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Die bayerischen Metall- und Elektro-Arbeitgeber

Professor Dr. Martin Franzen, Universitat Miinchen, Wissenschaftlicher Leiter
der Tagung, im Vorfeld liber die Zielsetzung der 1. Bitburger Gesprache in
Miinchen:

,Die tatsachlichen oder vermeintlichen Datenschutzskandale der letzten Jahre haben die
Bundesregierung veranlasst, sich des Arbeitnehmerdatenschutzes anzunehmen. Dieses
Rechtsgebiet ist gesetzlich kaum geregelt. Wichtige Rechtsgrundsatze sind von der Recht-
sprechung gepragt - etwa das Fragerecht des Arbeitgebers gegenliber Stellenbewerbern.
Die Bundesregierung sieht Handlungsbedarf und will diesen in mehreren Schritten abarbei-
ten: In der letzten Legislaturperiode wurde mit § 32 Bundesdatenschutzgesetz eine Grund-
norm des Beschaftigtendatenschutzes geschaffen, die allerdings in der Praxis eher Verwir-
rung gestiftet als die Rechtslage gekldrt hat. Mittlerweile hat die Bundesregierung den Ent-
wurf eines Beschéftigtendatenschutzgesetzes mit zwélf neuen Paragraphen im Bundesdaten-
schutzgesetz vorgelegt. Der Gesetzgeber steht nun vor der schwierigen Aufgabe, Regelun-
gen zu erlassen, welche einerseits die Arbeitnehmer vor GUbermaBiger Kontrolle und Ausfor-
schung am Arbeitsplatz schiitzen, andererseits die Unternehmen auch in die Lage versetzen,
die Einhaltung der fir sie geltenden Rechtsvorschriften effektiv Uberwachen zu kénnen. Zu
diesen Fragen haben die Veranstalter namhafte Referenten eingeladen, welche der Diskussi-
on um den Arbeitnehmerdatenschutz und auch dem Gesetzgebungsprozess neue Impulse
verleihen werden."



Programm

Donnerstag, 14.10.2010
Anreise
14:00 Uhr Eroffnung und BegriiBung

Prof. Monika Harms, Generalbundesanwaltin beim Bundesgerichtshof, Karlsruhe, Vorsitzende der
Gesellschaft flir Rechtspolitik, Trier

14:05 Uhr GruBwort
Randolf Rodenstock, Prasident der vbw, Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft e.V., Mlinchen

14:15 Uhr Einfiihrung in das Thema und Zielsetzung der Tagung
Prof, Dr. Martin Franzen, Universitat Minchen

14:30 Uhr Entwicklung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung seit dem

Volkszdhlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts
Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-Jlirgen Papier, Prasident des Bundesverfassungsgerichts a.D., Karlsruhe

15:00 Uhr Spannungsfeld Datenschutz und Compliance
Prof. Dr. Michael Kort, Universitat Augsburg

15:30 Uhr Diskussion
16:30 Uhr Pause

17:00 Uhr Handlungsbedarf im Datenschutz aus Sicht der Bundesregierung
Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, MdB, Bundesministerin der Justiz, Berlin

17:30 Uhr Diskussion
19:00 Uhr Gemeinsames Abendessen

Dinner speech

Tarifeinheit oder Tarifpluralitat? Reformnotwendigkeiten gegeniiber der neuesten Recht-
sprechung des BAG.s

Prof. Dr. Rupert Scholz, Bundesminister a.D., Of Counsel RA.e Gleiss Lutz, Berlin

Freitag, 15.10.2010

09:00 Uhr Datenschutz in der Unternehmenspraxis
Olaf Schneider, LL.M., Chief Compliance Officer MAN SE, Miinchen

09:30 Uhr Entwicklung der Rechtsprechung zum Arbeithehmerdatenschutz
Prof. Franz Josef Diiwell, VVorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht, Erfurt

10:00 Uhr Diskussion
10:45 Uhr Pause

11:15 Uhr Podiumsdiskussion - Handlungsbedarf im Arbeithehmerdatenschutz

Moderation
Dr. Reinhard Miiller, Politischer Redakteur der F.A.Z., verantwortlich fur "Staat und Recht", Frankfurt am Main

Podium

Bertram Brossardt, Hauptgeschéftsfihrer der vbw, Minchen; Jerzy Montag, MdB, Rechtspolitischer Sprecher
der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen, Berlin; Markus Sackmann, MdL, Bayerischer Staatssekretar fir Arbeit
und Sozialordnung, Familie und Frauen, Minchen; Peter Schaar, Bundesbeauftragter fiir den Datenschutz und
die Informationsfreiheit, Bonn; Olaf Scholz, MdB, Bundesminister a.D., Stv. Vorsitzender der SPD-
Bundestagsfraktion, Berlin

13:00 Uhr Imbiss



Pressemitteilung - Presseeinladung vom 1.09.2010:

Bahn, Lidl, Telekom: Die drei Namen stehen flir Skandale im Arbeitnehmerdatenschutz. Firmen
sollen ihre Beschéftigten nicht mehr so einfach ausspdhen kénnen. Das Bundeskabinett hat im
Sommer einen Gesetzentwurf beschlossen, der die Bespitzelung erschweren soll. Heimliche Video-
Uberwachung wird darin untersagt, auch sollen private Daten aus Facebook und anderen sozialen
Netzwerken kiinftig flr die Personalabteilungen tabu sein.

Der Entwurf des Beschaftigtendatenschutzgesetzes stoBt allerdings auf Kritik. Arbeitgeber flrchten,
die Bekampfung von Korruption und von Kriminalitdt im Betrieb werde behindert und kritisieren,
dass Unternehmensleitungen und Betriebsrdten die einvernehmliche Regelung von Datenschutzfra-
gen aus der Hand genommen wird. Kritiker sowohl von Datenschitzerseite als auch von Arbeitge-
berseite riigen auBerdem unbestimmte Rechtsbegriffe im Entwurf, die neue Rechtsunsicherheit
schafften.

Unsere wissenschaftliche Tagung fiihrt namhafte Rechtspolitiker, Richter, Wissenschaftler und
Praktiker zum Thema zusammen.

So wird weder Bundesjustizministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger fehlen, die sich
schon frih fir ein Arbeitnehmerdatenschutzgesetz ausgesprochen hatte, noch Deutschlands obers-
ter Datenschiitzer Peter Schaar, mit dem einflussreiche Rechtspolitiker der Parteien, die bayeri-
sche Staatsministerin flur Arbeit und Sozialordnung, Christine Haderthauer, CSU, der frihere Bun-
desarbeitsminister, und stellvertretende Fraktionsvorsitzende der SPD im Deutschen Bundestag,
Olaf Scholz, der rechtspolitische Sprecher der Bundestagsfraktion Blindnis90/DieGriinen, Jerzy
Montag und der Hauptgeschidftsfiihrer der Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft, Bertram
Brossardt, auf dem Podium diskutieren werden.

Der frihere Bundesverfassungsgerichtsprasident Prof. Dr. Hans-Jlirgen Papier und der Vorsitzende
Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Franz Josef Diiwell berichten Uber die Rechtsprechung rund
um das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und den Datenschutz in den Betrieben.

Einblicke in die betriebliche Praxis gibt der oberste Korruptionsbekampfer der MAN SE, Olaf
Schneider.

Die Arbeitsrechtswissenschaft ist durch Prof. Dr. Michael Kort (Augsburg) und den wissenschaftli-
chen Tagungsleiter, Prof. Dr. Martin Franzen (Miinchen), vertreten.

Bundesminister a.D. Prof. Dr. Rupert Scholz halt beim Abendessen am 14.10.2010 eine wissen-
schaftliche Tischrede zum Thema "Tarifeinheit oder Tarifpluralitat? Reformnotwendigkeiten gegen-
Uber der neuesten Rechtsprechung des BAG".

Veranstaltet wird die Tagung von der unabhdngigen Stiftung Gesellschaft fiir Rechtspolitik, die sich
zum Ziel gesetzt hat, Raum flir die Erdorterung aktueller und zukunftsgerichteter rechtspolitischer
Fragen zu geben und dazu Wissenschaft, Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxis zusammen zu
fihren.

Die vom ehemaligen rheinland-pfalzischen Justizminister Dr. Otto Theisen gegriindeten ,Bitburger
Gesprache" in Bitburg und teilweise in Berlin haben schon eine fast vier Jahrzehnte wéahrende Tra-
dition, die heute unter dem Vorsitz von Generalbundesanwaltin Prof. Monika Harms fortgefihrt
wird. Minchen ist nhun zum ersten Mal Tagungsort.

Im Fokus der neuen Minchener Tagungsreihe stehen rechtspolitische Herausforderungen der Un-
ternehmens- und Arbeitswelt.



geboren 1946 in Berlin

1966-1971 Studium der Rechtswissen-
schaften an den Universitaten Heidel-
berg und Hamburg

1974 zweites juristisches Staatsexamen,
Hamburg

1974-1980 Staatsanwaltschaft Ham-
burg, Schwerpunkt Wirtschaftsstrafsa-
chen

1980-1983 Landgericht Hamburg, Grof3e
Jugendstrafkammer, daneben Zivilkam-
mer

1983-1987 Finanzgericht Hamburg,
Richterin am Finanzgericht

1987 Ernennung zur Richterin am Bun-
desgerichtshof, 3. Strafsenat

1990 Wechsel zum 5. (Berliner) Strafse-
nat (insbesondere wegen Steuer- und
Zollstrafsachen)

1996 Stellvertretende Vorsitzende der
vorstehend genannten Senate

1997 Umzug des 5. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs nach Leipzig

1999 Ernennung zur Vorsitzenden Rich-
terin am Bundesgerichtshof; seitdem
Vorsitzende des 5. (Leipziger) Strafse-
nats, des Senats flur Steuerberater- und
Steuerbevollméchtigtensachen sowie
des Senats fir Wirtschaftspriifersachen

seit Juni 2006 Generalbundesanwaltin
beim Bundesgerichtshof

zurtick zum Programm

Er6ffnung und BegriiBung

Prof. Monika Harms, Generalbundesan-
waltin beim Bundesgerichtshof, Karlsru-
he, Vorsitzende der Gesellschaft flr
Rechtspolitik, Trier

Fragen der Rechtspolitik haben zurzeit keine
starke Lobby.

Es ist schwer, diesem Thema im taglichen
Geschehensablauf im Bundestag eine Stimme
zu verleihen.

Um so wichtiger ist es, dass finanzielle Mittel
fir Veranstaltungen wie die Bitburger Ge-
sprache zur Verfligung gestellt werden, wie
die Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft es
dankenswerter Weise getan hat.




zurlick zum Programm

GruBwort
Randolf Rodenstock
N Randolf Rodenstock, Prasident der vbw,
geboren 1948 in Miinchen . . -
Studium der Physik an der Technischen Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft
Universitat Minchen e.V., Mlinchen

1976 Abschluss als Diplom-Physiker,
Eintritt in die Optische Werke G.

Rodenstock, Minchen Es muss groBer Wert auf den Austausch zwi-

schen Wissenschaft und Praxis gelegt werden,

1977/78 Studium an der Business da man im Rahmen der Rechtsentwicklung nur
School INSEAD in Fontainebleau, Ab- durch diesen Austausch zu sinnvollen und
schiuss MBA pragmatischen Ergebnissen kommen kann, die

1983 Eintritt in den Gesellschafterkreis . . .
der Optische Werke G. Rodenstock als letztlich zu Rechtssicherheit und Anwender-

personlich haftender freundlichkeit fihren.

Gesellschafter, Leitung des Unterneh-
mens gemeinsam mit Prof. Dr. Rolf
Rodenstock (Vater)

1990 Ubernahme der Gesamtverantwor-
tung fur die Rodenstock Unternehmens-
gruppe, Vorsitzender der
Konzernleitung

Ende 2003 Wechsel an die Spitze des
Aufsichtsrats der Rodenstock GmbH

seit 2007 Mitglied des Aufsichtsrats der
Rodenstock GmbH

Mitglied des Aufsichtsrats E.ON Energie Bitburger

AG, des Beirats der Dresdner Bank AG, Gesprache
des Beirats des Gerling-  Mnchen

Konzerns, des Beirats Bridgepoint Capi-
tal GmbH

- —

"t

Mitglied des Beirats der Bayerischen
Landesbank

Die freiheitlich demokratische Grundordnung
und die soziale Marktwirtschaft haben als ge-
meinsamen Nenner die Gestaltungskraft des
freien, mindigen Individuums und setzten
gleichzeitig einen Rahmen, der den Missbrauch
dieser Gestaltungsfreiheit verhiten soll.

Die Wirtschaft braucht einen vom Staat ge-
setzten Rahmen, denn auch ein Markt braucht Regeln. Allerdings brauchen wir den Staat
nur als Rahmensetzer, nicht als Mitspieler.

Das Feld des Arbeitnehmerdatenschutzes ist seit den Missbrauchsfallen in den vergange-
nen Jahren neu aufgerollt worden. Auch wenn im Grunde Einigkeit bezliglich der Wichtig-
keit des Arbeitnehmerdatenschutzes besteht, so gibt es doch enorme praktische Proble-
me, die die Regelungen des Datenschutzes in der unternehmerischen Praxis schaffen.

Eine Neuregelung sollte deshalb das Ziel haben, Rechtssicherheit zu schaffen und den
Unternehmen die Einhaltung ihrer Compliance-Verpflichtungen zu ermdglichen.



Aus der Rede

~Wir tolerieren keinerlei Verletzung des Datenschutzrechtes und wir sehen uns hier in
groBer Einigkeit in unserer Verbandegemeinschaft.”

~Wenn man daran geht, das Datenschutzrecht zu Gberarbeiten, dann eben bitte mit dem
Ziel, mehr Rechtssicherheit zu schaffen und den Unternehmen die Einhaltung ihrer
Compliance-Verpflichtungen gleichzeitig zu ermdglichen und hier keine Konflikt- und Wi-
derspruchszonen zu schaffen und fir Arbeitnehmer und Arbeitgeber praktikable Lésungen
zu schaffen, die im betrieblichen Alltag keine allzu groBen Schwierigkeiten machen. Aller-
dings furchten wir, dass wir von diesen Zielsetzungen noch ein ganz schdnes Stiick weit
entfernt sind und uns madglicherweise auf dem Weg befinden, noch weiter weg von der
Zielsetzung zu rutschen in eine Richtung, die zu einer Entmindigung von Arbeithnehmern
und Betriebsraten fihrt, die zu einer Erschwerung der Compliance-Verpflichtungen der
Unternehmen fuhrt und die unterm Strich zu mehr Blrokratie fiihrt, ohne wirklichen
Mehrwert fir Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu schaffen.”

»Wir sind der Meinung, dass der Arbeitnehmerschutz nicht neu erfunden werden muss.
Im Rahmen des derzeit geltenden Bundesdatenschutzgesetzes sind unsere Arbeitnehmer
bereits hinreichend geschitzt."

~Wichtiger als Neuregelungen ist auch hier, das geltende Recht Uberall zur Anwendung
kommen zu lassen und so weiter zu entwickeln, dass es noch sinnvoller zur Anwendung
kommen kann."




zurick zum Programm

Martin Franzen
Einfithrung in das Thema und Zielsetzung
der Tagung

geboren in Karlsruhe

1983-1988 Studium der Rechts-
Prof. Dr. Martin Franzen, Universitat Mlnchen wissenschaften, Politischen Wis-
senschaft, Geschichte und
Volkswirtschaftslehre

an den Universitaten Heidelberg
und Berlin

1991 zweites Juristisches Staats-
examen, Berlin

1991-1999 wissenschaftlicher
Mitarbeiter am Fachbereich
Rechtswissenschaft der Freien
Universitat

Berlin am Lehrstuhl von Dieter
Heckelmann.

1993 Promotion am Fachbereich
Rechtswissenschaft der Freien
Universitat Berlin zum Thema ,Der
Betriebsinhaberwechsel nach §
613a BGB im internationalen Ar-
beitsrecht”.

1999 Habilitation ebenfalls an der
Freien Universitat Berlin — Venia
legendi fiir die Facher Burgerli-
ches

Recht, Arbeitsrecht, Europarecht
und Internationales Privatrecht

1999-2004 Inhaber des Lehrstuhls
fur Burgerliches Recht und Ar-
beitsrecht an der Universitéat Kon-
stanz

seit 2004 Inhaber des Lehrstuhls
fur deutsches, europaisches, in-
ternationales Arbeitsrecht und
Biirgerliches

Recht an der Universitat Minchen

Der Referentenentwurf muss insbesondere im Hinblick auf vier Teilbereiche diskutiert
werden: den Anwendungsbereich der gesetzlichen Regelung, die Regelungstechnik, die
Rechtsfolgen der Regelungen, insbesondere die Durchsetzbarkeit und mdgliche Alternati-
ven.

Die Neufassung des § 32 Abs. 2 BDSG hat den Anwendungsbereich der datenschutz-
rechtlichen Regelungen erweitert: jeder Umgang mit personenbezogenen Daten des Be-
troffenen ist dem datenschutzrechtlichen Verbot mit Erlaubnisvorbehalt unterworfen.
Damit hat sich der Arbeitnehmerdatenschutz von den Gefahren der automatisierten oder
wenigstens strukturierten Datenerhebung und -verarbeitung mittels nicht automatisierter
Dateien vollstandig geldst. So sind jetzt etwa auch handschriftliche Aufzeichnungen des
Arbeitgebers, aber auch rein tatsachliche Handlungen wie etwa Taschenkontrollen, Befra-
gungen des Arbeitnehmers, Beobachtungen des Wach- und Sicherheitspersonals erfasst.



Personlichkeitsrechtsschutz im Arbeitsverhaltnis und Arbeitnehmerdatenschutz fallen nun
zusammen. Das ist bereits geltendes Recht.

Als Grundstruktur des geltenden Datenschutzrechts lasst sich das Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt, § 4 Abs. 1 BDSG, ausmachen. Erlaubnistatbestande sind die Einwilligung des
Betroffenen, Rechtsvorschriften, die eine bestimmte Art des Datenumgangs erlauben
sowie die gesetzlichen Erlaubnistatbestande des BDSG selbst. Diese Grundstruktur wird
vom Referentenentwurf beibehalten, modifiziert sie aber nicht unerheblich. Dagegen wird
die Einwilligung erheblich zuriickgedrangt: sie ist nur zulassig, wenn das Gesetz sie aus-
driicklich zulasst, was selten der Fall ist.

Die Mdglichkeit einer Einwilligung kann dem Arbeithehmer nitzen, etwa wird in der Pra-
xis die maBvolle Nutzung elektronischer Medien am Arbeitslatz haufig erlaubt, wenn der
Arbeitnehmer im Gegenzug in gewisse, im Einzelnen naher spezifizierte Kontrollbefugnis-
se einwilligt.

Der Referentenentwurf drangt die Mdglichkeit zurilick, dass Uber kollektivrechtliche Rege-
lungen wie etwa Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage abweichende Lésungen ge-
funden werden.

Gegen detailspezifische Bereichsregelungen im Bereich des Datenschutzes spricht insbe-
sondere die Gefahr der Uberregulierung sowie die Gefahr, dass die Vorschriften aufgrund
des raschen Fortschritts der technischen Entwicklung zu schnell veralten.

Zahlen und Fakten

Die Diskussion um die eigenstandige Regelung des Arbeitnehmerdatenschutzes reicht
zurick in die 1980er Jahre.

Die vermeintlichen oder tatsachlichen Datenschutzskandale in deutschen Unternehmen in
den letzten Jahren haben den Gesetzgeber gegen Ende der letzten Legislaturperiode im
Jahr 2009 veranlasst, mit § 32 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) erstmals eine eigen-
standige Vorschrift zum Beschaftigtendatenschutz zu erlassen.

Der Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und FDP enthalt fiir die 17. Legislaturperiode
den Handlungsauftrag, praxisgerechte Regelungen fir Bewerber und Arbeitnehmer zu
schaffen und gleichzeitig Arbeitgebern eine verldssliche Regelung fliir den Kampf gegen
Korruption an die Hand zu geben.

Die Bundesregierung hat am 25. August 2010 einen Entwurf eines Gesetzes zur Regelung
des Beschaftigtendatenschutzes vorgelegt und beschlossen. Der Entwurf befindet sich zur
Zeit im Gesetzgebungsverfahren.

Im statistischen Schnitt hat ein deutsches Unternehmen nur alle 39.400 Jahre mit einer
Datenschutziberpriifung zu rechnen.

Die Rechtsstellung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten wurde mit der BDSG-
Novelle aus dem Jahre 2009 gestarkt, er genieBt nun auch Sonderkindigungsschutz wie
andere Betriebsbeauftragte




Aus der Rede

~Ferner ist das Regelungsbedirfnis flr einen solch weitgehenden Ausschluss der Einwilli-
gung zu hinterfragen. Die vorformulierte Einwilligung schon im Arbeitsvertrag in alle
maoglichen Datenverarbeitungen unterliegt der Kontrolle der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und deren MaBstabe sind
nicht sehr groBzligig. Also muss man sich fragen, ob man hier nicht zu einer Verdoppe-
lung der rechtlichen Kontrolle kommt."

~Es steht zu beflirchten, dass die Praxis bei dieser Regelungstechnik [Generalklauseln
und detailspezifische Bereichsregelungen] beides bekommen wird: Rechtsunsicherheit
und Uberregulierung.”

~VerstoBe der Arbeitgeber gegen datenschutzrechtliche Regelungen sind regelmaBig buB-
geldbewehrte Ordnungswidrigkeiten. Zustandig sind also die Aufsichtsbehérden. Der Per-
sonlichkeitsrechtschutz der Arbeitnehmer - an sich ein Individualrechtsgut - wird nun
staatlichen Behoérden anvertraut. Dies steht in einem gewissen Gegensatz zu jlungeren
Entwicklungen in anderen Bereichen der Wirtschaftsregulierung. Hier setzt man eher auf
Privatisierung der Aufsicht, indem man Private in die Pflicht nimmt."

»Gibt es Alternativen? Man kann an eine Starkung der Selbstregulierung und an eine
Starkung prozeduraler Losungen denken. Immerhin setzt die Bundesregierung beim
Streit etwa um die Geodaten-Dienste zundchst einmal auf freiwillige Lésungen. Im Be-
reich des Beschaftigtendatenschutzes haben wir immerhin zwei Akteure, die hier einbe-
zogen werden kdnnten, die gestarkt werden kdnnten: den betrieblichen Datenschutzbe-
auftragten und die Arbeitnehmervertretung.®




zurlick zum Programm

Entwicklung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung seit
dem Volkszdhlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts

Hans-Jiirgen
Papier

geboren 1943 in Berlin

Studium der Rechtswissenschaft an der Freien
Universitat Berlin

1970 Promotion in Berlin

Habilitation an der Freien Universitat Berlin
flr die Facher Staats- und Verwaltungsrecht,
Finanz- und Steuerrecht

1974-1991 Universitatsprofessor an der Uni-
versitat Bielefeld

Zehn Jahre Richter im Nebenamt am Ober-
verwaltungsgericht des Landes Nordrhein-
Westfalen in Minster

2003 Ehrendoktor der Fakultat fiir Rechtswis-
senschaften der Aristoteles Universitat Thes-
saloniki

2006 Ehrendoktor der Deutschen Hochschule
flr Verwaltungswissenschaften in Speyer

1998 Ernennung zum Vizeprasidenten des
Bundesverfassungsgerichts

2002-Mérz 2010 Prasident des Bundesverfas-
sungsgerichts, Vorsitzender des Ersten Se-
nats

seit 1992 Lehrstuhl fiir Offentliches Recht,
insbesondere deutsches und bayerisches
Staats- und Verwaltungsrecht sowie Offentli-
ches Sozialrecht an der Universitat Minchen

Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-Jirgen Papier,
Prasident des Bundesverfassungsgerichts
a.D., Karlsruhe

Das mit dem Volkszahlungsurteil des Bundes-
verfassungsgerichts anerkannte Recht auf
informationelle Selbstbestimmung wurde im
Mittelpunkt unserer grundgesetzlichen Ord-
nung, namlich im Wert und der Wirde der
Person, die in freier Selbstbestimmung als
Glied einer freien Gesellschaft wirkt, veran-
kert.

Im Vergleich zu Zeiten des Volkszahlungsur-
teils steht das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung aufgrund fortschreitender
europadischer Integration, neuen kriminellen
Gefahren und insbesondere auch revolutiona-
ren Veranderungen der Informations- und
Kommunikationstechnologien vor immer neu-
en Herausforderungen.

Der andauernde technische Fortschritt der
Informations- und Kommunikations-
technologie und die internationale Vernetzung
der Informationswege eroéffnen viele zusatzli-
che Handlungsmdéglichkeiten. Sie flihren aber
auch dazu, dass immer mehr Daten an die
Offentlichkeit gelangen und wir einer privaten
Uberwachungs-gesellschaft internationalen
AusmaBes entgegenblicken.

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung wie es im Volkszahlungs-urteil ent-
wickelt wurde, fordert diesbezliglich den
Schutz des Blurgers. Einer Gesellschaftsord-
nung und einer diese erméglichende Rechts-
ordnung, in der der Blrger nicht mehr wissen
kann, wer, was, wann, bei welcher Gelegen-
heit Uber ihn weiB, hat das Bundesverfas-
sungsgericht schon im Volkszahlungsurteil,
das nunmehr auf dem privaten Sektor eine
neue Aktualitat gewinnt, eine Absage erteilt.

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung verpflichtet den Staat eben auch,
im Ausgleich mit konkurrierenden Freiheitsrechten ein angemessenes Schutzregime zu
schaffen und dies auf nationaler und internationaler Ebene durchzusetzen. Dem Staat
obliegt es dabei auch, einen effektiven Schutz gegen Eingriffe und Verletzungen von Pri-

vater Stelle sicherzustellen.



Um einen ausreichenden Schutz auf informationelle Selbstbestimmung auch auf diesem
privaten Sektor zu gewadhrleisten, wird sich der Staat nicht mehr mit bloBen Selbstver-
pflichtungen Privater zufrieden geben dirfen. Er wird selbst eine verbindliche Ordnung zu
konstituieren haben, um der grundgesetzlichen Werteordnung auch im Privatrechtsver-
kehr ein MindestmaB an Geltung zu verschaffen. Der Datenschutz im Privatrechtsverkehr
und in Besonderheit der Datenschutz im Arbeitsverhdltnis bedarf daher einer ausfihrli-
chen Betrachtung.

Zahlen und Fakten

Bereits im Jahre 1970 hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum sog.
Mikrozensus entschieden, dass es mit der Menschenwirde nicht zu vereinbaren ware,
wenn der Staat das Recht flir sich in Anspruch nehmen kdnnte, den Menschen zwangs-
weise in seiner ganzen Persdnlichkeit zu registrieren und damit wie eine Sache zu behan-
deln, die der Bestandsaufnahme in jeder Beziehung zuganglich sei.

Am 15. Dezember 1983 erging das Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts,
in dem das Gericht das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als besondere Aus-
pragung des Allgemeinen Persdnlichkeitsrechts entwickelte und somit die Vorgaben des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts an die modernen Bedingungen der automatisierten
Datenverarbeitung anpasste.

Die Vorgaben des Volkszahlungsurteils zogen im Jahre 1990 eine Novellierung des aus
dem Jahre 1977 stammenden Bundesdatenschutzgesetzes nach sich.

Die EinfUhrung des Binnenmarktes brachte die Notwendigkeit der Vereinheitlichung der
mitgliedstaatlichen Datenschutzbestimmungen mit sich. 1995 wurde die allgemeine Da-
tenschutzrichtlinie der EG erlassen, die auf ein relativ hohes Schutzniveau abzielte.

Eine weitere Entwicklung erfuhr der Datenschutz durch die Verfolgung des Konzeptes der
informierten Offentlichkeit sowie der Schaffung neuer Ermittlungsmethoden, die insbe-
sondere der Bekampfung organisierter Kriminalitat zu dienen bestimmt sind.

Auch in jlingster Zeit hat das Bundesverfassungsgericht in seinen Entscheidungen zur
praventiven polizeilichen Rasterfahndung, zur Onlinedurchsuchung und zur Vorratsdaten-
speicherung von Telekommunikationsverbindungsdaten zur Weiterentwicklung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung beigetragen.

Mit der Entscheidung zur Onlinedurchsuchung hat das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung wie es im Volkszahlungsurteil entwickelt wurde nach fast 25 Jahren gewisser-
maBen eine kleine Schwester bekommen, ndmlich das Grundrecht auf Gewahrleistung
der Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme.




Aus der Rede

Schon aufgrund seiner grundgesetzlichen Pflicht zum Schutze von Leib, Leben, Gesund-
heit und Freiheit seiner Biirger darf der Staat die technischen Anderungen bei der Gefah-
renbekampfung und der Verfolgung von Straftaten nicht unberiicksichtigt lassen. Gleich-
wohl dirfen bei der Ausbalancierung von Freiheit und Sicherheit die Gewichte nicht
grundlegend verschoben werden.

Angesichts der neuen und alten grundrechtlichen Grenzen flir die sicherheitsrechtliche
Tatigkeit des Staates scheint mir die immer wieder beflirchtete Verwandlung in einen
Uberwachungsstaat eine doch eher fernliegende Méglichkeit zu sein. Ich sorge mich heu-
te mehr darum, dass wir uns zu einer privaten Uberwachungsgesellschaft internationalen
AusmaBes verwandeln - und dies weitgehend auch noch freiwillig.

Die technologische Entwicklung birgt erhebliche Gefahren flir das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung - gerade im Verhaltnis zwischen Privaten.

Nur auf der Grundlage gesetzlicher Regelungen sind effiziente Rechtsschutzmdglichkeiten
denkbar. Allerdings befilirchte ich, dass der grundrechtliche Schutzauftrag des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung angesichts des stéandigen Fortschritts der Technik und
des am Einfallsreichtum orientierten Denkens nie abgeschlossen werden wird.




Spannungsfeld Datenschutz und
Compliance

Prof. Dr. Michael Kort, Universitat Augsburg

Es besteht ein Spannungsfeld zwischen der Erfll-
lung von Compliance-Anforderungen und der Erfl-
lung datenschutzrechtlicher Anforderungen, das
sich aus der in Bezug auf die Compliance-
Anforderungen bestehenden Transparenz-
anforderungen einerseits und dem datenschutz-
rechtlichen Verbot der Datenerhebung, Datenver-
arbeitung und Datennutzung mit Erlaubnisvorbehalt
andererseits entwickelt hat.

Repressive Compliance-MaBnahmen, insbesondere
solche der Korruptionsbekampfung, werden im Re-
gierungsentwurf zu einem Beschaftigtendaten-
schutzgesetz indirekt in § 32 c und § 32 d BDSG
angesprochen (Datenerhebung, -verarbeitung und -
nutzung mit Kenntnis des Beschaftigten), direkt nur
in § 32 e BDSG (Datenerhebung ohne Kenntnis des
Beschaftigten). Zu dem wichtigen Thema des
Datenabgleichs (Screening) zwecks Aufdeckung
von Straftaten und schwerwiegenden Pflichtverlet-
zungen enthalt der Entwurf nicht konkretes.

Im Regierungsentwurf werden nunmehr auch pra-
ventive Compliance-MaBnahmen erwahnt (vgl. § 32
e BDSG), ohne allerdings Klarheit zu schaffen.

Die Regelungen zur elektronischen Kommunikation
beschrédnken sich auf die Nutzung von E-Mail, In-
ternet und Telefon zu beruflichen oder dienstlichen
Zwecken (§ 32 i BDSG). Die Frage nach der um-
strittenen privaten Nutzung bleibt im Regierungs-
entwurf dagegen unbeantwortet.

In Erganzung zu § 6 BDSG (Videolberwachung in
offentlich zuganglichen Raumen) soll zukinftig § 32
f BDSG die offene Videolberwachung in nicht 6f-
fentlich zuganglichen Betriebsstatten regeln. Nicht
von dieser Norm erfasst wird die geheime Video-
Uberwachung.

Eine Regelung der offenen Videolberwachung
zwecks Leistungskontrolle dirfte in Zukunft ange-
sichts von § 32 i Abs. 5 BDSG nicht mehr mittels
Betriebsvereinbarung mdglich sein. Dem steht der
Grundsatz entgegen, dass eine Leistungskontrolle
durch den Arbeitgeber im Grundsatz zuldssig, je-
doch mitbestimmungspflichtig ist.

zurlick zum Programm

Michael Kort

1975-1981 Studium der Rechtswissen-
schaften und Philosophie an den Universi-
taten Bochum und

Minchen

1984 zweites juristisches Staatsexamen,
Bayern
anschlielend Rechtsanwalt in Miinchen

1985 Promotion in Minchen
Tatigkeit als Akademischer Rat a.Z.

1988-1989 einjahriger Forschungsaufent-
halt an der University of California at Ber-
keley

1989-1993 Rechtsanwalt in einer internati-
onal ausgerichteten Wirtschaftsanwalts-
kanzlei in Minchen

seit 1990 Lehrbeauftragter fir Wirtschafts-
und Arbeitsrecht an der Universitat Miin-
chen

1996 Habilitation in Miinchen

1997-2002 Inhaber des Lehrstuhls fiir
burgerliches Recht, Arbeits- und Sozial-
recht, Handels- und
Unternehmensrecht an der Juristischen
Fakultat der TU Dresden

seit 2002 Inhaber des Lehrstuhls fiir Blr-
gerliches Recht, Wirtschaftsrecht, Gewerb-
lichen Rechtsschutz und

Arbeitsrecht an der Juristischen Fakultat
der Universitat Augsburg



Nach § 4 Abs. 1 BDSG kdnnen auch Betriebsvereinbarungen ,,andere Rechtsvorschriften®
im Sinne des BDSG sein, also auch eine datenschutzrechtliche Erlaubnisnorm darstellen.
Im Zusammenhang mit dem geplanten § 32 | Abs. 5 BDSG stellt sich aber die Frage, ob
generell auch noch so geringfligige Unterschreitungen des Datenschutzniveaus des BDSG
durch eine Betriebsvereinbarung ausgeschlossen sind.

Angesichts der praktischen Bedenken, die schon bislang gegen die Einwilligung als Er-
laubnistatbestand sprechen, und angesichts der engen Voraussetzungen flr die Einwilli-
gung in der geplanten gesetzlichen Regelung, kommt die Einwilligung zuklinftig allenfalls
subsidiar als Erlaubnistatbestand in Betracht. Allerdings ist sie als Erlaubnistatbestand in
Art. 7a der EU-Datenschutzrichtlinie ausdricklich genannt. Es bestehen daher bedenken,
ob die nunmehr vorgesehene Beschrankung der Einwilligung beim Beschaftigungsver-
haltnis auf bestimmte Fallgruppen europarechtskonform ist.

Aus der Rede

~Der Regierungsentwurf lasst einen der wichtigsten Punkte des Spannungsverhaltnisses
zwischen Compliance und Datenschutz ungeregelt, namlich Fragen des internationalen
Datentransfers und die damit einhergehende Frage des Aufeinanderprallens verschiede-
ner Rechtsordnungen mit Anforderungen, die sich im Sinne einer Dilemma-Problematik
nicht gleichzeitig erflillen lassen.™

,Die Etablierung von Whistleblo-
wing-Systemen und die sonstige
Hand-habung des Whis-tleblowing im
Unternehmen stdéBt auf datenschutz-
rechtliche Grenzen. Hierbei geht es
sowohl um die datenschutzrecht-
lichen Belange des Meldenden als
auch des Gemeldeten."

,Bei Konzernsachverhalten gilt ange-
sichts des Fehlens eines sog. datenschutzrechtlichen , Konzernprivilegs" fiir konzernange-
hérige Unternehmen, dass der Datenfluss zwischen ihnen im Grundsatz als Datentiber-
mittlung zwischen fremden Dritten angesehen wird. [...] Eine Regelung dieser Materie
sieht der Regierungsentwurf nicht vor."
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Diskussion

Diskussionsbeitrage:
Prof. Dr. Marita Korner, Universitat der Bundeswehr, Minchen:

~Wie wir gehért haben ist Arbeitnehmerdatenschutz nicht von Verfassungsrecht tberla-
gert, sondern Arbeitnehmerdatenschutz ist, und jetzt darf ich auch Uberspitzen in die
andere Richtung, Verfassungsrecht."

~Das BDSG ist als Gesetz strukturell veraltet. Wir brauchen eigentlich eine komplette
neue Regelung, die den Neuentwicklungen Rechnung tragt."

Dr. Thomas Petri, Bayerischer Landesbeauftragter flir den Datenschutz, Miinchen:

~Compliance bedeutet sowohl die Einhaltung von staatlichen Rechtsvorschriften als auch
von Ethikrichtlinien beispielsweise, also Vorschriften, die sich Unternehmen, Unterneh-
mensverblinde selber geben. Und das sind unter Umstanden Richtlinien, die an national-
staatlichen, an mitgliedstaatlichen Vorgaben zu messen sind."

»,Die heimliche PraventionsmaBnahme ist nur unter sehr engen Voraussetzungen mdéglich.
Das deckt sich mit der Linie der Rechtsprechung im Bundesarbeitsgericht. Also kdnnen
sie auch heute schon nicht einfach so mal heimlich Mitarbeiter iberwachen.”

Dr. Eckart Siinner, Chief Compliance Officer, BASF SE, Ludwigshafen:

“Die Definition der Compliance steht im Corporate Governance Codex und heiBt ganz ein-
fach: Compliance ist die Sorge um die Einhaltung der Gesetze und der unternehmensin-
ternen Richtlinien. Und daran halten sich die Unternehmen, seitdem es diese Bestim-
mung gibt."

~ES geht nicht nur darum, welche Bedirfnisse der einzelne aufgrund des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung hat, sondern es geht auch darum, welche Rechte, auch
verfassungsrechtliche Rechte, die andere Seite, der Vertragspartner, der Arbeitgeber hat.
Hier geht es um das Recht des Eigentums, der Berufsauslibung, der Gewerbefreiheit und
damit auch das Recht auf Nutzung des eingerichteten und ausgeibten Gewerbebetriebs."

»,Die deutsche Wirtschaft erleidet jahrlich wegen sogenannter Datenvergehen Schéaden in
mehrfacher Milliardenhdhe und es ist bekannt, dass mindestens die Halfte dieser Daten-
vergehen begangen wird durch Mitarbeiter dieser Unternehmen. Es wird tberall moniert,
warum die Wirtschaft dagegen nichts tate. Warum tut sie nichts? Weil ihnen die Hande
gebunden sind."

Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-Jirgen Papier, Prasident des Bundesverfassungsgerichts a.D.,
Karlsruhe:

»~Sicherlich, das war ja mein Hauptpetitum, ist der Gesetzgeber, auch der Privatrechtsge-
setzgeber, aufgrund seiner Schutzverpflichtungen, wie aus den Grundrechten folgt, ge-
halten, fir einen Mindestschutz des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung
Sorge zu tragen. Das beruht natirlich auf der Erkenntnis, dass es hier um unfreiwillige
Einwirkungen in diese Grundrechtssphare geht."




»~Ich hatte versucht darauf hinzuweisen, dass man bei den Betroffenen, beim Birger,
immer wieder appellieren muss an den Willen zur Grundrechtswahrnehmung, an den Wil-
len zur Freiheit, an Bewusstsein flir die Wahrnehmung von Freiheit."

Prof. Dr. Michael Kort, Universitat Augsburg:

»~ES geht nicht nur um die Norm- und Regeleinhaltung im Unternehmen, sondern es geht
auch um die Entwicklung von Strukturen und Verfahren, um diese Regeleinhaltung durch
Mitarbeiter, aber auch durch Organmitglieder und Fihrungspersonen zu gewahrleisten.
Vor allem muss man beachten, dass neuerdings sowohl im zivilrechtlichen Bereich, insbe-
sondere im gesellschaftsrechtlichen Bereich, aufgrund von Haftungsvorgaben Complian-
ce-Anforderungen plétzlich eine rechtliche Qualitat bekommen, namlich dass ich als Flih-
rungs- oder Organmitglied verpflichtet bin, Compliance-Strukturen zu schaffen."

~Compliance muss schon bedeuten, dass ich mich an gesetzliche und an sonstige von
auBen gesetzte Regeln halte, aber auch an unternehmensinterne Regeln, soweit diese
rechtmaBig sind.”

Peter Schaar, Bundesbeauftragter fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit,
Bonn

»~Es sollte nicht unser Ziel sein, jeden moéglichen Konflikt im Datenschutzrecht zu regeln.
Dies fluhrt nicht nur zu Unlbersichtlichkeit, sondern auch zu vielfaltigen widersprichli-
chen Regelungen und dass bestimmte Neuentwicklungen nicht aufgefangen werden kodn-
nen."

»,Die Regelungsvorschlage der Bundesregierung tragen nicht etwa ausschlieBlich dem
Datenschutz Rechnung, sondern entsprechen durchaus auch dem Grundrechtsschutz der
Unternehmen."

~Auftragsdatenverarbeitung im Ausland setzt voraus, dass diese Daten ins Ausland gehen
und da gilt der Grundsatz, dass ein angemessenes Datenschutzniveau garantiert werden
muss. Es gibt von europdischer Seite Standardvertragsklauseln fiir die Auftragsdatenver-
arbeitung. Diese gelten natlrlich auch fir das Arbeitsleben.™

Peter Mayer, Prasident des Landesarbeitsgerichts Miinchen a.D.:

~Der Entwurf [des Beschéftigtendatenschutzgesetztes] wird sicher von Investoren nicht
als Standortvorteil fir Deutschland gesehen.™

~Weshalb bendtigen die Arbeitnehmer Gberhaupt eines besonderen Schutzes ihrer Daten
im Arbeitsverhaltnis? Die Kompensation flir ihre Schutzbedurftigkeit ist der Kiindigungs-
schutz, der Mutterschutz etc."

~Rechtsicherheit ist nur gegeben in die Richtung, dass der Arbeitgeber jetzt weiB3, was er
bestimmt nicht darf und zwar einschrankend Gber die bisherige Rechtsprechung. Was er
dagegen darf, ist weiterhin tiberhaupt nicht rechtsicher, und wird weiterhin in den Gerich-
ten fur Arbeitssachen Uber den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit nach Abwagung aller
Umsténde des Einzelfalles zu entscheiden sein."

Prof. Dr. Rudiger Krause, Universitat Gottingen:
~Zur Compliance: Es gibt AuBenanforderungen, die an das Unternehmen gestellt werden,

Anforderungen, die die Rechtsordnung stellt. Aus einem Unternehmen heraus soll keine
Korruption betrieben werden, keine Kartellrechtsabsprachen, keine Umweltverschmut-
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zung und dergleichen. Daraus erwachsen natirlich auch Anforderungen an die Organisa-
tion der Unternehmen, um zu gewahrleisten, dass so etwas nicht passiert. Das zweite
sind Innenanforderungen, selbst gesetzte MaBstabe."

Dr. Ivo Natzel, Hauptgeschaftsfihrer und Vorstandsmitglied BAVC, Wiesbaden:

Zur Einwilligung: ,Wer freiwillig einen Vertrag abschlieBen kann und dazu auch genug
kompetent ist, der muss auch einwilligen kénnen in das, was mit der Durchfihrung des
Vertrages zusammenhangt. Es ist ein Irrtum, dass ein Arbeitnehmer nicht freiwillig eine
Einwilligungserklarung abgeben kann."

Zur Kollektivvereinbarungen als Erlaubnistatbestand: ,Die Kollektivvereinbarung ist kein
Mittel, womit etwas unterhdhlt wiirde, sondern was in den Unternehmen vernlnftig an-
gewandt wird, um den Datenschutz anwendbar zu machen."

Handlungsbedarf im Datenschutz
aus Sicht der Bundesregierung

Sabine Leutheusser-Schnarrenberger,
MdB, Bundesministerin der Justiz, Berlin

Im Bereich des Datenschutzes gibt es ein
sehr groBes Aufgabenfeld flr die Bundesre-
gierung. Mit dem Gesetzentwurf eines Be-
schaftigten-datenschutzrechts wurde in die-
sem Bereich ein erster Schritt in die richtige
Richtung gegangen.
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Arbeitsverhdltnis und zur Schaffung von dies-
bezliglicher Rechtssicherheit; haufig wird sie
den Betroffenen gar nicht bekannt sein.

Der Gesetzgeber hat daher den Auftrag, zu-
mindest grundsatzliche Regelungen im Um-
gang mit persodnlichen Daten zu schaffen, die
den Birger in der Wahrnehmung seiner Rech-
te starken.

Daneben ist es jedoch auch erforderlich, fur
mehr Transparenz, mehr Aufklarung und
mehr Information des Blirgers zu sorgen.



Zahlen und Fakten:

Die Weiterentwicklung des Datenschutzgesetzes ist ein grundsatzlicher Auftrag der Bun-
desregierung in dieser Legislaturperiode.

Die Federflihrung in Bezug auf das Datenschutzrecht insgesamt — und somit auch flr den
Entwurf eines Beschaftigtendatenschutzes - liegt beim Bundesinnenminister und dem
Bundesinnenministerium.

Fur den Gesetzentwurf zum Beschaftigtendatenschutz liegt ein Kabinettsbeschluss und
damit eine Beschlussfassung der Bundesregierung bereits vor. Damit ist alle Anderungs-
macht im Besonderen dem Parlament sowie dem Bundesrat Ubertragen.

Beim Kabinettsbeschluss ist keinerlei Kritik an dem Entwurf gedauBert worden, das heiBt
auch alle anderen Ressortkollegen stehen hinter dem Entwurf.

Aus der Rede:

Die Frage, ob wir gesetzliche Veranderungen brauchen, um dem Bilrger mehr Rechte bei
der Wahrnehmung und Durchsetzung seines Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung zu geben, ist ein wichtiges Thema.

Einen Vorschlag datenschutz-
rechtlicher Regelungen zu pra-
sentieren, was einigermalen
auf Zustimmung oder nicht
aufgeregte Ablehnung stoBt, ist
fast unmdglich - man begibt
sich immer in eine streitige
Auseinandersetzung.

Der Arbeitgeber muss seine
berechtigten Interessen wahr-
nehmen kénnen. Er darf damit
aber nicht zu einer Ersatz-
staatsanwaltschaft werden.

Wir haben versucht, ein Daten-
schutzniveau unter Beriicksich-
tigung der Arbeitgeberinteres-
sen zu schaffen, das dann auch
tragen kann.

LEUTHEUSSER-

Bei allem Wissen darum, das es
Kritik geben wird, bin ich der
Meinung, das mit dem Geset-
zesentwurf ein Schritt in die richtige Richtung gegangen worden ist und vertrete ich die
Grundanlage des Gesetzentwurfs. Je mehr Kritik von allen Seiten kommt, je weniger An-
derungen wird es aller Voraussicht nach geben.




Diskussion

Diskussionsbeitrage:

Werner Simon, Rechtsanwalt, Hauptgeschaftsfiihrer Pfalzmetall, Neustadt/WeinstraBe

Nur, weil alle beteiligten Seiten an dem Regierungsentwurf etwas schlecht finden, recht-
fertigt das nicht den Schluss, ihn fir gut zu erachten.

Arbeitsrecht ist Zivilrecht und nicht Sozialrecht, weshalb ich von dem Gesetzesentwurf
Privatautonomie erwartet hatte.

Die gesetzlichen Regelungen sollten Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen Spiel-
raum lassen, denn es ist die betriebliche Néhe und auch die Privatautonomie, die in
Deutschland gerade im Bereich des Arbeitsrechts so sehr tragt.

Prof. Dr. Christine Langenfeld, Universitat Gottingen, Mitglied des Vorstands der Gesell-
schaft flir Rechtspolitik, Trier

Der Gesetzesentwurf erweckt den Eindruck, dass das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, das an sich von gegenseitigem Vertrauen gepragt sein sollte, zu ei-
nem Verhaltnis von gegenseitigem Misstrauen geworden ist.

Ulf Buermeyer, Richter am Landgericht Berlin, Mitglied des Vorstandes des Deutschen
Richterbundes, Landesverband Berlin

Eine tatbestandliche Abgrenzung zwischen Internet einerseits und sozialen Netzwerken
andererseits mit der Unterausnahme flr soziale Netzwerke, die gerade der beruflichen
Qualifikation dienen, wie sie bei der Datenerhebung aus sozialen Netzwerken im Rahmen
der Anbahnung eines Arbeitsverhdltnisses getroffen wird, wird im einzelnen Fall nicht
madglich sein und kann daher nicht Gberzeugen.

Es ware sinnvoller, die Medienkompetenz jedes Einzelnen zu férdern, als die von einer
eventuellen Datenerhebung Betroffenen durch eine gesetzliche Regelung in trigerischer
Sicherheit zu wiegen, die sich durch die unklaren und wertungsoffenen Tatbestands-
merkmale ergibt. Diese namlich sind einer Auslegung zuganglich, sodass es durchaus zu
Datenerhebungen kommen kann, die man gerade nicht will.

Prof. Dr. Thomas Raab, Universitat Trier:

Dadurch, dass man mit dem Gesetzesentwurf nun im Arbeitsrecht von der Frage automa-
tisierter Verarbeitung weggeht und die Regelung auf Daten ausdehnt, die auf andere
Weise erhoben werden, regelt der Gesetzesentwurf auch den Bereich des Fragerechts
umfassend. Die damit verbundenen Probleme des Persdnlichkeitsschutzes des Arbeit-
nehmers gehdren an sich in ein Arbeitsvertragsgesetz. Durch die Regelung in einem Da-
tenschutzgesetz kommt es zur Verdoppelung der Regelungssysteme. Vieles, was dort
angesprochen ist, haben wir klar durch die Regelungen des AGG geldst.

Die Zul&ssigkeit einer UberwachungsmaBnahme des Arbeitgebers muss unabh&ngig von
der individuellen personlichen Situation des einzelnen Arbeitnehmers beurteilt werden.

Das UberwachungsmaBnahmen rechtfertigende Erfordernis des Vorliegens eines wichti-
gen Grundes zur fristlosen Kiindigung ist der falsche Ansatzpunkt, denn im Wesentlichen
sollen namlich Falle erfasst werden, in denen die Interessen des Arbeitgebers in gravie-
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render Weise berthrt sind, doch setzt § 626 BGB eine Interessenabwdgung voraus, wo-
mit bei der Frage des Vorliegens eines wichtigen Grundes die Interessen des Arbeitgebers
nur ein Teil des Tatbestandes sind.

Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, MdB, Bundesministerin der Justiz, Berlin:

Die Zuldssigkeit der heimlichen Videoliberwachung ware nach Ansicht der Regierung
nicht der richtige Weg, um etwa Ermittlungen gegen den Arbeithehmer durch die Staats-
anwaltschaft zu vermeiden. Daher haben wir was andere UberwachungsmaBnahmen an-
geht, sehr ausfiihrliche Regelungen geschaffen und dem Arbeitgeber damit ein hinrei-
chendes Instrumentarium etwa in Form der offenen Videoliberwachung oder des an
strenge Voraussetzungen geknlpfte Screening zur Verfligung gestellt. Damit wird eine
Grenzlinie gezogen, die sich aus der Intensitdt des Eingriffs flir den Einzelnen ergibt.

Aufgrund der Transparenz, die dadurch entsteht, dass offenkundig ist, was madglich und
zulassig ist, fihren die moglichen MaBnahmen nicht generell dazu, das Vertrauen zwi-
schen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu untergraben.

Beide Parteien des Arbeitsverhaltnisses wurden bei der Schaffung der Regelungen mit
ihren berechtigten Interessen in ihrer jeweiligen Situation berlcksichtigt. Sozialrecht
wurde mit dem vorliegenden Regierungsentwurf keineswegs gestaltet.

Die Schaffung eines eigenen Beschaftigtendatenschutzgesetzes hatte ebenfalls systema-
tische Probleme aufgeworfen; eine Widersprichlichkeit kann nicht ganz beseitigt werden.
Ein Arbeitsvertragsrecht ist jedenfalls auf die Schnelle nicht zu entwerfen.

Medienkompetenz kann im Gesetz nicht verordnet werden, aber es ist - gerade weil jun-
ge Menschen ganz anders mit der rasanten digitalen Entwicklung aufwachsen - wichtig,
deutlich zu machen, dass es nicht mehr selbstbestimmt mdéglich ist, zu entscheiden, was
mit gewissen Daten, die ins Netz gestellt wurden, geschieht; ein somit erforderlicher
Schutz sollte mit den neuen gesetzlichen Regelungen unter anderem erreicht werden.

Prof. Dr. Marita Korner, Universitat der Bundeswehr, Mlinchen:

Eine Starkung der Medienkompetenz kann die einer Starkung des Datenschutzes nicht
ersetzen.

In Bezug auf die Datenerhebung in sozialen Netzwerken stellen sich flir den Arbeitneh-
mer immer Beweisschwierigkeiten, dass er gerade aufgrund solcher Erhebungen Nachtei-
le erleidet. Die Regelung einer Beweiserleichterung, ahnlich derer des AGG ware daher
wlnschenswert.

Bei der Feststellung, ob ein Verdacht so schwerwiegend ist, dass eine Personalisierung
beim Datenscreening vorgenommen werden darf, sollte man den Betriebsrat beteiligen.

Interne Regeln kénnen nur dann als Grundlage dienen, wenn sie den gesetzlichen Anfor-
derungen entsprechen, weshalb es sinnvoll war, den Begriff der Compliance zu definieren
und ein Verwertungsverbot flr zu Unrecht erhobene Daten zu schaffen, da die Daten be-
reits erhoben worden sind, bis die Feststellung, ob die Regeln gesetzlichen Anforderun-
gen entsprechen, in einem Gerichtsverfahren getroffen werden konnte.




Dr. Philipp Kramer, Beratungsbiro Gliss & Kramer, Hamburg:

Die Abgrenzung zwischen der Anwendbarkeit der neuen Vorschriften und der alten Vor-
schriften der §§ 28 ff. BDSG sollte klar geregelt werden. Ausweichlich der Gesetzesbe-
grindung wird es das alte Recht weiter geben, da die neuen Vorschriften nicht exklusiv
formuliert sind.

Nach § 27 III fallen Daten, die zum Zwecke des Beschaftigtenverhaltnisses verwendet
werden, unter die neuen Vorschriften. Fir eine klare Abgrenzung der Anwendbarkeit zwi-
schen den neuen Vorschriften und den alten Vorschriften der §§ 28 ff. BDSG reicht diese
Vorschrift nicht aus. Es ist dringend eine gesetzliche Klarstellung auBerhalb der Geset-
zesbegrindung erforderlich, da sonst insbesondere die Landesbehérden, die mit der Auf-
sicht auf diesem Gebiet betraut sind, sonst zu unterschiedlichen Beurteilungen gelangen.

Prof. Dr. Rudiger Krause, Universitat Gottingen:

UberwachungsmaBnahmen an das Recht zur fristlosen Kiindigung zu binden, ist nicht
sachgerecht, da so dieselbe MaBnahme gegenliber unterschiedlichen Arbeitgebern in un-
terschiedlicher Weise beurteilt werden kann. Es muss auf das Gewicht der konkreten Tat
ankommen, jedenfalls nicht auf das Erfordernis des Vorliegens eines Grundes zur fristlo-
sen Kiindigung aus § 626 BGB, das individuellen Merkmalen zuganglich ist.

Dr. Harald Wanhéfer, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht Miinchen:

Da es um paritatische gleichgewichtige Mitbestimmung geht, sollte man den Betriebspar-
teien im Rahmen des § 87 BetrVG mit Betriebsvereinbarungen und maBgeschneiderten
Regelungen vor Ort mehr Vertrauen schenken.
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Dinner speech - Tarifeinheit oder Tarifpluralitat? Reformnotwen-
digkeiten gegeniiber der neuesten Rechtsprechung des BAG.s

Prof. Dr. Rupert Scholz, Bundesminister a.D., Of Counsel RA.e Gleiss
Lutz, Berlin

Rupert Scholz

geboren 1937

1957-1961 Studium der Rechtswissenschaften und Volkswirtschaftslehre an den Universitaten FU Berlin
und Miinchen

1966 Promotion

1967 zweites juristisches Staatsexamen

1970 Habilitation

seit 1972 Professor fiir Offentliches Recht an der Freien Universitéit Berlin

seit 1978 Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungslehre
und Finanzrecht, Universitat Minchen; emeritiert Oktober 2005

1985-1988 Mitglied des Abgeordnetenhauses von Berlin

1981-1988 Senator in Berlin fir Justiz, Bundes- und Europaangelegenheiten
1988-1989 Bundesminister der Verteidigung

1990-2002 Mitglied des Deutschen Bundestages

1998-2002 Vorsitzender des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

seit 2005 Of Counsel Rechtsanwalte Gleiss Lutz, Biro Berlin



Olaf
Schneider

(N

geboren 1971 in Bergisch Gladbach

1991-1996 Studium der Rechtswis-
senschaften an der Universitat Bonn

1997-1998 University College Lon-
don (UCL), London, England, Master
of Laws (LL.M.) mit dem
Schwerpunkt International Business
Law

2000 zweites juristisches Staatsexa-
men, NRW

2001-2005 Rechtsanwalt (Managing
Associate), Linklaters Oppenhoff &
Radler, Frankfurt am Main, Berlin
Schwerpunkt im Bereich Mergers &
Acquisitions, Gesellschaftsrecht,
Vertragsrecht sowie Bank- und
Kapitalmarktrecht

2005-2006 Legal Counsel, GE
Commercial Finance Fleet Service,
Neu-Isenburg, Mitglied der deut-
schen

Geschéftsleitung

2007-2009 Legal Director & Comp-
liance Leader, GE Capital Solutions,
Minchen, Mitglied der deutschen
Geschéftsleitung

2008-2009 Geschéftsfuhrer, GE Auto
Service Leasing GmbH, Minchen,
Geschaftsfuhrer, GE Auto Service
Leasing GmbH (Osterreich), Wien,
Geschéftsfuhrer, FleetCompany
Fuhrparkmanagement GmbH, Wien

seit Januar 2010 Chief Compliance
Officer, MAN SE, Miinchen

zurlick zum Programm

Datenschutz in der Unternehmenspraxis

Olaf Schneider, LL.M., Chief Compliance Officer
MAN SE, Miinchen

Nach Aufdeckung der Korruptionsaffare bei der MAN
SE hat der Konzern ein Compliance-System aufge-
baut. Dieses konzentriert sich auf drei Bereiche: Anti-
Korruption, Anti-Kartell, Datenschutz. Diese stellen
die Kernrisiken des Unternehmens dar.

Die Korruptionsaffare wurde groBtenteils durch MAN
selbst aufgearbeitet, u.a. mit Hilfe eines Amnestie-
programmes, an dem alleine in Deutschland 536 Mit-
arbeiter teilgenommen haben.

Die Korruptionsaffare flihrte letztlich zu einer BuB-
geldzahlung von 150, 6 Mio. Euro.

Bestochen hat nicht das Unternehmen selbst bzw.
dessen Mitarbeiter, vielmehr geschah dies durch un-
terschiedliche Vermittler. Deshalb wurde ein Business
Partner Approval Tool aufgebaut, mit dem nun die
Integritét von Geschaftspartnern Uberprift wird, be-
vor es zu einer Zusammenarbeit kommt. Daten-
schutzrechtlich betroffen sind dabei Daten desjenigen
Mitarbeiters, der mit einem Vermittler zusammen
arbeiten will, aber auch Daten des Dritten sowie wei-
terer Schlisselpersonen.

In einem Unternehmen stellt sich in Bezug auf den
Datenschutz die Frage, wer die verantwortliche Stelle
ist. Daneben gilt es zu klaren, welches Recht an-
wendbar ist (insbesondere welche Rechtsgrundlage
fur die Erhebung, Verarbeitung und den Transfer von
Daten herangezogen werden muss) und welche Be-
hérde zustandig ist. Zudem stellt sich die Frage, wer
der richtige Ansprechpartner fir Betroffene ist.
Problematisch ist die Ausgestaltung flr Einwilligungs-
erklarungen von Mitarbeitern in Bezug auf die Erhe-
bung von Daten.



Aus der Rede

»~Ziel der neuen Compliance-Struktur ist die Etablierung eines konzerneinheitlichen glo-
balen Integritdatspro-grammes, das drei Dinge tut. Zum einen, Compliance-VerstoBe pra-
ventiv verhindert, und falls diese Praven-tivmaBnahmen nicht ausreichen, die Verfeh-
lung selbst erkennt, nicht durch Dritte, nicht durch die Staatsanwaltschaft, nicht durch
den Betriebspriifer, auch nicht durch den Abschlusspriifer, sondern selbst, und sobald
erkannt schnell und effektiv und konsequent hierauf reagiert."

~Der Datenschutz ist
ein sehr wichtiges
Thema, allein schon
wegen der Publizi-
tatswirksamkeit  flr
ein Unternehmen.”

+Wir mdégen uns Uber
Details im deutschen

Datenschutzrecht
unterhalten, aber die
wirklichen Herausfor-
derungen fangen fir
mich schon auBerhalb
der deutschen Grenze
an."

~Teilweise sind Genehmigungen fir den Datentransfer Voraussetzung bevor ich die Daten
transferiere. Es ist teilweise praktisch schier unméglich bei gewissen IT-Lésungen eines
Unternehmens zu warten, bis ich die Genehmigungen von verschiedenen Behdérden in
Europa habe."

~Datenschutzrecht stellt, wenn man sich daran halten méchte, groBe Herausforderungen
und verursacht erheblichen Aufwand bei der Einfihrung von einheitlichen Systemen und

Prozessen in einem internationalen Konzern."

»Hilfreich ware schon ein Konzernprivileg, auch nur in Deutschland.”
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Entwicklung der Rechtsprechung zum Arbeithehmerdatenschutz

Prof. Franz Josef Diiwell, Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht, Erfurt

Franz Josef Duwell
geboren 1946 in Dortmund

1968-1974 Studium der Rechtswis-
senschaften und Geschichte an der
Universitat Minster

1977 zweites juristisches Staatsexa-
men, NRW

1977 Eintritt in den richterlichen
Dienst des Landes Nordrhein-
Westfalen als Richter auf Probe

1980 Ernennung zum Richter auf
Lebenszeit mit Planstelle beim Ar-
beitsgericht Herne

1985-1989 Abordnung zum Bundes-
arbeitsgericht als Wissenschatftlicher
Mitarbeiter

1989-1990 Abordnung zur Erprobung
in der 19. Kammer beim Landesar-
beitsgericht in Hamm.

1990-1991 Abordnung zur Vertretung
des Direktors des Arbeitsgerichts
Dortmund.

1991 Ernennung zum Vorsitzenden
Richter, Vorsitz der 2. Kammer des
Landesarbeitsgerichts Hamm

1993 Wahl durch den Richterwahl-
ausschuss und Ernennung zum Rich-
ter am Bundesarbeitsgericht,
Beisitzer in dem Funften und Neunten
Senat des Bundesarbeitsgerichts

2001 Ernennung zum Vorsitzenden
Richter am Bundesarbeitsgericht,
seitdem Vorsitz im Neunten Senat

2006 Lehrauftrége der Universitat
Konstanz fur Betriebsverfassungs-
recht, fortlaufend

2010 Ernennung zum Honorarprofes-
sor an der Universitat Konstanz

Die Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zum Arbeitnehmerdatenschutz hat
jedenfalls einen kleinen Beitrag zum Gesetz-
entwurf geleistet. So finden sich im Entwurf,
der zurzeit in parlamentarischer Beratung
ist, Rechtsfiguren wieder, die friheren Ent-
scheidungen entnommen werden kdnnen.

Es war der lange Entwicklungsprozess bis hin
zu dem nunmehr endlich vorliegenden Re-
gierungsentwurf, der eine Rechtsprechung in
Arbeitssachen unausweichlich machte. Wenn
Klager und Beklagter Rechtsfragen in ent-
scheidungserheblicher Form aufwerfen, dann
missen sie schlieBlich eine Antwort bekom-
men.

Die gesetzliche Regelung der Fragen des
Arbeitnehmerdatenschutzes ist daher dring-
lich und es ist zu begriiBen, dass der Ge-
setzgebungsprozess im Gange ist. Der Re-
gierungsentwurf ist optimierungswiirdig,
aber auch optimierungsfahig.

Zahlen und Fakten:

Der Weg zur gesetzlichen Regelung des Da-
tenschutzes in Arbeitsverhaltnissen war sehr
lange:

Schon 1896 hat der Deutsche Reichstag bei
der Verabschiedung des Blrgerlichen Ge-
setzbuches beschlossen, dass noch ein Ar-
beitsgesetzbuch geschaffen werden soll, das
es noch immer nicht gibt.

Datenschutz im Allgemeinen wird in
Deutschland zunachst 1970 in Hessen gebo-
ren. 1977 folgt der Bund.

1983 ergeht das Volkszahlungsurteil des
Bundesverfassungsgerichts, indem aus dem
Allgemeinen Persoénlichkeitsrecht das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung ge-
schopft wird.

1992 gab es von Seiten der Parteien das
erste Versprechen einer Regelung des Ar-
beitnehmerdatenschutzes, dann eine Initiati-
ve der deutschen Postgewerkschaft flr ein

Arbeitnehmerdatenschutzgesetz. Geschaffen werden sollte eine bereichsspezifi-
sche Regelung des Datenschutzes fiir Arbeitsverhaltnisse, die den Grundsatzen

der Normenklarheit entspricht.



Bundesminister Blim gibt 1998 eine Zusage, die er nicht halten kann.

2000 macht die Regierung Schrdder eine erneute Zusage.

2001 gibt es schon einen Merkposten im BDSG, eine ,Leerstelle®; zudem erfolgt
eine Vereinbarung im Koalitionsvertrag. 2005 folgt dann aber keine erneute Ver-
einbarung im Koalitionsvertrag.

Kurz vor Ende der Legislaturperiode 2009 werden dann mehrere Novellen des
BDSG gleichzeitig bearbeitet.

In der Novelle vom 29. Juli geht man den ersten Schritt zum Arbeitnehmerdaten-
schutz mit Einfihrung des § 32 BDSG. Somit werden erstmalig Regeln fir die Er-
hebung und Nutzung von Daten flr Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses ge-
schaffen.

In einem zweiten Schritt wird wenige Tage spater, am 14. August, die Unabhan-
gigkeit des betrieblichen Datenschutzbeauftragten gestarkt.

Nach zwei heftig umkampften Referentenentwiirfen kommt es zu einem Kabi-
nettsbeschluss am 25. August, am 3. September folgt eine Bundesratsdrucksache.

Wahrend des auf sich warten lassenden und sich nun endlich vollziehenden Gesetzge-
bungsprozesses der Aufnahme des Beschaftigtendatenschutzes in das Bundesdaten-
schutzgesetz ergingen zahlreiche Urteile zum Bundesdatenschutz in der jeweils geltenden
Gesetzesfassung, die das Bedurfnis einer konkreten gesetzlichen Regelung des Daten-
schutzes im Arbeitsverhéltnis widerspiegeln und die sich im Regierungsentwurf wieder-
finden:

1985 der erste Fall des 5. Senats zur Speicherung von Daten in Personalinformati-
ons-, Abrechnungs- und Informationssystemen, in dem das BAG entschied, dass
jedenfalls die Speicherung unzuldssig erlangter Daten verboten ist. Was man hin-
gegen zulassig erhebt, darf man im Rahmen der Zweckbestimmung eines Arbeits-
verhaltnisses auch speichern, wobei das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung bertcksichtigt werden muss.

Eingeflhrt ins Arbeitsrecht wurden bei dieser Gelegenheit die Interessenabwdagung
und das VerhaltnismaBigkeitsprinzip.

Geschlecht, Familienstand, Schule, Ausbildung, Beruf, Fachschulausbildung oder
Sprachkenntnisse sind Daten, die nicht so sensibel sind und die immer bedenken-
los erhoben und gespeichert werden kdnnen. Denn die weiteren Kenntnisse dieser
Daten kénnen im Verlauf des Arbeitsverhéltnisses erforderlich sein.

2001 erfuhr das BDSG in § 28 Abs. 1 BDSG im Sinne dieser Rechtsprechung eine
Anpassung - nicht nur fir Arbeitsverhaltnisse, sondern fir alle Arten von Schuld-
verhdltnissen. Dieser enthalt jetzt die Formulierung ZweckmaBigkeit (,Zweckbe-
stimmung...dient").

Am 1. September 2009 wird flir das Beschaftigungsverhaltnis eine bereichsspezifi-
sche Regelung geschaffen. ,Personenbezogene Daten diirfen erhoben, verarbeitet
und genutzt werden, wenn zur Begrindung des Arbeitsverhaltnisses oder nach
Begriindung zur Durchfiihrung oder Beendigung die Daten erforderlich sind"™.

Das Wort ,erforderlich® zeigt im Gegensatz zu ,zweckdienlich® eine Steigerung
auf. Ein bescheidener Fortschritt, aber schon 1986 hat die Rechtsprechung gesagt,




dieses ,zweckdienlich® muss unter dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit geprift
werden, in Wirklichkeit waren die Anforderungen schon damals erforderlich.

§ 32 BDSG in der Fassung von 2009 entspricht zudem nicht den Geboten des
Volkszahlungsurteils. Er erflllt das rechtstaatliche Gebot der Normenklarheit
nicht, da die Voraussetzungen fir den Ablauf des Verarbeitungsprozesses und
den Umfang der Einschrankung des informationellen Entscheidungsvorrechts nicht
zu erkennen sind.

Der Gesetzentwurf vom 3. September 2010 enthdlt nunmehr allerdings eine Re-
gelung. Diese enthalt jetzt einen besonderen Unterabschnitt, namlich eine be-
reichsspezifische Regelung, nicht nur flir Arbeitsverhaltnisse, sondern fir alle Be-
schaftigungsverhaltnisse einschlieBlich des &ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis-
ses, also ausdifferenzierte Losungen.

§ 32 BDSG, der durch den Entwurf noch einmal neugefasst wird, enthalt nun eine
Konkretisierung flir die Anbahnungsphase und nimmt dabei auch Bezug auf das
Fragerecht, sowie es von der Rechtsprechung des BAG schon Anfang der 50er-
Jahre entwickelt wurde, die einen Tatigkeitsbezug voraussetzte. Die Erhebung von
Daten ist auBerhalb der Kontaktdaten nur zuldssig, wenn dies zur Feststellung der
personlichen Eignung erforderlich ist, also insoweit der Arbeitgeber ein berechtig-
tes, billigenswertes und schutzwiirdiges Interesse an der Beantwortung im Hin-
blick auf die vorgesehene Tatigkeit hat.

Die dem Gesetzesentwurf entgegenstehende abweichende Rechtsprechung des
zweiten Senats zur Einstellung schwerbehinderter Menschen hinsichtlich derer
man ein tatigkeitsneutrales Fragerecht flir ausreichend angesehen hat, wird durch
eine elegante Formulierung in der Begriindung als Gberholt bezeichnet.

Was die Datenerhebung anbelangt, ist in § 32 VI 1 der Grundsatz der Direkterhe-
bung enthalten. § 32 VI 2 sagt jedoch, auch allgemein zugangliche Daten kdénnen
- verknilpft mit einer Hinweispflicht - erhoben werden.

Arztliche Untersuchungen und Einstellungstests werden in § 32a zum ersten Mal
geregelt. Es handelt sich dabei jedoch nur um eine erweiterte Form des Frage-
rechts des Arbeitgebers. Die Durchfiihrung der Tests und Untersuchungen sind
jetzt allerdings an wissenschaftlich anerkannte Methoden gebunden und diirfen
nur von Personen durchgeflihrt werden, die der Verschwiegenheitspflicht unterlie-
gen. Also der Astrologe wiirde wohl nicht mehr dazu zahlen, so eine Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg aus jingerer Zeit.

2009 wurde eine gesetzliche Regelung zur Aufklarung von Straftaten durch den
Arbeitgeber in § 32 I 2 geschaffen, die den Verdacht einer Straftat voraussetzt,
sodass sowohl Art und AusmaB der Erhebung und der Anlass in ein Beziehungsge-
flecht gebracht werden missen.

Zu Recht sagt das Arbeitsgericht Berlin in einer Entscheidung, die nach Schaffung
der Regelung ergangen ist, dass dies schon immer geltendes Recht war. Denn seit
Beginn der Arbeitsgerichtsbarkeit erfolgt immer eine Interessenabwagung und ei-
ne Prifung nach dem Erforderlichkeitsprinzip im Sinne des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes.

Zur datenschutzrechtlichen Bedeutung des § 77 BetrVG hat das BAG 1986 im Te-
lefonanlagenfall in Bezug auf Betriebs- und Dienstvereinbarungen Stellung ge-
nommen und die Vorschrift als Erméachtigungsgrundlage fiir UberwachungsmaB-
nahmen ausreichen lassen.




Der Entwurf Ubernimmt jetzt dieses Institut Ermachtigungsgrundlage und flgt
dem § 4 klarstellend - so die Begriindung -, der die Rechtsgrundlagen enthalt, ei-
nen Satz 2 zu, andere Vorschriften im Sinne dieses Gesetzes sind auch Betriebs-
und Dienstvereinbarungen.

Fir die Telefondatenerhebung hat man das Problem der Telefonanlagenentschei-
dung von 1986 durch die Unterscheidung zwischen Verbindungsdaten, die zu be-
stimmten Zwecken, die aufgefiihrt sind, erfasst werden kénnen und den Inhalts-
daten, die besonders problematisch sind, in den Griff bekommen.

Das BAG hat in seiner Rechtsprechung nie auf die Einwilligung als Ermachti-
gungsgrundlage abgestellt. Deswegen ist jetzt auch im Entwurf eine Einschran-
kung der Freiwilligkeit bei der Einwilligung, § 4a BDSG, dadurch herbeigefiihrt
worden, dass man sagt, nur in den gesetzlich bestimmten Fallen des entsprechen-
den Unterabschnitts kann die Einwilligung ausreichen.

Auch zum Personalaktenrecht gibt es eine umfangreiche Rechtsprechung, die fast
alle Vorgange umfasst. Daher gibt es auch Rechtsprechung des BAG, die Anforde-
rungen an Datensicherheit, Rechte, Einsichthnahme, Gegendarstellung, Entfernung
und Berichtigung betreffen. In Frage steht nur die Mdglichkeit all dessen auch
nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Die Frage liegt dem BAG vor, das Ar-
beitsgericht Miinster hat es bejaht. Das BDSG erfasst seit 1. September 2009
auch alle nicht automatisierten Daten, d.h. auch die Papierdaten, sodass auch
Personalakten als Datensammlungen erfasst werden und in § 27 III des Entwurfs
mit einbezogen werden, ohne diese Frage jedoch zu regeln.

Mit der Rechtsprechung des BAG seit 1975 hat man eine Mitbestimmung geschaf-
fen, die sehr weit geht und die auch im Entwurf nicht angetastet wird; die Rechte
der Interessenvertretungen bleiben also unberiihrt, wenn Mindeststandards ein-
gehalten werden.

SchlieBlich gibt es Rechtsprechung des BAG zur Verhaltensiiberwachung durch Vi-
deo, insbesondere der Pfandflaschenfall aus dem Jahre 2003 sowie zwei Falle zum
Postgeheimnis. Im Pfandflaschenfall entschied das BAG, wenn das einzig verblei-
bende Mittel die heimliche Videoilberwachung ist, ist eine solche zuldssig.

In der ersten Entscheidung zum Postgeheimnis hat das BAG eine Videolberwa-
chung untersagt, da mildere Mittel zur Verfiigung stiinden. Zum gleichen Ergebnis
kommt das BAG in einem gleichgelagerten Fall, in der eine Betriebsvereinbarung
regelt, dass die Videoaufzeichnung, wenn sie zu keiner Uberfiihrung gefiihrt hat,
auf weitere Aufzeichnungen erstreckt werden kann, wobei die Uberwachung insge-
samt vier Wochen nicht Gberschreiten darf.

Der neue Gesetzentwurf gestattet nur die offene Videolberwachung, fihrt aller-
dings die Grinde, die eine offene Uberwachung erlauben an und gibt so eine Ori-
entierung.

Offen bleibt nur die Frage nach einem Verwertungsverbot, wenn man etwas heim-
lich gefilmt hat und dabei die Videoaufzeichnung nicht das letzte Mittel der Aufkla-
rung war. Die Frage liegt dem Zweiten Senat vor. Das Landesarbeitsgericht Sach-
sen-Anhalt bringt folgende Darstellung: Ein Vortragsverbot des Arbeitgebers gibt
es nicht. Der Arbeitnehmer muss sich wahrheitsgemaB duBern, was er kaum koén-
nen wird, weil er sonst einen Prozessbetrug begeht. Damit bedarf man gar keines
Beweises, denn die Beurteilung ergibt sich schon aus der Verteilung der Darle-
gungslast.
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Aus der Rede:

Ich freue mich, dass diese gesetzgeberische
Lawine jetzt in Schwung gekommen ist. Bisher
wurde nur auf Zeit gespielt.

Ob die neu eingefligten bereichsspezifischen
Regelungen im BDSG unseren rechts-
politischen Anspriichen geniigen, ist eine an-
dere Frage.

Zweifel an der Freiwilligkeit einer Einwilligung
in Beschaftigungsverhaltnissen kommen haufi-
ger vor.

Neues Recht, neue Unklarheit. Warum hat
man das Personalaktenrecht mit den bewdahr-
ten Grundsdtzen nicht in eine neue Regelung
mit einbezogen?

Diskussion

Diskussionsbeitrage:

Peter Schaar, Bundesbeauftragter fir den Datenschutz und die Informationsfreiheit,
Bonn:

»,Die Standardvertragsklauseln sind eine Erfindung der Europadischen Union, die es er-
leichtern sollen, den Datenaustausch auch mit Unternehmen in Nicht-EU-Landern durch-
zuftihren. [..] In der Praxis ist dies [aufgrund notwendiger Einzelgenehmigungen] eine
Riesenproblem.”

»50g. Binding Corporate Rules sind ein Instrument, das durchaus geeignet ist, diesem
Dilemma abzuhelfen, indem namlich ein Unternehmen, das weltweit tatig ist oder auch
ein Konzern sich bindende Regeln gibt, die dann allerdings von den Datenschutzbehdérden
genehmigt werden missen.”

Zum Konzernprivileg: ,Alleine die kapitalmaBige Verflechtung ist noch keine ausreichende
Rechtfertigung, alle Daten dann auch zusammenzufihren, die in den kapitalmaBig ver-
bundenen Unternehmen vorhanden sind."




Dr. Astrid Breinlinger, Rechtsanwaltin, Gesellschaft fir Datenschutz und Datensicher-
heit, Bonn:

»In der Praxis funktioniert der Bereich der privaten Nutzung von Internet, E-Mail und Te-
lefon hauptsachlich auf Basis der Einwilligung in bestimmte UberwachungsmaBnahmen."

Peter Mayer, Prasident des Landesarbeitsgerichts Minchen a.D.:

»~Ich wirde den Unternehmen dringend raten, die private Nutzung des Internets strikt zu
verbieten. Dann hat man diese ganzen Probleme nicht."

Ulrich Lepper, Landesbeauftragter fliir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-
Westfalen, Dilisseldorf:

»~Die Kooperation von Unternehmen mit der Staatsanwaltschaft ist sicher ein praktische
Loésung [zur Bekampfung von Korruption u.a.], aber es stellt sich die Frage, ob nicht ir-
gendwann einmal eine Grenze Uberschritten ist, ob man nicht eine Grenze definieren
miusste dahingehend, dass irgendwann einmal der Ermittlungsauftrag der Unternehmen
aufhoért und dann die staatlichen Strafverfolgungsbehérden betroffen sind.™

Olaf Schneider, LL.M, Chief Compliance Officer MAN SE, Miinchen:

“Ich denke als Unternehmen immer global. Ich méchte eine Richtline [zur privaten Inter-
netnutzung] machen, die flr alle Mitarbeiter weltweit gilt. Allein in Europa habe ich daftr
schon wieder unterschiedliche Voraussetzungen zu erftillen. Ein einfaches Verbot der pri-
vaten Internetnutzung ist deshalb nicht so einfach durchzusetzen, insbesondere schon
wegen der rein faktischen Nutzung."

Prof. Monika Harms, Generalbundesanwaltin beim Bundesgerichtshof, Karlsruhe:

»,Ob es Uberhaupt einen Ermittlungsauftrag der Unternehmen gibt, daran habe ich als
Strafrechtlerin groBe Zweifel."

»Wir haben eine Art Unterwerfungsverfahren der Unternehmen auch unter die Staatsan-
waltschaft. Man versucht, so transparent nach innen wie mdglich zu sein, um zu wissen,
was lauft. Und wenn die Staatsanwaltschaft dann eingeschaltet werden muss, dann
unterwirft man sich sozusagen, aus pragmatischen Grinden."

Jerzey Montag, MdB, Rechtspolitischer Sprecher der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen,
Berlin:

~Alle Unternehmen sind gut beraten, wenn sie sich zwei Fragen stellen: Wollen wir in un-
serem Unternehmen vorgefundene Straftaten unter den Teppich kehren — was sie dirfen
— oder wollen wir sie an die Staatsanwaltschaft weiterleiten, was ich fir sinnvoll erachte,
wozu sie aber nicht verpflichtet sind. Und zweitens missen sie sich dariber klar werden,
am Besten in Zusammenarbeit mit den Strafermittlungsbehérden, wie weit ihre Comp-
liance-Handlungen bei der Aufdeckung von Straftaten gehen sollen.”

Prof. Franz Josef Diiwell, Vorsitzender Richter am Bundesarbeitsgericht, Erfurt:
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Zu der Frage, ob die Rechtsprechung in bestimmten Kontexten nicht daflir Sorge tragen
kdénne, dass Begriffe wie ,Erforderlichkeit" oder ,Angemessenheit" ausreichend konkreti-
siert wirden, oder ob es daflir tatsachlich der Gesetzgebung bediirfe:

~Wir entscheiden nattrlich nicht nur den Einzelfall, sondern wir sind Rechtssatzproduzen-
ten. Nur dazu brauchen wir immer einen Fall, der auch geniigend Anschauungsmaterial
bringt, damit wir etwas Uber den Einzelfall hinausgehend sagen kénnen und da ware et-
wa erforderlich, dass man die Landesdatenschutzbeauftragten irgendwie mit der Vorpri-
fung von Betriebsvereinbarungen beauftragen kdnnte oder mit Telefondatenregelungen.™

Podiumsdiskussion:

Handlungsbedarf im Arbeithehmerdatenschutz

Den Schlusspunkt der 1. Bitburger Gesprache in Miinchen setzte die Podiumsdiskussion
zum Thema ,Handlungsbedarf im Arbeitnehmerdatenschutz".

Auf dem Podium diskutierten

-Bertram Brossardt, Hauptgeschaftsfiihrer der vbw, Miinchen

-Jerzy Montag, MdB, Rechtspolitischer Sprecher der Fraktion Blindnis 90/Die Grinen,
Berlin

-Markus Sackmann, MdL, Bayerischer Staatssekretar fir Arbeit und Sozialordnung, Fa-
milie und Frauen, Miinchen

-Peter Schaar, Bundesbeauftragter fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit,
Bonn und

-Olaf Scholz, MdB, Bundesminister a.D., Stv. Vorsitzender der SPD-Bundestagsfraktion,
Berlin

Moderiert wurde die
Diskussion von Dr.
Reinhard Miiller, fir
die Rubrik ,Staat
und Recht" verant-
wortlicher Redakteur
der F.A.Z., Frankfurt
am Main.
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Podiumsdiskussion

Zur Erforderlichkeit der gesetzlichen Regelung des Arbeitnehmer-
datenschutzes iiber die hierzu ergangene Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts hinaus:

Olaf Scholz:

Wenn man sich mit dem Thema Arbeithnehmerdatenschutz konkret beschéaftigt, stellt man
fest, dass man mit der Rechtsprechung allein nicht auskommt; es muss auch noch etwas
dariber hinaus geben.

Bei den somit erforderlichen Regelungen geht es nicht in erster Linie darum, zu regeln,
was man nicht darf, sondern es geht immer darum, den zuldssigen Gebrauch von Daten
zu regeln. Die schutzwirdigen und akzeptablen Interessen von Unternehmen miissen
sich somit im Gesetz widerspiegeln.

Wir haben als Juristen immer die Aufgabe, uns mit neuen Entwicklungen auseinanderzu-
setzen. Heute spielt die Erhebung und Verwertung von Daten eine groBe Rolle. Daten
sind ein wichtiges Wirtschaftsgut. Dieser Umstand spricht auch aus der Sicht der Wirt-
schaft fur eine verninftige Regelung auf diesem Gebiet, die sicherstellt, dass man mit
diesem Gut auch ordentlich hantieren kann.

Betram Brossardt:

Das Verhaltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist ein privatrechtliches Verhaltnis und
kein Uber- und Unterordnungsverhéltnis wie das Verhéltnis zwischen Staat und Biirger;
es darf daher nicht unter dem Vorwand des Datenschutzes ein Verhaltnis geregelt wer-
den, dass nicht in dieser Weise geregelt werden soll.

Innerhalb der geltenden Regeln ist der Datenschutz in einem hohen MaB gewéhrleistet.

Wenn wir dennoch gemeinschaftlich feststellen, dass Regelungsbedarf vorhanden ist,
bedarf es eines eigenstandigen Gesetzes.

Der Datenschutz muss in jedem Betrieb verankert sein, was insbesondere klare Regelun-
gen erfordert.

Eine Regelung hat zu berilicksichtigen, dass es Dinge gibt, die dem Arbeitgeber gehéren
und Uber deren Verwendung er entscheiden kann, was auch kontrollierbar sein muss.

Markus Sackmann:

In einem anzustrebenden Gesetzgebungsprozess sind die Interessen der Arbeithehmer
besonders zu berlicksichtigen. Das Arbeitsverhaltnis erfordert einen besonderen Schutz,
da sein eingehen nicht mit dem privaten Handeln gleichzusetzen ist, gelegentlich dessen
jeder frei entscheiden kann.
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Jerzy Montag.

Die inzwischen Jahrzehnte wahrnehmbare Situation, dass wir durch die Digitalisierung,
Globalisierung und Internationalisierung eine voéllig neue Qualitédt des Umgangs mit per-
sbnlichen Daten haben, erfordert eine neue Regelung. Diese darf nicht einseitig und un-
verhaltnismaBig zu Lasten einer der beiden Seiten im Arbeitsverhaltnis sein.

Datenschutz ist im internationalen Wettbewerb kein Nachteil, der sich flr deutsche Un-
ternehmen negativ auswirkt. Die Erfahrung des Umweltschutzes, des Arbeitsschutzes
oder etwa der sozialen Mindestrechte zeigt, dass sich solche Normen im globalisierten
Wettbewerb als ein Standortvorteil auswirken.

Eine gesetzliche Regelung des Arbeitnehmerdatenschutzes im Sinne eines Austarierens
der Rechte und Pflichten beider Seiten im Arbeitsverhaltnis ist auch dann erforderlich,
wenn es - wie ich es flr deutsche Unternehmen glaube - in Betrieben kaum Daten-
schutzverstdBe gibt.

Wir brauchen ein Arbeithehmerdatenschutzgesetz und im Bundestag werden wir uns da-
riber zu streiten haben, wie die besten, vernlnftigsten und sachgerechtesten Regelun-
gen auszusehen haben.

Das Bundesdatenschutzgesetz ist jedoch ein Auffanggesetz, weshalb Spezialregelungen
in einem eigenstandigen Gesetz geregelt werden sollten. Eine Bezugnahme auf das Bun-
desdatenschutzgesetz in einem Spezialgesetz ist unschadlicher als die Aufnahme der Re-
gelungen in das Bundesdatenschutzgesetz selbst.

Der Gesetzgeber ist nicht nur aufgefordert, das Verhéltnis zwischen Staat und Blirger,
sondern auch das Verhaltnis zwischen Privaten sowie zwischen Unternehmen und Indivi-
duen zu regeln.

Peter Schaar:

Der Zweck des Gesetzes besteht darin, in einem Bereich einen Ausgleich zu schaffen, wo
die Gleichgewichtigkeit derjenigen, die in den Unternehmen tatig sind und derjenigen, die
die Unternehmen flUhren, letztlich nicht immer gewahrleistet ist. Es geht insbesondere
darum, diejenigen zu schiitzen, deren Daten aufgrund von technologischen Aspekten in
viel gréoBeren Mengen erhoben werden als friher.

Inwieweit dieses Ziel noch durch eine Optimierung des Gesetzesentwurfs gestarkt werden
kann, ist eine vom grundsatzlich zu bejahenden Erfordernis einer gesetzlichen Regelung
unabhangige Frage.

Beitrage zur Podiumsdiskussion:

Peter Mayer, Prasident des Landesarbeitsgerichts a.D., Kolbermoor:

Der vorliegende Gesetzentwurf ist schlechter als die bisherige Regelung kombi-
niert mit der Rechtsprechung. Eine davon abweichende Beurteilung ist erst még-
lich, wenn man den Gesetzesentwurf an zahlreichen Stellen andert oder einen
neuen Entwurf erarbeitet.

Es ist ein Trugschluss, dass klare gesetzliche Regelungen dazu flhren, dass sich
die Normadressaten gesetzestreu verhalten.
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Dr. Eberhard Luetjohann, Rechtsanwalt, Wachtberg:

Wer schitzt uns vor zu viel Datenschutz? Die Argumentationsfigur Datenschutz ist
mittlerweile ein Instrument, um dem Birger Informationen vorzuenthalten.

Auf diese Weise wird etwa der ungehinderte Zugang zu den Gerichten nachhaltig
behindert. Wir brauchen daher insbesondere Sanktionen. Wenn Daten eindeutig
nicht herausgegeben wurden und dadurch Schaden etwa durch lange Verfahren
entstanden sind, sollen diese ersetzt werden.

Insbesondere zum Erfordernis detaillierter gesetzlicher Regelun-
gen und zu deren Ausgestaltung

Dr. Reinhard Miiller: Dass der Gesetzgeber grundrechtsrelevante Eingriffe regeln
muss, ist unbestritten, aber bedarf es einer so detaillierten Regelung oder genligt
ein Appell an die Eigenverantwortlichkeit?

Jerzy Montag:

Es ist eine integrale Herausforderung fiir die Gestaltung von Gesetzen durch die Politik,
klarzustellen, was von dem vorhandenen immensen Informationspool an Daten zuladssig
erhoben und verwendet werden darf und was nicht.

Datenschutz ist ein Erfordernis einer modernen und digitalisierten Gesellschaft.

Die Kontrollmdéglichkeiten des Arbeitgebers diirfen nicht grenzenlos sein. Der Gesetzge-
ber steht vor der Aufgabe, die Kontrollmdglichkeiten, die der Arbeitgeber braucht, in ein
verniunftiges Verhaltnis zu den Freiheitsrechten des Arbeithehmers zu setzen.

Freiheit sowie Verantwortung und Verpflichtung gibt es in einem Arbeitsverhadltnis auf
beiden Seiten.

Je naher es um die Eingriffe in Grundrechtspositionen auch im Drittverhaltnis geht, je
eher ist der Gesetzgeber gefordert, eine gesetzliche Regelung zu schaffen und die Rege-
lung nicht dispositiv den Parteien zu Uberlassen. Wir haben in der Realitat nicht das Ge-
genlUber von gleichgewichtigen Personen, sondern ein Abhé&ngigkeitsverhaltnis. Es ist -
auch im Drittverhaltnis — Aufgabe des Gesetzgebers, den Schwacheren durch gesetzliche
Regelungen zu schitzen.

Olaf Scholz:

Der Gesetzentwurf ist ein sehr groBer Fortschritt gegentiber den vorherigen Entwirfen.
Dennoch sind einige Dinge aus meiner Sicht nicht gelungen: es ist eine Fehlentscheidung,
nicht ein eigenstéandiges Arbeitnehmerdatenschutzgesetz anzustreben. Sowohl die Geset-
zessystematik als auch das Erfordernis spezieller Regelungen - wie etwa die Frage nach
einem Beschaftigtendatenschutzbeauftragten, Fragen des technischen Datenschutzes, die
man besonders regeln muss, weil es so wenig Wahlfreiheit und Handlungsfreiheit seitens
des Arbeitnehmers gibt oder Fragen der Rechtsfolge bei
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Missbrauchen, die in das Bundesdatenschutzgesetz nicht hineinpassen und noch fehlen -
erfordern ein eigenes Gesetz.

Was die Compliance-Fragestellung betrifft, braucht es dringend eine gesetzliche Rege-
lung. Die deutschen Unternehmen sollten dem Gesetzgeber mehr Vertrauen, denn es ist
keineswegs ein gesetzlicher und politischer Fortschritt, was wir in bestimmten Bereichen
erleben, wie etwa im Handelsrecht, wo sich eine Normsetzung auBerhalb politischer Legi-
timation vollzieht und was keineswegs zu Gunsten deutscher Unternehmen ausgeht. Das
Bestehen eines vom deutschen Gesetzgeber erlassenen Gesetzes, an das man sich zwar
halten muss, dient auch dem Schutz deutscher Unternehmen, die sich darauf dann beru-
fen kénnen.

Zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern besteht ein Abhéngigkeitsverhaltnis, das sich
von dem sonstigen Verhaltnis zwischen Privaten unterscheidet. Die Handlungsoptionen
des Arbeitnehmers sind in Bezug auf die Wahrnehmung von eigenen Rechten beschrankt,
sodass es notwendig ist, dass auch in dieser Hinsicht Regelungen getroffen werden.

Bertram Brossardt:

Wenn jemand freiwillig seine Daten ins Internet stellt, muss der Arbeitgeber diese auch
verwenden dirfen. Wenn jemand individuell einwilligt, dass bestimmte Dinge getan wer-
den dirfen, dann muss diese Einwilligung gelten, weil sich im Arbeitsverhaltnis zwei
gleichstarke und aufrechte Parteien gegeniiber stehen und keine Parteien, die in einem
Uber- und Unterordnungsverhéltnis zueinander stehen, wie es bei Staat und Biirger der
Fall ist.

Die Frage der privaten Nutzung soll der Arbeitgeber sehr wohl regeln kénnen. Wenn er
die Kontrolle nicht richtig ausiiben kann, soll er das missbilligte Verhalten verbieten kén-
nen. Die Abgrenzung von mein und dein darf nicht aufgehoben werden.

Markus Sackmann:

Auch ein eigensténdiges Arbeitnehmerdatenschutzgesetz hat nicht nur Vorteile, denn es
erfordert einige Querweise auf das Bundesdatenschutzgesetz. Man sollte daher an dem
jetzigen Entwurf arbeiten und versuchen, manche Dinge klarer zu stellen.

Ich halte es flir sehr problematisch, wenn ein Arbeitgeber auf Daten zurlickgreifen kann,
die der Arbeitnehmer irgendwann ins Internet gestellt hat, da man heute weiB, dass die
Daten nicht geléscht werden kénnen. Der mangelnde Zugriff und die mangelnde Verfiig-
barkeit Uber die Daten, sind nicht jedem bewusst. Daher missen diese Dinge, auch zum
Persdnlichkeitsschutz, geregelt werden.
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Olaf Scholz und Markus Sackmann

Beitrage zur Podiumsdiskussion:

Ulrich Lepper, Landesbeauftragter fir Datenschutz und Informationsfreiheit
Nordrhein-Westfalen, Disseldorf:

Es mussen klare Regelungen fir Ermittlungen der Unternehmen gefunden werden.
Es ist nicht mehr sichergestellt, dass rechtsstaatliche Standards eingehalten wer-
den, wenn in groBem Umfang Daten verarbeitet werden. Bis zu einem gewissen
Umfang sollte man den Unternehmen die Méglichkeit der Ermittlung geben. Dann
sollten allerdings auch die Instrumente klar und eindeutig im Gesetz geregelt wer-
den.

In § 32d des Gesetzentwurfs wird nicht hinreichend klar zwischen einer Datenver-
arbeitung im groBen Stil, die préaventiven Zwecken dient und wo man auf Grund-
lage einer anonymisierten oder pseudonomysierten Datenverarbeitung eine weite-
re Ermittlung hinnehmen kann, weil es nicht darum geht, einzelne Personen ding-
fest zu machen, sondern Abldufe innerhalb eines Unternehmens zu kontrollieren
und der Datenverarbeitung zu repressiven Zwecken unterschieden. Bei der Straf-
verfolgung aufgrund eines Verdachts reicht es vollkommen aus, wenn man die Da-
tenverarbeitung auf den aufzuklarenden Sachverhalt beschrankt.

Im Gesetz sollte daher die Unterscheidung zwischen praventiven und repressiven
MaBnahmen klar hervorgehoben werden und entsprechende Regelungen normiert
werden.




zurick zum Programm

Zur Frage des Gestaltungsspielraums der Tarifparteien durch Be-
triebsvereinbarungen:

Jerzy Montag:

Solange Vertragsparteien wie Arbeitgeber und Arbeithehmer, Arbeitgeber und Betriebsrat
in Freiheit bestimmte Dinge effektiv, sinnvoll und richtig klaren kénnen, gebe ich einer
solchen Klarung den Vorzug vor einer gesetzlichen Regelung.

Seit Jahrzehnten reden wir iber ein notwendiges Datenschutzniveau im Arbeitsverhaltnis
und die Arbeitgeber und Arbeitnehmer haben es offensichtlich nicht geschafft, dies um-
fassend zu regeln. Es ist daher unter Zugrundelegung einer politischen Werteentschei-
dung an der Zeit, eine gesetzliche Regelung zu schaffen.

Eine andere Frage ist, ob es im Sinne von dispositivem Recht einzelne Materie im Rah-
men des gesamten Arbeitnehmerdatenschutzes gibt, wo der Gesetzgeber sagt, dass ist
die gesetzliche Vorgabe, von der die Parteien durch Vereinbarung abweichen kénnen. Das
kann man machen, aber der Gesetzgeber ist in der Pflicht, diese Teile genau zu definie-
ren.

Peter Schaar:

Der Aspekt der Rege-
lungshoheit der Tarifpar-
teien ist durchaus wichtig
und darf durch das Ge-
setz nicht unterlaufen
werden.

Auch wenn Betriebsver-
einbarungen gerade was
die Umsetzungsdefizite
anbelangt nicht so anfaéllig
sind wie gesetzliche Vor-
schriften, gibt es be-
stimmte Bereiche, die
man gesetzlich regeln
sollte.

SCHAAR

Peter Schaar

Betram Brossardt:

Wenn man ein Gesetz schafft, dann soll es klare Regelungen enthalten, an die die Partei-
en gebunden sind. Ansonsten sollten bewusst Teile aus dem Gesetz herausgenommen
werden und nicht geregelt werden, die dann Betriebsvereinbarungen zuganglich sind.

Im Tarifvertrag haben die Regelungen zum Arbeitnehmerdatenschutz aus praktischen
Griinden grundsatzlich nichts zu suchen. Einzelne Bereiche sind jedoch Betriebsvereinba-
rungen zuganglich.
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Olaf Scholz:

Die Frage, was sich in Tarifvertragen regeln lasst, stellt sich gerade neu. Was in anderen
europdischen Landern in Bezug auf das Arbeitsverhaltnis geregelt ist, ist in Deutschland
nicht gesetzlich geregelt.

Viele Punkte sprechen daflir, dass die Tarifhoheit ihre groBe Bedeutung behdlt, aber den-
noch spricht auch vieles dafiir, bestimmte Dinge nicht mehr (oder nicht mehr ausschlieB3-
lich) durch Tarifvertrag zu regeln.

So missen gewisse Bestimmungen, gerade wenn sie Grundrechte der Betroffenen tan-
gieren, auch in den Betrieben gelten, in denen keine tarifvertraglichen Vereinbarungen
existieren.

Darlber hinaus ist auch eine Tarifauseinandersetzung ungeeignet, die sich in erster Linie
um Lohnzahlungen und nicht um Verwirklichung von Datenschutz drehen.

SchlieBlich macht es die neue Rechtsprechung zur Tarifpluralitat nicht mehr sehr einfach,
geltende gesetzliche Regelungen durch tarifparteiliche Vereinbarungen zu ersetzen.

Es muss daher eine Kernregelung durch den Gesetzgeber erfolgen, die Ausgleichsmecha-
nismen zwischen den berechtigten Interessen der Arbeitgeber und den berechtigten Inte-
ressen der Arbeitnehmer schafft.

§ 87 I 6 BetrVG, der durch die neuen Regelungen unangetastet bleibt, schafft Raum flr
betriebliche Regelungen. Allerdings kann das, was durch Gesetz geregelt wird, nicht
mehr durch Betriebsvereinbarungen geregelt werden und das halte ich durchaus fir
sinnvoll.

Beitrdage zur Podiumsdiskussion:
Thomas Raab, Universitadt Trier:

Die Frage, ob der Gesetzgeber offen flir eine abweichende betriebliche Regelung
ist, ist im Gesetzentwurf deutlich zu restriktiv behandelt und drickt ein gewisses
Misstrauen gegenuber der Tarif- bzw. Betriebsautonomie aus.

Ein solches Misstrauen ist vor dem Hintergrund einer begrenzten Gestaltungs-
macht von Betriebsvereinbarungen und Tarifvertragen (§ 75 II BetrVG, Bindung
von Tarifvertragen an Grundrechte etc.) nicht gerechtfertigt.

Wenn sich Tarifpartner ein Regelungswerk Uberlegen, dass sie fir ihre Branche als
besser erachten als die gesetzliche Regelung, dann sollte eine solche Vereinba-
rung durchaus Vorrang vor einer gesetzlichen Regelung haben kénnen.

Eine solche Vorgehensweise ist auch unter dem Gesichtspunkt der Tarifpluralitdt
unproblematisch. Selbst wenn es Tarifvertrage gibt, handele es sich dann um Be-
triebsnormen und man hatte einen Fall der Tarifkonkurrenz; somit kénnte nur ein
Tarifvertrag gelten.




zurlick zum Programm

Dr. Natalie Liibben, Deutsche Bahn AG, Leiterin Offentliches Wirtschaftsrecht,
Berlin:

Die in Unternehmen praktisch relevanten Themen und Probleme sind schwierig in
gesetzlichen Regelungen zu erfassen, weshalb ein starkes Bedlirfnis von Betriebs-
vereinbarungen besteht.

Insbesondere sind Betriebsvereinbarungen zum Thema Einwilligung erforderlich.
Solche Einwilligungen, die durch Betriebsvereinbarungen zugelassen werden
kénnen, werden nach Inkrafttreten des Gesetzes schwierig.

Fur konkrete Untersuchungen hinsichtlich privater Nutzung von IT und Telekom-
munikation halte ich das Instrument der Betriebsvereinbarung, die eine Einwilli-
gung des Arbeitnehmers in die Untersuchung zulasst, aus Sicht der betrieblichen
Praxis allerdings fir unbedingt notwendig.

Insbesondere zum Verstdandnis des Arbeitsverhadltnisses vor dem Hinter-
grund der Entwicklungen auf dem Gebiet der Datenerhebung, -
speicherung und -verarbeitung:

Peter Schaar:

Die veranderte technische Umwelt verandert auch das Verhaltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer im Betrieb, weil die Uberwachungsmadglichkeit heute viel gréBer ist, als
sie das jemals war, und zwar ohne dass der Betroffene dies Gberhaupt wahrnimmt.

Erforderlich ist eine Kultur des Datenumgangs, statt Verbote; Uber das Recht allein wird
man keine Sicherheit herstellen kénnen.

Jerzy Montag:

Die digitale Revolution berihrt nicht nur das Arbeitsverhaltnis, sie wird es in Zukunft
auch mitgestalten.

Betram Brossardt:

Dass durch die Massen an Daten, die mittlerweile gewonnen werden kdénnen, eine Veran-
derung vor sich geht, ist unbestreitbar.

Die unvergleichliche Datenmenge, die bewegt und erhoben wird, macht es erforderlich,
ein neues Verstandnis im Umgang mit persénlichen Daten zu entwickeln. Die Regulierung
des Umgangs mit zuvor freiwillig preisgegebenen Daten innerhalb eines Arbeitsverhalt-
nisses ist der falsche Lésungsansatz und widerspricht dem Verstdndnis einer sonst hoch-
gehaltenen Freiheit.




Es ist fir mich nicht nachvollziehbar, dass Daten, die jemand freiwillig an jeder Ecke pra-
sentiert, von allen gelesen werden dirfen, nur nicht vom Arbeitgeber, weil ein besonde-
res Naheverhaltnis gegeben ist. Meinem Verstandnis von Freiheit wird eine solche Hand-
habung nicht gerecht.

Eine gesetzliche Regelung, die
dem Arbeitgeber die Erhebung
und Verwendung freiwillig vom
Arbeitnehmer veroffentlichter
Daten verbietet, ist bizarr. Viel-
mehr ist erforderlich, den Arbeit-
nehmer dahingehend aufzukla-
ren, dass er mit seinen Daten
verantwortungs-bewusst umgeht.

Olaf Scholz:

Dies Skepsis, die durch die kon-
fliktausgerichteten Diskussionen
schnell entwickelt wird, stimmt
eigentlich mit der Lebenswirk-
lichkeit in Deutschland nicht
Uberein: die Meisten Blirger und
Unternehmen halten sich an die
Gesetze. Gerade weil ein Gesetz
seine eigene Wirkung entfalten
und die Betriebswirklichkeit ge-
stalten wird, sollte ein eigenes,
lesbares und vollstandiges Ge-
setz geschaffen werden.

Die Frage der Datensicherheit
- und Verantwortlichkeit darf bei
BROSSARDT ; : dem Gesetzesvorhaben keines-
Bertram Brossardt falls aus dem Blick geraten. Das
ist in dem bisherigen Entwurf
nicht hinreichend geschehen.

Die neue Menge an Daten und die Méglichkeiten des Internet sowie die Verknipfungen,
die dadurch entstehen kdénnen, schaffen Raum fir Vorurteile, deren Bedeutung zuriickzu-
drangen eigentlich ein Kennzeichen einer liberalen Gesellschaft ist. Die eigentliche Frage,
die sich mit all diesen Sachen verbindet, ist damit, ob das Vorurteil eine neue Bedeutung
in unserem Zusammenleben bekommt.

Zum drangendsten Handlungsbedarf im Arbeitgeberdatenschutz:

Peter Schaar:

Der drangendste Handlungsbedarf im Arbeitnehmerdatenschutz besteht darin, den Um-
gang mit den Daten, lber die ein Unternehmen schon verfligt und die beildufig anfallen,
mit in die gesetzliche Regelung einzubeziehen.
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Jerzy Montag.
Die Gesamtmaterie muss ausgewogen, verniunftig, handhabbar und grundrechtskonform

gestaltet werden. Ich mdéchte mich nicht auf einzelne Punkte beschranken; das Wichtigs-
te ist die Regelung des Ganzen.

Betram Brossardt:

Einzelfragen sind im Kern nicht so wichtig. Wenn es eine Regelung gibt, muss das Ganze
geregelt werden und die Regelungen missen handhabbar sein.

Olaf Scholz:
Es fehlen Vorschriften, die sicherstellen, dass man sich auch an die geregelte Materie
hdlt. Es fehlen etwa Ordnungswidrigkeitenvorschriften, Haftungsvorschriften und Vor-

schriften flr die Verarbeitung von Daten durch Dritte. Auf diesem Gebiet besteht somit
dringender Handlungsbedarf.

Markus Sackmann:

Handlungsbedarf besteht im Ganzen. Das gesamte Thema des Arbeithehmerdatenschut-
zes muss in den Blick genommen werden.

Moderation: Reinhard Miiller

geboren 1968 im niedersachsischen Walsrode

1988-1993 Studium der Rechtswissenschaften und Geschichte an der Universitat Miinster; ein Semester Erasmus-

Student in Nijmegen, Volker- und Europarecht

ab 1994 wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht der Techni-

schen Universitat Dresden

1996 Promotion

Rechtsreferendariat unter anderem in der Abteilung fir DDR-Unrecht bei der Staatsanwaltschaft Dresden, in der

Pressestelle des séchsischen Innenministeriums, an der Hochschule fir Verwaltungswissenschaften
in Speyer sowie in der Zentrale der Vereinten Nationen in New York

1997 zweites juristisches Staatsexamen



Podium:

Bertram Brossardt

geboren 1960 in Neu-
stadt/Weinstra3e

1979-1985 Studium der
Rechtswissenschaften an
der Universitat Miinchen

1988 zweites juristisches
Staatsexamen, Bayern

1988-1992 Referent fiir
Forschungsforde-
rung/Zusammenarbeit Wirt-
schaft/Wissenschaft im
Bayerischen
Wissenschaftsministerium

1992-1993 Biiroleiter des
Staatssekretars im Bayeri-
schen Wissenschaftsminis-
terium

1993-1998 Biuroleiter des
Bayerischen Staatsministers
fur Wirtschaft, Verkehr und
Technologie

1998-2002 Ansiedlungsbe-
auftragter des Bayerischen
Staatsministers fur Wirt-
schaft, Verkehr und
Technologie

2002—-2004 Leiter der Abtei-
lung AuRenwirtschaft und
Standortmarketing im Baye-
rischen Staatsministerium
fur Wirtschatft, Infrastruktur,
Verkehr und Technologie

ab 2005 Hauptgeschaftsfih-
rer der Verbande bayme —
Bayerischer Unternehmens-
verband Metall und

Elektro e. V., vom — Verband
der Bayerischen Metall- und
Elektro-Industrie e. V., vbw —
Vereinigung der
Bayerischen Wirtschaft e. V.

ab 2007 vbw-Vizeprasident

Markus Sackmann

geboren 1961

ab 1983 Studium der
Rechts- und Politikwis-
senschaften an der
Universitat Regensburg

1989 juristisches
Staatsexamen, Bayern

seit Mai 1990 Stadtrat in
Roding und Kreisrat im
Landkreis Cham

seit 1990 Landtagsab-
geordneter, Stimmkreis
Cham

seit 1991 Mitglied im
CSU-Parteivorstand
1991-1995 Landesvor-
sitzender der JU Bayern
2003-2007 Stellvertre-
tender Vorsitzender der
CSU-Fraktion im Bayeri-
schen Landtag

10.2007-10.2008 Baye-
rischer Staatssekretar
fur Wirtschatft, Infrastruk-
tur, Verkehr und Tech-
nologie

seit 30.10.2008 Bayeri-
scher Staatssekretéar fiir
Arbeit und Sozialord-
nung, Familie und Frau-
en

Jerzy Montag

geboren 1947 in
Kattowitz, Polen

1966-1973 Studium der
Rechtswissenschaften,
Soziologie und Politik-
wissenschaften an den
Universitaten
Heidelberg, Mannheim
und Miinchen

1975 zweites Juristi-
sches Staatsexamen

seit 1975 Rechtsanwalt,
Fachanwalt fur Straf-
recht

1999-2002 Landesvor-
sitzender der bayeri-
schen Bundnisgrinen

seit Oktober 2002 Mit-
glied des Deutschen
Bundestages
Ordentliches Mitglied
des Rechtsausschusses
Ordentliches Mitglied
des Ausschusses fur die
Angelegenheiten der
Européaischen Union
Stellv. Mitglied der En-
quete-Kommission In-
ternet und digitale Ge-
sellschaft
Rechtspolitischer Spre-
cher der bundnisgriinen
Bundestagsfraktion

Peter Schaar

geboren 1954 in Berlin

Studium der Volkswirt-
schaftslehre

1980-1983 Referent im
Senatsamt fur den Ver-
waltungsdienst der Frei-
en und Hansestadt
Hamburg

Referatsleiter Datenver-
arbeitung und Statistik in
der Behdrde fur Schule
und Berufsausbildung
der Freien

und Hansestadt Ham-
burg

1986-1994 Referatsleiter
beim Hamburgischen
Datenschutzbeauftrag-
ten;

1994-2002 stellvertre-
tender
Dienststellenleiter

2001-2002 Mitglied der
Begleitkommission zur
Modernisierung des
Datenschutzrechts

2002 Wechsel in die
Privatwirtschaft, Griin-
dung eines Daten-
schutzberatungsunter-
nehmens, das er bis
Oktober 2003 als Ge-
schaftsfuhrer leitete

seit 2007 Lehrbeauftrag-
ter am Department In-
formatik in der Fakultat
fur Mathematik, Informa-
tik und
Naturwissenschaften der
Universitat Hamburg

seit 2003 Bundesbeauf-
tragter fur den Daten-
schutz,

seit 2006 Bundesbeauf-
tragter fiir den Daten-
schutz und

die Informationsfreiheit

Olaf Scholz

geboren 1958 in Osnab-
rick

Studium der Rechtswis-
senschaften an der
Universitét Hamburg

seit 1985 Rechtsanwalt
in Hamburg, Zimmer-
mann, Scholz und Part-
ner

1982-1988 stellvertre-
tender Bundesvorsitzen-
der der Jungsozialisten

1998 bis Mai 2001 Mit-
glied des Deutschen
Bundestages (Wahlkreis
Hamburg-Altona)

Mai 2001 bis Oktober
2001 Innensenator der
Freien und Hansestadt
Hamburg

2000-2004 Landesvor-
sitzender der SPD Ham-
burg

seit 2002 erneut fur den
Wahlkreis Hamburg-
Altona im Deutschen
Bundestag, Mitglied im
Rechtsausschuss, Stell-
vertretendes Mitglied im
Innenausschuss

November 2007 bis
Oktober 2009 Bundes-
minister fir Arbeit und
Soziales

Oktober 2009 Wahl zum
stellvertretenden Frakti-
onsvorsitzenden der
SPD Bundestagsfraktion
November 2009 Wahl
zum Landesvorsitzen-
den der SPD Hamburg
November 2009 Wahl
zum stellvertretenden
Parteivorsitzenden der
SPD



zurick zum Programm

Schlusswort

Prof. Monika Harms, Generalbundesanwaltin beim Bundesgerichtshof, Karlsruhe, Vor-
sitzende der Gesellschaft fir Rechtspolitik, Trier

Am Ende einer zweitdgigen spannenden Debatte mit zahlreichen fachlich hochqualifizier-
ten Beitragen gilt allen Beteiligten mein Dank.

Es wird noch sehr viel Diskussionsbedarf im Gesetzgebungsprozess der Arbeitnehmerda-
tenschutzvorschriften geben. Das lasst sich bei einem Gesetzentwurf, der so viele
schwierige Fragen im Bereich des Arbeitsverhdltnisses und des Datenschutzes abdecken
soll, nicht verhindern.

Die ersten Bitburger Gesprache in Minchen haben, so bleibt zu hoffen, Appetit gemacht
auf mehr.
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