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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

am 9. Méarz 2017 hat der Bundestag den Gesetzentwurf zur Anpassung
des Datenschutzrechts an die Datenschutz-Grundverordnung in erster
Lesung beraten. Der Innenausschuss wird sich voraussichtlich am 26.
April 2017 hiermit befassen. Wir begriiRen sehr, dass die Anpassung des
deutschen Rechts an die europaischen Vorgaben zeitnah abgeschlossen
werden soll.

Die vorgesehene Neufassung des Bundesdatenschutzgesetzes hat aller-
dings Auswirkungen auf den Beschéftigtendatenschutz. Insbesondere die
in § 26 Absatz 2 BDSG-neu aufgeflihrten Vorgaben zur Einwilligung hal-
ten wir fir missgltckt. Sie kdnnen die Freiwilligkeit der Einwilligung im
Beschéftigungsverhéltnis in Frage stellen. Eine Beschrankung der Moég-
lichkeit, in den Gebrauch der eigenen Daten einzuwilligen, widerspricht
dem Geist der Datenschutz-Grundverordnung. Der Beschaftigte muss
,2Herr Gber seine Daten” bleiben. Zudem ist die Vorgabe, dass die Einwil-
ligung grundséatzlich'in Schriftform zu erfolgen hat, in Zeiten digitaler
Kommunikation nicht angemessen.

Kritisch sehen wir besonders auch die Ausweitung des Beschaftigtenbe-
griffs um Leiharbeitnehmer. Leiharbeitnehmer sind bereits durch die all-
gemeinen Vorgaben geschitzt.

Anliegend tUbersenden wir lhnen unsere Stellungnahme, in der wir diese
sowie weitere Aspekte naher ausgefiihrt haben, die einer Anderung be-
durfen. Wir bitten Sie, diese Stellungnahme den Mitgliedern des Aus- sl i el

Deutschen Arbeitgeberverbande
schusses zukommen zu lassen. Mitglied von BUSINESSEUROPE
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Beschaftigtendatenschutz vernunftig

anpassen

Stellungnahme zum Gesetzentwurf zur Anpassung des D
rechts an die Datenschutz-Grundverordnung — Datensc

und Umsetzungsgesetz EU

2. Marz 2017

Zusammenfassung

Mit der Verabschiedung der Datenschutz-
Grundverordnung hat die Europaische Union
einen wichtigen Schritt hin zu einem einheit-
lichen Datenschutzrecht in Europa gemacht.
Die BDA hat diesen Grundansatz begrif3t,
da durch den europdaischen Binnenmarkt die
grenziberschreitende Tatigkeit von Unter-
nehmen taglich gelebte Realitat ist. Einheitli-
che europédische Regelungen zum Daten-
schutz kénnen dazu beitragen, dass grenz-
Uberschreitende wirtschaftliche Aktivitaten
unburokratisch durchgefiihrt werden kénnen.
Von den in der Datenschutz-Grundverord-
nung enthaltenen Offnungsklauseln fur mit-
gliedstaatliche Regelungen sollte deshalb
nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht wer-
den.

Der Beschéftigtendatenschutz bedarf vor
dem Hintergrund der technischen Entwick-
lungen einer grundlegenden Reform. The-
men wie ,Big-Data-Anwendungen“ oder die
Einordnung des Arbeitgebers als Telekom-
munikationsanbieter missen starker in das
Blickfeld genommen werden. Gleichzeitig ist
es wichtig, dass der Prozess der Anpassung
des nationalen Rechts an die Vorgaben der
Datenschutz-Grundverordnung zligig abge-
schlossen wird, damit die Unternehmen
schnell Rechtsklarheit erlangen, um inner-
halb der kurzen Ubergangsfrist bis zum 25.
Mai 2018 ihre internen Prozesse an die
komplexen Vorgaben der Datenschutz-
Grundverordnung sowie des nationalen
Rechts anpassen zu kénnen.

atenschutz-
hutz-Anpassungs-

Deshalb setzt die BDA sich dafur ein, die
gegenwartige Rechtslage zum Beschéftig-
tendatenschutz, wie sie insbesondere durch
§ 32 und § 3 Abs. 11 BDSG widergespiegelt
wird, im Rahmen eines ersten Umsetzungs-
schritts beizubehalten.

Die Vorteile der Datenschutz-Grundverord-
nung dirfen nicht dadurch zunichte gemacht
werden, dass die dort vorgesehenen Off-
nungsklauseln dafur genutzt werden, auf na-
tionaler Ebene komplizierte, rechtsunsichere
und Uberflissige Regelungen im Bereich des
Beschéftigtendatenschutzes einzufihren.

Das gilt insbesondere fur die im Gesetzent-
wurf vorgesehenen Vorgaben zur Einwilli-
gung im Beschaftigungsverhaltnis. Der Ge-
setzentwurf gewichtet im Hinblick auf die
Freiwilligkeit der Einwilligung im Beschéfti-
gungsverhdltnis nicht ausreichend, dass mit
der Erteilung einer Einwilligung die betroffe-
ne Person ihr Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung ausibt und nicht etwa auf
dieses Grundrecht verzichtet. Die Vorgaben
der Grundverordnung zur Einwilligung fihren
zu einem angemessenen Schutzniveau. Eine
weitergehende nationale Regelung ist abzu-
lehnen. Zudem wére die angestrebte Auf-
rechterhaltung des Schriftformerfordernisses
der Einwilligung in Zeiten, in denen das ,pa-
pierlose Buro“ vielfach gelebte Realitat in
den Unternehmen ist, ein riickwartsgewand-
tes und nicht praxistaugliches Signal fur den
Beschaftigtendatenschutz.
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Fur die Verhandlung von Kollektivvereinba-
rungen ist es wesentlich, dass den Parteien
ein weiter Verhandlungsspielraum zugestan-
den wird. Eine solche Klarstellung ist insbe-
sondere vor dem Hintergrund der verander-
ten Sanktionsfolgen und dem Auslegungs-
bedarf vieler Vorschriften der Datenschutz-
Grundverordnung erforderlich. Der Verweis
auf Artikel 88 Abs. 2 sollte hingegen gestri-
chen werden.

Der Gesetzgeber sollte von einer Ausdeh-
nung des bereits sehr weiten datenschutz-
rechtlichen Beschéftigtenbegriffs um Leihar-
beithnehmer Abstand nehmen. Leiharbeit-
nehmer sind ausreichend geschiitzt.

Zudem ist es wichtig, dass im Hinblick auf
geheimhaltungsbedirftige Daten Arbeitge-
bervereinigungen, die als Bevollmachtigte im
arbeitsgerichtlichen Verfahren tétig werden,
Berufsgeheimnistragern gleichgestellt wer-
den.

Im Einzelnen

Datenverarbeitung im Beschéaftigungs-
verhaltnis - § 26 BDSG-neu

Nach Art. 88 der Datenschutz-Grundver-
ordnung (DS-GVO) kénnen die Mitgliedstaa-
ten Vorschriften zur Datenverarbeitung im
Beschéftigtenverhdltnis vorsehen. Eine Ver-
pflichtung hierzu besteht nicht.

Den Unternehmen wird mit der Datenschutz-
Grundverordnung auferlegt, sich innerhalb
der kurzen Zeitspanne von zwei Jahren auf
ein neues Datenschutzrecht einzustellen.
Dies stellt bereits fur groRe Unternehmen ei-
ne erhebliche Herausforderung dar. Gleich-
zeitig mussen fur den Beschéftigtendaten-
schutz weiterhin 28 unterschiedliche nationa-
le Rechtsordnungen eingehalten werden.
Veranderte Vorgaben zum Beschéftigtenda-
tenschutz zu diesem Zeitpunkt sind eine un-
notige und Ubermé&Rige Zusatzbelastung fur
die Unternehmen.

Der Gesetzgeber sollte das Rangverhéltnis
der nationalen Vorgaben zum Beschéaftigten-
datenschutz zu den Regelungen der Daten-
schutz-Grundverordnung  klarstellen.  Es

muss dabei sichergestellt sein, dass neben
§ 26 BDSG-neu auch Artikel 6 Abs. 1 DS-
GVO als Rechtsgrundlage fir die Verarbei-
tung von Beschéftigtendaten anwendbar ist,
wenn personenbezogene Beschaftigtenda-
ten zu anderen Zwecken als dem Beschéafti-
gungsverhaltnis verarbeitet werden — z. B.
fur die Abwicklung von Sonderleistungen wie
Mitarbeiterversicherungen, Fahrzeugpro-
gramme. Im Gesetzentwurf wird in § 1 Abs. 5
BDSG-neu ausgefiuhrt, dass das BDSG-neu
dann keine Anwendung findet, soweit die
Datenschutz-Grundverordnung  unmittelbar
gilt. Zudem ergibt sich aus der Gesetzessys-
tematik von Verordnung und nationalem
Recht, dass Artikel 6 Abs. 1 DS-GVO weiter-
hin einschlagig sein kann. Um gleichwohl
vorhandene Rechtsunsicherheit in dieser
wichtigen Frage zu vermeiden, ist die Klar-
stellung erforderlich, dass Artikel 6 Abs. 1
DS-GVO fir den Beschaftigtendatenschutz
als Rechtsgrundlage fur die Datenverarbei-
tung zu anderen Zwecken angewendet wer-
den kann.

1. Verarbeitung fiir Zwecke des Beschéafti-
gungsverhéaltnisses

Der Gesetzentwurf lehnt sich in § 26 Abs. 1
BDSG-neu teilweise an die heutigen Vorga-
ben von 8§ 32 Abs. 1 BDSG an. Das ist
grundsatzlich zu begrif3en. Erganzt wird der
Text um Ausfihrungen zu Rechten und
Pflichten der Interessenvertretung der Be-
schaftigten. Diese Erganzung ist Gberflissig.
Auf den Betriebsrat bezogen ergibt sich die
Grundlage sowie der Umfang der zulassigen
Datenverarbeitung heute aus den Vorschrif-
ten des BetrVG. Es ist davon auszugehen,
dass dies auf der Grundlage von § 1 Abs. 2
BDSG-neu auch in Zukunft mdglich sein
wird. Sollten hieran Zweifel bestehen, sollten
diese im Rahmen von § 1 Abs. 2 BDSG-neu
gelost werden und nicht durch § 26 BDSG-
neu. Ergeben sich Rechte und Pflichten der
Interessenvertretung der Beschéftigten auf
der Grundlage von Kollektivvereinbarungen,
so stellt 8 26 Abs. 4 BDSG-neu sicher, dass
dies auch in Zukunft méglich sein wird.

Die in § 26 Abs. 1 BDSG-neu aufgenomme-
ne Legaldefinition von ,Kollektivvereinba-
rung“ sollte in § 26 Abs. 4 BDSG-neu ver-
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schoben werden. Sie ist in 8 26 Abs. 1
BDSG-neu fehl am Platze, da sie dazu fihrt,
dass das Thema ,Kollektivvereinbarungen*
unnétig auf zwei Absatze aufgeteilt wird.

Wenn der Gesetzgeber es fiir notwendig er-
achtet, den heutigen Gesetzestext des § 32
Abs. 1 BDSG abzuéandern, so sollte er viel-
mehr klarstellen, dass Arbeitgeber auch
dann einem konkreten Verdacht auf eine
schwere Vertragspflichtverletzung zielgerich-
tet nachgehen kénnen, wenn diese unterhalb
der Schwelle zur Strafbarkeit liegt. Dass dies
notwendig ist, zeigt ein Urteil des LArbG Ba-
den-Wirttemberg (20. Juli 2016, 4 Sa
61/15), das auf der Grundlage des Wortlauts
von § 32 BDSG die Auffassung vertreten hat,
dass Arbeitgeber dann konkreten Anhalts-
punkten nicht nachgehen dirfen, wenn sich
diese nur auf schwere Pflichtverletzungen
und nicht auf Straftaten beziehen. Das BAG
hat jedoch in einer aktuellen Entscheidung
klargestellt, dass nicht nur der konkrete Ver-
dacht einer strafbaren Handlung, sondern
auch einer anderen schweren Verfehlung zu
Lasten des Arbeitgebers ausreichend sein
kann, um einen Eingriff in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung zur rechtfer-
tigen (BAG, 22. September 2016, 2 AZR
848/15). Dies zeigt, dass eine gesetzgeberi-
sche Klarstellung im o. g. Sinne angezeigt
ist.

2. Einwilligung

Eine eigenstandige Regelung zur Einwilli-
gung im Beschaftigungsverhaltnis ist nicht
erforderlich. Die Vorgaben in § 26 Abs. 2
BDSG-neu sollten gestrichen werden. Die
Vorgaben der Grundverordnung fuhren be-
reits zu einem angemessenen Schutzniveau.

Die Moglichkeit, Daten auf der Grundlage
einer Einwilligung verarbeiten zu kdnnen, ist
gerade in den Fallen wichtig, in denen kein
Betriebsrat besteht, der eine Betriebsverein-
barung zur Datenverarbeitung abschlieRen
kénnte, oder wenn Personengruppen betrof-
fen sind, die von einer solchen Vereinbarung
nicht erfasst werden.

§ 26 Abs. 2 BDSG-neu geht inshesondere
auf die Freiwilligkeit der Einwilligung ein.

Solche Vorgaben zur Freiwilligkeit der Einwil-
ligung sind nicht erforderlich, stellt doch die
Datenschutz-Grundverordnung in  Erwa-
gungsgrund 32 fest, dass eine Einwilligung
eine freiwillige Handlung ist. Naher wird der
Aspekt der Freiwilligkeit in Erwagungsgrund
43 zu Artikel 7 DS-GVO betrachtet. Es wird
dort u. a. ausgefiihrt, dass eine Einwilligung
nur in besonderen Fallen keine Rechtsgrund-
lage fir die Datenverarbeitung sein kann,
z. B. wenn ein klares Ungleichgewicht wie
beim Verhaltnis Behorde — betroffene Person
besteht. Der europaische Gesetzgeber hat
ganz bewusst die urspringliche Vorgabe der
EU-Kommission nicht bernommen, die eine
Einwilligung im Beschaftigungsverhaltnis kri-
tisch gesehen hatte. Der Wille des européi-
schen Gesetzgebers muss auf nationaler
Ebene bertcksichtigt werden. Das ist durch
§ 26 Abs. 2 BDSG-neu nicht gegeben.

Dass ein klares Ungleichgewicht im Arbeits-
verhdaltnis grundséatzlich nicht gegeben ist,
ergibt sich auch aus der Rechtsprechung
des BAG. Das BAG hat mit seiner Entschei-
dung vom 11. Dezember 2014 (8 AZR
1010/13) anerkannt, dass die Erteilung einer
Einwilligung im Beschaftigungsverhaltnis
moglich ist. Das BAG fuhrt aus, dass auch
im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses Ar-
beitnehmer sich grundsétzlich frei entschei-
den kodnnen, wie sie ihr Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung ausiben
wollen. Dem stiinde weder die grundlegende
Tatsache, dass Arbeitnehmer abhangig Be-
schaftigte sind, noch das Weisungsrecht des
Arbeitgebers entgegen. Mit den konkreten
Vorgaben in § 26 Abs. 2 BDSG-neu, wann
vom Vorliegen einer freiwilligen Einwilligung
ausgegangen wird, wird demgegeniber zu
Unrecht unterstellt, dass eine Einwilligung
grundsatzlich nicht freiwillig erfolgt.

Mit der Erteilung einer Einwilligung Ubt der
betroffene Grundrechtstrager sein Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung
aus. Es geht hierbei gerade nicht darum,
dass auf dieses Grundrecht verzichtet wird.
Nachdem der Beschéftigte sogar sein Be-
schaftigungsverhéltnis jederzeit auflésen
kann, muss er erst recht ,Herr Uber seine
Daten” sein. Es ist davon auszugehen, dass
eine Einwilligung freiwillig erteilt wird. Nur bei
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begrindeten Zweifeln sollte geprift werden,
ob eine besondere Situation vorliegt, die der
freiwilligen Erteilung einer Einwilligung ent-
gegenstehen konnte. Dies wirde auch der
Struktur der Datenschutz-Grundverordnung
entsprechen, die in Erwagungsgrund 43 ih-
ren Niederschlag gefunden hat. Eine solche
Prufung kann nur bezogen auf den Einzelfall
erfolgen. Die Vorgabe bestimmter Kriterien
kann dem nicht gerecht werden.

Konkrete Vorgaben im Gesetzestext, wann
eine freiwillige Einwilligung vorliegen kann,
sind ebenso abzulehnen, wie die in der Ge-
setzesbegriindung zu 8§ 26 Abs. 2 BDSG-neu
aufgefiihrten Beispiele, wann z. B. die Ge-
wahrung eines Vorteils vorliegt. Hierdurch
koénnen nicht alle denkbaren Félle einer Ein-
willigung abgedeckt werden. So wirde sich
z. B. die Frage stellen, ob die heute zulassi-
ge Einwilligung zur Datenverarbeitung, um
die Dienstleistungsqualitat in Telefonieabtei-
lungen festzustellen, noch zuldssig ware.
Zudem schaffen solche Vorgaben zusatzli-
che Rechtsunsicherheit. So wéare z.B. zu
diskutieren, ob automatisch von gleichgela-
gerten Interessen ausgegangen werden
kann, wenn sie in einer Kollektivvereinba-
rung wie einer Betriebsvereinbarung nieder-
gelegt sind.

Die Vorgaben im Hinblick auf ein Schrift-
formerfordernis im Rahmen der Erteilung
einer Einwilligung sind verfehilt.

Die Datenschutz-Grundverordnung sieht kei-
ne Verpflichtungen im Hinblick auf Former-
fordernisse wie Schriftform und Textform vor.
Wie Erwagungsgrund 32 ausfihrt, kann eine
Einwilligung vielmehr z. B. schriftlich, mind-
lich oder in elektronischer Form erklart wer-
den. Es ist kein Grund ersichtlich, warum
diese fir alle Einwilligungen geltenden Be-
wertungen und Vorgaben der Datenschutz-
Grundverordnung nicht auch fir das Be-
schaftigungsverhaltnis Anwendung finden
sollen.

Gemal Art. 88 Abs. 1 DS-GVO konnen die
Mitgliedstaaten ,spezifischere Vorschriften®
vorsehen. Die Vorgabe konkreter Formvor-
schriften geht Gber eine Konkretisierung der
0. . europaischen Vorgaben hinaus und

Uberschreitet somit den von der Daten-
schutz-Grundverordnung gesetzten Rahmen.

§ 26 Abs. 2 Satz 3 BDSG-neu legt fiur die
Einwilligung ein Schriftformerfordernis fest,
soweit nicht wegen besonderer Umstande
eine andere Form angemessen ist. In Zeiten
voranschreitender Digitalisierung, in denen
das ,papierlose Biiro" vielfach gelebte Reali-
tat in den Unternehmen ist, wére ein solches
Schriftftormerfordernis ein rickwartsgewand-
tes und nicht praxistaugliches Signal fiir den
Beschaftigtendatenschutz.

Sollte entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung gleichwohl ein Formerfordernis fir die
Erteilung einer Einwilligung festgelegt wer-
den, so sollte allenfalls Textform gemaf
§ 126b BGB vorgeschrieben werden. Damit
konnte der Verantwortliche ausreichend
nachweisen, dass der Betroffene eingewilligt
hat. Die Schutzvorkehrung, die mit dem
Schriftformerfordernis verknlpft ist, ist im
Falle der Einwilligung hingegen nicht not-
wendig, da die Einwilligung gem. Artikel 7
Abs. 3 DS-GVO jederzeit widerrufen werden
kann.

3. Besondere Kategorien personenbezoge-
ner Daten von Beschéftigten

Grundsatzlich ist zu begriRen, dass der Ge-
setzgeber von den mitgliedstaatlichen Rege-
lungsmdoglichkeiten des Artikels 9 Abs. 1 DS-
GVO Gebrauch machen will. In vielen Berei-
chen ist es unerlasslich, dass besondere Ka-
tegorien von Daten verarbeitet werden. Ein
Beispiel hierfuir sind Untersuchungen wie Al-
koholkontrollen, um zu gewahrleisten, dass
sicherheitsempfindliche Verfahrensvorgange
ungestort ablaufen kénnen.

Eine eigenstandige Regelung hierzu in § 26
BDSG-neu ist hingegen abzulehnen. Der
Gesetzgeber geht bereits in § 22 BDSG-neu
auf die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten ein. Es ist nicht
ersichtlich, warum dieser Bereich aufgeteilt
werden soll, indem neben § 22 BDSG-neu in
§ 26 BDSG-neu eine eigenstandige Rege-
lung zu diesem Bereich bezogen auf Daten
von Beschéftigten geschaffen werden soll.
Eine solche Aufteilung wirde vielmehr we-
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gen Abgrenzungsfragen zu
Rechtsunsicherheit fhren.

unnétiger

Dass es hier Abgrenzungsprobleme geben
wird, zeigt bereits die Anmerkung in der Ge-
setzesbegrindung auf, wonach die Verarbei-
tung besonderer Kategorien personenbezo-
gener Daten flr Zwecke des Beschafti-
gungsverhaltnisses auch die Verarbeitung
von Daten zur Beurteilung der Arbeitsfahig-
keit einschlieBen ,kann“. Eine solche ,Kann-
Formulierung” in der Gesetzesbegriindung
schafft nicht die notwendige Rechtssicher-
heit. Hierflr ist es notwendig, die Vorgaben
von Artikel 9 Abs. 1 b) DS-GVO in § 22
BDSG-neu zu integrieren und auf die Son-
derregelung in § 26 Abs. 3 BDSG-neu zu
verzichten.

Diese unnétigen Abgrenzungsschwierigkei-
ten werden auch dadurch deutlich, dass im
Rahmen von § 26 Abs. 3 BDSG-neu die
Vorgaben von § 22 Abs. 2 BDSG-neu, MaR3-
nahmen zur Wahrung der Interessen der be-
troffenen Person vorzusehen, angewendet
werden missen. Dies soll jedoch gemaR
§ 22 Abs. 2 Satz 3 BDSG-neu dann nicht
gelten, wenn § 22 Abs. 1 b) BDSG-neu ein-
schlagig ist. Bezogen z. B. auf die Beurtei-
lung der Arbeitsfahigkeit, die nach der Ge-
setzesbegrindung sowohl unter § 26 Abs. 3
als auch unter § 22 Abs. 1 b) BDSG-neu fal-
len kann, ware unklar, ob § 22 Abs. 2 BDSG-
neu angewendet werden muss oder nicht.

4. Kollektivvereinbarungen

Der europaische Gesetzgeber hat in der Da-
tenschutz-Grundverordnung zu Recht klar-
gestellt, dass Kollektivvereinbarungen, wie
insbesondere Betriebsvereinbarungen und
Tarifvertrage, eine Rechtsgrundlage fir die
Verarbeitung personenbezogener Daten sein
kénnen, vgl. Artikel 88 iVm Erwagungsgrund
155 DS-GVO. Die Tarifautonomie sowie die
Betriebspartnerschaft  sind  wesentliche
Grundlagen des deutschen Arbeitsrechts.

Artikel 88 Abs. 1 DS-GVO spricht davon,
dass die Mitgliedstaaten durch Rechtsvor-
schriften oder durch Kollektivvereinbarungen
spezifischere Vorschriften vorsehen kénnen.
Es ist deshalb zu begrif3en, dass der Ge-

setzentwurf in § 26 Abs. 4 vorsieht, dass die
Verarbeitung personenbezogener Daten auf
der Grundlage von Kollektivvereinbarungen
zulassig ist. Dass Kollektivvereinbarungen
eine Datenverarbeitung rechtfertigen kon-
nen, entspricht bereits heute der geltenden
Rechtslage, wonach gemaR 8§84 Abs. 1
BDSG die Erhebung, Verarbeitung und Nut-
zung personenbezogener Daten auf der
Grundlage einer ,anderen Rechtsvorschrift*
zugelassen wird.

Daruber hinaus ist es wesentlich, dass klar-
gestellt wird, dass beiden Parteien einer Kol-
lektivvereinbarung ein weiter Verhandlungs-
spielraum zugestanden wird. Eine solche
Klarstellung ist insbesondere vor dem Hin-
tergrund der verdnderten Sanktionsfolgen
und dem Auslegungsbedarf vieler Vorschrif-
ten der Datenschutz-Grundverordnung erfor-
derlich. Die Verhandlungspartner benétigen
Rechtssicherheit. Bereits heute ergibt sich
aus 875 Abs.2BetrVG die Verpflichtung
von Arbeitgebern und Betriebsraten, die freie
Entfaltung der Personlichkeit der Arbeitneh-
mer zu schitzen und zu férdern. Wie dieser
Schutz konkret ausgestaltet wird, sollte auch
zukinftig den gleichrangigen Verhandlungs-
partnern Uberlassen bleiben.

Fur einen weiten Verhandlungsspielraum
spricht zudem Artikel 88 Abs. 2 DS-GVO
selbst. Die Aussage von Artikel 88 Abs. 2
DS-GVO, dass z. B. die menschliche Wiirde,
berechtigte Interessen und Grundrechte ge-
wahrt werden missen, ware unndétig, wenn
durch Kollektivvereinbarungen die Vorgaben
der Datenschutz-Grundverordnung nur kon-
kretisiert werden konnten. Denn durch die
Grundverordnung selbst werden bereits be-
rechtigte Interessen und Grundrechte sowie
die menschliche Wirde gewahrt. Der aus-
druckliche Hinweis hierauf macht vielmehr
deutlich, dass der europaische Gesetzgeber
fir Kollektivwvereinbarungen auch Abwei-
chungen von den Vorgaben der Daten-
schutz-Grundverordnung zulassen wollte, die
wiederum den in Artikel 88 Abs. 2 DS-GVO
gesetzten Grenzen unterliegen sollten.

In der Gesetzeshegrindung wird ausgefiihrt,
dass den Verhandlungsparteien ein ,Ermes-
sensspielraum im Rahmen des geltenden
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Rechts einschlie3lich der Verordnung (EU)
2016/679" zusteht. Das ist ein richtiger An-
satz, der weiter ausgefuhrt werden sollte.

Ein Verweis auf Artikel 88 Abs. 2 DS-GVO
fur Kollektivvereinbarungen ist nicht notwen-
dig. Er wirde nur die Rechtssicherheit ge-
fahrden. Bereits nach heutigem Recht wird
gemafl § 75 Abs. 2 BetrVG in den von Kol-
lektivvereinbarungen ganz Uberwiegend an-
gesprochenen Betriebsvereinbarungen die
freie Entfaltung der Personlichkeit der Ar-
beitnehmer geschitzt und geférdert. Damit
wird bestatigt, dass die Freiheitsrechte des
Grundgesetzes auch im Betrieb gelten. Ein
Verweis auf Artikel 88 Abs. 2 DS-GVO st
auch europarechtlich nicht angezeigt.

5. Einhaltung von Verarbeitungsgrundséatzen

Die Datenschutz-Grundverordnung geht dem
nationalen Recht vor. Damit findet z. B. Arti-
kel 5 DS-GVO unmittelbar Anwendung. Ein
ausdricklicher Hinweis u. a. auf diesen Arti-
kel in § 26 Abs. 5 BDSG-neu ware nur dann
sinnvoll, wenn man davon ausginge, dass
diese Regelungen andernfalls im Beschafti-
gungsverhaltnis nicht eingreifen wirden.
Solche Anhaltspunkte finden sich jedoch
weder im Gesetzestext noch in der Geset-
zesbegrindung.

6. Anwendungsbereich

Die Vorgabe, dass § 26 Abs. 1 bis 6 BDSG-
neu auch dann anzuwenden ist, wenn Daten
verarbeitet werden, die nicht in einem Datei-
system gespeichert sind oder gespeichert
werden sollen, ist abzulehnen.

Die Aufnahme einer solchen Regelung wiir-
de der Grundentscheidung der Datenschutz-
Grundverordnung zum sachlichen Anwen-
dungsbereich widersprechen. Artikel 2 Abs.
1 DS-GVO sieht vor, dass die Verordnung
fur die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten gilt, die in einem Dateisystem gespei-
chert sind oder gespeichert werden sollen.
Der Begriff ,Dateisystem* wird in Artikel 4
Nr. 6 DS-GVO definiert und umfasst struktu-
rierte Sammlungen personenbezogener Da-
ten, die nach bestimmten Kriterien zugang-
lich sind. § 26 Abs. 7 BDSG-neu zielt hinge-

gen auf jede Form der Verarbeitung ab.
Nachdem nach Artikel 88 Abs. 1 DS-GVO
nur ,spezifischere Vorschriften® durch die
Mitgliedstaaten vorgesehen werden kénnen,
ist es bedenklich, wenn von solchen grund-
legenden Regelungen der Verordnung ab-
gewichen werden soll.

7. Beschéftigtenbegriff

Leiharbeitnehmer sind Arbeitnehmer des
Verleihers und haben mit diesem ein auf ei-
nem Arbeitsvertrag basierendes Beschéfti-
gungsverhaltnis. Leiharbeitnehmer sind so-
mit ,Beschaftigte” des Verleihers. Damit hat
ein Leiharbeitnehmer als Beschaftigter des
Verleihers nicht weniger Rechte als die Be-
schaftigten des Entleihers, nur der Bezugs-
punkt ist ein anderer. Deshalb ist die in § 26
Abs. 8 Nr. 1 BDSG-neu vorgesehene Aus-
weitung des Beschaftigtenbegriffs auf Leih-
arbeitnehmer abzulehnen.

Es ist selbstverstandlich, dass auch Leihar-
beitnehmern gegeniiber dem Entleiher das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung
zusteht, das Ausfluss des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts ist. Ein Leiharbeitnehmer
kann somit auch gegeniber dem Entleiher
Uber die Preisgabe und Verwendung seiner
personenbezogenen Daten bestimmen. Eine
Ausweitung des Beschaftigtenbegriffs auf
Leiharbeitnehmer ist deshalb nicht geboten.

Eine Erganzung des Beschaftigtenbegriffs
um Leiharbeitnehmer kénnte auch mitbe-
stimmungsrechtliche Auswirkungen haben.
§ 87 BetrVG findet dann Anwendung, wenn
ein Beschaftigungsverhaltnis sowie ein Ar-
beitsvertrag zum Arbeitgeber besteht, auch
wenn es im Einzelnen Abweichungen geben
mag. Hieran fehlt es beim Leiharbeithehmer
gerade. Es ist kein Grund ersichtlich, warum
von diesen beiden Voraussetzungen abge-
wichen werden soll.

Geheimhaltungspflicht unterliegende Da-
ten - § 29 BDSG-neu

Es ist wichtig, dass auch weiterhin die Mog-
lichkeit besteht, geheimhaltungsbedurftige
Daten geheim halten zu kénnen.
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Dabei ist es geboten, in Bezug auf die Rech-
te der betroffenen Personen Berufsgeheim-
nistrager und  Arbeitgebervereinigungen
gleichzustellen, die als Bevollmachtigte im
arbeitsgerichtlichen Verfahren tétig werden.
Hierzu muss geregelt werden, dass die fle-
xiblen Vorgaben fur Berufsgeheimnistrager
wie in Artikel 14 Abs. 5 d) DS-GVO und § 29
BDSG-neu sich auch auf Bevollméachtigte im
Sinne des § 11 Abs. 2 Ziffer 4 ArbGG bezie-
hen.

Eine Gleichstellung von Berufsgeheimnistra-
gern und Arbeitgebervereinigungen als Be-
vollm&chtigte ist bereits heute vielfach gege-
ben. Aus 8§ 11 Abs. 2 Ziffer 4 ArbGG ergibt
sich, dass die Parteien eines Rechtsstreits
sich u. a. durch Arbeitgebervereinigungen
als Bevollméachtigte vor dem Arbeitsgericht
vertreten lassen kénnen. Gemal § 11 Ab-
satz 4 ArbGG gilt die Gleichstellung aus-
driicklich auch fir die Instanzen mit Anwalts-
zwang. Bei einer Vielzahl von weiteren Vor-
schriften werden Verbandsvertreter in ihren
Rechten und Pflichten den Rechtsanwalten
gleichgestellt, wie z. B. in § 50 Absatz 2,
§ 12a Absatz 2 ArbGG.

Ebenso wie bei Rechtsanwélten muss die
Vertraulichkeit und Geheimhaltung im Ver-
héltnis auch zwischen der vertretenen Per-
son und den Verbandsvertretern geschitzt
werden. Um den notwendigen Gleichklang
sicherzustellen, ist eine Klarstellung erfor-
derlich, dass der grundséatzlich richtige An-
satz, die Rechte der betroffenen Person in
bestimmten Fallen zurlcktreten zu lassen,
sich auch auf Bevollmachtigte im Sinne des
8§ 11 Abs. 2 Ziffer 4 ArbGG bezieht. Der eu-
ropdische Gesetzgeber erdffnet mit Artikel
23 DS-GVO den Mitgliedstaaten eine solche
Méglichkeit.

Datenschutzbeauftragter - § 38 BDSG-neu

Die Pflicht zur Benennung eines Daten-
schutzbeauftragten sollte auf die zwingenden
Vorgaben von Artikel 37 Abs. 1 der Daten-
schutz-Grundverordnung zuriickgefuhrt wer-
den.

In Artikel 37 Abs. 1 DS-GVO wird festgelegt,
dass ein Datenschutzbeauftragter u. a. zu
bestellen ist, wenn die Verarbeitung perso-

nenbezogener Daten zur Kerntatigkeit des
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters
gehdrt und dies eine umfangreiche regelma-
Rige und systematische Uberwachung erfor-
derlich macht. Gleiches gilt, wenn es sich um
die umfangreiche Verarbeitung von Daten im
Sinne von Artikel 9 und 10 DS-GVO als
Kerntatigkeit handelt.

Bereits die heutigen Vorgaben zur Bestel-
lung eines Datenschutzbeauftragten gemar
§ 4 f BDSG gehen weit Uber diese Vorgaben
hinaus. Die nun im Gesetzentwurf vorgese-
hene Zahl fir eine Benennungspflicht
schrankt die heutigen Vorgaben weiter ein.
Auch wenn nach Artikel 37 Abs. 4 der Da-
tenschutz-Grundverordnung den Mitglied-
staaten eigenstandige Regelungen zuge-
standen werden, ergibt sich hieraus keine
Verpflichtung, eigenstindige Regelungen
treffen zu muissen. Zudem war bereits im
Rahmen des Biurokratieabbaus fir das
BDSG angedacht worden, die Benennungs-
voraussetzungen fir Datenschutzbeauftragte
weniger streng zu fassen’.

Vor dem Hintergrund, dass mit der Verord-
nung eine Harmonisierung des Datenschut-
zes in der EU angestrebt wird, und die Be-
nennungsverpflichtungen des BDSG gerade
fur kleine und mittlere Unternehmen eine Be-
lastung darstellen, ware es sinnvoll, zukinf-
tig auf die Vorgaben von Artikel 37 Abs. 1
DS-GVO abzustellen.

Videouberwachung - § 4 BDSG-neu

Es ist richtig, die Regelung der Videouber-
wachung offentlich zugénglicher Raume in
§ 4 BDSG-neu an die veranderten Rahmen-
bedingungen anzupassen. Angesichts der
aktuellen Vorfélle ist es wichtig, Sicherheits-
belange starker zu beriicksichtigen, als dies
im bisherigen § 6 b BDSG der Fall ist.

Dieser richtige Ansatz sollte weiter gefasst
werden und sich nicht nur auf groRflachige
Anlagen wie Einkaufszentren, sondern auch
auf Einzelhandelsgeschafte wie Waren- und

! Eckpunkte zur weiteren Entlastung der mit-
telstandischen Wirtschaft von Blirokratie,
Kabinettsbeschluss vom 11. Dezember
2014, Punkt 21
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Kaufhauser beziehen, die der gleichen Si-
cherheitslage unterliegen.

§ 4 Abs. 2 BDSG-neu sollte an praktische
Notwendigkeiten angepasst werden. Der
Gesetzentwurf sieht vor, dass nicht nur der
Umstand der Beobachtung, sondern auch
Name und Kontaktdaten des Verantwortli-
chen zum frihestmdglichen Zeitpunkt er-
kennbar zu machen sind. Das ist nicht prak-
tikabel. Zudem fiihrt die Formulierung ,fri-
hestmdglicher Zeitpunkt* zu Rechtsunsicher-
heit. Diese Vorgabe sollte man auf die bishe-
rige Regelung des § 6 b Abs. 2 BDSG zu-
ruckfihren.

Dariliber hinaus muss im Hinblick auf gezielte
Kontrollen im Beschaftigungsverhaltnis da-
rauf hingewiesen werden, dass nach standi-
ger Rechtsprechung des BAG diese unter
bestimmten engen Voraussetzungen recht-
mafig sind. Sie sind zur Aufdeckung von
Straftaten z. B. im Einzelhandel von hoher
Bedeutung. In der Gesetzesbegriindung zu
§ 26 BDSG-neu wird hingegen im Hinblick
auf die zukinftige Ausrichtung des Beschaf-
tigtendatenschutzes suggeriert, dass solche
Kontrollen nicht méglich sind. Das ist irrefiih-
rend.

Datenlibermittlung zwischen Konzernge-
sellschaften

Innerhalb von Konzernen werden Beschaftig-
tendaten haufig bei einer zentralen Stelle
gespeichert, z. B. bei der Muttergesellschaft,
um eine einheitliche Personalverwaltung zu
gewabhrleisten.

Nach Artikel 6 Abs. 1 f) und Erwagungsgrund
48 der DS-GVO koénnen Verantwortliche, die
Teil einer Unternehmensgruppe oder einer
Gruppe von Einrichtungen sind, die einer
zentralen Stelle zugeordnet sind, ein berech-
tigtes Interesse haben, personenbezogene
Daten innerhalb der Unternehmensgruppe
fur interne Verwaltungszwecke, wie die Ver-
arbeitung von Beschaftigtendaten, zu Uber-
mitteln.

Diese Vorgaben der Datenschutzgrundver-
ordnung sowie die Regelungen zum Begriff
zunternehmensgruppe” in Artikel 4 Abs. 19

und Erwagungsgrund 37 der DS-GVO legen
nahe, dass sowohl Unterordnungskonzerne
im Sinne von § 18 Abs. 1 AktG als auch
Gleichordnungskonzerne gemaR § 18 Abs. 2
AktG sich auf Artikel 6 Abs. 1 f) der DS-GVO
stlitzen kénnen, um personenbezogene Da-
ten der Beschaftigten innerhalb des Kon-
zerns zu Ubermitteln. Um in diesem Punkt
mehr Rechtssicherheit zu erzielen, wére es
angebracht, wenn im Rahmen der Anpas-
sung des deutschen Rechts an die Vorgaben
der Grundverordnung dieses klarstellend be-
statigt wirde.

Dariiber hinaus sollte insgesamt naher auf
die Datenlibermittlung zwischen Konzernge-
sellschaften eingegangen werden. In einer
solchen Regelung sollte inshesondere fest-
gelegt werden, in welchen Fallen des Be-
schaftigtendatenschutzes ein ,berechtigtes
Interesse” im Sinne von Erwagungsgrund 48
der DS-GVO vorliegt. Ein solches Interesse
muss nach der Grundverordnung gegeben
sein, um personenbezogene Daten von Be-
schaftigten innerhalb von Unternehmens-
gruppen oder Gruppen von Einrichtungen,
die einer zentralen Stelle zugeordnet sind,
Ubermitteln zu kénnen. Eine néhere Ausge-
staltung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs
wirde zu mehr Rechtssicherheit fir die an-
gesprochenen Gruppen fihren.

Angemessenheitsentscheidungen - § 21
BDSG-neu

Nachdem der EuGH durch Urteil vom 6. Ok-
tober 2015 die ,Safe-Harbor-Entscheidung”
fur ungiltig erklart hat (C — 362/14), besteht
fur die Unternehmen erhebliche Rechtsunsi-
cherheit im Hinblick auf die Ubermittlung von
personenbezogenen Daten in die USA. In
diesem Urteil hat der EuGH auch ein Klage-
recht fir Kontrollstellen angesprochen.
Gleichwohl darf die Wirkung einer Klage-
maoglichkeit, wie sie 8§ 21 BDSG-neu vorsieht,
nicht unterschéatzt werden.

Der Angemessenheitsbeschluss der EU-
Kommission zum ,Privacy Shield“ als Nach-
folgeregelung zu ,Safe Harbor" bietet die
Mdglichkeit, Daten rechtssicher in die USA
Ubermitteln zu konnen. Durch diesen Be-
schluss ist es der EU gelungen, das Vertrau-
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en in die RechtmaRigkeit der Datenubermitt-
lung in die USA zumindest im Hinblick auf
diesen Ubertragungsweg wieder herzustel-
len. Gleiches gilt fir Standardschutzklauseln
und Beschlisse fir die Allgemeingiltigkeit
von genehmigten Verhaltensregeln. Wenn
Unternehmen nun befiirchten missen, dass
jegliche Aufsichtsbehérde gegen solche Be-
schlisse gerichtlich vorgehen kann, wirde
das gerade zuriickgewonnene Vertrauen in
die Rechtssicherheit wieder in Frage gestellt.

Deshalb sollte das Klagerecht nur durch die
Bundesbeauftragte als zentrale Anlaufstelle
im Sinne von § 17 BDSG-neu ausgelbt und
nicht jedem Landesdatenschutzbeauftragten
eréffnet werden. Die Entscheidung, ob ein
solches Klagerecht ausgetbt wird, sollte von
allen Datenschutzaufsichtsbehdrden ge-
meinsam getroffen werden.

Generellen Reformbedarf im Auge behal-
ten

Vor dem Hintergrund der Debatte zu ,Arbei-
ten 4.0" ist die grundlegende Frage zu stel-
len, wie der Beschaftigtendatenschutz an die
technischen Entwicklungen angepasst wer-
den muss, damit er die sich hieraus ergebe-
nen Chancen flankieren kann, ohne dabei
zum Hemmschuh fir den Einsatz neuer
technischer Entwicklungen zu werden. Wei-
tere Verscharfungen gesetzlicher Vorgaben,
wie sie sowohl im Gesetzestext als auch in
seiner Begriindung angesprochen sind, sind
der falsche Weg.

Neben den grundlegenden Fragestellungen
Uber die Rolle des Datenschutzes im Rah-
men der Debatte um ,Arbeiten 4.0“ gibt es
beim Beschéftigtendatenschutz eine Reihe
weiterer Aspekte, die der Fortentwicklung
bedurften. Hierzu gehért zum Beispiel die
Klarstellung, dass Arbeitgeber auch dann ei-
nem konkreten Verdacht auf eine schwere
Vertragspflichtverletzung zielgerichtet nach-
gehen koénnen, wenn diese unterhalb der
Schwelle zur Strafbarkeit liegt. Gleiches gilt
fur praventive Ermittlungen. Beschéftigtenda-
tenschutz muss die Bekampfung von Pflicht-
verletzungen unterstiitzen. Sie missen zu-
dem von Anfang an unterbunden werden

kénnen. Hierfur sind rechtssichere gesetzli-
che Grundlagen erforderlich.

Zudem sollte fur den Beschaftigtendaten-
schutz ein Anreiz dafiir gesetzt werden, per-
sonenbezogene Daten zu anonymisieren
oder zu pseudonymisieren. Das kdnnte
dadurch geschehen, das eine solche Ano-
nymisierung oder Pseudonymisierung ohne
Einwilligung der betroffenen Person erfolgen
kann. Hierdurch kénnte der Schutz der ur-
springlich betroffenen Person erhéht wer-
den.

Eine Veranderung ist auch im Bereich der
Privatnutzung von E-Mail und Internet erfor-
derlich. Es bedarf in diesem Zusammenhang
einer gesetzlichen Klarstellung, dass Arbeit-
geber in diesem Fall nicht Diensteanbieter im
Sinne des TKG und TMG werden. Dies wiir-
de zudem der Rechtsprechung verschiede-
ner Instanzgerichte entsprechen (u.a. LArbG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14.1.2016,
5 Sa 657/15).

Eine solche Klarstellung ist langst tberfallig.
Die laufende Nutzung von E-Mail und Inter-
net wird immer mehr zur Selbstverstandlich-
keit. Damit steigt auch die Zahl derjenigen
Arbeitnehmer, die wahrend der Arbeitszeit
auf die private Nutzung von E-Mail und In-
ternet nicht verzichten wollen. Gleichzeitig
gibt es viele Unternehmen, die diese private
Nutzung - in einem vertretbaren Mal3 - ihren
Mitarbeitern einrGumen wollen. Problema-
tisch ist die erlaubte Privatnutzung betriebli-
cher Kommunikationsmittel jedoch wegen
der umstrittenen Frage, ob ein Arbeitgeber
hierdurch zum Diensteanbieter im Sinne des
TKG und TMG wird. Ware dies der Fall, wir-
de die Kommunikation dem Fernmeldege-
heimnis unterliegen, was auf die Rechtsbe-
ziehung von Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern nicht passt.

Zudem sollte dadurch fur mehr Rechtssi-
cherheit gesorgt werden, dass Aufsichtsbe-
horden starker mit einer Stimme sprechen,
als dies bislang der Fall ist. Ein einheitliches
Vorgehen ist gerade fir Unternehmen wich-
tig, die Uber Standorte in mehreren Bundes-
landern verfiigen. Die foderale Struktur der
Bundesrepublik Deutschland, die sich in der
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Struktur der Aufsichtsbehérden widerspie-
gelt, kann zu Unsicherheiten und Standort-
nachteilen fihren. Es musste vielmehr die
Aufsichtsbehérde desjenigen Bundeslandes
federfiihrend und allein weisungsbefugt sein,
in deren Gebiet die Hauptverwaltung des je-
weiligen Unternehmens ansassig ist.

Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbéande

Arbeits- und Tarifrecht
T +49 30 2033-1200
arbeitsrecht@arbeitgeber.de

Die BDA ist die sozialpolitische Spitzenorganisation der gesamten deutschen gewerbli-
chen Wirtschaft. Sie vertritt die Interessen kleiner, mittelstdndischer und grol3er Unter-
nehmen aus allen Branchen in allen Fragen der Sozial- und Tarifpolitik, des Arbeitsrechts,
der Arbeitsmarktpolitik sowie der Bildung. Die BDA setzt sich auf nationaler, europaischer
und internationaler Ebene fur die Interessen von einer Mio. Betrieben mit ca. 20 Mio. Be-
schaftigten ein, die der BDA durch freiwillige Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbanden ver-
bunden sind. Die Arbeitgeberverbénde sind in den der BDA unmittelbar angeschlossenen
50 bundesweiten Branchenorganisationen und 14 Landesvereinigungen organisiert.
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