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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Be-
schaftigtendatenschutzes und anderen Entwiirfen

Sehr geehrter Herr Dr. Heynckes,

anliegend finden Sie die gemeinsame Stellungnahme von BDI und BDA
zu den Gesetzentwirfen zum Arbeitnehmerdatenschutz.

Die Ausarbeitungen beziehen sich auf:

=  Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschaftigtendatenschut-
zes der Regierung (Regierungskoalition),

=  Entwurf eines Gesetzes zum Datenschutz im Beschaftigungsverhait-
nis (SPD) und

=  Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes personen-
bezogener Daten der Beschaftigten in der Privatwirtschaft und bei 6f-
fentlichen Stellen (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

Unsere Stellungnahme zum Arbeitspapier der Berichterstatter der Koaliti-
onsfraktionen werde ich lhnen am Freitag, 20. Mai 2011, Gbermitteln.
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Zusammenfassung

Die Einhaltung von Gesetzen, Vertrdgen und betrieblichen Regelungen ist fur die
Unternehmen ein wichtiges Anliegen. Hierzu gehdrt auch der Arbeithehmerdaten-
schutz. Daher begrifien BDA und BDI das Anliegen, die Rechtsfragen des Arbeit-
nehmerdatenschutzes im Rahmen des Bundesdatenschutzgesetzes klarzustellen.
das Ziel muss sein, hierdurch rechtssichere Regelungen fur Korruptions- und Krimi-
nalitatsbekampfung in den Unternehmen zu gewéhrleisten und gleichzeitig das in
Deutschland hohe Niveau des Datenschutzes auch weiterhin im Betrieb sicherzu-
stellen.

Ein eigenstandiges Arbeithehmerdatenschutzgesetz ist hierfir nicht notwendig. Die
Gesetzentwirfe, die ein solch eigenstandiges Gesetz vorsehen, kommen nicht um-
hin, auf das Bundesdatenschutzgesetz Bezug zu nehmen (vgl. § 4 der BT-Drs.
17/69 und § 4 Abs. 3 der BT-Drs. 17/4853). Auch soweit — zu Recht — der Arbeit-
nehmerdatenschutz weiterhin im Bundesdatenschutzgesetz verortet bleiben soll
(Drs. 17/4230) bedarf der Gesetzentwurf erheblicher Anderungen, um die Compli-
ance-Anforderungen der Unternehmen — zu denen auch der Datenschutz gehort —
zu gewabhrleisten.

1. Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drs. 17/42  30)

Der Gesetzentwurf zur Regelung des Beschéftigtendatenschutzes erfillt diese Ziel-
setzung noch nicht. In der vorliegenden Form ist er nicht geeignet, Rechtssicherheit
fur Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei der Verwendung personenbezogener Daten
im Arbeitsverhéltnis und die Einhaltung der Compliance im Unternehmen zu ge-
wahrleisten.

Der Entwurf sieht achtzehn neue Informationspflichten vor und geht von einer zu-
satzlichen Kostenbelastung der Wirtschaft mit Informationspflichten von 9,49 Mio.
Euro jahrlich und einmaligen Umstellungskosten von 10,3 Mio. Euro aus. Insbeson-
dere vor dem Hintergrund der begrifRenswerten Bemihungen der Bundesregie-
rung, Burokratie flachendeckend abzubauen, ist dieser Aufbau neuer Burokratie
bedenklich und besonders problematisch fur kleine und mittlere Unternehmen.

Der Gesetzentwurf bedarf vielféltiger Korrekturen. In diesem Rahmen ist insbeson-
dere erforderlich:

eDer Abschluss von Betriebsvereinbarungen zum Arbeitnehmerdatenschutz muss
weiterhin eine rechtssichere Grundlage fur die Erhebung, Nutzung und Verarbei-
tung von Daten sein. Betriebsnahe Lésungen sind wichtig, um die gesetzlichen
Vorgaben in den Betrieben anzuwenden und mit Leben zu erfullen. Dem Ziel ei-
nes praxisnahen Arbeithehmerdatenschutzes geniigen solche Regelungen viel-
fach besser und nachhaltiger als gesetzliche Regelungen.

eNach dem Gesetzentwurf ist die Einwilligung des Arbeithehmers in eine Datener-
hebung, -verarbeitung und -nutzung grundséatzlich nicht mehr méglich. Dieser
Ausschluss der Einwilligungsmdglichkeit wird den Interessen der Arbeitnehmer
und der Arbeitgeber nicht gerecht. Die Moéglichkeit der Einwilligung muss daher
als Grundlage fur eine Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung erhalten blei-
ben.

eKorruptions- und Kriminalitatsbekampfung ist fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
ein wichtiges Anliegen. Arbeitnehmerdatenschutz muss die Bekampfung von Kor-
ruption und Kriminalitat unterstiitzen. Dazu sind praventive Kontrollen und Daten-

analysen unabdingbar.
28

BDA % BDI

. Januar 2011



Seite
] o ) 3 von 27
eZur Unterstiitzung von Korruptions- und Kriminalitatsbekdmpfung kann auch eine

gezielte VideolUberwachung erforderlich sein. Deren absolutes Verbot ist nicht ak-
zeptabel.

eoEs muss klargestellt werden, dass die Regelungen des Gesetzesentwurfs aus-
schlieBlich auf Beschéftigtendaten und nicht auf Daten des Tagesgeschafts (Ge-
schaftsdaten aus Buchhaltungssystemen mit einer Verknipfung zum Anwender
oder Benutzer wie bspw. Personenkiirzel 0.4.) bezogen sind. Hierzu ist eine Defi-
nition von Geschéftsdaten in Abgrenzung zu Beschéftigtendaten festzulegen.

eDie Nutzung elektronischer Kommunikation muss grundlegend geregelt werden.
Hierzu ist insbesondere eine klare Regelung zum Verhaltnis der datenschutz-
rechtlichen Vorschriften zum TMG und TKG zu treffen.

eEine gesetzliche Regelung muss den Datenaustausch zwischen Konzernunter-
nehmen sicherstellen. Bisher ist ein solcher auf die Konzernstruktur zugeschnitte-
ner Datenschutz nicht vorgesehen. Schon lange notwendig ist eine rechtssichere
Mdglichkeit, um zum Beispiel Beschéftigtendaten von Konzerntdchtern an die
Konzernmutter weitergeben zu kénnen.

2. Gesetzentwiirfe von SPD (BT-Drs. 17/69)und BUNDIS  90/DIE GRUNEN (BT-
Drs. 17/4853)

Die vorgelegten Gesetzentwiirfe der Oppositionsfraktionen von SPD und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN weisen ebenfalls inhaltliche Mangel auf. Insbesondere ist es nicht
akzeptabel, Beschéftigtendatenschutz zu einer Ausweitung von Mitbestimmungs-
rechten zu nutzen, z.B. indem die Berufung eines erstmals vorgesehenen Beschéaf-
tigtendatenschutzbeauftragten nur mit Zustimmung des Betriebsrats zulassig sein
soll.

BDA % BDI

28. Januar 2011



Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschéftigt  endaten-
schutzes
(BT-Drs. 17/4230)

(Gesetzentwurf der Bundesregierung)

Im Einzelnen

1. 8§ 3 - Definition von Beschéftigtendaten und Arbe  itgeber

Regelungsgehalt: Beschéftigtendaten werden als personenbezogene Daten von
Beschéftigten definiert. Arbeitgeber sind u. a. auch Dritte, denen Beschaftigte zur
Arbeitsleistung Uberlassen werden.

Die Definition von ,Beschaftigtendaten” lasst die Auslegung zu, dass auch Daten
den besonderen Bestimmungen zur Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Be-
schéftigtendaten unterliegen sollen, die nicht unmittelbar mit einer Beschéaftigung
verbunden sind (wie zum Beispiel Kantinenabrechnungen, Arbeitgeberdarlehen).
Die neuen Regelungen beschrédnken sich hingegen auf die ,Datenerhebung, -
verarbeitung und -nutzung fir Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses”. Aus
Grunden der Rechtsklarheit sollte sich der Zweckbezug zum Beschéftigungsver-
haltnis auch in der Definition der Beschéftigtendaten wie folgt wieder finden: ,Be-
schéftigtendaten sind personenbezogene Daten von Beschéftigten, die im unmittel-
baren Zusammenhang zur Begriindung, Durchfihrung oder Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses stehen®.

Zur Abgrenzung des jeweiligen gesetzlichen Regelungsbereichs sollte klargestellt
werden, dass Daten, die Uberwiegend dem Geschéftsbetrieb des Arbeitgebers zu-
zurechnen sind, nicht als Beschéftigtendaten gelten. Daten eines solchen Ge-
schéftsbetriebs sind insbesondere Daten, die bei der Erfullung der arbeitsvertragli-
chen Pflichten anfallen und keine Ruckschlisse auf besonders schitzenswerte
personenbezogene Daten des Arbeithehmers im Sinne des § 3 Absatz 9 BDSG
zulassen, wie beispielsweise der Benutzername in einem Buchhaltungssystem. Im
Hinblick auf die Arbeitgeberdefinition sollte in der Gesetzesbegriindung klargestellt
werden, dass hiermit ausschlie3lich Falle der Arbeithehmeriberlassung im Sinne
des AUG gemeint sind.

2. 84 Absatz 1 i.V.m. § 32| Absatz 5 — Betriebsver einbarungen als andere
Rechtsvorschriften

Regelungsgehalt: Der Gesetzentwurf sieht vor, dass andere Rechtsvorschriften im
Sinne dieses Gesetzes auch Betriebs- und Dienstvereinbarungen sind. Diese Re-
gelung wird durch 8§ 32| Absatz 5 des Entwurfs eingeschrénkt, der vorgibt, dass von
den Vorschriften zum Arbeitnehmerdatenschutz nicht zu Ungunsten der Beschaftig-
ten abgewichen werden kann.

Die Klarstellung, dass die Datenerhebung, -verarbeitung und

-nutzung auch durch Betriebsvereinbarungen ausgestaltet werden kann, lauft durch
die Einschrankung des 8§ 32| Absatz 5 leer. Faktisch wird die Betriebsvereinbarung
ausgeschlossen. der Gesetzgeber muss sich entscheiden, ob die Betriebsvereinba-
rung eine Abweichung erméglichen soll. Um die Autonomie der Betriebsparteien zu
erhalten, sollte § 35 Absatz 5 gestrichen werden.

Der Abschluss von Betriebsvereinbarungen zum Arbeithnehmerdatenschutz muss
weiterhin eine Grundlage fir die Erhebung, Nutzung und Verarbeitung von Daten
sein kénnen. Betriebsnahe Lésungen sind wichtig, um die gesetzlichen Vorgaben in
den Betrieben anzuwenden und mit Leben zu erfiillen. Dem Ziel eines praxisnahen
Arbeitnehmerdatenschutzes geniigen solche Regelungen vielfach besser und
nachhaltiger als gesetzliche Regelungen.
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Darliber hinaus ist eine Klarstellung dahingehend erforderlich, dass andere Rechts-
vorschriften im Sinne von § 4 Absatz 1 auch Tarifvertrdge sein kdnnen. Tarifvertra-
ge werden nicht als sonstige Regelung erwéahnt. Lediglich in der Gesetzesbegrin-
dung zu § 32l wird ausgefiihrt, dass nicht ausgeschlossen sei, dass Tarifvertrage,
Betriebs- oder Dienstvereinbarungen die gesetzlichen Regelungen konkretisieren
oder Alternativen gestalten. Diese Wertung muss in den Gesetzestext einflieRen.
Es muss klar sein, dass die Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung wie bisher
auch auf der Grundlage einer sonstigen Regelung wie in Tarifvertragen, Betriebs-
und Dienstvereinbarungen erfolgen kann.

3. 8§27 Absatz 3 — Anwendungsbereich der Vorschrift en des BDSG fiur das
Arbeitsverhéltnis

Regelungsgehalt: § 27 Absatz 3 sieht vor, dass die Vorschriften des Beschéftigten-
datenschutzes auch dann gelten, wenn Daten nicht automatisiert verarbeitet wer-
den.

Es ist ein Systembruch, die nicht automatisierte Datenverarbeitung den Vorschriften
des Beschéftigtendatenschutzes zu unterstellen. Dieser Systembruch muss besei-
tigt werden. Das Bundesdatenschutzgesetz dient dem Schutz vor den Gefahren,
die sie sich aus der automatisierten Datenverarbeitung ergeben, beispielsweise
aufgrund eines Kontextverlusts oder den Verknipfungsmaglichkeiten.

Um diese Unklarheiten zu vermeiden, sollte deshalb zu der Rechtslage vor dem 1.
September 2009 zuriickgekehrt werden, nach der die entsprechenden datenschutz-
rechtlichen Regelungen nur bei automatisierter Verarbeitung von Dateien Anwen-
dung finden. Es ist also ein einheitlicher Datenbegriff erforderlich.

4. § 32 - Datenerhebung vor Begrindung eines Bescha  ftigungsverhéltnisses
a) Absatz 1

Regelungsgehalt: Absatz 1 regelt die Zulassigkeit der Erhebung von Beschéftigten-
daten vor Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses. Abgesehen vom Namen, der An-
schrift, Telefonnummer und E-Mail-Adresse darf alles erhoben werden, dessen
Kenntnis erforderlich ist, um die Eignung des Beschaftigten fir eine vorgesehene
Tatigkeit festzustellen.

Der Arbeitgeber hat ein berechtigtes Interesse, im Rahmen der Bewerbung Er-
kenntnisse Uber sog. ,soft skills* wie Sozialkompetenz, Teamfahigkeit oder Zuver-
lassigkeit fur jede in Betracht kommende Téatigkeit zu erlangen. Der Wortlaut des
§ 32 Abs. 1 des Entwurfs macht nicht deutlich, ob der Erwerb von Kenntnissen tber
solche ,soft skills* zulassig ist, weil der Arbeitgeber nur noch fir die konkrete Tatig-
keit erforderliche Kenntnisse und nicht auch allgemeine Fahigkeiten erfragen kon-
nen soll, obwohl diese sogar als Ziel der Berufsausbildung ausdriicklich vom Ge-
setzgeber verlangt werden (Fahigkeiten iSd. BBIiG).

Die Formulierung ,Kenntnis (...) erforderlich (...), um die Eignung des Beschéaftigten
fur die vorgesehenen Tatigkeiten festzustellen® ist zu eng, falls z.B. noch nicht end-
gultig feststeht, auf welcher offenen Stelle der Arbeitnehmer eingesetzt werden soll.
Besser wéare deshalb folgende Formulierung: ,,...fur sémtliche in Betracht kommen-
de Tatigkeiten festzustellen®. Gleichzeitig muss der Begriff der Erforderlichkeit er-
setzt werden durch folgende Formulierung: ,dem Zweck dient, die Eignung (...)
festzustellen®.

b) Absatz 2

Regelungsgehalt: Absatz 2 des Entwurfs sieht vor, dass der Arbeitgeber aul3erhalb
besonderer Erlaubnistatbestande gem. § 8 Absatz 1 AGG Auskunft Uber besondere
Arten personenbezogener Daten nur verlangen kann, wenn und soweit sie ,wegen
der Art der auszuiibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung wesent-
liche und entscheidende berufliche Anforderungen darstellen®.
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Die vorgesehene Beschrankung auf Daten, ,soweit sie wegen der Art der auszu-
Ubenden Téatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderungen darstellen”, schafft neue Rechtsunsicherheit
aufgrund einer Vielzahl von Auslegungsmaglichkeiten. In der Praxis ist es schwierig
zu entscheiden, ob die gewonnenen Erkenntnisse eine ,wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung“ fur die auszuibende Tatigkeit darstellen. Da ein
Versto3 gegen das Datenerhebungsrecht mit einem Buf3geld von bis zu 300.000 €
bedroht ist, gilt es, solche Rechtsunsicherheiten unbedingt zu vermeiden.

Die strengen Anforderungen des 8§ 8 Absatz 1 AGG sollen auch fir die Frage nach
Vorstrafen oder Ermittlungsverfahren gelten. Dies ist nicht gerechtfertigt. Nach der
Rechtsprechung des BAG konnte nach Vorstrafen und nach den Vermdégensver-
haltnissen gefragt werden, ,wenn und soweit die Art des zu besetzenden Arbeits-
platzes dies erfordert* (BAG vom 25.4.1980 — 7 AZR 322/78). Dies muss ausrei-
chend sein. Die Einfihrung des Begriffs ,wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderungen” ist eine Verschéarfung, die vor dem Hintergrund der ausdifferenzier-
ten Rechtsprechung nicht notwendig ist.

c) Absatz 3

Regelungsgehalt: Es ist ein generelles Verbot der Auskunftsbitte im Hinblick auf
eine Schwerbehinderung vorgesehen.

Das ist Uberflissig. Absatz 3 sollte gestrichen werden. Einzelfdlle sollten im Ge-
setzentwurf nicht explizit aufgegriffen werden. Zudem unterliegen Gesundheitsda-
ten ohnehin dem besonderen Schutz des § 3 Abs. 9 BDSG und der Sondervor-
schriften des § 1 AGG und des 8§ 81 Abs. 2 SGB IX.

d) Absatz 6

Regelungsgehalt: Dieser gibt vor, dass Beschéaftigtendaten unmittelbar beim Be-
schéftigten zu erheben sind. Allgemein zugéngliche Daten dirfen nur dann ohne
Mitwirkung des Beschéftigten erhoben werden, wenn er hierauf vor der Erhebung
hingewiesen wurde und sein schutzwirdiges Interesse nicht tGberwiegt. Eine Da-
tenerhebung aus sozialen Netzwerken ist nicht moéglich. Hiervon sind solche sozia-
len Netzwerke ausgenommen, die zur Darstellung der beruflichen Qualifikation be-
stimmt sind.

Diese Regelung wird der taglichen Praxis beim Umgang mit allgemein zugangli-
chen Daten nicht gerecht. Es ist nicht ersichtlich, warum im Bewerbungsverfahren
nur unter erschwerten Voraussetzungen auf Zeitungsartikel, Interneteintrage etc.
zuriickgegriffen werden kénnen soll. Insbesondere in Bezug auf das Internet ist zu
berlicksichtigen, dass jeder fur das Einstellen von Beitrdgen in der Regel selbst
verantwortlich ist.

Nach diesen Vorgaben wére ein Arbeitgeber quasi gezwungen, nach Eingang einer
Bewerbung dem Bewerber individuell einen Hinweis zukommen zu lassen, sofern
er allgemein zugangliche Informationen nutzen méchte. Andernfalls bliebe ihm nur,
in der Stellenausschreibung einen entsprechenden Hinweis aufzunehmen, was in
der Praxis fur potentielle Bewerber aber eher abschreckend wirken kénnte.

Durch die Vorschrift wird die Bereitschaft, Mitarbeiter einzustellen und Arbeitsplatze
zu schaffen, neuen uberflissigen Belastungen ausgesetzt. Das Ziel des Arbeits-
rechts, Beschéftigung zu fordern, wird hierdurch nicht unterstutzt.

Weder der Gesetzestext noch die Begriindung sehen eine klare Abgrenzung von
sozialen Netzwerken und sozialen Netzwerken zur Darstellung der beruflichen Qua-
lifikation vor. Es ist sehr wahrscheinlich, dass sich in Zukunft Netzwerke bilden, die
sowohl die berufliche als auch die soziale Komponente gleich stark gewichten.
Rechtsunsicherheit ist hier vorprogrammiert.

Seite
6 von 27

BDA % BDI

28. Januar 2011



5. 8§ 32a - arztliche Untersuchungen und Eignungstes  ts
a) Absatz 1

Regelungsgehalt: Absatz 1 regelt die Zuléassigkeit von Gesundheitsuntersuchungen
im Anbahnungsverhéltnis. Die Erfullung bestimmter gesundheitlicher Vorausset-
zungen muss wegen der Art der auszulbenden Téatigkeit oder der Bedingungen
ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung zum
Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme darstellen. Die Einwilligung des Beschéftigten ist
erforderlich.

Die gesetzlichen Voraussetzungen, unter denen Gesundheitsuntersuchungen zu-
lassig sein sollen, sind zu eng. So werden zum Beispiel in der chemischen Industrie
vielfach bei Einstellungen Alkohol- und Drogenuntersuchungen unabhéangig davon
vorgenommen, wo der konkrete Einsatz spater erfolgen soll. Dies ist notwendig, da
der Konsum von Alkohol und Drogen nicht mehr dem privaten Bereich zugeordnet
werden kann, wenn dadurch die sicherheitsempfindlichen Verfahrensablaufe in den
Unternehmen geféhrdet wirden. Die Regelung sollte deshalb Gesundheitsuntersu-
chungen zulassen, um die Eignung des Bewerbers unabhéngig von der auszu-
Ubenden Téatigkeit zu prufen. Der Begriff der ,Zweckdienlichkeit* sollte in diesem
Zusammenhang eingefiihrt werden. Unklar bleibt zudem, welche Tatigkeiten ihrer
Art nach erfasst werden sollen. So kann ein gesunder Ricken fur eine tberwiegend
sitzende Téatigkeit eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung sein.
Zudem muss ausreichend sein, den Beschéftigten Uber die Art der Untersuchung
(Blut- und Urinuntersuchung) zu informieren, bevor eine Einwilligung erteilt wird.

Insgesamt muss das Verhdltnis von Arbeitnehmerdatenschutz und Arbeitsschutz
klargestellt werden. So muss sichergestellt werden, dass die Pflichtuntersuchun-
gen, die die Verordnung zur arbeitsmedizinischen Vorsorge vorsieht, nicht den Vo-
raussetzungen des § 32a Absatz 1 unterliegen.

b) Absatz 2

Regelungsgehalt: Absatz 2 regelt die Zulassigkeit von Eignungstests vor Begrin-
dung des Beschaftigungsverhéltnisses. Die Untersuchung oder Prifung muss we-
gen der Art der auszuiibenden Téatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung er-
forderlich sein, um die Eignung des Beschaftigten fir die vorgesehene Téatigkeit
festzustellen. Der Beschéftigte muss in den Eignungstest und in die Weitergabe der
Ergebnisse des Tests an den Arbeitgeber einwilligen.

Die Restriktionen bei den grundséatzlich zuldssigen Eignungstests sind zu weitge-
hend. Dies gilt insbesondere fur die Erforderlichkeit der Untersuchung/Prifung in
Bezug auf die Art der auszuiubenden Téatigkeit oder die Bedingungen ihrer Aus-
Ubung, aber auch fir die notwendige Einwilligung. Die Teilnahme an Auswahl-
[Testverfahren ist prinzipiell freiwillig. Eine explizite Einwilligung zu fordern, ist pra-
xisfern.

Welches Ergebnis der Arbeitgeber erfahren darf, ist nicht hinreichend geklart: In-
haltliche Untersuchungsergebnisse dirfen dem Arbeitgeber nicht zur Kenntnis ge-
geben werden, wenn die Tests durch Personen, die einer Schweigepflicht unterlie-
gen, durchgefuihrt werden. Dann darf dem Arbeitgeber nur das ,Ob" zur Kenntnis
gegeben werden. Dies ist praxisfern. So werden die meisten Assessment-Center
unter der Beteiligung von Psychologen durchgefiihrt. Es wéare unpraktikabel, wenn
der Arbeitgeber nur Uber das ,Ob" einer Eignung informiert wird. Nach der vorge-
schlagenen Regelung wére sogar eine Rangliste unter mehreren geeigneten Be-
werbern unzuldssig.

Seite
7 von 27

BDA % BDI

28. Januar 2011



6. 8§ 32b — Datenverarbeitung und -nutzung vor Begrii  ndung eines Beschéf-
tigungsverhéltnisses

Regelungsgehalt: Die weitere Nutzung von Bewerberdaten wird von der Erforder-
lichkeit fur die Feststellung der Eignung des Beschéaftigten fur die vorgesehene Téa-
tigkeit abhéngig gemacht. Unverlangt eingesandte Daten dirfen nur soweit genutzt
werden, wie dies fur die vorgesehene Tatigkeit erforderlich ist. Beschéaftigtendaten
mussen entsprechend § 35 Absatz 2 Satz 2 gelscht werden.

Auch hier ist die Voraussetzung der Erforderlichkeit wiederum zu eng, um bei der
Entscheidung tber die Nutzung von Daten eine rechtssichere Grundlage zu liefern.
Das zeigt sich insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber bei unverlangt durch den
Bewerber Uberlassenen Daten zwischen erforderlichen und nicht erforderlichen Da-
ten selektieren muss. So musste der Arbeitgeber sich zum Beispiel fragen, ob er
Bewerbungsunterlagen, in denen ein unter AGG-Aspekten kritisches und vom Ar-
beitgeber nicht verlangtes Bewerberfoto enthalten ist, weiter komplett einscannen
kann oder hier — kaum praktikabel — eine Selektion in ,erforderliche” und ,nicht er-
forderliche* Daten vornehmen muss. Dartber hinaus muss berticksichtigt werden,
dass der Bewerber mit der Zusendung seiner Daten diese freiwillig dem Arbeitgeber
Uberlasst und sich hieraus fir den Arbeitgeber zum Beispiel im Hinblick auf eine
Angabe zur Schwerbehinderung gesetzliche Verpflichtungen ergeben.

Zur Vermeidung einer Uberbiirokratisierung des Bewerbungsverfahrens sollte da-
her auch hier der Begriff ,erforderlich” durch ,dienlich” ersetzt werden.

Zudem sollte die Formulierung ,ohne dass der Arbeitgeber hierzu Veranlassung
gegeben hat" in ,ohne dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer aufgefordert hat”
prazisiert werden. Andernfalls kénnte man argumentieren, dass jede Uberlassung
von Informationen durch den Bewerber im Rahmen einer ausgeschriebenen Stelle
letztlich durch den Arbeitgeber veranlasst ist.

Im Hinblick auf die Léschungsvorgaben sollte klargestellt werden, dass eine Spei-
cherung nach 8§ 35 Abs. 2 BDSG so lange zulassig ist, bis der Arbeitgeber mit Si-
cherheit davon ausgehen kann, dass keine Anspriiche zum Beispiel nach dem
AGG gegen ihn geltend gemacht werden oder nach Ablauf der Probezeit feststeht,
dass er auf keine anderweitigen Bewerber zuriickgreifen muss. Im Hinblick auf die
Einwilligung des Bewerbers in die weitere Speicherung sollte zudem sichergestellt
bleiben, dass auch eine konkludente Einwilligung in die Aufbewahrung von Bewer-
berdaten maglich ist.

7. 8 32c — Datenerhebung im Beschéaftigungsverhaltni s

Regelungsgehalt: § 32c regelt die Datenerhebung im Beschaftigungsverhéltnis. Die
Datenerhebung ist zulassig, wenn dies zu dessen Durchfiihrung, Beendigung und
Abwicklung erforderlich ist. Dazu gibt § 32c Regelbeispiele, in denen Beschéftig-
tendaten fur Zwecke des Beschaftigungsverhéltnisses erhoben werden durfen. Hin-
sichtlich der Zulassigkeit von gesundheitlichen Untersuchungen und Eignungstests
wird auf § 32a Absatz 1 und 2 verwiesen.

GemalR § 32c Absatz 1 Satz 3 gilt § 32 Absatz 6 entsprechend. Damit wére eine
Erhebung allgemein zugéanglicher Daten und von Daten aus sozialen Netzwerken
im laufenden Beschéftigungsverhdltnis eingeschrankt bzw. unzuldssig. Dies wider-
spricht arbeitsrechtlichen Grundsétzen. Dem Arbeithehmer obliegen Loyalitéats- und
Rucksichtspflichten. Wiirde ein Arbeitnenmer zum Beispiel ehrverletzende AuRe-
rungen Uber den Arbeitgeber in soziale Netzwerke einstellen, wéare die arbeitsrecht-
liche Sanktionierung de facto ausgeschlossen, da eine entsprechende Datenerhe-
bung unzuléssig ware. Dies darf nicht sein. Der Arbeitgeber muss ein solches Ver-
halten sanktionieren kénnen und zwar auch dann, wenn er zuféllig hierauf st6R3t.

Klargestellt werden muss auch, dass die Erhebung, Nutzung und Verarbeitung von
Gesundheitsdaten auf3erhalb von Gesundheitsuntersuchungen nach 8§ 32c und d
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zuléssig ist. Dies gilt sowohl fur Informationen zu Fehlzeiten als auch fur eventuell
bekannte Diagnosen, die fiur den Arbeitgeber fur die Frage der Zuldssigkeit einer
personenbedingten Kindigung oder fir andere Einsatzmdglichkeiten von erhebli-
cher Bedeutung sein kénnen. Zudem mussen die fir die Praxis besonders wichti-
gen datenschutzrechtlichen Fragen bei der Durchfihrung des gesetzlich zwingen-
den Gesundheitsmanagements geklart werden. Hier ist vor dem Hintergrund dieser
Regelung sowie von 8§ 32d Absatz 5 fur die Betriebe nicht klar, welche Daten bei
der Durchfuihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements erhoben und
genutzt werden dirfen.

§ 32c Absatz 2 kann gestrichen werden, da die Veranderung der Téatigkeit unter die
Durchfihrung des Beschaftigungsverhaltnisses in Absatz 1 fallt. Die Regelung ist
daher Uberflussig.

Die in § 32c Absatz 3 vorgesehene Regelung, wonach &rztliche Untersuchungen
gem. § 32a Absatz 1 und Eignungstests gem. § 32a Absatz 2 ohne konkreten An-
lass unzulassig sein sollen, hat erhebliche Auswirkungen. In bestimmten Industrie-
zweigen mit besonderem Gefahrenpotential, wie der chemischen Industrie, muss
die Gewahr geboten werden, dass die erforderlichen Sicherheitsstandards einge-
halten werden. Dies kann auch die Durchfiihrung routinemafiger Alkohol- und Dro-
genkontrollen erforderlich machen. Absatz 3 sollte deshalb erganzt werden durch
die Formulierung: ,oder dies zur Arbeitssicherheit oder aus Griinden des Gesund-
heitsschutzes erforderlich ist".

8. 8§ 32d Datenverarbeitung und -nutzung im Beschéft  igungsverhaltnis
a) Absatz 3

Regelungsgehalt: Die Regelung sieht u. a. vor, dass zur Aufdeckung von Straftaten
oder schwerwiegenden Pflichtverletzungen durch Beschéftigte im Beschaftigungs-
verhaltnis ein automatisierter Abgleich von Beschéftigtendaten in anonymisierter
oder pseudonymisierter Form durchgefiihrt werden kann.

Unternehmen sind kontinuierlich gestiegenen aktien- und gesellschaftsrechtlichen
sowie aufsichtsbehdrdlichen Anforderungen in Bezug auf Organisations- und Sorg-
faltspflichten ausgesetzt. Automatisierte Abgleiche von Beschéftigtendaten sind fir
die Erfullung dieser Verpflichtungen wesentlich. Sie missen sowohl praventiv als
auch repressiv erfolgen kdnnen. Der Wortlaut des Gesetzentwurfs sowie die Geset-
zesbegriindung sprechen dafir, dass kein konkretisierter Verdacht vorliegen muss,
bevor ein Abgleich durchgefuhrt werden kann. Um hier endgultige Klarheit zu schaf-
fen, sollte der in vorherigen Referentenentwirfen genutzte Begriff ,verhindern® in
Bezug auf Straftaten und Pflichtverletzungen wieder aufgenommen werden.

Dariiber hinaus ist die Beschrankung der Uberpriifungsmdglichkeiten insbesondere
auf schwerwiegende Pflichtverletzungen zu eng. Der Arbeitgeber muss vielmehr in
der Lage sein, Pflichtverletzungen, Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten aufzude-
cken und zu verhindern, ohne zuvor zu einer rechtsunsicheren Prifung gezwungen
zu werden, ob der Sachverhalt tatsachlich eine ,schwerwiegende Pflichtverletzung”
darstellt oder nicht.

Die Regelung, dass die Beschéftigten Uber Inhalt, Umfang und Zweck des automa-
tisierten Abgleichs zu unterrichten sind, sollte klargestellt werden. Allenfalls kann
gewollt sein, dass Personen, deren Daten personalisiert wurden, im Sinne des
Transparenzgebots unterrichtet werden. Daher muss die Unterrichtungspflicht auf
diesen Personenkreis beschréankt werden.

b) Absatz 5

Regelungsgehalt: Weiterhin wird geregelt, dass die automatisierte Zusammenfih-
rung einzelner Lebens- und Personaldaten kein Gesamtbild der wesentlichen geis-
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tigen und charakterlichen Eigenschaften oder des Gesundheitszustandes des Be-
schéftigten ergeben darf.

Dieser Absatz sollte entfallen. Es ist vollig unklar, wann ein ,Gesamtbild” in diesem
Sinne vorliegt. Zielt diese Regelung auf ein die gesamte Person im beruflichen wie
personlichen Umfeld umfassendes Bild oder gentigt der Bezug zu bestimmten Le-
bensbereichen? Eine Eingrenzung auf den beruflichen Kontext kénnte in der Kon-
sequenz dazu fiihren, dass Arbeitnehmer nicht mehr von Unterstiitzungsleistungen
des Arbeitgebers profitieren kénnten. Dies gilt zum Beispiel im Hinblick auf Fih-
rungskréaftepools. Gerade fur Fuhrungskréfte spielen neben den fachlichen auch die
charakterlichen Eigenschaften eine wesentliche Rolle. Es ist deshalb fir ein Unter-
nehmen unvermeidbar, sich auch von den charakterlichen Eigenschaften eines Ar-
beitnehmers zu tUiberzeugen, bevor diese Person in den Fihrungskraftepool aufge-
nommen wird. Wirde sich hierdurch bereits ein Gesamtbild der wesentlichen geis-
tigen und charakterlichen Eigenschaften ergeben, missten entscheidende Kriterien
bei der Auswahl von Fihrungskréaften in Zukunft unbericksichtigt bleiben.

Unklarheit besteht auch in Bezug auf das ,Gesamtbild des Gesundheitszustandes
des Beschéftigten“. So muss es im Interesse beider Arbeitsvertragsparteien auch in
Zukunft méglich sein, Fehlzeiten- und Krankengesprache zu fuhren. Das wird ins-
besondere im Hinblick auf das sog. betriebliche Eingliederungsmanagement deut-
lich. Um nach einer Erkrankung dem Arbeitnehmer eine sinnvolle und verninftige
Wiedereingliederung in den Betrieb zu ermdglichen, ist der Arbeitgeber darauf an-
gewiesen, Informationen zum Gesundheitszustand des Betroffenen zu erhalten. Je
weitergehender der Gesundheitszustand bekannt ist, desto besser kann der Arbeit-
nehmer bei der Ruckkehr in den Betrieb unterstiitzt werden. Sollten in Zukunft aus
datenschutzrechtlichen Grinden nur noch Teilbereiche des Gesundheitszustandes
offengelegt werden durfen, wirde das betriebliche Eingliederungsmanagement
sinnentleert.

9. 8§ 32e - Datenerhebung zur Aufdeckung und Verhind  erung von Straftaten
und schwerwiegenden Pflichtverletzungen

Regelungsgehalt: Die Regelung sieht enge Voraussetzungen fur die Erhebung von
Arbeitnehmerdaten ohne Kenntnis des Arbeitnehmers vor. So soll dies u. a. nur
maoglich sein, wenn den Verdacht begriindende Tatsachen auf eine Straftat bzw.
schwerwiegende Pflichtverletzung vorliegen, die den Arbeitgeber zu einer Kindi-
gung aus wichtigem Grund berechtigen wirden. Zudem darf die Erhebung zur Ver-
hinderung von Straftaten bzw. schwerwiegenden Pflichtverletzungen nur unter be-
stimmten Voraussetzungen erfolgen. Die Erforschung des Sachverhalts auf andere
Weise musste erschwert oder weniger erfolgversprechend sein. Die Datenerhebung
wird sowohl zeitlich als auch im Hinblick auf die eingesetzten Mittel erheblich einge-
schréankt. Der Kernbereich privater Lebensfihrung darf nicht angetastet werden.

Arbeitnehmerdatenschutz muss die Bekdmpfung von Korruption und Kriminalitat
unterstitzen. Die scharfen Voraussetzungen des § 32e sind vor dem Hintergrund
der Haftungsrisiken der Unternehmensleitung im Hinblick auf die Einhaltung von
Complianceregelungen bedenklich.

Der Anwendungsbereich des § 87 Abs. 1 Nr. 6 bei einer Datennutzung nach § 32e
muss klargestellt werden. Es kann den Betriebsrat in eine kritische Lage bringen,
wenn er vorab von bestimmten — heimlich vorzunehmenden — Datenerhebungen
informiert ist. Soweit MaRhahmen nach 8 32e als kollektive MafRnahmen mitbe-
stimmungspflichtig sein sollten, sollte das Mitbestimmungsrecht fur die konkrete
Kontrolle/Ermittlung in eine nachtréagliche Informationspflicht umgewandelt werden.

a) Absatz 2

Die Einschréankung in § 32e Absatz 2, dass eine Datenerhebung nur zulassig ist,
wenn die Straftat bzw. Pflichtverletzung so schwerwiegend ist, dass sie den Arbeit-
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geber zu einer Kiundigung aus wichtigem Grund berechtigen wirde, ist zu eng.
Wann eine Kindigung aus wichtigem Grund heute — insbesondere nach der soge-
nannten Emmely-Entscheidung — noch mdglich ist, lasst sich von niemandem si-
cher vorhersagen. Man kann dem Arbeitgeber schwerlich eine Verhaltnismafig-
keitsprufung auferlegen, die er nicht rechtssicher durchfiihren kann.

Darliber hinaus muss der Arbeitgeber berechtigt sein, Straftaten oder schwerwie-
gende Pflichtverletzungen von Anfang an zu unterbinden. Dies muss auch dann
gelten, wenn er zuféllig auf sie stof3t. Sollte er erst einmal abwarten missen, bis ein
Verdacht durch Tatsachen begrindet wird, wirde dies dem Praventionsgedanken
nicht gerecht.

Ist beispielsweise ein Mitarbeiter aus der Versicherungsbranche berechtigt, Ersatz-
leistungen bis zu einem bestimmten Betrag anzuweisen, so muss eine Uberpriifung
maoglich sein, ob ein héherer Schadenbetrag zeitnah in mehrere Teilbetrdge aufge-
teilt wird, die auf demselben Konto gutgeschrieben werden. Nur so kdnnen recht-
zeitig Hinweise auf einen Missbrauch der Befugnisse entdeckt werden. Gleiches gilt
im Hinblick auf eine Uberpriifung, ob Schadenzahlungen standig knapp unter der
Grenze der Regulierungsbefugnis liegen. Auch hier muss die Mdglichkeit bestehen,
Hinweise auf ein mdégliches kollusives Zusammenwirken zwischen einem Mitarbei-
ter und einem Dritten aufdecken zu kdénnen. Derartige praventiv angelegte Priifrou-
tinen zur Verhinderung von Straftaten missen auch im Rahmen von § 32e BDSG-E
zuléssig sein.

Es muss zudem ausreichend sein, dass ein Verdacht gegen eine konkrete Beschéaf-
tigtengruppe besteht, wie dies auch aus der Gesetzesbegriindung hervorgeht. Dies
sollte im Gesetzestext klargestellt werden.

Praventive Datenerhebung erhdht das Risiko entdeckt zu werden und reduziert
damit die Wahrscheinlichkeit, dass kriminelle Handlungen begangen werden. Die
Mdglichkeiten, praventiv Daten zu erheben, sind im Gesetzentwurf jedoch zu eng
gefasst. Eine Verknupfung zwischen einer urspringlichen Straftat bzw. schwerwie-
genden Pflichtverletzung und im Zusammenhang damit stehenden weiteren Strafta-
ten bzw. schwerwiegenden Pflichtverletzungen, um préventiv vorgehen zu kdnnen,
wird den Erfordernissen der Praxis nicht gerecht. So muss z.B. eine Umfrage bei
Lieferanten zur Abwicklung von Ausschreibungen bzw. zur Gewédhrung von Ge-
schenken und Belohnungen weiterhin mdglich sein.

b) Absatz 3

Wann die Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise erschwert oder weniger
erfolgversprechend ware, ist vollig unklar und stellt die Arbeitgeber vor erhebliche
Rechtsunsicherheiten. Diese der StPO entnommene Formulierung mag fir staatli-
che Stellen angemessen sein. Ansonsten muss die Datenerhebung aber zuldssig
sein, wenn sie geeignet ist.

c) Absatz 4

Der Erhebungszeitraum sowie die fur die Datenerhebung eingesetzten Mittel wer-
den erheblich eingeschrankt. Auch hierdurch ergibt sich Rechtsunsicherheit. So
stellt sich die Frage, was eine ,planméRig angelegte Beobachtung” in diesem Sinne
ist und unter welchen Voraussetzungen von getrennten Beobachtungen gespro-
chen werden kann.

Der Beobachtungszeitraum von 24 Stunden ohne Unterbrechung oder an mehr als
vier Tagen ist zu kurz. Soll zum Beispiel durch einen Detektiv geklart werden, wel-
che Person von einem Telefon in einem ansonsten ungenutzten Gebéaudeteil des
Betriebs unerlaubter Weise Telefonate fuihrt, kann hierfir eine Beobachtung erfor-
derlich sein, die Uber den genannten Zeitraum hinausgeht.
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d) Absatz 5

Entgegen dem Wortlaut des § 32e Absatz 5 soll nach der Gesetzesbegriindung ei-
ne Pflicht zur schriftichen Dokumentation bestehen. Eine schriftliche Dokumentati-
on wére jedoch unndtig birokratisch. Es ist ausreichend, wenn der Arbeitgeber eine
elektronische Dokumentation im Sinne von § 126b BGB vornimmt.

Die ebenfalls in Absatz 5 vorgesehene Unterrichtungspflicht kann in der Praxis zu
Problemen fiihren, wenn zum Beispiel der Nachweis einer Pflichtverletzung (die
aber tatsachlich begangen wurde) nicht erbracht werden kann. Es besteht die Ge-
fahr, dass der Betroffene sogar zusétzlich motiviert wird, wenn zwar z. B. eine Straf-
tat vorliegt, diese jedoch durch die Datenerhebung nicht nachgewiesen werden
konnte.

Die Durchfuhrung einer Vorabkontrolle vor Beginn der Datenerhebung steht der
Notwendigkeit entgegen, kurzfristige Erhebungen durchzufihren und schafft hier-
durch die Gefahr, dass der Zweck der Untersuchung nicht erreicht werden kann.

e) Absatz 7

Die Regelung zu Daten, die den Kernbereich privater Lebensgestaltung betreffen,
wird in der Praxis zu Rechtsunsicherheit fiihren. Das gilt umso mehr, als auch in der
Gesetzesbegrindung offen gelassen wird, was unter dem Kernbereich privater Le-
bensgestaltung verstanden wird. So stellt sich z. B. die Frage, inwieweit ein Arbeit-
geber bei einem Verdacht auf Vortduschung einer Arbeitsunfahigkeit Nachfor-
schungen anstellen kann, ohne hierdurch in den Kernbereich privater Lebensge-
staltung einzugreifen. Um solche Rechtsunsicherheiten auszurdumen, sollte der
Ausdruck entsprechend § 32f Absatz 2 Satz 2 des Gesetzentwurfs konkretisiert
werden.

10. § 32f — Beobachtung nicht offentlicher Betriebs  statten mit optisch-
elektronischen Einrichtungen

Regelungsgehalt: § 32f regelt, dass eine offene Videouberwachung in offentlich
nicht zuganglichen Betriebsstatten aus bestimmten Grinden zulassig ist. Schutz-
wurdige Interessen der Betroffenen am Ausschluss der Datenerhebung dirfen nicht
Uberwiegen. Die in den Referentenentwirfen noch geregelte Moglichkeit der geziel-
ten Videouberwachung ist nun nicht mehr vorgesehen.

Es ist nicht nachvollziehbar, warum die nach der bisherigen Rechtslage als ultima
ratio zulassige Videolberwachung nun nicht mehr méglich sein soll. Der Gesetz-
entwurf bleibt hiermit weit hinter dem zurtick, was sowohl vom Bundesarbeitsgericht
als auch den Landesbeauftragten fir den Datenschutz unter bestimmten Voraus-
setzungen als zulassig angesehen wird.

Das ist fur die Praxis nicht hinnehmbar. So belaufen sich zum Beispiel im deut-
schen Einzelhandel die jahrlichen Inventurverluste auf etwa 4 Milliarden Euro. Nach
vorsichtigen Schatzungen ist davon auszugehen, dass gut ein Viertel hiervon, also
etwa eine Milliarde Euro, auf Diebstahle durch eigene Mitarbeiter oder Lieferanten
zuriickzufuhren ist. Vor diesem Hintergrund ist eine hohe Aufklarungsquote wesent-
lich. Die gezielte Videolberwachung tragt erheblich dazu bei, die Aufklarung sol-
cher Falle voranzutreiben. Als konkretes Bespiel mag der Fall dienen, in dem aus
einem Lager groRere Mengen an Tabakwaren gestohlen worden waren. Nachdem
weder der Einsatz von Detektiven wahrend der Ladendffnungszeiten noch sonstige
MaRnahmen Aufklarung brachten, musste der Tabak auferhalb der Ladentff-
nungszeiten entwendet worden sein. Nachdem der Einsatz eines Detektivs zu die-
ser Zeit zu auffallig gewesen ware, wurde eine gezielte Videouberwachung durch-
gefiihrt und eine Reinigungskraft als Tater berfiihrt. Eine solche Uberwachung
wirde bei der im Gesetzentwurf vorgesehenen Regelung entfallen, die Aufklarung
ware nicht mehr moglich.
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Hinzu kommt, dass die gezielte Videolberwachung bislang stets mit dem Einver-
standnis der Betriebsrate und der betrieblichen Datenschutzbeauftragten erfolgte.
Vor diesem Hintergrund sollte die gezielte Videolberwachung sowohl bei 6ffentlich
zuganglichen als auch bei nicht 6ffentlich zugénglichen Betriebsstatten maoglich
sein.

Kritik ist auch an der jetzt vorgesehenen Ausgestaltung der offenen Videouberwa-
chung in § 32f zu Gben.

So ist zwar die Regelung von konkreten Féllen, in denen generell die offene Video-
Uberwachung zulassig ist, sinnvoll. Diese Liste sollte jedoch Regelbeispiele enthal-
ten und gleichzeitig noch erganzt werden um den allgemeinen Punkt ,Aufklarung
von Straftaten”.

Problematisch ist zudem der Verweis auf § 6b Abs. 3 BDSG. Danach durfen die
durch die Videoliberwachung gewonnen Daten nur fur einen anderen Zweck verar-
beitet werden, wenn dies zur Verfolgung von Straftaten erforderlich ist. Dies ist fur
das Arbeitsverhdltnis nicht ausreichend. Die so gewonnenen Daten sollten auch
dann fur den Arbeitgeber verwertbar sein, wenn es sich um eine schwerwiegende
Vertragsverletzung des Arbeitnehmers handelt. Bei der offenen Uberwachung einer
Maschine kann beispielsweise eine solche schwerwiegende Vertragsverletzung
bemerkt werden. Wegen § 6b Abs. 3 BDSG kann der Arbeitgeber diese Zufallsfun-
de nicht als Beweismittel fir die begangene arbeitsvertragliche Pflichtverletzung im
Kindigungsschutzprozess verwerten. Dies ist mit dem Arbeitsverhaltnis als Dauer-
schuldverhéltnis nicht vereinbar, da das Arbeitsverhaltnis ein Vertrauensverhaltnis
voraussetzt. Es ist deshalb klarzustellen, dass auch eine Verwertungsmoglichkeit
fur zZufallsfunde besteht, wenn eine schwerwiegende Vertragspflichtverletzung vor-
liegt.

Darliber hinaus muss weiterhin sichergestellt werden, dass bei Proben und Auffuh-
rungen von Theatern und Orchestern eine Ubertragung des Geschehens auf der
Buhne z.B. in die Raumlichkeiten des Leitungspersonals und die Aufenthaltsrdume
der Mitwirkenden maglich ist. Das ist notwendig, um die Leitung tUber den kiinstleri-
schen Proben- und Auffihrungsverlauf zu informieren, bzw. die Mitwirkenden tGber
den Stand der Probe/Auffihrung, damit sie wissen, wann sie sich wieder zur Biihne
begeben missen. Um diese géangige Praxis auch in Zukunft beibehalten zu kénnen,
sollten Auffihrungs- und Proberdaume von Gebauden, die der Durchfiihrung 6ffent-
licher Veranstaltungen dienen, von der Regelung des § 32f ausgenommen werden.

11. § 329 - Ortungssysteme

Regelungsgehalt: Ortungssysteme zur Bestimmung eines geographischen Standor-
tes durfen zur Sicherheit des Beschéftigten oder zur Koordinierung des Einsatzes
des Beschéaftigten eingesetzt werden. Sie diurfen unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch zum Schutz beweglicher Sachen eingesetzt werden.

Die Klarstellung der Zuléssigkeit des Einsatzes von geographischen Ortungssyste-
men ist sinnvoll. Die in der Vorschrift vorgesehenen Einschrdnkungen sind aller-
dings zu restriktiv.

Die dort vorgesehene VerhaltnismaRigkeitsprifung ist zu eng, da verlangt wird,
dass keine Anhaltspunkte bestehen durfen, dass schutzwirdige Interessen des Be-
schéaftigten am Ausschluss der Datenerhebung Uberwiegen. Der Einsatz von Or-
tungssystemen ist beispielsweise in Logistikunternehmen ein kaum mehr verzicht-
bares Werkzeug zum wirtschaftlichen Flotteneinsatz. Allein das Bestehen von An-
haltspunkten, dass schutzwirdige Interessen des Arbeitnehmers Uberwiegen, kann
deshalb nicht ausreichend sein, um den Einsatz zu untersagen.

Die Beschrankung der Uberwachungszeit auf die Arbeitszeit des Beschéftigten ist
abzulehnen. Gerade bei Tétigkeiten, die auRerhalb des Betriebs z.B. auf Baustellen
ausgefuhrt werden, besteht oftmals auch aul3erhalb der reguléren Arbeitszeit die
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Gefahr, dass Dienstfahrzeuge durch Arbeithnehmer absprachewidrig fur eigene
Zwecke genutzt werden. Denkbar ist dies insbesondere in den Fallen, in denen
dem Arbeitnehmer das Firmenfahrzeug zu dem Zweck Uberlassen wurde, Baustel-
len bzw. Kunden direkt von seiner Wohnung aus anzufahren. Hier muss es fir den
Arbeitgeber kontrollierbar sein, ob der Arbeitnehmer das Fahrzeug nach Feier-
abend oder vor Arbeitsbeginn nicht unrechtmégig fur private Zwecke einsetzt. Glei-
ches gilt z.B., wenn der Fahrer in der Fahrerkabine eines Nutzfahrzeugs tUbernach-
tet. Der Arbeitgeber kénnte nach dem Gesetzestext nicht die Einhaltung der Ruhe-
zeiten Uberwachen und das Fahrzeug durch das Ortungssystem sichern.

Unklar ist, fur welche Zwecke Beschéaftigtendaten, die beim Einsatz von Ortungs-
systemen erhoben werden, genutzt und verarbeitet werden durfen. Wir gehen da-
von aus, dass die Koordinierung des Einsatzes von Beschéaftigten auch die Kontrol-
le des Einsatzes erfasst. Dies sollte klargestellt werden. Ansonsten kdnnte aus der
Beschrankung des 8§ 32g Abs. 1 S. 4 geschlossen werden, dass die Nutzung der
Daten zur Kontrolle der Vertragserfullung unzuléssig ist. Dies wéare wenig Uberzeu-
gend. Ortungssysteme mussen auch zur Kontrolle der Vertragserfillung durch den
Arbeitnehmer (z.B. AuRendienstmitarbeiter) zuléssig sein — zumindest in den Fal-
len, in denen Ortungssysteme die einzige Kontrollimdglichkeit darstellen und dies
ausdricklich klargestellt wird.

Zudem entsteht durch Absatz 1 weitere Rechtsunsicherheit, da in Satz 4 im Hinblick
auf die erlaubte Verarbeitung und Nutzung nur auf Absatz 1 Satz 1, nicht aber auf
Absatz 2 verwiesen wird. Ortungssysteme durfen nach Abs. 2 auch zum Schutz
beweglicher Sachen eingesetzt werden, d.h. dass auch insofern die Verarbeitung
und Nutzung von Daten zuldssig sein musste. Deshalb muss dies als zuléassiger
Zweck in Abs. 1 Satz 4 aufgenommen werden.

Unklar ist das Verhaltnis zu § 32e. Durch die Pflicht zur Kenntlichmachung von Or-
tungssystemen gem. § 32g Absatz 1 S. 3 kénnte eine Nutzung nach § 32e zur Auf-
deckung von Straftaten oder schwerwiegenden Pflichtverletzungen ausgeschlossen
sein. Dies ware nicht akzeptabel. Es ist anerkannt, dass die Ortung weniger ein-
griffsintensiv ist als andere Grundrechtseingriffe, wie beispielsweise das heimliche
Abhéren eines Telefonates. Es ist deshalb durchaus berechtigt, die Ortung im Be-
reich der Arbeitnehmeriiberwachung fur die Aufklarung von Straftaten und schwer-
wiegenden Pflichtverletzungen zu verwenden. Im Hinblick auf § 32g Absatz 1 S. 3
ist deshalb klarzustellen, dass § 32e nicht eingeschrankt wird.

Nach Absatz 2 darf der Arbeitgeber Ortungssysteme auch zum Schutz beweglicher
Sachen einsetzen, die vom Beschéftigten genutzt werden oder sich in seiner Obhut
befinden. Die Ortung darf jedoch nicht erfolgen wahrend der erlaubten Nutzung und
der erlaubten Inobhutnahme der Sache. Dies ist mit dem Eigentumsrecht nicht ver-
einbar und bedarf daher einer Regelung dahingehend, dass es dem Arbeitgeber
erlaubt sein muss, ein Ortungssystem einzusetzen, wenn der begriindete Verdacht
besteht, dass der Arbeitnehmer Eigentum des Arbeitgebers vertragswidrig oder gar
zu Straftaten missbraucht.

Weiterhin scheint die geforderte unverziigliche Léschung nach Absatz 3 als zu eng,
da die Ortungsdaten ggf. auch fir Dokumentationen und Rechtsstreitigkeiten rele-
vant sein kénnen.

12. § 32h — Biometrische Verfahren

Regelungsgehalt: Biometrische Daten dirfen grundsatzlich nur zu Autorisierungs-
und Authentifikationszwecken genutzt werden.

Es muss klargestellt werden, dass bei einer Nutzung der biometrischen Daten zu
Autorisierungs- oder Authentifikationszwecken bei Zugangsberechtigungssystemen
die Ublicherweise mit Zugangserfassungssystemen verbundenen Daten erhoben
und im Rahmen des § 32d genutzt werden kénnen. So werden Zugangskontrollsys-
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teme zu Rdumen oder Daten und Diensten auch haufig als Zeiterfassung genutzt.
Es muss sichergestellt sein, dass die so erhobenen Zeiterfassungsdaten nicht unter
§ 32h fallen, sondern entsprechend § 32d genutzt und verarbeitet werden kénnen.

Auch hier muss der Begriff der ,Erforderlichkeit* iberdacht werden. So kdnnte die-
ser Begriff hier dazu flhren, dass eine biometrische Erhebung des Fingerabdrucks
fur das Einloggen auf einem Laptop nicht mdglich ist, wenn gleichzeitig die Mdg-
lichkeit besteht, sich Uber ein Passwort einzuloggen. Das wére vor dem Hintergrund
des haufigen Missbrauchs von Passwdrtern sehr bedenklich.

13. § 32i — Nutzung von Telekommunikationsdiensten

Die BDA begrufit, dass der Gesetzgeber die Nutzung der betrieblichen Telekom-
munikationsdienste im Arbeitsverhaltnis regelt. Derzeit sind bei Nutzung der be-
trieblichen Telekommunikationsdienste durch die Arbeitnehmer noch viele Fragen
nicht abschlieRend geklart, so dass eine gesetzliche Regelung, die in der Praxis zu
mehr Rechtssicherheit fihrt, ein Gewinn fur die Unternehmen waére.

Die vorgeschlagene Regelung orientiert sich am Telekommunikationsrecht. Prob-
lematisch ist grundsétzlich, dass der Arbeitgeber bei zugelassener Privatnutzung
nach wie vor als Diensteanbieter im Sinne des Telekommunikationsrechts angese-
hen werden kann, da dies im Gesetzestext nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist.
Hier muss die Chance genutzt werden, sich vom Telekommunikationsrecht — das
auch in Terminologie und Systematik nicht auf die Rechtsbeziehung von Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer passt — zu I6sen und eine vollstindig eigenstéandige Rege-
lung zu finden.

So wurde bei der Vorratsdatenspeicherung, wie sie in den 88 113 a TKG geregelt
ist, in der Literatur die Frage erdrtert, ob auch der Arbeitgeber zur Vorratsdaten-
speicherung verpflichtet ist. Dies macht deutlich, dass die Anwendung der Tele-
kommunikationsvorschriften auf das Verhéltnis Arbeitgeber — Arbeitnehmer zu
Rechtsunsicherheit fuhrt. Auch fehlt es an einer tUberzeugenden Begrindung, wa-
rum die Telekommunikationsvorschriften auf den Arbeitgeber Anwendung finden
sollen. In der Gesetzesbegriindung zum Telekommunikationsgesetz wurde klarge-
stellt, dass beispielsweise Hotels, die eine entsprechende Nebenstellenanlage vor-
halten, Diensteanbieter sind (BT-Drs. 13/3609). Dies ist nachvollziehbar, da diese
ihren Gasten die Mdglichkeit einrdumen wollen, das Telefon oder den Zugang zum
Internet ohne weitere Einschrankungen zu nutzen. Auch wenn der Arbeitgeber die
private Nutzung zulésst, ist die Situation nicht mit dem des Hoteliers, der eine Ne-
benstellenanlage fir seine Gaste vorhalt, zu vergleichen.

Zu der Regelung im Einzelnen:

a) Absétze 1 und 3 - ausschlieBlich dienstliche Nut ~ zung von Telekommunika-
tionsdiensten

Regelungsgehalt: Ist die private Nutzung untersagt, so kann der Arbeitgeber die
Verkehrsdaten erheben, verarbeiten und nutzen, wenn dies zur Gewahrleistung des
ordnungsgemallen Betriebs des Telekommunikationsdienstes, zu Abrechnungs-
zwecken oder zu stichproben- oder anlassbezogenen Leistungs- oder Verhaltens-
kontrollen erforderlich ist.

Auf die Inhaltsdaten von E-Mails kann der Arbeitgeber nur zugreifen, wenn dies zur
Gewahrleistung des ordnungsgeméalien Betriebes des Telekommunikationsdienstes
oder zu einer stichprobenartigen oder anlassbezogenen Leistungs- und Verhal-
tenskontrolle erforderlich ist.

Dies ist zu eng. Fiur den Zugriff auf dienstliche E-Mails kann es keine Beschrankung
geben. Dienstliche E-Mails sind Teil der Arbeitsleistung, als solche auch ggf. nach
§ 257 HGB zu archivieren. Rein dienstliche E-Mail-Korrespondenz ist auch immer
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Korrespondenz des Arbeitgebers. Eine Einschréankung ist deshalb nicht akzeptabel
und auch nicht wegen des Fernmeldegeheimnisses geboten. Ist die private Nut-
zung ausgeschlossen, so ist der Arbeitgeber kein Diensteanbieter i.S.d. Telekom-
munikationsrechts.

Ebenso ist im Hinblick auf die Erhebung von Verkehrsdaten eine nur auf bestimmte
Fallgruppen beschrankte Gestattung nicht akzeptabel. Gerade im Bereich der rein
dienstlichen Nutzung muss es dem Arbeitgeber unter anderem mdoglich sein, Leis-
tungs- und Verhaltenskontrollen durchzufiihren; dies schon im Hinblick auch auf die
Einhaltung der rein dienstlichen Nutzung. Die anfallenden Daten sind hier alleine
Teil der Arbeitsleistung.

Verkehrsdaten muissen auch erhoben werden kénnen, um die wirtschaftliche Nut-
zung der telefonischen Kommunikationsmittel im Betrieb zu gewahrleisten. Unter-
nehmen missen beispielsweise in der Lage sein, anhand der Verkehrsdaten die
telefonische Auslastung von Arbeitnehmern ermitteln zu kénnen, um die Abteilun-
gen entsprechend zu besetzen und ein Kostencontrolling durchzufiihren. Auch ist
die dauerhafte Erhebung und Auswertung von Verkehrsdaten unverzichtbar, um
einer Vereinbarung Uber variable Vergiutung auf Basis von Erreichbarkeitsquoten
oder der Anzahl der entgegengenommenen Anrufe durch Ermittlung des Anteils
nachkommen zu kénnen. Der Gesetzestext ist auch hier zu eng und muss entspre-
chend angepasst werden: Hier ist ergdnzend klarzustellen, dass die bei der Nut-
zung von Telekommunikationsdiensten anfallende personenbezogene Daten vom
Arbeitgeber erhoben, verarbeitet und genutzt werden durfen, soweit dies zur Durch-
fuhrung des ordnungsgemafen Dienst- und Geschéftsbetriebs und fur die Umset-
zung von Vergutungsmodellen erforderlich ist

b) Absatz 2 - dienstliche Nutzung von Telefondienst  en

Regelungsgehalt: Die Nutzung von Inhaltsdaten ist bei einer rein dienstlichen Nut-
zung nur zulassig, wenn dies zur Wahrung der berechtigten Interessen des Arbeit-
gebers erforderlich ist und beide Gesprachspartner im konkreten Einzelfall vorher
informiert wurden und eingewilligt haben.

Die Regelung ist im Grundsatz gelungen und entspricht Uberwiegend der geltenden
Rechtslage. Problematisch ist allerdings, dass — entgegen der Rechtsprechung —
keinerlei Ausnahmen zulassig sind. Aus den Entscheidungen des BAG und des
BVerfG lasst sich entnehmen, dass das heimliche Mithéren von Telefonaten zwar
grundsétzlich unzuléssig ist. Das BAG erkennt jedoch im Grundsatz an, dass
Rechtfertigungsgriinde vorliegen kdnnten. In einer notstandséhnlichen Situation ist
deshalb ein heimliches Mithéren nach geltender Rechtslage zuldssig (BAG,
29.06.2004 — 1 ABR 21/03). Bei Anwendung des § 32i nach dem Gesetzentwurf
ware dies nicht mehr zulassig. Entsprechend der geltenden Rechtsprechung muss
in Ausnahmeféllen auch ein heimliches Mithéren von Telefonaten méglich sein.

Eine andere praktische Notwendigkeit ist eine Ausnahmeregelung fir innerbetrieb-
liche Notrufnummern, wie beispielsweise bei Werksfeuerwehren. In Notrufzentralen
von Werksfeuerwehren werden alle eingehenden Notrufe aus Sicherheitsgrinden
aufgezeichnet ohne dass zuvor eine gesonderte Einwilligung eingeholt wird. Dies
ware fur eine Notfallsituation vollig praxisfern und auch haufig kaum mdoglich. Ins-
gesamt muss dies fur alle sicherheitskritischen Leitstellen und Stellen zur Stérungs-
koordination (z.B. Gasversorgung, Kraftwerke) gelten. Fur diese Sonderfalle muss
klargestellt werden, dass in diesen Féllen von den Voraussetzungen des § 32i Abs.
2 abgewichen werden kann.

c) Absatz 4 — erlaubte private Nutzung

Regelungsgehalt: Ist die private Nutzung von Telekommunikationsdiensten zuge-
lassen, so kann der Arbeitgeber nach Abschluss der Telekommunikation sowohl die
Verkehrsdaten als auch die Inhaltsdaten nur erheben, verarbeiten und nutzen,
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wenn dies zur Gewahrleistung des ordnungsgemafen Dienst- und Geschéftsbe-
triebs unerlasslich ist und er den Beschéftigten hierauf schriftlich hingewiesen hat.

Diese so genannte Mischnutzung ist in der Praxis gangig. Sie ist wegen der zu en-
gen Rechtsprechung z.B. bei Krankheitsfall, Ausscheiden des Mitarbeiters, Zugriffs-
recht fur andere Arbeitnehmer, aber auch bei der Kontrolle kaum zu handhaben.
Vorangestellt werden muss, dass die Unternehmen ihren Mitarbeiter die private
Nutzung — im sozialaddquaten Mal} — durchaus einrAumen wollen. Fuhrt dies aller-
dings dazu, dass der Zugriff auf geschaftliche E-Mails wegen der verfehlten An-
wendung der telekommunikationsrechtlichen Vorschriften gesperrt ist oder ansons-
ten bestehende Kontrollméglichkeiten entfallen, muss der Arbeitgeber hier zum
Schutz seiner berechtigten Interessen die private Nutzung untersagen. Eine Rege-
lung der ,Mischnutzung”“ muss deshalb sicherstellen, dass der Zugriff auf geschaft-
liche Korrespondenz und die Kontrolimdglichkeiten nicht eingeschrankt wird. Zu-
dem sollte klargestellt werden, dass der Arbeitgeber befugt ist, zu Abrechnungs-
zwecken Daten zu erheben, zu nutzen und zu verarbeiten.

Darliber hinaus muss geklart werden, ob und in welchem Ausmal3 noch eine Miss-
brauchskontrolle bei UbermaRiger privater Nutzung oder Versendung strafrechtlich
relevanten Materials mdglich ist. Dies ist vor dem Hintergrund, dass der Arbeitgeber
bei erlaubter privater Nutzung als Diensteanbieter im Sinne des Telekommunikati-
onsrechts angesehen werden muss, fraglich. Auch wenn man davon ausgeht, dass
in den vorliegenden Fallen § 100 Abs. 3 TKG einschlégig ist, ist dies wenig tUber-
zeugend. Eine Missbrauchkontrolle nach § 100 Abs. 3 TKG muss der Bundesnetz-
agentur angezeigt werden. Dies ist vollig ungeeignet fur die Situation im Arbeitsver-
haltnis, da es um Vertragsverletzungen in einem Vertrauensverhéltnis geht. Zudem
ware dies in der Praxis insbesondere fur kleinere und mittlere Unternehmen kaum
handhabbar. Dies ist ein Bespiel dafiir, dass die Diensteanbieterschaft des Arbeit-
gebers nicht praktikabel ist.

Nach § 32| ist eine Einwilligung nur noch in gesetzlich vorgesehenen Fallen még-
lich, wurde aber fir die Mischnutzung nicht eingerdumt. Dies ist kontraproduktiv.
Fur den Fall der Mischnutzung muss eine Einwilligung des Arbeitnehmers in die
Datenverarbeitung nach wie vor méglich sein. Die Einwilligung in die private Nut-
zung war bisher immer anerkannt, da keine Zwangssituation besteht, da der Arbeit-
nehmer auch auf die private Nutzung verzichten kann.

14. § 32j — Unterrichtungspflichten

Regelungsgehalt: Stellt ein Arbeitgeber Verletzungen der aufgefiihrten Regelungen
fest, so muss er dies unverzuglich den Betroffenen mitteilen, bei schwerwiegenden
Verst6Ren auch der Aufsichtsbehérde.

Die Vorschrift trifft eine scharfere Sonderregelung gegeniber dem im letzten Jahr
eingeflgten neuen § 42a BDSG und verweist zudem auf dessen Satze 3 bis 4 und
6.

Die Verscharfung ist abzulehnen. Eine Unterrichtungspflicht sollte gegeniber dem
Arbeitnehmer nur bestehen, wenn ihm Nachteile drohen. Da ein Verstol3 gegen
§ 32j auch durch eine Erganzung des 8§ 43 als Ordnungswidrigkeit sanktioniert wird,
kann in Fallen, in denen ein Verstol3 gegen eine materielle Vorschrift vorliegt, die
der Arbeitgeber nicht geman § 32j meldet, eine doppelte Sanktion greifen. Vor die-
sem Hintergrund und angesichts des § 42a, der diesen Bereich bereits regelt, sollte
§ 32j gestrichen werden.

15. § 32| — Einwilligung, Beschwerderecht, Unabding  barkeit
a) Absatz 1

Regelungsgehalt: Nach § 32| Absatz 1 ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
von Arbeitnehmerdaten durch den Arbeitgeber auf Grund einer individuellen Einwil-
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ligung des Arbeithehmers abweichend von § 4 Absatz 1 BDSG nur zulassig, soweit
dies in den Vorschriften des neuen Unterabschnitts ausdriicklich vorgesehen ist.

Die Einschrankung der Einwilligung ist nicht akzeptabel. Die Einwilligung ist wegen
der Mdglichkeit des Widerrufs bereits heute nicht die wichtigste Rechtsgrundlage
fur die im Beschéaftigungsverhéltnis erforderliche Datenverarbeitung. Sie ist aber
unersetzlich fur Datenverarbeitungen, die auf freiwilligen Leistungen im engen und
weiteren Sinne des Arbeitgebers beruhen. Solche Leistungen fiir die Arbeitnehmer
anzubieten, kann fur Arbeitgeber gerade vor dem Hintergrund der demographi-
schen Entwicklung zur Rekrutierung, Motivation und Bindung der Arbeitnehmer ein
wesentlicher Aspekt sein. In einem Unternehmen beispielsweise, das vielfaltige
Mdglichkeiten der Inanspruchnahme von Leistungen bietet (z.B. in Vereinen, Res-
taurantbetrieben, Sozialeinrichtungen wie Kindergéarten, die jeweils eigene Rechts-
personlichkeiten darstellen kdnnen), kann es zudem im Interesse der jeweiligen
Mitarbeiter liegen, durch Einwilligung die Verarbeitung und Nutzung ihrer perso-
nenbezogenen Daten freizugeben. Diese Interessen dirfen nicht unndétig be-
schrankt werden.

Darliber hinaus muss bedacht werden, dass bisher die Einwilligung des Arbeitneh-
mers die rechtssichere Mdoglichkeit war, mit Gesundheitsdaten im Rahmen des be-
trieblichen Eingliederungsmanagements nach § 84 Absatz 2 SGB IX umzugehen.
Die Einwilligung des Arbeithehmers muss auch in Zukunft méglich sein. Ein Wer-
tungswiderspruch zwischen dem SGB IX und dem BDSG darf den Arbeitgeber nicht
der Gefahr aussetzen, sich ordnungswidrig zu verhalten.

Die jetzt vorgesehene Regelung, dass die Einwilligungsmdglichkeit nur ausnahms-
weise besteht, muss umgekehrt werden in ein Regel-Ausnahme-Verhdltnis, nach
dem die Einwilligung immer mdglich ist, es sei denn, sie wird im Einzelfall ausdriick-
lich ausgeschlossen. Es muss zudem klargestellt werden, dass Einwilligungsmdég-
lichkeiten aufgrund anderer Gesetze (z.B. zum betrieblichen Eingliederungsma-
nagement) bestehen bleiben.

In jedem Fall muss klargestellt werden, dass zumindest eine Betriebsvereinbarung
die Einwilligung als Rechtsgrundlage festschreiben kann. Zumindest sollte zwi-
schen ,normalen“ Mitarbeitern und dem Management differenziert werden, wie dies
auch im Arbeitsrecht geschieht und das Management, wie leitende Angestellte,
vom Anwendungsbereich des § 4 Absatz 1 ausgenommen werden.

b) Absatz 4

Regelungsgehalt: Der Arbeitnehmer erhélt ein Beschwerderecht bei der Aufsichts-
behorde.

Bereits heute kann der Betroffene sich jederzeit mit einer Eingabe an die Aufsichts-
behtérde wenden. Deshalb ist die 0.g. Regelung nicht erforderlich und sollte gestri-
chen werden.

c) Absatz 5

Regelungsgehalt: Die Moglichkeit zum Abschluss von Kollektivvereinbarungen wie
u. a. Betriebs- und Dienstvereinbarungen wird durch § 32| Absatz 5 des Entwurfs
faktisch ausgeschlossen, da von den Vorschriften zum Arbeithehmerdatenschutz
nicht zu Ungunsten der Arbeithehmer abgewichen werden kann.

Der Abschluss von Betriebsvereinbarungen zum Arbeithehmerdatenschutz muss
weiterhin eine Grundlage fur die Erhebung, Nutzung und Verarbeitung von Daten
sein kdnnen, auch wenn in einer solchen Betriebsvereinbarung teilweise von ge-
setzlichen Vorgaben abgewichen wird. Bislang wurden Betriebsvereinbarungen von
Arbeitgebern und Arbeithnehmervertretern auch genutzt, um Rechtsunsicherheiten
zu begegnen. Nachdem der Gesetzentwurf viele unbestimmte Rechtsbegriffe und
andere Regelungen enthélt, die zu Rechtsunsicherheit fihren kénnen, muss auch
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weiterhin durch Betriebsvereinbarungen diese Unsicherheit unbeschrankt ausge-
raumt werden kdnnen. Das gilt umso mehr, als auch der Begriff ,zu Ungunsten” ein
unbestimmter Rechtsbegriff ist, der viele Fragen aufwirft. So mussten Arbeitgeber
und Betriebsrat im konkreten Fall beurteilen, ob zum Beispiel eine zur gesetzlichen
Regelung alternative Vorgabe eine Regelung zu Ungunsten des Arbeitnehmers ist.
Das ist in der Praxis nicht zu leisten. Gleiches gilt fir den Abschluss von Tarifver-
tragen. 8 321 Abs. 5 sollte gestrichen werden.

16. Weiterer Klarstellungs- und Regelungsbedarf
a) Datenaustausch im Konzern

Der Gesetzentwurf sieht keine Regelung der Erleichterung des Datenverkehrs im
Konzern vor.

Die nunmehr angestrebte bereichsspezifische Regelung zum Datenschutz bietet
die Mdglichkeit, eine auf Beschaftigtendaten beschrankte Regelung aufzunehmen.
Diese sollte die Rechtsunsicherheit bei der Abgrenzung der Auftragsdatenverarbei-
tung von der Funktionsubertragung beseitigen und auch fir Konzerne ohne Be-
triebsrat sowie fur die leitenden Angestellten eine sinnvolle Mdglichkeit schaffen,
bei einer konzerninternen Bindelung von Aufgaben die Voraussetzung fir eine
Ubermittlung zu schaffen. Dies muss auch fir Konzernunternehmen mit Sitz der
Konzernmutter im Ausland gelten. Bei der Uberarbeitung der entsprechenden eu-
roparechtlichen Vorgaben sollte dieser Aspekt beriicksichtigt werden.

Eine Regelung kénnte wie folgt aussehen: Zumindest im Unterordnungskonzern
muss eine Mdoglichkeit fir die Weitergabe der Beschéftigtendaten der Tochter an
die Mutter geschaffen werden. Dies entspricht der haufigen Praxiskonstellation,
dass die Personalverwaltung einheitlich bei der Muttergesellschaft stattfindet. Ver-
antwortlich fur die Einhaltung der Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes wa-
re die Konzernmutter. Der Arbeitnehmer wére tber die Weitergabe zu informieren.
Zusatzlich musste die Moglichkeit der Datenweitergabe zwischen Téchtern oder
von der Muttergesellschaft an eine andere Tochtergesellschaft geregelt werden.
Fur Konzerne nach § 18 AktG muss die Mdglichkeit eréffnet werden, die Daten von
Tochter zu Tochter oder auch von der Muttergesellschaft an eine andere Tochter
weiterzugeben. Der so entstehende weitergehende Datenfluss muss, um die da-
tenschutzrechtlich notwendige Transparenz zu gewéhrleisten, verfahrensrechtlich
anders abgesichert sein. Hier ist eine an § 11 BDSG angelehnte Gestaltung denk-
bar. Danach ware der Vertragsarbeitgeber bei einer Verarbeitung von Daten durch
ein anderes Konzernunternehmen fur die Einhaltung der Vorschriften dieses Ge-
setzes verantwortlich — ahnlich wie bisher bei der Auftragsdatenverarbeitung. Hier
kann, ahnlich wie in § 11 BDSG, verlangt werden, dass eine Vereinbarung zwi-
schen den Unternehmen abgeschlossen wird, die sicherstellt, dass die entspre-
chenden Verfahrensanforderungen eingehalten werden, wobei jedoch nicht diesel-
ben Kontrollpflichten ausgeltst werden dirfen.

b) Verhaltnis zu Vorschriften aus anderen Gebieten des Arbeitsrechts

In den Unternehmen treten immer wieder Félle auf, in denen arbeitsrechtliche und
datenschutzrechtliche Pflichten kollidieren. Das daraus fir die Unternehmen ent-
stehende Dilemma ist nicht tragbar und bedarf vor dem Hintergrund der Einheit der
Rechtsordnung einer dringenden Klarung. Eine solche Kollision ist zum Beispiel
gegeben, wenn im Rahmen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements der
Betriebsrat vor der Einwilligung des Arbeitnehmers auf die Arbeithehmerdaten zu-
greifen will und die Einigungsstelle dem Arbeitgeber eine entsprechende Verpflich-
tung auferlegt hat, wahrend der Datenschutzbeauftragte die Weitergabe von Daten
ohne Einwilligung als rechtswidrig ansieht. Problematisch ist zum Beispiel auch der
Fall, in dem einem Arbeitnehmer wegen einer negativen Gesundheitsprognose ge-
kundigt wurde und im anschlieBenden Kiindigungsschutzprozess das Arbeitsgericht
die Kundigung fur rechtswidrig erklart, weil der Arbeitgeber nicht nach evtl. geplan-
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ten Rehamalinahmen des Arbeithehmers gefragt hat, obwohl dies datenschutz-
rechtlich nicht erlaubt ist.

c) Auftragsdatenverarbeitung

Die Auftragsdatenverarbeitung ist fur viele kleine und mittlere Unternehmen eine
rechtssichere Losung, um den zahlreichen birokratischen Pflichten, z.B. im Bereich
der Entgeltabrechnung, nachzukommen. Die Anforderungen an die Auftragsdaten-
verarbeitung wurden mit der am 1. September 2009 in Kraft getretenen Anderung
des § 11 BDSG bereits erheblich verschérft. Im Rahmen einer Neuregelung mis-
sen deshalb mdgliche Vereinfachungen geprift werden. Bereits das Schriftformer-
fordernis stellt fur die Praxis ein erhebliches Problem dar. Hier sollte als erster Ent-
lastungsschritt zumindest die Mdglichkeit der Textform nach § 126b BGB vorgese-
hen werden.

d) Sanktionslisten

Es fehlt bislang eine Aussage im Hinblick auf den Abgleich von Arbeitnehmerdaten
mit den Sanktionslisten der so genannten Terrorismus-Verordnungen. Im Einfuh-
rungserlass der Dienstanweisung ,Zugelassener Wirtschaftsbeteiligter — AEO" stellt
das Bundesfinanzministerium klar, dass nach Auffassung der Bundesregierung ein
Abgleich von Mitarbeiterdaten mit diesen Sanktionslisten datenschutzrechtlich zu-
lassig ist. Diese Feststellung sollte klarstellend in die Regelungen zum Arbeitneh-
merdatenschutz aufgenommen werden.
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Entwurf eines Gesetzes zum Datenschutz im Beschéfti  gungs-
verhaltnis (Beschaftigtendatenschutzgesetz - BDatG)
(BT-Drs. 17/69)

(Fraktion der SPD)

Allgemein

Der Gesetzentwurf verfehlt die dringend notwendige Forderung der Rechtssicher-
heit und tragt zudem zu mehr Birokratie im Arbeitsrecht bei. Nicht akzeptabel ist
die Ausweitung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats. Der Datenschutz soll
das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers stutzen. Er dient nicht dazu, Mitbe-
stimmungsrechte auszuweiten.

Die wichtigsten Kritikpunkte

1. 8 4 — Zulassigkeit der Datenerhebung und Datenve  rwendung

Regelungsgehalt: Der Gesetzentwurf soll als Spezialgesetz nur das Erheben und
Verwenden von Beschéftigtendaten fur Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses
regeln.

Selbst wenn man ein Arbeitnehmerdatenschutzgesetz befurworten wirde, wéare
dies nur sinnvoll, wenn samtliche fur das Arbeitsverhéltnis geltenden datenschutz-
rechtlichen Vorschriften zusammengefasst wirden. Mehr Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit wirde nur dann erreicht, wenn das BDSG und andere datenschutz-
rechtlichen Vorschriften, z.B. im TKG, im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis
durch das Beschaftigtendatenschutzgesetz vollstandig ersetzt wirden.

2. § 6 — Datenerhebung im Einstellungsverfahren

Regelungsgehalt: Festgelegt wird, dass Beschéftigtendaten unmittelbar beim Be-
werber, bei Dritten nur mit Einwilligung des Bewerbers eingeholt werden durfen und
diese auch nur im Rahmen der Erforderlichkeit fur die Eignung des Bewerbers er-
hoben werden dirfen, verbunden mit einer zusatzlichen Einschrénkung des Frage-
rechts des (potentiellen) Arbeitgebers. Auch wird in Absatz 6 eine Kostenerstat-
tungspflicht fir den Arbeitgeber gegentiber dem Bewerber fir das Vorstellungsge-
sprach begriindet.

In erster Linie betreffen diese Regelungen arbeitsrechtliche und nicht originar da-
tenschutzrechtliche Regelungen. Gerade das mit dem Gebot der unmittelbaren Da-
tenerhebung einhergehende Verbot von Internetrecherchen, in denen der Arbeit-
nehmer seine Daten freiwillig und eigenverantwortlich preisgibt, wird die eigentliche
Auswahl des Bewerbers immer mehr in die Probezeit verlagert. Es liegt nicht im
Interesse gut qualifizierter Bewerber, wenn der Arbeitgeber weniger qualifizierte
Bewerber einstellt, weil ihm géngige Erkenntnisquellen versperrt sind.

3. § 8 — Datenerhebung nach Begriindung des Beschéft  igungsverhaltnisses

Regelungsgehalt: Festgelegt wird, dass die Datenerhebung durch den Arbeitgeber
zuléssig ist, wenn dies zu dessen Durchfuhrung, Beendigung und Abwicklung er-
forderlich ist. Dazu werden Regelbeispiele gegeben, in denen Beschaftigtendaten
fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses erhoben werden dirfen.
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Diese Regelung fuihrt zu Rechtsunsicherheiten, die Giber die Rechtsunsicherheiten
auf Grund des bestehenden § 32 BDSG noch hinausgehen. Hierzu tragt beispiels-
weise die Vorschrift des Abs. 6 bei, wonach bei Datenerhebung die Zwecke, fir die
die Beschéftigtendaten erhoben werden, konkret festzulegen sind und die Datener-
hebung einer VerhéltnismaRigkeitskontrolle zu unterziehen ist. Aus der Begrindung
wird nicht deutlich, wie diese Zweckbestimmung vorgenommen werden muss und
was daraus bei berechtigten Zweckéanderungen folgt. Die Zulassigkeit der Datener-
hebung setzt nach § 8 voraus, dass der Arbeitgeber eine gesetzliche oder sonstige
Pflicht damit erflllt. Es bleibt offen, ob auch die Erfullung von Obliegenheiten durch
den Arbeitgeber hiervon umfasst ist, beispielsweise bei der Durchfiihrung eines be-
trieblichen Eingliederungsmanagements.

4. 8§ 11 Opto-elektronische Einrichtungen (Videoiber  wachung)

Regelungsgehalt: Die offene Videolberwachung auf dem Betriebsgelande wird
dergestalt eingeschrankt, dass sie nur zu ganz bestimmten Zwecken zulassig sein
soll. Auch die zielgerichtete Videolberwachung wird an sehr enge Voraussetzun-
gen, wie das Vorliegen tatsachlicher Anhaltspunkte fir den Verdacht einer Straftat
geknipft.

Die an § 6b BDSG angelehnte Regelung zur Videolberwachung stellt &hnlich wie
§ 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG zu hohe Anforderungen an deren Zulassigkeit. Die offene
Videouberwachung darf nicht an konkrete Vorgaben gekoppelt werden, sondern
muss den betriebsspezifischen Gegebenheiten und Erfordernissen angepasst wer-
den kdnnen. Auch vor dem Hintergrund, dass die Anforderungen an die Unterneh-
men Korruptionsbekdmpfung sicherzustellen, standig zunehmen und auf der ande-
ren Seite die Anforderungen der Rechtsprechung an den Arbeitgeber bei verhal-
tensbedingter Kindigung und Verdachtskiindigung gestiegen sind, muss eine
Uberwachung weiterhin moglich bleiben. Bei einer Verdachtskiindigung muss der
Arbeitgeber beispielsweise nachweisen, dass er alles ihm Mdgliche unternommen
hat, um die Angelegenheit aufzuklaren. Diese hohen Anforderungen mussen ihre
Entsprechung in den Mdglichkeiten der Kontrolle finden.

5. § 12 Ortungssysteme

Regelungsgehalt: Die Mdglichkeit des Einsatzes von Ortungssystemen (GPS) wird
durch die Regelung des § 12 erheblich eingeschréankt, indem deren Einsatz auf die
Erforderlichkeit fur die Sicherheit der Beschéftigten und der Koordinierung der
Einsatze beschrankt wird.

Die Mdoglichkeit des Einsatzes von Ortungssystemen, soweit dies erforderlich zur
Sicherheit der Beschéftigten oder zur Koordinierung eines wechselnden Einsatzes
der Beschaftigten ist, reicht nicht aus. In Tatigkeitsbereichen, in denen die Uberwa-
chung durch Ortungssysteme die einzige Moglichkeit ist, die Einhaltung von gesetz-
lichen und arbeitsvertraglichen Pflichten zu U(berpriifen, muss diese Uberwa-
chungsmoglichkeit genutzt werden kénnen. Andernfalls wirde auch hier die not-
wendige Gewahrleistung von Compliance und Kriminalitadtsbekdmpfung behindert.

6. 8 14 — Telekommunikationsdienste

Regelungsgehalt: Hiernach soll die Nutzung von Telefon, E-Mail, Internet oder an-
deren Telekommunikationsdiensten durch Vereinbarung mit dem Arbeitgeber gere-
gelt werden kénnen. Wird keine Vereinbarung getroffen, so soll die private Nutzung
als erlaubt gelten. Daneben werden die Erhebungsrechte des Arbeitgebers von
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Verkehrsdaten auch bei rein dienstlicher Nutzung nur fir bestimmte Zwecke er-
laubt, bei privater Nutzungserlaubnis noch weiter beschrankt.

Die Regelung des Abs. 1, wonach die Nutzung von Telefon, E-Mail, Internet oder
anderen Telekommunikationsdiensten durch Vereinbarung mit dem Arbeitgeber
geregelt werden kann und in dieser Vereinbarung festgelegt werden soll, ob und
inwieweit die Nutzung der Telekommunikationsdienste auch zu privaten Zwecken
erlaubt ist, beschreibt eine Selbstverstandlichkeit, die sich aus allgemeinen Rechts-
grundsétzen ergibt. Der dritte Satz dieses ersten Absatzes bedeutet allerdings eine
Abkehr von der bisherigen — von der Rechtsprechung gepragten — Rechtslage. Die
Nutzung von Telefon, E-Mail, Internet und anderen Telekommunikationsdiensten zu
privaten Zwecken soll als erlaubt gelten, wenn keine Vereinbarung getroffen wird
und betriebliche Belange nicht beeintréachtigt werden. Es ist nicht nachvollziehbar,
dass die private Nutzung von Betriebsmitteln des Arbeitgebers bei fehlender aus-
dricklicher Regelung erlaubt sein soll. Den Eigentumsverhaltnissen an diesen Ar-
beitsmitteln entsprechend musste die Regelung umgekehrt lauten. Die Einschran-
kung, dass betriebliche Belange nicht beeintrachtigt werden durfen, ist wiederum
eine Selbstverstandlichkeit, die sich aus den arbeitsvertraglichen Pflichten ergibt.
Die Vorschrift greift in den grundgesetzlichen Eigentumsschutz des Arbeitgebers
ein. Eine generelle Erlaubnis der privaten Nutzung von Informations- und Kommu-
nikationseinrichtungen wurde nicht nur das Eigentumsrecht des Arbeitgebers an
diesen Einrichtungen empfindliche beeintréachtigen, sondern auch die im Synallag-
ma stehenden arbeitsvertraglichen Pflichten des Arbeitnehmers in Frage stellen.
Nutzt der Arbeitnehmer die Informations- und Kommunikationseinrichtungen fir pri-
vate Zwecke, so kann er wahrenddessen keine Arbeitsleistung erbringen und ver-
stof3t damit gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten. Wird eine gesetzliche Rege-
lung zu dem Themenkomplex angestrebt, kann diese nur ein Verbot der privaten
Nutzung von Informations- und Kommunikationseinrichtungen des Arbeitgebers mit
Erlaubnisvorbehalt vorsehen.

7. 8 20 — Einsichtsrecht
Regelungsgehalt: § 20 gibt dem Arbeitnehmer ein umfangreiches Recht zur Ein-

sicht in seine Personalakte sowie zur Abgabe von hierin aufzunehmenden Erkla-
rungen.

Hiermit wird wiederum eine rein arbeitsrechtliche, keine originar datenschutzrechtli-
che Regelung getroffen. Die Regelung Uberschneidet sich mit der Regelung des
§ 83 BetrVG und geht noch Uber diese hinaus. Ohne eine Klarung des Verhéltnis-
ses der Vorschrift des § 20 zu § 83 BetrVG sollte eine solche Doppelregelung nicht
vorgenommen werden, weil sie zu zusatzlicher Rechtsunsicherheit und Uniber-
sichtlichkeit fuhrt. Stattdessen sollte allein der bisherige § 83 BetrVG beibehalten
werden.

8. § 22 — Korrekturen

Regelungsgehalt: § 22 trifft Regelungen zu Anspriichen des Arbeitnehmers auf Be-
richtigung, Entfernung und Sperrung seiner Daten.

Neben einer Anlehnung an § 20 BDSG wird hier auch eine arbeitsrechtliche Rege-
lung zur Entfernung von ,in Dateien gespeicherten Missbilligungen“ von Beschéftig-
ten nach Ablauf von drei Jahren geregelt. Aus der Gesetzesbegrindung ergibt sich,
dass hiermit in erster Linie Abmahnungen gemeint sind. Bisher besteht nach der
Rechtsprechung ein solches Recht auf Entfernung einer Abmahnung nur dann,
wenn der abgemahnte Pflichtverstol3 fur das Arbeitsverhéltnis bedeutungslos ge-
worden ist. Deshalb ist die Einfihrung einer fixen Frist fir den Entfernungsanspruch

Seite
23 von 27

BDA % BDI

28. Januar 2011



problematisch. Zumindest muss die Frist mit der Bedingung verkniupft werden, dass
das missbilligte Verhalten fur das Arbeitsverhaltnis nicht mehr von Bedeutung ist.

9. § 28 — Bestellung von Beauftragten fir den Besch  aftigtendatenschutz
Regelungsgehalt: § 28 legt fest, dass neben dem betrieblichen Datenschutzbeauf-

tragten auch ein Beauftragter fir den Beschéftigtendatenschutz zu bestellen sein
soll.

Die Vorschrift des § 28 macht wiederum deutlich, dass eine Systematik, die ein Be-
schéftigtendatenschutzgesetz neben das Bundesdatenschutzgesetz stellt, fur die
Praxis untauglich ist. Sie hat zur Folge, dass zusatzlich zu dem Betrieblichen Da-
tenschutzbeauftragten nach dem BDSG auch noch ein Beschéftigtendatenschutz-
beauftragter vom Arbeitgeber zu bestellen ist, sofern er mindestens 5 Beschéaftigte
hat. Der Betriebliche Datenschutzbeauftragte nach dem Bundesdatenschutzgesetz
hat selbstverstandlich bereits heute die Aufgabe, Uber die RechtmaRigkeit der Ver-
wendung der Daten der Beschéaftigten zu wachen. Eine zusétzliche Position ist auf-
grund der Aufgaben des Betrieblichen Datenschutzbeauftragten nach dem BDSG
Uberflussig.

10. § 34 — Unabdingbarkeit, Verzicht, Verwirkung
Regelungsgehalt: Allgemein wird hier festgelegt, dass von den Vorschriften dieses
Gesetzes nicht zu Ungunsten der Beschéaftigten abgewichen werden kann.

Betriebsvereinbarung und Einwilligung sind zentrale Elemente des Datenschutzes,
die durch die Norm ausgehebelt werden. Betriebs- und Privatautonomie werden
eingeschrankt. Das ist kontraproduktiv und nicht nachvollziehbar.
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Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutze s perso-
nenbezogener Daten der Beschaftigten in der Privatw irtschaft
und bei o6ffentlichen Stellen

(BT-Drs. 17/4853)

(Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN)

Allgemein

Der Gesetzentwurf vom 22.02.2011 gewahrleistet insbesondere nicht die Rahmen-
bedingungen fir eine gerade auch im Interesse der Belegschaft liegende effektive
Kriminalitats- und Korruptionsbekéampfung. In dem Regelwerk sind zwar teilweise
auch praxisorientierte Ansatze enthalten, wie beispielsweise im Hinblick auf die ge-
zielte Videolberwachung. Der vorgelegte Gesetzentwurf erfiillt insgesamt die An-
forderungen an eine sinnvolle und praxisnahe Regelung des Beschéftigtendaten-
schutzes aber nicht. Im Einzelnen sind nachstehend die wichtigsten Kritikpunkte
des Entwurfs dargestellt.

Die wichtigsten Kritikpunkte

1. § 3 — Begriffshestimmungen

Regelungsgehalt: In § 3 Absatz 4 definiert Beschaftigtendaten als personenbezo-
gene oder personenbeziehbare Daten und Informationen tiber Angehdrige der in 8
1 Absatz 1 benannten Beschaftigtengruppen, die in Zusammenhang mit der An-
bahnung, Begriindung, Durchflihrung, Beendigung oder Abwicklung eines Beschéaf-
tigungsverhaltnisses oder fur die in diese Gesetz im Einzelnen aufgefiihrten zulas-
sigen Zwecke verarbeitet werden.

Enthalten ist hier lediglich eine weite Definition des Begriffs des Beschéaftigtenda-
tums, nicht allerdings eine Abgrenzung zum Begriff des Geschaftsdatums. Eine
Abgrenzung des jeweiligen gesetzlichen Regelungsbereichs ist notwendig, um Ge-
schaftsdaten weiterhin sinnvoll bearbeiten zu kénnen. Daten, die Gberwiegend dem
Geschaftsbetrieb des Arbeitgebers zuzurechnen sind, missen aus dem regelungs-
bereich ausgenommen werden.

2. 8 4 — Zulassigkeit und Grundséatze der Datenverar  beitung

Regelungsgehalt: Nach Absatz 1 wird die Méglichkeit der Einwilligung auf aus-
driicklich im Gesetz geregelte Falle beschrankt.

Die Mdoglichkeit der Einwilligung des Beschéftigten in die Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung seiner Daten muss gewahrleistet werden. Schon heute werden stren-
ge Anforderungen an die Freiwilligkeit einer solchen Einwilligung gestellt. Unter die-
sen Voraussetzungen muss es auch weiterhin moglich sein, mit dem Beschéftigten
als ,Herr Gber seine Daten” einzelfallbezogene und damit praxisgerechte Vereinba-
rungen zu treffen.

3. § 11 — ,Raster-Abgleich* von Beschaftigtendaten (Screening-Verfahren)

Regelungsgehalt: Die Vornahme eines Abgleichs von Beschaftigtendaten wird auf
den Einzelfall beschrankt, soweit und solange konkrete Anhaltspunkte den Ver-
dacht begriinden, dass Beschéftigte im Beschaftigungsverhaltnis bestimmte Straf-
taten.
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Unternehmen sind gesetzlichen und aufsichtsbehordlichen Anforderungen in Bezug
auf Kriminalitats- und Korruptionsbekdmpfung ausgesetzt. Abgleiche von Beschaf-
tigtendaten sind fur die Erfullung dieser Verpflichtungen unverzichtbar.

4. 8 12 — Einsatz von Telekommunikationsdiensten

Regelungsgehalt: Im Fall einer privaten Nutzung von Telekommunikationsdiensten
durfen Verkehrsdaten nach § 12 nur unter engen Voraussetzungen und Inhaltdaten
gar nicht verarbeitet bzw. ausgewertet werden. Zudem legt § 12 Absatz 1 Satz 3
fest, dass die angemessene private Nutzung von Telekommunikationsdiensten ge-
nerell erlaubt sein soll, soweit keine anderweitige Vereinbarung vorliegt. Untersagt
werden kann die private Nutzung hiernach nur im Rahmen einer individuellen oder
Betriebsvereinbarung.

Den Eigentumsverhaltnissen an diesen Arbeitsmitteln entsprechend musste die
Regelung genau umgekehrt lauten. Fir den Fall, dass keine Regelung getroffen
wurde, musste sie automatisch verboten sein. Die Einschrankung, dass betriebliche
Belange nicht beeintrachtigt werden dirfen, ist eine Selbstverstandlichkeit, die sich
aus den arbeitsvertraglichen Pflichten ergibt. Eine generelle Erlaubnis der privaten
Nutzung von Informations- und Kommunikationseinrichtungen wirde nicht nur das
Eigentumsrecht des Arbeitgebers an diesen Einrichtungen beeintrachtigen, sondern
auch die im Synallagma stehenden arbeitsvertraglichen Pflichten des Arbeitneh-
mers in Frage stellen. Nutzt der Arbeitnehmer die Informations- und Kommunikati-
onseinrichtungen fir private Zwecke, so kann er wahrenddessen keine Arbeitsleis-
tung erbringen und verstol3t damit gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten. Wird
eine gesetzliche Regelung zu dem Themenkomplex angestrebt, kann diese nur ein
Verbot der privaten Nutzung von Informations- und Kommunikationseinrichtungen
des Arbeitgebers mit Erlaubnisvorbehalt vorsehen.

Eine Regelung der ,Mischnutzung“ muss sicherstellen, dass der Zugriff auf ge-
schéftliche Korrespondenz und die Kontrollmdglichkeiten nicht eingeschrankt wird.
Darliber hinaus muss geklart werden, ob und in welchem Ausmall eine Miss-
brauchskontrolle bei UbermaRiger privater Nutzung oder Versendung strafrechtlich
relevanten Materials moglich ist.

5. § 15 — Einsatz von Ortungssystemen
Regelungsgehalt: Die Mdglichkeit des Einsatzes von Ortungssystemen wird durch

die Regelung erheblich eingeschrankt, indem deren Einsatz auf die Erforderlichkeit
fur die Sicherheit des Beschéaftigten beschréankt wird.

Gerade im Auf3endienstbereich muss schon die Koordinierung von Einsatzen an-
hand der Ubermittlung von Daten durch Ortungssysteme méglich sein. Zudem exis-
tieren Tatigkeitsbereiche, in denen die Uberwachung durch Ortungssysteme die
einzige Madglichkeit ist, die Einhaltung von gesetzlichen und arbeitsvertraglichen
Pflichten zu tGberprufen.

6. 8 21 — Korrekturen

Regelungsgehalt: § 21 trifft Regelungen zu Anspriichen des Arbeitnehmers auf Be-
richtigung und Ldschung seiner Daten. Zudem sollen nach Ablauf von spéatestens
drei Jahren im nicht-6ffentlichen Bereich die in Unterlagen oder Dateien aufge-
nommene Missbilligungen von Beschéftigten entfernt werden.
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Gerade im Hinblick auf die Drei-Jahres-Frist wird hier eine arbeitsrechtliche Rege-
lung getroffen. Aus der Gesetzesbegrindung kann geschlossen werden, dass in
erster Linie Abmahnungen gemeint sind. Bisher besteht nach der Rechtsprechung
ein solches Recht auf Entfernung einer Abmahnung nur dann, wenn der abge-
mahnte Pflichtverstol3 fur das Arbeitsverhéltnis bedeutungslos geworden ist. Des-
halb ist die Einfihrung einer fixen Frist fir den Entfernungsanspruch problematisch.
Zumindest muss die Frist mit der Bedingung verknipft werden, dass das missbillig-
te Verhalten fur das Arbeitsverhaltnis nicht mehr von Bedeutung ist.

7. § 28 — Betriebliche Datenschutzbeauftragte

Regelungsgehalt: § 28 beinhaltet eine Erweiterung der Befugnisse der betrieblichen
Datenschutzbeauftragten und legt zudem fest, dass die Bestellung des betriebli-
chen Datenschutzbeauftragten nach § 4 f BDSG der Mitbestimmung des Betriebs-
rats unterliegen soll.

Diese Regelung bedeutet eine Ausdehnung der Mitbestimmung, die nicht Aufgabe
des Datenschutzes ist.

8. § 34 — Unabdingbare Rechte der Beschaftigten

Regelungsgehalt: Der Abschluss von Betriebsvereinbarungen soll zur Regelung der
Verarbeitung personenbezogener Daten ausdriicklich erlaubt sein., allerdings nur
soweit sie den Schutz der personenbezogenen Daten durch dieses Gesetz nicht
einschranken. Gleiches soll fir Tarifvertrage gelten.

Der Abschluss von Betriebsvereinbarungen zum Arbeitnehmerdatenschutz muss
weiterhin eine Grundlage fur die Erhebung, Nutzung und Verarbeitung von Daten
sein. Wann eine Abweichung ,zu Ungunsten® vorliegt, wirft dariiber hinaus weitere
Fragen und Rechtsunsicherheiten auf. Ausschlaggebend ist jedoch das Gesamtbild
der Betriebsvereinbarung. Die Betriebsparteien missen in der Lage sein, betriebs-
spezifische und damit praxisgerechte Vereinbarungen auch und gerade im Bereich
des Beschéftigtendatenschutzes zu treffen, um betriebliche rechtssicherheit zu
schaffen.
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