen, Die Personalakte in Recht und Praxis, Neuwied und Darmstadt 1984; die heutige
Rechtslage bestimmt sich nach dem Neunten Gesetz zur Anderung dienstrechtlicher Vorschrifien vom
11.6.1992 (BGBI I, S. 1030), durch das die §§ 90a ff. BBG, 56a ff. BRRG neugeschaffen wurden.
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schlieBt nicht aus, daB man je nach der Verarbeitungsform differenziert und so dem
unterschiedlichen Gefihrdungspotential Rechnung trégt.

e These 3: Der Arbeitgeber hat den Erhebungs- und Verwendungszweck moglichst eng
zu bestimmen. Wiirde man etwa die von ihm definierte "Niitzlichkeit fiir das Ar-
beitsverhiltnis” als Zweck gentigen lassen, kénnte nicht nur die Persénlichkeit des
Arbeitnehmers ausgeforscht werden. Vielmehr hitte es der Arbeitgeber auch in der
Hand, die gespeicherten Daten beliebig zu verkniipfen, solange nur der Zusammen-
hang mit dem Arbeitsverhiltnis nicht evident verfehlt wire. In beidem lige ein un-
verhéltnismaBiger Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht. Zwecke
miissen daher so eng bestimmt werden, daf} einerseits das liberwiegende Arbeitgeber-
interesse an der Funktionsfahigkeit des Unternehmens gewahrt bleibt, auf der ande-
ren Seite nicht weitergehende Eingriffe in die Personlichkeitssphére der Beschiftig-
ten erfolgen. Auch im Betrieb muB informationelle Gewaltenteilung herrschen.*

e These 4: Der Verarbeitungszweck mull gegeniiber den Interessen des Betroffenen
iiberwiegen. Damit ist insbesondere eine Beschrinkung auf diejenigen Dinge ver-
bunden, die unmittelbar mit der Arbeit selbst zusammenhingen. Was der einzelne in
seiner Freizeit macht, welchen Lebensstil er pflegt und wen er trifft, darf den Arbeit-
geber nicht interessieren. Die Herausnahme des Privatlebens aus den arbeitsvertragli-
chen Pflichten ist eine Errungenschaft des modemen Arbeitsrechts, an dessen Anfang
es noch Arbeitsordnungen gab, die den Besuch "iibel beleumundeter Kneipen" verbo-
ten. Aullerdem darf auch in bezug auf die Arbeit nur das erhoben werden, was fiir die
Funktionsfihigkeit des Unternehmens erforderlich ist.

e These 5: Die Ubermittlung an einen Dritten darf nur unter den in These 4 genannten
Voraussetzungen erfolgen. Die Zweckbindung darf sich nicht dndem; sie ist auch
beim Empfinger zu beachten.

e These 6. Der Grundsatz der Datentransparenz mufl auch im Arbeitsverhiltnis konse-
quent realisiert werden. Dies bedeutet die Verpflichtung des Arbeitgebers, die Tatsa-
che einer automatisierten Speicherung mitzuteilen sowie das Recht des Arbeitneh-
mers, jederzeit vollstandige Informationen iber alle Daten zu verlangen, die der Ar-
beitgeber gespeichert oder an Dritte iibermittelt hat. Berichtigung und Léschung
werfen keine arbeitnehmerspezifischen Probleme auf.

o These 7: Die Ubermittlung ins Ausland ist nur zulissig, wenn ein gleichwertiger
Schutz gesichert ist. Dies gilt nicht nur fiir die materiellen Verarbeitungsvorausset-
zungen, sondern auch fir Kontrollmaglichkeiten. Dabei sollte es allerdings nicht ent-
scheidend darauf ankommen, ob die Aquivalenz des Schutzniveaus durch mehr oder
weniger Ubereinstimmende Gesetze oder durch vertragliche Abmachungen zustande
kommt.

e These §: Die Einwilligung des Arbeitnehmers kann den Verarbeitungsrahmen nur
dann erweitern, wenn sie "aus freien Stiicken" erteilt wurde. Dies ist dann nicht der
Fall, wenn der Bewerber oder der Arbeitnehmer Grund zu der Annahme hat, daf ein
"Nein" ihm Nachteile bringen wiirde. Beim Bewerber ist dies nachgerade selbstver-
standlich, beim bereits beschaftigten Arbeitnehmer ist nach den Umsténden des Ein-
zelfalls zu entscheiden, wobei insbesondere darauf abzustellen ist, wer einen Vorteil
von der erweiterten Datenverarbeitung hat. Wollte man die Einwilligung des Arbeit-
nehmers generell als "frei" und damit wirksam qualifizieren, kénnten alle Dimme

30 Dazu BVerfGE 65, 1, 69 fir den kommunalen Bereich, sowie fiir das Arbeitsverhéltnis Daubler, Gla-

serne Belegschaften? 3. Aufl., Kéln 1993, Rn 196 ff.
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brechen: Der Betriebsarzt wiirde von der Schweigepflicht entbunden, das Privatleben
dem Zugriff des Arbeitgebers erdffnet, kann es doch Riickschliisse auf "seelische
Robustheit" oder "Krisenanfilligkeit" auch im Bereich des Arbeitens ermoglichen.

e These 9: Dic Kontrolle iiber die Einhaltung datenschutzrechtlicher Normen darf nicht
allein dem einzelnen Arbeitnehmer iiberlassen bleiben. Notwendig ist vielmehr eine
vom Arbeitgeber unabhingige Instanz, der die notigen Befugnisse zustehen. Sie kann
wie z.B. der Betriebsrat durchaus innerhalb des Unternehmens angesiedelt sein.

e These 10: Die datenschutzrechtlichen Regeln diirfen keine "Obergrenze" fiir den Per-
sénlichkeitsschutz darstellen. Eine Verbesserung durch Individual- wie durch Kollek-
tivvertrag muB moglich bleiben.

11.4 Europiische Rechtssetzung auf der Grundlage des Gemeinsamen Standpunkis —
Ein Beitrag zu besserem Arbeitnehmerdatenschuiz?

Der Gemeinsame Standpunkt des EG-Ministerrates vom 20. Februar 1995°" wird aller
Voraussicht nach zum ErlaB einer (beinahe) gleichlautenden Richtlinie fithren. Damit ist
der Datenschutz "europiisiert”. Nach Art. 32 Abs. 1*? muf das nationale Recht inner-
halb von drei Jahren an die Vorgaben der Richtlinie angepalt werden — wobei nicht nur
grenziiberschreitende Vorginge erfafit scin diirften.’® Aus einer "europiiischen Dimen-
sion", dic man bisher allenfalls als Annex zum nationalen Datenschutzrecht behandell
hat, wird so eine dominierende Rechtsquelle. Auch der Arbeitnehmerdatenschutz ist
unmittelbar betroffen. Dies rechtfertigt es, den Gemeinsamen Standpunkt an den hier
skizzierten Vorstellungen zu messen.

11.4.1 Das Problem der Datenentstehung

Nach Art. 2 lit. b umfaft der Begriff der "Verarbeitung" auch die "Erhebung" von Da-
ten, was jedoch lediglich eine terminologische Umstellung zur Folge hat.>* Viel wichti-
ger sind zwel inhaltliche Akzentverschiebungen.

Zum einen verbietet Art. 8 Abs. 1 die Verarbeitung (und damit auch die Erhebung)
bestimmter sensibler Daten. Dazu zihlt die Bestimmung Angaben, aus denen die rassi-
sche und ethnische Herkunft, politische Meinungen, religidse oder philosophische
Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugehorigkeit hervorgehen, sowie Daten iber
Gesundheit und Sexualleben. Die Einfiihrung einer solchen Kategorie erscheint uns

31 ABIEG vom 13.4.1995, Nr. C 93/1 ff., ohne Begriindungserwigungen auch abgedruckt in RDV 1995,
83 ff.

32 Die im folgenden genannten Art. beziehen sich auf den Gemeinsamen Standpunkt.

33 Art. 3 Abs. 2 1. Spiegelstrich klammert die Austibung von Titigkeiten aus, die "nicht in den Anwen:
dungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallen, beispielsweise Tatigkeiten gem. den Titeln V und VI dex
Vertrags iiber die Europaische Union, und auf jeden Fall auf Verarbeitungen betreffend die offentliche
Sicherheit, die Landesverteidigung, die Sicherheit des Staates (einschlieBlich seines wirtschafilichun
Wohls) und die Titigkeiten des Staates im strafrechtlichen Bereich”. Ob dadurch dhnlich wie im Kar
tellrecht eine inhaltliche Beschrinkung auf grenziiberschreitende Sachverhalte gewollt ist (dazu Scfu
ter, in: von der Groeben-Thiesing-Ehlermann (Hrsg ), Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Aull,, i
den-Baden 1991, Vorbem. zu den Art. 85 - 89 Rn 128) oder ob die Richtlinie nur solche Materien vi
fassen will, die bereits eine Regelung durch das Gemeinschaftsrecht erfahren haben, erscheint zweilul
haft, Immerhin konnte man Bedenken haben, ob beispielsweise auch Auskiinfie aus dem Familieniv
pister der Richtlinic unterfallen, doch wird der nationale Gesetzgeber vermutlich einheitliche Repeln
erlassen,

1 Weber CR 1995, 300,
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zwar cin wenig befremdlich, da die "Sensitivitit" von Daten durch den jeweiligen Ver-
wendungszusammenhang bestimmt wird, so daf} die Verarbeitung der genannten Daten
vergleichsweise harmlos sein kann, wihrend der Umgang mit anderen Daten ein hohes
Gefihrdungspotential aufweist.”® Die Unterschiede nivellieren sich allerdings dadurch
cin wenig, daB Art. 8 Abs. 1 eine Reihe von Ausnahmen kennt und daf} es der Gemein-
same Standpunkt den Mitgliedstaaten nicht verbietet, unter besttimmten Voraussetzun-
gen strengere Anforderungen an die Verarbeitung aufzustellen.”® Die Ausnahmen be-
treffen insbesondere Verpflichtungen des Arbeitgebers gegeniiber der staatlichen Ver-
waltung (Art. 8 Abs. 2 lit. b) sowie "Griinde eines wichtigen offentlichen Interesses”,
die "vorbehaltlich angemessener Schutzbestimmungen™ eine Verarbeitung rechtfertigen
kénnen (Art. 8 Abs. 4). Danach bleibt die Erhebung von Gesundheitsdaten unzuldssig,
soweit diese nicht kraft staatlichen Rechts erhoben werden miissen.”’ Auch eine Ge-
nomanalyse kommt daher nicht in Betracht.

Zum zweiten kniipft Art. 7 die Verarbeitung aller personenbezogenen Daten an be-
stimmte Voraussetzungen, die enger als in den §§ 28 ff. BDSG formuliert sind. Nach lit.
b ist die Verarbeitung zuléssig, soweit sie "fiir die Erfiillung des Vertrags" (mit der be-
troffenen Person) erforderlich ist, was ein Abstellen auf die blofie Niitzlichkeit fir den
Vertrag ausschlieBt. Auch im "Anbahnungsverhiltnis" zwischen Bewerber und Arbeit-
geber sind die Voraussetzungen enger beschrieben. Verlangt wird eine Erforderlichkeit
"fiir die Durchfiihrung vorvertraglicher Mainahmen, die auf Antrag der betroffenen Per-
son erfolgen”. Daneben sieht Art. 7 lit. f als Rechtfertigung die "Verwirklichung des
berechtigten Interesses” vor, das (in deutscher Terminologie) von der speichernden
Stelle wahrgenommen wird, "sofern nicht das Interesse oder die Grundrechte und
Grundfreiheiten der betroffenen Person iiberwiegen." Inwieweit darauf auch dann zu-
rickgegriffen werden kann, wenn zwischen den Beteiligten eine vertragliche oder eine
vertragsihnliche Beziehung besteht, ist genausowenig wie im deutschen Recht aus-
dritcklich geregelt.*® Gleichwohl gewinnt man den Eindruck, daB die Richtlinie einen
restriktiveren Kurs als das gelitende BDSG fihrt.

[1.4.2 Der Dateibegriff

a5 kiinflige Datenschutzrecht wird mit Riicksicht auf Art. 2 lit. ¢ des Gemeinsamen
Standpunkts einen groBeren Anwendungsbereich als das heutige BDSG haben. Danach
wird unter Datei "jede strukturierte Sammlung personenbezogener Daten (verstanden),
die nach bestimmten Kriterien zuginglich sind, gleichgiiltig, ob diese Sammlung zen-
tral, dezentralisiert oder nach funktionalen oder geographischen Gesichtspunkten aufge-
{eilt gefithrt wird." Ein alphabetisch geordneter Karteikasten mit einer Adressensamm-
lung wird in Zukunft beispielsweise erfaBt®’ Lediglich dann, wenn Akten unsystema-
fisch, also nicht einmal nach zeitlicher Reihenfolge abgelegt sind, findet das kiinftige
lecht keine Anwendung.*® Dies konnte zu praktischen Unzutriglichkeiten fiihren, wenn

15 Vil Weber CR 1995, 300 £

16 Zur Uberschreitung des von der Richtlinie definierten Schutziveaus s, unten 11.4.10.

11 Zur Rechtfertigung durch Einwilligung des Betroffenen (Art. 8 Abs. 2 lit. a) s. unten 11.4.8.

i Zum Diskussionsstand in der Bundesrepublik s. Gola-Wronka, Handbuch zum Arbeitnehmerdaten-
wehute, 2, Aafl., Kéln 1994, S, 138 £

A0 Kopp Duby 1995, 207; s. auch Miitsch DuD 1994, 187.

ANVl Kopp DuD 1995, 207: Jedes Ordnungsmerkmal, das den Zugriff erleichtern soll, wird entspre-
vhiend Frwligungsgrand 27 erfaBt. Dort heiBt es im einzelnen: "Datenschutz muB sowohl fiir automati-
siette als auch fiir nichtautomatisierte Verarbeitungen gelten. In der Tat darf der Schutz nicht von den
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man an die Meldepflicht denkt. So hat eine Umfrage des Verbandes dffentlicher Banken

(hochgerechnet) ergeben, dafl allein in der Region Kéln/Bonn mehr al s 24.000

- handwerkliche Betriebe verpflichtet wiren, eine "Dateimeldung” zu erstatten®' — eine

nur auf den ersten Blick recht ungewéhnliche Vorstellung, die — verglichen mit der mo-

natlichen Abfithrung von Lohnsteuer und Beitrigen zur Sozialversicherung — nur von

sehr ngcschrénkter Bedeutung ist. Fiir den Arbeltnehmerdatcnschntz ergibt sich jeden-
fulls auch insoweit eine deutliche Verbesserung.

114,53 Die Zweckbestimmung

lin Text des Gemeinsamen Standpunkts (wohl aber in den Erwigungsgriinden) taucht
e Bepriff "Zweck" nicht auf. Gleichwohl ist er der Sache nach enthalten, wenn Art. 7
ilie Verarbeitung personenbezogener Daten u.a. von der Erforderlichkeit fiir die Erfiil-
lung cines Vertrages, fiir die Erfullung einer rechtlichen Verpflichtung des Datenverar-
betters oder fiir die Wahrung lebenswichtiger Interessen der betroffenen Person abhén-
jip micht. Auch die Verwirklichung eines berechtigten Interesses (Art. 7 lit. f) kann nur
i uhimen des "Erforderlichen" die Verarbeitung legitimieren. Der Erwigungsgrund 28
vitdentlicht dies. Dort heif3t es:
"Die Verarbeitung personenbezogener Daten mul gegeniiber den betroffenen Personen
nich Treu und Glauben erfolgen. Sie hat den angestrebten Zwecken zu entsprechen, da-
fur erheblich zu sein und nicht dariiber hinauszugehen. Die Zwecke miissen eindeutig
uni rechtmiBig sein und bei der Datenerhebung festgelegt werden. Die Zweckbestim-
mungen der Weiterverarbeitung nach der Erhebung diirfen nicht mit den urspriinglich
lentpelegten Zwecken unvereinbar sein.”

[3an hier vertretene Minimalisierungsgebot™” ist damit nicht ausdriicklich aufgenommen,
aidererseits aber auch nicht fiir die nationale Rechtsentwicklung blockiert; die
“eindeunipe" Festlegung der Zwecke kann durchaus im Sinne mdglichst enger Festle-
Jung interpretiert werden.

14 d Rechifertigung durch vorrangige Zwecke?

[der Giemeinsame Standpunkt enthilt keine ausdriickliche Aussage dazu, daBl nur im
Uberwiegenden Interesse des Verarbeiters Daten erhoben, gespeichert oder tibermittell
werden dirfen. Art. 7 verweist insoweit nicht anders als das deutsche Recht auf den
durch Vertrag definierten Verarbeitungsrahmen (lit. b); fiir das Arbeitsrecht bedeutet
dien, dufl sich das Problem auf die allgemeine gerichtliche Inhaltskontrolle verlagert,""

Hemerkenswert ist, daB der Gemeinsame Standpunkt anders als § 28 Abs. 1 Nr. |
DSG keinen Verarbeitungsgrund "Gewinnung aus allgemein zugdnglichen Quellen

verwendeten Techniken abhdngen, da andernfalls ernsthafte Risiken der Umgehung entstehen wirden

Hei manuellen Verarbeitungen erfaBt diese Richtlinie lediglich Dateien, nicht jedoch unstrukturiere
Akten, Insbesondere muB der Inhalt einer Datei nach bestimmten personenbezogenen Kriterien sirik

furiert sein, dic einen leichten Zugriff auf die Daten ermoglichen. Nach der Definition in Art. 2 Bueh

wlabe ¢ kdnnen die Mitgliedstaaten die Kriterien zur Bestimmung der Elemente einer struklul‘hm_.
Sammlung personenbezogener Daten sowie die verschiedenen Kriterien zur Regelung des Zugrilly sl

viner solchen Sammlung festlegen. Akten und Aktensammlungen sowie ihre Deckblitter, die ni
mich bestimmien Kriterien strukmuriert sind, fallen unter keinen Umstinden in den Anwendungsbereiyl
dieser Richtlinie.”

A1 Mutsch DubD 1994, 187.

42 Oben 11.3.2, These 3.

4% Dazu suletzt Dieterich, Grundgesetz und Privatautonomie im Arbeitsrecht, Koln 1995.
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kennt, Gleichzeitig besteht jedoch alles andere als ein Informationsverbot, da Art. 3
Abs. 2 2. Spiegelstrich Datenverarbeitungen aus dem Anwendungsbereich ausnimmt,
"die von einer natiirlichen Person zur Ausiibung ausschlieBlich personlicher oder fami-
lidirer Tiétigkeiten vorgenommen wird".

11.4.5 Ubermittlung von Arbeitnehmerdaten

Dem umfassenden Begriffsverstandnis von "Datenverarbeitung” entsprechend kennt der
Gemeinsame Standpunkt keine spezifischen Regeln zur Ubermittlung von Daten. Ob
das, was im Rahmen eines Vertrages erhoben wurde (Art. 7 lit. b), mit Riicksicht auf das
berechtigte Interesse eines Datenempfiingers (Art. 7 lit. f) an diesen ubermittelt werden
darf, ist eine Interpretationsfrage. Der oben im Wortlaut mitgeteilte Erwdgungsgrund 28
legt zumindest eine enge Auslegung nahe, da die "Weiterverarbeitung” nicht mit den
urspriinglich festgelegten Zwecken unvereinbar sein darf. Selbst eine nachtrdgliche
Vertragsdnderung diirfte deshalb nicht unproblematisch sein; der Arbeitnehmer miiBite
entweder aus freien Stiicken seine Einwilligung geben*! oder mit dem Datenempfiinger
cinen separaten Vertrag schlieBen.

11.4.6 Datentransparenz

Der Gemeinsame Standpunkt enthilt sehr eingehende Regelungen tiber die Datentrans-
parenz in dem Sinne, daB der Betroffene von der Datenverarbeitung automatisch infor-
miert wird und daf er einen weitreichenden Auskunfisanspruch hat.* Dies signalisiert
[Ibereinstimmung mit dem geltenden deutschen Recht,* doch sind die Ausnahmen um
ciniges enger bestimmt. Sie greifen nur dann, wenn ein iiberragendes Sffentliches Inter-
vase (Landesverteidigung, 6ffentliche Sicherheit usw.) vorliegt oder wenn der nationale
(iesetzgeber die Informationsrechte mit Riicksicht auf die Rechte und Freiheiten anderer
beschrinken will, was etwa zum Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen er-
folgen konnte.*” Dabei ist jedoch der nationale Gesetzgeber an seine eigene Verfas-
stinpsordnung gebunden, so daB die Diskussion um die RechtmiBigkeit cinzelner Be-
shimmungen aus dem Katalog des § 33 Abs. 2 BDSG (auf den § 34 Abs. 4 BDSG fir
(s Auskunfisrecht verweist) sich keineswegs erledigt hat.**

147 Grenziiberschreitende Vorgdnge

Lin Kemnstiick des Gemeinsamen Standpunkts ist die Regelung des grenziiberschreiten-
ten Datenverkehrs; insoweit werden auch Giberzeugteste Anhénger des Subsidiaritéts-
prinzips keine Einwendungen gegen eine gemeinschaftsrechtliche Regelung erheben
kiinnen, Dabet sind zwel verschiedene Félle zu unterscheiden.

Jum einen geht es um die grenziiberschreitende Datenverarbeitung innerhalb der EU.
Sie dul in Art. 1 Abs. 2 im Sinne eines freien Datenflusses entschieden: Soweit den Vor-
gaben der Richtlinie und des sie umsetzenden nationalen Rechts Rechnung getragen ist,
il ten keine zusétzlichen Zuldssigkeitsvoraussetzungen geschaffen werden. Ob Daten

A Dlen unten 11.4.8,
4 Ausammenflassende Darstellung bei Kopp DuD 1995, 209. Wichtig auch die Erwégungsgriinde 38 fT.
0 Lo Daaebier CR 1991, 475 £ und Schierbawm AiB 1993, 517.
1 Aopp Duld 1995, 210.
0 Sum Diskussionstand s. Daubler, Gliserne Belegschaften?, a.a.0., Rn 264 ff. (Benachrichtigungs-
i hit), 25O ( Auskunfisrecht).
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innerhalb der Bundesrepublik oder ob siec nach Frankreich oder Irland tibermittelt wer-
den, spielt daher grundsitzlich keine Rolle mehr. Dies gilt allerdings nur im Verhiltnis

- zwischen solchen Mitgliedstaaten, die die Richtlinie effektiv umgesetzt haben. Da die
nationalen Datenschutzrechte sich in einer Reihe von Fragen auch in Zukunft unter-
scheiden werden, bedarf es einer kollisionsrechilichen Regel. Diese findet sich in Art. 4,
wonach primér das Recht des Mitgliedstaats angewandt wird, auf dessen Territorium der
"Verantwortliche der Verarbeitung" eine Niederlassung besitzt. Fehlt es daran, kommt
es auf die "Belegenheit automatisierter oder nichtautomatisierter Mittel an, auf die bei
der Datenverarbeitung zuriickgegriffen wird" (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢). Damit ist fiir den Re-
gelfall eine sinnvolle Bestimmung getroffen, doch kann man sich fragen, inwieweit da-
tenschutzrechtliche Normen immer selbstindig angekniipft werden miissen. So ist es
durchaus denkbar und sinnvoll, sie beispielsweise als Teil des Verbraucher-, Versiche-
rungs- oder Arbeitsrechts zu begreifen und dem dafiir jeweils mafigebenden Statut zu
unterstellen.

Zweiter und wichtigerer Fall ist die Ubermittlung in Drittstaaten. Voraussetzung
hierfiir ist, daB dort ein "angemessenes" Schutzniveau gewihrleistet ist, was ersichtlich
weniger als "Gleichwertigkeit" bedeutet. Art. 25 Abs. 2 nennt Umstinde, nach denen
sich die Angemessenheit bestimmt (wie z.B. Dauer der geplanten Verarbeitung, Her-
kunfts- und Endbestimmungsland usw.), die jedoch mehr als "Erinnerungsposten” for-
muliert sind, jedoch keine Wertungskriterien erkennen lassen.

Fehlt es an einem angemessenen Schutzniveau, so ist die Dateniibermittlung grund-
sitzlich unzulissig. Die Kommission muf Verhandlungen fithren, um ggf. Abhilfe zu
schaffen (Art. 25 Abs. 5), was einen erheblichen Druck auf Drittstaaten ausiiben kann,
sich angesichts eines fiir sic wichtigen Handelsvolumens den EG-Standards anzund-
hern.*” Solange die Verhandlungen nicht eingelcitet oder noch zu keinem verniinftigen
Ergebnis gefithrt haben, ist gleichwohl eine Ubermittlung unter den in Art. 26 genannten
Voraussetzungen moglich. Inhaltlich geht es dabei insbesondere um die Abwicklung
von Vertrigen. AuBlerdem kann ein Mitgliedstaat die Ubermittlung genehmigen, "wenn
der Verantwortliche der Verarbeitung ausreichende Garantien hinsichtlich des Schutzes
der Privatsphére, der Grundrechte und Grundfreiheiten der Personen sowie hinsichtlich
der Ausiibung der damit verbundenen Rechte bietet; diese Garantien kénnen sich insbe-
sondere aus entsprechenden Vertragsklauseln ergeben." Damit ist eine typische Kom-
promifilésung geschaffen. Die Ubermittlung von Arbeitnehmerdaten diirfte dann keine
besonderen Probleme bereiten, wenn der Arbeitgeber seinen Sitz in einem Drittland hat,
In allen anderen Fillen kommt lediglich die Ausnahmebestimmung des Art. 26 Abs. 2
zum Tragen, so daB es letztlich in der Hand der Mitgliedstaaten liegt, ob sie insoweil
"orofiziigig" sein wollen oder nicht.

11.4.8 Die Einwilligung als Rechifertigungsgrund

Nicht anders als das deutsche Recht sieht auch der Gemeinsame Standpunkt die Einwil:
ligung des Betroffenen als mégliche Legitimationsgrundlage fiir einzelne Verarbel:
lungsvorgiange vor.

Att. 2 lit. h gibt eine Definition. Danach handelt es sich um "jede Willensbekundung,
dic ohne Zwang, fiir den konkreten Fall und in Kenntnis der Sachlage erfolgt und mit
der die betroffene Person akzeptiert, daB personenbezogene Daten, die sie betreffen, ver:
arbeitet werden." Verlangt wird damit eine "informierte” Einwilligung, die nicht globil

A9 fflper CR 1994, 566.
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erfolgen darf, sondern sich auf konkrete Tatbestinde bezichen muB.>" Unklar ist ledig-
lich, wann die Grenze des "Zwangs" erreicht ist. So mufs man sich die Frage stellen, ob
ein Bewerber den ihn untersuchenden Arzt von der Schweigepflicht entbinden kann, ob-
wohl er weiB, daB eine Verweigerung automatisch seine Einstellungschancen zunichte
machen wiirde.”'

Nach Art. 7 lit. a ist eine Datenverarbeitung gerechtfertigt, wenn die betroffene Per-
son "ohne jeden Zweifel" ihre Einwilligung gegeben hat. Fiir sensitive Daten bestimmt
Art. 8 Abs. 2 lit. a, daf} die betroffene Person "ausdriicklich" in die Verarbeitung der ge-
nannten Daten eingewilligt haben mu8, es sei denn, das nationale Recht sehe eine solche
Offnung in diesem Bereich tiberhaupt nicht vor. Kommentatoren werden sich mit der
Frage auseinanderzusetzen haben, wann eine Einwilligung "ohne jeden Zweifel" vor-
liegt und wie die in ihrem Vorliegen zweifelhafte Einwilligung wohl zu behandeln ist.
Gemeint ist vermutlich insbesondere eine schriftlich abgegebene Erklarung.

Die hier vertretene Auffassung, nur der "aus freien Stiicken" handelnde Arbeitnehmer
konne wirksam in die Verarbeitung seiner Daten einwilligen, 1Bt sich nicht unmittelbar
auf die Richtlinie stiitzen, wird von ihr jedoch auch nicht ausgeschlossen. Den Mit-
gliedstaaten bleibt die Entscheidung dariiber iiberlassen, wann sie eine "Zwangssitua-
tion" annehmen wollen, die eine wirksame Einwilligung ausschliefit.

11.4.9 Kontrolle durch unabhingige Instanzen

Der Gemeinsame Standpunkt geht an sich auch fiir den privaten Bereich von einer eta-
fistischen Kontrollkonzeption aus. Art, 18 sicht vor Beginn einer vollstindig oder teil-
weise automatisierten Verarbeitung eine Meldung durch den Verantwortlichen der Ver-
arbeitung an die Kontrollstelle nach Art. 28 vor, die grundsitzlich eine staatliche Behor-
de ist. Auf deutsches Dringen ist jedoch in Art. 18 Abs. 2 2. Spiegelstrich eine Aus-
nahme der Art vorgesehen, dal nach Mafigabe des nationalen Rechts die Kontrollfunk-
tion betrieblichen Datenschutzbeauftragten iiberlassen werden kann, wobei die Uberwa-
chung der Einhaltung des geltenden Rechts eine "unabhéingige" sein mufi. Ob dies auch
dann der Fall ist, wenn der Verantwortliche der Verarbeitung diesen Kontrolleur selbst
eingetzt, wird zu diskutieren sein. >

[ 14,10 Weiterentwicklung des Datenschutzes

Die langfristig wichtigste Problematik betrifft die Frage, ob der durch den Gemeinsa-
men Standpunkt bzw. die Richtlinie definierte Schutzstandard abschliefiende Bedeutung
lint oder ob er von den sozialen Gegenspielern wie den Nationalstaaten weiterentwickelt
werden kann. Der vorliegende Text gibt hier einige Ritsel auf.

Auf der einen Seite steht die Vorschrift des Art. 1 Abs. 2. Danach diirfen die Mit-
plieddstaaten den freien Verkehr personenbezogener Daten zwischen ihnen nicht aus
Cirtinden des in Art. 1 Abs. 1 vorgesehenen Personlichkeitsschutzes beschrinken oder
intersagen. Im Interesse des reibungslosen Funktionierens von Unternehmen und Mérk-
fon soll sich der einzelne Verantwortliche der Verarbeitung nicht plétzlich schérferen
ftionalen Regelungen gegeniibersehen. Fiir einen solchen Ausschluff jedes Giinstig-

W0 Jur entsprechenden deutschen Rechtslage s. Simitis, in: Simitis-Dammann-Geiger-Mallmann-Walz,

Kummentar zum BDSG, 4. Aufl., Baden-Baden 1992 ff.(Loseblatt, Stand Juli 1994) § 4 Rn 55 ff.
U1 e Cirenzen des arbeitgeberseitigen Fragerechts sind deshalb nach allgemeiner Auffassung nicht dis-
iy

A0 Jiim Ginnzen s, auch Kopp DuD 1995, 210; Weber CR 1995, 298.
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keitsprinzips kénnte auch die Tatsache sprechen, daB sich der Rat auf Art. 100 a EGV
stiitzt, der — nicht anders als bei Sicherheitsanforderungen an Maschinen oder Spielzeug
— die Schaffung verbindlicher Standards erméglicht.

Auf der anderen Seite steht der Erwdgungsgrund 9, der zunéichst den Grundgedanken
des Art. 1 Abs. 2 wiederholt und dann fortféhrt:

"Die Mitglicdstaaten besitzen einen Spielraum, der im Rahmen der Durchfithrung der
Richtlinie von den Betriebs- und Sozialpartnern genutzt werden kann. Sie kinnen somit
in ihrem einzelstaatlichen Recht allgemeine Bedingungen fiir die RechtméBigkeit der
Verarbeitung festlegen. Hierbei streben sie eine Verbesserung des gegenwirtig durch
ihre Rechtsvorschrifien gewihrten Schutzes an. Innerhalb dieses Spielraums kéinnen un-
ter Beachtung des Gemeinschaftsrechts Unterschiede bei der Durchfiihrung der Richtli-
nie auftreten, was Auswirkungen fiir den Datenverkehr sowohl innerhalb eines Mitglied-
staats als auch in der Gemeinschaft haben kann."

Orientiert man sich streng am Wortlaut, fithlt man sich ein wenig an das Orakel von
Delphi erinnert. Formulierungen dieser Art verweisen auf schwierige Kompromisse,
deren Auflésung nach der einen oder anderen Richtung der zukiinftigen Entwicklung
tiberlassen ist. Zwei Feststellungen scheinen aufler Streit zu sein.

Zum einen ist es den Betriebspartnern wie den Tarifparteien selbstredend moglich,
im Einzelfall hohere Anforderungen zu vereinbaren. Die Grundfreiheiten des Binnen-
markts sind nicht tangiert, wenn ein Unternchmen oder ein Arbeitgeberverband mit ei-
nem Betricbsrat bzw. ciner Gewerkschaft vereinbart, bestimmte als unsicher eingestufte
Maschinen nicht einzusetzen oder von an sich gegebenen Méglichkeiten der Datenver-
arbeitung keinen Gebrauch zu machen.

Zum zweiten enthilt der Gemeinsame Standpunkt zahlreiche allgemeine Begriffe wie
die "Erforderlichkeit" im Rahmen eines Vertrags oder der fehlende "Zwang" fiir die
Einwilligung, die von den einzelnen Staaten nach ihren Vorstellungen ausgefiillt werden
kénnen. Es wird Aufgabe des EuGH sein, im Einzelfall zu bestimmen, wann der gezo-
gene Rahmen iiberschritten ist.

Soweit man diese beiden Grundsitze verldBt, begibt man sich in eine Art juristisches
Niemandsland, dessen Durchschreiten Phantasie erfordert, aber auch zur unendlichen
Geschichte werden kann. Ist es iiberhaupt mit dem Subsidiaritdtsgrundsatz nach Art. 3b
EGV zu vereinbaren, die Weiterentwicklung von Persénlichkeitsrechten in den Mit-
gliedstaaten zu stoppen? Wenn man dies unter Hinweis auf die Erfordemisse des Ge-
meinsamen Marktes bejaht, taucht eine weitere Frage auf. Niemand bestreitet, daB die
Gemeinschaftsorgane an Grundrechte gebunden sind, die sich insbesondere aus der
Verfassungstradition der Mitgliedstaaten ergeben. Gehort zu ihnen nicht auch ein selten
ausdriicklich ausgesprochener, da immer als selbstversténdlich unterstellter Grundsatz,
wonach der Menschenrechtsschutz jederzeit erweitert werden dart? Eine solche Kompe-
tenz hitten die Mitgliedstaaten niemals an die Gemeinschaft abgetreten.

Bezogen auf die bescheideneren Anspriiche der Gegenwart verdient der Gemeinsame
Standpunkt aus Sicht der Arbeitnehmer Anerkennung. Er stellt einen wichtigen Schritt
zu einem umfassenderen Personlichkeitsschutz dar. Nicht nur wir alle, sondern auch die
Gemeinschaft selbst kann durch eine solche Entwicklung nur gewinnen.



