COMPLIANCE UND DATENSCHUTZ

DER FALL DEUTSCHE BAHN AG

von

cand. Wirtsch.-Ing. Christina Katherina Tobescu

Ass. jur. Stefan Holzner, LL.M.



Die hier vorgelegte Untersuchung beruht auf eigenen Recher-
chen der Bearbeiter und zwar nach bestem Wissen und Gewis-
sen. Der Fall Deutsch Bahn AG ist nur exemplarisch, um das

Grundproblem Compliance und Datenschutz aufzuarbeiten.
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A. EINLEITUNG

Presseberichten zufolge soll die Deutsche Bahn AG (im Folgenden einfach Bahn)
uber Jahre hinweg Mitarbeiterdaten abgeglichen, betrieblich E-Mails kontrolliert
sowie Mitarbeiter mit Hilfe von Detekteien ilberwacht haben.' Dabei soll es u.a.
in grolRerem Umfang zu Abgleichen diverser Mitarbeiterdaten, wie etwa Konto-

daten, mit Daten von Zulieferern u.4 gekommen sein (sog. Screening?).

Ziel dieser Arbeit ist es zu untersuchen, ob dabei die — insbesondere daten-
schutzbezogenen — Rechte von Arbeitnehmern der Bahn missachtet wurden oder
ob die Bahn lediglich im Rahmen ihrer Aufsichtspflichten als Arbeitgeber han-
delte. Mit dem Zusammentreffen von Compliance-Pflichten von Unternehmen
und den von entsprechenden Compliance-Mal3nahmen, wie etwa internal in-
vestigations, betroffenen Rechten Dritter, also regelméal3ig der Arbeitnehmer,
kommt es zu neuen, bisher wenig beleuchteten und daher noch ungeklarten
Rechtsfragen im Bereich der Compliance und des Datenschutzes. Es mag auf den
ersten Blick den Anschein haben, dass Compliance-Pflichten und der Daten-
schutz zueinander in einem unuberbriickbaren Widerspruch stehen. Dies jedoch
—soviel sei vorweggenommen —ist nicht der Fall, auch wenn es durchaus diverse
» Reibungspunkte® zwischen den verschiedenen Interessen gibt. Diese Arbeit
kann moglicherweise dazu beitragen, die Problemfelder und Kollisionspunkte

aufzuzeigen.

Zunéchst soll der so genannte ,, Datenskandal” bei der Bahn soweit mdglich dar-
gestellt werden. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Informationen dazu Uber-
wiegend der Tagespresse entnommen werden mussten; in geringem Umfang
konnten durch Auswertung von Eigenberichten der Bahn entsprechende Schitisse
gezogen werden. Daher ist eine Analyse nur immer so weit moglich, wie auch
die Informationen Uber den Sachverhalt verfigbar waren. Im Anschluss daran
wird geklart, was zunéchst unter Compliance zu verstehen ist, welche Pflichten
und Rechte sich daraus fir Unternehmen ergeben und wie eine effektive
Compliance-Organisation aussehen kann. Anschlief3end soll die Effektivitéat der

Compliance-Organisation bel der Bahn untersucht werden. Dazu werden die

! Biermann, Zeit online v. 04.09.2009.
% Bei einem sog. Screening vergleicht der Arbeitgeber computergestiitzt systematisch die erfass-
ten Stammdaten der Arbeitnehmer, wie etwa Kontonummern, Adressen, etc.,, mit denen von
Vertragspartnern wie etwa Zulieferern.
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Compliance-Strukturen der Bahn, sofern entsprechende Informationen zu erhe-
ben waren, dargestellt und im Anschluss mit den Empfehlungen zur Einrichtung

und Ausgestaltung von Compliance-Organisationen aus der Literatur verglichen.

Der zweite Tell der Arbeit befasst sich mit den Rechten und Pflichten, die Ar-
beitnehmern sowie Arbeitgebern durch das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)
eingeraumt werden. Hierbei sollen die rechtlichen Aspekte beim Datenabgleich,
den E-Mail-Kontrollen sowie der Zusammenarbeit mit externen Dienstleistern

getrennt untersucht werden.

Nach einem Fazit werden zum Schluss noch die wichtigsten Neuerungen des
Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG) im Arbeitsverhdltnis dargestellt und ihre

maoglichen Auswirkungen aufgezeigt.
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B. DARSTELLUNG DES SACHVERHALTS

Laut einem Zwischenbericht der Bahn vom 10. Februar 2009 habe das Unter-
nehmen seine Mitarbeiter insgesamt finfmal einem sogenannten Datenabgleich
unterzogen. Dabei sollen Namen, Adressen und Kontonummern maschinell mit
denen von Lieferanten des Unternehmens verglichen worden sein. Von den Ab-
gleichen seien im Jahr 1998 eine nicht mehr rekonstruierbare Anzahl an Mitar-
beitern betroffen gewesen, 2002/2003 sollen 173.000 Mitarbeiter und in den Jah-
ren 2005/2006 sogar 188.602 Personal stammdatensitze tberpriift worden sein.
Des Weiteren wurden laut Bericht die Datensédtze von knapp 800 Fihrungskréaf-
ten des Unternehmens zweimal untersucht, wohl in den Jahren 2003/ 2004 sowie
2005/ 2006.* Weiterhin raumte der neue Vorstandsvorsitzende der Bahn — Dr.
Rudiger Grube — ein, dass teilweise auch die Angehérigen von Mitarbeitern in

die Abgleiche einbezogen worden wéren.”

Nach Erkenntnissen von Sonderermittlern, die vom Aufsichtsrat der Bahn einge-
setzt wurden, sollen zudem E-Mails von Mitarbeitern gezielt nach Kontakten zu
Journalisten und Kritikern der Bahn durchsucht worden sein. So sollen im Jahr
2005 E-Mails nach bestimmten Namen oder Internetdoménen ohne Wissen der
betroffenen Mitarbeiter durchsucht und bel Auffinden bestimmter Begriffe au-
tomatisch an eine interne Kontrollinstanz weitergeleitet worden sein. Dabel soll
es jedoch nur in konkreten Verdachtsfallen zu detaillierten Inhaltskontrollen der
E-Mails gekommen sein.® Dariiber hinaus sollen wahrend des Tarifkonflikts mit
den Lokfuhrern im Jahr 2007 auch E-Mails der Gewerkschaft GDL mit der Be-
grundung abgefangen worden sein, dass durch die Masse der versandten E-Mails

ein Server zusammengebrochen sei.’

Weiterhin aulRerte sich der Vorstand dahingehend, dass er nicht Uber die konrete
Vorgehensweise der Compliance-Abteilung informiert gewesen sei, sondern le-
diglich tber die ermittelten Ergebnisse® Hier stellt sich die Frage, welche Be-

% Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht , Uberpriifung der OrdnungsmaRigkeit von Mal3nahmen
der Korruptionsbekdmpfung in den Jahren 1998-2007, 2009, S. 17 ff.

*FAZ v. 12.02.2009, S.1f.

® Pressekonferenz v. 13.05.2009 mit Dr. Riidiger Grube, Vorstandsvorsitzender der Deutschen
Bahn, Berlin, S. 2.

®FAZ v. 28.03.2009, S. 1.

’ Schwenn, FAZ v. 31.03.2009, S. 3.

8 FAZ v. 20.02.2009, S. 17.
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fugnisse die Compliance-Abteilung hatte und damit auch, ob mdgliche Verlet-
zungen des Datenschutzrechts auch dem Vorstand oder ausschliefdich dem

Compliance-Officer zuzurechnen sind.

Auch Uber die Arbeitsweise von externen Dienstleistern, die im Zusammenhang
mit den Datenabgleichen eingeschaltet wurden, sei dem Vorstand der Bahn
nichts bekannt gewesen. Dabel handele es sich vor alem um zwei Unternehmen,
die Firma Argen GmbH sowie die Network Deutschland GmbH. Nachfolgend
sollen daher auch Sachverhalte in Bezug auf die Zusammenarbeit der Bahn mit
externen Dienstleistern bei Durchfihrung von Compliance-Mal3nahmen darge-
stellt werden.

Der Bahn sollen Hinweise auf VerstofRe bel der Ausfihrung und Abrechnung
von Leistungen vorgelegen haben. Im Rahmen der internen Untersuchungen ha-
be das Unternehmen eine Rechtsanwaltskanzlel beauftragt, die ihrerseits die
Firma Argen eingeschaltet habe, um Kontobewegungsdaten der verdéchtigten
Bahn-Mitarbeiter sowie einer weiteren in den Fall verwickelten Firma zu ermit-
teln. Zudem sei die Firma Argen von einem Ombudsmann, der Hinweise auf
Scheckzahlungen an Bahn-Mitarbeiter erhalten hatte, beauftragt gewesen, die

K ontobewegungsdaten des betroffenen Bahn-Mitarbeiters zu recherchieren.’

Im Rahmen von sieben Projekten, die in Zusammenarbeit mit der Firma Network
stattfanden, sollen Informationen Uber Kraftfahrzeughalter, Immobilien, Ver-
wandtschaftsbeziehungen und &dhnlichem beschafft und der Bahn zuganglich

gemacht worden sein.*°

Im Jahr 2002 seien die Burordume von vier Bahn-Mitarbeitern, die aufgrund
eines anonymen Hinweises in den Verdacht der Vorteilsannahme gerieten, in
Zusammenarbeit der Konzernrevision mit der Firma Network durchsucht und
Firmenrechner der Mitarbeiter sichergestellt und ausgewertet worden. Auf den
Rechnern hétten sich auch private Dateien Uber Kontobewegungen, Reisetétig-
keiten und Familienverhaltnisse befunden, die, soweit sie in Verbindung mit den
Vorwirfen standen, ebenfalls ausgewertet wurden. Des Weiteren sollen die von

° Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 36.
19 beutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fulin. 2), S. 27.
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den Bahn-Mitarbeitern mit ihren dienstlichen PCs besuchten Internetseiten Uber-

priift worden sein.™*

Im Jahr 2003 trat der Verdacht auf, dass es sich bel einem US-amerikanischen
Unternehmen, mit dem die Bahn kooperieren wollte, um eine Scheinfirma han-
dele. Diese sei daraufhin durch die Network Deutschland GmbH Uberpriift wor-
den und der daraus resultierende Bericht soll auch den Verlauf von Geldbewe-
gungen eines der Konten der verdachtigten US-Firma enthalten haben. Nach
Angaben der Konzernrevision wurde dieser Bericht jedoch zuriickgewiesen, da
die Recherche solcher Daten von der Bahn nicht beauftragt worden sei.™

Daneben sollen vier weitere externe Dienstleister, die bislang noch nicht benannt
wurden, beauftragt worden sein, die Vermogensverhdltnisse von Bahn-
Mitarbeitern im In- und Ausland aufzuklaren. Zusétzlich sollten diese in Ver-
dachtsfédlen sogenannte Nahebeziehungen zwischen Mitarbeitern der Bahn und
Auftragnehmern ermitteln. Aul3erdem sollte dem Verdacht nachgegangen wer-
den, Bahn-Mitarbeiter wiirden nicht genehmigten Nebentétigkeiten nachgehen.*®

" Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fulin. 2), S. 30.
12 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fulin. 2), S. 34.
3 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fulin. 2), S. 36.
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C. COMPLIANCE IM UNTERNEHMEN

Fraglich im Fall der Bahn ist, ob sich das Unternehmen bel seinem Bemuhen,
Korruption durch Compliance-Mal3nahmen zu verhindern, rechtméf3ig verhalten
hat. Dazu soll zunéachst geklart werden, was der Begriff der Compliance umfasst
und welche Funktionen Compliance erflllt. Im Anschluss wird geprift, welche
Gesetze und Regeln einer Compliance-Organisation zugrunde liegen und wie
eine solche Organisation aussehen sollte. Des Weiteren wird dargestellt, welche
Aufgaben dem Compliance-Officer zufallen und welche Stellung er im Unter-
nehmen einnehmen sollte, um den Anforderungen seiner Arbeit gerecht werden
zu konnen. Im Anschluss wird die Compliance-Struktur bel der Bahn dargestel It
und der Frage nachgegangen, ob sie ordnungsgemaf3 eingerichtet wurde und das
Unternehmen rechtmél3ig gehandelt hat.

|. Begriff der Compliance

Der Begriff Compliance wurde aus dem angloamerikanischen tbernommen und
bedeutet im engen Sinne zunéchst lediglich, dass sich ein Unternehmen selbst,
sowie ale seine Organe und Mitarbeiter an die Gesetze halten.** Damit ist zu-
nachst keine eigensténdige Funktion con Compliance zu erkennen, denn esist in
einem Rechtsstaat Ublich, dass Unternehmen und deren Organe im Rahmen des

rechtlich erlaubten agieren.

Dennoch umfasst der Begriff inhatlich weitere Aspekte. Compliance geht Uber
schlichte Gesetzes- und Normentreue hinaus und beinhaltet zudem die Einhal-
tung von weiteren nationalen und internationalen Standards, wie etwa die Befol-
gung der Prinzipien des Corporate Governance.™ Compliance beschreibt weiter-
hin die personlichen Verhaltenspflichten der Organmitglieder und Mitarbeiter,
die Organisationspflichten der geschéftsfiihrenden Organe, sowie deren Delikt-
verhinderungs- und Schadensabwehrpflicht.® Pragnanter formuliert es Kiethe,

14 Hauschka, ZIP 2004, 877.
15 Kort, NZG 2008, 81, 82.
16 Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, ZIP 2007, 2061, 2062.
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der Corporate Compliance als ,,Haftungsvermeidung durch bestmégliche Orga-

nisation des Unternehmens* beschreibt.'’

In Deutschland existiert der Begriff, der ohne Ubersetzung tibernommen wurde,
seit etwa Mitte der 90er Jahre.™® Zu seiner Durchsetzung in Deutschland hat auch
die ,ARAG/Garmenbeck"-Entscheidung des BGH beigetragen. Dort heifdt es,
dass der Aufsichtsrat Schadensersatzanspriiche gegen den Vorstand zu verfolgen
hat, falls er nach Prifung des Sachverhaltes zu dem Schluss kommt, dass diese
Anspriiche durchsetzbar sind.'® Durch diese Entscheidung wird der Aufsichtsrat
bei Kenntnis entsprechender Sachverhalte praktisch zum Handeln gezwungen.
Von daher muss es schon originéres Interesse der handelnden Organe eines Un-
ternehmens sein, durch eine effektive Compliance-Organisation auf die Einhal-
tung des gesetzlich Gebotenen und Erlaubten hinzuwirken, um dadurch eventuel -
le Haftungsanspriiche nicht nur gegen das Unternehmen sondern auch eine per-

sonliche Haftung zu vermeiden.

Weiter verstarkt wurde die Tendenz, Organe durch Einfihrung neuer Regelun-
gen stérker in Haftung zu nehmen, etwa mit dem Gesetz zur Kontrolle und
Transparenz im Unternehmensbereich (1998), dem Transparenz- und Publizi-
tétsgesetz (2002), dem Deutschen Corporate Governance Kodex (zuletzt 2007
geandert) sowie dem Gesetz zur Unternehmensintegritét und Modernisierung des
Anfechtungsrechts (2005).%°

Um sich vor kinftigen Haftungsanspriichen zu schiitzen, ist neben dem Vorstand
auch der Aufsichtsrat gehalten, entsprechend sorgféltig seinen Aufgaben nach-

zukommen.

ll. Funktionen von Compliance

Seit einigen Jahren werden Unternehmen, die gegen geltendes Recht verstof3en,
mit erheblich empfindlicheren Bul3geldern belegt als friher. Im Jahr 2001 hat die

Européische Kommission allein wegen Kartellverstofien Bugelder in Hohe von

7 Kiethe, GmbHR 2007, 393.

'8 Hauschka, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 1 Rn. 1.
¥ BGH, Urt. v. 21.04.1997 — 11 ZR 175/95, NJW 1997, 1926 f.

% Hauschka, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 1 Rn. 19.
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1,836 Mrd. Euro gegen 56 Unternehmen verhangt.?! Dartiber hinaus laufen Un-
ternehmen, die gegen geltendes Recht verstolden, Gefahr, von offentlichen Aus-
schreibungen sowie teillweise auch von privaten Auftrégen ausgeschlossen zu
werden. Rechtliche Sanktionen konnen dartiber hinaus auch die Organmitglieder

personlich treffen.?

Weitere Ge- und Verbote ergeben sich fir Unternehmen aus dem Gesellschafts-,
Insolvenz-, Umwelt-, Produkthaftungs-, Datenschutz-, Steuer-, und dem Arbeits-
recht. Des Weiteren kénnen noch rechtliche Sondergebiete hinzukommen, die

sich aus dem besonderen Tétigkeitsbereich des Unternehmens ergeben.?®

Indes genigt oft schon der Vorwurf der Verwirklichung entsprechender Ord-
nungswidrigkeiten oder Strafdelikte, um fur ein Unternehmen beachtliche Auf-
wendungen in Gestalt von Beratungs- und V erfahrenskosten hervorzurufen. Hin-
zu kommt neben dem zeitlichen Aufwand, den das Management in solchen Fal-
len erbringen muss, noch ein enormer Ansehensverlust durch negative Schlagzei-
len in der Presse.** Denn nach wie vor gilt: Der (iber viele Jahre hinweg kontinu-
ierlich erworbene ,, Gute Ruf* eines Unternehmens kann innerhalb weniger Stun-
den dauerhaft geschadigt werden. Nicht zuletzt ist die Gefahr einer Rufschadi-
gung grofRer denn je, weil es Uber die heute Ublichen Verbreitungskand e moglich
ist, erste bekannt gewordene Informationen tber Unternehmens- bzw. Organver-
fehlungen binnen Minuten weltweit zu verbreiten. Und oftmals reicht bereits ein
erster ,,boser Anschein® aus, Schaden am Unternehmensimage oder am Anleger-
vertrauen und damit am Aktienkurs zu erzeugen, ganz gleich in welcher Rich-

tung sich der anféngliche Sachverhalt spater noch entwickeln mag.

Somit kann durch eine effektive Compliance-Struktur sowohl das Vertrauen von
Geschaftspartnern als auch der Offentlichkeit in das Unternehmen gesteigert
werden,® da Regelverstéfle durch Compliance-Maltnahmen zwar nicht absolut
vermieden werden konnen, eine effektive Compliance-Organisation das Risiko
jedoch zumindest deutlich verringern kann.?® Die Einrichtung einer Compliance-
Organisation kann dabei verschiedene Funktionen erfillen. Zuvorderst erfillt sie

L Lampert, BB 2002, 2237.

22 Grundei/Talaulicar, WiSt 2009, 73.

% Hauschka, AG 2004, 461, 472.

% Biirkle, BB 2005, 565, 566.

% Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 648.
% Biirkle, BB 2005, 565, 566.
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eine Informations- und Beratungsfunktion.?” Alle Organmitglieder und Mitarbei-
ter werden Uber geltendes Recht, interne Regeln im Unternehmen und Gber még-
liche Gefahren aufgeklart.

Ill.  Rechtspflicht zur Compliance

Die Bahn ist eine nicht bdrsennotierte Aktiengesellschaft, deren 100-prozentiger
Antellseigner der Bund ist. Dennoch sollen die folgenden Ausfiihrungen auf die

Rechtsform der Aktiengesellschaft bezogen werden.®

Die Pflicht zur Einrichtung einer Compliance-Organisation ist nicht ausdrucklich
gesetzlich normiert.®® Verpflichtungen fir die Einrichtung einer Compliance-
Organisation konnen allerdings aus den allgemeinen Vorstandspflichten, den 88
76 Abs. 1, 93 Abs. 1 AktG, sowie aus 8 130 Abs. 1 Satz 1 OWiG entnommen
werden.*® Fur Aktiengesellschaften wird haufig auch § 91 Abs. 2 AktG herange-
zogen.*! Des Weiteren existieren entsprechende Empfehlungen im Deutschen
Corporate Governance Kodex (DCGK).*

In der Literatur sind die Ansichten zu der Frage, ob jedes Unternehmen der
Pflicht zur Einrichtung einer Compliance-Organisation unterliegt, geteilt. So gibt
es eine Ansicht, nach der etwa Kleinunternehmer, die Uber alle Einzelheiten in
ihrem Betrieb informiert sind und die Einhaltung der Gesetzestreue selbst orga-
nisieren kénnen, nicht zwangdaufig eine eigene Compliance-Organisation ein-
richten miissen.®® Teilweise wird dem Vorstand innerhalb der Business Judge-
ment Rule ein Ermessensspielraum eingerdumt, in dessen Rahmen auch die Ent-
scheidung zur Einrichtung einer Compliance-Organisation fallt.>* Andere leiten

eine gesetzliche Verpflichtung im Wege der Rechtsanal ogie aus Einzelvorschrif-

*" Loder, NZG 2005, 104, 105.

28 Zur Compliance im Wirtschaftsverband Brouwer, CCZ 2009, 161.

?® Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, ZIP 2007, 2061, 2062.

% Uwe H. Schneider, NZG 2009, 1321, 1322.

3 \Wagner, CCZ 2009, 8, 12.

2 Die aktuelle Version des Deutschen Corporate Governance Kodex ist abrufbar unter
http://ww.corporate-governance-code.de/ger/kodex/index.html.

% Hauschka, ZIP 2004, 877, 878, sowie ders., in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 1
Rn. 22 vertritt die Ansicht, dass auch in gréf3eren Unternehmen den Leitungsorganen die Ein-
richtung solcher Organisationen frei stiinde, soweit sich diese selbst kompetent und hinrei-
chend informiert flhlten, um die Einhaltung der Gesetze in ihrem Unternehmen selbst zu -
berwachen. Ebenfalls verneinend Licke, in: Vorstand der AG, 8 3 Rn. 15.

% gpindler, in: MK-AktG, § 91, Rn. 37.
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ten ab® oder sehen es als Teil der Uberwachungssorgfalt der Vorstandsmitglie-
der.® Beachtet werden muss allerdings, dass Vorstande, die sich gegen die Ein-
richtung einer Compliance-Organisation entscheiden, auch die uneingeschrank-
ten Konsequenzen dieser Entscheidung zu tragen haben. Je nach Art des Rechts-
verstol3es, der ohne eine entsprechende Compliance-Organisation auftreten kann,
kodnnen die daraus entstehenden Konsegquenzen Unternehmen und ihre Organe
hart treffen. Daher hat sich die urspriingliche und vereinzelte Sichtweise einiger
Unternehmensfihrer, Compliance mehr als ,,Kir“ denn as , Pflicht* guter Un-
ternehmensfiihrung anzusehen, inzwischen gewandelt.’

1. Pflichten des Vorstandes

Zwar ist umstritten, ob eine Pflicht zur Einrichtung einer Compliance-
Organisation besteht. Unstreitig ist jedoch, dass es sich bel der Entscheidung
dariber um eine Leitungsaufgabe handelt, die in den Aufgabenbereich des Vor-
standes fallt.*®

Der Vorstand kann auf zwei Wegen zur Verantwortung gezogen werden. Zum
einen kénnen ihm personliche Verfehlungen zur Last gelegt werden. Zum ande-
ren kann ihm unter Umstanden das Fehlverhalten von nachgeordneten Mitarbel-
tern zugerechnet werden. Der Vorwurf in diesem Fall lautet, dass der Vorstand
bei seinen Personalentscheidungen seinen Auswahl-, Einweisungs- oder Uber-
wachungspflichten nicht oder nicht in hinreichendem Mal3e nachgekommen
sei.39

Die Auswahlipflichten hdngen von der Art der den Mitarbeitern Ubertragenen
Aufgaben ab und kdnnen daher kaum algemein formuliert werden. Bei der Be-
trachtung typischer Profile wirtschaftskrimineller Téter stellt sich allerdings her-
aus, dass dies haufig junge Manner mit guter Ausbildung, ausgepragter Ent-
scheidungsfreude und hochgradiger Karriere- und Erfolgsorientierung sind.*° Da

viele Menschen ohne kriminelle Absichten diese Eigenschaften ebenfalls aufwei-

%5 Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 649.

% Fleischer, AG 2003, 291, 299.

37 Campos Nave/Bonenberg, BB 2008, 734; Lésler, WM 2007, 676, 679.

% Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 647; Spindler, in: MK-AktG, § 76 Rn. 17.
* Fleischer, AG 2003, 291.

40 Grundei/Talaulicar, WiSt 2009, 73, 75.
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sen, kdnnen sie nicht als Anhaltspunkte fir die Auswahl von Mitarbeitern die-

nen.

Die Einweisungspflichten beziehen sich auf die Einfuhrung der Mitarbeiter in
ihre konkrete Aufgabe. Dafir miissen sie auf die unternehmensinternen Regeln
sowie die Gefahren, die sich aus ihrer Tatigkeit ergeben, hingewiesen werden.
Hierzu zahlen auch typische Rechtsverletzungen, die in Zusammenhang mit ih-

ren Tatigkeiten in Betracht kommen kénnen.**

Die Uberwachungspflichten des V orstandes hangen ebenfalls vom Einzellfall ab,
naheres dazu findet sich im Kapitel , Uberwachung”. Der Vorstand hat nach § 76
AktG die Geschéfte der Gesellschaft in eigener Verantwortung zu leiten. Somit
ist Ausgangspunkt jeglicher Haftung des Vorstandes einer AG § 93 Abs. 1
AktG.* Nach § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG haben die Vorstande bei ihrer Geschéfts-
fuhrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftseiters an-
zuwenden. Verletzen Mitglieder des Vorstandes ihre Aufsichtspflichten vorsétz-
lich oder fahrlassig, sind sie nach 8 93 Abs. 2 Satz 1 AktG der Gesellschaft zum
Ersatz des daraus entstandenen Schadens verpflichtet.”

Demgegeniber liegt nach 8 93 Abs. 1 Satz 2 AktG keine Pflichtverletzung vor,
wenn der Vorstand bei einer unternehmerischen Entscheidung verninftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle
der Gesellschaft zu handeln. Eine unternehmerische Entscheidung liegt dann
nicht vor, wenn kraft Gesetzes, Satzung, Geschéftsordnung, Vertrag oder recht-
maldiger Weisung kein Beurteilungsspielraum bei der Entscheidungsfindung ge-
geben war.** Aus dieser Regelung wird ersichtlich, dass Voraussetzung fiir die
Vermeidung von Pflichtverletzungen bei unternehmerischen Entscheidungen ein
umfassender Informationsstand der zur Entscheidung zustandigen Organeist.*

Im Rahmen der Compliance-Pflichten schuldet der Vorstand angemessene und
verhadtnismallige Maldnahmen. Das bedeutet, dass sich die Pflicht des Vorstan-
des nicht in der bloRen Uberwachung einzelner Bereiche im Unternehmen er-
schopft. Vielmehr missen die wesentlichen rechtlich und wirtschaftlich kriti-

“! Fleischer, AG 2003, 291, 293; Lésler, WM 2007, 676, 631.

“2 Kiethe, GmbHR 2007, 393, 395.

“ gpindler, in: MK-AktG, § 93 Rn. 12.

“ Hauschka, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 1 Rn. 29.
“® Kiethe, GmbHR 2007, 393, 395.
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schen Bereiche im Unternehmen beobachtet werden.*® Verfiigt jedoch ein Unter-
nehmen Uber mehr Mitarbeiter, die fir Compliance-Aufgaben zustandig sind als
Mitarbeiter, die in der Forschungsabteilung oder im Vertrieb tétig sind, ist dies
nicht mehr angemessen.*” Ein Compliance-System, das sich auf besonders risi-
koreiche Bereiche konzentriert, weist gegeniber einem flachendeckenden Sys-

tem eine hohere Effektivitat und Akzeptanz auf und spart zudem Kosten.*®

Im Deutschen Corporate Governance Kodex, in der Fassung von 2007, wird
erstmals der Begriff Compliance ausdricklich verwendet. Ziffer 4.1.3 DCGK
wurde gegentiber der vorherigen Fassung wie folgt gedndert:

»Der Vorstand hat fir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der un-
ternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch die

Konzernunternehmen hin (Compl iance).“49
Diese Regelung ist zunéchst lediglich eine Beschreibung der gegebenen Rechts-
lage, denn an sich stellt der Hinwels, dass der Vorstand fur die Einhaltung der
gesetzlichen Bestimmungen Sorge zu tragen hat, eine Selbstverstandlichkeit™

bzw. eine , Binsenweisheit*>! dar.

Der DCGK definiert Compliance als Ubergeordneten Begriff, der die Einhaltung
sowohl externer als auch interner Vorgaben umfasst. Hierbei umfasst die Lei-
tungsverantwortung des \ orstandes eine Organisations- und Legalitatspflicht.>

a) LEGALITATSPFLICHT

Legalitétspflicht soll in diesem Zusammenhang bedeuten, dass der Vorstand die
Verantwortung fur das rechtmaliige Verhalten und fir die Erfullung offentlich-
rechtlicher Pflichten der Gesellschaft sowohl intern als auch gegentiber Dritten
tragt.>® Die Legdlitatspflicht ist nicht gleichzusetzen mit dem Begriff Complian-
ce, da dieser weitergehend ist. Wahrend Legalitétspflicht tatséchlich Gesetzes-

“6 Biirkle, BB 2007, 1797, 1798.

" Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider, ZIP 2007, 2061.

“8 Biirkle, BB 2007, 1797, 1798.

“® Hervorhebungen durch die Verfasser.

0 Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, in: Kommentar zum Deutschen Corporate Governance Ko-
dex, Rn. 615.

* Begriff bei Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 646.

°2 Biirkle, BB 2007, 1797, 1798.

%3 Biirkle, BB 2005, 565, 567; a.A. dagegen Brouwer, CCZ 2009, 161, 162, nach dem Complian-
ce vor allem der Vorbeugung und Begrenzung von Unternehmensschéden dienen soll und die
Rechtstreue al's solche gerade nicht zu den Hauptaufgaben gehdre.
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treue meint, umfasst Compliance auch eine Unternehmensorganisation, die pré-

ventiv und risikominimierend ausgestaltet ist.>*

b) ORGANISATIONSPFLICHT

Ein Organisationsverschulden liegt vor, wenn Mal3nahmen zur rechtméaldigen
Organisation, einschlieffdlich ordnungsmaiiger interner Entscheidungsprozesse,
ganzlich fehlen oder unzureichend sind. Organisationsverschulden bezieht sich
somit regelméfdig auf das Unterlassen einer gebotenen Unternehmensorgani sati-

on.>®

Nach 8 91 Abs. 2 AktG hat der Vorstand geeignete Mal3nahmen zu treffen, ins-
besondere ein Uberwachungssystem einzurichten, damit den Fortbestand der
Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen rechtzeitig erkannt werden konnen.
Welche Mal3nahmen hierbei konkret getroffen werden missen, ist aus dem Ge-
setz jedoch nicht abzuleiten. Fir diese Norm relevant sind indes nur die Risiken,
die furr das Unternehmen letztlich bestandsgefahrdend sein kénnen.®® Zu der Fra-
ge, ob diese Vorschrift den Vorstand zur Einrichtung eines umfassenden Risi-
komanagementsystems verpflichtet, werden verschiedene Ansichten vertreten.
So gibt es insbesondere aus dem Bereich der Betriebswirtschaftslehre Befirwor-
ter eines umfassenden Risikomanagementsystems, wohingegen im rechtswissen-

schaftlichen Schrifttum eher zuriickhaltende Ansichten vertreten werden.®’

Weiterhin legen die Zurechnungsnormen des § 9 OWiG sowie des § 130 OWiG
eine Organisation des Unternehmens nahe, bel der Gesetzesverstdfie minimiert
werden, so dass auch Haftungsfolgen aus Organisationsverschulden reduziert

werden.>®

Die Verpflichtung zur Einrichtung einer Compliance-Organisation ergibt sich
somit mittelbar aus § 130 OWiG.>® Danach hat die Unternehmensleitung die

AufsichtsmalRnahmen zu treffen, die erforderlich sind zu verhindern, dass aus

5 Liicke, in: Beck”sches Mandatshandbuch, Vorstand der AG, § 3 Rn. 12.

% Biirkle, BB 2005, 565, 567.

* Liese, BB Specia zu Heft 25/2008, 17, 19.

" pahlke, NJW 2002, 1680. 1681.

% Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, in: Kommentar zum Deutschen Corporate Governance Ko-
dex, Rn. 625.

% Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 649.
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dem Unternehmen heraus Straftaten begangen werden.*® Grenzen bilden dabei
die Zumutbarkeit und praktische Durchfiihrbarkeit.®*

2. Pflichten des Aufsichtsrates

Nicht nur den Vorstand, auch den Aufsichtsrat trifft zunéchst die Pflicht, sich
rechtmal3ig zu verhalten und interne sowie externe Regeln einzuhalten. Daneben
muss der Aufsichtsrat zur Erflllung seiner Pflicht, den Vorstand zu Gberwachen
und zu beraten, prufen, ob dieser ebenfalls die verbindlichen Bestimmungen ein-
halt.%? Neben dieser RechtmaRigkeitsprifung muss der Aufsichtsrat priifen, ob
der Vorstand seinen Pflichten ordnungsgemal3, wirtschaftlich und zweckmaldig
nachkommt. Hierbei bedeutet ordnungsgemal? ein Handeln unter Beachtung be-
triebswirtschaftlicher Erkenntnisse und Erfahrungen. Wirtschaftlich meint die
Sicherung der Liquiditdt, Finanzierung und Ertragskraft des Unternehmens,
zweckmaRig zielt auf eine dauerhafte Rentabilitat des Unternehmens.®®

Der Deutsche Corporate Govenance Kodex formuliert die Aufgaben des Auf-

sichtsrates in der gednderten Fassung in Ziffer 5.3.2 DCGK wie folgt:

»Der Aufsichtsrat soll einen Prifungsausschuss (Audit Committee) einrichten, der
sich insbesondere mit Fragen der Rechnungslegung, des Risikomanagements und
der Compliance, der erforderlichen Unabhéngigkeit des Abschlussprifers, der Er-
teilung des Prifungsauftrags an den Abschlusspriifer, der Bestimmung von Pri-

fungsschwerpunkten und der Honorarvereinbarung befasst.” 64

Somit muss der vom Aufsichtsrat gebildete Prifungsausschuss beurteilen, ob die
vom Vorstand eingerichtete Compliance-Organsation den rechtlichen Anforde-
rungen und der Risikolage des Unternehmens gentigt. In der Regel muss der Prii-
fungsausschuss sich weder mit Details der Organisation noch mit allen einzelnen
VerstoRen befassen.®® Der Prifungsausschuss befasst sich lediglich mit den
wichtigsten Fallen, wie beispielsweise solchen, die zu erheblichen Reputations-

schaden filhren konnen.®

% Hauschka/Greeve, BB 2007, 165, 166.

5! Liese, BB Special zu Heft 25/2008, 17, 19.

%2 Birkle, BB 2007, 1797, 1800.

% pahlke, NJW 2002, 1680. 1684f.

% Hervorhebungen durch die Verfasser.

® Ringleb/ Kremer/ Lutter/ v. Werder, in: Kommentar zum Deutschen Corporate Governance
Kodex, Rn. 629.

% Kort, NZG 2008, 81, 84.
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3. Zusammenarbeit von Vorstand und Aufsichtsrat

Auch fur die Zusammenarbeit von Vorstand und Aufsichtsrat gab es eine Neure-
gelung im Kodex in Ziffer 3.4 Abs. 2 DCGK:

»Der Vorstand informiert den Aufsichtsrat regelmaf3ig, zeitnah und umfassend Uber
ale fur das Unternehmen relevanten Fragen der Planung, der Geschaftsentwick-
lung, der Risikolage, des Risikomanagements und der Compliance. Er geht auf
Abweichungen des Geschéftsverlaufs von den aufgestellten Planen und Zielen un-

ter Angabe von Griinden ein.®

Die Informationsversorgung des Aufsichtsrates ist eine gemeinsame Pflicht von
Vorstand und Aufsichtsrat und sollte regelméldig — bei Bedarf auch direkt — ge-
schehen. Wichtig fur den Aufsichtsrat ist, dass er Uber aktuelle rechtliche Ent-
wicklungen, wie beispielsweise wichtige Gesetzesanderungen, richtungsweisen-
de Gerichtsurteile oder Anordnungen von mal3geblichen Aufsichtsbehérden,
welche die Planung und Entwicklung des Unternehmens stark beeinflussen kon-

nen, informiert ist.%

V. Organisation eines effektiven Compliance-Systems

Die Ausgestaltung einer Compliance-Organisation hangt im Einzelnen von der
Branche, der Grof3e, der nationalen und internationalen Ausrichtung des Unter-
nehmens sowie von weiteren Faktoren ab.®® Dennoch lassen sich einige Grund-
pflichten festhalten, die eine Compliance-Organisation leisten sollte, um ihren

Zweck zu erfillen.

Konkrete gesetzliche Vorgaben dartiber, wie eine Compliance-Organisation aus-
gestaltet werden soll, gibt es nicht. Compliance-Programme entstammen
urspringlich vor alem aus dem Kartellordnungswidrigkeitenrecht. Daher
wurden die Inhate dieser Programme in Anlehnung an die Praxis des
Bundeskartellamts und der Gerichte zur Aufsichtspflicht nach § 130 OWIiG
entwickelt. Weitere Anhaltspunkte ergeben sich aus dem Kapitalmarktrecht,
sowie aus sektorspezifischen Vorgaben mit Ausstrahlwirkung.”® Auch die
Betrachtung auslandischer Rechtsordnungen hilft bei der Entwicklung von

¢ Hervorhebungen durch die Verfasser.
® Birkle, BB 2007, 1797, 1800.

% Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 649.
" Kort, NZG 2008, 81, 82 f.
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Rechtsordnungen hilft bei der Entwicklung von Compliance-Programmen wei-

ter 71

Eine Compliance-Organisation umfasst die Identifikation, Analyse und Steue-
rung der Risiken im Unternehmen und die Uberwachung der Effektivitat der
Mafnahmen.”? Die erforderlichen MaRnahmen lassen sich unterteilen in Anwei-

sung, vorbeugende K ontrolle sowie repressive Sanktionierung.”

1. Aufgabenzuweisung

Im ersten Schritt kann bei mehreren Vorstandsmitgliedern ein Verantwortungs-
bereich einem Vorstandsmitglied zugewiesen werden. Durch diese horizontale
Aufgabenzuweisung kénnen die anderen Vorstandsmitglieder entlastet werden.”
Weiterhin konnen Compliance-Aufgaben vertikal an sachgerecht ausgewahlte
Mitarbeiter delegiert werden.” Die Verantwortungsbereiche und Kompetenzen
sind bei der Delegation sorgféltig gegeneinander abzugrenzen, damit es nicht zu
Uberschneidungen kommt und letztlich jeder darauf vertraut, dass sich ein Kol-

lege um die Erfilllung von Pflichten kiimmert.”

Ein vollstandiger Ubergang der Pflichten des Vorstandes ist indes nicht moglich,
da die Uberwachungspflicht eine Leitungsaufgabe darstellt und somit nach § 76
Abs. 1 AktG nicht Uibertragbar ist.”” Daher bringt die Delegation von Complian-
ce-Aufgaben zwar eine deutliche Haftungsentlastung fir den Vorstand, befreit
ihn jedoch nicht von seiner Aufsichtspflicht.”

Der Vorstand kann sich auch der durch § 130 Abs. 1 OWiG auferlegten Pflicht
zur Aufsicht nicht entziehen. Daher wird der Vorstand sich auch bei der Delega-
tion von Einzelaufgaben regelmaiig ein Bild von der Gesamtsituation im Unter-
nehmen machen missen. Die Delegation wird ohnehin dort eingeschrénkt sein,
wo ein Verdacht gegen Mitarbeiter in Flhrungspositionen auftritt oder wo der

Vorstand selbst Uber Konsequenzen entscheiden muss sowie in Situationen, die

™ Hauschka, DB 2006, 1143 ff.; speziell fir die USA Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 648.
"2 Lampert, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 9 Rn. 2.

™ pampel, BB 2007, 1636, 1637.

™ Rodewald/Unger, BB 2006, 113, 115.

" Liese, BB Special zu Heft 25/2008, 17, 21.

’® Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132, 136.

" Wagner, CCZ 2009, 8, 14.

"® Hauschka, NJW 2004, 257, 260.
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das Gesamtunternehmen betreffen.” Innerhalb dieser Rahmen ist die Zuweisung
von Aufsichtsaufgaben an entsprechend qualifizierte und gewissenhaft ausge-

suchte Mitarbeiter moglich.

2. Aufstellen von Standards

Um eine Compliance-Organisation aufstellen zu kénnen, missen zunéchst die

Standards erarbeitet werden, an denen sich die Mitarbeiter orientieren konnen.

Grundvoraussetzung ist zunéchst die Identifikation von unternehmensspezifi-
schen Risiken. Diese sind abhangig von der Unternehmensgrofie, der Unterneh-
mensstruktur oder der Branche. Auch die Analyse bereits erfolgter Verstoie
kann helfen, Risiken zu identifizieren. Des Weiteren ist das Aufdecken von sol-
chen Risiken relevant, die bel einem potentiellen Verstol3 zu besonders hohen
Schaden fiihren.®

Sind die Standards im Unternehmen aufgestellt, sollten sich die Leitungsorgane
offentlich zu diesen und zur Rechtstreue allgemein bekennen.®* Dieses Bekennt-
nis erhoht die Motivation der Mitarbeiter, ebenfalls samtliche Rechtspflichten
einzuhalten, erheblich.?? Die Unternehmensstandards sollten allen Mitarbeitern
zugéanglich sein und ihnen eine wichtige Orientierungshilfe in Zweifelsfragen
bieten. Daher missen klare Aussagen zu sensiblen Bereichen wie Bestechung

oder Vorteilsannahme gemacht werden.®

Da die Standards gerade bel Zweifelsfragen weiter helfen sollen, muss darauf
geachtet werden, dass der Umfang des Regelwerkes nicht zu grof3 wird. Mit stei-
gendem Umfang nimmt auch die Wahrscheinlichkeit ab, dass die Mitarbeiter alle
Regeln zur Kenntnis nehmen und verinnerlichen kdnnen. Anwendungsbeispiele
sind sinnvoll, wenn diese relevant und realistisch sind. Standards wie auch Bei-

spiele sollten stets klar formuliert sein.®

™ Wagner, CCZ 2009, 8, 14.

8 |ampert, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 9 Rn. 8.

8 Nach Uwe H. Schneider, NZG 2009, 1321, 1326 darf , Compliance nicht nur ein Papierpro-
gramm* darstellen.

% |iese, BB Specia zu Heft 25/2008, 17, 21.

% Biirkle, VW 2004, 830, 831.

8 Grundei/Talaulicar, WiSt 2009, Heft 2, 73, 75.



Compliance im Unternehmen -35-

3. Schulungen und Trainingsprogramme

Oftmals werden VerstolRe gegen geltende Gesetze aus Unwissenheit begangen.
Daher sollte es Ziel einer Compliance-Organisation sein, bei den Mitarbeitern
ein Bewusstsein fiir unternehmensspezifische Gefahren zu schaffen.®® Den Mit-
arbeitern sollen im Wesentlichen gesetzliche Pflichten, Gebote und Verbote so-

wie zu erwartende Sanktionen bei VerstoRen naher gebracht werden.®

Der Schulungserfolg kann héufig noch dadurch gesteigert werden, dass zumin-
dest am Anfang einer Schulungsreihe auf externe Ausbilder zuriickgegriffen
wird, da diese oft von den Mitarbeitern besser akzeptiert werden.®” Auch der
Einsatz von unterschiedlichen Lernmaterialien ist Erfolg versprechend. Die
Schulungen sollten auf die jeweiligen Mitarbeiter und ihre individuelle Arbeitssi-
tuation abgestimmt sein.®® Den Schulungen sollte daher angemessene Aufmerk-
samkeit zugewandt werden, da das Verhalten der Mitarbeiter nur beeinflusst
werden kann, wenn ihnen die Regelungen, nach denen sie sich richten sollen,
bekannt sind und sie die VerhatensmaRgaben auch verinnerlicht haben.® Es
sollte sichergestellt sein, dass Mitarbeiter die Schulungen tatséchlich besuchen
und neu in das Unternehmen eintretende Mitarbeiter automatisch und frihzeitig

in diesen Prozess eingebunden werden.®

4.  Kontrolle und Uberwachung

Die Einrichtung einer Compliance-Organisation allein ist nicht ausreichend, um
sicher zu stellen, dass alle Mitarbeiter rechtstreu handeln. Umgangssprachlich
wird die Situation fehlender Aufsicht mit dem Ausdruck , Gelegenheit macht
Diebe* umschrieben.”* Die Einhaltung der Regeln muss daher auch regelmaig
tiberwacht werden.* Sinnvoll ist es daher, in regelmaRigen zeitlichen Abstanden
Mitarbeiter zu befragen und Geschéftsvorgange zu priifen.”

& | ampert, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 9 Rn. 26.
8 Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 649.

8 | ampert, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 9 Rn. 27.
8 Menzies/Tilller/Martin, ZFO 2008, 136, 140.

8 Rodewald/Unger, BB 2007, 1629, 1630.

% Menzies/Tilller/Martin, ZFO 2008, 136, 140.

%1 Grundei/Talaulicar, BB 2009, 73, 75.

% Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132, 135.

% Lampert, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 9 Rn. 33.
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Der BGH hat dazu allgemein festgestellt, dass die Mal3nahmen, die ein Unter-
nehmer ergreifen muss, um durch Uberwachung sicher zu stellen, dassin seinem
Betrieb geltendes Recht befolgt wird, von den Umstanden des jeweiligen Einzel-
falles abhangen.®* Es sind dazu jedoch auch stichprobenartige, tberraschende
Prufungen notwendig — aber regelméldig auch ausreichend — um vorsétzliche
VerstoRe gegen Vorschriften zu verhindern. Zweck der Uberwachung ist, dass
den Mitarbeitern vor Augen gehalten wird, dass Verstél3e entdeckt werden kon-
nen. Andere Anforderungen sind freilich zu stellen wenn abzusehen ist, dass
diese Mal3nahmen nicht ausreichen, um ihren Zweck zu erfillen, etwa weil der
Umfang der Uberprifungen zu gering ist. Ist dies der Fall, sollten auch tberra-

schend durchgefiihrte Geschéftspriifungen abgehalten werden.®

Aus der Spruchpraxis der Gerichte lassen sich auch Uber allgemeine Erwagungen
hinaus weitere Anhaltspunkte fiir die Uberwachungspflicht entnehmen und nach
insgesamt fiinf Pflichten differenzieren.®® Dazu gehért die Pflicht, bei Ver-
dachtsmomenten unverziglich einzuschreiten. AulRerdem muss das Unternehmen
so organisiert werden, dass Pflichtverletzungen vermieden werden. Ferner muss
der Vorstand laufend Kontrollen durchfihren. Des Weiteren kdnnen gesteigerte
Uberwachungspflichten erforderlich werden, wenn es in der Vergangenheit be-
reits zu VerstélRen gekommen ist.”” Bei groReren oder komplex organisierten
Unternehmen sowie bei besonderen Gefahren kann es notwendig sein, Auf-
sichtspersonen auf verschiedenen Ebenen unterhalb der Leitungsebene zu bestel-
len.®® So kann der Vorstand entlastet werden, behalt jedoch die Aufsichtspflicht

tiber die von ihm eingesetzten Aufsichtspersonen.*

Insgesamt werden keine Mal3nahmen verlangt, die nicht durchfiihrbar oder bei-
spielsweise aus Kostengriinden nicht zumutbar sind.*® AuRerdem soll weder das
Vertrauensverhdtnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Uberspannt noch
das Betriebsklima zerstort oder die Wirde der Betriebsangehdrigen durch Gber-

triebene MaRnamen verletzt wird.**

% BGH, Urt. v. 25.6.1985 — KRB 2/85 (KG), NStZ 1986, 34.
% BHG, Urt. v. 25.6.1985 — KRB 2/85 (KG), NStZ 1986, 34.
% Fleischer, AG 2003, 291, 294 ff.

" Fleischer, AG 2003, 291, 294 f.

% Hauschka, ZIP 2004, 877, 881.

% Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 66.

100 Adam, Wistra 2003, 285, 288.

101 Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 49.



Compliance im Unternehmen -37-

5. Helpline und Whistleblowing

Eine telefonische Beratungsstelle — auch ,Helpline* oder ,, Whistleblower-
Hotline* genannt — soll aus Sicht der Mitarbeiter zwel Zwecke erfllen. Zum
einen sollen die Mitarbeiter bei konkreten rechtlichen Fragen oder Problemen in
Zusammenhang mit ihrer Téatigkeit die Moglichkeit haben, sich beraten zu las-
sen. Zum anderen soll Mitarbeitern, denen Unregelméadigkeiten auffalen, ein
Ansprechpartner sowohl unabhéngig von ihrem direkten Vorgesetzten als auch
unabhangig vom Unternehmen selbst angeboten werden. Aus Sicht des Unter-
nehmens besteht der Vorteil, dass so den Mitarbeitern auch in kritischen Situati-
onen eine sofortige Anlaufstelle zur Verfligung steht. Des Weiteren erhéht sich
die Entdeckungsgefahr fur unrechtmailige Praktiken, wenn auch anonyme Hin-
weise verfolgt werden.’® Dadurch kann eine abschreckende Wirkung erzielt
werden, da sich potenzielle Téter weniger durch drohende strenge Strafen ab-

schrecken lassen, al's von der Furcht, entdeckt zu werden. %

Die Funktion eines Ansprechpartners bei Unregelmalligkeiten, auch
» Whistleblowing® genannt, ist nicht unumstritten. Amerikanische und ausléndi-
sche Unternehmen, die an US-Borsen notiert sind, sind nach Section 301 (4) des
Sarbanes-Oxley Act 2002'** dazu verpflichtet, ihren Mitarbeitern Gelegenheit zu

geben, vertrauliche bzw. anonyme Hinweise weiter zu geben.’®

In Deutschland gehort es an sich schon zu den arbeitsvertraglichen Nebenpflich-
ten des Arbeitnehmers, den Arbeitgeber Uber ale wichtigen Vorkommnisse im
Betrieb in Kenntnis zu setzten, vor allem um Schéden des Unternehmens zu ver-
hindern.’® Von daher wird die Schaffung einer Whistleblowing-Stelle zwar als
Good Practice zur Ausgestaltung der Compliance-Organisation eines Unterneh-
mens anerkannt; sie soll allerdings keinen notwendigen Bestandteil einer ange-

messenen Compliance-Organisation darstellen.’”’

Das Problem bei der Einrichtung von Whistleblowing-Hotlines besteht darin,
dass damit mittelbar die Férderung von ,, Denunziantentum® verbunden ist. Tat-
sachlich ist es wichtig klarzustellen, dass sich Mitarbeiter durch das ,, Anschwér-

102 Biirkle, DB 2004, 2158, 2161.

103 Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132, 135.

10% Sarbanes-Oxley Act of 2002, H.R. 3763.

105\ Pelchrzim, CCZ 2008, 25.

196 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, Kap. 1 Rn. 25.
197 Uwe H. Schneider/Nowak, in: FS Kreutz, S. 865.
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zen“ von Kollegen nicht besser stellen kénnen oder das System dazu missbrau-
chen konnen, unliebsame Konkurrenten loszuwerden. Aus diesem Grund ist es
auch nicht zumutbar, wenn firr Denunziationen eine Belohnung gewahrt wird.**®
AuRerdem wird befirchtet, dass Whistleblowing sich von einer auf}ergewohnli-
chen Tat, die im Regelfall mit vielen Bedenken und Zweifeln bei den Betroffe-
nen einhergeht, zu einem alltéglichen Vorgang wandelt, welcher as Mittel zur

Unternehmensfiihrung dient.**

Wesentlich fir das Unternehmensklima ist bereits, wie ein Whistleblowing-
System eingeftihrt wird. Solche Systeme konnen entweder als Mdglichkeit zur
Informationsweitergabe eingerichtet werden oder als Pflicht fir die Mitarbeiter,
Informationen weiter zu geben. Ein gezieltes Fordern von Anzeigen, insbesonde-
re unabhangig vom Schweregrad der Tat, kdnnte sich tatséchlich zu einem Prob-
lem fir das Unternehmensklima entwickeln und kann den Arbeitnehmern nicht
per Direktionsrecht auferlegt werden.*® Das bloRe zur Verfiigung stellen von

Ansprechpartnern hingegen gilt als unproblematisch.***

Kernelement beider Funktionen einer Helpline ist die Gewahrleistung der Ano-
nymitét. Nur so besteht die M6glichkeit, dass Mitarbeiter, die sich bereitsin ei-
ner mit Zweifel behafteten Situation befinden, mit Angst vor Konsequenzen oder
Reputationsverlust die Hotline annehmen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die
Mitarbeiter insbesondere vor dem Hintergrund Zweifel haben kénnen ihre Beo-
bachtungen weiter zu leiten, weil es fir Hinweisgeber nur schwer einzuschétzen
ist, ob es sich bel einer beobachteten Handlung bereits um ein Vergehen handelt
oder diese noch ordnungsgemaR war.** Es ist auch méglich, dass es sich bei
dem Beschuldigten um einen Vorgesetzten handelt, so dass der Hinweisgeber
farchten misste, dass seine Meldung Konsequenzen fur ihn selbst oder seine
weitere Tétigkeit hat. Daher sollte den Mitarbeitern klar sein, dass ein berechtig-
ter Hinweis keine Auswirkungen auf sie selbst oder ihre Stellung im Unterneh-

men hat.**

Der Ansprechpartner kann sowohl ein Mitarbeiter aus dem Unternehmen als

auch eine Person von aul3erhalb sein. Mogliche Hemmschwellen kénnen bei

108 Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 49.

10 Mahnhold, NZA 2008, 737.

19 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, Kap. 1 Rn. 25.
11 Mahnhold, NZA 2008, 737, 743.

12y, Pelchrzim, CCZ 2008, 25, 26.

113 Rodewal d/Unger, BB 2007, 1629, 1630.
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manchen Mitarbeitern eventuell weiter gesenkt werden, wenn die Helpline zu
einem externen Rechtsanwalt fihrt, da dieser einer besonderen berufsrechtlich
begriindeten Schweigepflicht unterliegt."** Jedoch ist die Weitergabe der Kennt-
nisse dann mit zeitlichen Verzogerungen verbunden, da der Anwalt diese erst
mal einschatzen und dann weliterleiten muss. Demgegentber kennt sich ein
Compliance-Officer besser mit unternehmensinternen Abl&ufen aus und geniefit
bei den Mitarbeitern moglicherweise mehr Vertrauen als ein unbekannter exter-

ner Ansprechpartner.'

6. Sanktionen

Fir die Organe der Unternehmendleitung besteht eine Rechtspflicht zu Handeln,
wenn ihnen Unregelméfdigkeiten bekannt werden. Das Unterlassen von entspre-
chenden Mal3nahmen kann dann eine Haftung der Unternehmensleitung begrin-

den, so dass sich aus jeder Kontrollpflicht auch eine Handlungspflicht ergibt. ™

Zugleich kdnnen Compliance-Organisationen dauerhaft nur dann effektiv sein,
wenn VerstéiRe nicht folgenlos bleiben.™'” VerstéRe miissen organisatorische und
gegebenenfalls auch personelle Konsequenzen haben. Diese miissen von Beginn
an angedroht werden, um eine abschreckende Wirkung entfalten zu kénnen.*®
Die Androhung von Sanktionen verleiht einer Compliance-Organisation zusétz-

lichen Nachdruck, starkt ihre Glaubwiirdigkeit und dient der Abschreckung.™®

In Bezug auf den Inhalt von Sanktionen wird zum Teil eine ,,Zero Tolerance"”-
Politik vertreten. Das bedeutet, dass Mitarbeiter, die gegen geltende Vorschriften
verstol3en, unmittelbar gekiindigt werden. Dieses Vorgehen ist sicherlich schwie-
rig fUr den einzelnen Mitarbeiter, wird jedoch dadurch relativiert, dass dieser auf
Grund von Schulungen und angebotenen Beratungen, sowie Hilfestellungen
durch das Unternehmen in der Lage ist, rechtswidriges Handeln im Vorfeld zu
erkennen und sich entsprechend zu verhalten.*® Dariiber hinaus kann das Baga-
tellisieren oder das Unterlassen von Malinahmen als Indiz daflr gewertet wer-

den, dass der Vorstand die Gesetzesiibertretung billigt oder ihr zumindest gleich-

14 ampert, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 9 Rn. 34.

15 Biirkle, DB 2004, 2158, 2160.

18 Hauschka, ZIP 2004, 877, 881.

17 Mengel/Hagemeister, BB 2007, 1386, 1392; Vogt, NJOZ 2009, 4206, 4209.
18 Hauschka, DB 2006, 1143, 1145.

1% pampel, BB 2007, 1636, 1638.

120 ampert, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 9 Rn. 32.
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gliltig begegnet.®* Dadurch wiirde ein Compliance-System letztlich ausgehohlt

werden.

7. Dokumentation

Schliefdich sind die eingerichteten Informations- und Kontrollsysteme, wie zum
Beispiel Berichtssysteme, Gespréchsprotokolle und sonstige Mal3nahmen hinrei-
chend genau zu dokumentieren.’?? Dies ist fiir Unternehmen zwingend, die den
Ausfuhrungsbestimmungen des Sarbanes Oxley Act unterliegen. Art. 404, 406
und 407 Sarbanes Oxley Act verlangen einen internal control report, der in den

Geschaftsbericht des Unternehmens aufzunehmen ist.*>

Unternehmen die nicht dem Sarbanes-Oxley Act unterliegen sollten ebenfalls auf
eine sorgfatige Dokumentation achten. Bei mdglichen, spater festgestellten Ver-
stoRRen kann so der Entlastungsbewels gefiihrt werden und méglicherweise eine
Haftungsbeschrankung erwirkt werden.*** Daher sollte auch das Unterlassen
einer Handlung genau dokumentiert werden, fals eine Pflicht zum Handeln be-
stehen konnte.'” Weiterhin ist zu beachten, dass gréRere Zeitraume vergehen
koénnen, bis es zu moglichen Haftungsprozessen kommt, so dass es schwierig
sein kann, Entscheidungen und Maf3nahmen ohne Dokumentation zu rekon-
struieren. Daher kann mit einem Compliance-System ohne hinreichende Doku-

mentation nur bedingt eine Haftungsbeschréankung erreicht werden.'?®

Darlber hinaus kann das Erfordernis zur Dokumentation, insbesondere von
Grunden fir getroffene Entscheidungen, dazu fuhren, dass diese intensiver re-
flektiert werden und es dadurch zu einer Verbesserung der Qualitdt der Entschei-

dungsfindung kommt.**”

12 Byssmann/Matschke, CCZ 2009, 132, 136.

122 Rodewal d/Unger, BB 2006, 113, 115.

122 Uwe H. Schneider, ZIP 2003, 645, 650.

124 | ampert, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 9 Rn. 33.
125 Rodewal d/Unger, BB 2006, 113, 115.

126 Hauschka, DB 2006, 1143, 1146.

127 Rodewal d/Unger, BB 2006, 113, 115.
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V. Stellung des Compliance-Officers

Im Fall der Bahn wurde ausgesagt, dass der Vorstand Uber das Vorgehen des
Compliance-Officers bei der Uberpriifung der Mitarbeiter nicht informiert gewe-
sen sei. Fraglich ist, wie weit die Befugnisse eines Compliance-Officers typi-
scherweise reichen und welche Stellung dieser im Unternehmen haben sollte.
Hierbei ist vor allem zu kléaren, ob der Compliance-Officer weisungsgebunden ist

und welche Berichtspflichten ihm auferlegt wurden.

Dader Arbeitsvertrag des Compliance-Officers der Bahn nicht 6ffentlich einseh-
bar ist, soll davon ausgegangen werden, dass diesem so viele Kompetenzen ein-
gerdumt wurden, wie fir seine Arbeit sinnvollerweise notwendig wére. Welche

Kompetenzen das im Einzelnen sind, wird im Folgenden untersucht.

1. Aufgaben eines Compliance-Officers

Der Compliance-Officer hat eine Schnittstellen- und Steuerungsfunktion im Un-
ternehmen inne.*”® 1hm kommt die Aufgabe zu, die Unternehmensleitung in
compliancerelevanten Fragen zu unterstitzen und zu beraten. Er berichtet in
festgelegten zeitlichen Abstdnden oder bel Bedarf auch ad hoc Gber wesentliche
rechtliche Vorféle im Unternehmen sowie Uber anstehende rechtliche Verande-
rungen im Unternehmensumfeld.**® Hierbei hat er ein jederzeitiges Vortragsrecht
beim Vorstand.™*® Der Compliance-Officer bewertet die Informationen im Vor-
feld und gibt der Geschéftdeitung nur die relevanten Fakten weiter. Dabel kann
er der Geschéftsleitung auch eigene Vorschlége fir Malinahmen unterbreiten, die

sich durch das Auswerten der Informationen ergeben kénnen. ™!

Der Compliance-Officer sorgt auRerdem fur Schulung und Information der Mit-
arbeiter. Diese Aufgabe muss er nicht zwangslaufig selbst erledigen, er kann sie
auch externen Dienstleistern oder anderen Mitarbeitern aus der Compliance-

Organisation zuweisen.'*

128 Biirkle, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 8 Rn. 10.

12 Rodewald/Unger, BB 2007, 1629, 1632; Biirkle, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance,
§8Rn. 12.

130 gler, WM 2007, 676, 681.

13! Rodewal d/Unger, BB 2007, 1629, 1632.

132 Biirkle, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 8 Rn. 13.
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2. Tatigkeitsvoraussetzungen

Wie schon im Zusammenhang mit der Pflicht zur Einrichtung einer Compliance-
Organisation und deren Ausgestaltung erwahnt, gibt es aul3er im Wertpapierhan-
delsgesetz keine konkreten Vorgaben fur die Ausgestaltung von Compliance-
Systemen. Nach 8 33 WpHG muss Compliance drei wichtige Kriterien erfillen:

Sie muss dauerhaft, wirksam und unabhangig sein.**

Die Kriterien Dauerhaftigkeit und Wirksamkeit sind durch institutionell geeigne-
te Organisationsverfigungen und Arbeitsanweisungen im Unternehmen veran-
kert. Zu diesem Zweck hat das Unternehmen sicher zu gehen, dass der Compli-
ance-Officer Uber ausreichende Fachkenntnisse verfigt, und ihm in ausreichen-
dem MaRR Mittel und Kompetenzen zustehen.*** Dazu gehdren auch Zutritts,
Einsichts- und Auskunftsrechte zu allen Abteilungen und geschéftlichen Oblie-
genheiten.® Die Unabhangigkeit umfasst mehrere Aspekte, wie etwa den der
finanziellen Unabhangigkeit, der Weisungsfreiheit und der organisatorischen
Unabhéangigkeit.**®

Die Regelungen des Kapitalmarktrechts kénnen indes nicht ohne weiteres auf
andere Wirtschaftsbranchen angewendet werden.**” Dennoch kénnen sie einen
Anhaltspunkt bieten. So sollte dem Compliance-Officer zumindest fachliche
Weisungsfreiheit zugebilligt werden, da dieser in der Regel as einziger den U-
berblick tiber alle compliancerelevanten VVorgange im Unternehmen hat™%. Zu
den Kompetenzen des Compliance-Officers sollten zudem auch alle Mal3nah-
men, die der Pravention oder Aufkléarung von mdglichen Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten dienen, gehdren. Nicht in den Aufgabenbereich sollte aller-
dings das eigenstandige Ergreifen von konkreten Abhilfemal3nahmen fallen, da
dies zu weit in den Entscheidungs- und Leitungsbereich des Vorstandes eindrin-

gen warde.

33 1]ling/UmnuR, CCZ 2009, 1, 3.

134 Roh, BB 2008, 398, 403.

15| 5sler, NZG 2005, 104, 108.

1% 5sler, NZG 2005, 104, 107.

137 gpindler, WM 2008, 905, 908; eine ausfiihrliche Begriindung dazu findet sich auch bei Il-
ling/UmnuiR, CCZ 2009, 1, 3.

38 1ling/UmnuR, CCZ 2009, 1, 4.
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D. COMPLIANCE BEI DER BAHN

|.  Aufgabenzuweisung

Der Vorstand der Bahn hat im Februar 2001 den Beschluss gefasst, eine zentrale
Compliance-Organisation einzurichten. Dazu wurde direkt unterhalb der Ebene
des Konzernvorstandes ein Lenkungskreis Compliance mit weitgehenden Befug-
nissen eingerichtet. Dieser konnte auch ohne Zustimmung oder Unterrichtung
der Linienverantwortlichen tatig werden.’*® MaRnahmen bei Verdachtsfallen
wurden in Zusammenarbeit mit der Konzernrevision ergriffen. Der Leiter der

K onzernrevision berichtete dem Vorstandsvorsitzenden.**

Am 1. September 2007 wurde die Funktion des , Chief Compliance Officers"
eingerichtet, der direkt dem Vorstandsvorsitzenden unterstellt ist und ihm berich-
tet.l41

Il. Aufstellung von Standards und Schulungen

Es wurden Verhaltensrichtlinien fir den Bahn-Konzern erlassen. Diese wurden
den Mitarbeitern und Fuhrungskréften in Seminaren und Workshops, zu denen
Experten aus der Justiz und der Wirtschaft hinzugezogen wurden, néher ge-

bracht.1#?

. Uberwachung

Uberwacht wurden die Arbeitnehmer bei der Bahn beispielsweise durch den Ab-
gleich ihrer Personaldaten mit denen von Lieferanten oder mittels automatischer
Durchsuchung ihrer E-Mails nach bestimmten Schlagwaortern.

IV. Whistleblowing und Sanktionen

Hinweisgebern, denen Unregelméaldigkeiten auffallen, stehen bei der Bahn zwel

externe Rechtsanwélte als unabhéngige Ansprechpartner zur Verfiigung.'* Des

¥ Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 5.
10 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fuln. 2), S. 14.
! Deutsche Bahn AG, Compliance Bericht 2006/2007, S. 6.

12 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 6.
43 Deutsche Bahn AG, in Compliance Bericht 2006/2007, S. 14.
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Weiteren wurde ein weltweites elektronisches System fur Hinweisgeber instal-
liert. Hinweise konnen sowohl Uber dieses System als auch an die Anwalte ano-
nym weitergeleitet werden.*** Die eingehenden Hinweise wurden zwischen 2001
und 2007 dem Lenkungskreis Compliance zu weiteren Veranlassungen vorge-
legt. Mittlerweile liegt die Entscheidung dariiber, welche Hinweise weiter ver-
folg werden, beim Chief Compliance Officer.'* Dieser entscheidet nun, ob ein-
gehende Hinweise weiter verfolgt werden oder die Untersuchung eingestellt
wird. Ermittlungen werden entweder intern oder extern gefihrt, beispielsweise
durch hinzuzuziehende Rechtsanwaltskanzleien, Wirtschaftsprifer, Wirtschaft-
sauskunftsteien.** Interne Ermittlungen bestehen je nach Fall aus Personalanfra-
gen, Internetrecherchen, Buchhaltungs- und Vertragsrecherchen, Lieferanten-
Uberprifungen, Abfragen bel Wirtschaftsauskunfteien und Handelsregistern,
Befragungen der Betroffenen unter Einbeziehung der Vorgesetzen und der Per-
sonal abteilung sowie zusétzlich bei Erhértung des Verdachts auf Straftaten in der
Analyse von gespeicherten Daten oder E-Mails der Betroffenen.’*’ Die Ermitt-
lungsaufgaben wurden in der Regel von der Konzernrevision iibernommen.*®
Die Konzernrevision unterstiitzte auch den Prifungsausschuss des Aufsichtsrates

bei der Bewertung der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems.**

Die nachfolgende Abbildung 1 stellt schematisch dar, wie Hinweisen bei der

Bahn nachgegangen wird.

14 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2)
%5 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fuin. 2)
146 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fu3n. 2)
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17 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 12/13.
,S. 6
,S. 1

48 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 6.
19 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2)
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Abbildung 1: Bereichslibergreifende Zusammenarbeit bei Anfangsverdacht bei der Deutschen
Bahn AG™
Neben arbeitsrechtlichen Konsequenzen, wie beispielsweise Kiindigungen oder
Abmahnungen, wurde zusétzlich eine Sperrliste aufgestellt, auf der ale Unter-
nehmen aufgefihrt werden, die in Korruptionsféle verwickelt waren und deswe-

gen keine Auftrage mehr von der Bahn erhalten.™*

V. Dokumentation

Alle Verdachtsfélle, die durch die Compliance-Organisation der Bahn bearbeitet
werden, sind prézise zu dokumentieren.®® Dies scheint alerdings nicht in der

Form geschehen zu sein, denn die Bahn hat Schwierigkeiten bel der Aufklarung

%0 Quelle: Deutsche Bahn AG, Compliance Bericht 2006/2007, S. 15.
3! Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 6.
32 Deutsche Bahn AG, K orruptionsbericht 2005, S. 7.
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der ,Datenaffare” eingeraumt, die sich aus teilweise nicht vorhandener oder teils

nicht ausreichender Dokumentation ergeben.’*

Hier zeigt einmal mehr der Nachteil unterlassener Dokumentation: Wéhrend eine
unzuléngliche Dokumentation auf der einen Seite dazu fuhren kann, dass getrof-
fene oder unterlassene Entscheidungen nicht mehr nachvollzogen werden kén-
nen, kann es auf der anderen Seite dazu fihren, dass — méglicherweise zu weit
reichende — Untersuchungen im Rahmen von Compliance-Mal3nahmen nicht
mehr zu rechtfertigen sind. Dadurch kann also gerade das Gegenteil dessen er-
reicht werden, das es zu erreichen gilt. Statt positiver Publicity fur eine ,, schlag-
kraftige" Compliance-Organisation zu generieren, wird gerade negative Publicity
fUr das Unternehmen wegen einer moglicherweise unverhatnismalligen und ins-
gesamt Uber das Ziel hinausschief3enden Téatigkeit der Compliance-Organisation

erzeugt.

133 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 10.
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E. COMPLINANCE-MARNAHMEN IN DER DATENAFFARE

Wie bereits aus dem Kapitel , Darstellung des Sachverhalts® ersichtlich, gab es
im Rahmen der Datenaffére bei der Bahn unterschiedliche Sachverhalte. Fur die
weitere Untersuchung in dieser Arbeit ist es zunachst von Bedeutung, digjenigen
Félle, die auf konkrete Hinweise zuriickzufiihren sind von den Féllen zu trennen,
die auf Mutmal3ungen zurtickgehen.

So wurden etwa Screenings ohne konkrete Hinweise auf bestimmte Personen
durchgefuhrt und dienten allein der Uberwachung der Mitarbeiter. Wieder anders
sind demgegeniber die Félle zu betrachten, bei denen konkrete Hinweise voran-
gingen, da in diesem Fall der Vorstand sogar verpflichtet gewesen sein kdnnte,
zu handeln.

|.  Ermittlungen bei Verdacht

Da der Vorstand generell fur die Uberwachung des Unternehmens zustandig ist,
trifft ihn auch die Pflicht, Hinweisen auf Gesetzesverstdf3e oder sonstigen Unre-
gemaRigkeiten im Unternehmen nachzugehen.>* Die Pflicht zur Ermittlung von
Sachverhalten endet dort, wo diese nicht mehr vom Unternehmensinteresse ge-
deckt ist, da der Vorstand sich bel seiner Tétigkeit vom Unternehmensinteresse
leiten lassen muss.®® Dies gilt auch fiir Ermittlungen, deren moglicher Nutzen
aul3er Verhaltnis zum erforderlichen Aufwand steht, um alle erforderlichen In-
formationen zu erhalten.

Im Fal der Bahn wurden Hinweise nach Bewertung durch den Compliance-
Officer konsequent verfolgt. Das Auftragsvolumen allein fir die Firma Network
belief sich zwischen 1998 und 2007 auf insgesamt rund 800.000 Euro.™ Darin
enthalten sind jedoch samtliche Tétigkeiten, die die Firma Network Deutschland
GmbH fur die Bahn ausfihrte.

Demgegeniber stehen Einnahmen von 30 Millionen Euro im Zeitraum 2001 bis
2007, die durch die Aufdeckung von Korruptionsféllen auf einem von der Bahn

eigens dafUr eingerichteten Konto verbucht werden konnten. Hinzu kommen

%% Fleischer, AG 2003, 291, 294; Wagner, CCZ 2009, 8, 12.
135 Wagner, CCZ 2009, 8, 17.
% Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 26.
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Betrage in zweistelligem Millionenbereich von betroffenen Firmen als Aus-
gleichszahlungen oder Verrechnungen an Wiedergutmachungen von Korrupti-

onsschaden. ™

Somit sprechen zumindest die wirtschaftlichen Erfolge dafr,
dass bei den Ermittlungen im Unternehmensinteresse gehandelt wurde. Weniger
eindeutig ist, in wiewelt die Beschaffung rechtlich fragwirdiger Daten im Unter-
nehmensinteresse liegt.

In diesem Zusammenhang ist aus den vorhandenen Materialien nicht ersichtlich,
ob die Bahn Uber die Arbeitsweise der externen Dienstleister informiert war, mit
denen sie zusammengearbeitet hat. Auch ist nicht ersichtlich, welche Daten tat-
sachlich beschafft werden sollten. Lediglich in einem Fall wurden von externen
Dienstleistern gesammelte Daten durch die Bahn al's zu weitreichend und nicht in

Auftrag gegeben zuriickgewiesen.

Il.  Ermittlungen als Uberwachungsmafnahmen

Der Bundesgerichtshof sieht es als Zweck von Uberprifungen an, Mitarbeitern
vor Augen zu halten, dass VerstéRRe entdeckt und geahndet werden kénnen.>® Da
jedoch weder die Mitarbeiter selbst noch der Datenschutzbeauftragte oder Ar-
beitnehmervertreter tiber diese Uberwachungsmalinahmen informiert wurden,™®

konnten sie kaum eine abschreckende Wirkung entfalten.

Insgesamt wurden die Daten von annahernd 200.000 Bahn-Mitarbeitern Uber-
priift. Die Bahn hat 240.000 Mitarbeiter, davon ca 182.000 in Deutschland.'®
Somit wurde fast jeder Mitarbeiter der Bahn Uberpruft. Die Bahn selbst raumt
ein, dass die Zahl der Uberwachten Personen unverhaltnismaRig hoch gewesen

: 161
Sel.

7 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 7.

18 BGH, Urt. v. 25.6.1985 — KRB 2/85 (KG), NStZ 1986, 34.

% Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 13.

180 peutsche Bahn AG, Homepage,
http://www.deutschebahn.com/site/bahn/de/unternehmen/presse/themendienst/konzern/bilanz
__pk__2008.html.

18! Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 13.
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F. ZWISCHENERGEBNIS

Zuné&chst ist festzuhalten, dass bei der Bahn eine Compliance-Organisation exis-
tiert.

Die Aspekte, die fir eine effektive Compliance-Organisation notwendig sind,
wurden von der Bahn bei der Einrichtung ihrer Organisation berticksichtigt. So
wurden Standards und Verhaltensrichtlinien aufgestellt, die den Mitarbeitern
durch Schulungen néher gebracht werden. Schulungen werden auch in Zusam-
menarbeit mit externen Personen durchgefuhrt. Fir Mitarbeiter, denen Unregel-
maldigkeiten auffallen, gib es die Moglichkeit diese anonym in elektronischer
Form oder telefonisch einem von zwei externen Rechtsanwéten zu melden. Sol-
chen Hinweisen wird grundsétzlich nachgegangen, unabhangig davon ob diese
anonym sind oder nicht. Regelverstofie werden konsequent geahndet. Als Sank-
tionsmoglichkeiten stehen arbeitsrechtliche oder disziplinarische MalZnahmen,
Strafanzeigen oder bei Beteiligung von Unternehmen die Auftragsvergabesperre
zur Verfugung. Die Bahn publiziert sowohl die Tatsache, dass Regelverstofie
geahndet werden, wie auch die drohenden ,, Sanktionen* durch das Unternehmen.
Die Mitarbeiter, die mit Compliance-Angelegenheiten beschéftigt sind, sind
gehalten, ihr Handeln sorgféltig zu dokumentieren. Zumindest in diesem Punkt
scheinen bei der Umsetzung der Unternehmensvorgaben gewisse Unregel maidig-

keiten vorzuliegen, wie die Bahn eingeraumt hat.

Zu den Aufgaben des Compliance-Officers bel der Bahn gehdrt die Selektion der
Hinweise, denen nachgegangen werden soll. Des Weiteren berichtet er direkt an
den Vorstandsvorsitzenden und ist fir Schulungen der Mitarbeiter sowie deren

Befragung zustandig.

Anzumerken ist jedoch, dass das einzige Gebiet auf das sich die gesamte
Compliance-Organisation der Bahn konzentriert, die Bek&mpfung der Korrupti-
on im Unternehmen ist. Durch die Datenaffére wird jedoch ersichtlich, dass sich
Compliance im Unternehmen nicht ausschlief3dlich auf Korruptionsbekampfung
beschranken sollte. Zumindest beim Datenschutz scheint es noch Probleme bei

der Bahn zu geben.

Aus finanzieller Sicht war das Unternehmensinteresse der Bahn bei den Uberwa-
chungsmal3nahmen gewahrt. Nicht im Unternehmsinteresse kann es liegen, die
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Beschaffung von Daten in Auftrag zu geben, die, wie die Bahn selbst einrdumte,

nicht oder nicht ohne weiters dffentlich zuganglich sind.'®?

Schliefdlich erscheint die Anzahl der Mitarbeiter, die im Rahmen von Datenab-

gleichen Uberprift wurden, auch nach Ansicht der Bahn, unverhdltnismaliig

hoch.®

182 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 27.
183 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 13.
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G. DATENABGLEICH

Das informationelle Selbstbestimmungsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt die Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich
selbst Uber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu bestim-
men.'®* Die Verarbeitung von persdnlichen Daten unterliegt daher zunéchst den
Bestimmungen des BDSG als gesetzlicher Schranke dieses Grundrechts.*® Der
Schutzbereich des BDSG ist jedoch begrenzt. Grund dafir ist zum einen, dass
nach 8 1 Abs. 3 Satz 1 BDSG das Gesetz gegenuiber bereichsspezifischen
Regelungen des Bundes, wie beispielsweise dem Telekommunikationsgesetz
(TKG), subsidiér ist. Zum anderen fallt im Bereich der Privatwirtschaft lediglich
die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten, die

dateigebunden oder automatisiert erfolgt, unter den Anwendungsbereich des

RRRGi hier dargesteliten Sachverhalt ist fraglich, ob der Abgleich von Mitarbei-
terdaten mit den Daten von Liefanten und Vertragspartnern der Bahn zulassig
war. Nach 8§ 43 Abs. 2 und Abs. 3 BDSG wirde ein unzulassiger Datenabgleich
eine Ordnungswidrigkeit darstellen.'®” Diese kénnte mit einem BuRgeld von bis
Zu 250 000 Euro geahndet werden.

|.  Erhebung von Daten

Im Rahmen der Privatwirtschaft falt das Erheben von Daten in den Anwen-
dungsbereich des BDSG, wenn dies zur Speicherung geschieht.’® Nach § 4 Abs.
1 BDSG ist u.a. die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener
Daten zulassig, wenn das BDSG selbst oder eine vorrangige Norm dies gestatten
oder der Betroffene einwilligt. Nach der Legaldefinition in 8 3 Abs. 3 BDSG ist

unter Erheben das Beschaffen von Daten zu verstehen. Ein Erheben von Daten

164 BVerfG, Urt. v. 15. 12. 1983 — 1 BVR 209/83, NJW 1984, 4109.
1% Trittin/Fischer, NZA 2009, 343.

166 Gola, Datenschutz und Multimedia am Arbeitsplatz, Rn. 120.
167 K ock/Francke, NZA 2009, 646, 651.

188 Gola, Datenschutz und Multimedia am Arbeitsplatz, Rn. 121.
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liegt damit dann vor, wenn die erhebende Stelle Kenntnis von den betreffenden
Daten erhalt.'®

Nach 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG ist das Erheben von Daten fir eigene Ge-
schéftszwecke zulassig, wenn es der Zweckbestimmung eines Vertragsverhalt-
nisses mit dem Betroffenen dient. Bei Arbeits- oder Lieferantenvertragen dient
die Zahlung der vertraglichen Vergiitung — in der Regel per Uberweisung auf ein
Bankkonto — und die Mdéglichkeit der schriftlichen Kontaktaufnahme dem Ver-
tragszweck.'™ Daher ist das Erheben von Konto- und Adressdaten bei solchen
Vertrégen grundsétzlich unproblematisch.

Daruiber hinaus hat das BAG entschieden, dass durch die elektronische Verarbei-
tung der Personaldaten Verwaltungsvereinfachungen fir den Arbeitgeber ent-
stiinden, die auf andere Weise nicht erreicht werden kénnen.'™* Somit besteht ein
berechtigtes Interesse des Arbeitgebers an der elektronischen Verarbeitung der
0.g. Daten der Mitarbeiter, wahrend die dadurch verursachte Beeintrachtigung

des Arbeitnehmers lediglich geringfugig ist.

Entsprechend war die Erhebung und Speicherung der Arbeitnehmer- und Liefe-
rantendaten bel der Bahn daher zul&ssig.

. Verarbeitung von Daten

Die Verarbeitung von personenbezogenen Daten ist nach § 4 Abs. 1 BDSG zu-
lassig, soweit das BDSG oder eine andere Rechtsvorschrift dies erlaubt oder an-

ordnet oder der Betroffene eingewilligt hat.

Unter einer Verarbeitung ist nach der Legaldefinitionin § 3 Abs. 4 Satz 1 BDSG
jedes Speichern, Verandern, Ubermitteln, Sperren und Ldschen personenbezoge-

ner Daten zu verstehen.

Mogliche Rechtsgrundlagen fur die Datenabgleiche der Bahn sollen im Folgen-
den dargestellt werden.

189 Dammann, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 3 Rn. 102.
70 Bisges, MMR 2009, Heft 4, S. XX.
1 BAG, Urt. v. 22. 10. 1986 — 5 AZR 660/85, DB 1987, 1048, 1050.
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1. Zulassigkeit nach BDSG

Nach § 27 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 BDSG findet § 28 BDSG Anwendung, wenn es um
die Nutzung und Verarbeitung personenbezogener Daten bel nicht-6ffentlichen
Stellen geht.

Die Zulassigkeit der Nutzung der Daten bestimmt sich nach § 28 BDSG. § 28
Abs. 1 BDSG enthdlt drei Zulassigkeitsvarianten, die grundsétzlich unabhangig
voneinander die Zul&ssigkeit des Erhebens, Speicherns, Veranderns bzw. Nut-

zens von personenbezogenen Daten begriinden kénnen.!"

Strittig jedoch ist, ob diese drel ,, Alternativen* tatsachlich alternativ angewendet
werden koénnen. Nach Uberwiegender Meinung wird dies verneint oder es wird
zumindest gefordert, dass die Zulassigkeitsalternativen bei einem bestehenden
Vertragsverhdltnis eng auszulegen sind.”® Das BAG hat dazu festgestellt, dass es
nicht zuléssig ist tiefer in die Privatsphére des Arbeitnehmers vorzudringen, als
es im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses unbedingt erforderlich ist.'”* Somit ist §
28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG nicht im Sinne eines Auffangtatbestands zu verstehen, der
es verarbeitenden Stellen ermdglicht, Daten zu nutzen, wenn 8 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BDSG dies ausschlieft.'”

a) ZULASSIGKEIT NACH § 28 ABS. 1 SATZ 1 NR. 1 BDSG

Stehen die verarbeitende Stelle und der Betroffene durch Vertrag oder durch
vertragsahnliches Verhdltnis in einer Rechtsbeziehung, begriindet dies typi-
scherweise die Anwendbarkeit des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG.'”° Die Art
des Vertragesist dabei irrelevant.'’”” Voraussetzung ist jedoch, dass die Daten der

Zweckbestimmung des Vertrages dienen.

Dem Wortlaut nach schlief § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG dabei jede Nutzung
oder Verarbeitung ein, die die Erflllung der Pflichten oder die Wahrnehmung

172 Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 8.

178 \Wedde, in: Basiskommentar zum BDSG, § 28 Rn. 12; Simitis, in: Simitis, Bundesdatenschutz-
gesetz, § 28 Rn. 77; Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, 8 28 Rn. 9; die Un-
abhangigkeit der Alternativen beahend: Schaffland/Wiltfang, in: Bundesdatenschutzgesetz,
8§ 28 Rn. 13.

74 BAG, Urt. v. 22.10.1986 — 5 AZR 660/85, NJW 1987, 2459, 2461.

1 9mitis, in: Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 28 Rn. 134.

176 \Wedde, in: Basiskommentar zum BDSG, § 28 Rn. 9.

7 Bergmann/Mohrle/Herb, Datenschutzrecht, § 28 Rn. 17.
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der Rechte aus dem Vertragsverhdltnis unterstiitzt oder foérdert.*”® Folglich wird
fur die Datenverarbeitung ein unmittelbarer sachlicher Zusammenhang zwischen

Verwendung und Vertragszweck vorausgesetzt.'”®

Im Fall der Bahn war das Unternehmen mit seinen Arbeitnehmern durch Ar-
beitsvertrage verbunden. Der Zweck eines Arbeitsvertrages besteht darin, Ar-

beitsl eistung gegen Arbeitslohn zu tauschen.*®

Im Einzelfal ist die Zuldssigkeit der Datenverarbeitung an Hand der objektiv
feststellbaren Erforderlichkeit zu messen.'®" Hierbei ist jedoch schwierig zu er-
kennen, welche Daten durch den Vertragszweck erfasst werden und somit erfor-
derlich erhoben wurden. So wird einerseits argumentiert, dass sich der Zweck
des Vertrages lediglich aus den Hauptlei stungspflichten ergebe und nur die dafir
erforderlichen Daten verarbeitet werden diirften.'® Das wiirde bedeuten, dass
Korruptionsbekampfung a's Zweck der Datennutzung ausscheidet. Dagegen wird
eingewendet, dass der Vertragszweck des Arbeitsvertrags auch zur Ermittlung
von gegen den Vertragsinhalt sprechendem Verhaten berechtige.®® Korrupti-

onsermittlungen waren somit mittels der erhobenen Daten maoglich.

Grundsétzlich ist die Verwendung von Arbeitnehmerdaten im Rahmen eines
bestehenden Arbeitsvertrags zu Zwecken der Verhaltens- und L eistungskontrolle
nicht ausgeschlossen.® Objektive Informationen (iber Leistung und Verhalten
von Arbeitnehmern sind nur durch Kotrollen zu erhalten.*® Kontrollen im Rah-
men von Arbeitsvertrégen dirfen jedoch nicht in einem solchen Ausmal3 erfol-

gen, das die Erstellung von Personlichkeitsprofilen ermoglicht.'®

Da sich meist eine rechtfertigende Zweckbestimmung fir eine Datennutzung
nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des Vertrages ablesen 18sst, gilt es, die Rech-
te und Pflichten der Parteien im Rahmen einer Interesseabwéagung festzustel-

178 \Wedde, in: Basiskommentar zum BDSG, § 28 Rn. 13.

1 gmitis, in: Bundesdatenschutzgesetz Kommentar, § 28 Rn. 79.

180 sehaffland/Wiltfang, in: Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 26.

181 Wedde, in: Basiskommentar zum BDSG, § 28 Rn. 15.

182 Bisges, MMR 2009, Heft 4, S. XX.

183 Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 14; aA. Bisges, MMR 2009,
Heft 4, S. XX, der die Kriminalitdtshekdmpfung im Unternehmen nicht als Zweck des Ar-
beitsvertrags sieht; ebenso Kock/Francke, ArbRB 2009, 110, die Arbeitnehmerscreenings als
Zweckanderung des Vertrages ansehen.

184 \Wedde, in: Basiskommentar zum BDSG, § 28 Rn. 40.

18 schaffland/Wiltfang, in: Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 25.

188 \Wedde, in: Basiskommentar zum BDSG, § 28 Rn. 40
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len.’®’ Hierbei ist festzustellen, ob die Eingriffsintensitét in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht angemessen und der Grundsatz der Verhdltnismadigkeit ge-
wahrt wurde. Dies soll nachfolgend in den entsprechenden Kapiteln erortert wer-
den. Grundsétzlich wére 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG jedoch zur Rechtferti-
gung des Datenabgleichs geeignet.

b) ZULASSIGKEIT NACH § 28 ABS. 1 SATZ 1 NR. 2 BDSG

Ohne Einwilligung des Betroffenen oder ohne Anwendbarkeit einer anderen
Rechtsnorm ist die Nutzung von Daten nach 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG zu-
lassig, sowelt es,, zur Wahrung berechtigter Interessen der verantwortlichen Stel-
len erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwir-
dige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Verarbeitung oder Nut-

zung Uberwiegt”.

Um zu prifen, ob diesim Fall der Bahn gegeben war, sind zwei Prifungsschritte
notwendig: Zum einen muss die Verarbeitung der Daten erforderlich gewesen
sein, um berechtigte Interessen der speichernden Stelle, hier also des Unterneh-
mens, zu wahren.’® Zum anderen diirfen die schutzwiirdigen Interessen der Be-

troffenen, hier die der Arbeitnehmer, nicht tiberwiegen.*®°

Strittig ist indes, wann ein berechtigtes I nteresse der speichernden Stelle vorliegt.
In der Literatur wird, Uberwiegend an die Rechtsprechung angelehnt, argumen-
tiert, dass ein berechtigtes Interesse sich aus jedem Zweck, dessen Verfolgung
von gesundem Rechtsempfinden gebilligt wird, ergeben kénne.*® Ein berechtig-
tes | nteresse kann somit jedes von der Rechtsordnung gebilligte Interesse sein.'**
Daneben wird die Ansicht vertreten, dass sich die Berechtigung des Interesses
der verarbeitenden Stelle nur vor dem Hintergrund des BDSG und seiner Grund-

sitze beurteilen lasse. %

Berechtigte Interessen kénnen beispielsweise die Abwehr von Gefahren fir die
offentliche Sicherheit oder die Verfolgung von Straftaten sein.**® Aber auch rein
wirtschaftliche Interessen konnen als berechtigte Interessen angesehen wer-

187 Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 16.
188 schneider, in Handbuch des EDV-Rechts, Rn. 209.

18 Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 35.
1% Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 33.
191 schaffland/Wiltfang, in: Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 85.

192 9mitis, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 138.

198 Gola/Wronka, in: Handbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz, Rn. 807.
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den.® Bei diesen muss es sich aber um eigene Belange der verantwortlichen
Stelle handeln. ™

Offensichtlich und auch berechtigt ist das Interesse der Bahn, durch den Konten-
abgleich Korruption im Unternehmen aufzudecken. Die Frage, ob ein schutz-
waurdiges Interesse der Arbeitnehmer Uberwiegt, ist strittig. Schutzwirdige Inte-
ressen der Betroffenen sind grundsétzlich anzunehmen, wenn es sich um Anga-
ben Uber gesundheitliche Situationen, Sexualverhalten, religitse, politische oder
philosophische Einstellungen, arbeitsrechtliche Verhdtnisse, Zugehorigkeit zu
rassischen oder ethnischen Gruppen, zu Gewerkschaften oder die Begehung
strafbarer Handlungen oder Ordnungswidrigkeiten handelt.*® Im Fall der Bahn

handelte es sich jedoch lediglich um Namen, Adressen und K ontodaten.

Daher wird zum einen die Ansicht vertreten, dass Arbeitnehmer, die Straftaten
begangen haben, keine schutzwiirdigen Interessen hatten,™®” und auch die, bei
denen die Uberprifung ergebnisios bleibt, mangels Beeintrachtigung nicht
schutzwirdig seien. Andererseits wird vertreten, dass nach einer solchen Argu-
mentation der , gléserne Arbeitnehmer” unvermeidbar sei, da so jegliche techni-
sche Uberwachung begriindbar ware.'*®

Die Erlaubnisnorm erfordert eine Interessenabwagung, bei der der Grundsatz der
Verhdltnismaidigkeit gewahrt bleiben muss. Ob dies der Fall ist, wird nachfol-
gend in den Kapiteln zum allgemeinen Personlichkeitsrecht und zur Verhdtnis-
maéaldigkeit behandelt. Das Ergebnis dieser Prifung ausgeblendet, ware grundsétz-
lich auch § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG zur Rechtfertigung des Datenabgleichs geeig-
net.

C) ZULASSIGKEIT NACH 8 28 ABS. 1 SATZ 1 NR. 3 BDSG

Nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BDSG ist die Nutzung personenbezogener Daten
zuldssig, wenn diese allgemein zuganglich sind oder die verantwortliche Stelle

sie vertffentlichen dirfte. Allgemein zugénglich sind solche Daten, die geeignet

19 BGH, Urt. v. 22.05.1984 — VI ZR 105/82, NJW 1984, 1886, 1887.
1% gmitis, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 140.

1% Neundorf, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 27 Rn. 26.
7 Diller, BB 2009, 438, 439; Scherp/Stief, BKR 2009, 404, 406.

1% Seinkiihler, BB 2009, 1294, 1295,
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sind, einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis Informationen zu

vermitteln.**®

Dadie von der Bahn verwendeten Daten nicht allgemein zuganglich sind, schei-
det diese Zuléassigkeitsalternative schon im Vorfeld fur den vorliegenden Fall

aus.

2. Zulassigkeit durch andere Rechtsvorschriften
a) TARIFVERTRAGE ODER BETRIEBSVEREINBARUNG

Als Erlaubnisnorm fur die Datenerhebung konnten weiter auch Tarifvertrage
oder Betriebsvereinbarungen in Betracht kommen. Diese konnen jedoch schon
nicht als htherrangige Rechtsnorm im Sinne von § 1 Abs. 3 Satz 1 BDSG ange-
sehen werden.”® Die Subsidiaritét des BDSG nach § 1 Abs. 3 BDSG tritt nur
ein, wenn eine speziellere Norm inhaltlich einen Reglungsgegenstand des BDSG
umfasst.’® Bei Priifung des BetrV G auf materielle Datenschutzregel ungen ergibt
sich, dass es lediglich zwei Stellen gibt, an denen datenschutzrechtliche Vorga-
ben gemacht werden. Zum einenin 8 80 Abs. 1 Nr.1 BetrVG und zum anderen in
8§87 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BetrVG.

Nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG hat der Betriebsrat dariiber zu wachen, dass zu
Gunsten der Arbeitnehmer geltende Gesetze und auch Betriebsvereinbarungen
eingehalten werden. Nach 8§ 87 Abs. 1 Satz Nr. 6 BetrVG kommt dem Betriebs-
rat das Recht zu, bel Einfuhrung und Anwendung von technischen Einrichtungen
zur Uberwachung von Arbeitnehmern mitzubestimmen. Beide Regelungen ent-
halten indes keine inhaltlichen Vorgaben fur die Umsetzung des Datenschutzes.
Daher wird das BDSG als hdherrangige Norm nicht auRer Kraft gesetzt.?*? Viel-

mehr werden die Mitbestimmungsrechte durch das BDSG eingeschrankt.®

Eine Betriebsvereinbarung kann jedoch eine Datenverarbeitung gemald 8§ 4 Abs.
1 BDSG legitimieren.® Hierbei ist der normative Teil von Tarifvertragen und

Betriebsvereinbarungen wegen seiner unmittelbaren AufRenwirkung a's Rechts-

1% gmitis, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 28 Rn. 189.

2% Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 1 Rn. 23.
21 \Weichert, in: Basiskommentar zum BDSG, § 1 Rn. 13.

22 \Neichert, in Basiskommentar zum BDSG, § 4 Rn. 2.

203 Trittin/Fischer, NZA 2009, 343, 345.

204 \Weichert, in: Basiskommentar zum BDSG, § 1 Rn. 12.
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205

vorschrift zu behandeln.”™ Somit konnen Betriebsvereinbarungen as anderwei-

tige Erlaubnisnormen nach § 4 Abs. 1 BDSG herangezogen werden.”®

Eine Betriebsvereinbarung darf dabei die Schutzanspriiche des § 75 Abs. 2 Satz
1 BetrV G, die freie Entfaltung der Personlichkeit der Arbeitnehmer zu schiitzen
und zu férdern, nicht unterschreiten.®” Ferner darf nach iberwiegender Ansicht
auch der Schutzstandard des BDSG nicht durch eine Regelung in einer Betriebs-

vereinbarung unterschritten werden.?%

Innerhalb dieses Rahmens jedoch hétte eine entsprechende Betriebsvereinbarung
bei der Bahn als Erlaubnisgrundlage fir das Abgleichen der Daten dienen kon-

nen, wenn sie vor den Datenabglei chen ausgehandelt worden wére.

b) COMPLIANCE

Wie bereits in Kapitel C 111 festgestellt, ist der Vorstand verpflichtet, das Unter-
nehmen unter eigener Verantwortung zu fuhren. Daraus entstehen fir den Vor-
stand diverse Aufsichtspflichten. Diese Pflichten kénnten gegentiber dem BDSG
vorrangig sein und so im Rahmen von Compliance-Mal3nahmen das Recht be-
grinden, Daten zu erheben, zu nutzen und zu verarbeiten.

Nach 8§ 4 Abs. 1 BDSG ist das Erheben, Verarbeiten und Nutzen von personen-
bezogenen Daten nur zuldssig, soweit es das BDSG selbst oder eine andere
Rechtsvorschrift erlaubt oder anordnet oder der Betroffene eingewilligt hat.
Fraglich ist, ob Compliance im Sinne einer anderen Rechtsvorschrift als Erlaub-

nisgrundlage fur die Datennutzung dienen kénnte.

Als Rechtsvorschrift werden alle materiellen Rechtsnormen mit unmittel barer
Aulenwirkung bezeichnet, folglich insbesondere Gesetze und Rechtsverordnun-
gen, jedoch keine Erlasse und Verwaltungsvorschriften.?® Nach § 1 Abs. 3 Satz
1 BDSG sind ale den Umgang mit personenbezogenen Daten regelnden Vor-

schriften des Bundesrechts vorrangig vor dem BDSG.?* Fiir eine Vorrangigkeit

25 \Walz, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 4 Rn. 11.

206 Bijllesbach, in: RoRnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 6.1 Rn. 89.

7 geinkiihler/Raif, AUA 2009, 213, 214.

28 Trittin/Fischer, NZA 2009, 343, 344; Simitis, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 4
Rn. 17; Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 4 Rn. 10; anders BAG,
Beschl. v. 27.05.1986 — 1 ABR 48/84, NJW 1987, 674, 677; Sassenberg/Bamberg, DuD
2006, 226, 229 vertreten eine begrenzte Abdingbarkeit.

2% \Walz, in Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 4 Rn. 9.

219 Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 1 Rn. 23.



Datenabgleich -59-

gegeniiber dem BDSG genlgt bereits ein mittelbarer datenschitzender Charak-

ter 211

Mittelbare Compliance-Regelungen ergeben sich fur den Vorstand aus § 93 Abs.
1 AktG und 8§ 130 OWiG, sowie fur Vorstand und Aufsichtsrat aus dem Corpo-
rate Governance Kodex. Dartiber hinausist fur Unternehmen, die an der US Bor-

se notiert sind, der US-amerikanische Sarbanes-Oxley Act relevant.

Weder § 93 Abs. 1 AktG noch § 130 OWIiG erfassen einen inhaltlichen Rege-
lungsgegenstand des BDSG. Allein aus der Aufgabe, ein Unternehmen unter
eigener Verantwortung zu leiten, ergibt sich keine Befugnis zu einem Eingriff in

die (Grund-)Rechte von Arbeitnehmern.?*

Die Compliance-Aufgaben von Vorstand und Aufsichtsrat beschreibt der Deut-
schen Corporate Governance Kodex in den Ziffern 4.1.3, 5.3.2 sowie 3.4 Abs. 2
DCGK. Diese enthalten ebenfalls keine inhaltlichen Regelungsgegenstéande des
BDSG. Daher kann hier auch dahinstehen, welche Rechtsnatur der DCGK hat.

Eine auslandische Rechtsnorm, wie der US-amerikanische Sarbanes-Oxley Act,
ist ebenfalls keine andere Rechtsvorschrift im Sinnevon § 4 Abs. 1 BDSG.%

Somit kénnen Compliance-Pflichten alleine nicht als Erlaubnisnorm herangezo-
gen werden. Die Zuléssigkeit von Compliance-Mal3nahmen richtet sich nach den
Vorgaben des BDSG.

3. Einwilligung des Betroffenen

Das Erfordernis einer Einwilligung der Mitarbeiter zur Verarbeitung und Nut-
zung ihrer Daten ist im Arbeitsverhdltnis auf Grund der ungleichen Machtver-
haltnisse fragwiirdig.?** Da Arbeitnehmer regelmaRig auf ihren Arbeitsplatz an-
gewiesen sind, werden sie der Speicherung oder Verarbeitung ihrer Daten wohl
regelmaRig zustimmen.*

1 schaffland/Wiltfang, in: Bundesdatenschutzgesetz, § 1 Rn. 42.

212 \Weichert, in: Basiskommentar zum BDSG, § 4 Rn. 3.

13 Hessischer Landtag, Vorlage der Landesregierung betreffend den Siebzehnten Bericht der
Landesregierung Uber die Tétigkeit der fir den Datenschutz im nicht 6ffentlichen Bereich in
Hessen zustandigen Aufsichtsbehdrden, 15.02.2005, LT-Drs. 16/3650, S. 21, abrufbar unter:
http://starweb.hessen.de/cache/DRS/16/0/03650.pdf .

M Trittin/Fischer, NZA 2009, 343, 344.

5 Daubler, in: Basiskommentar zum BDSG, § 4aRn. 1.
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Die Einwilligung des Betroffenen kommt auf3erdem nur dann in Frage, wenn
Unternehmen Uber mehrere Datenverarbeitungsalternativen verfiigen und bereit
sind, die Verweigerung der Einwilligung durch den Betroffenen zu respektie-
ren.?!® Hat die verantwortliche Stelle jedoch die Absicht, im Falle einer Verwei-
gerung der Einwilligung auf ihre gesetzliche Verarbeitungserlaubnis zuriickzu-
greifen, wird dem Betroffenen eine Wahlfreiheit vorgetduscht, die dieser letztlich
nicht hat.>*” Somit wird der Betroffene im Ergebnisin die Irre gefiihrt.?'®

Auch im Fall der Bahn wére das Einversténdnis der Betroffenen nicht die opti-
male Rechtsgrundlage gewesen, insbesondere auf Grund der Vielzahl an Betrof-
fenen. Jedoch hétte es grundsétzlich als Rechtsgrundlage fir den Datenabgleich

dienen kénnen.

lll. Weitergabe von Daten

Fraglich im Fall der Bahn ist ferner, ob die Weitergabe von Arbeitnehmer- und
Lieferantendaten an die Network Deutschland GmbH zum Zwecke des Abgleichs
rechtlich unbedenklich war.

Zunéachst ist in diesem Fall die rechtliche Einordnung des Dienstleisters notwen-
dig. Das BDSG unterscheidet zwischen der Ubermittlung von Daten an Dritte
und der Weitergabe von Daten im Rahmen einer Auftragsdatenverarbeitung.
Eine Ubermittlung liegt vor, wenn die verantwortliche Stelle Daten einem Drit-
ten bekannt gibt.**° Laut § 3 Abs. 8 Saiz 3 BDSG sind ,, Personen und Stellen, die
im Inland, in einem anderen Mitgliedstaat der Européischen Union oder in einem
anderen Vertragsstaat des Abkommens Uber den européischen Wirtschaftsraum
personenbezogene Daten im Auftrag erheben, verarbeiten oder nutzen“, keine
Dritten. Das bedeutet, dass der Datentransfer zu und von einem Auftragsdaten-
verarbeiter nicht als Ubermittlung im Sinne von § 3 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3 BDSG
aufgefasst wird.?® Dies setzt jedoch voraus, dass der Dienstleister weisungsge-

bunden ist, und somit nicht Gber den Umgang mit den Daten eigenverantwortlich

216 Hol znagel/Sonntag, in: RoRnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 4.8 Rn. 24.
27 \Weichert, in: Basiskommentar zum BDSG, § 4 Rn. 4.

28 \Walz, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 4 Rn. 7.

2% Dammann, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 3 Rn. 229.

220 Gola/Wronka, Handbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz, Rn. 859.
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f.221 Wird dem Dienstleister ein inhaltlicher Ermessens- oder

entscheiden dar
Bewertungsspielraum eingeraumt, so handelt es sich um eine Funktionslbertra-

gung.??

Verantwortliche Stellen bleiben bel der Auftragsdatenverarbeitung auch dann
verantwortlich, wenn sie selbst keine Daten verarbeiten, sondern dies in Auftrag
gegeben haben.”” Der Auftraggeber ist als ,Herr der Daten® firr die Beachtung
der datenschutzrechtlichen Vorgaben fir die von ihm veranlassten Verarbeitun-
gen verantwortlich.?* Werden Rechte missachtet, so kann der Betroffene Aus-
kunft und gegebenenfalls Schadensersatzanspriiche beim Auftraggeber geltend
machen, nicht aber beim Auftragnehmer.?® Daher sollte bei Einbeziehung exter-
ner Dienstleister die Einhaltung der relevanten Datenschutzbestimmungen durch
den Auftragnehmer schriftlich zugesichert werden.?® Ferner muss nach § 11
Abs. 2 Satz 2 BDSG Art und Umfang des Auftrags schriftlich festgehalten wer-
den.??” Verpflichtend furr den Auftraggeber ist auch die sorgfaltige Auswahl und

Uberpriifung der Datensicherung des Auftragnehmers.??®

Im Fall der Bahn ist unklar, ob es im Rahmen der Zusammenarbeit mit der Net-
work Deutschland GmbH eine schriftliche Auftragsvergabe gab. Ebenfalls nicht
belegbar ist, ob die Bahn die Datensicherungsmal3nahmen der Network Deutsch-
land GmbH uberpriift hat.??® Zumindest wurden bei der Bahn keine entsprechen-
den Unterlagen gefunden.?® Uber mogliche Konsequenzen einer miindlichen
Auftragsvergabe entgegen 8 11 Abs. 2 Satz 2 BDSG hat sich — soweit ersichtli-

che — bisher weder die Rechtsprechung noch die Literatur geduert.*

V. Allgemeines Persdnlichkeitsrecht

221 K ock/Francke, NZA 2009, 646, 651.

?22 Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 11 Rn. 9.
222 Dammann, in Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, §3 Rn. 227.

224 Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 3 Rn. 50.
225 Hoeren, in: RoRnagel, Handbuch Datenschutzrecht, 4.6 Rn. 100.
%26 Hampel, ZIR 2009, 99, 102.

22T\/gl. nur Hoeren, in: RoRnagel, Handbuch Datenschutzrecht, 4.6 Rn. 108.
228 \Walz, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 11 Rn. 43.

2 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 25.
20 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. FuRn. 2), S. 27.
! Hoeren, in: RoRnagel, Handbuch Datenschutzrecht, 4.6 Rn. 108
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Mit Hilfe des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG wird die Befugnis des Einzelnen gesichert,
grundsétzlich selbst Uber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen
Daten zu bestimmen.?*? Da dieses Recht jedoch nicht unbeschrankt ist, muss der
Einzelne Einschrankungen hinnehmen, die dem Uberwiegenden Allgemeininte-

resse dienen.”*

Zwar sind die Grundrechte Abwehrrechte des Birgers gegen den Staat und fin-
den daher unmittelbar grundsétzlich nur im Rahmen ener Staat-Blrger-
Beziehung Anwendung. Jedoch besteht im arbeitsrechtlichen Schrifttum die Auf-
fassung, der Schutz der Grundrechte misse auch dann gewahrt sein, wenn der
Grundrechtstrager sich in eéinem Verhaltnis der Uber- und Unterordnung befin-
det, das zwar nicht durch den Staat selbst, aber durch einen von ihm geschaffe-
nen und tolerierten Machttrager bestimmt wird. Soweit arbeitsrechtliche Bezie-
hungen in vergleichbarer Weise durch ein Uber- und Unterordnungsverhdtnis
gekennzeichnet seien, missten die Grundrechte daher auch im ,, Arbeitsleben®

unmittelbar zur Anwendung kommen.?**

Diese Ansicht wird durch 8§ 75 Abs. 2 Satz 1 BetrVG gestltzt, wonach die Be-
triebsparteien verpflichtet sind, die grundrechtlich geschiitzten Freiheitsrechte zu
wahren.”® Daher haben die Parteien insbesondere auch das Allgemeine Person-
lichkeitsrecht zu beachten, da der einzelne Grundrechtstréger auch vor einer un-
verhadtnismalligen Grundrechtsbeschrankung durch privatautonome Regelungen

bewahrt werden muss.?*

Die Frage, ob das allgemeine Personlichkeitsrecht der
Mitarbeiter durch die von der Bahn durchgefiihrten Screenings verletzt wurde,
wird unterschiedlich beantwortet. So argumentiert Diller beispielsweise, dass das
allgemeine Personlichkeitsrecht in diesem Fall gar nicht berthrt werde, da die

Mafnahmen nicht den engeren Lebensbereich betrafen.*’

Dem entgegen argumentiert Steinkiihler mit Ruckgriff auf eine Entscheidung des
BAG zur Videoliberwachung®®, dass durch die Screenings beim Arbeitnehmer
ein standiger , Uberwachungsdruck” entstehe und somit ein erheblicher Eingriff

22 Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 2 Rn. 72.

233 \Neichert, in: Basiskommentar zum BDSG, Einfiihrung Rn. 16.

2% \Wiedemann, in: Kollmer, Arbeitsschutzgesetz, Abschn. A Rn. 38 f.; Sendler, NJW 1994, 709.
2% 50 auch BAG, Urt. v. 19.01.1999 — 1 AZR 499/98, NZA 1999, 546.

26 BAG, Beschl. v. 29.06.2004 — 1 ABR 21/03, NZA 2004, 1278, 1279f.

27 Diller, BB 2009, 438, 439.

%8 BAG, Beschl. v. 14.12.2004 — 1 ARG 34/03, NZA 2005, 839.
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in die Persdnlichkeitssphare der Mitarbeiter vorliege®™® Bei der in Bezug ge-
nommenen Entscheidung des BAG ging es um die Uberwachung von Arbeit-
nehmern durch Videokameras. Diese Kameras filmten die Angestellten zwar
nicht durchgangig, jedoch war fur den Arbeitnehmer nicht ersichtlich, wann er
genau beobachtet wurde und wann nicht. Das BAG sah dies al's einen erheblichen
Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Mitarbeiter an, da diese jederzeit damit
rechnen miissten, gefilmt zu werden, womit ein standiger Uberwachungsdruck

entstiinde. 2%

Als besonders erheblich wird dartber hinaus der Eingriff in die Personlichkeits-
rechte externer Dritter aufgefasst, da diese regelméfdig keinen zurechenbaren
Anlass fir eine Uberwachungsmaiinahme geben.?** Die Uberwachung dieser
Personen ist fur die Korruptionsbekd&mpfung nicht notwendig, so dass eine
Rechtfertigung dafiir fehlt.?*2

Es mag zwar zutreffen, dass der Abgleich von Kontodaten nicht in den engeren
L ebensbereich eingreift. Dennoch wird durch Uberwachungsmal3nahmen regel-
maRig in das allgemeine Persdnlichkeitsrecht eingegriffen.?”® Zwar ist dies bei-
spielsweise im Vergleich zur Videouberwachung ein weniger einschneidender

Eingriff. Dennoch liegt ein Eingriff vor.

Das Argument, es entstehe durch die Screenings ein ,, Uberwachungsdruck® beim
Arbeitnehmer, kann nicht Uberzeugen. Im Fall der Bahn ist den Mitarbeitern
nicht mitgeteilt worden, dass ihre Daten abgeglichen wurden. Somit ist fraglich,
ob die Mitarbeiter einen ,, Uberwachungsdruck® verspiirten, wenn sie nichts von

der Uberwachung mitbekamen.

Sind die Daten unbeteiligter Dritter betroffen, so sind im Allgemeinen hohere
Anforderungen an eine Rechtfertigung zu stellen.?* Im Fall der Bahn wéren dies
Personen, die auf Grund ihrer Stellung und Kompetenzen im Unternehmen schon
von vornherein keine Mdglichkeit hatten, entsprechende Straftaten zu bege-
hen.?* Nach dem vorliegenden Sachverhalt wéren das beispiel sweise Gleisarbei-
ter oder Reinigungskréfte. Fraglich ist, ob die Daten dieser Personen im Vorfeld

2% geinkihler, BB 2009, 1294, 1295.

240 BAG, Beschl. v. 14.12.2004 — 1ARG 34/03, NZA 2005, 839.

241 K ock/Francke, NZA 2009, 646, 648.

22 geinkihler, BB 2009, 1294, 1295.

3 Murswiek, in: Sachs, Grundgesetz, Art. 2 Rn. 87.

2 BVerfG, Urt. v. 3. 3. 2004 — 1 BVR 2378/98 u. 1 BVR 1084/99, NJW 2004, 999.1013.
%5 K ock/Francke, NZA 2009, 646, 648.
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hétten aussortiert werden miissen.?*® Das BVerfG hat in einem Fall, in dem esum
die Abfrage von Kreditkartendaten ging, entschieden, dass kein Eingriff in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 GG in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 GG vorliege, wenn Kreditkartendaten nur maschinell
gepriift, mangels Ubereinstimmung mit den Suchkriterien aber nicht als Treffer
angezeigt und daher nicht weitergeleitet werden wiirden.?*’ Es erfolge keine Be-
eintréchtigung der Rechte betroffener Personen, wenn der Datenabgleich ma-
schinell und somit in erfolglosen Féallen anonym, spurenlos und ohne Erkenntnis-
interesse bleibe. In dem Fall hatte die Staatsanwaltschaft im Rahmen von Ermitt-
lungen Institute, die Mastercard- und Visa-Kreditkarten in Deutschland ausge-
ben, aufgefordert, Kreditkartenkonten anzugeben, die seit dem 01.03.2006 einen
Betrag von 79,99 US-Dollar an eine philippinische Bank tberwiesen hatten.?*
Dader Abgleich maschinell erfolgte, wurden nur die Konten verdachtiger Perso-
nen angezeigt. Nach Auffassung des BVerfG sel darin kein Eingriff in das infor-
mationelle Selbstbestimmungsrecht unbeteiligter Dritter zu sehen.?*

Bei der Bahn wurden ausschliefdlich Daten von Bahn-Arbeitnehmern angezeigt,
die eine Ubereinstimmung mit Lieferantendaten ergeben hatten. Der 0.g. Auffas-
sung des BVerfG folgend, 18ge auch hier kein Eingriff in die Personlichkeitsrech-
te Dritter vor. Jedoch gewahrleistet das informationelle Selbstbestimmungsrecht
dem Einzelnen nicht nur, Uber die Preisgabe seiner Daten zu bestimmen, sondern
auch tber deren Verwendung.”® Damit stellt der Abgleich der Daten einen Ein-
griff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht dar, unabhéngig davon, ob
die Daten eine Ubereinstimmung ergeben und gesondert hervorgehoben werden

oder nicht.

26 geinkiihler, BB 2009, 1294, 1295; Kock/Francke, NZA 2009, 646, 646 bejahen dies, da die
entsprechenden Personen keinen Anlass fir eine derartige Kontrolle geben wirden und diese
Mal3nahme somit als unzuldssig anzusehen sei.

247 BVerfG, Beschl. v. 17.02.2009 — 2 BVR 1372, 1745/07, NJW 2009, 1405.

8 BVerfG, Beschl. v. 17.02.2009 — 2 BvR 1372, 1745/07, NJW 2009, 1405.

%9 BVerfG, Beschl. v. 17.02.2009 — 2 BvR 1372, 1745/07, NJW 2009, 1405.

20 BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 — 1 BVR 209/83, NJW 1984, 419.



Datenabgleich -65-

V. Verhaltnismaligkeit

Kollidieren betriebliche Interessen des Arbeitgebers mit den Personlichkeitsrech-
ten des Arbeitnehmers, ist eine Giiter- und Interessenabwagung notwendig.?>*
Die Zulassigkeit eines Eingriffes in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Ar-
beitnehmers bestimmt sich nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.?>?
Denn der Arbeitgeber darf nur so weit in die Privatsphéare des Arbeitnehmers
eindringen, wie es zum Zwecke des Arbeitsverhaltnisses unbedingt erforderlich
ist.?® Daher muss eine MaRnahme geeignet, erforderlich und unter Berticksichti-
gung der Personlichkeitsrechte des Betroffenen angemessen sein, um den ver-

folgten Zweck zu erreichen.®*

Vorab muss bei der Prifung der Verhdltnisméadigkeit einer Mal3nahme jedoch
der damit angestrebte Zweck bestimmt werden. Der verfolgte Zweck muss ein
legitimer sein, da sonst der Eingriff schon aus diesem Grunde rechtswidrig ist.*
Der von der Bahn verfolgte Zweck war die Aufdeckung von Korruption im
Unternehmen im Rahmen von Compliance-Malnahmen. Dies stellt einen

legitimen Zweck dar.

1. Geeignetheit

Geeignetheit bedeutet, dass die gewahlten Mal3nahmen den gewiinschten Zweck

fordern.?®

Der Abgleich von Mitarbeiter- und Lieferantenkonten bei der Bahn war geeignet,
um RuckschlUsse auf Betrugs- und Unterschlagungsdelikte zu liefern.

Bei dem Datenabgleich wurden die Daten nahezu aller Mitarbeiter verwendet.
Viele dieser Arbeitnehmer hatten, wie bereits erwéhnt, aus ihrer Tétigkeit heraus
keine Mdglichkeit, Tater einer Korruptionsstraftat zu werden. Beispielsweise
sind Schaffner oder die Reinigungskrafte nicht an der Vergabe von Auftrégen
beteiligt. Somit waren von dem Datenabgleich auch viele von vornherein unver-
déchtige Personen erfasst. Die Uberpriifung von nicht verdachtigen Personen war

nicht geeignet dem Zweck der Korruptionsbekémpfung zu dienen. Gegen die

1 BAG, Urt. v. 18.11.1999 — 2 AZR 743/98, NZA 2000, 418, 420.
%2 BAG, Beschl. v. 29.06.2004 — 1 ABR 21/03, NZA 2004, 1278.
253 K ock/Francke, NZA 2009, 646, 648.

4 K ock/Francke, NZA 2009, 646, 648.

25 Maurer, Staatsrecht 1, § 8 Rn. 56.

%6 pieroth/Schlink, in: Grundrechte Staatsrecht 2, § 6 Rn. 283.
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Verhadltnismafdigkeit spricht somit, dass unverdéachtige Personen nicht bereits im
Vorfeld aussortiert wurden. Dies hétte zwar einen zusétzlichen Aufwand bedeu-
tet, jedoch hétten Eingriffe in die Rechte unbeteiligter Personen reduziert werden
kénnen.?” Damit sind die internen Untersuchungsmalinahmen der Bahn zumin-
dest in Bezug auf solche Mitarbeiter, die auf Grund ihrer Position im Unterneh-
men von vornherein nicht in Betracht kommen, Téater oder Teillnehmer einer
Straftat zu Lasten des Unternehmens zu sein, ungeeignet und damit unverhalt-
nismaldig. In Bezug auf die Ubrigen Mitarbeiter ist jedoch weiter zu prifen, ob
die Mal3nahme erforderlich und angemessen ist.

2. Erforderlichkeit

Eine Mal3nahme kann dann als erforderlich angesehen werden, wenn der Zweck
nicht durch eine gleich wirksame, aber fir den Betroffenen weniger beeintrachti-
gende MaRnahme erreicht werden kann.?®

Bei dem Datenabgleich der Bahn wurde nur geringfiigig in die Rechte der Ar-
beitnehmer eingegriffen. Eine mogliche alternative Mal3nahme kénnte die geziel-
te Uberpriifung einzelner Geschéftsvorfélle oder Mitarbeiter darstellen. Mogli-
cherweise auch begrenzt auf solche Vorfdle oder Mitarbeiter, zu denen sich be-
reits eine Art ,, Anfangsverdacht” in Bezug auf die mogliche Beteiligung an einer
Straftat zum Nachteil des Unternehmens ergeben hat.

Hierbei ist jedoch nicht ersichtlicht, dass die Eingriffsintensitét in Bezug auf die
bei dieser Uberprifung betroffenen Mitarbeiter geringer gewesen wére. Jedoch
waren dadurch weitaus weniger Arbeitnehmer betroffen worden. Damit wére die
Maldnahme aber mdglicherweise auch weniger effektiv gewesen. Insgesamt kann
die Mal3nahme der Bahn daher noch als erforderlich angesehen werden.

3. Angemessenheit

Die Angemessenheit einer Uberwachungsmalinahme richtet sich mafgeblich
nach ihrer Eingriffsintensitdt in die Personlichkeitsrechte der Betroffenen.?
Steht der angestrebte Erfolg auf3er Verhdltnis zur Schwere des Eingriffs ist die

#7 Zustimmend Seinkihler, BB 2009, 1294, 1295; ablehnend dagegen Diller, BB 2009, 438,
440.

28 pjeroth/Schlink, in: Grundrechte Staatsrecht 2, § 6 Rn. 285.

%9 BAG, Beschl. v. 26.08.2008 — 1 ABR 16/07, NZA 2008, 1187.
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MaRnahme nicht angemessen.® Zur Feststellung der Angemessenheit der
Compliance-Mal3nahmen bedarf es einer Gesamtabwagung der Eingriffsintensi-
tét und der den Eingriff rechtfertigenden Griinde, wobei die Grenze der Zumut-
barkeit nicht tiberschritten werden darf.®*

Im Arbeitsverhdtnis muss sich der Arbeitgeber auf die Kontrollen beschrénken,
die an wenigsten in die Rechte der betroffenen Arbeitnehmer eingreifen.?®?
Nach der Rechtsprechung ist ausschlaggebend, ob die Uberwachung offen oder
verdeckt stattfindet, welche Arten von Medien dabei verwendetet werden, ob
eine verdachtige oder unverdachtige Person Uberwacht wird und ob der Uber-

263

wachte Ort offentlich zuganglich ist oder nicht.”> Weiteres Kriterium ist die

Dauer der Uberwachung.?®*

Gegen die Angemessenheit der Mal3nahme spricht hier auch, dass sie verdeckt
durchgefihrt wurde. Das Gewicht des Eingriffs in die Grundrechte der Betroffe-
nen wird durch eine heimlich durchgefiihrte Mal3nahme, wie im vorliegenden
Fall die Kontenscreenings der Mitarbeiter, erhoht, da diesen dadurch ein vorheri-

ger Rechtsschutz faktisch verwehrt wird.?®

Weiteres Kriterium fUr die Angemessenheit der Mal3nahme ist, ob verdéchtige
oder unverdéchtige Personen Uberwacht wurden. Nach der Ansicht des BVerfG,
dass durch die Datenabgleiche schon kein Eingriff in die Personlichkeitsrechte®®®
von Arbeitnehmern vorlage, bei denen die Uberpriifung ergebnislos blieb, %’
musste die Verhdltnismaldigkeit hier bejaht werden, weil somit ausschlief3dich in
die Rechte verdachtiger Personen eingegriffen worden wére. Da dieser Ansicht
hier nicht gefolgt wird, da es sich beim Datenabgleich immer um einen Eingriff
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung handelt,?® ist die Verhalt-
nismafdigkeit der Mal3nahme der Bahn zu verneinen, weil die Anzahl der Betrof-
fen, die unverdéachtig in die Datenabgleiche einbezogen wurden, unangemessen
hoch war.?®® Eine Art von Rasterfahndung, bei der die Daten der Arbeitnehmer

260 schnabel, DUD 2007, 427, 429.

261 BAG, Beschl. v. 14.12.2004 — 1 ABR 34/03, NJOZ 2005, 2708, 2711.

%62 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, Kap. 4 Rn. 2.

263y, Seinau-Steinriick/Glanz, NJW-Spezial 2008, 402.

2% Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, Kap. 4 Rn. 2.

265 K ock/Francke, NZA 2009, 646, 650.

266 BVerfG, Beschl. v. 17.02.2009 — 2 BVR 1372, 1745/07, NJW 2009, 1405.

%7 Diller, BB 2009, 438, 440.

268 Gjehe dazu oben unter G. 1V.

%9 50 auch Seinkiihler, BB 2009, 1294, 1295; Kock/Francke, NZA 2009, 646, 648.
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unabhangig von der tatséchlichen Mdglichkeit, auf Grund ihrer Stellung Einfluss
auf Zahlungen nehmen zu kénnen, verdachtsunabhéangig abgeglichen werden, ist

unverhaltnismaRig.?”

Dadurch ist die von der Bahn durchgefiihrte Mal3nahme in ihrer Zweck-Mittel-

Relation unangemessen.

Auch die permanente Uberwachung von Arbeitnehmern ware ein unverhaltnis-
maldiger Eingriff in das Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer und somit nicht
zul&ssig.”™ Zwischen den Jahren 1998 und 2006 wurden bei der Bahn insgesamt
funf dieser Abgleiche mit teilweise unterschiedlichen Zielgruppen durchgefiihrt.
Die zeitlichen Absténde der Kontrollen liegen jedoch angemessen weit ausein-
ander, so dass durch die hier gewahlte Haufigkeit der Wiederkehr der Mal3nahme
die Angemessenheit gewahrt bliebe.

VI. Betriebsrat

Fraglich ist, ob beim Vorgehen der Bahn die Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrates Ubergangen wurden. In Betracht kamen in diesem Fall Mitbestim-
mungsrechte nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6 BetrVG. Wirksamkeits- und
Rechtmaligkeitsvoraussetzung einer Datenverarbeitungsmal3nahme ist die Be-

achtung von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrates durch den Arbeitgeber.>"

1. Mitbestimmung bei Fragen der Betriebesordnung, 8§ 87
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Der Zweck der Regelung des § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ist es, den Arbeitneh-
mern eine gleichberechtigte Teilhabe an der Gestaltung des betrieblichen Zu-
sammenlebens zu gewahren.?”® Mitbestimmungstatbestand ist die Regelung des
Zusammenlebens und Zusammenwirkens der Arbeitnehmer im Betrieb.”* Die
Mitbestimmung scheidet somit fir alle Mal3nahmen des Arbeitgebers aus, die

nur das Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber oder die Erbringung

270 \/ogt, NJOZ 2009, 4206, 4214; i.E. auch Scherp/Stief, BKR 2009, 404, 406.

™ \Wank, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 28 BDSG Rn. 13.

22 \Wank, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 28 BDSG Rn. 5.

'3 Kothe, in: Dinwell, Betriebsverfassungsgesetz Handkommentar, § 87 Rn. 30; sowie BAG,
Urt. v. 23.07.1996 — 1 ARB 17/96, NZA 1997, 216, 217f.

%" Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 87 BetrV G, Rn. 18.
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der Arbeitsleistung betreffen.?”® Hierzu zahlen Regeln und Weisungen, die vom
Arbeitnehmer bei der Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung zu beachten
sind.?® Dies gilt auch firr generelle Anweisungen an alle Arbeitnehmer.?”’

Daher werden ale Kontrollregelungen, mit deren Hilfe eine Ordnung im Betrieb
durchgesetzt werden soll, von den Mitbestimmungsrechten erfasst.?”® So hat das
BAG beispielsweise entschieden, dass die generelle Einrichtung von Tor- und
Taschenkontrollen dem Mitbestimmungsrecht unterliegt.?”® Anders hat das BAG
fUr den Fall entschieden, dass die Arbeitseistung der Arbeitnehmer selbst, bei-
spielsweise durch verdeckte Testkunden, tiberwacht werden soll.?®° Hierbei ent-
falt ein Mitbestimmungsrecht schon allein deswegen, weil das Verhaten des
Arbeitnehmers gerade nicht beeinflusst werden soll, sondern eine Bestandsauf-
nahme der Leistungen bezweckt wird.”®* Auch fir den Fall, in dem die Ehrlich-
keit einer Kassiererin durch heimliche Erh6hung vereinzelter Kassenbestande
gepruft werden sollte, hat das BAG ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verneint.?®? Zur Begriindung wurde festgestellt,
dass dieses Vorgehen lediglich das Arbeitsverhalten der Arbeitnehmerin betref-

fe 283

Im Fall der Bahn wurde mit dem Abgleichen von Daten keine Beeinflussung des
Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb bezweckt. Es sollten lediglich Betrugs-
falle aufgedeckt werden. Es ist denkbar, dass sich Arbeitnehmer von geplanten
Straftaten abschrecken lassen. Insbesondere wenn durch entdeckte Félle ersicht-
lich wird, dass die Moglichkeit besteht, dass diese durch das Unternehmen auf-
gedeckt werden. Wenn jedoch vorrangig eine Veranderung des Verhaltens im
Betrieb bezweckt worden wére, hétten die Arbeitnehmer Uber solche Mal3nah-
men aufgekléart werden missen, damit diese eine abschreckende Wirkung hétten

" Richardi, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 87 Rn. 174.

2’8 Fitting/Engel ¥/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, Betriebsverfassungsgesetz, § 87 Rn. 64.

2" BAG, Beschl. v. 08.06.1999, AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Ordnung des Betriebes.

2’8 Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 87 BetrVG, Rn. 20; dhnlich BAG, Beschl.
v. 26.03.1991 — 1 ABR 26/90, NZA 1991, 729, das ein Mitbestimmungsrecht beim Einsatz
von Privatdetektiven verneint, da dadurch kein Verhaten der Arbeithehmer geregelt werde.
Dem entgegen FittingEngelsSchmidtTrebinger/Linsenmaier, Betriebsverfassungsgesetz, § 87
Rn. 74, die ein Mitbestimmungsrecht nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG fiir alle Mal3nahmen des
Arbeitgebers beflrworten, mit denen das Verhalten der Arbeitnehmer kontrolliert werden
soll; zustimmend Seinkiihler, BB 2009, 1294.

"9 BAG, Beschl. v. 26.05.1988 — 1 ABR 9/87, NZA 1988, 811, 812.

280 BAG, Beschl. v. 18.04.2000 — 1 ABR 22/99, NZA 2000, 1176.

%81 BAG, Beschl. v. 18.04.2000 — 1 ABR 22/99, NZA 2000, 1176, 1177.

282 BAG, Urt. v. 18.11.1999 — 2 AZR 743/98, NJW 2000, 1211.

28 BAG, Urt. v. 18.11.1999 — 2 AZR 743/98, NJW 2000, 1211, 1214.
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entfalten konnen. Daher entfallt ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrvG.**

2. Mitbestimmung bei der Arbeitnehmeriiberwachung durch
technische Einrichtungen nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Zweck des Mitbestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist der praven-
tive Personlichkeitsschutz im Vorfeld der Geféhrdung des Personlichkeits-
rechts.”® Dadurch wird der in § 75 Abs. 2 BetrVG enthaltene Grundsatz konkre-
tisieret, dass Arbeitgeber und Betriebsrat die freie Entfaltung der Personlichkeit
der im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer zu schiitzen und zu férdern haben.?®
Der Arbeitnehmer soll hierdurch nicht vor jeglicher Uberwachung geschiitzt
werden, sondern nur vor den besonderen Gefahren von Uberwachungsmethoden,
die sich fur das Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer aus dem Einsatz von
technischen Einrichtungen ergeben.®’ Mit Hilfe von technischen Mitteln kann
eine sehr viel groRere Menge an Daten gesammelt werden.®® Dies kann prak-
tisch andauernd und auch ohne die Wahrnehmung des Arbeitnehmers gesche-

hen 289

Der Begriff der Uberwachung i.S.v. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG umfasst zunéchst
die Erhebung von Daten, beispielsweise durch Filmkameras, Abhorgeréte oder
Stechuhren.?® Dartiber hinaus unterliegt nach der Rechtsprechung auch die Da-
tenauswertung dem Mitbestimmungsrecht.*** Hierbei miissen die auszuwerten-
den Daten nicht zwingend durch eine technische Einrichtung erhoben worden
sein, damit der Mitbestimmungstatbestand gegeben ist.>** Eine Auswertung liegt
vor, wenn Daten so miteinander in Beziehung gesetzt werden, dass damit Aussa

gen Uber das Verhalten oder die Leistung von Arbeitnehmern ermdglicht wer-

284 7ustimmend Diller, BB 2009, 438; Ablehnend Seinkiihler, BB 2009, 1294.

% Kothe, in: Diinwell, Betriebsverfassungsgesetz Handkommentar, § 87 Rn. 66.

286 Trittin/Fischer, NZA 2009, 343; BAG, Beschl. v. 29.06.2004 — 1 ABR 21/03, NZA 2004,
1278, 1279.

87 BAG, Beschl. v. 30.08.1995 - 1 ABR 4/95, AP Nr. 29 zu § 87 BetrV G 1972 Uberwachung.

288 Richardi, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 87 Rn. 484.

%8 BAG, Beschl. v. 06.12.1983 - 1 ABR 43/81, AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung.

20 Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 87 BetrVG Rn. 48.

#1 BAG, Beschl. v. 14.09.1984 - 1 ABR 23/82, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 9;
Kothe, in: Dunwell, Betriebsverfassungsgesetz Handkommentar, § 87 Rn. 68; Kania, in Er-
furter Kommentar zum Arbeitsrecht, 8 87 BetrVG Rn. 49.

%2 Richardi, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 87 Rn. 490.
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den.® Fir die Uberwachung des Verhaltens kommt es nicht darauf an, ob die
Informationen fur sich aleine schon eine sinnvolle Beurteilung ermdglichen.
Auch Statusdaten, wie etwa Name oder Geburtstag, konnen durch Verknipfung
mit anderen Daten Aussagen Uber das Verhalten erméglichen und damit von 8 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG erfasst werden.® Der Begriff des Verhaltens beschreibt ein
vom Willen des Arbeitnehmers getragenes oder gesteuertes Tun oder Unterlas-
sen, wobei es unerheblich ist in welchem Bereich es sich abspielt, ob blof3 bei der
Arbeitsleistung selbst oder sonst im Betrieb.?®

Des Weiteren muss die technische Einrichtung zur Uberwachung der Arbeit-
nehmer bestimmt sein, um unter das Mitbestimmungsrecht zu fallen.?® Hierbei
ist es unerheblich, ob diese tatséchlich dazu benutzt wird, Arbeitnehmer zu -
berwachen. Es genlgt, dass damit Daten erhoben werden, die unmittelbar Riick-
schliisse auf das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer erméglichen.?’

Im Fall der Bahn war der Zweck des Datenabgleichs von Mitarbeiterdaten und
Lieferantendaten die Uberwachung der Arbeitnehmer. Hilfsmittel waren Compu-
ter und entsprechende Software. Diese sind technische Hilfsmittel, so dass § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG anwendbar ist. Zwar wurden Daten verglichen, die weder
leistungs- noch verhaltensbezogen waren. Jedoch ermdglichte der Datenabgleich
Ruckschlusse auf eventuelle, durch Arbeitnehmer getétigte Scheingeschafte mit
der Bahn und folglich auf das, moglicherweise strafbare, Verhaten der Arbeit-
nehmer. Daher unterliegt das Abgleichen von Daten zum Zwecke der Korrupti-
onsbekampfung wohl der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrvVG.%*®

2% Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 87 BetrVG Rn. 49; BAG, Beschl. v.
14.09.1984 — 1 ABR 23/82, AP BetrV G 1972, § 87 Uberwachung Nr. 9.

2% Fitting/Engel §/'Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, Betriebsverfassungsgesetz, § 87 Rn. 222.

% Richardi, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 87 Rn. 494.

2% Kothe, in: Diinwell, Betriebsverfassungsgesetz Handkommentar, § 87 Rn. 71.

#7 Richardi, in: Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, § 87 Rn. 505.

%8 Ablehnend Diller, BB 2009, 438 f, der in der Verwendung von Computer und Software keine
technische Einrichtung sieht, da diese keine neue Moglichkeit der Uberwachung schaffe, son-
dern diese lediglich beschleunige. Danach wirde es sich beim Datenabgleich durch die Bahn
um einen beschleunigten Vergleich zweier Listen handeln, der ebenso hétte von Hand durch-
gefuihrt werden konnen. Dem entgegnet Steinkiihler, BB 2009, 1294 zutreffend, es handele
sich hierbel sehr wohl um ein technisches Hilfsmittel und daher stehe dem Betriebsrat ein
Mitbestimmungsrecht zu. Weiterhin sei grade der Zweck dieser Vorschrift, Arbeitnehmer vor
den Méglichkeiten zu schiitzen, die sich durch die technischen Mittel zur Uberwachung erge-
ben. Somit kdnne das Argument, dass es sich hierbei lediglich um eine Beschleunigung eines
Vorganges handelt, der auch ohne Hilfsmittel moglich gewesen wére, nicht dazu dienen Mit-
bestimmungsrechte auszuschlief3en.
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VII. Informationspflichten

Unklar ist, in wieweit die Mitarbeiter der Bahn Uber die Datenabgleiche hétten
informiert werden mussen. Nach § 33 Abs. 1 BDSG ist der Betroffene bel erst-
maliger Speicherung seiner Daten Uber die Speicherung selbst, die Art der ge-
speicherten Daten sowie den Zweck der Speicherung durch die verantwortliche

Stelle zu informieren.

Strittig ist hierbei, ob der Betroffene auch bei Anderungen bereits gespeicherter
Daten zu informieren ist. So wird zum einen die Ansicht vertreten, dass dem
Wortlaut entsprechend lediglich auf die erstmalige Speicherung von Daten abzu-
stellen sei.?® Es gibt jedoch auch Meinungen, nach denen der Betroffene erneut
Zu benachrichtigen sei, wenn eine neue Art von Daten erstmals gespeichert wird
oder sich die Zweckbestimmung bereits gespeicherter Daten wesentlich an-
dert.*® Zweck des § 33 Abs. 1 BDSG sei es, die Datenverarbeitung fiir den Be-
troffenen so transparent zu gestalten, dass dieser grundsétzlich Kenntnis davon
hat, wer was wann und bei welcher Gelegenheit tiber ihn weiR*** Diese Transpa-
renz erfordert indes eine erneute Benachrichtigung des Betroffenen bei Ande-
rung der Zweckbestimmung, so dass hier der zweiten Ansicht gefolgt wird.

Nach 8§ 33 Abs. 1 Satz 1 BDSG hétte die Bahn also die betroffenen Personen zu
benachrichtigen gehabt, wenn personenbezogene Daten Uber sie gespeichert wur-
den.>*? Die Zahl der vom Datenabgleich betroffenen Arbeitnehmer ist sehr grof.
Jedoch lag eine Speicherung von neuen Daten lediglich bei denjenigen vor, bel
denen sich eine Ubereinstimmung von Daten ergab. Somit kénnte in diesem Fall
von einer Unterrichtung zumindest der Personen abgesehen werden, deren Daten
keine Ubereinstimmungen aufwiesen. In den anderen Fallen hatten die Arbeit-

nehmer unterrichtet werden miissen.>®

Daruiber hinaus stellt die Nutzung von Kontodaten zum Datenabgleich im Rah-

men der Compliance-Mal3nahmen eine wesentliche Zweckanderung der Arbeit-

% sehaffland/Wiltfang, in: Bundesdatenschutzgesetz, § 33 Rn. 7.

30 Gola/Schomerus, in: Bundesdatenschutzgesetz, § 33 Rn. 16; Dix, in: Simitis, Bundesdaten-
schutzgesetz, § 33 Rn. 11; &hnlich Diller, BB 2009, 438, 439, der bei Zweckénderung nur
dann eine neue Benachrichtigungspflicht bejaht, wenn die Datennutzung eine neue Dimension
erreicht und damit neue Gefahrdungen bewirkt.

%1 Dix, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 33 Rn. 2.

%2 Daubler, in: Basiskommentar zum BDSG, § 33 Rn. 4; Dix, in: Simitis, Bundesdatenschutzge-
setz, § 33 Rn. 9.

%3 Dix, in: Simitis, Bundesdatenschutzgesetz, § 33 Rn. 11; Daubler, in: Basiskommentar zum
BDSG, § 33Rn. 8.
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nehmerdaten dar.*** Folglich hétten ale betroffenen Arbeitnehmer Uber diese

Zweckanderung informiert werden miissen.

Nach 8§ 33 Abs. 2 Nr. 7b BDSG kann zwar von einer Unterrichtung der Betroffe-
nen so lang abgesehen werden, wie die Information die Aufkléarung von Unre-
gelmaRigkeiten gefahrden wirde*® Eine vorzeitige Unterrichtung wiirde die
Moglichkeit schaffen, Beweise zu vernichten und die Aufkldrung zu verhin-

dern 306

Nach Abschluss der internen Ermittlungen wére es im Falle der Bahn, unabhén-
gig von den rechtlichen Anforderungen, sinnvoll gewesen, ale Arbeitnehmer
Uber die Compliance-Mal3nahmen zu benachrichtigen. Denn die Information der
Arbeitnehmer Uber unternehmensinterne Mal3nahmen gegen Korruption kann

durchaus eine Praventionswirkung entfalten.*”’

30 K ock/Francke, ArbRB 2009, 110, 111; aA. Diller, BB 2009, 438, 439.
3% Kock/Francke, NZA 2009, 646, 650.

3% Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, Kap. 7 Rn. 44.

397 Kock/Francke, NZA 2009, 646, 650.
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H. E-MAIL

.  Kontrolle von E-Malils

Des Weiteren wurde publik, dass die Bahn im Jahr 2005 auch E-Mails von Mit-
arbeitern gezielt nach Kontakten zu Journalisten und Kritikern durchsucht hatte.
Diese E-Mails wurden beim Auffinden bestimmter Namen oder Internetdoméanen

an interne Kontrollinstanzen weitergel eitet.%

Entscheidend fir die Frage, ob die Bahn as Arbeitgeber dazu berechtigt war E-
Mails von Arbeitnehmern zu kontrollieren, ist, ob den Bahn-Mitarbeitern die
Privatnutzung des Internets erlaubt war.>® Den Arbeitnehmern der Bahn war bis
zum 18.12.2007 die private Nutzung von E-Mail und Internet untersagt. Seit dem
19.12.2007 gibt es eine Betriebsvereinbarung, welche die private Nutzung in
geringfigigem Umfang erlaubt, wenn der Arbeitnehmer in die Nutzungsbedin-

310 Somit war

gungen einwilligt und den definierten Kontrollprozessen zustimmt.
zum hier gegenstandlichen Zeitpunkt die private Nutzung des dienstlich zur Ver-

fligung gestellten Zugangs zu Internet und E-Mail-Diensten untersagt.

Wenn die Kontrolle von E-Mails der Erflllung oder Durchsetzung von Rechten
und Pflichten aus dem Arbeitsvertrag dient, soll sie nach § 28 Abs.1 Satz 1 Nr. 1

BDSG zulssig sein.®™

Dartber hinaus sind nach 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG Kontrollen zuléssig,
wenn sie zur Wahrung eines berechtigten Interesses erforderlich sind und die
schutzwirdigen Interessen des Arbeitnehmers nicht Uberwiegen. Berechtigtes
Interesse des Arbeitgebers ist vor allem die Feststellung, ob E-Mails tatséchlich
nur dienstlich genutzt werden, um sein Eigentum zu schitzen oder um arbeits-
zeitlichen oder inhaltlichen Missbrauch aufzudecken.®? Die schutzwiirdigen
Interessen des Arbeitnehmers hangen von den Umsténden des Einzelfalls ab und
sind gegeniiber den Interessen des Arbeitgebers abzuwagen.®*® Dabei zu beriick-
sichtigen sind das Allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers, insbe-

sondere das Recht am eigenen Wort, sowie das Recht auf informationelle Selbst-

38 FAZ v. 28.03.2009, S. 1.

399 Dann/Gastell, NJW 2008, 2945, 2947.

310 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fufn. 2), S. 13.
31 schmidt, BB 2009, 1297, 1298.

2 Mengel, BB 2004, 2014, 2015.

313 Dann/Gastell, NJW 2008, 2945, 2947.
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bestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 1 GG sowie das Fernmeldegeheim-
nisaus Art. 10 Abs. 1 GG.3

Bereichsspezifische Vorschriften des TKG und des TMG sind nur dann anzu-
wenden, wenn die Nutzung von E-Mail und Internet aus einer ausdriicklichen
oder konkludenten Genehmigung resultiert.**® In diesem Fall war die private

Nutzung nicht erlaubt, so dass TKG und TMG hier keine Anwendung finden.

a) UBERWACHUNG VON VERBINDUNGSDATEN

Bislang gibt es noch keine hdchstrichterliche Rechtsprechung zu der Frage, in
welchem Umfang der Arbeitgeber E-Mails sowie die Nutzung des Internets kon-
trollieren darf.® Daher werden die bisher ergangene Rechtsprechung, sowie die
in der Literatur entwickelten Grundséatze zur Nutzung dienstlicher Telefonate
und Briefwechsel herangezogen.®"’ Die E-Mail steht dem Telefongesprach, ins-
besondere bei eigener E-Mailadresse des Empfangers, naher als dem Brief.*'®
Daflr spricht auch, dass der Absender eines Briefes im Gegensatz zum Versen-
der einer E-Mail damit rechenden muss, dass dieser eventuell vom Sekretariat
gedffnet oder von anderen Personen im Rahmen der Postbearbeitung zur Kennt-
nis genommen wird.*!® Dies kann jedoch je nach Firmenbrauch auch bei einge-
henden E-Mails der Fall sein.

Uberwiegend unstrittig ist, dass der Arbeitgeber, wenn ausschliefllich die dienst-
licher Nutzung des Internets erlaubt ist, die Verbindungsdaten, das bedeutet Da-
tum, Uhrzeit und Datenvolumen von E-Mails, kontrollieren darf.*® Dies wird
mit Anlehnung an die Rechtsprechung zur Speicherung dienstlicher Telefonda-

ten*?! begriindet.®#

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, in wieweit dies auch fur die Speiche-

rung von Ziel- bzw. Absenderadressen von E-Mails gelten kann, da diese in der

4 Mengel, BB 2004, 2014, 2016.

315 Gola/Wronka, in: Handbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz, Rn. 637: Wolf/Mulert, BB 2008,
442, 445; Schmidt, BB 2009, 1295, 1297; Ernst, NZA 2002, 585, 588; Scherp/Stief, BKR
2009, 404, 408.

%8 Gola, Datenschutz und Multimedia am Arbeitsplatz, Rn. 257.

37 Mengel, BB 2004, 2014.

318 Daubler, in: Internet und Arbeitsrecht, Rn. 249.

319 Ernst, NZA 2002, 585, 5809.

320 \Wolf/Mulert, BB 2008, 442; Mengel, BB 2004, 2014, 2016; Ernst, NZA 2002, 585, 590.

%21 BAG, Urt. v. 13.01.1987 — 1 AZR 267/85, NZA 1987, 515.

%22 Mengel, BB 2004, 2014, 2016; Biillesbach, in: RoRnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap.
6.1 Rn. 82.
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Regel den Namen des Empfangers bzw. Absenders, und bei dienstlichen Adres-

sen auch den Namen des Unternehmens, beinhalten.®?3

Die Rechtsprechung tber
die Zuldssigkeit der Speicherung von Zielrufnummern bei Telefondaten kann
nicht ohne weiteres herangezogen werden, da Zielrufnummern wesentlich ano-
nymer sind.*** Im Falle von dienstlichen Briefen ist es zul&ssig, dass der Arbeit-
geber den Absender bzw. Adressaten erfasst und zur Akte nimmt.*® Die tiber-
wiegende Meinung in der Literatur kommt daher zu dem Schluss, dass die Erfas-

sung von Absendern bzw. Empfangern dienstlicher E-Mails zulassig ist.**

b) INHALTSKONTROLLE VON E-MAILS

Problematischer bei der Kontrolle von E-Mails ist die Frage, ob der Arbeitgeber
neben den Verbindungsdaten auch den Inhalt der Nachrichten kontrollieren darf.
Ist eine E-Mail eindeutig als privat gekennzeichnet, ist die Kenntnisnahme des
Inhalts durch den Arbeitgeber nicht erlaubt.®

Anders ist dies bei den dienstlichen E-Mails. Folgt man der Ansicht, dass E-
Mails wie dienstliche Telefonate zu behandeln sind, so haben Inhaltskontrollen
die gleiche Eingriffswirkung in das Allgemeine Personlichkeitsrecht der Arbeit-
nehmer wie das heimliche Mithéren von Telefonaten.*® Inhalte diirfen dann nur
in Ausnahmefdllen, beispielsweise bei konkretem Verdacht auf Straftaten oder

Missbrauch, kontrolliert werden.3%

Dagegen spricht jedoch, dass dem Absender einer E-Mail aufgrund unterschied-
licher Gewohnheiten in Unternehmen kein Vertrauensschutz zusteht, dass die E-
Mail ausschlielich vom Empfanger gelesen wird.*** E-Mails kénnen beispiels-
weise wie Briefe oder Faxe zunéachst durch das Sekretariat gesichtet oder ausge-
druckt und zu den Akten genommen werden.®** Dariiber hinaus werden E-Mails
auch im Rahmen des § 257 HGB und § 130 Abs. 1 BGB rechtlich wie Schrift-

323 \Wolf/Mulert, BB 2008, 442.

324 Ernst, NZA 2002, 585, 590; Wolf/Mulert, BB 2008, 442, 443.

5 Mengel, BB 2004, 2014, 2016.

326 Daubler, in: Internet und Arbeitsrecht, Rn. 252; Gola/Wronka, in: Handbuch zum Arbeitneh-
merdatenschutz, Rn. 688; Lindemann/Smon, BB 2001, 1950, 1952; Mengel, BB 2004, 2014,
2016; aA. Ernst, NZA 2002, 585, 590, dieser geht von der Erfassung verkirzter E-
Mailadressen aus und vertritt die Auffassung, dass diese sich nicht sinnvoll kiirzen lassen und
eine Erkennbarkeit bestehen bleibt.

27 K lenge/Miickenberger, CCZ 2009, 81, 83.

328 Daubler, in: Internet und Arbeitsrecht, Rn. 249.

329 Bjilleshach, in: Rofnagel, Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 6.1 Rn. 82.

3% Gola/Wronka, in: Handbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz, Rn. 690.

%1 Mengel, BB 2004, 2014, 2017.



E-Mail -77-

stiicke behandelt.**? Unter diesen Annahmen sollen dienstliche E-Mails wie Brie-
fe zu behandeln sein.®* Die Kenntnisnahme von Inhalten der Geschaftspost
durch den Arbeitgeber ist indes zulassig, da sie als Tell der Arbeitdeistung auf-
gefasst werden und somit als Teil der Unternehmenskommunikation dem Unter-

nehmen zustehen.3*

Eine besondere Rechtfertigung ist in jedem Fall notwendig, wenn der Arbeit-
nehmer nicht Uber Zugriffe auf seine E-Mails informiert wird, dies also heimlich
geschieht, da er in diesem Fall darauf vertrauen durfen soll, dass seine E-Mails
zumindest nicht ohne Riickfragen kontrolliert werden.**® Der Arbeitnehmer soll
sich bei der Gestaltung seiner E-Mails auf Kontrollen einstellen kénnen.**® Ein
Hinweis Uber Kontrollen kann auch in einfacher und allgemeiner Form, wie bei-

spielsweise im Rahmen der Betriebsvereinbarung geschehen.®*’

Bel der Bahn soll es eine entsprechende Betriebsvereinbarung gegeben haben, in
der es hief3, dass die Verkehrsdaten samt Adress- und Betreffzeile protokolliert

wiirden.>®

Ob auch Inhaltskontrollen vereinbart wurden, ist hingegen nicht be-
kannt. Inhaltliche Kontrollen von E-Mails wurden nach Angaben der Bahn erst
bei konkretem Verdacht vorgenommen. Ein solcher Verdacht konnte dabei durch
das Auffinden von Namen von Journalisten oder Kritikern der Bahn in der
Adress- oder Betreffzeile entstehen. Das Vorgehen der Bahn war somit rechtlich

nicht zu beanstanden.

[I. Zurickhalten von E-Mails der Gewerkschaft

Neben der Kontrolle von E-Mails wurden im Jahr 2007 auch E-Mails der Ge-
werkschaft GDL mit der Begriindung nicht weitergeleitet, dass ein Server durch

die Masse der von der GDL verschickten E-Mails zusammengebrochen sei.>*

Im Schrifttum ist umstritten, ob Gewerkschaften Uberhaupt E-Mails an die

dienstlichen E-Mail-Adressen von Arbeitnehmern versenden diirfen.>*° Das BAG

332 Dann/Gastell, NJW 2008, 2945, 2948.

338 Beckschul ze/ Henkel, DB 2001, 1491, 1494; Grosjean, DB 2003, 2650, 2652.
33 Klenge/Miickenberger, CCZ 2009, 81, 83.

335 Lindemann/Smon, BB 2001, 1950, 1952.

3% Gola, Datenschutz und Multimedia am Arbeitsplatz, Rn. 257.

337 Lindemann/Smon, BB 2001, 1950, 1952.

338 Schwenn, FAZ v. 31.03.2009, S. 3.

339 schwenn, FAZ v. 31.03.2009, S. 3.
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hat dazu entschieden, dass es Gewerkschaften grundsétzlich gestattet sei, E-
Mails zu Werbe- und Informationszwecken an betriebliche E-Mail-Adressen von
Beschaftigten zu versenden.®* Dies gilt unabhangig davon, ob der Arbeitgeber
die private Nutzung dienstlicher E-Mail-Konten erlaubt.

Eine Beschrankung der Austibung der nach Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Betéti-
gungsfreiheit der Gewerkschaften kann nur ausnahmsweise durch gleichwertige
Interessen des Arbeitgebers erfolgen.*” Gleichwertige Interessen kénnen Eigen-
tumsstérungen oder Eingriffe in das Recht am eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetrieb sein. Diese Eingriffe missen aber der Gewerkschaft zurechenbar
und jedenfalls geeignet sein, das Funktionieren des Betriebes oder den Gebrauch

des Eigentums in spiirbarer Weise zu beeintrachtigen.*

Dass die E-Mails Speicherplatz auf dem Server des Arbeitgebers benttigen und
die Arbeitnehmer diese innerhalb ihrer Arbeitszeit lesen, fuhrt nicht nachweislich
Zu nennenswerten Betriebsstorungen. Tatséchlich ist durch den benétigten elekt-
ronischen Speicher keine Beeintrachtigung ersichtlich.®** Die Arbeitszeit wird
alenfalls fir wenige Minuten beansprucht. Eine rechtlich bedeutsame Belastung
konnte nur angenommen werden, wenn dies Uber das sozialibliche Mal3 an Zeit
hinausginge, das der Arbeitnehmer auch sonst mit privaten Gesprachen mit Kol-
legen oder sonstigen privaten Verrichtungen verbringen wiirde.** Dariiber hin-
aus ist die benttigte Zeit nicht grol3er als die zum Lesen des Informations- und
Werbematerials notwendige, das den Arbeitnehmern im Betrieb in Papierform

Uberreicht wird.>*

Den Interessen des Arbeitgebers stehen die Interessen der Gewerkschaft gegen-
uber. Zwelfellos bietet die Informationsversendung mit Hilfe des Internets fur
die Gewerkschaften diverse Vorteille. So konnen die Gewerkschaftsmitglieder
beispielsweise zeitnah und kostengilinstig Uber Streiks, Versammlungen oder
andere Ereignisse informiert werden. Esist jedoch nicht zwingend notwendig auf

einem Weg zu informieren, der in den eingerichteten und ausgelibten Betrieb des

390 Bgjahend Daubler, in: Internet und Arbeitsrecht, Rn. 527 ff.; ablehnend bei nicht erlaubter
Privatnutzung des Internets Gola/Wronka, in: Handbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz, Rn.
1789; zweifelnd Beckschul ze/Henkel, DB 2001, 1491, 1501.

31 BAG, Urt. v. 20.01.2009 — 1 AZR 515/08, NZA 2009, 615.

342 Daubler, in: Internet und Arbeitsrecht, Rn. 528.

343 BAG, Urt. v. 20.01.2009 — 1 AZR 515/08, NZA 2009, 615.

34 BAG, Urt. v. 20.01.2009 — 1 AZR 515/08, NZA 2009, 615, 620.

%5 BAG, Urt. v. 20.01.2009 — 1 AZR 515/08, NZA 2009, 615, 618.

346 Daubler, in: Internet und Arbeitsrecht, Rn. 528.
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Arbeitgebers eingreift. So kénnten Gewerkschaften beispielsweise auch die pri-
vaten E-Mail-Adressen der Arbeitnehmer oder die eigene Homepage zu Informa-

tionszwecken nutzen.**’

Sollte tatschlich ein Server der Bahn durch die Masse an E-Mails, die die Ge-
werkschaft versenden wollte ausgefallen sein, wére dies eine Beeintréchtigung
der Funktion des Betriebes gewesen. Da bei Ausfall eines Servers in der Regel
auch der weitere E-Mail-V erkehr beeintrachtigt sein wird, kann der dadurch ent-
stehende Schaden eventuell erheblich werden. Das muss der Arbeitgeber freilich
nicht hinnehmen.

Die Bahn beschéaftigt rund 240.000 Mitarbeiter, davon ca. 182.000 in Deutsch-
land. Die betreffende E-Mail der Gewerkschaft war an 30.000 Mitarbeiter adres-
siert.>® Das bedeutet, dass weniger a's 17 Prozent der in Deutschland beschéftig-
ten Mitarbeiter diese E-Mail der Gewerkschaft erhalten sollten. Esist zwar nicht
bekannt, wie grol3 diese E-Mail vom Datenvolumen her war. Unter der Annah-
me, dass es sich um eine durchschnittlich grof3e E-Mail ohne Anhange handelte,
ist jedoch davon auszugehen, dass die tatséchliche zusétzliche Belastung der
Server durch die Gewerkschafts-E-Mails relativ gering war. Daher scheint es
Uberraschend, dass durch diese E-Mails ein Server ausgefallen sein sollte. Tat-
sachlich hat der neue Vorstandsvorsitzende der Bahn — Dr. Rudiger Grube — in
einer spédteren Pressekonferenz eingeraumt, dass die betreffende E-Mail der GDL
zunéchst inhaltlich durchsucht und anschlieend heimlich gel6scht wurde.®*

Dadiese E-Mail zu einem Zeitpunkt versandt wurde, zu dem Tarifverhandlungen
gefuhrt wurden, konnte es sich bei der E-Mail auch um einen rechtswidrigen
Aufruf zum Streik gehandelt haben. Die GDL hatte unter anderem eine Erhéhung
der Monatsentgelte um mindestens 31 Prozent sowie kirzere Arbeitszeiten und

einen Jahresruhetagplan gefordert.>*®

347 Arnold/Wiese, NZA 2009, 716, 719.

348 schwenn, FAZ v. 31.03.2009, S. 3.

349 pressekonferenz Dr. Riidiger Grube, (siehe 0. Fufn. 4), S. 3.

350 LAG Sachsen, Urt. v. 02.11.2007 — 7 SaGa 19/07, NZA 2008, 59, 62.
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. ZUSAMMENARBEIT MIT EXTERNEN DIENSTLEISTERN

Viele Ermittlungen wurden im Auftrag der Bahn durch externe Dienstleister und
Detekteien durchgefuhrt. Hierbei wurden zum Teil Daten ermittelt, die nicht oh-
ne weiteres zuganglich sind, wie zum Beispiel Bankkontobewegungsdaten.®* Im
Rahmen dieser Arbeit soll nicht gekléart werden, wie die Daten beschafft wurden
und welche Konsequenzen sich daraus fur die Dienstleister ergeben. Hier soll
vielmehr die Frage aufgeworfen werden, ob sich die Bahn als Auftraggeber die

Rechtsverstof3e der von ihr eingesetzten Dienstleister anrechnen lassen muss.

Arbeitgeber dirfen bel konkreten Verdachtsfallen von strafbaren Handlungen
oder schweren Vertragsverletzungen grundsétzlich Detekteien zur Uberwachung
von Mitarbeitern einsetzen.®? Da das Selbstbestimmungsrecht der Arbeitnehmer
dadurch erheblich beeintrachtigt wird, dirfen solche Ermittlungsmethoden je-
doch erst eingesetzt werden, wenn der Arbeitgeber ale zumutbaren Mal3nahmen
unternommen hat, den Verdacht auszurdumen.®? Dariiber hinaus muss der priva-
te Kernbereich des Arbeitnehmers unberiihrt bleiben.®*

Im Fall der Bahn ist unklar, wie beispielsweise Kontobewegungsdaten beschafft
wurden. Diese kénnten Ergebnis von Bestechungen oder illegalem Eindringen in
Computersysteme sein. Die Bahn selbst konnte dann bel moglichen Straftaten als
Anstifter zur Tat im Sinne von § 26 StGB in Frage kommen.

Fir den Nachweis einer Anstiftung wére die Kenntnis der VVorgehensweise der
Firma Network Deutschland GmbH bei der Datenbeschaffung notwendig. Dar-
Uber hinaus musste es eine an den Téter gerichtete Aufforderung gegeben haben,
die den Kern der Tat hétte kennzeichnen missen und mitursachlich fur den Tat-
entschluss hétte sein miissen.®® Esist jedoch nicht belegbar, welche Daten genau
ermittelt werden sollten. So hat die Bahn zwar nach eigenen Angaben einen Be-
richt der Network Deutschland GmbH aus dem Jahr 2003, der K ontobewegungs-
daten enthielt, zurtickgewiesen, weil die Ermittlung dieser Daten nicht beauftragt

worden sei.** Die Zusammenarbeit mit dem Unternehmen wurde jedoch nicht

*! pressekonferenz Dr. Ridiger Grube, (siehe 0. Fuf?n. 4), S. 3.

%2 | unk, NZA 2009, 457, 461.

%% | AG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.10.2002 — 5 Sa 59/00, BeckRS 2009, 68144.
%% Lunk, NZA 2009, 457, 461.

5 puppe, NStZ 20086, 424.

%6 Deutsche Bahn AG, Zwischenbericht, (siehe 0. Fuln. 2), S. 34.
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beendet. Daher ist davon auszugehen, dass die Bahn Uber zweifelhafte Vorgange
bei der Network Deutschland GmbH informiert war und diese zumindest billi-

gend in Kauf genommen hat.
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J. DATENSCHUTZ ALS COMPLIANCE-AUFGABE

Zu den Aufgaben der Compliance gehort nicht nur die Verhinderung und Aufde-
ckung von Korruption im Unternehmen, sondern auch die Vermeidung von Ver-
stélzen gegen geltendes Datenschutzrecht. Werden beispielsweise bei internen
Untersuchungen die Vorgaben von Straf-, Arbeits- und Datenschutzrecht nicht
beachtet, kann dies zu einem Image-Schaden fiir das Unternehmen fiihren.®’
Unsachgemal} gestaltete Ermittlungen konnen sowohl erhebliche rechtliche, teils
sogar strafrechtliche, Risiken fur Unternehmen und deren Verantwortliche ber-
gen, as auch zu Beweisverwertungsverboten, dem Verfal von Schadensersatz-
ansprichen oder zur Unwirksamkeit von ausgesprochenen Kindigungen fih-

ren. 38

Weitere Risiken begrinden Mitarbeiter, die unsachgemal3 mit Daten umgehen.
Mogliche Folgen fur Unternehmen ergeben sich aus den 88 43 und 44 BDSG. So
konnen von der zustandigen Aufsichtsbehorde Buf3gelder zwischen 25.000 Euro
und 250.000 Euro verhéngt werden. Daneben drohen auch Haftstrafen, sowie
Schadensersatzklagen Betroffener nach § 7 BDSG.

Um sicher zu stellen, dass die Datenschutzgesetze beachtet werden, muss ein
Datenschutzbeauftragter bestellt werden, wenn mehr als neun Personen mit der
elektronischen Verarbeitung personenbezogener Daten beschéftigt sind, § 4f
Abs. 1 Satz 4 BDSG. Dieser muss sowohl tber Kenntnisse im Datenschutzrecht,
as auch tiber Verfahren und Techniken der Datenverarbeitung verfiigen.®® Dar-
Uber hinaus sollte die Person zuverl&ssig sein und keinen Interessenkonflikt un-

terliegen.*®

Die nachfolgende Abbildung 2 veranschaulicht die fachlichen und charakteristi-

schen Anforderungen an einen Datenschutzbeauftragten.

%7 Dann/Gastell, NJW 2008, 2945, 2949,

%8 Klengel/ Miickenberger, CCZ 2009, 81.

%9 Gola, in: Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, § 4 f, Rn. 20.
30 Neundorf, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 27 Rn. 4.
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Rechtskenntnisse (insbesondere
Datenschutzrecht und Schutzbe-
darf der personenbezogenen
Daten)

Datenverarbeitungs-

Fachkunde kenntnisse
Betriebsabldufe/Organisation
Anforderungen an den
Datenschutzbeauftragten
charakterliche
Anforderungen
Zuverlissigkeit Verschwiegenheit

keine Interessens-
konflikte

Abbildung 2: Anforderungen nach § 4 f Abs. 2 BDSG an den Datenschutzbeauftragten®"

Alle Personen, die durch ihre Tétigkeit mit personenbezogenen Daten sind, sind
nach 8 5 BDSG auf das Datengeheimnis zu verpflichten, welches auch nach Be-
endigung ihrer Tatigkeit fortbesteht.%

Nach § 9 BDSG und Anhang sind Unternehmen auf3erdem verpflichtet, in eige-
ner Verantwortung alle technischen und organisatorischen Mal3nahmen zu tref-
fen, die erforderlich sind und in einem angemessen Verhaltnis zum angestrebten
Schutzzweck stehen, um die Einhaltung der Datenschutzgesetze zu gewdhrleis-

ten.363

Ferner kdnnen Unternehmen sogenannte Datenschutzauditierungen nach 8 9a
BDSG durchfiihren, um die Datensicherheit zu erhéhen.**

%1 Quelle: Bergmann/Mohrle/Herb, Datenschutzrecht, § 4f Rn. 91.

%2 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, Kap. 7 Rn. 1.

33 schaffland/Wiltfang, in: Bundesdatenschutzgesetz, § 9 Rn. 1.

34 Neundorf, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Compliance, § 27 Rn. 19.
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K. FAZIT

.  Compliance

Viele der in der Literatur vorgeschlagene Mal3nahmen fir die Einrichtung einer
effektiven Compliance-Organisation wurden bei der Bahn umgesetzt. Zu wenig
Beachtung fand dabel jedoch der Datenschutz. Dieser ist allerdings Teil einer

umfassenden Compliance und sollte dementsprechend umgesetzt werden.

Inzwischen wurde bekannt, dass die Bahn trotz des im Ubrigen eingeschlagenen
Sparkurses viel Geld in ihre Compliance-Struktur steckt und diese Aufgabe in-
zwischen direkt beim Vorstand angesiedelt ist.**® Danach soll die Hauptaufgabe
der Abteilung Compliance kinftig in erster Linie in der Pravention, Beratung
und Schulung liegen. Die Mitarbeiter bekdmen klarere Vorgaben mittels neuer
Betriebsvereinbarungen. Auch hat das Unternehmen das im Zusammenhang mit
der Datenaffare verhangte Bul3geld der Berliner Datenschutzbehérde in Hohe

von 1,1 Millionen Euro akzeptiert.**®

Il. Datenabgleich

Der Datenabgleich bei der Bahn war grundsétzlich zulassig.®’ Eine denkbare
Rechtfertigungsgrundlage ergibt sich aus § 28 Abs. 1 BDSG. Méglich wére auch
eine Betriebsvereinbarung oder die Einwilligung der Betroffenen gewesen. Dies
hétte die Bahn jedoch im Vorfeld besorgen missen. Auch wenn diese sog. Mit-
arbeiter-Screenings nur dann effektiv sind, wenn viele Daten verglichen werden,
um so auf mogliche Parallelen zu stoRen,*® waren die Malinahmen der Bahn
jedoch insoweit unverhédltnismafdig, wie die Daten der Arbeitnehmer unabhangig
von ihrer konkreten Moglichkeit, Einfluss auf Zahlungen zu nehmen, verdacht-
sunabhangig abgeglichen wurden. Hier wére es erforderlich gewesen, im Vorfeld
die Datensitze solcher Mitarbeiter von der Uberpriifung auszuschlieRen, die
denkunmdglich an einer Korruptionshandlung zu Lasten des Unternehmens hét-

ten teilnehmen kdnnen.

35 FAZ v. 24.11.2009, S. 13.

36 FAZ v. 24.11.2009, S. 13.

%7 Lelley, GmbHR 2009, R 209 f.

38 Dazu Vogt, NJOZ 2009, 4206, 4214.
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Weder die Informationspflichten der Betroffenen noch die Mitbestimmungsrech-
te des Betriebsrates wurden allerdings beachtet. Dartiber hinaus war die Anzahl
der von der Mal3nahme Betroffenen unverhatnismaliig hoch. Ein Verstol3 gegen
die Informationspflichten aus § 33 BDSG kann nach § 43 Abs. 1 Nr. 8 und Abs.
3 BDSG mit einer GeldbulRe von bis zu 25.000 Euro geahndet werden. Strafbar
nach 8 44 BDSG sind nur vorsétzliche Verstof3e, die gegen Entgelt oder in Be-
reicherungs- oder Schéadigungsabsicht begangen wurden. Die Missachtung von
Mitbestimmungsrechten des Betriebsrates kann indes zu einem Unterlassungsan-

spruch fiihren,*®

lll. E-Mail-Kontrolle und Verhinderung der Weiterleitung

Die Bahn durfte die dienstlichen E-Mails ihrer Mitarbeiter kontrollieren. Dieses
Vorgehen ist sicherlich auch geeignet, um Geheimnisverrat im Unternehmen
aufzudecken, jedoch ist es nicht forderlich fir das Betriebsklima. So durften Ar-
beitnehmer, die sich Uberwacht fihlen, einem grofReren Anreiz unterliegen kor-
rupt zu handeln und Informationen weiter zu geben als Arbeitnehmer, die sich
ihrem Unternehmen verbunden fuhlen. Daher waren Gesprache mit verdéachtigen
Arbeitnehmern und die Forderung eines guten Arbeitsklimas ebenfalls mdgliche
Mittel zur Verhinderung von Geheimnisverrat gewesen. Darlber hinaus kann es
dem Ruf eines Unternehmens beachtlichen Schaden zufiigen, wenn solche Mal3-
nahmen in der Offentlichkeit als , Ausspionieren von Kritikern* aufgefasst wer-

den 370

Eine abschlief3ende Beurteilung der rechtlichen Lage bezliglich der gel 6schten E-
Mails der Gewerkschaft ist ohne Kenntnis des Inhalts nicht moglich. Es deutet
jedoch ales darauf hin, dass die Bahn hier rechtswidrig und massiv in die Betéti-

gungsfreiheit der Gewerkschaft eingegriffen hat.

39 Mengel/Ulrich, NZA 2006, 240, 245.
370 |eyendecker, sueddeutsche.de v. 04.06.2009.
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V. Zusammenarbeit mit Dienstleistern

Aus den offentlichen Angaben der Bahn ist nicht ersichtlich, in wie weit die
Bahn selbst die Beschaffung von nicht ohne weiteres zugénglichen Daten forciert
hat. Klar ist jedoch, dass die Bahn dartiber informiert war, dass die Network
Deutschland GmbH auch Daten Uber Kontobewegungen beschafft hat. Dennoch
hat die Bahn weiterhin mit dieser Firma zusammengearbeitet, so dass davon aus-
zugehen igt, dass die Bahn solche Vorgange zumindest billigend in Kauf ge-

nommen hat.
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L. AUSBLICK

l.  Allgemein

Spétestens seit dem Korruptionsfall Semens ist die Frage nach der Haftung von
Unternehmen und ihren Managern bei Straftaten ins Licht der 6ffentlichen Auf-
merksamkeit gerlickt. Der Fall Semens, bei dem es um Schmiergelder in Millio-
nenhdhe ging, fuhrte zu einer Verurteilung des Unternehmens zur Zahlung von
38 Millionen Euro. Daneben wurden einige Manager zu Bewahrungsstrafen und
BuRgeldzahlungen verurteilt.** Das Unternehmen hat inzwischen auch gegen
verschiedene ehemalige Mitglieder von Vorstand und Aufsichtsrat Schadenser-
satzanspriiche geltend gemacht.

Jedem Manager dirfte seither bewusst sein, dass er bei Vernachl&ssigung seiner
Aufsichtspflichten zur Rechenschaft gezogen werden kann. Bel ndherer Betrach-
tung ist alerdings festzustellen, dass allgemeingiiltige Anhaltspunkte, was die
Aufsichtspflichten konkret umfassen, fehlen.?

Gleichzeitig nehmen seit einiger Zeit auch die Berichte tber Unternehmen zu,
die in ihrem Bemihen, ihren Aufsichtspflichten nachzukommen, zu weit in die
Privatsphére ihrer Arbeitnehmer eindringen. Man denke da nur an die Medienbe-
richte Uber den Lebensmitteldiscounter Lidl*”, die Deutsche Telekom AG oder
die Deutsche Bank AG. Angesichts dieser Entwicklung werden Stimmen laut, die
eine Reform des Datenschutzes und insbesondere ein Arbeitnehmerdatenschutz-

gesetz fordern.

Il. §32BDSG n.F.

Im Zuge dieser Entwicklung entstand zwar kein neues Arbeitnehmerdaten-
schutzgesetz, jedoch § 32 BDSG n.F., der zum 01.09.2009 in Kraft getreten
ist.®" Dieser wird kiinftig § 28 Abs. 1 BDSG als gesetzliche Verarbeitungsbe-

371 ott, sueddeutsche.de v. 14.05.2007.

372 Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132.

373 elley, GmbHR 2009, R209.

37 Neu eingefiigt durch das Gesetz zur Anderung datenschutzrechtlicher Vorschriften, BGBI. |
v. 19.08.2009, S. 2814.
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fugnisim Arbeitsverhdltnis als lex specialis vorgehen und damit zur wichtigsten

Neuerung fir den Umgang mit Arbeitnehmern.3"

§ 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG n.F. soll dabei den bisher lediglich aus der Rechtspre-
chung des BVerfG zum Allgemeinen Personlichkeitsrecht hergeleiteten alge-
meinen Grundsétzen zum Datenschutz in Beschéftigungsverhédtnissen entspre-
chen.*”® Dem Wortlaut des neuen § 32 BDSG nach diirfen personenbezogene
Daten eines Beschéftigten fir Zwecke des Beschéaftigungsverhaltnisses erhoben,
verarbeitet oder genutzt werden, wenn dies fur die Entscheidung tber die Be-
grindung eines Beschéaftigungsverhaltnisses oder nach Begriindung des Beschéf-
tigungsverhdltnisses fur dessen Durchfihrung oder Beendigung erforderlich

ot 377
ISt.

Nicht néher bestimmt ist indes, was als erforderlich anzusehen ist. Werden die
bisherigen Grundsétze zum Arbeitnehmerdatenschutz zu Grunde gelegt, ist die
Datennutzung erforderlich, wenn berechtigte Interessen von Unternehmen auf
andere Weise nicht oder nicht angemessen gewahrt werden konnen.*”® Somit
kann durch die Erforderlichkeit im Prinzip nur die Verarbeitung von fir den
Zweck Uiberfliissigen Daten verhindert werden.*” AuRerdem muss weiterhin das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip beachtet werden.®® Dies gilt nach § 32 Abs. 2
BDSG auch fur solche Daten, die nicht in automatisierter Form vorliegen oder

genutzt werden.*®

Zum Zwecke der Aufdeckung von Straftaten dirfen personenbezogene Daten
eines Beschéftigten nur dann erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, wenn
tatséchliche Anhaltspunkte den Verdacht begriinden, dass der Betroffene im Be-
schéftigungsverhdtnis eine Straftat begangen hat, 8 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG.
Sollen interne Ermittlungen durchgefiihrt werden, sind Anhaltspunkte fir mogli-
che Straftaten schon vor Beginn der Ermittlungen zu dokumentiert.®®* Daraus
soll jedoch nicht folgen, dass 8 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG unternehmensinterne

383

Ermittlungen insgesamt verhindere.™ Weiterhin dirfen der Datenverwendung

375 Deutsch/Diller, DB 2009, 1462.

376 Begr. RegE in der Beschlussempfehlung des Innenausschusses, BT-Drs. 16/13657, S. 21.
377 Gola/Klug, NJW 2009, 2577, 2580.

378 Wybitul, BB 2009, 1582, 1583.

3 Deutsch/Diller, DB 2009, 1462, 1463.

%0 Gola/Klug, NJW 2009, 2577, 2580.

%! Deutsch/Diller, DB 2009, 1462.

%2 \/ogel/Glas, DB 2009, 1747.

33 schmidt, RDV 2009, 193, 195 ff.; Scherp/Stief, BKR 2009, 404, 410.
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keine Uberwiegenden schutzwirdigen Interessen des Betroffenen entgegenstehen
und Art und Ausmal3 der Verwendung durfen im Hinblick auf den Anlass nicht
unverhaltnismaRig sein.®®* Grund firr die Abwagung der Interessen an dieser
Stelle sei die Tatsache, dass Mal3nahmen zur Aufdeckung von Straftaten regel-
maldig besonders intensiv in das allgemeine Personlichkeitsrecht des von der
Mafnahme Betroffenen eingriffen.*®

Fraglich ist jedoch, wie das Verhdltnis dieser Vorraussetzungen zu den allgemei-
nen arbeitsrechtlichen Grundsétzen ist. Denn Straftaten stellen regelméfdig auch
eine Verletzung der Pflichten des dem Arbeitnehmerverhéltnis zu Grunde lie-
genden Vertrages dar und betreffen damit auch die Durchfiihrung des Beschéfti-
gungsverhaltnisses iSd § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG.*® Offen ist daher, ob gegen
solche Pflichtverletzungen nur unter den engeren Voraussetzungen des § 32 Abs.
1 Satz 2 BDSG vorgegangen werden darf.

Geanderte Regelungen gelten nun auch fir die Auftragsdatenverarbeitung. § 11
Abs. 2 BDSG n.F. enthalt erheblich umfangreichere Anforderungen an die erfor-
derlichen Mindestinhalte von Auftragsdatenverarbeitungsvertragen.®’

Da auch eine mangelnde Befolgung datenschutzrechtlicher Vorgaben kritisiert

wurde, >

gab es auch in diesem Bereich Neuerungen. So haben Aufsichtsbehor-
den nun die Mdglichkeit, Malnahmen zur Beseitigung von Datenschutzversto-
3en anzuordnen oder im Extremfall entsprechende Verarbeitungsverfahren ganz

zu untersagen sowie die Méglichkeit der Gewinnabschdpfung.®®

Kern des Problems ist allerdings nicht, dass es kein oder nur ein unzureichendes
Datenschutzrecht gabe, sondern viel mehr, dass das vorhandene Datenschutz-
recht uRerst schwierig zu durchschauen ist.** Daneben fehlt es zur Zeit noch an
beispielhafter Rechtsprechung, die Orientierung verschaffen konnte** Festzu-
halten bleibt daher, dass der Grad zwischen der Vernachléssigung von Auf-
sichtspflichten und zu weitgehenden Eingriffen in die Rechte von Arbeitnehmern

schmal ist. Gleichzeitig ist die Rechtsunsicherheit umso grof3er. Zweifellos gibt

3 Gola/Klug, NJW 2009, 2577, 2580.

35 Begr. RegE in der Beschlussempfehlung des Innenausschusses, BT-Drs. 16/13657, S. 21.
386 |_swisch, DB 2009, 2782, 2785.

%7 Moos, BB 2009, Heft 34, M1.

388 K ock/Francke, NZA 2009, 646, 651.

%9 Moos, BB 2009, Heft 34, M 1.

390 |elley, GmbHR 2009, R 209, R 210.

*1 Thiising, NZA 2009, 865, 866.
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es sowohl Gesetze zur Haftung von Unternehmen und Managern as auch zum
Schutz der Arbeitnehmer vor zu weit reichenden Eingriffen in ihre Personlich-
keitsrechte. Jedoch wére eine konkretere Formulierung der Rechte und Pflichten
erstrebenswert.

Die Anderungen des BDSG konnen daher nicht zur Verbesserung der Situation
beitragen.>* Die Anforderungen sind weiter verscharft worden, die konkrete
Anwendbarkeit der Normen im Alltag der Unternehmen indes nicht verbessert
worden. Dariber hinaus missen die Unternehmen erheblich mehr Vorgange do-
kumentieren.*® Daher ist zu erwarten, dass die Rechtsunsicherheit durch die

Neuerungen noch weiter zunimmt.***

lll. Gesetzgebung de lege ferenda

Die Regierungsparteien der 17. Legislaturperiode, CDU, CSU und FDP haben in
ihrem Koalitionsvertrag vereinbart, den Arbeitnehmerdatenschutz zu verbessern,
indem der Arbeitnehmerdatenschutz in einem eigenstandigen Kapitel des Bun-
desdatenschutzgesetzes geregelt werden soll.*® Zum Schutze der Arbeitnehmer
sollen nur solche Daten erhoben werden dirfen, die fir das Arbeitsverhéltnis
erforderlich sind, wobei gleichzeitig den Arbeitgebern verlassliche Regelungen

im Kampf gegen die Korruption zur Verfiigung gestellt werden sollen.3*

Von der SPD-Bundestagsfraktion ist inzwischen ein Gesetzentwurf fir ein Ge-
setz zum Datenschutz im Beschéftigungsverhaltnis (Beschéftigtendatenschutzge-
setz — BDatG) vorgelegt worden.*” Darin wird wegen der Defizite der gesetzli-
chen Regelung des geltenden Datenschutzrechts die Notwendigkeit eines eigen-
standigen Beschaftigtendatenschutzgesetzes angemahnt.>® Ziel ist es, die Unter-
nehmen stérker als bisher zu verpflichten, die Personlichkeitsrechte des einzel-

%2 Ahnlich Barton, RDV 2009, 200, 202, der ,eine , Verschlimmbesserung* der gegenwértigen

Situation” sieht.

3 Gola/Klug, NJW 2009, 2577, 2583.

394 Zustimmend Deutsch/Diller, DB 2009, 1462, 1465; Wybitul, BB 2009, 1582, 1584; Vogel/
Glas, DB 2009, 1747, 1754.

3% WACHSTUM. BILDUNG. ZUSAMMENHALT. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und

FDP, S. 106.

3% WACHSTUM. BILDUNG. ZUSAMMENHALT. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und

FDP, S. 106.

397 BT-Drs. 17/69 v. 25.11.2009.

%8 BT-Drs. 17/69, S. 1.
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nen Arbeitnehmers zu beachten, indem in dem neuen Gesetz geregelt werde,
welche Daten des Arbeitnehmers explizit durch den Arbeitgeber erhoben und
verwendet werden diirfen.>* Grundsétzlich sollen dies nur solche Daten sein, die
der Arbeitgeber zur Erfullung seiner Pflichten oder Wahrnehmung seiner Rechte
notwendigerweise bendtigt. Dartiber hinausgehende Datenerhebung oder unzu-
lassige Verwendung der Daten soll zu einem Anspruch des Arbeitnehmers auf
Unterlassung und Schadensersatz fiihren, § 23 BDatG-E.*® Dariiber hinaus sol-
len in dem Gesetz auch solche Fragen wie etwa die Videolberwachung am Ar-
beitsplatz oder die private Nutzung von Telefon, E-Mail und Internet am Ar-
beitsplatz geregelt werden.

Ein Beschéftigtendatenschutzgesetz hétte den Vorzug, dass die herrschenden
Probleme, die insbesondere auf der immer welter fortschreitenden Digitalisie-
rung und Vernetzung von Arbeitnehmerdaten griinden spezifischen Ldsungen
zugefuhrt wirden. Andererseits wirde die Unibersichtlichkeit des geltenden
Datenschutzrechts durch ein weiteres bereichsspezifisches Sonderrecht verkom-
pliziert werden. Es bleibt daher abzuwarten, wie die weitere Entwicklung de lege
ferenda aussehen wird. VVorzugswurdig erscheint es jedoch, das Datenschutzrecht
insgesamt einer umfassenden Revision und Fortschreibung zu unterziehen, als
ein weiteres Mal an neuer Stelle mit gesetzgeberischem Flickwerk aktuelle Un-

zulénglichkeiten lediglich vortibergehend auszubessern.

Die fur die Herbstkonferenz 2009 der Justizministerinnen und Justizminister der
Lander urspriinglich auf der Agenda stehende Frage der Einflhrung eines gesetz-
lich vorgeschriebenen Compliance-Systems wurde kurzfristig wieder von der
Tagesordnung gestrichen.*® Zu gro scheinen derzeit die Widerspriiche zwi-
schen den Anforderungen an eine effektive Compliance-Organisation und den
Belangen des Datenschutzrechts. Jedoch widersprechen sich die Aufgaben des
Datenschutzes und der Compliance nicht.*® Vielmehr ist wesentlicher Bestand-
teil einer guten Compliance-Organisation, dass Rechte anderer beachtet werden
und die Strukturen eines Unternehmens so geordnet werden, dass es nicht zu

rechtswidrigen Eingriffen in die Rechte Dritter kommt. Zu diesen Rechten gehort

%9 BT.Drs. 17/69, S. 2.

0 Finen immateriellen Entschadigungsanspruch von Arbeitnehmern wegen Personlichkeits-
rechtsverletzungen fordert auch Oberwetter, NZA 2009, 1120.

©LEAZ v. 11.11.2009, S. 23.

%2 S0 i.E. auch Uwe H. Schneider, NZG 2009, 1321, 1326.
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auch das informationelle Selbstbestimmungsrecht der Arbeitnehmer, einfachge-
setzlich bisher im BDSG geschiitzt. Damit ist der Datenschutz Bestandteil der
Compliance. Das Datenschutzrecht stellt eine Schranke fur die Compliance-
Pflichten dar.



