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1. Gesetzgebung und Rechtsprechung

1.1. Die Entdeckung der informationellen Selbstbestim-
mung

Das Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 15.
Dezember 1983 ist ein Meilenstein auf dem Weg zum Beschaftig-
tendatenschutz. Es formulierte das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung als Ausfluss-des allgemeinen Personlichkeits-
rechts (APR) und der Menschenwurde. Danach gibt es ,kein be-
langloses Datum® mehr; denn die Verwendung aller personenbe-
zogenen Daten bedulrfen einer besonderen gesetzlichen Rechtfer-
tigung. ,Beschrankungen (des . informationellen Selbstbestim-
mungsrechts) bedurfen einer gesetzlichen Grundlage, aus der sich
die Voraussetzungen und der Umfang der Beschrankungen klar
und fur den Barger erkennbar ergeben und die damit dem rechts-
staatlichen Gebot der Normenklarheit entspricht.? Die Erfiillung
dieser Voraussetzungen im Arbeitsleben erfordert eine bereichss-
pezifische Regelung.

1.2. Beschaftigtendatenschuiz als Herausforderung fiir
den Gesetzgeber

Mit der zweiten Novellierung seines Landesdatenschutzgesetzes
am 11. November 1986° ging das Bundesland Hessen einen
Schritt in diese Richtung. Es schuf dank seines engagierten Daten-
schutzbeauftragten Prof. Dr. Simitis die erste Norm eines gesetzli-
chen Beschaftigten-Datenschutzes. Der Bund war erst nach Uber
22 Jahren spater soweit. Mit der Anderung des Bundesdaten-

T BVerfG 15.12.1983 -1 BVR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83- BVerfGE 65, 1
2 BVerfG 15.12.1983 -1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83- Rn 151 juris
3 GVBIIS. 309.
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schutzgesetzes (BDSG) vom 29. Juli 2009* hat er seinen ersten
Schritt in Form der Neufassung des § 32 BDSG getan, indem er
dort erstmalig besondere Regeln fur die Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung von Daten flr Zwecke des Beschaftigungsverhaltnis-
ses schuf.® In einem zweiten Schritt hat er mit weiterem Ande-
rungsgesetz vom 14. August 2009° in 4f Abs. 3 BDSG die Unab-
hangigkeit der betrieblichen Datenschutzbeauftragten gestarkt. Er
hat ihm endlich den gleichen Kundigungsschutz eingeraumt, wie er
schon lange einem betrieblichen Abfallbeauftragten zusteht.” In
der schwarz-roten Koalitionsregierung waren nur diese partiellen
Regelungen moglich. Die Basis flr eine weitergehende Ldsung
fehlte. Grund war vor allem der Kompetenzstreit zwischen dem flr
Arbeitnehmerschutz zustandigen Bundesministerium fur Arbeit und
Soziales (BMAS) und dem fur Datenschutz zustandigen Bundes-
ministerium des Inneren (BMI). Bundesminister Scholz nutzte den-
noch die Gelegenheit, sich noch kurz vor der Bundestagswahl, am
4. September 2009, mit dem Diskussionsentwurf eines Gesetzes
zum Datenschutz im Beschaftigungsverhaltnis (Beschaftigtenda-
tenschutzgesetz - BDatG) mit Stand August 2009 zu profilieren. In
diesem Entwurf ist erstmals der Versuch unternommen worden,
die Erhebung und Verwendung von Beschaftigtendaten beginnend
mit dem Fragerecht bei der Einstellung und endend mit der LG-
schung von Daten nach dem Ausscheiden zu regeln. Nach der
Bundestagswahl kam es — eingedenk dessen, dass sich das publi-
zistische Trommelfeuer der fortgesetzten Enthdllungen von Da-

4 BGBII, 2254

5 Vgl. Diwell, FA 2009, 268 und FA 2009, 348
5 BGBII, 2814

7

Vgl. Dawell FA 2009, 234, 235
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tenskandalen bei Lidl, Telekom, Bahn und anderen sich auch in
der Demoskopie niederschlug — zu der rechtspolitischen Weichen-
stellung in der Koalitionsvereinbarung vom 26. Oktober 20098: ,Pri-
vatheit ist der Kern persoénlicher Freiheit. Wir setzen uns flr eine
Verbesserung des Arbeitnehmerdatenschutzes ein und wollen Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter vor Bespitzelungen an ihrem Arbeits-
platz wirksam schitzen. Es durfen nur solche Daten verarbeitet
werden, die fur das Arbeitsverhalinis erforderlich sind. Datenverar-
beitungen, die sich beispielsweise auf fur das Arbeitsverhaltnis
nicht relevantes aulerdienstliches Verhalten oder auf nicht
dienstrelevante Gesundheitszustéande beziehen, missen zukiinftig
ausgeschlossen sein. Es sollen praxisgerechte Regelungen fir Be-
werber und Arbeitnehmer geschaffen und gleichzeitig Arbeitgebern
eine verlassliche Regelung fur den Kampf gegen Korruption an die
Hand gegeben werden. Hierzu werden wir den Arbeitnehmerda-
tenschutz in einem eigenen Kapitel im Bundesdatenschutzgesetz
ausgestalten.”

Nachdem die in der schwarz-roten Koalition zwischen dem BMAS
und dem BMI noch umstrittene Frage einer grof3en Losung im Sin-
ne eines eigenstandigen bereichsspezifischen Datenschutzgeset-
zes zu Gunsten der vom BMI favorisierten kleinen Losung geklart
war, wurde in mehreren Etappen an einer bereichsspezifischen
Regelung im Rahmen der Ressorizustandigkeit fur das BDSG ge-
arbeitet. Nach zwei heftig umstrittenen Referentenentwirfen hat
das BMI am 25. August 2010 den Beschluss der Bundesregierung
herbei geflhrt. Diese hat den Entwurf eines Beschaftigtendaten-

8  Koalitionsvereinbarung der CDU, CSU und FDP vom 26.10.2009 S. 106
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schutzgesetzes am 3. September 2010 in den Bundesrat einge-
bracht.®

Der Bundesrat nahm am 5. November 2010 kritisch Stellung.™ Aus
Sicht der Lander muss danach: klargestellt werden, dass eine
Uberwachung von Pausen- und-Ruherdumen unzuléssig ist. Zu-
dem sei zu regeln, dass personenbezogene Daten, die Arbeitge-
ber Daten, deren Kenntnis aus anderen mit ihren Arbeithehmern
geschlossenen Vertragen stammt, z.B. aus Kaufvertragen, nicht
fur Zwecke des Arbeitsverhaltnisses verarbeitet oder genutzt wer-
den durfen. Die Lander kritisieren weiter, dass der Gesetzentwurf
keine Regelungen zum Datenschutz im Bereich der Verarbeitung
der personenbezogenen Daten enthalt, die innerhalb der Beschaf-
tigtenvertretungen erfolgt. Sie schlagen vor, dass der betriebliche
bzw. behoérdliche Datenschutzbeauftragte auch hier zustandig wer-
den soll. Sie beanstanden schlieBlich auch das vollige Ausklam-
mern der konzerninternen Datenubermittlung. Am 15. Dezember
2010 brachte die Bundeskanzlerin'den nur geringflgig Uberarbei-
teten Entwurf in den Bundestag ein." Er enthalt eine Verbesse-
rung. Diese kommt jedoch nicht von der Regierung sondern von
der EU: In § 32 Buchstabe | Abs. 4 wurde die Bestimmung gestri-
chen, dass Beschaftigte beim Verdacht von Verstdlien gegen das
Gesetz sich erst dann an die Behorde wenden durfen, ,wenn der
Arbeitgeber einer darauf gerichteten Beschwerde des Beschaftig-
ten nicht unverziglich abhilft“. Die Streichung ist dem Umstand zu
verdanken, dass erkannt wurde, dass diese Klausel Art. 28 Abs. 4
Richtlinie 95/46/EG widerspricht. Das Schrifttum zeigt auch bei

9 BR-Drucks: 535/10 - 03.09.2010
0 BR-Drucks. 535/10
" BT-Drucks. 17/4230

Seite 8




Beschéaftigtendatenschutz im Fokus der Rechtsprechung des BAG und des BVerwG

dem in den Bundestag eingebrachten Entwurf zahlreiche hand-
werkliche Mangel und rechtspolitische Ungereimtheiten auf.’> Noch
starker fiel die Kritik der Gewerkschaften und Sachverstandigen
aus, die erst nach Uber acht Monate parlamentarischer Beratung
am 23. Mai 2011 angehort wurden. Bemerkenswert war schon,
dass die Stellvertretende Vorsitzende der FDP-Bundestagsfraktion
Gisela Piltz, den Vorsitzenden des Innenausschusses bat, die Ver-
bande und Sachverstandigen nicht nur zum Gesetzentwurf, son-
dern vor allem zu einem den Datenschutz weiter einschrankenden
Arbeitspapier der Berichterstatter der Koalitionsparteien' anzuho-
ren. In der Anhorung™ wies insbesondere der Sachverstandige
Prof. Dr. Peter Wedde auf die Verschlechterungen zu Lasten der
Beschaftigten hin. Der DGB folgerte daraus: ,lieber kein Gesetz
als dieses!* Demgegenuber kamen die Arbeitgeberverbande zu
der Wertung, der Entwurf werde den Anforderungen der Praxis
nicht gerecht und schranke die unternehmerische Freiheit Gberma-
Rig ein. Streitpunkte waren insbesondere:

1. Sollen Betriebsvereinbarungen nach § 32| Abs. 5 Entwurf
auch individuelle Datenschutzrechte einschranken durfen?

2. Soll die individuelle Einwilligung eines Beschaftigten fur die
Zulassigkeit der Datenverarbeitung ausreichend sein?

3. Soll im Rahmen von Compliance die Verhinderung rechts-
widriger Vermogensverfligungen durch anlassloses Datens-

12 vgl. Uberblick bei Duwell in der Zeitschrift der betriebsrat [dbr] 12/2010 Seite
16-18

13 Arbeitspapier der Berichterstatter der Koalitionsfraktionen zur 6ffentlichen An-
hérung am 23.05.2011 Ausschuss-Drucks. 17(4)255

4 Ausschuss- Drucks. 17(4)255 und Protokoll der 40.Sitzung des Innenaus-
schusses Nr.17/40
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creening nach § 32d Entwurf erleichtert werden, jedenfalls
dann, wenn dieses in anonymisierter oder pseudonymisier-
ter Form durchgefuhrt wird?

4. Soll das beabsichtigte Verbot der heimlichen Videolberwa-
chung aufrecht erhalten bleiben?

5. Soll der Personaldatentransfer im Konzern kinftig erleich-
tert werden?

6. Darf der Arbeitgeber, wie in § 32a Abs. 2 Entwurf vorgese-
hen, von einem Beschaftigten die Teilnahme an einer arztli-
chen Eignungsuntersuchung verlangen?

Es zeigte sich, dass die Koalitionsfraktionen keine gemeinsamen
Antworten auf diese Fragen fanden. Die Berichterstatter der Koali-
tion lielen sich deshalb von dem Ministerium ,Formulierungshil-
fen ausarbeiten, die zu einer weiteren Verschiebung der Gewichte
zu Lasten des Arbeitnehmerschutzes fuhrten. Das geht indirekt
aus der Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der
Fraktion ,Die Linke“ hervor.' Dort -hat die Bundesregierung am 12.
September 2012 erklart, sie halte an ihren Gesetzentwurf fest, weil
sie ihn in der vorgelegten Fassung weiterhin flir ausgewogen und
in der Sache richtig halte, aber die Entscheidungsbefugnis liege
nunmehr bei dem Deutschen Bundestag. Da der federfuhrende In-

nenausschuss keine Sitzung zur Beschlussempfehlung anbe-
raumt, gilt:

Das Gesetzgebungsverfahren ist zum Erliegen gekommen.

Wie aus gewohnlich gut unterrichteten Kreisen bekannt wurde, un-
ternahm der Vorsitzende der CDU/CSU Fraktion Ende September

'S BT- Drucks. 17/10666
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2012 noch einen letzten Versuch, durch ein Spitzengesprach mit
dem DGB Vorsitzenden die Konfrontation mit den Gewerkschaften
abzubauen. Er bot dazu u.a. ein Entgegenkommen in der Frage
der Eignungsuntersuchungen und des Schutzniveaus von Be-
triebsvereinbarungen an. Die Einigung scheiterte jedoch an inne-
ren Widerstanden. Einflussreiche Mitglieder der CDU/CSU Frakti-
on sind nur zu kosmetischen Anderungen bereit. Nachdem dieser
letzte Versuch gescheitert ist, die Kritiker/innen aus der Gewerk-
schaft zu besanftigen, ist damit zu rechnen, dass wegen der begin-
nenden Wahlkampfzeit in dieser Wahlperiode ,nichts mehr geht".

1.3. Der Beitrag der Rechtsprechung zum Beschaftigten-
datenschutz

In der langen Zeit der Vertrostung auf eine alsbald anstehende ge-
setzliche Regelung haben die Gerichte flr Arbeitssachen schon
auf die ihnen von den Arbeitsvertrags- und Betriebsparteien unter-
breiteten Fragen zum Beschaftigtendatenschutz Antworten finden
mussen. Es haben sich dabei folgende Rechtsprobleme heraus-
kristallisiert:

die Begrenzung der Erhebung von personenbezogenen Da-
ten unter dem Gesichtspunkt des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes,

die Mitbestimmung bei der Erhebung und Verwendung von
Leistungs- und Verhaltensdaten durch technische Einrich-
tungen,

die Zulassigkeit der Videouberwachung,

die Verwendung der mit technischen Einrichtungen erhobe-
nen Leistungs- und Verhaltensdaten im Prozess,
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der Anspruch des Betriebsrats und der Schwerbehinderten-
vertretung auf Mitteilung von Personendaten fur die Erful-
lung ihrer gesetzlichen Uberwachungsaufgabe und

die Bestellung und Abberufung des betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten.

Im Folgenden wird aufgezeigt, welche Antworten das Bundesar-
beitsgericht (BAG) und das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG)
auf die Fragen gefunden hat, die an diese herangetragen wurden.
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In der langen Zeit der Vertrostung auf eine alsbald anstehende gesetzliche
Regelung haben die Gerichte fir Arbeitssachen schon auf die ihnen von
den Arbeitsvertrags- und Betriebsparteien unterbreiteten Fragen zum Be-
schaftigtendatenschutz Antworten finden mussen. Es haben sich dabei
folgende Rechtsprobleme herauskristallisiert:

+ die Begrenzung der Erhebung von personenbezogenen Daten unter
dem Gesichtspunkt des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes,

+ die Mitbestimmung bei der Erhebung und Verwendung von Leistungs-
und Verhaltensdaten durch technische Einrichtungen,

+ die Zulassigkeit der Videouberwachung,

+ die Verwendung der mit technischen Einrichtungen erhobenen Leistungs-
und Verhaltensdaten im Prozess,

 der Anspruch des Betriebsrats und der Schwerbehindertenvertretung
auf Mitteilung von Personendaten fiir die Erfiillung ihrer gesetzlichen Uber-
wachungaufgabe und

+ die Bestellung und Abberufung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten.

Dieses Buch zeigt auf, welche Antworten das Bundesarbeitsgericht (BAG)
auf die an es herangetragenen Fragen gefunden hat.
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