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Bewertung der Anderungsvorschliage zum Beschiftigtendatenschutzgesetz
vom 10.01.2013

Vorbemerkung:

Trotz einiger Uberarbeitungen und der begriiBenswerten Tatsache, dass die umfassende
Mdglichkeit durch individuelle Einwilligung und Betriebsvereinbarung von den Bestimmun-
gen des Gesetzes (auch) nach unten abgewichen werden kann und unter Aufrechterhal-
tung der grundsatzlichen Kritik am falschen Ansatz des Gesetzes, werden durch die neuen
Anderungsvorschlage die Zukunftsprobleme, die durch neue Technik und Methoden wie
Cloud Working entstehen, auch nicht ansatzweise mitgedacht. Dies zeigt sich insbesondere
auch an den voéllig unzureichenden Regelungen zu Ortungssystemen in §32g und zu bio-
metrischen Verfahren in § 32h. Dartiber hinaus fehlt offensichtlich jeder Abgleich mit dem
Entwurf zu einer EU Datenschutzgrundverordnung, was aber dringend geboten ist, da bis-
lang die Bereichausnahme nur nationale Vorschriften zum Beschéftigtendatenschutz zu-
lasst, die sich im durch die Datenschutzgrundverordnung gesetzten Rahmen bewegen.

§ 32 Abs. 2 (Fragerecht vor Beginn des Beschaftigungsverhaltnisses)

Unter Aufrechterhaltung der grundsatzlichen Kritik an Fragen nach den Vermdégensverhalt-
nissen, stellt die Neuregelung, die sich an der einschrankenden Fragemdglichkeit nach
rassischer und ethnischer Herkunft, Religion und Weltanschauung, einer Behinderung und
sexueller Identitat nach dem AGG orientiert, eine Verbesserung gegentber der bisherigen
Formulierung dar. Unberticksichtigt bleibt aber, dass nach der Rechtsprechung des EuGH
die Frage nach einer Schwangerschaft wegen der darin liegenden unmittelbaren Benachtei-
lung wegen des Geschlechts unzulassig ist und nicht nur die Frage nach einer Schwerbe-
hinderung, sondern auch die nach einer Behinderung diskriminierend und damit unzuléssig
sein kann. Entsprechende Regelungen fehlen hier véllig. Darlber hinaus misste in die Re-
gelung klarstellend aufgenommen werden, dass bei einer unzulassigen Frage der Arbeit-
nehmer/die Arbeitnehmerin das Recht hat, diese Frage wahrheitswidrig zu beantworten.

§ 32 ¢ Abs. 3 (Arztliche Untersuchungen und Eignungstests im laufenden Beschéftigungs-
verhaltnis)

Die Regelung in Nummer 1 (Zweifel an der fortdauernden Eignung eines Beschaftigten) ist
deutlich eingeschrankt worden. Durch die Formulierungen kénnte sichergestellt sein, dass
arztliche Untersuchungen bei Zweifel an der fortdauernden Eignung nur in eng begrenzten
Ausnahmefallen tatséchlich zul&ssig sind, fir die es mdglicherweise auch dann einen sinn-
vollen Ansatz geben kdnnte. Unzureichend ist allerdings die Regelung von Nummer 2 — bei
einem Wechsel der Tatigkeit sind (unter den Voraussetzungen des § 32 a Abs. 1 und 2)
weiterhin arztliche Untersuchungen und Eignungstests méglich. Dabei ist es nach wie vor
ausschlieBlich den Wertungen des Arbeitgebers Uberlassen, wann er die Voraussetzungen
fir gegeben hélt. Diese Wertungen musste dann der Arbeithehmer widerlegen, wenn er
versuchen wollte, sich einer solchen Untersuchung oder einem Test zu entziehen. Sofern
er das nicht tate, und dem Verlangen nicht Folge leistete, verstie3 er gegen seine arbeits-
vertraglichen Pflichten. Es wére deshalb, auch aus systematischen Griinden, unverzichtbar,
dass die Voraussetzungen, die in Nummer 1 vorliegen missen, auch fir Nummer 2 gelten.

§ 32 d Abs. 3 (Screening)

Mit der Neuregelung wird das anlasslose Screening eingeschrankt. Es missen tatsachliche
Anhaltspunkte flr eine Straftat vorliegen, um ein solches Screening durchfihren zu kénnen.
Allerdings kann auch die Erfillung gesetzlicher Prif- und Kontrollpflichten ein solches
Screening rechtfertigen. Dies schwécht die Regelung gegeniiber der bestehenden Rechts-
lage ab. Denn bislang wurde die Rechtfertigung von Uberprifungen zur Erflllung von Prif-
und Kontrollpflichten an den allgemeinen Grundsatzen des Datenschutzes und damit am
maoglichen Grundrechtseingriff gemessen, was zukunftig entfallen wirde, weil durch die
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jetzige Formulierung gesetzliche Prif- und Kontrollvorschriften den Eingriff grundsatzlich
rechtfertigen und nur einer einfachen VerhaltnismaBigkeitskontrolle unterliegen. Nach wie
vor ungeklart ist das Verhaltnis dieser Vorschrift zum Strafverfolgungsmonopol des Staates
und der Tatsache, dass der Arbeitgeber keineswegs zum Erfullungsgehilfen von Polizei und
Staatsanwaltschaft werden kann. Insofern musste in jedem Fall klargestellt werden, dass
eine solche Uberpriifung nur erfolgen kann, wenn Gefahr im Verzuge vorliegt und ein Ein-
schalten von Polizei und Staatsanwaltschaft nicht méglich oder unzumutbar ist. Um dies
sicherzustellen, ware wiederum die Vorabkontrolle durch den betrieblichen Datenschutzbe-
auftragten und den Betriebsrat bzw. fir den Fall, dass beides nicht vorhanden ist, durch
den behérdlichen Datenschutzbeauftragten notwendig.

§ 32 e Abs. 1 (Datenerhebung ohne Kenntnis des Beschéftigten zur Aufdeckung von Straf-
taten)

Die Regelung stellt gegentber dem Kabinettsbeschluss eine erhebliche Verschlechterung
dar, da es fur die Datenerhebung auch ohne Kenntnis der Beschaftigten genlgt, dass der
Arbeitgeber die Klindigung des Beschaftigten aus wichtigem Grund lediglich in Betracht
ziehen kann. Will man dem entgegentreten, miisste nachgewiesen werden, dass seine Ein-
schatzung wissentlich falsch war. Dadurch er6ffnen sich erhebliche Missbrauchsmaglich-
keiten, weil ein solcher Nachweis kaum geflihrt werden kann und damit auch rein hypothe-
tische Annahmen des Arbeitgebers solche Datenerhebungen rechtfertigen kénnen. Positiv
zu bewerten ist allerdings, dass ausdricklich klargestellt ist, dass eine Videolberwachung
zur Aufdeckung solcher Straftaten unzuléssig ist.

§ 32 f Abs. 1 (VideoUberwachung)

Die M&glichkeit der verdeckten Videolberwachung (in Abgrenzung zur heimlichen Video-
Uberwachung — von Arbeitgeberseite wird sie als ,offen” bezeichnet, obwohl die Kameras
verdeckt angebracht werden kénnen und nur auf den Umstand der Uberwachung an sich
hingewiesen werden muss- wird durch die gewahlten Formulierungen allenfalls unwesent-
lich eingeschrankt. Anders als nach der Rechtssprechung des BAG, nach der eine Video-
Uberwachung nur voriibergehend und anlassbezogen zuléssig ist, kann nach der vorgese-
henen Regelung eine solche Uberwachung auch praventiv und zeitlich unbegrenzt erfol-
gen. AuBerdem lassen die Formulierungen ,zur Absicherung wesentlicher Betriebsablaufe
oder zum Schutz bedeutender Rechtsglter” einen erheblichen Wertungsspielraum fir den
Arbeitgeber offen. Es werden nur wenige Félle diese Kriterien offensichtlich nicht erfillen,
so dass auch mit dieser neuen Formulierung die Videolberwachung weitgehend freigege-
ben wird. Das wird auch durch die an sich positive Einschréankung der VideoUberwachung
zur Qualitatskontrolle fortgesetzt. Sie soll nur méglich sein, soweit diese Kontrolle rechtlich
verpflichtend ist. Da damit allerdings auch vertragliche Verpflichtungen erfasst werden, wird
sich der Anwendungsbereich gegentber der jetzigen Rechtslage erweitern, und der Arbeit-
geber hat es letztlich selbst in der Hand, durch vertragliche Vereinbarungen die Vorausset-
zungen fir eine solche Regelung zu schaffen.

§ 32 i (Nutzung von Telekommunikationsdiensten — Callcenter-Regelung)

Obwohl gegeniiber den Vorschlagen vom Mai hier keine Anderung eingetreten ist, ist noch
einmal deutlich darauf hinzuweisen, dass die vorgeschlagene Regelung die Méglichkeit
erdffnet, Callcenter-Mitarbeiter unter Dauerbewachung zu stellen. Diese Regelung wird
nach wie vor nachdricklich abgelehnt. Es ist hochst zweifelhaft, ob diese Regelung einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhalten wirde, da nach der bisherigen Rechtspre-
chung alle MaBnahmen, die Betroffene einem lang andauernden oder standigen Uberwa-
chungsdruck aussetzen, unwirksam, weil mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung nicht zu vereinbaren waren. Ein solcher stédndiger Uberwachungsdruck wirde
aber durch die vorgesehene Regelung erzeugt.

Ungeregelt ist weiterhin die Frage, wie mit Kontrollen bei erlaubter oder geduldeter Privat-
nutzung von Kommunikationsdiensten umzugehen ist. Angesichts der Tatsache, dass die
Privatnutzung inzwischen allgemein Ublich ist, ist eine Regelung zu diesem bereich langst
uberfallig.
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§ 321 Abs. 1 (Einwilligung BV, TV)

Positiv zu bewerten ist, dass die Einwilligung nur noch in ausgewahlten Fallen Gberhaupt
zulassig ist und ansonsten eine klarstellende Regelung gefunden wurde, dass sie dort zu-
lassig ist, wo sie fur den Beschéaftigten rechtlich oder wirtschaftlich vorteilhaft ist. Positiv ist
auch zu bewerten, dass ein Benachteiligungsverbot eingefiihrt wurde. In Absatz 5 ist aus-
driicklich geregelt, dass eine Abweichung durch Betriebsvereinbarung und Tarifvertrage
ausgeschlossen ist. Dies ist ebenfalls gegentber den Anderungsantragen vom Mai positiv.

§ 32 m (KonzerndatenUbermittlung)

Es bleibt bei den Anderungsvorschlagen vom Mai, die eine aus unserer Sicht unzureichen-
de Konzerndatentbermittlung vorsieht. So fehlt es an jeglicher néherer Definition, was un-
ter dem sich aus der Konzernzugehdrigkeit ergebenden berechtigten Interesse zu verste-
hen ist. Ebenso wenig ist eine Kontrolle oder ein Nachweis flir die Wahrung der Belange
der Beschaftigten vorgesehen. Kritisch ist insbesondere auch zu sehen, dass die Ubermit-
telnde Stelle zwar sicherzustellen hat, dass die empfangende Stelle, die Daten nur fiir sol-
che Zwecke verarbeitet, speichert und nutzt, zu denen sie Gbermittelt wurden. Weder ist in
irgendeiner Weise geregelt, was flr diese Sicherstellung erforderlich ist, noch welche Kon-
sequenzen folgen, wenn diese Sicherstellung nicht oder unzureichend erfolgt. Allerdings
enthalten die Vorschlage einen Prifvorbehalt im Hinblick auf die Datenschutzgrundverord-
nung.



