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Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftshundes zum DSAnpUG-EU

Sehr geehrte Herr Vorsitzender,

wir machten Sie bitten, dieses Anschreiben — nebst der beigefiigten Stellungnahme des
Deutschen Gewerkschaftsbundes — allen Abgeordneten des Innenausschusses fiir die
Offentliche Anhérung zuzuleiten, auf der Website des Innenausschusses zu veroffentlichen
bzw. in die Ausschussdrucksache mit aufzunehmen:

Die am 25.05.2016 in Kraft getretene europaische Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)
wird am 25.05.2018 unmittelbar geltendes Recht in allen Mitgliedsstaaten der
Europaischen Union. Aus ihren Offnungsklauseln ergeben sich an die Mitgliedsstaaten
gerichtete Regelungsauftrage (Regelungsgebote und Regelungsoptionen), deren Erfiillung
fiir den nationalen Gesetzgeber einen (erheblichen) gesetzgeberischen Anpassungsbedarf
im nationalen Datenschutzrecht zur Folge hat. Zu diesem Anpassungsbedarf hat die
Bundesregierung am 01.02.2017 einen Gesetzentwurf beschlossen hat, der Gegenstand
der Offentlichen Anhérung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags am
27.03.2017 sein wird.

Der Deutsche Gewerkschaftsbund und seine Mitgliedsgewerkschaften treten gegentiber
diesem Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzes an die Verordnung (EU)
2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (DSAnpUG-EU) dafiir ein, dass
sowohl der bislang geltende Datenschutzstandard des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG),
als auch der teils hohe Datenschutzstandard in den bestehenden bereichsspezifischen
Datenschutzregelungen des Bundes — soweit nach dem verfiigenden Teil sowie den zur
Auslegung dieser heranziehbaren Erwagungsgriinden der DSGVO moglich — gewahrt
bleibt. Im Zuge des von der Bundesregierung geplanten Anpassungsgesetzes darf es kein
Absinken des Datenschutzniveaus geben und der bisherige hohe deutsche Schutzstandard
— fiir Konsumenten, Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und alle von
personenbezogener Datenverarbeitung betroffener Biirger — muss fortgeflihrt werden. Ein
Zurlickfallen hinter heutige Schutzstandards halt der DGB fir nicht hinnehmbar. Dies gilt
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insbesondere fiir den Beschaftigtendatenschutz, dessen spezifischere Ausgestaltung durch
die Mitgliedsstaaten nach MaBgabe des Art. 88 DSGVO vorgenommen werden kann.

Der Deutsche Gewerkschaftsbund hat zu dem Kabinettsbeschluss eine (aktualisierte)

Stellungnahme verfasst, die wir Ihnen im Anhang beifiigen. Dem DGB und seinen

Mitgliedsgewerkschaften geht es bei den darin formulierten Anderungs- und

Ergdnzungsvorschlagen zum Gesetzentwurf des DSAnpUG-EU vor allem darum, dass

- in Bezug auf § 4 BDSG-E die Mdglichkeit, etwa Einkaufspassagen mit Ladenlokalen
permant und flachendeckend durch optisch-elektronische Einrichtungen zu
tiberwachen und dabei auch Beschaftigte mit in den Fokus der Viedeotiberwachung
zu nehmen, zumindest in der Vorschrift tiber die Datenverarbeitung fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses (§ 26 BDSG-E) spezifisch fiir diese besondere
Verarbeitungssituation eingeschrankt wird;

- jegliche Videoiiberwachung, auch wenn punktuell und in kleineren Bereichen
durchgefithrt, zumindest fiir den Beschaftigungskontext spezifischen Regelungen
unterliegt, die etwa die Uberwachung von Sozialrdumen und eine verdeckte
Videoiiberwachung generell verbieten;

- die in § 24 BDSG-E — gegentiber der entsprechenden Vorschrift der EU-
Datenschutzgrundverordnung — geregelten Mdglichkeiten fiir eine Zweckanderung
der Verarbeitung personenbezogener Daten durch nicht-6ffentliche Stellen
zumindest im Beschéftigungskontext (wieder) eingeschrankt wird;

- die Annahme der Freiwilligkeit einer — eingeschrénkten — Einwilligung in die
Datenverarbeitung im Beschaftigungsverhaltnis (§ 26 Abs. 2 BDSG) im Falle der
Gewahrung eines (einfachen) Vorteils nicht ausreicht, sondern der Vorteil fiir die
jeweiligen Arbeitnehmerinnen ausschlieBlich bestehen oder gegeniiber dem
Interesse des Arbeitgebers zumindest {iberwiegen muss; insoweit sollte ein
Jberwiegender Vorteil” als Indiz einer Freiwilligkeit der Einwilligung geregelt
werden;

- fiir die Beteiligung der Interessenvertretungen der Beschaftigten ein (erweitertes)
Initiativ- und Mitbestimmungsrecht bei der Verarbeitung personenbezogener
Beschaftigtendaten erganzt werden muss. Das bisherige Mitbestimmungsrecht zur
Leistungs- und Verhaltensiiberwachung von Beschéftigten durch technische
Einrichtungen reicht nicht aus, da auch Daten von Bewerberinnen und Bewerbern
sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, die nicht-automatisiert erhoben und
genutzt werden, wie etwa durch Ausiibung des Fragerechts des Arbeitgebers oder
infolge der Beauftragung von Detekteien, der Mitbestimmung des Betriebsrats
generell unterworfen werden miissen.

Mit freundlichen GriiBen

l A %00
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stellungnahme W

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum Gesetzentwurf

der Bundesregierung

Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung 27.02.2017

(EU) 2016/679 (DS-GVO) und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 (DS-RL) — DSAnpUG-EU

l. Grundsatzliche Positionshestimmung

Die Digitalisierung der Wirtschaft und Gesellschaft ist eine groBe Herausforderung, gerade
auch fiir Beschaftigte, Arbeitnehmervertreter und Gewerkschaften, da sie im Begriff ist, die
Industrie, Dienstleistungen, Markte, aber auch die Arbeitswelt im Allgemeinen (in der Pri-
vatwirtschaft, wie im 6ffentlichen Dienst, im Bildungswesen usw.) zu verandern. Es besteht
die Gefahr, dass Digitalisierung nicht nur die sozialen Ungleichheiten weiter verscharft,
sondern inshesondere den Persénlichkeitsschutz von Beschéftigten und ihren Vertretern in
den Betrieben und Verwaltungen beeintrachtigen kénnte. Auch aus diesem Grund wird der
Perstnlichkeits- und Datenschutz immer wichtiger. Um diesen Schutz transparent und voll-
standig zu gewahrleisten, ist ein eigenstandiges Beschéaftigtendatenschutzgesetz
liberfdllig. Die europdische Reform des Datenschutzrechts durch die Datenschutzgrundver-
ordnung (DSGVO0), deren Ziel — neben dem freien Verkehr personenbezogener Daten in der
Union — der Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
ist, ist eine erste Antwort auf die Sicherung der Grundrechte und Grundfreiheiten natiirli-
cher Personen unter den fortgeschrittenen Bedingungen von Digitalisierung und Globalisie-
rung, sie reicht aber im Beschaftigungskontext nicht aus. Seit dem 25.05.2016 lauft die
zweijahrige Phase der Anpassung der nationalen Rechtsvorschriften an die Vorgaben der
DSGVO, da die DSGVO zahlreiche an die Mitgliedstaaten gerichtete Regelungsauftrdge,
aber auch — inshesondere fir ,besondere Verarbeitungssituationen” (wie den Beschafti-
gungskontext) — viele Offnungsklauseln enthélt, aus denen sich ein gesetzlicher Anpas-
sungsbedarf im nationalen Datenschutzrecht ergibt.

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften, aber auch der iiberwiegen-
den Auffassung in der Literatur, wird den Mitgliedstaaten durch die Offnungsklausel des
Art. 88 DSGVO bei der Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschafti-
gungskontext ein weiter Anwendungsbereich fiir , spezifischere” Regelungen (durch
Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen) eingerdumt, so dass grundsatzlich
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Abweichungen zugunsten eines hoheren Schutzniveaus nationaler Regelungen zum Be-
schaftigtendatenschutz mdglich sind, soweit sie sich mit den Besonderheiten des abhangi-
gen Beschaftigungsverhdltnisses gegentiber — inhaltlich regelungsfreien oder einschranken-
den — allgemeinen bzw. grundsdtzlichen Regelungen der DSGVO rechtfertigen lassen. Fiir
diese spezifischeren Regelungen gibt die DSGVO sowohl die zweckbezogenen Regelungs-
bereiche (Art. 88 Abs. 1) als auch inhaltliche Anforderungen an die Persdnlichkeitsschutz-
und Grundrechtewahrung in Bezug auf das Schutzniveau von im Beschaftigtenkontext zu
treffenden besonderen MaBnahmen (Art. 88 Abs. 2) vor.

Zur gesetzlichen Ausgestaltung der Regelungsauftrage und Offnungsklauseln wurde der
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die DSGVO (und zur Um-
setzung der RL 2016/680) vorgelegt, der am 01.02.2017 durch das Bundeskabinett be-
schlossen wurde. Kernstiick dieses Gesetzentwurfs ist ein neugefasstes Bundesdatenschutz-
gesetz, das sich spezifisch zur , Datenverarbeitung fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses” (Beschaftigtendatenschutz) in nur einer Vorschrift (§ 26
BDSG-E neu) befasst. Gegeniiber dem Referentenentwurf sieht der Kabinettsbeschluss Er-
ganzungen im § 26 BDSG-E (neu) i.S. spezifischerer Schutzvorschriften im Beschaftigungs-
kontext (Art. 88 Abs. 1 DSGVO) vor

o zur Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung (Abs. 2),

o zur Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten von Beschaf-
tigten in Abweichung von Art. 9 Abs. 1 DSGVO (Abs. 3),

e zur Regelungsbefugnis durch Kollektivvereinbarungen nebst zu beachtenden
SchutzmaBnahmen (Abs. 4),

e zur MaBnahmenergreifung des Verantwortlichen zur Sicherstellung der Einhaltung
der Datenverarbeitungsgrundsatze nach MaBgabe des Art. 5 DSGVO (Abs. 5) und

e zur Erweiterung der Definition des Beschaftigtenbegriffs (Abs. 8).

Der DGB und seine Gewerkschaften vertreten die Auffassung, dass die vom Gesetzgeber
vorliegend gewollte Ausgestaltung des Beschaftigtendatenschutzes nach MaBigabe des Art.
88 DSGVO durch die Schaffung eines eigenstandigen Beschaftigtendatenschutzge-
setzes vorgenommen werden sollte. Die Offnungsklausel des Art. 88 DS-GVO fiir die Da-
tenverarbeitung im Beschaftigungskontext unterstreicht diese Sichtweise. Solange eine de-
taillierte — und dem entsprechend — umfangreiche eigenstandige Regelung kurzfristig nicht
realisierbar ist, muss jedenfalls im Zuge des Anpassungsgesetzes eine Absenkung des
Schutzniveaus verhindert werden. Dort, wo auf Grundlage etwaig defizitdrer Regelungen
der DSGVO ein Absinken des Schutzniveaus mdglich werden kénnte, muss durch die Schaf-
fung von nationalen Spezialregelungen dafiir gesorgt werden, dass es im Zuge dieser ge-
planten Anpassung nicht zu Verschlechterungen des bestehenden Datenschutzniveaus
kommt. Ein Zuriickfallen hinter heutige Schutzstandards, insbesondere des bestehenden
BDSG, aber auch hinter bereichsspezifische Datenschutzvorschriften und Rechtsprechung,
die den bendtigten Schutz von Beschaftigten auf der Grundlage des informationellen




Seite 3 von 27 der Stellungnahme vom 27.02.2017

Selbstbestimmungsrechts und auf dem Hintergrund ihrer persinlichen Abhéngigkeit im Be-
schaftigungsverhdltnis ausgestaltet hat, ist fiir den DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften
nicht hinnehmbar.

Zum Erhalt des bestehenden Schutzniveaus gehort u.a. die Fortfiihrung und Konkretisie-
rung der nachfolgenden Regelungen; inwieweit diese im Entwurf aufgegriffen werden, wird
wie folgt bewertet:

Richtig ist die Fortfihrung der Regelungen der Abs. 1 bis 3 des — noch
geltenden — § 32 BDSG durch die Abs. 1, 6 und 7 des § 26 BDSG-E
(neu), die der Entwurf zwar als Ubernahme der spezialgesetzlichen ,Rah-
menregelung” des geltenden BDSG (punktuell) einlést, deren Erganzung
durch spezifischere Schutzvorschriften fiir den Beschaftigungskontext
aber im Gesetzentwurf entweder unzureichend konkretisiert oder — ge-
messen am bisherigen Datenschutzstandard — zu Lasten der Beschaftig-
ten geregelt ist, wie in Bezug auf die

—  Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung;

—  Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten;

—  Klarstellung der Regelungsmdéglichkeit durch Kollektivvereinba-
rungen nebst zu beachtender SchutzmaBnahmen;

— MaBnahmenergreifung des Verantwortlichen zur Sicherstellung
der Einhaltung der Datenverarbeitungsgrundsatze;

—  Erweiterung des Beschaftigtenbegriffs.

Es fehlen jedoch andere erforderliche Konkretisierungen fiir eine perso-
nenbezogene Verarbeitung von Beschdftigtendaten im Beschaftigungs-
kontext, wie

— die notwendige Erweiterung des Mitbestimmungsrechts fiir Be-
triebsrdte bei der personenbezogenen Datenverarbeitung;

— die Konkretisierung und Einschrankung der Videoiiberwachung
im Beschaftigungsverhaltnis;

— die Regelung iiber die Voraussetzungen einer Nutzung perso-
nenbezogener Speicher- und Verarbeitungsmedien zu Zwecken
des Beschaftigungsverhaltnisses sowie

— die Ausformung der spezifischen Zweckbindung und Zweckan-
derung im Beschéftigungskontext.

Dariiber hinaus fehlt eine Klarstellung im Entwurf, dass es sich bei § 26
BDSG-E (neu) um eine abschlieBende Sonderregelung — etwa im Verhalt-
nis zu Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DSGVO — handelt.

Richtig ist die Beibehaltung des Anwendungsbereichs auf Beschaftigte,
Bewerber, arbeitnehmerdhnliche Personen etc. gemaB — des noch gelten-
den —§ 3 Nr. 11 BDSG, die der Entwurf erfreulicherweise ibernimmt.
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Der Beschaftigtenbegriff muss jedoch aktuell — iiber die Erganzung des §
26 Abs. 8 Satz 1 Nr. 1 BDSG-E (neu) um , Leiharbeitnehmerinnen und
Leiharbeitnehmer im Verhdltnis zum Entleiher” hinaus — weitergehend
ggf. auch auf Werkvertragsbasis Tatige erweitert werden.

e Einschrankende Regelungen fehlen, wie in Bezug auf die Uberwachung
von Beschaftigten am Arbeitsplatz und im privaten Umfeld, einschlieBlich
von Leistungs- und Verhaltenskontrollen; insoweit fehlt eine spezifische
Regelung zur Frage der Zuldssigkeit der Beobachtung offentlich zugangli-
cher Rdume durch optisch-elektronische Einrichtungen (Videoiiberwa-
chung) im Beschaftigungskontext (entsprechend § 6b BDSG). Die Beson-
derheiten der Video(iberwachung von Beschaftigten sind im
Gesetzentwurf weder in § 4 BDSG-E (neu) hinreichend spezifiziert noch —
durch konkretisierende Spezial- bzw. Sonderregelung — in § 26 BDSG-E
(neu) ausgestaltet. Vielmehr verschlechtert im Rahmen der vorgesehenen
Rechtsgrundlagen des allgemeinen Datenschutzrechts die nun vorgege-
bene Schutzgiiterabwdgung in § 4 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E (neu) i.V.m. den
weit gefassten Zuldssigkeitsgriinden fir eine Videoiiberwachung (etwa
Wahrnehmung des , Hausrechts” oder ,berechtigter Interessen™).

e Des Weiteren fehlt eine Vorschrift, die die Frage der Unterrichtungs- und
Auskunftsrechte bei der Nutzung mobiler personenbezogener Speicher-
und Verarbeitungsmedien im Beschaftigungskontext (entsprechend § 6¢
des — noch geltenden — BDSG) klar regelt, da diese Frage im Gesetzent-
wurf weder im allgemeinen Teil noch fiir die besondere Verarbeitungssi-
tuation des Beschaftigungsverhaltnisses angesprochen wird; die Beant-
wortung dieser Frage — mdglicherweise - aus der Systematik der DSGVO
abzuleiten, widerspricht den Grundsatzen der Rechtsklarheit und -sicher-
heit. SchlieBlich fehlt (entsprechend § 31 des — noch geltenden — BDSG)
die Regelung zur strengen Zweckbindung von personenbezogenen Da-
ten, die zu Zwecken der Datenschutzkontrolle, der Datensicherung oder
zur Sicherstellung eines ordnungsgemaBen Betriebes einer Datenverar-
beitungsanlage gespeichert sind im Gesetzentwurf ebenfalls vollstindig,
sodass flir sie als im Beschaftigungskontext auszugestaltende , spezifi-
schere Vorschrift” Erganzungsbedarf besteht.

e Durch das Anpassungsgesetz sollte auBerdem entsprechend
§ 28 Abs. 1 Satz 2 des geltenden BDSG fiir den Beschaftigungskontext
ausdriicklich vorgesehen werden, dass die Zwecke, fiir die die Beschaftig-
tendaten verarbeitet werden sollen, bereits bei der Erhebung dieser per-
sonenbezogenen Daten konkret vom Arbeitgeber festzulegen sind;
Zweckanderungen sind nur bei einer grundsatzlich gednderten Sachlage
zuldssig. Der Gesetzentwurf enthalt — obwohl spezialgesetzlich sowohl
im Hinblick auf Zweckbindung, als auch Zweckanderungen méglich —
hierzu keine Konkretisierungen fiir den Beschaftigungskontext.
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o BegriiBt werden die Regelung zur Bestellpflicht eines Datenschutzbeauf-
tragten (entsprechend § 4f Abs. 1 des — noch geltenden — BDSG) und
zum besonderen Kiindigungsschutz des Datenschutzbeauftragten (ent-
sprechend § 4f Abs. 2 des — noch geltenden — BDSG); sie sind im Gesetz-
entwurf erfreulicherweise mit dem Ansatz einer weitreichenden Regelung
enthalten (vgl. § 38 i.V.m. § 6 Abs. 4, Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 BDSG-E
neu).

e Richtig ist auch die beabsichtigte Beibehaltung sektorspezifischer Spezial-
regelungen, wie die der Regelungen der §§ 19 — 21 Gendiagnostikge-
setz, die im vorliegenden Entwurf jedoch nicht Regelungsgegenstand
sind.

Die Forderung des DGB nach Fortfiihrung — zumindest — des derzeit bestehenden Daten-
schutzniveaus gilt nicht nur fiir Regelungen zur Verarbeitung personenbezogener Beschaf-
tigtendaten im Beschaftigungskontext, sondern — im Vergleich zum geltenden BDSG — ins-
besondere auch fiir die allgemeinen Bestimmungen, die Rechtsgrundlagen der
Datenverarbeitung und die Betroffenenrechte im vorgelegten Entwurf eines neuen BDSG.
Diese generelleren Regelungen stellen héufig die ,Riickfallgrundlagen” fiir spezifischere
Regelungen im Beschaftigungskontext dar, wenn durch diese keine Verdrangung der allge-
meinen Vorschriften stattfinden. Wahrend die generelle Vorschrift zur Zweckdnderung von
Datenverarbeitungen durch nicht-6ffentliche Stellen (§ 24 BDSG-E —neu) dem bislang gel-
tenden Datenschutzstandard besser gerecht wird, als noch die Fassung dieser Regelung im
Referentenentwurf des Bundesministeriums des Innern (inshesondere wegen des Wegfalls
des Zuldssigkeitstatbestandes , berechtigter Interessen des Verantwortlichen”), werden die
Betroffenenrechte (§§ 30ff. BDSG-E-neu) durch den Gesetzentwurf (fiir den nicht-6ffentli-
chen Bereich) immer noch zu weit eingeschrankt.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften sind dariiber besorgt, weil die Aufrechterhal-
tung des Datenschutzniveaus der allgemeinen Datenschutzregelungen den Beschéftigten
wiederum in ihrer Rolle als von personenbezogener Datenverarbeitung betroffene Biirger
und Konsumenten dient.

Der DGB sieht im vorliegenden Gesetzentwurf noch weiteren Regulierungs- und Ergén-
zungsbedarf und fordert eine Festlegung der Politik auf die Schaffung eines eigenstén-
digen Beschéftigtendatenschutzgesetzes, um die genannten Detailanforderungen bei
der Anpassung der Datenschutzgrundverordnung — inshesondere fiir den spezifischen Be-
schaftigungskontext — umfassend aufzunehmen.

Il. Zu ausgewdhlten Regelungen des Artikel 1 (Bundesdatenschutzgesetz —
BDSG

Teil 1: Gemeinsame Bestimmungen

:

Anwendungsbereich und Begriffshestimmungen (Kapitel 1)
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Zu § 1: Anwendungsbereich

Bislang erfasst der Anwendungsbereich des geltenden BDSG auch die nichtautomati-
sierte Datenverarbeitung gemaB § 1 Abs. 2, wahrend die DSGVO jene Datenverarbei-
tung gemaB Art. 2 Abs. 1 nur erfasst, soweit es um eine , nichtautomatisierte Verarbeitung
personenbezogener Daten geht, die in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespei-
chert werden sollen.” Damit werden nichtautomatisierte Datenverarbeitungsprozesse, die
auch nicht auf eine entsprechende Speicherung angelegt sind, nicht erfasst, was im Be-
schaftigungskontext etwa auf das Fragerecht des Arbeitgebers, die Uberwachung von Ar-
beitnehmern durch Detekteien, das Abhdren von Telefonaten und handschriftliche Notizen
zutrifft, sofern hier jeweils keine Speicherung von Daten bzw. eine Uberfiihrung in ein Da-
teisystem erfolgt.

War der Anwendungsbereich des geltenden BDSG in Bezug auf die nichtautomatisierte Da-
tenverarbeitung (generell) im Beschaftigungskontext noch im Referentenentwurf zum
DSAnpUG-EU vom 23.11.2016 (durch die dort vorgeschlagene Regelung des § 24 Abs. 2
BDSG-E neu) (ibernommen und beibehalten worden, wurde dieser Anwendungsbereich —
offenbar im Zuge der nachgefolgten Ressortabstimmungen — im vorliegenden Gesetzent-
wurf abgedndert: Zum einen wurde im vorliegenden — fiir alle Verarbeitungssituationen
(generell) geltenden - § 1 Abs. 1 BDSG-E (neu) in Bezug auf die Anwendung des Gesetzes
fiir nicht-Gffentliche Stellen erganzend zum Referentenentwurf ausgefiihrt, dass es .. fiir
die nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten (gilt), die in einem Dateisy-
stem gespeichert sind oder gespeichert werden sollen,...". Zum anderen wurden — be-
reichsspezifisch fiir DV-Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses - in § 26 Abs. 7 BDSG-E
(neu) die Worte , automatisiert oder” gestrichen. Dabei wurde zusitzlich die weiter ge-
fasste , Verarbeitungsdynamik” des geltenden BDSG (,...in oder aus einer nicht automati-
sierten Datei verarbeitet, genutzt oder fiir die Verarbeitung oder Nutzung in einer solchen
Datei erhoben werden"), die noch im Referentenentwurf vom 23.11.2016 redaktionell zu-
sammengefasst erhalten geblieben war, im Gesetzentwurf auf eine bloBe Speicherung in
einer Datei bzw. einem Dateisystem reduziert. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften
lehnen diese Einschrankung des allgemeinen Anwendungsbereichs des Gesetzentwuirfs,
wie auch - inshesondere - des (spezifischen) Anwendungsbereichs der Datenverarbeitung
fir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses im BDSG-E (neu) gegeniiber dem geltenden
BDSG als Verschlechterung des Datenschutzniveaus der Beschaftigten ab und fordern, dass
§ 32 Abs. 2 des geltenden BDSG in § 26 Abs. 7 BDSG (neu) mit dem bisherigen Inhalt
ibernommen wird. Dann sind die Absatze 1 bis 6 auch anzuwenden, wenn personenbezo-

gene Daten von Beschaftigten verarbeitet werden, ohne dass sie automatisiert verar-
beitet oder in oder aus einer nicht automatisierten Datei verarbeitet oder fiir

die Verarbeitung in einer solchen Datei erhoben werden. Mit dieser Erganzung des
§ 26 Abs. 7 des Gesetzentwurfs wiirde die bislang geltende Regelung des § 32 Abs. 2
BDSG fiir den Beschaftigungskontext als eine — gleichsam — , spezifischere” Regelung i.S.
des Art. 88 Abs. 1 DSGVO, namlich fiir die Konkretisierung des Anwendungsbereichs des
Gesetzes in der besonderen Verarbeitungssituation der Datenverarbeitung fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhdltnisses ausgeformt und beibehalten.
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Zu § 2: Begriffsbestimmungen

Die Definition des geltenden § 3 Abs. 10 BDSG zu mobilen personenbezogenen Speicher-

und Verarbeitungsmedien wurde nicht iibernommen. Dass sich aber zu den Vorausset-
zungen der Zuldssigkeit der Nutzung mobiler personenbezogener Speicher-

und Verarheitungsmedien (entsprechend § 6¢ des geltenden BDSG) in den allgemeinen
Datenschutzregelungen der DSGVO keine diesbeziigliche Regelung findet, darf nicht zu
dem Schluss verleiten, dass insoweit auch keine Definition notwendig ist. Die Norm des bis-
lang geltenden § 6¢ BDSG iiber die konkreten Unterrichtungspflichten des Verantwortli-
chen ist bedeutsam. Zu seinen Pflichten gehért die Unterrichtung a) iber — etwa — die
Funktionsweise des Mediums, einschlieBlich der Art der zu verarbeitenden personenbezo-
genen Daten, b) die Ausiibung der Rechte des Betroffenen, insbesondere seines Auskunfts-
rechts, und c) die zu treffenden MaBnahmen bei Verlust der Zerstorung, sowie die eindeu-
tige Erkennbarkeit der Kommunikationsvorgange, die auf dem Medium eine
Datenverarbeitung ausldsen. Diese Pflicht zur Unterrichtung kommt insbesondere zur An-
wendung beim Einsatz von Ortungsdiensten fiir Beschaftigte (etwa im Rahmen der Routen-
kontrolle oder aus Sicherheitsgriinden). Diese — spiegelbildlich zu den Pflichten des Verant-
wortlichen — detailliert im geltenden BDSG bestehenden Rechte des Betroffenen bei
Nutzung mobiler personenbezogener Speicher- und Verarbeitungsmedien werden durch die
Betroffenenrechte nach MaBgabe des Kapitels Il der DSGVO sowie derjenigen des vorlie-
genden Gesetzentwurfs (Kapitel 2) nicht aufgegriffen oder gar ersetzt. Der Entwurf macht
vielmehr fiir die vorliegenden GesetzgebungsmaBnahmen von der Offnungsklausel fiir Be-
schrankungen dieser Betroffenenrechte (Art. 23 DSGVO) weitestgehend Gebrauch,
Wenn — mangels Nachfolgeregelung — keine Verpflichtung mehr bestehen wiirde, etwa
eine eindeutige Erkennbarkeit von Kommunikationsvorgangen, die auf dem Medium eine
Datenverarbeitung auslosen, fiir den Betroffenen zu gewahrleisten, wiirde sich das bishe-
rige Datenschutzniveau fiir Beschaftigte verschlechtern. Da dieses Defizit in der -
DSGVO beziiglich der zuldssigen Nutzung dieser Medien durch eine spezialgesetzliche Re-
gelung fiir den Beschaftigungskontext analog des geltenden § 6¢ BDSG ausgeglichen wer-
den muss [vgl. nachfolgende Erlduterung in der Stellungnahme zu § 26 BDSG (neu)], be-
darf es auch weiterhin der Definition dieser Datentrdger in der vorliegenden Norm oder
(erganzend) im Rahmen der spezifischeren Vorschrift tiber die Datenverarbeitung fiir Zwe-
cke des Beschaftigungsverhaltnisses.

Rechtsgrundlagen der Verarbeitung personenbezogener Daten (Kapitel 2)

Zu § 4 Videoliherwachung

Dem Regelungsansatz des geltenden BDSG folgend, erfasst die Vorschrift als Nachfolgere-
gelung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3, Satz 2 auch die Videoliberwachung durch nicht-Gffent-
liche Stellen. Die Bestimmung legt fiir die Zulassigkeit der Videoiiberwachung zum einen
deren Erforderlichkeit in Bezug auf drei Voraussetzungen (im Folgenden: a-c) fest: a) zur
Aufgabenerfiillung éffentlicher Stellen, b) zur Wahrnehmung des Hausrechts oder c) zur
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Wahrnehmung berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke. Als weitere Voraus-
setzung fiir die Zuldssigkeit der Videotiberwachung diirfen keine Anhaltspunkte fiir ein
Uberwiegen schutzwiirdiger Interessen der Betroffenen bestehen. Allerdings werden diese
«Schutzwiirdigen Interessen” der Betroffenen in Abs. 1 Satz 2 durch die gesetzliche Fiktion
eingeschrankt, dass der Schutz von Leben, Gesundheit oder Freiheit von Personen, die sich
in 6ffentlich zuganglichen groBflachigen Anlagen aufhalten (als ein , besonderes wichtiges
Interesse”), gilt. Nach der Gesetzesbegriindung wird durch diese gesetzliche Fiktion die Ab-
wagungsentscheidung zugunsten der Zuldssigkeit der Videoiiberwachung gepragt. Das
heiBt im Klartext: Die Zuldssigkeit der Videoliberwachung ist fiir den Betreiber éffentlich
zuganglicher Einkaufszentren etwa unter der Bedingung der Wahmehmung des Hausrechts
oder der Geltendmachung , berechtigter Interessen” bei Berufung auf diese Schutzgiiter
quasi vorgegeben. Auch ein Landesdatenschutzbeauftragter kann die Videoliberwachung
mit Hinweis auf die schutzwiirdigen Interessen der Beschaftigten in dem jeweiligen Ein-
kaufszentrum nicht mehr untersagen. Dies stellt einen eklatanten Eingriff in die Personlich-
keitsrechte der dort beschaftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dar.

Fazit/Bewertung:

Durch die Neufassung der Vorschrift zur Videotiberwachung éffentlich zugénglicher Rdume
wird die Videoiiberwachung im Vergleich zur Regelung des geltenden § 6b BDSG in groBe-
rem Umfang und nach zum Teil deutlich weniger strengen Voraussetzungen zuldssig sein.
Zwar ist § 4 BDSG-E (neu) mit seinem Abs. 1 Satz 1 sowie den Abs. 2 bis 5 mit § 6b Abs. 1
bis 5 des geltenden BDSG weitgehend wortidentisch. Durch die Verkniipfung des Satzes 1
mit dem neu eingefiigten Satz 2 des § 4 Abs. 1 BDSG-E (neu) und der damit - quasi - vor-
gegebenen Abwdagungsentscheidung fiir die Zuldssigkeit der Videotiberwachung, ist es ei-
nem Arbeitgeber als Betreiber einer Videoliberwachungsanlage unter Berufung auf die Ver-
teidigung dieser besonderen Schutzgiter (letztlich zum Schutz vor Folgen terroristischer
Angriffe) — etwa — in Einkaufszentren, Ladenlokalen usw. maglich, gleichzeitig seine Be-
schaftigten — dazu noch dauerhaft — zu iiberwachen.

Nach MaBgabe der Vorgaben der DSGVO (Art. 35 Abs. 1 DSGVO i.V.m. Art. 35
Abs. 3 lit. ¢) DSGVO sowie Art. 88 Abs. 2 DSGVO0) ist der deutsche Gesetzgeber
verpflichtet, die Regelungen fiir eine Ausweitung der Videoiiberwachung in 6f-
fentlich zuga@nglichen Rdumen, wie diese im Rahmen der allgemeinen daten-
schutzrechtlichen Vorschriften vorgesehen sind, fiir die besondere Situation
der Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhéltnisses einschrén-

kend zu konkretisieren:

Art. 35 Abs. 1 DSGVO i.V.m. Art. 35 Abs. 3 lit. ¢ DSGVO (sowie Erwdgungsgrund 91) er-
achtet nur die . systematische” und ,umfangreiche” Videotiberwachung als eine Datenver-
arbeitung, die hohe Risiken fiir die Rechte und Freiheiten der Betroffenen in sich birgt. Da-
mit erfasst diese Anforderung jedoch lediglich einen kleinen Ausschnitt des Arbeitslebens.
Wichtige Bereiche von Produktion, Dienstleistung und Verwaltung, in denen die Videoiber-
wachung gerade auch zur Kontrolle von Leistung und Verhalten sowie der Privatsphére von
Beschaftigten eingesetzt wird bzw. eingesetzt werden kann, wiirden ohne eine spezifische
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Sonderregelung fiir den Beschaftigtenkontext vom Schutzbereich dieser Norm ausgeblen-
det. Auch wiirde die haufig punktuelle und auf kleinere Bereiche bezogene Videotiberwa-
chung in Betrieben, aber auch in éffentlich zuganglichen Ladenlokalen, der — gegeniiber §
6b des geltenden BDSG — herabgesetzten Rechtfertigungsschwelle fiir Videotberwachung
nach der DSGVO und nach der allgemeinen Datenschutzvorschrift in § 4 Abs. 1 des BDSG-E

(neu), unterfallen. Die fehlende (Detaillierung der Datenschutzfolgeabschéitzungs-
) Vorschrift zur Videoiiberwachung fiir , allgemeine Datenverarbeitungssituati-
onen” in der DSGVO, stellt ohne nationale Spezifizierung ihrer Voraussetzun-
gen im Beschaftigungskontext ein ,, Schlupfloch” fiir den Beschaftigtendaten-
schutz dar, das durch die fiir eine Zulassigkeit der Videoiiberwachung
vorgegebene bzw. , gepragte Abwagungsentscheidung” nach MaBgabe des §

4 Abs. 1 BDSG-E (neu) noch vergroBert wird. Dem gegeniiber verpflichtet Art. 88
Abs. 2 DSGVO die Mitgliedstaaten jedoch zur Ergreifung ,angemessener und besonderer
MaBnahmen" zu Schutzzwecken, soweit diese Mitgliedsstaaten in ihrer nationalen Rechts-
ordnung von spezifischen Vorschriften zur Verarbeitung personenbezogener Beschaftigten-
daten im Beschaftigungskontext Gebrauch machen (Art. 88 Abs. 1 DSGVO). Solche Schutz-
maBnahmen werden von Art. 88 Abs. 2 DSGVO namentlich in Bezug auf

. Uberwachungssysteme am Arbeitsplatz” beispielhaft gefordert.

Dar(iber hinaus haben nach bestehender Rechtslage die aus dem geltenden § 6b BDSG ab-
geleiteten Voraussetzungen einer zuldssigen Videolberwachung auch Riickwirkungen auf
die Videoliberwachung in nicht 6ffentlich zugénglichen Bereichen, wie etwa Produk-
tionsstdtten, deren Zuldssigkeit sich nach dem geltenden § 32 BDSG richtet. Auf der
Grundlage der vorliegenden (defizitaren) Regelung des Gesetzentwurfs erscheint es még-
lich, dass die Rechtsprechung zukiinftig bei der Videotiberwachung in 6ffentlich zugangli-
chen Rdumen auch im Beschéftigungskontext auf § 4 Abs. 1 BDSG-E (neu) und erganzend
auf Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO zuriickgreifen wird. Das aber wiirde eine deutliche Absen-
kung des Schutzstandards im Beschaftigungskontext bewirken, der nicht hinnehmbar ist.
Da der Entwurf nach dem Wortlaut dieser Vorschrift (§ 4 BDSG-E neu) unter Beriicksichti-
gung der Verkniipfung mit § 4 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E (neu) eine Fortfiihrung von § 6b
BDSG fiir den Beschaftigungskontext und die Beibehaltung der bisherigen nationalen MaB-
stabe tatsdchlich nicht beinhaltet, muss die Videoiiberwachung im Beschaftigungskontext
auch aus diesem Grund spezifisch in § 26 BDSG-E (neu) geregelt werden. SchlieBlich er-
scheint angesichts der bekannten Datenskandale in Bezug auf die Uberwachung von Be-
schaftigten sowie Vorsitzenden und Mitgliedern ihrer Interessenvertretungen Anfang der
Jahre 2000 (allen voran das Beispiel des Inhabers der inzwischen insolventen Drogeriekette
Schlecker, der alle Beschdftigten in den Filialen hat Video-iiberwachen lassen) eine ein-
schrankende konkretisierende Regelung zur Videotiberwachung im Beschaftigungskontext
— auch durch diese VerstoBe belegt — dringend erforderlich. Diese spezifischen Regelungen
sollten Grundsatze fiir eine Videoiiberwachung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses
ausformen (vgl. hierzu nachfolgende Ausfiihrungen im Abschnitt , weitere Regelungserfor-
dernisse” im Rahmen einer Erganzung des § 26 BDSG-E neu).
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Als Ausnahmetatbestand fiir eine solche (vermeintlich) ,zuldssige Videoliberwachung”
kann sich dieser Arbeitgeber auf die , Wahrnehmung seines Hausrechts” oder die ,Wahr-
nehmung berechtigter Interessen” beziehen, womit ihm ein weiter Spielraum eingerdumt
wird, Arbeitnehmer/innen permanent und flachendeckend zu {iberwachen. Wahrend § 4
Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E (neu) nach diesseitiger Auffassung und der Ansicht von Datenschutz-
experten flir europarechtswidrig gehalten wird, da es einen solchen — zudem ,, privaten” —
Rechtfertigungstatbestand nach der DSGVO (inshesondere seines Art. 6 Abs. 1) nicht gibt,
ist die Zuldssigkeit der Videoiiberwachung/Datenverarbeitung , zur Wahrnehmung berech-
tigter Interessen” nach der DSGVO grundsatzlich méglich (Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f
DSGVO). Dies allerdings nur, ,,...sofern nicht die Interessen oder Grundrechte und Grund-
freiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfordern,
iberwiegen...", was mit der (oben ausgefiihrten) Vorgabe der Interessenabwégung fiir
eine Zuldssigkeit der Videolberwachung in § 4 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E (neu) jedenfalls spe-
ziell in Bezug auf die Beschaftigten in den Einkaufszentren, Ladenlokalen etc. konfligiert.
Diese Beschaftigten in , 6ffentlich zuganglichen Raumen” sind aber angesichts der
«Zwangssituation” bzw. ihrer existenziellen Abhangigkeit von Arbeitgebern, die standige
und anlasslos Videoiiberwachung (z. B. in Ladenlokalen) betreiben und dabei , zufallig"
(als ,unbeabsichtigtes” Nebenprodukt) ihre Verkéufer/innen mit aufnehmen, besonders
schutzwiirdig. Schon seitens des europaischen Verordnungsgebers gibt es daher — wie vor-
stehend bereits skizziert - die Mdglichkeit, solchen oder dhnlich weiten Interpretationen des
Art. 4 Abs. 1 DSGVO im Beschaftigungskontext zu begegnen: Der nationale Gesetzgeber
oder die Kollektivparteien konnen fir die Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext (Art.
88 Abs. 1 DSGVO) ,spezifischere Vorschriften” schaffen, die diesen Besonderheiten — dhn-
lich wie in Bezug auf die Einwilligung nach § 26 Abs. 2 BDSG-E (neu) — Rechnung tragen.
Deshalb sollte der deutsche Gesetzgeber dem jetzt nachkommen und nicht noch die Video-
iberwachung im Beschaftigungskontext erleichtern!

Zu begriiien ist, dass der Gesetzentwurf die Absatze 2 bis 5 des geltenden § 6b BDSG
durch die Regelungen des § 4 Abs. 2 bis 5 BDSG-E (neu) weitestgehend iibernommen hat.
Jedoch sollte in der vorliegenden Vorschrift (§ 4 BDSG-E —neu) — zur Beilegung des bislang
insoweit bestehenden und zur Vermeidung zukiinftigen dogmatischen Streits — klargestellt
werden, dass flr die Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschafti-
gungskontext im Hinblick auf Videoiiberwachung die Spezialnorm des § 26 BDSG-E (neu)
erganzend hinzutritt.

Zudem muss in der Gesetzeshegriindung klar herausgestellt werden, dass mit der Fortfih-
rung der Regelung des geltenden § 32 Abs. 1 BDSG in § 26 Abs. 1 BDSG-E in Bezug auf
die Videoliberwachung in nicht 6ffentlich zuganglichen Raumen die bisherige Rechtslage
fortgefiihrt und nicht verschlechtert werden soll.

Teil 2: Durchfiihrungshestimmungen fiir Verarbeitungen zu Zwecken geméaB Ar-
tikel 2 der Verordnung (EU) 2016/679

Rechtsgrundlagen der Verarbeitung personenbezogener Daten (Kapitel 1)
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Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten und Verarbei-
tung zu anderen Zwecken (Abschnitt 1)

Zu § 22: Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten

Soweit ersichtlich, sind Verscharfungen der Einwilligung bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten — etwa das Erfordernis der Ausdriicklichkeit in § 4a Abs. 3 BDSG — in der
vorliegenden Vorschrift nicht vorgesehen. Dies ist angesichts der besonderen Sensibilitét
dieser Daten auch nach MaBgabe der DSGVO nicht hinnehmbar. Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO
deckt als Offnungsklausel fiir den Ausschluss einer Einwilligung bei der Verarbeitung die
Uberfiihrung von § 4a Abs. 3 BDSG in die vorliegende Vorschrift. Die Einwilligung der/des
Beschéftigten in die Verarbeitung ihrer/seiner personenbezogenen Daten bedarf insge-
samt dringend einer spezifischen Regelung. Diese Regelung muss gewahrleisten, dass
die Grundsatze der Freiwilligkeit und der Informiertheit sichergestellt werden. Dabei kén-
nen und sollten auch die besonderen Umstande, die in Bezug auf sensitive Daten zu beach-
ten sind, Berlicksichtigung finden. Diesen — einschrénkenden - Pramissen kommt auch die
im Gesetzentwurf gegeniiber dem Referentenentwurf erganzte spezifische Regelung der
Verarbeitung , besonderer Kategorien" personenbezogener Daten fiir Zwecke des Beschaf-
tigungsverhdltnisses nach MaBgabe des § 26 Abs. 3 BDSG-E (neu) nur unzureichend nach
(vgl. nachfolgende Stellungnahme zu Teil 2 Kapitel 1 Abschnitt 2 des Gesetzentwurfs).

Zu § 24: Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht-6ffentliche Stellen

Zwar stellt die im Gesetzentwurf gegeniiber dem Referentenentwurf vorgenommene (syste-
matische) Differenzierung der Verarbeitung zu anderen Zwecken zum einen durch &ffentli-
che Stellen, zum anderen durch nicht-Gffentliche Stellen, durch (zwei) gesonderte Normen
sowie die (inhaltliche) Beschrankung in der Vorschrift des § 24 Abs. 1 BDSG-E (neu) auf
nur noch zwei Fallgruppen eine Verbesserung dar. Inshesondere ist die weit gefasste und
einseitig auf wirtschaftliche Interessen bezogene Normierung von ,, zuldssigen"” Zweckan-
derungsgriinden, die gegen den Wortlaut von Art. 6 Abs. 4 und Art. 23 Abs. 1 DSGVO ver-
stoBen hdtten, groBtenteils beseitigt worden (etwa der Zuldssigkeitstatbestand , zur Wah-
rung berechtigter Interessen des Verantwortlichen”). Allerdings ist § 23 Abs. 1 Nr. 2
BDSG-E (neu) des Gesetzentwurfs gegeniiber den Anforderungen der DSGVO immer noch
zu weit gefasst: Zwar ermdglicht Art. 6 Abs. 4 DSGVO den Mitgliedsstaaten fiir die Recht-
maBigkeit der Verarbeitung (inzidenter) den Erlass von Rechtsvorschriften, die Zweckande-
rungen erlauben. Diese Erlaubnis soll nach Art. 23 Abs. 1 lit. j DSGVO jedoch lediglich , die
Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche” sicherstellen. Gesetzliche Zweckanderungsrege-
lungen zur Durchsetzung aller ,rechtlichen” Anspriiche (§ 24 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E neu)
sieht die DSGVO jedoch nicht vor. Insoweit ist diese Erweiterung im Gesetzentwurf — etwa
auf Anspriiche verwaltungsrechtlicher Art — unverhaltnismaBig und europarechtswidrig; der
Begriff ,rechtlicher” (Anspriiche) in Abs. 1 Nr. 2 sollte daher im BDSG-E (neu) durch , zivil-
rechtlicher” abgedndert und ersetzt werden.
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Dariiber hinaus bedarf es — nach MaBgabe der hierzu erméchtigenden Offnungsklausel des
Art. 88 Abs. 1 DSGVO — einer spezialgesetzlichen Einschrankung zulassiger Zweckédnderun-
gen fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses in § 26 BDSG-E (neu), um einer etwaig
maglichen Interpretation weiter (als bislang nach MaBgabe des geltenden § 32 BDSG) rei-
chender Zweckanderungen durch Art. 6 Abs. 4 DSGVO und damit einer Verschlechterung
der datenschutzrechtlichen Position von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern vorzubeu-
gen. Gleiches gilt fiir eine erforderliche gesetzliche Klarstellung im Rahmen des § 26 BDSG-
E (neu), dass die allgemeine Interessenabwagung nach MaBgabe des Art. 6 Abs. 1 lit. f
DSGVO im Beschaftigungskontext nicht greift, da § 26 BDSG-E (neu) insoweit als abschlie-
Bende Sonderregelung zu betrachten ist, wonach der Begyiff der , Durchfiihrung” des Ar-
beitsverhaltnisses (§ 26 Abs. 1 BDSG-E neu) weit zu verstehen ist und bereits eine spezielle
Interessenabwagung beinhaltet.

Besondere Verarbeitungssituationen (Abschnitt 2)

Zu § 26 (Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftiqungsverhéltnisses)

Der (iberwiegende Erhalt und die grundsatzliche Weitergeltung des § 32 Abs. 1 bis 3 und
des § 3 Abs. 11 des geltenden BDSG in Gestalt des § 26 Abs. 1 bis 8 BDSG-E (neu) werden
vom DGB und seinen Mitgliedsgewerkschaften begriiBt, soweit nicht die bestehende Reich-
weite des Beschaftigtendatenschutzes durch die Herausnahme des nichtautomatisierten
Anwendungsbereichs aus Abs. 2 des geltenden § 32 BDSG eine Einschrankung erfahrt. )
Mit dieser Streichung im neuen § 26 Abs. 7 geht eine Verschlechterung des Beschéftigten-
datenschutz-Niveaus des BDSG-E (neu) gegeniiber dem geltenden BDSG einher. Angesichts
des Wegfalls (etwa von § 4 des geltenden BDSG) oder der Modifizierung von weiteren

‘Bestimmungen des geltenden BDSG durch die DSGVO sowie deren Eréffnung einer Konkre-
tisierung der Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschéftigungskon-
text durch Rechtsvorschriften oder Kollektivvereinbarungen nach MaBgabe des Art. 88 Abs.
1 DSGVO, bedarf es jedoch weiterer erganzender Regelungen im BDSG-E (neu).

Hierzu im Einzelnen wie folgt:
Zu Abs. 1 (Zuldssigkeit der Beschaftigten-DV - Erhalt des Inhalts von § 32 Abs, 1 BDSG):

Die Ubernahme der bisher geltenden Vorschrift des § 32 Abs. 1 BDSG durch den vorliegen-
den Abs. 1 des Gesetzentwurfs ist grundsatzlich zu begriiBen. Positiv ist hervorzuheben,
dass die Ergdnzung in Satz 1 des Abs. 1 [,,...oder zur Ausiibung oder Erfiillung der sich
aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag oder einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung
(Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte und Pflichten der Interessenvertretung der Be-
schaftigten..."] erstmalig die Datenverarbeitung auch fiir Zwecke der Interessenvertretun-
gen regelt. Allerdings erscheint eine Angleichung der Begrifflichkeit , schutzwiirdiges Inte-
resse” (der oder des Beschaftigten an dem Ausschluss der Verarbeitung in Satz 2 des Abs.
1) an die Terminologie der DSGYO im Hinblick auf schutzwahrende MaBnahmen bei der
Regelung spezifischerer Vorschriften fiir den Beschaftigungskontext nach MaBgabe des Art.
88 Abs. 2) DSGVO zweckmaBig und geboten (,,...und die berechtigten Interessen oder
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Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person an dem Ausschluss der Verarbei-
tung nicht iiberwiegen,...").

Zu Abs. 2 (Verarbeitung von Beschaftigtendaten auf der Grundlage einer Einwilligung)

Grundsatzlich zu begriiien ist, dass in den Gesetzentwurf gegeniiber dem Referentenent-
wurf eine Einschrénkung der Einwilligung in die Verarbeitung personenbezogener Daten
nach MaBgabe der allgemeinen Grundsatze der DSGVO (Art. 6 Abs. 1 lit. a) fiir die beson-
dere Verarbeitungssituation einer Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsver-
héltnisses i.S. einer spezifischeren Vorschrift (Art. 88 Abs. 1 DSGVO) aufgenommen wurde.
Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften darf wegen der Besonder-
heit des Ungleichgewichts (Abhangigkeit) zwischen dem/der Beschéftigten und dem Arbeit-
geber als Datenverarbeitendem die Einwilligung des/der Beschéftigten in die Verarbeitung
personenbezogener Daten im Beschaftigungsverhaltnis nur unter engen Voraussetzungen
eine Rechtsgrundlage fiir die Erhebung und Verarbeitung von personenbezogenen Daten
darstellen. Soweit die Einwilligung im Beschaftigungsverhaltnis — gegentiber Art. 6 und Art.
9 DSGVO - ausnahmsweise als Rechtfertigung mdglich sein soll, muss sie an strenge Vo-
raussetzungen (vgl. auch Art. 7 DSGVO, Erwdgungsgriinde 42, 43, 155) gekniipft werden.
Zutreffend soll nach Abs. 2 Satz 3 grundsatzlich das in der DSGVO fehlende (im geltenden
BDSG aber enthaltene) Schriftformerfordernis fortgefiihrt werden. Denn mit einem
Wegfall des Schriftformerfordernisses wiirde auch die damit bislang einhergehende Warn-
funktion, mit der der Betroffene - durch die Notwendigkeit einer eigenhéandigen Unter-
schrift - vor einer uniiberlegten und vorschnellen Entscheidung abgehalten wurde, entfal-
len. Zum anderen kommt es ohne Schriftformerfordernis auch zu EinbuBen an
Rechtssicherheit hinsichtlich des Bestehens einer Einwilligung als Erlaubnistatbestand im
konkreten Fall, die bislang durch das Schriftformerfordernis gewahrleistet werden konnte.
Dies ist auch fiir die datenverarbeitende Stelle nach Art. 7 Abs. 1 DSGVO von groBer Be-
deutung, da sie die Beweislast dafiir tragt, dass der Betroffene seine Einwilligung zu der
Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten erteilt hat. Im Falle einer bloB miindlich o-
der konkludent erteilten Einwilligung wird dieser Nachweis regelmaBig nicht zu fiihren sein
(auf die Nachweispflicht des Arbeitgebers als einer der Griinde fiir die gesetzlich grundsétz-
lich angeordnete Schriftform als formelle Voraussetzung einer Einwilligung weist auch die
Begriindung des Gesetzentwurfs hin). Allerdings ermdglicht die Vorschrift in Satz 4 ,wegen
besonderer Umstande"” (ausnahmsweise) auch eine andere ,angemessene” Form anstelle
der Schriftform fiir die Einwilligung. Um insoweit Missbrauch auszuschlieBen und in solchen
Fallen einem verminderten Schutz der betroffenen Beschaftigten vorzubeugen, bedarf es
einer ausgleichenden und flankierenden Regelung, die im Anschluss an Abs. 2 Satz 4 wie
folgt erganzt werden sollte: ,Wird die Einwilligung nach § 4a Absatz 1 Satz 3 BDSG [beze-
hungsweise nach § 26 Abs. 2 DSGVO-E als Nachfolgenorm) in anderer Form als der Schrift-
form erteilt, hat die verantwortliche Stelle dem Betroffenen den Inhalt der Einwilligung
schriftlich zu bestatigen, es sei denn, dass die Einwilligung protokolliert wird und der Be-
troffene deren Inhalt jederzeit abrufen [...] kann. Soll die Einwilligung zusammen mit an-
deren Erklarungen schriftlich erteilt werden, ist sie in drucktechnisch deutlicher Gestaltung
besonders hervorzuheben.” Diese Regelung entspricht § 28 Abs. 3a des geltenden BDSG
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und wiirde insofern als spezifische Vorschrift fiir den Beschaftigungskontext das bisherige
Datenschutzniveau erhalten.

Ergdnzend bedarf es jedoch einer ausdriicklichen Regelung, dass die Einwilligung nur bezo-
gen auf einen genau umschriebenen Verwendungsvorgang unter Benennung der gebil-
ligten Verbreitungsziele und Verbreitungsphasen erteilt werden kann. Durch den Verweis in
Abs. 2 Satz 4 auf Art. 7 Abs. 3 DSGVO ist zwar klargestellt, dass die Einwilligung jeder-
zeit widerrufen werden kann. Erganzungsbedarf besteht jedoch an einem klarstellenden
(besonderen) MaBregelungsverbot, wonach sich der Widerruf oder die Ablehnung der Ein-
willigung nicht zum Nachteil des oder der Beschéftigten auswirken darf. SchlieBlich
muss in diesem Zusammenhang ausdriicklich erganzend normiert werden, dass der Arbeit-
geber im Fall des Widerrufs der Einwilligung durch die Beschaftigte bzw. den Beschiftigten
die aufgrund der Einwilligung erhobenen Daten unverziiglich zu ldschen hat. Es muss zu-
dem sichergestellt werden, dass der oder die Beschaftigte vor der Erteilung der Einwilligung
ausfiihrlich tiber den Zweck oder die Zwecke der Datenverarbeitung, die strenge Zweckbin-
dung, die Freiwilligkeit der Einwilligung, das Benachteiligungsverbot im Weigerungsfalle,
das jederzeitige Widerrufsrecht und die daraus resultierende Loschungsverpflichtung unter-
richtet wird. Insoweit bedauern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften, dass die Bun-
desregierung der von den Gewerkschaften geforderten umfassenden Aufklarungspflicht des
Arbeitgebers nur unzureichend durch eine Normierung in Satz 4 des Abs. 2 des vorliegen-
den Gesetzentwurfs in Bezug auf die Angabe des Zwecks der Datenverarbeitung und auf
das bestehende Widerrufsrecht nachgekommen ist.

Soweit man dem Ansatz des Gesetzentwurfs zur (definitorischen) Maglichkeit des Vorlie-
gens einer , Freiwilligkeit” fiir die Beurteilung der Einwilligung in Satz 2 des Abs. 1 folgt, ist
dieser Hinweis auf den Mabstab fiir die Beurteilung der Freiwilligkeit einer Einwilligung je-
denfalls unzureichend: Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass eine Einwilligung fiir die Ver-
arbeitung von Beschaftigtendaten im Beschaftigungskontext nach Auffassung des DGB und
seiner Mitgliedsgewerkschaften - entgegen der nach Satz 1 des Abs. 2 vorausgesetzten
Einzelfallprifung - generell und ohne Priifung in jedem Einzelfall nur ausnahmsweise als
Rechtsgrundlage angesehen werden kann. Sie kann in Bezug auf die Durchfiihrung und Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses - ausnahmsweise - dann als rechtméBig angesehen wer-
den, wenn die daraus resultierenden rechtlichen oder wirtschaftlichen Folgen fiir den ab-
hangig Beschaftigten iiberwiegend vorteilhaft sind. Eine ,irgendwie" geartete
Vorteilhaftigkeit, wie jedoch Satz 2 ausreichen ldsst, kann als Hinweis auf die Freiwilligkeit
der Einwilligung nicht ausreichen. Die Vorteilhaftigkeit der Folgen einer Einwilligung miis-
sen fiir den Beschaftigten gegeniiber den Vorteilen, die der Arbeitgeber aus der Einwilli-
gung zieht, zumindest iiberwiegen (mehr als 50%). So fehlt es auch nach der Rechtspre-
chung des BGH grundsatzlich an der Freiwilligkeit einer Einwilligung, wenn diese ,in einer
Situation wirtschaftlicher oder sozialer Schwache oder Unterordnung erteilt wird” (vgl. BGH
Urt. v. 16.7.2008 — VIIl ZR 348/06, DuD 2008, 818 (820) — Payback; Urt. v. 11.11.2009 —
VIl ZR 12/08, DuD 2010, 493 (495) — Happy Digits). Im Bewerbungsverfahren ist das Kri-
terium einer — auch tiberwiegenden — Vorteilhaftigkeit fiir den — angehenden — Beschéftig-
ten hingehend untauglich, da (auch) nach weit (iberwiegender Auffassung in der Literatur
(vgl. fir viele: Taeger/Rose, BB 2016, 819FF., 822; Wybitul/Pétters, RdA 2016, 10ff., 12f;;
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Stelljes, DuD 2016, 1ff., 2, mit Hinweis auf BVerfG vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06,
NJW 2007, 286.) in dieser Situation eine Freiwilligkeit der Einwilligung kaum denkbar ist,
weil der Bewerber das Verlangen des Arbeitgebers nach einer Einwilligung immer als Ein-
stellungsvoraussetzung fiir den Arbeitsplatz verstehen wird, der er zur Erlangung dieser
Existenzgrundlage zustimmen muss. Daher muss fiir diese Situation (im Bewerbungsverfah-
ren) die Einwilligung als Rechtfertigungsmdglichkeit generell ausgeschlossen werden, um
das bestehende Datenschutzniveau zu erhalten.- Auch eine solche Differenzierung lasst die
Regelung des Abs. 2 Satz 2 leider vermissen.

SchlieBlich muss — sowohl im Zuge eines Bewerbungsverfahrens, als auch in Bezug auf
Durchfiihrung und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses - ausgeschlossen sein, dass der Er-
halt oder die Erhaltung des Arbeitsplatzes als vorteilhaft gilt oder sich der Arbeitgeber die
Einwilligung durch finanzielle Zuwendungen an den/die Arbeitnehmer/in , erkauft”; darauf
ist zumindest in der Gesetzeshegriindung erganzend hinzuweisen. Denn insbesondere wirt-
schaftliche Vorteile, wie beispielsweise Pramien oder Zulagen, haben fiir die allermeisten
Beschdftigten teilweise existentielle Bedeutung. Insoweit haben sie keine freie Wahl, die
Einwilligung zu verweigern oder zuriickzuziehen, soweit ihnen dadurch der wirtschaftliche
Vorteil wieder entzogen wird. Zudem bestehen Bedenken, ob die in Abs.2 Satz 2 vorgese-
hene Regelung nicht gegen das Koppelungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 DSGVO verstoBt. Als
bessere Alternative sollte fir die Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung anstelle des
Erreichens eines (iiberwiegenden) rechtlichen oder wirtschaftlichen Vorteils fiir die beschaf-
tigte Person — unter Berlicksichtigung der Erwdgungsgriinde 43 und 44 der DSGVO —im
Gesetz definiert werden: , Freiwilligkeit liegt vor, wenn die betroffene Person eine echte
und freie Wahl hat und somit in der Lage ist, die Einwilligung zu verweigern oder zuriickzu-
ziehen, ohne Nachteile zu erleiden.”

Zu Abs. 3 (Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten)

Nach Art. 9 DSGVO ist die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
grundsatzlich untersagt und nur unter den in Abs. 2 des Art. 9 DSGVO genannten Ausnah-
men (lit. a bis j) zuldssig. Durch Umfang und Konkretisierungsgrad der beschriebenen Aus-
nahmebestimmungen ist diese Verordnungsvorschrift umfassend und abschlieBend. Der
deutsche Gesetzgeber verst6Bt daher mit seiner Regelung in Abs. 3 des § 26 BDSG-E (neu)
gegen das europarechtliche , Wiederholungsverbot”, zumal diese Regelung keine Ein-
schrankung der DSGVO-Ausnahmen fiir die RechtmaBigkeit der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten fiir Zwecke des Beschaftigungsverhltnisses (zugunsten des Beschaftigten-
datenschutzes) darstellt. Jedenfalls erschlieBt sich die Spezifizierung dieser Sonderregelung
fiir den Beschdftigungskontext nicht i.S. einer Ausnahmevorschrift. Sie erscheint (etwa im
Hinblick auf die Zulassung einer Einwilligung der betroffenen Person nach Satz 2 in die Ver-
arbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zur Aufhebung der Untersa-
gung nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO sowie den Verweis in Satz 3 auf § 22 Abs. 2 BDSG-E neu,
ohne spezifisch geeignete Garantien fiir die Grundrechte und die Interessen der betroffenen
Person zu formulieren) zu Lasten des Datenschutzniveaus der Beschéftigten weiter gehen-
der, als dies die DSGVO zuldsst (etwa durch ein nach Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO mégliches
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nationales Verbot der — ausdriicklichen — Einwilligung in die Verarbeitung besonderer Kate-
gorien personenbezogener Daten im Beschaftigungskontext, durch das die Untersagung
nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO nicht aufgehoben wiirde).

Anstelle dieser zweifelhaften Ausformung der Vorschrift fiir die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Beschaftigungskontext
erscheint stattdessen ein Verweis auf Art. 9 DSGVO als ausreichend, sofern
dieser iiberhaupt notig ist.

Zu Abs, 4 (Beschaftigten-DV auf der Grundlage von Kollektivereinbarungen)

Die Regelung, dass eine Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschaftigten fiir
Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses auf der Grundlage von Kollektivvereinbarungen
zuldssig ist, ist grundsatzlich ebenso zu begriiBen, wie der — inshesondere fiir die Betriebs-
parteien wichtige — rechtliche Verweis und Hinweis auf die (neben den nationalen Schutz-
regelungen, etwa des — geltenden — BDSG sowie der §§ 75, 80 Abs. 1 BetrVG bzw. der
einschldgigen Vorschriften des Personalvertretungsrechts) dabei zu beachtenden Schutz-
mafnahmen nach MaBgabe des Art. 88 Abs. 2 DSGVO.

Anders als durch den wegfallenden § 4 BDSG, der Kollektivvereinbarungen (Tarif- und Be-
triebsvereinbarungen) i.S. einer ,anderen Rechtsvorschrift” (vgl. § 4 Abs.1 des geltenden
BDSG) als Erlaubnistatbestand fiir die Zuldssigkeit von personenbezogenen Datenverarbei-
tungen angesehen hat, werden Kollektivvereinbarungen mangels Nachfolgenorm fiir § 4
des geltenden BDSG und in der vorliegenden Vorschrift nicht explizit als Legitimationstat-
bestand genannt. Allerdings rdumt die DSGVO in Art. 88 Abs. 1 den Mitgliedstaaten aus-
driicklich die Befugnis ein, durch Kollektivvereinbarungen spezifischere Vorschriften zur-Ge-
wahrleistung des Beschaftigtendatenschutzes vorzusehen, die unionsrechtlich dann den
gleichen materiellen Anforderungen unterliegen wie eigene Rechtsvorschriften der Mit-
gliedsstaaten, insbesondere dem Abs. 2 des Art. 88 DSGVO und den allgemeinen Grund-
satzen aus Art. 5 DSGVO. Erwdgungsgrund 155 nennt dabei Betriebsvereinbarungen expli-
zit als Beispiel. Zwar ldsst sich auf diesem Hintergrund vertreten, dass der Status quo inso-
weit erhalten bleibt, weil bereits nach geltendem Recht eine entsprechende Legitimation
als , andere Rechtsvorschrift” im Sinne des geltenden § 4 Abs. 1 BDSG anerkannt ist, und
gegenwadrtig unmittelbar aus dem Unionsrecht abgeleitet wird. Da dies aber nicht eindeutig
istund in Frage gestellt wird, ist die vorliegende ausdriickliche gesetzliche Regelung not-
wendig, dass die Ausgestaltung des Beschaftigtendatenschutzes durch Tarifvertrage und
Betriebsvereinbarungen im Sinne des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG (sowie von
Dienstvereinbarungen nach MaBgabe der einschldgigen personalvertretungsrechtlichen Re-
gelungen) zusatzlich weiterhin national mdglich ist. Damit wird zugleich eine rechtssichere
Datenverarbeitung auf der Grundlage von (auch allgemeinverbindlichen) Tarifvertrdgen si-
chergestellt. Bei spezifischer Regelung der Datenverarbeitung fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses durch tarifliche oder betriebliche Vereinbarungen miissen diese
mindestens dem gesetzlichen Niveau entsprechen.

Diese Bestimmung der kollektiven Regelungshefugnis reicht nach Auffassung des DGB und
seiner Mitgliedsgewerkschaften in Bezug auf die Regelungsinstrumente der Kollektivpartei
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.Betriebsrat” zur Wahrnehmung seiner Aufgaben i.S. des Art. 88 DSGVO aber nicht aus:
Damit bei Betriebsvereinbarungen beide Vertragsparteien an deren Ausgestaltung und den
Verhandlungen nach MaBgabe des Abs. 4 auf AugenhGhe mitwirken kénnen, bedarf es
weiter einer gesetzlichen Verankerung eines — tiber den Anwendungsbereich des geltenden
Mitbestimmungsrechtes (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG) hinaus gehenden — erzwingbaren und
einigungsstellenbewdhrten Mitbestimmungsrechts, das generell die Verarbeitung personen-
bezogener Beschdftigtendaten im Beschaftigungskontext umfasst. Dies gilt auch fiir den
Anwendungsbereich des Bundespersonalvertretungsrechts, da die §§ 68 Abs. 1 Nr. 2, 75
Abs. 3 Nr. 17, 76 Abs. 2 Nr. 2, 5 und 7 BPersVG die Mitbestimmung des Personalrats bei
samtlichen Vorgangen, die die Verarbeitung personenbezogener Daten einschlieBlich be-
sonderer Kategorien personenbezogener Daten fiir Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses
beinhalten, nicht hinreichend und umfassend sicherstellen. Daher muss § 26 BDSG-E (neu)
oder (bereichsspezifisch) § 87 Abs. 1 BetrVG um ein solches Mitbestimmungs- und Initiativ-
recht erganzt werden.

Zu Abs. 5 (Beachtung von DV-Grundsatzen im Beschaftiqungskontext)

Der Verweis in Abs. 5 auf die Verpflichtung des Verantwortlichen ,geeignete MaBnahmen”
zu ergreifen und sicherzustellen, dass ,insbesondere die in Art. 5 der Verordnung (EU)
2016/679 dargelegten Grundsatze fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten einge-
halten werden", ist europarechtlich unzureichend (und wére ohne Spezifizierung entbehr-
lich). Abs. 5 erfiillt damit in keiner Weise die Anforderungen des Art. 88 Abs. 2 DSGVO.
Vielmehr ist der Gesetzgeber fiir die spezifische Ausgestaltung der Offnungsklausel der
DSGVO fiir den Beschaftigungskontext insoweit gehalten, Vorschriften zu erlassen, die an-
gemessene und besondere MaBnahmen zur Wahrung der Personlichkeitsrechte der Be-
schaftigten umfassen. Durch konkrete Vorschriften zum , Datenschutz durch Technik” wére
es beispielsweise mdglich, Loschroutinen oder Verfalltermine fiir gespeicherte Beschéftig-
tendaten genau vorzugeben. Satz 1 sollte daher durch folgenden Satz erganzt werden:
.Dazu gehdren technische und organisatorische MaBnahmen zur Vermeidung von Beschaf-
tigten-Profilings. Dazu gehdrt insbesondere auch, dass zu unterschiedlichen Zwecken verar-
beitete Beschaftigtendaten klar voneinander getrennt, friihzeitig geldscht oder anonymi-
siert und dem Trennungsgebot entsprechende Zugriffsrechte eingerichtet werden.”

Zu Abs. 6 (Klarstellungshinweis):

Die Beibehaltung des klarstellenden Hinweises nach MaBgabe des § 32 Abs. 3 des gelten-
den BDSG auf die gesonderte Geltung der Beteiligungsrechte der Interessenvertre-
tungen der Beschaftigten durch Abs. 6 wird begriiBt.

Zu Abs. 7 {Analoge Anwendung § 32 Abs. 1 BDSG a.F. auf nicht-automatisierte DV):

Der DGB und seine Mitgliedgewerkschaften begriiBen, dass auch § 32 Abs. 2 des gelten-
den BDSG als Abs. 7 in die vorliegende Norm des § 26 BDSG-E (neu) iibernommen wird.
Sie lehnen jedoch ab, dass diese Regelung — entgegen noch der Formulierung in § 24
BDSG-E des Referentenentwurfs — nunmehr von der Beschreibung des Anwendungsbe-
reichs in Art. 2 Abs. 1 der DSGVO ausgeht. Dieser Anwendungsbereich erfasst die nichtau-
tomatisierte Datenverarbeitung nicht vollstandig. § 32 Abs. 2 des geltenden BDSG ist aber
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(gleichsam) fiir den Beschaftigungskontext als eine , spezifischere” Regelung i.S. des Art.
88 Abs. 1 DSGVO fiir eine Erweiterung dieses Anwendungsbereichs der DSGVO beizube-
halten. Ansonsten ist die nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener
Daten, die auch nicht in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert werden sol-
len, durch diese Regelung nicht mehr erfasst. Die Erfassung der nichtautomatisierten Da-
tenverarbeitung in den Schutzbereich des Abs. 1 ist von besonderer praktischer Bedeutung
in der Arbeitswelt etwa hinsichtlich des Fragerechts des Arbeitgebers, der Uberwachung
von Arbeitnehmern durch Detekteien oder des Abhdrens von Telefonaten, sofern hier je-
weils keine Speicherung erfolgt. Durch die Streichung der nichtautomatisierten Datenverar-
beitung aus dem Anwendungsbereich sind dariiber hinaus aber auch handschriftliche Noti-
zen, etwa in Bewerbungsgesprachen oder von Beschaftigten ausgefiillte Arbeitshdgen
(etwa Erhebungen vor Umstrukturierungen etc.), die nicht in ein Dateisystem iiberfiihrt
werden sollen, nicht mehr erfasst. Hierdurch ergibt sich eine datenschutzrechtliche Ver-
schlechterung fiir die Beschaftigten, die nicht hingenommen werden kann.

Dariiber hinaus greifen in diesen Fallen auch die Betroffenenrechte nicht, da diese ebenfalls
im BDSG-E (neu) auf die Anwendung der DSGVO verweisen, die wiederum fiir das Eréffnen
ihres Anwendungsbereichs — anders als § 1 Abs. 2 des geltenden BDSG — zumindest eine
(beabsichtigte) Speicherung in einem Dateisystem voraussetzt (vgl. Art. 2 Abs. 1 DSGVO).
Dies gilt beispielhaft fiir das Auskunftsrecht in Art. 15 DSGVO in Bezug auf die von der
DSGVO nicht erfassten handschriftlichen Notizen, die nicht in einem Dateisystem erfasst
werden. Auch insoweit bedarf es fiir die Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext einer
entsprechenden Klarstellung, damit die Reduktion des Anwendungsbereichs der DSGVO
nicht zu einer Verschlechterung des Status quo des datenschutzrechtlichen Niveaus fiir die
Beschaftigten fiihrt,

Zu Abs. 8 (Definition des Beschaftigtenbegriffs) Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaf-
ten begr(iBen die in Abs. 8 erfolgte — lediglich redaktionell (iberarbeitete und aktualisierte -
Ubernahme der geltenden Begriffsbestimmungen aus § 3 Abs. 11 des geltenden BDSG und
ihre Integration in die vorliegende Norm mit der Erganzung, dass der Beschaftigtenbegriff
auch Leiharbeitnehmer im Verhéltnis zum Entleiher erfasst. Diese sind in den Betrieb des
Entleihers eingegliedert und seinen Weisungen unterworfen, so dass sie beziiglich ihrer
Schutzbediirftigkeit zutreffend auch in datenschutzrechtlicher Hinsicht den Stammbeschaf-
tigten gleichgestellt werden. Richtigerweise werden Leiharbeitnehmer auch schon nach gel-
tender Rechtslage den eigenen Beschéftigten des Entleihers gleichgestellt (vgl. Simitis, § 3
BDSG, 8. Aufl., § 3 Rn. 283 m.w.N.). Durch das aktuelle Gesetzgebungsverfahren wurde
somit die Gelegenheit ergriffen, durch eine ausdriickliche gesetzliche Klarstellung die
Rechtsanwendung durch héhere Klarheit des Gesetzestextes zu vereinfachen.

Zu erwdgen ist jedoch weiter, auch andere im Betrieb tdtige Personen, die keinen Arbeits-
vertrag mit dem Betriebsinhaber geschlossen haben (etwa Beschiftigte eines beauftragten
Unternehmens oder auf Werkvertragsbasis), in Bezug auf die Daten, die aufgrund ihrer Ta-
tigkeit vom Betriebsinhaber verarbeitet werden, dem gleichen Datenschutzregime wie

Stammbeschaftigte zu unterstellen, zumal aus dieser Datenverarbeitung unter bestimmten
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Konstellationen auch Riickschltisse méglich sind auf Leistung und Verhalten der Stammbe-
schaftigten.

Weitere Regelungserfordernisse fiir die Datenverarbeitung im Beschéftigungs-
kontext:

Um den Besonderheiten des abhéngigen Beschaftigungsverhaltnisses gegeniiber allgemei-
nen Datenverarbeitungssituationen gerecht zu werden, fiir die den Mitgliedsstaaten die
Option der Regelung , spezifischerer Vorschriften” zur Gewahrleistung des Schutzes der
Rechte und Freiheiten der Betroffenen vom Verordnungsgeber eingerdumt wurde, sind
weitere ergdnzende bzw. konkretisierende Regelungen, vorzugsweise durch In-
tegration in die vorliegende Vorschrift (§ 26 BDSG-E — neu), erforderlich. In ihrer Notwen-
digkeit unabweisbar sollten — neben der fiir Zwecke des Beschaftigungsverhltnisses erfor-
derlichen Konkretisierung einer Einwilligung (Abs. 2), der (klarstellenden) Erméchtigung
einer Verarbeitung personenbezogener Daten auf der Grundlage von Kollektivvereinbarun-
gen (Abs. 4), das die Schaffung eines erganzenden Initiativ- und Mitbestimmungsrechts fiir
die Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschaftigungskontext (gene-
rell) voraussetzt, sowie von zu beachtenden Datenschutzgrundsatzen (Abs. 5) — durch spe-
zialgesetzliche Vorschriften im Beschaftigungskontext die Einschrankung zulassiger
Zweckanderungen, die Einschrankung der Videoiiberwachung im Beschéfti-
gungskontext und die Grenzen der Zulassigkeit der Nutzung mobiler personen-
bezogener Speicher- und Verarbeitungsmedien geregelt werden.

Hierzu im Einzelnen wie folgt:

Zweckanderungen unter den besonderen Bedingungen der abhinagigen Beschaftiquna:

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften bedarf es im Rahmen dieser
Vorschrift (§ 26 BDSG-E neu) — nach MaBgabe der hierzu ermachtigenden Offnungsklausel
des Art. 88 Abs. 1 DSGVO — einer spezialgesetzlichen Einschrankung zuldssiger
Zweckanderungen (nach MaBgabe der allgemeinen Vorschrift des § 24 BDSG-E —neu)
fiir den Beschaftigungskontext, um einer etwaig méglichen Interpretation von weiter — als
bislang nach dem geltenden § 32 BDSG — reichenden Zweckanderungen durch Art. 6 Abs.
4 DSGVO und damit einer Verschlechterung der datenschutzrechtlichen Position von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern vorzubeugen. Dies kénnte beispielsweise — in Sektor
spezifischer Weiterfiihrung des geltenden § 31 BDSG — auch eine besondere Zweckbin-
dung fiir solche personenbezogenen Beschaftigtendaten beinhalten, die ausschlieBlich zu
Zwecken der Datenschutzkontrolle, der Datensicherung oder zur Sicherstellung eines ord-
nungsgemalBen Betriebes einer Datenverarbeitungsanlage gespeichert werden (zur Ergén-
zung einer entsprechenden Vorschrift des § 31 BDSG in dieser Norm: vgl. nachfolgende
Ausfiihrungen).

Um einer Verschlechterung der datenschutzrechtlichen Position von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern vorzubeugen, ist gleichsam auch eine gesetzliche Klarstellung im Rah-
men der Norm zur Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses (§ 26
BDSG-E neu) (oder — ersatzweise — in § 24 BDSG-E neu mit Hinweis auf die Besonderhei-
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ten einer , Verarbeitung personenbezogener Daten zu anderen Zwecken durch nicht-offent-
liche Stellen” im Beschaftigungskontext) mit dem Inhalt erforderlich, dass die allgemeine
Interessenabwagung nach Malgabe des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO im Beschaftigungskon-
text nicht greift, da die vorliegende Norm des § 26 BDSG-E (neu) insoweit als abschlie-
Bende Sonderregelung zu betrachten ist, wonach der Begriff der , Durchfiihrung” des Ar-
beitsverhaltnisses (Abs. 1) weit zu verstehen ist und bereits eine spezielle
Interessenabwégung beinhaltet.

Videoiiberwachung unter den besonderen Bedingungen der abhangigen Beschaftiqung:

Der Entwurf stellt nach seinem Wortlaut in § 4 BDSG-E (neu) — entgegen der Begriindung
des Gesetzentwurfs (die insoweit auf einen nicht existenten Satz 2 des Abs. 1 des gelten-
den BDSG verweist) — keine gleichartige Fortfilhrung von § 6b BDSG fiir den Beschafti-
gungskontext — unter Beibehaltung der bisherigen nationalen MaBstdbe — dar. Durch die
Verkniipfung des (neuen) Satzes 2 des § 4 Abs. 1 BDSG-E (neu), der aus dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung eines der Terrorismushekdmpfung dienenden , Videotiberwa-
chungsverbesserungsgesetzes” (BuRats-Drs. 791/16 vom 30.12.2016) iibernommen
wurde, mit Satz 1 des Abs. 1 dieser Norm (der den Voraussetzungen des geltenden BDSG
entspricht), beeintrachtigt die Abwagungsentscheidung fir die Zuldssigkeit der Videoiiber-
wachung generell die ,schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen”, da diese Entscheidung
zugunsten der Zuldssigkeit einer Videoiiberwachung und ihrer Betreiber, etwa von Ein-
kaufszentren, quasi vorgegeben ist (vgl. vorstehende Ausfiihrungen zu § 4 BDSG-E neu).
Damit ist es aber auch einem Arbeitgeber als Betreiber einer solchen Videoiiberwachungs-
anlage unter Berufung auf die Wahrung der besonderen Schutzgiiter Leben, Gesundheit o-
der Freiheit jederzeit gleichsam mdglich, in solchen Einkaufszentren mit Ladenlokalen seine
Beschaftigten — noch dazu dauerhaft — zu (iberwachen. Daher muss zur Wahrung der Per-
sonlichkeitsrechte der Beschaftigten die Videoliberwachung im Beschaftigungskontext spe-
zifisch in § 26 BDSG-E (neu) geregelt werden. Insoweit ist in dieser Vorschrift — zur Beile-
gung des bislang insoweit bestehenden und zur Vermeidung zukiinftigen dogmatischen
Streits — klarzustellen, dass fir die Verarbeitung personenbezogener Beschdftigtendaten im
Beschaftiqungskontext im Hinblick auf Videotiberwachung die vorliegende spezifische
Norm (§ 26 BDSG-E neu) erganzend hinzutritt. Dazu sind Regeln zur Videoiiberwachung
und Kontrolle von Beschdftigten in nicht allgemein zuganglichen Bereichen sowie Regeln
zur Videoiiberwachung in allgemein zugdnglichen Bereichen in der Folge) zu formulieren.
Diese spezifischen Regelungen sollten Grundsdtze fiir eine Videoliberwachung fiir Zwecke
des Beschaftigungsverhaltnisses wie folgt ausformen:

e Offene optisch-elektronische Uberwachung der nicht 6ffentlich zugénglichen Teile
des Betriebs, die liberwiegend der privaten Lebensgestaltung des Arbeitnehmers
dienen, insbesondere in Sanitdr-, Umkleide-, Pausen- und Schlafraumen, sind un-
zuldssig.

o Offene optisch-elektronische Uberwachung der 6ffentlich zuganglichen Teile des
Betriebs oder der nicht 6ffentlich zuganglichen Teile des Betriebs, die nicht (iber-
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wiegend der privaten Lebensgestaltung des Arbeitnehmers dienen, wie Eingangs-
bereiche, Foyers, Werkhallen o. 4., sind nur zuldssig aus Griinden der Sicherheit
der Arbeitnehmer und des Betriebs. Soweit nicht unumgénglich, sollte die Uber-
wachung 6ffentlich zuganglicher Teile des Betriebs den Arbeitnehmer an seinem
Arbeitsplatz nicht mit erfassen.

e Vor der Durchfiihrung der Uberwachung ist der Arbeitnehmer dariiber zu unter-
richten, wann und wie lange die Uberwachungsinstrumente in Betrieb genommen
werden.

o  Aufzeichnungen der Uberwachung sind zeitnah, spatestens innerhalb eines Mo-
nats nach Vornahme der Uberwachung, zu léschen. Die ordnungsgemaBe L6-
schung unterliegt der vierteljahrlichen Kontrolle des betrieblichen Datenschutzbe-
auftragten oder der zustandigen Aufsichtsbehdrde.

e Offene akustisch-elektronische Uberwachung ist nur aus zwingenden Griinden der
offentlichen Sicherheit zuldssig, etwa im Cockpit von Flugzeugen.

e Die heimliche Uberwachung ist in jedem Fall unzulssig.

Nutzung mobiler personenbezogener Speicher- und Verarbeitungsmedien:

Ergdnzungshedarf fiir eine Aufrechterhaltung des bisherigen Datenschutzniveaus besteht
weiter gegeniiber den — insoweit defizitaren — Vorschriften des Entwurfs auch in Bezug auf
bislang fehlende Regelungen zur Zulassigkeit der Nutzung mobiler personenbe-
zogener Speicher- und Verarbeitungsmedien entsprechend § 6 ¢ des geltenden
BDSG (vgl. hierzu auch die vorstehenden Ausfiihrungen zu § 2 Begriffshestimmungen).
Zwar finden sich hierzu in den allgemeinen Datenschutzregelungen der DSGVO gleichsam
keinerlei Regelungen. Die Verwendung von Chipkarten (bspw. zur Zugangskontrolle), SIM-
Karten im Mobilfunkbereich, Systeme der Radio Frequency Identification (RFID), spielt in
der betrieblichen Realitdt jedoch eine groBe Rolle. Daher haben Regelungen (iber die Zulds-
sigkeit und Voraussetzungen ihrer Nutzung, auch wegen des insoweit bestehenden Uber-
wachungspotenzials im Beschaftigungskontext, eine groBe Bedeutung. Ein (ersatzloser)
Fortfall der bisherigen Regelung des § 6¢ BDSG wiirde den derzeit bestehenden rechtlich
vorgegebenen Datenschutzstandard fiir abhdngig Beschéftigte senken, weshalb dieses De-
fizit durch eine spezialgesetzliche Regelung fiir den Beschaftigungskontext ausgeglichen
werden muss.

Besondere Zweckbindung unter den Bedingungen der abhéngigen Beschaftiqung:

Erganzungshedarf besteht schlieBlich in der besonderen Datenverarbeitungssituation fiir
Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses in Bezug auf die Fortfiihrung der Regelungen
zur strengen Zweckbindung von personenbezogenen Daten, die zu Zwecken der
Datenschutzkontrolle, der Datensicherung oder zur Sicherstellung eines ordnungsgemaBen
Betriebes einer Datenverarbeitungsanlage gespeichert sind. Ein vergleichbarer strenger spe-
zieller Zweckbindungsgrundsatz, wie dieser im geltenden § 31 BDSG normiert ist, findet
sich zwar in der DSGVO nicht. Der dort in Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO allgemein geregelte
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Grundsatz der Zweckbindung wird zudem durch die ausnahmsweise zuléssige Zweckénde-
rung (Art. 6 Abs. 4 DS-GVO) relativiert. Aber gerade im Beschaftigungskontext gilt es, die
insoweit bestehenden Mdglichkeiten des Arbeitgebers zum Schutz der abhdngig Beschaf-
tigten zu beschranken, auf groBe Datenbestande zum Nachteil der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer zuriickgreifen zu konnen. Insoweit bedarf es einer spezialgesetzlichen Rege-
lung.

Fortfiihrung bereichsspezifischer Regelungen (z. B. §§ 19-21 Gendiagnostikgesetz)

Fiir den Beschaftigungskontext spielt der Umgang mit genetischen Beschéftigtendaten eine
groBe Rolle. Fiir die datenschutzrechtliche Regelung sind die §§ 19 ff. GenDG als sektor-
spezifische Spezialvorschriften einschlagig. Demnach sind genetische Untersuchungen und
Analysen (einschlieBlich des Einforderns und Verwertens von Ergebnissen bereits vorge-
nommener Untersuchungen oder Analysen) grundsatzlich unzuldssig und buBgeldbewehrt.
Hinsichtlich biometrischer Beschaftigtendaten greift mangels spezieller Regelung die , Ge-
neralklausel” des geltenden § 32 BDSG. Da die DSGVO hier keine Anderungen bringt, weil
sie in Art. 9 Abs. 4 fiir die Verarbeitung von genetischen, biometrischen und Gesundheits-
daten zusatzliche Bedingungen einschlieBlich Beschrénkungen zuldsst, sind entsprechende
Sonderregelungen auf der Grundlage und im Rahmen der Offnungsklausel des Art. 88
DSGVO ausdriicklich erlaubt. Soweit bislang § 32 BDSG einschldgig ist, greift kiinftig der
normativ identische § 26 BDSG (neu). Daher bleiben diese Regelungen des GenDG unbe-
ridhrt (vgl. hierzu § 1 Abs. 2 Satz 1 BDSG-E —neu).

Dies gilt gleichsam fiir Eignungstests, deren Zuldssigkeit primar am Allgemeinen Persén-
lichkeitsrecht aus Art. 1 Abs.1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG zu messen ist. Datenschutzrechtlich
missen Eignungstests im Sinne des § 32 Abs. 1 Satz 1 des geltenden BDSG , erforderlich”
sein, also nach wissenschaftlich anerkannten Methoden Auskunft iiber die gesuchte Eig-
nung geben und von einem berechtigten und billigenswerten schutzwiirdigen Interesse des
Arbeitgebers an der Durchfiihrung getragen sein; auBerdem muss die Einwilligung des Be-
schaftigten in die Teilnahme am Test und dessen Durchfiihrung vorliegen.

Zu § 31: Scoring

Wahrend § 28b des geltenden BDSG eine Sondervorschrift fiir das Scoring zur Verfiigung
stellt, besteht hierzu in der DSGVO keine spezielle Vorschrift. Ankniipfungspunkte lassen
sich jedoch aus Art. 6 Abs. 1 U Abs. 1 lit. f, Art. 23 Abs. 1 lit. i Alt. 2, und Art. 22 sowie Er-
wagungsgrund 71 der DSGVO entnehmen. Der vorliegende Entwurf (ibernimmt fast wort-
identisch die Regelungen des § 28b BDSG. Die weite Fassung dieser Anpassungsvorschrift,
wie sie noch in einem Vorentwurf (§ 39 Abs. 2 und 3 ABDSG-E) enthalten war und die dem
bislang geltenden Datenschutzstandard nach dem BDSG nicht gerecht wurde, ist — soweit
ersichtlich — (jedenfalls in diesem unmittelbaren Zusammenhang) beseitigt. Damit bleibt es
bei der bestehenden Rechtslage nach dem geltenden BDSG, was von Seiten des DGB und
seiner Mitgliedsgewerkschaften begriiBt wird.

Rechte der betroffenen Person (Kapitel 2)
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Die Kritik des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften richtet sich gegen eine starke Ein-
schrankung der Informations-, Auskunfts-, Loschungs- und Widerspruchrechte der betroffe-
nen Personen im nicht-dffentlichen Bereich durch den Gesetzentwurf. Insoweit diirfen keine
Regelungen aus dem BDSG tibernommen werden, die hinter den Vorgaben der DSGVO zu-
rlick bleiben. Die Betroffenenrechte in der DSGVO (insbesondere Art. 13 DSGVO) sind ten-
denziell gar — schutzbezogen — umfassender ausgestaltet, als die des geltenden BDSG (vgl.
insoweit §§ 19-21 und §§ 33-35 BDSG). Nach der DSGVO bestehen lediglich beschrénkte
Offnungsklauseln (vgl. Anforderungen des Art. 23 DSGVQ), die die im Entwurf vorgesehe-
nen Einschrankungen der Betroffenenrechte nicht abdeckten. Hierzu beispielhaft im Einzel-
nen wie folgt:

Zu § 32: Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei der betroffe-
nen Person

Die Kritik gilt im Bereich der Regelungen zu den Betroffenenrechten fiir die zu weit ge-
hende Beschrankung der Informations- und Benachrichtigungspflicht, insbesondere durch
Abs. 1 Nr. 1 der vorliegenden Vorschrift wegen eines , unverhaltnismaBigen Aufwandes”.
Dieses Kriterium wird auch nicht durch eine Interessenabwagung flankiert, da eine Abwa-
gung mit den Interessen der betroffenen Person nicht vorgesehen ist. Eine solche das Un-
terrichtungsrecht einschrankende Ausnahme kennt das BDSG in diesem Kontext nicht, und
sie wird auch nicht durch die Vorgaben der DSGVO gestiitzt (vgl. die Anforderungen in Art.
23 DSGVY0), zumal das (offensichtliche) Ziel, die verantwortliche Stelle vor hohem Aufwand
2u bewahren, nicht als Ausdruck des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer Personen
i.S. des Art. 23 Abs. 1 lit. i) angesehen werden kann. Zielrichtung dieser Norm der DSGVO
ist der Schutz Dritter, nicht der Schutz des Verantwortlichen selbst. Zudem hat es der Ver-
antwortliche selbst in der Hand, durch die Organisation seiner Datenverarbeitung zu be-
stimmten, wie groB der jeweilige Aufwand ausfallt. Art. 14 Absatz 5 lit. b DSGVO, auf den
sich der in der Begriindung genannte Erwdgungsgrund 62 bezieht, erhalt nur fiir die Félle,
in denen die Datenverarbeitung nicht bei der betroffenen Person erfolgt, eine Ausnahme-
mdglichkeit.

Daher sollte diese Ausnahme der Nr. 1 des Abs. 1 ersatzlos gestrichen werden, wahrend
der Begriff ,rechtlicher” (Anspriiche) in Nr. 4 des Abs. 1 — entsprechend der Vorschrift des
Art. 23 Abs. 1 lit. j DSGVO, die nicht die Einschrankung der Informationspflicht zur Durch-
setzung aller ,rechtlichen” Anspriiche erméglicht - durch den Begriff , zivilrechtlicher” er-
setzt werden sollte.

Zu § 33: Informationspflicht, wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen
Person erhoben wurden '

Die Kritik richtet sich gegen die Einschrankung der Informationspflicht gemaB Art. 14 Abs.

1 und 2 DSGVO, insbesondere durch Abs. 1 Nr. 2 lit. a der vorliegenden Vorschrift, soweit
(im Falle einer nicht-6ffentlichen Stelle) die Information die Geschaftszwecke des Verant-
wortlichen erheblich gefahrdet. Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerk-
schaften ist eine solche rein privatniitzige Einschrankung nicht von der DSGVO gedeckt. Die
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DSGVO kennt keinen Ausnahmetatbestand der , allgemein anerkannten Geschaftszwecke
des Verantwortlichen”, sondern erlaubt in diesem Zusammenhang nur Einschrankungen
zugunsten der in Art. 23 Abs. 1lit. i und j genannten Ziele. Daher sollte Nr. 2 lit. a) dieser
Vorschrift ersatzlos gestrichen werden.

Zu § 34: Auskunftsrecht der betroffenen Person

Die Kritik richtet sich — entsprechend den Ausfiihrungen zu § 33 BDSG-E (neu) — insbeson-
dere gegen die Einschrankung des Auskunftsrechts der betroffenen Person gemaf Art. 15
DSGVO durch Abs. 1 Nr. 1 (zumal Art. 23 DSGVO nicht die vorliegenden Abweichungen
rechtfertigt). Zu begriiBen ist die gegentiber dem Referentenentwurf gestrichene Aus-
nahme, wonach eine nicht-6ffentliche Stelle die Auskunft Gber die in Art. 15 Abs. 1 lit.
und g sowie Abs. 2 der DSGVO genannten Informationen verweigern kann, soweit das In-
teresse an der Wahrung des Geschaftsgeheimnisses gegentiber dem Informationsinteresse
der betroffenen Person (iberwiegt. Ein rein privatniitziges Interesse kann nicht Ausgangs-
punkt einer Interessenabwdgung sein.

Daher sollte die Vorschrift des Abs. 1 Nr. 1 nach MaBgabe der Anforderungen des Art. 23
DSGVO iiberarbeitet und sollten die dariiber hinaus gehenden Einschrankungen — wie die
iiber § 34 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E (neu) in Bezug genommene Ausnahme des § 33 Abs. 1 Nr.
2 lit. a) — gestrichen werden.

Zu § 35: Recht auf Léschung

Auch insoweit richtet sich die Kritik — entsprechend der vorstehenden Ausfiihrungen zu §
32 BDSG-E (neu) — insbesondere gegen eine Negierung des Rechts der betroffenen Person
zur Loschung personenbezogener Daten gemdB Art. 17 Abs. 1 DSGVO im Falle eines ,un-
verhdltnismaBigen Aufwandes” (Abs. 1), ohne dass auch nur eine Abwdgung mit den Inte-
ressen der betroffenen Person vorgesehen ist. Art. 23 Abs. 1 DSGVO rechtfertigt die vom
Gesetzentwurf in Abs. 1 erlaubte Beschrankung des Loschungsanspruchs nicht, da dort
kein Ausnahmetatbestand der Vermeidung eines unverhaltnismaBig hohen Aufwandes nor-
miert ist, sondern in diesem Zusammenhang nur die in Art. 23 Abs. 1 lit. i und j DSGVO ge-
nannten Tatbestdnde Einschrankungen der Betroffenenrechte rechtfertigen kénnen. Auch
bestiinde bei der vorgeschlagenen Entbindung von der Lischpflicht aufgrund der besonde-
ren Art der Speicherung die Gefahr, dass das Recht auf Léschung dadurch umgangen
wiirde, dass entsprechende Speicherungsarten gewahlt wiirden, um die Loschungsver-
pflichtung zu verhindern.

Da diese Einschrankung des Abs. 1 gegen die europarechtlichen Vorgaben der DSGVO ver-
stdft, sollte sie ebenso ersatzlos gestrichen werden wie Abs. 3, der auf diese durch die
DSGVO nicht gestlitzte Beschrankung Bezug nimmt.

Zu § 36: Widerspruchsrecht
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Diese vom Gesetzentwurf vorgesehene Norm erweitert den Ausschluss des Widerspruchs-
rechts iber Art. 21 Abs. 1 der DSGVO hinaus in einem MaBe, das durch Art. 23 Abs. 1
DSGVO nicht gerechtfertigt ist. Nach Art. 21 Abs. 1 Satz 2 DSGVO ist es dem Verantwortli-
chen mdglich, die personenbezogenen Daten trotz Widerspruchs zu verarbeiten, wenn er
zwingende schutzwiirdige Griinde fiir die Verarbeitung nachweisen kann, die die Interes-
sen, Rechte und Freiheiten der betroffenen Person {iberwiegen. In diesen Fallen nicht nur
die durch den Widerspruch angegriffene Verarbeitung ausnahmsweise zu erlauben, son-
dern das Recht auf Widerspruch sogar ganz auszuschlieBen, kann nicht als dem Wesens-
gehalt des Grundrechts achtende und in einer demokratischen Gesellschaft notwendige
und verhdltnismaBige MaBnahme im Sinne des Art. 23 DSGVO angesehen werden.

Diese gegen die europarechtlichen Vorgaben der DSGVO verstoBende Vorschrift sollte er-
satzlos gestrichen werden.

Zu § 37: Automatisierte Entscheidung im Einzelfall einschlieBlich Profiling

Diese vom Gesetzentwurf vorgesehene Regelung in Abs. 1 Nr.1 wiirde eine Schlechterstel-
lung der betroffenen Person im Versicherungsvertragsverhdltnis im Vergleich zu allen ande-
ren Vertragsverhdltnissen darstellen, die nicht mit dem Gemeinwohlinteresse begriindet
werden kann (vgl. Art. 22 Abs. 2 lit. b in Verbindung mit Art. 23 Abs. 1 lit. e DSGVO). Sie,
wiirde zu einer anwenderunfreundlichen weiteren Zersplitterung der Anwendung der
DSGVO beitragen und damit eine wirksame Wahrnehmung der Rechte durch die Betroffe-
nen verkiirzen. Die weiter in Abs. 2 Nr. 2 vorgesehene Regelung ist dariiber hinaus nicht
erforderlich, weil die Datenverarbeitung — einschlieBlich der darauf beruhenden automati-
sierten Einzelfallentscheidungen — fiir die Leistungserbringung durch Versicherungen be-
reits nach Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO zuldssig ist.

Da die Regelungen dieser Vorschrift gegen die europarechtlichen Vorgaben der DSGVO ver-
stoBt, sollte die Vorschrift insgesamt ersatzlos gestrichen werden.

Pflichten der Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter (Kapitel 3)

Zu § 38: Datenschutzheauftragte nicht-offentlicher Stellen

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begr(iBen den Ansatz einer weitreichenden
Regelung auf der Basis der Art. 37 bis 38 DSGVO mit der vorliegenden Vorschrift. Die
Reichweite der Bestellpflicht, die sich nach dem Gesetzentwurf aus den §§ 5 Abs. 1, 38
Abs. 1 BDSG-E (neu) ergibt, entspricht im Wesentlichen den Vorgaben des geltenden § 4f
Abs. 1 BDSG. Hinzu kommen iiber den Verweis in § 38 Abs. 1 Satz 1 BDSG-E (neu) auf Art.
37 Abs. 1 lit. b und ¢ DSGVO nach die dort spezifisch hervorgehobenen Fallgruppen. Jen-
seits der genannten Fallgruppen wird die Bestellpflicht fiir Verantwortliche und Auf-
tragsverarbeiter auch weiterhin greifen, soweit sie ,in der Regel mindestens zehn Personen
standig mit der Verarbeitung personenbezogener Daten beschaftigen” (§ 38 Abs. 1 Satz 1
BDSG-E neu). Das ist im Ergebnis identisch zur bisherigen Regelung, die spiegelbildlich die
Bestellpflicht bei héichstens neun entsprechend Beschaftigten entfallen lieB.
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§ 38 Abs. 2i.V.m. § 6 Abs. 3 Satz 1 BDSG-E (neu) enthalt zwar eine Regelung zur Wei-
sungsfreiheit nur fiir 6ffentliche Stellen; ergdnzend ergibt sich eine umfassende Weisungs-
freiheit jedoch aus Art. 38 Abs. 3 DSGVO. Das Benachteiligungsverbot wurde ebenso bei-
behalten (§ 38 Abs. 2i.V.m. § 6 Abs. 3 S. 2 BDSG-E neu entspricht § 4f Abs. 3 S. 3 des
geltenden BDSG), wie der Kiindigungsschutz des Datenschutzbeauftragten, da § 5 Abs. 6
BDSG-E neu (fiir nicht-6ffentliche Stellen i.V.m. § 38 Abs. 2 BDSG-RefE) § 4f Abs. 3 Sitze 4
- 6 des geltenden BDSG entspricht.

Sanktionen (Kapitel 5)

Zu § 41: Anwendung der Vorschriften (iber das BuBgeld- und Strafverfahren

Durch Abs. 1 Satz 1 (Anwendung des Gesetzes (iber Ordnungswidrigkeiten) werden grund-
satzlich auch VerstdBe nach Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO erfasst. Nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs geht die vorliegende Regelung des AnpUG (EU) davon aus, dass von den in
Art. 83 Abs. 4 und 5 DSGVO genannten , VerstoBen gegen die folgenden Bestimmungen”
auch dann gesprochen werden kann, wenn die Mitgliedsstaaten bzgl. der in den Abs. 4
und 5 des Art. 83 der DSGVO genannten Bestimmungen nationale Regelungen aufgrund
von Offnungsklauseln erlassen haben. Dies ist aufgrund der ausdriicklichen Regelung in

Art. 83 Abs. 5 lit. d) DSGVO nachzuvollziehen, die alle Pflichten gemaB den Rechts-
vorschriften der Mitgliedsstaaten, die im Rahmen des Kapitels IX erlassen wur-

den (zu diesen gehdren auch diejenigen nach Art. 88 (iber die - spezifischere Vorschriften
zur - Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext, mithin auch die Pflichten nach § 26
BDSG-E neu) als eine dieser , folgenden Bestimmungen” der dort geregelten Haftung bei
entsprechenden VerstoBen unterstellt.

Zweifel bestehen jedoch, ob diese unmittelbare Anwendung der DSGVO-Haftungsvorschrif-
ten fir PflichtverstdBe auch fiir die Vorschrift des Art. 82 DSGVO (Haftung und Recht auf
Schadensersatz), in Frage kommt, die in Abs. 1 einen Anspruch auf Schadensersatz wegen
eines materiellen, aber auch immateriellen Schadens aufgrund eines VerstoBes gegen
diese Verordnung regelt. Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs ergibt sich diese
Folge einer Erfassung auch solcher nationalen Bestimmungen iiber PflichtverstoBe aus Er-
wagungsgrund 146 Satz 5 der DSGVO, der einen ,vollstandigen und wirksamen Schadens-
ersatz” fiir erlittene Schdden auch aufgrund einer Verarbeitung folgert, , die nicht mit den
nach MaBgabe der vorliegenden Verordnung erlassenen delegierten Rechtsakten und
Durchfiihrungsakten und Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten zur Prézisierung von Best-
immungen der vorliegenden Verordnung im Einklang steht.”

Diese Erlduterung scheint zwar die Aussage in der Begriindung des Gesetzentwurfs zu be-
statigen. Da Erwdgungsgrunde jedoch keinen normativ-verpflichtenden Charakter haben,
sondern lediglich als , Auslegungsgrundsatze” fiir den Verpflichtungsteil der Verordnung
fungieren, sollte — um jegliche Zweifel an der unmittelbaren Anwendbarkeit der DSGVO-
Haftungsvorschriften zu beseitigen — angesichts der Bedeutung von (gerade auch immateri-
ellen) Schadensersatzanspriichen von Beschaftigten in der besonderen Verarbeitungssitua-
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tion von Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhéltnisses eine solche Haf-
tung gegeniiber VerstdBen und das Bestehen eines entsprechenden Rechts durch eine aus-
driickliche Klarstellung im Rahmen der vorliegenden Gesetzesnorm (oder hilfs-
weise im Rahmen der spezifischen Vorschriften fiir den Beschaftigungskontext in

§ 26 BDSG-E neu,) erfolgen.

Nicht einschldgig ist dagegen § 83 BDSG-E (neu), da diese Vorschrift Regelungen zu Scha-
densersatz und Entschadigung im dritten Teil des BDSG-E (neu) nach MaBgabe des § 45
BDSG-E (neu) ausschlieBlich in Umsetzung von Art. 56 der Richtlinie (EU) 2016/680 trifft.

Ausblick

Der Handlungsspielraum fiir den deutschen Gesetzgeber ist durch Art. 88 DSGVO weit
er6ffnet. Das mit diesem Entwurf vorgelegte Gesetz zur Anpassung des nationalen
Datenschutzrechts an die DSGVO kann daher fiir die personenbezogene Verarbeitung von
Beschaftigtendaten im Beschéftigungskontext nur einen erster Schritt zur umfassenden
Regelung des Beschaftigtendatenschutzes darstellen, die in einem eigensténdigen
Beschdftigtendatenschutzgesetz vorzunehmen ist. Inshesondere in folgenden weiteren
Themenbereichen, die nach dem Entwurf und den voranstehenden Ausfiihrungen dazu
offen bleiben, ist ein wirksamer Schutz bei Erhebung und Verarbeitung personenbezogener
Daten erforderlich und einer mitgliedstaatlichen Ausgestaltung gem. Art. 88 Abs. 1 und
Abs. 2 zugangig:

e Zugriff auf personenbezogene oder beziehbare Daten bei der Verwendung
moderner Kommunikationsmittel;

o Umfang des Fragerechts des Arbeitgebers sowie Regeln zur Zulassigkeit
arztlicher Untersuchungen und Eignungstests;

e Verwertung und Aufbewahrung von Daten vor, wahrend und nach der
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnissen;

e Umgang mit Daten aus sozialen Medien;

e Datenschutz bei Bring Your Own Device;

o Beweisverwertungsverbot von unrechtmaBig erhobenen Daten.

Zur effektiven Durchsetzung des Beschéftigtendatenschutzes sind die allgemeinen
Vorgaben des Kapitel VIIl (Art. 77 ff.) der DSGVO entsprechend den Anforderungen des
Beschaftigungskontextes mitgliedstaatlich auszuformen:

Es miissen an den Beschaftigungskontext angepasste Schadensersatz- und
Sanktionsregelungen sowie individuelle und kollektive
Rechtsduchsetzungsmechanismen — hier inshesondere ein umfassendes
Verbandsklagerecht — eingefiihrt werden.

SchlieBlich missen einer eigenstandigen gesetzlichen Regelung die Grundsétze der
Datenvermeidung und der Datensparsamkeit sowie — unter Bezugnahme auf die
Transparenzanforderungen der DSGVO — der Grundsatz der Direkterhebung beim
Beschaftigten zugrunde liegen.




