Der Informatiker als Datenschutzbeauftragter

6

FACHHOCHSCHULE UJLM
Fachbereich Technische Informatik

Datenschutz-Seminar

Auswahl aus den bisher durchgefihrten Veranstaltungen und Exkursionen:

1. Arheitsweise des Bundesheauftragten filr den Datenschutz (Besuch der
Dienststelle in Boan).

1. Diskussion mit Datenschutzexperten der Fraktionen des Deutschen Bun-
destages in Bonn.

3, Diskussion mit Vertretern des PARLAKOM- Ausschusses des Deutschen
Bumndestages.

4. Arbeitsweise der Landesbeauftragten fiir den Datenschutz (Besuch der
Dienststelle in Stutigart].

5, Untersuchung eines Personalinformationssystems. Diskussion mit den
Betroffenen (Personalabteilung, Arbeitnehmer, Gewerkschaltsvertreter),

&. Datenschuts und AIDS.
Diskussion mit Mitgliedern einer ATDS-Hilfe-Gruppe.
7. Genom-Analyse und ihre Herausforderung fitr den Datenschute.

Diskussion mit den Mitarbeitern der Abteilung Anthropologie und Wissen-
schaftsforschung der Universitit Ulm,

&, Diiskussion mit herricblichen Datenschutzbeauftragten verschiedener Be-
triche,

9 Teilnahme an mehreren Seminaren zum Thema ,Informations- und Kom-
munikationstechnologien und Datenschutz” in der Theodor-Heuss- Akade-
mie Gummersbach der Friedrich-Maumann-Stiftung,

10. Durchfithrung mehrerer Seminare, gemeinsam mit der Evangelischen
Ak ademie Bad Boll und dem Institut fir Kommunikationsikologie, Dort-
mund liber Datenschutzprobleme von Datenbanken und
Expertensyvstemen/Datenschutz in Buropa /Datenschutz in der Zukunfts-
werkstatt,

11. Diskussionsveranstaltungen mit Prof. Dr. Joseph Weizenbaum, Mas-
sachusetts Institute of Technology (MIT|, Cambridge, UISA tiber die Gesell-
schaftliche Verantwortung des Informatikers | Die Sozialethik des Daten-
schutzes,
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1. Gang der Darstellung

Machdem die Maglichkeiten zum Einsatz von Anwilten und FH-
Informatikern als Datenschutzheauftragte skizziert worden ist, soll im
folgenden dargelegt werden, welches enorme datenschutzrechtliche
Potential in dem neuen Studiengang der Wirtschaftsinformatik liegt.
Dabei soll zunachst das Berufshild des Wirtschaftsinformatikers skiz-
ziert werden (IL), um anschlieBend auf die Studienpline dieses Fachs
vorzustellen [IIL). Nach diesen einleitenden Bemerkungen soll dann
das im Sommersemester 1991 begonnene Modell |, Betriebliches Daten-
schutzrecht” prisentiert werden (IV-VL].
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II. Berufsbild des Wirtschaftsinformatikers

1. Amtliche Darstellung

Wach den ,Blittern fiir Berufskunde” der Bundesanstalt filr Arbeit
zeichnet sich das Berufsbild eines , Diplom-Wirtschaftsinformatikers”
durch folgende Aufgaben aus;

. Der Wirtschaftsinformatiker beschiftigt sich mit der A.nwendung der
Informationstechnologie in betrieblichen Abliufen. Das Aufgabenspelk-
trum, das sich dabei erdffnet, umfafit

- den Entwurf und die Einfithrung betrieblicher Informationssysteme
und deren Fortentwicklung

— die Erarbeitung und Einfithrung von Organisationskonzepten

- die Entwicklung und Einfiihrung (fiir betriebswirtschafeliche Auf-
gabenbereiche) der Anwendungssoftware

- die Durchfithrung theoretischer und angewandter Forschung zur An-
wendung der Informationstechnologie

- die Ausarbeitung neuer Methoden und Verfahren zur Entwicklung
von Informationssystemen

~den Vertriech von Hard- und Software-Produkten und die Unter-
stiitzung der Anwender bei der Planung, Implementierung und dem
Einsatz entsprechender Produkte

- die Konzeption und Durchfithrung von Schulungen fir die Benut-
zung betrieblicher Informationssysteme sowie Aus- und Weiterhil-
dungsmalinahmen fiir Hersteller, Anwender und private oder éffent-
liche Bildungseinrichtungen

- die Wahmehmung von Fithrungsaufgaben fiir DV-Abteilungen, Fach-
abteilungen, Projekte oder fiir DV-Unternehmen und Beratungsfir-
men.”!

2. Schnittstellenkompetenz

Der Wirtschaftsinformatiker steht demnach an der Schnittstelle von
Informatik und Betriebswirtschaft. Er muf} insbesondere zwischen der
Ein-/Verkaufsabteilung, dem EDV-Vertrieb und der EDV-Abteilung

1  Blitter zur Berufskunde 2 — [ A 32. Vgl. hierzu erginzend Peter Stahlknecht,
Aushildungswege. Berufsbilder und Arbeitsmarke fiir Wirtschaftsinfor-
matiker in: Peter Mertens u.a, (Hg), Studien- und Forschungsfiihrer Wirt-
schaftsinformatik, 4. A_ 1992 8 ff,
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vermitteln und in dieser Gemengelage verschiedenster Denkweisen
DV-Projekte organisieren und strukturieren. Allgemein werden Wirt-
schaftsinformatiker aufgrund seiner umfassenden Ausbildung in zwei
Disziplinen beste Aufstiegschancen in allen Bereichen des Informa-
tionsmanagements prophezeit.

1. Diplom-Studiengang Wirtschaftsinformatik

1. Vorhandene Aushildungsangebote

Der universitdre Diplom-Studiengang Wirtschaftzinformartik ist von
der Ausbildung an Fachhochschulen und der Universititsausbildung
in Wirtschaftsinformatik innerhalb wirtschaftswissenschaftlicher Stu-
diengange ahzugrenzen. Bei letzter Studienform geht es nur um eine
Spezialisierung auf Datenverarbeitung im Hauptstudium #r Btmelba-
oder Volkswirtschaft. Der FH-Studiengang ,,Wirtschaftsminrmauk_”
ist hingegen kiirzer und anwendungsorientierter angelegt als der uni-
versitire Diplom-Studiengang.”

Wirtschaftsinformatik wird derzeit als Studiengang an folgenden
Universitiiten bzw. Technischen Hochschulen angeboten: Bamberg,
Braunschweig, Darmstadt, Essen, Koln, Mannheim und Paderborn.
Seit dem Sommersemester 1990 kann auch an der Westfilischen
Wilhelms-Universitit Miinster Wirtschaftsinformatik studiert wer-
den. Hierzu wurde ein eigenes , Institut fiir Wirtschaftsinformarik" ge-
griindet, das derzeit mit fiinf Professoren besetzt ist:

- Prof. Dr. [6rg Becker |Lehrstuhl fiir Informationssysteme)

_ Prof. Dr. Heinz Lothar Grob [Lehrstuhl fiir Allgemeine Wirtschafts-
informartik) _ ‘

_ Prof. Dr. Karl Kurbel [Lehrstuhl fiir Wirtschaftsinformatik|

— Prof. Dr. Ulrich Miiller-Funk (Lehrstuhl fiir Quantitative Methoden
der Wirtschaftsinformarik)

— Prof. Dr. Taudes (Lehrstuhl fiir Informatik) o

— Prof. Dr, Rainer Unland (Lehrstuhl fiir Praktische Informatik in der
Wirtschaft].

3 Vgl hierzu auch die Broschiire der Bundesanstalt fir Arheit ,Berufe in der
Datenverarbeitung”, Blitter zur Berufskunde 0-2200, Stand 1990, 5. 88 ff.
sowie Rainer Bischoff, Wirtschaftsinformatik an Fachhochschulen, 2. Aufl,

1992,
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Dier Wirtschaftsinformatiker als Datenschutzbeauftragter

2. Studienablauf®

Die Regelstudienzeit bis zum Abschluff der Diplompriifung betrigt
neun Semester. Davon entfallen je vier Semester anf das Grund- und
das Hauptstudium. Wihrend des Grundstudiums sind je zwei Vor-
diplomscheine in den Fichermn Wirtschaftsinformatik, Informatik,
Quantitative Methoden, BWL und VWL zu erwerben. Hinzu kommen
gwel propadeutische Scheine in Buchfithrung und |, Recht fiir Wirt-
schaftsinformatiker”; auf letzteres wird unten noch ansfihrlicher ein-
gegangen. Im Hauptstudium, das insgesamt 80 Semesterwochenstun-
dem umfallt, zihlen Wirtschaftsinformatik, Informatik und Entschei-
dungslehre zu den Pflichtfichern. Zusitzlich kann der Student zwi-
schen BWL und VWL wahlen und ein weiteres Wahlpflichtfach aus
fol genden Gebieten aussuchen:
- Industrieinformatik [PPS; CIM; Logistik u.a.)
— Praktische Informatik [Wissensverarbeitung; multimediale und ver-
teilte Systeme u.a))
- Speziclle Betricbs- und Volkswirtschaftslehren [Marketing; Wirt-
schaftspriifung; Organisation und Personal u.a).

Am Abschlufl des Studiums steht dann die Diplomprifung, die aus
ciner Diplomhausarbeit, Klausuren und einer miindlichen Priafung be-
steht.*

3. Vorlesung ,Recht fiir Wirtschaftsinformatiker®

Ziel der {nur im Wintersemester stattfindenden) vierstiindigen Vor-
lesung ist die Vermittlung von Grundkenntnissen im Bereich des
EDV-Rechts. Die Vorlesung gliedert sich in folgende Abschnitte:

a) Rechtsschutz bei EDV-Produkten
- Schutz von Hardware [insbesondere Patent- und Chipschurz)
- Urheberrechtlicher Schutz von Software und Datenbanken

3  ¥el hierzu avch dic vom Prisidium der Gesellschaft fir Informatik an
Universitaten am 17. Januar 1992 verabschiedete Rahmenempiehlung fiir
Diplom-Studienginge Wintschaftzinformatik an Universititen, Informatik-
Spelerum 15 [1992), 101 #f. Siche such Kar] Kurbel, Studienplanempfehlun-
gen fiir Diplom-Studienginge und Schwerpunktticher Wirtschaftsinforma-
tik, in: Peter Mertens v.a. (Hg.), Wirtschaftsinformatik (FM 1], 14 ff.

4 Einzelheiten zum Studienablauf kénnen einem , Studienfithrer Wirtschafts-
informatik” entnommen werden, der bei Fachschaft Wirtschaftswissen-
schaft, Universititsstr. 14-16, 4400 Minster, erhaltlich ist.
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- Wetthewerbs- und Warenzeichenrecht

- Der angestellte Programmierer und seine Rechte am Programm
— EC-Richtlinie zum Softwareschutz und deren Umsetzung

_ Internationaler Schutz nach RB(T und WA

b} EDV-Vertriebsrecht

— Gesellschaftsrechtliche Vorfragen [Recht der OHG, GmbH und AG)
— Grundstrukturen des EDV-Vertriebs (OEM; VAR u.a)

- Gewerbe- und Steuerrecht

- Aufban und Elemente des GWB

— EG-Kartellrecht

c|] EDV-Vertragsrecht

- Arten von EDV-Vertrige/Bestimmung ihrer Rechtsnatur

_ Verwendungsbeschrankungen (CPU-Klauseln; LAN-Verbote|
— Hard- und Softwarefehler/Gewihrleistungsrecht

- Haftung hei Mangeln/Produkthaftungsrecht

- Schutzhiillenvertrige

- Vertragsgestaltung

d} Computerstrafrecht

- Strafvorschriften fiir Softwarepiraterie

- Das Computerstrafrecht des StGB (insbesondere § 202a 5tGB|
— Strafbarkeit von Hacking

¢| Datenschutz (insbesondere betriehliches Datenschutzrecht)
f| Grundprinzipien des Telekommunikationsrechts

Im Rahmen der Vorlesung nehmen die Studenten an Gerichtsterminen
beim Amts- und Landgericht teil; es finden ferner Gastvortrige von
deutschen und auslindischen EDV-Rechtlern statt. Die Vorlesung
schliefit mit einer [fiir Studenten der Wirtschaftsinformatik obligato-
rischen) Klausur ah.

IV, Ubungsveranstaltung ,Betriebliches Datenschutzrecht”

1. Anforderungsprofil des Datenschutzbeauftragten

Nach dem Bundesdatenschutzgesetz haben alle Unternehmen die
Pilicht, einen betrieblichen Datenschutzbeauftragten zu bestellen. Da
aber derzeit wenige die EDV-technischen und rechtlichen Vorkennt-
nisse Fir diese Titigkeit besitzen, hesteht ein grofier Bedarf an ge-
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Drer Wirtschaftsinformatiker als Datenschutzbeauftragter

eignetem Personal, Allerdings darf nach § 36 I BDSG zum betrieb-
lichen Datenschutzbeauftragten nur berufen werden, wer die zur Erfiil-
lang der anstehenden Aufgaben erforderliche Fachkunde und Zuver-
lissigkeit besitzt. Was unter dem Begriff , Fachkunde” zu verstehen
ist, kann abstrakt wohl kaum festgelegt werden. Wie bereits das
rheinland-pfilzische Innenministerium im Dezember 1987 betont hat,
hiingt das Ausmafl der erforderlichen Fachkunde von der Art und
G1ife des Unternehmens ab. Gerade deshalb habe der Gesetzgeber
,bei Verahschiedung des Bundesdatenschutzgesetzes ausdriicklich
davon abgesehen, fiir den betrichlichen Datenschutzbeanftragten eine
bestimmte Aushildung zu fordern oder spezifische Anforderungen an
seine Fachkunde gesetzlich festzulegen”.’

Dvie Aufsichtsbehiirden gehen regelmiflig davon aus, daff drei ver-
schiedene Wissensbereiche vom Datenschutzbeanftragten abgedeckt
werden milssen:

- betriebswirtschaftliche Kenntnisse |[einschliefllich eines Grundwis-
sens iber die Organisationsstruktur des Betriches|

- Kenntnisse der Datenverarbeitung/EDV (allerdings abgestuft nach
den spezifischen Gegebenheiten des Unternchmens|

- gute Kenntnisse im Datenschutz- und Datensicherheitsrecht.®

2. Einrichtung einer Ubungsveranstaltung

Diese Konkretisierung des Begriffs ,Fachkunde” macht sofort deut-
lich, warum eine Zusatzaushildung im betrieblichen Datenschutz-
recht fiir angehende Diplom-Wirtschaftsinformatiker sinnvoll ist:
Diese Studentengruppe erwirbt wihrend ihres Studinms sehr weit-
reichende Kenntnisse in Betriebswirtschaft und Informatik. Kommen
Kenntnisse im betrieblichen Datenschutzrecht hinzu, ist der Wirt-
schaftsinformatiker der optimale Datenschutzbeauftragte.

Diese Uberlegungen waren auch der Grund, warum am Institut fiir
Wirtschaftsinformatik in Miinster zum Sommersemester 1991 erst-
mals eine Ubung zum betrieblichen Datenschutzrecht angeboten

5 IT-Drs Rheinland-Pialz 11/462 vom 14. Dezember 1987, zitiert nach CR
1990, 622.

& Vgl 5 4 f der Checkliste fir Auftragsrechenzentren des Regicrungsprasi-
denten Arnsherg. Mein besonderer Dank geht an Hermm Ahlers fiir die Bereit-
stellung dieser Checkliste.
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wurde. Die Resonanz auf dieses Angebot war schr gut: Von den achtzig
Erstsemestern nahmen ca. 70 Studenten freiwillig an der Ubung teil.
Im Sommersemester 1992 stieg die Zahl der Teilnehmer auf knapp
100. Die Ubung findet nur im Sommersemester an zwei Stunden pro
Woche statt. Teilnahmeberechtigt sind nur Studenten, die im voran-
gegangenen Wintersemester die Klausur Recht fiir Wirtschaftsinfor-
matiker” bestanden haben.” Diese Zulassungsbeschrinkung hat grofie
Vorteile: Diejenigen, die mit Erfolg die Vorlesung im Wintersemester
besucht haben, verfiigen bereits iber Grundkenntnisse im Daten-
schutzrecht. Dariiber hinaus haben sic einen Uberblick iber die
Grundstruktur des Handels- und Gesellschaftsrechts und kénnen da-
durch einige datenschutzrechtliche Fragen |z.B. die Outsourcing- The-
matik oder die Frage der Ubermittlung im Konzern) besser nachvoll-
ziehen.

3. Ablauf der Ubungsveranstaltung

Das Ziel der Ubung besteht in dem Erwerb der rechtlichen Grund-
kenntnisse, die fiir eine Beschaftigung als Datenschutzbeauftragter not-
wendig sind. Der Kurs beschiftigt sich daher vorwiegend mit dem
neuen Bundesdatenschutzgesétz [BDSG|. Dariiber hinaus werden die
Grundziige des kiinftigen europdischen Datenschutzrechts sowie die
betriehsverfassungsrechtlichen Komponenten des Datenschutzes aus-
fithrlich erortert. Ausgespart bleiben Fragen der technischen Daten-
sicherheit; dic Vermittlung dieses Bereichs ist Gegenstand anderer Vor-
lesungen wihrend des Studiums.®

In der Ubung geht es nicht darum, alle Detailprobleme des Daten-
schutzrechts vorzutragen. Vielmehr sollen dic Studenten am Ende der
{Tbung in der Lage sein, Fille aus der betrieblichen Praxis anhand des
BDSG zu lésen. Vermittelt werden soll aus diesem Grund vor allem
dic juristische Subsumtions- und Gutachtentechnik; denn nur diese
Technik erlaubt es in der Praxis, auch unvorgeschene und unbekannte
Sachverhaltsfragen anhand einer methodisch prizisen Analyse des

7  Hinzu kommen allerdings aufgrund besonderer Zulassung Praktiker aus ver-
schiedenen Wirtschaftsunternéhmen (vor allem der Versicherungsbranche|
sowic einige Studenten anderer Universitaten (besonders aus Bochum, Duis-
burg und Edln].

& Einen Einblick in die inhaltliche Struktur der Ubungsveranstaltung bietet
die als Anhang shgedruckte Gliederung der Veranstaltung.
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Der Wirtschaftsinformatiker als Datenschutzheanftragter

Gesetzestextes zu losen. Wichtig ist hierbei didaktisch die Bildung von
Kleingruppen: Erfahrungsgemifl ermildet der frontale Vortrag iber
datenschutzrechtliche Fragen sehr schnell die Zuhtirer, Die komplizier-
te Regelungstechnik des BDSG macht es zwingend erforderlich, daft
einfache Falle von Studenten in kleineren Gruppen [max. 6-7 Perso-
nen| gelost werden. Diese Gruppenarbeit macht einen Teil der Ubungs-
stunde aus. Daneben waren die Studenten aber auch bereit, sich privat
zu treffen und fiber weitere Fille zu diskutieren. Hinzu kommen sog.
wMoot Courts"; Mehrere Studenten erklaren sich z, B. freiwillig bereit,
in die Rolle des Betriehsrates und der Unternehmensleitung zu schliip-
fen’ und eine Auseinandersetzung um betriebsverfassungsrechtliche
Mi thestimmungsfragen bei der Einfithrung von Personalinformations-
systemen zu spiclen. Dabei soll das Spiel méglichst authentisch sein.
Daher bereiten die Partcien vorab schriftliche Rechtsgutachten und
Stellungnahmen vor, die der anderen Seite zugestellt werden. In einer
dffentlichen Sitzung vor den anderen Studenten wird der Fall noch ein-
mal vorgefiihrt und zur Entscheidung durch eine Schlichtungsgruppe
gebracht, nachdem die Zuhérer vorher noch um ihr Votum geben wor-
den sind.

Die Studenten erhalten zu Beginn des Semesters ein Skriptum, das ne-
ben einigen Materialien (BDSG; Entwurf der EG-Datenschutzricht-
linie; Ausziige aus dem BetrVG sowic zentrale Aufsitze] auch Aufbau-
schemata far die Losung datenschutzrechtlicher Fille enthilt. Zusitz-
lich wurde den Studenten die Lektire der Abhandlung ,Der Daten-
schutzbeaunftragte” von Miiller/Wdchter' und des Werkes , Daten-
schutzrecht” von Wohlgemuth'' empfohlen."! Dabei wird angeregt,
dafs die Studenten sich parallel zur Vorlesung mit dem Skriptum be-
schiftigen. Hierzu haben die Studenten bislang in freiwilliger Initiati-
ve Kleingruppen gebildet, die sich privat treffen und datenschutzrecht-
lichie Fragen diskutieren.

9 2, Aufl 1991,

100 Hans H. Wohlgemuth, Datenschutzrecht, Eine Einflihrung mit praktischen
Fillen, 1992,

11 Tie Empfehlung beruht — unabhingig von den Vorziigen und Machteilen die-
ser Werke - awfl dem traurigen Umstand, dafl zum newen BDSG kaum
Einfihrungsliteratur vorhanden ist. Diese Licke vermag vielleicht kiinftig
las jetzt erschienene Werk von Tinnefeld/Ehmann, Binfihrung in das Daten-
schutzrecht, Miinchen/Wien, 1992 zu schliefien.
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4. Erwerb eines Zertifikats

Im Anschluf an die Ubung besteht die Miglichkeit, an einer Klausur
teilzunehmen und ein . Zertifikat Betriebliches Datescnhutzrecht” zu
erwerben. Dieses Zertifikat bestitigt, daf der Student die rechtlichen
Grundkenntnisse fiir eine Tatigkeit als betrieblicher Datenschutzbe-
auftragrer besitzt.

Anders als beim Ulmer Modell™ wird damit nicht das Vorhandensein
aller Voraussetzungen fiir die Fachkunde attestiert. Vielmehr be-
schrinkt sich das Minsteraner Modell auf die rechtliche Komponente
der Fachkunde; alles weitere miissen die Studenten durch ihren
Studienabschluff bzw spiter durch ihre Aneignung betriebsinternen
Organisations-Know-Hows selber nachweisen.

V¥ Prakiitkum

1. Vorhandene Miiglichkeiten

Als dufierst sinnvoll hat es sich erwiesen, dafi die Ubungsteilnechmer
im Anschluf an die Veranstaltung (wihrend der Sommerferien und teil-
weise im Anschluft an das Wintersemester] an einem Betriebsprakti-
kum teilnchmen und ,vor Ort” die Tatigkeit betrieblicher Daten-
schutzbeauftragter kennenlermnen. Allerdings standen hislang nur werni-
ge Praktikumsplitze zur Verfiigung."® Dies hingt einmal damit zusam-
men, daft das Miinsteraner Modell noch zu neu und unbekannt ist. Auf
der anderen Seite aber scheuen sich manche Unternehmen, Studenten
in einen solch sensiblen Bereich wie dem Datenschutzrecht einen Ein-
blick zu verschaffen.

2. Angste des Unternchmens

Oftmals Andet sich die [unberechtigte) Angst, Studenten wiirden auf
datenschutzrechtliche Mifistinde stofien oder sich mit dem Betriehs-
rat gegen die Unternehmensleitung solidarisieren. Hinter dieser Angst

12 Siche dazu den Beitrag von Kongeh! in diesem Band, 5. 123 ff.

13 Der Verfasser dieses Beitrags wiirde sich daher sehr freuen, wenn sich wei-
tere Unternehmen zur Einrichtung cines Praktikumsplatzes bereit erklaren
kénnten. Riickfragen werden erbeten an: Dr. Thomas Hoeren, Institut fir

Eirchenrecht, Universititsstr. 14-16, 4400 Miinster,
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verbirgt sich eine Unsicherheit dariiber, ob das Unternchmen alle
Anforderungen des Datenschutzrechts und des Betriebsverfassungs-
rechts erfiillt. Meist gelingt es jedoch, diese Angst zumindest teilweise
mildern.

3. Betrenung der Praktikanten

Hierzu hat es sich als zweckmiBig erwiesen, eine intensive Vor- und
Nachbereitung des Praktikums durchzufiihren. Die beteiligten Unter-
nehmen werden vorab gebeten, ein Anforderungs- und Aufgabenprofil
des Praktikanten zu erstellen. Auf dieser Grundlage werden gezielt
Studenten ausgewdhlt, die dann auch auf die spiteren Aufgaben [insbe-
sondere Schulungstitigkeiten| vorbereitet werden.

Wahrend des Praktikums findet laufend Ricksprache mit dem unter-
nehmensinternen Betreuer des Praktikanten statt. Ferner werden ab-
schliefiend schriftliche Berichte von den Studenten angefordert; auch
die Unternchmensleitung wird um eine Beurteilung gebeten, Nur auf
diese zeitintensive Art und Weise kann ein Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Praktikant, Unternehmen und Universitit entstehen, das eine
effiziente Aushildung der Studenten ,vor Ort” erst erméglicht.

VI. Abschliefiende Uberlegungen

1. Erweiterung der Aushildungsangebote

Gerade angesichts der guten Erfahrungen mit dem Miinsteraner Mo-
dell wire es von grofier Bedeutung, wenn auch an anderen Hoch-
schulen Kurse und Ubungen zum Datenschutzrecht eingerichtet wer-
den kénnten. Noch bestehen sehr wenige Angebote zur universitiren
Schulung auf diesem Gebiet,

2. Erfahrungsaustansch

Ferner wiire es filr die Zukunft wiinschenswert, dafi sich alle Ubungs-
leiter und Dozenten, die im datenschutzrechtlichen Bereich titig sind,
zurn Erfahrungsaustausch treffen. In Grofibritannien besteht seit
Jahren eine sehr erfolgreiche Vereinigung von EDWV-rechtlich orientier-
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ten Hochschuldozenten. In Deutschland war es bislang nicht
méglich, eine solche Vereinigung ins Leben zu rufen.

Dies ist um so bedauerlicher, als viele Fragen nur in einem offenen
Vergleich der verschicdenen Lehrkonzepte und einem Cesprich aller
Datenschutzdozenten zu kliren sind:

_ Wie kénnen zum Beispiel Didaktik'®, Erwachsenenpidagogik'® und
universitire Aushildung im Datenschutz miteinander verbunden
werden?

_ Wie knnen die Ergebnisse der modernen Lerntheorie fiir die Vermitt-
lung der komplizierten Strukturen des BDSG genutzt werden?

_ Wie konnen Studenten - etwa in medienpidagogischer Hinsicht'” -
auf ihre spateren Schulungsaufgaben (vgl. § 37 12 Nr. 2 BDSG] vorbe-
reitet werden?

14 Die sog. ,British and Irish Legal Education and Technology Asociation”
|BILETA}; vgl. zu den Konferenzen dieser Organisation den letzten Bericht in
Computers end Law, March 1992, 31 ff.

15 Vgl. B. Adl-Amini/R. Kinzli [Hg], Didaktische Modelle und Unterrichts-
planung, 1980 mit weit. Machw

16 Vgl. hierzu die Nachweise bei Klans W Ddring, Lehren in der Weiter-
hildung. Ein Dozentenleitfaden, 3. Aufl. 1990, 253 .

17 Vgl [ H. Schoeps/R. Proske/F. Greiner {Hg), Weiterbildung durch Medien,
19872 mit weit. Machw
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1. Die Anfinge in Schweden und den USA
2, Die Regelungen in Hessen
3. Das Bundesdatenschutzgesetz 1977 und die Lindergesetze
4. Das Volkszihlungsurteil
5. Bereichsspezifische Regelungen |SGB, MRRG)
6. Europdische Uberlegungen
7. Das Bundesdatenschutzgesetz 1991
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a) Der Aufbau des BDSG
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. Technisch-organisatorische Mafinahmen
a) Datensicherheit (Anlage zu § 9)
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6. Die Befugnisse der Aufsichtsbehiirde (§ 38)
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1. Grundbegriffe des Betriebsverfassungsrechts
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3., Kooperation von Betricbsrat und Datenschutzbeauftragten
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Musterklausur Datenschutzrecht

von Dr. Thomas Hoeren, Miinster
und Florian Walter, Miinster

1. Vorbemerkung M. Originalltsung eines
II. Text der Klausuraufgabe Studenten

I. Vorbemerkung

Die folgende Klausur ist im Sommersemester 1992 am Institut fiir
Wirtschaftsinformatik in Miinster im Rahmen der Ubung ,Betriehli-
ches Datenschutzrecht™ gestellt worden. Im Anschlufl an den Elausur-
text findet sich der Lasungsversuch eines Studenten, dessen Klausur
mit ,, gut” bewertet wurde.

Der wurspriingliche 5til des Lisungsversuchs wurde |abgesehen von
Rechtschreibe- und Zeichensetzungsfehlern) beibehalten. Lediglich der
Fettdruck einzelner Begriffe entspricht nicht dem Original und wurde
vom Herausgeber veranlafit. Von einer |, Glattung” der Darstellungsform
wurde bewufit abgeschen, doch hat der Herausgeber die vier Zwischen-
liberschriften eingefgt, damit sich der Leser leichter zurechtfindet.

In den Fufinoten finden sich Hinweise zur Korrektur der Arbeiten so-
wie erginzende Kommentierungen. Die in der Klausur wiedergegebe-
nen Wertungen stammen vom Bearbeiter der Klausur; sie lassen daher
keine Rickschlisse auf die Wertungen des Klausurkorrektors zu.

Fir die Klausur standen als Bearbeitungszeit 120 Minuten zur Ver-
fiigungen; den Studenten wurde neben dem Klausurtext ein Exemplar
des BDSG tberreicht.' Entsprechend der Bearbeitungszeit wurde auch
ein Maximum von 120 Punkten festpesetzt; jeder Bearbeiter wulite
demnach, wieviel Bearbeitungszeit der Aufgabensteller fiir die einzel-
nen Fragen vorgesehen hatte.

Das Endergebnis war erfrealich: Nur etwa 40 % der Studenten bestanden
die Priifung nicht. Im iibrigen gab es ca. 35 % Klausuren mit der Beno-
tung ,, Ausreichend”, 15 % mit ,Befriedigend” und 10 % mit ,Gut”.

1 Mein besonderer Dank geht an dieser Stelle an die Pressestelle des Bundes-
beauftragten fiir den Datenschutz, die uns grofizigig mit Texten versorgt
hat.
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II. Text der Klausuraufgabe

Frage 1: Das Unternchmen § soll wegen datenschutzrechtlicher Ver-
stosse ein Bufigeld in Héhe von 50.000, - DM zahlen (vgl. § 44 BDSG).
Hintergrund hierfiir waren folgende Vorfille:

— Fin Mitarbeiter der § hatte die Daten von Stellenbewerbern in einer
(nur fir ihn bestimmten) Handkartei gesammelt, ohne die Betrof-
fenen dber diesen Vorgang zu informieren.

- Der Regierungsprisident in Amsherg hatte der § die Verwendung ei-
nes bestimmten Softwareproduktes wegen schwerer technischer
Miingel des Programms untersagt. Die § hat die Software dennoch
Weiter eingesctot.

S hilt die Verhingung des Buigeldes fiir unzulassig. Zu Recht? (35 P

Frage 2: Der Betriebsrat des Unternehmens § miichte Daten von Arbeit-
nehmern [Name, Anschrift] an die Gewerkschaft zwecks Mitglieder-
werbung weitergeben. Der Datenschutzbeauftragte der S legt hiergegen
Protest ein. Wer hat Rechi?

Wiirde sich die Rechtslage dndern, wenn die Weitergabe an die Ge-
werkschaft in einer Betrichsvereinbarung geregelt worden wire? (40 P')

Frage 3: In welchem Umfang haftet der betriebliche Datenschuizbeauf-
tragte fiir datenschutzrechtliche Verstfsse innerhalb des Betriebes? 15 P

Frage 4: Inwieweit kann ein Betriehsrat Einflufl auf die Einfithrung von
Software in einem Betrieb nehmen? Beschreiben Sie ausfiihrlich und
unter kritischer Wiirdigung der Rechtsprechung alle in Betracht kom-
menden Maglichkeiten! (30 F)

ITI. Originallésung eines Studenten
1) Lissung von Frage 1:

1. ,Stellenbewerber-Handkartei”

Ein Bufigeld milfte nach § 44 1 Nr. 3 verhingt werden, wenn die
Bewerber entgegen § 33 nicht benachrichtigt worden wilren.” Hierzu

7 Die Formulierung ist sprachlich mifgliickt. Ein Bubgeld ist zu \rethﬁngf::n.
wenn gegen § 33 verstofien worden ist. Der Gebrauch des Konjunktivs
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wiire zu priifen, ob das BDSG tiberhaupt anzuwenden ist, und wenn ja,
ob ein Verstolh gegen § 33 vorliegt. Gem. § 3 | ist das Cesetz auf per-
sonienbezogene Daten anwendbar. Hier ist anzunchmen, daff es sich
um Daten wie Mame, Anschrift, Qualifikation, angestrebte Titigheit,
Gehaltsvorstellung und dhnliches handelt. Insofern liegen personenbe-
zogene Daten vor. Weiterhin muf eine Verarbeitung oder Nutzung der
Daten vorliegen, Hier kann eine Verarbeitung in der Ausprigung der
Speicherung [§ 3 V 1P angenommen werden.'Der personelle Anwen-
dungsbereich des BDSG ist hier der nicht-GHentliche Bereich, da es
sich um ein privatrechtlich organisiertes und handelndes Unternch-
men zu handeln scheint. Micht-6ffentliche Stellen miissen gemdfi § 1
I1 3 die Daten geschiftsmiafig oder fiir berufliche/gewerbliche Zwecke
nutzen. Bei Bewerberdaten von Bewerbern, die spiter evtl. angestellt
werden sollen, ist von einer Verarbeitung der Daten zu gewerblichen
Zwecken auszugehen,

Weiterhin miissen die Daten ..in oder aus Datefen” [§ 1 Il 3] verar-
beitet werden. Eine Datei mufs nicht notwendigerweise automatisiert
werarbeitet werden kénnen. Mach § 3 II 2 kann auch z.B. eine Kartei
eine sog. ,nicht-automatisierte Datei” sein, wenn sie ,nach bestimm-
ten Merkmalen geordnet, umgeordnet und ausgewertet werden kann”,
Das ist hei Karteien [auf Karteikarten o.4.) (iblicherweise gegehen und
hier inshesondere anzunehmen, weil erstens mehrere Daten fiir jeden
Bewerber gespeichert werden (s.0) und die Speicherung fiir den Mit-
arbeiter der S nur sinnvoll ist, wenn er die Bewerberdaten z.B. nach der
(Oualifikation oder nach dem Beschiftigungswunsch auswerten kann.

Allerdings enthilt § 1 111 2 eine Einschrinkung: Nicht automatisierte
Dateien, die nicht zur Weitergabe bestimmt sind, fallen [mit Aus-
nahime der §§ 5, 9, 39 und 40) nicht unter das BDSG. Dieser Fall ist

|trrealis!} zeige eine Unsicherheit des Studenten und ein gestrtes Verhiltnis
zur Wirklichkeit. Allerdings sind auch gestandene Rechtsprofessoren vor
solchen Fehlern nicht gefeit; vgl. Diederichsen, Die BGB-Elausur, 4. Aufl,
1978.

3 Es macht den Studenten immer wieder Schwierigkeiten, die entsprechende
Passage des Gesetzes richtig zu ziveren. Hier hitte es 3 V 2 Nr. 1 heifen
Mussen.

4 Hinzu kommt auch die Nutzung der Daten im Bereich der Personalab-
teilung; vgl. §3 VI
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laut Sachverhalt hier gegeben. Insofern ist das BDSG nicht anwendbar
und ein Buflgeld nicht angebracht.®

2. Programmstillegung

Eine Bufigeldverhdngung kénnte gemifl § 44 1 Nr. 7 BDSG geboten
sein. Aus dem Sachverhalt geht nicht hervor, ob mit dem Programm
personenbezogene Daten oder andere Daten verarbeitet werden. Geht
man von letzterem aus, greift das BDSG nicht (vgl. § 1 Tund § 3 I). Im
folgenden wird aber angenommen, daff die Regelungen des BDSG zum
Zuge kommen. Fir ein Bufigeld gemaft § 44 I Nr. 7 miifite eine An-
ordnung nach § 38 V 1 ignoriert worden sein. Gem. § 38 V | kann die
Aufsichtsbehirde Mafinahmen zur Beseitigung technischer und orga-
nisatorischer Mingel verlangen. Da in Satz 2 desselben Paragraphen
die Stillegung eines Programms noch explizit erwihnt wird, ist anzu-
nehmen, daft das keine Mafinahme im Sinne des Satz 1 ist. Dic 5til-
legung kann erst nach dem Unterbleiben von Mafinahmen und nach
Verhingung eines Zwangsgeldes angeordnet werden. Davon ist an-
scheinend nichts geschehen. Im Gbrigen erlaubt § 44 I Nr., 7 eine Bufs-
geldverhangung nur bei Zuwiderhandlung gegen eine vollziehbare An-
ordnung nach § 38 V 1. Der Regierungsprasident kann sich demnach
nicht auf § 38 V 2 fiir das Bufigeld berufen. Denn Straf- und Bufigeld-
vorschriften sind eng auszulegen und diirfen auch iiber eine Analogie
nicht extensiv ausgelegt werden.®

Insofern ist die Bufigeldverhingung im Falle der Bewerberkartei zu Un-
recht und im Falle der Stillegung des Programms verfritht und somit
ebenfalls zu Unrecht erfolgt.

5 Es flel zahlreichen Studenten erstaunlicherweise schwer, auf das Vorliegen
giner internen Datei gem. § 1 I Nr. 2 zu kommen. Die meisten iibersahen
diese Vorschrift, obwohl bereits die Fragestellung {iberdeutlich war, Was
statt dessen erdriert wurde, war teilweise erschreckend: Einige Studenten
priiften, ob die Verarbeitung der Daten im Sinne von § 28 BDSG rechtmafig
war und begriindeten ein Bufigeld mit der Unzulissigheit der Speicherung.

& Die Frage des Bufigeldes (§ 44) war wihrend der Ubung nicht ansfihrlicher
mit den Studenten erbrtert worden. Dennoch war die Lésung dieser Teil-
frage sicherlich nicht allzu schwer; sie erforderte nur eine genaue Lektiire
des Gesetzes. Genau um diese Genauigheit ging es didaktisch bei der Frage-
stellung.
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2) Lisung von Frage 2: ;

Gem. § 4 BDSG ist jede Datenverarbeitung grundsitzlich verhoten, es
sei denn, es liegt eine Ausnahme vor, dh., dafl der Betroffene ein-
gewilligt hat oder eine Rechtsvorschrift dies erlaubt. Zunichst ist aber
die Anwendbarkeit des BDSG zu prifen. Es handelt sich um per-
sonenbezogene Daten gem. § 3 I, nimlich um MName, Anschrift und
Betriebszugehorigkeit einer natiirlichen Person. Verarbeitet werden
die Daten hier in dem besonderen Sinne einer Ubermittlung an Dritte
{& 3 IV 3); denn die Daten werden der Gewerkschaft bekanntgegeben.
Die Gewerkschaft ist organisatorisch vollig getrennt vom Betriebsrat,
Eine gemeinsame Aufgabenerfiillung, die Gewerkschaft und Betriebs-
rat zu einer funktionalen Stelle machen kdémnte, ist auch nicht anzu-
nchmen. Weder Gewerkschaft noch Betriebsrat sind dffentliche Stel-
len im Sinne von § 2 I-T1. Somit sind hier die Regelungen fiir Daten-
verarbeitung im nicht-offentlichen Bereich anzuwenden. Hierzu miis-
sen die Daten in oder aus Dateien verarbeitet werden, Da die Daten
von Arbeitnehmern angesichts der vielfiltigen Mutzung in Unterneh-
men (Lohnzahlung, Rente, Sozialversicherung, Jubilien...) nur in
Dateien sinnvoll zu speichern sind, ist anzunehmen, daf die Daten aus
Dateien entnommen werden.

Weiterhin mufi die Datenverarbeitung im privaten Bereich geschifts-
midfig oder fiir berufliche und gewerbliche Zwecke erfolgen. Beruf-
liche und gewerbliche Zwecke scheiden hier aus, da der Betriebsrat
keine Ertragszicle verfolgt und seine Betriebsrat-Tatigkeit auch nicht
als Beruf zu sehen ist. Nach hM reicht fiir eine geschiftsmiftige Daten-
verarheitung schon ihr routinemifliges, gewthnliches Vorkommen.’
Da die Mitgliederwerbung der Gewerkschaft ein stindiges Anliegen
ist, ist hier cine geschiftsmiflige Verarbeitung anzunehmen. Somit
kann das BDSG angewendet werden. Insofern ist die Weitergabe der
Daten verboten, es sei denn, die Betroffenen hitten eingewilligt oder
ein Gesetz erlaubt die Weitergabe. Von einer Einwilligung ist nichts zu
erkennen, zumal diese geméf § 4 I schriftlich vorliegen miifite.

Da hier eine Dateniibermittlung fiir eigene Zwecke vorliegt, kdnnte
die Weitergabe gemif § 28 zulissig sein. § 28 1 Nr. 1: Ist nicht anzu-

7 Vgl zum Meinungsbild Bergmann/Mohrle/Herb, Datenschutzrecht, § 1
Rdnr. 37 f.; Mallmann in Simitis/Dammann/Geiger/Mallmann/Walz, Kom-
mentar zum Bundesdatenschutergesetz, 4. Aufl, Loseblattausgabe. Stand
1993, & 20 Rdnr 7 ff. mit weiteren Machweisen.
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nehmen, da zwischen dem Arbeitnehmer und dem Betriebsrat kein
Vertrag und auch kein vertragsihnliches Vertrauensverhaltnis besteht.
Auch der Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
rechtfertigt keine Ubermittlung von Daten an die Gewerkschaft.”

§ 28 I Nr. 2. Ob ein berechtigtes Interesse des Betriebsrates an der
Weitergabe der Daten besteht, ist fraglich, da sich die Interessen der
Gewerkschaft und des Betriebsrates keinesfalls decken missen. Das
mag auch dahingestellt bleiben, weil im zweiten Halbsatz der Ziffer 2
gefordert ist, dafk ,kein Grund zu der Annahme besteht, dafl das schutz-
wiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluff der Verarbei-
tung iiberwiegt.” Hier ist also den Interessen des Betroffenen ein
grofies Gewicht einzurdumen. Dall ein schutzwiirdiges Interesse be-
steht, kann hier angenommen werden, da neben der Anschrift auch
implizit das Arbeitsverhiltnis mit angegeben wird.’

§ 28 [ Nr. 3 Die Daten stammen insofern nicht aus allgemein zu-
ginglichen Quellen, als zwar Namen und Adressen oft [nicht bei
jedem!| im Telefonbuch ersichtlich sind, Ob jedoch jemand bei der S
angestellt ist, kann auf keinen Fall als dffentlich zuginglich angeschen
werden. Diese Information ist aber bei jedem Namen, der iibermittelt
wird, zumindest implizit beigegeben. § 28 IT 1 lit. b): Denkbar wire
auch, dafl es sich hier um eine Ubermittlung zusammengefafiter Daten
handelt. Auch wenn die Vorschrift ursprimglich vor allem fiir die
Werhe- und Marketingbranche konzipiert worden ist, bestehen keine
Bedenken, sie auch auf das Verhiltnis Betriebsrat-Gewerkschatt anzu-
wenden.

Offensichtlich! erhilt die Gewerkschaft hier eine Liste von Arbeit-
nehmerdaten. Dabei sind Name, Anschrift und Betriebszugehorigkeit

B Diese Ausfithrungen sind etwas kurz und klingen stark nach , Urteilsstil.”

9 Der Verfasser spielt hier auf § 28 I Nr. 1 5. 2 an. Diese Vorschrift im Rah-
men von § 28 [ anzuwenden, ist vertretbar; dies hiitte aber einer sorgfalei-
geren Subsumtion bedurfe. Unten wird ausfithrlicher auf diesen Mangel ein-
gezangen. Im Ergebnis machte es vielen Studenten Schwierigheiten, die im
Rahmen von §§ 28, 29 erforderliche Interessenabwigung in concreto mit
Leben zu fillen. Im Rahmen der Klansur kam es daher zumeist zu blofien
Behauptungen hinsichtlich einer Becintrachtigung der Interessen der Betrof-
fenen.

10 Solche Fiillwérter sind gefihrlich, da sie meist psychologisch auf eine Un-
sicherheit des Studenten verwiesen; dieser will jeder Diskussion und Kritik
durch den Einsatz einer solchen Redewendung umgehen. Ahnliches gilt
auch fiir Begriffe wie ,zweifelsohne” oder | selbstverstindlich”.
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von der Aufzihlung in § 28 I1 1 lit. b) gedeckt. Es fragt sich aber, ob hier
nicht ,Grund zu der Annahme besteht, dalf der Betroffene ein schutz-
writrdiges Interesse an dem Ausschluf der Ubermittlung hat.!! Hier ist
zu beachten, daf nach § 28 I Daten iiber arbeitsrechtliche Verhiilt-
nisse im Regelfall nie weitergegeben diirfen, da es sich um besonderes
sensible Daten handelt.'* Insofern kann vorlicgend davon ausgegangen
werden, dal auch die Ubermittlung einer Liste an die Gewerkschaft
die schutzwiirdigen Interessen des Betroffenen verletzt und deswegen
unzulissig ist. Insgesamt ist die Ubermittlung der Daten vom Betriehs-
rat an die Gewerkschaft als unzuldssig anzuschen.

Zusatzfrage: Anderung, wenn eine Betriebsvereinbarung bestiinde?
Laut hichstrichterlicher Rechtsprechung des BAG haben Tarifvertrige
und Betriebsvereinbarungen beziiglich der Regelungen des BDSG den
Rang eines Gesetzes, das die Verarbeitung von Daten erlauben kann.
Diese Auffassung ist als hochst fragwiirdig anzusehen, da in diesem
Fall Arbeitgeber und Betriebsrat ohne gesetzliche Schranken iiber die
eigentlich geschiitzten Belange des Arbeitnchmers entscheiden kén-
nen. In diesem Fall wire also die Ubermittlung von Daten und Betriebs-
rat an dic Gewerkschaft zulissig, wenn eine Betriebsversinbarung sie
gestatten wiirde,

3) Lisungen von Frage 3:

Im Prinzip haftet dem Betroffenen jeder an einer schadensersatzpflich-
tigen Rechtsgutverletzung Beteiligte gemifi’§ 823 I BGEB. Der Betrof-
feme kann also sowohl den betreffenden Sachbearbeiter als auch das
Unternchmen als auch den Datenschutzbeauftragten oder alle drei
[oder zwei davon) verklagen. Streitig ist allerdings, ob der Datenschutz-
beauftragte aus § 823 I BGB iVm § 37 BDSG wegen Verletzung seiner
Ptlichten haftet.

11 Der Gesetzeswortlaut darf nicht abgeschrieben werden. Dies macht natur-
gemifl vielen Studenten [auch der Jurisprudenz) Schwierigkeiten, die in
ihrer Unsicherheit frob sind, durch Zitieren des Gesetzes erst einmal etwas
aufs Papier gebracht zo haben.

12 Dies ist nun allerdings zumindest von der Argumentation unzutreffend.
§28 1 Nr. 1 8. 2 enthilt mehrere Voraussetzungen, von denen der Verfasser
nur eine kurz erwihnt. Im dbrigen greift diese Regelung nur bei , Uber-
mittlung durch den Arbeitgeber”, Die Frage wire hier gewesen, ob der
Betrichsrat hicr als unselbstindiger Teil des Arbeitgebers angesehen werden
kann; dieses Problem wird von der Literatur unterschiedlich gelost.
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I Innenverhdltnis kamlz es aber sein, dald der Arbeitgeber fiir seine
Arbeitnehmer einstehen mufl, auch wenn sie eigentlich fiir die Verlet-
zung ihrer arbeitsvertraglichen Pflichten aus pVV haften.'

Dazu hat das BAG den ijegiﬁ der ,gefahrgeneigten Arbeit” heraus-
gebildet. Hier hat der Arheitgeber, in dessen Interesse sich die Arbeit-
nehmer der Gefahr auss¢tzen, die Risiken zu tragen, sofern nicht
Vorsatz oder schwere Fahrlassigkeit vorliegt (Tinnefeld'). Bei mitt-
lerer Fahrlissigkeit (die im| Einzelfall zu konkretisieren wire| wird die
Haftung aufgeteilt. Bei leichtester Fahrlassigkeit mufl der Arbeitgeber
im Innenverhaltnis fiir alle\vom Arbeitnehmer verursachten Schiden
auflkommen; der Arbeitnehrer hat insofern auch einen Freistellungs-
anspruch.**

Im Falle eines einfachen Sachbearbeiters ist eine gefahrgeneigte Arbeit
stets anzuwenden, da der AG fiir die Schulung des AN zustindig ist
und dem AN nicht zuzumuten ist, daf er sich bis ins letzte in der
komplexen DS-Materie auskennt.

Das ist andererseits gerade dem betrieblichen Datenschutzbeaufirag-
ten zuzumuten. Seine Aufgabe ist es ja gerade, die Datenschutz-
Belange in jeder Hinsicht wahrzunchmen und zn schiitzen. Die
Anwendbarkeit der Grundsitze der gefahrgeneigten Arbeit des Daten-
schutzbeauftragten wird kontrovers diskutiert. Einerseits ist auch der
Datenschutzbeauftragte nicht vor Fehlern gefeit, eine Gefahr besteht
also auch fiir ihn. Andererseits wire natiirlich eine Beteiligung an der
Haftung auch ein Impetus, die Einhaltung der Datenschutzgesetze
streng zu pritfen. Hat ein Arbeitnehmer einen gewissen Uberblick iber
die Folgen seines Tuns, ist ihm auch eine gewisse Verantwortung
zuzumuten. Ein héchstrichterliches Urteil bliebe also abzuwarten.

13 Den meisten Studenten fiel es schwer, das Verhaltnis von unbegrenzter Haf-
tung im Aulenverhdltnis und begrenzter Haftung in Innenverhiltnis zu
begreifen. Sie wollten die Grundsdeze der gefahrgeneigren Arbeit auch im
Verhiiltnis zum Betroffenen anwenden,

14 Der Verfasser der Elausur bezicht sich hier auf einen Aufsatz von Marie-
Theres Tinnefeld, Haftung des Arbeitnehmers bei betricbsbedingter Titig-
keit im EDV-Bereich, in: Duly 1992, 177 ff. Dicser Aufsatz war den Studen-
ten wihrend der Vorlesung als Plichtlektiire angegeben worden. Der Verfas-
ser geht im dbrigen auf die Hirteklausel nicht ein, was zu einem Punkte-
abzug fithren mufite.

15 Die Formulierung ist natiirlich ungeschickt; auch bei mittlerer Fahrlissig-
leit steht dem Arheitnehmer im Rahmen der vorzunehmenden Cutotelung
{der Verfasser spricht ungenau von Aufteilung) cinen Freistellungsanspruch.
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Allerdings versucht das BAC sowieso, auf das Element der Gefahr-
geneigtheit der Arbeit zu verzichten und statt dessen jeden Arbeit-
nehmer in obigem Rahmen von der Haftung fiir Fehler zu befreien.
Drerzeit muld dariiber der oberste Senat des Gerichts entscheiden. '

Als Erginzung sei noch bemerkt, dafl bei Bestellung eines externen
Datenschutzbeauftragten (also zum Beispiel eines unabhiangigen
Rechtsanwaltes) der Begriff der gefahrgeneigten Arbeit nicht ange-
wandt werden kann, da kein Arbeitsverhilinis besteht, Es fragt sich
hier aber, ob die Bestellung externer Datenschutzbeauftragter wirklich
sinnvoll ist. Rechtsanwilte sind meist in Sachen der Informatik und
Betriebsorganisation unerfahren und daher allenfalls in Kleinhetrieben
als Datenschutzbeauftragter einsetzbar.'”

4) Liisung von Frage 4:

Die Einflufinahmemdglichkeiten des Betrichsrats lassen sich generell
aufteilen in Informations-, Beratungs- und Mitbestimmungsrechte,
Die Aufgaben und Rechte des Betriebsrats sind im Betriebsverfassungs-
gesctz |BetrVG) geregelt.

§ 80 BetrVG'® sieht vor, dal der Betriebsrat die Einhaltung der zum
Schutz des AN geltenden Gesetze iiberwacht, Ein solches Gesetz stellt
das BDSC dar. Dabei kann der Betriebsrat zwecks Durchfithrung dieser

Aufgabe verlangen, vom Arbeitgeber unterrichtet zu werden' und alle
wichtigen Unterlagen zu erhalten.

16 Der Verfasser meint den Grofien Senat des BAG. - In der Zwischenzeit hat
sich auch der Grofle Senat far einen Verzicht auf die Voraussetzung der
Gefahrgeneigtheit ausgesprochen [Beschlufl vom 12, Juni 1992 - GS 1/89).
[a der Senat aher damit von der Rechtsprechung des BGH abweichen willr-
de, hat er die Rechtsfrage dem Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichtsha-
fe des Bundes zur Entscheidung vorgelegt.

17 Diiese Ansicht ist sicherlich hiichst streitig; vgl. auch die Ausfthrungen von
Helfrich in seinem Beitrag , Der Anwalt als externer Datenschutzbeauf-
tragter”, 5. 106 #f. in diesem Band. Dafl der Student aber (ohne daf dariber
in der Ubung gesprochen worden wiire] auf diese Argumente kommit, ist na-
tiirhich léblich.

18 Genauver: § BOINr. 1.

19 Die Formulierung ist nicht ganz ungefihrlich. Sie suggeriert, dalk der Arbeit-
geber nur auf besondere Anforderung des Betrichsrats titig werden mufi,
Statt dessen hat der Arbeitgeber aber von sich aus den Betriebsrat zu unter-
richten [arg. ex § 80 1T ). = Den Studenten ist allerdings zugute zu halten,
daf} ihnen withrend der Elausur kein Text des BetrVG zur Verfligung stand,
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§ 90 BetrVG verpflichtet die Unternehmensleitung, den Betriebsrat
u.a. von der Planung neuer technischer Anlagen zu unterrichten. Nach
Rechtsprechung des BAG ist hierunter auch und insbesondere die Ein-
fithrung von neuer Software auf schon bestehender oder neuer Hard-
ware zu verstehen. Der Betriebsrat hat hier also in jedem Fall ein
Informationsrecht.™

Cemill § 87 [ Nr. 6 BetrViZ kann der Betriebsrat bei der Einfiihrung
und Anwendung technischer Binrichtungen mitbestimmen, die dazu
bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung eines Arbeitnehmers
zu iberwachen.”

a) Einfithrung und Anwendung impliziert auch jeweils Einfilhrung
oder Anwendung, wobei die nackte Einfithrung von Software ohne die
Ahsicht der Anwendung eine eher akademische Fragestellung ist.

b} Technische Einrichtungen sind Softwareprodukte nach herrschen-
der Meinung in jedem Fall.®

¢) ,Dazu bestimmt ... zu diberwachen” konnen diese Einrichtungen
auch sein, wenn der Arhcitgeber gar nicht die Absicht hat, die Uber-
wachung auch vorzunchmen, Das BAG stellt hier auf den objektiv-
finalen Uberwachungsbegriff ab. Dabei geniigt es, wenn Daten er-
mittelt werden, deren Auswertung allein oder unter Zuhilfenahme
externer Daten Aussagen iiber Verhalten oder Leistung ermdglichen
wilrde. Ob diese Auswertung regelmifiig, in Einzelfillen oder gar nicht
stattfindet oder vorgeschen ist, ist chne Belang.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang allerdings das vom BAG auf-

gestellte Erfordernis der Unmittelbarkeit: Die Einrichtung mufs be-

reits in ihrem Kern unmittelbar zur Uberwachung geeignet sein. Eine

Anlage, die nur Daten auswerten kann, fillt nicht unter § 87. Spater

hat das BAG dieses Merkmal unter Hinweis auf das Perstnlichkeits-

recht des Arbeitnehmers wicder aufgegeben. Dadurch ist die Rechts-

M Der Verfasser der Klausur therzicht, daft § 90 BetrViG auch ein Beratungs-
recht des Betriehsrates worsicht. Im iibrigen bezieht sich § 90 neben den
technischen Anlagen anch auf die Planung von Arbeitsverfahren und Arbeits-
abliufen.

21 Die Studenten haben sich im Vorfeld mit § 87 1 Nr. 6 Betr'VG inshesondere
dadurch beschiftipt, daft sie einen Aufsarz wvon Michael Kort, EDV und
betrichsverfassungsrechtliche Mithestimmung, CR 1987, 300 f. gelesen
und miteinander diskutiert haben.

22 Tras ist schr knapp; hier wiren weitere Erliuterungen durchaus sinnvoll
B,I'.'wﬂﬂﬂ'l.
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lage bei § 87 sehr unklar und schwammig geworden; es ist damit zu
rechnen, daf fast jede Anlage, die Verhaltens- oder Leistungsdaten von
Arbeitnehmern erheben, speichern oder auswerten kann, unter das Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats fille.

d| Verhalten oder Leistung eines AN

Zu beachten ist, daff es um Daten gehen mufl, die einem einzelnen
Arbeitnehmer zugeordnet werden konnen. Gruppenverhalten oder
Gruppenleistung ist nicht geschiitzt (anderer Ansicht aber neuerdings
das BAG wegen des Uberwachungsdrucks). Das BAG achtet aber
streng darauf, daf} bei der Einteilung in Gruppen jede (!} Gruppe grifier
als 2 Personen ist, da sonst bei Kenntnis der Daten des ersten Rilck-
schliisse auf den zweiten méglich wiren.® Eine abteilungsweise Daten-
erfassung wire also mithestimmungspflichtig, wenn es Ein- oder Zwei-
Mann/Frau-Abteilungen gibe.

Wie sich Verhalten und Leistung zueinander verhalten, ist streitig
[, Verhalten” als Oberbegriff?); der Streit hieriiber ist aber letztlich
akademisch und chne praktische Relevanz. Verhalten ist ein willens-
gestiitztes Tun. Darunter fallen also nicht unbewufite Gestik und
Mimik, kérperliche Gebrechen, Sprachfehler o.4.

Nach neuerer Rechtsprechung stellt aber krankheitshedingtes Fehlen
ein Verhalten dar, weil unabhingig von dem objektiven Krankheits-
tatbestand das Kommen oder Fehlen einen Willensakt darstellt. Diese
Argumentation ist gefihrlich: Hier schiitzt sie den Arbeitnehmer. An
anderer Stelle gefihrdet sie den Arbeitnehmer, da sie ,Krankfeiern”
und , Driickebergertum® sowie ,streberhaftes Verhalten” suggeriert.™

Nicht zu Verhalten oder Leistung zidhlen allgemeine Statusdaten
(M ame, Anschrift, Familienstand).*

23 Matirlich ,achret” nicht das BAG auf die Grile einer Gruppe; dies sollte
der Arheitgeber unter Beriicksichtigung der BAG-Rechtsprechung tun.

24 Was der Verfasser der Klausur damit meint, ist mir nicht hinreichend klar
geworden, Seine Ausfihrungen diirften wohl so zu verstehen sein, dafl der
Verfasser auf der einen Seite den Schutz des erkrankten Arheitnchmers Gber
§ 87 BetrVG als positiv empfindet, andererseits aber die Gefahr einer
Speicherbarkeit von Krankheitsdaten sicht. Auf jeden Fall ist der Versuch
einer eigenen Argumentation auch dann lobenswert, wenn die Argumente
nicht sehr deutlich und iberzeugend wirken.

25 Drer Klausur merkt man an diesem Punkt an, daf} ihrem Verfasser die Zeit
knapp wurde. So fehlen wichtige Differenzierungen zu § 87; auf §94 BeerVi
geht der Verfasser nicht mehr zin.
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