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I. Vorbemerkung

Die Stellungnahme hat im Schwerpunkt den Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Ge-
genstand (BT-Drucksache 17/4230). Zu den Ubrigen Gesetzentwirfen und Antrégen wird
thematisch Bezug genommen.

Es ist zu begrufRen, dass die Bundesregierung ihrer Ankundigung gefolgt ist, in seinem Ent-
wurf den Beschaftigtendatenschutz nicht in einem eigenstandigen Gesetzeswerk, sondern
als Abschnitt des Bundesdatenschutzgesetzes zu regeln. Positiv zu bewerten ist auch die
Intention des Regierungsentwurfs, eine gesetzliche Konkretisierung des richterrechtlich ge-
pragten Arbeithnehmerdatenschutzes herbeizufiihren. Zugleich ist es fir die Fortentwicklung
des Beschéftigtendatenschutzes sinnvoll, den Einsatz der Informations- und Kommunikati-
onstechnologien im Beschaftigungsverhaltnis unter dem Gesichtspunkt des Persdnlichkeits-
rechtsschutzes zu konkretisieren.

Der Regierungsentwurf sieht keine Regelung der Datenschutzkontrolle beim Betriebsrat vor.
Wie das Bundesarbeitsgericht in seiner Entscheidung vom 11.11.1997 angeregt hat, sollte in
einem Arbeitnehmerdatenschutzgesetz die ungeklarte Rechtsfrage der Kontrolle des Be-
triebsrates durch den betrieblichen Datenschutzbeauftragten geregelt werden. Diese Rechts-
frage ist nach dem vorliegenden Entwurf weiterhin ungeklart.

Der Referentenentwurf tragt auch nicht Datenverarbeitungen von Beschaftigten im Konzern
und Unternehmensverbinden Rechnung. Zunehmend werden unternehmerische Ziele in
nationalen und multinationalen Unternehmensverbiinden verfolgt, wobei die Konzerne im
wachsenden Mal3e darauf angewiesen sind, Mitarbeiterdaten im Rahmen ihrer Geschéftsta-
tigkeit an konzernangehdrige Unternehmen zu transferieren. Vielfach ist die Rechtsgrundla-
ge fur die notwendigen Datentransfers nicht ausreichend klar.

Generell ist im Hinblick auf die Gesetzestechnik anzumerken, dass entgegen der Ublichen
BDSG-Systematik getrennte Regelungen fir die Datenerhebung bzw. die anschlieRende
Datenverarbeitung und -nutzung geschaffen werden. Hier ware es im Sinne der Verstand-
lichkeit der gesetzlichen Regelungen ratsam, einheitliche Lebenssachverhalte jeweils in ei-
ner Vorschrift zusammenzufiihren und z.B. eine Vorschrift Uber die Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung im Bewerbungsverfahren zu schaffen. Dadurch kénnen auch gesetzliche Re-
dundanzen und Verweisungen, die die Verstandlichkeit und Lesbarkeit des Gesetzes erheb-
lich erschweren, vermieden werden.



[I.  Zu den einzelnen Regelungen

Zu 88 3 Nr. 12, 27 Abs. 3 BDSG-E (Definition Bescha ftigtendaten)

Der Begriff der Beschéftigtendaten in 8 3 Abs. 12 BDSG-E ist zu weit gefasst und entspricht
daher nicht dem Anwendungsbereich der 88 32 ff. BDSG-E. Hier bedarf es einer Trennung
von Beschaftigten- und sonstigen personenbezogenen Mitarbeiterdaten. Auszunehmen aus
den Beschéftigtendatenschutzregelungen der 88 32 ff. BDSG-E sind Daten von Bewerbern
und Mitarbeitern, deren Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung nicht der Begrindung, Durch-
fihrung oder Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses dienen sollen. Fur diese perso-
nenbezogenen Daten gelten — je nach Art ihrer Verarbeitung — die allgemeinen Regelungen
des BDSG bzw. das im Arbeitsrecht entwickelte Datenschutzrecht (vgl. Gola/Jaspers, RDV
2009, S. 212). MaRRgebend fur die Anwendung der 88 32 ff. BDSG-E ist die beabsichtigte
Zweckbestimmung der Daten (vgl. 8 27 Abs. 3 BDSG-E).

Hier ist dem Vorschlag Nr. 1 der Berichterstatter der Koalitionsfraktionen zuzustimmen.

Zu 88 4 Abs. 1, 32| Abs. 5 BDSG-E (Betriebsvereinba rungen)

Ein absolutes Verbot, durch Betriebsvereinbarungen zu Ungunsten der Beschéftigten vom
Beschaftigtendatenschutzgesetz abzuweichen, hat nicht zu unterschatzende Konsequenzen
in der Praxis. Der Vorteil von Betriebsvereinbarungen als Reglungsinstrument fur den Um-
gang mit Beschaftigtendaten ist regelmaliig, verfahrens- oder anwendungsbezogen passge-
naue betriebliche Regelung zu schaffen. Durch die geplante Neuregelung besteht die Ge-
fahr, dass den Betriebspartnern die Motivation genommen werden wird, von dem flexiblen
und bewdahrten Instrument der Betriebsvereinbarung Gebrauch zu machen. Die Betriebs-
partner hatten nach dem Gesetzentwurf jedenfalls nicht mehr wie bisher die Méglichkeit, die
Unbestimmtheiten des BDSG zu beseitigen.

Bereits im Jahr 1986 hat das BAG (RDV 1986, S. 199 = DB 1986, S. 2080) entschieden,
dass Betriebsvereinbarungen den Datenschutz der Arbeitnehmer auch abweichend vom
Bundesdatenschutzgesetz regeln kdnnen. Nach der Entscheidung des BAG sind Betriebs-
vereinbarungen nicht darauf beschréankt, nur unbestimmte Rechtsbegriffe des BDSG unter
Bertcksichtigung der betrieblichen Besonderheiten naher zu konkretisieren oder den Arbeit-
nehmerdatenschutz zu verstarken. Danach stellt das BDSG keinen unabdingbaren Mindest-
standard dar. Gleichzeitig hat das Gericht aber festgestellt, dass die Grundsatze Uber den
Personlichkeitsschutz im Arbeitsverhaltnis zu beachten sind (vgl. zuletzt BAG, RDV 2008, S.
238, wonach der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Prifungsmalistab heranzuziehen
ist). Der Gestaltungsfreiraum der Parteien der Betriebs- oder Dienstvereinbarung ist nach
dem BAG sofern begrenzt, als sie sich an ,grundgesetzlichen Wertungen, zwingendem Ge-
setzesrecht und den sich aus allgemeinen Grundsatzen des Arbeitsrechts ergebenden Be-
schrankungen“ auszurichten haben. Hierauf aufsetzend sieht der aktuelle Gesetzentwurf
nunmehr unabdingbare Vorschriften zum Beschéftigtendatenschutz als zwingendes Geset-
zesrecht vor. Ein Abweichen von den neuen Vorschriften zum Beschaftigtendatenschutz zu
Ungunsten der Beschéftigten ware mithin generell ausgeschlossen.

Bedenkt man den sich aus 8§ 75 Abs. 2 BetrVG fir Arbeitgeber und Betriebsrat gleicherma-
Ren ergebenden Schutzauftrag, so sind Beispiele, in denen eine an sich nach BDSG unzu-
lassige Personaldatenverarbeitung durch Betriebsvereinbarung gleichwohl gestattet sein
konnte, bereits nach bisheriger Rechtslage ohnehin eher selten (vgl. Gola/Schomerus,
BDSG, 8 4 Rdnr. 10 m.w.N.). Vor diesem Hintergrund kénnte man es bei der bisherigen
Rechtslage belassen und ergdnzend unmittelbar im Gesetzestext darauf hinweisen, dass
Betriebs- oder Dienstvereinbarungen die gesetzlichen Regelungen durchaus konkretisieren



oder Alternativen gestalten kdnnen, um den jeweiligen betrieblichen Besonderheiten Rech-
nung zu tragen.

Zumindest sollten jedoch bei bestimmten Datenverarbeitungsverboten Offnungsklauseln
vorgesehen werden. Sinnvoll wére es z.B. die am VerhaltnismalRigkeitsgrundsatz orientierte
Rechtsprechung des BAG zur heimlichen Videouberwachung per Betriebsvereinbarung fort-
zufiihren (vgl. zuletzt BAG, RDV 2008, S. 238). Schlie3lich gibt es in bestimmten Fallen kein
anderes Mittel zur Aufklarung von Straftaten und auch fur die betreffenden Mitarbeiter kann
die allein vom Arbeitgeber — ohne eine gesetzlich befohlene Involvierung staatlicher Stellen —
als ultima ratio veranlasste verdeckte Uberwachung ein milderes Mittel sein. Dieses Beispiel
verdeutlicht, dass gerade Betriebsvereinbarungen den vom Gesetzgeber angestrebten Inte-
ressenausgleich unternehmensspezifisch moglich machen kénnen, ohne die gesetzgeberi-
sche Wertung eins zu eins zu Ubernehmen.

Zu berucksichtigen ist ferner, dass ein absolutes Verbot von zu Ungunsten der Beschéftigten
abweichenden Betriebsvereinbarungen nach dem Gesetzentwurf mit dem weitgehenden
Wegfall der Einwilligung als Rechtsgrundlage kumuliert, was nicht unbedingt im Sinne von
informationeller Selbstbestimmung und unternehmerischer Selbstregulierung wére. Insbe-
sondere dort, wo dem Beschéftigten insgesamt eine Erweiterung seiner Rechtsposition zu-
gebilligt werden soll (vgl. hierzu auch Art. 29-Gruppe, WP 114, S. 13), muss Raum fir Indivi-
dualeinwilligungen und Kollektivvereinbarungen verbleiben, selbst wenn letztere nicht exakt
dem Datenschutzstandard des geplanten BDSG-Unterabschnitts zum Beschaftigtendaten-
schutz entsprechen. Einer expliziten Klarstellung im Gesetzestext — und nicht nur in der Ge-
setzesbegrindung — bedarf insofern auch die nach Mal3gabe einer Betriebsvereinbarung
zulassige Kontrolle der privaten Internet- und E-Mail-Nutzung am Arbeitsplatz. Ansonsten
bestiinde die Gefahr, dass Arbeitgeber vorsichtshalber die Privatnutzung des Internet- und
E-Mail-Systems génzlich untersagen. Eine solche Lésung wére aber weder praxistauglich
noch interessengerecht. Die Notwendigkeit von Rechtsklarheit in diesem auf3erst praxisrele-
vanten Punkt hat auch bereits der Bundesrat in seiner Stellungnahme zu dem Regierungs-
entwurf betont.

Fur eine erweiterten Regelungsrahmen von Betriebsvereinbarungen spricht ferner, dass ab-
weichende Betriebsvereinbarungen - in dem von der Rechtsprechung erlaubten Rahmen -
weiterhin bei Verarbeitungen erlaubt sind, die nicht der Zweckbestimmung der 88§ 32 ff.
BDSG-E dienen, da hier das Verbot des § 32| Abs. 5 BDSG-E nicht gilt.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die bisherigen Bemiihungen zahlreicher Betriebs-
partner, Uber Betriebsvereinbarungen einen sachverhaltsbezogenen Interessenausgleich
herzustellen, nachtréaglich in Frage gestellt wirden. Zu prifen ware in diesem Zusammen-
hang auch, inwieweit bereits abgeschlossene Betriebsvereinbarungen Bestandsschutz ge-
niel3en massen.

Zu 8§ 32 BDSG-E (Fragerecht des Arbeitgebers)

§ 32 BDSG-E enthélt Regelungen fir die Datenerhebung vor Begriindung des Beschatfti-
gungsverhaltnisses. Der Datenumgang im Zusammenhang mit internen Stellenausschrei-
bungen stellt in der Praxis allerdings eine vergleichbare Problemstellung dar. Insofern ist
eine Erganzung der geplanten Regelung zu erwagen.

Die Regelung in § 32 Abs. 2 BDSG-E erweitert mit Blick auf Fragen zu Vermdgensverhalt-
nissen, Vorstrafen und laufenden Ermittlungsverfahren den Anwendungsbereich des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG). Bislang richtet sich der Berechtigung der
Kenntnis von Vorstrafen oder Angaben Uber die Vermogensverhaltnisse danach, ob sie fur
die Entscheidung Uber die Geeignetheit des Bewerbers fir den zu besetzenden Arbeitsplatz
erforderlich ist (8 32 Abs. 1 S. 1 BDSG). In Betrachtung des 8§ 32 Abs. 2 E-BDSG-E und des
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§ 8 Abs. 1 AGG stellt sich die Frage, ob demnéchst noch nach den gleichen Kriterien ent-
schieden werden kann. Abzustellen ist nicht mehr auf die Erforderlichkeit der Information,
sondern darauf, dass das Nichtvorliegen der Vorstrafe wegen der Art der auszulbenden
Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung darstellt. Die spezielle Regelung in 8§ 32 Abs. 2 E-BDSG macht nur Sinn,
wenn die Anforderungen fir die Erhebung dieser Daten tber die in der Generalklausel des
§ 32 Abs. 1 E-BDSG vorausgesetzte Erforderlichkeit hinausgehen. Abzustellen wéare darauf,
welcher Maf3stab an die Begriffe ,, wesentlich und entscheidend” zu stellen ist bzw. wann das
Merkmal ,unverzichtbare Voraussetzung“ fir die zu erbringende Tatigkeit ist. Entscheidend
im genannten Sinne ist eine Anforderung erst dann, wenn der Umstand aus objektiver Sicht
in einem laufenden Arbeitsverhaltnis kiindigungsrelevant ware.

Fur die nicht diskriminierungsrelevanten Merkmale der Vermdgensverhéaltnissen, Vorstrafen
und laufenden Ermittlungsverfahren ist diese Anforderung im Bewerbungsverfahren zu hoch
und in der Regel nicht eindeutig zu beurteilen. Hier sollte die bestehende Rechtlage, die an
das Vorliegen eines berechtigten Interesses anknipft, beibehalten werden. Dem Vorschlag
Nr. 3 der Berichterstatter der Koalitionsfraktionen ist insoweit zuzustimmen.

Die Regelung des § 32 Abs. 3 BDSG-E gibt die bestehende Rechtslage wieder, wonach im
Bewerbungsverfahren keine Auskunftspflicht im Hinblick auf das Vorliegen einer Schwerbe-
hinderung besteht. Aus Griinden der Rechtsklarheit sollte jedoch erganzend darauf hinge-
wiesen werden, dass freiwillige Angaben des Bewerbers zur Inanspruchnahme seiner in
SGB IX genannten Rechte verwendet werden dirfen.

Problematisch sind auch die gesetzlichen Vorschlage zur Internetrecherche des Arbeitge-
bers in 8 32 Abs. 6 BDSG-E. Hier hat der Regelungsvorschlag zur Recherche in sozialen
Netzwerken, der danach differenziert, ob die Darstellung der beruflichen Qualifikation oder
lediglich der Kommunikation des Bewerbers dient, erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten
zur Folge. Fraglich ist, wie angesichts der Dynamik der technischen Entwicklung diese Wid-
mung nachvollzogen werden kann. Hier ist — entsprechend der Uberlegung Nr. 4 der Be-
richterstatter der Koalitionsfraktionen - eine Differenzierung nach offentlich zugéanglichen
Informationen und solchen, die nur einem eingeschrankten Benutzerkreis zur Verfigung ge-
stellt werden, zielfuhrender.

§ 32 Abs. 7 BDSG-E regelt den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit bei der Datenerhebung
vor Begrindung eines Beschaftigungsverhéltnisses. Mit Blick auf die Bedeutung des Ver-
haltnismaRigkeitsprinzips empfiehlt sich, diesen Grundsatz in Zusammenhang mit der Rege-
lung zur Erforderlichkeit in 8§ 32a Abs. 1 BDSG-E zu verankern.

Zu § 32a BDSG-E (Arztliche Untersuchungen / Eignung  stests)

Nach § 32| Abs. 1 BDSG-E ist die Einwilligung als Erlaubnistatbestand nur noch in den im
Gesetz genannten Fallen zulédssig. Ein Beispiel ist die vor einer &rztliche Untersuchung not-
wendige abzugebende Erklarung (8 32a Abs. 3 BDSG-E). RegelméRig fehlt es jedoch an der
zur Wirksamkeit der Einwilligung gebotenen Freiwilligkeit des Bewerbers, da er ohne Unter-
suchung nicht eingestellt wirde.

Fur ein gesetzliches Einwilligungserfordernis bei gesundheitlichen Untersuchungen bleibt in
der Regel auch wenig Raum. Auf Grund von Vorschriften zur Arbeitssicherheit ist der Arbeit-
geber zum Teil verpflichtet, vor Einstellung eine Untersuchung zu fordern. Die Teilnahme an
der Untersuchung ist insofern notwendige Voraussetzung fir die Einstellung. Daneben kann
es weitere Falle geben, in denen die gesundheitliche Tauglichkeit zwingende Voraussetzung
fur die Erfullung der vorgesehenen arbeitsvertraglichen Verpflichtungen ist.



Sinn macht das Gebot der Einwilligung nur insofern, dass der Bewerber in dem in § 4a
BDSG vorgeschrieben Umfang Uber Art und Weise und Ziel der Untersuchung aufzuklaren
ist. Statt der Einwilligung sollte daher diese Informationspflicht vorgesehen werden. Dass im
Ubrigen eine Teilnahme von der Zustimmung des Betroffenen abhangt, ist sachbedingt.

Eine ahnliche Problematik stellt sich bei 8 32a Abs. 2 BDSG-E, der die Durchfiihrung von
Eignungstests ebenfalls von der Einwilligung des Betroffenen abhangig macht. Auf welche
Weise der Arbeitgeber die fachliche und personliche Eignung eines Bewerbers ermittelt, ist
zunachst seinem Ermessen Uberlassen. Insofern kann er die Entscheidung Uber die Einstel-
lung auch von der Mitwirkung des Bewerbers an einem Assessment-Center abhangig ma-
chen. Auf eine foérmliche Einwilligung kommt es insoweit nicht an, da es dem Bewerber frei-
steht, an dem Assessment-Center teilzunehmen oder nicht. Insoweit bedarf es hinsichtlich
der Eignungstests nur einer gesetzlichen Klarstellung, dass diese nach den Regeln der
Fachkunde durchzufiihren sind.

Bestehen bleiben kann auch die Regelung in § 32a Abs. 2 Satz 5 BDSG-E, wonach bei Vor-
liegen beruflicher Schweigepflichten nur das Ergebnis des Eignungstests mitzuteilen ist. Je-
doch sollte auch hier (vgl. 8 32 Abs. 1 S. 5 BDSG-E) gegenuber dem Betroffenen die Pflicht
bestehen, dieses Ergebnis zu begrinden

Zu 8 32b BDSG-E (Datenverarbeitung vor Begriindung d  es Beschéftigungsver-
haltnisses)

§ 32b Abs. 2 BDSG-E regelt die Datenverarbeitung und -nutzung ohne vorherige Datenerhe-
bung nach 8 32a BDSG-E. Systematisch ist aber schwer abzugrenzen, wann eine solche
Datenverarbeitung bzw. -nutzung ohne vorausgehende Erhebung vorliegt. Deshalb sollte der
Gesetzgeber zum besseren Verstandnis die Formulierung aus der Gesetzesbegrindung
aufgreifen, wo daran angeknipft wird, dass der Arbeitgeber Beschéftigtendaten ohne Nach-
frage vom Beschéftigten erhélt bzw. ihm die Daten auf andere Weise zugetragen werden.

Die Regelung des 8§ 32b Abs. 2 S. 2 BDSG-E erlaubt dem Arbeitgeber Initiativbewerbungen
zu berucksichtigen. Aber auch freiwillige Mitteilungen in einem laufenden Bewerbungsverfah-
ren werden vom Wortlaut erfasst. Zutreffend steht es einer Einwilligung gleich, wenn der Be-
werber bestimmte Information im Rahmen eines Bewerbungsverfahrens ungefragt mitteilt
und damit seinen Wunsch zu deren Bertcksichtigung bei der Einstellungsentscheidung zum
Ausdruck bringt. 8 32b Abs. 2 S. 2 E-BDSG erlaubt jedoch dem Arbeitgeber diese Daten
auch dann fur die Feststellung der Eignung oder zur Entscheidung Uber die Begriindung des
Arbeitsverhaltnisses heranzuziehen, auch wenn er sie nicht nach 832 oder §32a E-BDSG
hatte erheben dirfen. Diese Regelung bedarf einer Einschréankung. Keine Verwendung fin-
den dirfen Daten, durch die Mitbewerber diskriminiert oder indirekt — um gleichzuziehen —
gezwungen werden, auf ihre Personlichkeitsrechte zu verzichten. So wird ein nicht vorbe-
strafter Bewerber ggf. ein FUhrungszeugnis bereits von sich aus vorlegen. Eine Frau mag
ggf. zu Recht denken, dass ein Arbeitgeber zu ihrer Einstellung motiviert wird, wenn sie ihm
ein arztliches Attest dartiber vorliegt, dass sie nicht mehr schwanger werden kann. Wirde
der Arbeitgeber diese Information verwenden, wiirde das eine unzulassige Diskriminierung
der Bewerber bedeuten, die von ihrem Schweigerecht Gebrauch machen. Zudem darf sich
die Verarbeitungsermachtigung nur auf zur Zweck der Einstellung mitgeteilte Daten erstre-
cken. Daten die der Bewerber z.B. im Zusammenhang mit einer parallel bestehenden Kun-
denbeziehung, mitgeteilt hat, sind nicht verwertbar.

§ 32b Abs. 3 BDSG-E regelt, dass Bewerberdaten nicht geléscht werden missen, wenn der
Beschaftigte in ihre weitere Speicherung eingewilligt hat. In der Praxis hat sich als interes-
sengerecht herausgestellt, dass bei einem weiteren Interesse an einem Bewerber dieser



Uber die weitere Speicherung seiner Daten informiert und ihm ggf. ein Widerspruchsrecht
eingeraumt wird.

Die beabsichtigte Neuregelung fordert hingegen eine férmliche Einwiligung nach § 4a
BDSG. Dies ist fur die Unternehmen mit erheblichem Aufwand verbunden und wird auch
vom Bewerber als birokratischer Formalismus empfunden.

Uberdies kénnte die beabsichtigte Regelung dahingehend interpretiert werden, dass ohne
Einwilligung Bewerberdaten nach Abschluss des Bewerbungsverfahrens unmittelbar zu 16-
schen sind. Eine weitere Speicherung kann jedoch auch auf Grund unternehmenseigener
Interessen gerechtfertigt sein (z.B. Speicherung von Bewerberdaten, so lange ggf. noch An-
spriche wegen AGG-Verstdlien geltend gemacht werden kénnen). Insoweit empfiehlt sich,
die vorgesehene Regelung ersatzlos zu streichen.

Hier sollte an die Rechtsprechung des BAG (NJW 1984 S. 2910) angeknpft werden, die
generell die fortdauernde Speicherung bei Bestehen berechtigter Interessen erlaubt, wo-
durch auch die Frage einer durch das AGG bedingten dreimonatigen Aufbewahrungsfrist
abgedeckt ware.

Offen ist, ob das Loschungsgebot auch fur die in 8§ 32 Abs. 1 S. 1 BDSG-E genannten Daten
gilt, so dass, wie es der Praxis entspricht, die Tatsache der Bewerbung auch nach Abschluss
des Verfahrens weiter gespeichert werden kann.

Zu 8 32d Abs. 3 BDSG-E (Automatisierter Datenabglei  ch)

Vor dem Hintergrund in der Vergangenheit bekannt gewordener und schon seinerzeit als
rechtswidrig einzustufender umfassender Datenabgleiche erscheint diese Regelung sinnvoll,
weil sie Ausmal® und Folgen von Datenabgleichen mit Bezug auf Beschéftigtendaten be-
grenzt.

Auch far den Datenabgleich gilt der allgemeine datenschutzrechtliche Grundsatz, dass
UberwachungsmafRnahmen zur Erreichung eines Zwecks erforderlich sein miissen. Nach
dem Entwurfstext darf der Arbeitgeber nur zum Zweck der Aufdeckung von Straftaten oder
anderer schwerwiegender Pflichtverletzungen einen Datenabgleich durchfiihren. Auch wenn
sich nicht immer bei einem Unternehmen bereits ein konkreter Anlass daflir ergeben hat,
ware es unter dem Gesichtspunkt der Compliance rechtswidrig, erst auf diesen zu warten
anstatt auf Grund von Eintrittswahrscheinlichkeiten (z.B. der gesamten Branche) mit diesbe-
ziiglichen Risiken zu rechnen. Anlasse fiir UberwachungsmaRnahmen miissen also nicht
konkret eingetreten sein, sondern ergeben sich aus Gefahrdungsanalysen. Die ndheren Um-
stande dazu hat der Arbeitgeber nach dem Gesetzentwurf zu dokumentieren. Aus der Ge-
fahrdungsanalyse wird sich in der Regel ergeben, dass nicht alle Beschaftigten, sondern nur
eine Gruppe von Beschétftigten fir das zu untersuchende Risiko in Betracht kommt (z.B. Mi-
les & More nur bei Vielfliegern).

Diese Konkretisierung des Erforderlichkeitsgrundsatzes sollte auch im Gesetzestext des
§ 32d Abs. 3 Satz 1 BDSG-E aufgenommen werden.

Ware allerdings nur das Vorliegen eines Anfangsverdachtes der Anlass einer Uberwa-
chungsmalRnahme, setzt das voraus, dass mit Bestimmtheit zeitlich vorgelagert etwas Ord-
nungs- oder Gesetzwidriges, zumindest aber Unplausibles eingetreten ist. Letzteres lasst
sich in der Regel nur durch vorher durchgefiihrte Datenabgleiche feststellen (z.B. Inventurdif-
ferenz), die u.U. nicht erlaubt gewesen waren.



Der weite Begriff der Beschaftigtendaten kann dazu fuhren, dass jeder Datensatz einer Datei
einen Personenbezug zu einem oder mehreren Beschaftigten aufweisen kann, die bei
Pflichtverletzungen ggf. zur Verantwortung gezogen werden koénnen. Das darf aber nicht
bedeuten, dass eine verantwortliche Stelle als Unternehmen nicht mehr ihre geschéftlich
anfallenden Daten prufen darf, weil sie gleichzeitig als Arbeitgeber ,Beschéaftigtendaten” ab-
gleicht.

Eine Beschréankung des automatisierten Datenabgleichs erfolgt zudem uber die Forderung
des Gesetzentwurfs nach datensparsamer Vorgehensweise. Nach dem Abziehen von Da-
tenbestanden ohne Identifikationsmerkmale der Beschaftigten kdnnen anonyme Auswertun-
gen produziert werden, und zwar dergestalt, dass einzelne nicht plausible Datenkonstellatio-
nen erkannt und gruppiert (z.B. in Fehlerklassen) dargestellt werden, aber keine Zuordnung
Zu einem Beschaftigten vorgenommen werden kann, weil die Auswertenden keinen Zugriff
auf die dazugehdtrigen ldentifikationsmerkmale haben. Erst in einem zweiten Schritt ist zu
entscheiden, ob die Auswertung so viele gewichtige unplausible Konstellationen enthalt, die
eine weitere Aufklarung erforderlich macht. Abhangig von Risikolage kann auch eine pseu-
donyme Auswertung angezeigt sein, bei der zumindest ein Merkmal (z.B. Satznummer) mit-
geliefert wird, welches im Nachhinein die Re-Identifizierung eines Beschéftigten ermoglicht.

Zu 8 32e BDSG-E (Datenerhebung ohne Kenntnis des Be troffenen)

§ 32e Abs. 2 Nr. 1 BDSG-E stellt darauf ab, dass ein Verdacht gegen einen Beschéftigten
vorliegt, im Beschaftigungsverhéltnis eine schwerwiegende Vertragsverletzung begangen zu
haben. In der Praxis wird es aber vielfach so sein, dass sich der Verdacht der schwerwie-
genden Vertragsverletzung nicht gegen einen einzelnen Beschéftigten, sondern gegen eine
Gruppe von Beschaéftigten richtet, von denen einzelne oder mehrere die Tat begangen haben
kénnen. Insoweit bedarf es einer entsprechenden Anpassung des Gesetzestextes, wonach
der Verdachtsmoment auf Beschaftigte (Plural) abstellt. Eine entsprechende Vorbildregelung
fur den Verdacht hinsichtlich einer Beschaftigtengruppe enthalt 8 32f Abs. 2 BDSG-E.

Abzustellen ist nach § 32e Nr. 1 BDSG-E auf eine schwerwiegende Vertragsverletzung zu
Lasten des Arbeitgebers, die diesen zu einer fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund be-
rechtigen wirde. Als Voraussetzung fir konkrete MaBhahmen zur Durchsetzung der Com-
pliance birgt dies erhebliche Risiken. Die Hirden fur eine fristlose Kindigung gem. 8§ 626
BGB sind sehr hoch und in der Regel auch unwéagbar. Im Vorfeld ist kaum sicher prognosti-
zierbar, ob sich bestehende Verdachtsmomente bestétigen werden und die aufzudeckende
Vertragsverletzung eine auf3erordentliche Kindigung rechtfertigen wird. Daher sollte allein
auf den konkreten Verdacht einer schwerwiegenden Vertragsverletzung abgestellt werden.

Zu 8§ 32f BDSG-E (Offene Videouberwachung)

§ 32f BDSG-E regelt die Beobachtung nicht 6ffentlich zuganglicher Betriebsstatten durch
Videoluberwachung. Sinnvoll ware, den Beschaftigtendatenschutz in Zusammenhang mit der
Videouberwachung in 8§ 32f BDSG-E abschlie3end zu regeln, also auch Arbeitsplatze in 06f-
fentlich zugangliche Bereiche einzubeziehen.

Die zugelassenen Kontrollzwecke dienen sekundéar auch einer Verhalts- und Leistungskon-
trolle. Gefahren fiir das Eigentum oder die Sicherheit am Arbeitsplatz konnen auch von Be-
schéftigten ausgehen und kdnnen nach ihrer Feststellung zu arbeitsrechtlichen Konsequen-
zen fuhren. In einem Satz 2 des Abs. 1 sollte jedoch klargemacht werden, dass die Heran-
ziehung der Uberwachungsergebnisse zwecks einer von der Zweckbestimmung losgeldsten
allgemeinen Leistungskontrolle unzuldssig ist.



Zu 8§ 32g BDSG-E (Ortungssysteme)

Die in 8§ 32g Abs. BDSG-E geforderte unverzigliche Loschung ist zu restriktiv, da die Or-
tungsdaten ggf. auch fir Dokumentationen und Rechtsstreitigkeiten relevant sein kdnnen.
Ein Verweis auf die entsprechende Erforderlichkeit ware besser.

Zu 8 32h BDSG-E (Biometrische Verfahren)

Lichtbilder sind nicht regelmafig biometrische Verfahren im Sinne der Vorschrift. Insoweit
macht es Sinn, die Verwendung von Lichtbildern von Beschaftigten aus der Vorschrift des
§ 32h BDSG-E herauszuldsen und allgemein zu regein.

Zu 8 32i BDSG-E (Nutzung von Telekommunikationsdien  sten)

Die Regelungen Uber die Nutzung von Telekommunikationsdiensten differenzieren zwischen
der Erhebung von Inhalten und Verkehrsdaten wahrend der Kommunikation und der in Ab-
satz 4 geregelten nachgelagerten Kontrolle. Die Regelungen beziehen sich dabei nur auf die
dienstliche Kommunikation. Lediglich in § 32i Abs. 4 Satz 2 wird der Zugriff auf Daten der
privaten Kommunikation zum Zwecke des ordnungsgemafen Dienst- und Geschaftsbetriebs
geregelt. Hier sollte aus Griinden der Rechtssicherheit auf ,,erkennbar private Daten abge-
stellt werden.

Da in der Praxis sehr haufig auch eine zumindest geduldete Privatnutzung der Telekommu-
nikationsanlagen des Arbeitgebers anzutreffen ist, sollte eine Offnung fiir eingeschrankte
Kontroliméglichkeiten durch den Arbeitgeber auf Grundlage einer Einwilligung ggf. nach den
Vorgaben einer Betriebsvereinbarung vorgesehen werden. Hierzu bedarf es einer Offnungs-
klausel fur Betriebsvereinbarungen in 8 32| Abs. 5 (siehe vorstehend) und einer Erweiterung
der Tatbestande fir eine erlaubte Einwilligung im beschéaftiungsverhaltnis.

Zu 8 32j BDSG-E (Unterrichtungspflichten bei Datenp  annen)

8§ 32] BDSG-E fordert bei Datenverlusten immer die Unterrichtung des Beschaftigten und
zwar unabhangig davon, ob der Datenverlust zu einer Beeintrdchtigung der Rechte oder
schutzwirdigen Interessen fuhrt. Ein Bedurfnis fUr eine solche Regelung ist nicht ersichtlich.
Dem Schutzbedurfnis der Betroffenen wird durch § 42a BDSG hinreichend Rechnung getra-
gen. 8 32j BDSG-E sollte daher ersatzlos gestrichen werden.



Zu 8 32| BDSG-E (Einwilligung als Erlaubnistatbesta  nd)

§ 32| BDSG-E verbietet die Einwilligung als Erlaubnistatbestand fur den Umgang mit Be-
schéftigtendaten, sofern dies nicht ausdricklich vorgesehen ist.

Hier ist zunachst vom Grundsatz her darauf hinzuweisen, dass die Einwilligung in Art. 7 a)
der EG-Datenschutzrichtlinie (RL95/46/EG) einen eigenstandigen Erlaubnistatbestand dar-
stellt, der zwar unter dem Vorbehalt der Freiwilligkeit steht, nicht jedoch flr das Beschéfti-
gungsverhaltnis eingeschrankt ist.

Die Regelungsentwurf verkennt, dass auch im Arbeitsverhaltnis Einwilligungen vielfach not-
wendige Rechtsgrundlage sind. Die im Gesetz in Bezug genommenen Erlaubnistatbestande
fehlen fir solche Beschéaftigungsverhéltnisse, die nur mit einer Einwilligung des Bewerbers
bzw. Arbeitnehmers durchfihrbar sind (z.B. Einwilligung in ein Prifrecht vor Ort bei Telear-
beit; Einwilligung in die Sicherheitstiberprifung, Einwilligung in eine eingeschrankte Kontrolle
der Privatnutzung von Telekommunikationsdiensten).

Zudem kommt es inshesondere in Konzernen unternehmenstbergreifend zur Arbeit in Mat-
rixstrukturen. Weiterhin ist Bestandteil der Personalarbeit der Aufbau von konzernweit zu-
ganglichen Datenbanken mit Kenntnissen und Fahigkeiten (Skills) von Mitarbeitern. In Er-
mangelung einer anderen Rechtsgrundlage erfolgt die hierfir notwendige Datenverarbeitung
auf Grundlage einer Einwilligung, deren Freiwilligkeit unproblematisch ist. Deshalb sollte von
einem generellen Verzicht auf die Einwilligung als Erlaubnistatbestand fir die Arbeit mit Be-
schéaftigtendaten abgesehen werden. Die Einholung einer Einwilligung kdnnte jedoch klar-
stellend an die Voraussetzung geknlpft werden, dass der Arbeitgeber an ihrer Abgabe ein
berechtigtes Interesse hat.
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[ll.  Evidente Regelungsliicken

Weitergabe von Mitarbeiterdaten im Unternehmensverb  und

Regelungsbediirftig ist die Weitergabe von Mitarbeiterdaten im Unternehmensverbund. An-
gesichts der Tatsache, dass weder die EU-Datenschutzrichtlinie noch das Bundesdaten-
schutzgesetz ein ,Konzernprivileg” kennen, ist vielfach ein notwendiger Austausch von Mit-
arbeiterdaten zwischen verbundenen Unternehmen datenschutzrechtlich nicht unproblema-
tisch. Hier sollten fur Tatbestande, die betriebswirtschaftlich sinnvoll und fir den Datenschutz
der Mitarbeiter regelmaRig unschadlich sind, wie der Betrieb von Shared-Service-Centern,
die zentrale Fuhrungskraftebetreuung oder die konzernweite Steuerung der IT-Infrastruktur,
gesetzliche Zulassigkeitstatbestande geschaffen werden.

Ein Beispiel fur eine Konzernklausel bietet der Gesetzentwurf von BUNDNIS90/DIE GRU-
NEN (BT-Drucksache 17/4853) in 8§ 7 Abs. 2, der einen Zulassigkeitstatbestand fir die
Ubermittlung von Beschaftigtendaten innerhalb von Konzernverbiinden und eine Offnungs-
klausel fur entsprechende Betriebsvereinbarungen schafft. Die Regelung eines Konzernprivi-
legs kann unter den in diesem Gesetzentwurf genannten Vorrausetzungen als Ausgestaltung
der Datenverarbeitung auf Grundlage einer Interessenabwégung erfolgen, die Art. 7 f) der
EG-Datenschutzrichtlinie (RL95/46/EG) als generellen Erlaubnistatbestand vorsieht.

Unbeschadet von einer Konzernklausel bleibt das Erfordernis des angemessenen Schutzni-
veaus bei den konzernangehorigen Unternehmen gemaf3 8 4b Abs. 2 S. 2 BDSG.

Datenschutzkontrolle beim Betriebsrat

Die Kontrolle der personenbezogenen Datenverarbeitung beim Betriebsrat ist seit einer Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichtes aus dem Jahre 1997 gesetzlich ungeregelt. Das
Bundesarbeitsgericht hatte seinerzeit entschieden, dass die Datenverarbeitung des Betriebs-
rates nicht durch den betrieblichen Datenschutzbeauftragten kontrolliert werden diirfe. Seit-
dem besteht im Unternehmen ein quasi kontrollfreier Raum. Die Gesetzeslicke fuhrt dazu,
dass zwar das Unternehmen gegeniber dem Betroffenen als verantwortliche Stelle zur Ge-
wahrleistung des Datenschutzes verpflichtet ist, diesen jedoch gegeniiber dem Betriebsrat
nicht durchsetzen kann.

Die vom BAG flr seine Entscheidung angefiihrte mangelnde Unabhangigkeit des betriebli-
chen Datenschutzbeauftragten hat der Gesetzgeber durch den besonderen Kindigungs-
schutz in § 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG teilweise korrigiert. Einer Erweiterung bedarf die Ver-
schwiegenheitsverpflichtung des Datenschutzbeauftragten nach § 4f Abs. 4 BDSG, die sich
bisher nur auf die Identitat des Betroffen bezieht. Diese misste um die Beratung und Kon-
trolle des Betriebsrates erweitert werden.

Bonn, den 17. Mai 2011
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