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MeToo bis Dieselgate — Kein Datenschutz ist Tatenschutz!

EINFUHRUNG

Das Beispiel VW & Diesel, ein kurzer Blick in die
Presse: ,Die Untersuchung und Priifung erstreckte
sich auf alle (...) Mitglieder des Vorstands der drei
Gesellschaften. Dafiir wurden (iber 65 Petabyte Daten
gesichert und insgesamt mehr als 480 Millionen Do-
kumente in Datenrdume (berfiihrt. Davon wurden
rund 1,6 Millionen Dateien als relevant identifiziert,
gesichtet und (berpriift sowie lber 1.550 Interviews
und Vernehmungen gefiihrt. Zudem wurden staats-
anwaltschaftliche Ermittlungsakten, Berichte des US-
Monitors sowie behérdliche und gerichtliche Verfahren
weltweit ausgewertet und berticksichtigt.“

COMPLIANCE VS. DATENSCHUTZ - REKORD-
BURGELDER NACH DSGVO

Es geht sicher auch eine Nummer kleiner. Gleichwohl
wirft dieses jingste Beispiel der umfangreichsten in-
ternen Untersuchung der deutschen Wirtschaftsge-
schichte ein Schlaglicht vor allem auf den Daten-
schutz. Compliance und Ermittlungspflichten auf der
einen Seite, ein Dickicht europaischer und nationaler
Vorschriften aus dem Datenschutz auf der anderen.
Und fur den Fall eines VerstoRes? Hier drohen nicht
nur Beweis- bzw. ,Sachvortragsverwertungsverbote” —
so zuletzt das BAG —, sondern vor allem drastische
Haftungsrisiken, letzteres vor allem im Zeitalter von
sich immer weiter Ubertreffenden datenschutzrecht-
lichen RekordbuBgeldern. Die Summe von
EUR 1,12 Mio., die die Deutsche Bahn in den 2000er
Jahre im Zuge interner ,Rasterfahndungen® zu zahlen
hatte, liefert spatestens seit der EinflUhrung der DSG-
VO keine ernsthafte Referenz mehr, denn hier ist ein
BuRgeldrahmen bis zu EUR 20 Mio. oder 4 Prozent
des Jahresumsatzes vorgesehen, von dem die Be-
hérden zuletzt auch rege Gebrauch machten.

BAG: ,DATENSCHUTZ KEIN TATENSCHUTZ“

Und dennoch gilt: Auch wenn der Datenschutz zahl-
reiche formale Verfahrensvorgaben (bspw. generelle
und punktuelle Informations- und Aufklarungspflich-
ten) und inhaltliche MaRstabe (bspw. zu Vorausset-
zungen und Inhalt einzelner Ermittlungsmalinahmen)
setzt, bleiben wirksame Ermittlungen weiter mog-
lich. Hierzu ganz eindringlich das BAG vor ein paar
Jahren (BAG vom 23.08.2018 — 2 AZR 133/18): Hier
war — nach Feststellung entsprechender Inventurdiffe-
renzen — eine Unterschlagung seitens eines Mitarbei-
ters lediglich aufgrund der Auswertung von Videoauf-
nahmen nachweisbar. Problem: Es standen u.a. Ver-
stélRe gegen datenschutzrechtliche Ldschpflichten im

Raum. Das BAG allerdings: ,,Der rechtméBig gefilmte
Vorsatztéter ist in Bezug auf die Aufdeckung und Ver-
folgung seiner materiell-rechtlich noch verfolgbaren
Tat nicht schutzwiirdig. Er wird dies auch nicht durch
bloBen Zeitablauf.” Oder kurz und pragnant in den
Leitsatzen: ,,Datenschutz ist kein Tatenschutz“ (vgl.
BAG a.a.0.). Ob sich der EuGH einer derartigen
Sichtweise allerdings anschlieRen wiirde, bleibt — vor-
sichtig ausgedruckt — unklar.

EIN BLICK IN DIE PRAXIS: WELCHE MARNAH-
MEN SIND NOTWENDIG?

Gleichwohl sind der rechtliche Rahmen und ent-
sprechende Malinahmepakete zentral. Diese be-
ginnen bei generellen Vorgaben bspw. zu allge-
meinen ,Compliance-Informationen (ob als Info-
schreiben, in Arbeitsvertragen und Betriebsverein-
barungen), aber auch andere — nicht auf den ersten
Blick mit diesem Thema in Verbindung zu bringen-
de Aspekte — kénnen wesentlich sein. Hier ist ins-
besondere das Verbot der E-Mail-Privatnutzung
zu nennen, denn dieses — soweit immer noch un-
klar zwischen Datenschutzbehdrden (Tendenz ja)
und Gerichten (Tendenz nein) — kann jedenfalls zur
Anwendbarkeit der scharferen telekommunikations-
rechtlichen Standards (heute TTDSG, friher TKG)
fuhren, was — infolge der Verknipfung mit einer
mdglichen Straftat gem. § 201 StGB — internen Er-
mittlungen ganzlich entgegenstehen oder diese je-
denfalls erheblich ausbremsen kann. Und hier ein-
mal ehrlich: In Zeiten von WhatsApp & Co ist der
praktische Nutzen privater E-Mail-Korrespondenz
doch recht begrenzt und sollte gegenuber Mitarbei-
terinnen und Mitarbeitern bzw. deren Vertretungen
entsprechend gut zu erklaren sein.

Zudem sind punktuell mit Blick die konkrete Ermitt-
lung begleitende MalRnahmenpakete erforderlich,
die — je nach Ausmal}, Verdachtsmoment, Scha-
densfolge etc. — folgende Aspekte umfassen kon-
nen:

= Formale Verfahrensvorgaben: Hierbei sind
insbesondere die Datenschutzfolgenab-
schatzung, Einbindung der Datenschutz-
beauftragten, DokumentationsmaRBnah-
men, Erfiillung von Auskunftsanspriichen
etc. zu nennen. Und last but not least, weil die
Praxis dies noch immer jedenfalls etwas
stiefmutterlich behandelt, die konkreten In-
formationspflichten auf Basis der daten-
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schutzrechtlichen Transparenzvorgaben nach
Art. 13, 14 DSGVO; dies stellt in jingster Zeit
eine Quelle moglicher BuRgelder im Zusam-
menhang mit dem Thema Investigation Com-
pliance dar.

= Materielle Inhaltsvorgaben: Zudem, und dies
ist bekanntlich ganz zentral, muss angesichts
der materiellen Vorgaben nach DSG-
VO/BDSG vor allem zweierlei erfillt sein: Das
Vorliegen eines im Ubrigen auch zu dokumen-
tierenden Verdachts, d.h. ,,keine Ermittlun-
gen ins Blaue hinein“ sowie — in aller Kiirze
— angemessene Malnahmen gleichzusetzen
mit einem Treppenmodell aufsteigend inten-
siver ErmittlungsmaBnahmen mit Blick auf
den konkreten Verdacht und Ermittlungs-
zweck.

Hier zeigt Ubrigens die Rechtsprechung, dass ein
.abgestrafter Fehler in der Praxis vor allem darin
begriindet liegt, Ermittlungen trotz unzureichenden
Verdachtsmomenten zu beginnen; hier sind viele
Akteure in der Praxis ein wenig vorschnell. Ein Bei-
spiel: Lediglich vage Hinweise eines Kunden Uber
geschéftsschadigende AuBerungen (ber den Ar-
beitgeber gegenuber Kunden rechtfertigt nicht die
Auswertung des E-Mail Accounts, selbst wenn die-
se an sich angemessen ware (LAG Hessen vom
21.09.2018 — 10 Sa 601/18).

INVESTIGATION-COMPLIANCE: ,KEIN DATEN-
SCHUTZ IST TATENSCHUTZ“

Kurzum — Von MeToo Uber Diesel bis hin zum Hin-
weisgeberschutz: Internal Investigations sind im
Jahre 2023 aus der Praxis nicht mehr hinwegzu-
denken, die rechtlichen Rahmenbedingungen im
Sinne einer Investigation Compliance auch nicht.
Die verschiedenen Regelungsebenen — Europa und
Nationalstaat — sowie die unterschiedlichen Akteure
— von EuGH Uber die nationalen Arbeitsgerichte bis
hin zu den Datenschutzbehérden — sowie ihre zu-
meist unterschiedlichen Auffassungen bspw. zu
moglichen sekundarrechtlichen Sachvortragsver-
wertungsverboten oder der Anwendbarkeit des
TTDSG machen die Sache zunehmend komplex.
Die erganzenden arbeitsrechtlichen Regelungen
bspw. zur Zwei-Wochen-Frist fir fristlose Kiindi-
gungen gem. § 626 Abs. 2 BGB stehen zusatzlich
in einem Spannungsfeld zu den Vorgaben einer
»Sauberen® Investigation.
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Aber am Ende hilft alles nichts: Hier haben vielfal-
tige Erfahrungen aus der Praxis gezeigt, dass die
rechtlichen Standards bei Ermittlungsmalinahmen
— ob grol3 oder klein — von zentraler Bedeutung
sind, will man vermeiden, den Kindigungsschutz-
prozess gegen den ,uberfuhrten“ Tater bzw. die
Luberfuhrte* Taterin zu verlieren und obendrein
noch Schadenersatzanspriichen und Bufigeldern
ausgeliefert zu sein. Oder in Anlehnung an das
BAG: ,Kein Datenschutz ist Tatenschutz.”

Zbdgern Sie bitte nicht, uns bei Fragen zu diesem
Thema anzusprechen. Falls Sie in den Verteiler unse-
res kostenlosen Kanzlei-Newsletters aufgenommen
werden mdchten, senden Sie uns zu diesem Zweck
bitte eine kurze Mail.
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