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Arbeitgeberthesen
locker widerlegen

STRATEGIE Kaum ist die neue Datenschutzgrundverordnung da, schon
versuchen Arbeitgeber in Verhandlungen, unklare Passagen fiir sich
einzunehmen. Das ist nicht illegal, aber es ist schlau, wenn man als
Arbeitnehmervertretung weifl, wie damit umzugehen ist.

VON KAI STUMPER

it Einfilhrung der Datenschutz-

grundverordnung (DSGVO) wer-

den kiinftig auch wieder neue

Scheunentore fiir falsche Fahr-
ten, Irrtlimer und Tduschungen gedffnet. Der
naive, rechtstreue Staatsbiirger wird sich viel-
leicht fragen: »Wie soll das gehen? Es steht
doch alles klipp und klar im Gesetz!« Aber
smarte Belegschaftsvertretungen wissen natiir-
lich langst, dass das nicht stimmt.

Denn der entscheidende Punkt ist nicht,
was im Gesetz steht. Sondern wie man es
interpretiert. Und da ist natiirlich ein neues
Gesetz zugleich auch neue Nahrung fiir Fehl-

interpretationen. Und dazu zéhlen nicht nur
solche, die aus Unkenntnis passieren. Nein, es
ist immer wieder zu beobachten, dass das Ge-
setz wider besseren Wissens »gebeugt« wird.
Ubrigens auf beiden Seiten.

Dabei kommen mit der neuen DSGVO
Moorleichen aus lidngst vergessenen Ausle-
gungsstreitigkeiten wieder hoch. Abweichende
Interpretationen, iiber die schon vor 30 Jahren
gestritten wurde, die dann aber irgendwann als
erledigt abgehakt werden konnten.

In der Beratungspraxis erlebt man schon
jetzt, wie Arbeitgeber bewusst oder aus Un-
kenntnis versuchen, solche ldngst verwesten
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DARUM GEHT ES

1. Arbeitgeber vertreten
oft Thesen zum neuen
Datenschutz, die juris-
tisch falsch oder stark
umstritten sind.

2. Betriebs- und Per-
sonalrdte konnen ihre
Verhandlungsposition mit
der richtigen Argumenta-
tion verbessern.

3. Die Mitbestimmung
wird durch die EU-Daten-
schutzgrundverordnung
gestarkt.
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Leichen wieder zu beleben. Vier Beispiele in
Form von Thesen zeigen, wie damit umzuge-
hen ist.

These Nr. 1:
»Mit der DSGVO gibt es keine
Mitbestimmung mehr.«

Argument: Der Datenschutz sei nun abschlie-
Bend geregelt. Mitbestimmung gebe es ja ge-
maR Einleitungssatz zu § 87 BetrVG nur, »so-
weit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung
nicht besteht«. Da aber die DSGVO alles zum
Datenschutz sage, bestehe ja eine abschlieBen-
de Regelung. Folglich entfalle auch die Mitbe-
stimmung. Typische Aussage von Arbeitgebern
dazu: »Wir kiimmern uns schon selbst darum,
dass wir die Gesetze korrekt umsetzen - das ist
nicht Aufgabe des Betriebsrats und unterliegt
auch nicht seiner Mitbestimmung«.

» Das ist Unsinn.

Die Mitbestimmung resultiert aus § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG. Selbstverstandlich ist dabei der
Einleitungssatz in seiner einschrdnkenden
Wirkung stets zu priifen. Gibt es Spezialge-
setze, die einen Sachverhalt ganz und gar ab-
schlielend regeln, dann konnte das die Mit-
bestimmung auf diesem Gebiet beschrénken.
Dafiir ist allerdings erforderlich, dass dem
Arbeitgeber mit diesem Gesetz keinerlei Ge-
staltungsspielraum mehr verbleibt.! Solche
Fille sind in der Praxis durchaus verbreitet, so
ergeben sich etwa aus dem Sozialgesetzbuch
zahlreiche gesetzlich angeordnete Datenfliisse
zu den Versicherungstriagern, die nicht mitbe-
stimmbar sind.

Die meisten Beschiéftigtendaten werden
aber nicht aufgrund von Spezialgesetzen ver-
arbeitet. In solchen Fillen ist die Rechtsgrund-
lage dann die DSGVO. Die verweist aber nun
gerade im Bereich des Arbeitsrechts in Form
einer Offnungsklausel auf das nationale Da-
tenschutzrecht, siehe Art. 88 DSGVO. Das na-
tionale Datenschutzrecht wird in Deutschland
durch das BDSG-neu geregelt.

Art. 88 Abs.1 DSGVO sieht explizit vor,
dass in den Mitgliedsstaaten durch Kollektiv-
vereinbarungen »spezifischere« Vorschriften
geschaffen werden. Der deutsche Gesetzgeber
hat das mit § 26 Abs. 4 BDSG-neu umgesetzt,
in dem die Moglichkeit, die Zuléssigkeit von
Datenverarbeitungen aufgrund von Kollektiv-
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vereinbarungen herbeizufiihren, ausdriicklich
erklart wird.

Kollektivregelungen und damit auch Be-
triebsvereinbarungen, die Erwagungsgrund
155 zur DSGVO nochmals ausdriicklich er-
wihnt, sind also weiterhin moglich und ange-
sichts des unbestimmten Gesetzeswortlauts in
§ 26 BDSG-neu auch erwiinscht.?

Dort wurde in § 26 Abs. 1 die frithere Re-
gelung aus § 32 BDSG nahezu unverdndert
iibernommen. Darin findet sich aber der unbe-
stimmte Rechtsbegriff der »Erforderlichkeit«.
Und ein solcher ist auszulegen. Wie das funk-
tioniert, dazu gibt es in der Literatur und auch
in der Rechtsprechung einen groRfen Fundus
von Abhandlungen.

Im Kern besteht aber Einigkeit, was dabei
zu tun ist: Die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG erfasst nicht geregelte oder un-
klar geregelte Themen und damit eben auch
den Begrift der Erforderlichkeit. Damit ist also
ein erheblicher Spielraum bereitgestellt, um
nahezu sdmtliche Aspekte der Datenverarbei-
tung im Arbeitsleben auch und gerade durch
betriebliche Vereinbarungen zu regeln.

Das bedeutet, dass die Interessenvertre-
tung gerade im Datenschutzrecht — abgesehen
von Spezialgesetzen - einen nahezu uneinge-
schriankten Spielraum fiir die Wahrnehmung
ihrer Mitbestimmungsrechte hat.

Und dabei kommt noch hinzu, dass daten-
schutzrechtliche Probleme oft neben dem § 87
Abs.1 Nr.6 auch noch Mitbestimmungstat-
bestinde geméR den §§ 94, 95 und 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG auslosen, womit der Spielraum
noch breiter wird.

These Nr. 2:
»Mit der DSGVO gibt es kein Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt mehr.«

Argument: In Art. 6 DSGVO steht: »Die Verar-
beitung ist nur rechtmalig, wenn mindestens
eine der nachstehenden Bedingungen erfiillt
ist: [...].«

Dies sei eine positive Formulierung, sie be-
schreibe das Erlaubte und nicht das Verbote-
ne. Daher sei es nun auch nicht mehr zuléssig,
in eine Betriebsvereinbarung zum Beispiel For-
mulierungen einzubringen wie: »Die Verarbei-
tung personenbezogener Arbeitnehmerdaten
ist grundsétzlich unzuldssig, es sei denn, sie
wird durch Spezialgesetz, Einwilligung oder
eine Betriebsvereinbarung erlaubt«.

1 ErfK-Kania, BetrVG, § 87 Rn. 13

2 Kiihling/Buchner/Maschmann, DSGVO, Art. 88 Rn. 25; Wedde,
Neuer Datenschutz - das ist jetzt zu tun, in: CuA 11/2017, 30 ff.
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» Das ist Unsinn.

Schon im fritheren § 4 BDSG stand: »Die Er-
hebung, Verarbeitung und Nutzung personen-
bezogener Daten sind nur zuléssig, soweit die-
ses Gesetz oder eine andere Rechtsvorschrift
dies erlaubt oder anordnet oder der Betroffene
eingewilligt hat.«

Schon vor Einfilhrung der DSGVO war
also die Formulierung im Gesetz einseitig auf
die Moglichkeit der Zuldssigkeit einer Verar-
beitung ausgerichtet. Darin lag und liegt ja ge-
rade im Umkehrschluss der Beweis fiir das Ver-

»Das Prinzip »Verbot
mit Erlaubnisvor-
behalt«ist Ausdruck
des informatio-
nellen Selbstbestim-
mungsrechts.«

KAl STUMPER

bot mit Erlaubnisvorbehalt. Denn wenn eine
Datenverarbeitung nur in besonderen Fillen
- also als Ausnahme - legitim sein kann, dann
bedeutet das ja gerade, dass sie grundsétzlich
nicht legal ist. Genau das ist das Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt.®

Es ist zwar zu empfehlen, Gesetzestext
nicht abzuschreiben. Hier kann man aber ein-
mal eine Ausnahme machen, weil das Prinzip
des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt so wichtig
ist. Und weil eben selbst Personen, die sich
mit dieser Materie befassen, diesen Grund-
satz nicht oder nicht klar genug vor Augen
haben. Und wenn man sich diese Ausnahme
schon leistet, dann kann man eben auch gleich
als Service am Leser das gesamte Prinzip dar-
bieten. Es gibt dann keinen Grund, sich nur
auf eine Teilaussage zu beschrianken und vom
Leser zu erwarten, den Rest werde er sich dann
schon in seinem Kopf selbst zusammensetzen.

Im Ubrigen kann man gar nicht oft genug
sagen, was bei all dem oftmals und trauriger-
weise vergessen wird: Das Prinzip des Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt ist Ausdruck des infor-
mationellen Selbstbestimmungsrechts. Dabei
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handelt es sich um ein Prinzip mit Verfassungs-
rang. Es wurde fiir den Datenschutz erstmals
im Volkszdhlungsurteil durch das Bundesver-
fassungsgericht artikuliert und ist damit durch
einfache Gesetze und durch Betriebsverein-
barungen gar nicht antastbar.* Jede Formulie-
rung, die dieses Prinzip veréndert oder in Fra-
ge stellt, ist damit zunédchst einmal ein Angriff
auf die Verfassung.

Trotzdem trifft man teilweise auf noch
abenteuerlichere Argumente. Dazu z&hlt bei-
spielsweise auch das folgende: In Nr. 13 der
Erwagungsgriinde, die der DSGVO vorange-
stellt sind, heif3t es in Satz 2:

»Das reibungslose Funktionieren des Bin-
nenmarkts erfordert, dass der freie Verkehr
personenbezogener Daten in der Union nicht
aus Griinden des Schutzes natiirlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten eingeschrankt oder verboten wird.«

Die Passage findet sich auch in Art. 1
Abs. 3 DSGVO. Dort heif}t es: »Der freie Ver-
kehr personenbezogener Daten in der Union
darf aus Griinden des Schutzes natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten weder eingeschrankt noch verbo-
ten werden. «

Aus juristisch ungescharfter Perspektive
klingt das eventuell so, als habe der Schutz
des informationellen Selbstbestimmungsrechts
auch von Arbeitnehmern hinter dem Ziel ei-
nes freien Datenverkehrs zuriickzutreten. Es
gédbe also gar kein Verbot der Datenverarbei-
tung, sondern eigentlich nur eine Erlaubnis.
Wire dies so, dann wire es sicherlich nahe-
liegend, die Konsequenz zu ziehen, dass auch
internationale Ubermittlungen im globalen
Konzern jedenfalls nicht deshalb unzuldssig
sein diirften, weil datenschutzrechtliche Ideen
dem entgegenstehen konnten. Vorrang hitte ja
demnach der freie Datenverkehr.

Mit einer solchen Argumentation wiirde
freilich das gesamte Datenschutzrecht ad ab-
surdum gefiihrt. In Wirklichkeit ist es so: Die
Bezugnahme auf den »freien Datenverkehr«
und das diesbeziigliche Beschrankungsverbot
richtet sich allein gegen Hindernisse der Mit-
gliedsstaaten, die diese untereinander aufbau-
en konnten. Damit wird, vergleichbar mit der
Warenverkehrs- oder etwa Dienstleistungsfrei-
heit im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Eu-
ropéischen Union (AEUV), eine Art Datenver-
kehrsfreiheit statuiert. Das Schutzniveau soll
harmonisiert werden.

3 Statt vieler: Reimer in: Sydow, EU-DSGVO, Art. 6 Rn. 1; Buchner/
Petri in: Kiihling/Buchner, DSGVO, Art. 6 Rn. 1; Schulz in: Gola,
DSGVO, Art. 6 Rn. 2; Wybitul/Strobel/Ruess, Ubermittlung per-
sonenbezogener Daten in Drittldnder, in: ZD 2017, 503 ff; Franzen,
DSGVO und Arbeitsrecht, in: EuZA 2017, 313 ff.

4 BVerfG15.12.1983 - 1 BVR 209/83 ; siehe auch: 30 Jahre informatio-
nelle Selbstbestimmung - Volkszahlungsurteil des BVerfG, in:
CuA1/2014,3
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ARBEITNEHMER-
THESEN

- Die Mitbestimmung
wird durch die DSGVO
nicht aufgeweicht, son-
dern gestarkt.

- Der Verfassungsrang
des Verbots der Daten-
verarbeitung bleibt vollig
unangetastet.

- Die Ubermittlung von
Arbeitnehmerdaten im
Konzern bleibt auch mit
der DSGVO nur in Aus-
nahmefdllen erlaubt.

- Es ist zuldssig, dass

das BDSG-neu in einigen
Bereichen guinstigere Re-
gelungen enthilt, als die
DSGVO.

- Die DSGVO selbst
erlaubt kunftig, dass
Betriebsvereinbarungen
glinstigere Regelungen
enthalten.

- Der fiir Arbeitnehmer
glinstigere MaRstab der
Erforderlichkeit hat auch
kuinftig Vorrang vor einer
schwammigen Interes-
senabwdgung.
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Dies ist durch die DSGVO nun geschehen, da-
her findet sich auch sonst keine weitere Rege-
lung hierzu.

Solche Beschrankungsverbote sind aus
dem Europarecht bekannt. Sie sagen jedoch
nichts zur Zuléssigkeit der Datenverarbeitung
im Allgemeinen aus. Somit ist es auch konse-
quent, dass die Literatur bei der Beurteilung
der RechtmiRigkeit weiterhin einhellig vom
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt spricht.

In der EU-Datenschutzrichtlinie war das
Verbot einer Beschriankung des freien Ver-
kehrs personenbezogener Daten ein an die
Mitgliedsstaaten gerichtetes Verbot, das einen
eindeutigen Binnenmarktbezug hatte. Die
Richtlinie hatte diese Zielrichtung in den Er-
wigungsgriinden 7 und 8 folgendermalien um-
schrieben: »Das unterschiedliche Niveau des
Schutzes der Rechte und Freiheiten von Per-
sonen, insbesondere der Privatsphére, bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten in den
Mitgliedstaaten kann die Ubermittlung dieser
Daten aus dem Gebiet eines Mitgliedstaats in
das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats ver-
hindern.

Dieses unterschiedliche Schutzniveau
kann somit ein Hemmnis fiir die Ausiibung
einer Reihe von Wirtschaftstétigkeiten auf
Gemeinschaftsebene darstellen, den Wettbe-
werb verfilschen |[...]. Dieses unterschiedliche
Schutzniveau ergibt sich aus der Verschieden-
artigkeit der einzelstaatlichen Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften.«

Im Ergebnis bedeutet das alles also, dass
das Prinzip des Verbots mit Erlaubnisvorbe-
halt in keiner Weise durch die neue Rechtslage
angetastet werden durfte und auch gar nicht
angetastet wird. Jede andere Darstellung ist
schlicht falsch.

These Nr. 3:

»Mit der DSGVO bedarf die Verarbeitung
von Beschiftigtendaten kiinftig nur
noch einer Interessenabwagung.«

Argument: Art.6 Abs. 1 der DSGVO erlaube
die Verarbeitung ausdriicklich, wenn gemaf}
dessen Zifferf »die Verarbeitung [...] zur Wah-
rung der berechtigten Interessen des Verant-
wortlichen oder eines Dritten erforderlich [ist],
sofern nicht die Interessen oder Grundrechte
und Grundfreiheiten der betroffenen Person,
die den Schutz personenbezogener Daten
erfordern, iiberwiegen, insbesondere dann,
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wenn es sich bei der betroffenen Person um
ein Kind handelt«.

» Das ist Unsinn.

Hier wird - wie schon in Bezug auf das friihere
Recht - der Versuch gemacht, den Beschiftig-
tendatenschutz auszuhebeln. Statt einer Er-
forderlichkeitspriifung wiinschen sich Arbeit-
geber lieber eine Interessenabwégung. Was ist
aber eigentlich so schlimm an einer solchen
Abwidgung?

»Die relevante Frage
bleibt, ob das Ver-
arbeiten durch den
Arbeitgeber erfor-
derlich ist fiir das
Arbeitsverhidltnis.«

KAl STUMPER

Nun, wenn man in die Regelung in Art. 6
Abs. 1f die fiir das Arbeitsverhéltnis relevan-
ten Beteiligten einsetzt, dann bedeutet sie, dass
der Arbeitgeber Daten seiner Mitarbeiter dann
zuldssig verarbeiten diirfte, wenn er meint,
dass deren Interessen an ihrem informatio-
nellen Selbstbestimmungsrecht oder anderen
Grundrechten nicht h6her zu gewichten seien,
als seine eigenen Interessen.

Frither haben manche Arbeitgebervertre-
ter dies bereits vorgeschlagen, indem sie an-
stelle des § 32 Abs. 1 BDSG (MafRstab fiir die
Zuldssigkeit der Datenverarbeitung war die
»EBrforderlichkeit«) den § 28 BDSG (MaRstab
war eine »Interessenabwigung«) heranziehen
wollten. Dabei wurde bereits - oft ganz be-
wusst — »iibersehen«, dass § 32 erst spéter in
das Gesetz neu eingefiigt wurde. Dies geschah
gerade, um die spezielle Thematik des Daten-
schutzes im Arbeitsleben hervorzuheben und
gesondert zu regeln. Denn ein eigenes Arbeit-
nehmerdatenschutzgesetz hat man ja nicht fer-
tiggebracht, insofern war das also der kleinste
Nenner.

Dreimal darf man raten, wie das Ergebnis
einer Interessenabwégung in der Praxis ausfal-
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len wird. Leider ist den meisten Arbeitgebern
die Kunst der Interessenabwégung — so, wie
sie korrekt durchzufiihren wire - fremd. Es
handelt sich dabei aber auch lediglich um eine
Scheindiskussion. Landet man in ihr, ist man
schon falsch abgebogen. Denn in Wahrheit ist
im Arbeitnehmerdatenschutz bereits die Inte-
ressenabwégung selbst der falsche Weg, wenn
sie nur isoliert durchgefiihrt wiirde.

Der richtige Weg fiihrt {iber Art. 88
DSGVO direkt in das BDSG-neu und dort in
§ 26 Abs. 1. An dieser Stelle ist und bleibt die
Frage danach relevant, ob die Verarbeitung
durch den Arbeitgeber erforderlich fiir das Ar-
beitsverhéltnis ist.

Diese ist aber aus Sicht eines Arbeitgebers
viel schwerer mit »ja« zu beantworten. Auch
hier steckt hinter dem Begriff der Erforder-
lichkeit mehr, als man rein umgangssprachlich
vermuten mochte. Fiir Juristen ist es kein Prob-
lem, sondern geradezu iiblich, umgangssprach-
liche Begriffe juristisch aufzuladen und teilwei-
se auch komplett neu zu programmieren.

Hinter dem Erforderlichkeitsbegriff steckt
nun eine Priifung der VerhaltnismaRigkeit. Es
wird also die Frage gestellt, ob die Datenverar-
beitung als Mittel iiberhaupt einem legitimen
Zweck folgt, ob sie geeignet ist, den Zweck zu
erfiillen und ob es eventuell auch ein milderes
Mittel gibt. Milder ist dabei jedes Mittel, das
den Zweck ebenso effektiv erreicht, aber weni-
ger intensiv in das Grundrecht des Arbeitneh-
mers auf informationelle Selbstbestimmung
eingreift.

An einem sehr einfachen Beispiel erldutert,
hiele das etwa, dass eine Geburtstagsliste, die
der Arbeitgeber zum Zweck von Gratulationen
erstellt, nicht das Geburtsjahr enthalten darf,
sondern nur Tag und Monat der Geburt. Wo-
bei man immer noch bestreiten konnte, dass
der angestrebte Zweck, also die Gratulation,
iiberhaupt fiir sich betrachtet legitim ist (dient
sie der Erfiillung des Arbeitsvertrags?).

Ein Arbeitgeber wird also aus mehreren
Griinden eine Interessenabwagung immer at-
traktiver finden, als eine Erforderlichkeitsprii-
fung - in der tibrigens am Ende auch wieder
eine Interessenabwégung enthalten sein kann,
aber dann eben als ein weiteres Element und
nicht als das einzige.

Wie aber kann man ihm nun deutlich ma-
chen, dass dies der falsche Weg ist? Es ist ja
nicht nur immer das juristisch falsch, was dem
Arbeitnehmer oder seiner Interessenvertretung
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nicht passt. Die Antwort ist eigentlich ganz
einfach. Aber selbst sie wird von einigen An-
wilten auf der Arbeitgeberseite offen ignoriert.
Das Geheimnis liegt in einem juristischen Prin-
zip, das »lex specialis« oder Spezialitatsgrund-
satz heilRt. Das hort sich wissenschaftlich an,
ist aber eigentlich eine Selbstverstandlichkeit
auch im téglichen Leben. Wenn man einen Na-
gel in die Wand schlagen will und einen Kol-
legen um Hilfe aus dem Werkzeugkoffer bittet,
sagt man ja auch nicht: »Gibst du mir mal bitte
das Werkzeug«, sondern man sagt: »Gibst Du
mir mal bitte den Hammer«. Der Hammer ist
also die speziellere Bezeichnung, der Begriff
»Werkzeug« die abstraktere.

Klar ist, dass eine konkrete Bezeichnung in
den meisten Lebenssituationen hilfreicher sein
wird als eine abstrakte. Man mochte sein An-
liegen »auf den Punkt« bringen. Wenn der Ge-
setzgeber das ebenfalls tut und die Belange des
Beschiftigtendatenschutzes ausdriicklich und
mit Bedacht bisher in § 32 BDSG und kiinftig
in § 26 BDSG-neu regelt, dann braucht man
nicht mehr eine Regelung, die irgend etwas
Allgemeines fiir alle denkbaren Fille aussagt.
Und genau so ist es auch gedacht: Gibt es eine
speziellere Regelung, dann verdringt sie die
allgemeine.®

Da es also kiinftig § 26 BDSG-neu gibt,
wird Art. 6 Abs. 1f DSGVO nicht benotigt. Das
gilt jedenfalls dann und soweit, als es um den
Schutz von Beschiftigtendaten geht.

Da hier die speziellere Regelung den ho-
heren Schutz bietet, ist sie fiir Arbeitnehmer
giinstiger. Daher ist es wichtig, dieses Problem
nicht als Elfenbeinturm-Streit unter Juristen
abzutun, sondern genau zu wissen, warum
man sich nicht auf Art. 6 Abs. 1f DSGVO ver-
weisen lassen darf.

These Nr. 4:
»Mit der DSGVO gibt es kiinftig ein
Konzernprivileg.«

Argument: In der DSGVO sei dies nun so gere-
gelt. Dabei wird gern auf Erwdgungsgrund 48
verwiesen:

»Verantwortliche, die Teil einer Unterneh-
mensgruppe oder einer Gruppe von Einrich-
tungen sind, die einer zentralen Stelle zuge-
ordnet sind konnen ein berechtigtes Interesse
haben, personenbezogene Daten innerhalb
der Unternehmensgruppe fiir interne Verwal-
tungszwecke, einschlieflich der Verarbeitung

5 BeckOK DatenschutzR-Riesenhuber, BDSG, § 26 Rn. 8
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EU-DATENSCHUTZ-
GRUNDVERORDNUNG

Art. 88 - Datenverarbei-
tung im Beschiaftigungs-
kontext

(1) Die Mitgliedstaaten
konnen durch Rechts-
vorschriften oder durch
Kollektivvereinbarungen
spezifischere Vorschrif-
ten zur Gewdhrleistung
des Schutzes der Rechte
und Freiheiten hinsicht-
lich der Verarbeitung
personenbezogener
Beschaftigtendaten im
Beschaftigungskontext,
insbesondere fiir Zwecke
der Einstellung, der Erful-
lung des Arbeitsvertrags
einschlieBlich der Erful-
lung von durch Rechts-
vorschriften oder durch
Kollektivvereinbarungen
festgelegten Pflichten,
des Managements, der
Planung und der Orga-
nisation der Arbeit, der
Gleichheit und Diversitat
am Arbeitsplatz, der Ge-
sundheit und Sicherheit
am Arbeitsplatz, des
Schutzes des Eigentums
der Arbeitgeber oder der
Kunden sowie fiir Zwecke
der Inanspruchnahme der
mit der Beschéaftigung
zusammenhdngenden
individuellen oder kol-
lektiven Rechte und Leis-
tungen und fuir Zwecke
der Beendigung des Be-
schéftigungsverhdltnisses
vorsehen.
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personenbezogener Daten von Kunden und
Beschaftigten, zu iibermitteln. Die Grundprin-
zipien fiir die Ubermittlung personenbezoge-
ner Daten innerhalb von Unternehmensgrup-
pen an ein Unternehmen in einem Drittland
bleiben unberiihrt.«

Daraus wird eine Freigabe fiir jeglichen
kiinftigen Datenverkehr innerhalb von Kon-
zernen abgeleitet.

» Das ist Unsinn.

Vor der Einfithrung der DSGVO war allseits
herrschender Konsens, dass es kein Konzern-
privileg gibt.® Daran hat sich in der Sache
nichts geédndert.

Es geht dabei um die ziemlich alte Frage,
ob die Unternehmen innerhalb eines Konzerns
ihre Beschéftigtendaten frei austauschen kon-
nen. Der Grund dafiir, dies als nicht mdglich
anzusehen, war schon friither einfach: das
BDSG stellte fiir den Ubermittlungsbegriff
darauf ab, ob Daten zwischen zwei »Stellen«
transferiert werden, von denen eine »Dritter«
sein musste. Der Dritte wiederum war nie der
Betroffene selbst und auch nicht ein Auftrag-
nehmer (womit eine Verwechslung zwischen
Auftragsdatenverarbeitung und -iibermittlung
ausgeschlossen war).

Eine Stelle war aber nicht die wirtschaftli-
che Erscheinungsform des Konzernverbunds,
sondern eine juristische Person, also etwa eine
GmbH. Und innerhalb eines Konzerns gibt es
in der Regel eine Vielzahl juristischer Perso-
nen.

Wenn also innerhalb eines Konzerns diese
juristischen Personen Arbeitnehmerdaten aus-
tauschen, dann ist es vollig irrelevant, ob iiber
ihnen noch das Dach eines Konzerns schwebt
oder nicht. Es geniigt, dass sie abgrenzbare,
einzelne Korperschaften des Privatrechts sind.
Der Bundesdatenschutzbeauftragte sagte dazu:

»Das Datenschutzrecht kennt das Phéno-
men der Unternehmensverflechtungen nicht.
Es gibt aus datenschutzrechtlicher Sicht
grundsitzlich kein Konzernprivileg. Das hat
nachhaltige Auswirkungen auf Unternehmen,
die zwar rechtlich selbststdndig, wirtschaft-
lich aber mehr oder weniger eng miteinander
verbunden sind. Die rechtlich selbststandigen
Unternehmen innerhalb eines Konzerns sind
im Verhiltnis zueinander eigenstdndige Drit-
te. Jede Datenweitergabe ist daher eine Da-
teniibermittlung an Dritte, auch wenn sie den
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Beteiligten noch so sehr als interne Angele-
genheit vorkommt. Dies gilt natiirlich auch fiir
Arbeitnehmerdaten, mag der Konzern auch
eine konzerneinheitliche Personalpolitik an-
streben. «”

In Verhandlungen wurde das arbeitge-
berseitig teilweise akzeptiert, aber es tauchte
héufig eine neue Behauptung auf, die lautete:
Das Konzernprivileg sei zwar bisher nicht aus-
driicklich geregelt gewesen, aber die Aufsichts-
behorden hitten es schon bisher anerkannt.

Entsprechende Quellen dafiir werden dann
aber auf Nachfrage nicht genannt. Das hat
gute Griinde, denn es gibt praktisch keine. So-
weit der Eindruck erweckt werden sollte, dass
die Behorden fiir solche Maffnahmen grund-
sédtzlich griines Licht gegeben haben, ist dies
nicht zutreffend.

Auch beispielsweise der Arbeitsbericht der
Arbeitsgruppe »Konzerninterner Datentrans-
fer« der Landesaufsichtsbehorden liest sich et-
was anders.® Er wurde vor Einfiihrung des § 32
verfasst, ist aber {ibertragbar. Darin wird fiir
moglich gehalten, dass eine konzerninterne
Dateniibermittlung zuléssig sein konnte, wenn
bestimmte einschrankende und die Rechte der
Arbeitnehmer schiitzende MaBnahmen getrof-
fen werden.

»Welche MaRnahmen die Konzernunter-
nehmen in die Waagschale der Abwégung zu-
gunsten der Betroffenen einbringen miissen,
kann nur im Einzelfall entschieden werden. In
Betracht kommt die Schaffung eines konzern-
weiten Datenschutzkonzepts, das einheitliche
Standards zur Gewahrleistung und Durchset-
zung der Datenschutzrechte der Betroffenen
und koordinierte Sicherheitsmaflnahmen fest-
schreibt.

Der Verarbeitungsverlauf muss fiir die Be-
troffenen transparent sein. Nach Auffassung
der Aufsichtsbehdrden muss vor allem die
durch die Ubermittlung herbeigefiihrte Diver-
sifizierung der Verantwortlichkeiten dadurch
kompensiert werden, dass der Arbeitgeber
umfassend Ansprechpartner fiir den Arbeit-
nehmer bleibt, das hei3t auch fiir die Erfiillung
dessen Rechte auf Auskunft, Loschung, Be-
richtigung, Sperrung und Schadensersatz ein-
steht — zusétzlich zu denjenigen Unternehmen,
an welche die Daten {ibermittelt wurden.

Entsprechende Regelungen miissten zwi-
schen den beteiligten Konzernunternehmen
verbindlich getroffen werden, sei es durch
Vertrage oder in Form von Unternehmensre-

6 Gola/Schomerus, BDSG, § 27 Rn. 4, Simitis, BDSG, § 32 Rn. 116,
BeckOK DatenschutzR-Riesenhuber, aaO., § 32 Rn. 160

7 BfDI, Arbeitnehmer und Datenschutz, www.bfdi.bund.de/DE/Info
thek/Reden_Interviews/2008/ArbeitnehmerDS.html?nn=5217016
8 Zufinden unter www.datenschutz.hessen.de/bdoo1.htm
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gelungen. Eine solche Regelung miisste auch
im Verhiltnis zu den Betroffenen verbindlich
gemacht werden, zum Beispiel als Vertrag zu-
gunsten Dritter oder als Garantievertrag mit
den Betroffenen (zugangsbediirftige, aber nicht
annahmebediirftige Garantieerkldrung, zum
Beispiel durch Veroffentlichung im Intranet)
oder als Betriebsvereinbarung [...]. Derartige
Regelungen konnen dann bei der Abwégung
im Rahmen des § 28 Abs.1 S. 1 Nr.2 BDSG
beziehungsweise § 28 Abs.3 Nr. 1 BDSG be-
riicksichtigt werden.«

»Die These, wonach
es kiinftig ein
Konzernprivileg gibt,
ist schlicht falsch.«

KAl STUMPER

Fiir die kiinftige Rechtssituation im Rahmen
der DSGVO wird nun aus Erwédgungsgrund
48 wieder Morgenluft geschnuppert. Hier darf
man sich allerdings nicht tduschen lassen. Der
Erwagungsgrund darf nicht zur Annahme ver-
leiteten, dass plotzlich ein Konzernprivileg
existiert. Das ist nicht der Fall.®

Es wird lediglich auf die Moglichkeit eines
berechtigten Interesses hingewiesen (verglei-
che den Wortlaut: »... konnen ein berechtigtes
Interesse haben ...«). Dieses Interesse kann je-
doch nicht einfach unterstellt werden.

Es ist also nicht moglich, die Argumentati-
on fiir die Zuléssigkeit konzerninterner Daten-
iibermittlung auf den genannten Erwagungs-
grund zu stiitzen, ohne jeden einzelnen Fall
fiir jede einzelne Achse der Ubermittlung und
die jeweiligen Datenkategorien einzeln und
sorgfiltig zu priifen. Und das bedeutet dann
eben auch, dass diese Priifung nachvollziehbar
und transparent sein muss - und natiirlich ju-
ristisch korrekt.

Kann ein berechtigtes Interesse nicht fest-
gestellt werden, so bleibt — wie schon nach
altem Recht - nur die Auftragsverarbeitung
iibrig.

Nach altem Recht gab es bereits bei der
Beurteilung, ob nach § 32 BDSG eine Uber-
mittlung »erforderlich« sein konnte, ganz
iiberwiegende Zweifel, wenn es sich um Be-
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schiftigtendaten handeln sollte. Diese Zweifel
wird man auch kiinftig heranziehen miissen,
wenn es um die bereits genannte Interessenab-
wiagung geht. Eine Erforderlichkeit, die dem-
entsprechend auch im Rahmen einer Interes-
senabwigung zu priifen ist, wird bei der Uber-
mittlung von Arbeitnehmerdaten, die nicht auf
spezialgesetzlichen Rechtgrundlagen basieren,
nur ausnahmsweise gegeben sein.’® Denn die
zentrale Personalverwaltung dient in der Regel
tiberwiegend wirtschaftlichen Interessen und
ist fiir das Arbeitsverhéltnis nicht im Sinne des
eng auszulegenden Erforderlichkeitsbegriffs
»notwendig«." Es miissen wirtschaftliche In-
teressen des Konzerns gegen einen mdglichst
umfassenden Schutz der Beschiftigtendaten
abgewogen werden. Das Interesse der Kon-
zernunternehmen an einer arbeitsteiligen Zu-
sammenarbeit ist dabei als relativ schwach zu
bewerten.'? Das Interesse des Arbeitnehmers
am Schutz seiner Daten wird hier héufig iiber-
wiegen.

Ausnahmsweise kann die Erforderlichkeit
angenommen werden, wenn das Arbeitsver-
héltnis einen Konzernbezug aufweist. Dazu
miisste aber ein konzernweiter Einsatz geplant
sein oder es sich um eine Fiihrungs- oder Spe-
zialistenposition handeln.’® Fehlt ein solcher
Konzernbezug, ist die Ubermittlung regelma-
Rig nicht zu rechtfertigen, und zwar auch nach
neuem Recht nicht.

Das Thema ist leider durch die DSGVO
deutlich schwammiger geworden, als es frither
war. Umso mehr bietet es sich an, hierzu eine
allgemeine Regelung in einer Rahmenbetriebs-
vereinbarung aufzunehmen oder in einer Spe-
zialvereinbarung ganz konkret festzuschrei-
ben, welche Dateniibermittlungen innerhalb
des Konzerns als zuldssig gelten sollen. Dabei
sollte dann aber auch deutlich werden, warum
man zu diesem Ergebnis gekommen ist, das
heil3t, der Priifungsvorgang und sein Ergebnis
sollten auch in der Vereinbarung anklingen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sich hier
jegliche Schwarz-WeiR-Malerei verbietet. Die
These, wonach es kiinftig ein Konzernprivileg
gibt, das die Ubermittlung von Beschiiftigten-
daten im Konzern einfach und ohne jeden Vor-
behalt erlaubt, ist schlicht falsch. <

Dr. Kai Stumper, Rechtsanwalt,
Seminarreferent, Fachbuchautor,
bundesweit tatig flr Betriebsrate
www.firstlex.de

9 Ausfihrlich dazu Wedde, Beschiftigtendaten auer Haus, in: CuA
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