Informationstechnik
und Recht

Alfred Bullesbach (Hrsg)

Eine globale
Herausforderung

Verlag
Dr.OttoSchmidt

AOII]




Biillesbach, Datenschutzrechtsfragen

der bisherigen Rechtslage méglich ist. Diese Frage resultiert natiir-
lich einerseits aus wirtschaftlichen Interessen, stellt sich aber ande-
rerseits auch aus dem Blickwinkel des Kunden, der zunehmend
optimierte Serviceleistungen verlangt, die hiufig erst aufgrund der
Zusammenfiihrung von Einzelinformationen méglich werden.

Uniibersichtlich fiir grenziiberschreitend titige Unternehmen und
unpraktikabel ist die zergliederte und wenig homogene Zustindig-
keit der jeweiligen nationalen Aufsichtsbehdrden und die hieraus
rgsultierende Unterschiedlichkeit der Reaktionsformen. Es miissen
hierbei im Sinne der Vereinheitlichung von Wirtschaftsriumen
noch viele Anstrengungen unternommen werden.

Besonders bedeutsam im Hinblick auf den auch vertrieblich beding-
ten Datenverkehr mit Nicht-EU-Mitgliedsstaaten ist die soge-
nannte Drittstaatenproblematik. In diesem Zusammenhang er-
scheint die Erarbeitung von Mafnahmen der Selbstregulierung auf
d.er Basis der Ausnahmentatbestinde des Art. 26 der Datenschutz-
richtlinie derzeit die pragmatischste Herangehensweise zu sein, die
im tibrigen den Trend zu staatlicher Deregulierung beim Aufbau ei-
gener Problemlosungskompetenz bestitigt.
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1993, 9; ders., Der Datenschutz im grenziiberschreitenden Datenverkehr.
Eine rechtsvergleichende und kollisionsrechtliche Untersuchung, Baden-Ba-
den 1990; Finkin, ZVglRWiss 94 (1995), 109 ff; Fitting/Kaiser/Heither/En-
gels, Handkommentar zum BetrVG, 19. Aufl., Miinchen 1998; Freise/Wohl-
gemuth, DVR 1982, 288; Geis, NJW 1997, 288; Gitter/Henker, ZTR 1990,
409; Gola/Schomerus, BDSG, Kommentar, 6. Aufl., Miinchen 1997; Gola/f
Wronka, Handbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz. Rechtsfragen und
Handlungshilfen fiir die betriebliche Praxis, 2. Aufl., Kéln 1994; Gounalakis/
Mand, CR 1997, 502; Jaspers, RDV 1996, 18; Kilian, RdA 1978, 205; Kraft,
in: Fabricius u. a., Gemeinschaftskommentar zum BetrVG, Bd. 2, 6. Aufl.,
Neuwied 1998; Kroll, Datenschutz im Arbeitsverhiltnis, Konigstein/Ts.
1981; Kiipferle/Wohlgemuth, Personaldatenverarbeitende Systeme. Rechts-
probleme und Argumentationsmoglichkeiten aus der Sicht der Beschiftigten,
Kéln 1987, Miitsch, DuD 1994, 189, Napier, RDV 1990, 216 ff, Palm, CR
1998, 65 ff; U. Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht,
Neuwied u. a. 1993; Riemann, CR 1997, 752; ders., CR 1997, 752; Rigaux,
La loi applicable a la protection des individus a I’égard du traitement auto-
matisé de données a caractére personnel, Revue critique de droit international
privé 1980; Riittgers, CR 1996, 55; Schaar, CR 1996, 172 f; Schapper, in: Kle-
be/Roth, Informationen ohne Grenzen, Kéln 1987; Schild, EuZW 1996, 553;
Schwartz, lowa Law Review 80 (1995) 471 ff; Schwartz/Reidenberg, Data Pri-
vacy Law, Charlottesville 1996; Simitis, CR 1991, 177; ders., in: Simitis/
Dammann/Geiger/Mallmann/Walz, Kommentar zum Bundesdatenschutz-
gesetz, Baden-Baden, Loseblatt (Stand: April 1998); ders., in: Simitis/Dam-
mann/Mallmann/Reh, Kommentar zum BDSG 1977, 3. Aufl,; ders., NJW
1997, 284; Sproll, ZIP 1984, 30; Taeger, EWS 1995, 69; Tinnefeld/Ehmann,
Einfithrung in das Datenschutzrecht, 3. Aufl., Miinchen 1998; Ungnade/Go-
rynia, WM-Sonderbeilage 7/1983, S. 17; Wedde, RDV 1996, 7; Weichert, Da-
tenschutz-Nachrichten Heft 4/5-1996; Welske, CR 1993, 297 ff; Wohlgemuth,
BB 1991, 341; ders., BB 1992, 283 mwN,; ders., Datenschutz fiir Arbeitnehmer,
2. Aufl., Neuwied 1988; ders., Datenschutzrecht. Eine Einfithrung mit prak-
tischen Fillen, 2. Aufl.,, Neuwied u. a. 1993; Zdéllner, Daten- und Informati-
onsschutz im Arbeitsverhiltnis, Kéln-Berlin u. a. 2. Aufl. 1983.

1. Grenziiberschreitender Datenverkehr

1.1 Allgemeine Situation

Daf8 personenbezogene Daten immer hiufiger in andere Linder
tibermittelt werden, ist eine im Grunde triviale Feststellung. Je gro-
Ber der Anteil der Informationstechnologie am Wertschopfungspro-
zef ist und je stdrker dieser eine globale Dimension hat, um so in-
tensiver wird der grenziiberschreitende Datenverkehr sein. Dabei
geht es nicht allein darum, dafl Daten gewissermaflen im Schlepp-
tau von Giitern und Dienstleistungen von einem in ein anderes
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Land transferiert werden. Informationen sind vielmehr zu einem ei-
genstindigen Handelsgut geworden, zu einer Ware, fiir die auch in
anderen Lindern Interesse besteht. Eine detaillierte Analyse des
Kiuferverhaltens ist fiir auslindische Unternehmen nicht weniger
interessant als fiir inlindische. Schon vor acht Jahren wurde dariber
berichtet, eine Wirtschaftsauskunftei biete 8 Mio. Firmenprofile
aus 12 EG-Staaten an' - inzwischen diirften die Dimensionen
sicherlich keine bescheideneren geworden sein.” Einen besonderen
Anreiz bietet es, dal dank Internet und Telekommunikation die
Kosten sinken und so die Moglichkeit besteht, auf die preiswerteren
Dienste auslindischer Rechenzentren zuriickzugreifen.? Im Einzel-
fall kann es sogar zweckmifig sein, Arbeitsvorginge im Inland vom
Ausland aus steuern zu lassen.?

Die landliufige Vorstellung, die im Staat A generierten Daten wiirden
— einem mit Birnen beladenen Lkw vergleichbar - auf dem direkten
Wege in den Staat B gebracht, erweist sich immer haufiger als Irrtum.
Zu Recht wurde in der Literatur darauf hingewiesen, dafl der Weg von
einem zu einem anderen Hamburger Internet-Anschluf3 iber die
USA fiihrt® - wobei offenbleiben kann, ob sich nachtriglich nicht
nur die ,Reiseroute”, sondern auch der Inhalt des Ubermittelten re-
konstruieren liflt. Die Datenautobahn kennt ersichtlich keine
Schlagbiume, auch vor Schengen fiirchtet sich dort niemand.

1.2 Arbeitnehmerdaten

Arbeitnehmerdaten sind von dieser Entwicklung in groflem Um-
fang erfaft. Ein multinationaler Konzern, der Vertrieb und Kunden-
dienst weltweit nach einem einheitlichen System strukturiert®,
wird dabei ersichtlich nicht ohne Ubermittlung von Arbeitnehmer-
daten auskommen. Dasselbe gilt dann, wenn die Personalverwal-
tung in gewissem Umfang zentralisiert wird oder ein Personenaus-
tausch zwischen Niederlassungen in verschiedenen Lindern erfolgt.

1 Einwag, RDV 1990, 1.

2 Biillesbach, RDV 1997, 239.

3 Taeger, EWS 1995, 69.

4 Wedde, RDV 1996, 7 berichtet von einem (konventionellen) Kraftwerk in
Deutschland, das von vergleichsweise bescheiden entlohnten Mitarbei-
tern in Polen gesteuert wird.

5 Schaar, CR 1996, 172 {.

6 S. den bei Déubler, AiB 1997, 259 ff. eingehend dargestellten Fall.
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Die Entsendung von Mitarbeitern ins Ausland spielt auch aufier-
halb von Konzernen eine erhebliche Rolle.

Im folgenden soll die Zulissigkeit der grenziiberschreitenden Uber-
mittlung speziell dieser Art von Daten untersucht werden. Hinter-
grund ist einmal die Uberlegung, daf die iiber Beschiftigte gespeicher-
ten Daten sehr vielfiltigen Lebensbereichen entnommen sind und
deshalb im Extremfall ein Persénlichkeitsprofil ermoglichen kén-
nen.” Zum zweiten besteht die Besonderheit, daf in Form der betrieb-
lichen Interessenvertretung eine vom Arbeitgeber unabhingige Stelle
existiert, die tiber die Einhaltung datenschutzrechtlicher Grundsitze
zu wachen hat. Durch Gesetz oder Vertrag festgelegte Regeln haben
daher eine erhdhte Chance, in der Praxis Beachtung zu finden.

Die Zulissigkeit soll nach dem derzeit (noch) geltenden Recht, an-
schlieBend nach der EG-Richtlinie zum Datenschutz® diskutiert
werden, deren Umsetzung moglicherweise noch einige Zeit in An-
spruch nehmen wird. Zunichst ist allerdings eine kollisionsrecht-
liche Vorfrage zu kliaren: Inwieweit ist (heutiges oder kiinftiges) deut-
sches Recht tiberhaupt anwendbar, wenn Daten zB in die USA ,ex-
portiert” oder aus Japan nach Deutschland ,importiert” werden?

2. Anwendbarkeit des deutschen Datenschutzrechts
2.1 Ausgangspunkt

Obwohl die ,Auslandsberithrung” in kaum einem anderen Gebiet
so leicht herstellbar ist wie bei der Dateniibermittlung, steckt das
Kollisionsrecht insoweit noch in den Kinderschuhen. Die Meinun-
gen sind hochst unterschiedlich, ohne dafd sich ein Grundstock an
gemeinsamen Uberzeugungen herausgebildet hitte.

So wird etwa auf der einen Seite auf das Recht des Aufenthaltsorts
des Betroffenen abgestellt’, wihrend andere den Standpunkt vertre-

7 Niher Déubler, Gliserne Belegschaften, Rz. 21, 173 ff,

8 Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
24.10. 1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABL vom
23.11. 1995, Nr. L 281/31, abgedruckt auch bei Déiubler/Klebe/Wedde,
S. 321 ff. Zu ihr die interessante ,Auflenansicht” von Schwartz, lowa
Law Review 80 (1995) 471 ff.

9 So Rigaux, 443 ff.
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ten, mafigebend sei allein das Recht des Orts, wo die Datenverarbei-
tung stattfinde.'® Wieder andere wollen das Recht des angerufenen
Gerichts (lex fori) oder auch die Rechtsordnung entscheiden lassen,
die den besten Schutz personenbezogener Daten gewihrleistet.'’

Da ersichtlich eine allseits akzeptierte Kollisionsnorm fehlt'?, be-
schrinkt man sich darauf, allein den Anwendungsbereich des
BDSG zu bestimmen und so nur eine einseitige Norm aufzustellen.
Deutsches Datenschutzrecht soll immer dann Anwendung finden,
wenn die speichernde Stelle ihren Sitz im Inland hat'?® oder wenn
und soweit ein Teil der Datenverarbeitung im Inland erfolgt.'®
Dies lifit sich u. a. mit der Erwigung rechtfertigen, dafl es sich
beim BDSG nicht um ,neutrales” Privatrecht handelt, das lediglich
den Rahmen fiir einen frei ausgehandelten Interessenausgleich zwi-
schen Individuen schafft. Vielmehr geht es um einen wichtigen Teil
der Wirtschaftsordnung, durch den ein bestimmter Regelungserfolg
sichergestellt werden soll. Deutlich wird dies nicht zuletzt an der
Einschaltung der Aufsichtsbehorde sowie an der Existenz von Straf-
und Bufigeldtatbestinden.'® Datenschutzrecht ist somit ,zwingen-
des Recht” im Sinne des Art. 34 EGBGB, das alle Vorginge erfassen
will, die sich auf deutschem Territorium abspielen. Insoweit ist es
dem Betriebsverfassungsrecht dhnlich, fiir das nach allgemeiner
Auffassung derselbe Grundsatz gilt.'®

2.2 Einzelfragen

Im Ergebnis stimmt damit Art. 4 Abs. 1 der EG-Richtlinie'” iiber-
ein. Danach findet das jeweilige einzelstaatliche Recht Anwendung,
wenn die speichernde Stelle (, Verantwortlicher” genannt) eine Nie-
derlassung im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats besitzt
oder wenn ein in einem Drittstaat niedergelassenes Unternehmen
»~zum Zwecke der Verarbeitung personenbezogener Daten auf auto-

10 S. die Nachweise bei Ellger, S. 587 ff.

11 S. den Uberblick bei Bergmann, S. 230 ff.

12 Bergmann, (Fn. 11), S. 235; Ellger, (Fn. 10), S. 595 {.; Korff, RDV 1994, 212.

13 Ellger, (Fn. 10), S. 609.

14 Bergmann, (Fn. 11), S. 245.

15 Ellger, (Fn. 10), S. 604.

16 BAG, DB 1978, 451; weitere Nachweise bei Ddubler, in: Daubler/Kitt-
ner/Klebe (Hrsg.), Einl. Rz. 201 ff.

17 S. o. (Fn. 8).
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matisierte oder nichtautomatisierte Mittel zuriickgreift, die im Ho-
heitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats belegen sind“'®,

Die Frage, ob in Deutschland gespeicherte Daten in ein anderes
Land tibermittelt werden diirfen, richtet sich daher bis auf weiteres
nach dem BDSG. Dasselbe gilt fiir den , Import” personenbezogener
Daten sowie ihre Weiterverarbeitung im Inland. Keine Anwendung
findet es auf Vorginge aufierhalb der deutschen Grenzen; was nach
einem (zuldssigen) Export oder vor einem (zuldssigen) Import ge-
schieht, interessiert das BDSG nicht. Insoweit greifen auslindische
Rechtsordnungen ein.

Fiir bereichsspezifische Regelungen des Datenschutzes wie zB die
§§ 68 bis 77 SGB X gilt nichts Abweichendes. Die Erstreckung auf
einzelne Vorginge im Ausland, die Zuriicknahme des Geltungs-
anspruchs im Inland sowie die Einfithrung einer freien Wahl des an-
wendbaren Rechts bediirften ausdriicklicher gesetzlicher Bestim-
mung.

Die Tatsache, dafd das Datenschutzrecht unter Art. 34 EGBGB fillt,
macht die Frage gegenstandslos, ob man nicht einzelne Teile den
entsprechenden Sachmaterien zuordnen und den fiir diese gelten-
den Kollisionsregeln unterstellen mufl. Das auf den Bankvertrag an-
wendbare Recht hitte danach auch tiber den Schutz der der Bank
anvertrauten Daten, das Arbeitsstatut iiber den Arbeitnehmerdaten-
schutz entschieden.'®

3. Zulissigkeit des , Datenexports“ nach dem BDSG

3.1 Rechtfertigungsmioglichkeiten

Das geltende BDSG enthilt keine spezifischen Regeln fiir eine
Ubermittlung personenbezogener Daten ins Ausland, soweit es um
den nichtoffentlichen Bereich geht.”® Nach allgemeiner Meinung
wendet man deshalb die Vorschriften an, die fiir entsprechende Vor-

18 Einzelheiten bei Dammann/Simitis, Erl. zu Art. 4.

19 Dazu Ddubler, AuR 1990, 11.

20 Zum offentlichen Bereich s. § 17 BDSG und dazu Palm, CR 1998, 65 ff.
Anders § 8 des Gesetzentwurfs von Biindnis '90 / DIE GRUNEN fiir ein
neues BDSG, BT-Drucksache 13/9082.
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ginge im Inland gelten.?! Da die Ubermittlung nach der Legaldefini-
tion des § 3 Abs. 5 BDSG zur ,Verarbeitung” von Daten gehort, be-
stimmt sich die Zulissigkeit nach § 4 Abs. 1 BDSG. Danach sind in
bezug auf Arbeitnehmerdaten drei Fille denkbar:

e Die Ubermittlung erfolgt mit Einwilligung des Betroffenen; die
niheren Voraussetzungen finden sich in § 4 Abs. 2 BDSG.

e §28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG lifit die Ubermittlung im Rahmen
der Zweckbestimmung eines Vertragsverhiltnisses zu. Insoweit
konnte der Arbeitsvertrag eine geeignete Rechtsgrundlage dar-
stellen.

e In Betracht kommt weiter eine Rechtfertigung mit berechtigten
Interessen der speichernden Stelle (§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG)
oder mit berechtigten Interessen eines Dritten oder mit offent-
lichen Interessen (§ 28 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BDSG). Beides setzt je-
doch voraus, dafl kein Grund zu der Annahme besteht, daf}
schutzwiirdige Interessen des Betroffenen iiberwiegen bzw. ent-
gegenstehen.

Simtliche genannten Voraussetzungen werfen Interpretationspro-
bleme auf.

3.2 Einwilligung des Arbeitnehmers

Von einer die Ubermittlung rechtfertigenden Einwilligung kann nur
dann die Rede sein, wenn den formellen und materiellen Vorausset-
zungen des § 4 Abs. 2 BDSG Rechnung getragen ist. Danach gilt
folgendes:

Die Einwilligung muf8 vor dem in Frage stehenden Datenverarbei-
tungsvorgang liegen; der Gesetzgeber hat insoweit die Terminologie
des § 183 BGB iibernommen.?? Eine nachtriglich erteilte Zustim-
mung hat keine legalisierende Wirkung.

Die rechtfertigende Wirkung der Einwilligung reicht nur so weit
wie der Wille des Erklirenden. Dabei werden relativ hohe Anforde-
rungen gestellt. Eine Blankoeinwilligung, die den Umfang der erfa3-
ten und/oder verwendeten Daten dem Ermessen des Adressaten

21 S. statt aller Bergmann, (Fn. 11), S. 83; Ellger, (Fn. 10), S. 434; Riemann,
CR 1997, 752; Schapper, CR 1987, 86.
22 Gola/Wronka, S. 126; Kroll, S. 166; Tinnefeld/Ehmann, S. 214 u. a.
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tiberlifit, ist unwirksam.” Der Arbeitnehmer mufl wissen, um wel-
che Angaben es sich handelt, fiir welche Zwecke sie verwendet und
an welchen Personenkreis sie weitergegeben werden. Mafigebend
fur diese Beschrinkung der Dispositionsfreiheit ist die Erwigung,
dafl das Personlichkeitsrecht keine ,Selbstentiuflerung” vertrigt
und auch freiwillige Einschrinkungen fiir den Betroffenen in ihren
Wirkungen iiberschaubar bleiben miissen. Konsequenterweise gilt
der Grundsatz der Zweckbindung auch hier; nur in dem vom Betrof-
fenen gewollten Rahmen darf die Verarbeitung erfolgen.?*

Nach § 4 Abs. 2 Satz 1 BDSG muf} der Betroffene auf den Zweck der
Speicherung und einer vorgesehenen Ubermittlung sowie auf Ver-
langen auf die Folgen der Verweigerung der Einwilligung hingewie-
sen werden. Der Gesetzgeber will nur die ,informierte” Einwil-
ligung zulassen.”® Angesichts einer Ubermittlung ins Ausland be-
steht insoweit eine gesteigerte Hinweispflicht, die dem Betroffenen
Umfang und Konsequenzen der beabsichtigten Datenverarbeitung
vor Augen fiihrt.”® Dabei ist selbstredend vorausgesetzt, dafy zu-
gleich die personenbezogenen Daten benannt werden, um die es
geht; andernfalls wire die ,Belehrung” ohne Bedeutung.?” Fehlt
sie, ist die Einwilligung unwirksam, da dann eine wesentliche
gesetzliche Voraussetzung nicht erfillt ist.®

Nach § 4 Abs. 2 Satz 2 BDSG bedarf die Einwilligung im Regelfall
der Schriftform. Dies setzt die Unterschrift des Betroffenen unter
eine Erklirung voraus (§ 126 BGB). Wird dieser Form nicht Geniige
getan, ist die Einwilligung unwirksam.?® Die Richtlinie ist insoweit
groBziigiger als sie auch eine konkludente Erklirung zulift.*

Schon diese formalen Voraussetzungen machen deutlich, daf} die
Einwilligung aus Arbeitgebersicht ein schwer zu handhabendes

23 Kroll, (Fn. 22), 8. 175; Simitis, in: Simitis/Dammann/Geiger/Mallmann/
Walz, § 4 Rz. 55; Tinnefeld/Ehmann (Fn. 22), S. 212. S. a. OLG Karlsruhe,
RDV 1997, 180.

24 Baumann, DVBL. 1984, 615; Kroll, (Fn. 22), S. 178; Wohlgemuth, Daten-
schutz fiir Arbeitnehmer, Rz. 198.

25 Eliger, (Fn. 10), S. 219, 445; Tinnefeld/Ehmann (Fn. 22), S. 212.

26 Bergmann/Mohrle/Herb, § 4 Rz. 50.

27 girgmann/MéhrIe/Herb, (Fn. 26), § 4 Rz. 47; Gola/Schomerus, § 4 Anm.

28 Vgl. Tinnefeld/Ehmann, (Fn. 22), S. 212; Wohlgemuth, Datenschutz-
recht, Rz. 121; aA Dérr, RDV 1992, 167.

29 Dérr, RDV 1992, 168.

30 Dazu Dammann/Simitis (Fn. 18), Art. 2 Rz. 22.
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Mittel darstellt. Da zahlreiche Systeme nur dann sachgerecht funk-
tionieren konnen, wenn alle Beteiligten in gleicher Weise erfafit
werden, kann schon das Ausscheren einiger weniger den gewollten
Erfolg zunichte machen. Dazu kommt ein betriebsverfassungs-
rechtliches Hindernis: An alle Arbeitnehmer oder an eine Arbeit-
nehmergruppe mit der Frage heranzutreten, ob sie ihre Einwilligung
in eine bestimmte Dateniibermittlung geben wollen, stellt einen
Vorgang dar, der der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 94
BetrVG unterliegt. Obwohl héchstrichterliche Entscheidungen zu
dieser Frage nicht ersichtlich sind, steht die ganz tiberwiegende
Auffassung in der Literatur auf dem Standpunkt, dafl auch eine sol-
che Einzelfrage unter den Begriff des Personalfragebogens im Sinne
dieser Vorschrift fillt.! In der Tat kann es keinen Unterschied ma-
chen, wie zahlreich die an die Arbeitnehmer oder eine bestimmte
Gruppe gerichteten Fragen sind.

Schliefilich kann zweifelhaft sein, ob die von einem Arbeitnehmer
abgegebene Einwilligung tiberhaupt wirksam ist, weil er sich typi-
scherweise nicht in einer Situation bef'mdeti in der er ohne Vermei-
dung von Nachteilen ,nein” sagen kann.** Zumindest wird man
hier dieselben Maf3stibe wie bei der Inhaltskontrolle von Arbeits-
verhiltnissen anlegen miissen: Soweit eine entsprechende arbeits-
vertragliche Abmachung wegen , Unbilligkeit” unwirksam wire,
mufd dies auch fiir eine vom Arbeitsvertrag als solchem abgekop-
pelte selbstindige Einwilligung mit identischem Inhalt gelten.
Letztlich kann dies jedoch dahinstehen, da diesem Weg trotz einiger
Versuche multinationaler Unternehmen kaum praktische Bedeu-
tung zukommen diirfte.?*

31 Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 94 Rz. 10; Gitter/[Henker, ZTR 1990,
409; Kilian, RdA 1978, 205; Klebe, in: Diubler/Kittner/Klebe, (Fn. 16),
§ 94 Rz. 27; Kiipferle/Wohlgemuth, Rz. 165 f., 217 ff.; Wohlgemuth, BB
1991, 341; Déubler, (Fn. 7), Rz. 373; Diubler, Das Arbeitsrecht 1, Rz.
1029; wohl auch MiinchArbR-Blomeyer, § 97 Rz. 18; aA nur Kraft, in:
Fabricius u. a., § 94 Rz. 15; MiinchArbR-Matthes § 339 Rz. 14.

32 Uberlegungen hierzu auch bei Riittgers, CR 1996, 55; Taeger, EWS 1995,
71; Weichert, S. 11. Art. 2 lit. h der Richtlinie verlangt eine ,ohne
Zwang" abgegebene Willenserklirung,

33 Ahnlich Tinnefeld/Ehmann, (Fn. 22), S. 219. Zur Inhaltskontrolle gegen-
iiber Arbeitsvertrigen Ddubler, Arbeitsrecht 2, Rz. 127 ff.; U. Preis, S.
237 ff.

34 Wohlgemuth, BB 1991, 341.
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3.3 Rechtfertigung durch den Arbeitsvertrag?

Der Riickgriff auf § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG ist vermutlich der
hiufigste Weg zur Legalisierung der grenziiberschreitenden Daten-
ibermittlung. So ist es beispielsweise allgemein akzeptiert, daf als
Folge eines Uberweisungsauftrags zugunsten eines auslindischen
Gldubigers auch personenbezogene Daten weitergegeben werden,
und dasselbe gilt dann, wenn ein Reisevertrag geschlossen wird
und die Fluggesellschaft sowie das Hotel am auslindischen Zielort
eine Reihe von personenbezogenen Angaben erhalten.

Im Arbeitsrecht liegen die Dinge insoweit anders, als das Arbeitsver-
hiltnis wie auch das BDSG unternehmensbezogen sind und deshalb
auch bei rein innerstaatlichen Konzernen Arbeitnehmerdaten grund-
sdtzlich nicht an andere Konzerngesellschaften iibermittelt werden
dirfen. Nach ganz iiberwiegender Meinung scheidet auch eine
Rechtfertigung mit einem iiberwiegenden Arbeitgeberinteresse
nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG aus, da es angesichts der gesetz-
geberischen Entscheidung fiir die , Informationseinheit” Unterneh-
men kein ,berechtigtes” Interesse des Arbeitgebers darstelle, Daten
von einem Konzernunternehmen an ein anderes zu iibermitteln.3®
Verstindlicherweise fordert deshalb auch der Bundesverband der
deutschen Industrie eine Privilegierung der konzerninternen Daten-
verarbeitung in einem zu novellierenden BDSG.?¢ Erst recht ist der
vom Arbeitsvertrag gezogene Verarbeitungsrahmen tiberschritten,
wenn Daten im Rahmen eines multinationalen Konzerns an ein aus-
lindisches Konzernunternehmen iibermittelt werden sollen.?”

Beim rein innerstaatlichen Konzern wird dann eine Ausnahme ge-
macht, wenn sich das Arbeitsverhiltnis nicht auf das Arbeitgeber-
unternechmen beschrinkt, sondern Rechtsbeziehungen auch zwi-
schen einzelnem Arbeitnehmer und Konzernspitze bestehen.® In
diesen Fillen existiert eine vertragliche oder vertragsihnliche Bezie-
hung zu allen Konzernunternehmen, in denen ein Arbeitseinsatz in
Betracht kommt.

35 Freise/Wohlgemuth, DVR 1982, 288; Gola/Wronka, (Fn. 22), S. 204; Klebe,
in: Ddubler/Klebe/Wedde, BDSG, § 3 Rz. 22; Kroll, (Fn. 22), S. 115 ff.; Wohl-
gemuth, BB 1991, 341 und BB 1992, 283 mwN; aA nur Zéllner, S. 49.

36 Mitgeteilt bei Jaspers, RDV 1996, 18.

37 Vgl. Gola/Wronka, (Fn. 22), S. 206; Wohlgemuth BB 1991 , 342

38 Zu einem solchen konzerndimensionalen Arbeitsverhiltnis s. Déiubler,
Arbeitsrecht 2, (Fn. 33), Rz. 1384 ff. mwN.
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In der Literatur wird dieselbe Position in bezug auf grenziiberschrei-
tende Konzerne vertreten. Wird der Arbeitnehmer einvernehmlich
auch fiir Auslandseinsitze vorgesehen, hilt sich der damit verbun-
dene Datenfluf innerhalb des vertraglich Vereinbarten und ist des-
halb durch § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG gedeckt.*” Dasselbe wird
dann angenommen, wenn bei der Einstellung deutlich erkennbar
war, daf die Personaldatenverarbeitung in einem anderen Land zen-
tralisiert ist.*” In der Vergangenheit wird diese Voraussetzung in
aller Regel nicht vorgelegen haben oder jedenfalls nicht beweisbar
sein; bei kiinftigen Einstellungen kann dies allerdings anders wer-
den.*! Auch in solchen Fillen ist freilich zu beachten, daf} der In-
halt von Arbeitsvertrigen einer gerichtlichen Billigkeitskontrolle
unterliegt.*> An dieser wiirden ,Ubermittlungsklauseln” scheitern,
die der auslindischen Konzernspitze praktisch freie Verfiigung tiber
die Daten des Arbeitnehmers einriumen wiirden.

3.4 Rechtfertigung mit berechtigten Interessen des Arbeitgebers
nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG?

3.4.1 Berechtigtes Interesse?

Ob neben § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG auch Nr. 2 derselben Vpr-
schrift herangezogen werden kann, wird durchaus unterschiedlich
beurteilt.** Im vorliegenden Zusammenhang soll dies nicht vertieft
werden, da die Rechtsprechung auch bei Vorliegen vertraglicher Be-
ziehungen auf die Generalklausel des , berechtigten Interesses” als

39 Ebenso Bergmann, (Fn. 11), S. 84; Bergmann/Méhrle/Herb, (Fn. 26) § 28
Anlage 6 unter 5.2.2; Ddubler, (Fn. 7), Rz. 254; Drews, DuD 1994, 68;
Eliger, (Fn. 10), S. 201; Gola/Schomerus, (Fn. 27), § 28 Anm. 8.2,; Schap-
per, in: Klebe/Roth, S. 199; Weichert, Datenschutz-Nachrichten Heft
4/5-1996 S. 11; Wohlgemuth, BB 1991, 342.

40 Bergmann, (Fn. 11), S. 84; Bergmann/Méhrle/Herb, (Fn. 26), § 28 Anlage
6 unter 5.3; Ellger, (Fn. 10), S. 199; Gola/Schomerus, (Fn. 27), § 28 Anm.
8.2. i

41 Vgl. Simitis, CR 1991, 177, wonach eine Ubermittlungsklausel un-
schwer in den Arbeitsvertrag aufgenommen werden kann.

42 S. o. (Fn. 31).

43 Dafiir Bergmann/Méhrle/Herb, (Fn. 26), § 28 Anlage 6 unter 5.5; H.
Ehmann, Beilage 1/1985 zu NZA, S. 5; Ellger, (Fn. 10), S. 102; Sproll,
ZIP 1984, 30; dagegen Ddubler, (Fn. 7), Rz. 185; GoIa-Sc_homerus, (Fn.
22), § 28 Anm. 2.2; Wohlgemuth, Datenschutz fir Arbeitnehmer, Rz.
246, 461; ders., BB 1991, 341.
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Grundlage fiir die Speicherung und Ubermittlung von Daten zu-
riickgreift. **

§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG setzt als erstes voraus, daf8 die Uber-
mittlung ,zur Wahrung berechtigter Interessen” der speichernden
Stelle, d.h. hier des Arbeitgebers, erforderlich ist. Dies wird man
im Regelfall ohne grofles Zogern bejahen kénnen: Es ist durchaus
~berechtigt” in diesem Sinne, ein Personalinformationssystem
oder ein neues Auftragsabwicklungssystem einzufithren und da-
durch Synergieeffekte zu erzielen.

3.4.2 Schutzwiirdige Belange des Arbeitnehmers verletzt?

Das eigentliche Problem liegt in der zweiten Voraussetzung: Es darf
kein Grund zu der Annahme bestehen, daf das »schutzwiirdige In-
teresse” des Betroffenen an dem Ausschluf der Verarbeitung oder
Nutzung tiberwiegt. Letzteres ist dann der Fall, wenn im Land des
Datenempfingers kein Datenschutz existiert oder wenn dieser
nicht gleichwertig ist.*> Bei der Beurteilung der Gleichwertigkeit
ist dabei nicht nur das materielle Datenschutzrecht in Form von
Gesetzen und stindiger Rechtsprechung zu beachten; vielmehr
kommt es entscheidend auch darauf an, ob unabhingige Kontroll-
instanzen vorhanden sind, die fiir die Einhaltung der inhaltlichen
Vorgaben sorgen.*® BloBe ,Selbstverpflichtungen” und Verhaltens-
kodizes reichen nicht aus.

3.4.3 Wahrung durch vertragliche Abmachungen
mit dem Datenempfinger?

Wiirde man diesen Anforderungen schematisch Rechnung tragen,
wiire die Dateniibermittlung in zahlreiche Linder, insbesondere
auch in die USA", unzulissig. Angesichts wachsender internatio-

44 So zum BDSG 1977 BGH, NJW 1984, 436; BAG, EzA § 87 BetrVG 1972
Kontrolleinrichtung Nr. 15 (S. 135).

45 So Geis, NJW 1997, 288; Taeger, EWS 1995, 7.

46 Simitis, (Fn. 41), 176 verlangt deshalb, dal eine , kollektive Einwirkung
der Arbeitnehmer auf Verarbeitungsabsichten des Arbeitgebers” maglich
ist, da nur so ein Aquivalent zu den Mitbestimmungsrechten nach §§ 87
Abs. 1 Nr. 6, 94 BetrVG bestehe.

47 Zur dortigen Rechtslage im Datenschutz s. Welske, CR 1993, 297 ff. Die
historische Entwicklung ist dargestellt bei Tinnefeld/Ehmann, (Fn. 22),
S. 36 ff. Zu einem Diskussionspapier der US National Telecommunica-
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naler Arbeitsteiligkeit 148t sich eine solche Position jedoch nicht
ernsthaft aufrechterhalten. Zahlreiche Autoren*® sowie die Auf-
sichtsbehérden befiirworten deshalb eine sog. Vertxagslﬁsung:‘ Die
grenziiberschreitende Dateniibermittlung ist auch in solche Iiémder
zuldssig, sofern durch Vertrag sichergestellt ist, daﬁ im E.mpfanger-
staat ein dquivalentes Mafl an Datenschutz praktiziert wird.

Obwohl diese Position im Vordringen ist*, sieht sie sich immer
noch einer Reihe von Einwendungen ausgesetzt. [hnen kann jedoch
durch entsprechende Vertragsgestaltung Rechnung getragen werden.

3.4.3.1 Fehlende Kontrollmaglichkeit

Der erste Einwand geht dahin, die deutschen Au.fsichtsbehﬁr(_icn
kénnten nicht kontrollieren, ob der Datenschutzvertrag auch wirk-
lich im Ausland eingehalten werde.”® Dies trifft sicherl_ich zu, da es
ein Eingriff in fremde Souverinititsrechte wire, wollte eine deutsche
Behorde in den USA oder in der Schweiz nach dem Rechten sehen.
Entsprechende Kompetenzerweiterungen wiren nur auf volkerrecht-
licher Grundlage, insbesondere durch Abschluf} eines Verwa!tungs-
abkommens méglich. Dennoch scheitert die Vertragslosung nicht an
diesem Einwand: Verniinftigerweise wird ja nicht Identitit, sondern
Gleichwertigkeit des Schutzes verlangt, so daf der Vertrag dafiir sor-
gen mufl, daf private Instanzen eine vergleichbare Kontrollkom-
petenz eingerdumt erhalten. Dies ist in der Weise moglich, da man
beispielsweise dem Betriebsrat oder dem betrieblichen Datenschutz-
beauftragten entsprechende Befugnisse einrdiumt.

3.4.3.2 Schwiichen der vertraglichen Rechtsgestaltung

Ein zweiter Einwand stiitzt sich auf die Schwéicheq der Rechtsform
,Vertrag”. Der Betroffene sei selbst in der Regel nicht Vertragspar-

tion and Information Administration (NTIA) s. die zusammenfas.sende
Wiedergabe in CR 1998, 191. Zum (bescheidenen) Scl?utz der Arbeitneh-
merpersonlichkeit im allgemeinen s. Finkin, ZVgIRWiss 94 (1995), 109 ff.

48 S. statt aller Bergmann/Méhrle/Herb, (Fn. 26), § 28 Anlage 6 unter 5.5;
Diubler, (Fn. 7), Rz. 254a; Geis, (Fn. 45), 289; Napier, RDV 1990, 216 ff ;
Gola/Schomerus, § 28 Anm. 8.1; Taeger, EWS 1995, 72; Ungnade/Ggry—
nia, WM-Sonderbeilage 7/1983, S. 17; Weichert, Datenschutz-Nachrich-
ten Heft 4/5-1996, 5751%

49 Riemann, CR 1997, "

50 Bergmann, (Fn. 11), S. 220; Simitis, (Fn. 41), 177; Wohlgemuth, BB 1991,
342.
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tei®', ein Vertrag zugunsten Dritter nicht gewollt>? oder (so das eng-
lische Recht) nicht moglich.*® Auch kénnten die Beteiligten den
Vertrag jederzeit an neue Informationsbediirfnisse der Konzern-
spitze anpassen®® oder ihn kiindigen.’® Schliellich hitte der deut-
sche Arbeitgeber kein Eigeninteresse daran, die datenschutzrecht-
lichen Befugnisse seiner Beschiftigten gegeniiber einer michtigen
auslindischen Konzernspitze durchzusetzen.>®

Auch hier lassen sich einigermafien ,wasserdichte” Losungen ent-
wickeln, die diesen Einwianden Rechnung tragen. Das hier speziell
interessierende deutsche Recht lifit den Abschluf eines echten Ver-
trages zugunsten Dritter zu: Nach § 328 Abs. 1 BGB kann man den
betroffenen Arbeitnehmern das Recht einriumen, die vom BDSG
vorgesehenen Anspriiche auch gegeniiber der auslindischen Kon-
zerngesellschaft geltend zu machen. § 328 Abs. 2 BGB gestattet es
tiberdies, im Vertrag vorzusehen, dafl die Rechte der , Dritten” nicht
ohne deren Zustimmung aufgehoben werden kénnen. Macht man
davon Gebrauch, ist auch die Gefahr gebannt, dal die Vertragspar-
teien ihre Abmachung aus Opportunititsgriinden jeweils an ver-
inderte Umstinde anpassen oder ihn kiindigen. Selbst wenn keine
unentziehbaren Rechte eingeriumt werden, besteht gleichwohl
keine Gefahr, dal der Vertrag iiber die Kopfe der Betroffenen hinweg
verandert oder gar aufgehoben wird. Etwas Derartiges wire zwar
rechtlich maglich, fiir die beteiligten Unternehmen jedoch in kei-
ner Weise wiinschenswert: Mit dem Wegfall des die , schutzwiirdi-
gen Interessen” der Betroffenen wahrenden Vertrages wiirde die Da-
tenitbermittlung ins Ausland unzulissig. Notfalls konnte sie im
Wege der einstweiligen Verfiigung untersagt werden.

3.4.3.3 Zugriff auslindischer Behérden

Schlieflich wird zu bedenken gegeben, dafl die im Ausland gespei-
cherten Daten dem Zugriff der dortigen Behorden ausgesetzt sind.
Dies konne zu einer Gefihrdung der Datensicherheit, aber auch zu

51 So Bergmann, (Fn. 11), S. 85, 220; Simitis, in: Simitis/Dammann/Mall-
mann/Reh, § 24 Rz. 50.

52 So Ellger, (Fn. 10), S. 444,

53 Vgl. Napier, (Fn. 48).

54 So Ellger, (Fn. 10), S. 204.

55 Wohlgemuth, (Fn. 50).

56 Ellger, (Fn. 10), S. 204.
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anderen Unzutriglichkeiten fithren.>” Ein solcher Einwand ist
gleichfalls nur auf den ersten Blick {iberzeugend. Niemand nimmt
etwa Anstof8 daran, dafl einzelne Geschiftsreisende ihren Laptop
samt Disketten ins Ausland mitnehmen, obwohl sie dem Zugriff
auslindischer Staatsgewalten ausgesetzt sind, gegen die sie sich
nur schwer zur Wehr setzen kénnten. Ein im Ausland angesiedel-
tes Konzernunternehmen ist im Vergleich zu einem Fluggast sehr
viel besser in der Lage, sich gegen einen unangemessenen oder
rechtswidrigen Zugriff der auslindischen Behérden auf seine Da-
tenvorrite zu schiitzen. Die Zeiten, in denen eine willkiirlich vor-
gehende Staatsgewalt bei einem auslindischen Unternechmen mal
,Haussuchung” machte und dabei Betriebsgeheimnisse erbeutete,
sind lingst vorbei. In der Realitit wird alles versucht, um Investo-
ren nicht vom eigenen Standort abzuschrecken. Auch muff man
im vorliegenden Zusammenhang beriicksichtigen, daf} eine (theo-
retische) Gefahr allenfalls fiir technische Daten, nicht aber fiir
Daten der in Deutschland titigen Arbeitnehmer besteht. Daf} sich
das FBI fiir sie interessieren konnte, ist denkbar unwahrscheinlich;
auflerdem untersteht auch dieses im Prinzip rechtsstaatlichen Si-
cherungen.

3.5 Anforderungen an die ,Vertragslosung” im einzelnen

Um die ,schutzwiirdigen Interessen” der Betroffenen zu wahren,
muf} der zwischen dem deutschen Arbeitgeber und dem auslin-
dischen Datenempfinger geschlossene Vertrag einen dem deut-
schen Recht dquivalenten Datenschutz sicherstellen und iiberdies
zusitzliche Mechanismen vorsehen, die einen Ausgleich fiir die
wegfallenden Kontrollbefugnisse der Aufsichtsbehorde darstellen.
Dies fiihrt zu bestimmten Vorgaben fiir die Vertragsgestaltung.

e Durch die Ubermittlung ins Ausland diirfen keine umfassenderen
Verarbeitungsmoglichkeiten erdffnet werden, als sie bei einem
rein innerstaatlichen Sachverhalt zulidssig wiren.

® Zum zweiten ist dafiir zu sorgen, daf8 die Informations- und Kon-
trollrechte des einzelnen entsprechend §§ 33 ff. BDSG eine ver-
tragliche Festschreibung erfahren. Dabei ist wiinschenswert, daf}
die Betroffenen nicht den Umweg tiber den deutschen Arbeitgeber
gehen miissen, sondern sich direkt an die auslindische spei-

57 Vgl. Simitis, (Fn. 41); Wohlgemuth, BB 1992, 284.
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o~ 3 . : ich-
chernde Stelle wenden konnen. Der Weg dorthin darf nicht mit auch fir die ,Durchleitung" Y(:lﬂ Eitgzgu‘i‘;};ee;gdﬁn;uognhaﬁe flui die
wesentlichen organisatorischen oder sprachlichen Schwierigkei- wertiges Schutzmveauéoes sel denn,
ten verbunden sein. Daten ausgeschlossen.

® Auch die betriebliche Interessenvertretung muf die Moglichkeit
haben, die Einhaltung der vertraglichen Verarbeitungsbeschrin- . . . “
kungen wirksam zu kontrollieren. Dies wird im Einzelfall durch 4. Zulissigkeit des ,Datenimports
eine entsprechende Einschaltung in das System moglich sein,
doch kann es auch erforderlich werden, eine Besichtigung vor
Ort vorzunehmen. Dieselben Moglichkeiten miissen dem be-
tricblichen Datenschutzbeauftragten zustehen.

Wenig Aufmerksamkeit hat bislang die Frage grfghren, mmew;:xt
Daten ins Inland iiberspielt werden diirfen, d}e in einer Weise erho-
ben wurden, die mit unserem Rechtsverst'andms“ schwer in Em};
klang zu bringen ist. Dies mag damit zusammenhingen, daf durc

® Die den Kontrollinstanzen eingeriumten Rechte miissen so aus- solche Vorginge in der Regel auslindische und keimf deutschen
gestaltet sein, daf sie nicht gegen den Willen ihrer Triager entzo- Staatsbiirger betroffen sind, und daf sich tiberdies Vorginge schwer
gen werden kénnen. § 328 Abs. 2 BGB lifit Derartiges ausdriick- Kliren lassen, die sich irgendwann in einem anderen Land vollzogen
lich zu. haben. Denn:)ch wiire es inkonsequent, wollte man die Datenerhe-

® Wird rechtswidriges Verhalten der auslindischen speichernden bung im Inland nach § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG af‘;'l?m B?c}:;;lnvﬁ%?
Stelle nicht korrigiert (trotz entsprechender Aufforderung durch Treu und Glauben und eines [.e:chtmaﬂlgen vefl; re}i] 3 lm her baten
einen Betroffenen wird zB eine ersichtlich falsche Angabe nicht rend man auf der andercp Seite den ,Import” auc s}c: c i el
geldscht), so wire es wenig sinnvoll, ein Gerichtsverfahren im an- zulieBe, die ohne Riicksicht auf Bank- und Ste; i gmvﬂbﬂn_
deren Land anzustrengen. Dieses wiire nur unter groen Schwie- gar mit Hilfe eines Ligendetektors erhoben wur en!. a; zulissi
rigkeiten in Gang zu setzen, im Falle der USA auferordentlich gen in den Geltungsbereich des BDSG ist dahel;iauﬁ s;lun h deg;
teuer und tiberdies mit der Hypothek behaftet, daf unklar bleibt, wenn die Erhebung unter Verstofs gegen Grun hl? hte %:rstrek-
ob der geschlossene Vertrag durch ein dortiges Gericht anerkannt deutschen Rechts erfolgt ist (Art.. 6 EGBGB). Eine schlic
und seiner Entscheidung zugrunde gelegt wird. Sinnvoller ist es kung des § 28 Abs. 1 Satz 2 scheidet dagegen aus.

deshalb, fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung eine Vertragsstrafe
vorzusehen. Das Vorliegen eines Verstofles zu priifen, miifite Sa-

che eines Schiedsgerichts oder eines deutschen staatlichen Ge- iinfticen Rechtslage
richts sein®®. Ohne eine solche Instanz bestiinde die Gefahr, daf} 5. Zur k:llllf;l:gGeD tens chugtzrichtlinie
der Verstof bestritten wird und dann doch ein normales gericht- nach der -Da

liches Verfahr_en staEtﬁqden muﬁ,. fir das uU kein ix_}lﬁndischer, 5.1 Ubermittlung innerhalb der EU
sondern nur ein auslindischer Gerichtsstand zur Verfiigung steht. ) T llen Mitgliedstaaten umge-
Mit der Vertragsstrafe mifite die speichernde Stelle im Inland be- Sobald die Datenschultzn‘chthme von allen hl 8 e
lastet werden, da sie wirtschaftlich mit der Konzernspitze iden- setzt ist, gilt das Territorium der EU datenschutzrechtlic i
tisch ist und ihr gegeniiber in der Regel keine Durchsetzungspro-

bleme bestehen. 607[533 hJ?gkazierten Grenzen gclten auch dann, wenn man Bctﬁebsver.

: : ¢ . g i transfers
Eine entsprechende Musterabmachung ist an anderer Stelle ver- einbarungen als weitere mégliche Rechtsgrundlage fiir Daten

offentlicht worden.”® Die hier entwickelten Grundsitze gelten 5 az!:;riﬂ-:l]:gtmg des § 28 Abs. 1 Satz 2 BDSG s. Wedde, in: Diubler/Klebe/

ilwei h nicht volligen)
Wedde, (Fn. 8), § 28 Rz. 47 ff.; zum te}lwasen _lwenn_guc s
. A}a}ﬁ”’ _[Fn. o8k Verbot in den USA, Arbeitnehmer mit Hilfe eines Liigendetektors zu be

59 Daubler/Klebe/Wedde, BDSG, (Fn. 8), Anhang 2. fragen, s. Welske, CR 1993, 297 ff.
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land”. Ob von Hamburg nach Miinchen oder von Hamburg nach
Marseille ibermittelt wird, macht dann keinerlei Unterschied
mehr aus. Allerdings ist der Umsetzungstermin (24. 10. 1998) von
der Bundesrepublik und einigen anderen Mitgliedstaaten nicht ein-
gehalten worden. Dem Sinn der Richtlinie entsprechend gilt dann
der freie Datenfluf zunichst nur zwischen jenen Staaten, die den
Vorgaben des EG-Rechts Rechnung getragen haben.

Die Linder des Europiischen Wirtschaftsraumes | Norwegen, Island,
Liechtenstein) sind gleichfalls einbezogen.

5.2 Ubermittlung in Drittstaaten
5.2.1 ... mit angemessenem Schutzniveau

Nach Art. 25 Abs. 1 der Richtlinie ist die Ubermittlung in einen
Drittstaat nur dann zulissig, wenn dieser iiber ein p»angemessenes”
Schutzniveau verfiigt. Die bisher zugrunde gelegte »Gleichwertig-
keit” wird nicht mehr verlangt.®? Ob man ~Angemessenheit” mit
»funktionaler Aquivalenz” gleichstellen kann®, erscheint zweifel-

haft, da dies doch wieder auf die nicht gewollte Gleichwertigkeit
hinauslauft.

Die Formel von der »~Angemessenheit” ist ersichtlich ein politi-
scher Kompromif3%*, der den Sinn hat, eine Abkoppelung der EU
von weltweiten Datenstrémen zu verhindern.

Welches Maf an Abweichung vom EG-Standard tolerierbar ist und
die Angemessenheit nicht in Frage stellt, erscheint unklar. Biswei-
len wird der Standpunkt vertreten, ulU kénne es nicht geniigen, le-
diglich den Standard der Datenschutzkonvention des Europarats zu
praktizieren.®® Andere sehen groflere Spielriume, die nach politi-
schen Gesichtspunkten ausgefiillt wiirden. Auch ist bei der Kon-
kretisierung die staatliche Schutzpflicht in bezug auf das informa-
tionelle Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen zu beriicksichti-
gen, die grundsitzlich auch im Rahmen von grenziiberschreitenden

62 Dammann/Simitis, (Fn. 18), Art. 25 Rz, 8; Gounalakis/Mand, CR 1997,
502; Taeger, EWS 1995, 79; kritisch dazu Ellger, CR 1993, 9.

63 So Simitis, NJW 1997, 284.

64 Miitsch, DuD 1994, 189; Riemann, CR 1997, 754.

65 Ellger, CR 1994, 567.

66 Riemann, (Fn. 63).
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Sachverhalten besteht.®” Die Richtlinie bietet selbst nur zwei An-
haltspunkte. p |
Zum einen soll nach ihrem Art. 25 Abs. .2 auf d1§ Umstarﬁdcz b:::
ciner einzelnen Dateniibermittlung oder einer best}mmten a Edgaﬁ
rie von Dateniibermittlungen abgestellt werden_. Dies b_ec}euﬁet, -
ein bestimmtes Drittland uU wegen eines ?rexchgspezdmc eigen :;
i i durchaus ein angem

tenschutzes in einzelnen Sektoren ( . -
Schutzniveau gewahrlcistetﬁ,awéihrend es in anderen Bereichen die
ses Pridikat nicht verdient.

iten sieht Art. 25 Abs. 3-6 ein Verfahren vor, wie die Mit-
gllilégsi;:‘::: zu einer einheitlichen Handhabung kpmmex}. Sc_):e;:
Bedenken gegen die AngemessenheiF des Schutzmyeaus in f{:sl e?n-
Drittstaat bestehen, sind diese in einen .Konsultatmns;:rgze T
zubringen, an dessen Ende eine verb.mdlu_:he Festlegung durc  die
Kommission steht. Diese hat zuglel_ch die Aquabe, zum "lgiteﬁ
neten Zeitpunkt” Verhandlungen mit dem Drittstaat eng c; I
um auf diesen im Sinne einer stiirker‘en Hor.nogemsu.eruulflgH e Fired
forderungen einzuwirken. Dafl man insoweit Drur_:k au : an 2
partner ausiiben kann®, mag im Einzelfall sicherlich richtig s;n ;
einen grofien Partner wie die USA, Kanada oder Japan zg‘glfrtlzram};
niherung an den europdischen Standard zu vs:r@lassgn, Dilxr sk
mit einem starken Euro im Ricken klaum moglich sein. rdq ;:m 5
daf um des lieben Friedens willen die Anfqrderunge_n an '161'1 ! ghr
messenheit immer mehr gesenkt we;den, ist alle;rdu}g;,l nic 1; iy
grofi, da Art. 26 selbst in bezug auf Dntts.taatenurmt m; t ar{xjge i
senem Schutzniveau eine Ubermittlung in betrichtlichem Umfang

zulifit.

5.2.2 ... ohne angemessenes Schutzniveau

i i inie rei i die Ein-

ch Art. 26 Abs. 1 lit. a der Richtlinie reicht zum einen Ein-
iflligung des Betroffenen aus. Diese mui§ ,ohne ]edtzln Z}?Eﬁ:li.
vorliegen, was auch bei konkludenter Erklarung (e_twa urc ;o
lung eines Uberweisungsauftrags oder Buchu_ng einer g.plsﬁ o 131
lich ist.”® Von der ausdriicklichen untergschmdet sich ie kon o
dente Willenserklirung nur insoweit, als im ersten Fall die Sprache,

67 Palm, CR 1998,69.

68 Dammann)Simitis, (Fn. 18), Art. 25 Rz. 9.
69 So Ellger, (Fn. 64), 566.

70 Riemann, (Fn. 65), 755.
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im zweiten andere Mittel der Kommunikation benutzt werden.”!
Die Frage der Eindeutigkeit kann in beiden Fillen auftauchen, sie
hat nichts mit dem benutzten Medium zu tun. Welche Anforderun-
gen an eine wirksame Einwilligung zu stellen sind, bestimmt das
nationale Recht; insoweit kann und wird es bei den oben skizzier-
ten Grundsitzen bleiben.”

Eine zweite Ausnahme besteht nach Art. 26 Abs. 1 lit. bund ¢ dann,
wenn die Ubermittlung im Rahmen eines Vertrages erfolgt. Lit. b
setzt dabei die Erfiillung eines mit dem Betroffenen geschlossenen
Vertrages, lit. ¢ den Abschluf} oder die Erfiillung eines Vertrages
zwischen der speichernden Stelle und einem Dritten voraus, der
im Interesse des Betroffenenen vereinbart wurde. Entsprechendes
gilt fiir vorvertragliche Beziehungen.

Art. 26 Abs. 1 lit. d—f der Richtlinie sehen weitere Ausnahmen
(etwa zur Wahrung eines wichtigen 6ffentlichen Interesses) vor, die
im gegebenen Zusammenhang von geringerer Bedeutung sind.”

Fir Arbeitnehmerdaten indert sich durch diese Tatbestinde zu-
nichst nur wenig. Wie bisher diirfte die Einwilligung in der Praxis
von geringer Bedeutung sein und die vertragliche Ermichtigung
lediglich beim konzerndimensionalen Arbeitsverhiltnis ernsthaft
als Rechtsgrundlage in Betracht kommen.

Die bisher im deutschen Recht praktizierte Moglichkeit des § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG, d. h. die Legitimation durch ein iiberwie-
gendes Arbeitygeberinteresse, ist in die Richtlinie nicht aufgenom-
men worden.”* Statt dessen sieht ihr Art. 26 Abs. 2 vor, daf} eine
Ubermittlung oder (realistischer) eine Kategorie von Ubermittlun-
gen in ein Drittland ohne angemessenes Schutzniveau genehmigt
wird, ,wenn der fiir die Verarbeitung Verantwortliche ausreichende
Garantien hinsichtlich des Schutzes der Privatsphire, der Grund-
rechte und der Grundfreiheiten der Personen sowie hinsichtlich
der Ausiibung der damit verbundenen Rechte bietet”. Solche Garan-
tien kénnten sich insbesondere aus , entsprechenden Vertragsklau-
seln” ergeben.”® Als , Auffangtatbestand” ist daher die . Vertrags-

71 Dazu Déubler, Zivilrecht 1, Rz. 580.

72 Ebenso Geis, (Fn. 48), S. 291.

73 Dazu Dammann/Simitis, (Fn. 18), Art. 26 Rz. 8 ff.
74 Ehmann-Sutschet, RDV 1997, 11.

75 Dazu Geis, (Fn. 48), S. 291; Riemann, CR 1997, 755, Schild, EuZW 1996,
553.
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losung” ausdriicklich festgeschrieben worden, wirq jedoc?h anders
als bisher nicht ohne staatliche Zustimmung méglich sein. In dgr
Literatur wird an sie insbesondere die Anforderung gestellt, daff fiir
ihre Beachtung in der Praxis gesorgt wird.”®

Ahnlich wie im Rahmen der Angemessenheitspriifung ist auch hier
eine Koordination zwischen den Mitgliedstaaten vorges_ehen; letzt-
lich befindet nach Art. 26 Abs. 4 die Kommission daru_ber, ob be-
stimmte Standardvertragsklauseln ausreichende Garar}tlen“entl}al‘
ten. Wie das Wortchen ,ausreichend” zu handhaben ist, it sich
dem Richtlinientext nicht entnehmen. Wichtig ist, da nach dem
Wortlaut auch die Ausiibung der mit den Grundrechtf?n und Grund-
freiheiten verbundenen Rechte gesichert sein muf}; die blpf:&e Uber-
nahme von materiellem Datenschutzrecht ohne gleichzeitige Kon-
trollinstanz wire daher mit Sicherheit nicht geniigend.

5.3 Ein Umsetzungsversuch

Der Gesetzentwurf von BUNDNIs 90 /DIiE GRUNEN'’ trigt im hier in-
teressierenden Bereich den Vorgaben der Richtlinie nicht voll Rech-
nung; erst recht kann nicht von einer Ausschopfung der vorhandg-
nen Spielriume im Sinne von konsequenterem Datenschutz die

Rede sein.”®

§ 50 des Entwurfs enthilt eine Sonderregelung zum A{beitnt_zhmcr-
datenschutz. Nach Abs. 4 dieser Vorschrift ist eine Ubermittlung
nur zulidssig, wenn der Empfinger ein rechtliche_:s Intefcsse darlegt
oder die Art und Zielsetzung der dem Beschiftigten {ibertragenen
Aufgaben dies erfordern. Ob das letztere auch dann gcl_ten so!_l,
wenn durch Vernetzung zahlreiche Zugriffsmoglichkeiten fur
Dritte erdffnet werden, ist weder dem Wortlaut noch der Bﬁgrun
dung zu entnehmen. Datenschutz ,,nach Maflgabe der Arbeit erin-
nert allerdings ein wenig an den inzwischen abgesch?fften arbel_ts-
schutzrechtlichen Grundsatz, wonach der Gesundheuss;:hutzgme
uniibersteigbare Schranke an der ,Natur des Betriebes” findet.

76 Dammann/Simitis, Art. 26 Rz. 18 ff. Insoweit besteht Ubereinstimmung
mit dem oben I1I 4 und 5 Gesagten.

77 BT-Drucksache 13/9082. :
78 Dies soll nicht die in anderen Zusammenhiingen bestehenden Verdienste

des Entwurfs schmilern.
79 §e?201; gwc wurde durch das Arbeitsschutzgesetz von 1996 aufgeho-
ben, das keinen entsprechenden Vorbehalt kennt.
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Die speziellen Fragen der grenziiberschreitenden Dateniibermitt-
lung in Drittlinder sind in § 8 des Entwurfs angesprochen. Sein
Abs. 2 iibernimmt weithin wortlich die (sehr diffusen) Kriterien
des Art. 25 Abs. 2 der Richtlinie fiir die Bestimmung des ,, angemes-
senen” Datenschutzniveaus, spricht allerdings pauschal von #dex
Datentibermittlung, wihrend die Richtlinie daneben auch eine
,Kategorie von Dateniibermittlungen” erwihnt. Die Richtlinie
lafit also bewuft eine bereichsspezifische Differenzierung zu, was
zB im Hinblick auf die Rechtslage in den USA héchst verniinftig
ist.*” Der Fall, dal die Kommission entsprechend Art. 25 Abs. 6
der Richtlinie die Angemessenheit feststellt, ist nicht erwihnt.

Bei der Dateniibermittlung in Linder ohne angemessenes Daten-
schutzniveau werden in § 8 Abs. 4 des Entwurfs die Zulissigkeits-
voraussetzungen des Art. 26 Abs. 1 der Richtlinie nur in verwisser-
ter Form ilibernommen. Wihrend etwa die Richtlinie davon spricht,
die Ubermittlung miisse , fiir die Erfiilllung eines Vertrages zwi-
schen der betroffenen Person und dem fiir die Verarbeitung Verant-
wortlichen erforderlich” sein, und bei der Durchfithrung von vor-
vertraglichen Mafinahmen einen ,Antrag” des Betroffenen voraus-
setzt, geht es nach § 8 Abs. 4 Nr. 2 des Entwurfs schlicht darum,
daf die Ubermittlung ,im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses
oder vertragsihnlichen Vertrauensverhiltnisses” erforderlich sein
mufl. Statt von der ,Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung
von Rechtsanspriichen vor Gericht” (Art. 26 Abs. 1 lit. d der Richt.
linie) ist in § 8 Abs. 4 Nr. 4 von der »Geltendmachung eines recht-
lichen Interesses” die Rede. Wiirde dies alles Gesetz, wire ein Ver-
fahren vor dem EuGH geradezu vorprogrammiert, das die Bundes-
republik als Land mit einer der lingsten Datenschutztraditionen in
der EU auf die ungewohnte Anklagebank bringen wiirde. Wenig-
stens ist bei der Genehmigungsfihigkeit von Vertragslosungen die
Richtlinie eins zu eins iibernommen worden.®!

Die in Art. 26 der Richtlinie zugelassenen Ausnahmen miissen kei-
nen generellen Charakter tragen. Der Einleitungssatz enthilt viel-
mehr einen Vorbehalt zugunsten »entgegenstehender Regelungen
fiir bestimmte Fille” im innerstaatlichen Recht.®? Der deutsche Ge-

80 Zum unterschiedlichen Datenschutz in einzelnen Lebensbereichen nach
dem Recht der USA s. Schwartz/Reidenberg, Data Privacy Law, Charlot-
tesville 1996.

81 Vgl. Art. 26 Abs. 2 der Richtlinie und § 8 Abs. 5 des Entwurfs.

82 Dammann/Simitis, (Fn. 18), Art. 26 Rz, 4.
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setzgeber hitte also die Moglichkeit, dt?n T%'an?fer von A.rbeltn;};:
merdaten restriktiver zu regeln, 'msoufelt belqplelswexse ei'llﬁe g::l =
telle Genehmigungspflicht bei Ubermittlung in Staatedn 0 2111 %ﬁr
messenes Schutzniveau vorzusehen. Ger_ade. wer Sfm t“:rref3 i
abhiingig Beschiftigte will, miiBte auch dies in Erwagung z1 ;
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