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Redht zur Hinzuzichung von Sachverstindigen in Abstim-
e e dem Arbeitgeber bleibt hiervon ll.lch dem erst
i Laute des Geserzgebungsvertahrens autgenommenen
Halbs, 2 20 § 111 S, 2 BerrVG unbertihre, Die Erganzung
wll arstellen, dass sich der Betriebsrat bei Betriebsinde-
runwen n Unternehmen mit weniger als 300 Arbeitneh-
mern wetter der Untentiizung externen Sachverstandes

bedienen hann!, .

Der neu i das Gesetz autgenommene Begrift des BCT;I-
ters it unyeklare??, Die Gesetzesbegriindung spricht ledig-
Leh von der Hinzuzichung externen Sachverstands™. In
S 120 BetrVG ditferenziert er zwischen Arbeitgeber-/Ge-
werksehutisvertretern,  Sachverstindigen,  Beratern nach
§ 1S 2 BerVG, Auskuntispersonen nach § 80113
BetrVG sowre im Rahmen der §§ 107 £ BetrVG hinzuge-
sovenen Arbeitnehmern. Der i § 1118, 2 Halbs. 2
BetrVG enthaltene Verweis aut § 80 IV BetrVG lege aller-
dines nahe, dass es sich beim Berater um eine Auskunfts-
pcr;nn undd nicht um eine den Betriebsrat vertretende Per-
son handelt. Nihere Bestimmungen etwa diber die Dauer
der Hinzuzichung enthilt das Gesetz nicht. Feststehen
diirtie jedoch, dass die Grenze sich an dem fiir die Unter-
stiitzuny Ertorderlichen auszurichten hat. Wenngleich der
Gesetzeswortht die Erforderlichkeit der Hinzuzichung ei-
nes Beraters nicht ausdriicklich erwihne??, kann jedenfalls
aus dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit
gefolgert werden, dass hier die Grundsitze der Erforderlich-
keit ebenfalls gelten=!. Auch insofern gilt also, dass sich der
Betriebsrat zunichst cines vorhandenen Sachverstands zu
bedienen hat?>.

Fiir die Hinzuzichung diirfte der Arbeitgeber wie auch
sonst im Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung die
Kosten zu tragen haben®®, Diese sind nach dem der. Bera-
tung zugrundelicgenden Geschiiftsbesorgungsvertrag® nach
§ 61211 BGB entsprechend dem Ublichen bzw., wo eine
Ublichkeit nicht feststellbar ist, nach §§ 316, 315 BGB
mach billigem Ermessen festzustellen. Wurde eine Kosten-
regelung getrotfen, unterliegt diese ebenfalls der Erforder-
lichkeitskontrolle, Bauer™ geht dabei davon aus, dass fiir den
Fall der Hinzuzichung eines anwaltlichen Beraters die von
der Rechtsprechung entwickelten Vergiitungsgrundsitze zu
beachten seien. Danach kann jedenfalls eine nach Zeitstun-
den bemessene Honorarzusage, die zu einer hoheren Ver-
giitung fihre, als sie nach § 10 BRAGO im arbeitsgericht-
lichen Beschlussverfahren zu leisten wiire, regelmiiBig niche
fir erforderlich gehalten werden™. Der Berater unterliegt
besonderen Sorgtaltspflichten,  deren Verletzung  einen
Schadensersatzanspruch nach den Grundsitzen der positi-
ven Forderungsverletzung auslosen kann™. Die Verletzung
von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen, die im Rahmen
der Beratertitigheit gewonnen werden, kann diberdies nach
§ 120 1 Nr. 3 it a BetrVG bubgeldbewehrt geahndet wer-
den kann.

V. Fazit

Das Beratungsgeschiitt diirfte sich fiber die Neuregelung
des § 111 S, 2 BerrVG gefrent haben. Berechtigte Zweifel,
ob diese: Freude nicht verfritht ist, mogen aufkommen,
Durch die Normierung des Grundsatzes, dass ein Betricbs-
rat sich stets zunichst der vorhandenen internen Informati-
onsquellen bedienen muss, sind der Hinzuzichung externen
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Sachverstands Grenzen gesetzt. Dies wird in der Rechts-
anwendung zu berticksichtigen sein.
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Das neue Bundesdatenschutz-

- gesetz und seine Auswirkungen im

Arbeitsrecht

Von Professor Dr. Wolfgang Déubler, Bremen

Trotz zahlreicher Versprechungen verschiedener Bun-
desregierungen ist auch in der laufenden Legislaturperi-
ode nicht mehr mit einem Arbeitnehmer-Datenschutz-
gesetz zu rechnen. Deshalb soll im Folgenden ein Uber-
blick tiber die wichtigsten Konsequenzen gegeben wer-
den, die das neue BDSG im Arbeitsrecht mit sich bringt.

I. Einleitung

Am 23. 5. 2001 ist das ,,Gesetz zur Anderung des Bun-
desdatenschutzgesetzes (im Folgenden: BDSG) und anderer
Gesetze in Kraft getreten!. Damit wird mit etwa zwei-
cinhalbjihriger Verspitung die EG-Datenschutzrichtlinie
umgesetzt>. Die Siumigkeit des deutschen Gesetzgebers
mag damit erkliirt werden, dass das System des Datenschut-
zes mittlerweile so komplex geworden ist, dass jede Ande-
rung cines Mosaiksteinchens zahlreiche schwer iiberschau-
bare Folgen mit sich bringen und so das ganze Gebiude
verindern kann. Uberdies sind die unterschiedlichsten Inte-
ressen —~ von der Werbewirtschaft tiber die Medien bis hin
zu den professionellen Datenschiitzern — betroffen. Das neu
gefasste BDSG enthilt zahlreiche wichtige Anderungen. Als
Querschnittsgesetz erfasst es wie sein Vorginger auch das
Arbeitsverhilenis.

II. Aufbau und Begrifflichkeit des Gesetzes

Die EG-Datenschutzrichtlinie unterscheidet nicht zwi-
schen dem offentlichen und dem nicht 6ffentlichen Be-
reich. Da Richtlinien gem. Art. 249 EG nur in Bezug auf
die zu errcichenden Regelungsziele verbindlich sind, ist
der deutsche Gesetzgeber nicht gezwungen, von seiner
bisherigen  Systematik abzuweichen. Deren Bedeutung
wird freilich entscheidend relativiert. Wie das alte enthilt
das neue BDSG einen Ersten Abschnitt mit »allgemeinen
und gemeinsamen Bestimmungen® (§§ 1 ~ 11), die man
als ,,Allgemeinen Teil* bezeichnen kann. Der Zweite Ab-
schnitt behandelt die »Datenverarbeitung der Sffentlichen

1) BGBIL 904, Der Text ist auch abrufbar unter www.bfd.bund.de/
mformation/bdsg_hinweis.heml.

2) Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v,
24101995 zum Schutz natiidicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (ABIEG. Nr. L
281, S. 31E). Nach ihrem Are. 32 1 war die Richtlinie bis 24. 10. 1998

umzusctzen.
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Stellen® (§§ 12 — 26), der Dritte Abschnitt die ,,Datenver-
arbeitung nicht &ffentlicher Stellen und 6ffentlich-recht-
licher Wettbewerbsunternehmen** (§§ 27 — 38a). Es folgt
der Vierte Abschnitt mit ,,Sondervorschriften*, insbeson-
dere iiber Berufs- und Amtsgeheimnisse sowie das so ge-
nannte Medienprivileg (§§ 39 — 42). BuBligeld- und Straf-
vorschriften finden sich im Fiinften Abschnitt (§§ 43 —
44), wihrend der neue Sechste Abschnitt die Ubergangs-
vorschriften (§§ 45, 46) enthilt. Die Richtlinie verwendet
in Art. 2 lit. b einen sehr weiten Begriff von Datenver-
arbeitung, der die Erhebung wie die Nutzung mit umfasst.
Der deutsche Gesetzgeber ist dieser Begrifflichkeit nicht

- gefolgt, sondern unterscheidet in den Absitzen 3 — 5 von

§ 3 weiterhin zwischen , Erheben“, , Verarbeiten® und
»Nutzen* personenbezogener und personenbeziehbarer
Daten. Allerdings fiihren die Vorgaben der Richtlinie dazu,
dass fiir alle diese Vorginge inhaltlich weithin identische
Reegeln gelten.

Im Arbeitsrecht ist neben den allgemeinen Vorschriften
ausschlieBllich der Dritte Abschnitt von Interesse, da

§ 121V in Ubereinstimmung mit dem bisherigen Recht -

fiir die Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes auf zentrale
Bestimmungen des Dritten Abschnitts verweist. Der bisher
verwandte Begriff der speichernden Stelle ist durchgehend
durch den der ,,verantwortlichen Stelle” ersetzt, ohne dass
inhaltliche Anderungen ersichtlich wiren.

III. Anwendungsbereich des BDSG

1. Auslindische Datenverarbeiter

§ 1 V BDSG n.E enthilt erstmalig eine kollisionsrecht-
liche Bestimmung.-Danach ist zu unterscheiden:

— Befindet sich die ,,verantwortliche Stelle* in einem anderen
EU-Mitgliedstaat, so ist das dortige Recht anzuwenden, es sei
denn, die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung erfolge durch
eine inlindische Niederlassung. Die EWR-Mitgliedstaaten
(Norwegen, Island, Liechtenstein) sind gleichgestellt.

— Befindet sich die verantwortliche Stelle in einem Drittstaat, so
findet das BDSG immer Anwendung, sofern Erhebung, Ver-
arbeitung oder Nutzung im Inland erfolgen.

Im Ergebnis liuft dies auf ein zu Gunsten der EU-Mit-
gliedstaaten modifiziertes Territorialititsprinzip hinaus. Eine
ganz andere Frage ist, inwieweit der grenziiberschreitende

‘Datentransfer nach deutschem materiellen Recht erlaubt ist;

sie bestimmt sich nach den neuen §§ 4b, 4c. Die Anwen-
dung des BDSG hingt nicht davon ab, ob auch deutsches
Arbeitsvertragsrecht eingreift. § 1 V greift deshalb beispiels-
weise auch dann ein, wenn eine amerikanische Fluggesell-
schaft Daten iiber einen bei ihr nach US-Recht beschiftig-
ten Piloten in Deutschland erfasst und anschlieBend in die
USA iibermitteln will. Das BDSG dient (auch) Allgemein-
interessen und wiirde deshalb sogar ohne seinen § 1Vgem.
Art. 34 EGBGB in solchen Fillen anwendbar sein.

2. Sttbsidt;aritiit

Nach seinem § 1 III 1 ist das BDSG gegeniiber anderen
Rechtsvorschriften des Bundes, durch die der Umgang mit
personenbezogenen Daten geregelt wird, subsidiir. Das
Recht des Arbeitnehmers auf Einsichtnahme in seine Per-

sonalakte bestimmt sich daher beispielsweise weiterhin nach
§ 83 BetrVG?. :

3. Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen, nicht automatisierte
Dateien

Nach § 1 II Nr. 3 BDSG n. E findet das Gesetz auf die
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener

Daten durch nicht &ffentliche Stellen nur Anwendung,
wenn )
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— entweder dabei ,Datenverarbeitungsanlagen® eingesetzt wer-

“den, .
— oder die Daten in oder aus nicht automatisierten Dateien ver-

arbeitet, genutzt oder.dafiir erthoben werden.

Der Begriff der ,,Datei” ist nur noch dann von Bedeu_—
tung, wenn es um die zweite Alternative geht®. Insov{elt
findet sich eine Definition in § 3 II 2 n. E, wonach es sich
um eine Sammlung personenbezogener Daten handeln
muss, ,,die gleichartig aufgebaut ist und nach bestimmten
Merkmalen zuginglich ist und ausgewertet werden kann.*
Bei Akten kommt es daher darauf an, ob sie in dieser Weise
(z. B. durch Verwendung einheitlicher Formulare) struktu-
riert sind oder nicht®. Auf Grund dieses verinderten An-
wendungsbereichs hat auch § 27 II BDSG eine neue For-
mulierung erhalten, was in der amtlichen Begriindung aus-
driicklich hervorgehoben wird.® Sind Daten nicht Bestand-
teil einer nicht automatisierten Datei, unterfallen sie dem
Gesetz nur dann, wenn sie ,,offensichtlich aus einer auto-
matisierten Verarbeitung entnommen worden sind“.

Das Gesetz findet keine Anwendung, wenn die Erhe-
bung, Verarbeitung und Nutzung ausschlieBlich fiir persén-
liche oder familiire Titigkeiten erfolgt (§ 1 II Nr. 3a. E.).
Der Einzelne kann sich also ein Verzeichnis der Adressen
seiner Freunde und Bekannten anlegen, ohne sich tiber eine
Rechtsgrundlage oder DatensicherungsmaBnahmen Ge-
danken machen zu miissen. Sobald eine solche Datei jedoch
fiir berufliche Zwecke verwendet wird, muss man zu einem
abweichenden Ergebnis kommen. .

Eine Sonderregelung enthilt § 12 IV BDSG fiir die Ar-
beitnehmer des offentlichen Dienstes. Soweit es um ihre
Daten geht, findet das Gesetz unabhingig von dem verwen-
deten Speichermedium immer Anwendung’. Uberlegun-
gen dazu, ob dies auch fiir andere Arbeitnehmer gelten und
wie sich gegebenenfalls eine Sonderstellung des &ffentlichen
Dienstes rechtfertigen soll, sucht man in der Begriindung
zum RegE wie auch im Bericht des Innenausschusses® ver—
geblich. Man wird also bis zum Erlass eines Arbeitnehmer-
datenschutzgesetzes von einer uneinheitlichen R echtslage
ausgehen miissen.

IV. Inhaltliche Neuerungen im Uberblick

Die wichtigsten Anderungen finden sich im Allgemeinen
Teil, gelten also auch fiir den hier interessierenden Bereich.
Von arbeitsrechtlicher Relevanz sind insbesondere folgende
Bestimmungen:

~ § 3 IX BDSG n. E definiert die so genannten sensiblen Daten,
die nur unter sehr strengen Voraussetzungen erhoben, verarbei-
tet und genutzt werden diirfen. Damit soll Art. 8 der Richtlinie
umgesetzt werden, die allerdings jede Form der Verarbeitung
(and nicht nur die automatisierte oder aus Dateien erfolgende)
zum Gegenstand hat®. AuBerdem kollidiert diese Regelung mit
dem traditionellen deutschen Verstindnis von Datenschutz,
wonach sich das ,,Gefihrdungspotenzial* eines Datums primir
aus dem jeweiligen Kontext ergibt!®. Dem Gesetzgeber blieb
Jedoch kein sehr groBer Spielraum.

3) Einzelheiten bei Diubler, Gliserne' Belegschaften? Datenschutz fiir

Arbeiter, Angestellte und Beamte, 3. Aufl. (1993), Rdnrn. 282 1.

4) BT-Dr 14/4329, S. 32.
5) Ebenso die Begriindung zum RegE unter Bezugnahme auf Erwi-

gungsgrund 27 der Richtlinie (BT-Dr 14/4329, S. 32).

6) BT-Dr 14/4329, S. 42. ’

S \Z)E)So ausdriicklich die amtliche Begr. zum RegE, BT-Dr 14/4329,
8) BT-Dr 14/5793. .
9) Ehmann/Helfrich, EG-Datenschutzrichtlinie, Kurzkomm., 1999,

Art. 8 Rdnr. 13

-10) Einzelheiten bei Dammann/Simitis, EG-Datenschutzrichtlinie,

1997, Art. 8 Exl. 3. :
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§ 31 BING n F bekennt sich zum Grundsaz der I?.ltcr!\'n'r-

rrerdun und Datenspanambeat. Bet der (ich}hlmg wie bei der
Auswzhl von Informutonsystermen muss das Ziel verfolge wer-
den, moshichst wemy pensonenbezogene Daten nzu‘crhcbcn
oder 2u ;j(‘lli‘rlz'rtll Kann betsprehwene eine verlissliche Zu-
gamnhontrolle auch aut die Weise sichqgcs!cll[ werden, d.l'\'\'
cme Magnetharee gelesen, micht aber dieser Vorgang gespei-
chertwind, so ne envprechend zu verfahren, Eine \'crglqchb;lrc
Repelung tindet sich bereis in § 3 1V TDDSGY; ghc dort
unternommenen Interpretationsversuche!? sind auch im vor-
liegenden Zasammenhang von Bedeutung.

- e Emwilliguny des Betrotfenen kann mach § 4a BDSG n. E
nur dann ru'.h(!i"r(ix:cmlc Wirkung entfalten, wenn sie ,auf der
treren Entseheidung™ des Betrotfenen beruht und eine Reihe
weiterer Voraussetzungen erfiillt,

= D¢ Ubermittlung personenbezogener Daten ins Ausland hat
i Awfiihrung der Art. 2541 der Richtlinie in den §§ 4b und
4¢ BDSG n. B eine eingehende Regelung erfahren. Auch auf
ste wird zurtickzukommen sein.

- Verfahren  autonmutisierter - Verarbeitung  unterliegen
§ 4d leiner Meldeptliche, die jedoch bet Existenz eines Beauf-
tragten fir den Datenschutz sowie bet Kleinbetrieben entfille.
It die Verarbeitung mit besonderen Risiken fiir die Rechte
und Fretheiten der Betrotfenen verbunden, findet nach §4dV
cine so genannte Vorabkontrolle state'.

= Bestellung und Aufgaben des Beauftragten fiir den Datenschutz
sind in den §§ 41 und 4g geregelt. Das |, Vorzichen® in den
Allgemeinen Teil hiingt damit zusammen, dass nunmehr auch
fiir Behorden die Bestellung eines | betrieblichen® Daten-
schutzbeauttragten obligatorisch ist.

- Rechtlich relevante Entscheidungen oder solche, die den Be-

- trotkenen erheblich beeintrichtigen, diirfen nicht allein auf
gespeicherte Bewertungen gestiitze werden (§ 6a).

= Die Videotiberwachung 6ffentlich zuginglicher Riume ist nur
unter spezifischen Voraussetzungen zulissig. Dadurch etwa ge-
wonnene Daten diirfen nur in schr engem Umfang verarbeitet
werden (§ 6b).

~ Chipkarten und andere ,mobile personenbezogene Speicher-
und Verarbeitungsmedien™ miissen nach niherer MafBgabe des
neuen § 6 ¢ fiir den Betrotfenen transparent sein.

= § 92 ermoglicht ein so genanntes Datenschutzaudit. Die Ein-
zelheiten sind allerdings in einem besonderen Gesetz zu regeln.

= Im Dritten Abschnitt haben sich Anderungen insbesondere
durch dic volle Einbezichung der Datenerhebung in die Ver-
arbeitungsvoraussetzungen und bei der Stellung der Aufsichts-
behorde nach § 38 BDSG crgeben. Darauf ist im konkreten
Zusammenhang zuriickzukommen.

nach

V. Erheben, Speichern und Nutzen von Arbeit-
nehmerdaten

1. Bewerber

Das Erheben von Bewerberdaten ist nur unter den Vo-
raussetzungen des § 28 1 BDSG n. E zuliissig. Insoweit kann
sich der Arbeitgeber auf ein wvertragsihnliches Vertrauens-
verhiltnis mit dem Betroffenen® stiitzen, das als rechtliche
Basis ausdriicklich in § 28 1 1 Nr. 1 genannt ist. Neu ist die
durch § 28 1 2 aufgestelite Anforderung, wonach bei der
Erhebung die Zwecke, fiir die die Daten verarbeitet oder
renutzt werden sollen, | konkret festzulegen® sind. Dies
macht in der Bewerbungssituation  keine  besonderen
Schwicerigkeiten, da es ersichtlich um die Eignung fiir cine
n Ausicht genommene Stelle geht. Die wZwecksetzung*
st nicht an eine bestimmee Form gebunden. Das BDSG
enthilt keine Ausage dariiber. welche Angaben im Rah-
men des  Anbahnungsverhilnisses verlangt werden kén-
nen. Insowent gelten die Grundsitze tiber das Fragereche des
Arbertgebers' unverindert weiter, Dabei kann dahinstehen,
ob auch richterrechtliche Grundsitze zu den L anderen
Rechsvorschritten' LS des § 1111 gchoren, die dem
BDSG vorgchen. Eine Anderung des rechtlichen Rahmens
hat sich insofern ergeben, als der neue § 4111 BDSG den
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Vorrang der Direkterhebung beim Betroffenen auch auf
den nicht éffentichen Bereich, und damit auf dje Arbeit-
geber—Arbeitnehmer-Bezichungen erstreckt. Bisher galt
Entsprechendes nach § 13 BDSG a.E lediglich fiir den
offentlichen Bereich.

Die Emschaltung Dritter ist nach § 4 11 2 Nr. 2 lic. anur
dann erlaubt, wenn der Geschiftszweck des Arbeitgebers
eine solche Erhebung erforderlich macht und »keine An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass tiberwiegende schutzwiir-
dige Interessen des Betroffenen beeintriichtigt werden®.
Eine solche Ausnahmesituation wire etwa dann anzunch-
men, wenn es Anhaltspunkte fiir unrichtige Angaben des
Bewerbers gibt oder wenn Aussagen iiber die bisherige
berufliche Titigkeit (z. B. in Zeugnissen) so unspezifisch
sind, dass der Arbeitgeber sich kein sicheres Bild von der
Qualifikation des Bewerbers machen kann. Die Einschal-
tung der Amter flir Verfassungsschutz ist nur in so genann-
ten sicherheitsempfindlichen Bereichen moglich, wo der
Arbeitgeber in der Regel seinerseits verpflichtet ist, nur
sicherheitsiiberpriifte Personen zu beschiftigen, da er an-
dernfalls weitere Staatsauftrige (etwa im Riistungsséktor)
oder seine Betriebsgenehmigung (ctwa im Bereich kern-
technischer Anlagen) aufs Spiel setzen wiirde. Einzelheiten
sind im Sicherheitsiiberpriifungsgesetz vom 20. 4. 199415
geregelt.

2. Beschiftigte

a) Generelle Zuléssigkeit. Nach § 28 1 1 Nr. 1 BDSG n. E
ist die Erhebung personenbezogener Daten von Beschiftig-
ten zulissig, wenn es der »Zweckbestimmung eines Ver-
tragsverhiltnisses”, d.h. des Arbeitsverhiltnisses »dient®.
Damit soll die Zweckbestimmung klarer als nach der bishe-
rigen Formulierung zum Ausdruck gebracht werden, die
davon sprach, dass die Datenverarbeitung ,,im Rahmen der
Zyweckbestimmung  eines  Vertragsverhiltnisses® zulissig
war'®. Daraus folgt, dass die bloBe , Niitzlichkeit* fiir das
Arbeitsverhiltnis nicht geniigt, die man beispielsweise bei
der Frage nach Freizeitbeschiftigungen oder Ernihrungs-
gewohnheiten durchaus bejahen kénnte. Nur das fiir die
Durchfithrung des Arbeitsvertrags Erforderliche wird von
Nr. 1 gedecke.

b) Festlegung eines konkreten Zivecks. Bei der Erhebung
sind nach § 28 12 BDSG n.E die vom Arbeitgeber ver-
folgten Zwecke | konkret festzulegen®. Dies bedeutet, dass-
nicht einfach auf das Arbeitsverhiltnis Bezug genommen
werden darf; vielmehr sind die Einzelzwecke namhaft zu
machen, die mit einer Datenerhebung verbunden sind. Es
geht also beispielsweise um »Zugangskontrolle* oder um
»Aufnahme in die Nnchwucthirdcrungsdatei“. Das Ab-
straktionsniveau der Zwecke muss — wie schon der Wort-
laut der Bestimmungen deutlich macht — ein unterschied-
liches sein. Da eine Verarbeitung fiir andere Zwecke nur
ausnahmsweise zulissig ist'?, Liuft dies darauf hinaus, im
Betrieb | informationelle Gewaltenteilung® zu praktizieren.
Was fiir Zwecke der Zugangskontrolle erhoben wurde,
darf beispielsweise nicht zur Uberf)riiﬁmg der Anwesen-
heitszeiten verwendet werden.  Fiir eine grundsitzliche
»Separierung® der Datenbestinde spricht auch das Gebot
der Datenvermeidung und Datensparsamkeit nach § 3a

L) Art. 2 des TuK-Dienste-Gesetzes v. 22.7.1997, BGBI 1, 1871.

12) Bizer, in: Roffuagel, Reche der Mu]timcdia—l)icnste, Loseblatt, Std.:
November 2000, § 3 THDSG Rdnrn. 96, 131 f; Schmitz, in: Hoerens
Sicher, Hdb, MultimedialR Loseblatt, Std.: Juli 2000, Abschn. 16.4 Rd-
nrn. 63 (F.

13) Daza Klug, RDV 2001, 12.

1) Daubler, ArbeisR 2, 11, Audl. (1998), Rdnrn. 50fF,

15) BGBI 1, 867.

16) BT-Dr 1474329, S, 42,

17) Dazu unten 3.
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BDSG: Je konkreter die Zwecke bestimmt sind, um so
weniger besteht die Méglichkeit, durch Verkniipfung neue
Aussagen zu gewinnen'®, Das BIDSG enthilt keine Vor-
gaben, wie konkret die im Einzelfall verfolgten ,Unter-
zwecke” bestimmt sein miissen. Man muss davon aus-
gehen, dass das geltende Recht gleichermaflen das infor-
mationelle Selbstbestimmungsrecht des Arbeitnehmers wie
auch die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit des Arbeit-
gebers schiitzen will. Dies bedeutet, dass auf der einen
Seite die Zwecke im Interesse des Arbeitnehmers mog-
lichst eng zu bestimmen sind. Gleichzeitig darf dies aber
nicht dazu fiihren, dass die Funktionsfihigkeit des Unter-
nehmens in relevantem Umfang beeintrichtigt wird. So ist
es sicherlich méglich, Zugangskontrolle und Zeiterfassung
zu integrieren, insoweit also eine ,,mittlere* Abstraktions—
héhe zu wihlen. Wird auf der anderen Seite der Verzehr
in der Betriebskantine EDV-miBig erfasst und bei der
Entgeltabrechnung beriicksichtigt, so muss es dabei blei-
ben: Eine Auswertung im Hinblick auf Essgewohnheiten,
die Riickschliisse auf den Gesundheitszustand zulassen
konnten (auffallende Priferenz fiir Diitessen!), kommt
nicht in Betracht.

c) Enveiterung des Verarbeitungsrahniens durch Einwilligung.
Im Einzelfall kann ein Bedarf bestehen, Arbeitnehmerdaten
fir Zwecke zu erheben, die sich nicht oder jedenfalls nicht
eindeutig aus dem Arbeitsverhiltnis ergeben. Will etwa der
Arbeitgeber Namen, Qualifikation, Erreichbarkeit und
Foto bestimmter Beschiftigter ins Internet stellen, um da-
mit zu werben (,,dufte Truppe*), so wird § 28 11 Nr. 1
BDSG als Verarbeitungsgrundlage kaum ausreichen!®. In
solchen Fillen bedarf es der Einwilligung des Arbeitneh-
mers®’. Die in § 4a neu geregelte Einwilligung muss drei
Voraussetzungen erfiillen.

— Sie bedarf der Schriftform, soweit nicht wegen besonderer
Umstinde eine andere Form angemessen ist (8§ 421 3). Gehtees
um die Erweiterung der Méglichkeit zur Datenverarbeitung im
Arbeitsverhiltnis, diirfte immer Schriftform erforderlich sein.

= Der Einwilligende muss iiber den Gegenstand seiner Erklirung
ausreichend informiert sein. Er ist auf den vorgesehenen
Zweck der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung hinzuweisen
(§ 42 12). Dies ist im Internet-Beispiel unproblematisch, kann
aber in anderen Fillen Bedeutung gewinnen. Soweit es-,,nach
den Umstinden des Einzelfalles* - erforderlich ist, muss dem
Arbeitnehmer mitgeteilt werden, welche Folgerl ein , Nein*
hat. Auf Verlangen des Betroffenen muss dies immer geschehen
(8§ 4a12). Droht beispielsweise bei einer Verweigerung des
mInternetauftritts eine Versetzung auf einen anderen Arbeits-
platz, ist dies von vorneherein deutlich zu machen. Die Einwil-
ligung soll nicht in einem Zustand der Ungewissheit abgegeben
werden. ’

— Die Einwilligung muss schlieBlich auf der .freien Entschei-
dung* des Betroffenen beruhen (§ 4a I 1). Dies bedeutet mehr
als das Fehlen von Willensmingeln i. S. der §§ 119 ff. BGB, da
sich die Anwendbarkeit dieser Vorschriften bereits aus all-
gemeinen Grundsitzen ergibt. Gemeint diirfte ein unzulissiges
Unter-Druck-Setzen sein, wie es aus dem anglo-amerikani-
schen Bereich unter dem Stichwort des »undue influence*
bekannt ist?'. Erfasst sind damit zum einen Fille einer einseitig
strukturierten Verhandlungssituation: Der Arbeitnehmer wird
unter Zeitdruck gesetzt, er sieht sich mehreren Personen ge-
geniiber, die das Ansinnen an ihn herantragen, er kann sich
nicht mit einer Person seines Vertrauens besprechen??. Zum
andern kann die Freiwilligkeit aber auch dadurch beeintrichtigt
sein, dass dem Arbeitnehmer flir den Fall der Verweigerung
vermeidbare Nachteile.in Aussicht gestellt werden. Ist die vom
Arbeitgeber gewiinschte Datenverarbeitung fiir die kiinftige
Titigkeit dagegen unabdingbar, kann gegebenenfalls eine An-
derungskiindigung ausgesprochen werden. Ein Hinweis darauf
be.seitigt die Freiwilligkeit selbstredend nicht, zumal ja mit
Hilfe einer Anderungsschutzklage eine gerichtliche Uberprii-
fung méglich ist.
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3. Venwendung fiir andere Zwecke

Die fiir bestimmte Zwecke 1.S. des § 28 I 2 BDSG
erhobenen Daten diirfen nach § 28 II BDSG fiir andere
Zwecke nur dann genutzt (oder an Dritte tibermittelt)
werden, wenn die. Voraussetzungen von § 28 11 Nr. 2
oder 3 vorliegen. Nr. 2 setzt voraus, dass die ,,Zweckent-
fremdung® zur Wahrung berechtigter Interessen der ver-
antwortlichen Stelle (d. h. des Arbeitgebers) erforderlich ist
und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutz-
wiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der
Verarbeitung oder Nutzung iiberwiegt. Sollen Zugangs-
kontrolldaten iiberraschend auch fiir eine Piinktlichkeits-
kontrolle eingesetzt werden, wiirde man aller Voraussicht
nach dem schutzwiirdigen Interesse der Betroffenen den
Vorrang einriumen. Nr. 3 betrifft allgemein zugingliche
Daten, was im Arbeitsverhiltnis von geringerer Bedeutung
ist. § 28 III enthilt weitere Fille einer Nutzung oder
Ubermittlung fiir einen anderen Zweck. Die wenig iiber-
sichtlich formulierte Vorschrift, deren Satz 1 rund eine
halbe Seite in Anspruch nimmt, schlieBt unter anderem in
Satz 2 Nr. 3 die Weitergabe von Arbeitnehmerdaten fiir
Zwecke der Werbung und der Markt- und Meinungsfor-
schung aus.

4. Sonderregeln fiir so genannte sensitive Daten

a) Welche Daten sind erfasst? Wie oben erwihnt?3, benennt

§ 3 IX BDSG n.E bestimmte besonders »sensible“, meist

als ,,sensitiv bezeichnete Daten, deren Erhebung und Ver-

arbeitung nur unter ganz engen Voraussetzungen zugelassen
ist. In Ubernahme von Art. 8 der EG-Richtlinie geht es
um folgende Merkmale:

— Angaben iiber die rassische und ethnische Herkunft.
Dazu zihlen insbesondere auch Informationen iiber die
Hautfarbe?*,

— Politische Meinungen. Dies erfasst nicht nur Aussagen
am Arbeitsplatz oder in einem Leserbrief, sondern auch
eine Demonstrationsteilnahme oder die Mitgliedschaft
in einer Partei oder einer sonstigen politischen Vereini-
gung.

— Religidse oder philosophische Uberzeugungen. Ge-
meint ist damit nicht nur die vorhandene, sondern auch
die fehlende Kirchenzugehorigkeit?s, ebenso die Betiti-
gung flir eine Glaubensgemeinschaft.

= Gewerkschaftszugehérigkeit. Sie ist normalerweise mit
Aktivititen verbunden, so dass auch diese mit erfasst
sind.

— Gesundheit. Dazu gehéren nicht nur Aussagen tiber den
aktuellen Gesundheitszustand, sondern beispielsweise
auch eine genetisch bedingte Anfilligkeit fiir bestimmte
Erkrankungen. Auch Drogen- und Alkoholabhingigkeit
zihlen zu diesem Bereich. :

— Sexualleben. Dies betrifft insbesondere die sexuelle Ori-
entierung, die sich z. B. daraus ergibt, dass jemand nicht
in einer Ehe, sondern in einer so genannten Lebenspart-
nerschaft lebt. ’ :
b) Moglichkeiten zur Erhebung, Verarbeitung und Nutzung.

Der neue § 28 VI verweist auf die Méglichkeit der Einwil-

ligung nach § 4a III BDSG und sieht im Ubrigen vier

18) S. dazu auch Bizer, in: Rofinagel (0. FuBn. 12), § 3 TDDSG Rd-
nrn. 131fF,

19) Einzelheiten bei Diubler, Internet und ArbeitsR, 2001, Rd-
nrn. 3611f; s. weiter Gola, MMR 1999, 323.

20) Eine Ausnahme gilt dann, wenn der Betreffende dem Inhalc seines
Arbeitsvertrags nach fiir Offentlichkeitsarbeit eingesetzt werden soll.

21) Dazu Lorenz, JZ 1997, 281.

22) So die bei Lorenz, JZ 1997, 281 genannten Beispiele.

23) S. V.

24) Ehmann/Helfrich (0. FuBn. 9), Art. 8 Rdnr. 8.

25) Dies. (0. Fubn. 9), Art. 8 Rdnr. 8.
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Rechtferngumpygrinde vor. Anders als bei .,normn.lcnf‘ Da-
ten rercht der mut einem bestimmten Vertragsverhilenis ver-
tolute Zweek nicht aus. Wihrend § 28 VI Nr. Al den S.on-
Jdertall betritht, dass der Betrottene eine Einwilligung nicht
ertetlen kann, rechttertipt Nr. 2 cine Erhebung usw. d.u.m.
wenn Jder Betrotiene die Daten ,.oﬂl'nkunc_iig“ (")f'ﬂ:n[h.ch
vemacht hat. Wer tiir eine Partei oder den Kirchengemein-
derat handidiert, erfiille diese Voraussetzung. Allcrdu?gs
durtte § 25 11 Nr. 3 BDSG entsprechend anwendbar sein,
der die Verarbertung allgemein zuginglicher Daten d.n)n
ausschlieht, wenn das schutzwiirdige Interesse des Betrofte-
nen peveniiber dem berechtigten Interesse der verantwort-
hehen Stelle offensichtlich iiberwiegt: Diese fiir alle Daten
peltende Voraussetzung muss selbstredend auch fiir die sen-
sittven Daten gelten. Praktische Bedeutung hat dies ins-
besondere dann, wenn die Speicherung nur zu einer uner-
Labten Diskriminicrung im Rahmen des § 75 1 BetrVG
tithren kann.

Dice wichtigste Ausmahme enthile Nr. 3, wonach die
Erhebung, Verarbeitung und Nutzung der sensitiven Daten
zulisig ist, wenn dies Lzur Geltendmachung, Ausiibung
oder Verteidigung rechtlicher Anspriiche erforderlich ist™.
Weiter wird verlangt, dass kein Grund zu der Annahme
besteht, dass das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen
an dem Ausschluss der Erhebung usw. iiberwiegt. Die EG-
Richtlinie sicht in Art. 8 I lit. b eine ihnlich formulierte
Ausmahme speziell fiir den Bereich des Arbeitsrechts vor®,
so dass die umfassender formulierte Nr. 3 auch diesen
Lebensbereich  einbezicht?”. Bei ,diskriminierungsanfil-
ligen” Angaben wie Rasse, politische Uberzengung usw.
greift Nr. 3 schon von seinen Tatbestandsvoraussetzungen
her nicht ein. Die Begriindung zum RegE verweist im
Ubrigen auf die bisherigen arbeitsrechtlichen Grundsit-
ze™, die s beispielwetse auch im Bereich der Entgelefort-
zahlung im Krankheisfall grundsitzlich ausschlieBen, dass
der Arbeitgeber Informationen iiber die Art der Erkran-
kung verlangen kann. Im Ubrigen enthiile § 28 VII Son-
derregeln tiir den Gesundbeitsbereich. Verfolgen Organisa-
tionen politische, philosophische, religitse oder gewerk-
schaftliche Zawvecke, so diirfen sie nach § 28 IX BDSG n. E
sensitive Daten erheben, verarbeiten oder nutzen, soweit es
tiir ihre Titigkeit erforderlich ist. Nach Satz 2 dieser Be-
stimmung gilt das fiir alle Personen, die | regelmiiBig Kon-
takte mit 1thr unterhalten®, wozu ersichtlich auch die bet
thr titigen Arbeitnehmer zihlen. Die Erforderlichkeit ist
allerdings in dem Sinne eng zu bestimmen, dass nur die
Jeweils ir den spezitischen Zweck einschligigen Informa-
tionen crhoben werden dirfen. Die Kirche darf deshalb
zwar nach dem religiésen Bekenntiis, nicht aber nach
politischen - Anschauungen oder der - Gewerkschaftszuge-
horigkeit tragen.

Soweit alle diese Verarbeitungsmoglichkeiten nicht ein-
greifen, kommt cine Einwilligung nach § 42 BDSG n. E in
Betracht, die sich jedoch Lausdriicklich® aut die sensitiven
Duaten bezichen muss. Eine konkludente, aus den Umistiin-
den riicksehlicBbare Erklirang reicht nicht aus.

3. Senderregeln tur Videoubeniaching

Fur otfentheh zugingliche Riume® wie Ladenpassa-
gen. Rauthivser, Gasescitten, Tankstellen und Bankfilialen
enthalt § 6b BDSG n E cine Sonderregelung zur Video-
uberwachung, Fur andere Arbettsriume gelten die bisheri-
zen Grundsatze™ Die Videoiiberwachung besitzt nicht
ruletzt wegen der Moghehkeit zur Speicherung digitali-
sterter Autnahmen cin hohes Getihrdungspotenzial fiir den
Burger. Wegen dieser besonderen EingritRqualitie hat
der BT-Innenauschuss die Moghehkeiten zum  Einsatz
dieser Technologie gegeniiber dem RegE cingeschrinke ™,
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Damit wurde der in der Offentichkeit geiuBerten Kritik
zumindest tethweise Rechnung getragen®!. Eine vom Ar-
beitgeber initiierte Videoiiberwachung ist danach nur zu-
lissig, soweit sic (§ 6b 1 Nr. 2) der Wahrnehmung des
Hausrechts dient, also den Zutritt Unbefugter verhindern
will, oder (§ 6b 1 Nr. 3) zur Wahrnehmung berechtigter
Interessen flir konkret festgelegte Zwecke erforderlich ist.
Diese konnen beispielsweise in der Abwehr von Diebstih-
len liegen. Die Konkretheit des Zwecks muss genauso wie
im Rahmen des § 28 I 2 BDSG n. E bestimmt werden, so
dass die Erforderlichkeit iiberpriifbar wird*. Kommen
auch andere Mittel wie das Auslosen akustischer Signale
beim Verlassen ohne Bezahlung in Betracht, muss die
Videoiiberwachung unterbleiben®®. Auch miissen die be-
rechtigten Interessen objektiv vorliegen™; die bloBe Be-
fiirchtung, es konne zu Diebstihlen kommen, geniigt
nicht. § 6b Il verlangt, dass die Beobachtung und ihr
Veranlasser durch geeignete MaBnahmen erkennbar ge-
macht werden.

Soweit Daten verarbeitet, also beispielsweise Bilder ge-
speichert werden, ist dies nur ,,zur Erreichung des ver-
folgten Zwecks* zulissig. Eine ,Zweckentfremdung® ist
allein dann erlaubt, wenn dies zur Abwehr von Gefahren
fiir die staatliche und offentliche Sicherheit sowie zur
Verfolgung von Straftaten -erforderlich ist. Die Videoauf-
nahmen tber die in der Ladenpassage veriibte Straftat
dirfen daher auch an Dritte weitergegeben werden3s.
Soweit die Datén einer bestimmten Person zugeordnet
werden, ist diese tiber die Verarbeitung oder Nutzung zu
informieren (§ 6b IV). Erhobene Daten sind unverziiglich
zu l6schen, wenn sie zur Erreichung des Zwecks nicht
mehr erforderlich sind oder wenn schutzwiirdige Interes-
sen der Betroffenen einer weiteren Speicherung entgegen-
stehen (§ 6b V).

Bet nicht offentlich zuginglichen Riumen kann § 6b
zwar keine Anwendung finden, doch erlaubt er immerhin
den Riickschluss, dass angesichts der von vorneherein gege-
benen Uberschaubarkeit des anwesenden Personenkreises
die Zulissigkeitsvoraussetzungen restriktiver zu bestimmen
sind. Dem tragen Rechtsprechung und Lehre im Arbeits-
recht Rechnung. So wird etwa die Beobachtung durch eine
versteckte Kamera generell fiir unzulissig angesehen®. Das-
selbe gilt dann, wenn die Kameras ohne konkreten Anlass
jederzeit eingeschaltet werden kénnen®”. Eine ausschlieB-
lich zur Kontrolle der Arbeitnehmer eingesetzte Videotech-
nik wird mit Recht als VerstoB3 gegen die Menschenwiirde
und damit als unzulissig bezeichnet®. Anders ist die Situa-
tion nur dann, wenn ein iiberwiegendes schutzwiirdiges
Interesse des Arbeitgebers fiir eine solche Uberwachung
spricht, weil sic beispielsweise die einzige Mdglichkeit dar-

26) .Die Verarbeitung ist erforderlich, um den Rechten und Pflichten
des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen auf dem Gebiet des Arbeits
rechts Rechnung zu tragen, sofern dies auf Grund von einzelstaatlicherm
Recht, das angemessene Garantien vorsicht, zulissig ist®,

27) Die Begr. zum RegE, BT-Dr 14/4329, S. 43 verweist auf die
Moglichkeit einer bereichsspezifischen Regelung, wohl durch ein Arbeit-
nchmerdatenschutzgesetz.

28) BT-Dr 1474329, S, 43.

29) Christians, RDV-Sonderheft (BDSG-Novellierung) 2000, 15.

30y BT-Dr 1475793, S. 61.

31) Za dieser Bawnler, RDV 2001, 67.

32) BT-Dr 14/5793. 8. 61

33) Zau weiteren Alternativen s, Tanumen, RDV 2000, 16,

34) BT-Dr 1475793, S, 61.

35) BT-Dr 1473793, 8. 62,

H.:‘(») 1AG Koln, BB 1997, 470; [LAG Bm/m-ll'l’ir!lt'm/u'rq, BB 1999
) ) ’

37) BAG (710, 1987), NZA 1988, 92 = AP Nr. 15 zu § 611 BGB
Personlichkeitsrecht. )

38) EetK/ Hanau/Kania, 2. Autl. (2001), § 75 BetrVG Rdnr. 9: Fitting/
Kaiser/Heither/Engels, BewrVG, 20, Aufl. (2000, § 75 Rdnr. 69. ' ¢
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stellt, um erhebliche Warenverluste aufzukliren®®. Upal?—
hiingig von der datenschutzrechtlichen Zulissigkeit greift in
allen Fillen das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach
§ 87 I Nr. 6 BetrVG ein'’.

6. Automatisicrte Einzelentscheidungen

§ 6a BDSG diirfte im Arbeitsrecht keine sehr groBe
Bedeutung gewinnen. Nach dieser Bestimmung sind Ent-
scheidungen unzulissig, die ausschlieBlich auf einer auto-
matisierten Auswertung von Daten beruhen, die der Be-
wertung einzelner Persdnlichkeitsmerkmale dienen. Geht
es etwa-darum, den geeignetsten Beschiftigten fiir eine
bestimmte Auslandstitigkeit ausfindig zu machen, und
wiirde man hier allein auf gespeicherte Daten {iber Fremd-
‘sprachenkenntnisse, Alter, Familienstand usw. zuriickgreifen
und keinen menschlichen Entscheider mehr zwischenschal-
ten, so wire § 6a erfiillt. Auf eine solche Weise trifft kein
verntinftiger Arbeitgeber Entscheidungen. Eine bloBe Vor-
auswahl (wer von den Beschiftigten hat Spanischkenntnisse
und kommt von daher fiir den Madrid-Einsatz in Betracht?)
ist zulissig®!, auch Identifikationsverfahren etwa mit Hilfe
von Fingerabdriicken fallen nicht darunter*?. Denkbar wi-
re, bei der sozialen Auswahl nach § 1 III KSchG eine
Punktetabelle aufzustellen und den Personen mit der ge-
ringsten Punktzahl automatisch zu kiindigen. Im Anwen-
dungsbereich des BDSG*® wiirde dies an §-6a scheitern;
eine. Einzelfallpriifung muss auf alle Falle nachgeschaltet
werden*t,

7. Venwendung von Chipkarten

Werden im Betrieb ,,mobile personenbezogene Spei-
cher- und Verarbeitungsmedien®, also insbesondere Chip-
karten benutzt, so muss der Betroffene nach § 6 ¢ I umfas-
send iiber die Funktionsweise dieses Mediums unterrichtet
und nach " § 6c Il in die Lage versetzt werden, durch
Benutzung von Lesegeriten im Einzelnen nachzuvollzie-
hen, was tiber ihn gespeichert ist und welche Datenver-
arbeitungsvorginge stattgefunden haben®. Die Lesegerite
miissen so aufgestellt sein, dass die Anzeigen von Dritten
nicht eingesehen werden kénnen*®. Besteht im Betrieb die
Moglichkeit, sich mit Hilfe einer Karte bestimmte Waren
aus Automaten zu holen, so entspricht es dem Grundsatz
der Datensparsamkeit nach § 32 BDSG, mit vorausbezahl-
ten Karten zu arbeiten, um so die Anonymitit sicherzustel-
len.

VI Ubermittlung von Arbeitnehmerdaten

1. Allgemeine Grundsitze

Vom Zweck des Arbeitsverhiltnisses her sind Arbeitneh~
merdaten grundsitzlich nicht flir Dritte bestimmt. Daran
hat sich auch durch das neue Recht nichts gesindert. Eine
Ausnahme gilt (wie schon bisher) im Rahmen des Erforder—
lichen dann, wenn ein Beschiftigter einem anderen Unter-
nehmen voriibergehend oder auf Dauer zur Verfligung ge-
stellt wird. Der dies erméglichende Arbeitsvertrag ist prin-
zipiell eine ausreichende Basis dafiir, dass die fiir den Einsatz
notwendigen Informationen an den Inhaber des ,,Arbeits-
betriebs” {ibermittelt werden. Die Weitergabe von Daten
an einen kiinftigen Arbeitgeber wird in zahlreichen Landes—
datenschutzgesetzen von der Einwilligung des Arbeitneh-
mers abhingig gemacht*’. Der Bundesgesetzgeber hat dies
leider nicht iGibernommen. Insofern muss man auf all-
gemeine Uberlegungen zuriickgreifen, wonach die Grund-
sdtze tiber das Zeugnis nach § 630 BGB lediglich schriftli-
che oder miindliche Erliuterungen, jedoch keine abwei-
chenden Auskiinfte zulassen*®. Die Weitergabe.von Arbeit-
nehmerdaten an ein anderes Konzernunternehmen bedarf
weiterhin einer besonderen Rechtsgrundlage. Das BAG
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scheint dazu zu neigen, insoweit eine Konzernbetriebsyer—
einbarung geniigen zu lassen*”. Dies ist jedenfalls dann nicht
zu beanstanden, wenn man gleichzeitig berticksichtigt, dass
Betriebsvereinbarungen anders als Tarifvertrige einer gene-
rellen gerichtlichen Billigkeitskontrolle unterliegen®’. Dies
bedeutet, dass auch insoweit ein iiberwiegendes Arbeit-
geberinteresse verlangt werden muss.

2. Ubermittlung ins Ausland

Die §§ 4b und 4c BDSG n.E regeln erstmalig den
grenziiberschreitenden Datenverkehr im nicht 6ffentlichen
Bereich. In Anlehnung an die Art. 25ff. der Richtlinie
ergeben sich folgende Grundsitze:

Nach § 4b I BDSG n. E ist die Ubermittlung in andere
EU-Mitgliedstaaten unten denselben Voraussetzungen wie
an eine verantwortliche Stelle im Inland méglich. Voraus-
setzung ist allerdings, dass sich die fragliche Titigkeit ganz
oder teilweise im Anwendungsbereich des EG-Rechts be-
wegt; soweit es um den Transfer von Arbeitnehmerdaten
geht, diirfte diese Voraussetzung praktisch immer erfiillt
sein, da es sich um einen Annex zu grenziiberschreitender
wirtschaftlicher Betitigung handelt®. Gleichgestellt sind
die EWR-Staaten sowie die Organe der Gemeinschaft. Die
Ubermittlung in Drittstaaten folgt denselben Grundsitzen,
wenn dort ein angemessenes Datenschutzniveau besteht.
Ob dies der Fall ist, muss die verantwortliche Stelle nach
niherer Mal3gabe des § 4 b III selbst priifen. Da diese Prii-
fung sehr aufwindig ist, kann die EG-Kommission nach
Art. 25 VI der Richtlinie eine verbindliche Entscheidung
treffen, ob ein Drittstaat ein angemessenes Datenschutz-
niveau besitzt oder nicht. Eine positive Entscheidung ist
inzwischen flir Ungarn sowie fiir die Schweiz ergangen’2.
Auch bei Staaten, die die Datenschutzkonvention des Eu-
roparats® ratifiziert haben, aber nicht EG-Mitglieder sind
(z.B. Slowenien), lisst sich ein positives Votum begriinden,
sofern unabhingige Aufsichtsbehdrden existieren und eine
Weitertibermittlung in andere Staaten ohne angemessenes

-Niveau nicht in Betracht kommt>*.

Fehlt es an einem angemessenen Datenschutzniveau, ist
die Dateniibermittlung im Rahmerr des Ausnahmekatalogs
nach § 4¢ BDSG n. E zulidssig: Dazu zihlt etwa die Einwil-
ligung des Betroffenen (§ 4c 11 Nr. 1)% sowie Vertrags-

39) BAG (7. 10. 1987), NZA 1988, 92 = AP Nr. 15 zu § 611 BGB
Personlichkeitsrecht. -

40) Dazu etwa Kilebe, in: Diubler/Kittner/Klebe, 7. Aufl. (2000), Rd-
nrn. 123fF; Tammen, RDV 2000, 15. )

41) BT-Dr 14/4329.

42) BT-Dr 14/4329.

43) Dazu o. III 3.

44) So auch nach Kiindigungsschutzrecht Kittner/Diiubler/ Zwanziger,
KSchR, 5. Aufl. (2001), § 1 KSchG Rdnr. 489.

45) Zu datenschutzrechtlichen Problemen bei der Verwendung von
Chipkarten s. Ermer, CR 2000, 126.

46) So ausdr. BT-Dr 14/5793, S. 63.

47)§ 2913 Brandenburgisches DSG; § 28 1V Hamburgisches DSG;
§ 34 11 2 Hessisches DSG; § 31 Il DSG Mecklenburg-Vorpommern;
§ 24 1 4 Niedersichsisches DSG,.

48) Kirtner/Déubler/ Zwangziger (o.
nrn. 99 {f.

49) BAG (20. 12. 1995), BAGE 82, 36 = NZA 1996, 945 = DB
1996, 1985.

50) BAG (30. 1. 1970), NJW 1970, 1620 = AP Nr. 142 zu § 242
BGB Ruhegehalt; BAG (25. 3. 1971), BAGE 23, 257 = NjW 1971,
1629 = AP Nr. 5 zu § 57 BetrVG (1952), st. Rspr.; zum Stand der Dis-
kussion in der Literatur s. Diiubler, ArbeitsR 1, 15. Aufl. (1998), Rd-
nr. 936.

51) Auferhalb dieses Bereichs
schrinkungen enthile.

52) Cliristians, RDV-Sonderheft (BDSG-Novellierung) 2000, 11.

53) Abgedr. bei Diubler/ Kittner/Lércher, Internationale Arbeits- und
Sozialordnung, 2. Aufl. (1994), Nr. 330.

54) Elmann/Helfrich (o. FuBn. 9), Anh. Art. 25 Rdnrn. 45 ff.

55) Zur Einwilligung s. 0. V 2.

FuBin. 44), § 630 BGB Rd-

gilt § 4b I, der einige wenige Ein-
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klauseln und verbindliche Unternchmensregelungen, aus
denen sich ergibe, dass die im Ausland angesiedelte verant-
wortliche Stelle ausreichende Garantien hinsichdich des
Schutzes des Personlichkeitsrechts und der Ausiibung der
damit verbundenen Rechte vorweist. Entsprechende private
Regelwerke bediirfen jedoch nach § 4c Il der ch}chm.l—
gung der Autsichtsbehorde. Im Verhilis zu d‘cn USA, d'IC
im Vergleich zur EU gerade auch im A{l}qtsrc.cht kein
angemessenes Datenschutzniveau aufiveisen®®, ist eine Son-
derregelung getrotfen worden. Danach sind Unternchmen
aus den USA dann taugliche Datenempfinger, wenn sie
sich den Grundsitzen iiber den so genannten Sicheren
Faten (Safe Harbour Principles) angeschlossen haben, iiber
deren Einhaltung die Federal Trade Commission \\'acht:ﬂ.
Rechtsgrundlage ist eine Entscheidung der EG-Kommis-
sion vom 26. 7. 2000%, die seit November 2000 praktiziert

werden kann®,

VII. Datentransparenz durch Individualrechte

Dic §§ 33 bis 35 BDSG wollen cine ausreichende
Information des Betroffenen in Bezug auf ,seine® Daten
sicherstellen und ihm bestimmte Korrekturrechte einriu-
men. Der bisherige Rechtszustand® ist im Wesentlichen
fortgeschrichen worden. In Einzelpunkten hat sich aus
Sicht des Betroffenen eine Verbesserung ergeben. Muss er
etwa ersumals informiert werden, weil eine Speicherung
ohne seine Kenntnis erfolgt ist, so ist ihm iiber die Tatsa-
che der Speicherung und die Art der Daten hinaus nun-
mehr auch die Zweckbestimmung der Erhebung, Ver-
arbeitung oder Nutzung und die Identitit der verantwort-
lichen Stelle bekannt zu geben. Ohne Bedeutung st
anders als nach § 3311 Nr. 5 BDSG a.E die Tatsache,
dass die Datei von vornherein nur flir eine bestimmte Zeit
von hichstens drei Monaten vorgehalten wird: Auch
wenn es beispiclsweise um cinen kurzfristigen Auswahl-
prozess geht, sind dic Betroffenen  nach  allgemeinen
Grundsitzen zu benachrichtigen. Weiter ist das Auskunfts-
recht nach § 34 1 BDSG dadurch erweitert worden, dass
alle Empfinger, an die Daten weitergegeben  werden,
nambhaft zu machen sind; bisher kam es auf die ,regel-
miBige” Ubermittlung an. Neu ist das Widerspruchsrecht
nach § 35 V. BDSG n.E: Uberwiegt das schutzwiirdige
Interesse des Betroffenen wegen seiner besonderen per-
sonlichen  Situation das Interesse der  verantwortlichen
Stelle an der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der
Daten, so muss diese unterbleiben. Eine Ausnahme gilt
dann, wenn der Arbeitgeber auf Grund einer Rechtsvor-
schrift zu cinem entsprechenden Vorgehen verpflichtet ist,
wenn er beispickweise im Rahmen der Abfiihrung von
Lohnsteuer und  Sozialversicherungsbeitriigen  bestimmte
Daten verarbeiten muss.

VIII. Kontrollmechanismen

1o Meldepflicht wnd Torabkontrolle

Nach § 4d I'sind automatisierte Verarbeitungen vor ihrer
Inbetrichnahme der zustindigen Aufsichtsbehérde zu mel-
den. Der Inhale der -Meldung bestimmt sich nach § de
BDSG n "' Soweit automatisierte Verarbeitungen beson-
dere Risiken fiir die Rechte und Freiheiten der Betroffenen
aubweisen, findet nach § 4d V eine so genannte Vorabkon-
trolle statt. Sic ist inshesondere bei der Verarbeitung sensiti-
ver oder solcher Daten notwendig, die dazu bestimme sind,
dic Personlichkeit des Betrotfenen zu bewerten. Die Vor-
abkontrolle hat die Vereinbarkeit mit dem Datenschutzrecht
zum Gegenstand.

Daubler, Das neue Bundesdatenschutzgesetz und seine Auswirkungen im Arbeitsrecht

2. Der Beauftragte fiir den Datenschutz

Die nunmehr in § 4f1 geregelte Pflicht zur Bestellung
eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten entspricht dem
bisher geltenden Recht, ist jedoch auf Behdrden aus-
gedehnt worden. Finden Datenverarbeitungsvorginge statt,
die einer Vorabkontrolle unterliegen, ist ein Datenschutz-
beauftragter auch dann zu bestellen, wenn nicht mehr als
vier Arbeitnehmer mit der automatisierten Erhebung, Ver-
arbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten beschif-
tigt sind (§ 41 6). Soweit ein betrieblicher Datenschutz-
beauftragter existiert, entfille die Meldepflicht (§ 4d II).
Der Datenschutzbeauftragte hat als neue Aufgabe die
Durchfithrung der Vorabkontrolle erhalten und ist auBler-
dem damit betraut worden, die Angaben, die ohne seine
Bestellung nach § 4 ¢ der Aufsichtsbehorde gemeldet wer-
den iniissten, in geeigneter Weise flir jedermann verfligbar
zu halten. Hat er Zweifel, ob im Betrieb datenschutzrecht-
liche Normen eingehalten wurden, kann er sich nach dem
im Bundestags-Innenausschuss neu gefassten § 4g 12 an
die Aufsichtsbehrde wenden. Das Verhiltnis zum Betriebs-
rat hat keine Verinderungen erfahren. Ein ausdriickliches
Mitbestimmungsrecht bei der Bestellung und/oder Abbe-
rufung ist auch im neuen BetrVG nicht vorgesehen. Dies
bedeutet allerdings gleichzeitig, dass die Rechtsprechung
des BAG aufrecht erhalten bleibt, wonach die Unabhingig-
keit des Betriebsrats vom Arbeitgeber gefihrdet wire,
kénnte der Datenschutzbeauftragte die Datenverarbeitung
durch den Betriebsrat iiberwachen®.

3. Aufsichtsbehirde

Die Stellung der Aufsichtsbehorde nach § 38 BDSG
wurde insoweit gestirkt, als diese jéderzeit titig werden
kann, und nicht nur bei ,hinreichenden Anhaltspunkten®
fiir eine Verletzung datenschutzrechtlicher Normen. Die so
genannte Anlassaufsicht ist mit Riicksicht auf die Richtlinie
abgeschafft®®. Zwei andere Vorgaben der Richtlinie wurden
jedoch nicht umgesetzt. Zum einen verlangt diese in
Art. 28 [ 2, dass die Aufsichtsbehorde ihre Aufgabe ,,in
volliger Unabhingigkeit* wahrnimmt. Insbesondere darf
sie keinen ministeriellen Weisungen unterliegen®. Das
konnen allerdings die Linder nachholen, die nach § 38 VI
BDSG n.E die zustindigen Stellen bestimmen. Nach
Art. 28 Il muss die Behdrde zum zweiten weitreichende
Anordnungsbefugnisse haben. Dem ist nicht Rechnung
getragen, da diese nur bei Fragen der Datensicherheit und
in Bezug auf die Abberufung des betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten iiber entsprechende Befugnisse verfligt
(§ 38 V). Das Strafantragsrecht nach § 44 II erscheint nicht
unbedingt als ausreichendes Aquivalent, da es nicht bei allen
VerstdBen gegen Datenschutzrecht eingreift und in vielen
Fillen ein zu grobes Geschiitz darstellt.

4. Datenschutzaudit .

Die Regelung des § 9a BDSG n. E greift den Gedanken
auf, dass ein nach auBen dokumentiertes und von unabhin-
gigen Stellen zertifiziertes Datenschutzkonzept einen ge-
wichtigen Wettbewerbsvorteil darstellen kann®. Hierin

56) Diubler, CR 1999, 53; Helske, CR 1993, 297,

57) Einzelheiten bei Klug, RDV 2000, 212,

58) ABIEG v. 25. 8. 2000 Nr. L 215, S. 7fT.

59) Mitgeteilt in RDV 2001, 31,

60) Dazu der Uberblick bei Diubler, CR 1991, 475.

61) Zur (meist eingreifenden) Ausnahme s. sogleich unter 2.

62) BAG (11. 11. 1997), BAGL 87, 64 = NZA 1998, 385 = NJW
1998, 2466 = DB 1998, 627.

63) BT-Dr 1474329, S, 45,

O64) Ehmann/Helfrich (0. Fuln. 9), Art. 28 Rdur. 6; iholich Dammann/
Simitis (0. FuBn. 10), Art. 28 Erl. 6.

653) Dazu Gola, RDV 2000, 93,
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liegt eine sinnvolle Erginzung hoheitlicher MaBnabmep
und der qualifizierten Eigenkontrolle durch den betriebli-
chen Datenschutzbeauftragten. Bevor das in § 9 a angekiin-
digte Ausfithrungsgesetz erlassen ist, sind entsprechende
MafBnahmen nur auf freiwilliger Basis moéglich. Soweit es
um Arbeitnehmerdaten gehe, kann die Zertifizierung zwar
im Regelfall niche dirckt die Absatzchancen férdern, wohl
aber "das Betricbsklima und dic Identifizierung mit den
Arbeitsaufgaben verbessern.

IX. Ubergangsvorschrift

Nach Art. 32 II der Richtlinie kénnen die Mitgliedstaa-
ten eine Frist von bis zu drei Jahren einriumen, um Ver-
arbeitungen, die zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens der
nationalen Umsetzungsvorschriften ,,bereits begonnen wur-
den®, mit diesen Vorschriften In Einklang zu bringen. Die
Frist verkiirzt sich auch nicht dadurch, dass die Richtlinie
erst verspitet umgesetzt wird®®. Der Gesetzgeber hat in
Form des § 45 BDSG n.E von dieser Ermichtigung Ge-
brauch gemacht und fiir Erhebungen, Verarbeitungen oder
Nutzungen personenbezogener Daten, die am Tag nach der
Verkiindung des Gesetzes ,,bereits begonnen haben®, eine
Anpassung binnen dreier Jahre an das neue BDSG vorgese-
hen. Die Regelung will verhindern, dass z. B. Personalin-
formationssysteme oder grenziiberschreitender Datentrans—
fer von heute auf morgen eingestellt werden miissen, weil
den in nationales Recht umgesetzten Vorgaben der Richt-
linie nicht entsprochen ist. Selbstverstindliche Vorausset-
zung ist, dass die Datenverarbeitung nach bisherigem Recht
zuldssig war. Geschiitzt ist nach § 45 lediglich der Status
quo der Datenverarbeitung; werden etwa zusitzliche Daten
erfasst oder durch Verarbeitung generiert, ist das neue
Recht anwendbar®”. Nur so kann verhindert werden, dass
das BDSG n.E zunichst nur fiir Neugriinder oder solche
Personen von Bedeutung ist, die als extreme Nachziigler
plotzlich die EDV entdecken. Auch geht es in § 45 aus-
schliefllich um die Voraussetzungen fiir Erhebungen, Ver-
arbeitungen oder Nutzungen; soweit es um andere Fragen
wie etwa den Wegfall der Anlassaufsicht geht, findet das
Gesetz sofortige Anwendung.

X. Perspektiven des Arbeitnehmerdatenschutzes

Das neue Gesetz hat arbeitnehmerspezifische Fragen nur
teilweise aufgegriffen. Nicht erwihnt sind etwa biometrie
sche Verfahren, die Genomanalyse sowie die Nutzung von
Telekommunikationseinrichtungen am Arbeitsplatz. Auch
sind die Grenzen der Informationserhebung gegeniiber
Bewerbern oder im Arbeitsverhiltnis weiterhin nur durch
Riickgriff auf richterrechtliche Grundsitze zu 16sen, de-
nen verstindlicherweise nicht immer die gewlinschte Pri-
zision zukommt®®. Das neue BDSG selbst ist seinem Aufe
bau und seinen Formulierungen nach kein Muster an
Biirgerfreundlichkeit — um es zuriickhaltend auszudriicken.
Ohne ungerecht zu sein, kann man ihm einen erheblichen
Abschreckungswert gegeniiber all jenen zusprechen, die
sich vielleicht einmal als Biirger, Arbeitnehmer oder Stu-
denten dem Datenschutzrecht zuwenden mochten. Die
zweite Phase der Datenschutzreform soll hier Abhilfe
schaffen®. Wer seinen unbeirrbaren Optimismus behalten
hat, wird trotz der Uberlinge der ,ersten Phase“ daran
glauben. :

66) El’mmnn/Ht'[frirh (0. FuBin. 9), Art. 32 Rdur. 6.

67) Danumann/Simitis (o, FuBn. 10), Art. 32 Exl. 5.

68) Zu weiteren Desideraten an einen Arbeitnehmerdatenschutz .
Diubler, RIDV 1999, 243. ’

69) Dazu Tauss/Qzdemir, RDV 2000, 143.
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Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren.
Kommentierung der §§ 916-945 ZPO mit Antrags- und Klage-
mustern flir die Arbeitsrechtspraxis. Von Michael H. Korinth
(Berliner Praxiskommentare). — Freiburg, Haufe 1999. 476 S.,
geb. inkl. CD-ROM DM 128,—.

Der in der Reihe ,,Berliner Praxiskommentare® des Haufe Ver-
lags erschienene Band zum einstweiligen Rechtsschutz im Arbeits-
gerichtsverfahren ist ein systematischer selbststindiger Kommentar
der §§ 916 bis 945 BGB mit Antrags- und Klagemustern fiir die
Arbeitsrechtspraxis. Die Buchbanderole wirbt damit, das Werk sei
»3 in einem®, nimlich Kommentar, Formularbuch und CD-
ROM. Primir richtet sich das Buch wohl an den Praktiker, aber
die zahlreichen Nachweise und Fundstellen zur Vertiefung der
jeweiligen Ausflihrungen’ machen den Band auch fiir den weiter
gehend Interessierten niitzlich.

Bereits beim Durchblittern der ersten Seiten findet der Prakti-
ker erfreut ein nach ZPO-Vorschriften sortiertes Verzeichnis der
insgesamt 88 Musterformulare. Ein schneller Zugriff auf den je-
weils gesuchten Schriftsatz wird dadurch deutlich erleichtert. Sor-
tiert sind die Muster nach Paragrafen und innerhalb derer nach
fortlaufenden Nummern; allein bei den »Mammutparagrafen® wie
§ 926 oder § 935 ZPO wiinscht sich der -alleinige Nutzer der
Papierversion — solche soll es noch geben — als Fundstelle eine
Seitenzahl oder Randnummer.

In einer Vorbemerkung werden die Grundlagen, das heiBt
Bedeutung und Verfahrensgrundsitze des einstweiligen Rechts-
schutzes dargestellt — fiir den ,,Einsteiger* sicher niitzlich. Durch
die sich anschliefenden knappen und prignanten Ausflihrungen
zu Streitwert, Gerichts- und Anwaltsgebiihren wird der Band
seiner Bezeichnung als Praxiskommentar wiederum gerecht. Die
folgenden umfangreichen Literaturhinweise wiren im Grunde
nicht erforderlich, da sich auch jeweils am Ende der Kommentie-
rungen der einzelnen ZPO-Vorschriften ausfiihrliche Verweise
auf einschligige Aufsatzliteratur befinden. Der weiter gehend In-
teressierte wird dies aber zu schitzen wissen. Abgeschlossen wer-
den die Vorbemerkungen durch zwei kurze und praxisnahe
Checklisten zu Arrest einerseits und einstweiliger Verfligung an-
dererseits; dass die dortigen Hinweise wie zum Beispiel das klare
Aufgliedern der Antragsschrift oder die Verwendung gréBtmégli-
cher Sorgfalt auf die Glaubhaftmachung auch des Vortrags zu den
Prozessvoraussetzungen auf eigene Erfahrungen des Autors als
Richter am Arbeitsgericht zuriickzufiihren sind, darf vermutet
werden.

Die anschlieBende Kommentierung der §§ 916 bis 945 ZPO
selbst enthilt in jeder Vorschrift einen einleitenden Abschnitt
unter der Uberschrift ,»Grundsatz-Zweck®; am Ende finden sich
Verweise auf die einschligige Aufatzliteratur sowie die Muster.
Die klaren Kommentierungen sind durch Abschnittsunterglie-
derung und Fettdruck von Schliisselwortern iibersichtlich und
auch beim raschen Uberfliegen gut verstindlich. Durch Schemata
(z. B. fiir die Vollziehungsfrist bei § 929 ZPO) erfihrt der Prakti-
ker schnell und kompakt, was es zu beachten gilt.

Der Anhang enthilt eine kurze, nach Stichworten geordnete
Streitwerttabelle sowie das Arbeitsgerichtsgesetz und Betriebsver-
fassungsgesetz im Wortlaut. ‘

Insgesamt ist das Werk eine gelungene Arbeitshilfe vom Prakti-
ker fiir den Praktiker, dem es gelingt, sich nicht auf N otwendiges
zu beschrinken, ohne dass die Ubersichtlichkeit leidet. Fiir den
Arbeitsrechtler ist dieser Praxiskommentar daher eine ausgespro-
chen sinnvolle Erginzung zur allgemeinen zivilprozessualen Kom-
mentarliteratur — die in jiingerer Zeit in Vielzahl erschienenen
einschligigen , Handbiicher“ kénnen zum Thema einstweiliger
Eechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren ohnehin nicht dasselbe

1eten.

Rechtsanwiltin Dr. Katharina Reidel, Niirnberg



