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Empfehlungen In-AS-G-R-Wi
der Ausschiisse

zu Punkt ..... der 876.. Sitzung des Bundesrates am 5. November 2010

Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschaftigten-
datenschutzes

Der federfiihrende Ausschuss fiir Innere Angelegenheiten (In),
der Ausschuss fiir Arbeit und Sozialpolitik (AS),

der Gesundheitsausschuss (G),

der Rechtsausschuss (R) und

der Wirtschaftsausschuss (Wi)

empfehlen dem Bundesrat, zu dem Gesetzentwurf gemal3 Artikel 76 Absatz 2 des
Grundgesetzes wie folgt Stellung zu nehmen:

Zum Gesetzentwurf insgesamt

1. a) Der Bundesrat begriiit das Vorhaben der Bundesregierung, den Beschif-
tigtendatenschutz umfassender als bisher in § 32 BDSG geschehen gesetz-
lich zu regeln.

b) Er bedauert jedoch, dass die vorgesehene Kodifizierung nicht in einem ei-
genstidndigen Beschiftigtendatenschutzgesetz, sondern in einem Unterab-
schnitt im Bundesdatenschutzgesetz erfolgen soll. Der Bundesrat fordert die
Bundesregierung im Interesse einer besseren Praxistauglichkeit auf, fiir den
Beschiftigtendatenschutz ein eigenes Gesetz vorzulegen.
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©)

d)

Der Bundesrat sieht den von der Bundesregierung vorgelegten Gesetzent-
wurf inhaltlich als eine gewisse Verbesserung gegeniiber dem Referenten-
entwurf vom 28. Mai 2010 an. Er begriif3t vor allem, dass die zuvor vorge-
sehene ausnahmsweise Zuldssigkeit einer Videoiiberwachung der Beschéf-
tigten ohne deren Kenntnis in dem vorgelegten Gesetzentwurf nicht mehr
enthalten ist.

Zum Schutz der Beschéftigteninteressen hélt der Bundesrat es jedoch fiir
unerldsslich, dass der Gesetzentwurf in weiteren Punkten verbessert wird,
um den Belangen der Beschéftigten besser zu geniigen:

aa) Die Datenerhebung vor Begriindung eines Beschiftigungsverhiltnisses
(§ 32 BDSG-E) darf sich nur auf rein objektiv fachliche - auf die Eig-
nung fiir das in Rede stehende Arbeitsverhiltnis bezogene - Kriterien
beziehen. Das Fragerecht des Arbeitgebers ist um eine dem Auskunfts-
verlangen vorgeschaltete Unterrichtungspflicht iiber die Art der auszu-
iibenden Tatigkeit und deren Einordnung in den Arbeitsablauf des Be-
triebes zu ergénzen, damit der Arbeitgeber den Umfang seines Frage-
rechts transparent und nachvollziehbar festsetzt.

bb) Die Bundesregierung wird aufgefordert, Umfang und Grenzen zuldssi-
gerweise zu erhebender Daten, verstdndlicher und iibersichtlicher dar-
zustellen, z. B. beziiglich Fragen nach der Gewerkschaftszugehorigkeit,
nach den Vermogensverhéltnissen, der Gesundheit, einer Familienpla-
nung, einer bestehenden Schwangerschaft oder einem Migrationshin-
tergrund. Das in § 32 Absatz 3 BDSG-E vorgesehene Verbot der Frage
nach einer Schwerbehinderung oder Gleichstellung nach § 68 SGB IX
ist diesbeziiglich unzureichend.

cc) Der datenschutzrechtliche Grundsatz der Direkterhebung beim Betrof-
fenen ist von besonderer Bedeutung und unbedingt einzuhalten. Ein
vorheriger Hinweis an den Beschiftigten, dass allgemein zugéngliche
Daten aus dem Internet nun ohne dessen Mitwirkung erhoben werden
sollen, reicht nicht aus (§ 32 Absatz 6 Satz 2 BDSG-E).
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dd) Soweit eine arztliche Untersuchung fiir den angebotenen Arbeitsplatz

unerldsslich ist, und der Betroffene ihr zugestimmt hat, darf diese vor
Begriindung des Beschiftigtenverhiltnisses nach den Regeln der Fach-
kunde durchgefiihrt werden, um die Eignung des Bewerbers zum Zeit-
punkt der Aufnahme der Tatigkeit festzustellen. Gleiches hat auch fiir
eine spitere Untersuchung des Beschéftigten anlésslich eines Wechsels
der Tatigkeit im Betrieb zu gelten, ein nur "beabsichtigter" Tatigkeits-
wechsel reicht nicht aus. Graphologische Untersuchungen sind als un-
zuldssig auszuschlieBen.

ee) Die vorgesehene Befugnis des Arbeitgebers, zur Aufdeckung von Straf-

ff)

taten und anderen schwerwiegenden Pflichtverletzungen durch Be-
schiftigte einen anonymisierten oder pseudonymisierten Datenabgleich
mit von ihm gefiihrten Daten vorzunehmen und diese im Verdachtsfall
zu personalisieren (§ 32d Absatz 3 BDSG-E), ist zu begrenzen und an
die vorherige Beteiligung der betrieblichen Interessenvertretung zu
kniipfen.

Daten diirfen ohne Kenntnis des Beschiftigten (§ 32e BDSG-E) nur er-
hoben werden, wenn eine Unterrichtung die Aufdeckung gefdhrdet und
zu dokumentierende tatsdchliche Anhaltspunkte den Verdacht begriin-
den, dass der Beschiftigte im Beschéftigungsverhiltnis eine Straftat
begangen hat und die Datenerhebung zur Aufdeckung erforderlich und
verhdltnismaBig ist. BloBe Pflichtverletzungen - auch schwerwiegende -
reichen als Grundlage nicht aus. Eine vorherige Einbeziehung der be-
trieblichen Interessenvertretung und des Beauftragten fiir Datenschutz
sollte vorgesehen werden.

gg) Die in § 32f BDSG-E enthaltenen Regelungen fiir den Arbeitgeber tiber

die Beobachtung nicht dffentlich zugénglicher Betriebsstitten mit op-
tisch-elektronischen Einrichtungen (Videoiiberwachung) zum Zweck
der Sicherung bzw. Qualititskontrolle sind um das ausdriickliche Ver-
bot zu erginzen, die dadurch erhobenen Daten zur Verhaltens- oder
Leistungskontrolle der Beschiftigten zu nutzen. Das sollte auch in
§ 32g Absatz 1 Satz 4 BDSG-E im Zusammenhang mit der Nutzung
von Daten aus dem Einsatz von Ortungssystemen ausdriicklich klarge-
stellt werden.
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hh) Die Regelung des Beschwerderechts in § 32/ Absatz 4 BDSG-E ist un-

zureichend. Die Einschrankung des Beschwerde- und Anrufungsrechtes
der Beschiftigten gegeniiber der Aufsichtsbehorde diirfte zudem gegen
Artikel 28 Absatz 4 der EU-Datenschutzrichtlinie verstofen. Dem Be-
schiftigten ist das Wahlrecht einzurdumen, sich unmittelbar an die fiir
die Datenschutzkontrolle zustindige Behorde zu wenden. Zudem bedarf
es eines fiir den Beschéftigtendatenschutz speziell konkretisierten Mal3-
regelungsverbotes.

Es erscheint sinnvoll, {iber die in § 321 BDSG-E vorgesehene berufliche
oder dienstliche Nutzung von Telekommunikationsdiensten hinaus auch
Regelungen iiber die Zuléssigkeit und den Umfang der privaten Nut-
zung dieser Dienste zu normieren. Dem Arbeitgeber sollte die gesetzli-
che Verpflichtung auferlegt werden, in seinem Betrieb verbindliche
Regelungen tiber Zuléssigkeit und Umfang der privaten Nutzung zu
treffen und diese den Beschéftigen im Betrieb allgemein zuginglich zu
machen. Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
konnen so von vornherein verhindert werden.

e) Weiter wird die Bundesregierung aufgefordert, zu den rechtlichen Beden-

ken des Bundesdatenschutzbeauftragten und der Datenschutzbeauftragten

der Lander Stellung zu nehmen und diese Bedenken durch eine Anpassung

des Gesetzentwurfes auszurdumen.

Begriindung:

In der jlingsten Vergangenheit sind wiederholt Fille bekannt geworden, in de-
nen Beschiftigte und deren Verhalten in unzuldssiger Weise und unter Versto3
gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Betroffenen vom
Arbeitgeber liberwacht worden sind.

Das in § 32 BDSG bisher nur rudimentir kodifizierte und ansonsten von der
Rechtsprechung geprigte Beschéftigtendatenschutzrecht erschlieBt sich insbe-
sondere rechtsunkundigen Beschéftigten viel zu wenig, um diesen eine hinrei-
chende Handhabe fiir eine Durchsetzung der bestehenden Rechte zu geben.

Es ist daher zu begriiBen, dass die Bundesregierung den Beschiftigten-
datenschutz nunmehr einer weitergehenden Kodifizierung unterzieht. Der Be-
schiftigtendatenschutz greift jedoch direkt in Kernbereiche der vertraglichen
Beziehungen zwischen den Beschéftigten und dem Arbeitgeber ein. Rechts-
systematisch stimmig ist daher nur eine Kodifizierung dieser arbeitsrechtlichen
Regelungsmaterie in einem eigenstindigen Beschéftigtendatenschutzgesetz.
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Damit wiirde auch eine weitergehende Zersplitterung des Arbeitsrechts in fach-
fremden Nebengesetzen vermieden. Zudem leidet die Lesbarkeit und Verstind-
lichkeit fiir die Anwender und die Beschéftigten in der tiglichen Praxis durch
die Aufnahme des Beschiftigtendatenschutzes in einem eigenen Unterabschnitt
des Bundesdatenschutzgesetzes. Denn nicht zuletzt auch durch die vielen Ver-
weisungen auf andere Normen des Bundesdatenschutzgesetzes sind die Rege-
lungen uniibersichtlich.

Die Kodifizierung muss den Schutz der Beschéftigten vor liberzogener Daten-
erhebung, -verarbeitung und -nutzung sowie vor unangemessener Kontrolle
und Uberwachung gewéhrleisten.

Die Datenerhebung vor Begriindung eines Beschiftigungsverhdltnisses muss
sich daher auf objektiv fachliche, auf die Eignung bezogene Kriterien be-
schrinken, da ansonsten ein uniibersehbar groBer Spielraum fiir die Daten-
erhebung eréffnet wiirde.

Die Nutzung im Internet abrufbarer Informationen ohne Einbeziehung des Be-
troffenen ist zu weit gefasst, zumal diese durch Dritte und ohne Kenntnis des
Betroffenen und somit hiufig rechtswidrig eingestellt werden und dariiber hin-
aus unzutreffend sein kénnen. Eine Hinweispflicht gegeniiber dem Betroffenen
ist nicht ausreichend.

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Befugnis des Arbeitgebers, nicht nur vor
der Begriindung eines Beschéiftigungsverhéltnisses, sondern auch bei einem ins
Auge gefassten Tatigkeits- oder Arbeitsplatzwechsel drztliche oder sonstige
Untersuchungen oder Priifungen durchfiihren zu lassen, sollte begrenzt werden
auf den Tatbestand eines unmittelbar bevorstehenden tatsdchlichen Wechsels,
um Missbrauch vorzubeugen.

Die insbesondere zur Aufdeckung von strafrechtlich relevanten Féllen der Un-
treue und von Korruptionsdelikten vorgesehene Zuldssigkeit eines automati-
sierten Abgleichs von Beschiftigtendaten in anonymisierter oder pseudonymi-
sierter Form mit vom Arbeitgeber gefiihrten Daten und deren Personalisierung
im Verdachtsfall weist dem Arbeitgeber in zu starker Form Aufgaben und Be-
fugnisse der polizeilichen und staatsanwaltlichen Ermittlungsbehdrden zu. Sie
ist daher zu begrenzen sowie von der vorherigen Beteiligung und gegebenen-
falls Zustimmung der betrieblichen Interessenvertretung abhingig zu machen.

Die Datenerhebung ohne Kenntnis des Beschéftigten ist auf ganz wenige Aus-
nahmefille zu beschrinken, in denen die Schwere einer Verfehlung dies recht-
fertigt. BloBe Pflichtverletzungen reichen dafiir nicht aus. In diesem Zusam-
menhang ist die vorherige Einbindung der betrieblichen Interessenvertretung
und des Datenschutzbeauftragten erforderlich, um die auch bei bestehenden
Verdachtsmomenten zu beachtenden berechtigten Interessen des Beschiftigten
zu wahren.

Dem datenschutzrechtlichen Grundsatz, dass Daten nur zu dem Zweck ver-
wendet werden diirfen, zu dem sie erhoben worden sind, ist hinsichtlich der
Beobachtung nicht 6ffentlicher Betriebsstétten nicht hinreichend Rechnung ge-
tragen. Aus dem Katalog der Zuléssigkeitstatbestinde in § 32f Absatz 1
BDSG-E ist ersichtlich, dass die Videoiiberwachung der Zutrittskontrolle, di-
versen Schutz- und Sicherheitsaspekten und der Qualitétskontrolle dienen soll.
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Es ist daher gesetzlich auszuschliefen, dass die im Rahmen der Videoiiberwa-
chung gewonnenen Erkenntnisse zur Leistungs- und Verhaltenskontrolle der
Beschéftigten herangezogen werden. Entsprechendes gilt auch fiir im Rahmen
des Einsatzes von Ortungssystemen gewonnene Erkenntnisse.

Die in § 32/ Absatz 4 BDSG-E vorgesehene Ausgestaltung des Beschwerde-
rechts zur Aufklarung von Datenschutzverstolen wird dem nétigen Schutz des
betroffenen Beschéftigten nicht gerecht. Aus Arbeitnehmerschutzgriinden muss
dem Betroffenen ein Wahlrecht eingerdumt werden. Eine Schlechterstellung
von Beschiftigten im Vergleich zu Kunden eines Unternehmens hinsichtlich
des Rechtes auf Datenschutzbeschwerden ist nicht nachvollziehbar. Gemal3
§ 38 Absatz 1 Satz 7 i.V.m. § 21 Absatz 1 Satz 1 BDSG kann sich zudem je-
dermann an die Aufsichtsbehorde wenden: Dem Beschiftigten, der sich zu-
nichst an den Arbeitgeber zu richten hitte, stiinden alle anderen, Ehepartner
oder Dritte, gegeniiber mit der Moglichkeit, sich unmittelbar an die Aufsichts-
behorde wenden zu konnen.

Dariiber hinaus ist zur weiteren Starkung der Rechtsstellung des Beschéftigten
in der Praxis die Einfiihrung eines speziell auf den Beschéftigtendatenschutz
konkretisiert zugeschnittenen Malregelungsverbotes vorzusehen. Dieses sollte
unter anderem klar regeln, dass der Arbeitgeber Beschéftigte nicht benach-
teiligen darf, die ein unzuldssige Auskunftsersuchen nicht oder unrichtig be-
antwortet oder die eine unzuldssiges gesundheitliche, sonstige Untersuchung
oder Priifung abgelehnt haben. Unter Hinweis auf § 21 Satz 1 BDSG sollte in
dem konkretisierten Malregelungsverbot auch festgelegt werden, dass niemand
benachteiligt werden darf, der sich auf Grund tatsdchlicher Anhaltspunkte fiir
einen Versto3 gegen das Bundesdatenschutzgesetz oder andere Vorschriften
iiber den Datenschutz an die Aufsichtsbehdrde gewandt hat.

Um Rechtstreitigkeiten iiber die Zuldssigkeit privater Nutzung von Tele-
kommunikationsdienste entgegenzuwirken, sollten dem Arbeitgeber verbindli-
che gesetzgeberische Vorgaben zur betrieblichen Regelung gemacht werden.

Die einmiitig kritische Haltung der Landesdatenschutzbeauftragten zeigt den
hohen Nachbesserungsbedarf, den der Gesetzentwurf der Bundesregierung hat.
Diesen Bedenken sollte von Seiten der Bundesregierung auBBerordentliche Be-
achtung geschenkt werden.
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2.

a) Der Bundesrat begriilt, dass die Bundesregierung mit dem Entwurf eines

Gesetzes zur Regelung des Beschiftigtendatenschutzes der langjdhrigen und
wiederholten Forderung des Bundesrates, zuletzt erhoben mit EntschlieBung
vom 7. November 2008, BR-Drs. 665/08 (Beschluss), des Deutschen Bun-
destages und der Beauftragten fiir den Datenschutz des Bundes und der
Lander nachgekommen ist, den Beschéftigtendatenschutz umfassend zu re-
geln. Die vorgesehenen Regelungen werden grundsitzlich als geeignet an-
gesehen, die Interessen von Arbeitgebern und Beschéftigten beim Umgang
mit Beschiftigtendaten zu einem gerechten Ausgleich zu bringen. Defiziten
und Missbrauchen im Umgang mit Beschéftigtendaten, die insbesondere in
jiingster Vergangenheit wiederholt festzustellen waren, wird kiinftig einfa-
cher zu begegnen sein. Die vorgesehenen Regelungen beseitigen eine Viel-
zahl von Unsicherheiten im Umgang mit Beschéftigtendaten und verringern
hieraus herrithrende Unstimmigkeiten zwischen Arbeitgebern und Beschif-
tigten.

Begriindung:

Der Bundesrat hat wiederholt, zuletzt in der Sitzung vom 7. November 2008,
BR-Drs. 665/08 (Beschluss), vor dem Hintergrund 6ffentlicher Diskussionen
um Datenschutzvorfille in deutschen GroBunternehmen und angesichts der fiir
Arbeitgeber wie Arbeitnehmer uniibersichtlichen Gesetzeslage gesetzliche Re-
gelungen zum Arbeitnehmerdatenschutz angemahnt, und dabei auch gefordert,
die Grenzen zuldssiger Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung klar zu de-
finieren und fiir alle Beteiligten Rechtssicherheit zu schaffen.
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3. b) Die Bundesregierung folgt mit dem Gesetzentwurf dem Beispiel der meisten

Léander, die fiir Beschéftigte der unmittelbaren und mittelbaren Landesver-
waltungen sowie der Kommunen bereits seit langem umfassende Gewihr-
leistungen des Beschéftigtendatenschutzes im Rahmen ihrer Gesetzge-
bungskompetenzen getroffen haben.

Der Bundesrat begrii3t es, dass die bundesrechtlichen Regelungen des Be-
schiftigtendatenschutzes aufgrund der Subsidiaritit des Bundesdaten-
schutzgesetzes auf Beschiftigte der unmittelbaren und mittelbaren Landes-
verwaltungen sowie der Kommunen keine Anwendung finden sollen.

Die Lander werden sorgfiltig priifen, ob und inwieweit im Interesse der
Rechtseinheitlichkeit nach der Neuregelung des Beschéftigtendatenschutz-
gesetzes im Bundesdatenschutzgesetz die Regelungen der Landesgesetze
fortzuentwickeln sind.

c) Der Bundesrat fordert die Bundesregierung auf, die Fragen des Konzernda-

tenschutzes bei den auf EU-Ebene anstehenden Verhandlungen zu einer
Reform der EG-Datenschutzrichtlinie einzubringen und in absehbarer Zeit
einen Gesetzentwurf zu Regelungen betreffend Dateniibermittlungen in-
nerhalb von Konzernen vorzulegen.

d) Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu

priifen, ob neben den insbesondere in § 32 Absatz 2 und § 32c Absatz 2
vorgesehenen Regelungen zum Umgang mit personenbezogenen Daten im
Sinne des § 3 Absatz 9 BDSG weitere Regelungen zu treffen sind, um im
erforderlichen Umfang personenbezogene Daten zum Gesundheitszustand
fiir die Durchfiihrung und Beendigung von Beschiftigungsverhéltnissen
erheben, verarbeiten oder nutzen zu konnen.



-9- Empfehlungen, 535/2/10

Begriindung:

Die Aufnahme umfassender Regelungen des Beschiftigtendatenschutzes in ei-
nen neuen Unterabschnitt des Bundesdatenschutzgesetzes fligt diese in das dem
Grundsatz der Subsidiaritdt folgende Grundkonzept des Bundesdatenschutzge-
setzes ein. Nach § 1 Absatz 2 Nummer 2, § 12 Absatz 2 Nummer 1 und 2 so-
wie § 27 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a und b des Bundesdaten-
schutzgesetzes gelten damit die Neuregelungen nicht fiir Bedienstete von Lan-
dern und Kommunen. Dies ergibt sich auch daraus, dass die Beschéftigung von
Mitarbeitern im offentlichen Dienst nicht im Sinne von § 1 Absatz 2 Nummer
2a und § 12 Absatz 2 Nummer 1 BDSG die Ausfiihrung von Bundesrecht im
Sinne der Artikel 83 ff. des Grundgesetzes darstellt. Der Gesetzentwurf ldsst
damit die Gesetzgebungskompetenzen der Lénder fiir die Gewihrleistung des
Datenschutzes ihrer Beschéftigten und der Bediensteten der Kommunen unbe-
rihrt. Daraus ergibt sich zugleich die Verantwortung der Lander, die hierzu be-
reits bestehenden Regelungen, z. B. die Landesdatenschutz- und Landesbeam-
tengesetze, auch im Interesse der Rechtseinheitlichkeit zu {iberpriifen und mit
Blick auf die bundesrechtlichen Regelungen des Beschiftigtendatenschutzes
fortzuentwickeln.

Die Frage des konzerninternen Datentransfers beschéftigt die Datenschutzauf-
sichtsbehdrden im zunehmenden Maf3e. In diesem Bereich herrscht seit Jahren
groBe Unsicherheit. Der mit der Globalisierung einhergehende Rationalisie-
rungsdruck verdndert die Unternehmenspraxis nachhaltig, dennoch werden
Konzerngesellschaften nach wie vor als (datenschutzrechtliche) Dritte behan-
delt. Die Regelungen zur Dateniibermittlung sind daher an die Erfordernisse in-
ternational organisierter Konzernstrukturen anzupassen, um mit mehr Rechtssi-
cherheit fiir die Unternehmen deren Wettbewerbsfahigkeit auf dem internatio-
nalen Markt zu stirken.

Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe b der EG-Datenschutzrichtlinie steht Regelungen
zum Umgang mit besonderen Arten personenbezogener Daten im Beschifti-
gungsverhéltnis nicht entgegen. Es erscheint aber zweifelhaft, ob insbesondere
§ 32 Absatz 2 BDSG-E, der die Zuldssigkeit des Umgangs mit entsprechenden
Daten an das Vorliegen der Differenzierungsvoraussetzungen nach § 8 Absatz
1 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes kniipfen will, allen Fallgestal-
tungen gerecht wird, in denen im Beschéftigungsverhiltnis mit personenbezo-
genen Daten im Sinne des § 3 Absatz 9 BDSG umgegangen werden muss, z. B.
bei der Aufzeichnung von Krankentagen. Nicht immer bestehen bereichsspezi-
fische Vorschriften wie etwa zum betrieblichen Eingliederungsmanagement
nach § 84 Absatz 2 SGB IX. Die meisten Landesdatenschutzgesetze enthalten
daher weitergehende Regelungen (vgl. z. B. Artikel 15 Absatz 7 Nummer 8§ des
Bayerischen Datenschutzgesetzes und § 5 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 in Ver-
bindung mit § 28 des Hamburgischen Datenschutzgesetzes) zum Umgang mit
Daten iiber gesundheitliche Verhéltnisse von Beschiftigten. Diese Bestimmun-
gen konnten Muster fiir eine bundesrechtliche Regelung sein.
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4.

e) Der Bundesrat weist darauf hin, dass die Regelungen des Gesetzentwurfs

teilweise nur schwer zu erschliefen sind. Die zahlreichen Verweise auf an-

dere Vorschriften beeintrachtigen die Lesbarkeit vor allem fiir juristische

Laien. Zum Teil ergibt sich das Zusammenspiel der neuen Regelungen mit

anderen Vorschriften auch nur aus der Begriindung des Gesetzentwurfs.

Mit Blick auf die Intention des Gesetzentwurfs, praxisgerechte Regelungen

fiir den Beschiftigtendatenschutz zu schaffen, hilt es der Bundesrat deshalb
fiir dringend erforderlich, die Verstdndlichkeit und Handhabbarkeit der Be-
stimmungen zu erhohen.

Der Bundesrat regt hierzu Folgendes an:

Verweise auf andere Vorschriften, wie zum Beispiel in § 32 Absatz 2
Satz 1, in § 32b Absatz 3, in § 32e Absatz 5 Satz 4 und in § 32f Absatz
1 Satz 3 des Gesetzentwurfs, sollten vermieden werden. Die Formulie-
rung der in Bezug genommenen Vorschriften sollte, soweit moglich, in
die neuen Regelungen textlich iibernommen werden.

Das Verhiéltnis der Regelungen fiir den Beschiftigtendatenschutz zu
anderen Vorschriften sollte sich aus dem Gesetzestext selbst ergeben.
Soweit die Gesetzesbegriindung hierzu klarstellende Ausfithrungen ent-
hilt, sollten diese Klarstellungen, soweit mdoglich, in den jeweiligen
Regelungen selbst erfolgen. Dies gilt beispielsweise fiir den Hinweis
auf die Informationspflicht des Arbeitgebers nach § 33 BDSG (vgl. Ge-
setzesbegriindung zu § 32 Absatz 6 und zu § 32d Absatz 2) und fiir den
Hinweis auf die Geltung des Gendiagnostikgesetzes fiir gendiagnosti-
sche Untersuchungen (vgl. Gesetzesbegriindung zu § 32a Absatz 1).
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Begriindung:
[Der Gesetzentwurf muss fiir die Rechtsanwendung in der betrieblichen Praxis

nur In
und damit auch fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die keine Juristen sind, ei-
nen klaren rechtlichen Rahmen vorgeben, damit eine rechtssichere und einheit-
liche Anwendung der Regelungen in der betrieblichen Praxis gewéhrleistet
ist.] Daher sollten Verweise auf andere Vorschriften moglichst vermieden,
Klarstellungen zum Verhiltnis der Regelungen fiir den Beschiftigtendaten-
schutz zu anderen Vorschriften sollten sich nicht nur aus der Begriindung, son-
dern auch aus dem Gesetzestext selbst ergeben.
R 5. Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu prii-
inr;[;z:lr::g fen, ob die Regelungen zum Beschiftigtendatenschutz in einem eigenstéindigen
von Gesetz geregelt werden sollten, um einen effektiveren Datenschutz zu errei-
Ziffer 1

chen.

Begriindung:

Es bedarf klarer Regelungen zur Stiarkung des Beschiftigtendatenschutzes. Bei
dem vorliegenden Gesetzentwurf handelt es sich lediglich um gesetzliche Er-
ginzungen im Rahmen des Bundesdatenschutzgesetzes. Mit einem eigenstéin-
digen Gesetz konnten die bestehenden Vorschriften und Rechtsprechungs-
grundsitze praxistauglich vereinheitlicht werden und wiren auch anwender-
freundlicher.

Wi 6. Der Bundesrat hédlt es fiir erforderlich, die beabsichtigten datenschutz-
rechtlichen Regelungen im weiteren Gesetzgebungsverfahren mit den banken-
aufsichtlichen Vorschriften in Einklang zu bringen.

" im AS Bestandteil der Empfehlung in Ziffer 4, 2. Absatz



In
Wi

Empfehlungen, 535/2/10 -12 -

Begriindung:

Der Gesetzgeber hat in Anbetracht der hohen Bedeutung der Funktions-
fahigkeit der Finanzwirtschaft und im Hinblick auf eine funktionierende Geld-
wischebekdmpfung in den aufsichtsrechtlichen Vorschriften Regelungen ge-
troffen, die deutlich weitergehende datenschutzrechtliche Eingriffe gegeniiber
Mitarbeitern vorsehen, als dies allein nach dem vorliegendem Gesetzentwurf
zuldssig wire. Insbesondere ist hier anzumerken, dass im Gegensatz zu den in
§ 32d Absatz 3 ausschlieBlich zweckbezogen zugelassenen automatisierten
Kontrollmoglichkeiten etwa die §§ 25a Absatz 1, 25¢ Absatz 2 KWG und 33b
Absatz 3 WpHG grof3flichig angewandte, lediglich préventiv ausgerichtete,
Verfahren des automatisierten Datenabgleichs erfordern.

Der Regierungsentwurf geht lediglich im Rahmen der Begriindung zu § 32d
Absatz 3 auf die Problematik Compliance und Korruptionspravention ein, wo-
bei die genannten Besonderheiten der Finanzwirtschaft keine Berticksichtigung
finden. Es scheint auBerdem erforderlich, dass der Gesetzgeber insbesondere
beziiglich §§ 32c Absatz 1 und 32d Absatz 1 entweder gesetzliche Regelungen
zu deren Verhiltnis zum KWG und WpHG und den Branchenusancen schafft
oder sich zumindest an den jeweiligen Stellen der Gesetzesbegriindung mit der
Thematik auseinander setzt.

Zudem ist auf Grund der Aufzeichnungspflichten in § 34 WpHG und § 25a
Absatz 1 KWG die Aufzeichnung von Handelsgeschiften und Beratungs-
gesprachen erforderlich. Im Ergebnis ist bei telefonischen Geschiften die tech-
nische Aufzeichnung praktisch unverzichtbar. Diese allgemein - auch von den
Beschiéftigten - anerkannte Verfahrensweise der Finanzwirtschaft konnte durch
§ 321 beeintriachtigt sein. Auch dies sollte im weiteren Gesetzgebungsverfahren
beriicksichtigt werden.

7". Zu Artikel 1 Nummer 2 (§ 3 Absatz 8 Satz 3 BDSG)

Artikel 1 Nummer 2 ist wie folgt zu fassen:
2. § 3 wird wie folgt gedndert:

a) Absatz 8 Satz 3 wird wie folgt gefasst:

"Dritte sind nicht der Betroffene sowie Personen und Stellen, die
1. 1im Inland,

2. 1n einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union,

" Bei Annahme von Ziffern 7 und 8 werden diese redaktionell zusammengefiihrt.



-13 - Empfehlungen, 535/2/10

3. 1in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens iiber den Europii-
schen Wirtschaftsraum oder

4. 1n einem Dirittland, fiir das die Europdische Kommission gemal3
Artikel 26 Absatz 6 der Richtlinie 95/46/EG des Européischen Par-
laments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr ein angemessenes Schutzniveau festge-
stellt hat,

personenbezogene Daten im Auftrag erheben, verarbeiten oder nut-

zen."

b) Es werden die folgenden Absédtze angefiigt:
" (12) ...- wie Regierungsvorlage -

(13)...- wie Regierungsvorlage -"'

Begriindung:

Der Gesetzentwurf verzichtet auf besondere Regelungen zur Ubermittlung von
Beschiftigtendaten in Konzernen, obwohl die in diesem Zusammenhang auf-
tretenden Fragen in der Praxis der Unternehmen und Datenschutzaufsichtsbe-
horden erhebliche Rechtsunsicherheiten begriinden. Durch die vorgeschlagene
Anderung wird im Rahmen der Vorgaben der EG-Datenschutzrichtlinie er-
reicht, dass der Arbeitgeber Beschiftigtendaten auf Grundlage der allgemeinen
Regelungen der Auftragsdatenverarbeitung jedenfalls bei anderen (verbunde-
nen) Unternehmen in einem Staat im Auftrag verarbeiten lassen kann, fiir den
die Kommission ein angemessenes Datenschutzniveau festgestellt hat (sog. "si-
chere Drittstaaten").

Nach Artikel 25 Absatz 6 Satz 2 der RL 95/46/EG treffen die Mitgliedstaaten
die gebotenen Mallnahmen, soweit die Kommission festgestellt hat, dass ein
Drittland hinsichtlich des Schutzes der Privatsphire sowie der Freiheiten und
Grundrechte von Personen ein angemessenes Schutzniveau im Sinne der EG-
Datenschutzrichtlinie gewdahrleistet. Nach geltendem Recht wird aber der Aus-
tausch personenbezogener Daten mit verantwortlichen Stellen auBerhalb der
Europédischen Union durch die Regelung des § 3 Absatz 4 Nummer 3 und Ab-
satz 8 Satz 3 BDSG stets nach den restriktiven Regelungen der Dateniibermitt-
lung behandelt, unabhingig davon, ob die Stelle die Daten lediglich im Auftrag
erhebt, verarbeitet oder nutzt und ob fiir das Sitzland eine Anerkennung als si-
cheres Drittland durch die Kommission vorliegt (z. B. Kanada, siche ABI. EG
v. 4. 1.2000. Nr. L 2/13, Schweiz, siche ABI. EG v. 25. 8. 2000, Nr. L 215/1,
Guernsey, siche ABlL. EG v. 25. 11. 2003, Nr. L 308/27, Isle of Man, siche
ABI. EG v. 30. 4. 2004, Nr. L 151/51 sowie Berichtigung in ABI. EG v. 10. 6.
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2004, Nr. L 208/47, Jersey, siche ABL. EG v. 28. 5. 2008, Nr. L 138/21). Auch
in anderen Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes sind keine Bestim-
mungen enthalten, die zur Beriicksichtigung einer sog. Addquanzentscheidung
der Kommission fiithren.

Mit der vorgeschlagenen Anderung, die die Auftragsdatenverarbeitung in von
der Kommission anerkannten sicheren Drittstaaten mit der Auftragsdatenverar-
beitung innerhalb der Europdischen Union und des EWR gleichstellt, wird die-
ses Umsetzungsdefizit im Bereich des internationalen Datenverkehrs beseitigt
und es z. B. deutschen Arbeitgebern ermoglicht, Beschiftigtendaten mit einer
Konzerngesellschaft mit Sitz in einem sicheren Drittstaat im Rahmen der Rege-
lungen der Auftragsdatenverarbeitung rechtssicher auszutauschen.

8 . Zu Artikel 1 Nummer 2 ( § 3 Absatz 12 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 2 ist § 3 Absatz 12 wie folgt zu fassen:

"(12) Beschiftigtendaten sind personenbezogene Daten liber Personen nach Ab-
satz 11, die im Zusammenhang mit der Anbahnung, der Begriindung, der
Durchfiihrung, der Beendigung oder der Abwicklung eines Beschaftigungsver-
hiltnisses erhoben, verarbeitet oder genutzt werden."

Begriindung:

Der im Gesetzentwurf vorgesehenen Definition der "Beschiftigtendaten" fehlt
eine relevante Eingrenzungsfunktion, da "personenbezogene Daten von Be-
schiftigten" sdmtliche Daten sein konnen, die in irgendeiner Weise Personen
betreffen, die nicht erwerbslos sind. Es fehlt der Bezug der Daten auf das Be-
schiftigungsverhiltnis, welcher durch die im Antragstenor genannten Datenve-
rarbeitungs- und Nutzungszwecke begriindet wird. Dies folgt der Logik des
Gesetzentwurfs, in dessen Begriindung zu Nummer 5 des Gesetzentwurfs (§ 27
Absatz 3 BDSG-E) es heilit, dass die Vorschriften des neuen zweiten Unterab-
schnittes des dritten Abschnittes des Gesetzes grundséatzlich nur fiir die Daten-
erhebung, -verarbeitung und -nutzung fiir Zwecke des Beschéftigungsverhélt-
nisses gelten sollen.

" Bei Annahme von Ziffern 7 und 8 werden diese redaktionell zusammengefiihrt.
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In 9. Zu Artikel 1 Nummer 3 (§ 4 Absatz 1 Satz 2 BDSQG)

In Artikel 1 Nummer 3 sind in § 4 Absatz 1 Satz 2 nach dem Wort "auch"
die Worter "Tarifvertrdge sowie" einzufligen.

Begriindung:

Aus Klarstellungsgriinden werden ausdriicklich Tarifvertrdge als andere
Rechtsvorschriften genannt, die auf die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung
von Beschiftigtendaten Anwendung finden.

In 10. Zu Artikel 1 Nummer 3a - neu - (§ 4f Absatz 6 - neu - BDSG)
Wi

In Artikel 1 ist nach Nummer 3 folgende Nummer einzufiigen:
'3a. § 4f wird folgender Absatz angefiigt:

"(6) Soweit eine Interessenvertretung keine andere Person betraut, nimmt
der Beauftragte fiir den Datenschutz nach Absatz 1 die datenschutzrechtli-
che Kontrolle der Interessenvertretung wahr. Dabei unterliegt der Beauf-
tragte fir den Datenschutz der Geheimhaltung."'

Begriindung:

Der Gesetzentwurf enthilt keine Regelung zum Datenschutz bei der Verarbei-
tung von Arbeitnehmerdaten im Bereich der Arbeitnehmervertretung. Mit der
Anderung wird zumindest eine Regelung fiir die in der Rechtsprechung bisher
nicht geklirte Frage der Uberwachung des Umgangs mit Beschiftigtendaten
seitens des Betriebs- bzw. Personalrates getroffen. In Erginzung des Aufga-
benbereichs des Beauftragten fiir den Datenschutz wird dazu eine Auffangzu-
stindigkeit fiir die Uberwachung des Datenschutzes bei der Interessenvertre-
tung begriindet, soweit diese ihr Wahlrecht zur Ubertragung der Datenschutz-
kontrolle an den betrieblichen oder behordlichen Datenschutzbeauftragten, ei-
nen eigenen Beauftragten oder einen externen Dritten nicht ausiibt. Ein von der
Interessenvertretung benannter Datenschutzbeauftragter unterliegt allerdings
nicht den Statusvorschriften des § 4f BDSG (z. B. Kiindigungsschutz).
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1.

12.

Zu Artikel 1 Nummer 5 (§ 27 Absatz 3 Satz 2 BDSQG)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu prii-
fen, ob in Artikel 1 Nummer 5 § 27 Absatz 3 Satz 2 der abschlieBende Punkt
durch ein Komma ersetzt und folgender Halbsatz angefiigt werden sollte:

"es sei denn, die Daten sind Gegenstand sozialiiblicher innerbetrieblicher
Kommunikation."

Begriindung:

Die weite Definition der Beschiftigtendaten (§ 3 Absatz 12 BDSG-E) und der
weite Anwendungsbereich des Gesetzes (§ 27 Absatz 3 BDSG-E) fiihren dazu,
dass von dem Gesetzentwurf sdmtliche innerbetrieblichen Kommunikations-
vorginge erfasst werden, was zudem nach § 32e Absatz 1 BDSG-E im weiten
Bereich des Beschiftigtendatenschutzes grundsitzlich nur noch mit Kenntnis
des Beschiftigten zuléssig ist. Dies flihrt dazu, dass nach dem Gesetzentwurf
schon vollig libliche, dem respektvollen, vertrauensvollen Umgang im Arbeits-
verhidltnis geschuldete Fragen unzuldssig wéren, etwa die Frage eines Vorge-
setzten gegeniiber dem Beschéftigten nach dem Befinden (z. B. nach einer
tiberstandenen Krankheit). Auch unverfingliche Fragen gegeniiber Dritten im
Falle der Abwesenheit des Beschéftigten (etwa, welches Geschenk fiir diesen
zu dessen Dienstjubilium wohl passend sei), stellten jedenfalls mangels
Kenntnis des Beschiftigten einen Verstof3 gegen den Beschéftigtendatenschutz
dar. Die Herausnahme derartig sozialiiblicher Kommunikation aus dem An-
wendungsbereich des Gesetzes verhindert erkennbar nicht von der Intention
des Gesetzes gewollte Rechtsfolgen, ohne den Beschiftigtendatenschutz zu
schmélern.

Zu Artikel 1 Nummer 5a - neu - (§ 28 Absatz 3 Satz 7 - neu - BDSQG)

In Artikel 1 1st nach Nummer 5 folgende Nummer einzufiigen:
'Sa. In § 28 Absatz 3 wird nach Satz 6 folgender Satz eingefiigt:

"Ein entgegenstehendes Interesse ist anzunehmen bei Daten, die sich auf
Beschiftigungsverhiltnisse beziehen oder fiir Zwecke eines Beschéfti-
gungsverhiltnisses erhoben worden sind."
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Begriindung:

Die im Gesetzentwurf vorgesehenen Bestimmungen zum Schutz von perso-
nenbezogenen Daten, die im Zusammenhang mit Beschéftigungsverhiltnissen
erhoben werden, regeln nach § 27 Absatz 3 BDSG-E nicht abschlieend, unter
welchen Voraussetzungen diese Daten auch zu anderen Zwecken als dem Be-
schiftigungsverhiltnis verarbeitet oder genutzt werden diirfen. Damit wiirde
beispielsweise auch eine Ubermittlung von Beschiftigtendaten zu Werbezwe-
cken im Rahmen des Listenprivilegs nach § 8 Absatz 3 mdglich, die bislang
aufgrund der insoweit abschlieBenden Regelung in § 32 bzw. der in § 28 Ab-
satz 3 Satz 3 Nummer 3 a. F. unzuldssig war. Beschiftigtendaten werden je-
doch im Rahmen eines gegenseitigen Vertrauensverhéltnisses erhoben und ge-
speichert. Mit diesem Vertrauensverhéltnis unvereinbar ist die Nutzung der Be-
schiftigtendaten zu Werbezwecken ohne Einwilligung des betroffenen Be-
schiftigten, insbesondere im Falle einer Ubermittlung der Daten an Dritte nach
§ 28 Absatz 3 Satz 4. Hinzu kommt, dass Beschiftigte bei einer gezielten Wer-
bung durch ihren Arbeitgeber oder ein mit diesem verbundenes Unternehmen
aufgrund ihrer wirtschaftlichen Abhéngigkeit leichter in ihrer Entscheidungs-
freiheit beeintrachtigt werden konnen als sonstige Adressaten von Werbemal-
nahmen. Einzelnen Unternehmen wiirden damit auf Kosten des Vertrauensver-
hiltnisses zwischen Arbeitgeber und dem Beschéftigten Wettbewerbsvorteile
verschafft, die zu einer Wettbewerbsverzerrung fiihren konnen.

Daher sollte bei Beschiftigtendaten ausdriicklich geregelt werden, dass bei ei-
ner Verarbeitung oder Nutzung zu Werbezwecken nach § 28 Absatz 3 Satz 2
bis 4 von einem entgegenstehenden Interesse des betroffenen Beschiftigten
auszugehen ist.

13. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32 Absatz 1 Satz 2 BDSQG)

In Artikel 1 Nummer 7 sind in § 32 Absatz 1 Satz 2 nach den Wortern "Eignung
des Beschiftigten fiir die vorgesehenen Tatigkeiten" die Worter "auch im Ver-
gleich zu anderen Bewerbern" einzufiigen.

Begriindung:

Bei enger Auslegung bleibt durch den bisherigen Wortlaut von § 32 Absatz 1
Satz 2 BDSG-E unklar, ob nur solche Daten erhoben werden diirfen, deren
Kenntnis zur Feststellung der Eignung des Bewerbers erforderlich sind, nicht
dagegen fiir die Auswahlentscheidung unter mehreren an sich fiir die Tatigkeit
geeigneten Bewerbern. Mit der Erginzung wird klargestellt, dass sich die Er-
forderlichkeit nicht nur auf die Eignung eines Bewerbers im engeren Sinn be-
zieht, sondern auch auf die Entscheidung des Arbeitgebers, den besten Bewer-
ber unter mehreren auszuwihlen.
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Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32 Absatz 2 Satz 1 und 2 - neu - BDSG)

R 14. In Artikel 1 Nummer 7 § 32 Absatz 2 Satz 1 sind nach dem Wort "Gesundheit,"
bei An-
nahme ]
entfallt einzufiligen.

Ziffer 15
oder 17

die Worter "Schwangerschaft, die Innehabung eines staatlichen Ehrenamts,"

AS 15. In Artikel 1 Nummer 7 § 32 Absatz 2 ist Satz 1 wie folgt zu dndern:
entfallt bei
Annahme Nach den Wortern "die Gesundheit," sind die Worter "eine Schwangerschaft,"
von Ziffer
14, bei

Annahme
von Ziffer
15 entfallt
Ziffer 17

einzufiigen.

In 16. a) Die Worter "unter den Voraussetzungen erhoben werden, unter denen nach
AS § 8 Absatz 1 des Allgemeinen Gleichbehandlungs-gesetzes eine unter-
schiedliche Behandlung zuléssig ist" durch die Worter "erhoben werden,
wenn und soweit diese Daten wegen der Art der auszuiibenden Téatigkeit
oder der Bedingungen ihrer Ausiibung wesentliche und entscheidende be-

[nur In] rufliche Anforderungen [oder Hindernisse] darstellen" zu ersetzen.

In 17. b) Nach Satz 1 ist folgender Satz einzufiigen:

entfallt bei

Annahme "Auskunft tiber eine Schwangerschaft einer Beschiftigten darf der Arbeit-

V;);r‘ fcllf;err geber nur dann verlangen, wenn die gesamte Dauer eines befristeten Ar-
15 beitsverhéltnisses von einem Beschéftigungsverbot nach § 4 Mutterschutz-

gesetz erfasst ware."
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Begriindung:
Zu Ziffer 14:

Fragen des Arbeitgebers nach einer (beabsichtigten) Schwangerschaft vor der
Begriindung eines Beschiftigungsverhéltnisses sind grundsétzlich unzuléssig.
Gleichwohl kann es fiir den Arbeitgeber schon aus personalwirtschaftlichen
Griinden von erheblichem Interesse sein zu erfahren, ob eine Schwangerschaft
einer Stellenbewerberin vorliegt oder beabsichtigt ist. Die Kenntnis kdnnte eine
Einstellungsentscheidung mal3geblich beeinflussen. Deshalb handelt es sich bei
Daten zur Schwangerschaft im Sinne der Vorschrift um besonders schutzwiir-
dige Daten. Da eine Schwangerschaft nicht zweifelsfrei unter den Begriff Ge-
sundheit zu subsumieren ist, erscheint die klarstellende Aufnahme des Begriffs
in die Vorschrift zum Schutz der Beschéftigten geboten.

Auch die Innehabung eines staatlichen Ehrenamts muss Aufnahme in den Ka-
talog der Regelung des § 32 Absatz 2 BDSG-E finden. Die Praxis zeigt, dass
Arbeitgeber bei Anbahnung von Beschiftigungsverhiltnissen nachfragen, ob
der Beschiftigte ein Ehrenamt innehat. Hieraus kénnen dem ehrenamtlich Ta-
tigen Nachteile erwachsen, wenn der Arbeitgeber mit der Ausiibung des Eh-
renamts verbundene Fehlzeiten des Beschéftigten am Arbeitsplatz nicht hin-
nehmen will und der Arbeitgeber die Begriindung des Beschiftigungsverhilt-
nisses deshalb scheitern ldsst. Andererseits kann aber das staatliche Ehrenamt
nur unter engen Voraussetzungen abgelehnt werden. Aus diesen Erwidgungen
bedarf es der datenschutzrechtlichen Absicherung dieses besonders schutzwiir-
digen personenbezogenen Datums. Insoweit ist auch darauf hinzuweisen, dass
die Regelung in § 45 Absatz 1a DRiG als nicht ausreichend angesehen werden
kann.

Zu Ziffer 15:

Mit der Anderung wird die in § 32 Absatz 2 Satz 1 BDSG-E enthaltene Auflis-
tung besonders schutzwiirdiger Daten um die Eigenschaft "Schwangerschaft"
erganzt.

Die Ergdnzung dient der Vermeidung von Rechtsunsicherheiten, die aus der
fehlenden Nennung dieser Eigenschaft entstehen konnen. Zwar folgt aus der
Systematik des Bundesdatenschutzgesetzes, dass eine Datenerhebung unzu-
lassig ist, wenn diese nicht ausdriicklich erlaubt ist. Zur einfacheren Handha-
bung in der betrieblichen Praxis ist eine gesetzliche Klarstellung jedoch gebo-
ten.

Nach der Schwangerschaft darf nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts und des Europidischen Gerichtshofes bei einem Einstellungsgespriach
selbst dann nicht gefragt werden, wenn der Beschiftigung einer Frau von vorn-
herein ein mutterschutzrechtliches Beschiftigungsverbot entgegensteht. Etwas
anderes gilt ausnahmsweise nur dann, wenn ein sehr kurzfristiges Arbeitsver-
héltnis flir die gesamte Dauer von einem Beschéftigungsverbot erfasst wire.
Durch die Ergidnzung wird sichergestellt, dass auch die Frage nach der
Schwangerschaft den strengen Voraussetzungen des § 32 Absatz 2 Satz 1
BDSG-E unterliegt.
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Zu Ziffer 16:

Die Anderung dient der Klarstellung. Statt einer bloBen Verweisung auf § 8
Absatz 1 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) werden die maligebli-
chen Voraussetzungen im BDSG selbst zitiert. Dies verhindert, dass daten-
schutzfremde Aspekte, wie z. B. die RechtmiBigkeit des Zweckes, in die da-
tenschutzrechtliche Beurteilung mit einflieBen. AuBBerdem dient § 8 Absatz 1
AGG anderen Regelungszwecken: wihrend es beim AGG um die Frage der
Ungleichbehandlung geht, regelt das BDSG die Vorfrage, ob diese Daten iiber-
haupt erhoben werden diirfen. Das Erfordernis der VerhéltnismaBigkeit der Da-
tenerhebung ergibt sich im Ubrigen bereits aus Absatz 7.

Dariiber hinaus wird durch die Aufnahme der fiir die datenschutzrechtliche Be-
urteilung maBigeblichen Regelungen aus § 8 Absatz 1 AGG in § 32 Absatz 2
Satz 1 BDSG-E die Lesbarkeit und die Verstdndlichkeit der Regelung fiir die
Anwender in der betrieblichen Praxis erhoht.

Zu Ziffer 17:

Die Erginzung dient der Vermeidung von Rechtsunsicherheiten, die aus der
fehlenden Nennung dieser Eigenschaft entstehen konnen. Folgt man der in § 32
aufgestellten Systematik, dann wiirde das Datum "Schwangerschaft" nicht un-
ter die besonders schutzwiirdigen Daten des Absatzes 2 fallen, sondern diirfte
unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 2 ("erforderlich zur Feststel-
lung der Eignung") erhoben werden. Dies wird der besonderen Sensibilitdt die-
ses Datums nicht gerecht.

Die Frage nach der Schwangerschaft ist nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts nur ausnahmsweise dann erlaubt, wenn ein sehr kurzfristiges
Arbeitsverhiltnis fiir die gesamte Dauer von einem Beschiftigungsverbot er-
fasst wiire. Die Anderung triigt diesen engen Voraussetzungen Rechnung.

18. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32 Absatz 6 Satz 4 1. Halbsatz BDSQG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32 Absatz 6 Satz 4 1. Halbsatz wie folgt zu fas-
sen:

"Der Arbeitgeber darf auch bei sonstigen Dritten Daten erheben, soweit der
Beschiftigte eine Einwilligung erteilt, welche die jeweiligen Dritten sowie
die Art der Daten bezeichnet;".
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Begriindung:

Die Vorschrift des § 32 Absatz 6 Satz 4 BDSG-E sieht ein erweitertes Fra-
gerecht etwa bei fritheren Arbeitgebern vor. Aufgrund des strukturellen Un-
gleichgewichts im Verhéltnis zwischen Arbeitgeber und Bewerber stellt das
Einwilligungserfordernis regelméfig keine hohe Hiirde dar, um von dem da-
tenschutzrechtlichen Grundsatz der Direkterhebung abweichen zu kénnen. Um
den Betroffenen die Reichweite ihrer Einwilligung vor Augen zu fiihren, hat
diese nicht nur gemél § 4a Absatz 1 Satz 3 grundsétzlich schriftlich zu erfol-
gen, sondern muss die Art der zu erhebenden Daten sowie die jeweilige Daten-
quelle genau benennen. Damit wird zugleich verhindert, dass sich Arbeitgeber
pauschale Einwilligungen erteilen lassen konnen, um uferlose Erkundigungen
einzuholen.

19. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32 Absatz 6 Satz 4 2. Halbsatz BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 sind in § 32 Absatz 6 Satz 4 2. Halbsatz die Worter "auf
Verlangen" zu streichen.

Begriindung

Aufgrund des strukturellen Ungleichgewichts zwischen Arbeitgeber und Be-
werber wird letzterer vielfach von einem "Verlangen" absehen, um seine Chan-
cen im Bewerbungsverfahren oder fiir das weitere berufliche Fortkommen nach
erfolgter Einstellung nicht zu gefahrden. Um insoweit gleichwohl eine ange-
messene Transparenz zu schaffen, ist der Arbeitgeber zu verpflichten, den Be-
schiftigten ohne gesonderte Aufforderung iiber den Inhalt der bei Dritten erho-
benen Daten zu informieren.

20. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32a Absatz 1 Satz 1 bis 4, Satz 5 - neu -

Absatz 2 Satz 1, Absatz 3 - neu - BDSQG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32a wie folgt zu dndern:
a) Absatz 1 ist wie folgt zu dndern:

aa) In Satz 1 sind nach dem Wort "Untersuchung" die Worter "auf seine

Kosten auch durch einen Betriebsarzt (§ 2 Arbeitssicherheitsgesetz)
oder einen Amtsarzt" einzufiigen.
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b)

[bb) Die Séatze 2 bis 4 sind wie folgt umzustellen:

Satz 2 wird Satz 3; Satz 3 wird Satz 4; Satz 4 wird Satz 2.
cc) Esist folgender Satz anzufiigen:

"§ 19 des Gendiagnostikgesetzes bleibt unberiihrt."]

In Absatz 2 Satz 1 sind nach dem Wort "Priifung" die Worter "auf seine
Kosten" einzufiigen.

Es ist folgender Absatz anzufiigen:

"(3) Die Datenerhebung ist nur zuldssig, wenn Art und Ausmal} im Hinblick
auf den Zweck verhéltnisméaBig sind."

Begriindung:

Zu Buchstabe a Doppelbuchstabe aa:

Bislang ist nicht geregelt, ob der Arbeitgeber auch einen bestimmten Arzt zur
Durchfiihrung der érztlichen Untersuchung vorgeben darf oder ob der Beschéf-
tigte diesen frei wéhlen kann. Mit der Ergénzung des § 32a Absatz 1 wird diese
Liicke geschlossen. Der Arbeitgeber erhilt das Recht, die Durchfiihrung der
Untersuchung bei einem Betriebsarzt, der den jeweiligen Arbeitsplatz kennt,
oder einem neutralen Amtsarzt zu verlangen oder dem Beschiftigten die Arzt-
wahl zu iiberlassen. Ein auf diese Moglichkeiten beschrinktes Bestimmungs-
recht des Arbeitgebers ist sachgerecht und geeignet, Rechtsunsicherheiten und
Rechtsstreitigkeiten iiber die RechtméBigkeit drztlicher Untersuchungen zu
vermeiden.

Mit der weiteren Ergdnzung wird klargestellt, dass die Kosten einer &drztlichen
Untersuchung vom Arbeitgeber zu tragen sind.

Zu Buchstabe a Doppelbuchstabe bb:

Die Anderung dient der Klarstellung.

Zu Buchstabe a Doppelbuchstabe cc:

Aus Griinden der leichteren Versténdlichkeit der Regelung fiir den Anwender
in der betrieblichen Praxis sollte der — bisher nur aus der Gesetzesbegriindung
ersichtliche — Hinweis erfolgen, dass fiir gendiagnostische Untersuchungen die
speziellen Vorschriften des Gendiagnostikgesetzes gelten.

Zu Buchstabe b:

Es wird klargestellt, dass die Kosten einer sonstigen Untersuchung oder Prii-
fung vom Arbeitgeber zu tragen sind.

Zu Buchstabe c:

Die Anderung stellt klar, dass die VerhiltnismiBigkeitspriifung auch bei den
arztlichen Untersuchungen und den Eignungstests gilt.
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21.

Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32a Absatz 1 Satz la - neu -, Satz 2, Satz 4,

Satz 5 - neu - BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 § 32a ist Absatz 1 wie folgt zu dndern:

a)

b)

d)

Nach Satz 1 ist folgender Satz einzufiigen:

"Dem Arbeitgeber darf nur mitgeteilt werden, ob der Beschiftigte nach dem
Untersuchungsergebnis flir die vorgesehenen Tétigkeiten geeignet ist.

In Satz 2 sind die Worter "Weitergabe des Untersuchungsergebnisses"
durch das Wort "Mitteilung" zu ersetzen.

Satz 4 ist zu streichen.
Folgender Satz ist anzufiigen:

"Fiir gendiagnostische Untersuchungen gelten die Vorschriften des Gendi-
agnostikgesetzes."

Begriindung:

Nach der bisherigen Regelung in § 32a Absatz 1 Sitze 2 bis 4 BDSG-E muss
der Beschiftigte seine Einwilligung zur Weitergabe des (gesamten) Untersu-
chungsergebnisses an den Arbeitgeber erkldren, obwohl dem Arbeitgeber nur
mitgeteilt werden darf, ob der Beschiftigte nach dem Untersuchungsergebnis
fiir die vorgesehenen Titigkeiten geeignet ist. Dies ist nicht plausibel. Die An-
derungen dienen der Klarstellung und legen fest, dass der Beschiftigte - kor-
respondierend zur beschrinkten Mitteilung an den Arbeitgeber - nur in die
Ubermittlung der festgestellten Eignung bzw. Nichteignung einwilligen muss.

Aus Griinden der leichteren Versténdlichkeit der Regelung fiir die Anwender in
der betrieblichen Praxis sollte der - bisher nur aus der Gesetzesbegriindung er-
sichtliche - Hinweis erfolgen, dass fiir gendiagnostische Untersuchungen die
speziellen Vorschriften des Gendiagnostikgesetzes gelten.
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22. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32a; - neu - BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist nach § 32a folgender § 32a; einzufiigen:

"§ 32a, Pravention durch arbeitsmedizinische Vorsorge

Arbeitsmedizinische Priventionsmaflnahmen dienen der Gesundheitsvorsorge
der Beschiftigten im Betrieb. Sie sind von drztlichen Untersuchungen und Eig-
nungstests nach § 32a und 32c strikt zu trennen. Die Wahrung der daten-
schutzrechtlichen Belange der Beschiftigten beziiglich dieser Praventions-
malnahmen richtet sich nach den jeweiligen arbeitsschutzrechtlichen Mal3ga-

"

ben.

Folgednderung:

In Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe b ist nach der Angabe zu § 32a folgende An-
gabe einzufligen:

"§ 32a; Pravention durch arbeitsmedizinische Vorsorge"

Begriindung:

Die Aufnahme arbeitsmedizinischer Priventionsmafnahmen in den Gesetz-
entwurf dient der Abgrenzung und Verdeutlichung zweier unterschiedlicher
Arten von éarztlichen Untersuchungen im Betrieb. Eignungsuntersuchungen
sind nicht mit arbeitsmedizinischen Vorsorgeuntersuchungen gleichzusetzen.
Sie diirfen nicht gleichzeitig durchgefiihrt werden. Wihrend Eignungs-
untersuchungen die Auswahl von geeigneten Bewerbern fiir einen Arbeitsplatz
zum Ziel haben, dienen arbeitsmedizinische Priaventionsmafinahmen der Ge-
sundheitsvorsorge der Beschiftigten. Nach gewerbeérztlicher Erfahrung wer-
den diese beiden Arten von &rztlichen Untersuchungen in der Praxis oftmals
vermischt. Der eingefiigte Text dient somit sowohl der Klarstellung als auch
der vollstindigen Auflistung der moglichen verschiedenen Untersuchungsarten
von Beschiftigten im Betrieb.
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In 23. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32b Absatz 2 Satz 2. Satz 3 - neu -, Absatz 3 Satz 2 -
neu -.§ 32 d Absatz 2 Satz 2 - neu - BDSG)

Artikel 1 Nummer 7 ist wie folgt zu dndern:
a) § 32b ist wie folgt zu dndern:
aa) Absatz 2 ist wie folgt zu dndern:

aaa) In Satz 2 sind die Worter "hierzu Veranlassung gegeben" durch
die Worter "den Arbeitnehmer hierzu aufgefordert" zu ersetzen.

bbb)  Es ist folgender Satz anzufiigen:

"Weitere Beschiftigtendaten, die mit Daten nach Satz 1 oder 2
so verbunden sind, dass eine Trennung nicht oder nur mit un-
verhéltnismafBigem Aufwand moglich ist, gelten als nach § 35
Absatz 3 Nummer 3 gesperrt."

[bb] [bb)  Absatz 3 ist folgender Satz anzufiigen:
entfallt bei
Annahme "An die Stelle einer Loschung tritt eine Sperrung, solange und so-
von Ziffer

oa weit der Arbeitgeber wegen einer drohenden oder anhdngigen Strei-
tigkeit liber die Personalentscheidung oder aus anderen wichtigen
Griinden ein berechtigtes Interesse an der weiteren Aufbewahrung

oder Speicherung hat."]
b) § 32d Absatz 2 ist folgender Satz anzufiigen:
"§ 32b Absatz 2 Satz 3 gilt entsprechend."
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Begriindung:

Zu Buchstabe a, Doppelbuchstabe aa, Dreifachbuchstabe aaa:

Die Anderung dient der Priizisierung.

Zu Buchstabe a, Doppelbuchstabe aa, Dreifachbuchstabe bbb:

Die Regelungen zum Beschéftigtendatenschutz sollen nach Artikel 1 Nummer
6 (§ 27 Absatz 3 Satz 2 BDSG-E) auch bei herkdmmlicher Informationsverar-
beitung in Akten gelten. Es ldsst sich insbesondere bei herkdmmlicher Infor-
mationsverarbeitung in Akten nicht immer vermeiden, dass Datentriger
(Schriftstiicke) iiberschieende Informationen enthalten. Die Speicherung sol-
cher Daten kann technisch unvermeidlich sein. Daher wird bestimmt, dass sol-
che Daten wie gesperrte Daten zu behandeln und damit von einer weiteren
Verarbeitung und Nutzung ausgenommen sind.

Zu Buchstabe a, Doppelbuchstabe bb:

Aus dem Gesetzentwurf selbst ergibt sich nur eine Ausnahme von der L6-
schungspflicht nach § 32b Absatz 3 BDSG-E (bei Einwilligung des Beschéftig-
ten). Die Voraussetzungen einer Loschungspflicht ergeben sich aus dem Ver-
weis auf § 35 Absatz 2 Satz 2 BDSG. Fiir das Beschiftigungsverhéltnis bedeu-
tet dies, dass personenbezogene Daten insbesondere dann zu l6schen sind,
wenn die Daten zur Zweckerfiillung nicht mehr erforderlich sind (vgl. § 35 Ab-
satz 2 Satz 2 Nummer 3 BDSG). Es ist unklar, ob die Daten auch zu 16schen
sind, wenn zwar feststeht, dass ein Beschéftigungsverhiltnis nicht zustande
kommt (Zweckerfiillung), aber der Arbeitgeber dennoch die Bewerberunterla-
gen noch benoétigt, beispielsweise in einem Verfahren auf Schadensersatz nach
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz oder bei anderen Streitigkeiten im
Zusammenhang mit der Auswahlentscheidung des Arbeitgebers. Die Anderung
stellt klar, dass die personenbezogenen Daten nicht zu 16schen, sondern zu
sperren sind, solange der Arbeitgeber aus solchen wichtigen Griinden ein be-
rechtigtes Interesse an der weiteren Aufbewahrung oder Speicherung geltend
machen kann.

Zu Buchstabe b:

Folgednderung. Auf die Begriindung zu Buchstabe a, Doppelbuchstabe aa,
Dreifachbuchstabe bbb wird verwiesen.
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24. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32b Absatz 3 BDSQG)

In Artikel 1 Nummer 7 § 32b ist Absatz 3 wie folgt zu fassen:

"(3) Steht fest, dass ein Beschiftigungsverhéltnis nicht begriindet wird, sind die
Beschiftigtendaten innerhalb von drei Monaten nach der Personalentscheidung
zu l6schen oder zuriickzugeben. Dies gilt nicht, wenn der Beschiftigte in die
weitere Aufbewahrung oder Speicherung eingewilligt hat oder solange der Ar-
beitgeber wegen einer drohenden oder anhédngigen Streitigkeit tiber die Perso-
nalentscheidung an der weiteren Aufbewahrung oder Speicherung der Beschaf-
tigtendaten ein berechtigtes Interesse hat."

Begriindung:

In § 32b Absatz 2 BDSG-E wird — anders als in § 32e Absatz 6 Satz 1, § 32f
Absatz 3, § 32g Absatz 3 und § 32h Absatz 2 BDSG-E - auf eine spezielle Lo-
schungs- bzw. Riickgaberegelung verzichtet und auf die allgemeine Lo-
schungsfrist des § 35 Absatz 2 Satz 2 BDSG verwiesen. Aus Griinden der ein-
facheren Handhabbarkeit und Verstdndlichkeit in der betrieblichen Praxis sollte
eine eigene Loschungs- bzw. Riickgaberegelung getroffen werden, wenn der
Arbeitgeber einen Bewerber ablehnt. Angemessen und interessensgerecht er-
scheint, die Speicherung bzw. Aufbewahrung auf grundsitzlich drei Monate zu
beschrinken. Eine Frist von drei Monaten nimmt hinreichend Riicksicht auf die
zweimonatige Frist zur Geltendmachung von Anspriichen nach dem Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetz (§ 15 Absatz 4 AGG).

Spatestens drei Monate nach Abschluss des Bewerbungsverfahrens sind Be-
schiftigtendaten zu loschen bzw. zu vernichten oder zuriickzugeben. Die Vor-
schrift bezieht sich sowohl auf vom Bewerber eingereichte Daten, als auch auf
eigene Aufzeichnungen des Arbeitgebers iiber den Bewerber, die er etwa wih-
rend des Bewerbungsverfahrens angelegt hat.

Willigt der Bewerber in die weitere Speicherung bzw. Aufbewahrung seiner
Daten durch den Arbeitgeber ein oder ist ein Rechtstreit iiber die Personal-
entscheidung anhidngig oder konkret zu erwarten, darf der Arbeitgeber die Be-
werberdaten iiber den Zeitraum von drei Monaten hinweg verarbeiten und nut-
zen, solange das berechtigte Interesse besteht.

Nach Wegfall des berechtigten Interesses sind die Daten zu 16schen bzw. zu-
riick zu geben.
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In 25. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32b Absatz 4 - neu - BDSQG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32b folgender Absatz anzufiigen:

"(4) Ein Dritter, an den Beschéftigtendaten iibermittelt worden sind, darf diese
nur fir den Zweck verarbeiten und nutzen, zu dessen Erfiillung sie ihm
iibermittelt wurden. Der Arbeitgeber hat ihn darauf hinzuweisen."

Begriindung

Der Gesetzentwurf enthidlt spezielle Regelungen fiir die Datenerhebung,
-verarbeitung und -nutzung fiir Zwecke des Beschéftigungsverhéltnisses. § 32d
BDSG-E, der die Datenverarbeitung und -nutzung im Beschéaftigungsverhéltnis
regelt, enthilt in Absatz 4 eine gesetzliche Vorgabe, dass das Ubermitteln von
Beschiftigtendaten an Dritte einer auf das Beschéftigungsverhéltnis
beschrinkten Zweckbindung unterliegt. Da eine Dateniibermittlung vom
Arbeitgeber an Dritte auch vor Begriindung eines Beschiftigungsverhiltnisses
im Rahmen des § 32b BDSG-E mdglich ist, besteht in diesem Fall ebenfalls
das Bediirfnis, die Zweckbindung der Beschéftigtendaten auf das
Beschiftigungsverhiltnis zu beschridnken. Durch die Anfiigung des Absatzes 4
in § 32b BDSG-E, der wortgleich mit § 32d Absatz 4 BDSG-E ist, wird dieses
Zweckbindungsgebot auch fiir Dateniibermittlungen an Dritte vor Begriindung
eines Beschiftigungsverhiltnisses erreicht.

In 26. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32¢ Absatz 2 BDSQG)
Wi

In Artikel 1 Nummer 7 sind in § 32c¢ Absatz 2 nach dem Wort "fachlich" die
Worter "und personlich" einzufiigen.

Begriindung:

§ 32c Absatz 2 BDSG-E enthilt die Datenerhebungsbefugnis des Arbeitgebers
bei einem Tatigkeitswechsel des Beschéftigten. Der Gesetzentwurf beschrénkt
diese aber auf die Feststellung der "fachlichen" Eignung des Beschiftigten fiir
die neue Tatigkeit. Der Arbeitgeber muss aber in gleichem Malle wie bei einer
Neueinstellung auch bei einem Tétigkeitswechsel das Recht haben, seiner
Auswahlentscheidung ein umfassendes Personlichkeitsbild des Beschiftigten
zugrunde zu legen und die hierfiir notwendigen Daten zur personlichen Eig-
nung, beispielsweise die sog. "soft skills" wie Sozialkompetenz, Teamfahigkeit
oder Zuverldssigkeit, auch zu speichern. Dies entspricht uneingeschriankt der
bisherigen betrieblichen Praxis. Die Ergénzung trigt dem Rechnung.
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217.

28.

Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32¢ Absatz 3 Satz 2 - neu - BDSQG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32¢ Absatz 3 folgender Satz anzufiigen:

"Die tatsdchlichen Anhaltspunkte nach Satz 1 Nummer 1 sowie der beabsichtig-
te Wechsel der Tatigkeit oder des Arbeitsplatzes nach Satz 1 Nummer 2 sind
vor der Durchfiihrung der drztlichen Untersuchung oder des Eignungstests zu
dokumentieren."

Begriindung:

§ 32¢ Absatz 3 BDSG-E soll verhindern, dass Arbeitgeber ihre Beschiftigten
anlassunabhdngig einer drztlichen Untersuchung oder einem Eignungstests un-
terziehen. Um ein missbriauchliches Unterlaufen dieser Anforderung zu verhin-
dern und eine wirksame nachtragliche Kontrolle zu ermoglichen, ob die Vor-
aussetzungen des § 32c Absatz 3 BDSG-E tatsdchlich vorlagen, ist es erforder-
lich, dass der Arbeitgeber die betreffenden tatsachlichen Umstidnde bereits vor
der Durchfiihrung der jeweiligen MaBBnahme dokumentiert.

Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32d Absatz 3 Satz 1 und 2 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 sind in § 32d Absatz 3 Satz 1 und 2 wie folgt zu fassen:

"Der Arbeitgeber darf bei Vorliegen tatsédchlicher Anhaltspunkte fiir eine in sei-
nem Betrieb begangene Straftat, insbesondere nach den §§ 266, 299, 331 bis
334 des Strafgesetzbuches, oder zur Erfiillung gesetzlicher Priif- oder Kontroll-
pflichten einen automatisierten Abgleich von Beschéftigtendaten in anonymi-
sierter oder pseudonymisierter Form mit von ihm gefiihrten Daten durchfiihren,
soweit diese MaBBnahme zur Erreichung des Zwecks im Hinblick auf den kon-
kreten Anlass verhéltnisméBig ist. Ergibt sich dabei ein konkreter Verdachtsfall,
diirfen die entsprechenden Daten personalisiert werden."
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Begriindung:

§ 32d Absatz 3 BDSG-E ermoglicht dem Arbeitgeber die Durchfiihrung eines
sogenannten Screening-Verfahrens, ohne diese an bestimmte Voraussetzungen
zu kniipfen. Die Missbrauchsanfilligkeit einer solchen MaBBnahme ist hoch. In
kleineren Betrieben mit wenigen Beschéftigten ist ein wirksam anonymisierter
oder pseudonymisierter Abgleich vielfach kaum moglich.

Zur Vermeidung eines flaichendeckenden Screenings ist deshalb zu regeln, dass
ein solches Verfahren nur bei Vorliegen von tatséchlichen Anhaltpunkten fiir
das Vorliegen einer Straftat zuldssig ist. Zudem ist klarzustellen, dass die
Durchfiihrung eines Screenings geeignet und erforderlich sein muss, um die
Aufdeckung der Tat zu erreichen, und der verfolgte Zweck in einem angemes-
senen Verhiltnis zu dem durchgefiihrten Verfahren zu stehen hat. Schwerwie-
gende Pflichtverletzungen sind zudem nicht in den Tatbestand mit aufzuneh-
men, da sie die Durchfithrung einer solchen — den Datenschutz in besonderer
Weise gefdhrdenden — MaBBnahme nicht zu rechtfertigen vermdgen. Diese Vor-
gaben stellen sicher, dass etwa ein Diebstahl geringwertiger Sachen, der von
der aktuellen Rechtsprechung teilweise als schwerwiegende Pflichtverletzung
angesehen wird (vgl. etwa ArbG Siegen, Urteil v. 14.01.2010, 1 Ca 1070/09),
kein Datenscreening rechtfertigen kann, da insoweit zwar eine Straftat vorliegt,
die Durchfithrung eines solchen Verfahrens jedoch mangels Vergleichbarkeit
mit den genannten Regelbeispielen ersichtlich auBBer Verhiltnis zu dem damit
verfolgten Zweck steht. In Satz 2 ist klarzustellen, dass nur die den — durch das
Screening ermittelten — konkreten Verdachtsfall betreffenden Daten personali-
siert werden diirfen.

In 29. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32d Absatz 5 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 sind in § 32d Absatz 5 die Worter "einzelner Lebens-
und Personaldaten" zu streichen.

Begriindung:

Die Begriffe "einzelne Lebens- und Personaldaten" sind gesetzlich nicht defi-
niert. Zur Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten soll auf die Verwen-
dung zugunsten des gesetzlich definierten Begriffs der Beschéftigtendaten ver-
zichtet werden. Zudem soll auch ein Zusammenfiihren "mehrerer" Beschéftig-
tendaten vermieden werden. Soweit in Personalakten ein Zusammenfiihren der
Beschiéftigtendaten unvermeidlich ist, gilt der Anwendungsvorrang des Perso-
nalaktenrechts.
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In 30. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32e Uberschrift und Absatz 1 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32e wie folgt zu dndern:

a) In der Uberschrift sind die Worter "Datenerhebung ohne Kenntnis des Be-
schiftigten" durch das Wort "Mallnahmen" zu ersetzen.

b) Absatz 1 ist zu streichen.

In der Folge sind

in Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe b in der Angabe zu § 32¢ die Worter
"Datenerhebung ohne Kenntnis des Beschéftigten" durch das Wort "MaB-
nahmen" zu ersetzen.

Begriindung:

Zu Buchstabe a:

Die Uberschrift ist missverstindlich, weil die Vorschrift nicht nur die Datener-
hebung ohne Kenntnis des Beschiftigten regelt, sondern auch die Verarbeitung
und Nutzung, iiber die der Beschéftigte nach Absatz 5 zu unterrichten ist.

Zu Buchstabe b:

Die Regelung kann entfallen, weil der Grundsatz, dass der Arbeitgeber Be-
schiftigtendaten nur mit Kenntnis des Beschéftigten erheben darf, bereits durch
die Verweisung in § 32¢ Absatz 1 Satz 3 auf § 32 Absatz 6 Satz 1 geregelt ist.
Danach sind Beschéftigtendaten grundsétzlich beim Beschiftigten zu erheben.

In 31. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32¢e Absatz 2 Nummer 1 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 sind in § 32e Absatz 2 Nummer 1 die Worter "die den
Arbeitgeber bei einem Arbeitnehmer zu einer Kiindigung aus wichtigem Grund
berechtigen" durch die Worter "die einen wichtigen Grund fiir eine auB3erordent-
liche Kiindigung darstellen" zu ersetzen.
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Begriindung:

Die Anderung dient der Klarstellung. Die fiir das Recht zur Kiindigung aus
wichtigem Grund notwendige vorherige Interessenabwigung (vgl. § 626 Ab-
satz 1 BGB) muss fiir die Beurteilung des Vorliegens einer schwerwiegenden
Pflichtverletzung aufler Betracht bleiben.

32. Zu Artikel 1 Nummer 7 (8§ 32e Absatz 2 Nummer 2 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 sind in § 32e Absatz 2 Nummer 2 die Worter "oder um
damit im Zusammenhang stehende weitere Straftaten oder schwerwiegende
Pflichtverletzungen des Beschéftigten zu verhindern" zu streichen.

Begriindung:

Die Einrdumung der Befugnis zur verdeckten Datenerhebung zur Verhinderung
von im Zusammenhang stehenden weiteren Straftaten oder schwerwiegenden
Pflichtverletzungen des Beschiftigten ist nicht sachgerecht. Der Arbeitgeber
kann gegen einen Beschiftigten, der eine Straftat oder eine schwerwiegende
Pflichtverletzung begangen hat, arbeitsrechtliche Konsequenzen ziehen oder im
Falle eines konkreten Verdachts fiir weitere Straftaten weitere Erhebungen oh-
ne Kenntnis des Beschéftigten durchfiihren. Eine verdeckte Datenerhebung al-
lein aus praventiven Griinden ist indessen nicht erforderlich. Soweit sich aus
dem Verdacht gegen einen Beschéftigten weitere Tatsachen ergeben, die den
Verdacht einer Straftat oder einer schwerwiegenden Pflichtverletzung im Sinne
von Nummer 1 gegen andere Beschiftigte begriinden, kann der Arbeitgeber
weitere Erhebungen zur Aufdeckung dieser Verdachtsfille durchfithren und
damit wirksam gegen Korruptionsstrukturen vorgehen.

Zu Artikel 1 Nummer 7 (8§ 32e Absatz 3 Satz 2 BDSG)

33", In Artikel 1 Nummer 7 § 32¢ Absatz 3 Satz 2 sind nach dem Wort "wenn"
die Worter "sie sich ausschlieBlich auf die Erhebung von Beschéftigtendaten
zu konkret unter Verdacht stehenden Beschéftigten bezieht und" einzufiigen.

" Bei Annahme von Ziffern 33 und 34 werden diese redaktionell zusammengefiihrt.
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Begriindung:

Nach der Begriindung zu § 32e Absatz 2 BDSG-E muss sich der Verdacht
nicht gegen einen einzelnen Beschéftigten, sondern kann sich auch gegen eine
Gruppe von Beschiftigten richten.

Bereits der Wortlaut der Vorschrift deckt die weite Entwurfsbegriindung nicht,
weil die Norm nur "den Beschéftigten", also eine Einzelperson benennt, ge-
geniiber welchem Tatsachen bekannt geworden sind, die den Verdacht einer
Straftat oder schwerwiegenden Pflichtverletzung begriinden. Eine Handhabe
fiir verdeckte Datenerhebungen gegeniiber einer Gruppe von Beschiftigten, die
jedenfalls teilweise nicht einem Verdacht unterliegen, ergibt sich daraus nicht.

Nach den Ausfithrungen in der Entwurfsbegriindung wird die verdeckte Ermitt-
lung von Personendaten zugelassen, nur weil Beschéftigte durch den Arbeitge-
ber einer bestimmten Gruppe zugeordnet werden, von denen mindestens ein
Gruppenangehdriger unter Verdacht steht. Es wird schon nicht dargestellt, nach
welchen Kriterien die Gruppen zu definieren sind. Der Arbeitgeber wird damit
von der sorgfiltigen Sachverhaltsermittlung, der umfassenden Priifung und
Konkretisierung der Tatsachen auf einzelne Beschéftigte faktisch befreit, so-
fern er den Verdacht auf eine von ihm gegebenenfalls willkiirlich festgelegte
Gruppe bezieht. Der ergidnzende Hinweis der Entwurfsbegriindung auf die Er-
forderlichkeit der Datenerhebung zum Zweck des Aufbrechens breit angelegter
Korruption vermag insoweit nicht zu liberzeugen. Der Verdacht des Bestehens
korruptiver Strukturen im Betrieb kann ein Ausweiten der verdeckten Datener-
fassung auf Unbeteiligte auch unter Beriicksichtigung des VerhédltnismaBig-
keitsgrundsatzes in § 32e Absatz 3 BDSG-E und den Einschrinkungen in § 32¢
Absatz 4 BDSG-E nicht rechtfertigen. Bei einer entsprechenden Verdachtslage
erscheint die frithzeitige Einbeziehung der Staatsanwaltschaft geboten, deren
gesetzlich eingerdumte Ermittlungsbefugnisse ausreichend erscheinen.

Letztlich ist eine Ausweitung auf unbestimmte Beschéftigtengruppen nicht er-
forderlich, weil dem Arbeitgeber zugemutet werden kann, die Tatsachen so zu
konkretisieren, dass sie sich auf bestimmte Beschéftigte beziehen lassen. Dabei
ist nicht erforderlich, dass die Tatsachen nur jeweils einer einzelnen Person zu-
geordnet werden konnen. Es erscheint durchaus vorstellbar, dass nach den be-
kannt gewordenen Tatsachen mehrere Personen in Verdacht geraten und gegen
diese jeweils getrennt auf der gleichen Tatsachengrundlage und gestiitzt auf
§ 32e BDSG-E verdeckt Daten erhoben werden. Die pauschale Ausweitung der
verdeckten Datenerhebung auf unbestimmte Beschéftigtengruppen ist aber als
nicht erforderlich und unangemessen abzulehnen.
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34", 1In Artikel 1 Nummer 7 sind in § 32¢ Absatz 3 Satz 2 nach den Wortern "auf
andere Weise" das Wort "wesentlich" und nach den Wortern "erschwert
oder" das Wort "erheblich" einzufiigen.

Begriindung:

Daten sind grundsitzlich beim Betroffenen selbst zu erheben. Eine Abwei-
chung von diesem wesentlichen Element der Informationellen Selbstbestim-
mung darf nur unter engen Voraussetzungen gestattet werden, da es sich um
einen gravierenden Eingriff in das Personlichkeitsrecht handelt. Dies bringt der
Gesetzentwurf im Verhéltnis von § 32e Absatz 1 und 2 sowie deren Begriin-
dung, insbesondere durch den Bezug auf eine Pflichtverletzung i. S. des § 626
BGB, zum Ausdruck.

Liegen diese eng begrenzten Voraussetzungen vor, muss der Ausnahmecharak-
ter aber auch bei der Anwendung des VerhidltnismaBigkeitsgrundsatzes z. B.
iiber die Subsidiaritit der verdeckten Datenerhebung Rechnung getragen wer-
den. Dies wird auch in der Begriindung des Gesetzentwurfs zu Absatz 3 (S. 37)
ausgefiihrt. Die konkrete Formulierung des § 32e Absatz 3 Satz 2 BDSG-E, die
darauf abstellt, dass "die Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise er-
schwert oder weniger erfolgversprechend" wire, bringt diesen Ausnahmecha-
rakter der verdeckten Datenerhebung jedoch nicht hinreichend zum Ausdruck.
Von der Formulierung wiirde jede geringfiigige Erleichterung der Datenerhe-
bung ohne Kenntnis des Betroffenen gegeniiber der direkten Erhebung ausrei-
chen, um eine verdeckte Datenerhebung zu gestatten. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus der Gesetzesbegriindung. Damit wiirden bloBe Bequemlich-
keitserwdgungen eine verdeckte Datenerhebung rechtfertigen, wenn nur der
"Anfangsverdacht" eine hinreichend schwere Pflichtverletzung betrifft. Dies al-
lein kann den Arbeitgeber jedoch nicht von der Pflicht zur vorrangig offenen
Datenerhebung entbinden, wenn ihm auch bei einer offenen Ermittlung hinrei-
chend effektive Moglichkeiten zur Verfiigung stehen. Die verdeckte Erhebung
darf deshalb auch beim Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung als
gravierender Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Betroffenen nur als du-
Berstes Mittel eingesetzt werden, wenn eine offene Ermittlung deutlich er-
schwert ist bzw. erheblich geringere Erfolgsaussichten aufweist.

" Bei Annahme von Ziffern 33 und 34 werden diese redaktionell zusammengefiihrt.
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35.

36.

Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32¢e Absatz 4 Satz 2 - neu -)

In Artikel 1 Nummer 7 ist in § 32e Absatz 4 nach Satz 1 folgender Satz einzu-
fligen:

"Abweichende Regelungen der Léander fiir den Bereich der Spielbanken bleiben
von der Einschrinkung nach Satz 1 Nummer 1 unbertiihrt."

Begriindung:

Die Linder sind zustindige Aufsichtsbehdrden iiber die Spielbanken. Von Be-
deutung sind hier die Umsetzung des Geldwéschegesetzes sowie die anderwei-
tige Aufdeckung von Manipulationen im Spielablauf. Letztere lassen sich nach
Erkenntnissen aus der Praxis in der Regel nicht innerhalb der in Satz 1 Num-
mer 1 genannten Zeitrdume feststellen. Zur Aufdeckung von Manipulationen
im kollusiven Zusammenwirken von mehreren Spielern und Spielbankpersonal
ist ein ldngerer Beobachtungszeitraum erforderlich.

Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32e Absatz 5 Satz 4,
§ 32g Absatz 1 Satz 3 - neu -,
§ 32 h Absatz 1 Satz 3 - neu -,
§ 32 1 Absatz 1 Satz 2 - neu - BDSG)

Artikel 1 Nummer 7 ist wie folgt zu dndern:
a) § 32e Absatz 5 Satz 4 ist wie folgt zu fassen:

"Automatisierte Verarbeitungen unterliegen der Vorabkontrolle durch den
betrieblichen Datenschutzbeauftragten nach § 4d Absatz 5."

b) In § 32g Absatz 1 nach Satz 2, in § 32h Absatz 1 nach Satz 2 und in § 321
Absatz 1 nach Satz 1 ist jeweils der folgende Satz einzufiigen:

"Automatisierte Verarbeitungen unterliegen der Vorabkontrolle durch den
betrieblichen Datenschutzbeauftragten nach § 4d Absatz 5."
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Begriindung:

Aufgrund der Abhingigkeit des Arbeitnehmers vom Arbeitgeber kann ein ef-
fektiver Arbeitnehmerdatenschutz nur dann gewihrleistet werden, wenn — wie
im Entwurf schon umgesetzt — die Rechtfertigung einer Datenerhebung auf
Grund der Einwilligung des Betroffenen stark eingeschriankt wird und die da-
tenschutzrechtlichen Verfahrensinstrumente, insbesondere die Rolle des be-
trieblichen Datenschutzbeauftragten gestirkt werden. Erst die Einbindung einer
unabhingigen Stelle entlastet das von unterschiedlichen und teilweise gegen-
satzlichen Interessen geprdgte Verhdltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeit-
geber und trigt damit wesentlich zu einem vertrauensvollen Arbeitsklima am
Arbeitsplatz bei.

Die ausdriickliche Regelung einer Vorabkontrolle durch den betrieblichen Da-
tenschutzbeauftragten unabhingig von den Voraussetzungen des § 4d Absatz 5
BDSG fiir die im Gesetzentwurf erstmals geregelten automatisierten Datenver-
arbeitungsverfahren (vgl. §§ 32g, 32h und 321 BDSG-E), die typischerweise
besondere Risiken fiir die Freiheit und Rechte der Betroffenen begriinden kon-
nen, tragt diesem Umstand Rechnung.

Mit der entsprechenden Anpassung des Verweises auf § 4d Absatz 5 in § 32¢
Absatz 5 Satz 4 wird klargestellt, dass es sich um einen Rechtsfolgenverweis
handelt, da andernfalls diese Norm nicht anwendbar wire, denn die Datenerhe-
bung, -verarbeitung und -nutzung im Beschiftigungsverhiltnis dient regelmai-
Big der Zweckbestimmung eines Vertragsverhdltnisses (vgl. insoweit § 4d Ab-
satz 5 Satz 2, 2. Halbsatz, Variante 2).

37. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32¢e Absatz 7 Satz 3 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32e Absatz 7 Satz 3 zu streichen.

Begriindung:

Eine Bezugnahme auf Absatz 6 Satz 2 bis 4 ist nicht notwendig, da es sich um
ein absolutes Verbot und eine uneingeschrinkte Loschungsvorschrift handelt.
Eine Dokumentation des Grundes des Speicherung oder Loschung oder die Lo-
schung spitestens am Ende des Kalenderjahres ist nicht erforderlich.

38. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32f Absatz 2 BDSQG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32f Absatz 2 wie folgt zu fassen:

"(2) Eine Videoiiberwachung von Betriebsstittenteilen, deren Benutzung der
Privat- oder Intimsphére der Beschiftigten zuzurechnen ist, ist unzuldssig. Dies
gilt insbesondere fiir Pausen-, Sanitir-, Umkleide- und Ruherdume."
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Begriindung:

Die bisherige Formulierung des Satzes 1 ist missverstdndlich, weil es nicht
darauf ankommt, ob Teile der Betriebsstitten der privaten Lebensgestaltung
dienen, sondern ob ihre Benutzung der Privat- oder Intimsphére zuzurechnen
ist. In Satz 2 wird der Begriff "Schlafriume" durch den umfassenderen Begriff
"Ruherdume" ersetzt. Dariiber hinaus werden Pausenrdume, also Rdume die
den Beschiftigten bei Unterbrechung der Arbeitszeit zur Benutzung offen ste-
hen, als Ortlichkeiten eingestuft, deren Benutzung der Privatsphire der Be-
schéftigten zuzurechnen ist.

39. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32f Absatz 2a -neu- BDSG)
Nach Artikel 1 Nummer 7 § 32f Absatz 2 ist folgender Absatz 2a einzufiigen:

"(2a) Eine dauerhafte Beobachtung von Beschiftigtenarbeitsplatzen mit op-
tisch-elektronischen Einrichtungen (Videoiiberwachung) nach den Absétzen 1
und 2 ist grundsitzlich unzuléssig."

Begriindung:

Die Videotliberwachung von Arbeitsplitzen stellt einen erheblichen Eingriff in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Beschiftigten dar. Sie
wird in § 32f Absatz 1 Satz 1 BDSG-E zu zahlreichen Zwecken, sogar nach
Nummer 7 zur Qualititskontrolle zugelassen. Einziges vorgesehenes daten-
schutzrechtliches Korrektiv ist die erforderliche Abwégung, ob die schutzwiir-
digen Interessen der Betroffenen am Ausschluss der Datenerhebung {iberwie-
gen. Insoweit sollte klargestellt werden, dass die dauerhafte Uberwachung ei-
nes Arbeitsplatzes grundsdtzlich ausgeschlossen ist, da in solchen Fillen re-
gelméBig das Interesse des Beschiftigten tiberwiegt. Dies entspricht auch der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. etwa Beschluss vom 26. Au-
gust 2008 - 1 ABR 16/07 -, NZA 2008, 1187).

40. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32¢ Absatz 2 Satz 2 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32g Absatz 2 Satz 2 wie folgt zu fassen:

"Solange der Beschiftigte die bewegliche Sache befugt nutzt oder diese sich be-
fugt in seiner Obhut befindet, diirfen Daten der Ortung nicht dazu genutzt wer-
den, um das Verhalten oder die Leistung des Beschiftigten zu bewerten."
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Begriindung:

Werden Ortungssysteme zum Schutz beweglicher Sachen eingesetzt, konnen
auch Daten anfallen, die dem Beschiftigten zugeordnet werden konnen. Dies
lieBe sich nur vermeiden, wenn die Ortungssysteme solange auller Betrieb ge-
setzt wiirden, wie der Beschéftigte die bewegliche Sache befugt nutzt oder sich
diese befugt in seiner Obhut befindet. Ein solches Vorgehen erscheint nicht
praxisgerecht und konnte auch mit Bedingungen von Sachversicherern kolli-
dieren. Zum Schutz von Belangen des Beschiftigten reicht es aus, die Verwen-
dung von Daten der Ortung nach Satz 1 zu Zwecken der Verhaltens- oder Leis-
tungskontrolle des Beschéftigten auszuschlieBen, solange der Beschiftigte die
geortete Sache befugt nutzt oder sich diese befugt in seiner Obhut befindet.
Gegeniiber dem Gesetzentwurf der Bundesregierung wird die Formulierung
"erlaubterweise" durch die treffendere Formulierung "befugt" ersetzt.

41. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 321 Absatz 2 Satz 1 und

Absatz 3a - neu - BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 321 wie folgt zu dndern:

a)

b)

In Absatz 2 Satz 1 ist nach den Wortern "eingewilligt haben" der Halb-
satz "; dies gilt nicht fiir die Nutzung innerbetrieblicher Notrufnummern
des Arbeitgebers" einzufiigen.

Nach Absatz 3 ist folgender Absatz einzufiigen:

"(3a) Rechtsvorschriften zu der Nutzung von Telekommunikations-
diensten auch zu privaten Zwecken bleiben von den Bestimmungen die-
ses Unterabschnitts unbertihrt."

Begriindung:

Zu Buchstabe a:

Die Anderung dient der Klarstellung, dass bei Anrufen bei betrieblichen Not-
rufzentralen beispielsweise der Werksfeuerwehr von den Voraussetzungen des
§ 32i Absatz 2 Satz 1 BDSG-E abgewichen werden kann. Aus Sicherheits-
griinden werden in Notfallsituationen alle Telefonate aufgezeichnet. Die Forde-

rung einer gesonderten Einwilligung wére insoweit vollig praxisfern und kaum
durchfiihrbar.
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Zu Buchstabe b:

Der Gesetzentwurf trifft keine Regelung zu der Nutzung von Telekommunika-
tionsdiensten, wenn — was iiberwiegend der Fall ist — die Privatnutzung zuge-
lassen ist. In vielen Betrieben werden in Betriebsvereinbarungen praxisgerech-
te, sowohl die Interessen des Arbeitgebers wie auch der Beschéftigten wahren-
de Regelungen getroffen. Die Regelung dient der Klarstellung, dass der Ab-
schluss von Betriebsvereinbarungen im gleichen Umfang wie bisher moglich
bleibt.

42. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 321 BDSG allgemein)

Der Bundesrat bittet, im weiteren Gesetzgebungsverfahren zu priifen,

a)

b)

d)

g)

ob die Formulierung in Absatz 1, 2 und 3, die vorsieht, dass die "Nutzung
zu beruflichen und dienstlichen Zwecken erlaubt" ist, dahingehend gedndert
werden kann, dass auf die Nutzung zu beruflichen und dienstlichen Zwe-
cken abgestellt wird,

ob in Absatz 1 auf die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von "Ver-
kehrsdaten" anstelle von "anfallenden Daten" abzustellen ist,

wie sichergestellt wird, dass bei privaten Anrufen von Dritten bei dem Be-
schiftigten oder bei Telekommunikation mit den betrieblichen Interessen-
vertretungen vom Arbeitgeber keine Daten erhoben, verarbeitet oder ge-
nutzt werden,

unter welchen Voraussetzungen eine stichprobenartige oder anlassbezogene
Leistungs- und Verhaltenskontrolle erfolgen darf,

in welcher Weise gewéhrleistet wird, dass schriftliche Aufzeichnungen iiber
Telefonate zu anderen beruflichen und dienstlichen Zwecken, die nicht un-
mittelbar das Beschéftigungsverhéltnis betreffen, auch ohne Einwilligung
der Kommunikationspartner und der Beschiftigten genutzt werden konnen,

wie sichergestellt wird, dass eine dauerhafte Kontrolle nach Absatz 2 Satz 2
nur in einem eingegrenzten Zeitraum erfolgt, ohne den Beschiftigten dau-
erhaft unter den Druck einer fiir ihn nicht erkennbaren Kontrolle zu stellen,

ob eine Regelung fiir die Nutzung von Telemedien (insbesondere des Inter-
nets) erforderlich ist,
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h) inwiefern eine Erhebung ohne Kenntnis des Beschiftigten nach Absatz 3

i)

i)

Satz 3 nach Mallgabe des § 32e Absatz 4 erfolgen kann, wonach technische
Mittel zum Aufzeichnen unzuléssig sind,

wie nach Abschluss der Telekommunikation sichergestellt wird, dass die
Inhalte fiir berufliche und dienstliche Zwecke auBlerhalb des Beschifti-
gungsverhiltnisses genutzt werden konnen,

wie die erhohten Anforderungen fiir die Erhebung, Verarbeitung und Nut-
zung der Verkehrsdaten im Zeitraum der Telekommunikation nicht nach
deren Abschluss umgangen werden konnen und

k) wie die private Nutzung von Telekommunikationsmitteln betrieblichen

Dienst- und Betriebsvereinbarungen vorbehalten bleiben kann.

Begriindung:

Die Formulierung, dass die Nutzung von Telekommunikationsleistungen aus-
schlieBlich zu beruflichen oder dienstlichen Zwecken "erlaubt" ist, ist missver-
standlich. Die berufliche oder dienstliche Nutzung ist nicht "erlaubt", sondern
regelmdBig Teil der geschuldeten Arbeitsleistung. Zudem kann auch in Féllen,
in denen eine private Nutzung nicht erlaubt ist, ein Beschiftigter privat angeru-
fen werden. Die Abgrenzung, wann ein Telefonat dienstlichen oder privaten
Zwecken dient, kann im Einzelfall schwierig sein, wenn iiber die dienstlichen
Inhalte hinaus auch private Inhalte ausgetauscht werden. Ohne Kenntnis des
Inhalts 14sst sich allein anhand der Verkehrsdaten nicht zweifelsfrei beurteilen,
ob schutzwiirdige Interessen des Beschéftigten entgegenstehen. Zudem er-
scheinen die Interessen des anderen Gesprichsteilnehmers nicht hinreichend
geschiitzt.

Der Begriff "anfallende Daten" ist nicht ndher definiert. Aus der Begriindung
zu Absatz 1 ergibt sich, dass offenbar keine Inhalte sondern Verkehrsdaten im
Sinne des Telekommunikationsgesetzes erfasst werden sollen. Gleichwohl wird
in der Gesetzesbegriindung (S. 24) auch der "Inhalt der Kommunikationsnut-
zung" einbezogen. Die in der Begriindung zu Telekommunikationsdiensten zi-
tierte Grundlage des § 3 Nummer 30 TKG (S. 41) trifft nicht zu, weil § 3
Nummer 30 TKG "Verkehrsdaten" definiert, wihrend der Begriff "Telekom-
munikationsdienste" in § 3 Nummer 24 TKG definiert ist. Es ist auch unklar,
unter welchen Voraussetzungen eine stichprobenartige oder anlassbezogene
Leistungs- und Verhaltenskontrolle erfolgen darf.

Die Regelung in Absatz 2 Satzes 1 ist zu allgemein formuliert, weil nach dieser
Regelung auch die dienstliche Nutzung eines Telefonvermerks nur nach Infor-
mation und Einwilligung des Beschéftigten und des Dritten moglich wére. Of-
fen ist auch, wie der in Absatz 2 Satz 2 genannte "eingegrenzte Zeitraum" zu
bestimmen ist und wie sichergestellt wird, dass keine - zumindest subjektive -
dauerhafte Uberwachung der Beschiftigten erfolgten darf.
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Es bleibt schlieBlich unklar, ob auch Telemedien von Absatz 3 erfasst werden
sollen und welche Regelungen in Bezug auf eine private Nutzung gelten sollen.
Nach Absatz 4 ist die Nutzung der Daten und Inhalten nach Abschluss der Te-
lekommunikation schon unter den Bedingungen der §§ 32c und 32d BDSG-E
zuléssig. Die Regelung erscheint einerseits zu eng, weil eine Nutzung eines Te-
lefonvermerks fiir dienstliche Zwecke auch auBlerhalb der §§ 32c und 32d
BDSG-E zulissig sein muss. Einschrdnkungen wiren aber fiir eine Nutzung im
Beschéftigungsverhiltnis erforderlich. Diese miissen auf den Inhalt der Tele-
kommunikation und nicht auf den Zeitpunkt derselben abstellen

43. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 321, - neu - BDSQ)

In Artikel 1 Nummer 7 ist nach § 321 folgender § 321, einzufiigen:

"§ 321,
Beschiftigtendaten aus anderen rechtsgeschéftlichen Schuldverhéltnissen

(1) Der Arbeitgeber darf personenbezogene Daten, die er aus neben dem Be-
schiftigungsverhiltnis bestehenden rechtsgeschiftlichen Schuldverhéltnissen
von Beschiftigten erhebt, verarbeitet oder nutzt, nicht fiir Zwecke des Beschaf-
tigungsverhaltnisses verarbeiten und nutzen.

(2) Der Arbeitgeber ist verpflichtet sicherzustellen, dass der Zugriff auf Be-
schiftigtendaten und der Zugriff auf personenbezogene Daten aus neben dem
Beschiftigungsverhiltnis bestehenden rechtsgeschiftlichen Schuldverhéltnissen
nur durch die jeweils zustdndigen Personen erfolgt."

Folgednderung:

In Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe b ist nach der Angabe zu § 32i folgende An-
gabe einzufligen:

"§ 321; Beschiftigtendaten aus anderen rechtsgeschéftlichen Schuldverhilt-
nissen".
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Begriindung:

Die Vorschrift des § 32i; - neu - BDSG regelt den Umgang des Arbeitgebers
mit personenbezogenen Daten von Beschiftigten, die nicht nur in einem Be-
schiftigungsverhiltnis zum Arbeitgeber stehen, sondern daneben auch eine an-
dere rechtsgeschiftliche Beziehung zu diesem haben, wie dies zum Beispiel bei
Banken, Versicherungen oder Krankenhdusern moglich sein kann. In diesem
Fall muss sichergestellt sein, dass die den Kundenbereich betreffenden Daten
gesondert gefiihrt und geschiitzt werden.

Absatz 1 verbietet dem Arbeitgeber die Verarbeitung und Nutzung von perso-
nenbezogenen Daten, die er aus dem rechtsgeschiftlichen Schuldverhiltnis er-
hebt, verarbeitet oder nutzt, fiir Zwecke des Beschiftigungsverhiltnisses.

Die Regelung verhindert eine Vermischung der Daten durch die zugriffs-
berechtigten Personen.

44. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 32k BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 32 k wie folgt zu dndern:

a) Der Halbsatz ", es sei denn, die Mitteilung ist nicht erforderlich, um
schiitzwiirdige Interessen der Beschéftigten zu wahren" ist zu streichen.

b) Es ist folgender Satz anzufiigen:

"Dies gilt nicht, wenn die Mitteilung zur Wahrung schutzwiirdiger Interessen
des Beschiftigten nicht erforderlich ist, sich als unmoglich erweist oder mit
unverhdltnisméBigem Aufwand verbunden wére."

Begriindung:

Gegeniiber dem Gesetzentwurf der Bundesregierung wird auf die Pflicht zur
Mitteilung an Dritte {iber die Anderung iibermittelter Beschiftigtendaten auch
dann verzichtet, wenn sich die Unterrichtung als unmdglich erweist oder mit
unverhéltnisméBigem Aufwand verbunden wire. Wurden Beschéftigtendaten
durch Dritte online abgerufen, ist der Arbeitgeber regelméfig nicht in der La-
ge; zu ermitteln, welche Daten im Einzelnen abgerufen wurden. Der geforderte
Anderungsdienst konnte hier nur bei einer Vollprotokollierung aller Abrufe ge-
leistet werden. Die Protokolle miissten dann zudem entgegen der generellen
Zweckbestimmung von Daten im Sinne des § 9 BDSG langfristig vorgehalten
und permanent ausgewertet werden.

Auch bei herkdmmlicher Informationsverarbeitung in Akten wére ein liicken-
loser Anderungsdienst kaum zu bewiltigen.
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45. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 321 Absatz 4 BDSG)

In Artikel 1 Nummer 7 ist § 321 Absatz 4 zu streichen.

Begriindung:

§ 321 Absatz 4 BDSG-E sieht vor, dass sich ein Beschéftigter aufgrund von
VerstoBen gegen die neu geschaffenen Vorschriften erst dann an die fiir die
Datenschutzkontrolle zustindige Behdrde wenden darf, wenn der Arbeitgeber
einer entsprechenden Beschwerde des Beschéftigten nicht abhilft. Der Beschif-
tigte hat sich somit im Konfliktfall zunichst an seinen Arbeitgeber zu wenden,
was hiufig eine abschreckende Wirkung entfalten diirfte. Aus Sorge um
Nachteile im Rahmen der weiteren Beschiftigung wird eine interne Beschwer-
de und in der Folge auch eine Mitteilung an die zustdndige Kontrollstelle viel-
fach unterbleiben. Im Interesse eines wirksamen Beschéftigtendatenschutzes
kann die Verpflichtung zur Durchfiihrung eines vorgeschalteten internen Ab-
hilfeverfahrens deshalb nicht hingenommen werden. Sie widerspricht der Wer-
tung des Artikels 28 Absatz 4 der Richtlinie 95/46/EG, welcher jeder Person
das einschriankungslose Recht gewéhrt, sich zum Schutz der die Person betref-
fenden Rechte und Freiheiten bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
an die zustindige Kontrollstelle zu wenden.

46. Zu Artikel 1 Nummer 7 (§ 321 Absatz 5 BDSG) und Nummer 10 (§ 42 Absatz 1

Nummer 7g BDSQG)

Artikel 1 ist wie folgt zu dndern:

a) In Nummer 7 ist § 321 Absatz 5 wie folgt zu fassen:

b)

"Von den §§ 32 bis 32c dieses Unterabschnitts darf nicht zu Ungunsten des
Beschiftigten abgewichen werden. Soweit in Tarifvertrigen sowie Be-
triebs- und Dienstvereinbarungen von den iibrigen Vorschriften dieses Un-
terabschnitts abgewichen wird, haben diese die sich aus grundgesetzlichen
Wertungen und den allgemeinen Grundsétzen des Arbeitsrechts ergebenden
Beschrinkungen zu beachten und der datenschutzrechtlichen Verantwor-
tung der Beteiligten Rechung zu tragen. Derartige Vereinbarungen unterlie-
gen der Meldepflicht nach § 4d Absatz 1."

In Nummer 10 ist in § 43 Absatz 1 Nummer 7g nach dem Wort "entgegen"
die Angabe "§ 321 Absatz 5 oder" einzufiigen.
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Begriindung:

Zu Buchstabe a:

Die Regelung im Gesetzentwurf, dass von den Vorschriften dieses Unterab-
schnitts nicht zu Ungunsten der Beschiftigten abgewichen werden darf, ist —
bezogen auf Dienst- und Betriebsvereinbarungen — rechtssystematisch unklar,
da diese nach § 4 Absatz 1 Satz 2 BDSG-E als Rechtsvorschriften gelten sol-
len. In Rechtsvorschriften konnen aber stets von anderen Rechtsvorschriften
abweichende Regelungen getroffen werden.

Mit der Anderung wird daher klargestellt, dass auch in Tarifvertrigen sowie
Betriebs- und Dienstvereinbarungen von den §§ 32 bis 32¢c BDSG-E nicht zu
Ungunsten des Beschiftigten abgewichen werden darf. Damit sind insbesonde-
re die Regelungen zur Datenerhebung und -verarbeitung vor Begriindung des
Beschiftigungsverhiltnisses zwingendes Gesetzesrecht. Bei den ab § 32d erst-
mals geregelten Datenerhebungs- und -verarbeitungsbefugnissen des Arbeitge-
bers ist es aber erforderlich, im bisherigen Umfang das flexible Mittel des Ab-
schlusses einer Betriebsvereinbarung zu belassen, um — mit Zustimmung der
Interessenvertretung — moglichen bisher nicht bedachten betrieblichen Beson-
derheiten Rechnung tragen und Rechtsunsicherheiten begegnen zu kdnnen.
Dies ist insbesondere dann unverzichtbar, wenn keine Regelung zum Konzern-
datenschutz getroffen wird, da bei Dateniibermittlungen in verbundenen Unter-
nehmen haufig nur durch Betriebsvereinbarungen praxisgerechte Losungen ge-
schaffen werden konnen.

Allerdings diirfen solche Vereinbarungen das Schutzniveau des BDSG nicht
insgesamt unterschreiten. Die Anderung iibernimmt daher die von der arbeits-
gerichtlichen Rechtsprechung entwickelte Grenze der Regelbarkeit von daten-
schutzrechtlichen Fragen in Betriebsvereinbarungen ins Gesetz. Durch eine
Meldepflicht wird zusitzlich sichergestellt, dass eventuelle Abweichungen zu
Ungunsten der Arbeitnehmer in jedem Fall der Datenschutzaufsicht zur Kennt-
nis gelangen, damit diese die Einhaltung dieser Anforderungen im Rahmen ih-
rer Zustindigkeiten nach § 38 BDSG kontrollieren und dabei unzulissige Ab-
weichungen ggf. beanstanden kann.

Zu Buchstabe b:

Die Verletzung der Meldepflicht einer Vereinbarung, mit der zu Ungunsten des
Beschiftigten von den §§ 32d ff. BDSG-E abgewichen wird, wird als Ord-
nungswidrigkeit sanktioniert, um ihre Funktion fiir die Gewahrleistung des Da-
tenschutzes zu unterstreichen.
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47. Zu Artikel 1 Nummer 9a - neu - (§ 38 Absatz 6 Satz 2 - neu - BDSG)

In Artikel 1 ist nach Nummer 9 die folgende Nummer einzufiigen:

'9a. § 38 Absatz 6 wird folgender Satz angefiigt:

"Die Aufsichtsbehorden nehmen die ihnen zugewiesenen Aufgaben in vol-

m

liger Unabhingigkeit wahr.

Begriindung:

Der Européische Gerichtshof hat mit Urteil vom 9. Mérz 2010 (Rs. C-518/07)
der von der Kommission erhobenen Klage gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land zur Umsetzung der EG-Datenschutzrichtlinie 95/46/EG hinsichtlich der
Organisation der Datenschutzaufsichtsbehorden im nicht-6ffentlichen Bereich
stattgegeben. Die datenschutzrechtlichen Regelungen samtlicher 16 Lander sei-
en nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar, weil die mit der Datenschutz-
aufsicht betrauten Stellen ihrerseits der Aufsicht der Landesregierungen unter-
stehen und daher ihre Tétigkeit entgegen den Anforderungen von Artikel 28
Absatz 1 Satz 2 der EG-Datenschutzrichtlinie 95/46/EG nicht in volliger Un-
abhingigkeit ausiiben.

Die Bestimmungen zum Beschiftigtendatenschutz beriihren auch den Aufga-
benbereich der in § 38 geregelten Datenschutzaufsicht iiber nicht-6ffentliche
Stellen. Die Neuregelung des Beschiftigtendatenschutzes sollte daher genutzt
werden, die in der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs vom 9. Mirz
2010 geriigten Umsetzungsdefizite zu beseitigen und die "vollige Unabhéngig-
keit" der Datenschutzaufsichtsbehdrden als Ausnahme zu der nach dem Demo-
kratieprinzip gebotenen parlamentarischen Verantwortung der Regierung aus-
driicklich im Bundesdatenschutzgesetzes durch Wiedergabe des Wortlauts von
Artikel 28 Absatz 1 Satz 2 der EG-Datenschutzrichtlinie 95/46/EG klargestellt
werden.

Die Regelung, wonach die Aufgaben und Befugnisse der Datenschutzaufsicht
"in volliger Unabhingigkeit" wahrzunehmen sind, bestimmt nicht mehr nur,
durch "wen", sondern in erster Linie "wie" die Datenschutzaufsicht auszuiiben
ist, und gestaltet damit materielles Datenschutzrecht. Eine Befugnis zur Be-
stimmung der zustidndigen Aufsichtsbehorde, wie sie nach § 38 Absatz 6
BDSG den Landesregierungen oder den von ihnen erméchtigten Stellen {iber-
tragen ist, schlieBt nicht auch die Befugnis zur Anordnung eines weisungsfrei-
en Gesetzesvollzugs mit ein. Landesrechtliche Regelungen iiber die Einrich-
tung einer weisungsfreien Stelle miissen ohne eine Anderung des BDSG vor-
aussetzen, dass dem weisungsfreien Vollzug Bundesrecht — bei richtlinienkon-
former Auslegung — nicht entgegensteht. Die Weisungs- und Aufsichtsrechte
des Bundes nach Artikel 84 Absatz 2 bis 5 GG kénnen durch Landesrecht nicht
ausgeschlossen werden. Die Ergédnzung des § 38 Absatz 6 BDSG schafft des-
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halb die zur rechtssicheren Umsetzung der EuGH erforderliche bundesrechtli-
chen Grundlagen, tiberlédsst es aber weiterhin den Landesgesetzgebern, die or-
ganisations- und statusrechtlichen Rahmenbedingungen der volligen Unabhan-
gigkeit der Datenschutzaufsichtsbehdrden auszugestalten.

In 48. Zu Artikel 1 Nummer 11 - neu - (§ 48 Satz 1 Nummer 3 - neu - BDSQG)

Dem Artikel 1 ist folgende Nummer anzufiigen:

'11.1In § 48 Satz 1 wird nach Nummer 2 der Punkt durch ein Komma ersetzt und
folgende Nummer angefiigt:

"3. bis zum 30. Juni 2014 {iber die Auswirkungen der §§ 32 bis 321.""

Begriindung:

Entsprechend dem Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes vom
14.08.2009 (BGBI. I 2814) sollte auch zu den Auswirkungen der Regelungen
zum Beschiftigtendatenschutz eine Berichtspflicht der Bundesregierung ge-
geniiber dem Bundestag eingefiihrt werden. In diesem Bericht sollte insbeson-
dere dargelegt werden, welchen Beitrag diese Vorschriften zur Verbesserung
des Datenschutzes der Arbeitnehmer, z. B. durch die Einschrankung der Mog-
lichkeit der Einwilligung des Beschiftigten, geleistet haben und welche Aus-
wirkungen auf die betriebliche Praxis sich daraus ergeben haben.



