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A. Einleitung

Ausgehend von den grofen Fortschritten und Chancen durch die technische Entwicklung,
aber auch den damit verbundenen Risiken zeigt sich in der Realitdt des neuen Jahrtausends
eine Verdnderung des Arbeitslebens, die nicht ohne Wirkung auf das deutsche Datenschutz-
recht bleibt. Fiir die im internationalen Wirtschaftsraum agierenden Unternehmen sind in die-
sem Zusammenhang zwei entgegen gesetzte Pole von besonderer Bedeutung: Wiahrend die
Forderung nach einem Arbeitnehmerdatenschutzgesetz nach den Skandalen um Lidl, Bahn,
Telekom und Co' in den zuriickliegenden Jahren enorm an aktueller Brisanz und dffentlichem
Medieninteresse gewann, wird gleichzeitig die Notwendigkeit einer effektiven Compliance
fir Unternehmen immer bedeutender. Diese beiden Institute ,,Compliance” und ,,Daten-
schutz sind im Rahmen einer geplanten gesetzlichen Regelung der Datenverarbeitung im
Arbeitsverhiltnis zum Ausgleich zu bringen.

Mit dem aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis importierten Begriff ,,Compliance® kon-
nen alle Maflnahmen eines Unternehmens zur Einhaltung der fiir sie relevanten Gesetze be-
zeichnet werden. Compliance-Systeme dienen dazu, die gesetzlich bestehenden Organisati-
ons- und Uberwachungspflichten der Geschiftsleitungen zu institutionalisieren, in der Unter-
nehmenspraxis zu verankern sowie Verstdfen vorzubeugen und gehen teilweise auch weit
iiber die gesetzlichen Vorgaben hinaus.” Ihr Inhalt variiert in Bezug auf Branche, GroBe, Bor-
sennotierung und Internationalisierung eines Unternchmens.’ Zu bedenken sind die Gefahr
des Verrats von Geschéftsgeheimnissen, die schwieriger gewordene Leistungskontrolle in
GroBunternehmen bis zum Erfordernis der Korruptions- und Kriminalitdtsbekdmpfung und
der Vermeidung von Vertragsverletzungsverfahren. Daher sind oftmals spezielle Verhaltens-
regeln fiir bestimmte Personenkreise erforderlich, beispielsweise Verhaltenskodizes fiir Mit-
arbeiter mit Zugang zu Insiderinformationen, fiir Mitarbeiter mit Personalverantwortung oder
fiir Mitarbeiter in besonders korruptionsanfilligen Abteilungen wie Vertrieb und Einkauf oder
in bestimmten Lindern.* Fiir viele groBere Unternehmen ist Compliance bereits heute unab-
dingbar und inkludiert die Ernennung eines Compliance-Officers, die Aufstellung von Ver-
haltenspflichten fiir alle Arbeitnehmer, ein Meldesystem fiir VerstéB3e (sogenannte Whist-
leblowing-Hotline) und die regelmafige Schulung der Mitarbeiter.

Aus diesem kurzen Uberblick ergibt sich bereits eine nicht unerhebliche Reibungsfliche fiir
den Datenschutz. Der Begriff Datenschutz umschreibt den Schutz personenbezogener Daten

1 Siehe hierzu den Nachweis bei Ddubler, Gliserne Belegschaften, 5. Aufl. 2010, Rn. 1 m. w. N.

2 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2009, S. 1; Mengel/Hagemeister, BB 2007, 1386.

3 Bergmoser/Theusinger/Gushurst, BB 2008, Beilage Nr. 5, 1 (4); Biirkle, BB 2007, 1797 (1798); Biirkle,
BB 2005, 565. Kort, NZG 2008, 81; Campos Nave/Bonenberger, BB 2008, 734; Schneider, ZIP 2003,
645 (650).

4 Hauschka/Greeve, BB 2007, 165; Mengel/Hagemeister, BB 2007, 1386.
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vor missbrauchlicher Verwendung. Subjekt des Schutzes ist der einzelne Betroffene, der vor
den Gefahren, die die Datenverarbeitung fiir die freie Entfaltung der Personlichkeit mit sich
bringt, geschiitzt werden soll.’ Das Datenschutzrecht regelt damit den Konflikt zwischen Zu-
géanglichkeit und Vertraulichkeit von personenbezogenen Daten unter den Bedingungen einer
hoch technisierten Informationsgesellschaft.® Grundsitzlich betrifft dies jedoch das Verhltnis
zwischen Staat und Biirger. Auch im Arbeitsverhiltnis, das durch eine Abhéngigkeit des Ar-
beitnehmers vom Arbeitgeber gekennzeichnet ist, kommt dem Datenschutz erhebliche Bedeu-
tung zu. Hervorzuheben ist der grundrechtliche Bezug: Geschiitzt werden muss auf der einen
Seite das informationelle Selbstbestimmungsrecht des Arbeitnehmers als Ausdruck seines
Allgemeinen Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG. Dieses Recht
wurde vom Bundesverfassungsgericht im sogenannten ,,Volkszahlungsurteil* entwickelt und
fand mit § 75 Abs. 2 S. 1 BetrVG seinen Einzug in den arbeitsrechtlichen Normenkomplex.”
Auf der anderen Seite stehen die Unternehmergrundrechte des Arbeitgebers aus Art. 12 Abs.
1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG, die grundlegend fiir ein marktwirtschaftliches Verstandnis sind.
Zu beachten ist dabei die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte zwischen Privaten, da auch
der Arbeitgeber als Unternehmer trotz seiner vielfiltigen gesellschaftlichen Funktionen in der
sozialen Marktwirtschaft rechtlich gesehen Privater bleibt. Diese gegensitzlichen Interessen
gilt es im Rahmen der Gesetzgebung zum Ausgleich zu bringen.

Die wichtigste gesetzliche Grundlage findet sich im Bundesdatenschutzgesetz. Ausgangs-
punkt der regulativen Uberlegungen ist das im allgemeinen Teil (§ 4 Abs. 1) des Bundesda-
tenschutzgesetzes normierte Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Danach ist die Erhebung, Verar-
beitung und Nutzung personenbezogener Daten grundsitzlich verboten und nur ausnahms-
weise erlaubt. Die Moglichkeit der Erlaubnis ldsst sich auf verschiedene Art und Weise re-
geln: namentlich durch gesetzliche Erlaubnistatbestdnde, durch Einwilligung und — im Falle
der betrieblichen Datenverarbeitung — auch durch Betriebsvereinbarungen. Diese drei Rege-
lungstechniken der Erlaubnis bilden den gesetzlichen Rahmen fiir Datenschutz und Compli-
ance. Die wichtigste gesetzliche Rechtfertigungsmoglichkeit der Datenverarbeitung im Ar-
beitsverhéltnis ist der noch junge § 32 BDSG, der mit der Bundesdatenschutzgesetz-Novelle
2009 in das Gesetz eingefiihrt wurde und erstmals den Beschiftigten als datenschutzrechtli-
ches Subjekt explizit erwdhnt. Ausgehend von dieser vielfach als ,,Notlgsung* verstandenen
ersten Reaktion auf die vergangenen Datenskandale sind die Bestrebungen zur (Neu-) Rege-
lung der Materie in den Blick zu nehmen. Die Gesetzesentwiirfe der Fraktionen von CDU,
CSU, FDP, der SPD-Fraktion und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, von denen sich der
erstgenannte bereits im Gesetzgebungsverfahren befindet, betreffen insbesondere das Rege-
lungsinstrument der gesetzlichen Erlaubnistatbestdnde. Diese nehmen zu Recht den grofiten

5 Hold, RDV 2006, 249 (251); MiiHdbArbR/Reichold, 3. Aufl. 2009, § 88 Rn. 1.
6 D/K/W/W, BDSG, 3. Aufl. 2010, Einl. Rn. 29.
7 BVerfG v. 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, NJW 1984, 419.
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Raum in der Diskussion des Gesetzgebungsprozesses ein, da sie zuvorderst die Diktion der
Legislative darstellen und gleichzeitig den Rahmen und die Grenze fiir die anderen
Regelungsinstrumente vorgeben. Die im Zusammenhang mit einem Gesetzgebungsvorhaben
zu treffenden Grundsatzentscheidungen sind die zwischen Gesetzeseinheit und Gesetzes-
mehrheit und insbesondere diejenige zwischen einer generalklauselartigen und einer fallspezi-
fischen Normierung.

Es stellt sich damit die grundlegende Frage, inwieweit die Institute Compliance und Arbeit-
nehmerdatenschutz fiir die Rechtsanwendung regelkonform tibereingebracht werden kénnen.
Dies ist im Hinblick darauf zu prizisieren, wie sich ein Gesetzentwurf — als gesetzliche Reali-
tat unterstellt — auf die Durchfithrung von datenschutzrechtlich relevanten Compliance-
Mafnahmen auswirkt.
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I. Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Das mit der grundlegenden Frage beschriebene Thema ist fiir die hier folgende wissenschaft-
liche Untersuchung entsprechend zu begrenzen. Der Untersuchungsgegenstand ergibt sich
dabei aus der Schnittmenge der zundchst unabhédngig voneinander dargestellten Institute
Compliance und Datenschutz im Arbeitsverhiltnis. Dreh- und Angelpunkt sind die Rege-
lungstechniken der Erlaubnis. In den drei Kategorien — gesetzliche Erlaubnistatbestéinde,
Einwilligung und Betriebsvereinbarung — sollen die bisherige Regelung und die moglichen
neuen Regelungen untersucht, verglichen und einer Bewertung zugefiihrt werden. Der Blick
auf den Arbeitnehmerdatenschutz, wie ihn der Titel der Arbeit vorsieht, soll ein dogmatisch-
abstrakter sein — der Beobachtungsposten dieser wissenschaftlichen Untersuchung steht auf
der Seite der Regulierer und nicht auf jener der Regulierten.

Der Untersuchungsgegenstand ist demnach begrenzt auf die legislativen Moglichkeiten der
Vereinbarkeit von Compliance und Arbeitnehmerdatenschutz, wéhrend die Auslotung der
technischen Moglichkeiten fiir die Rechtsanwender anderen Untersuchungen vorbehalten
bleibt. Dabei wird sich die Analyse nicht an der Konzeption der Gesetzesentwiirfe orientieren,
sondern anders herum die Bewertung der Entwiirfe anhand vorher aufgestellter Kriterien vor-
genommen werden. So sollen die Uberlegungen zur Gesetzestechnik unabhingig von der
technischen Fortentwicklung maéglicher UberwachungsmaBnahmen anhand der drei Rege-
lungstechniken erfolgen. Obgleich eine effektive Personalfiihrung grundsitzlich mit der Aus-
wahl und Einstellung der Mitarbeiter beginnt, ergibt sich aus der Schnittmengenbildung, dass
die Thematik des Fragerechts des Arbeitgebers anderswo zu verorten ist, als die rechtliche
Verkniipfung von Datenschutz und Compliance. Der Untersuchungsgegenstand erfihrt damit
insoweit eine Einschrankung, als er nur datenschutzrechtlich relevante Compliance-
Mafnahmen im bestehenden Arbeitsverhdltnis umfasst, wiahrend die neueren Entwicklungen
zur Datenerhebung und -verarbeitung im Bewerbungsverfahren auf dem Terrain des materiel-
len Personlichkeitsrechtsschutz einer anderen Untersuchung vorbehalten bleiben.

Im Rahmen einer Analyse und Bewertung der Regelung durch gesetzliche Erlaubnistatbe-
sténde ergibt sich aus den benannten Begrenzungen die Fokussierung auf die Mitarbeiterkon-
trolle durch den Arbeitgeber sowie praventive und repressive Maflnahmen zur Korruptions-
und Kriminalititsbekdmpfung. Der Schwerpunkt liegt hier auf dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung (Fraktionen der CDU, CSU und FDP), da dieser sich mit der Ersten Lesung im
Bundestag bereits im Gesetzgebungsverfahren befindet.® Dariiber hinaus ergeben sich aus der
Schnittmenge weitere Problemkreise, die als bestehende Regelungsliicken den Uberlegungen
zur Gesetzestechnik zugefiihrt werden sollen.

8 BT-Drucks. 17/4230; Erste Lesung am 25.2.2011: Plpr.-Nr. 17/94.
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I1. Gang der Untersuchung

Die Arbeit wird einer Dreiteilung folgen: Im ersten Teil (B) wird die Ausgangssituation in
Realitdt und Gesetz dargestellt, wie sie sich im Jahr 2012 zeigt, im zweiten Teil (C) erfolgt
eine Analyse des gesetzlichen Rahmens fiir Compliance und im dritten Teil (D) sollen weiter-
hin bestehende Regelungsliicken untersucht werden.

Die Darstellung der Ausgangssituation dient der gedanklichen Vorbereitung auf Analyse,
Abwigung und Vorschldge im weiteren schwerpunktmifBigen Verlauf der Arbeit. Begriffliche
Implikationen der zum Ausgleich zu bringenden Institute ,,Compliance (Teil B I.) und ,,Da-
tenschutz (Teil B I1.) sollen hier in ihrer arbeitsrechtlichen Ausprigung dargestellt werden.

Im zweiten Teil (C) soll der Schwerpunkt der Untersuchung — die Moglichkeit einer effekti-
ven Compliance — auf ihre datenschutzrechtliche Zuldssigkeit hin gepriift werden. Unter der
Uberschrift ,,Gesetzlicher Rahmen fiir Compliance® wird zunichst die grundsitzliche Frage
nach der Notwendigkeit eines neuen Gesetzes zu stellen sein (Teil C 1.). Theoretische Grund-
lage und damit entscheidender Ausgangspunkt der folgenden Uberlegungen ist die Auseinan-
dersetzung mit den Regelungstechniken der Erlaubnis (Teil C I. 1.). Danach erfolgt die Uber-
tragung dieser abstrakten Erwédgungen auf die Ebene der konkreten Normgestaltung und de-
ren Anwendung. Dabei finden die Gliederungspunkte des Teils C I.1. zu den gesetzlichen
Erlaubnistatbestinden (a), der Einwilligung (b) und der Betriebsvereinbarung (c) ihren Wi-
derhall in den Abschnitten II., III. und IV. Im Abschnitt {iber die gesetzlichen Erlaubnistatbe-
stinde (Teil C II.) liegt der Schwerpunkt der Untersuchung auf der legislativen Verkniipfung
von Arbeitnehmerdatenschutz und Compliance bei der Mitarbeiterkontrolle durch den Arbeit-
geber (Teil C II. 3.a) sowie den priaventiven und repressiven Mafinahmen zur Korruptions-
und Kriminalitdtsbekampfung (Teil C II. 3.b). Um diese Datenverwendung im Arbeitsver-
hiltnis umfassend bewerten zu kénnen, sollen zuvor die bisherige Rechtslage (Teil C II. 1.)
sowie die von den Bundestagsfraktionen vorgelegten Gesetzesentwiirfe (Teil C II. 2.) vorge-
stellt werden. Da der Arbeitgeber im Rahmen einer umfassenden Rechtstreueverantwortung
dafiir Sorge zu tragen hat, dass jeglicher Umgang mit den Daten der Arbeitnehmer den gesetz-
lichen Anforderungen entspricht, ist neben der arbeitsvertraglichen Bezichung zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer der Arbeitnehmerdatenschutz auch in der Facette der Datenver-
wendung durch die Mitarbeitervertretung in den Blick zu nehmen (Teil C II. 3. c¢). Der Ab-
schnitt schlieBt mit einer umfassenden Bewertung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung
(Teil C II. 3. d). Nachdem die Regelung durch gesetzliche Erlaubnistatbestéinde als groBtes
Betdtigungsfeld der Legislative umfassend untersucht wurde, haben die beiden folgenden Ab-
schnitte des zweiten Teils die Regelungsinstrumente der Einwilligung (Teil C IIL.) und der
Betriebsvereinbarung (Teil C IV.) zum Gegenstand. Eine Untersuchung erfolgt hier jeweils
hinsichtlich der bisherigen Rechtslage (1), der geplanten Neuregelung (2) und schliefit eben-
falls mit einer Bewertung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung (3).
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Uber die vorhandenen Vorschlige einer gesetzlichen Regelung hinausgehend, werden im drit-
ten Teil (D) zwei weiterhin bestehende Regelungsliicken den Uberlegungen zur Gesetzes-
technik zugefiihrt. Zum einen wird der Datenaustausch im Konzern (Teil D ) einer genauen
Priifung nach der bisherigen Rechtslage unterzogen (Teil D I. 1.) und ein eigener Normie-
rungsvorschlag ausgearbeitet (Teil D 1. 3.) Zum anderen riickt die Beweisverwertung bei un-
zuldssiger Datenerhebung (Teil D I1.) in den Fokus, wenn ein Arbeitgeber gegen Mitarbeiter
vorgehen mochte, die im Rahmen der Compliance negativ aufgefallen sind. Hierbei erfolgt
ein Rickgriff auf die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze (Teil D II. 1.-3.). An
deren Bewertung und Ausblick (Teil D II. 4.) schliefit sich in einem letzten Teil (E) das Fazit
an.



