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, Rechtliche Anforderungen an die Datenschutz-
Kontrollinstanz Betriebsrat

Fragen und Antworten aus der Beraterpraxis eines
Rechtsanwalts fur Betriebsrate
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A. Welche Anforderungen setzen DSGVO und
BDSG 2018 an die Gestaltung und den Inhalt
neuer luK- und Datenverarbeitungs-
Betriebsvereinbarungen?
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1. Durfen Betriebsvereinbarungen gegen die DSGVO
verstof3en?

Nein. Es gilt das sogenannte Rangprinzip in der Normenhierarchie (Gesetzespyramide!).
Hoherrangiges Recht sticht niederrangiges Recht.

Anders formuliert: Die DSGVO ist starker als die niederrangige Betriebsvereinbarung.
Europaisches Gesetzesrecht ist in der Pyramide oben, die Betriebsvereinbarung, die auch

wie ein Gesetz wirkt, weiter unten.

Die DSGVO enthalt grundsatzlich auch zwingendes Recht, das man nicht abdingen kann.
Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder Geschaftsfihrung und Betriebsrat konnen daher nicht

vereinbaren, dass die DSGVO ganz oder teilweise nicht gilt.
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1. Durfen Betriebsvereinbarungen gegen die DSGVO
verstof3en?

Enthalt die Betriebsvereinbarung somit Regelungen, die den Datenschutz schwacher
ausgestalten als die DSGVO, sind diese Regelungen nichtig und durfen nicht
angewendet werden.

Dies kann unter Umstadnden sogar zur Nichtigkeit der gesamten Betriebsvereinbarung
fuhren. Der starke Beschaftigtendatenschutz, den die DSGVO enthalt, darf durch
Betriebsvereinbarungen nicht abgesenkt werden.

Das Schutzniveau der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh), der
Menschenrechtskonvention, der DSGVO und des BDSG 2018 darf durch
Kollektivvereinbarungen nicht unterschritten werden.

Allerdings kdnnen die Betriebsparteien hdhere Standards zum Schutz der
Grundrechte der Beschaftigten, gestltzt auf die Rechtsgrundlage Art. 88 Abs. 1, 2
DSGVO, vereinbaren (streitig).
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2. Welche allgemeinen Anforderungen aus der DSGVO miussen
Betriebsvereinbarungen zur Datenverarbeitung erfullen?

Die Betriebsvereinbarungen dirfen nicht den allgemeinen Grundsatzen der DSGVO
widersprechen, sondern diesen genugen.

Betriebsvereinbarungen miuissen somit zunachst die Grundséatze aus Art. 5 DSGVO
einhalten und deshalb folgende Grundsatze gewahrleisten:

* Rechtmaligkeit,

» Verarbeitung nach Treu und Glauben,
 Transparenz,

« Zweckbindung,

« Datenminimierung,

* Richtigkeit,

» Speicherbegrenzung,

» Integritat und Vertraulichkeit,

* Rechenschaftspflicht.
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2. Welche allgemeinen Anforderungen aus der DSGVO miussen
Betriebsvereinbarungen zur Datenverarbeitung erfullen?

Betriebsvereinbarungen mussen Art. 6 das Verbot mit Erlaubnisvorbehalt abbilden.

Auch weitere Bestimmungen wie Art. 7, 9, 10 und 12 — 39 der DSGVO sind in
datenschutzrechtlichen Betriebsvereinbarungen zu konkretisieren.

« Schliellich gelten selbstverstandlich die Anforderungen aus § 75 Abs. 2 BetrVG,
der die Betriebspartner dazu verpflichtet,

» die Personlichkeitsrechte der Arbeithehmer im Betrieb zu schiitzen
und

» Personlichkeitsrechte, Selbstandigkeit und Eigeninitiative der Arbeitnehmer zu
fordern.
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3. Gehen spezifische Betriebsvereinbarungen der
DSGVO vor?

Ja.

In diesem Fall gehen die Betriebsvereinbarungen mit ihren spezielleren, genau auf die
Verhaltnisse des Konzerns, des Unternehmens, des Betriebs oder des Betriebsteils
zugeschnittenen Regelungen der DSGVO vor.

Sie durfen allerdings nicht den Schutzstandard der DSGVO absenken (siehe oben).

Konzernbetriebsvereinbarungen, Gesamtbetriebsvereinbarungen oder
Betriebsvereinbarungen durfen und sollen die abstrakten Regelungen der DSGVO
konkretisieren und somit fur die Praxis handhabbar machen.

Auch dieses Prinzip kennen Betriebsrate seit Teilnahme an den Grundlagenlehrgangen: Es
nennt sich Spezialitatsprinzip. Die speziellere Regelung geht der allgemeineren Regelung
Vor.

Referent: RA Thomas Berger 17



Berger Gro3 Hohmann

& Partner | Rechtsanwalte

4. Mussen alle Betriebsvereinbarungen die
Voraussetzungen der DSGVO einhalten?

Ja.

Dies qilt fur neu, also nach dem 25.05.2018 (Tag des Inkrafttretens der DSGVO)
abgeschlossene Betriebsvereinbarungen genauso wie flr zu diesem Zeitpunkt bereits
geltende Betriebsvereinbarungen. Es gibt weder in der DSGVO noch in § 26 BDSG 2018
Ausnahmeregelungen fur ,Altfalle”.

Es gqibt also bei Versto? der Betriebsvereinbarungen keinen Besitzstand oder
Vertrauensschutz. Nur insoweit die Regelungen das Datenschutzniveau der DSGVO
nicht unterschreiten und die Vorgaben der DSGVO erflllen, bleiben diese gultig.

Diese konsequente Sichtweise ist auch deshalb richtig, weil der europaische Gesetzgeber
immerhin eine Ubergangsfrist von zwei Jahren vor dem Inkrafttreten vorgesehen hatte, um
eine Anpassung an die DSGVO vorzunehmen. Diese Frist wurde aber haufig nicht zur
Anpassungen der Betriebsvereinbarungen genutzt.

Kdnnen die Betriebsvereinbarungen nachgebessert werden?
Ja. Dies ist auch zu empfehlen. Denn mit unanwendbaren Betriebsvereinbarungen oder
unanwendbaren Regelungen in Betriebsvereinbarungen kann man wenig anfangen.
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5. Sind bisherige luK-Betriebsvereinbarungen noch
anwendbar?

Das kommt darauf an. Soweit die bisherigen IuK- Betriebsvereinbarungen die
Vorgaben der DSGVO einhalten, kann eine Uberprufung ergeben, dass sie ganz oder
zumindest teilweise verwendet werden kénnen.

Dies gqilt insbesondere fiir konkrete Systembeschreibungen etc., sofern sie auf dem
aktuellen Stand sind.

Uberpriufen muss man sie auf jeden Fall.

Dies ergibt sich bereits deshalb, weil die DSGVO neue Anforderungen beinhaltet, die in der
konkreten Ausformung und in Bezug auf die Einhaltung der DSGVO vorher nicht existierten.
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5a. Festlegung von Strategien und MalRnahmen ftr Datenschutz durch
Technik und datenschutzfreundliche Voreinstellungen

Flr technische Systeme sind dies beispielsweise die Anforderungen aus Art. 25
DSGVO und Erwagungsgrund 78 (Datenschutz  durch  Technik und
datenschutzfreundliche Voreinstellungen).

Zum Schutz der in Bezug auf die Verarbeitung personenbezogener Daten bestehenden
Rechte und Freiheiten natlrlicher Personen ist es danach erforderlich, dass geeignete
technische wund organisatorische Malinahmen getroffen werden, damit die
Anforderungen der DSGVO erfillt werden.

Um die Einhaltung der DSGVO nachweisen zu kdnnen, sollte der Verantwortliche interne
Strategien festlegen und MalRnahmen ergreifen, die insbesondere den Grundsatzen des
Datenschutzes durch Technik (data protection by design) und durch
datenschutzfreundliche Voreinstellungen (data protection by default) Genige tun.
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5b. Anforderung durch Datenschutzfolgeabschatzung

Diese Anforderungen beziehen sich auf jegliche luK-Anwendungen, nicht nur auf neu
eingefuhrte.

Auch ist zu prifen, ob eine Datenschutzfolgenabschatzung erforderlich ist.

Im besonders sensiblen Bereich der Verarbeitung von Beschéftigtendaten sollte ihre
Durchfihrung Standard sein.

Zusammengefasst: Eine Uberprifung ist notwendig und regelmaRig wohl auch eine
Uberarbeitung, weil die Anforderungen der DSGVO teilweise erheblich tber die Vorgaben
des BDSG-alt hinausgehen.

Die Meinung, dass sich nichts aul3er der Bul3geldhdhe geandert hat, ist nicht richtig.
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6. Aus welchen Rechtsgrundlagen ergibt sich, dass Betriebsvereinbarungen mit
datenschutzrechtlichen Inhalt geschlossen werden durfen/sollten?

Dies ergibt sich aus Art. 88 DSGVO und aus § 26 Abs. 4 BDSG.

Geandert hat sich damit auch die Stellung von Kollektivvertragen, die ausdrtcklich
durch DSGVO und BDSG in das Zentrum madglicher Rechtsgrundlagen fur
Datenverarbeitungen geruckt werden.

Solange der Bundesgesetzgeber der Aufgabe, ein Beschaftigtendatenschutzgesetz zu
erlassen, nicht nachkommt, werden Kollektivvereinbarungen der einzige praktikable
Schutzmechanismus sein.

Selbst, wenn der Gesetzgeber seiner Aufgabe nachkommen sollte, bleiben sie die einzige
Rechtsgrundlage, die Regelungen bereichsspezifisch in Konzernen, Unternehmern
und Betrieben schaffen kénnen.
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6a. Rechtsgrundlage: Art. 88 und Erwagungsgrund 155 DSGVO

Die DSGVO sieht in der Betriebsvereinbarung eine wichtige Regelungsmdglichkeit, um
Regelungen fir die Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im
Beschaftigungskontext zu schaffen.

Nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO koénnen ,Kollektivvereinbarungen spezifischere
Vorschriften zur Gewéahrleistung des Schutzes der Rechte und Freiheiten hinsichtlich
der Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschaftigungskontext,
(insbesondere...) vorsehen.”

Nach Erwagungsgrund 155 zur DSGVO konnen ,in Kollektivvereinbarungen
(einschliel3lich ’'Betriebsvereinbarungen’) (...) spezifische Vorschriften fur die
Verarbeitung personenbezogener Beschéaftigtendaten im Beschaftigungskontext
vorgesehen werden, ...“.

Referent: RA Thomas Berger
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6b. Rechtsgrundlage: § 26 Abs.4 BDSG

Auch das BDSG 2018 sient die Mdglichkeit vor, dass auf der Grundlage von
Kollektivvereinbarungen Datenverarbeitungen geregelt werden konnen:

§ 26 BDSG Datenverarbeitung flr Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses

Abs.4:

,LDie Verarbeitung personenbezogener Daten, einschlielich besonderer Kategorien
personenbezogener Daten von Beschaftigten fir Zwecke des Beschéaftigungsverhaltnisses,
iIst auf der Grundlage von Kollektivvereinbarungen zulassig. 2Dabei haben die
Verhandlungspartner Artikel 88 Absatz 2 der Verordnung (EU) 2016/679 zu beachten.”
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/. Welche Themen und Gegenstande durfen in den
Betriebsvereinbarungen geregelt werden?

Nach der DSGVO ddarfen ,spezifische Vorschriften fur die Verarbeitung
personenbezogener Beschéaftigtendaten im Beschaftigungskontext geschaffen
werden®.

,Verarbeitung” ist nach Art. 4 Ziff. 2 DSGVO jeder ,mit oder ohne Hilfe automatisierter
Verfahren ausgefiihrte(n) Vorgang oder jede solche Vorgangsreine im Zusammenhang mit
personenbezogenen Daten wie das Erheben, das Erfassen, die Organisation, das Ordnen,
die Speicherung, die Anpassung oder Veranderung, das Auslesen, das Abfragen, die
Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der
Bereitstellung, den Abgleich oder die Verknupfung, die Einschrankung, das Loschen oder
die Vernichtung®.

Somit ist die Regelungsbefugnis der Betriebsparteien far Vorschriften, soweit sie
personenbezogene Beschaftigtendaten betreffen, umfassend.
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/. Welche Themen und Gegenstande durfen in den
Betriebsvereinbarungen geregelt werden?

Dieses weite Verstandnis wird auch an den Beispielen, die die DSGVO selbst nennt
deutlich. Die DSGVO nennt in Art. Art. 88 Abs.1 folgende Beispiele fir maogliche
Vorschriften:

Vorschriften Gber die Verarbeitung dieser Daten fur Zwecke
o der Einstellung,
 der Erfullung des Arbeitsvertrags einschliel3lich der Erfuallung von durch
Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen festgelegten Pflichten,
 des Managements,
« der Planung und der Organisation der Arbeit,
o der Gleichheit und Diversitat am Arbeitsplatz,
o der Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz
« sowie fur Zwecke der Inanspruchnahme der mit der Beschéftigung
zusammenhangenden individuellen oder kollektiven Rechte und Leistungen
o und flr Zwecke der Beendigung des Beschaftigungsverhéaltnisses”.
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/. Welche Themen und Gegenstande durfen in den
Betriebsvereinbarungen geregelt werden?

Ein weiteres auch fir den Tatbestand freiwilliger Einwilligungen in Datenverarbeitung
wichtiges Beispiel wird im Erwagungsgrund 155 genannt:

 ,Vorschriften Uber die Bedingungen, unter denen personenbezogene Daten im
Beschaftigungskontext auf der Grundlage der Einwilligung des Beschaftigten
verarbeitet werden durfen”, (Hervorhebung durch den Autor)

Somit kdnnen Betriebsvereinbarungen auch Bedingungen regeln, um echte Freiwilligkeit der
Beschaftigten sicherzustellen oder bestimmte Datenverarbeitungen auch an die Einwilligung
der Beschaftigten zu knupfen.
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/. Welche Themen und Gegenstande durfen in den
Betriebsvereinbarungen geregelt werden?

Beispiele fur Betriebsvereinbarungen zur Datenverarbeitung und zum Datenschutz:

1. luK-Betriebsvereinbarungen zu einzelnen Uberwachungssystemen
2. Betriebsvereinbarungen zu sonstigen Uberwachungssystemen,
* bspw. zu Compliance, einschl. Verhaltenskodex,
 Hinweisgebersystemen und
« unternehmensinterne Ermittlungen
3. (Freiwillige) Rahmen-Betriebsvereinbarungen zu Datenschutz und Datensicherheit
4. Betriebsvereinbarungen zu den von der DSGVO in Art.88 Abs. 1 und in Erwagungsgrund

155 genannten Themen
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/. Welche Themen und Gegenstande durfen in den
Betriebsvereinbarungen geregelt werden?

1. Betriebsvereinbarungen, die die Bedingungen der Verarbeitung, insbesondere
organisatorische Prozesse und personelle Ressourcen betreffen, die der Verarbeitung
zugrundeliegen.

2. Betriebsvereinbarungen zum Einsatz von Detektiven und zu Spindkontrollen (8 26 Abs.7
bDSG)

Referent: RA Thomas Berger 29



Berger Gro3 H6hmann

& Partner | Rechtsanwaélte

8. Sollten Betriebsvereinbarungen zur Datenverarbeitung
abgeschlossen werden?

Zu empfehlen ist es: Denn ansonsten bleiben die Anspriche der DSGVO oft abstrakt und
werden im Unternehmen von den Mitarbeiter*innen nicht genutzt. Das ist ein bekannter
Mechanismus.

Bereits die Schaffung von Betriebsvereinbarungen fuhrt dazu, dass sich Betriebsrat, aber
auch der Arbeitgeber intensiv mit dem Datenschutz beschaftigen. Deswegen ist oft nicht
allein das Ergebnis, sondern auch die Entstehung bedeutsam, insbesondere wenn die
Beschaftigten hieran beteiligt werden.

Es geht also darum, ,lebendige” Betriebsvereinbarungen zu schaffen.

Gesetze mussen zweimal durchgesetzt werden. Beim Erlald und bei der Umsetzung in
die Praxis. ,Recht haben und Recht kriegen sind zweierlei“.

Es bedarf regelméafRig der Aktivitat und des Engagements von Betriebsraten und
Mitarbeiter*innen, damit die Rechte auch in der Praxis wahrgenommen und von
Arbeitgebern beachtet werden.

Referent: RA Thomas Berger
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8. Sollten Betriebsvereinbarungen zur Datenverarbeitung
abgeschlossen werden?

Datenschutz sollte als standige Aufgabe und Prozess verstanden werden. Die
Betriebsvereinbarung schafft hierfur die Grundlage.

Wie interessierte Betriebsrate wissen, war die Durchsetzung der DSGVO kein Kinderspiel,
hart umkampft und zeitaufwandig. Erst die Enthidllungen durch Snowden brachte den
notigen politischen Druck zur Durchsetzung der DSGVO.

.Mit DEMOCRACY — IM RAUSCH DER DATEN eroffnet uns Regisseur David Bernet einen
erstaunlichen Einblick in den Gesetzgebungsprozess auf EU-Ebene. Eine fesselnde und
hochbrisante Geschichte... http://www.democracy-film.de/#trailer

Auch die Schaffung einer passenden Betriebsvereinbarung kann ein spannendes
Unterfangen werden.
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9. Ist der Abschluss von Betriebsvereinbarungen notwendig oder
hat nicht der Bundesgesetzgeber mit Erlass des BDSG 2018 alles

Notwendige getan?

Der Gesetzgeber hat mit § 26 Abs. 4 BDSG auch die nationale Rechtsgrundlage flr die
Schaffung von Kollektivvereinbarungen begrindet.

Danach sind Kollektivvereinbarungen — also Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen —
zulassig, die die Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschaftigten far

Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses regeln.

Diese Norm kann als Regelungsauftrag verstanden werden.
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9. Ist der Abschluss von Betriebsvereinbarungen notwendig oder
hat nicht der Bundesgesetzgeber mit Erlass des BDSG 2018 alles
Notwendige getan?

Der Gesetzgeber hat mit § 26 Abs. 1 BDSG wichtige, aber lediglich sehr allgemein
formulierte Vorgaben gemacht.

Danach ist dann eine Verarbeitung von Beschéaftigtendaten flir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses rechtmaldig, wenn dies flr Begrindung, Durchfihrung oder
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich ist.

Die Vorschrift ist konkretisierungsfahig und vor allem konkretisierungsbedurftig.
Diese notwendige Konkretisierung kann, will man die Interpretation und Anwendung in

der Dbetrieblichen Praxis nicht dem Arbeitgeber allein Uberlassen, nur durch
Betriebsvereinbarungen sinnvoll gelingen.
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9. Ist der Abschluss von Betriebsvereinbarungen notwendig oder
hat nicht der Bundesgesetzgeber mit Erlass des BDSG 2018 alles
Notwendige getan?

Die Aufgabe der Tarif- oder Betriebsparteien besteht hier gerade darin, festzulegen welche
Datenverarbeitung, in welchem Umfang, wie lange etc. erforderlich ist.

Das eine Konkretisierung moglich und aus Sicht der DSGVO winschenswert ist,
ergibt sich bereits aus Art. 88 Abs. 1 DSGVO, der eine Regelung in Gesetzen und
Kollektivvereinbarungen nur dann zulasst, wenn die Regelungen spezifischer sind als in der
DSGVO.

Inwieweit § 26 Abs. 1 BDSG 2018 tatsachlich einen Konkretisierungsgewinn gegeniber der
DSGVO darstellt, ist durchaus problematisch. Allein die Konkretisierung durch die
Rechtsprechung ist insoweit hilfreich, aber &andert nichts an der Allgemeinheit der
gesetzlichen Grundlage selbst, zumal die Rechtsprechung im Kern allein eine
Verhéaltnismaligkeitsprifung durchfihrt, die im europdischen Recht ebenfalls
selbstverstandlich ist.

Man kdnnte daher in § 26 Abs. 4 BDSG 2018 die Norm sehen, die nicht nur klarstellt, dass
Kollektivvereinbarungen zulassig sind, sondern als Regelungsauftrag verstehen, dass die
notwendige Spezifizierung durch Tarifpartner und Betriebspartner hergestellt werden
soll.

Referent: RA Thomas Berger
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9. Ist der Abschluss von Betriebsvereinbarungen notwendig oder
hat nicht der Bundesgesetzgeber mit Erlass des BDSG 2018 alles

Notwendige getan?

Die Berliner Beauftragte fur Datenschutz und Informationsfreiheit unterstreicht die
Bedeutung von Kollektivvereinbarungen in ihrem Jahresbericht 2017 Datenschutz und
Informationsfreiheit wie folgt:

,ourch spezifischere Rechtsvorschriften oder Kollektivvereinbarungen kann der Schutz
der Rechte und Freiheiten bei der Verarbeitung personenbezogener Beschéftigtendaten
besser gewahrleistet werden.”

e

Referent: RA Thomas Berger
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9. Ist der Abschluss von Betriebsvereinbarungen notwendig oder
hat nicht der Bundesgesetzgeber mit Erlass des BDSG 2018 alles
Notwendige getan?

Bereits das Volkszahlungsurteil hatte die Notwendigkeit eines bereichsspezifischen
Datenschutzes herausgearbeitet:

Danach mussen Anlass, Zweck und Grenzen des Eingriffs in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht in der Ermachtigung bereichsspezifisch, prazise und
normenklar festgelegt werden.

Der Eingriff darf nicht als solcher abstrakt gerechtfertigt werden.
Die rechtlichen Voraussetzungen, die zum Eingriff fUhren, mussen bereichsspezifisch in
einem jeweils rechtsgebietsbezogenen eigenstandigen Normengefluge geregelt werden. Ob

§ 26 Abs. 1 BDSG diesen Anforderungen gengt, ist zu bezweifeln.

Betriebsvereinbarungen sind diese bereichsspezifischen Normen. Sie kdnnen am klarsten
die konkreten Anlasse, Zwecke und Grenzen der betrieblichen Datenverarbeitungen regein.

Deshalb ist § 26 Abs. 1 BDSG durch Kollektivvereinbarungen zu konkretisieren und zu
konturieren.
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10. In welchem Verhaltnis stehen die Erlaubnistatbestande
zueinander?

« § 26 Abs. 1 ist Rechtsgrundlage fir erforderliche Datenverarbeitungen im
Arbeitsverhaltnis. Prufung der Erforderlichkeit nach den Grundsatzen der
Verhaltnismaligkeit:

* Besteht ein legitimer Zweck zur Verarbeitung? (Anerkannt zB Leistungs- und
Verhaltenskontrolle durch den Arbeitgeber zur Durchfihrung oder auch zur
Abwicklungsvorbereitung/Beendigung des Arbeitsverhaltnisses)

« Ist die Verarbeitung geeignet den Zweck zu fordern?

 Ist die Verarbeitung erforderlich? Gibt es also keinen anderen weniger
intensiven Eingriff in die Personlichkeitsrechte, der gleich wirksam ist, den
Zweck zu fordern?

» Ist die Verarbeitung angemessen, also verhaltnismalig im engeren Sinn?

o Ist ,Hopping“ zulassig?
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10. In welchem Verhaltnis stehen die Erlaubnistatbestande
zuelinander?

« § 26 Abs. 2: Rechtsgrundlage der Verarbeitung ist die freiwillige Einwilligung des

Beschaftigten

e § 26 Abs. 4: Rechtsgrundlage Betriebsvereinbarung

Grundsatzlich stehen diese Rechtsgrundlagen nebeneinander. Jede kann

eigenstandig einen Rechtsgrund geben:

Problem bei Anspruchskonkurrenz, dh mehrere Anspruchsgrundlagen greifen im

gleichen Fall:

Problemlage ist hier das sogenannte ,Hopping*
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10a. Was ist Hopping (Hupfen)?

,Hopping“ bedeutet hier der Ruckgriff auf eine andere Erlaubnisnorm.

Konnte man Dbeliebig zwischen den Tatbestanden ,hupfen®, kodnnten
Betriebsvereinbarungen unterlaufen werden, mit der Begrundung, deren
Einhaltung sel nicht notwendig, weil die Datenverarbeitung tatsachlich oder
vermeintlich durch einen anderen gesetzlichen Erlaubnistatbestand gedeckt ist.
Weil die gesetzliche Regelung sehr allgemein ist und vor allem auch - solange
keine richterliche oder behoérdliche - Kontrolle erfolgt, allein in der Beurteilung
des Arbeitgebers liegt, ist der Ruckgriff auf den allgemeinen gesetzlichen
Tatbestand des § 26 Abs. 1 BDSG fur die Beschéaftigten nachteilig.

Beschaftigte kdnnten nur durch Anrufung des Gerichts oder der Behoérde ihre

abweichende Rechtsauffassung bestatigen lassen.
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10b. Ist ,Hopping* zulassig?

o Streitig

* Richtigerweise greifen bei Anspruchskonkurrenz die allgemeinen Konkurrenzregelin.

« Also vor allem Spezialitatsprinzip: die speziellere Regelung verdrangt die allgemeinere
Regel. Ein Ruckgriff auf die allgemeinere Regelung ist nicht mehr mdglich, weil
ansonsten die spezielle Norm entwertet wird.

 Auch Ordnungs-/Abloseprinzip: die neuere Regelung I0st die altere in ihrem
Anwendungsbereich ab.

e Schon nach altem Recht waren solche Ansatze der Entwertung von
Betriebsvereinbarungen problematisch

* Aber jedenfalls jetzt mit § 26 Abs. 4 BDSG 2018 iVm Art. 88 | und EG 155 ist klar, dass
BV Rechtsgrundlage und eigenstandige, bereichsspezifische Regelungen treffen darf und
in ihrem Anwendungsbereich die allgemeinen gesetzlichen Tatbestande verdrangt.

 Eine andere Sichtweise wéare auch verfassungsrechtlich problematisch, weil das Gebot
der bereichsspezifischen Regelung verletzt wirde.

« Eine deutschrechtliche Regelung kann und darf nicht eine gleichstarke
bereichsspezifische Regelung aushebeln kénnen.
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10c. Wie geht man mit ,Hopping“ um?

Schlussfolgerung fur den Arbeitgeberberater:

Klarstellung in der Betriebsvereinbarung, dass diese nicht den Ruckgriff auf die gesetzlichen
Erlaubnistatbestande verbietet.

Schlussfolgerung fur den Betriebsratsberater:

Klarstellung, dass ein Ruckgriff auf die allgemeinen gesetzlichen Tatbestande im
Anwendungsbereich der Betriebsvereinbarung nicht zulassig ist.

Eine deutschrechtliche Regelung kann und darf nicht eine gleichstarke Regelung sperren
kdnnen
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11. Welche Anforderungen ergeben sich aus Art. 88
Abs. 1 DSGVO?

Betriebsvereinbarungen muissen die DSGVO Vorgaben fur Zwecke des
Beschaftigungsverhéaltnisses spezifizieren und konkretisieren, also konkrete
Regelungen zur Datenverarbeitung von Beschaftigtendaten schaffen.

Ansonsten werden sie unanwendbar und verlieren ihre Geltung als datenlegitimierende
Rechtsvorschrift nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO.

Die Regelungen mussen spezifische, also konkrete auf die im
Konzern/Unternehmen/Betrieb gegebenen Verhaltnisse in den Blick nehmen.

Sie mussen die Erlaubnistatbestande aus Art. 6 konkretisieren.
Sie mussen die allgemeinen Grundsatze auf den Betrieb beziehen und ebenfalls
konkretisieren, also Prozesse, Technik und Organisation so festlegen, dass die

Datenverarbeitung transparent, rechtmallig, zweckgebunden usw. ist.

Sie mussen die Informations- Auskunfts- und sonstigen Rechte der Beschaftigten
handhabbar machen.
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12. Welche Anforderungen ergeben sich aus Art. 88 Abs. 2
DSGVO?

Darldiber hinaus missen die Betriebsvereinbarungen die Vorgaben von Art. 88 Abs. 2
DSGVO beachten.

Art. 88 Abs. 2 DSGVO verlangt, dass Betriebsvereinbarungen zur Datenverarbeitung im
Beschaftigungskontext Regelungen zu geeigneten und besonderen MalRhahmen zum
Schutz der Beschaftigten vorsehen. Die Malshahmen missen angemessen sein.

Der Sinn und die Zweck der Norm liegt darin, dass nationale Vorschriften, einschlie3lich
Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage, nicht Rechtsgrundlagen fir Datenverarbeitungen
schaffen, ohne gleichzeitig Schutznormen fur die Beschaftigten konkret, spezifisch und
ausdrtcklich zu regeln.

Referent: RA Thomas Berger
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12. Welche Anforderungen ergeben sich aus Art. 88 Abs. 2
DSGVO?

Es geht hier nicht darum, einfach auf die DSGVO oder BDSG zu verweisen, sondern
besondere, also eigenstandige und ausdrickliche Regeln in den nationalen
Regelungswerken zu etablieren.

Die zu regelnden Malinahmen missen geeignet sein, die menschliche Wiuirde
abzusichern, die berechtigten Interessen der betroffenen Personen zu schitzen und die
Grundrechte der betroffenen Personen zu gewahrleisten.

Sie missen angemessen sein.

Referent: RA Thomas Berger
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12. Welche Anforderungen ergeben sich aus Art. 88
Abs. 2 DSGVO?

Aus der beispielhaften, nicht abschlielRenden Aufzahlung ergibt sich:

Die Betriebsvereinbarungen mussen insbesondere auch Regelungen im Hinblick auf die
Transparenz der Verarbeitung enthalten.

Sofern Betriebsvereinbarungen auch die Ubermittlung personenbezogener Daten
iInnerhalb einer Unternenmensgruppe oder einer Gruppe von Unternehmen, die eine
gemeinsame Wirtschaftstatigkeit ausuben, betreffen, sind entsprechende
Schutzmalinahmen zu regeln.

Gleiches gilt fur Betriebsvereinbarungen zu Uberwachungssystemen am Arbeitsplatz.

Die zu treffenden MalRnahmen missen angemessen sein. Angemessen meint, dass sie
gegeniuber den Betroffenen fair sein mussen und nicht unverhaltnismafig sein durfen.
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13. Was konnen geeignete und besondere Malhahmen im
Sinne von Art. 88 Abs. 2 DSGVO konkret sein?

Beispielsweise folgende Regelungen fallen darunter:

1. Regelungen zu technischen, organisatorischen und personellen Malinahmen

(TOM), insbesondere die Anforderungen aus der bisherigen Anlage zu § 9 BDSG alt,

wie der Beschrankung von Zutritts- und Zugriffsrechten.

2. Regelungen zu Einsichtsrechten der betroffenen Beschaftigten, insbesondere ein

(elektronisches) Leserecht beziglich der Personalakte, der Ermittlungsakte im Falle von

unternehmensinternen Ermittlungen, bezlglich Speicherung und Nutzung von

personenbezogenen Daten in Personalinformationssystemen, Datenauswertungen und

Reports, soweit sie personenbezogen oder personenbeziehbar sind.

3. Regelungen zu Kontrollrechten der Betriebsrate, insbesondere von (elektronischen)

Leserechten, die erméglichen, dass die Betriebsrate die Einhaltung der Regelungen der

DSGVO durch das Unternehmen jederzeit und umfassend kontrollieren konnen,

beispielsweise dass es nicht zu rechtswidrigen Zugriffen kommt und das

Berechtigungskonzept durchgefihrt wird.

Referent: RA Thomas Berger
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13. Was konnen geeignete und besondere Malhahmen im
Sinne von Art. 88 Abs. 2 DSGVO konkret sein?

Beispielsweise folgende Regelungen fallen darunter:

5. Regelungen, die sicherstellen, dass durch wirksame Rechtsfolgen die Einhaltung der
Regelungen der DSGVO und der auf Grundlage von Art. 88 DSGVO geschaffenen
Betriebsvereinbarungen eingehalten werden. Konkret kbnnen dies Vertragsstrafen,
Schadensersatz-, Schmerzensgeld und sonstige Entschadigungsanspriche,
Abmahnungs- und Kindigungsverbote oder auch  Anspriche  auf
Wiedereinstellung sein. Auch kommen Beseitigungsanspriche hinsichtlich
etwaiger Folgen von Personlichkeitsverletzungen oder auch
Unterlassungsanspriche in Betracht.

6. Hierzu gehdren auch viel diskutierte Verwendungsverbote von Daten, die rechtswidrig
erhoben oder sonst verarbeitet wurden, insbesondere Sachvortrags-und
Beweisverwertungsverbote.
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14. Ist Art. 88 Abs. 2 DSGVO zwingend?

Den Betriebspartnern wéachst hier eine wichtige Rolle fur die Konkretisierung und Festlegung
von Regelungen zu MalRhahmen des Datenschutzes zu.

Die Auffassung, die von einigen Arbeitgeberanwalten in den Verhandlungen und inzwischen
auch im Schrifttum vertreten wird, dass die Vorgaben von Art. 88 Abs. 2 DSGVO dann
nicht zu beachten seien, wenn eine andere Rechtsgrundlage aus § 26 BDSG 2018
existiert, ist abzulehnen.

Dies ergibt sich bereits deshalb, weil die Anforderungen des Art. 88 Abs. 2 sich auch auf
Gesetze bezieht, so dass auch insoweit besondere Mal3nahmen geregelt sein missen.
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14. Ist Art. 88 Abs. 2 DSGVO zwingend?

Die Rechtsauffassung, die teilweise von arbeitgebernahen Juristen vertreten wird,
wurde darauf hinaus laufen, dass die Datenverarbeitung im Beschaftigungsverhaltnis
regelmalig uUber 8 26 Abs. 1 BDSG allein nach Bewertung des Arbeitgebers
gerechtfertigt ist und lediglich einer nachtraglichen Rechtskontrolle unterzogen
werden kdnnte.

Fur Betriebsvereinbarungen wie in Art.88 Abs.1 und in Erwagungsgrund 155 bezeichnet,
bliebe kein Raum mehr. Auch muissten keine geeigneten und besondere
Schutzmaflinahmen geregelt werden.

Mit dieser — abzulehnenden — Rechtsauffassung wollen sie den Weg frei machen,
dass Betriebsvereinbarungen entweder gar nicht benétigt werden und
Betriebsvereinbarungen und auch Spriche der Einigungsstellen in Verfahren nach §
87 Abs. 1 Ziff. 6 BetrVG nicht an den Anforderungen der DSGVO gemessen werden
mussen. Dem ist entgegenzutreten.
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B. Welche Anforderungen stellen sich flr
Einigungsstellen? Welche Moglichkeiten eroffnen
sich, welche Grenzen?

Referent: RA Thomas Berger 50



Berger Gro3 Hohmann

& Partner | Rechtsanwalte

1. Haben auch Einigungsstellenspriiche die Vorgaben der
DSGVO zu beachten?

Selbstverstandlich.

Fur Vereinbarungen zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber, soweit sie auf einem Spruch der
Einigungsstelle beruhen, gilt nichts anderes.

Auch diese mussen die Anforderungen der DSGVO beachten.

Ansonsten sind sie nicht anwendbar und kdnnten erfolgreich angefochten bzw. durch die
Gerichte als nicht anwendbar und nichtig verworfen werden.

Die Arbeitsgerichte miussen die Kompatibilitat mit Europarecht prifen. Die letztverbindliche
Auslegung ist dem EuGH vorbehalten.
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1. Haben auch Einigungsstellenspriiche die Vorgaben der
DSGVO zu beachten?

Neben Betriebs- und Personalraten und Arbeitgebern sind somit auch Einigungsstellen
Adressaten der Vorschrift.

Sie kdnnen und miussen ebenfalls die allgemeinen Anforderungen der DSGVO, aber auch
den Mal3staben von Art. 88 Abs.1 und Abs. 2 DSGVO gentigen.

Betriebsvereinbarungen oder diese ersetzende Spriche der Einigungsstelle missen daher
die Grundsatze aus der DSGVO durch konkrete Regeln fur das Unternehmen
spezifizieren und geeignete und besondere MalRnahmen zur Wahrung der menschlichen
Wirde, der berechtigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person umfassen.

Sie mussen insbesondere SchutzmalRnahmen fur die Transparenz der Verarbeitung und der
Ubermittlung der Beschaftigtendaten im  Unternehmen oder innerhalb von

Unternehmensgruppen sicherstellen und SchutzmaBnahmen bei Uberwachungssystemen
am Arbeitsplatz regeln.

Diese besonderen MalRnahmen sind im Spruch durch Regelungen konkret festzulegen.
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2. Sind Regelungen des Datenschutzes und der
Datenverarbeitung erzwingbar?

Die Grundlage, eine Betriebsvereinbarung zu Datenverarbeitung und Datenschutz
gegebenenfalls auch gegen den Willen des Arbeitgebers in der Einigungsstelle
durchzusetzen, kann in der zwingenden Mitbestimmung zu technischen Einrichtungen
gemall 8§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG oder zu Datenschutzverhaltensregeln nach § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG sowie zu Personalauswahl- und Beurteilungsgrundséatzen nach 88 94 und 95
BetrVG liegen. Ferner kommen § 87 Abs. 1 Nr. 7 - Regelungen zum Gesundheitsschutz und
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG in Betracht, wenn es sich um Datenverarbeitung im Rahmen des
betrieblichen Entgeltsystems handelt. Richtigerweise ist § 87 Abs. 1 Nr. 1 fir
Uberwachungsverhalten, ohne technische Einrichtungen ein Auffangtatbestand, weil auch
hier uA das Personlichkeitsrecht Schutzzweck ist und die Frage der Uberwachung sich als
eine Regelung der Ordnung des Betriebes darstellt (aA die herrschende Meinung).

Da die Datenverarbeitung durch technische Einrichtungen im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG in der Praxis der Regelfall ist, haben Betriebsrate, die einen wirksamen
Beschaftigtendatenschutz durchsetzen wollen, sehr weitgehende Mitbestimmungsrechte.
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3. Bestehen Initiativrechte bel § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG?

Hinsichtlich des Bestehens von Initiativrechten wird differenziert.

Ein Initiativrecht wird nach einer vereinzelt gebliebenen BAG Entscheidung verneint.
Instanzgerichte sind dem Uberwiegend gefolgt.

Initiativrechte sind nach neuerer Rechtsprechung auch bei § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
entgegen einer alteren BAG Entscheidung mdglich

(LAG Berlin-Brandenburg 22.01.2015 — 10 TaBV 1812/14 - 10 TaBV 2124/14; Aufruf der
Entscheidung unter: https://www.betriebsratsberater-berlin.de/aktuelles/-betriebsrat-hat-
Initiativrecht-aus-87-abs.-1-nr.-6-betrvg560.html).

Die Entscheidung ist sehr gut begrindet, auch hinsichtlich der alteren BAG-Entscheidung,
die danach eine nicht zulassige Rechtsfortbildung darstellt. Unabhangig davon ist das
Aberkennen von Initiativrechten auch deshalb abzulehnen, weil in einer von Technik
strotzenden Arbeitswelt, die Durchsetzung von Software auch Uberwachung verhindern und
kontrollieren kann.

Die Frage Dbleibt aber umstritten (Fitting 29.Auflage Rdn.251 zu 8§ 87), der aber ein
Initiativrecht im Hinblick auf die Anderung des luK-Systems annimmt.

Referent: RA Thomas Berger
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4. Welche Regelungen sind durch Spruch erzwingbar?

In Betracht kommt vor allem § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Danach ist die Einfihrung und Anwendung von technischen Einrichtungen, die dazu
bestimmt (geeignet) sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeithehmer zu
tuberwachen, mitbestimmungspflichtig.

Hierzu zahlt heute jedes luK-System.

Mitbestimmungspflichtig ist das ,,OB* der Einfliihrung, aber auch die genauen
Anwendungsbedingungen.

Danach kbnnen materielle, verfahrensrechtliche und organisatorische
Anwendungsbedingungen Gegenstand der Mitbestimmung sein.

Auch konnen Rechtsfolgen geregelt werden, also Verwendungsverbote.
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4a. Beispiele

Beispiele fur Regelungen, die Anwendung betreffend:

e« zu technisch-organisatorische MalRnahmen des Datenschutzes und der
Datensicherheit,

« datenschutzfreundliche Technik auszuwéhlen und datenschutzfreundliche
Voreinstellungen zuzulassen,

« zur Konkretisierung der Datenschutzfolgenabschatzung,

e zur Umsetzung von Informations-, Auskunfts-, Korrektur-, Widerspruchs- und
Ldschrechten.

o zur Erh6hung und Sicherstellung der Transparenz der Datenverarbeitung,
insbesondere Einsichts- und Leserechte der Beschaftigten,

o zur Wahl des mildesten Mittels bei der Datenverarbeitung,

e zur Pseudonymisierung und Anonymisierung,

« zur Festlegung von Verwendungs-, insbesondere Sachvortrags- und
Beweisverwertungsverboten

« von wirksamen und abschreckenden Rechtsfolgen zur Pravention von
Verletzungen von Personlichkeitsrechten und datenschitzenden Regelungen.

« zu Kontrollrechten der Betriebs- und Personalrate
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Sind Einsichtsrechte des Betriebsrats erzwingbar?

Nach Rechtsprechung des BAG soll aus 8§ 80 Abs.2 BetrVG kein Recht auf einen
Lesezugriff des Betriebsrats zum Zwecke der Uberwachung der geltenden Gesetze und
des Datenschutzes folgen.

Um so mehr, stellt sich die Frage, ob man Einsichts-, (elektronische) Lese- und
Kontrollrechte Uber eine Einigungsstelle erzwingen kann.

Richtigerweise ist dies zu bejahen, da andernfalls wichtige Anwendungsbedingungen
nicht geregelt werden kdnnen.

Das BAG hat diese Sichtweise in zwei wichtigen Entscheidungen geteilt.
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4b. Sind Einsichtsrechte des Betriebsrats erzwingbar?

a) Kontrollrecht des GBR auf § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

,PAISY-Entscheidung*
(BAG, Beschluss vom 11. Marz 1986 — 1 ABR 12/84)

b) Kontrollrecht des GBR aus notwendigem Annex des Mitbestimmungsrechts

» 1 elefonanlage-Entscheidung®
(BAG, Beschluss vom 30. August 1995 — 1 ABR 4/95)
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4b. Sind Einsichtsrechte des Betriebsrats erzwingbar?

, PAISY-Entscheidung®
(BAG, Beschluss vom 11. Marz 1986 — 1 ABR)

Regelung IV 3.4.:

,3.4 Personenbezogene Abwesenheitsstatistiken durfen nur tber den
Zentralrechner erstellt werden. Die Datenlaufe sind zu protokollieren.
Dem GBR oder uUber diesen dem zustandigen BR ist auf Verlangen
Einsicht in die entsprechenden Unterlagen zu gewahren. Fur Zwecke der
personenbezogenen Abwesenheitsstatistik durfen die IBM 5280-
Terminals nur als Eingabegerate benutzt werden. Aufzeichnungen und
Auswertungen von personenbezogenen statistischen Datenlaufen tber
Abwesenheit mit Hilfe von Disketten sind unzulassig.”
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4b. Sind Einsichtsrechte des Betriebsrats erzwingbar?

, PAISY-Entscheidung®
(BAG, Beschluss vom 11. Marz 1986 — 1 ABR)

,Nach alledem enthéalt der Spruch der Einigungsstelle eine Regelung,
die die Belange der Arbeitnehmer und des Betriebs angemessen
bertcksichtigt und zu einem billigen Ausgleich bringt. Der Spruch der

Einigungsstelle - soweit er zur Uberprifung des Senats steht — ist daher
wirksam.*
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4b. Sind Einsichtsrechte des Betriebsrats erzwingbar?

. Telefonanlage-Entscheidung*
(BAG, Beschluss vom 30. August 1995 — 1 ABR 4/95)

,Der Spruch der Einigungsstelle enthalt [...] eine in sich geschlossene,
praktikable und sinnvolle Regelung des Einsatzes der ACD-
Telefonanlage In den Reservierungszentralen der Arbeitgeberin. Die
Bestimmungen Uber die Beteiligung des Gesamtbetriebsrats vor [...] und
Uber die Beteiligung der Betriebsrate bei Schulungen an dem System (8
6) und Uber die Kontrollrechte der Betriebsréate bei der Verwendung
des Systems (8 7) sind [...] sinnvoll anwendbar.”
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4c. Sind Verfahrensrechte des Betriebsrats erzwingbar?

Videouberwachung im Briefverteilzentrum
(BAG, Beschluss vom 26.08.2008 - 1 ABR 16/07)

Nach dieser Entscheidung sind zulassig und erzwingbar:

Regelung einer Informationsverpflichtung des Betriebsrats im Hinblick
auf Feststellungen eines konkreten Diebstahlsverdachts. Der Betriebsrat ist
vor Einsatz der Videoanlage durch den Betriebsleiter bzw. durch die
Mitarbeiter der Konzernsicherheit zu informieren.
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4c. Sind Verfahrensrechte des Betriebsrats erzwingbar?

Zudem wurde eine Regelung eines Zwei-Schllssel-Systems fir zulassig
erklart, nachdem die Aktivierung der Uberwachung nur durch Arbeitgeber
und Betriebsrat gemeinsam geschaltet werden kann.

Schliel3lich wurde auch die Regelung einer Einigungsstelle zur
Entscheidung Uber kunftige Einzelfalle far wirksam gehalten, sofern das
Priafprogramm fir die Einzelfallentscheidung im Spruch vorgegeben ist.

Die konkrete Regelung im Spruch lautete:

,Sofern diese Betriebsvereinbarung das Einvernehmen mit dem BR bzw.
die Zustimmung des BR erfordert und innerhalb von drei Tagen das
Einvernehmen nicht hergestellt bzw. die Zustimmung nicht erteilt wurde
(z. B. zum Betrieb der Anlage gemal} 8§ 6), entscheidet auf Antrag die
Einigungsstelle.”
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4d. Ist der Ausschluss von Leistungs- und Verhaltenskontrollen
erzwingbar?

Dies ist zulassig, zumal es dem Prinzip des Verbots mit Erlaubnisvorbehalts
entspricht.

Streitig ist nur, ob ein pauschaler Ausschluss, ohne Abwagung und

Ausnahmen gemessen an Art. 7 RL 95/46/EG (heute 6 Abs.1 f. DSGVO) zulassig
Ist oder gegen den Grundsatz der Vollharmonisierung verstof3t (so wohl BAG Urtell
v. 29.06.2017 — 2 AZR 597/16).

,Waren anlassbezogene Datenerhebungen ausschlie3lich gem. § 32 Abs. 1 Satz 2
BDSG zur Aufdeckung von Straftaten zuléassig, wirden zu den in Art. 7 der RL
95/46/EG genannten zusatzliche Grundsatze eingefihrt, was der RL 95/46/EG
widersprache. Art. 7 RL 95/46/EG sieht eine erschopfende und abschliel3ende
Liste der Féalle vor, in denen eine Verarbeitung personenbezogener Daten
rechtmalig ist (EuGH 24. November 2011 — C-468/10 und C-469/10 — [ASNEF]
Rn. 30, Slg. 2011, 1-12181).“
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4d. Ist der Ausschluss von Leistungs- und Verhaltenskontrollen
erzwingbar?

In der Praxis kann man die Frage dadurch lIdsen, dass es oft auch aus Sicht von
Betriebsraten, Ausnahmetatbestande geben darf, in denen eine Leistungs-
und/oder Verhaltenskontrolle moglich sein soll, zB beim Verdacht auf (schwere)
Straftaten oder (schwere) Pflichtverletzungen.

Auch die Regelungstechnik, Leistungs- und Verhaltenskontrollen sind verboten, es

sei denn, sie ist durch Betriebsvereinbarung erlaubt, ermoglicht
Abwagungsprozesse, im Falle der zwingenden Mitbestimmung ist die Abwagung
zwischen den Interessen der Arbeitnehmer und des Betriebes zwingend

vorgegeben.

Referent: RA Thomas Berger 65



Berger Gro3 Hohmann

& Partner | Rechtsanwalte

4e. Sind Verwendungsverbote zulassig und erzwingbar?

Verwendungsverbote sind insbesondere Sachvortrags- und
Beweisverwertungsverbote

Hier gelten die Ausflihrungen unter 4d. entsprechend.
Die positive Regelung von Verwendungsverboten ist wichtig, da das BAG aus der
blof3en Verletzung einer Betriebsvereinbarung oder von Mitbestimmungsrechten

keine Verwendungsverbote ableiten will.

Diese Rechtsprechung ist zu kritisieren und durfte angesichts Art.88 DSGVO und §
26 Abs.4 DSGVO auf die neue Rechtslage nicht Ubertragbar sein.
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de. Verwendungsverbot bei Verletzung einer
Betriebsvereinbarung

« Die ,Lippenstift“Entscheidung aus dem Jahr 2007 - Die dort verletzte
Betriebsvereinbarung enthielt allerdings kein ausdrtckliches Verwendungsverbot.
(BAG, 2. Senat, Urteil vom 13.12.2007 - 2 AZR 537/06)

Anders die Entscheidung des LAG BB aus dem Jahr 2009 ,L6schung aller Daten eines
GrolRkunden aus dem Email-Account” (LArbG Berlin-Brandenburg 09.12.2009, 15 Sa
1463/09) - Hier war ein Verwendungsverbot in der GBV geregelt.

Die Klausel in der GBV war wie folgt gefasst:
,Beschaftigtendaten, die entgegen dieser GBV erfasst, gespeichert oder ausgewertet
werden, dirfen nicht verwendet werden. Personelle MalRnahmen, die auf Informationen

beruhen, die unter Verstol3 gegen diese GBV gewonnen wurden, sind unwirksam.*
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4e. Verwendungsverbot bei Verletzung einer
Betriebsvereinbarung

Das LAG bemangelte:

Bei Auswertung der Protokolldatensatze hatte die Beklagte nicht nur berechtigte
Systemadministratoren, sondern auch einen Mitarbeiter der Bereichsdirektion Personal oder
der Rechtsabteilung sowie des betrieblichen Datenschutzbeauftragten und ein Mitglied des
zustandigen Regionalbetriebsrates hinzuziehen miussen. Dies ist nicht erfolgt. Vielmehr
haben die Systemadministratoren allein das notwendige Protokoll erstellt. Damit liegt ein
Verstol3 gegen diese GBV vor, was nach Ziff. 9.2 zur Folge hat, dass die Ktindigung, die auf

diesen Informationen beruht, unwirksam ist.
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4e. Verwendungsverbot bei Verletzung einer
Betriebsvereinbarung

Diese enthélt eine eindeutige Regelung dahingehend, dass personelle Mal3nahmen unter
bestimmten Voraussetzungen unwirksam sind. Insofern fihrt der hier festzustellende

Verstol3 gegen die Verfahrensregelungen in Ziffer 4.3 der GBV zur Unwirksamkeit der

hiesigen Klndigung.

Im Gegensatz zu den gesetzlichen Regelungen ist in der Gesamtbetriebsvereinbarung eine
eindeutige Sanktionsnorm enthalten. Eine solche Regelung ist auch zuldssig. Durch
kollektivrechtliche Vereinbarungen auch im Rahmen einer Betriebsvereinbarung kénnen

glnstigere Regelungen im Verhaltnis zum Kindigungsschutzgesetz geschaffen werden.

Referent: RA Thomas Berger
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4f. Verbot von personellen Maldnahmen wegen Verletzung der
Betriebsvereinbarung/Ausschluss von Kindigungen

Es gelten die Ausflihrungen zu 4e entsprechend.

Interessant konnen hier auch Differenzierungen werden.

Beispielsweise:

Ausschluss von Schlechtleistungs- Abmahnungen und kiindigungen, die auf Daten beruhen,
die durch technische Einrichtungen gewonnen wurden, auch wenn keine Verletzung der BV
vorliegt.

Oder:
Abmahnung und Kindigung ist bei Vorliegen eines wichtigen Grundes gemal 8§ 626 BGB

und nur mit Zustimmung des Betriebsrats zulassig. Der Betriebsrat ist bei Vorliegen tber die
Tatsachen umfassend zu unterrichten. Sollte die Zustimmung nicht gegeben werden,
entscheidet die Einigungsstelle (vgl. BAG 26.8.2008 - VideolUberwachung im

Briefverteilzentrum).
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5. Empfiehlt sich der Abschluss von
Rahmenbetriebsvereinbarungen?

Es kommt darauf an:

Arbeitgeber legen Rahmenbetriebsvereinbarungen vor, die sehr problematisch sind, weil sie
weder datenschitzend sind noch beteiligungsfreundlich und betriebsverfassungskonform.

Aber: Man sollte diese Situation auch als Chance und Mdglichkeit begreifen, Datenschutz
zum Thema zu machen.

Empfehlenswert ist der Abschluss einer Rahmenbetriebsvereinbarung, der die Vorgaben der
DSGVO fir das Unternehmen und den Betrieb konkretisieren und fir die Beschaftigten und
den Betriebsrat handhabbar machen.

Ich verweise hier auf den Aufsatz ,Betriebsvereinbarung und die DSGVO*“ von Matthias
Wilke, Dr. Eberhard Kiesche und Thomas Berger im Extra-Heft der AiB zum Datenschutz
aus dem August 2018, der sich ausfuhrlich mit Chancen und Risiken von
Rahmenbetriebsvereinbarungen beschaftigt.
(https://www.bghp.de/upload/Betriebsvereinbarung und die DSGVO AiB _EXTRA August
2018.pdf)
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C. Selbstkontrolle oder Fremdkontrolle durch
Arbeitgeber und bDSB?
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1. Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB

Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB
BAG 11.11.1997 — 1 ABR 21/97)

,Die vom Betriebsverfassungsgesetz geforderte Unabhangigkeit der Betriebsrate vom
Arbeitgeber schlief3t eine Kontrolle durch den Datenschutzbeauftragten nach 88 36 V, 37
BDSG aus...

Betriebsrate — und damit auch der Gesamtbetriebsrat — unterliegen nicht der Kontrolle durch
den betrieblichen Datenschutzbeauftragten nach 8§ 36 V und 37 BDSG. Ein Kontrollrecht
des Datenschutzbeauftragten ware mit der vom  Betriebsverfassungsgesetz
vorgeschriebenen Unabhangigkeit des Gesamtbetriebsrats von der Arbeitgeberin
unvereinbar. Ein so massiver und wertungswiderspruchlicher Eingriff in ein
Strukturprinzip des Betriebsverfassungsgesetzes kann dem
Bundesdatenschutzgesetz nicht entnommen werden. Das Gesetz erweist sich insoweit
als luckenhaft, als es keine Vorschriften tber das Verhaltnis der beiden Organe zueinander
enthalt.
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1. Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB

Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB
BAG 11.11.1997 — 1 ABR 21/97)

Diesem Verstandnis steht nicht entgegen, dal3 auch die Betriebsrate bei der Verarbeitung
von Daten dem Bundesdatenschutzgesetz unterworfen sind, und dafd3 hinsichtlich ihrer
Datenverarbeitung im Interesse des Datenschutzes grundsatzlich auch eine Kontrolle
angezeigt erscheint. Betriebsrate haben zwar nach § 80 | Nr. 1 BetrVG — ahnlich dem
Datenschutzbeauftragten — die Aufgabe, tber die Einhaltung des
Bundesdatenschutzgesetzes zu wachen, denn es handelt sich hierbei um ein zugunsten der
Arbeitnehmer geltendes Gesetz (BAGE 54, 278 [286 f.] = NJW 1987, 2894 = NZA 1987, 747
= AP Nr. 29 zu § 80 BetrVG 1972 [zu B Il 2 a)).

Dieser Kontrollauftrag schliel3t aber die Gefahr nicht aus, dald dem Betriebsrat beim
eigenen Umgang mit personenbezogenen Daten Verstol3e gegen Vorschriften des
Datenschutzes unterlaufen. Die erforderliche Kontrolle der Betriebsrate muld aber
nach der Konzeption des Bundesdatenschutzgesetzes nicht zwingend durch den
betrieblichen Datenschutzbeauftragten erfolgen.
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1. Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB

Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB
BAG 11.11.1997 — 1 ABR 21/97)

LZutreffend hat das LAG erkannt, dald der betriebliche Datenschutzbeauftragte keine
“neutrale Stellung” zwischen Arbeitgeberin und Gesamtbetriebsrat einnimmt. ...

Der Datenschutzbeauftragte wird nach § 36 | BDSG vom Arbeitgeber ausgewahlt und
bestellt. Der Bestellungsakt als solcher unterliegt nicht der Mitbestimmung des
Betriebsrats. Der Betriebsrat hat auch kein Beteiligungsrecht, das es ihm — wie etwa bei
der Bestellung und Abberufung angestellter Betriebsarzte oder Fachkrafte fir
Arbeitssicherheit nach § 9 Ill ASIG — ermoglichen wirde dafir zu sorgen, dal3 das Amt von
einer Person auch seines Vertrauens wahrgenommen wird. Hinsichtlich des
Datenschutzbeauftragten kommt lediglich das an enge gesetzliche Voraussetzungen
gebundene Zustimmungsverweigerungsrecht des 8 99 BetrVG in Betracht, sofern die
Bestellung zugleich als Versetzung oder Einstellung im Sinne dieser Vorschrift anzusehen
ist. Handelt es sich beim Datenschutzbeauftragten um einen leitenden Angestellten oder um
einen externen Beauftragten, der nicht in den Betrieb eingegliedert wird, so fehlt selbst
dieses Zustimmungsverweigerungsrecht (BAGE 76, 184 [190 ff.] = NZA 1994, 1049 = AP
Nr. 4 zu 8 99 BetrVG 1972 Versetzung [zu B 1l 2]).”
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1. Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB

Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB
BAG 11.11.1997 — 1 ABR 21/97)

,Der Feststellung, dal} der Datenschutzbeauftragte als “verlangerter Arm” des Arbeitgebers
handelt, stehen auch die Vorkehrungen nicht entgegen, die in § 36 BDSG zur Sicherung
seiner objektiven Amtsaustbung enthalten sind. Allerdings ist der Datenschutzbeauftragte
frei von fachlichen Weisungen. Dies entzient ihn indessen nicht der allgemeinen
Dienstaufsicht durch den Arbeitgeber, der seine ordnungsgemaflle Amtsaustbung zu
Uberwachen hat. Der Arbeitgeber kann aufgrund seiner Verantwortung fur die
Durchfuhrung des Bundesdatenschutzgesetzes dem Datenschutzbeauftragten
Prufauftrage erteilen; lediglich Uber EinzelmalRnahmen entscheidet dieser
eigenverantwortlich. Auch der Umstand, dal3 der Datenschutzbeauftragte wegen der
Erflllung seiner Aufgaben nicht benachteiligt werden darf, und dal3 er nur aus wichtigem
Grund entsprechend § 626 BGB oder auf Verlangen der Aufsichtsbehdrde abberufen
werden kann, fahrt nicht zu einer anderen Beurteilung. Diese Regelungen schitzen den
Datenschutzbeauftragten zwar bei seiner Amtsausubung, andern aber nichts daran, daf}
diese als Stabsfunktion im Auftrag des Arbeitgebers erfolgt und nicht unmittelbar
wirksam wird; wenn im Unternenmen Mangel beim Datenschutz festgestellt werden, ist es
der Arbeitgeber, der AbhilfemalRnahmen ergreifen muf3.”
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2. Kontrolle nur, wenn Betriebsrat bel Bestellung und Abberufung MBR
hatte und Uber eigene Handlungsmaoglichkeit verfigt

Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB
BAG 11.11.1997 — 1 ABR 21/97)

,Die vorstehenden Uberlegungen bedeuten keineswegs, daR eine Kontrolle des Betriebsrats
durch den Datenschutzbeauftragten grundsatzlich ausgeschlossen sein mufite. Vielmehr
sind gesetzliche Regelungen denkbar, die das Verhéaltnis der beiden angemessen und
widerspruchsfrei erfassen konnten. So wéare eine Kontrolle durch den betrieblichen
Datenschutzbeauftragten wohl dann unbedenklich, wenn dieser — etwa aufgrund
entsprechender Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei seiner Bestellung und
Abberufung — des Vertrauens beider Seiten in gleicher Weise bedurfte und
unabhangig vom Arbeitgeber Uber eigene Handlungsmaoglichkeiten verfugte.

Referent: RA Thomas Berger
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3. Betriebsrat ist an Datenschutz gebunden und wird durch
Aufsichtsbehdrde kontrolliert

Keine Kontrolle des Betriebsrats durch den bDSB
BAG 11.11.1997 — 1 ABR 21/97)

,Schlie3lich fuhrt die Verneinung der Kontrollbefugnis des betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten nicht etwa dazu, dald der Betriebsrat sich in einem datenschutzfreien
Raum bewegen wirde. Vielmehr bestehen ihm gegenidber in gleicher Weise
Kontrollbefugnisse der Aufsichtsbehdrde nach § 38 BDSG, wie dies gegenuber
Unternehmen ohne Datenschutzbeauftragte der Fall ist. Auf eine Anrufung durch den
Datenschutzbeauftragten ist die Aufsichtsbeht6rde nach § 38 BDSG nicht angewiesen;
vielmehr ist sie verpflichtet, jedem schlissig begrindeten Anlal3 zur Kontrolle
nachzugehen.
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4. Die Selbstkontrolle des Betriebsrats

 Das BAG stellte in seiner Entscheidung aus 1997 auch fest, dass die Datenverwendung
des Betriebsrats nicht der Kontrolle des Arbeitgebers und des betrieblichen DSB
unterliegt. Stichwort: Gegnerfreiheit

« Der Betriebsrat unterliegt selbst aber auch den Datenschutzgesetzen.

« Bei Verletzungen kann es zur Haftung kommen, zB zivilrechtlich gegenuber
Beschaftigten, strafrechtlich,  ordnungsrechtlich. Auch eine arbeitsrechtliche
Verantwortung bis hin zur auf3erordentlichen Kindigung oder ein Ausschlussverfahren

oder eine Amtsenthebung des Gremiums sind denkbar

« Er muss daher eine umfassende  Selbstkontrolle flir sein  eigenes
Datenschutzmanagement einfihren.

 Er hat eigenstandig Uber alle erforderlichen MalRnhahmen des Datenschutzes und der
Datensicherheit nach § 9 und Anlage zu § 9 BDSG zu beschliel3en.

« Er unterliegt der Aufsicht durch die Landesdatenschutzbeauftragten.
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5. Die Schaffung eines Sonderbeauftragten und einer Geschaftsordnung

Geschaftsordnung Datenschutz und Bestellung eines Sonderbeauftragten
Datenschutz

1. Der Betriebsrat sollte sich eine Geschéaftsordnung zu Datenschutz und Datensicherheit
als Konzept der Selbstbindung auferlegen.

2. Der Betriebsrat sollte einen Sonderbeauftragten Datenschutz und Datensicherheit aus
seinen Reihen Dbestellen, der die Aufgabe der Selbstkontrolle des Gremiums
wahrnimmt.

3. Alternativ ist die Errichtung eines Ausschusses mit dieser Aufgabe zu errichten. Hier
besteht auch der Vorteil, dass der Ausschuss mit der Wahrnehmung selbststandiger
Aufgaben betraut werden kann.

4. Diese Organe konnen sich dann mit den Einzelheiten, wie der FUhrung eines
Verfahrensverzeichnisses, der Informations- und Auskunftsrechte von Beschaftigten

gegenuber dem Betriebsrat etc. beschéaftigen.

Referent: RA Thomas Berger 80



Berger Gro3 Hohmann

& Partner | Rechtsanwalte

6. Zugriffskontrollen und Sicherungen

Zugriffskontrolle:

Zugriffskonzept im Betriebsrat? Was ist mit § 34 Abs. 3 BetrVG?

Zugriff durch Administratoren?

Sicherheit der BR-Daten im System des AG? (LAG Kdln 09.07.2010 4 TaBV 25/10)
Stand-Alone-Ldsung?

Verschlisselungsprogramm (z.B. TrueCrypt). Problem: Bereitstellung durch AG
Externe Festplatte? Nur mit Zustimmung des AG

Backup der Daten sicherstellen

© N O O ~ WD PE

E-Mailadressen fur die BR-Mitglieder (Problem: Einsichtsrecht der anderen BR-

Mitglieder).
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7. Datenminimierung und Loschkonzept

=

Die Aufstellung eines Loschkonzepts (Vorsicht § 34 Abs.3 BetrvVG!!)
Ldschung der Daten, die nicht mehr bendtigt werden, Ausnahmen: gesetzliche
Aufbewahrungsfristen flr den Betriebsrat (z.B. Wahlunterlagen zur Betriebsratswahl).

=  Problem: Muss bzw. darf der BR hier die gleichen Fristen wie der AG einhalten?

Verwendung von Statistiken anstelle von Beschaftigtendaten.

Verwendung von moglichst anonymisierten oder pseudonymisierten Daten.
« Beispiel: Anzeige von Verletzungen des ArbZG bei den Behorden.
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D. Wie sollte der Betriebsrat sich im Hinblick auf die
(teilweise neuen) Anforderungen organisieren?
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1. Die Obliegenheit und die Rechtspflicht, den Datenschutz
Im Unternehmen durchzusetzen

Der Betriebsrat hat folgende allgemeine Aufgaben:

1. dartber zu wachen, dass die zugunsten der Arbeithenmer geltenden Gesetze,
Verordnungen, Unfallverhttungsvorschriften, Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen
durchgefihrt werden

Zu den Gesetzen gehdren auch die DSGVO und das BDSG.

Sollten Betriebsvereinbarungen aufgrund Art. 88 DSGVO geschaffen werden, auch diese.

Gegenuber den Mitarbeitern ist er selbst auch verpflichtet, die Regelungen der DSGVO
einzuhalten. Insoweit kommt ihm auch eine Rechtspflicht und nicht nur eine Obliegenheit zu.
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2. Das Erkennen und Wahrnehmen von Mitbestimmungs-
und Gestaltungsrechten

Der Betriebsrat hat aufgrund der oben gezeigten Mitbestimmungsrechte, starke
Gestaltungsrechte.

Verstarkt werden diese durch die von der DSGVO und dem BDSG ins Zentrum gerickten
MOglichkeiten, Betriebsvereinbarungen mit umfassenden Anwendungsbereich mit
Regelungsgegenstand Datenverarbeitung und Datenschutz abzuschliel3en.
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3. Die notwendigen Ressourcen

Will der Betriebsrat die Uberwachungs- und Gestaltungsrechte wahrnehmen, muss er fur die
entsprechenden Ressourcen sorgen.

Hier stehen ihm zur Verfligung:

Die Bildung von Ausschiissen

Die Schulung der Mitglieder des Betriebsrats durch Grundlagenschulungen. Angesichts
gestiegener Haftungsrisiken, durfte Datenschutz als Grundlagenschulung anzuerkennen

sein.

Spezialschulungen fur BR-Mitglieder, die sich in Ausschissen oder sonstig mit dem Thema
beschaftigen.

Heranziehung von Hilfspersonal nach 8§ 40 BetrVG bzw. nach 8§ 80 Abs.2 als
Auskunftsperson.
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3. Die notwendigen Ressourcen

Angesichts bestehender Rechtsunsicherheiten, der Bedeutung der Angelegenheit und der
rechtlichen und tatsachlichen Komplexitat ist die Hinzuziehung von Sachverstandigen durch
den Betriebsrat nach § 80 Abs. 3 BetrVG grundsatzlich erforderlich.

Dies ermoglicht professionelle Beratung des Betriebsrats und Verhandlungen auf
Augenhohe.

Fur IT-Vereinbarungen sind sowohl technische als auch anwaltliche Sachverstandige
hinzuziehen.

Es kann auch der Gefahr begegnen, dass Betriebsvereinbarungen das Datenschutzniveau
der DSGVO unterschreiten, was nach einer Meinung zulassig sein soll, aber abzulehnen ist.
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E. Rechtsprechung
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31. Rechtsprechung

,Datenschutz ist kein Tatenschutz* — Videoaufzeichnungen aus offener, dem Mitarbeiter
bekannter oder erkennbarer Uberwachung dirfen lange aufbewahrt werden — Aber nicht als
Druckmittel

BAG, Urt. v. 23.08.2018 — 2 AZR 133/18

Die Entscheidung Barbulescu v. Rumanien: Kindigung des Arbeitnehmers bei privater

Internetnutzung; Grundsatzlich keine KontrollmalRnahme, ohne vorher den Arbeitnehmer

tber die Kontrollmalinahme, ihren Umfang und ihre Rechtsfolgen zu informieren.

EGMR, Urteil vom 05.09.2017 — Application No. 61496/08 — Barbulescu v. Romania
Uberwachung mittels Keylogger — Umfassende Uberwachung fuhrt zum

Verwertungsverbot

BAG, Urteil vom 27.07.2017 - 2 AZR 681/16
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1. Rechtsprechung

Uberwachung mittels Keylogger und Screenshots — Umfassende Uberwachung fuihrt zum
Verwertungsverbot
BAG, Urteil vom 27.07.2017 - 2 AZR 681/16

Detektiviberwachung wegen vorgetauschter Erkrankung und Konkurrenztatigkeit —
Uberwachung durch Detektiv — Keine strengeren MaRstabe der Datenverarbeitung als in
Art.7 RL — Vollharmonisierung — Daher ist eine Regelung, die pauschale Unzulassigkeit der
Datenerhebung zur Aufdeckung von schwerwiegenden Pflichtverletzung vorsieht, ohne dass
es auf Verhaltnismafligkeit unter Abwagung der beiderseitigen Interessen ankommt,
unzulassig.

BAG, Urteil v. 29.06.2017 — 2 AZR 597/16
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1. Rechtsprechung

Spruch der Einigungsstelle zur GBV ,Belastungsstatistik® ist rechtswidrig -
Technische Uberwachungseinrichtung zur Erfassung, Speicherung und Auswertung von
Arbeitsschrittten fuhrt dann zur Rechtswidrigkeit, wenn damit das wesentliche
Arbeitsverhalten anhand quantitativer Kriterien wahrend der gesamten Arbeitszeit erfasst
wird

BAG, Beschluss vom 25.04.2017 — 1 ABR 46/15

Busfahrer verletzt die aus einer BV folgende Pflicht zur Teilnahme an einem
elektronischen Warn- und Berichtssystem von Fahrereignissen — Aul3erordentliche
Kindigung — Rechtsgrundlage BV oder § 32 | 1 offengelassen — Hopping ist danach
eingeschrankt madglich, weil es bei Prifung der Voraussetzungen des § 32 | 1 dann doch auf
die naheren Regelungen der BV ankommt.

BAG, Urteil vom 17.11.2016 — 2 AZR 730/15
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2. Links

Handlungshilfe fir Betriebsrate und Vertrauensleute der IG Metall

Artikel ,Datenschutz — das andert sich* aus der AiIB vom Marz 2018 von Matthias Wilke,
Dr. Eberhard Kiesche und Thomas Berger

Artikel ,Update Betriebsvereinbarungen® aus der AiB vom Marz 2018 von Matthias Wilke,
Dr. Eberhard Kiesche und Thomas Berger

- Auszug daraus: ,Eckpunkte einer Rahmenbetriebsvereinbarung aus Betriebsratssicht"
- Auszug daraus: ,Zehn gute Griunde, Betriebsvereinbarungen oder Tarifvertrdage zum
Datenschutz abzuschlie3en*

Artikel ,Betriebsvereinbarung und die DSGVQO*" aus der AiB-Sonderausgabe vom August
2018 von Matthias Wilke, Dr. Eberhard Kiesche und Thomas Berger

Aufsatz ,DSGVO und Betriebsvereinbarungen“ in Begleitende Seminarunterlagen - Neues
Datenschutzrecht von DGB, dtv und SoliServ vom September 2018 von Thomas Berger
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Haben Sie Fragen, Anregungen oder Kritik?

Fragen, Anregungen, aber auch Kritik sind erwtinscht. Gern kdnnen Sie mir schreiben.

Thomas Berger,
Berlin, den 7. November 2018

berger@bghp.de

Vielen Dank
fur Thre Aufmerksamkeit!
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§ 26 BDSG-neu: Datenverarbeitung fur Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses

(1) Personenbezogene  Daten von  Beschaftigten durfen  far  Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses verarbeitet werden, wenn dies fir die Entscheidung tber
die Begrindung eines Beschaftigungsverhaltnisses oder nach Begrindung des
Beschaftigungsverhaltnisses flr dessen Durchfihrung oder Beendigung oder zur
AuslUbung oder Erflllung der sich aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag, einer
Betriebs- oder Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte und
Pflichten der Interessenvertretung der Beschaftigten erforderlich ist. Zur Aufdeckung von
Straftaten durfen personenbezogene Daten von Beschaftigten nur dann verarbeitet
werden, wenn zu dokumentierende tatsachliche Anhaltspunkte den Verdacht begriinden,
dass die betroffene Person im Beschaftigungsverhaltnis eine Straftat begangen hat, die
Verarbeitung zur Aufdeckung erforderlich ist und das schutzwdrdige Interesse der oder
des Beschéftigten an dem Ausschluss der Verarbeitung nicht Uberwiegt, insbesondere
Art und Ausmalf? im Hinblick auf den Anlass nicht unverhaltnismalfiig sind.
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§ 26 BDSG-neu: Datenverarbeitung fur Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses

(2) Erfolgt die Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschéftigten auf der Grundlage
einer Einwilligung, so sind fur die Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung
insbesondere die Iim Beschéaftigungsverhaltnis bestehende Abhéangigkeit der
beschaftigten Person sowie die Umstande, unter denen die Einwilligung erteilt worden
Ist, zu berucksichtigen. Freiwilligkeit kann insbesondere vorliegen, wenn fur die
beschéaftigte Person ein rechtlicher oder wirtschaftlicher Vorteil erreicht wird oder
Arbeitgeber und beschaftigte Person gleichgelagerte Interessen verfolgen. Die
Einwilligung bedarf der Schriftftorm, soweit nicht wegen besonderer Umstande eine
andere Form angemessen ist. 4Der Arbeitgeber hat die beschaftigte Person tber den
Zweck der Datenverarbeitung und tber ihr Widerrufsrecht nach Artikel 7 Absatz 3 der
Verordnung (EU) 2016/679 in Textform aufzuklaren.
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§ 26 BDSG-neu: Datenverarbeitung fur Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses

(3) Abweichend von Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 ist die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der
Verordnung (EU) 2016/679 fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses zulassig, wenn
sie zur Ausubung von Rechten oder zur Erflllung rechtlicher Pflichten aus dem
Arbeitsrecht, dem Recht der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes erforderlich ist
und kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwlrdige Interesse der
betroffenen Person an dem Ausschluss der Verarbeitung Uberwiegt. Absatz 2 gilt auch
fur die Einwilligung in die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten; die Einwilligung muss sich dabei ausdricklich auf diese Daten beziehen. § 22
Absatz 2 gilt entsprechend.
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§ 26 BDSG-neu: Datenverarbeitung fur Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses

(4) Die Verarbeitung personenbezogener Daten, einschliel3lich besonderer Kategorien
personenbezogener Daten von Beschaftigten far Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses, ist auf der Grundlage von Kollektivvereinbarungen
zulassig. Dabei haben die Verhandlungspartner Artikel 88 Absatz 2 der Verordnung (EU)
2016/679 zu beachten.

(5) Der Verantwortliche muss geeignete Mal3inahmen ergreifen, um sicherzustellen, dass
insbesondere die in Artikel 5 der Verordnung (EU) 2016/679 dargelegten Grundsatze flr
die Verarbeitung personenbezogener Daten eingehalten werden.

(6) Die Beteiligungsrechte der Interessenvertretungen der Beschaftigten bleiben unberihrt.

(7) Die Absatze 1 bis 6 sind auch anzuwenden, wenn personenbezogene Daten,
einschliel3lich besonderer Kategorien personenbezogener Daten, von Beschaftigten
verarbeitet werden, ohne dass sie in einem Dateisystem gespeichert sind oder
gespeichert werden sollen.
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§ 26 BDSG-neu: Datenverarbeitung fur Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses

(8) Beschaftigte im Sinne dieses Gesetzes sind:

1. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, einschliel3lich der Leiharbeitnehmerinnen und
Leiharbeitnehmer im Verhaltnis zum Entleiher,

2. zu ihrer Berufsbildung Beschaftigte,

3. Teilnehmerinnen und Teilnehmer an Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben sowie an

Abklarungen der beruflichen Eignung oder Arbeitserprobung (Rehabilitandinnen und

Rehabilitanden),

in anerkannten Werkstatten fur behinderte Menschen Beschéftigte,

Freiwillige, die einen Dienst nach dem Jugendfreiwilligendienstegesetz oder dem

Bundesfreiwilligendienstgesetz leisten,

6. Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstandigkeit als arbeitnehmerahnliche
Personen anzusehen sind; zu diesen gehéren auch die in Heimarbeit Beschaftigten und die
ihnen Gleichgestellten,

7. Beamtinnen und Beamte des Bundes, Richterinnen und Richter des Bundes, Soldatinnen und
Soldaten sowie Zivildienstleistende.

S

Bewerberinnen und Bewerber flr ein Beschéaftigungsverhaltnis sowie Personen, deren
Beschaftigungsverhaltnis beendet ist, gelten als Beschaftigte.
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Art. 88 DSGVO Datenverarbeitung im
Beschaftigungskontext

(1) Die Mitgliedstaaten kdnnen durch Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen
spezifischere Vorschriften zur Gewahrleistung des Schutzes der Rechte und Freiheiten
hinsichtlich  der  Verarbeitung personenbezogener  Beschaftigtendaten im
Beschaftigungskontext, insbesondere fir Zwecke der Einstellung, der Erfillung des
Arbeitsvertrags einschlief3lich der Erfullung von durch Rechtsvorschriften oder durch
Kollektivvereinbarungen festgelegten Pflichten, des Managements, der Planung und der
Organisation der Arbeit, der Gleichheit und Diversitat am Arbeitsplatz, der Gesundheit
und Sicherheit am Arbeitsplatz, des Schutzes des Eigentums der Arbeitgeber oder der
Kunden sowie fir Zwecke der Inanspruchnahme der mit der Beschaftigung
zusammenhangenden individuellen oder kollektiven Rechte und Leistungen und fir
Zwecke der Beendigung des Beschéaftigungsverhaltnisses vorsehen.
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Art. 88 DSGVO Datenverarbeitung im
Beschaftigungskontext

(2) Diese Vorschriften umfassen geeignete und besondere MalRnahmen zur Wahrung der
menschlichen Wirde, der berechtigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen
Person, insbesondere im Hinblick auf die Transparenz der Verarbeitung, die
Ubermittlung personenbezogener Daten innerhalb einer Unternehmensgruppe oder einer
Gruppe von Unternehmen, die eine gemeinsame Wirtschaftstatigkeit austuben, und die
Uberwachungssysteme am Arbeitsplatz.

(3) Jeder Mitgliedstaat teilt der Kommission bis zum 25. Mai 2018 die Rechtsvorschriften,
die er aufgrund von Absatz 1 erlasst, sowie unverzuglich alle spateren Anderungen
dieser Vorschriften mit.
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