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Die relevantesten Urteile fur den Datenschutz

BAG: Auch Datenverarbeitung
per Microsoft Excel ist
mitbestimmungspflichtig

In jedem Unternehmen gibt es die verschiedensten Datenverarbeitun-
gen, darunter auch die Verarbeitung personenbezogener Daten. Teils
werden hierfiir spezielle Systeme bzw. Software eingesetzt, teils wer-
den Standardlésungen genutzt, wie z. B. Microsoft Office. Werden Mit-
arbeiterdaten etwa mit Microsoft Excel verarbeitet, stellt sich schnell
die Frage nach der Mitbestimmung des Betriebsrats. Diese Frage hat
nun auch das Bundesarbeitsgericht beantwortet (BAG, Beschluss vom
23.10.2018, Az. 1 ABN 36/18).

Darum stritten Arbeitgeber und Betriebsrat

In einem Unternehmen gab es eine Gesamtbetriebsvereinbarung unter
dem Titel ,Rahmenbetriebsvereinbarung — EDV-gestltzte Informations-
techniken®. Dort waren die Rahmenbedingungen zu EDV-Systemen fest-
gelegt. Darunter fand sich auch die Festlegung, dass die Mitbestim-
mungsrechte des Gesamtbetriebsrats und des ortlichen Betriebsrats
Uber nicht in der Gesamtbetriebsvereinbarung geregelte mitbestim-
mungspflichtige Vorgange und Sachverhalte unberihrt bleiben. In der der
Gesamtbetriebsvereinbarung beigefligten Anlage zur Betriebsvereinba-
rung Uber betroffene Systeme war das Programm Microsoft Excel nicht
aufgefuhrt.

In einem Betrieb des Unternehmens fand die Erfassung der Anwesenhei-
ten héndisch in Papierform statt. Der Arbeitgeber beschloss, dies zu
andern. Fortan sollten die Anwesenheiten in einer Excel-Tabelle durch
die jeweilige FUhrungskraft gefuhrt werden. Der Arbeitgeber erbat die
Zustimmung des Gesamtbetriebsrats zu dieser neuen Vorgehensweise.
Allerdings lehnte der Gesamtbetriebsrat dies ab. Der Arbeitgeber ordne-
te dennoch die neue Vorgehensweise an. Nachdem der Gesamtbetriebs-
rat wegen Unzustédndigkeit keinen Erfolg vor dem Arbeitsgericht (ArbG)
hatte, klagte ein Ortlicher Betriebsrat wegen der unterbliebenen Mitbe-
stimmung.
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Die Parteien waren unterschiedlicher Auffassung Uber folgende Frage: Hat
der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht, wenn die Anwesenheitszeiten der
Mitarbeiter per Excel erfasst werden? Nach Ansicht des Betriebsrats besteht
ein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG). Nach Ansicht des Arbeitgebers besteht kein Mitbestimmungsrecht,
weil es sich nur um einen ,digitalisierten Handzettel” handle. Eine Datener-
hebung erfolge nicht durch das System selbst. Das ArbG gab zwar dem
Betriebsrat Uberwiegend recht. Allerdings war auch er — wie der Arbeitgeber
— mit der Entscheidung nicht einverstanden, sodass die Sache vor das Lan-
desarbeitsgericht (LAG) ging. Das LAG entschied zugunsten des Betriebsrats.

Excel-Tabelle dient der Uberwachung

Aus Sicht des Gerichts besteht ein Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr.
6 BetrVG. Auch die Verwendung von Microsoft Excel in Form einer Tabelle
zur Auflistung von Anwesenheitszeiten stellt eine technische Einrichtung dar.
Diese ist zur Uberwachung des Verhaltens der Arbeitnehmer bestimmt. Das
LAG liel3 keine Rechtsbeschwerde zu, weil es der standigen Rechtsprechung
des BAG gefolgt war. Das wollte der Arbeitgeber nicht akzeptieren und legte
Nichtzulassungsbeschwerde beim BAG ein. Doch damit hatte er keinen
Erfolg.

So entschied das BAG iiber die Beschwerde: Betriebsrat
bestimmt mit

Nach Ansicht der Richter ist die Beschwerde unbegrindet. Die Rechtsfrage
ist weder klarungsbedurftig, noch ist sie von allgemeiner Bedeutung fur die
Rechtsordnung bzw. berUhrt auch nicht die Interessen der Allgemeinheit.
Es fehlt hier gerade an der Klarungsbedurftigkeit. So ist etwa fur Personal-
verwaltungssysteme wie SAP ERP hochstgerichtlich geklart, dass ein Mit-
bestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG besteht. Aus Sicht des BAG
ist es offenkundig, dass fur alltagliche Standardsoftware wie Microsoft Excel
nichts anderes gelten kann. Hinsichtlich der Bestimmung eines Systems
zur Uberwachung der Arbeitnehmer gibt es keine Geringfligigkeitsschwelle.
Die technische Erfassung und Aufzeichnung von Informationen Uber Arbeit-
nehmer bergen die Gefahr, dass diese zum Objekt einer Uberwachungs-
technik gemacht werden, was wiederum eine Beeintrachtigung deren Per-
sonlichkeitsrechts darstellt. Dem soll mit dem Mitbestimmungsrecht aus
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG entgegengewirkt werden.
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+ Ein Mitbestimmungsrecht flr den Betriebsrat bei der Einflhrung techni-
scher Einrichtungen besteht nicht nur, wenn grof3e IT- und Datenverar-
beitungssysteme angeschafft werden. Vielmehr kommt es auf die jewei-
lige Verarbeitung an, die auch mit einer Standardsoftware durchgefthrt
werden kann.

+ Selbst beim Einsatz Ublicher Standardsoftware wie Microsoft Excel oder
Microsoft Word besteht ein Mitbestimmungsrecht bezlglich der betref-
fenden Verarbeitung, wenn diese auf die Uberwachung der Arbeitnehmer
ausgerichtetist. Es muss sich gerade nicht um komplexe IT-Systeme oder
Softwareldsungen grof3er Hersteller handeln.

+ Besteht ein Mitbestimmungsrecht, kommt ein Arbeitgeber nicht daran
vorbei, den Betriebsrat bei der Ausgestaltung der Verarbeitung sowie der
eingesetzten Technik und Mittel mitreden zu lassen. Kommt es zu keiner
Einigung, kann er nicht einfach machen, was er will. Dann muss die Eini-
gungsstelle entscheiden und mit ihrem Spruch die Sache regeln (vgl. § 87
Abs. 2 BetrVG).
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LG Frankfurt: Wer sich auf eine
Einwilligung beruft, muss diese
beweisen

Nicht nur Datenschiitzer haben inzwischen gemerkt: Das neue Daten-
schutzrecht mit Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) und Bundes-
datenschutzgesetz hat es in sich. An vielen Stellen fragt man sich: Wie
ist dies oder jenes zu verstehen oder umzusetzen? Gut, dass es nach
und nach mehr Rechtsprechung gibt. Rund um das Thema Einwilligung
in die Bildveroéffentlichung sollten Sie eine Entscheidung des Landge-
richts (LG) Frankfurt am Main kennen (Urteil vom 13.9.2018, Az. 2-03 O
283/18).

Das fiithrte zur Auseinandersetzung vor Gericht

Ein Friseur, der spatere Beklagte, betrieb in Frankfurt am Main einen Fri-
seursalon. Diesen Salon suchte im Juni 2018 eine Frau auf, die spatere
Klagerin. Sie lieR sich die Haare verlangern. Es blieb aber nicht nur bei der
AusfUhrung der Arbeit. Dabei wurden von einem ihr unbekannten Mann
Fotos gemacht. AuBerdem wurde ein Video erstellt, bei dem auch die Frau
erkennbar war. Einige Tage spater stellte die Frau fest, dass der Friseur auf
seiner Facebook-Fanseite die bei der Haarverlangerung gemachten Fotos
und auch das gedrehte Video verdffentlicht hatte.

Nachdem die Frau den Friseur aufforderte, die Fotos und das Video zu
entfernen, l6schte er nur die Fotos. Das Video blieb online. Weil auch ein
anwaltliches Schreiben keinen Erfolg hatte, ging die Frau vor Gericht. Vor
dem LG erwirkte sie im Eilverfahren eine einstweilige Verfiigung, welche es
dem Friseur untersagte, das Bildnis der Kundin als Foto oder Video 6ffent-
lich zur Schau zu stellen. Gegen die einstweilige Verflgung legte der Friseur
Widerspruch ein.

Im sich anschlieBenden Verfahren duBerte der Friseur, dass er in seinem
Salon regelmaBig entsprechende Aufnahmen anfertigen und zu Werbezwek-
ken auf Facebook veroffentlichen wirde. Im Beisein seiner Frau und zweier
Angestellter sei die Frau auf die Videoaufnahmen und die beabsichtigte
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Veroffentlichung hingewiesen worden. Die Klagerin hatte mundlich aus-
drtcklich ihre Einwilligung erklart. Ihr Recht am eigenen Bild kann nach §§
22, 23 Kunsturhebergesetz (KunstUrhG) nicht verletzt sein. Die Einwilligung
kénne man auch als stillschweigend erteilt ansehen, weil die Kundin trotz
ausdrucklichen Hinweises auf die Aufnahmen auf einer Durchfihrung der
Haarverlangerung bestanden hatte. Die erteilte Einwilligung in die Veroffent-
lichung héatte die Frau auch nicht so ohne Weiteres widerrufen kdnnen.

Die Klagerin sah die Sache ganz anders. Sie sei nie dartber informiert wor-
den, dass es irgendwelche Foto oder Videoaufnahmen geben sollte. Sie
hatte sogar mehrfach darum gebeten, dass der ihr unbekannte Mann keine
Fotos mache. Die Videoaufnahme sei heimlich und gegen ihren Willen
gemacht worden. Weder ausdrucklich noch durch schlissiges Verhalten
habe sie in die Veroffentlichung des Videos eingewilligt.

So beurteilte das Gericht die Sache

Nach Ansicht des Gerichts hat die Frau einen Anspruch auf Unterlassung der
Videoveroffentlichung aus §§ 823, 1004 Birgerliches Gesetzbuch, 22 f. Kunst-
UrhG bzw. Art. 6 Abs. 1 DSGVO in Verbindung mit Art. 79 Abs. 1, Art. 85 DSGVO.

Ob die Regelungen in §§ 22, 23 KunstUrhG im Hinblick auf die Regelungen
der DSGVO auf Basis des Art. 85 Abs. 2 DSGVO Vorrang genief3en, muss nicht
entschieden werden. Die Veroffentlichung war sowohl nach §§ 22, 23 Kunst-
UrhG als auch nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. a, f DSGVO rechtswidrig.

Es handelt sich um Bildnisse im Sinne des § 22 KunstUrhG. Gleichzeitig
stellen sie personenbezogene Daten dar, weil die Klagerin identifizierbar ist.
Der Friseur kann sich nicht auf die sogenannte Haushaltsausnahme (Art. 2
Abs. 2 Buchst. ¢ DSGVO ) berufen. Die Veroffentlichung wurde nicht im
Rahmen ausschlief3lich persdnlichen Zusammenhangs getatigt. Sie erfolg-
te im gewerblichen Kontext und im Internet. Bei den Bildnissen handelt es
sich nicht um die Darstellung eines Ereignisses der Zeitgeschichte. Auch
die sonstigen Ausnahmen des § 23 KunstUrhG greifen nicht.

Einwilligung lag nicht vor

Eine die Verbreitung erlaubende Einwilligung der Klagerin lag nicht vor. Der
Friseur hat bezuglich der Einwilligung seiner Pflicht zur Darlegung und
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Glaubhaftmachung nicht entsprochen. Der eidesstattlichen Versicherung
der Klagerin, dass die Aufnahmen ohne Einwilligung gemacht wurden, ist
er nicht entgegengetreten. Dem Gerichtstermin blieben er und seine Zeugen
fern.

Auch lasst sich die Veroffentlichung nicht als Verarbeitung auf Art. 6 Abs. 1
Buchst. f DSGVO stutzen. Die Verarbeitung war nicht zur Wahrung berech-
tigter Interessen erforderlich, wobei im Rahmen der Interessenabwagung
die Interessen der Betroffenen nicht Uberwiegen durfen. Hier missen die
Grundsétze der §§ 22, 23 KunstUrhG und der dazu ergangenen Rechtspre-
chung einflieBen. Insofern muss das Interesse der Klagerin an der Unter-
lassung Uberwiegen.

Das Urteil macht deutlich, dass man auch in der Zeit der allverfig-
baren Smartphone-Kameras nicht einfach machen kann, was man will.
Nutzen Sie die Entscheidung beispielsweise bei einer Schulung auch dazu,
den Teilnehmern zu vermitteln, dass man das Thema Einwilligung nicht auf
die leichte Schulter nehmen darf. Wer sich darauf berufen will, muss sie im
Zweifel auch beweisen kénnen.
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Neues Urteil: Betroffenenrecht
muss konkret geltend gemacht
werden

An vielen Stellen ist es zum Haareraufen: Die Datenschutz-Grundver-
ordnung (DSGVO) ist nur auf den ersten Blick klar formuliert. Bei
genauerem Hinsehen merkt man schnell, dass man sich das Gemeinte
erst erschlieBen muss. Gut ist es daher, wenn Gerichte die Marschrich-
tung bei der Interpretation vorgeben. Das hat das Verwaltungsgericht
(VG) Stade im Zusammenhang mit dem Recht auf Einschriankung der
Verarbeitung gemacht (Beschluss vom 9.10.2018, Az. 1 B 1918/18).

Das ging der Gerichtsentscheidung voraus

Ein Mann aus Afrika reiste 1998 ohne Ausweispapiere nach Deutschland ein
und stellte einen Asylantrag. Bei der Anhérung gab er an, dass er aus Sier-
ra Leone stamme. Der Asylantrag wurde abgelehnt und die Abschiebung
angedroht. Eine Klage des Mannes gegen die Ablehnung des Antrags hatte
keinen Erfolg. Weil jedoch die Ausweisdokumente fehlten, wurde die
Abschiebung nicht durchgeflhrt. Die Papiere sollte die Botschaft von Sier-
ra Leone ausstellen. Nach der Anhérung des Mannes durch einen Bot-
schaftsvertreter vermutete dieser, dass der Mann nicht die Staatsangeho-
rigkeit von Sierra Leone besitze. Vielmehr hatte der Botschaftsmitarbeiter
den Verdacht, dass der Mann im Besitz der Staatsangehorigkeit von Guinea
sei. Nach einigem Hin und Her erhielt der Mann auch Passersatzpapiere des
Staates Guinea. In der Folge stellte der Mann einen Antrag auf Wiederauf-
nahme seines Asylverfahrens, was die zustandige deutsche Behorde
ablehnte. Vielmehr wurde die Abschiebung nach Guinea angedroht. Aus
verschiedenen Grinden klappte es mit der Abschiebung nicht.

Im Sommer 2018 forderte der Mann von der Behorde die Datenberichtigung
und -ldschung bzw. hilfsweise die Sperrung der Angaben zur guineischen
Staatsangehorigkeit. Diese Information sei falsch, weil er aus Sierra Leone
stamme. In diesem Zusammenhang berief sich der Mann aufArt. 18 DSGVO.
Nach seinem Sperrungsantrag sei es nun an der Behérde zu beweisen, dass
die verarbeiteten Daten richtig seien. Nachdem die Behorde auf die gesetz-
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te Frist von zwei Wochen nicht reagierte, ging der Mann vor Gericht und
beantragte eine einstweilige Anordnung gegen die Behorde. Das VG ent-
schied Uber die Gewéahrung des vorlaufigen Rechtsschutzes und erteilte
dem Mann eine Absage.

So entschied das VG

Nach Ansicht des Gerichts hat der Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung keinen Erfolg. Einerseits vermissten die Richter schon ein all-
gemeines Rechtsschutzbedurfnis. Der Mann hatte zunachst einen Antrag
auf Vornahme eines Verwaltungsakts stellen missen, sodass sich die
Behorde mit der Sache hatte befassen kénnen. Dass es dem Mann um die
Geltendmachung eines umfassenden Anspruchs auf Einschrankung der
Verarbeitung ging, hatte sich dem Schreiben an die Behorde im Sommer
2018 nicht klar entnehmen lassen.

Ferner hat der Mann keinen Anspruch auf eine einstweilige Anordnung
glaubhaft gemacht. Art. 18 DSGVO wére grundsatzlich die richtige Anspruchs-
grundlage fur die begehrte Einschrankung der Verarbeitung. Allerdings lie-
gen die dortigen gesetzlichen Voraussetzungen fir einen Anspruch auf
Einschriankung nicht vor.

Die Anforderungen aus Art. 18 Abs. 1 Buchst. a DSGVO sind nicht erfullt. Der
Mann hat die Richtigkeit der Daten nicht bestritten. FUr ein Bestreiten ist
erforderlich, dass der Betroffene substanziierte Angaben zur angeblichen
Unrichtigkeit macht und damit ein qualifiziertes Bestreiten gegeben ist. Das
blo3e Bestreiten ohne weitere Anhaltspunkte reicht nicht aus. Im konkreten
Fall hat der Mann gerade keinerlei Anstrengungen unternommen zu bele-
gen, weshalb die Information ,guineische Staatsbirgerschaft” falsch und
~Staatsblrgerschaft von Sierra Leone” richtig sein soll.

Ebenfalls scheidet die Anspruchsgrundlage aus Art. 18 Abs. 1 Buchst. b
DSGVO aus. Der Mann hat auch hier nicht substanziiert geltend gemacht,
warum die Verarbeitung der Daten unrechtmafBig erfolgt. Auch mit der
Anspruchsgrundlage aus Art. 18 Abs. 1 Buchst. d DSGVO verhélt es sich nicht
anders. Der Mann kann sich nicht auf ein Widerspruchsrecht aus Art. 21
DSGVO berufen. Die Verarbeitung der Behorde erfolgt zur Erfullung einer
rechtlichen Pflicht (Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ DSGVO) und nicht auf der Basis
von Art. 6 Abs. 1 Buchst. e oder f DSGVO, welche ein Widerspruchsrecht
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auslésen kdnnen. Der Mann halt sich weiterhin in Deutschland auf, sodass
ein Recht zur Verarbeitung besteht. Insofern kann auch das Recht auf Ein-
schrankung aus Art. 18 Abs. 1 Buchst. ¢ DSGVO nicht greifen.

+ Was im Fall fur die Behorde gilt, kann Ihr Unternehmen auch fur sich in
Anspruch nehmen. Einfach so zu behaupten, dass die personenbezoge-
nen Daten falsch seien, und die Einschrankung der Verarbeitung der
personenbezogenen Daten nach Art. 18 DSGVO zu fordern, reicht nicht
aus.

+ Macht ein Betroffener in Ihrem Unternehmen einfach nur geltend, dass
ihn betreffende Daten nicht korrekt seien, mussen Sie im Unternehmen
nicht sofort die Verarbeitung einschranken. Empfehlen Sie, unverziglich
Kontakt zum Betroffenen aufzunehmen und ihn zu bitten, seine Grinde
fur die Annahme der Unrichtigkeit darzulegen. Aul3erdem sollte er mittei-
len, welche Informationen seiner Auffassung nach nicht richtig sind. In der
Folge kann dann wirklich gepruft werden, ob die Anforderungen aus Art.
18 DSGVO erfullt sind.
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VG Litneburg: GPS-Ortung von
Mitarbeiterfahrzeugen unzulissig

Weil manche Technik nicht nur zur besseren Steuerung von Mitarbei-
tern, sondern auch zu deren Uberwachung eingesetzt werden kann,
kann es datenschutzrechtlich schnell bedenklich werden. Das musste
auch ein Reinigungsunternehmen erfahren, das wegen der GPS-Ortung
von Fahrzeugen Bekanntschaft mit der Aufsichtsbehérde machte. Die
wurde zu Recht aktiv, wie ein Urteil des Verwaltungsgerichts (VG)
Liineburg vom 19.3.2019 (Az. 4 A 12/19) zeigt.

Das ging dem Gerichtsverfahren voraus

Ein Geb&udereinigungsunternehmen hatte einen Teil seiner Fahrzeugflotte
mit einem GPS-System ausgestattet, um diese orten zu kdnnen. Die Mit-
arbeiter nutzten diese Fahrzeuge, um etwa zu Kunden zu fahren. DarUber
hinaus sollte die Privatnutzung untersagt sein, allerdings wurde der geld-
werte Vorteil fUr eine Privatnutzung versteuert.

Mit dem GPS-System wurden Bewegungsdaten erzeugt und fir 150 Tage
gespeichert. Nach Aussage des Unternehmens sollte das GPS-System
eingesetzt werden, um etwa Mitarbeiter und Fahrzeuge zu koordinieren,
Tatigkeitsnachweise gegeniber den Auftraggebern zu erbringen, Diebstahl-
schutz zu gewahrleisten und eventuell gestohlene Fahrzeuge auffinden zu
kénnen. Eine tatsédchliche Ortung bzw. Auswertung der Daten ware aber
nur drei- bis viermal im Jahr vorgekommen. Den die Fahrzeuge nutzenden
Mitarbeitern wurden verschiedene Dokumente vorgelegt. Teilweise enthiel-
ten die Nutzungsbedingungen auch eine Einwilligung in die Erhebung der
GPS-Daten, die sich auf den jeweiligen Nutzer des Fahrzeugs beziehen
lieBen.

Dann passierte Folgendes: Eine ehemalige Mitarbeiterin des Reinigungs-
unternehmens wandte sich 2016 wegen der GPS-Ortung an die Daten-
schutzaufsichtsbehorde. Diese leitete ein Verfahren ein, weil sie der
Ansicht war, dass eine GPS-Ortung der Fahrzeuge bzw. der Mitarbeiter
nicht erforderlich sei. Nach erfolgter Anhorung erliel3 die Aufsichtsbehor-
de eine Anordnung und verpflichtete das Unternehmen, das Ortungs-
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system so zu gestalten, dass eine personenbezogene Ortung wahrend der
ordnungsgemafien betrieblichen Nutzung der Fahrzeuge nicht erfolgt.
Eine Positionsbestimmung im Falle eines Fahrzeugdiebstahls wurde
jedoch ausdrucklich ausgenommen. Das Unternehmen wollte der Anord-
nung nicht nachkommen. Die Folge: Die Sache landete zur Entscheidung
beim VG Luneburg.

So entschied das VG Lineburg

FUr das Gericht ist klar: Die Anordnung der Datenschutzaufsichtsbehdrde
war rechtens. Das Unternehmen muss die GPS-Ortung gemal den Vorga-
ben der Aufsichtsbehérde anpassen.

Der Einsatz des GPS-Systems ist nicht mit dem Datenschutzrecht verein-
bar. Es handelt sich bei den erzeugten Daten um personenbezogene Daten
von Beschéaftigten. Eine Erlaubnis fur die Verarbeitung dieser Daten ergibt
sich jedoch nicht aus § 26 Abs. 1 Satz 1 Bundesdatenschutzgesetz. FUr eine
zuldssige Verarbeitung von Beschaftigtendaten musste diese fur die Begrin-
dung, Durchfihrung oder Beendigung des Beschéftigungsverhaltnisses
erforderlich sein. Bei der Frage der Erforderlichkeit bedarf es einer Abwa-
gung der gegenlaufigen Interessen, wobei ungeeignete Mittel bzw. Mal3nah-
men niemals erforderlich sind.

Mit der Ortung lasst sich nach Ansicht des Gerichts kein Diebstahl verhin-
dern. Eine Speicherung der Daten fur 150 Tage sei nicht notwendig. Es
kédnne mit den erfassten Daten auch nicht kurzfristig der Mitarbeiter- und
Fahrzeugeinsatz koordiniert werden. Die gespeicherten Daten betréfen
namlich die Vergangenheit. AuBerdem sei die zu erbringende Leistung nicht
zeitkritisch. Eine Koordination per Handy sei vollkommmen ausreichend. Ein
Nachweis einer Tatigkeit sei mit den Daten ebenfalls nicht moglich. Schliel3-
lich belegen sie nur, dass ein bestimmtes Fahrzeug zu einem bestimmten
Zeitpunkt an einem bestimmten Ort war. Im Ubrigen hat das Unternehmen
nie dargelegt, wie es solche Daten zum Nachweis verwendet hatte.

Selbst wenn man die allgemeinen Rechtsgrundlagen etwa aus Art. 6 Abs. 1
Buchst. f Datenschutz-Grundverordnung heranzieht, dndert sich an der
Einschatzung nichts. Auch hier fehlt es an der Erforderlichkeit der Verarbei-
tung der Daten.
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Auch eine Einwilligung wurde nach Ansicht des Gerichts nicht wirksam
erteilt. Die Frage der Freiwilligkeit spielt in diesem Zusammenhang keine
Rolle. Denn: Einerseits fehlt es an der informierten Willensbekundung.
Andererseits hat das Unternehmen nicht auf die Widerruflichkeit der Ein-
willigung hingewiesen.

Schlussendlich war die Anordnung der Aufsichtsbehdrde verhaltnismasig.
Dies gerade auch deshalb, weil dem Unternehmen Uberlassen bleibt, wie
es die Anordnung umsetzt, und die Fahrzeugortung im Fall eines Diebstahls
ausdrucklich ausgenommen wurde.

Nur weil etwas technisch machbar ist und vielleicht auf den ersten
Blick praktisch oder sinnvoll erscheint, heil3t das nicht, dass es daten-
schutzrechtlich zulassig ist. Will man in Ihrem Unternehmen etwa Fahrzeu-
ge oder Mitarbeiter orten, kdnnen Sie auf diese Entscheidung verweisen.
Sie zeigt sehr gut auf, worauf es beim Thema Erforderlichkeit ankommt.
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Gericht stellt klar: Werbeanrufe
ohne Einwilligung weiterhin
nach UWG unzulassig

Jedes Unternehmen macht in irgendeiner Form Werbung fiir seine
Waren oder Dienstleistungen. Manche meinen, dass die Werbung per
Telefon nach wie vor eine der effektivsten ist. Doch hier gibt es einige
Hiirden. Nicht nur die Regeln der Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) spielen eine Rolle. Gerade die Festlegungen des Gesetzes
gegen den unlauteren Wetthewerb (UWG) haben es in sich. Was bei
einer Abmahnung wegen unzulidssiger Werbeanrufe gilt, hat nun das
Oberlandesgericht (OLG) Miinchen entschieden (Urteil vom 7.2.2019,
Az. 6 U 2404/18).

Um diesen Sachverhalt ging es vor Gericht

Ein Energieversorgungsunternehmen kontaktierte Endverbraucher per Tele-
fon zu Werbezwecken. Teilweise stammten die Telefonnummern von einem
durchgefthrten Gewinnspiel. Auf jeden Fall gab es 2016 mehrere Fille, in
denen bei Werbeanrufen keine vorherige und ausdrtckliche Einwilligung
der Angerufenen vorlag. Dieses Vorgehen bekam auch ein konkurrierendes
Energieversorgungsunternehmen mit. Es mahnte den ohne Einwilligung per
Telefon werbenden Konkurrenten ab. Dieser jedoch wollte die Abmahnung
nicht akzeptieren, keine Unterlassungserklarung unterzeichnen und auch
nicht die auBergerichtlichen Anwaltskosten tragen. Das abmahnende
Unternehmen (Klager) brachte die Sache vor das Landgericht (LG) Mnchen,
und zwar mit Erfolg. Das Gericht verurteilte das ohne Einwilligung werben-
de Unternehmen (Beklagter) zur Unterlassung.

Weil das beklagte Unternehmen weiterhin anderer Ansicht war, zog es vor
das OLG. Aus Sicht des Beklagten besteht kein Unterlassungsanspruch. So
hatte das LG in verschiedener Hinsicht die Sache falsch beurteilt. Die wett-
bewerbsrechtlichen Regelungen hatten im Licht der datenschutzrechtli-
chen Vorgaben bewertet werden mUssen. Ob es Uberhaupt zu einer Verar-
beitung personenbezogener Daten gekommen sei, hatte das Gericht nicht
festgestellt. SchlieBlich hatte man Daten nur genutzt. Seit Geltungsbeginn
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der DSGVO hatte man zudem die Regelungen zu Rechtsbehelfen bei Ver-
stéBen in Art. 77 ff. DSGVO anwenden mussen. Auch damit hatte sich das
LG nicht auseinandergesetzt. Auch der Entwurf zur ePrivacy-Verordnung,
der die Datenschutzrichtlinie fur elektronische Kommunikation und damit
die Grundlage fur die Festlegung in § 7 UWG abldsen soll, sei nicht bertick-
sichtigt worden.

So urteilte das OLG

Die Richter folgten der Auffassung des werbenden Energieversorgers nicht
und wiesen die Berufung des abgemahnten Konkurrenten zurick. Nach
Ansicht der Richter bestehen namlich ein Unterlassungsanspruch aus § 8
Abs. 1 UWG in Verbindung mit & 3, § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG sowie ein Anspruch
auf Kostenersatz.

Das Unternehmen hatte mehrere Verbraucher zu Werbezwecken angeru-
fen. Die nach § 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG erforderliche ausdrickliche und vorhe-
rige Einwilligung lag nicht vor. Die Vorinstanz hat sich falschlicherweise nicht
mit den Anforderungen aus der DSGVO auseinandergesetzt und insofern
keine Fragen zur datenschutzrechtlichen Zuléssigkeit betrachtet. Die daten-
schutzrechtlichen Rahmenbedingungen sind auch keine Voraussetzungen,
die zwingend im Rahmen des § 7 UWG zu prufen waren.

Das Gericht folgte auch nicht der Ansicht des abgemahnten Unternehmens,
dass wettbewerbsrechtliche Abmahnungen nicht moglich waren und nur
noch die Rechtsbehelfe auf Basis der Art. 77 ff. DSGVO zur Anwendung
kommen kdnnten. Die DSGVO ist nicht als vorrangig anzusehen. Dies ergibt
sich einerseits aus Art. 95 DSGVO, welcher das Verhéltnis der DSGVO zur
Datenschutzrichtlinie in der elektronischen Kommunikation regelt und die-
se gerade nicht aufhebt. Andererseits spricht auch Erwagungsgrund 173 zur
DSGVO gegen eine vorrangige Wirkung der DSGVO. Auch entwickelt die
DSGVO keine Wirkung im Voraus auf die noch nicht verabschiedete ePriva-
cy-Verordnung. Im Ergebnis kdnnen daher Vorschriften beider Regelwerke
nebeneinander zur Anwendung kommen, sprich die DSGVO und das UWG.

- Machen Sie stets klar: WettbewerbsverstoBe lassen sich nicht damit
umschiffen, dass man die DSGVO als vorrangiges Regelwerk ansieht,
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wenn personenbezogene Daten verarbeitet werden. Auch die Regeln des
UWG gelten weiterhin, und zwar neben der DSGVO. Ein Gericht muss nicht
beide Regelwerke prifen. Ein Verstol3 gegen ein Regelwerk reicht vollkom-
men aus.

+ Denken Sie auch daran: Der Werbebegriff wird grundsatzlich weit ausge-
legt. So kdnnen darunter alle Aktivitaten fallen, die das Ansehen lhres
Unternehmens oder den Absatz von Waren und Dienstleistungen férdern
sollen. Ohne Einwilligung geht hier gerade bei Werbung gegentber Ver-
brauchern nichts. Daran andert sich auch nichts, wenn der Angerufene
Kunde war (z. B. fUr Kundenrickgewinnungsmaflnahmen) oder man die
Grunde zur Kindigung oder ganz allgemein die Zufriedenheit der Kunden
in Erfahrung bringen will. Liegt keine ausdrickliche Einwilligung des Ange-
rufenen vor, sind solche Anrufe tabu.

« Apropos Angerufener: Die Einwilligung muss der Angerufene gegeben
haben. Er muss nicht die Person sein, die Vertragspartner ist bzw. war und
die tatsachlich eingewilligt hat. Wird beim Werbeanruf etwa eine im Haus-
halt lebende Person erreicht, muss man direkt nach demjenigen
Gesprachspartner verlangen, der eingewilligt hat.
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Uberwachungsdruck reicht
fiir Unzulissigkeit aus

Videoiiberwachung liegt im Trend. Doch schnell kénnen dem eigenen
Interesse Interessen anderer in den Weg kommen und eigene Plane
durchkreuzen. Das zeigt etwa auch die Pressemitteilung zu einem
Urteil des Amtsgerichts (AG) Miinchen vom 28.2.2019 (Az. 484 C
18186/18 WEG).

Diese Sache landete vor Gericht

Der spatere Klager und auch der Beklagte waren jeweils Eigentlimer einer
Wohnung in MUnchen. Die Wohnung des Beklagten befand sich im ersten
Obergeschoss. Ferner gab es einen Garten, der Gemeinschaftseigentum
ist und den alle Parteien nutzen kdnnen. Weil im Erdgeschoss bereits
mehrfach eingebrochen worden war, schritt der Beklagte zur Tat. Er bean-
tragte bei der Eigentimergemeinschaft, eine Kamera anbringen zu dirfen.
Allerdings wurde dieser Antrag nicht auf die Tagesordnung der Eigentl-
merversammlung gesetzt.

Das hielt den Mann nicht von Folgendem ab: Auf seinem Balkon — in etwa
10 m Hohe — brachte der Beklagte eine Wildkamera an, die auf den Gemein-
schaftsgarten ausgerichtet war. Diese Wildkamera wird durch Bewegung im
Erfassungsbereich ausgeldst. Wie der Beklagte jedoch spater im Prozess
einrdumte, war eine Auslésung nur moglich, wenn sich innerhalb von 3 m
zur Kamera etwas bewegte. Der Gemeinschaftsgarten befand sich jedoch
in ca. 15 m Entfernung. Der spatere Klager sah sich durch die Wildkamera
beeintrachtigt. Er wolle nicht aufgenommen werden, wenn er sich im
Gemeinschaftseigentum aufhalt.

Den Miteigentimern blieb die Wildkamera ebenfalls nicht verborgen. Sie
forderten den Beklagten auf, die Kamera zu entfernen. AuBerdem sollte er
eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgeben. Der Mann entfernte
die Kamera, die Unterlassungserklarung gab er jedoch nicht ab. Der spa-
tere Kléager lieB die Sache nicht auf sich beruhen. Die Sache landete zur
Entscheidung beim AG Minchen.

16 PRIVACY X PERTS



Die relevantesten Urteile fur den Datenschutz

So entschied das AG Miinchen

Das AG gab dem Klager recht. Es verurteilte den Beklagten, es zu unterlas-
sen, die Gemeinschaftsflachen mit technischen Geraten (Videokameras,
Dashcams oder sonstigen zur Aufnahme von Bild und Ton geeigneten Gera-
ten) zu Uberwachen. Bei Zuwiderhandlung droht ein Ordnungsgeld bis zu
250.000 €, ersatzweise Ordnungshaft von bis zu sechs Monaten.

Aus § 14 Wohnungseigentumsgesetz ergibt sich, dass die Bewohner Gemein-
schaftseigentum nur in der Weise nutzen durfen, wie dadurch keinem der
anderen WohnungseigentUmer Uber das bei einem geordneten Zusammen-
leben unvermeidbare Maf3 hinaus ein Nachteil entsteht. Davon unbenom-
men bleibt es, dass ein Eigentimer im Bereich seines ausschlieBlichen
Eigentums eine Videokamera installiert. Allerdings muss diese Kamera so
ausgerichtet sein, dass sie ausschlief3lich auf Bereiche ausgerichtet ist und
Bereiche erfasst, die dem Sondereigentum des jeweiligen Eigentimers
zuzurechnen sind. Eine Ausrichtung auf das Gemeinschaftseigentum ist
nicht zuléssig.

Die Wildkamera war in Richtung des Gemeinschaftseigentums ausgerichtet.
Schon durch das Vorhandensein einer solchen Uberwachungskamera wird
in die Rechte der Betroffenen eingegriffen. Es wird ein unzuldssiger Uber-
wachungsdruck aufgebaut. Ein Eingriff in das Personlichkeitsrecht liegt
schon dann vor, wenn Betroffene objektiv eine Uberwachung befiirchten
mussen. Ob und wann die Kamera tatsachlich aufnimmt und aufzeichnet,
ist fUr die Beeintrachtigung nicht erheblich.

AbschlieBend fUhrte das Gericht aus: Ein Beschluss der Eigentimergemein-
schaft fur eine VideoUberwachung liegt nicht vor. Zwar mag der Beklagte
ein erhohtes Sicherheitsinteresse haben, jedoch berechtigt das nicht dazu,
Teile des Gemeinschaftseigentums zu Uberwachen, ohne jedwede Kontroll-
moglichkeit durch die EigentUmergemeinschaft.
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BVerwG: Videoiiberwachung
in Zahnarztpraxis ist nicht
erforderlich

Um sich vor Einbruch, Diebstahl und Vandalismus zu schiitzen, setzen
immer mehr Unternehmen, Selbststindige und Freiberufler auf Video-
liberwachung. Auch werden Kameras mehr und mehr eingesetzt, um
Personal zu ersetzen, beispielsweise am Empfang. Doch dieses Beob-
achten geht nicht so einfach. Das entschied das Bundesverwaltungs-
gericht (BVerwG) im Fall einer Zahnarztin (Urteil vom 27.3.2019, Az. 6 C
2.18).

Der Sachverhalt

Eine Zahnérztin hatte in ihrer Praxis eine VideoUberwachungsanlage instal-
liert. Die Absicht: Weil die Eingangstlir zur Praxis zu den Offnungszeiten
nicht verschlossen und auch der Empfang nicht besetzt war, lie3 sie ent-
sprechende Aufnahmen von einer Kamera im Empfangsbereich und einer
Kamera im Wartebereich auf Monitore in die Behandlungszimmer live
Ubertragen. Eine Aufzeichnung fand nicht statt. Auch gab es ein Hinweis-
schild auf die Videouberwachung an der Eingangstiur und am Empfangs-
tresen. Aus ihrer Sicht war der Einsatz der Kameratechnik zulassig. Anders
sah das jedoch die zustandige Datenschutzaufsichtsbehérde, die vom
Kameraeinsatz erfahren hatte. Die Aufsichtsbehorde forderte die Zahnarz-
tin 2012 per Anordnung auf, die Kameras so auszurichten, dass die von
Personen wahrend der Offnungszeiten betretenen Bereiche nicht mehr
erfasst werden.

Das wollte die Zahnérztin so nicht akzeptieren. Die VideoUberwachung
diene unter anderem dem Schutz vor Straftaten, weil Eingang und Empfang
wahrend der Offnungszeiten unbeaufsichtigt waren. Insbesondere kénnten
Wertsachen, auch von Patienten, entwendet werden. Mithilfe der Video-
Uberwachung im Wartebereich kénnte ferner der Zustand von Patienten
nach der Behandlung beobachtet werden, um im Bedarfsfall schnell zu
Hilfe kommen zu kdnnen. AuBerdem wiirden erhebliche Kosten vermieden,
die durch zusétzliches Personal am Empfang entstehen wirden.
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Die Aufsichtsbehorde hatte fur die Argumente der Zahnarztin kein Verstand-
nis. Sie sah keine Rechtsgrundlage fir die Uberwachung. Nach erfolglosem
Widerspruchsverfahren gegen die Anordnung der Aufsichtsbehérde zog die
Zahnérztin vor das Verwaltungsgericht und verlor. Nicht anders sah das
Ergebnis in der Berufungsinstanz vor dem Oberverwaltungsgericht aus.
Dennoch sah die Zahnarztin sich im Recht und klagte weiter. In letzter
Instanz scheiterte die Frau nun auch vor dem BVerwG.

So entschieden die Richter

Die VideoUberwachung ist unzuléssig. Es gibt keine Rechtsgrundlage, die
eine Uberwachung erlaubt. Die Anordnung der Aufsichtsbehorde war zulas-
sig und ermessensfehlerfrei.

Zunichst stellten die Richter fest: Die Sache ist grundsétzlich nach altem
Datenschutzrecht zu beurteilen, sprich nach dem Recht zum Zeitpunkt der
letzten Behordenentscheidung, also Gber den Widerspruch. Auch wenn die
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) bereits zum Entscheidungszeit-
punkt verbindlich war, gibt es keine DSGVO-Regelung, dass diese sich auch
auf Altfalle erstreckt. Gleichwohl ware die VideoUberwachung auch nach
dem aktuell geltenden Datenschutzrecht unzuléssig.

Die Aufsichtsbehorde hat zutreffend keine Rechtsgrundlage fur die Video-
Uberwachung in der Praxis gesehen und daher auch eine entsprechende
Anordnung treffen durfen. Die Voraussetzungen des alten § 6b Abs. 1 Bun-
desdatenschutzgesetz (BDSG-alt) sind nicht erfillt. Insbesondere wird die
VideoUberwachung nicht zulassigerweise zur Wahrnehmung berechtigter
Interessen fur konkret festgelegte Zwecke durchgefuhrt.

Videoiiberwachung ist nicht notwendig

Es fehlt an der Erforderlichkeit der VideolUberwachung. Es stehen mildere
Mittel zur Verfligung, die weniger in das Personlichkeitsrecht der Besucher
eingreifen. Es ist keine besondere Gefadhrdungslage gegeben, die etwa die
Verhinderung von Straftaten als berechtigtes Interesse Uberwiegen lassen.
So kann die Eingangstur verschlossen, der Empfang besetzt oder Wertsa-
chen weggeschlossen bzw. in den Behandlungsraum mitgenommen wer-
den. Auch beim Wartebereich Uberwiegt das berechtigte Interesse nicht.
Patienten kénnten einen Notfalldricker erhalten, um Hilfe zu rufen.
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Die Richter lassen auch nicht den Kostenaspekt gelten. Die Arztin hatte
darlegen missen, dass die Kosten bei organisatorischen Anderungen zur
Vermeidung der VideoUberwachung nicht hinnehmbar gewesen waren.

Einwilligung erfolgt nicht stillschweigend

Schlussendlich haben die Besucher der Praxis auch nicht wirksam in die
VideoUberwachung eingewilligt. Auch wenn ein Hinweis angebracht ist, wird
durch das Betreten der Praxis nicht rechtswirksam eine Einwilligung zur
Beobachtung gegeben. Auch nach Geltungsbeginn der DSGVO andert sich
nichts an der Einschatzung. Die Videolberwachung ware auch nach neuem
Recht (Art. 6 Abs. 1 Buchst. f DSGVO) nicht zur Wahrung Uberwiegend
berechtigter Interessen erforderlich.

Verweisen Sie auf diese Entscheidung, wenn etwa im Innenbereich
Ihres Unternehmens VideoUberwachung eingesetzt werden soll. AuBerdem:
Die Richter halten die deutsche Vorschrift zur VideoUberwachung in § 4
BDSG fur ungulltig. MaBstab ist regelmafig Art. 6 Abs. 1 Buchst. f DSGVO.
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Gericht entscheidet: Kameradrohne
darf abgeschossen werden

Manche Menschen finden, dass Datenschutz und das Datenschutzrecht
eine staubtrockene Materie sind. Dass es dann doch ganz anders sein
kann, zeigen ab und an etwas kuriose Fille, die vor Gericht landen , so
z. B. der Fall einer abgeschossenen Kameradrohne. Darf man diese zum
Schutz des Personlichkeitsrechts mit einem Luftgewehr abschieBen?
Das Amtsgericht (AG) Riesa gibt hierauf Antwort (Urteil vom 24.4.2019,
Az. 9 Cs 926 Js 3044/19).

Diese Sache landete vor Gericht

Ein Mann, der spatere Angeklagte, war Eigentlimer eines gréBeren Grund-
stlcks. Dieses Grundstlck ist von hohen Hecken umgeben und von aufBen
nicht einsehbar. Am 16.7.2018 hielt er sich mit seiner Frau und seinen kleinen
Kindern im Garten auf. Dann kam es hierzu: Seiner Aussage nach liefen die
Kinder veréangstigt und schreiend zu ihm. Der Grund: Uber dem Grundsttick
flog eine Drohne mit einer Kamera. Diese Drohne verfolgte auch die Frau,
als sie den MUll zur Milltonne brachte und wieder in Richtung Haus ging.
Die Kameradrohne wurde vom Nachbargrundstick aus gesteuert. Dort hielt
sich ein Mann, der spétere Antragsteller eines Strafantrags, bei seinen Eltern
auf.

Nachdem trotz entsprechender Ausrufe sich die Drohne weiterhin in einer
Hohe von 5 bis 15 m Uber dem Garten bewegte, griff der spatere Angeklag-
te zu einem handelsublichen Luftgewehr. Der zweite Schuss brachte dann
die Drohne zum Absturz auf das Garagendach, dabei ging sie kaputt.

Der Pilot der nunmehr zerstérten Drohne stellte Strafantrag bei der Staats-
anwaltschaft, weil der spatere Angeklagte die Drohne mit dem Luftgewehr
abgeschossen hatte. Die Staatsanwaltschaft bejahte das besondere 6ffent-
liche Interesse an der Strafverfolgung und sprach wegen einer Sachbeschi-
digung nach § 303 Strafgesetzbuch (StGB) einen Strafbefehl gegen den
spateren Angeklagten aus. Diesen Strafbefehl wollte der Mann nicht akzep-
tieren, sodass es zur Verhandlung vor dem AG Riesa kam.
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So entschied das Gericht

FUr sein Handeln, sprich den Abschuss der Drohne, gab es einen Rechtfer-
tigungsgrund, und zwar aus § 228 Burgerliches Gesetzbuch (BGB). Insofern
war der Mann vom Tatvorwurf der Sachbeschadigung freizusprechen. Nach
§ 228 BGB handelt eine Person nicht widerrechtlich, wenn sie eine fremde
Sache beschadigt oder zerstort, um eine durch die Sache drohende Gefahr
von sich oder einem anderen abzuwenden. Dabei muss die Beschadigung
oder Zerstérung zur Abwendung der Gefahr erforderlich sein und der Scha-
den darf nicht auB3er Verhéltnis zur Gefahr stehen.

Die Voraussetzungen eines solchen Defensivnotstands sieht das Gericht
als gegeben an. Es bestand eine Notstandslage. Der Mann mit der Drohne
hatte das allgemeine Personlichkeitsrecht der Familie verletzt (Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Grundgesetz). Weil mehrere Personen betroffen
waren, wurde diese Verletzung vervielfaltigt. Insbesondere wurde das Recht
am eigenen Bild beeintrachtigt, welches es auch erlaubt, sich zurlickzuzie-
hen, sich abzuschirmen und fur sich zu bleiben. Gerade weil von offentli-
chen Flachen aus nicht einsehbare Grundstlcke als Rickzugsorte zu wer-
ten sind, wird durch ein Ausspé&hen von oben das allgemeine Personlich-
keitsrecht erheblich verletzt.

Drohnenpilot machte sich strafbar

Ferner ist das Gericht der Auffassung, dass sich der Drohnenpilot nach
§ 201a Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht hat. Er hat unbefugt Bildaufnah-
men in einem Bereich hergestellt oder Ubertragen, die dem hochstpersén-
lichen Lebensbereich der abgebildeten Personen zuzurechnen sind. Eine
Zustimmung hierzu gab es von den betreffenden Personen nicht.

Schlussendlich sah das Gericht auch die Rechte des Angeklagten als Eigen-
timer verletzt. Eine ausdriickliche Zustimmung zum Uberfliegen des
Grundsticks gab es nicht. Insofern liegt ein Verstof3 gegen die einschlagige
Regelung des § 21b Abs. (XXX)) Satz 1 Nr. 7 Luftverkehrsordnung vor. Die
Notstandshandlung, das Zerstoren durch AbschieBen, war zuldssig. Ein
milderes gleich geeignetes Mittel war nicht gegeben. Auch der Schaden
stand nicht auf3er Verhaltnis zur drohenden Gefahr.
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+ Nutzen Sie die Entscheidung, um beispielsweise etwas Schwung in eine
zahe Schulung zu bringen. Sie haben insbesondere die Moglichkeit, die
Teilnehmer zum Mitmachen anzuregen. Das geht ziemlich einfach: Sie
schildern den Sachverhalt und die Rahmenbedingungen und fragen die
Teilnehmer: ,Wie wlrden Sie entscheiden? Garantiert werden sich unter-
schiedliche Ansichten ergeben. Anhand des Urteils kbnnen Sie dann auf-
zeigen, wie das Gericht die Sache bewertet hat.

+ Es handelt sich hier um eine Einzelfallentscheidung unter Berlcksichti-
gung der besonderen Umstande. Dieses erstinstanzliche Urteil ist gerade
kein Freibrief, um Kameradrohnen abzuschiel3en. Je nach Konstellation
kann es mildere Mittel geben als das Zerstdren der Drohne. Man kann sich
beispielsweise auch aus dem Erfassungsbereich entfernen.

« Auch im Unternehmensumfeld werden immer haufiger Kameradrohnen
eingesetzt, um etwa das Grundstlck abzusichern oder besonders ein-
drucksvolle Videoaufnahmen zu machen. Ist das bei Ihrem Unternehmen
der Fall, sollten Sie das Urteil als Lektire empfehlen.
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Gericht: Uble Nachrede per
WhatsApp erlaubt Kundigung

Wenn es darum geht, ob im Zusammenhang mit dem Schutz des Per-
sonlichkeitsrechts dieses oder jenes zulissig ist, ist es besonders
wichtig, dass Sie wissen, wie Gerichte bestimmte Fragestellungen
bewerten. So z. B., ob eine unbedachte AuBerung per Messenger-Dienst
zur auBerordentlichen Kiindigung fithren kann. Das Landesarbeitsge-
richt (LAG) Baden-Wiirttemberg meint ja (Urteil vom 14.3.2019, Az. 17
Sa 52/18).

Das war die Ursache fiir den Rechtsstreit

Eine Frau, die spatere Klagerin im Kundigungsschutzprozess, begann am
15.2.2018 in einem Unternehmen zu arbeiten. Arbeitsvertraglich vereinbart
war auch eine Probezeit von sechs Monaten mit einer Kindigungsfrist von
zwei Wochen. An besagtem Tag lernte die Klagerin auch ihre Kollegin ken-
nen, mit der sie spater kommunizierte.

Dann passierte das: Die Klagerin war am 17.2.2018 in ihrer Freizeit in einem
Café und traf dort einen Bekannten und weitere flichtige Bekannte. Es
entwickelte sich ein Gesprach. In dessen Verlauf duBerte einer der Bekann-
ten, dass ein Mitarbeiter des Anstellungsunternehmens, der gleichzeitig
Vater des Geschaftsfuhrers ist, angeblich ein verurteilter Vergewaltiger sein
solle. Diese Aussage entsprach nicht den Tatsachen, was die Frau jedoch
erst spater bei ihrer Kindigung erfuhr.

Das Geriicht machte per WhatsApp die Runde

Nach dem Treffen informierte die Klagerin eine Kollegin Gber WhatsApp Uber
das, was sie im Café erfahren hatte. Auch auf die Nachfrage der Kollegin,
ob es ein Urteil gebe und wann das gewesen sein solle, aul3erte die Klage-
rin nur, dass die Leute das nicht gesagt hatten, sie jedoch nicht fur so
jemanden arbeiten wolle. Die Kollegin solle ebenfalls besser nicht mehr
dort arbeiten. Auf die Aussage der Kollegin, dass die erwahnte ,Verurteilung*
eine krasse Behauptung sei, duBerte die Klagerin, dass ihr dies mehrere
Leute unabhangig voneinander erzahlt hatten. Ferner aul3erte sie, dass der
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betreffende Kollege wohl Versicherungsbetrug begangen habe, was aber nie
zur Anzeige gekommen ware.

Gesprach mit Chef fithrte zur Kiindigung

Nach dem Chat zwischen Klagerin und Kollegin nahm Letztere Kontakt zum
Geschéftsfuhrer auf. Noch am selben Tag fand eine Unterredung statt, an
der der GeschéftsfUhrer und dessen Vater teilnahmen. Hierbei berichtete
die Frau Uber den Inhalt des WhatsApp-Gesprachs mit der Klagerin.

Die Reaktion des Geschaftsflihrers folgte prompt: Der Klagerin wurde
aufB3erordentlich geklndigt, und zwar zum 19.2.2018. Das wollte die Klagerin
nicht akzeptieren. Sie hielt die Kindigung fur unwirksam, weil sie nur aus
Sorge die Information weitergegeben und andererseits auf die Vertraulich-
keit der Kommmunikation per WhatsApp vertraut habe.

Vor dem Arbeitsgericht hatte die Frau Erfolg. Das hielt die auBerordentliche
Kundigung fur unwirksam. Es fehle ein entsprechender gewichtiger Grund.
AuBerdem sei die Mitteilung der unwahren Behauptung nicht in einem
Gruppen-Chat erfolgt, sondern in einer Kommunikation zwischen zwei
Personen. Sie habe auf die Vertraulichkeit der Kommunikation vertrauen
durfen. Der Arbeitgeber ging in Berufung und hatte damit Erfolg. Nach
Ansicht des LAG ist die auBBerordentliche Kindigung wirksam.

So argumentierte das LAG

Ein Arbeitsverhiltnis kann nach § 626 Abs. 1 BUrgerliches Gesetzbuch (BGB)
aufBerordentlich und fristlos gekindigt werden, wenn bei BerlUcksichtigung
der Umstande des Einzelfalls und der Interessen der Parteien die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ende der Kundigungsfrist nicht
zumutbar ist.

Hierzu bedarf es zunachst eines wichtigen Grundes. Dieser kann darin lie-
gen, dass ein Arbeitnehmer zulasten eines Vorgesetzten eine Straftat
begeht. Damit einher gehen eine schwerwiegende Verletzung der Pflicht zur
Rucksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) und ein Missbrauch des entgegenge-
brachten Vertrauens. Die Klégerin hat mit der Verbreitung des Geruchts den
Tatbestand der Ublen Nachrede im Sinne des § 186 Strafgesetzbuch erfullt.
FUr das Erfullen des Tatbestands ist es nicht erforderlich, dass die Mitteilung
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der Behauptung an einen gréBeren Personenkreis erfolgt. Vielmehr reicht
schon ein Empfanger aus. Dabei war die Behauptung, der Kollege sei ein
verurteilter Vergewaltiger, nachweislich unwahr.

Die Klagerin kann sich weder auf ihr Grundrecht der freien Meinungsaul3e-
rung berufen, noch handelt es sich bei der AuBerung um Klatsch. Die Wei-
tergabe der Information war nicht gerechtfertigt. Auch bei Bertcksichtigung
der beidseitigen Interessen ergibt sich fur das Gericht, dass die auB3eror-
dentliche Kindigung zuléssig war. Insbesondere war keine vorherige Abmah-
nung notwendig.

Nutzen Sie die Entscheidung, um insbesondere jingere Beschaftig-
te fur die Risiken von Messengern und sozialen Netzwerken zu sensibilisie-
ren. Denn es gibt keine rechtsfreien Raume. Wer eine Straftat begeht, z. B.
durch ehrverletzende AuBerungen, und Kollegen und Vorgesetzte schadigt,
muss Mit ernsten Konsequenzen rechnen. Auch wenn es vielleicht keinen
Arger mit dem Staatsanwalt gibt, kann dennoch der Job verloren gehen.
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,Jm Namen des Volkes*:
So ordnen Sie eine
Gerichtsentscheidung richtig ein

Das kann immer wieder passieren: Ein Gericht spricht ein Urteil und
der entschiedene Fall hat einen Bezug zu personenbezogenen Daten
oder zur Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO). Vielleicht hat der
Otto Normalbiirger auch kein Verstédndnis fiir den Richterspruch. Gera-
de wenn Medien iiber eine solche Entscheidung berichten, spricht man
vielleicht auch Sie darauf an. Unter Umstanden will man von lhnen eine
Einschitzung, wie die Entscheidung einzuordnen ist. Die folgenden
Punkte helfen lhnen bei der Antwort:

Bei ,seltsamen® Entscheidungen: Medien liegen nicht
immer richtig

Auch bei Gerichtsurteilen sorgen Schlagzeilen fir mehr Reichweite. Gerne
werden ,krasse” Entscheidungen in ,Breaking News* zusammengefasst und
eine oft viele Seiten umfassende Entscheidung auf einen Satz eingedampft.
Dabei gibt es meist mehrere Probleme: Unter Umstanden basiert die
Zusammenfassung nur auf einer Pressemitteilung eines Gerichts. Liegen
die Urteilsgrinde noch nicht vor, kann auch eine Pressemitteilung gerade
die entscheidenden Punkte auBer Acht lassen. AuBerdem: Nicht jeder Jour-
nalist hat eine juristische Ausbildung und kann eine Entscheidung zutref-
fend wiedergeben. Deshalb: Gerade wenn die Entscheidungsgriinde eines
Gerichts noch nicht vorliegen, heil3t es oftmals: erst mal die Griinde abwar-
ten. Dann kann man die Sache bewerten.

Das generelle Problem: Unbestimmte Rechtsbegriffe

Gesetzliche Regelungen wie etwa die DSGVO sind meist voll davon: unbe-
stimmte Rechtsbegriffe. Dabei handelt es sich um Voraussetzungen, Begriffe
oder Zusammenhange, die allenfalls auf den ersten Blick klar und eindeutig
zu sein scheinen. Doch bei genauerem Hinsehen kann man durchaus unter-
schiedlicher Auffassung sein, wie der Gesetzgeber etwas gemeint hat. Das
Problem haben nicht nur Sie, sondern auch Aufsichtsbehdrden und Gerichte.
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Denken Sie hier beispielsweise an Dashcams in Autos. Findet die damit
einhergehende Verarbeitung personenbezogener Daten durch natirliche
Personen zur AusUbung ausschlieBlich personlicher oder familiarer Tatig-
keiten statt, wiare die DSGVO eigentlich nicht anwendbar (vgl. Art. 2 Abs. 2
Buchst. ¢ DSGVO). Allerdings sehen etwa Aufsichtsbehdérden, dass die Ver-
arbeitung nicht mehr ausschlieBlich fur diese Tatigkeiten gegeben ist, wenn
die Daten auch fur Beweiszwecke im Gerichtsprozess verwendet werden
sollen.

Auch fir Gerichte gilt: Vieles ist Auslegungssache

Unbestimmte Rechtsbegriffe bringen es nicht nur mit sich, dass man sie
unterschiedlich deuten und auslegen kann. Immer wieder kommt es zum
Streit dartber, welche Sichtweise die richtige ist. Nicht selten landet dieser
Streit vor Gericht. Doch auch dort nahert man sich dem Sinn einer Regelung
mittels verschiedener Auslegungsmethoden.

Typische Auslegungsmethoden sind beispielsweise:

- Grammatikalische Auslegung: Hier orientiert man sich am Wortlaut und
beispielsweise am allgemeinen, juristischen oder medizinischen Sprach-
gebrauch.

- Systematische Auslegung: Hier nimmt man an, dass der Gesetzgeber
die Regelung bewusst geschaffen und platziert hat und rational sowie
logisch vorgegangen ist. Von Bedeutung kann beispielsweise sein, wo in
einem Gesetz eine Regelung zu finden ist. Hier schaut man nach der
Systematik, nach Abschnitten und Uberschriften.

- Releologische Auslegung: Bei dieser Methode wird danach gefragt, wel-
che Auslegung dem Ziel des Gesetzes oder des Gesetzgebers am ehesten
entspricht.

- Verfassungs-/richtlinien-/europarechtskonforme Auslegung: Diese
kann relevant sein, wenn man beispielsweise eine Regelung des Bundes-
datenschutzgesetzes betrachtet. Denn diese muss in Einklang mit der
DSGVO stehen.
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Selbst Gerichte ritseln des Ofteren

Auch wenn man unbestimmte Rechtsbegriffe auslegen oder etwa im
Zusammenhang mit der DSGVO auch die Erwagungsgrinde zum Verstand-
nis heranziehen kann, muss das nicht bedeuten, dass bei den zustandigen
Richtern alle Unklarheiten beseitigt sind. Sind hier noch Fragen offen, kon-
nen diese Fragen auf europaischer Ebene geklart werden. Dazu stellt das
entscheidende Gericht seine Fragen an die Richter des Europaischen
Gerichtshofs. Dieser beantwortet diese Vorlagefragen, sodass aufgrund der
Antworten das fragende Gericht seine Entscheidung treffen kann.

Entscheidungen gelten nicht fiir jeden Fall und fiir alle

Auch wenn es manchmal in Nachrichten anders dargestellt wird: Grund-
satzlich bindet eine gerichtliche Entscheidung nur die am Rechtsstreit
beteiligten Parteien. Die Bindungswirkung besteht ,inter partes” (zwischen
den Parteien) und nicht ,inter omnes* (zwischen allen). AuBerdem kommt
es oft auf die Besonderheiten des Einzelfalls an. Jeder Fall ist anders,
sodass auch bei anscheinend ahnlichen Féllen die Entscheidung anders
ausfallen kann.

Hinzu kommt noch folgender Aspekt: Gerichte und Richter sind in ihrer
Entscheidung frei (Art. 97 Grundgesetz). Das bedeutet, dass sie nicht dazu
verpflichtet sind, eine Sache so zu sehen, wie sie ein anderes Gericht schon
einmal gesehen hat. AuBerdem kdnnen sich Gerichte unabhangig eine Mei-
nung bilden, Beweise bewerten und dies ihren Entscheidungen zugrunde
legen.
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BAG: Betriebsvereinbarung muss
Personlichkeitsrecht beachten

In vielen Unternehmen spielen sie eine groBe Rolle. Die Rede ist von
Betriebsvereinbarungen, welche oftmals auch Regelungen zum Umgang
mit personenbezogenen Daten enthalten. Nicht selten kommt es aber
vor, dass Arbeitgeber und Betriebsrat etwas regeln, was Fragen nach
der datenschutzrechtlichen Zulissigkeit aufwirft. Dass manches nicht
geht, zeigt ein Beschluss des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom
11.12.2018 (Az. 1 ABR 12/17).

Diese Sache fithrte zum Rechtsstreit

In einem Unternehmen schlossen Arbeitgeber und Betriebsrat im Jahr 2002
eine Rahmenbetriebsvereinbarung. Diese enthielt auch eine Regelung zur
Beteiligung des Betriebsrats bei disziplinarischen arbeitsrechtlichen Maf3-
nahmen. So sollte etwa vor Ausspruch einer Abomahnung oder einer Verset-
zung ein Gesprach mit dem betreffenden Mitarbeiter gefUhrt werden. Der
Arbeitgeber sollte zu diesem Gesprach gleichzeitig den Mitarbeiter und den
Betriebsrat einladen. Die Regelung sah ferner vor, dass Mitarbeiter sich
gegen die Teilnahme des Betriebsrats entscheiden kdnnen. Die Information
darUber, dass der Mitarbeiter die Beteiligung des Betriebsrats ablehnen
konnte, war Aufgabe des Betriebsrats. Entschied sich der Mitarbeiter gegen
eine Teilnahme des Betriebsrats, musste dieser ein entsprechendes Doku-
ment unterzeichnen.

Arbeitgeber und Betriebsrat hielten sich bis Ende Oktober 2015 an das ver-
einbarte Vorgehen. Dann jedoch stellt der Arbeitgeber fest, dass aus seiner
Sicht die Regelung in der Betriebsvereinbarung gegen das Personlichkeits-
recht der Arbeitnehmer verstof3e. In der Folge lud er den Betriebsrat nicht
mehr ein. Er informierte direkt die betreffenden Mitarbeiter, dass sie ein
Mitglied des Betriebsrats hinzuziehen kdnnen, falls sie das winschen.

Der Betriebsrat hielt die Regelung in der Betriebsvereinbarung fur zulassig
und wirksam und forderte vom Arbeitgeber deren Einhaltung. Schlief3lich
gehe es darum, dass den Arbeitnehmern die gebotene Unterstltzung bei
Mitarbeitergesprachen zuteilwird. Weil der Arbeitgeber sich weigerte, lan-
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dete die Sache vor dem Arbeitsgericht, dann vor dem Landesarbeitsgericht
und schlief3lich vor dem BAG.

Betriebsrat unterliegt vor BAG

Nach Ansicht der Richter kann der Betriebsrat nicht die Einhaltung der
Regelung aus der Betriebsvereinbarung fordern. Diese verstoBt gegen § 75
Abs. 2 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1,
Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz.

Nach § 75 Abs. 2 BetrVG mussen die Parteien die freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit der im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer schitzen und for-
dern. Daher muss auch beim Abschluss einer Betriebsvereinbarung das
allgemeine Personlichkeitsrecht beachtet werden. Dieses Recht umfasst es
auch, selbst zu entscheiden, wann und in welchem Umfang personliche
Sachverhalte offenbart werden.

Zwar kann das Personlichkeitsrecht neben Gesetzen auch durch Betriebs-
vereinbarungen eingeschrankt werden. Allerdings darf dies nicht unverhalt-
nismagig sein. Eine Regelung muss geeignet, erforderlich und angemessen
sein, um den verfolgten Zweck zu erreichen. Andere gleich wirksame und
das Personlichkeitsrecht weniger einschrankende Mittel dirfen nicht zur
Verfligung stehen. AuBerdem: Bei einer Gesamtabwagung darf die Schwe-
re des Eingriffs nicht aulBer Verhaltnis zu den rechtfertigenden Grinden
stehen.

BAG: Regelung ist nicht verhidltnismifig

Mit der gleichzeitigen Einladung des Betriebsrats hat der betroffene Arbeit-
nehmer nicht die Méglichkeit zu entscheiden, ob der Betriebsrat Uberhaupt
vom Gesprach erfahrt bzw. wer vom Betriebsrat Kenntnis erlangen und
teilnehmen soll. Die infrage stehende Regelung ist weder erforderlich noch
angemessen. Die Interessen eines Arbeitnehmers waren auch gewahrt,
wenn er ein Betriebsratsmitglied zum Gesprach hinzuziehen kann und
hierauf in der Einladung hingewiesen wird.

An der Angemessenheit fehlt es unter anderem deshalb, weil nach der
Regelung ein Arbeitnehmer nicht selbst entscheiden kann, welches
Betriebsratsmitglied beteiligt wird. Ferner setzt der in der Regelung vorge-
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sehene Widerspruch den Arbeitnehmer einem Druck aus, wenn er sich
gegen die Teilnahme des Betriebsrats entscheiden will. So kann erin Erkla-
rungszwang gegeniiber dem Betriebsrat kommen. Auch besteht die Gefahr,
dass die Betriebsratsteilnahme nur deshalb nicht abgelehnt wird, weil der
Arbeitnehmer fUrchtet, dass er damit Misstrauen gegentiber dem Betriebs-
rat zum Ausdruck bringt.

Schlussendlich enthalt die Regelung keine Pflicht zur Verschwiegenheit des
teilnehmenden Betriebsratsmitglieds. § 79 Abs. 1Satz 1 BetrVG zur Geheim-
haltungspflicht bei Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen greift hier nicht.

Die Entscheidung macht deutlich, dass Arbeitgeber und Betriebsrat
in Betriebsvereinbarungen nicht einfach regeln kdnnen, was sie wollen. Geht
es um personenbezogene Daten oder das Personlichkeitsrecht der Arbeit-
nehmer, muss die Regelung so gestaltet sein, dass es zu keiner unverhalt-
nismakigen Beeintrachtigung kommt. AulBerdem: Regelungen, die gegen
§ 75 Abs. 2 BetrVG versto3en, mussen nicht umgesetzt werden.
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Gewinnspiel und
Werbeeinwilligung: Dieses Urteil
sollten Sie kennen

Alle Unternehmen wollen ihren Umsatz auch dadurch steigern, dass sie
neue Kunden gewinnen. In der heutigen Zeit passiert in diesem Zusam-
menhang viel im Internet. Vielleicht kommt auch lhr Unternehmen auf
die Idee, potenzielle Kunden iiber die Teilnahme an einem Gewinnspiel
anzusprechen und so etwa E-Mail-Adressen oder Telefonnummern fiir
die Werbung zu bekommen. Doch hier gibt es einiges zu beachten. Das
zeigt ein Urteil des Oberlandesgerichts (OLG) Frankfurt vom 27.6.2019
(Az. 6 U 6/19).

Kurz zusammengefasst: Der Sachverhalt

Zwei Unternehmen waren im Bereich der Energieversorgung tatig. Ein
Unternehmen (spatere Beklagte) nahm telefonisch Kontakt zu potenziellen
Kunden auf, um diesen ein Angebot zum Abschluss eines Vertrags zu unter-
breiten. Die Informationen, etwa die Telefonnummern der angerufenen
Personen, stammten aus einem Gewinnspiel. Wer daran teilgenommen
hatte, hatte sich damit einverstanden erklart, dass seine Daten vom Veran-
stalter an acht Unternehmen weitergegeben und von diesen fur Werbe-
zwecke genutzt werden durfen.

Zu diesen acht Unternehmen zahlte auch das spater beklagte Unterneh-
men. Bei diesem Unternehmen war die mit der Werbung in Zusammenhang
stehende Geschaftstatigkeit als ,Strom & Gas“ bezeichnet. Bei anderen
Unternehmen war teilweise nur ,Marketing und Werbung® genannt. Bei
einem angerufenen Verbraucher kam es nun dazu, dass dieser auch im
spateren Gerichtsverfahren eidesstattlich versicherte, nie an einem Gewinn-
spiel teilgenommen oder in eine Kontaktaufnahme per E-Mail oder per
Telefon eingewilligt zu haben.

Das spater klagende Energieversorgungsunternehmen hielt die Werbeakti-
on insgesamt fur unzulassig und mahnte das andere Unternehmen wegen
funf WettbewerbsverstéBen ab. Darunter war auch, dass potenzielle Kun-

) PRIVACY XPERTS 33



Die relevantesten Urteile fUr den Datenschutz

den ohne wirksam erteilte Einwilligung per E-Mail oder Telefon beworben
wurden. Die Abmahnung wurde nicht akzeptiert, sodass sich daraus ein
Rechtsstreit entwickelte. In zweiter Instanz befasste sich das OLG Frankfurt
mit der Sache.

OLG sieht umfassenden Wettbewerbsverstofl

Nach Ansicht des OLG bestehen in allen funf Punkten Unterlassungsan-
spriche aus § 8 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG). Die Werbeeinwilligung an sich wire eigentlich zulassig gewesen.
Allerdings konnte das beklagte Unternehmen nicht darlegen und glaubhaft
machen, dass die angerufene Person in die telefonische Kontaktaufnahme
eingewilligt hat.

Das sich auf die Einwilligung berufende Unternehmen trifft die Darlegungs-
und Glaubhaftmachungslast fur eine wirksame Einwilligung im Sinne von
§ 7 Abs. 2 UWG. Die Einwilligung muss vollstandig dokumentiert sein. Das
umfasst nicht nur die Speicherung. Sie muss auch jederzeit ausdruckbar
sein.

Die Einwilligung selbst wéare wirksam gewesen. Sie wurde freiwillig und ohne
Zwang erteilt. Es wurde kein Druck auf Betroffene ausgelbt. Das Anlocken
per Gewinnspiel fuhrt gerade nicht zu einer Drucksituation. Unbeachtlich
ist auch, dass die Einwilligung mit einem Gewinnspiel verknUpft wurde.
Verbraucher kbnnen und mussen selbst entscheiden, ob ihnen die Teilnah-
me am Gewinnspiel die Preisgabe ihrer Daten wert ist.

Einwilligung war bestimmt und klar

Die Erklarung wurde auch fur den bestimmten Fall abgegeben. Aus der
Einwilligung ergibt sich klar, welche WerbemalBnahmen welcher Unterneh-
men fur welche Waren oder Dienstleistungen erfasst sein sollen. Der Wer-
bebereich ,Strom & Gas® lasst ausreichend erkennen, fur welche Art von
Produkten die Werbeeinwilligung erteilt wurde. Dass etwa bei einem in der
Liste der acht werbeberechtigten Unternehmen die Beschreibung des Wer-
bebereichs mit ,Marketing und Werbung“ nicht konkret genug ist, hat keine
Auswirkung auf die Wirksamkeit der Einwilligung des beklagten Unterneh-
mens. Die Zahl der moéglichen Werbepartner ist im konkreten Fall auch fur
Betroffene Uberschaubar. Es fehlt nicht an der erforderlichen Klarheit.
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Grundsétzlich sieht das Gericht das Double-Opt-in-Verfahren im Bereich
der Einwilligung in E-Mail-Werbung als beweiskraftig an. Anders ist es jedoch
im Zusammenhang mit Telefonnummern, weil es dort zu fehlerhaften Anga-
ben kommen kann. Eine per Double-Opt-in gegebene Einwilligung fur
E-Mail-Werbung bestatigt nicht die Einwilligung des Inhabers eines Tele-
fonanschlusses. Weil die konkret angerufene Person mit eidesstattlicher
Versicherung erklarte, nie am Gewinnspiel teilgenommen und auch keine
Rufnummer angegeben zu haben, trifft das werbende Unternehmen die
Beweislast. Der Beweis blieb jedoch offen.

Weisen Sie auf die Entscheidung hin, wenn es um Werbeeinwilli-
gungen im Zusammenhang mit Gewinnspielen geht. Dabei sollten Sie her-
vorheben: Wer sich auf eine Einwilligung beruft, muss diese konkret bewei-
sen konnen. Gelingt der Beweis nicht, kann dies einen zulassigen Unterlas-
sungsanspruch nach sich ziehen, der zugleich auch einen Datenschutzver-
stof3 darstellt. Es fehlt namlich die Rechtsgrundlage. AuBerdem: Ein
Gewinnspiel darf an die Preisgabe von Kontaktdaten geknlpft werden. Es
besteht also kein Kopplungsverbot.
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Sensible Infos fiir den Betriebsrat?
Das kann zulassig sein

In jedem Unternehmen arbeiten Mitarbeiter mit personenbezogenen
Daten der Beschiftigten, beispielsweise zur Durchfiihrung des Beschaf-
tigungsverhiltnisses. Gibt es einen Betriebsrat, hat der bei vielen The-
men mitzureden oder die Interessen der Arbeitnehmer zu vertreten.
Doch welche Daten darf der Betriebsrat zwecks Kontrolle der Einhal-
tung von Gesetzen fordern? Damit beschiftigte sich das Bundesar-
beitsgericht (BAG) in einem Beschluss vom 9.4.2019 (Az. 1 ABR 51/17).

Das fiihrte zum Rechtsstreit

Einin der Luftfahrtbranche tétiges Unternehmen hatte auch einen Betriebs-
rat. Bis Mitte 2015 informierte das Unternehmen den Betriebsrat Uber alle
Arbeitnehmerinnen, die ihre Schwangerschaft angezeigt hatten. Ab Mitte
2015 anderte das Unternehmen diese Handhabung. Es raumte den Schwan-
geren ein, binnen einer bestimmten Frist der Information des Betriebsrats
zu widersprechen. Wurde von einer Schwangeren widersprochen, erhielt
der Betriebsrat keine Information zur Arbeitnehmerin und ihrer Schwanger-
schaft.

Das wollte der Betriebsrat nicht akzeptieren

Seiner Ansicht nach musste jede Schwangerschaft mitgeteilt werden.
SchlieBlich zahlt es zu seinen Aufgaben, dartber zu wachen, dass zuguns-
ten der Arbeitnehmerinnen geltende Gesetze, etwa das Mutterschutzge-
setz, auch vom Arbeitgeber durchgeflihrt werden. Dies gelte auch dann,
wenn eine Arbeitnehmerin der Informationsweitergabe widersprechen wir-
de. Weil die Arbeitgeberseite das nicht so sah und auch mit dem informa-
tionellen Selbstbestimmungsrecht der Arbeitnehmerinnen argumentierte,
klagte der Betriebsrat. Vor dem Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht
(LAG) hatte der Betriebsrat Erfolg. Bei der Revision des Arbeitgebers vor dem
BAG sah die Sache anders aus. Das BAG hob den Beschluss der Vorinstanz
auf und verwies die Sache an das LAG zurick.
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So entschieden die Richter des BAG

Aus Sicht des Gerichts reicht das bisherige Vorbringen des Betriebsrats
nicht aus, um ein Informationsrecht zur Wahrnehmung seiner Aufgaben
nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Betriebsverfassungsgesetz geltend zu machen.

Grundsétzlich hat der Betriebsrat zwar dann ein Informationsrecht, wenn
er einerseits tatsachlich eine ihm zukommende Aufgabe wahrnimmt und
andererseits die gewlnschte Information daftr erforderlich ist. Dass die
Voraussetzungen erfillt sind, muss der Betriebsrat aber darlegen. Es reicht
generell nicht aus, dass sich der Betriebsrat auf allgemein gehaltene gesetz-
liche Schutzpflichten beruft. Generell ist der Informationsanspruch des
Betriebsrats, einschlief3lich des Anspruchs auf Vorlage von Unterlagen, strikt
aufgabengebunden und in der Reichweite vom Prinzip der Erforderlichkeit
bestimmt.

Das LAG hat den allgemeinen Verweis des Betriebsrats auf seine Uberwa-
chungspflicht zu Unrecht akzeptiert. Es liegt damit ein Rechtsfehler vor.
Daher war die Entscheidung des LAG aufzuheben und der Fall zur erneuten
Entscheidung an das LAG zurlckzuverweisen. Bei der erneuten Entschei-
dung muss das LAG einige Vorgaben des BAG bericksichtigen.

Auskunftsanspruch des Betriebsrats besteht unabhingig
davon, ob ein Widerspruch einer Arbeitnehmerin
geduflert wurde oder nicht

Es handelt sich um eine dem Betriebsrat durch Gesetz zugewiesene Uber-
wachungsaufgabe. Diese ist nicht von einer Einwilligung einer Arbeitneh-
merin abhangig. Auch der Geltungsbeginn von Datenschutz-Grundverord-
nung (DSGVO) und Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) lasst die Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats unberihrt. Sie werden weder eingeschrankt noch
erweitert.

Arbeitgeber und Betriebsrat miissen Datenschutzanforde-
rungen beachten

Im vorliegenden Fall geht es um die Verarbeitung einer besonderen Kategorie
personenbezogener Daten. Liegen die Voraussetzungen des § 26 Abs. 3 BDSG
vor, ist dies zulassig. Fur eine Zulassigkeit ist es jedoch erforderlich, dass
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SchutzmalBnahmen im Sinne von § 26 Abs. 3 Satz 3 in Verbindung mit § 22
Abs. 2 BDSG ergriffen werden. Dann Uberwiegt das schutzwUrdige Interesse
betroffener Arbeitnehmerinnen am Ausschluss der Verarbeitung nicht.

Unerlasslich ist ferner, dass die Information erforderlich ist. Das LAG muss
also feststellen, dass die sensitive Information unerlasslich ist, damit der
Betriebsrat seine Aufgabe wahrnehmen kann. Kann der Betriebsrat dies
nicht darlegen, scheidet sein Anspruch auf die Information aus.

Generell hat der Arbeitgeber kein Recht, dem Betriebsrat Vorgaben hinsicht-
lich angemessener und spezifischer Schutzmalnahmen zu machen. Macht
der Betriebsrat sensitive Informationen geltend, muss er darlegen, wie die
schutzwirdigen Interessen der Betroffenen gewahrt werden. Insofern ist es
unbeachtlich, ob der Betriebsrat als eigener Verantwortlicher anzusehen ist
oder nicht.

+ Der Beschluss macht deutlich, dass es fur den Betriebsrat nicht ausreicht,
sich einfach auf allgemeine Kontrollaufgaben zu berufen, um Informatio-
nen Uber Beschéftigte zu erhalten. Er muss schon konkrete Grinde lie-
fern. Die Erforderlichkeit muss also begriindet sein.

+ Sollen sensible Informationen im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DSGVO an den
Betriebsrat gegeben werden, etwa Gesundheitsdaten, spielen die Schutz-
malnahmen aus § 22 Abs. 2 BDSG eine wichtige Rolle.
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Abwerbeanruf auf Privathandy?
Das geht auch am Arbeitsplatz

Unternehmen wissen in der heutigen Zeit: Fiir viele Aufgaben braucht
man qualifizierte Mitarbeiter. Weil die jedoch nicht auf den Biaumen
wachsen und der Fachkriftemangel zunimmt, muss man sich liberall
nach Personal umschauen. Das kann auch dazu fiihren, dass man ein
Auge auf die Mitarbeiter eines anderen Unternehmens wirft. Doch kann
man diese wahrend der Arbeitszeit wegen eines Jobwechsels anspre-
chen? Das Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt sagt in diesem Fall Nein
(Beschluss vom 8.8.2019, Az. 6 W 70/19).

Diese Sache fithrte zum Rechtsstreit

Ein Unternehmen (spaterer Antragsgegner) hatte Interesse an der Mitarbei-
terin eines anderen Unternehmens (spaterer Antragsteller). Zunidchst hatte
man mit der Mitarbeiterin Kontakt per E-Mail. Eine Mitarbeiterin des Antrags-
gegners rief nach diesem Erstkontakt die Mitarbeiterin des Antragstellers
an, um diese abzuwerben. Hierzu wurde die Frau allerdings nicht auf ihrem
Geschaftstelefon angerufen. Vielmehr erfolgte der Anruf wahrend der
Arbeitszeit auf dem privaten Handy. Wie die angerufene Mitarbeiterin sp-
ter auch eidesstattlich versicherte, dauerte das Gesprach zwolf Minuten.

Diese Abwerbeaktion wollte der Antragsteller nicht hinnehmen. Seiner
Ansicht nach handelt es sich bei einem solchen Abwerbeversuch um einen
Wettbewerbsversto3 und er forderte daher Unterlassung. Generell soll es
der Antragsgegner unterlassen mussen, seine Beschaftigten wéhrend der
Arbeitszeit auf deren Privathandy zwecks Abwerbung anzurufen. Der
Antragsgegner sah das anders. Weil die Entscheidung des Landgerichts
nicht akzeptiert wurde, musste sich nun das OLG Frankfurt mit der Sache
auseinandersetzen.

So entschied das Gericht

Dem Antragsteller, sprich dem Unternehmen, dessen Mitarbeiterin abge-
worben werden sollte, steht ein Unterlassungsanspruch aus §§ 3 Abs. 1, 4
Nr. 4, 8 Abs. 3 Nr. 1 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) zu.
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Grundsétzlich ist eine erste kurze Kontaktaufnahme zur Ansprache eines
Arbeitnehmers an dessen Arbeitsplatz mit dem Ziel der Abwerbung zulas-
sig. Geht es daruber hinaus, handelt es sich um eine unlautere Behinderung
des Arbeitgebers im Sinne des § 4 Nr. 4 UWG. Eine unlautere Behinderung
liegt auch dann vor, wenn die Kontaktaufnahme am Arbeitsplatz Uber das
private Handy erfolgt. Denn auch in diesem Fall wird in den Betriebsablauf
des Arbeitgebers unverhaltnismaBig eingegriffen.

Bei einem Anruf auf dem Handy kann der Abwerbende nicht sicher beur-
teilen, ob der Angerufene bei der Arbeit ist oder nicht. Ein auch Uber den
Erstkontakt hinausgehender Anruf ist zuldssig, wenn der Anrufer sich bei
Gesprachsbeginn versichert, ob der Angerufene bei der Arbeit ist. Bestatigt
dieser das, muss das Gesprach sofort beendet werden. An sich wéare im
konkreten Fall der Anruf wahrend der Arbeitszeit auf dem privaten Handy
zul&ssig gewesen.

Anruf dauerte zu lang

Ob es sich bei einem Anruf nach der bereits per E-Mail erfolgten Kontakt-
aufnahme noch um einen Erstkontakt handelt und nicht um eine unzulés-
sige weitere Kontaktaufnahme, muss aus Sicht des Gerichts nicht beurteilt
werden. Gemal der eidesstattlichen Versicherung der angerufenen Frau
dauerte der Anruf zwdlf Minuten. Das halten die Richter auch fur einen
Erstkontakt fur zu lange. AuBerdem: Am Anfang des Gesprachs hatte der
Anrufer sich nicht vergewissert, ob sich die Angerufene an ihrem Arbeits-
platz befindet.

Die Richter stellen ferner fest: Es wére zu weitgehend, generell Anrufe zu
Abwerbezwecken auf der privaten Handynummer auch wahrend der
Arbeitszeit zu verbieten. Dem Anrufer muss die Moglichkeit bleiben zu kla-
ren, ob der Angerufene bei der Arbeit ist oder nicht, sodass er erforderli-
chenfalls das Gesprach beendet.

+ Fragt man Sie danach, ob ein Abwerbeversuch wie in diesem Fall zulassig
sei, kdnnen Sie auf diese Entscheidung hinweisen. Machen Sie aber auch
klar: Hier geht es in erster Linie um das Wettbewerbsrecht. Gerichte
betrachten die datenschutzrechtlichen Aspekte oft nicht. Das gilt etwa
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fur die Frage, ob man die Rufnummer eines Arbeitnehmers zu diesem
Zweck verwenden darf. Will man von Ihnen wissen, ob eine bestimmte
Art und Weise der Kontaktaufnahme wettbewerbsrechtlich unbedenklich
ist, sollten Sie empfehlen, Spezialisten flur Wettbewerbsrecht einzubin-
den.

+ Sollen Sie etwa fur Ihr Unternehmen die datenschutzrechtliche Seite
beleuchten, werden Sie zunachst nach der Rechtsgrundlage fragen muUs-
sen. Diese kann sich fur den Anrufer aus Art. 6 Abs. 1 Buchst. f Daten-
schutz-Grundverordnung (DSGVO) ergeben. In die Interessenabwagung
wird man auch einflieBen lassen, woher die Rufnummer des Angerufenen
stammt, etwa von dessen Bekannten oder aus einem Business-Netzwerk
(z. B. LinkedIn oder XING). In letzterem Fall kann die Abwagung leichter
zugunsten des berechtigten Interesses Ihres Unternehmens (Beschaffung
qualifizierter Mitarbeiter) ausfallen.

+ Wichtig auch: Abwerben ist generell nicht verboten. Insbesondere ist eine
erste kurze Kontaktaufnahme (z. B. per E-Mail oder Telefon) zulassig, um
ein Jobangebot vorzustellen und das Interesse an einer neuen Tatigkeit
zu klaren.
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BAG: Betriebsrat darf Gehaltsliste
mit Namen sehen

In vielen Unternehmen nimmt der Betriebsrat eine wichtige Rolle als
Interessenvertreter der Arbeitnehmer wahr. Dazu hat er beispielswei-
se Informations-, Beteiligungs- und Mitbestimmungsrechte. Um diese
ausiiben zu kénnen, braucht der Betriebsrat Informationen, beispiels-
weise Gehaltslisten. Ob er diese auch mit den Namen der Arbeitnehmer
sehen darf, hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) in letzter Instanz ent-
schieden (Beschluss vom 7.5.2019, Az. 1 ABR 53/17).

Uber diesen Fall urteilte das BAG

Ein Unternehmen hatte einen Betriebsrat, bei dem ein Betriebsausschuss
gebildet war. Das Unternehmen flhrte als Arbeitgeber Bruttoentgeltlisten
in elektronischer Form. Darin waren die Namen der Arbeitnehmer, die Tatig-
keitsart, Grundgehalt und Zulagen enthalten. Der Arbeitgeber gewahrte dem
Betriebsrat nur Einblick in diese Listen in anonymisierter Form. Das wollte
der Betriebsrat nicht akzeptieren. Seiner Ansicht nach k&nne er so seine
Aufgabe nicht erfullen und etwa Benachteiligungen bei der Bezahlung der
Arbeitnehmer verhindern. Er habe Anspruch auf Einblick in nicht anonymi-
sierte Listen. Dem stinden auch keine datenschutzrechtlichen Anforde-
rungen entgegen.

Die Arbeitgeberseite sah die Sache anders. Der Pflicht zur Gewahrung der
Einsichtnahme auf Basis von § 80 Abs. 2 Satz 2 Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG) sei man auch mit anonymisierten Listen nachgekommen. Einer
nicht anonymisierten Einsichtnahme stlinden Personlichkeitsrechte der
Arbeitnehmer und datenschutzrechtliche Erwagungen entgegen. Die Sache
landete vor den Arbeitsgerichten. Weil der Arbeitgeber auch die Entschei-
dung des Landesarbeitsgerichts zugunsten des Betriebsrats nicht hinneh-
men wollte, war das BAG zur Entscheidung berufen.

So urteilten die BAG-Richter

Der Anspruch des Betriebsrats ist begriindet. Der Arbeitgeber ist nach § 80
Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG dazu verpflichtet, Einblick in die nicht
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anonymisierte Gehaltstbersicht zu geben. Belange des Datenschutzes und
auch Grundrechte stehen dem nicht entgegen. Dabei ist das Einsichtsrecht
auf Gehaltslisten beschrankt, die bereits vorhanden sind. Diese mUssen
nicht erst erstellt werden.

Der Betriebsrat hat nach Art. 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG die Aufgabe, dartber zu
wachen, dass die zugunsten der Arbeitnehmer geltenden Gesetze und
Tarifvertrage durchgefuhrt werden. Dazu zahlt auch die arbeitgeberseitige
Einhaltung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes aus § 75 Abs.
1BetrVG. Nur mit Kenntnis der effektiv gezahlten Gehélter kann der Betriebs-
rat beurteilen, ob Lohngerechtigkeit besteht. Nur wenn Beteiligungsrechte
oder sonstige Aufgaben offensichtlich nicht in Betracht kommen, ist kein
Einsichtsrecht gegeben.

Bestandteile einer Liste reichen nicht

Im konkreten Fall sind die Voraussetzungen des Einsichtsrechts insgesamt
erfullt. Es wird nur Einsicht in bereits vorhandene Listen begehrt. Es ist nicht
offensichtlich ausgeschlossen, dass das Mitbestimmungsrecht zu Fragen
der betrieblichen Lohngestaltung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG besteht.
AufBBerdem existiert ein Bezug zu den Aufgaben des Betriebsrats, weil dieser
prufen will, ob zuséatzliche Zahlungen oder Gehaltserhohungen gewahrt
werden. Der Betriebsrat hat ein Einsichtsrecht in die kompletten Listen und
nicht nur in anonymisierte Listen. Schon nach dem Wortlaut des § 80 Abs.
2 Satz 2 BetrVG ist in die Listen an sich Einblick zu gewahren und nicht nur
in einzelne Bestandteile.

Einsicht ist datenschutzrechtlich unbedenklich

Dem nicht anonymisierten Einblick stehen auch nicht die Anforderungen
der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) und des Bundesdatenschutz-
gesetzes (BDSG) entgegen. Die mit dem Einblick einhergehende Datenver-
arbeitung ist zulassig und kann auf § 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG gestltzt werden.
Die Verarbeitung ist zur Ausubung oder Erflllung der sich aus einem Gesetz
ergebenden Rechte und Pflichten der Interessenvertretung der Beschaftig-
ten erforderlich.

Weil dem Betriebsrat im Rahmen von § 80 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BetrVG
ein Einsichtsrecht zusteht und die diesbezlgliche Erforderlichkeit zur Auf-
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gabenwahrnehmung gegeben ist, ist auch die Erforderlichkeit im Sinne des
§ 26 Abs. 1Satz 1 BDSG erfillt. Eine gesonderte Abwéagung ist nicht notwen-

dig.

Die Erflllung des Einsichtsrechts hangt auch nicht von einer Verpflichtung
auf das Datengeheimnis ab. Diese Verpflichtung sehen im Gegensatz zum
friiheren BDSG weder DSGVO noch aktuelles BDSG vor. Im Ubrigen ist der
Betriebsrat selbst verpflichtet, den Datenschutz zu wahren. Hier kommt es
auch nicht darauf an, ob der Betriebsrat als Verantwortlicher anzusehen ist.

Schlussendlich bestehen auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Ist
eine Verarbeitung nach der DSGVO bzw. dem BDSG zul&ssig, wird das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung des einzelnen Arbeitnehmers
gewahrt.

Geht es um das Einsichtsrecht des Betriebsrats zur Erflllung seiner
Aufgaben, hat er das volle Einsichtsrecht in bestehende Listen. Auch wenn
das Anonymisieren zunachst eherim Interesse des Datenschutzes zu liegen
scheint, durfen Datenschutzgriinde nicht die Rechte des Betriebsrats ein-
schranken.
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2. DSAnpUG-EU in Kraft: Das
miussen Sie zu dem Gesetz wissen

Als Datenschutzbeauftragter ist es fiir lhre Arbeit unerlédsslich, dass
Sie beziiglich datenschutzrelevanter Vorschriften auf dem Laufenden
sind. Doch das ist nur die halbe Miete. Sie miissen anderen auch Rede
und Antwort stehen kénnen, wenn diese Sie zu einem neuen Gesetz
ansprechen. So ein neues Gesetz ist das ,,Zweite Gesetz zur Anpassung
des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Zweites Datenschutz-Anpas-
sungs- und Umsetzungsgesetz EU (2. DSAnpUG-EU))*. Verschaffen Sie
sich und anderen einen schnellen Uberblick!

Was hat es mit dem 2. DSAnpUG-EU auf sich? Sprechen Sie angesichts
dieser kaum aussprechbaren Abkirzung der Einfachheit halber lieber nur
vom 2. Datenschutz-Anpassungsgesetz, wenn Sie etwa gegenlber lhren
Gesprachspartnern darauf referenzieren wollen. Mit dem 2. DSAnpUG-EU
werden zahlreiche deutsche Gesetze an die schon seit 25.5.2018 geltende
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) angepasst. So werden in den
Gesetzen zu Spezialthemen z. B. Begriffsbestimmungen festgelegt, aber
auch technische und organisatorische Schutzmal3nahmen. Diese mussen
von den durch die jeweiligen Gesetze Verpflichteten umgesetzt werden.

Das 2. DSAnpUG-EU folgt auf das 1. DSAnpUG-EU. Mit dem 1. DSANpUG-EU
wurde insbesondere das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) in seiner aktu-
ellen Fassung geschaffen, welches Anpassungen, Konkretisierungen und
Ausnahmen von den Vorschriften der DSGVO enthalt.

Das 2. DSAnpUG-EU wurde am 2511.2019 im Bundesgesetzblatt
(BGBL) veroffentlicht. Die meisten Regelungen traten am 26.11.2019 in Kraft.
Sie finden es am schnellsten, indem Sie in einer Suchmaschine nach ,2.
DSAnpUG-EU BGBL* suchen.

Welche Gesetze werden mit dem 2. DSAnpUG-EU angepasst?

Beim 2. DSANpUG-EU handelt es sich um ein sogenanntes Artikelgesetz.
Damit werden auf einen Schlag die datenschutzrelevanten Vorschriften in
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vielen Gesetzen angepasst. Zu den Gesetzen, die in den 154 Artikeln ange-
passt werden, zahlen etwa das Strafgesetzbuch, die Gewerbeordnung, das
Bundesbeamtengesetz oder das Anti-Doping-Gesetz. FUr Datenschutzbe-
auftragte von besonderer Relevanz sind die erneuten Anpassungen im
BDSG.

Priifen Sie die konkrete Relevanz fiir IThr Unternehmen

Schauen Sie sich zunachst das Inhaltsverzeichnis des 2. DSANpUG-EU an
und prifen Sie, ob es dort Gesetze gibt, die fur Ihr Unternehmen und lhre
Arbeit als Datenschutzbeauftragter von Bedeutung sind. Ist dies der Fall,
kdnnen Sie sich die entsprechende Anpassung im jeweiligen Artikel anschau-
en. Weil die in Artikelgesetzen vorgenommenen Anpassungen nur schwer
nachvollziehbar und nicht leicht verstandlich sind, sollten Sie das Gesetz
im Internet suchen. Achten Sie hier auf die aktuelle Version, sprich nach der
Anpassung durch das 2. DSAnpUG-EU. Ist der Stand vor dem 25.11.2019, ist
Vorsicht geboten.

Hat das 2. DSAnpUG-EU Auswirkungen auf jedes Unter-
nehmen?

Darauf gibt es nur eine Antwort: ein ganz klares Ja! Fur jedes deutsche
Unternehmen hat auch das 2. DSANpUG-EU Auswirkungen. Neben den
spezialgesetzlichen Anpassungen sind insbesondere die Anpassungen im
BDSG von Bedeutung. So wurden angepasst:

- die Zahl der Beschéftigten, ab der ein Unternehmen nach deutschem
Recht dazu verpflichtet ist, einen Datenschutzbeauftragten zu benennen.
Bisherige Regelung: ,in der Regel mindestens zehn Personen, die stin-
dig mit der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten
beschaftigt sind”

Neue Regelung: ,in der Regel mindestens 20 Personen, die standig mit
der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten beschaftigt
sind”

- Anforderungen an die wirksame Einwilligung im Beschiftigungsver-
haltnis: Bislang war von & 26 Abs. 2 Satz 3 BDSG gefordert: ,Die Einwilli-
gung bedarf der Schriftform, soweit nicht wegen besonderer Umstande
eine andere Form angemessen ist Das Problem dabei: Im deutschen
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Recht ist die Schriftform definiert. Grundsatzlich ergibt sich aus § 126
BUrgerliches Gesetzbuch, dass — vereinfacht gesagt — ein Dokument mit
eigenhandiger Unterschrift erforderlich ist. Diese Anforderung passt nicht
mehr in die heutige Arbeitswelt, in der vieles digital erledigt wird, etwa per
E-Mail. Daher nun die neue Regelung: ,Die Einwilligung hat schriftlich
oder elektronisch zu erfolgen, soweit nicht wegen besonderer Umstan-
de eine andere Form angemessen ist.“ Das heil3t konkret: Eine Einwilligung
eines Beschéaftigten kann nun auch per E-Mail erklart werden.

Wichtig ist, dass auch andere Formen denkbar sind, etwa die mind-
liche Einwilligung oder die Einwilligung durch schlussiges Handeln. Aber:
Generell muss die Transparenz gewahrleistet sein und der Betroffene die
Rahmenbedingungen und Konsequenzen kennen. Denken Sie auch daran,
dass es zur Wahrung der Freiwilligkeit fUr den Betroffenen eine tatséchliche
Wahlmoglichkeit geben muss und er sich frei entscheiden kann. AuBerdem
gilt: Ihr Unternehmen muss im Zweifel das Bestehen einer Einwilligung
belegen kdnnen.
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Sachsisches LAG: Man kann Sie
nicht einfach so abberufen

Es gibt Rechtsprechungen, die sollten gerade Sie als Datenschutzbe-
auftragter kennen. SchlieBlich kann es vorkommen, dass Sie auch
Betriebsratsvorsitzender sein wollen oder eine Aufsichtsbehdrde lhr
Fachwissen fiir nicht ausreichend halt. Darf man hier lhre Benennung
zum Datenschutzbeauftragten aufheben? Das Sichsische Landesar-
beitsgericht (LAG) gibt auf diese Frage eine Antwort (Urteil vom
19.8.2019, Az. 9 Sa 268/18).

Der Sachverhalt

Ein Mann (der spétere Klager) war in einem Unternehmen (dem spateren
Beklagten) in Sachsen beschaftigt. Aufgrund des Firmensitzes war fur das
Unternehmen der Sachsische Landesdatenschutzbeauftragte zustandig. Bei
diesem Unternehmen handelt es sich um ein Tochterunternehmen in einem
Konzern. Andere Unternehmen und auch die Konzernmutter waren nicht in
Sachsen ansassig, sondern in Thadringen. Seit Mitte 2015 war der Mann als
Datenschutzbeauftragter fur die deutschen Unternehmen des Konzerns
bestellt. Bei dem Beklagten war er interner, bei den anderen Unternehmen
externer Datenschutzbeauftragter. Daneben war er freigestellter Betriebs-
ratsvorsitzender des Beklagten und stellvertretender Gesamtbetriebsrats-
vorsitzender in den anderen drei Unternehmen in Deutschland.

2017 fuhrte der Thuringer Landesdatenschutzbeauftragte bei Unternehmen
mit Uber 50 Mitarbeitern eine Befragung unter anderem zum betrieblichen
Datenschutzbeauftragten durch. Darunter waren auch die Konzernmutter
und ein weiteres Unternehmen, fr die der Klager zum Datenschutzbeauf-
tragten bestellt war. Im Herbst 2017 erhielt die Konzernmutter Post von der
Thiringer Aufsichtsbehorde. Man teilte mit, dass man der Ansicht sei, dass
der Datenschutzbeauftragte nicht Uber die erforderliche Fachkunde und
Zuverlassigkeit verflge. Weil er hauptberuflich Betriebsratsvorsitzender sei,
bestlinde ein Interessenkonflikt.

Das angeschriebene Unternehmen sah das anders und berief sich auf die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG), wonach ein Betriebs-
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ratsmitglied auch Datenschutzbeauftragter sein kann. Die Aufsichtsbehor-
de beeindruckte das nicht. Sie blieb bei ihrer Sicht, dass wegen der fehlen-
den Zuverlassigkeit Uberhaupt kein Datenschutzbeauftragter wirksam
bestellt wurde. Die Behdrde forderte dazu auf, einen Datenschutzbeauf-
tragten zu bestellen. Dabei verwies man auch darauf, dass ein nicht wirk-
sam bestellter Datenschutzbeauftragter zu einem BuBBgeld fihren kann.

Unter Bezugnahme auf das Schreiben der Thiringer Aufsichtsbehérde wur-
de dem Klager mitgeteilt, dass er nie wirksam zum Datenschutzbeauftrag-
ten bestellt wurde. Hilfsweise widerrief man die Bestellung fur alle Unter-
nehmen zum 112.2017. Zum gleichen Zeitpunkt wurde eine andere Person
zum Datenschutzbeauftragten fur alle deutschen Unternehmen im Konzern
bestellt. Als die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) am 25.5.2018 ver-
bindlich wurde, wurde der Mann vorsorglich nach Art. 38 Abs. 3 Satz 2
DSGVO als Datenschutzbeauftragter abberufen.

Der Mann klagte vor dem Arbeitsgericht (ArbG). Seiner Ansicht nach war er
wirksam zum Datenschutzbeauftragten bestellt worden und man hatte die
Bestellung nicht einfach widerrufen durfen. Das Unternehmen war anderer
Ansicht. Es berief sich auf die Schreiben der Thiringer Aufsichtsbehorde.
Ferner argumentierte man damit, dass aufgrund der Tatigkeit als Betriebs-
ratsvorsitzender ein Interessenkonflikt bestehe. Auch liege ein betriebsbe-
dingter Grund vor. Das ArbG urteilte zugunsten des Mannes. Das Unterneh-
men ging dagegen in Berufung. Das allerdings ohne Erfolg.

So urteilte das LAG

Der Klager wurde wirksam zum Datenschutzbeauftragten der Beklagten
bestellt. GemaR der Rechtsprechung des BAG ist die Funktion des Daten-
schutzbeauftragten mit der Rolle eines Betriebsratsmitglieds vereinbar. Es
gibt keine Grinde, warum es bei einem Betriebsratsvorsitzenden anders
sein sollte.

Der Beklagte kann sich nicht darauf berufen, dass die Thiringer Aufsichts-
behorde die Abberufung verlangt hat. FUr den Beklagten ist der sdchsische
Datenschutzbeauftragte zustandig. Die Stellungnahme eines anderen Lan-
desdatenschutzbeauftragten ist hier ohne Bedeutung. Auch lasst sich der
Widerruf der Bestellung nicht auf einen wichtigen Grund im Sinne von § 626
BUrgerliches Gesetzbuch stltzen. Dieser ist nicht gegeben. Gerade der
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Wunsch, einen konzerneinheitlichen Datenschutzbeauftragten zu haben,
genlgt nicht als wichtiger Grund. Dies hat namlich keine Auswirkung auf
die Funktion und Tatigkeit des Klagers als Datenschutzbeauftragter fir den
Beklagten.

Schlussendlich &ndern auch die zwischenzeitlich geltende DSGVO und das
neue Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) nichts an dieser Sicht. Auch wenn
die DSGVO fur die Abberufung keine Offnungsklausel enthilt, ist nach
Ansicht des Gerichts der besondere Abberufungs- und Kindigungsschutz
in § 6 Abs. 4 und § 38 Abs. 2 BDSG zuléssig. Dabei handelt es sich um eine
arbeitsrechtliche Vorgabe in Ergdnzung zur DSGVO. Doch auch nach der
neuen Regelung hatte es eines wichtigen Grunds bedurft, der jedoch nicht
vorliegt.

Sie kdnnen Datenschutzbeauftragter und Betriebsratsmitglied sein.
Will man Ihre Benennung widerrufen, ist das nicht so einfach moglich. Dabei
bedarf es eines wichtigen Grunds.
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ArbG: Zeiterfassung per
Fingerabdruck nicht erforderlich

In vielen Unternehmen gibt es sie, die Zeiterfassung. Schlie3lich soll
dokumentiert werden, wer von wann bis wann gearbeitet hat, um etwa
das Gehalt berechnen zu kénnen oder der Dokumentationspflicht aus
einer Betriebsvereinbarung oder dem Arbeitszeitgesetz nachzukom-
men. Doch kann man hier auch auf moderne Technik setzen oder ist
das ein Datenschutzproblem? Diese Frage hat das Arbeitsgericht (ArbG)
Berlin beantwortet (Urteil vom 16.10.2019, Az. 29 Ca 5451/19).

Das war die Ursache des Rechtsstreits

Der Klager war in einem Unternehmen beschaftigt, in dem bis zum Sommer
2018 die Arbeitszeiterfassung manuell erfolgte. Dazu trugen die Beschaftig-
ten in einen ausgedruckten Dienstplan ihre Arbeitszeiten ein. Aus diesen
Eintragungen gingen auch die Mehrarbeitsstunden des jeweiligen Mitarbei-
ters hervor. Arbeitgeberseitig wurden die eingetragenen Zeiten nicht kon-
trolliert.

Ende Juli teilte der Arbeitgeber mit, dass zum 1.8.2018 ein neues Zeiterfas-
sungssystem eingefUhrt wird und von den Mitarbeitern zu nutzen ist.
Darlber hinaus wurde mitgeteilt, dass nur noch die mit dem Zeiterfas-
sungssystem erfassten Arbeitszeiten akzeptiert werden. Die bisher Gblichen
Eintragungen per Hand zahlten nicht mehr.

Das neue Zeiterfassungssystem erfasste die Zeiten des jeweiligen Mitarbeiters
dadurch, dass dieser seinen Finger auf ein Lesegerét legt. Zuvor wurde auf
Basis des Fingerabdrucks des jeweiligen Mitarbeiters mittels eines spezifischen
Algorithmus ein individueller Hash-Wert ermittelt, der nur diesem Mitarbeiter
zugeordnet ist. Ein Bild des Fingerabdrucks wurde im System nicht gespei-
chert. Dieses war auch nicht mittels des Hash-Werts wiederherstellbar.

Der Klager weigerte sich, das Zeiterfassungssystem mit Fingerabdruck zu
nutzen. Er erteilte dazu auch nie seine Einwilligung. Fur den Arbeitgeber war
dieses Verhalten nicht akzeptabel. Im Oktober 2018 erhielt der Klager eine
erste Abmahnung. Auf diese folgte Ende Marz 2019 die zweite Abmahnung.
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Der Klager wollte die Abmahnungen nicht akzeptieren. Seiner Ansicht nach
hatte er in die Nutzung des neuen Zeiterfassungssystems nie eingewilligt.
Er klagte vor dem ArbG auf Entfernung der Abmahnungen aus seiner Per-
sonalakte und hatte Erfolg.

So entschied das ArbG

Der Klager kann die Entfernung der Abmahnungen in entsprechender
Anwendung von §§ 242,1004 Abs. 1 Satz 1 Burgerliches Gesetzbuch fordern.
Er war nicht verpflichtet, das neue Zeiterfassungssystem zu nutzen. Zwar
wird der Fingerabdruck grundsétzlich nicht im System gespeichert. Auch
wird aus den Fingerlinienverzweigungen (sogenannten Minuzien) und einem
Algorithmus ein individueller Minuziendatensatz erzeugt, auf dessen Basis
die Zeiterfassung erfolgt. Dennoch handelt es sich um biometrische Daten
nach Art. 9 Abs. 1 Datenschutz-Grundverordnung, die besondere Kategorien
personenbezogener Daten im Sinne von § 26 Abs. 3 Bundesdatenschutz-
gesetz (BDSG) sind.

Im vorliegenden Fall liegt weder eine Einwilligung des Klagers vor, noch gibt
es eine Betriebsvereinbarung. Daher ware eine Verarbeitung nur zulassig,
wenn diese fur den Arbeitgeber erforderlich wére, damit er etwa sich aus
dem Arbeitsrecht ergebenden Rechte und Pflichten nachkommen kann
(§ 26 Abs. 1 Satz 1 BDSG). Weil es sich um biometrische Daten handelt, tritt
§ 26 Abs. 3 BDSG hinzu. Danach ware die Verarbeitung dieser Daten nur
erlaubt, wenn dies fur die Begrindung, Durchfuhrung oder Beendigung
eines Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich ware.

Erforderlichkeit steht infrage

Hierzu ist eine dreistufige Prufung notwendig. Zunachst muss die Verarbei-
tung geeignet sein, den verfolgten Zweck zu férdern. Als Nachstes darf kein
anderes, gleich wirksames, das Personlichkeitsrecht weniger beeintrachti-
gendes Mittel zur Verfigung stehen. Ferner muss nach einer Abwagung aller
Interessen die Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts in einem ange-
messenen Verhaltnis zum Zweck der Verarbeitung stehen. Bei dieser Abwa-

gung gilt:

Je intensiver der Eingriff in das Persdnlichkeitsrecht, desto schwerer muss
das verfolgte Interesse des Arbeitgebers wiegen. Ein Uberwiegen mag bei
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der Zutrittskontrolle zu sensiblen Bereichen der Fall sein, bei der Zeiterfas-
sung jedoch nicht.

Nach Ansicht des Gerichts ist die Zeiterfassung per Fingerabdruck nicht
erforderlich. Zwar mag es vereinzelt Missbrauch durch mitstempelnde Kol-
legen geben. Dennoch ist in der Regel davon auszugehen, dass sich die
Mehrheit der Beschaftigten rechtstreu verhalt und kein Anlass fur eine
solche Kontrolle besteht. Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitgeber keine
Anlasse, die eine Erforderlichkeit begrinden kénnten, vorgetragen. Ebenso
wenig hatte sich der Arbeitgeber dazu gedufBert, dass der Klager bei der
manuellen Zeiterfassung Falscheintragungen vorgenommen hatte.

Will Ihr Unternehmen Zeiterfassung per Fingerabdruck einfihren,
sollten Sie auf diese Entscheidung hinweisen. Biometrische Daten durfen
nicht einfach so verarbeitet werden. Es bedarf einer Rechtsgrundlage. Fer-
ner muss die Erforderlichkeit bzw. Verhaltnismaligkeit gegeben sein. Beste-
hen hier Zweifel, konnen Mitarbeiter die Nutzung der Zeiterfassung verwei-
gern. Allenfalls auf freiwilliger Basis kann es Zeiterfassung per Fingerabdruck
geben.
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