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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist als Dachverband der 27 regionalen deutschen Rechts-
anwaltskammern und der Rechtsanwaltskammer beim BGH die gesetzliche Vertretung der
ca. 153.000 in Deutschland zugelassenen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Sie tritt fir
die wirtschaftlichen und rechtlichen Belange der Anwaltschaft ein.

Die Stellungnahme analysiert den Regierungsentwurf fir ein Gesetz zur Regelung des Be-
schaftigtendatenschutzes mit dem Stand vom 25.08.2010. Es werden u. a. folgende wesent-
liche Kritikpunkte herausgearbeitet:

>

Aufgrund einer umfangreichen Verweisungstechnik ist das Ziel, die Lesbarkeit und Ver-
standlichkeit der gesetzlichen Regelung zu erhéhen, nur bedingt erreicht worden.

Die zahlreichen, aber nicht wortgleichen Umschreibungen des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes werfen vermeidbare Fragen fur den Rechtsanwender auf.

Es ware eine klarere Abgrenzung der Anwendungsbereiche der 88 32 ff. BDSG-E und
des 8 28 BDSG wiinschenswert. Es wird weiterhin diskutiert werden, ob § 32 BDSG-E
weit ausgelegt wird oder hilfsweise auf § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG zurlickgegriffen werden
muss, um die Vielgestaltigkeit der sehr umfangreichen Datenerhebung, -verarbeitung
und -nutzung im Arbeitsverhdltnis und im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéaltnis
zutreffend bewerten zu kénnen.

Zwar wird klargestellt, dass Dienst- und Betriebsvereinbarungen Rechtsvorschriften im
Sinne von 8 4 Abs. 1 Satz 1 BDSG sind. Dies kdnnen die Rechtsanwender jedoch
nicht mehr fur sich nutzbar machen, weil Vereinbarungen fur die Erhebung, Verarbei-
tung und Nutzung personenbezogener Daten uber die Regelungen des BDSG hinaus
nicht mehr maoglich sind. Den Betriebspartnern wird damit z. B. die Mdglichkeit ge-
nommen, dort, wo Interessenabwdgungen nicht eindeutig prognostizierbar sind,
Rechtsklarheit zu schaffen. In der Praxis bedeutsam waren Betriebsvereinbarungen
z. B. bei der Regelung der privaten E-Mail- und Internetnutzung. Dort waren sie — ggf.
in Zusammenhang mit durch die Betriebsvereinbarung vorgegebenen Einwilligungstex-
ten — ein Weg, die Rechtssicherheit fir alle Beteiligten zu erhéhen.

Zu kritisieren ist, dass den Arbeitnehmern die Méglichkeit genommen wird, in eine Er-
hebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten einzuwilligen. Dies
schrankt ihre Handlungsfreiheit unverhaltnismafig ein. Deshalb bestehen auch an der
Vereinbarkeit des § 32| Abs. 1 BDSG-E mit der Europaischen Datenschutzrichtlinie EG
95/46 Bedenken, da nach dieser Richtlinie jeder Mensch Uber die Verwendung seiner
Daten eigenverantwortlich bestimmen kdénnen und dirfen muss. Dieses Recht wird
dem Arbeitnehmer im BDSG-E genommen. Damit wirde dem Arbeitgeber z. B. auch
ein Mittel genommen, die gestattete private E-Mail-Nutzung ohne Verletzung des
Fernmeldegeheimnisses in die betrieblichen Ablaufe, welche Spamfilter und Weiterlei-
tungen im Vertretungsfall einschlie3en, zu integrieren. Dies durfte dazu fuhren, dass
kinftig zunehmend die private E-Mailnutzung am Arbeitsplatz von den Arbeitgebern
verwehrt werden wird.



. Ziel und Zielerreichung

Mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschéaftigtendatenschutzes
(BDSG-E) sollen im Rahmen des Bundesdatenschutzgesetzes umfassende gesetzli-
che Regelungen fir den Arbeithehmerdatenschutz verwirklicht werden. Es war als
Mangel empfunden worden, dass bislang nur wenige spezifische gesetzliche Vorschrif-
ten zum Schutz von personenbezogenen Daten der Beschéftigten bestehen und
Rechtsanwender sich die Rechtslage aus verschiedenen allgemeinen Gesetzen sowie
einer Vielzahl gerichtlicher Einzelfallentscheidungen erschlieRen missen. Durch klare
gesetzliche Regelungen soll deshalb die Rechtssicherheit fiir Arbeitgeber und Beschéf-
tigte erhéht werden. Das Gesetz dient dem Ziel, die Beschéftigten vor der unrechtma-
Bigen Erhebung und Verwendung ihrer personenbezogenen Daten zu schiitzen und
gleichzeitig das Informationsinteresse des Arbeitgebers zu wahren, um ein vertrauens-
volles Arbeitsklima zwischen Arbeitgebern und Beschaftigten am Arbeitsplatz zu unter-
stltzen.

Am 01.09.2009 war mit 8 32 BDSG erstmalig eine spezielle Regelung fur den Beschaf-
tigtendatenschutz in Kraft getreten. 8 32 BDSG sollte nach der Gesetzesbegrindung
die von der Rechtsprechung erarbeiteten Grundséatze des Datenschutzes im Beschéfti-
gungsverhaltnis nicht andern, sondern lediglich zusammenfassen (Bundestagsdruck-
sache 16/13657 vom 01.07.2009 Il. 1. zu Art. 1 Nr. 12). Die nur vier Satze umfassende
Regelung warf jedoch in der Praxis mehr Fragen auf, als sie beantwortete. Es ist des-
halb zu begriRen, dass die Rechtslage im Bereich des Beschéaftigtendatenschutzes
konkreter geregelt wird.

Die Verteilung der insoweit bestehenden Regelungen in unterschiedliche Gesetze wird
zwar im Gesetzesentwurf (,BDSG-E") als Problem benannt, jedoch nicht beseitigt. Die
neuen Bestimmungen des BDSG fassen nicht Regeln anderer Gesetze zusammen,
wie es in einem eigenstandigen Arbeitnehmerdatenschutzgesetz zu erwarten gewesen
ware. Sie erganzen die bestehende Regelungsvielfalt. Spezielle Rechtsgrundlagen und
Datenschutzregelungen finden sich nach wie vor zum Beispiel im Betriebsverfassungs-
recht, im Steuerrecht und im Sozialversicherungsrecht sowie im Telekommunikations-
und Telemediengesetz.

Die Regelungen des vorliegenden Entwurfs beschranken sich im Ubrigen nicht auf die
Zusammenfassung der Rechtssprechung. Sie findet sich zwar zum Teil in ihm wieder,
der Entwurf &ndert aber auch die bestehende Rechtslage z. B. durch das Verbot von
Videoaufnahmen ohne Kenntnis des Betroffenen oder durch die Regelung zur Erhe-
bung von Daten in sozialen Netzwerken.

Die speziellen Regelungen erlauben zwar in Einzelfallen eine zielgerichtete Prifung
der sich in der Praxis stellenden Rechtsfragen, durch eine komplexe Verweisungstech-
nik einerseits und Wiederholungen andererseits ist das Ziel einer klaren gesetzlichen
Regelung jedoch nur zum Teil erreicht worden.
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II.  Allgemeine Anmerkungen
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
Grundsatzliche Bedeutung und allgemeine Regelung

Im Datenschutzrecht ist der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit stets prasent. Dies hat
zwei Ursachen.

Zum einen folgt dies aus der engen Néhe des Datenschutzes zu den Grundrechten. Ist
der Arbeitgeber eine natirliche Person, stehen sich im Beschéaftigungsverhaltnis Tré-
ger von Grundrechten gegeniiber. Jede Erhebung, Verarbeitung und Nutzung perso-
nenbezogener Daten beeintrachtigt das Recht des Beschéaftigten auf informationelle
Selbstbestimmung als einen Teil seines allgemeinen Personlichkeitsrechts. Sind Ar-
beitgeber natirliche Personen, kdnnen im Rahmen der Durchfihrung des Beschafti-
gungsverhaltnisses die Grundrechte aus Art. 2, 12 und 14 GG beeintrachtigt werden.
Sind Arbeitgeber juristische Personen, sind entsprechende, inhaltlich vergleichbare
Rechte mit der Rechtsposition des Beschatftigten in Einklang zu bringen. Die Suche
nach dem gerechten Ausgleich nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz er-
fordert stets eine Berlicksichtigung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit.

Der zweite Grund, aus dem im Datenschutzrecht der Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit zu beachten ist, liegt in der Weite des Rechtes auf informationelle Selbstbestim-
mung. Jede menschliche Kommunikation und Zusammenarbeit fihrt permanent zur
Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten. Man kénnte formulie-
ren, dass das menschliche Miteinander geradezu aus der Erhebung, Verarbeitung und
Nutzung personenbezogener Daten besteht. Da aber jeder Mensch ,Herr/in seiner Da-
ten” sein soll, ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung permanenten Beein-
trachtigungen ausgesetzt, die es unter Berlcksichtigung des Grundsatzes der Verhalt-
nismafigkeit zu beurteilen gilt.

Es ist somit zu begrif3en, dass der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in vielen Stellen
des Entwurfs betont wird. Dies flihrt jedoch zu vermeidbaren Wiederholungen. Eine vor
die Klammer gezogene Regelung des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes ware deshalb
winschenswert und kénnte zu einer Kirzung des Entwurfs an anderen Stellen fiihren.

Vereinheitlichung der Formulierungsvarianten des Grundsatze der Verhéltnis-
manigkeit

Der Regierungsentwurf regelt den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit oder Aspekte der
VerhaltnismanRigkeit mit zum Teil sehr unterschiedlichen Wortlauten. Dies zeigt die fol-
gende Tabelle:

Norm Wortlaut

8§ 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E ... soweit die Kenntnis dieser Daten erforderlich ist,
um die Eignung des Beschéftigten ... festzustellen.
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[keine Regelung zu einer
oder zur Verhéltnismafigkeit]

Interessenabwagung

§ 32 Abs. 2 Satz 1 BDSG-E
i.V.m. 8 8 Abs. 1 AGG

. sofern der Zweck rechtmafiig und die Anforde-
rung angemessen ist.

§ 32 Abs. 7 BDSG-E

.. nur zulassig, wenn Art und Ausmalf3 im Hinblick
auf den Zweck verhaltnismafig sind.

§ 32b Abs. 1 BDSG-E

.. soweit dies erforderlich ist, um ... [keine Rege-
lung zu einer Interessenabwégung oder zur Ver-
haltnismafigkeit]

§ 32c Abs. 1 und Abs. 4

BDSG-E

... soweit die Kenntnis dieser Daten ... erforderlich
ist, um ... die ... ist nur zuldssig, soweit Art und
Ausmald im Hinblick auf den Zweck verhaltnisma-
RBig sind.

§ 32d Abs. 1 Nr. 3 BDSG-E

... soweit dies erforderlich ist ... und dies nach Art
und Ausmafd im Hinblick auf den Zweck verhalt-
nismafig ist.

8§ 32e Abs. 2, 3 BDSG-E

. wenn ... die Erhebung erforderlich ist, ... Die
Erhebung nach Abs. 2 muss nach Art und Ausmalf3
im Hinblick auf den Anlass verhéltnismaRig sein.

§ 32f Abs. 1 BDSG-E

. soweit sie zur Wahrung wichtiger betrieblicher
Interessen erforderlich ist und wenn nach Art und
Ausmald ... keine Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass schutzwirdige Interessen der Betroffenen am
Ausschluss der Datenerhebung tGiberwiegen.

§ 329 Abs. 1 BDSG-E

... erforderlich ist ... und wenn keine Anhaltspunkte
bestehen, dass schutzwirdige Interessen des Be-
schaftigten am Ausschluss der Datenerhebung,
-verarbeitung oder -nutzung tUberwiegen.

§ 32h Abs. 1 BDSG-E

... soweit dies aus betrieblichen Griinden zur Auto-
risierung und Authentifikationszwecken erforderlich
ist und keine schutzwirdigen Interessen des Be-
schaftigten am Ausschluss der Datenerhebung,
-verarbeitung und -nutzung Uberwiegen. [keine
Regelung zu einer Interessenabwagung oder zur
VerhaltnismaRigkeit]

§ 32h Abs. 3 BDSG-E

. sind unverziglich zu léschen, wenn sie zur Er-
reichung des Zwecks nicht mehr erforderlich sind
oder schutzwirdige Interessen des Beschaftigten
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einer weiteren Speicherung entgegenstehen. [keine
Regelung zu einer Interessenabwégung oder zur
VerhaltnismaRigkeit]

§ 32i Abs. 1 BDSG-E ... soweit dies erforderlich ist ... und soweit keine
Anhaltspunkte dafir bestehen, dass schutzwirdige
Interessen des Beschéftigten an einem Ausschluss
der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung Uuber-
wiegen.

§ 32i Abs. 2 BDSG-E ... soweit dies zur Wahrung seiner berechtigten
Interessen erforderlich ist und der Beschéftigte ...
darin eingewilligt haben.

§ 32i Abs. 3 BDSG-E ... soweit dies zu den in Abs. 1 Nr. 1 oder 3 ge-
nannten Zwecken erforderlich ist und keine An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass das schutzwiirdi-
ge Interesse des Beschaftigten an dem Ausschluss
der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung uber-
wiegt.

§ 32i Abs. 4 BDSG-E ... wenn dies zur Durchfiihrung des ordnungsge-
maRen Dienst- oder Geschaftsbetriebes unerlass-
lichist ...

Die vorstehende Ubersicht zeigt, dass der Gesetzgeber den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz in unterschiedlichen sprachlichen Varianten ausdriickt. Das Herausstellen
des Merkmals ,erforderlich® ist insofern in vielen Fallen gerechtfertigt, als die Erforder-
lichkeit auf konkret im Gesetz benannte Zwecke bezogen wird. Es ist jedoch nicht
nachvollziehbar, warum teilweise erganzend zu der Erforderlichkeit fir einen bestimm-
ten Zweck eine Interessenabwéagung vorgeschrieben wird und teilweise nicht. Bei der
Anordnung einer Interessenabwagung wird zum Teil das Wort verhaltnismalig ver-
wandt, in anderen Féllen die Interessenabwagung durch die Formulierung ,kein Grund
zu der Annahme besteht, dass schutzwirdige Interessen nicht Uberwiegen® oder ahnli-
che Formulierungen angeordnet. Schliel3lich wird durch den Verweis auf das AGG das
Tatbestandsmerkmal ,angemessen als Regelung einer Interessenabwagung einge-
fuhrt. Da nicht klar erkennbar ist, dass die unterschiedlichen Wortwahlen zu unter-
schiedlichen Beurteilungsmal3stdben fuhren sollen, wéare es winschenswert, sie zu
vereinheitlichen oder ggf. (in der Begrindung) klarzustellen, dass z. B. mit der Formu-
lierung ,soweit keine Anhaltspunkte dafir bestehen, dass schutzwiirdige Interessen
des Beschaftigten an einem Ausschluss der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung
Uberwiegen” ein besonders strenger MalR3stab gemeint ist.

MaRRstab der ,Erforderlichkeit*, Erforderlichkeit einer Generalklausel, Anwen-
dungsbereich

Der Entwurf enthalt in 88 32 ff. BDSG-E keine allgemeine Regelung, nach der vorbe-
haltlich speziellerer Regelungen in den 88§ 32 ff. BDSG-E die Verarbeitung und Nut-
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zung von Beschaftigtendaten nach dem Vorbild des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG zu-
lassig ist, wenn der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse verfolgt und kein Grund zu
der Annahme besteht, das schutzwirdige Interessen Uberwiegen.

Die Diskussionen in der Literatur zu der Rechtslage vor und nach dem 1. September
2009 deuten jedenfalls auf ein praktisches Bedurfnis an einer solchen Regelung hin.

a.

Vor In-Kraft-Treten des 8 32 BDSG am 01.09.2009 wurde, obwohl § 28 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BDSG einschlagig war, auch im Arbeitsverhaltnis zumindest von Tei-
len der Literatur (Schaffland/Wiltfang, § 28 BDSG, Rn. 13) hilfsweise auf die ge-
neralklauselartige Regelung des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG zuriickgegriffen.
Danach ist das Erheben, Speichern, Verandern oder Ubermitteln von Daten zu-
lassig, soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen erforderlich ist und kein
Grund zu der Annahme besteht, dass schutzwiirdige Interessen des Betroffenen
an dem Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung tberwiegen.

Nach In-Kraft-Treten des § 32 BDSG wurde in dessen Anwendungsbereich der
§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG von ihm nach dem Spezialititsgrundsatz ver-
drangt. Es wurde diskutiert, ob dies auch fiir die Generalklausel des § 28 Abs. 1
Nr. 2 BDSG gilt.

In der Literatur wurde davon ausgegangen, dass § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG
im Anwendungsbereich von § 32 BDSG keine hilfsweise Anwendung finden kann
(Déaubler, Glaserne Belegschaften, 5. Auflage, 2010, Rn. 185).

Gleichzeitig legte der neue Wortlaut des § 32 BDSG, der auf eine Erforderlichkeit
der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung fur die Begriindung, Durchfiihrung und
Beendigung abstellte, eine Beschrénkung der bis zum 1. September 2009 beste-
henden Erhebungs-, Verarbeitungs- und Nutzungsmoglichkeiten durch den Ar-
beitgeber nahe.

Es musste z. B. die Frage beantwortet werden, ob das Veroffentlichen eines Bil-
des eines Mitarbeiters in einer Werkszeitung zur Durchfihrung des Arbeitsver-
héltnisses erforderlich war.

Da ein Arbeitsverhaltnis auch ohne Foto in der Werkszeitung durchgefihrt wer-
den kann, legt der Wortlaut des heutigen 8§ 32 BDSG es nahe, einen Abdruck des
Fotos ohne Einwilligung fur unzuléassig zu halten, obwonhl er bei Abwagung der In-
teressen bei Anwendung des 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG sehr gut zu recht-
fertigen ware.

Ergebnisse wie dieses wurden von zahlreichen Anwendern als unbefriedigend
empfunden und haben dazu gefuihrt, in unterschiedlicher Weise eine Ausweitung
der Erhebungs-, Verarbeitungs- und Nutzungsmoglichkeiten tber den engen
Wortlaut des § 32 BDSG hinaus zu rechtfertigen. Unterschiedliche Lésungsan-
satze wurden verfolgt.

- Ein Weg bestand darin, die Zwecke, fur die die Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung erforderlich war, weit zu interpretieren, indem z. B. vertreten
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wurde, dass zur Durchfihrung des Arbeitsverhaltnisses alles dient, was der
Zweckbestimmung des Vertragsverhaltnisses dient (Thising, NZA 2009,
865, 868), oder dass zur Durchfiihrung des Arbeitsverhdltnis alles zahilt,
womit der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse verfolgt. Zur Durchflihrung
des Arbeitsverhaltnisses gehéren dann auch MalRnahmen, die nicht zwin-
gend erforderlich sind. Da aber nicht alles, was zur Durchsetzung der be-
rechtigten Interessen des Arbeitgebers erforderlich ist, zulassig sein kann,
muss bei dieser Interpretation des § 32 BDSG eine Interessenabwagung
absichern, dass die Interessen des Arbeitnehmers angemessen berick-
sichtigt werden. Dies fuhrt faktisch zu einer 8§ 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG ent-
sprechenden Interessenabwagung.

- Alternativ wurde in der Literatur zwar die Anwendung des 8§ 28 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 BDSG im Beschaftigungsverhéltnis abgelehnt, aber seine Anwen-
dung groRRzugig fur Zwecke erdffnet, die nicht mehr unmittelbar der Durch-
fuhrung des Beschaftigungsverhaltnisses zuzuordnen sind, wie z. B. Daten
Uber freiwillige Leistungen des Arbeitgebers, Verotffentlichungen in Werks-
zeitungen, Mitteilungen an Interessenten beim Unternehmensverkauf und
gof. sogar ein konzerninterner Datenfluss (vgl. Gola/Wronka, Handbuch
zum Arbeitnehmerdatenschutz, 5. Auflage, 2010, Rn. 407, Daubler, Gla-
serne Belegschaften?, 5. Auflage, 2010, Rn. 185).

Beide Ansatze zur bestehenden Rechtslage zeigen, dass ein praktisches Be-
darfnis besteht, wegen der unubersehbaren Zahl von Einzelféllen eine allgemei-
ne Regelung als Auffangtatbestand nutzen zu kénnen.

Der Regierungsentwurf gibt mit § 27 Abs. 3 Satz 1 BDSG-E klar vor, dass fir das
Erheben, Verarbeiten und Nutzen von Beschéftigtendaten fiir Zwecke eines fri-
heren, bestehenden oder zukinftigen Beschéftigungsverhéltnisses die § 32 ff.
BDSG-E und nicht § 28 Abs. 1 Nr. 1-3 BDSG gelten.

Der Entwurf sieht demnach keine Generalklausel oder einen Auffangtatbestand
vor. Insbesondere in 8§ 32 ¢ Abs. 1i. V. m. 8 32 d BDSG-E findet sich eine dem
jetzigen § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG vergleichbare Regelung, deren Verhéltnis zu
§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG wieder die gleichen Fragen aufwirft, wie der § 32
BDSG heute (s. 0.).

Die Gesetzesbegriindung zu § 27 Abs. 3 BDSG-E betont, dass § 28 BDSG dort
Anwendung findet, wo Beschaftigtendaten fir aulRerhalb des Beschéftigungsver-
héltnisses bestehende Zwecke verarbeitet werden.

Hier wéare eine Regelung winschenswert, welche Datenverarbeitungen nicht
mehr flr Zwecke eines friheren, bestehenden oder zukiinftigen Beschéaftigungs-
verhéltnisses erfolgen, damit leichter zu beantworten ist, in welchen Féllen ein
Ruckgriff auf die Generalklausel des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG erfolgen
kann. Moglich ware folgende Regelung:
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» Betrifft eine MaRnahme nicht unmittelbar die Begriindung, Durchfiihrung,
Beendigung oder Abwicklung des Beschaftigungsverhéltnisses, bestimmt
sich ihre RechtmaRigkeit nach 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG." [oder: ,Ist
eine MalBhahme nicht zur Begriindung, Durchfihrung, Beendigung oder
Abwicklung des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich, bestimmt sich
ihre RechtmanRigkeit nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG."]

Alternativ kdnnte man, wenn man den Anwendungsbereich der 88 32 ff. BDSG-E
nicht zugunsten einer Anwendbarkeit des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG ein-
grenzen wollte, in 8§ 32¢c BDSG-E (mit Fernwirkung in 8 32d BDSG-E) die Formu-
lierung ... zur Durchfihrung ... erforderlich® ersetzen durch ,zur umfassenden
Durchfiihrung ... erforderlich”. Durch den in Abs. 4 geregelten VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz waren unverhaltnismalige Datenerhebungen, -verarbeitungen
und -nutzungen ausgeschlossen.

Keine Regelung zu Mitbestimmungsgremien

Die Organe der betrieblichen Mitbestimmung und der Personalvertretung (Betriebsrat,
Personalrat sowie Gesamtbetriebsrat, Jugend- und Auszubildendenvertretung, Wirt-
schaftsausschuss und Wabhlvorstand) sind keine verantwortlichen Stellen im Sinne von
8§ 3 Abs. 7 BDSG. Sie sind ebenso wenig Dritte, sondern unselbststandiger Teil der
verantwortlichen Stelle (Dammann, in Simitis, BDSG, 6. Auflage, § 3, Rn. 42). Verant-
wortliche Stelle ist demnach allein der Arbeitgeber. Der Betriebsrat ist jedoch dem Ar-
beitgeber Uber die von ihm vollzogene Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung
nicht auskunftspflichtig. Dies fuhrt dazu, dass der Arbeitgeber als verantwortliche Stelle
insofern seine gegentber dem Datenschutzbeauftragten bestehende Meldepflicht nach
8§ 4 Abs. 2i.V. m. 8 4 e BDSG nicht erfullen kann. Er kann zudem weder die Recht-
malRigkeit der Datenverarbeitung noch die Einhaltung der Datensicherheitsgebote
Uberprifen.

Das Bundesarbeitsgericht hat festgestellt, dass das BDSG zwar auch fiir die Datenver-
arbeitung durch den Betriebsrat gilt, hingegen der betriebliche Datenschutzbeauftragte
keine Kontrollbefugnis Uber das Verhalten des Betriebsrates hat (BAG, Beschluss
v.11.11.1997, 1 ABR 21/97). Das BAG hat bereits dort erklart, dass das Gesetz li-
ckenhaft ist (BAG, a.a.O., Juris-Rn. 52). Es mussten — so das BAG 1997 — bei den
ausstehenden Sondervorschriften fir den Arbeitnehmerdatenschutz gerade auch kol-
lektivrechtliche Fragen wie das Verhaltnis zwischen dem betrieblichen Datenschutzbe-
auftragten und den Betriebsraten geregelt werden (BAG, a.a.O., Juris-Rn. 53). Dem ist
zuzustimmen, damit der Einflussbereich des Betriebsrates kein datenschutzrechtsfreier
Raum bleibt. Das Bundesarbeitsgericht hat die Freistellung des Betriebsrates von der
Kontrollbefugnis des Datenschutzbeauftragten damit begriindet, dass das Bundesda-
tenschutzgesetz das Verhaltnis zwischen diesen beiden Institutionen nicht regelt. Es
wére demnach durch den Gesetzgeber regelbar. Denkbar wére es, die Zustandigkeit
des betrieblichen Datenschutzbeauftragten ausdriicklich auf den Betriebsrat und ande-
re Organe der Mitbestimmung oder der Personalvertretung zu erweitern oder diesen
Organen die Eigenschaft einer verantwortlichen Stelle zuzuschreiben, damit jedenfalls
ab einer gewissen personellen Starke ein eigener betrieblicher Datenschutzbeauftrag-
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ter fur die Betriebsratstatigkeit — ggf. von dem Betriebsrat selbst — bestellt werden
musste.

Die Erweiterung der Zustandigkeit des betrieblichen Datenschutzbeauftragten auf die
Tatigkeit des jeweiligen Mitbestimmungsgremiums wurde nicht zwingend die unabhan-
gige Stellung der Mitarbeitervertretung gefahrden, wenn der nunmehr mit besonderem
Kindigungsschutz ausgestattete betriebliche Datenschutzbeauftragte hinsichtlich der
Betriebsratsberatung und -kontrolle einer besonderen Schweigepflicht unterworfen wa-
re, deren Verletzung buR3geldbewahrt sein kénnte (Gola, RDV 2010, 97, 100). Dies gilt
erst recht, wenn geregelt wirde, dass es sich bei der fur den Betriebsrat zustandigen
Person des betrieblichen Datenschutzbeauftragten um einen Arbeithehmer des Betrie-
bes handeln misste, bei dessen Einstellung oder Versetzung der Betriebsrat gem.
§ 99 BetrVG mitzubestimmen hatte. Wie auch immer eine Neuregelung aussehen mag,
darf eines nicht Ubersehen werden: Viele Unternehmen und damit ein Grof3teil aller Ar-
beitgeber arbeiten ohne einen internen Datenschutzbeauftragten, Diese Unternehmen
haben stattdessen einen externen Experten mit der Wahrnehmung dieser Aufgaben
beauftragt.

Keine Regelung zur Datenverarbeitung im Konzern

In der Praxis vieler Arbeitgeber, die gesellschaftsrechtlich in eine Konzernstruktur ein-
gebunden sind, zahlt es zu den groRten Rechtsunsicherheiten, ob und in welchen Fal-
len innerhalb eines Konzerns personenbezogene Daten von Beschaftigten zwischen
den konzernangehdrigen Gesellschaften Ubermittelt werden konnen. Das bestehende
BDSG unterscheidet nicht zwischen Konzerngesellschaften und anderen verantwortli-
chen Stellen. Es gibt kein so genanntes Konzernprivileg. Die Ubermittlung personen-
bezogener Daten von einer Konzerngesellschaft in die andere muss mit Hilfe der glei-
chen Rechtsgrundlagen gerechtfertigt werden, wie die Ubermittlung zwischen vonein-
ander unabhangigen Arbeitgebern.

Das aus organisatorischen und wirtschaftlichen Gegebenheiten abzuleitende Interesse
an einer arbeitsteiligen Zusammenarbeit der Konzernunternehmen ist nicht grundsatz-
lich hdher anzusetzen als das Interesse der Beschaftigten an der Vertraulichkeit ihrer
Daten (Gola/Wronka, Handbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz, 5. Auflage, Rn. 1093).
Andererseits ist anerkannt, dass der Anspruch auf Datenschutz der Betroffenen nicht
grundsétzlich einer Personaldatentibermittlungen erfordernden konzerninternen Orga-
nisation von Zustandigkeiten im Personalbereich entgegenstehen kann (Gola/Wronka,
a.a.0., Rn. 1094). Die praktischen Bedurfnisse in Konzernen nach einer Personalda-
tendbermittlung wachsen stetig. Dies betrifft nicht nur die arbeitsteilige Zusammenar-
beit und die Zentralisierung von Personalaufgaben. In (internationalen) Konzernen fin-
det sich immer haufiger eine Organisation von Fihrungsaufgaben, die gesellschafts-
rechtliche Grenzen ignoriert und themenorientierte Flihrungslinien vorsieht (sog. Mat-
rix- oder Mehrlinienorganisationen). Befinden sich — wie in einer Matrixorganisation —
die Vorgesetzten in anderen Gesellschaften, sind die Ubermittlungen personenbezo-
gener Daten nicht zu vermeiden.

Nicht immer wird es in diesen Féllen moglich sein, den Datenaustausch innerhalb der
Konzerngruppe mit der Konzeption der Auftragsdatenverarbeitung zu regeln. Zum ei-
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nen wird es sich in vielen Féallen um Funktionsibertragungen handeln. Zum anderen
wirde in Konzernen mit mehreren hundert Gesellschaften die Verwaltung und Aktuali-
sierung von Auftragsdatenverarbeitungsvereinbarungen zeitraubend, teuer und fehler-
anfallig sein (Thising, RDV 2010, 147, 149). Eine gesetzliche Regelung, die einen
Konzern zu einer verantwortlichen Stelle zusammenfasst, mag mit dem Europarecht
nicht vereinbar sein, der Gesetzgeber hatte jedoch die Moglichkeit, zu regeln, dass
dort, wo es bei der Prifung der Zulassigkeit einer Datenlbermittiung auf eine Interes-
senabwagung ankommt, die spezifischen Interessen von Konzerngesellschaften be-
ricksichtigt werden kénnen (so auch Thising a.a.O.).

Keine Regelung zur Abgrenzung von Auftragsdatenverarbeitung und Funktions-
Ubertragung

Nicht nur in Konzernstrukturen werden Aufgaben im Rahmen des ,Outsourcings” von
der verantwortlichen Stelle auf Dienstleistungsanbieter Ubertragen. In diesem Zusam-
menhang stellt sich fur die Rechtsanwender stets die Frage, ob es sich um eine Auf-
tragsdatenverarbeitung oder eine sog. Funktionstibertragung handelt. Weder die Auf-
tragsdatenverarbeitung noch die Funktionstibertragung sind im Gesetz definiert. Da es
in der Praxis — insbesondere bei Mischformen von streng weisungsgebundener Daten-
verarbeitung und ergédnzender Funktionsubertragung — zu Abgrenzungsschwierigkeiten
kommt, wére eine gesetzliche Klarstellung der Kriterien wilnschenswert. Dies gilt ins-
besondere, weil die unrichtige Einordnung eines Sachverhaltes als Auftragsdatenver-
arbeitung oder Funktionstibertragung stets mit dem Risiko verbunden ist, einen Ord-
nungswidrigkeitstatbestand zu verwirklichen. Wird eine Auftragsdatenverarbeitung
nicht als solche erkannt und nicht entsprechend geregelt, droht nach § 43 Abs. 1 Nr. 2
b BDSG ein Bul3geld bis zu EUR 50.000,00. Werden Daten bei irriger Annahme einer
Auftragsdatenverarbeitung ohne Rechtsgrundlage tbermittelt, droht nach § 43 Abs. 2
Nr. 1 BDSG ein BulRgeld bis zu EUR 300.000,00.

Einwilligung (8 321 Abs. 1 u. a.i. V. m. 8 32 Abs. 6 Satz 3 BDSG-E)

Nach § 321 Abs. 1 BDSG-E ist die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Beschéf-
tigtendaten durch den Arbeitgeber aufgrund einer Einwilligung des Beschaftigten ab-
weichend von 8 4 Abs. 1 BDSG nur zulassig, soweit dies in den Vorschriften dieses
Unterabschnitts (88 32 ff. BDSG) ausdrticklich vorgesehen ist. Dies Uberrascht auf den
ersten Blick, weil das Recht auf informationelle Selbstbestimmung des betroffenen Ar-
beitnehmers nicht nur das Recht umfasst, sich als ,Herr Uber seine personenbezoge-
nen Daten“ gegen eine Datenverarbeitung zu wenden. Die Einwilligung in eine Daten-
verarbeitung ist ebenso Ausdruck seines Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.
Grund der Beschrénkungen ist, dass der Gesetzgeber an der Freiwilligkeit der Einwilli-
gung von Beschaftigten zweifelt. Einwilligungen werden deshalb grundsatzlich fir un-
wirksam erklart, wenn sie nicht von § 32 ff. BDSG-E erlaubt werden. Somit wird die Da-
tenerhebung, -verarbeitung und -nutzung auch in Fallen untersagt, in denen tatsachlich
eine freiwillige Einwilligung des Arbeitnehmers vorliegt. An der Vereinbarkeit dieser
Regelung mit der europaischen Datenschutzrichtlinie EG 95/46 bestehen Bedenken.
Nach dieser Richtlinie soll jeder Mensch Uber die Verwendung seiner Daten eigenver-
antwortlich bestimmen koénnen und dirfen. Dieses Recht wird dem Arbeitnehmer im
BDSGE genommen. Es mag vertretbar sein, in diesem Zusammenhang von einer
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~-Entmindigung” der Vertragsparteien zu sprechen, fur die kein hinreichender Grund
vorliegt (Thising, RDV 2010, 147, 148). Entscheidend ist jedoch die Frage, ob die Ein-
schrankungen von Gestaltungsspielraumen an dieser Stelle sachlich geboten sind.
Einwilligungserklarungen spielen in Arbeitsverhaltnissen eine untergeordnete Rolle. Sie
eignen sich nicht als Grundlage der Gestaltung von kollektiven Regelungen. Dies ergibt
sich nicht nur daraus, dass Einwilligungen nur dann wirksam sind, wenn sie freiwillig
abgegeben sind, sie sind auch grundséatzlich jederzeit frei widerruflich. Deswegen sind
sie weder fir kollektive MafBnahmen noch fiur langfristige MaRnahmen als Rechts-
grundlage geeignet.

Einwilligungen haben den Vorteil, dass sie gerade bei unklaren Einzelfragen Rechts-
klarheit schaffen kdnnen. Wenn z. B. der Arbeitgeber einer anderen Gesellschaft des
Konzerns eine Personalentwicklungschance erkennt, kann er nach bisheriger Rechts-
lage den Mitarbeiter fragen, ob er der Ubersendung von Personaldaten an die andere
Gesellschaft zustimmt. Da § 32d BDSG-E fur die Verarbeitung und Nutzung von Be-
schéaftigtendaten im Beschéaftigungsverhaltnis keine Einwilligung vorsieht, und die
Ubersendung an ein Schwesterunternehmen nicht zur Durchfilhrung des Arbeitsver-
haltnisses erforderlich ist, konnte der Arbeitgeber nach der geplanten Rechtslage die
Daten nicht einmal mit Einwilligung des Mitarbeiters versenden. Zwar kdonnte der Ar-
beitgeber den Mitarbeiter auffordern, sich selbst zu bewerben, dazu mussten dann ggf.
Daten erst an den Mitarbeiter Ubersandt werden, um von diesem weitergeleitet werden
zu konnen, was die Praxis erschwerte.

Gleichermal3en wéare nach wie vor eine Einwilligungsmaéglichkeit wiinschenswert, wenn
es um die Verarbeitung privater E-Mails (siehe dazu lll. 15.) oder die Gestaltung des
Datenflusses im Konzern geht (siehe dazu Il. 4.).

Es ist deshalb der Stellungnahme des Ausschusses Arbeitsrecht des Deutschen An-
waltvereins zu dem Referentenentwurf vom 28.05.2010 darin zuzustimmen, dass an-
gesichts der vielfaltigen berechtigten Zwecke eine Beschrankung der Einwilligung auf
die im Gesetz geregelten Félle nicht praktikabel ist.

Das Ziel des Gesetzesentwurfes hatte auch auf andere Weise erreicht werden kénnen.
Denkbar ware es, Einwilligungen im Beschaftigungsverhéltnis von einem berechtigten
Interesse des Arbeitgebers abhéngig zu machen und ein ,Koppelungsverbot* nach
dem Vorbild des § 28 Abs. 3b BDSG zu regeln. Dieses wirde sichern, dass der Ar-
beitsvertragsschluss nicht von einer Einwilligung abhangig gemacht wird. Ist ein Ar-
beitsverhaltnis erst einmal geschlossen, ist die Freiwilligkeit eines Beschaftigten weni-
ger fragwirdig.

Erwogen werden konnte in diesem Zusammenhang, ob man zumindest in den Fallen
weitere Einwilligungen zuldsst, in denen der Arbeitnehmer Kiundigungsschutz nach
dem Kiindigungsschutzgesetz hat. Der Kiindigungsschutz ware ein weiteres Indiz fur
die Freiwilligkeit der Einwilligungserklarung im Einzelfall.
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. Anmerkungen zu einzelnen Regelungen
Zu 8 3 Abs. 13 BDSG-E

§ 3 Abs. 13 BDSG-E enthélt eine Definition des Arbeitgebers im Sinne des Bundesda-
tenschutzgesetzes. Dies ist erforderlich, weil auf Seiten der Vertragspartner (Beschaf-
tigten) der Anwendungsbereich weit Uber den Arbeitnehmerbegriff erweitert wurde.
Dementsprechend ist es notwendig, das (vertragliche) Gegenlber des Beschéftigten
ebenso weit zu definieren. Folgerichtig gelten als Arbeitgeber im Sinne des BDSG-E
auch Ausbilder, die Betreiber von Behindertenwerkstatten, Vertragspartner von arbeit-
nehmerahnlichen Personen, Arbeitnehmer- und Auszubildendensuchende, Diensther-
ren, ehemalige Arbeitgeber und Entleiher. Da der Entleiher mafigeblich an der Durch-
fihrung des Beschaftigungsverhaltnisses beteiligt ist und in der Praxis ebenso wie der
Verleiher personenbezogene Daten zum Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses er-
hebt, verarbeitet und nutzt, ist die diesbeziigliche Klarstellung zu begrifen.

Zu 8 4 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E (Betriebs- und Dienstvereinbarungen)

Ob Betriebs- und Dienstvereinbarungen zu den anderen Rechtsvorschriften im Sinne
des 8§ 4 Abs. 1 BDSG zéhlen, ist eine seit langem viel diskutierte Frage. Auch wenn
das Bundesarbeitsgericht sich bereits 1986 auf den Standpunkt gestellt hatte, dass Be-
triebsvereinbarungen Rechtsvorschriften im Sinne des 8 4 Abs. 1 BDSG seien (BAG,
27.05.1986, 1 ABR 48/84), gab es stets eine Strémung in der Literatur, die sich auf den
Standpunkt stellte, dass Dienst- und Betriebsvereinbarungen keine Datenerhebungen,
-verarbeitungen oder -nutzungen legitimieren kénnten, die nicht nach den Regelungen
des BDSG rechtmaRig seien (Gola/Wronka, Handbuch zum Arbeitnehmerdatenschutz,
5. Auflage, 2010, Rn. 245 f. m. w. N.). Dies misse so sein, weil aufgrund der Rangord-
nung der Rechtsquellen Gesetze gegeniber Dienst- und Betriebsvereinbarungen stets
Vorrang haben missten. Da es jedoch auch andere Gesetze gibt, die gesetzliche Vor-
gaben fur Dienst- und Betriebsvereinbarungen disponibel gestalten (z. B. § 12 ArbZG),
konnte die Argumentation mit der Rangordnung der Rechtsquellen nicht allgemein
Uberzeugen. Insofern ist es zu begrif3en, dass der Gesetzgeber nun eine Klarstellung
dahingehend herbeifiihrt, dass Betriebs- und Dienstvereinbarungen Rechtsvorschriften
im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 BDSG sind.

Im Zusammenspiel mit § 32 Abs. 5 BDSG-E ist diese Regelung jedoch im Ergebnis ir-
refihrend. Zwar sind nun in 8 4 Abs. 1 S. 2 BDSG-E Betriebs- und Dienstvereinbarun-
gen als Rechtsgrundlagen fir die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbe-
zogener Daten genannt, einen praktischen Anwendungsbereich als eigenstandige
Rechtsgrundlage wird es jedoch fiir sie nicht geben. Ist die Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung bereits nach den Vorschriften des BDSG oder anderen gesetzlichen Re-
gelungen zuldssig, bedarf es der Dienst- oder Betriebsvereinbarung als Rechtsvor-
schrift im Sinne von § 4 Abs. 1 BDSG nicht.

- Ist die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung nach den Vorschriften des BDSG
oder anderen gesetzlichen Rechtsvorschriften nicht zulassig, kann sich die
Rechtsgrundlage nicht aus einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung ergeben.
Dies wirde zwangslaufig dazu fihren, dass von den Regelungen des Beschaftig-
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tendatenschutzes entgegen 88 321 Abs. 5 BDSG-E zu Ungunsten des Beschaf-
tigten abgewichen wirde. Die Gesetzesbegrindung zu § 321 Abs. 5 BDSG-E be-
tont ausdricklich, dass die gesetzlichen Regelungen nicht zum Nachteil der Be-
schaftigten durch Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen oder Dienstvereinbarun-
gen geandert werden koénnen. Eine solche Dienst- oder Betriebsvereinbarung
ware also nichtig.

- Ist die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung nach den Vorschriften des BDSG
oder anderen gesetzlichen Rechtsvorschriften zuldssig, bedarf es einer Betriebs-
vereinbarung oder Dienstvereinbarung als Rechtsgrundlage nicht.

Es bleibt den Betriebspartnern und Tarifparteien somit nur noch die Wahl zwischen
nach dem BDSG oder anderen gesetzlichen Rechtsvorschriften zuldssigen Varianten.
Im Ergebnis kommen somit — entgegen dem Eindruck, den § 4 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E
erweckt — Betriebs- und Dienstvereinbarungen gerade nicht mehr als eigenstandige
Rechtsgrundlagen in Betracht. Sie sind deshalb nur noch dazu geeignet, den beste-
henden Datenschutz zu intensivieren. Es wére deshalb eine leichter verstandliche Re-
gelung gewesen, wenn der Gesetzgeber geregelt hétte, dass Dienst- und Betriebsver-
einbarungen keine Rechtsvorschriften im Sinne von 8§ 4 Abs. 1 BDSG sind oder ledig-
lich Regelungen enthalten kénnen, die eine im Ubrigen zulassige Erhebung, Verarbei-
tung oder Nutzung einschranken.

Durch die Anerkennung der Betriebsvereinbarung als eigene Rechtsvorschrift haben
die Betriebsparteien erstmals die Mdglichkeit, betriebs- oder unternehmensspezifische
Besonderheiten zu berticksichtigen. Die oftmals allgemein gehaltenen Voraussetzun-
gen im BDSG (,zur Durchfiihrung erforderlich®, ,im Interesse” usw.) kénnen bei unter-
schiedlichen Unternehmen anders bewertet werden. Mit dem Entwurf wird es den Be-
triebsparteien erméglicht, auf Besonderheiten und Eigenheiten in ihrem Unternehmen
bzw. ihrem Betrieb einzugehen. Nur der Mindeststandard des Datenschutzes darf nicht
unterschritten werden.

8§ 27 Abs. 3 Satz 2 BDSG-E

§ 27 Abs. 3 Satz 1 BDSG-E regelt das Verhéltnis zwischen § 28 BDSG-E und dem neu
eingefligten zweiten Unterabschnitt dahingehend, dass der zweite Unterabschnitt den
allgemeinen Regelungen vorgeht, sofern es um Zwecke des Beschéaftigungsverhaltnis-
ses geht. Dazu wurde bereits oben unter Il. 2. Stellung genommen.

8 27 Abs. 3 Satz 2 BDSG-E enthalt die Erweiterung des Anwendungsbereichs des
BDSG beziglich des Beschatftigtendatenschutzes, die bereits zum 01.09.2009 in § 32
Abs. 2 BDSG eingefuihrt worden war. Durch § 32 Abs. 2 BDSG wurde der Anwen-
dungsbereich des BDSG in Bezug auf Beschaftigungsdaten nicht mehr auf die automa-
tisierte Verarbeitung und die Verarbeitung in nicht automatisierten Dateien beschrankt.
Europarechtlich erforderlich war und ist diese Ausweitung des Datenschutzes nicht.
Gem. Nr. 15 der Prdambel der Richtlinie 95/46/EG erfasst diese nur die automatisierte
Verarbeitung von Daten oder Daten, die in Dateien enthalten oder fiir solche bestimmt
sind, die nach bestimmten personenbezogenen Kriterien strukturiert sind, um einen
leichteren Zugriff auf die Daten zu ermdglichen.
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Die Ausweitung des Anwendungsbereichs fuhrt nicht dazu, dass jegliche Kommunika-
tion mit den Beschétftigten von dem gesetzlichen Verbot mit Erlaubnisvorbehalt (8 4
Abs. 1 BDSG) erfasst wird. Ungezwungener Smalltalk — wie etwa die Frage des Vor-
gesetzten, ob der Mitarbeiter ein schénes Wochenende verlebt habe — unterliegt auch
kunftig nicht den Regelungen zum Beschéftigtendatenschutz. Als nicht-automatisierte
Verarbeitung im BDSG gilt beispielsweise die geordnete, systematische Ablage von
Dokumenten. Vom erweiterten Anwendungsbereich erfasst wird demzufolge etwa die
Verarbeitung papiergebundener Daten wie Personalakten oder Bewerbungsmappen.

Zu § 32 BDSG-E: Datenerhebung vor Begriindung des Beschaftigungsverhalt-
nisses

8§ 32 BDSG-E regelt zunachst zwei Stufen der Erforderlichkeit. In Abs. 1 wird grund-
satzlich die Erhebung personenbezogener Daten Uber den Namen, die Anschrift, die
Telefonnummer und die E-Mail-Adresse hinaus davon abhdngig gemacht, dass die
Kenntnis der Daten erforderlich ist, um die Eignung des Beschaftigten fiir die vorgese-
hene Tatigkeit festzustellen.

In Abs. 2 werden die Anforderungen an die Erhebung erheblich erhéht, wenn es um
Daten Uber die rassische und ethnische Herkunft, die Religion oder Weltanschauung,
eine Behinderung, die sexuelle Identitat, die Gesundheit, die Vermbgensverhaltnisse,
Vorstrafen oder laufende Ermittlungsverfahren geht. Diese Daten kénnen nur erhoben
werden, wenn wegen dieser Merkmale eine unterschiedliche Behandlung nach § 8
Abs. 1 AGG zulassig ware. Dies ist der Fall, wenn das Merkmal wegen der Art der
auszuiibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Austibung eine wesentliche oder
entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmaRig und die
Anforderung angemessen ist. Der Verweis auf 8 8 AGG tragt nicht zur guten Lesbarkeit
der Vorschrift bei. Nachvollziehbar ist hingegen der Gedanke, dass vor Begriindung
des Beschéftigungsverhaltnisses Daten nicht erhoben werden dirfen, die bei der Ent-
scheidung Uber die Begriindung des Beschaftigungsverhaltnisses nach § 8 AGG nicht
beriicksichtigt werden durften.

Problematisch ist in der Praxis jedoch, dass der Arbeitgeber z. B. Gber Bewerbungsfo-
tos oder ein Vorstellungsgesprach unausweichlich Gber das Aussehen Informationen
Uber das Geschlecht oder die rassische und ethnische Herkunft erlangt. An dieser Stel-
le wird man erwagen, den Begriff des ,Erhebens” eng auszulegen, um zu verhindern,
dass der Arbeitgeber ungewollt diese Vorschrift verletzt.

Es ware deshalb wiinschenswert, wenn Erheben klarstellend definiert wiirde als das
zielgerichtete Ermitteln eines der in § 32 Abs. 2 BDSG-E genannten Merkmale.

Es fallt auf, dass 8 32 Abs. 2 BDSG-E Merkmale nennt, welche nicht zu den Diskrimi-
nierungsmerkmalen des 8§ 1 AGG zahlen, namlich die Vermdgensverhaltnisse, Vorstra-
fen und laufende Ermittlungsverfahren. Bezuglich dieser Merkmale ware eine unter-
schiedliche Behandlung nach § 8 Abs. 1 AGG stets zulassig. Auch aus diesem Grund
ware es zweckmalig, statt des Verweises auf 8§ 8 AGG dessen Wortlaut in das BDSG
zu Ubernehmen.
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Es ist fraglich, ob durch hohe Anforderungen an die Erhebung von Daten Uber Vermo-
gensverhaltnisse, Vorstrafen und laufende Ermittlungsverfahren die Arbeitgeberinte-
ressen in besonderen Beschéaftigungsverhaltnissen angemessen berlcksichtigt wer-
den. Interpretiert man ,wesentliche oder entscheidende berufliche Anforderung* dahin-
gehend, dass die Erfillung der Arbeitspflichten ohne diese Anforderung nicht méglich
ist, so kdnnten z. B. Kreditinstitute nicht einmal bei den Beschéftigten, die mit Bargeld
umgehen, nach den Vermdgensverhaltnissen oder Ermittlungsverfahren bzgl. Vermo-
gensdelikten fragen, obschon sich daraus wichtige Informationen fiir die Beurteilung
der Eignung ergeben kénnen. Das gleiche gilt fiir die Frage nach Kinder- und Jugend-
schutzdelikten bei der Einstellung von Erziehern.

In § 32 Abs. 6 BDSG-E wird der Grundsatz der Direkterhebung von Beschéftigtenda-
ten, also der Datenerhebung unmittelbar beim Beschaftigten, geregelt. Dieser Grund-
satz erfahrt eine Ausnahme: Der Arbeitgeber darf allgemein zugangliche Daten ohne
Mitwirkung des Beschéftigten erheben, sofern er diesen zuvor darauf hingewiesen hat
und das schutzwiirdige Interesse des Beschéftigten nicht Uberwiegt. Bei Daten aus so-
zialen Netzwerken soll das Interesse des Beschéftigten Uberwiegen, mit Ausnahme
derjenigen sozialen Netzwerke, die gerade zur eigenen Prasentation gegenuber poten-
tiellen Arbeitgebern genutzt werden. Wéhrend demnach der Gesetzestext darauf ab-
stellt, zu welchem Zweck eine Plattform zu dienen bestimmt ist, soll es nach der Be-
grindung auf die tatséachliche Benutzung ankommen. Dies kann zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten in der Praxis fihren. Es ware deshalb wiinschenswert, wenn insofern
Gesetz und Begriindung angeglichen wirden. Die Regelung erscheint zudem wenig
praxistauglich, weil der Arbeitgeber hierbei keiner Kontrolle unterliegt und der Bewer-
ber in der Regel nicht erfahren wird, ob und welche Daten der Arbeitgeber aus welchen
Netzwerken eingesehen hat.

8§ 32a BDSG-E: arztliche Untersuchungen und Eignhungstest vor Begriindung ei-
nes Beschaftigungsverhaltnisses

Die Regelungen in § 32a Abs. 1 BDSG-E klaren die Rechtslage insofern, dass Einstel-
lungsuntersuchungen nicht als allgemeine gesundheitliche Untersuchungen, sondern
nur zur Prifung bestimmter gesundheitlicher Voraussetzungen, die wegen der Art der
auszutbenden Tatigkeit oder der Bedingung ihrer Austibung eine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung zum Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme darstellen, zu-
l&ssig sind. Durch arztliche Untersuchung kdnnen demnach nicht Risiken kunftiger Er-
krankungen erhoben werden. Kritisch gesehen werden kdnnte, dass es sich bei der
prifbaren gesundheitlichen Voraussetzung um eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung handeln muss. Der Gesetzgeber bedient sich hier einer Formu-
lierung aus dem AGG (8 8 AGG). Das Tatbestandsmerkmal ,wesentliche* erweckt den
Eindruck, dass eine etwaige gesundheitliche Beeintrachtigung auch einen wesentli-
chen Teil der Arbeitsleistung unmoglich machen muisste. Bedenkt man jedoch, dass
eine Arbeitsunfahigkeit schon vorliegt, wenn Teile der geschuldeten Arbeitstatigkeit
nicht erfullt werden kdnnen, hatte man auf das Merkmal ,wesentliche* verzichten kon-
nen. Das Merkmal ,entscheidende” grenzt die Erhebungsmoglichkeiten in gleicher
Weise aber eindeutiger ein.
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Nach § 32a Abs. 2 BDSG-E darf die Begriindung des Beschéftigungsverhaltnisses von
einer sonstigen Untersuchung oder Prifung abhangig gemacht werden, wenn die Un-
tersuchung oder Priifung wegen der Art der auszulbenden Tatigkeit oder der Bedin-
gung ihrer Auslbung erforderlich ist, um festzustellen, ob der Beschaftigte zum Zeit-
punkt der Arbeitsaufnahme fir die vorgesehenen Téatigkeiten geeignet ist (Eignungs-
test). Auch hier findet eine Beschrénkung auf die Relevanz fir die auszuubenden Ta-
tigkeiten statt.

Damit werden allgemeine Testverfahren, die auch darauf zielen zu ermitteln, welches
Potential fur andere Tétigkeiten ein Mitarbeiter hat und wie er sich weiterentwickeln
konnte, in Frage gestellt. AuRerdem soll — wie die Begriindung klarstellt — bei der Pru-
fung allgemeiner Merkmale, z. B. der Belastbarkeit, eine Eignungsprifung nur moglich
sein, wenn dies eine ,besondere berufliche Anforderung” sei. Wenn sich an dieser Stel-
le diese vom Wortlaut nahe gelegte enge Auslegung durchsetzt, wird dies massive
Auswirkungen auf die Recruitmentprozesse von Unternehmen haben. Insbesondere
vor dem Einstieg in Ausbildungs- und Traineeprogramme werden heute umfangreiche
Eignungstest durchgefthrt, um nicht nur eine aktuelle Fahigkeit zu Uberpriifen, sondern
auch das Entwicklungspotential einer Person einschatzen zu kdnnen. Arbeitgeber
konnten bei eingeschrénkten Prifungsmaoglichkeiten mit Zuriickhaltung bei der Aus-
und Weiterbildung reagieren, wenn sie nicht einschéatzen kénnen, inwieweit eine Inves-
tition in die Foérderung eines Beschaftigten sich fir sie auszahlt. Ein Ausschluss von
allgemeinen Eignungstests durch den Arbeitgeber dirfte in der Praxis dazu fiihren,
dass Externe das Feld besetzen. Beschatftigte werden geneigt sein, zur Verbesserung
ihrer Bewerbungs- und Entwicklungschancen in eigener Initiative ihre Eignung bei
Testanbietern, die ihre Angebote an Arbeitgeberinteressen ausrichten, prifen zu las-
sen.

Nach § 32a Abs. 2 Satz 2 BDSG-E muss der Beschéftigte nach Aufklarung Gber des-
sen Art und Umfang in den Eignungstest sowie in die Weitergabe der Ergebnisse des
Eignungstests an den Arbeitgeber eingewilligt haben. Hier stellt sich die Frage, ob die
Einwilligung eine zuséatzliche Voraussetzung der Zulassigkeit des Eignungstests ist
oder eine alternative Rechtsgrundlage darstellen kann. Die Formulierung ,Der Beschéf-
tigte muss ..." legt nahe, dass eine Einwilligung nicht das Vorliegen der Voraussetzun-
gen nach § 32a Abs. 2 Abs. 1 BDSG-E entbehrlich macht. Insofern wére eine Klarstel-
lung in der Begrindung des Gesetzesentwurfs hilfreich.

§ 32b BDSG-E: Datenverarbeitung und -nutzung vor Begrindung des Beschafti-
gungsverhaltnisses

§ 32b BDSG-E wiederholt die Anforderungen von 8§ 32 Abs. 1 BDSG-E fir die Daten-
verarbeitung und Nutzung vor Begriindung des Beschaftigungsverhaltnisses.

§ 32b Abs. 2 BDSG-E regelt die Verarbeitung von Daten, die der Arbeitgeber nicht er-
hoben, sondern auf anderem Wege erhalten hat. Auch diese Daten sind nur zu verar-
beiten, sofern es erforderlich ist, um die Eignung fir die vorgesehene Téatigkeit festzu-
stellen und wenn diese Daten nach 8§ 32 oder § 32a BDSG-E hatten erhoben werden
durfen. Fragen wirft der Satz 2 des Abs. 2 auf, nach dem § 32b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BSGE nicht gilt, wenn der Beschéftigte die Daten dem Arbeitgeber tbermittelt hat, oh-
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ne dass der Arbeitgeber hierzu Veranlassung gegeben hat. Es soll demnach nicht gel-
ten, dass die Datenverarbeitung insofern nur zuldssig ist, wenn der Arbeitgeber nach
8§ 32 oder § 32a BDSG-E diese Daten hatte erheben durfen. Zur Feststellung der Eig-
nung dirfen deshalb auch Daten verarbeitet und genutzt werden, die der Arbeitgeber
nicht hatte nach 8 32 oder 8 32a BDSG-E erheben dirfen. Da aber der Arbeitgeber
nach § 32 BDSG-E und 8§ 32a BDSG-E nur Daten erheben darf, die fir die Beurteilung
der Eignung des Beschaftigten erforderlich sind, durfte dem § 32b Abs. 2 Satz 2
BDSG-E keine praktische Bedeutung zukommen. Dies gilt jedenfalls, solange § 32b
Abs. 2 Satz 2 BDSG-E nur § 32b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BDSG-E und nicht auch Nr. 1
ausschlief3t.

Bei dem Verweis auf § 35 Abs. 2 Satz 2 BDSG in § 32b Abs. 3 BDSG-E zur Léschung
von Daten handelt es sich um einen Rechtsgrundverweis. Die Gesetzesbegriindung
spricht von einer ,deklaratorischen* Regelung. Es hétte deshalb auf diesen Verweis
auch verzichtet werden konnen. Auf die fur die Praxis auf3erst relevante Frage, ob der
Arbeitgeber zur Léschung der Daten eines abgelehnten Bewerbers bereits vor Ablauf
der Fristen nach dem AGG zur Geltendmachung von Entschadigungsansprtichen ver-
pflichtet ist, findet sich im Entwurf keine Antwort. Die Rechtsunsicherheit vieler Arbeit-
geber bleibt also bestehen.

§ 32c BDSG-E: Datenerhebung im Beschéaftigungsverhaltnis

Beziiglich des Merkmals der ,Erforderlichkeit” in 8 32c Abs. 1 Satz 2 BDSG-E wird auf
die Ausfuhrungen unter Il. 2. verwiesen. Die Erforderlichkeit bezieht sich in § 32 Abs. 1
Satz 2 BDGS auf die Erfullung gesetzlicher Pflichten, die gegentiber dem Beschaftig-
ten bestehenden Pflichten und die gegeniiber dem Beschéftigten bestehenden Rechte
des Arbeitgebers. Vergleicht man die Formulierung ,bestehende Rechte” mit den Re-
gelungen in § 28 Abs. 1 BDSG, féllt auf, dass der Gesetzgeber erneut eine Formulie-
rung kreiert, die von bestehenden Formulierungen abweicht. Es stellt sich die Frage,
ob bestehende Rechte im Sinne von 8 32 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BDSG-E berechtigte Inte-
ressen in § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG oder rechtliche Anspriiche im Sinne von § 28
Abs. 6 Nr. 3 BDSG sind. ,Bestehende Rechte” dirften eher im Sinne rechtlicher An-
spriche auszulegen sein, da aus einem berechtigten Interesse zwar ein Recht entste-
hen kann. Ein berechtigtes Interesse ist jedoch noch kein Recht. Aus diesem Grund
kann § 32c Abs. 1 BDSG-E in seinem Anwendungsbereich nicht die Funktion des 8§ 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG erfilllen. Deshalb ist es, wie oben unter Il. 2. dargestellt,
wulnschenswert, die Abgrenzung zwischen § 32c BDSG-E und § 28 BDSG konkreter
zu fassen.

Es ist zu begrifRen, dass in § 32c Abs. 1 Satz 1 BDSG-E die Abwicklung des Beschéf-
tigungsverhaltnisses als Zweck aufgenommen worden ist, da die Abwicklung eines Ar-
beitsverhaltnisses eine Vielzahl von Datenverarbeitungen und -nutzungen erfordert.

Auch im bestehenden Arbeitsverhaltnis dirfte nach § 32c Abs. 3 BDSG-E eine allge-
meine Potentialanalyse in Form eines Eignungstestes nicht mdglich sein, wenn nicht
ein Wechsel der Tatigkeit oder des Arbeitsplatzes konkret beabsichtigt ist. Durch den
Verweis auf § 32a Abs. 1 und 2 BDSG-E wird auch im Beschaftigungsverhaltnis die
Einwilligung des Arbeitnehmers erforderlich sein, so dass sich auch hier die Frage
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stellt, ob die Einwilligung eine erforderliche oder eine hinreichende Bedingung fir einen
Eignungstest ist.

§ 32d BDSG-E: Datenverarbeitung und -nutzung im Beschaftigungsverhaltnis

Die Absatze 1 und 2 zu § 32d BDSG-E fuhren die Vorgaben fir die Datenverarbeitung
und Nutzung entsprechend den Regelungen zur Erhebung vor der Begriindung des
Beschaftigungsverhéltnisses und im Beschaftigungsverhéltnis fort.

Eine Sonderregelung wird in 8 32d Abs. 3 BDSG-E eingefuhrt fur die Datenverarbei-
tung und -nutzung im Beschaftigungsverhaltnis zur Aufdeckung von Straftaten und an-
deren schwerwiegenden Pflichtverletzungen durch Beschaftigte. Ausweislich der Be-
grindung zu 8 32d Abs. 3 BDSG-E kann auch die Begehung von Ordnungswidrigkei-
ten im Beschaftigungsverhéltnis eine schwerwiegende Pflichtverletzung darstellen, so-
fern sie erheblich ist. Ermoglicht wird ein automatisierter Abgleich von Beschéftigtenda-
ten in anonymisierter und pseudonymisierter Form mit von dem Arbeitgeber gefihrten
Dateien. Es ist sehr zu begrifRen, dass damit der Entwurf eine spezifische Regelung
fir eine Mitarbeiterkontrolle zur Korruptionsbekampfung und zur Durchsetzung von
Complianceanforderungen enthélt. Die Regelung ist im Vergleich zu den allgemeinen
Uberwachungsmaglichkeiten, die sich Gber § 32d Abs. 1 BDSG-E in Verbindung mit
§ 32c BDSG-E oder nach § 32e BDSG-E ergeben, speziell, sofern es um einen auto-
matisierten Abgleich geht. Fir diesen wird kein Anfangsverdacht vorausgesetzt, ein
Verdachtsfall ist jedoch erforderlich, sofern die anonymisiert oder pseudonymisiert ab-
geglichenen Daten personalisiert werden sollen.

Die Regelung geht anscheinend davon aus, dass entsprechende Datenabgleiche nicht
vom Arbeitgeber selbst, sondern von einem Externen durchgefiihrt werden. Anderen-
falls ware fraglich, wie es dem Arbeitgeber gelingen soll, bei der eigenen Datenverar-
beitung die Beschéaftigtendaten zu anonymisieren. Er selbst héatte stets den Schliissel
zur Personalisierung in der Hand, so dass eine Anonymisierung letztlich nicht erreich-
bar ware. Entsprechendes gilt fiir die Pseudonymisierung. Daraus folgt, dass sich die
Frage stellt, wie ein Arbeitgeber Gberhaupt selbst einen automatisierten Abgleich von
Beschaftigtendaten in anonymisierter oder pseudonymisierter Form mit anderen ihm
zur Verfigung stehenden Daten vornehmen soll. Gemeint dirfte wohl sein, dass der
Arbeitgeber eine automatisierte Form des Datenabgleichs wahlt, die eine Wahrneh-
mung der einzelnen personenbezogenen Daten entbehrlich macht. Hier wéare es win-
schenswert, wenn im Gesetzesentwurf oder der Begriindung klargestellt wirde, dass
die vorstehende Auffassung richtig ist oder dass ein automatisierter Abgleich von Be-
schéftigtendaten in anonymisierter oder pseudonymisierter Form nur durch Einschal-
tung eines externen Dienstleisters moglich sein soll.

Nach § 32d Abs. 5 BDSG-E darf der Arbeitgeber die von ihm berechtigt erhobenen Be-
schéaftigungsdaten nicht mehr in einer Weise verarbeiten und nutzen, dass sie durch
die automatisierte Zusammenfiihrung einzelner Lebens- und Personaldaten ein Ge-
samtbild der wesentlichen geistigen und charakterlichen Eigenschaften oder des Ge-
sundheitszustandes des Beschaftigten ergeben. Entgegen der Wertung des § 27
Abs. 3 Satz 2 BDSG-E wird hier ausschlie3lich auf die automatisierte Zusammenfuh-
rung personenbezogener Daten abgestellt. Eine manuelle Zusammenfihrung perso-



-21 -

11.

nenbezogener Daten wéare demnach nicht ausgeschlossen. Die Gesetzesbegriindung
gibt keine naheren Hinweise, so dass sich die Frage stellt, ob nicht eine digitale Perso-
nalakte oder ein Arbeitszeugnis schon ein infolge automatisierter Zusammenfuhrung
einzelner Lebens- und Personaldaten entstandenes Gesamtbild der wesentlichen und
geistigen charakterlichen Eigenschaften darstellt. Ebenso wird es im Rahmen eines be-
trieblichen Eingliederungsmanagements nach § 84 Abs. 2 SGB IX oder in der berech-
tigten Vorbereitung einer krankheitsbedingten Kindigung durch den Arbeitgeber zu ei-
ner Zusammenfuhrung einzelner Lebens- und Personaldaten zu einem Gesamtbild des
Gesundheitszustandes des Beschéftigten kommen muissen.

Da fiir vorstehend beschriebene MalRnahmen Rechtsgrundlagen bestehen (8 32d
BDSG-E im Ubrigen, § 109 Gewerbeordnung, § 84 Abs. 2 SGB IX), ware zu wiin-
schen, das Verhaltnis zwischen § 32d Abs. 5 BDSG-E und diesen Vorschriften zu re-
geln. Alternativ konnte auf § 32d Abs. 5 BDSG-E verzichtet werden. Er ist entbehrlich,
denn bei Einhaltung der tbrigen Vorschriften tber die Datenerhebung, -verarbeitung
und -nutzung kann es nicht zu der automatisierten Zusammenfihrung zu einem Ge-
samtbild der wesentlichen geistigen und charakterlichen Eigenschaften oder des Ge-
sundheitszustandes kommen, wenn dies nicht ausnahmsweise gerechtfertigt ist.

§ 32e BDSG-E: Datenerhebung ohne Kenntnis des Beschéftigten zur Aufdeckung
und Verhinderung von Straftaten und anderen schwerwiegenden Pflichtverlet-
zungen im Beschaftigungsverhaltnis

§ 32e Abs. 1 stellt den Grundsatz auf, dass der Arbeitgeber Beschaftigtendaten nur mit
Kenntnis des Beschéftigten erheben darf. Mit der Begriindung darf er somit nur noch in
besonders geregelten Fallen personenbezogene Daten ohne Kenntnis des Arbeitneh-
mers erheben. Bei unverdndertem Gesetzeswortlaut wird man in der Praxis zu einer
engen Auslegung raten missen. Jedenfalls in den Fallen, in denen ein Arbeitgeber —
ggf. vertreten durch den jeweiligen Vorgesetzten des Beschéftigten — die Arbeitsleis-
tung des Beschaftigten zur Kenntnis nimmt, ohne diesen ausdriicklich darauf hinzuwei-
sen, ware es lebensfremd zu verlangen, dass der Arbeitgeber bzw. der Vorgesetzte je-
des Mal den Mitarbeiter ausdriicklich darauf hinweist, dass er eine vom Beschaftigten
erledigte Aufgabe wahrnimmt. Man wird deshalb insofern eine allgemeine Kenntnis des
Arbeitnehmers dahingehend unterstellen missen, dass seine Vorgesetzten die Ergeb-
nisse seiner Arbeit auch in seiner Abwesenheit zur Kenntnis nehmen drfen.

Es ist zu begrufRen, dass der Entwurf eine Datenerhebung ebenfalls praventiv zulasst.
Damit unterscheidet sich die Regelung von § 32 BDSG in der aktuellen Fassung und
tragt Compliance-Gesichtspunkten Rechnung. Allerdings ist die praventive Datenerhe-
bung nur zulassig, wenn sie erforderlich ist, um ,weitere Straftaten oder Pflichtverlet-
zungen“ zu verhindern, die mit bereits begangenen Taten im Zusammenhang stehen.
Ob diese Formulierung zwingend so zu verstehen ist, dass die Datenerhebung zur ech-
ten (Erst-)Pravention weiterhin unzuldssig bleibt, ist unklar. Eine Auslegung erscheint
in beide Richtungen als vertretbar. Ebenfalls kritisch zu sehen ist die zeitliche Begren-
zung der Datenerhebung ohne Kenntnis der Betroffenen auf maximal vier Tage, § 32e
Abs. 4 BDSG-E .Was soll gelten, wenn die Ermittlung langer andauern (mussen) und
ein Abbruch nach vier Tagen den Erfolg der gesamten Ermittlung gefahrdet?
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Der Ausschluss der Videolberwachung ohne Kenntnis des Beschaftigten dirfte in der
Praxis haufiger zur Einschaltung der Polizei fihren. Dies wird nicht in allen Fallen den
Interessen des Beschéftigten dienen.

8 32e Abs. 7 verbietet in jedem Fall die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung solcher
Daten der Arbeitnehmer, die den Kernbereich ihrer privaten Lebensgestaltung betref-
fen. Welche Daten aber den Kernbereich betreffen und was dieser Kernbereich ist,
wird nicht definiert. Auch die Begriindung schweigt hierzu.

§ 32f BDSG-E: Beobachtung nicht offentlich zuganglicher Betriebsstatten mit
optisch-elektronischen Einrichtungen

§ 32f Abs. 1 BDSG-E regelt die Voraussetzungen zur Videoiiberwachung in Betriebs-
statten. Es ist zu begrif3en, dass die Regelung nicht ausschlielich fur die gezielte Er-
hebung von Beschéftigtendaten gilt, sondern jede Videobeobachtung in Betriebsstatten
erfasst, die nur irgendwie zur Erhebung von Beschaftigtendaten geeignet ist. Auch die
vorgetauschte bzw. vermeintliche Videobeobachtung, etwa mit Kameraattrappen, ist
nur unter Wahrung der Voraussetzungen zulassig. Nach § 32f Abs. 1 BDSG-E ist die
Videouberwachung zunachst nur in den sieben genannten Fallen zulassig. Dabei han-
delt es sich um abschlieRend aufgezahlte Zwecke, zu deren Verfolgung der Arbeitge-
ber eine Videouberwachung einsetzen kann. In der Begrindung zu 8 32f Abs. 1
BDSG-E werden diese sieben Falle als ,wichtige betriebliche Interessen bezeichnet.
Unklar ist, weshalb in Abs. 1 nach der Aufzahlung der Félle erneut von ,wichtigen be-
trieblichen Interessen” die Rede ist. Dadurch entsteht der Eindruck, dass es sich um
zwei eigensténdige Voraussetzungen handelt. Zur Klarstellung kénnte der Wortlaut wie
folgt geandert werden: N1. 1 — Nr. 7 ... ,soweit sie zur Wahrung dieser wichtigen be-
trieblichen Interessen erforderlich ist...". Alternativ lieRe sich die Satzstruktur an § 32¢g
Abs. 1 angleichen.

Nach Abs. 2 des § 32f BDSG-E ist eine Videollberwachung von den Teilen der Be-
triebsstatten, die Uberwiegend der privaten Lebensgestaltung des Beschaftigten die-
nen, unzulassig. Dies gilt insbesondere fur Sanitar-, Umkleide- und Schlafriume. Nach
der Gesetzesbegrindung zahlt ein Raucherzimmer, das von einer Vielzahl von Be-
schaftigten genutzt werden kann, nicht zu den von der Vorschrift erfassten Raumen, da
es insofern an der Vergleichbarkeit mit einem individuellen Ruckzugsraum eines Be-
schaftigten mangelt. Der Wortlaut des 8§ 32f Abs. 2 Satz 1 BDSG-E geht jedoch weiter.
Ein ,Raucherzimmer" dient nicht der Arbeitstatigkeit und somit Gberwiegend der priva-
ten Lebensgestaltung des Beschaftigten. Das gleiche gilt fur Kichen und &hnliche
Raume, die Mitarbeiter in Arbeitspausen nutzen kdnnen. Diese dienen nicht der Ar-
beitstatigkeit und somit der privaten Lebensgestaltung. Wenn es von dem Gesetzgeber
gewollt ist, Teekiichen und Pausenrdume von dem Verbot der Videouberwachung aus-
zunehmen, wére eine Klarstellung wiinschenswert. Es konnte folgender Satz als 8 32f
Abs. 3 Satz 3 erganzt werden: ,Nicht von 8§ 32f Abs. 2 Satz 1 BDSG-E erfasst sind
Raume, die fur den Aufenthalt in Arbeitspausen fir mehr als eine Person zur Verfi-
gung gestellt werden.”

Nach Abs. 3 sind die erhobenen Daten zu léschen, sobald sie zur Erreichung des
Speicherungszwecks nicht mehr erforderlich sind. In der Begriindung wird ausdriicklich
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klargestellt, dass auch eine spatere arbeitsgerichtliche Auseinandersetzung noch zum
Zweck der Speicherung gehodren kann. Aus Arbeitgebersicht ist dieser Gewinn an
Rechtssicherheit zu begrufRen. Die Signalwirkung wére aber ungleich gréf3er, wenn
dies in der Vorschrift selbst klargestellt wiirde.

§ 32g BDSG-E: Ortungssysteme

§ 32g BDSG-E enthélt eine Regelung zur Zulassigkeit des Einsatzes von Ortungssys-
temen. § 32g Abs. 1 Satz 1 BDSG-E definiert zwei Zwecke, unter denen ein Einsatz
von Ortungssystemen zuldssig sein kann. Ein Ortungssystem muss erforderlich sein,
um die Sicherheit des Beschaftigten zu gewéhrleisten, oder zur Koordination des Ein-
satzes des Beschaftigten. Nicht genannt ist die Uberwachung des Mitarbeiters zur Auf-
klarung von Straftaten oder schweren Pflichtverletzungen. Das fuhrt dazu, dass ein Or-
tungssystem auch dann nicht zur Aufklarung der Sachlage eingesetzt werden kann,
wenn Tatsachen den Verdacht begrinden, dass der Beschéftigte im Beschéaftigungs-
verhéltnis eine Straftat oder eine schwerwiegende Pflichtverletzung begangen hat, die
den Arbeitgeber bei einem Arbeitnehmer zu einer Kiindigung aus wichtigem Grund be-
rechtigen wirde.

Nach § 32g Abs. 2 BDSG-E darf der Arbeitgeber jedoch Ortungssysteme auch zum
Schutz beweglicher Sachen einsetzen. Voraussetzung ist aber, dass eine Ortung des
Beschaftigten nicht erfolgt, solange der Beschéftigte die bewegliche Sache erlaubter-
weise nutzt oder diese sich erlaubterweise in seiner Obhut befindet. Zu einer Mitarbei-
teriberwachung kommt es somit nur, wenn es um ein Eigentumsdelikt beziglich einer
beweglichen Sache geht, die nach Mitteilung des Beschéftigten von ihm nicht erlaub-
terweise genutzt oder aufbewahrt wird. In diesen Fallen kénnen durch das Ortungssys-
tem im Ergebnis auch Mitarbeiterdaten erhoben werden, wenn der Mitarbeiter z. B. ei-
ne bewegliche Sache als abhandengekommen gemeldet hat, sie tatsachlich aber noch
besitzt. Daraus folgt, dass bewegliche Sachen zum Eigentumsschutz mit einem Or-
tungssystem versehen werden durfen, der Arbeitgeber dieses System zur Mitarbeiter-
Uiberwachung aber nicht einsetzen kann, solange das Gerat von dem Mitarbeiter er-
laubterweise genutzt oder besessen wird. Dies Ergebnis ist interessengerecht.

8 32h BDSG-E: Biometrische Verfahren

Nach § 32h BDSG-E darf der Arbeitgeber biometrische Merkmale eines Beschéftigten
nur erheben, verarbeiten und nutzen, soweit dies aus betrieblichen Grinden zu Autori-
sierungs- und Authentifikationszwecken erforderlich ist und keine schutzwirdigen Inte-
ressen des Betroffenen am Ausschluss der Datenerhebung, -verarbeitung und
-nutzung Uberwiegen. Eine Legaldefinition des Begriffs ,biometrische Merkmale® fehlt;
hier ware eine Erganzung in 8 3 winschenswert gewesen. Zu den biometrischen
Merkmalen zahlen — wie es sich aus § 32h Abs. 1 Satz 2 BDSG-E ergibt — auch Licht-
bilder. Diese dirfen auch zu anderen Zwecken erhoben, verarbeitet und genutzt wer-
den, soweit der Beschéftigte eingewilligt hat. Dieser Wortlaut ist sehr weitgehend. Er
fuhrt dazu, dass jede Erhebung und Verwendung eines Lichtbildes eines Beschéftigten
nur noch mit dessen Einwilligung zuldssig ist. Dies muss dann auch gelten fir Werks-
zeitungen oder andere unternehmensinterne Mitarbeiterpublikationen, die typischer-
weise (Gruppen-) Fotos von Weihnachtsfeiern, Betriebsausfligen oder Kundenveran-
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15.

staltungen enthalten. Ein Abdruck eines Fotos, das einen Mitarbeiter zeigt, wird dem-
nach nur noch mit Einwilligung méglich sein. Es wird empfohlen, zu prifen, ob dieses
Ergebnis gewollt ist.

Fotos von Mitarbeitern spielen dariiber hinaus eine Rolle in der Darstellung des Unter-
nehmens nach auf3en. In vielen Féllen werden Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse
haben, beim Vertrieb ihrer Produkte und Dienstleistungen die Fotos von Ansprechpart-
nern oder Mitarbeitern, die die zu vertreibende Dienstleistung erbringen, zu veroffentli-
chen. Die Bekanntheit eines Gesichtes kann fur den Vertrieb sehr férderlich sein. Wird
eine Person mit Foto vorgestellt, erweckt sie das Interesse des Lesers oder Betrach-
ters in sehr viel hoherem Mal3e. Die Hemmschwelle zur Kontaktaufnahme wird herab-
gesetzt und auf Veranstaltungen, an denen der Mitarbeiter teilnimmt, wird eine Anspra-
che durch die Chance des Wiedererkennens erst ermdglicht. Nach dem Wortlaut des
8 32h Abs. 1 Satz 2 BDSG-E gilt kiinftig auch fur diese Falle, dass ein Mitarbeiter die
Nutzung eines Fotos verhindern kann, indem er nicht einwilligt. Insofern wéare ebenfalls
zu prifen, ob dieses Ergebnis der Intention des Gesetzgebers entspricht.

§ 32i BDSG-E: Nutzung von Telekommunikationsdiensten

8§ 32i BDSG-E regelt die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Daten, die bei der
Verwendung von Telekommunikationsdiensten anfallen. Befugnisse dieser Art stehen
dem Arbeitgeber aber nur zu, sofern die Inanspruchnahme der Telekommunikations-
dienste dem Beschaftigten ausschlief3lich zu dienstlichen Zwecken gestattet ist.

In den vier Abséatzen des 8§ 32i BDSG-E wird zwischen Verkehrsdaten, also solchen
Daten, die bei der Erbringung eines Telekommunikationsdienstes erhoben, verarbeitet
oder genutzt werden (Abs. 1), und Inhaltsdaten (Abs. 2-3) sowie zwischen laufenden
Telekommunikationsvorgangen (Abs. 2-3) und der abgeschlossenen Telekommunika-
tion (Abs. 4) unterschieden. Bezuglich der Inhalte der laufenden Telekommunikation
wird differenziert zwischen den Inhalten bei Telefondiensten (Dienst fir das Fihren von
Inlands- und Auslandsgesprachen; Abs. 2) und einer Regelung zu den Inhalten im
Rahmen der laufenden Telekommunikation fir sonstige Telekommunikationsdienste
(z. B. E-Mail Kommunikation; Abs. 3).

Die Regelung bietet damit fur die Praxis klar abgegrenzte Rechtsgrundlagen. Lediglich
beziglich der Frage, wann der Telekommunikationsvorgang abgeschlossen ist, und
damit fur die Einschléagigkeit des Abs. 4 besteht noch keine abschlielende Klarheit. Als
Beendigungszeitpunkt fir den Telekommunikationsvorgang konnte betrachtet werden

- der Eingang einer E-Mail (Abrufbarkeit vom Arbeitplatz aus) oder

- die tatsachliche Moglichkeit der Kenntnisnahme und Verfiigung tber die Nach-
richt durch den Empfanger oder

- der Zeitpunkt, an dem in Anlehnung an die zivilrechtliche Beurteilung des Zu-
gangs einer Willenserklarung unter Berlicksichtigung der individuellen techni-
schen Bedingungen die E-Mail so in den Bereich des Empfangers gelangt ist,
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dass dieser unter normalen Verhaltnissen die Mdglichkeit hat, von dem Inhalt der
E-Mail Kenntnis zu nehmen.

Da die Gesetzesbegriindung als Beispiel fiir eine zulassige Erhebung von Daten nach
Abschluss des Kommunikationsvorgangs den Fall einer Erkrankung eines Beschéftig-
ten nennt, kann es fir den Abschluss eines Telekommunikationsvorgangs nach dem
Willen des Gesetzgebers nicht auf eine tatséchliche Kenntnisnahme ankommen. Im
Sinne der Rechtssicherheit ware es winschenswert, wenn klar gestellt wirde, ob auf
den Zugang oder den Eingang der E-Mail abzustellen ist. Die Frage stellt sich z. B.,
wenn E-Mails an einem fir den Beschaftigten arbeitsfreien Sonntag eingehen.

Bezuglich der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Verbindungsdaten enthéalt
§ 32i Abs. 1 BDSG-E im Rahmen der ausschliellich dienstlichen Nutzung eine
Rechtsgrundlage fir die aus Arbeitgebersicht praktisch relevanten Falle. Es wird ins-
besondere dem Arbeitgeberinteresse dadurch Rechnung getragen, dass er durch
stichproben- oder anlassbezogene Kontrollen eine unerlaubte private Nutzung aufde-
cken kann. Die Interessen der Beschaftigten sind ebenfalls dadurch gewahrt, dass es
keine kontinuierliche Uberwachung geben darf und keine schutzwiirdigen Interessen
der Beschéftigten an den Ausschluss der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung tber-
wiegen durfen. Vorgesehen ist zudem eine Unterrichtung des Betroffenen, sobald der
Zweck der Verarbeitung und Nutzung durch die Unterrichtung nicht mehr gefahrdet
wird.

Das Bedurfnis eines Arbeitgebers zur Uberwachung der Inhalte laufender Telekommu-
nikationsvorgénge ist begrenzt. Dies gilt insbesondere, wenn man den Telekommuni-
kationsvorgang mit Eingang einer Nachricht flir abgeschlossen halt.

Geht es um die Inhalte der ausschlieRlich dienstlichen Telekommunikation unterschei-
det der Gesetzgeber zwischen einer Regelung fur Telefondienste (Abs. 2) und sonstige
Telekommunikationsdienste (Abs. 3), wobei es in beiden Regelungen um laufende Te-
lekommunikationsvorgange geht.

In Bezug auf Telefondienste ist es angemessen, den Telekommunikationspartner tber
eine Datenerhebung, Verarbeitung und Nutzung im laufenden Telekommunikations-
vorgang zu informieren und seine Einwilligung einzuholen. Daneben ist die Einwilligung
des jeweiligen Kommunikationspartners erforderlich. Die Einwilligung des Kommunika-
tionspartners einzuholen dirfte in der Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten fiihren.
Nach der Begriindung liegt die Einwilligung des Gesprachspartners vor, wenn dieser
das Telefonat nach Unterrichtung fortsetzt. Das kann an sich nur bedeuten, dass auch
der Beschatftigte am Telefon die Einwilligung seines Gesprachspartners einholen kon-
nen muss. Ob eine einmal erklarte pauschale Einwilligung des Gesprachspartners
mdglich ist, ist angesichts der Formulierung ,im Einzelfall vorher dartber informiert ...
und eingewilligt haben® fraglich. Lediglich bei Telefondiensten, bei denen die telefoni-
sche Dienstleistung wesentlicher Inhalt der geschuldeten Arbeitsleistung ist, darf der
Arbeitgeber Inhalte dieser Nutzung ohne Kenntnis des Beschaftigten im Einzelfall zu
einer stichprobenartigen und anlassbezogenen Verhaltens- oder Leistungskontrolle er-
heben, verarbeiten oder nutzen, wenn der Beschaftigte in geeigneter Weise vorab in-
formiert ist, dass er in einem eingegrenzten Zeitraum mit der Kontrolle zu rechnen hat.
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In sogenannten Call-Centern ist damit eine die Interessen von Arbeitgebern und Be-
schaftigten beriicksichtigende Regelung geschaffen, die zu Schulungs- und Uberwa-
chungszwecken eine ausreichende Datenerhebung, Verarbeitung und Nutzung ermog-
licht. Auch in diesen Fallen muss jedoch der Kommunikationspartner zuvor Uber die
Maoglichkeit einer Datenerhebung informiert worden sein und eingewilligt haben. Ist die
Nutzung von Telefondiensten durch den Beschaftigten jedoch — wie in den meisten
Fallen — nur ein untergeordneter Teil seiner Arbeitstéatigkeit, ist fir das Mithdren der Te-
lekommunikation durch den Arbeitgeber stets die Einwilligung des Beschaftigten erfor-
derlich. Man wird arbeitsrechtlich davon ausgehen kénnen, dass, z. B. im Rahmen von
Telefonkonferenzen, die auf Seiten des Arbeitgebers hierarchieebeneniibergreifend
besetzt sind, Arbeitnehmer verpflichtet sind, entsprechende Einwilligungen zu geben.
Klarer wére die Rechtslage, wenn insofern auf das Erfordernis der Einwilligung beim im
konkreten Einzelfall informierten Arbeitnehmer verzichtet oder jedenfalls geregelt wur-
de, dass der Beschaftigte im Rahmen eines Beschéftigungsverhaltnisses fir eine un-
bestimmte Vielzahl von Féallen diese Einwilligung erteilen kann.

Zu den Inhalten der ausschlief3lich dienstlichen Telekommunikation mit anderen Diens-
ten als dem Telefon regelt Abs. 3 fur den laufenden Telekommunikationsvorgang dem
Abs. 1 entsprechende Erhebungs-, Verarbeitungs- und Nutzungsmoglichkeiten. Er
stellt ausdricklich klar, dass, soweit es fir den ordnungsgemalRen Geschéaftsbetrieb
des Arbeitgebers z. B. wegen Versetzung oder Abwesenheit des Mitarbeiters erforder-
lich ist, der Arbeitgeber innerhalb der laufenden Telekommunikation Inhalte erheben
und verarbeiten darf. Soll die Uberwachung ohne Kenntnis des Beschaftigten erfolgen,
gelten folgerichtig die Regelungen des § 32e BDSG-E. Nach entsprechender Unter-
richtung des Beschéftigten besteht somit eine Rechtsgrundlage flr den Einsatz von
~Spamfiltern, Firewalls und Ahnlichem.

Der Entwurf enthalt keine Regelung fur die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von
personenbezogenen Inhaltsdaten im Rahmen der laufenden Telekommunikation bei
erlaubter privater Nutzung, was zu bedauern ist. Dies durfte dem Fernmeldegeheimnis
(8 88 TKG) geschuldet sein, geht jedoch an der gelebten Wirklichkeit in den meisten
Betrieben vorbei, denn der Grofteil der Arbeitgeber diirfte die private Nutzung zumin-
dest stillschweigend billigen. Wird durch Datensicherheitsmal3ihahmen wie etwa den
Einsatz von Spamfiltern in den laufenden Telekommunikationsvorgang eingegriffen, in-
dem private E-Mails umgeleitet oder geldscht werden, besteht dazu keine Rechts-
grundlage. Das gleiche gilt fiir die Weiterleitung von E-Mails im Vertretungsfall. In der
Vergangenheit haben Arbeitgeber mit Betriebsvereinbarungen oder Einwilligungserkla-
rungen der Beschéftigten die RechtmaRigkeit der Datensicherheitsmalinahmen oder
der Weiterleitung an Kollegen herstellen kdnnen. Beide Instrumente sind den Arbeitge-
bern durch § 32 Abs. 1 und 5 BDSG-E genommen. Es wird deshalb vorgeschlagen, fur
den Fall der erlaubten Privatnutzung eine Einwilligungsmdglichkeit fir den Arbeitneh-
mer vorzusehen. Bzgl. der Freiwilligkeit der Einwilligung werden in der Regel keine
Zweifel bestehen, da kein Beschaftigter auf die private Nutzung der Telekommunikati-
onsdienste angewiesen ist. Ein Zwang, einwilligen zu missen, kann somit nicht entste-
hen, und der Schutzzweck des 8§ 32| Abs. 1 BDSG-E wirde nicht gefahrdet.
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Ist der Telekommunikationsvorgang abgeschlossen, ist die Rechtslage klarer. Nach
Abs. 4 gelten die 88 32c und d BDSG-E (s. 0.). Nach Abschluss der Telekommunikati-
on ist eine Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von privaten Inhaltsdaten zulassig,
wenn dies zur Durchfihrung des ordnungsgeméfRen Dienst- und Geschéftsbetriebes
unerlasslich ist und der Beschéftigte hierauf schriftlich hingewiesen wurde. Das bedeu-
tet, dass der Arbeitgeber — wie die Begriindung klarstellt — bei Abwesenheit des Be-
schaftigten nach schriftichem Hinweis private E-Mails soweit zur Kenntnis nehmen
darf, als dies erforderlich ist, um sie als private E-Mails zu erkennen. Es ist sehr zu be-
griRen, dass damit zumindest fur die Zeit nach Abschluss des Telekommunikations-
vorganges Rechtsklarheit herbeigeflhrt wird.

Es ist zu bedauern, dass der Gesetzesentwurf keine klarstellende Regelung zu Fragen
der Beweisverwertung enthalt.
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