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Stellungnahme

des Deutschen Anwaltvereins durch
den Ausschuss Arbeitsrecht

zum Referentenentwurf des Bundesministeriums
des Innern vom 23.11.2016 zu dem Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts
an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
(Datenschutz-Anpassungs und
-Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EUV)

Stellungnahme Nr.: 84/2016 Berlin, im Dezember 2016
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der
deutschen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000
Mitgliedern vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler,

européaischer und internationaler Ebene.

Der DAV hat bereits die Stellungnahme 81/2016 zum Referentenentwurf des
Bundesministeriums des Inneren vom 23.11.2016 fur ein Gesetz zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2016/680 abgeben. Die vorliegende Stellungnahme befasst sich mit den

arbeitsrechtlichen Implikationen des Referentenentwurfs.

Aus der Sicht des DAV besteht im Sinne der Rechtssicherheit der Bedarf, den Umgang
mit Beschaftigtendaten in vielen Bereichen gesetzlich zu regeln. Dies betrifft
insbesondere die Mdglichkeit eines datenschutzrechtlichen Konzernprivilegs (1.), die
Erhebung und Verwertung von Beschaftigtendaten zur Aufklarung von
Ordnungswidrigkeiten und Vertragspflichtverletzungen (2.), die Begriindung einer
eigenstandigen datenschutzrechtlichen Erlaubnisnorm durch Kollektivvereinbarungen
(3.) sowie die Mdglichkeit einer datenschutzrechtlichen Einwilligung fur das

Beschaftigungsverhaltnis (4.).

Stellungnahme

Seit der Einfihrung des § 32 BDSG zum 01.09.2009 besteht die allgemeine Erwartung
einer umfassenden Regelung des Rechts des Beschaftigtendatenschutzes. Nachdem in
der 17. Legislaturperiode verschiedene Gesetzentwiirfe diskutiert worden sind, hat sich
die derzeitige Bundesregierung mit Koalitionsvertrag vom 17.12.2013 darauf
verstandigt, zunachst abzuwarten, ob mit der europaischen Datenschutz-
Grundverordnung (DS-GVO) eine einheitliche Regelung des
Beschéftigtendatenschutzes erfolgen wird. Dies ist nicht der Fall. Die Datenschutz-
Grundverordnung vom 25.05.2016 enthélt keine besondere Regelung des
Beschaftigtendatenschutzes, sondern gibt den Mitgliedstaaten mit der Offnungsklausel
des Art. 88 DS-GVO die Mdglichkeit zur eigenstandigen Regelung. Der
Referentenentwurf vom 23.11.2016 sieht insoweit eine Regelung in § 24 BDSG-neu



vor, die weitgehend der bisherigen Regelung des § 32 BDSG entspricht. Aus der Sicht
des DAV wird damit dem Regelungsbeddrfnis nicht ausreichend Rechnung getragen.

1. Der DAV hat bereits mit Stellungnahmen 62/2010 vom 07.10.2010, 28/10 vom
18.06.2010 und 2/2010 vom 13.01.2010 darauf hingewiesen, dass in verschiedensten
Bereichen Regelungsbedarf besteht, um der betrieblichen Praxis einen rechtssicheren
Umgang mit Beschaftigtendaten zu erméglichen. Dieser Bedarf besteht unverandert
fort, so dass auf die bereits abgegebenen Stellungnahmen verwiesen werden kann.
Insbesondere die Moglichkeit eines datenschutzrechtlichen Konzernprivilegs wird von
dem neuen Gesetzentwurf nicht ausdrtcklich aufgegriffen, obgleich die Datenschutz-
Grundverordnung ein entsprechend berechtigtes Interesse im Rahmen des 48.
Erwagungsgrundes fir denkbar erachtet. Dass die dort getroffenen Feststellungen bei
der Auslegung und Anwendung von § 24 Abs. 2 Nr. 3 BDSG-neu nutzbar gemacht
werden kdnnen und mussen, bewirkt nicht die erforderliche Rechtssicherheit.

2. Aus Sicht des DAV besteht weiterhin Regelungsbedarf zu der Frage, ob und in
welchem Umfang Beschaftigtendaten erhoben und verwertet werden dirfen, um

Ordnungswidrigkeiten und Vertragspflichtverletzungen aufzuklaren.

Gemal § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG in der bislang geltenden Fassung, die von § 24 Abs.
1 Satz 2 BDSG-neu ubernommen werden soll, durfen ,zur Aufdeckung von Straftaten
personenbezogene Daten eines Beschaftigten nur dann erhoben, verarbeitet oder
genutzt werden, wenn zu dokumentierende tatsachliche Anhaltspunkte den Verdacht
begriinden, dass der Betroffene im Beschaftigungsverhéltnis eine Straftat begangen
hat, die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung zur Aufdeckung erforderlich ist und das
schutzwirdige Interesse des Beschaftigten am Ausschluss der Erhebung, Verarbeitung
oder Nutzung nicht Gberwiegt, insbesondere Art und Ausmal im Hinblick auf den
Anlass nicht unverhaltnismafig sind.“ Ob diese Vorschrift auch anzuwenden ist, wenn
die Datenerhebung der Aufklarung von Vertragspflichtverletzungen oder
Ordnungswidrigkeiten dient, mithin von Verhaltensweisen aufR3erhalb des strafbaren
Bereichs, ist umstritten. In der Literatur wird teilweise eine entsprechende Anwendung
des § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG, teilweise eine Anwendung von 8§ 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG
befurwortet. Das LAG Baden-Wurttemberg hat nunmehr mit Urteil vom 20.07.2016 (- 4
Sa 61/15 -) ausgefuhrt, dass der Anwendungsbereich des § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG



aufgrund des eindeutigen Wortlauts allein zur Aufdeckung von Straftaten herangezogen
werden konne. 8§ 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG erfasse demgegenuber nur solche
Maflinahmen, die nicht auf die Entdeckung konkret Verdachtiger gerichtet sind. Nach
dieser Auffassung ist die zielgerichtete Aufklarung schwerer Vertragspflichtverletzungen
und Ordnungswidrigkeiten im Beschéaftigungsverhaltnis datenschutzrechtlich de lege
lata nicht zul&ssig. Dass diese Auslegung den Bedurfnissen der Praxis nicht gerecht
wird, erkennt auch das Landesgericht Baden-Wirttemberg, weist allerdings dem

Gesetzgeber die Aufgabe zu, in Gesetze andernd oder korrigierend einzugreifen.

Der DAV regt deshalb an, in 8 24 BDSG-neu eine Regelung zu treffen, ob und unter
welchen Voraussetzungen die Datenerhebung im Beschaftigungsverhéltnis zur

Aufdeckung von Pflichtverletzungen unterhalb des Strafbarkeitsrahmens zulassig ist.

3. Aus der Sicht des DAV besteht konkreter Regelungsbedarf zu der Frage, ob durch
Kollektivvereinbarungen (Tarifvertrage, Betriebs- und Dienstvereinbarungen) eine

eigenstandige datenschutzrechtliche Erlaubnisnorm begriindet werden kann.

Die Offnungsklausel in Art. 88 DS-GVO erlaubt den Mitgliedstaaten, durch
Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen spezifischere Vorschriften zum
Beschaftigtendatenschutz zu schaffen. Hierauf weist die Begrindung des
Referentenentwurfs explizit hin. Eine 8 4 Abs. 1 BDSG entsprechende Regelung, die
auch in ,anderen Rechtsgrundlagen®, mithin auch in Kollektivvereinbarungen, eine
tragfahige datenschutzrechtliche Erlaubnisnorm sieht, ist im BDSG-neu allerdings nur
fur offentliche Stellen vorgesehen (8 3 BDSG-neu). Fur nicht-6ffentliche Stellen ergibt
sich eine entsprechende Befugnis nicht; sie folgt nur aus Art. 88 DS-GVO in Verbindung
mit den Klarstellungen im Erwégungsgrund 155. Dem Gesetzgeber wird dringend
empfohlen, die Zulassigkeit normsetzender Kollektivvereinbarungen im
Beschaftigungskontext, die auch von nicht-6ffentlichen Stellen genutzt werden kénnen,

positivrechtlich zu regelin.

4. Auch die Mdglichkeit einer Einwilligung, die die Erwagungsgriunde 32, 42 f., 155 der
DS-GVO fur das Beschéaftigungsverhaltnis ausdricklich zulassen, sollte angesichts
ihrer besonderen Bedeutung im BDSG-neu eine ausdrickliche Regelung erfahren.

Dabei sollten die derzeit in den vorgenannten Erwagungsgrinden und Art. 7 DS-GVO



enthaltenen Regelungen zusammengefuhrt werden. Die in 8 47 BDSG-neu enthaltenen
Regelungen zur Einwilligung erfassen nur die Datenverarbeitung durch die fur die
Verhitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder die
Strafvollstreckung, einschliel3lich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren flr

die offentliche Sicherheit zustandigen offentlichen Stellen des Bundes.



