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KEINE ZEIT FUR (IMAGE-)KRISEN

AM TATORT ARBEITSPLATZ

Ein Beitrag iiber Mitarbeiterkriminalitit,
Wirtschaftskrise und Arbeitgeberrechte

I. Einleitung

Die Kritik war durchaus berechtigt, und das
unreflektierte Finfordern der breiten Masse
nach ecinem verstirkten Arbeitnehmerdaten-
schutz nachvollziehbar.

Datenaffiren und Uberwachungsskandale
schreckten die Offentlichkeit auf, und die Me-
dien saflen insoweit in den Startlochern, als
dass jede weitere Nachricht mit dem Inhalt
einer Uberwachung von Mitarbeitern oder
Vorstainden und Aufsichtsrdten bis hin zu
Journalisten, ob berechtigt oder unberechtigt,
in Pressemeldungen zum neuen Skandal pro-
klamiert wurde.

Vollig verfehlt und grob fahrldssig wire es
aber, wenn Einzelfédlle der Vergangenheit nun
zu folgenschweren restriktiven Attitiiden deut-
scher Unternehmen fithren und Wirtschafts-
kriminalitit, insbesondere Mitarbeiter-
kriminalitdt am Tatort Arbeitsplatz nicht ent-
schlossen und wirksam begegnet wird.

Der Gesetzgeber sah diese Problematik eben-
falls und erlaubt richtigerweise auch nach In-
krafttreten des neuen Bundesdaten-
schutzgesetzes zum 01.09.2009 eine im Ver-
héltnis stehende Aufkliarung von Mitarbeiter-
straftaten, wenngleich die entscheidenden
Neuerungen als wenig gelungen bewertet wer-
den miissen.

Dieser Beitrag befasst sich mit der Notwen-
digkeit nach einem bewussten, aber auch ent-
schlossenen Umgang mit den Fakten der
Vergangenheit und den Herausforderungen der
Zukunft und behandelt dariiber hinaus alte wie
neue (alte) Arbeitgeberrechte zur Mitarbeiter-
kontrolle im Uberblick.

I1. Mitarbeiterkriminalitit als wesentlicher
Bestandteil von Wirtschaftskriminalitiat

Fassen wir den nicht einheitlich definierten
Begriff der Wirtschaftskriminalitit bewusst
weit und subsumieren hierunter alle Straftaten,

Paul Malberg, Assessor jur.

die in letzter Konsequenz zu einem messbaren
Schaden fiir Unternehmen und mittelbar somit
auch fiir Endabnehmer bzw. Endverbraucher
filhren, miissen als potentielle Delinquenten
nicht nur Unternehmensexterne, sondern auch
Manager, Verantwortungstrager der 2. Fiih-
rungsebene sowie Arbeiter und Angestellte in
Betracht gezogen werden.

Diese aus der sowohl juristischen als auch
detektivischen Praxis stammende Erfahrung
bestitigte nicht zuletzt Prof. Dr. Dieter
Dolling, Leiter des kriminologischen Instituts
der Universitdt Heidelberg, in der KPMG-
Studie zur Wirtschaftskriminalitit in Deutsch-
land.! Er machte darauf aufmerksam, dass
Unternechmen nicht nur Opfer externer Tater
seien, sondern auch interner. Dabei miisse mit
Tatern ,,auf allen Stufen der Unternchmens-
hierarchie gerechnet werden...*.

Doch wie driickt sich die Gefahr von innen in
Zahlen aus?

Im Rahmen einer wissenschaftlichen Untersu-
chung zur Frage der ,,Dimensionen der De-
vianz“ (also Dimensionen abweichenden
Verhaltens) wurde festgestellt, dass die Ge-
fahr, Geschadigter interner Téter zu werden,
eine nicht zu unterschitzende ist. So bestitig-
ten in einer Stichprobenbefragung innerhalb
der Bevolkerung 116 von 355 Personen frei-
willig, Thren Arbeitgeber schon einmal materi-
ell geschidigt zu haben.” Dies entspricht also
gut einem Drittel der Befragten.

Auch die PWC-Studie zur Wirtschaftskrimina-
litdit 2007 befasste sich mit der Herkunft von
Wirtschaftsstraftatern. Im Ergebnis postulierte
PWC, dass jeder zweite Wirtschaftskriminelle
im Unternchmen sitzt. Bezogen auf die exter-
nen Delinquenten wurde erginzt, dass sie in
der Regel in unmittelbarem Bezug zum Unter-
nehmen stehen, in dem diese als Kunden, Lie-

' vgl. Prof. Dr. Dieter Délling in: KPMG, Studie 2006
zur Wirtschaftskriminalitit in Deutschland, Seite 20.
? Dr. Jens Hoffmann, Andreas Mokros, Dr. Riidiger
Wilmer in ,,Dimensionen der Devianz®, Polizei und
Wissenschaft, Ausgabe 1/2006, Seite 62.



feranten oder Geschiftspartner in Erscheinung
treten.’

Erfahrungen aus der investigativen Arbeit un-
termauern dies und zeigen naturgemdl nicht
selten im Bereich der Korruption, dass externe
wie interne Téter gemeinsam konspirativ agie-
ren.

Im Jahr 2008 veroffentlichte die Euler Hermes
Kreditversicherung eine nicht minder interes-
sante Studie zur Wirtschaftskriminalitit mit

dem pointierten Titel ,,Die verkannte Gefahre.*

Neben einer Vielzahl von aufschlussreichen
Erhebungen ergab die Studie, dass 12 Prozent
der befragten Unternehmen das Risiko hoch
einschitzen, durch eigene Mitarbeiter gescha-
digt zu werden. 22 Prozent dagegen gaben an,
die Gefahr eher bei externen Tétern zu sehen.

Die Euler Hermes Kreditversicherung halt
diese Vermutung fiir einen Irrtum. Sie duBert,
dass Unternehmen eher durch eigene Mitarbei-
ter als durch unternehmensfremde Personen
geschidigt werden. Eigentums- und Vermo-
gensdelikte wie Diebstahl, Betrug, Unterschla-
gung stehen dabei an der Spitze. Dabei gingen
ca. drei Viertel aller Straftaten im Unterneh-
men nicht auf das Konto leitender Angestell-
ter, sondern einfacher Mitarbeiter.’

Den im Durchschnitt durch Wirtschaftskrimi-
nalitdt entstehenden Schaden bezifferte die
Versicherung im Weiteren mit 42.000 Euro je
betroffenes Unternehmen. Der Schaden, der
durch interne Mitarbeiter entstehe, wurde mit
26.000 Euro im Durchschnitt angegeben, der
durch externe verursachte Schaden im Durch-
schnitt mit 54.000 Euro je Unternehmen.®

Jede der vorgenannten Erhebungen belegt,
dass das Thema ,,Mitarbeiterkriminalitdt als
Bestandteil von Wirtschaftskriminalitit seit
Jahren ein ernst zu nehmendes Problem und

3 PWC Studie zur Wirtschaftskriminalitiit 2007,
,Sicherheitslage der deutschen Wirtschaft®, Seite 5.
* Buler Hermes Kreditversicherung, ,,Die verkannte
Gefahr*, Wirtschaft Konkret Nr. 303 / 2008, Seite 4.
> Euler Hermes Kreditversicherung, ,,Die verkannte
Gefahr, Wirtschaft Konkret Nr. 303 / 2008, Seite 3.
¢ Euler Hermes Kreditversicherung, ,,Die verkannte
Gefahr“, Wirtschaft Konkret Nr. 303 / 2008, Seite 4.

eine stindige Herausforderung flir die deut-
sche Wirtschaft darstellt.

II1. Wirtschaftskrise als akute
Herausforderung

Besonders die Jahre 2008, 2009 und 2010 stel-
len die deutsche Wirtschaft auf eine harte Pro-
be. Was mit einer Finanz-, Kredit- und
Bankenkrise begann, verspiiren aktuell auch
deutsche Unternehmen in Form der globalen
Wirtschaftskrise.

Auftriage bleiben aus, und erforderliche Fir-
menkredite fiir Innovationen oder fiir das
Durchlaufen voriibergehender Durststrecken
werden von Banken nur restriktiv vergeben.

Die Zahl der Insolvenzen wie auch die der
Arbeitslosen wird aller Wahrscheinlichkeit
nach steigen, und bisher konsumorientierte
Endverbraucher werden Ihr bisher ,lockeres®
Ausgabeverhalten voraussichtlich noch bis in
das Jahr 2010 verstarkt zu iiberdenken haben.

Eine Umfrage aus Mai 2009 zu der Frage, ob
durch die Wirtschaftskrise Wirtschaftskrimina-
litdt eher steigt, gleich bleibt oder sinkt, ergab
ein pessimistisches, wenngleich aber realisti-
sches Ergebnis. 83 Prozent der Teilnehmer
sahen wegen der Wirtschaftskrise einer stei-
genden Wirtschafskriminalitit entgegen, 16
Prozent vermuteten einen Status quo und nur
ein Prozent rechnete mit einem Riickgang.’

Veranschaulicht man sich die erwarteten Fol-
gen der aktuellen Wirtschaftskrise naher, so ist
nicht weiter verwunderlich, wenn auch 59%
der deutschen von der Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft Ernst & Young befragten Arbeit-
nehmer einen Anstieg von Fraud im
Unternehmen erwarten. Die Hauptgriinde da-
fiir werden in dem nun grofleren Druck, die
Unternehmenszukunft zu sichern und in neuen
Risikobereichen gesehen, die durch die Verin-
derungen im Geschift entstehen.®

Unabhingig davon, welche hierarchischen
Ebenen die Titer besetzen, die das Risiko,
Opfer von Fraud zu werden, durch ihr eigenes

7 PROOF-MANAGEMENT GMBH, Umfrage zur

. Wirtschaftskrise und Wirtschaftskriminalitdt”, Mai
2009.

# European Fraud Survey 2009" der Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft Ernst & Young, Seite 4.



doloses Handeln verwirklichen, diirften die
Delinquenten infolgedessen primédr im eigenen
Unternehmen zu suchen sein.

Sehen wir nach alledem in der Wirtschaftskri-
se den Verstdrker einer ohnehin weit verbreite-
ten und ernsten Gefahr, sind Prdvention und
Kontrolle selten so wichtig gewesen wie heute.

1V. Mitarbeiterkontrollen
bis zum 31.08.2009

Nehmen wir aufgrund des zuvor Gesagten an,
dass Wirtschaftskriminalitit und insbesondere
Mitarbeiterkriminalitdt keine Erfindungen der
deutschen Wirtschaft sind, so ist der redliche
Verantwortungstrager gehalten und verpflich-
tet, im Interesse seiner Person und Haftung
(z.B. §§ 91, 93 AktG, § 43 GmbHG), im Inte-
resse der Unternehmenseigner, der Angestell-
ten wie auch der Geschéftspartner und Kunden
effektive Mechanismen zu implementieren,
um doloses Treiben zumindest zu erschweren.

Um seinen Pflichten, Kriminalitdt zu verhin-
dern, Taten aufzudecken und Titer zu entlar-
ven, nachhaltig und effektiv nachkommen zu
konnen, verfiigt der Verantwortliche aber auch
iiber Rechte, die abhidngig vom Einzelfall
mehr oder minder weitreichend sind.

Wihrend die ,,verdachtsunabhingige* Praven-
tion von Straftaten in diesem Kontext an erster
Stelle bei der Beriicksichtigung unter-
nehmerischer Interessen stehen sollte, folgt die
Aufdeckung von Straftaten an zweiter und die
Aufklarung aufgedeckter Straftaten an dritter
Stelle.

Vergleichsweise unproblematisch konnten in
der Vergangenheit Priventivpline umgesetzt
werden, sofern die Belegschaft hiervon Kennt-
nis hatte und -abhédngig von der Mallnahme-
exemplarisch die Zustimmung im Arbeitsver-
trag, in Form der Betriebsvereinbarung oder
mittels Mitbestimmung des Betriebsrates er-
teilt wurde.

Typische Beispiele sind das offene Anbringen
von Videokameraanlagen in sensiblen betrieb-
lichen Raumlichkeiten, die Einschrinkung der
E-Mail- und Internetnutzung am Arbeitsplatz
zu rein betrieblichen Zwecken, Zugangs- wie
auch Taschenkontrollen etc.

Diffiziler verhielt es sich hinsichtlich der
MabBnahmen, die ohne Kenntnis der Beleg-
schaft umgesetzt wurden, gleichgiiltig ob sie
praventiver Natur oder Reaktion auf delin-
quentes Verhalten waren. Insbesondere diese
Sachverhalte mussten sich an den Anforderun-
gen des  hinreichend bekannten § 28 BDSG
(Bundesdatenschutzgesetz) orientieren, der im
Kern eine Uberpriifung der VerhiltnismaBig-
keit bei der Datenerhebung, -verarbeitung und
-nutzung flir eigene Zwecke und damit eine
Abwigung unter Beriicksichtigung der Betrof-
fenenrechte einforderte.

Nun ist nicht nur fir den Laien der Daten-
schutz eine intellektuell kaum zu durchdrin-
gende Materie. Auch Datenschiitzer und
Unternehmensjuristen legten die unbestimm-
ten und damit interpretationsfahigen Rechts-
begriffe der Vorschrift wie ,,Wahrung
berechtigter Interessen und ,,schutzwiirdige
Interessen des Betroffenen® etc. im Sinne Threr
Interessenvertretung divergierend aus.

Weil jedoch das Bundesdatenschutzgesetz
Ausfluss des grundrechtlich geschiitzten all-
gemeinen Personlichkeitsrechtes ist, erfolgte
eine Uberpriifung der Einhaltung der Verhilt-
nismifBigkeit einer konkreten Kontrollmal3-
nahme spitestens und nicht selten in
Kiindigungsschutzprozessen von Arbeitneh-
mern, die einer Pflichtverletzung oder der Be-
gehung eciner Straftat im Unternehmen
uiberfiihrt wurden.

Das Gericht als eigentliche Priifungsinstanz
stellte sich also in jedem einzelnen Fall und
unter Berlicksichtigung der jeweiligen beson-
deren Umstidnde und Interessenlagen auf Ar-
beitgeber- und Arbeitnehmerseite zu Recht die
Frage, inwieweit die in das Personlichkeits-
recht des Mitarbeiters eingreifende Maflnahme
tatsdchlich begriindet war und geduldet wer-
den musste.”

Durch die Rechtsprechung der vergangenen
Jahre und Jahrzehnte kristallisierte sich so eine
umfangreiche Kasuistik und Konkretisierung
der unbestimmten Rechtsbegriffe heraus.

? siehe hierzu auch: Ass. jur. Paul H. Malberg in ,,Das
berechtigte Interesse im Lichte des Grundgesetzes®,
Detektiv-Journal 2007, Seite 24 ff.
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Unternehmen hatten hierdurch die Maoglich-
keit, den Einsatz einer Kontrollmafnahme,
beispielsweise durch das Zusammenwirken
von Detektei und Rechtsbeistand, im Vorfeld
juristisch bewerten zu lassen, um die Mdglich-
keiten und Grenzen angestrebter Ermittlungen
Zu eruieren.

Bei Beachtung der in § 28 BDSG geforderten
VerhéltnisméBigkeitspriifung und unter Zuhil-
fenahme vergangener Rechtsprechung hitte
folglich auch der juristische Laie erkennen
miissen, dass der ,,prophylaktische Abgleich
zig tausender Mitarbeiterdaten zum Zwecke
der Korruptionsbekdmpfung wegen eines un-
ausgesprochenen generalisierten Tatverdach-
tes” oder die ,,verdeckte Protokollierung und
Weitergabe privater Mitarbeitergespriche an
die Geschiftsleitung” mindestens bedenklich
und gesellschaftlich wie gesetzgeberisch nicht
gewollt waren.

Das Einfordern eines umfassenden Arbeit-
nehmerdatenschutzes aufgrund von (teils

vermeintlichen) ,,Fehltritten” einzelner Dienst-
leister war daher mangels Regelungsliicke
gleichermafien unsinnig wie iiberfliissig. Auch
wurde innerhalb der Diskussion dem Umstand
nicht Rechnung getragen, dass unzéhlige von
Arbeitgeberseite veranlasste KontrollmaB3nah-
men vollig zu Recht (Mitarbeiterkriminalitét
als stdndige Herausforderung) und im Rahmen
geltender Bestimmungen erfolgreich veran-
lasst wurden. Unzédhlige (Grundsatz-) Ent-
scheidungen der Gerichte belegen dies.

Wer {librigens meint, auf die Hilfe externer
Spezialisten verzichten zu koénnen, und den
Riickgriff auf staatliche Ermittlungsbehdrden
als ausreichend ansieht, der nehme eine zweite
Aussage des bereits zitierten Kriminologen
Prof. Dr. Dolling zur Kenntnis: ,,Fiir eine
wirksame Einddimmung von Wirtschaftsdelin-
quenz reicht der Verweis auf Polizei und Straf-

justiz nicht aus...*. 10

' ygl. Prof. Dr. Dieter Déolling in: KPMG, Studie 2006
zur Wirtschaftskriminalitit in Deutschland, Seite 20.



V. Mitarbeiterkontrollen ab dem 01.09.2009

Die Parlamentarier folgten dem Ruf nach einer
gesetzlichen Neufassung und ergénzten das
Bundesdatenschutzgesetz u.a. um eine Norm,
die auch als liebloses Ergebnis ,,verhdngnis-
voller (Daten-) Affdaren betitelt werden konn-
te.

§ 32 BDSG, der als zentrale Regelung bei-
spielsweise in Féllen von Mitarbeiterkontrol-
len Anwendung findet, soll den vorgenannten
§ 28 BDSG weitgehend verdrdangen und kon-
kretisieren. "'

§ 32 BDSG lautet wie folgt:

§ 32 BDSG - Datenerhebung, -
verarbeitung und —nutzung fiir Zwecke
des Beschiftigungsverhiiltnisses

(1) Personenbezogene Daten eines
Beschidiftigten diirfen fiir Zwecke des Be-
schdftigungsverhdltnisses erhoben, ver-
arbeitet oder genutzt werden, wenn dies
fiir die Entscheidung iiber die Begriin-
dung eines Beschdftigungsverhdltnisses
oder nach Begriindung des Beschdfti-
gungsverhdltnisses fiir dessen Durchfiih-
rung oder Beendigung erforderlich ist.
Zur Aufdeckung von Straftaten diirfen
personenbezogene Daten eines Beschiif-
tigten nur dann erhoben, verarbeitet
oder genutit werden, wenn zu doku-
mentierende tatsichliche Anhaltspunkte
den Verdacht begriinden, dass der Be-
troffene im Beschiiftigungsverhiltnis
eine Straftat begangen hat, die Erhe-
bung, Verarbeitung oder Nutiung zur
Aufdeckung erforderlich ist und das
schutzwiirdige Interesse des Beschiiftig-
ten an dem Ausschluss der Erhebung,
Verarbeitung oder Nutzung nicht iiber-
wiegt, insbesondere Art und Ausmap im
Hinblick auf den Anlass nicht unver-
hdltnismdfig sind.

(2) Absatz 1 ist auch anzuwenden, wenn
personenbezogene Daten erhoben, ver-

' vgl. Anderungsantrag der Fraktion CDU/CSU und
SPD im 4. Ausschuss (Innenausschuss ) des Deutschen
Bundestages) zum Gesetzentwurf auf Drucksache
16/12011, A-Drs. 16(04)646, Stand 24.06.2009,

Seite 23 f.

arbeitet oder genutzt werden, ohne dass
sie automatisiert verarbeitet oder in oder
aus einer nicht automatisierten Datei
verarbeitet, genutzt oder fiir die Verar-
beitung oder Nutzung in einer solchen
Datei erhoben werden.

(3) Die Beteiligungsrechte der Interes-
senvertretungen der Beschiftigten blei-
ben unberiihrt.

Um das Positive und Wesentliche der Vor-
schrift vorweg zu nehmen: Mitarbeiterkontrol-
len zum Zwecke der Tataufkldrung sollen nach
dem Willen des Gesetzgebers nach wie vor bei
Einhaltung der gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen bzw. VerhiltnisméBigkeit zuldssig
sein.

Fiir Unternehmen sind drei Aspekte der Neu-
regulierung trotzdem besonders wichtig.

1) § 3211 BDSG

§ 32 I 1 BDSG bezieht sich jeweils auf die
Begriindung, Durchfilhrung und Beendigung
eines Beschiftigungsverhiltnisses. Da der fol-
gende Satz die ,,Aufdeckung“ von Straftaten
und damit einen redaktionell hervorgehobenen
Fall behandelt (siehe unten), muss hieraus ge-
schlossen werden, dass Satz 1 die typischer-
weise im  Zusammenhang mit dem
Beschiftigungsverhéltnis stehenden MaBnah-
men umfasst.

Diese Annahme wird bestidrkt durch den im
Gesetzgebungsverfahren erstellten Anderungs-
antrag der grofBlen Koalition'? mit folgenden
Ausfiihrungen:

., ...Nach der Einstellung darf der Ar-
beitgeber sich bei seinen Beschdftigten
iiber Umstinde informieren oder Daten
verwenden, um seine vertraglichen
Pflichten gegeniiber den Beschidftigten
erfiillen zu konnen, z. B. Pflichten im Zu-
sammenhang mit der Personalverwal-
tung, Lohn- und Gehaltsabrechnung.
Das gilt auch, wenn der Arbeitgeber
seine im Zusammenhang mit der
Durchfiihrung des Beschiftigungsver-

12 Anderungsantrag der Fraktion CDU/CSU und SPD im
4, Ausschuss (Innenausschuss ) des Deutschen

Bundestages) zum Gesetzentwurf auf Drucksache
16/12011, A-Drs. 16(04)646, Stand 24.06.2009.



hiiltnisses bestehenden Rechte wahr-
nimmt, 7. B. durch Ausiibung des Wei-
sungsrechts oder durch Kontrollen der
Leistung oder des Verhaltens des Be-
schiftigten. Nach Satz 1 ist deshalb z.
B. auch die Zulissigkeit solcher Mafi-
nahmen zu beurteilen, die zur Verhin-
derung von_Straftaten oder sonstigen
Rechtsverstofien, die im Zusammen-
hang mit dem Beschiiftigungsverhiltnis
stehen, erforderlich sind. Ebenfalls nach
Satz 1 ist die Zuldssigkeit solcher Mayfs-
nahmen zu beurteilen, die im Zusam-
menhang mit der Beendigung des
Beschidftigungsverhdltnisses (Abmah-
nung, Kiindigung) stehen. Der Begriff
der Beendigung umfasst auch die Ab-
wicklung eines Beschdftigungsverhdlt-
nisses. “"?

Satz 1 umfasst also u.a. alle MaB3nahmen, die
,zur Verhinderung von Straftaten oder sonsti-
gen Rechtsverstdfen, die im Zusammenhang
mit dem Beschiftigungsverhiltnis stehen,
erforderlich sind.“ Besondere Beachtung ver-
dient die in dieser Gesetzespassage namentli-
che Unterscheidung zwischen ,,Straftaten und
»sonstigen RechtsverstoBen®.

In der Folge miissen priventive Implementie-
rungen, die auf der ersten Stufe im Kampf
gegen Mitarbeiterkriminalitit stehen, an den
Anforderungen des § 32 I 1 BDSG gemessen
werden.

Doch die Frage nach dem Umfang und der
Reichweite erlaubter priventiver MalBinahmen
kann auf den ersten Blick nur im Zusammen-
hang mit dem Folgesatz beantwortet werden
(hierzu unten mehr).

2) §3212BDSG

§ 32 I 2 BDSG nimmt Bezug auf die ,,Aufde-
ckung® von Straftaten.

Die Fraktionen von CDU/CSU und SPD nah-
men zu diesem Tatbestand wie folgt Stellung:

" vgl. Anderungsantrag der Fraktion CDU/CSU und
SPD im 4. Ausschuss (Innenausschuss ) des Deutschen
Bundestages) zum Gesetzentwurf auf Drucksache
16/12011, A-Drs. 16(04)646, Stand 24.06.2009, Seite
25 (Fettschrift und Unterstreichungen wurden redakti-
onell eingearbeitet).

., ...Satz 2 benennt die Voraussetzungen
fiir die Erhebung und Verwendung perso-
nenbezogener Daten eines Beschidftigten
zur Aufdeckung von Straftaten, die im
Beschdftigungsverhdltnis begangen wor-
den sind, so z. B. von Diebstahl und Kor-
ruption. Danach miissen tatsichliche
Anhaltspunkte fiir eine Straftat eines Be-
schdftigten vorliegen, die vom Arbeitge-
ber dokumentiert werden. Die Erhebung
oder Verwendung von Beschdftigtendaten
muss fiir die Aufdeckung der Straftat er-
forderlich sein. Der Erhebung oder Ver-
wendung der Daten diirfen  keine
tiberwiegenden schutzwiirdigen Interessen
des Beschdftigten entgegenstehen. Insbe-
sondere diirfen Art und Ausmafs der Erhe-
bung, Verarbeitung und Nutzung der
Daten im Hinblick auf den Anlass nicht
unverhdltnismdflig sein. Die Regelung
orientiert sich im Wortlaut an § 100 Ab-
satz 3 Satz 1 des Telekommunikationsge-
setzes  und  inhaltlich an  den
Anforderungen, die die Rechtsprechung
zur verdeckten Uberwachung von Be-
schdftigten aufgestellt hat (vgl. BAG, Ur-
teile vom 27. Mdrz 2003, NZA 2003, S.
1193, und Beschluss vom 26. August
2008, NZA 2008, S. 1187). Die Aufnahme
einer Abwigungsklausel in Satz 2 trigt
der Tatsache Rechnung, dass Mafinah-
men zur Aufdeckung einer Straftat in der
Regel besonders intensiv in das allge-
meine Personlichkeitsrecht eingreifen.
Mit dem in der Abwdgungsklausel er-
wihnten Anlass der Datenerhebung, -
verarbeitung oder -nutzung sind zum ei-
nen die Art und Schwere der Straftat und
zum andern die Intensitiit des Verdachts
gemeint. L

Zwar verdeutlicht die Begriindung, dass der
Gesetzgeber mit Blick auf die frithere Geset-
zeslage mit Geltung bis zum 31.08.2009 keine

' vgl. Anderungsantrag der Fraktion CDU/CSU und
SPD im 4. Ausschuss (Innenausschuss ) des Deutschen
Bundestages) zum Gesetzentwurf auf Drucksache
16/12011, A-Drs. 16(04)646, Stand 24.06.2009,

Seite 25 f (Fettschrift und Unterstreichungen redaktio-
nell eingearbeitet).



neuen Ideen zum Datenschutz verfolgt, son-
dern die von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitze zur Zuldssigkeit von Mitarbeiter-
kontrollen normieren will.

Ein noch immer erforderlicher Abwigungs-
prozess zwischen Arbeitnehmer- und Arbeit-
geberrechten wird allerdings infolge neuer
unbestimmter Rechtsbegriffe wie ,,zu doku-
mentierende tatsdchliche Anhaltspunkte® oder
»zur Aufdeckung erforderlich ist“, ,,schutz-
wirdige Interesse des Beschiftigten® und
,»nicht unverhdltnismaBig™ nicht vereinfacht.

Der Wortlaut der Begriindung offenbart einen
weiteren gesetzgeberischen Schwachpunkt.
Offensichtlich unterscheidet der Normgeber
nicht zwischen den Begriffen ,, Aufdeckung
von Straftaten” und ,,Aufkldarung von Strafta-
ten“. Um eine Straftat aufkliren zu konnen,
muss diese zuallererst aufgedeckt werden. Es
ist also die grundsitzliche Kenntnis iiber das
Vorhandensein einer Straftat erforderlich, um
im Fortgang die Straftat aufzukléren und den
Téter zu ermitteln.

Die wortliche Auslegung des § 32 1 2 BDSG
kann sich daher nur auf die ,,Aufklirung von
Straftaten beziechen, da die Kenntnisnahme
iiber das Vorhandensein einer Straftat redakti-
onell vorausgesetzt wird.

Damit wird jedoch lediglich die dritte Stufe
der Kriminalititsbekdmpfung, namlich die
»Aufklarung von Straftaten* umfasst.

Welche Mafinahmen konnen Unternehmen

ergreifen, um tliberhaupt Straftaten zu erkennen
(2. Stufe)?

Eine weitere Anmerkung. Durch den eindeuti-
gen Wortlaut ,,Straftaten” im Satz 2 der Vor-
schrift bleibt offen, welche Optionen
Unternehmen bei der Aufdeckung von Ord-
nungswidrigkeiten und anderen arbeitsrecht-
lich relevanten Pflichtenverstéfe haben. Nicht
jedes vorsatzliche Fehlverhalten von Mitarbei-
tern muss zwingend einen Straftatbestand er-
fillen. Doch wie diese Sachverhalte in
Zukunft zu behandeln sind, kann zum jetzigen
Zeitpunkt nicht beantwortet werden. Stattdes-
sen wird diese Fragestellung aller Voraussicht
nach die Gerichte beschéftigen.

Und damit der Kritik nicht genug. Der Gesetz-
geber unterstellt, dass Maflnahmen zur Aufde-
ckung von Straftaten besonders intensiv in das
allgemeine Personlichkeitsrecht der Mitarbei-
ter eingreifen, und erlaubt den Eingriff unter
Berticksichtigung der sog. Abwiagungsklausel.
Im Umkehrschluss bedeutet diese Annahme
folgenschwer, dass die Umsetzungen préaventi-
ver Sicherheitskonzepte nach Satz 1 weit we-
niger das allgemeine Personlichkeitsrecht der
Mitarbeiter tangieren diirfen.

Wie stellen wir uns also ,,Priavention der Zu-
kunft* vor?

3) § 32 I BDSG

§ 32 III BDSG bestimmt, dass die Beteili-
gungsrechte der Interessenvertretungen unbe-
ruhrt bleiben. Das bedeutet, dass z.B. beim
Einsatz von GPS-Ortungsgeriten zum Zwecke
der Mitarbeiteriiberwachung oder Videoiiber-
wachungseinrichtungen im Unternehmen auch
weiterhin das Mitbestimmungsrecht des Be-
tricbsrates gem. § 87 I Nr. 6 BetrVG bzw. der
Personalvertretung gem. § 75 III Nr. 17
BPersVG Beachtung finden muss. "

Erwihnenswert ist zum einen, dass diese Re-
gelung dem Grunde nach keine neue Erfin-
dung, sondern die wortliche Normierung einer
nie bestrittenen Selbstverstandlichkeit ist. Zum
anderen aber heilt es in der Begriindung zu
Satz 2 (siehe oben):

. Die Regelung orientiert sich im Wort-
laut an § 100 Absatz 3 Satz 1 des Tele-
kommunikationsgesetzes und inhaltlich
an den Anforderungen, die die Recht-
sprechung zur verdeckten Uberwachung
von Beschiftigten aufgestellt hat (vgl.
BAG, Urteile vom 27. Mirz 2003, NZA
2003, S. 1193...“

Das zugrunde gelegte Urteil des BAG vom
27.03.2003 hatte aber gerade dariiber zu ent-
scheiden, ob eine Videoiiberwachung auch
dann als zuldssig erachtet werden kann, wenn
im Vorfeld seitens des Betriebsrates eine Zu-
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stimmung gem. § 87 I Nr. 6 BetrVG nicht er-
folgte, sondern die Zustimmung erst nach Been-
digung der Maflnahmen und folglich mit
»verspéteter” Kenntnisnahme erteilt wurde.

Im Leitsatz der Entscheidung heifit es in
concreto:

., Ist die Videotiberwachung entgegen § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ohne vorherige Zu-
stimmung des Betriebsrates durchgefiihrt
worden, so ergibt sich aus diesem Verstof3
Jedenfalls dann kein eigenstindiges Be-
weisverwertungsverbot, wenn der Be-
triebsrat der Verwendung des
Beweismittels und der darauf gestiitzten
Kiindigung zustimmt und die Beweisver-
wertung nach den allgemeinen Grundsdt-
zen gerechtfertigt ist. “'°

Damit stellt sich auch der dritte Absatz des § 32
BDSG als inkonsequent und hinterfragungswiir-
dig heraus.

VI. Fazit

Wer auf inhaltliche Anderung, Klirung und Ver-
einfachung im Datenschutzrecht gehofft hat,
wird bitterlich enttduscht. Wer glaubte, als Téter
im Unternehmen zukiinftig ungehemmt und un-
kontrolliert Straftaten begehen zu kénnen und
einem umfassenden innerbetrieblichen Téter-
schutz zu genieBen, irrt aber ebenso.

Die Gesetzesnovelle ist keine Hilfe und Klarstel-
lung bereits vorhandener Vorschriften, sondern
schlichtweg alter Wein in neuen l6chrigen
Schlduchen.

Der Gesetzgeber hierzu:

S 32 enthdilt eine allgemeine Regelung
zum Schutz personenbezogener Daten von
Beschiftigten, die die von der Recht-
sprechung erarbeiteten Grundsdtze des
Datenschutzes im Beschdftigungsverhdlt-
nis nicht dndern, sondern lediglich zu-
sammenfassen und ein Arbeitnehmer-
datenschutzgesetz weder entbehrlich ma-
chen noch inhaltlich prdjudizieren soll. “"’

1 BAG, Urteil vom 27. Mirz 2003, NZA 2003, Seite
1193.
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An die Befiirworter eines umfassenden Daten-
schutzes gerichtet:

Jede Kritik an vergangenen bedenklichen und
stellenweise rechtswidrigen Mitarbeiterkontrol-
len darf nicht dartiber hinwegtauschen, dass das
Begehen von Wirtschaftskriminalitit in einem
nicht unerheblichen Maf} ein Mitarbeiterproblem
ist. Das bestitigen Wissenschaftler und Prakti-
ker, denen ein tiefgriindiger und objektiver Um-
gang mit der sensiblen Thematik unterstellt
werden darf.

Datenschutz ist der Schutz des Personlichkeits-
rechtes und hinreichend zu gewihrleisten. Da-
tenschutz muss aber auch praktikabel und der
Realitdt angepasst sein und darf nicht —wie in
allen Bereichen des Lebens- zum Téterschutz
avancieren.

Wenig konstruktiv ist dementsprechend der
Schrei nach vermeintlich strengeren Vorschrif-
ten, wenn im Gegenzug keine praktikablen Lo-
sungen zur Privention und Bekdmpfung von
Wirtschafts- und Mitarbeiterkriminalitét offeriert
werden und geforderte gesetzliche Einzelfallre-
gelungen jeden vertretbaren Rahmen sprengen
wirden.

Sicherheit bedeutet Verantwortung und daher
Rechte und Pflichten auf beiden Seiten der Me-
daille.

Sollte sich die Novellierung wegen der ange-
sprochenen Ungereimtheiten als Restriktion ins-
besondere im Bereich der Privention erweisen,
kann ein Anstieg von Mitarbeiterkontrollen auf-
grund vermehrter Anfangsverddchtigungen nicht
mehr ausgeschlossen werden.

An die Unternehmen gerichtet:

Fiir Unternehmen empfiehlt es sich, von ihren
Mitarbeitern PraventivmafBnahmen in Form von
Regelungen in Arbeitsvertrigen, nachtriglichen
Einwilligungserklirungen, Betriebsvereinbarun-
gen etc. schriftlich ,,absegnen® zu lassen.

Niemals sollten sie aus Griinden der Verantwort-
lichkeit und Haftung den Problemen der Zukunft
tatenlos gegeniiberstehen, und wie es der Krimi-
nologe Prof. Dr. Dolling umfassender formulier-
te: ,Keinesfalls darf der Eindruck entstehen,
Wirtschaftskriminalitdt werde vom Unternehmen
hingenommen oder gar gebilligt...".'®

Kehren Sie dem Tatort Arbeitsplatz nicht den
Riicken zu!

'8 ygl. Prof. Dr. Dieter Délling in: KPMG, Studie 2006
zur Wirtschaftskriminalitdt in Deutschland, Seite 20.



Auszug aus unserer Referenzliste (2008)

Aktiengesellschaft mit ca. 20.000 Mitarbeitern (Az.: PM-8822/08)

»-.. Wir, ein deutsches ...-Unternehmen, sind mit der Abarbeitung unseres Auftrages hoch zufrieden. Aufgrund
der Ermittlung konnten wir erfolgreich personelle Mafinahmen umsetzen, so dass die Zielsetzung des Auftrages
voll erfiillt werden konnte. Vor der Auftragsvergabe und wihrend des gesamten Bearbeitungsprozesses wurden
wir stets ehrlich und kompetent iiber die Erfolgschancen und die Kosten beraten. Die Ausfiithrung erfolgte
seri0s, rechtlich sicher und zuverldssig. Wir werden im Bedarfsfall gerne erneut auf die Dienste der PROOF-
MANAGEMENT GMBH zuriickgreifen und konnen somit unsere ausdriickliche Empfehlung aussprechen...
.......... / Personalreferentin‘

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht zu den Ermittlungen gegen einen chronischen Lohnfortzahlungsbetriiger
(Az.: PM-8830/08)

»Sehr geehrter Herr Malberg,

das Verfahren ... ./. ... GmbH wurde zwischenzeitlich mit einem fiir unsere gemeinsame Mandantin sehr
zufrieden stellenden Ergebnis beendet. Grundlage fiir die erfolgreiche Durchsetzung der Arbeitgeberinteressen
war Thr Bericht vom XX.XX.XXXX. Dieser Bericht wurde von unserer gemeinsamen Mandantin dem
Arbeitnehmer zur Einsichtnahme vorgelegt und hat ihn offenbar so beeindruckt, dass er bereit war, im Rahmen
eines Aufthebungsvertrages der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zuzustimmen, wobei der Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses praktisch einer fristlosen Beendigung gleich kommt.

Gerne kénnen wir IThnen deshalb bestitigen, dass unsere Zusammenarbeit in dem o.a. Verfahren -auch nach
der Einschitzung unserer gemeinsamen Mandantin- ausgesprochen zufrieden stellend war. Wir konnen Thr
Unternehmen daher uneingeschrinkt weiterempfehlen.

Mit freundlichen Griien

Dr. .......... / Rechtsanwalt*

Fachanwalt fiir Strafrecht einer renommierten Kanzlei zu den Ermittlungen gegen den Erpresser eines
Konzerns (Az.: PM-8832/08)

»Sehr geehrter Herr Kollege Malberg,

die Resonanz auf Ihre Arbeit und auch die ordentliche Prisentation waren erfreulich...Derweil vielen Dank.
Mit freundlichen Griilen

Dr. ...... / Rechtsanwalt

Rechtsanwiiltin iiber uns im Zusammenhang mit einer titulierten Forderung unseres Auftraggebers
gegen einen vermeintlich insolventen Schuldner (Az.: PM-8824/08)

,Guten Tag Herr Kollege Malberg,

Thre gute Arbeit und der ausfiihrliche Bericht haben sowohl die Mitarbeiter des ...-biiros als auch mich sehr
beeindruckt. Sollte es wieder einen dhnlichen Fall geben, werden wir sicher auf Sie zuriickkommen.
Freundliche Grii3e aus ...

............ / Rechtsanwiéltin
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