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V

Vorwort

Immer weiter reichende Pflichten der Unternehmen ziehen immer größere Haftungs-
risiken nach sich und machen es für die Unternehmen umso dringender, Rechtsverstöße 
ihrer Arbeitnehmer zu vermeiden, begangene Rechtsverstöße aber aufzuklären und zu 
ahnden. Zugleich dürfen Unternehmen bei dem Bemühen, rechtstreues Verhalten ihrer 
Mitarbeiter sicherzustellen, nicht selbst rechtsbrüchig werden.

Das vorliegende Buch gibt eine Übersicht, wie Unternehmen das Verhalten ihrer 
Arbeitnehmer kontrollieren und so Compliance-Verstöße aufdecken und ermitteln 
können, ohne dabei selbst rechtliche Grenzen zu überschreiten. Es beleuchtet dafür die 
rechtlichen Fragen, die sich bei der präventiven Routinekontrolle stellen, ebenso wie den 
„Ernstfall“, die internen Ermittlungen gegen Unternehmensangehörige anlässlich eines 
im Raume stehenden Rechtsverstoßes („investigation“). Damit bietet es einen Leitfaden 
für Compliance-Beauftragte und sonstige Führungskräfte, die zwischen Compliance und 
Arbeitnehmerrechten in ihrer täglichen Praxis einen angemessenen Ausgleich finden 
müssen.

Die 3. Auflage dieses Buches behandelt u. a. die Änderungen, die durch Umsetzung 
der Hinweisgeberschutz-Richtlinie (EU 2019/1937) im nationalen Recht eingetreten 
sind. Zudem sind aktuelle Entwicklungen zur DSGVO aufgegriffen.

Lena Rudkowski
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Das Kapitel bietet einen Überblick über rechtliche Grenzen der Arbeitnehmerkontrolle 
und untersucht die Pflicht des Arbeitgebers zur „Compliance“.

„Der Meister ist befugt und schuldig, über das Betragen der Gesellen Aufsicht zu 
führen, […] und [sie] zu einem stillen und regelmäßigen Lebenswandel zu ermahnen.“

Diese „Compliance-Bestimmung“ stammt aus dem Jahr 1794, aus dem Preußischen 
Allgemeinen Landrecht.1 Auch wenn die Rechte und Pflichten des Arbeitgebers zur Auf-
sicht über seine Arbeitnehmer sich heute, anders als im Jahr 1794, auf den Arbeitsplatz 
beschränken, ist mit dem Arbeitsvertrag noch immer das Recht des Arbeitgebers ver-
bunden, Regeln für die arbeitsvertraglich geschuldete Tätigkeit zu setzen und ihre Ein-
haltung zu überprüfen.

Aber auch, dass die Arbeitnehmer die allgemeinen, von staatlicher Seite gesetzten 
Regeln einhalten, die bei Ausübung ihrer Tätigkeit einschlägig sind, ist im Interesse des 
Arbeitgebers: Rechtsverstöße der Arbeitnehmer in Ausübung ihrer Tätigkeit können 
zivil-, straf- und öffentlich-rechtliche Folgen für den Arbeitgeber nach sich ziehen. Das 
Handeln der Arbeitnehmer bestimmt wesentlich über die Rechtstreue des Unternehmens. 
„Compliance“-Maßnahmen (von engl. to comply, erfüllen, einhalten) sollen daher 
negative Folgen für das Unternehmen vermeiden, indem sie die Rechts- und Regeltreue 
der Arbeitnehmer – und damit des Unternehmens – sicherstellen.

Einleitung 1

1 § 356 des 8. Titels im 2. Teil des ALR 1794.
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2 1  Einleitung

1.1	� Berechtigung des Arbeitgebers zur Leistungs- und 
Verhaltenskontrolle

Die Berechtigung des Arbeitgebers, die Rechts- und Vertragstreue seiner Arbeitnehmer 
zu überprüfen, hat seine Grundlage im Weisungs- oder Direktionsrecht, wie es aus dem 
Arbeitsvertrag folgt: § 106 GewO formuliert, dass der Arbeitgeber „Inhalt, Ort und Zeit 
der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen näher bestimmen“ darf. Wer Weisungen 
erteilen darf, darf auch ihre Einhaltung überprüfen. Zugleich folgt aus dem Weisungs-
recht, aus der Organisationshoheit des Arbeitgebers im Betrieb, dass er Ordnung und 
Verhalten des Arbeitnehmers am Arbeitsplatz festlegen darf. Ob er hierzu das Mittel 
einer konkreten Weisung auf den Einzelfall wählt, oder – wie in größeren Unternehmen 
heute praktisch üblich – allgemeine Regelwerke insbesondere zum Verhalten am Arbeits-
platz aufstellt („Compliance-Kodizes“, „Ethik-Richtlinien“, „Mission Statements“), ist 
dem Arbeitgeber überlassen.2

1.2	� Pflicht des Arbeitgebers zur „Compliance“?

Auch wenn in der öffentlichen Diskussion mitunter etwas anderes suggeriert wird – eine 
„Compliance-Pflicht“ in dem Sinne, dass er aktiv ein Compliance-System bereithalten 
oder selbst in einem Mindestmaß Leistungs- und Verhaltenskontrolle betreiben müsste, 
trifft den Arbeitgeber abseits besonders regulierter Wirtschaftszweige (wie etwa Ver-
sicherungen und Institute, § 29 VAG, § 25a KWG) nicht. Erst recht besteht keine Pflicht 
zur Aufklärung von Compliance-Verstößen, die von Arbeitnehmern in Ausübung ihrer 
arbeitsvertraglich geschuldeten Tätigkeit (möglicherweise) begangen wurden.

Auch aus dem Strafrecht folgt für den Arbeitgeber weder eine Pflicht, rechts-
widriges Verhalten seiner Arbeitnehmer anzuzeigen (von Extremfällen wie § 138 StGB 
abgesehen), noch, ein Compliance-System zu installieren.

Dennoch ist eine am Risikoprofil des Unternehmens ausgerichtete Kontrolle anzu-
raten: Rechtsverstöße der Arbeitnehmer führen sonst u. U. zur zivilrechtlichen Haftung 
des Arbeitgebers gegenüber geschädigten Dritten etwa nach § 831 BGB.

Und auch wenn strafrechtlich die Verantwortung für einen Rechtsverstoß (nur) 
denjenigen trifft, der den Straftatbestand verwirklicht hat, und dem Unternehmen 
selbst – in Ermangelung eines Unternehmensstrafrechts in Deutschland (zum 
Verbandssanktionengesetz noch Abschn. 1.3.6) – keine strafrechtlichen Konsequenzen 
drohen: Bei Verwirklichung einer Straftat durch Arbeitnehmer kann auch eine eigene 
Strafbarkeit der Geschäftsleitung im Raume stehen, etwa wegen Begehung durch 
Unterlassen (§ 13 StGB), wenn eine Pflicht zur Abwendung des vom Arbeitnehmer  

2 Zur Implementierung von solchen Regelwerken schon Schreiber, NZA-RR 2010, 617; Steffen/
Stöhr, RdA 2017, 43, 45 f.
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verwirklichten Erfolgs bestand.3 Hier streiten mithin nicht die Interessen des Unter-
nehmens, sondern von Personen in Vorgesetztenfunktion für die Kontrolle der nach-
geordneten Arbeitnehmer. Daneben kann speziell den Inhaber eines Betriebs oder 
Unternehmens auch eine Sanktionierung nach § 130 Abs. 1 OWiG treffen, wenn er vor-
sätzlich oder fahrlässig die Aufsichtsmaßnahmen unterlässt, die erforderlich sind, um in 
dem Betrieb oder Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die 
den Inhaber treffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbuße bedroht ist.

Die gesellschaftsrechtliche Pflicht der Geschäftsleitung zur ordnungsgemäßen 
Geschäftsführung setzt ebenfalls ein – für das jeweilige Unternehmen mit seinen 
jeweiligen Besonderheiten individuell zu bestimmendes – Maß an Kontrolle voraus. Eine 
Verletzung der Pflicht führt u. U. zur Haftung der betroffenen Geschäftsleiter (etwa nach 
§ 93 AktG). Zudem sprechen mit einem Rechtsverstoß u. U. verbundene wirtschaftliche 
Folgen – etwa verursacht durch Reputationsschäden – für eine Kontrolle der Arbeit-
nehmer.

Zugleich besteht ein eigenes Interesse des Arbeitgebers, sich vor gegen ihn gerichtete 
Taten seiner Arbeitnehmer zu schützen – hier handelt es sich um einen der Hauptfälle der 
Wirtschaftskriminalität.

Konkrete Vorgaben macht das Gesetz – abseits regulierter Wirtschaftszweige (z. B. 
VAG, KWG) – nicht. Wie die Kontrolle durchgeführt wird, ob durch Einrichtung eines 
Compliance-Systems, das etwa die Anforderungen der ISO 37301 (vom 13. April 
2021) erfüllt, ist grundsätzlich der Geschäftsleitung überlassen. Die Einführung eines 
zertifizierten Compliance-Systems kann jedoch  notwendig sein, wenn sie bei der 
Auditierung durch Geschäftspartner abgefragt wird.

1.3	� Rechtliche Grenzen der Arbeitnehmerkontrolle im 
Überblick

Die von § 106 GewO recht weitgehend formulierten Befugnisse des Arbeitgebers, über 
Leistung und Verhalten der Arbeitnehmer zu bestimmen, sind nur scheinbar unbegrenzt. 
Ein „Arbeitsgesetzbuch“, aus dem sich die Zulässigkeitsvoraussetzungen für alle 
Kontrollmaßnahmen ergäben, kennt das deutsche Recht zwar nicht, dafür zieht aber v. a. 
das Datenschutzrecht der Arbeitnehmerüberwachung enge Grenzen.

1.3.1	� Datenschutzrecht

Das wichtigste Teilrechtsgebiet, das die Arbeitnehmerkontrolle einschränkt, ist das 
Datenschutzrecht: Es ist immer dann einschlägig, wenn mit der Leistungs- und  

3 BGH NJW 2009, 3173.
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Verhaltenskontrolle auch eine Erhebung, Nutzung oder Speicherung personenbezogener 
Daten eines Arbeitnehmers verbunden ist:

Seit dem Jahr 2018 legt die EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)4 unions-
weit einheitliche Bestimmungen zum Datenschutz auch unter Privaten fest und hat 
nationale Vorschriften (etwa das BDSG a.F. in Deutschland) grundsätzlich abgelöst. Sie 
stellt die Verarbeitung personenbezogener Daten unter ein „Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt“: Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist nur zulässig, wenn es hierfür 
eine Rechtsgrundlage gibt (Art. 6 Abs. 1 DSGVO).

Personenbezogene Daten sind alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder 
identifizierbare natürliche Person beziehen (Art. 4 Nr. 1 DSGVO).

Entgegen einer in der Praxis mitunter anzutreffenden Fehlvorstellung gilt die DSGVO 
nicht nur für automatisierte Datenverarbeitungen, sondern auch für nichtautomatisierte, 
solange die Daten in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert werden sollen 
(Art. 2 Abs. 1 DSGVO). „Dateisystem“ meint dabei jede strukturierte Sammlung personen-
bezogener Daten, die nach bestimmten Kriterien zugänglich sind, unabhängig davon, ob 
diese Sammlung zentral, dezentral oder nach funktionalen oder geografischen Gesichts-
punkten geordnet geführt wird (Art. 4 Nr. 6 DSGVO). Für das Vorliegen eines Datei-
systems kommt es insbesondere nicht darauf an, ob es automatisiert erschlossen wird. 
Auch eine papierne Personalakte oder ein Hefter mit Ergebnissen zu internen Ermittlungen 
kann ein „Dateisystem“ i.S.d. DSGVO sein.5 Noch weiter ist das Verständnis der Daten-
verarbeitung, wenn (auch) Beschäftigtendaten verarbeitet werden: Das Beschäftigten-
datenschutzrecht durfte aufgrund der Öffnungsklausel des Art. 88 Abs. 1 DSGVO von den 
nationalen Gesetzgebern geregelt werden.6 Die Norm ist Grundlage für § 26 BDSG (n.F.).

Gem. § 26 Abs. 7 BDSG aber ist nicht erforderlich, dass die erhobenen Daten in 
einem Dateisystem gespeichert werden (sollen). Damit genügt als Datenverarbeitung 
das handschriftliche Niederlegen von Informationen oder auch schon die Durchsuchung 
eines Spindes des Arbeitnehmers.

§ 26 BDSG ist seiner Vorgängervorschrift im Wesentlichen nachempfunden. In 
einigen Punkten sieht § 26 BDSG aber spürbare Abweichungen gegenüber der bis-
herigen Rechtslage vor, z. B. bei der Einwilligung.

In der praktischen Anwendung ist zu beachten, dass § 26 BDSG nicht alle Fragen des 
betrieblichen Datenschutzes regelt. Soweit er keine Aussage trifft – etwa zu den Pflichten 
des für die Datenverarbeitung Verantwortlichen, zu Auskunfts- und Offenlegungsrechten 
des von der Datenverarbeitung Betroffenen, zu den Grundsätzen der Verarbeitung – ist 
ergänzend die DSGVO anzuwenden.

Zu Einzelheiten des § 26 BDSG s. noch  Abschn. 2.2.

5 Franzen, EuZA 2017, 313, 319.
6 Ausf. Franzen, EuZA 2017, 313, 343 f.; Düwell/Brink, NZA 2017, 1081, 1082 f.

4 Verordnung (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016, ABl. 
EU Nr. L 119 S. 1 ff.
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1.3.2	� Strafgesetzbuch und Strafprozessordnung

Das Strafrecht zieht den Kontrollmaßnahmen des Arbeitgebers einige äußerste Grenzen. 
So stellt § 201 StGB das Abhören und Aufzeichnen fremder Gespräche – seien es Tele-
fongespräche oder sonst nicht-öffentliche Gespräche – unter Strafe. § 201a StGB 
schützt das Recht am eigenen Bild, § 202 StGB das Briefgeheimnis. §§ 202a, 202b 
StGB bestrafen das Ausspähen und Abfangen von Daten, § 206 StGB sanktioniert Ver-
letzungen des Post- und Fernmeldegeheimnisses.

Das formelle Strafrecht, v. a. die Strafprozessordnung (StPO), beschränkt die 
Rechte des Arbeitgebers hingegen nicht, auch nicht in entsprechender Anwendung. 
In der StPO sind zwar verschiedene Maßnahmen geregelt, die auch bei der Ermittlung 
von Compliance-Verstößen zum Einsatz kommen können (etwa die Überwachung der 
Telekommunikation, § 100a StPO). Der ermittelnde Arbeitgeber aber ist keine Straf-
verfolgungsbehörde und auch nicht mit ihr vergleichbar, sodass die StPO im Arbeits-
verhältnis nicht – auch nicht entsprechend – anwendbar ist.7

1.3.3	� Telekommunikationsrecht

Inwieweit das Telekommunikationsgesetz (TKG) für die Kontrolle von E-Mails und 
Telefonaten Bedeutung erlangt, ist bisher nicht abschließend geklärt und eines der 
wohl umstrittensten Probleme des Beschäftigtendatenschutzes (s.  Abschn. 2.4). Durch 
die Novellierung des Telekommunikationsrechts ab dem 1.12.2021, mit dem das Tele-
kommunikationsrecht neu strukturiert und datenschutzrechtliche Bestimmungen im Tele-
kommunikations-Telemedien-Datenschutzgesetz (TTDSG) zusammengeführt wurden, 
ändert sich an dem Streitstand nichts. Insbesondere hat der Gesetzgeber sich zu dem 
Problem nicht geäußert.

1.3.4	� Betriebsverfassungsgesetz

Besteht im Betrieb ein Betriebsrat, unterliegen Maßnahmen der technischen Überwachung 
(gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG) sowie allgemein solche Maßnahmen, die darauf abzielen, 
die Ordnung im Betrieb (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG: alles, was nicht unmittelbar Leistungs-
verhalten der Arbeitnehmer ist) zu regeln, der Mitbestimmung durch den Betriebsrat.

Zugleich können mit Betriebsvereinbarungen (§ 77 BetrVG) Arbeitgeber und Betriebs-
rat Compliance-Regeln aufstellen und eine Rechtsgrundlage für Kontrollmaßnahmen und 
Grundsätze zur Aufklärung von Compliance-Verstößen schaffen (s. Abschn. 2.2.3 und 
3.3.2).

7 Für das Arbeitnehmerinterview schon Rudkowski, NZA 2011, 612.
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