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Datenverarbeitung

Prof. Dr. Wolfgang Dédubler, Bremen*

Aufsatze

Ein Gesetz iiber den Arbeitnehmerdatenschutz

I. Der Schutzbedarf des Arbeitnehmers

Verbreiteter Einschitzung nach ist der einzelne nirgends
so massierten Informationsanspriichen ausgesetzt wie im
Arbeitsverhiltnis.' Dies hat im wesentlichen drei Ursachen.

Zum einen ist der Arbeitgeber nach geltendem Recht
gezwungen, zahlreiche Angaben iiber seine Beschiftigten
zu erheben und sie an die 6ffentliche Verwaltung weiterzu-
leiten. Wichtigste Beispiele sind die Abfithrung der Lohn-
steuer und der Beitrige zur Sozialversicherung. Der Arbeit-
geber ist insoweit nur ,Durchgangsstation und wird
verstandlicherweise versuchen, die ihm auferlegte Tatigkeit
moglichst kostengiinstig zu erledigen.

Zum zweiten geht es darum, den Personaleinsatz als sol-
chen zu rationalisieren, also dafiir zu sorgen, dal} Arbeits-
krifte ihren Fahigkeiten und Kenntnissen entsprechend ein-
gesetzt werden. Dies setzt nicht nur prizise Informationen
iiber die jeweiligen Arbeitsplitze und die dort vorhandenen
Anforderungen voraus, sondern verlangt auch umfassende
Informationen iiber alle irgendwie arbeitsrelevanten Eigen-
schaften der in Frage stehenden Arbeitnehmer. Der Gedanke
liegt nahe, nicht nur ein Qualifikatonsprofil, sondern auch
ein Personlichkeitsprofil zu erstellen, das alle Stirken und
Schwiachen des einzelnen wiedergibt. Dazu konnen
Gesundheitsdaten, Fehlzeiten, Abmahnungen, aber auch
Angaben zu so unterschiedlichen Dingen wie Rentenversi-
cherungsnummer, Parteizugehorigkeit sowie Beurteilungen
iiber Belastbarkeit gehoren.

Zum dritten werden Arbeitsvorginge immer mehr infor-
matisiert. Die Benutzung von Telefon und E-Mail sind hier-
fiir nur wichtige Beispiele.

Eine spezifische Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers
entsteht aber nicht nur im Hinblick auf die Zahl und Vielfil-
tigkeit der iiber ihn ggf. verfiigharen Daten. Unrichtige
Angaben und MiBverstindnisse konnen vielmehr zu unkon-
trollierbaren Konsequenzen fiihren. Die Personalabteilung
und der Inhaber eines Kleinbetriebs sind in ihren Entschei-
dungen nicht in gleicher Weise rechtlich gebunden wie die
Polizei oder das Sozialamt. Ob Bewerber A oder Bewerber
B eingestellt wird, ist in der Praxis von vielen ,Impondera-
bilien” abhéngig, die sich rechtlicher Kontrolle entziehen.

Dasselbe gilt in vielen Fillen fiir die Teilnahme an Weiter-
bildungsmafBnahmen, fiir Beforderungen und fiir Versetzun-
gen. Im Regelfall gibt es kein Laufbahnprinzip und keinen
Bewihrungsaufstieg. Lediglich bei Kiindigungen sind die
rechtlichen Vorgaben fiihlbarer.

Angesichts relativ groBer Spielriume der Arbeitgeber-
seite muf} besonders darauf geachtet werden, daB die Ent-
scheidungsgrundlagen korrekt sind. Wenn jemand einer
wenig angesehenen Sekte angehort, wird er zwar als Falsch-. -
parker kein héheres Bufigeld bezahlen miissen. Im Betrieb
ist jedoch denkbar, dal man ihm héaufiges Zuspiatkommen
iibelnimmt und mit Abmahnung bzw. Kiindigung beantwor-
tet, wihrend dasselbe Fehlverhalten bei einem ,normalen”
Arbeitskollegen hingenommen oder allenfalls mit einer
dezenten Ermahnung beantwortet wird. Erst recht lassen
sich ,,unerwiinschte Merkmale* bei Beforderungen oder der
Zuweisung interessanter Aufgaben beriicksichtigen.”

Eine spezifische Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers
ergibt sich weiter aus dem disparititischen Charakter des
Arbeitsverhdltnisses. Im Regelfall besitzt der Arbeitgeber
bei den Vertragsverhandlungen die stirkere Position und
kann so seine Vorstellungen durchsetzen, soweit nicht
Gesetze, Tarifvertrige usw. Schranken ziehen. Auch das
BVerfG hat dies nachdriicklich betont und den Gesetzgeber
bzw. den an seiner Stelle handelnden Richter aufgefordert,
Schutznormen zugunsten des schwicheren Teils, d. h. des
Arbeitnehmers zu entwickeln. Im Zusammenhang mit der
Beschrinkung der Nachtarbeit hat es beispielsweise ausge-
fiihrt.*

»Aber ein besonderer gesetzlicher Schutz ist nicht deswe-
gen entbehrlich, weil Nachtarbeit durchweg aufgrund frei-
willig getroffener Vereinbarungen verrichtet wird. Das dem

* Der Autor ist Professor fiir Europdisches Arbeitsrecht, Biirger-
liches Recht und Wirtschafisrecht an der Universitit Bremen.

1 Siehe statt aller H. Ehmann, Beilage 1/1985 zu NZA, S. 3; Simitis,
NIW 1984, 401; Wettmann, AiB 1989, 7.

2 Dal} von diesen Moglichkeiten in aller Regel in der Praxis kein
Gebrauch gemacht wird, steht auf einem anderen Blatt. Siehe auch
unten IX.

3 BVerfG, DB 1992, 377, 378; siehe auch BVerfG, JZ 1994, 410 mit
Anm. Wiedemann.
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Vertragsrecht zugrundeliegende Prinzip der Privatautono-
mie kann hinreichenden Schutz nur gewihrleisten, soweit
die Bedingungen freier Selbstbestimmung gegeben sind.
Wo es an einem anndhernden Kriftegleichgewicht der
Beteiligten fehlt, ist mit den Mitteln des Vertragsrechts
allein kein sachgerechter Ausgleich der Interessen zu
gewiihrleisten. Das ist bei Abschluf} von Arbeitsvertragen
typischerweise der Fall.”

Im hier interessierenden Zusammenhang kann sich die
stirkere Position des Arbeitgebers insbesondere darin nie-
derschlagen, daB der durch den Arbeitsvertrag definierte
‘Verarbeitungszweck entsprechend weit zugeschnitten wird.
Auferdem kann es dem Arbeitnehmer schwerfallen, die
gewiinschte Einwilligung in die Weitergabe seiner Daten zu
verweigern, beispielsweise den Betriebsarzt nicht von der
Schweigepflicht zu entbinden. Dies hangt im iibrigen nicht
nur damit zusammen, daf der Arbeitnehmer typischerweise
auf den Arbeitsplatz angewiesen ist; vielmehr ist der
AbschluB oder die Anderung eines Arbeitsvertrags fiir thn
eine auBergewdhnliche Situation, wihrend in mittleren und
groBeren Betrieben auf der anderen Seite des Tisches Perso-
nen sitzen, die in diesem Bereich iiber ein hohes Maf} an
Erfahrung verfiigen und deshalb ihre Interessen mit mehr
Geschick und Nachdruck verfolgen konnen. Dies wird
susitzlich noch dadurch akzentuiert, da man auf der
Grundlage vorhandener Daten neue Aussagen generieren,
einen Beschiftigten beispielsweise damit konfrontieren
kann, seine Fehlzeiten wiirden erheblich iiber dem betriebli-
chen Durchschnitt liegen.

I1. Der Status quo

Das Fehlen eines Arbeitnehmer-Datenschutzgesetzes
bedeutet nicht, daB es keine spezifischen Normen zum
Arbeitnehmerdatenschutz geben wiirde. Wir verfligen iiber
eine Gemengelage: Das BDSG wird durch spezifisch
arbeitsrechtliche Grundsitze teilweise iiberlagert. Insoweit
dhnelt die Situation der im gesamten Arbeitsvertragsrecht
bestehenden: Soweit keine arbeitsrechtlichen Besonderhei-
ten existieren, greift man weiter auf die allgemeinen Regeln
(des BGB) zuriick.*

Im A}rbeitnehmerdatenschutz dominiert bis heute das
Richterrecht. Dies wird etwa bei den Schranken besonders
deutlich, die dem ,Fragerecht“ des Arbeitgebers gezogen
sind.’ Freilich bleiben zahlreiche Probleme offen: Gibt es
auch im nicht-offentlichen Bereich einen grundsatzlichen
Vorrang der Direkterhebung? Kann der Bewerber den ihn
untersuchenden Betriebsarzt von der Schweigepflicht ent-
binden? Ist unter bestimmten Voraussetzungen eine Genom-
analyse zuldssig?

Was die Datenverarbeitung im bestehenden Arbeitsver-
hiltnis betrifft, so fehlt es an einer vergleichbar reichhalti-
gen Judikatur. Dies mag damit zusammenhingen, dafl ein
Arbeitnehmer wihrend bestehenden Arbeitsverhaltnisses
im Regelfall nicht klagt und daf beim (héaufigen) Streit um
die RechtmiBigkeit einer Kiindigung andere als daten-
schutzrechtliche Fragen im Vordergrund stehen. Die ver-
gleichsweise grofite Aufmerksamkeit hat die Benutzung des
Telefons erfahren. Was die duBieren Gesprachsdaten betrifft,
so gehen BAG® und BVerwG’ davon aus, daB sie auch in
automatisierter Form erfaft werden diirfen. Auf der anderen
Seite ist der Arbeitgeber grundsitzlich nicht befugt, ohne
vorherige Information der Beteiligten ein Telefongesprach
mitzuh@ren:® ein entsprechendes Verhalten wiirde das allge-
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meine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers verletzen.’
Eine Ausnahme gilt dann, wenn sich der Arbeitgeber auf die
Einwilligung des Arbeitnehmers oder auf ein iiberwiegen-
des Eigeninteresse stiitzen kann.'" Letzteres wurde vom
BAG" dann bejaht, wenn ein neu eingestellter Arbeitneh-
mer ausschlieBlich telefonische Kundenkontakte hat und in
der Einarbeitungszeit iiberpriift werden soll, ob er das Bild
eines Unternehmens vermittelt, das um kompetenten Ser-
vice bemiiht ist.

Daneben haben insbesondere medizinische Daten eine
Rolle gespielt. Nach § 8 Abs. 1 Satz 3 ASiG haben Betriebs-
4rzte die Regeln der arztlichen Schweigepflicht zu beach-
ten, doch schlieBt dies eine Befreiung jedenfalls nicht unter
allen denkbaren Umstinden aus. Hervorhebung verdient ein
BAG-Urteil vom 15. Juli 1987'%, das sich mit der Vertrau-
lichkeit der Personalakte befate: Der Kreis der mit Perso-
nalakten befaBten Personen sei moglichst eng zu bestim-
men, anderen Mitarbeitern sei keine Kenntnis zu geben.
Arztliche Gutachten seien ggf. separat von der sonstigen
Personalakte aufzubewahren, damit nur dann auf sie
zuriickgegriffen wird, wenn hierfiir ein zwingender Anlaf
besteht.”

SchlieBlich hat das BAG' betont, daB8 die Beobachtung
mittels versteckter Kameras grundsitzlich unzulassig ist, es
sei denn, dies lasse sich im Einzelfall durch liberwiegende
schutzwiirdige Interessen des Arbeitgebers rechtfertigen.

Die Datentransparenz hat in Form des § 83 BetrVG eine
besondere Absicherung erfahren, die freilich nur die Ein-
sichtnahme in die Personalakte betrifft, Fragen der Berichti-
gung und Léschung von Angaben jedoch nicht anspricht.

Spezifisch arbeitsrechtlichen Charakter hat die Mitbe-
stimmung des Betriebsrats nach den §§ 87 Abs. 1 Nr. 6, 94
und 95 BetrVG. Durch Einschaltung einer vom Arbeitgeber
unabhiingigen Kontroll- und Mitentscheidungsinstanz soll
so priventiv ein ausreichender Personlichkeitsschutz
sichergestellt werden."* Daneben stehen die Uberpriifungs-
befugnisse des betrieblichen Datenschutzbeauftragten, der
allerdings den Betriebsrat selbst nicht kontrollieren kann.'®

Der kurze Uberblick zeigt, daB sich das geltende Recht
nicht durch ein besonderes MaB an Transparenz auszeich-
net. Die Dominanz des Richterrechts fiihrt zwar in Materien
wie dem Kiindigungschutz- und dem Arbeitskampfrecht zur
Herausbildung eines sehr differenzierten Systems von de-
facto-Normen, doch ist dies im vorliegenden Zusammen-
hang mangels ausreichenden Entscheidungsmaterials nicht
der Fall; es wurden lediglich (i.d.R. beifallswerte) Ansitze
entwickelt, die weiterzudenken sind. Allein fiir die

4 Zur Frage, ob dies iiberhaupt noch angemessen und mit den Zielen
des Arbeitsrechts vereinbar ist, siche Daubler, NZA 1988, 857, 863.
5 Uberblick bei Diubler, Arbeitsrecht 2, 11. Auflage 1998 Rn 50 £t
Dieterich/Hanaw/Schaub (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 1998, § 611 BGB Rn 359 L.
6 NJW 1987, 674.
7 NVwZ 1990, 71; zustimmend VGH Baden-Wiirttemberg RDV
1991, 145,
8 BAG, DB 1998, 371.
9 BVerfG, DB 1992, 786.
10 Dazu auch Linnenkohl, RDV 1992, 205 ff.
11 DB 1996, 333.
12 NZA 1988, 53.
13 BAG,a.a. 0.
14 DB 1988, 403.
15 Einzelheiten bei Déubler, Gliserne Belegschaften? 3. Auflage
1993, Rn 362 ff.
16 BAG, DB 1998, 627.
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Grundsitze iiber das Fragerecht des Arbeitgebers gilt
Abweichendes. Insgesamt kann eine gesetzliche Regelung
die Orientierung deutlich erleichtern.

Hinzu kommt als zweites, daB die rasche technische Ent-
wicklung auch den Arbeitnehmerdatenschutz vor immer
neue Herausforderungen stellt. Als Beispiel mag die gren-
ziiberschreitende Dateniibermittlung'” sowie die aktuelle
Kontroverse stehen, inwieweit der Arbeitgeber an das TKG
und das Teledienste-Datenschutzgesetz gebunden ist, wenn
er seinen Arbeitnehmern die Benutzung des Telefons oder
von E-Mail gestattet."® Wie das Resultat in solchen Fillen
aussehen wird, scheint durchaus ungewil, was angesichts
der hohen Relevanz der Fragen wenig erfreulich ist.

SchlieBlich ist unklar, ob sich die hier skizzierten
Grundsitze ausschlieBlich auf Arbeitnehmer beschrinken,
oder ob auch arbeitnehmerihnliche Personen wie Heimar-
beiter, freie Mitarbeiter und wirtschaftlich abhdngige
Selbstindige einbezogen sind. Soweit keine ausdriickliche
Gleichstellung dieses Personenkreises erfolgt, wendet die
Rechtsprechung nur einzelne arbeitsrechtliche Bestimmun-
gen analog an."® Ob sie dies auch fiir die datenschutzrechtli-
chen Grundsitze tun wiirde, ist bislang ungewiB.* Auch
hier wiire eine Klarung hilfreich.

Im folgenden sollen einige Vorschlige unterbreitet wer-
den, die den Arbeitnehmerdatenschutz in dem beschriebe-
nen Sinne abrunden und verbessern konnten.

111. Datenerhebung gegeniiber Bewerbern

1. Befragung des Bewerbers

Im Ausgangspunkt ist man sich vollig einig dariiber, dal3
der Arbeitgeber allein nach solchen Tatsachen fragen darf,
die mit der in Aussicht genommenen Beschaftigung zusam-
menhingen: Nur dann hat er ein ,berechtigtes, billigens-
wertes und schutzwertes Interesse™ daran, m die Individual-
sphire des Bewerbers einzudringen.?' Ubereinstimmung
besteht auch insoweit, daB} bei ,,arbeitsrelevanten™ Informa-
tionen grundsitzlich eine Abwigung zwischen den Interes-
sen des Arbeitgebers und denen des Bewerbers stattzufin-
den hat. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, welche Folgen
sich iiber den Einzelfall hinaus ergeben wiirden.” Insoweit
existiert ein sehr ausdifferenziertes Richterrecht, das es dem
Bewerber beispielsweise grundsitzlich gestattet, eine ,.nicht
einschligige® Vorstrafe oder auch eine Krankheit zu ver-
schweigen, die fiir die in Aussicht genommene Tatigkeit
ohne Bedeutung ist. Ahnlich hat das BVerfG im Fall eines
Mietinteressenten entschieden, der (nach damaligem Recht)
entmiindigt war und der dies nicht mitteilen mufte, da die
Vermogensinteressen des Vermieters nicht ernsthaft gefahr-
det waren und eine generelle Offenbarungspflicht den Inter-
essenten praktisch vom Wohnungsmarkt ausschlieBen
wiirde.”

Angesichts gefestigter Grundsitze konnte sich der
. Gesetzgeber darauf beschriinken, das Grundprinzip als sol-
ches festzuschreiben. Korrigieren sollte man allerdings die
Rechtsprechung, wonach der Arbeitgeber immer nach der
Anerkennung als Schwerbehinderter fragen darf** Dies
bringt nimlich die Gefahr mit sich, daf entgegen Art. 3 Abs.
3 Satz 2 GG eine Benachteiligung eintritt. Legitim ist viel-
mehr nur die Frage nach solchen gesundheitlichen Beein-
trichtigungen, die sich am Arbeitsplatz negativ auswirken
konnen.”
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2. Einschaltung Dritter

In der Bewerbungssituation wird der Arbeitgeber haufig
versucht sein, beim friiheren Arbeitgeber oder bei Dritten
Erkundigungen einzuziehen. Dies wird ihm grundsitzlich
gestattet, doch muB er sich dabei auf Dinge beschrénken,
an deren Kenntnis er ein ,berechtigtes, billigenswertes und
schutzwiirdiges Interesse besitzt.” Dabei besteht jedoch
das Problem, daB der Betroffene in keiner Weise kontrol-
lieren kann, ob diese Grenzen effektiv eingehalten wurden
oder nicht. Im Regelfall werden unzutreffende Tatsachen
und fragwiirdige Bewertungen ihm nicht einmal zur Kennt-
nis kommen. Konsequent ist es deshalb, in Anlehnung an
§ 13 BDSG 1990 einen Vorrang der Direkterhebung festzu-
schreiben. Eine Ausnahme sollte nur dann gemacht wer-
den, wenn legitime Informationsinteressen des Arbeitge-
bers auf anderem Wege nicht befriedigt werden konnen —
so etwa dann, wenn Anhaltspunkte fiir unrichtige Angaben
des Bewerbers bestehen oder wenn Aussagen iiber die bis-
herige berufliche Tatigkeit (z. B. in Zeugnissen) so unspe-
zifisch sind, daB der Arbeitgeber sich kein sicheres Bild
von der Qualifikation des Bewerbers machen kann. Auch
in diesen Fillen darf es allerdings nicht bei einem heimli-
chen Informationsaustausch bleiben. Vielmehr ist der
Bewerber dariiber zu informieren. Die ILO-Grundsitze
iiber eine gute datenschutzrechtliche Praxis im Betrieb®
wiihlen unter Ziffer 6.2 einen anderen Weg und lassen die
Erkundigung bei Dritten nur mit vorheriger Zustimmung
des Bewerbers zu. Auch dies kann sinnvoll sein, da der
Betroffene in die Lage versetzt wird, den Arbeitgeber auf
friihere Konflikte und damit gegebene Verfilschungsrisi-
ken hinzuweisen.

Nach den dargelegten Grundsitzen ist der Arbeitgeber
prinzipiell nicht befugt, sich bei Verfassungsschutzbehér- -
den iiber das ,Vorleben* eines Bewerbers zu erkundigen,
etwa seine Parteizugehérigkeit oder die Teilnahme an
Demonstrationen auf diesem Wege zu erfahren.”® Daneben
wiirde die Herausgabe entsprechender Informationen durch
die Sicherheitsbehorden auch deren gesetzlichen Auftrag
iiberschreiten.”

17 Dazu Klug, RDV 1999, 109 {f.; Daubler, RDV 1998, 96 ff.

18 Post-Ortmann, RDV 1999, 103 ff ; vgl. auch Tinnefeld, ZRP 1999,
197 ff.

19 Fiir entsprechende Anwendung der Regeln iiber das nachvertragli-
che Wettbewerbsverbot BAG, DB 1997, 1979.

20 Uberblick zur Rechtsstellung der arbeitnehmerihnlichen Personen
bei Appel-Frantzioch, AuR 1998, 93 ff.; Pfarr, Festschrift Kehr-
mann, 1997, S. 75 ff.

21 Grundlegend BAG AP Nr. 2 zu § 123 BGB; siche weiter BAG,
DB 1994, 939 und in der Literatur Klebe, in: Daubler/Kitmer/
Klebe, BetrVG, 6. Auflage 1998, § 94 Rn 12 ff. m.w. N.

22 Daéubler, Arbeitsrecht 2, Rn 51.

23 BVerfG, CR 1992, 368; zur Beschrinkung des Fragerechts im
Arbeitsrecht sieche BVerfG, EuGRZ 1997, 279.

24 BAG, DB 1996, 580.

25 So auch LAG Miinchen, AiB 1983, 143; Diiwell, ZTR 1995, 478;
Grossmann, NZA 1989, 708; Schierbaum, AiB 1995, 592;
J. Schmidt, AiB 1996, 743 gegen die h.M.

26 MiinchArbR-Blomeyer, § 87 Rn 19; Gola, DuD 1986, 232; Simi-
tis, Schutz von Arbeitnehmerdaten, 1980, S. 102; Wohlgemuth,
Beilage 21/1985 zu DB, S. 6.

27 International Labour Office, Protection of workers” personal data,
Geneva 1997.

28 ArbG Miinchen, AiB 1988, 267 mit Anm. Degen.

29 Gesetz iiber die Zusammenarbeit des Bundes und der Lénder in
Angelegenheiten des Verfassungsschutzes und iiber das Bundes-
amt fiir Verfassungsschutz vom 29. 12. 1990, BGBI 1, S. 2470.
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Die Situation stellt sich anders dar, wenn es um eine
Beschiiftigung in einem sog. sicherheitsempfindlichen
Bereich geht. Hier ist der Arbeitgeber in der Regel seiner-
seits verpflichtet, nur _sicherheitsiiberpriifte* Personen ein-
zustellen, da er andernfalls weitere Staatsauftrige (etwa im
Riistungssektor) oder seine Betriebsgenehmigung (etwa im
Bereich kerntechnischer Anlagen) aufs Spiel setzen wiirde.
In solchen Fillen eine Sicherheitsiiberpriifung durch die
Amter fiir Verfassungsschutz zu initiieren, ist schon deshalb
gerechtfertigt, weil der Arbeitgeber selbst gar nicht iiber die
Maéglichkeiten verfiigen wiirde, entsprechende Informatio-
nen zu bekommen.* Die bloBe Behauptung, eine bestimmte
Titigkeit sel ,sicherheitsempfindlich®, kann jedoch in kei-
nem Fall ausreichen; selbst im offentlichen Dienst muf fiir
eine entsprechende Qualifizierung ein iiberwiegendes
ffentliches Interesse bestehen.”'

3. Andere Formen der Informationserhebung

Arztliche Einstellungsuntersuchungen sind als solche
unbestritten zulissig. Allerdings muB sich der Arzt darauf
beschriinken, dem Arbeitgeber die (vorhandene oder feh-
lende) Eignung fiir den in Aussicht genommenen Arbeits-
platz mitzuteilen; alles andere wiirde die drztliche Schwei-
gepflicht verletzen. Mit Zustimmung des Betroffenen auch
die Weitergabe von Befunddaten zu ermdglichen, erscheint
nicht angemessen: Ein Bewerber verfiigt im Regelfall nicht
iiber die notwendige rechtsgeschiftliche Autonomie, um
iiber seinen Personlichkeitsschutz zu disponieren. Mit
Recht wird deshalb auch allgemein angenommen, daB die
Grenzen des arbeitgeberseitigen Fragerechts nicht dadurch
verschoben oder aufgehoben werden konnen, dafl der
Bewerber erklirt, freiwillig” auch iiber nicht einschlagige
Vorstrafen oder iiber lingst iiberwundene Krankheiten zu
berichten. Auch bestimmen zahlreiche Landesdatenschutz-
gesetze, daB im Bereich des offentlichen Dienstes die Ein-
stellungsbehorde lediglich das Ergebnis der drztlichen
Untersuchung in bezug auf die Eignung erfahren darf.*2

Psychologische Eignungstests kdnnen sehr tief in die Per-
sonlichkeitssphire eingreifen und sollten deshalb nur zulds-
sig sein, wenn es um die Abklirung arbeitsplatzspezifischer
Eigenschaften geht, wenn andere Informationsmdglichkei-
ten ausscheiden, wenn der Betroffene vorher iiber die Funk-
tionsweise des Tests informiert und dieser von einem Psy-
chologen mit HochschulabschiuB durchgefiihrt wird.

Genomanalysen sollten aus dem Arbeitsverhéltnis ver-
bannt bleiben. Der einzelne wird hier noch sehr viel stirker
als bei psychologischen Tests zum Objekt eines Verfahrens.
Dies zeigt sich nicht zuletzt darin, dali er ggf. mit Resultaten
konfrontiert wird, die er aus hdchstpersonlichen Griinden
gar nicht kennen will.* Wiirde man — was derzeit noch nicht
méglich ist — genbedingte Anfilligkeiten gegeniiber be-
stimmten Krankheiten systematisch erkunden, hitte dies
iiberdies die Entstehung einer neuen Problemgruppe auf
dem Arbeitsmarkt zur Folge, wird doch kaum ein Arbeitge-
ber bereit sein, einen ,.Gen-Behinderten™ einzustellen.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sollte dann gelten,
wenn es um die Ermittlung einzelner Risikofaktoren geht,
die gerade an dem in Aussicht genommenen Arbeitsplatz
von Bedeutung sind.* Den Interessen beider Seiten an der
Vermeidung unndtiger Erkrankungen ist jedoch schon
dadurch Rechnung getragen, daBl der Bewerber auf mogli-
che Gefihrdungen hingewiesen und zugleich dariiber infor-
miert wird, daB er seine mogliche Krankheitsdisposition auf
eigene Initiative kldren lassen ‘kann.** Eine weitere Aus-
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nahme wird dann erwogen, wenn s um Krankheiten geht,
deren plotzlicher Ausbruch Dritte gefihrden kann.*® Bisher
ist die Forschung aber noch weit davon entfernt, verlaBliche
Aussagen iiber den Zeitpunkt oder die nahe Wahrscheinlich-
keit einer Erkrankung machen zu konnen, so daB es bis auf
weiteres bei der Unzuléissigkeit der Genomanalyse im
Arbeitsverhiltnis bleiben sollte.

4. Die gescheiterte Bewerbung

Schlagt die Bewerbung fehl, kann der Bewerber nach der
Rechtsprechung des BAG" die Riickgabe oder Vermichtung des
von ihm ausgefiillten Fragebogens und anderer Unterlagen ver-
langen. Auch wenn im Einzelfall das BDSG nicht eingreife — so
das BAG — folge aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht der
Anspruch, daB keine Daten aus der Intimsphére wie Unfallscha-
den, korperliche Behinderungen, abgeleisteter Wehrdienst usw.
gespeichert werden diirften.”® Eine Ausnahme soll nur bei einem
Lberechtigten Interesse” des Arbeitgebers gelten, so wenn mit
Rechtsstreitigkeiten zu rechnen sei oder wenn die Bewerbung in
absehbarer Zeit wiederholt werden soll. Nicht ausreichend sei
der Wunsch des Arbeitgebers, bei kiinftigen Bewerbungen einen
Datenabgleich vorzunehmen oder bei freiwerdenden Stellen an
den Abgewiesenen herantreten zu konnen. Einen Loschungsan-
spruch gewiihren auch zahlreiche Landesdatenschutzgesetze.”

IV. Erhebung von Arbeitnehmerdaten
1. Zweckbindung

DaB Daten nur fiir bestimmte Zwecke erhoben (und
anschlieBend verarbeitet) werden diirfen, wird — soweit
ersichtlich — auch im Arbeitsrecht von niemandem bestrit-
ten. Fraglich ist nur, wie eng der Zweck zu bestimmen ist.

LaBt man die , Niitzlichkeit fiir das Arbeitsverhiltnis™ als
Zweck geniigen, wiren auBerordentlich weitreichende Ein-
griffe in die Personlichkeitssphire des Arbeitnehmers mog-
lich. Nicht nur das Arbeitsverhalten konnte in allen Einzel-
heiten aufgezeichnet werden; auch Freizeitbeschiftigungen,
ja die familidren Beziehungen waren nicht mehr tabu, da
Informationen dariiber fiir eine kiinftige Personaleinsatzpla-
nung durchaus hilfreich sein konnten. Weiter hitte es der
Arbeitgeber in der Hand, die gespeicherten Daten beliebig
zu verkniipfen, solange nur der Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhiltnis nicht evident verfehlt wire.

30 Kroll, Datenschutz im Arbeitsverhiltnis, 1981, S. 88. Zu dem ein-
gehend die Praxis dokumentierenden Fall der Kemforschungsan-
lage Jiilich siehe BAG, CR 1992, 101 fT.

31 Dazu Bosche-Grimberg, AiB 1988, 219, wo von einer Entschei-
dung des ArbG Frankfurt/Main berichtet wird, die eine Sicher-
heitsiiberpriifung ablehnte, die mit dem Argument verlangt wurde,
im Hotel der in Frage stehenden Arbeitnehmer wiirde die italieni-
sche FuBball-Nationalmannschaft iibernachten.

32 Siehe etwa § 29 Abs. 2 Satz 2 Brandenburgisches DSG; § 22 Abs.
3 Satz 2 Bremisches DSG; § 28 Abs. 4 Satz 1 Hamburgisches DSG;
§ 31 Abs. 4 Satz 3 DSG von Mecklenburg-Vorpommenn u. a.

33 Ein Recht auf Nichtwissen bejahend Diekgraf, BB 1991, 1857,
Tinnefeld-Bohm, DuD 1992, 63; Wellbrock, CR 1989, 209;
Wiese, RdA 1988, 220.

34 MiinchArbR-Buchner, § 38 Rn 215; Wiese, RdAA 1988, 218.

35 Fiir diese Losung auch Menzel, NJW 1989, 2043.

36 Wiese, RAA 1988, 218.

37 NZA 1984, 321 = DB 1984, 2626.

38 BAG,a.a. 0.

39 § 29 Abs. 3 Satz | Brandenburgisches DSG; § 22 Abs. 5 Satz 1
Bremisches DSG; § 31 Abs. 5 Satz | DSG Mecklenburg-Vorpom-
merm; § 24 Abs. 3 Niedersachsisches DSG.
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Bestimmt man statt dessen den Zweck eng, unterscheidet
man beispielsweise zwischen w~Abrechnungs-*, | Gesund-
heits-*, | Disziplinardaten* usw., so wird es schon schwer-
fallen, alle jene Angaben einzuordnen, die bei einigermaBen
groBziigigen MaBstiben unter den Pauschalbegriff , Nutzen
fir das Arbeitsverhiiltnis“ zu subsumieren wiren. Selbst
wenn dies gelidnge, wiirden jedenfalls die Verkniipfungs-
moglichkeiten wegfallen. Der Vemendungszusammenhang
wire eindeutig bestimmt.

Der Gesetzgeber hat die Aufgabe, sowohl das informatio-
nelle Selbstbestimmungsrecht des Arbeitnehmers wie auch
die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit des Arbeitgebers zu
schiitzen. Dies bedeutet, daB die Zwecke im Interesse des
Arbeitnehmers méglichst eng zu bestimmen sind. Gleich-
zeitig darf dies aber nicht dazu fihren, daff die Funktions-
fahigkeit des Unternehmens in relevantem Umfang beein-
trichtigt wird. Dies bedeutet beispielsweise, dafi im
Zusammenhang mit der Lohnabrechnung durchaus nach der
Konfession gefragt werden darf, daf Angaben dariiber aber
in einer Nachwuchsforderungsdatei nichts zu suchen haben.
Wird der Verzehr in der Betriebskantine EDV-méBig erfafit
und bei der Entgeltabrechnung beriicksichtigt, so muB} es
dabei bleiben. Eine Auswertung im Hinblick auf EBge-
wohnheiten, die Riickschliisse auf den Gesundheitszustand
zulassen konnten (Auffallende Priferenz fiir Diidtessen!),
kommt nicht in Betracht. LaBt die Betriebsdatenerfassung
erkennen, daB ein bestimmter Arbeitnehmer immer wieder
vermeidbare Fehler macht, kann andererseits die Personal-
abteilung informiert und der Betroffene zu einem Gesprich
geladen werden.

Fiir eine enge Zweckbestimmung und damit eine
grundsitzliche ,Separierung® einzelner Datenbestinde
spricht auch das Bekenntnis des Bundesverfassungsgerichts
zur informationellen Gewaltenteilung.* Sie hat in Anleh-
nung an die klassische Gewaltenteilung den Sinn, die Ent-
stehung einer iibergroBen Informationsmacht zu verhindern,
durch,.Dezentralisicrung“dia Machtbefugnisse der Hoheits-
trager in Schranken zu halten.*' Das Bundesverfassungs-
gericht hat diesen Grundsatz zwar nur fiir das Verhiltnis
Biirger — Staat ausgesprochen, doch kann angesichts der
oben* dargestellten Situation im Arbeitsverhiltnis nichts
anderes gelten.*® In welchen Fillen gleichwohl eine Zweck-
entfremdung und damit eine Verkniipfung mit zu anderen
Zwecken erhobenen Daten moglich ist, soll an spéterer
Stelle erortert werden.* Das geltende Recht schlieBt dies
allerdings in zwei Fillen ausdriicklich aus: Nach § 31
BDSG besteht ein absolutes Verkniipfungsverbot fiir Daten,
die zu Zwecken der Datensicherung erhoben wurden, und
§ 39 BDSG bestimmt dasselbe fiir solche Daten, die einem
Berufsgeheimnis (z. B. eines Arztes oder Psychologen)
unterliegen.

2. Eingesetzte Mittel

Die Verwendung einer Videokamera stellt einen Eingriff
in das Recht am eigenen Bild im Sinne des § 22 KUG sowie
— was seltener hervorgehoben wird — in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht dar, zu dem auch die Maglichkeit gehort,
ohne Daueriiberwachung mit anderen Menschen zu kom-
munizieren. Eingriffe sind nur im Interesse hoherrangiger
Rechtsgiiter zulissig, miissen sich jedoch auf das unabding-
bar Notwendige beschriinken, So ist der Einsatz von Kame-
ras in Warenhiusern zuldssig, um bei Diebstihlen Gegen-
mafinahmen ergreifen zu kénnen, doch miissen die
Beschiftigten die Maglichkeit haben, sich in einen unbeob-
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achteten Teil zuriickzuziehen.® Auch in Schalterriumen
von Banken konnen Videokameras angebracht werden, um
bei Uberfillen Beweismaterial zu haben; normale Aufnah-
men miissen jedoch nach kiirzester Zeit wieder geloscht
werden und diirfen genau wie im Kaufhaus nicht zur Uber-
wachung des Arbeitsverhaltens eingesetzt werden. Eine
»versteckte Kamera® muf grundsitzlich unzulissig sein.
Eine zeitlich eng begrenzte Ausnahme ist dann zu machen,
wenn andernfalls der konkrete Verdacht einer strafbaren
Handlung nicht aufgeklirt werden kann.*

Das Persénlichkeitsrecht der Arbeitnehmer ist auch dann
beriihrt, wenn der Arbeitgeber Fingerabdriicke verlangt, die
bei einer Sicherheitsiiberpriifung Verwendung finden sol-
len.*” Soweit eine Sicherheitsiiberpriifung iiberhaupt zulis-
sig und erforderlich ist,*® kénnte man ohne dieses Mittel
auskommen. Auch gegen ein Zugangskontrollsystem auf
der Grundlage von Fingerabdriicken bestehen Bedenken.

Bei Telefondaten ist der Stand der Rechtsprechung
bereits referiert worden.*® Ein Arbeitnehmer-Datenschutz-
gesetz kdnnte auch kldren, ob und unter welchen Vorausset-
zungen die neuen Regeln des Telekommunikationsrechts im
Arbeitsverhiltnis Anwendung finden.

Angesichts schwer prognostizierbarer technischer Inno-
vationen ist der Gesetzgeber gut beraten, wenn er kiinftige
Entwicklungen mit einer Generalklausel aufzufangen ver-
sucht, die den Einsatz neuer Instrumente von ihrer ,,Person-
lichkeitsrelevanz® und ihrer Notwendigkeit aus Arbeitge-
bersicht abhangig macht. Fiir eine solche Regel kénnte man
sich auf ein Vorbild aus einem Bereich berufen, der techno-
logisch fast immer eine Spitzenposition innehatte: dem
militdrischen Sektor. Nach geltendem Volkerrecht diirfen
neue Waffensysteme, die von den in der Haager Land-
kriegsordnung aufgestellten Regeln nicht erfafBt sind, bei
kriegerischen Auseinandersetzungen nicht etwa beliebig
eingesetzt werden; die Priiambel der Haager Landkriegsord-
nung enthédlt vielmehr die sog. Martens’sche Klausel,
wonach auch in einem solchen Fall | die Bevolkerung und
die Kriegfiihrenden unter dem Schutze und der Herrschaft
der Grundsiitze des Vilkerrechts bleiben, wie sie sich erge-
ben aus den unter gesitteten Vélkern feststehenden Gebriu-
chen, aus den Gesetzen der Menschlichkeit und aus den
Forderungen des offentlichen Gewissens® ¥ Elementare
Anforderungen lassen sich daher ersichtlich auch im Hin-
blick auf noch unbekannte kiinftige Entwicklungen formu-
lieren.

40 BVerGE 65, 1, 69, bestitigt in BVerfG, NJW 1988, 961: , Aus der
Einheit der Gemeindeverwaltung folgt keine informationelle Ein-
heit; der Grundsatz der informationellen Gewaltenteilung gilt auch
innerhalb der Gemeindeverwaltung. Dazu HeuBner, RDV 1988, 9.

41 Vgl. Steinmiiller, DuD 1984, 93.

42 Unter L.

43 Zu Einzelheiten und konkreten Konsequenzen siche Daubler, Gli-
serne Belegschaften? (oben Fn. 15) Rn 171 £, Rn 196 ff.

44 UntenV 1.

45 Siehe etwa den Fall SozG Miinchen, RDV 1992, 85 f., das aller-
dings erstaunlicherweise kein wiberwiegendes™ Arbeitgeberinter-
esse verlangte.

46 Vegl. BAG, RDV 1992, 178 und LAG Berlin, RDV 1989, 248 f.

47 Siehe den Fall LAG Rheinland-Pfalz, RDV 1992, .33.

48 Siehe oben III. 1.

49 Siehe oben I1.

0 Niher zur Martens’schen Klausel, MiinchZa6RV 36 (1976), 347 fi.:
Fried, DuR 1985, 274 ff.
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3. Erhebungsverbote und Verarbeitungs-
beschrinkungen

Das hessische Datenschutzgesetz untersagt in § 34 Abs. 6,
daB dienst- und arbeitsrechtliche Beurteilungen sowie medi-
zinische und psychologische Befunde der Beschiftigten
automatisch verarbeitet werden. Andere Landesgesetze ver-
langen, daB personelle Entscheidungen oder Beurteilungen
nicht ausschlieBlich auf EDV-miBig gespeicherte Informa-
tionen gestiitzt werden.’' Beide Regelungen wollen einen
Entscheidungsschematismus verhindern, den ein verniinfti-
ger Geschifisleiter sowieso nicht ins Auge fassen wird.
Schon aus diesem Grund kommt durchaus eine Ubertragung
in ein Arbeitnehmer-Datenschutzgesetz in Betracht.

V. Verarbeitung von Arbeitnehmerdaten

Dem bisherigen, in § 1 Abs. 4 und 5 BDSG 1990 nieder-
gelegten Sprachgebrauch entsprechend werden unter . Ver-
arbeitung* alle Phasen verstanden, die auf die Erhebung fol-
gen. Im hier interessierenden Bereich sollten insbesondere
die folgenden Punkte Beachtung finden:

1. Veriinderung durch Verkniipfung

Werden durch Verkniipfung vorhandener Daten neue
Aussagen generiert, erhoht sich das Wissen und damit die
,,Informationsmacht“ dessen, der iiber das System verfligt.

Soweit sich die Verkniipfung innerhalb des Zwecks
bewegt, der bei der Erhebung festgelegt wurde, werden in
der Regel keine Bedenken bestehen. Die in der Personalab-
teilung gespeicherten Fehlzeiten konnen selbstredend zu
ciner Fehlzeitenstatistik verarbeitet werden. Diese kann
wiederum bei der Erforschung der Ursachen und ihrer
Bekimpfung Verwendung finden.

Werden Daten, die zu unterschiedlichen Zwecken erho-
ben wurden, miteinander verkniipft, ist eine eigenstindige
Rechtfertigung notwendig. Diese kann den Umsténden nach
nur in einem iiberwiegenden Arbeitgeberinteresse liegen, so
daB es darauf ankommt, wie tief der Eingriff in die Person-
lichkeitssphire des Arbeitnehmers ist und wie grof} auf der
anderen Seite die Nachteile wiren, die dem Arbeitgeber
oder Dritten bei einer Nicht-Zulassung entstehen wiirden.
So wird man dem Arbeitgeber das Recht einrdumen konnen,
im Rahmen von Abrechnungssystemen auch ,zweck-
fremde** Auswertungen vorzunehmen, um auf diese Weise
einen Betrugsverdacht erhdrten oder ausschliefen zu kon-
nen. Hat etwa ein elektronischer .Schliissel* an sich nur die
Funktion, Unbefugten den Zugang zu bestimmten Betriebs-
teilen zu verwehren, so ist damit ein Einsatz als Mittel der
Piinktlichkeitskontrolle ausgeschlossen. Besteht jedoch im
Einzelfall der Verdacht, daB ein Beschaftigter Zeiten als
Arbeitszeit geltend macht, in denen er gar nicht im Betrieb
war, so ist der Riickgriff auf die gespeicherten Zutrittsdaten
erlaubt. Allerdings muf sich der Verdacht auf Tatsachen
stiiizen lassen; Verdichtigungen und ,ungute Gefiihle™ wir-
den nicht ausreichen. Auch statistische Auswertungen wer-
den oft ,,zweckiibergreifend™ sein, doch ist bei ihnen immer
zu fragen, ob das eigentliche Ziel nicht iiber anonymisierte
oder pseudonomisierte Daten erreichbar ist.

Auch im Wege der zuldssigen Verkniipfung darf kein
,,Persénlichkeitspmﬁl“ erstellt werden, also ein mehr oder
weniger vollstindiges Abbild aller Stirken und Schwichen
eines Menschen innerhalb eines Lebensbereichs. Schon in
der Mikrozensus-Entscheidung vom 16. Juli 1969 hat das

__
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BVerfG ausdriicklich von einem Verbot gesprochen, .den
Menschen zwangsweise in seiner ganzen Personlichkeit zu
registrieren und zu katalogisieren™*. Die Aussage bezieht
sich auf das Biirger-Staat-Verhiltnis, doch kann sie der
Gesetzgeber selbstredend auch auf disparititische Verhdlt-
nisse im Privatrecht erstrecken.

2. Ubermittlung von Arbeitnehmerdaten an Dritte

Vom Zweck des Arbeitsverhaltnisses her sind Arbeitneh-
merdaten grundsitzlich nicht fiir Dritte bestimmt. Eine Aus-
nahme gilt im Rahmen des Erforderlichen dann, wenn ein
Beschiftigter einem anderen Unternehmen voriibergehend
oder auf Dauer zur Verfligung gestellt wird. Der dies ermog-
lichende Arbeitsvertrag ist prinzipiell eine ausreichende
Basis dafiir, daB die fiir den Einsaiz notwendigen Informa-
tionen an den Inhaber des _Arbeitsbetriebs™ iibermittelt
werden. .

Die Weitergabe von Daten an einen kiinftigen Arbeitge-
ber wird von zahlreichen Landesdatenschutzgesetzen von
der Einwilligung des Arbeitnehmers abhiingig gemacht.”
Dies erscheint sinnvoll, obwohl man natiirlich sehen muf,
daf diese . Barriere” nicht unbedingt einem freundschafili-
chen Telefongespriich zwischen beiden Personalleitern ent-
gegensteht. Dies wire im Prinzip nur dann anders, wenn
man die unbefugte Preisgabe bestimmter Arbeitnehmerda-
ten unter Strafe stellen wiirde, was etwa bei den sensiblen
Daten im Sinne des Art. 8 Abs. 1 der EG-Richtlinie in
Betracht kime.

Die Weitergabe von Arbeitnehmerdaten an ein anderes
Konzernunternehmen bedarf schon bisher der besonderen
Rechtsgrundlage. Das BAG scheint dazu zu neigen, inso-
weit eine Konzernbetriebsvereinbarung geniigen zu las-
sen.’ Dies ist jedenfalls dann nicht zu beanstanden, wenn
man gleichzeitig beriicksichtigt, daBl Betriebsvereinbarun-
gen anders als Tarifvertrige einer generellen gerichtlichen
Billigkeitskontrolle unterliegen.® Dies bedeutet, daB auch
insoweit ein iiberwiegendes Arbeitgeberinteresse verlangt
werden mufl.

3. Ubermittlung ins Ausland

Sobald die EG-Richtlinie auch von der Bundesrepublik
umgesetzt ist, sind alle anderen EU-Mitgliedstaaten, die
ihre Pflichten gleichfalls erfiillt haben, datenschutzrechtlich
wie Inland zu behandeln. Der Personlichkeitsschutz des ein-
zelnen wird zwar ebensowenig wie die Uberwachungsin-
stanzen identisch sein, doch ist von einer generellen Gleich-
wertigkeit auszugehen. ,

Problematisch ist allein die Ubermittlung in Drittstaaten,
die kein angemessenes Schutzniveau aufweisen. Ob diese
Voraussetzung erfiillt ist, entscheidet sich nach dem Ausmal
der potentiellen Gefahrdung der Personlichkeitssphire.*

51 Siehe etwa § 29 Abs. 6 Brandenburgisches DSG, § 31 Abs. 6 DSG
Mecklenburg-Vorpommern.

52 BVerfGE 27, 1, 6.

53 §29 Abs. 1 Satz3 Brandenburgisches DSG; § 28 Abs. 4 Hambur-
gisches DSG; § 34 Abs. 2 Saz 2 Hessisches DSG; § 31 Abs. 3
DSG Mecklenburg-Vorpommern; § 24 Abs. 1 Satz 4 Niedersach-
sisches DSG.

54 BAG,DB 1996, 1985.

55 BAG, AP Nr. 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt; BAG, AP Nr. Sz
§ 57 BetrVG 1952, stindige Rechtsprechung; zum Stand der Dis-
kussion in der Literatur siche Daubler, Arbeitsrecht 1, 15. Auflage
1998, Rn 936.

56 Klug, RDV 1999, 110.
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Dabei kann zwischen verschiedenen Bereichen differenziert
werden; so ist es beispielsweise nicht ausgeschlossen, dafl
ein Drittstaat die Daten von Bankkunden gewissermafBen
wie seinen Augapfel hiitet, wiihrend die Sammlung von Ver-
braucher- oder Arbeitnehmerdaten eher einem Selbstbedie-
nungsladen gleicht.

Fiir den Gesetzgeber ist es bedeutsam, dafB er nach dem
Eingangssatz von Art. 26 Abs. 1 der EG-Richtlinie ,fir
bestimmte Fille* die Ubermittlung personenbezogener
Daten in ein Drittland ohne angemessenes Schutzniveau
ausschlieBen kann.” Insoweit konnte man sich folgende
Regelung vorstellen:

Soweit Arbeitnehmer in einem Drittstaat ohne angemes-
senes Schutzniveau eingesetzt werden, muBl zwar der
Datentransfer moglich bleiben. Voraussetzung ist jedoch,
daB durch eine vertragliche Regelung sichergestellt ist, daB
dabei der Schutz des deutschen Rechts nicht unterschritten
wird. Dies impliziert das Vorhandensein vergleichbarer
Kontrollmechanismen.*® In allen anderen Fillen geht die
grenziiberschreitende Ubermittlung iiber den im Arbeitsver-
trag festgelegten Verarbeitungsrahmen hinaus.”® Insoweit
bedarf es einer zusitzlichen Rechtsgrundlage.

Anders als im nationalen Bereich kennen wir bislang
keine transnationalen Konzembetriebsvereinbarungen.
Immerhin wire denkbar, in Konzemen mit europdischem
Betriebsrat eine Abmachung mit diesem zu treffen, die ggf.
auch normative Wirkung erlangen konnte,* die allerdings
shnlich wie eine Betriebsvereinbarung deutschen Rechts
dahingehend zu iiberpriifen wire, ob sie inhaltlich wirklich
einem iiberwiegenden Arbeitgeberinteresse entspricht.
Immerhin kénnte dieser bislang kaum diskutierte Weg fiir
viele Konzernspitzen auch die Einrichtung eines EBR unter
EinschluB von Vertretern aus Drittstaaten attraktiver
machen.

Sieht man von dieser Maoglichkeit einmal ab, so sollte
man die Ubermittlung von Arbeitnehmerdaten dann ermog-
lichen, wenn dafiir ein iiberwiegendes Arbeitgeberinteresse
(z.B. an weltweit vereinheitlichten Vertriebsformen)
spricht. Voraussetzung ist allerdings immer, daB auch in die-
sen Fillen im Zielland durch Vertrag ein &quivalenter
Schutz sichergestellt ist. Auch diirfte eine staatliche Geneh-
migung im Einzelfall nach Art. 26 Abs. 2 der EG-Richtlinie
erforderlich sein. Ausschliefen sollte man demgegeniiber,
daB die Personalverwaltung insgesamt in einen Drittstaat
ohne angemessenes Schutzniveau ausgelagert wird. Fiir
eine solche Form von Outsourcing® sprechen lediglich
Kostengriinde. Auf der anderen Seite sind die Risiken fiir
die Personlichkeitssphiire der Betroffenen so grof, daf} eine
vertragliche Lisung schwerlich ein volles Aquivalent dar-
stellen kann.

4. Anonymisieren und léschen

Im Arbeitsrecht muB noch dringender als in vielen ande-
ren Bereichen dafiir gesorgt werden, daf Daten nicht linger
als erforderlich mit Personenbezug gespeichert bleiben.
Angaben, die der Arbeitgeber nicht mehr benétigt, sind des-
halb zu loschen; reicht der Fortbestand als anonymisiertes
oder pseudonomisiertes Datum aus, ist diese Moglichkeit zu
wihlen. Dem Arbeitnehmer ist von einer beabsichtigten
Loschung Kenntnis zu geben; widerspricht er, hat sie zu
unterbleiben.

Nach Ende des Arbeitsverhiltnisses ist nur noch das wei-
terzuspeichern, was ggf. auch noch in der Zukunft von
Belang sein kann. Dies gilt etwa fiir das Zeugnis, da der aus-
geschiedene Arbeitnehmer etwa bei Verlust auch noch Jahre
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spiter ein neues Exemplar verlangen kann.®? Auch Belege
iiber abgefiihrte Steuern und Sozialversicherungsbeitrige
sind grundsitzlich aufzubewahren.

V1. Erweiterung des Verarbeitungsrahmens durch
Einwilligung?

Auf die Einwilligung als Rechtfertigungsgrund fur
Datenverarbeitung kann schon deshalb nicht generell ver-
zichtet werden, weil sie eine Anpassung an verdnderte
Umstinde erméglicht und iiberdies ein funktionelles Aqui-
valent zu einer Vertragsinderung darstellt, die man nicht
generell mit einem Verbot belegen konnte.

Auf der anderen Seite besteht speziell im Arbeitsverhalt-
nis die Gefahr, daB die Einwilligung nicht wirklich freiwil-
lig, sondern nur deshalb erteilt wird, weil ihre Verweigerung
seitens des Arbeitgebers als Illoyalitit ausgelegt werden
kénnte. Die EG-Richtlinie verlangt in Art. 2 Buchstabe h,
daB die Erklirung ,ohne Zwang* abgegeben wurde, was
mehr als die Abwesenheit von widerrechtlicher Drohung
und arglistiger Tauschung bedeutet.®® Die amtliche Begriin-
dung erklirt die endgiiltige Formulierung mit der Erwd-
gung, daB die Einwilligung (auch) ,,in den Féllen, in denen
méglicherweise Druck auf die betroffene Person ausgetibt
wird (Fall des Arbeitgebers gegeniiber seinem Arbeitneh-
mer beispielsweise), ohne Zwang zu erfolgen hat. Da sich
die subjektiven Vorstellungen (Einwilligung aus Riicksicht-
nahme auf Karrierechancen) in aller Regel nicht belegen
lassen, sollte man auf die objektive Interessenlage abstellen:
Hat der Arbeitnehmer ein Eigeninteresse an der beabsichtig-
ten Datenverarbeitung, hat die Einwilligung rechtfertigen-
den Charakter, andernfalls nicht. Ist der Arbeitnehmer aus-
geschieden oder will er aus eigener Initiative das
Arbeitsverhiltnis beenden, ist die Situation eine andere, so
daB weitergehende Moglichkeiten einzurdumen sind.

VIIL. Datentransparenz

DaB im Arbeitsverhiltnis Datentransparenz bestehen
muB, wird von niemandem bezweifelt; auch die ILO-
Grundsitze weisen ihr hohe Bedeutung zu.* Eine Reihe von
Punkten wiren iiber das geltende Recht hinaus zu beachten.

Die anfingliche Information des Arbeitnehmers, daf} iber
ihn etwas gespeichert sei, muB nicht nur diese Tatsache und
die Art der Daten erfassen (so jedoch § 33 Abs. 1 Satz |
BDSG). Notwendig ist vielmehr auch die Mitteilung des
Verwendungszwecks sowie einer evtl. beabsichtigten Wei-
tergabe an Dritte. Nur dann kann der Betroffene einschiit-
zen, ob nach der Lebenserfahrung eine Personlichkeitsver-
letzung moglich ist und sich deshalb ein ,Nachfassen™
lohnt. Die im heutigen § 33 Abs. 2 Ziffer 1 BDSG die
Benachrichtigungspflicht  ausschlieBende anderweitige

57 Dazu Dammann/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie, Kommentar,
1997, Art. 26, Anm. 4; Weber, CR 1996, 297, 303.

58 Niher dazu Diubler, CR 1999, 49 ff.

59 Klug, RDV 1999, 114; Déubler, RDV 1998, 97 f.

60 Erste Uberlegungen dazu bei Déaubler, FS Schaub 1998, S. 111.

61 Vgl. Klug, RDV 1999, 109.

62 LAG Hamm, LAGE § 630 BGB Nr. 5; Diubler, in: Kittner/
Diubler/Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht, 4. Auflage 1999,
§ 630 BGB Rn 90.

63 Dammann/Simitis, a. a. 0., Art. 2 Anm. 23; Klug, RDV 1999, 113.

64 1LO, Protection of Workers® Personal Data, a. a. 0., Abschnitt 11.



s

250 RDV 1999 Heft6

Information muf sich dann auch auf den Verwendungs-
sweck beziehen. Geheimhaltungsinteressen des Arbeitge-
bers oder der offentlichen Hand kommen kaum je in
Betracht.

Die Einsichtnahme in die (manuelt gefiihrte oder automa-
tisierte) Personalakte ist heute schon durch § 83 BetrVG

 garantiert, der auch auf Betriecbe ohne Betriebsrat zu

erstrecken ist. Wichtig ist, daB sich der Arbeitnehmer ggf.
der Hilfe einer sachkundigen Person bedienen, beispiels-
weise bei Einsichtnahme in arbeitsmedizinische Daten
einen Arzt seines Vertrauens hinzuziehen kann.®® Eine Ver-
weigerung aus Griinden der Geheimhaltung wird in den
ILO.Grundsitzen nur als voriibergehende und nur fiir den
Zeitraum vorgeschlagen, wihrend dessen eine ,.Security
Investigation* erfolgt.

Wird der Zweck der Speicherung nachtriiglich geéndert,
ist der Arbeitnehmer zu informieren.

Das Recht zur Korrektur unrichtiger oder miBverstandli-
cher Angaben ist schon nach bestehender Rechtslage gesi-
chert.®® Unsicherheiten bestehen immer wieder, wie lange
eine Abmahnung gespeichert werden kann.” Hier bietet
sich eine gesetzgeberische Klirung etwa im Sinne einer
Zwei-Jahres-Frist an.

Die Datentransparenz muf} auch dann in vollem Umfang
gewahrt bleiben, wenn sich der Arbeitgeber eines Auftrag-
nehmers bedient. Im Vertrag mit diesem missen die ndtigen
.Zugriffsrechte der Betroffenen festgeschrieben werden.
Der Gesetzgeber konnte allerdings festlegen, daff die
Individualrechte automatisch auch gegeniiber dem Auftra-
gnehmer bestehen.

VIIL Implementationsprobleme

Wirksamer Datenschutz hingt nicht nur von rechtlichen
Vorgaben und dem BewuBtsein der Betroffenen, sondern
auch davon ab, daBl Rechtsverletzungen sanktioniert werden
und besondere Korrektheit belohnt wird.

Arbeitsrechtliche Besonderheiten ergeben sich einmal
insoweit, als die Unabhéngigkeit des betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten dadurch gestarkt werden sollte, daf3
seine Bestellung dem Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats unterliegt. Allerdings kann dies nur gelten, soweit er
sich um den Schutz von Arbeitnehmerdaten zu kiimmem
hat; im Regelfall wird allerdings dieselbe Person auch zum
Schutz von Kunden- und anderen Daten eingesetzt werden,
doch ist dies nicht notwendigerweise der Fall. Hat der
betriebliche Datenschutzbeauftragte eine Art doppelter
Legitimation durch Arbeitgeber und Betriebsrat, kann er
auch die Datenverarbeitung durch den Betriebsrat kontrol-
lieren; das BAG hat seine abweichende Auffassung aus-
driicklich darauf gestiitzt, daf} der Datenschutzbeauftragte
vom Arbeitgeber eingesetzt wird und eine durch ihn aus-
geiibte Kontrolle deshalb die Unabhingigkeit der Amts-
filhrung des Betriebsrats beeintrichtigen konnte.®® Die Auf-
sichtsbehdrde wird in Zukunft eine unabhéingige Instanz
sein (miissen), die nicht in die Verwaltungshierarchie einge-
gliedert ist. Dies gilt generell, nicht nur fir das Arbeitsrecht.

Besondere Aufmerksamkeit verdient das Datenschutz-
Audit, das erstmals in § llc des brandenburgischen DSG
geregelt wurde.” Ein datenschutzrechtliches Giitesiegel
kann zu einem gewichtigen Werbeargument werden.” Ein
Unternehmer, der eine solche Qualititsware kauft, kann von
vorneherein damit rechnen, in einem Mitbestimmungsver-
fahren nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG keine oder jedenfalls
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weniger Schwierigkeiten mit seinem Betriebsrat zu bekom-
men. Der Sache nach geht es um ein Stiick Techniksteue-
rung durch Akzeptanz.”

IX. Realisierungsperspektiven

Die verschiedenen Bundesregierungen haben immer wie-
der den ErlaB eines Arbeitnehmer-Datenschutzgesetzes ver-
sprochen; eine Aufzihlung aller einschlagigen Erkldrungen
soll hier unterbleiben.”> Wenn trotzdem ein gewisses Mal
an Optimismus angesagt ist, so aus verschiedenen Griinden.

Zum einen haben alle Arbeitnehmer einschlieBlich der
leitenden Angestellten ein durchaus gleichformiges Inter-
esse daran, nicht zum Opfer von Indiskretionen zu werden.
Anders als bei traditionellen gewerkschaftlichen Forderun-
gen nach mehr Lohn und kiirzerer Arbeitszeit, die insbeson-
dere bei Fithrungskriften eher Skepsis hervorrufen, besteht
hier eine einheitliche Interessenlage.

Auf Arbeitgeberseite fillt ins Gewicht, daB die Dispositi-
onsfreiheit nur wenig beriihrt ist und sich auch der Kosten-
aufwand in eher bescheidenem Umfang bewegen wird.
Anders als wenn man beispielsweise die Kiindigung dem
niederlindischen Vorbild entsprechend generell von staatli-
cher Genehmigung abhingig machen oder wenn man wie in
Frankreich die 35-Stunden-Woche per Gesetz dekretieren
wiirde, bleiben vorhandene Spielraume erhalten. Gleichzei-
tig ist ein sorgsamer Umgang mit den Daten der Beschiiftig-
ten ein Beitrag zu einem guten Betriebsklima, das die
Arbeitsproduktivitit fordert. Wiirden sich statt dessen viele
Beschiftigte iiberwacht fiihlen, wiren Eigeninitiativen und
kreativer Umgang mit Arbeitsaufgaben eher die Aus-
nahme.” DaB dies Geschiftsleitungen in iiber 99% aller
Fille schon heute so sehen, wird nicht zuletzt daran deut-
lich, daB es schwerfllt, irgendwo Berichte iiber einen
_betrieblichen Datenskandal® zu finden. Eine gute Praxis
rechtlich abzusichern, ist ein Reformvorhaben, dem sich
auch ein héchst vorsichtig gewordenes Ministerium und
eine mit weitreichenden Anspriichen angetretenc Parla-
mentsmehrheit nicht werden verschliefien konnen.

65 So Ziffer 11.6 der ILO-Grundsitze.

66 Diubler, CR 1991, 480.

67 Dazu Gola, RDV 1999, 97 ff.

68 Siehe oben Fn. 16.

69 Dazu Dix, RDV 1999, 146.

70 Dix, RDV 1999, 146.

71 Dazu Daubler, in: Rofnagel (Hrsg.), Freiheit im Griff. Informati-
onsgesellschaft und Grundgesetz, 1989, S. 165 ff.

72 Vermutlich existiert ein gut verschlisselter Entwurf im Arbeits-
ministerium. Zu den verschiedenen Anliufen s. Simitis, FS Diete-
rich, 1999, S. 604 ff.

73 Richtig Simitis, NJW 1985, 403: . Wer stindig damit rechnen muB,

daf} jede seiner Handlungen registriert und bewertet wird, ist letzt-
lich nur noch darauf bedacht, sich reflektions- und diskussionslos
dem jeweils vorgegebenen und auf seine Einhaltung kontrollierten
Verhaltensschema zu fiigen."; dhnlich Tinnefeld, ZRP 1999, 197.




