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Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschaftigtendatenschutzes | BT-Drs. 17/4230
hier: Arbeitspapier der Berichterstatter der Koalitionsfraktionen zur 6ffentlichen Anhérung am

23. Mai 2011

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

anbei Ubersende ich lhnen, auch namens des Berichterstatters der CDU/CSU-Fraktion,
Michael Frieser, das avisierte Arbeitspapier der Berichterstatter der Koalitionsfraktionen zur
offentlichen Anhérung zum Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschéftigtendaten-

schutzes.

Ich darf Sie bitten, das Papier als Ausschussdrucksache auszuzeichnen und diese den

Sachverstandigen der offentlichen Anhérung zuzuleiten.

Mit freundlichen GriiRen
(JGJ ole Per

Anlage
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Arbeitspapier der Berichterstatter der Koalitionsfraktionen

zu der 6ffentlichen Anhérung am 23.5.2011 zu dem

Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschiftigtendatenschutzes, BT-Drs. 17/4230

Die christlich-liberale Koalition verfolgt das Ziel, den Beschéftigtendatenschutz einer detaillierten
gesetzlichen Regelung zuzufiihren. Bereits im Vorfeld der Sachverstandigenanhoérung am 23. Mai
2011 haben die Berichterstatter iiber moglichen Anderungsbedarf hinsichtlich des Regierungsent-
wurfs gesprochen. Die nachfolgende Auflistung trifft keine Vorfestlegung tber tatsachlich vorzuneh-
mende Anderungen an dem Regierungsentwurf oder eine abschlieBende Auflistung méglichen Ande-
rungsbedarfs. Um die Einschatzung der Sachverstdndigen zu diesen Punkten wird flr die weitere
Diskussion gleichwohl gebeten.

1. §§ 3 Nr. 12,27 Abs. 3 BDSG-E | Anwendungsbereich der Regelungen, Begriff des Beschif-
tigtendatums

Zur Vermeidung eines nicht mehr eingrenzbaren Anwendungsbereiches sollte in § 3 Nr. 12
BDSG-E die Klarstellung erfolgen, dass es sich bei Beschaftigtendaten um personenbezogene
Daten von Beschéftigten handelt, die zu Zwecken der Anbahnung, der Begriindung, der
Durchfiihrung, der Beendigung oder der Abwicklung eines Beschaftigungsverhaltnisses erho-
ben, verarbeitet und genutzt werden.

Angelehnt an die Gesetzesbegriindung zu § 27 Abs. 3 BDSG-E, konnte in § 27 Abs. 3 BDSG-E
ein deklaratorischer Hinweis aufgenommen werden, dass fiir die Erhebung, Verarbeitung und
Nutzung von personenbezogenen Daten der Beschaftigten fiir andere, aullerhalb des Be-
schaftigungsverhaltnisses liegende Zwecke, die librigen Bestimmungen des Gesetzes Anwen-
dung finden.

2. 8§84 Abs. 1, 32| Abs. 3, 5 BDSG-E | Zuldssigkeit und Umfang von Betriebsvereinbarungen

Die Berichterstatter begriiRen die Entscheidung des Regierungsentwurfs, nunmehr auch ge-
setzlich den Rang von Betriebs- und Dienstvereinbarungen als , andere Rechtsvorschrift” im
Sinne des BDSG festzulegen. Auch bekennen sich die Berichterstatter grundsatzlich zu der
Aussage des § 321 Abs. 5 BDSG-E, wonach auch Uber kollektivrechtliche Vereinbarungen das
Schutzniveau des neuen Unterabschnitts im Wesentlichen nicht verschlechtert werden darf.
Mit Blick auf § 32| Abs. 5 BDSG-E stellt sich gleichwohl die Frage, ob diese Regelung nicht zu



statisch gefasst ist und hierdurch konkrete betriebliche Abldaufe und eine punktgenaue Aus-
gestaltung der zuldssigen Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Beschaftigtendaten in
den Unternehmen nicht unangemessen erschwert wird. Erwagenswert ist daher eine alter-
native, insoweit eng zu fassende, Regelung, dariber, in welchen Fallen nicht doch eine Be-
triebsvereinbarung auch zu Ungunsten des Arbeitnehmers zuldssig ist (Positivliste) oder in
welchen Fallen auch nicht tGber Betriebsvereinbarungen zu Ungunsten des Beschaftigten ab-
gewichen werden darf (Negativliste).

§ 32 Abs. 2 BDSG-E | Zuldssiger Umfang von Fragerechten

Die Regelung in § 32 Abs. 2 BDSG-E kann zu einer faktischen Ausweitung des Anwendungs-
bereiches des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes fiihren und damit zu einer uner-
winschten Verscharfung der bislang geltenden Rechtslage. Alternativ ware eine Regelung
denkbar, die mit Blick auf Fragen zu Vermdgensverhaltnissen, zu Ermittlungsverfahren und
zu Vorstrafen die Zulassigkeit der Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung (lediglich) an
das Vorliegen eines berechtigten Interesses des Arbeitgebers knipft.

§ 32 Abs. 6 BDSG-E | Bewerberrecherche in webbasierten sozialen Netzwerken

Die Koalitionsfraktion bewerten den Vorschlag des Regierungsentwurfs, bei der Zulassigkeit
der Bewerberrecherche in webbasierten sozialen Netzwerken zwischen privat genutzten und
geschaftlich genutzten Netzwerken zu differenzieren, als nicht praxisgerecht. Vorzugswiirdig
erscheint vielmehr eine Differenzierung zwischen 6ffentlich zuganglichen Informationen und
solchen Informationen, die der betroffene Bewerber nur einem eingeschrankten
Adressatenkreis zur Verfligung gestellt hat. Die Zuldssigkeit der Erhebung und Verarbeitung
von Bewerberdaten erstreckte sich dabei allein auf 6ffentlich zugangliche Informationen.
Auch Informationen aus Mischformen, wie bspw. ,Gruppen®, waren nach dieser Definition
offentlich zuganglich.

§ 32c Abs. 3 BDSG-E | Zweifel an der fortdauernden Eignung

Inwieweit kdnnen konkrete Zweifel an der fortdauernden Eignung praktikabel umgesetzt,
nachgewiesen und ggf. dokumentiert werden? Muss hier gegebenenfalls eine Einschrankung
auf ,ernsthafte” Zweifel erfolgen?

§ 32e Abs. 2 Nr. 1 BDSG-E | Erhebung von Daten ohne Kenntnis des Beschiftigten

Die Priifung des Tatbestandsmerkmales ,zu einer Kiindigung aus wichtigem Grund berechti-
gen wiirde” in § 32e Abs. 2 Nr. 1 BDSG-E kdonnte dem Arbeitgeber eine Priifung auferlegen,
die durch diesen in vielen Fallen wohl nicht mit hinreichender Treffgenauigkeit leistbar ist.
Gegebenenfalls erscheint es deshalb zielflihrender, die Zulassigkeit der Datenerhebung ohne
Kenntnis des Betroffenen nicht an eine durch den Arbeitgeber vorab durchzufiihrende einzel-
fallorientierte Interessenabwagung zu kniipfen, sondern an das an objektiven Kriterien orien-
tierte Vorliegen eines wichtigen Kiindigungsgrundes im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB.



7.
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§ 32h Abs. 1 BDSG-E | Zuldssigkeit der Verwendung biometrischer Daten

Ist die Regelung in ihrer jetzigen Form angemessen und eine Einschrankung der Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung von biometrischen Daten auf sicherheitsrelevante Bereiche prak-
tikabel umsetzbar?

§ 32i Abs. 2 BDSG-E | Vorab-Informationspflicht des Arbeitgebers

Sowie telefonisch erbrachte Dienstleistungen den wesentlichen Inhalt der geschuldeten Ar-
beitsleistung darstellen, erscheint es sachgerecht, dem Arbeitgeber stichprobenartige Kon-
trollen im Hintergrund zuzubilligen. Die in § 32i Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BDSG-E normierte Infor-
mationspflicht wird dabei grundsatzlich beflirwortet. Klarstellungsbediirftig erscheint aller-
dings, dass der Arbeitgeber nicht zur konkreten Information tber den Zeitpunkt der Kontrol-
len verpflichtet werden soll.

§ 32i Abs. 4 BDSG-E | Private Nutzung dienstlicher Telekommunikationsanlagen

Entgegen einiger Ansichten in der Literatur kommt nach der wohl herrschenden Ansicht Ar-
beitgebern die Eigenschaft als Dienstanbieter im Sinne von § 3 Nr. 6, 10 TKG zu, wenn diese
den Arbeitnehmern auch die private Nutzung dienstlicher Telekommunikationsanlagen ge-
statten. Dies ist vielfach als nicht praxisgerecht erachtet worden. Es stellt sich daher die Fra-
ge, ob der jetzige Regierungsentwurf nicht auch fiir diese Falle eine Regelung zu treffen hat
und wie eine solche dann aussehen sollte. Dabei sollte eine mogliche Regelung praxisgerecht
ausgestaltet werden, ohne auf der anderen Seite die legitimen Interessen der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer auller acht zu lassen.

§ 321 Abs. 1 BDSG-E | Einwilligung als Rechtfertigung fiir Datenerhebung und -verarbeitung

Die Berichterstatter anerkennen die besondere Regelungsbediirftigkeit der Zulassigkeit von
Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung aufgrund einer Einwilligung des Betroffenen im
Beschaftigungsverhaltnis. Die in § 321 Abs. 1 BDSG-E getroffene Reglung kdnnte jedoch in be-
stimmten Fallen die Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung aufgrund einer Einwilligung
des Betroffenen auch in solchen Fallen sogar fiir unzuldssig erklaren, in denen mit der Daten-
erhebung und -nutzung lediglich ein rechtlicher, wirtschaftlicher oder faktischer Vorteil fiir
den Arbeitnehmer einhergehen wiirde (z.B. Aufnahme der Arbeitnehmerdaten in konzern-
weite Skill-Datenbanken; Abschluss einer betrieblichen Zusatzversicherung, sofern die verar-
beiteten Daten als Beschéaftigtendaten gewertet werden). Es sollte daher moglicherweise ei-
ne praktikablere Losung gefunden werden.

An eine mogliche Unterschreitung des Schutzniveaus des Gesetzes (z.B. Datenlibermittlung
an externe Datenverarbeiter) Uiber Einwilligungen des Beschaftigten, mussten gleichwohl
strenge Anforderungen gestellt werden. In jedem Fall misste strikt darauf zu achten sein,
dass die Wertungen des Gesetzes nicht durch das Einholen von Einwilligungen ausgehebelt
werden. Eine Ausgestaltung als Negativ- bzw. Positivliste erscheint auch hier als denkbar.
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§ 32| Abs. 4 BDSG-E | ,Whistleblower”“-Regelung

In Erwartung einer moglichen Kollision mit Art. 28 Abs. 4 der Richtlinie 95/46/EG kdnnte eine
Anderung von § 321 Abs. 4 BDSG-E erwogen werden.

Privilegierung der Datenweitergabe und -nutzung in verbundenen Unternehmen
(.Konzernprivileg”)

Die Berichterstatter anerkennen die Notwendigkeit zur Schaffung eines Privilegierungstatbe-
standes fir Falle der Datenweitergabe und —nutzung im Konzernverbund. Sofern durchgrei-
fende Bedenken gegen einen solchen Tatbestand, insbesondere mit Blick auf eine mogliche
Unvereinbarkeit mit der EG-Datenschutzrichtlinie bestehen, erscheint alternativ die Schaf-
fung einer Norm zur gemeinsamen Verantwortlichkeit (,,joint controllership®) der beteiligten
datenverarbeitenden Stellen, d.h. Konzernmutter und jeweilige Konzerntochter, denkbar.

Berlin, 10. Mai 2011



