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Einberufung des Beirats durch das
Bundesministerium fir Arbeit und
Soziales

Mit der Einberufung des interdisziplindaren Beirats zum Beschaftigtendatenschutz hat das
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales den Auftrag aus dem Koalitionsvertrag der 19.
Legislaturperiode umgesetzt, zu prufen, ob ein eigenstandiges Gesetz zum Beschaftigten-
datenschutz, das die Personlichkeitsrechte der Beschaftigten am Arbeitsplatz schiutzt und
Rechtssicherheit fur den Arbeitgeber schafft, erlassen werden sollte (Koalitionsvertrag zwi-
schen CDU, CSU und SPD vom 7. Februar 2018 fur die 19. Legislaturperiode, Zeilen 6086 ff.).

Der Beirat nahm seine Arbeit unter Leitung der ehemaligen Bundesjustizministerin Prof.
Dr. Herta Daubler-Gmelin im Juni 2020 auf. In regelmaBigen Sitzungen erdrterten die Bei-
ratsmitglieder die datenschutzrechtlichen Anforderungen einer sich schnell verandernden
technologiegetriebenen Arbeitswelt. Im Zentrum der Beratungen standen juristische Fra-
gen des Beschaftigtendatenschutzes, zugleich wurden die ethischen, wirtschaftlichen und
technologischen Perspektiven betrachtet.

Die Mitglieder des Beirats kommen aus den Bereichen der Arbeits- und Organisationspsy-
chologie, der Aufsichtsbehorden, der betrieblichen Praxis, der Ethik, der Informatik und der
Rechtswissenschaft. Die diskutierten Themen reichten von den Grenzen der Kontrolle und
Uberwachung von Beschiftigten Uber die Frage des zulassigen Umfangs der Informations-
beschaffung Uber Bewerberinnen und Bewerber bis hin zum Einsatz sog. People Analytics
Software im Bereich der Personalarbeit.

In die Beratungen, die pandemiebedingt hauptsachlich virtuell stattfanden, wurde ein
breites Spektrum externer Expertise einbezogen. Allen voran brachten der Deutsche Ge-
werkschaftsbund und die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande wich-
tige Beitrage in die Diskussion ein. Ebenso wurden Vertreterinnen und Vertreter der Daten-
schutzkonferenz und der Datenethikkommission angehért. Aus der Praxis in den Betrieben
berichteten interne und externe Datenschutzbeauftragte, Betriebsrate sowie Unternehme-
rinnen und Unternehmer. Der Beirat erhielt zudem Anregungen von Expertinnen und Exper-
ten aus dem Bereich Technologie, wie Prof. Dr. Katharina Zweig von der TU Kaiserslautern
und Prof. Dr. Hannes Federrath von der Universitat Hamburg, sowie aus der Zivilgesellschaft
durch Matthias Spielkamp, Mitgrunder und Geschaftsfuhrer von AlgorithmWatch.

Der Beirat diskutierte und arbeitete unabhangig von der Einflussnahme Dritter.
Am 17. Januar 2022 Ubergab der Beirat fur den Beschaftigtendatenschutz zum Abschluss

seiner Tatigkeit die nachfolgenden Thesen und Empfehlungen zur Fortentwicklung des
Beschaftigtendatenschutzes an den Bundesminister fur Arbeit und Soziales, Hubertus Heil.
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Thesen und Empfehlungen der Experten-
kommission beim Bundesministerium

fir Arbeit und Soziales zur Fortentwicklung
des Beschiaftigtendatenschutzes

l. Tiefgreifende Veranderungen der Arbeitswelt durch die Digitalisierung

Seit einigen Jahren fUhrt die fortschreitende Digitalisie-
rung in Betrieben und Verwaltungen zu tiefgreifenden
Veranderungen der Arbeitswelt. Dieser Prozess wird
sich in den kormmenden Jahren noch beschleunigen.

Datenbasierte Anwendungen pragen mittlerweile den
Arbeitsalltag der meisten Beschaftigten. Die dynami-
sche Entwicklung der neuen Informations- und Kom-
munikationstechnologien sorgt dafur, dass in den Be-
trieben und Verwaltungen immer mehr und immer
detailliertere Datensatze entstehen, die — verbunden
mit neuen Moglichkeiten ihrer Verkntpfung und Aus-
wertung — Chancen fur eine effizientere und men-
schengerechte Gestaltung der Arbeitsorganisation
bieten. Zugleich ermdglichen diese Daten aber auch
eine zunehmende Leistungsverdichtung sowie eine
intensivere Kontrolle und Uberwachung bis hin zu ei-
ner Durchleuchtung der Beschaftigten. Fur beide Sei-
ten - fur die Beschaftigten wie fur die Arbeitgeber -
kann diese Entwicklung demnach einerseits klare Vor-
teile mit sich bringen: Arbeit kann durch digitale Un-
terstUtzung einfacher und weniger belastend sowie
effizienter und kostengunstiger organisiert werden.
Andererseits birgt die digitale Transformation fur die
Beschaftigten aber auch erhebliche Risiken, insbeson-
dere im Hinblick auf ihre Persénlichkeitsrechte: Die

feinkérnige Steuerung betrieblicher Prozesse lasst
vielfach entsprechend detaillierte, auf die einzelnen
Beschaftigten bezogene Datensatze entstehen, wo-
durch das Risiko einer immer umfassenderen Transpa-
renz und Uberwachung von Leistung und Verhalten
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zunimmt.
Es gilt, den ,Glasernen Beschaftigten* zu verhindern.

Neue algorithmenbasierte Entscheidungsunterstut-
zungssysteme ermoglichen zudem auf der Grundlage
der erhobenen Daten Analysen bzw. Vorhersagen, aus
denen sich tatsachliche oder vermeintliche Erkennt-
nisse zum Verhalten oder zu persénlichen Merkmalen
von Beschaftigten ergeben. In der Bewerbungsphase
kann dies dazu dienen, die Eignung bzw. die Leis-
tungspotenziale von Bewerberinnen und Bewerbern
zu ermitteln sowie (vermeintliche) Defizite zu identi-
fizieren. Wahrend des Beschaftigungsverhaltnisses
kann darUber hinaus die Erflllung der Ubertragenen
Aufgaben detailliert bewertet werden. Solche Systeme
und Verfahren kénnen auf der einen Seite zur Schaf-
fung sachgerechterer Entscheidungen beitragen, auf
der anderen Seite aber auch die Gefahr der Starkung
bestehender Vorurteile und der Schaffung neuer, in-
transparenter Diskriminierungen hervorrufen.

Il. Fairer Ausgleich zwischen Beschaftigten- und Arbeitgeberinteressen

Der Beirat ist der Uberzeugung, dass es immer wich-
tiger wird, das Spannungsverhaltnis zwischen den
durch die Menschenwurde und den grundrechtlich
geschutzten Persdnlichkeitsrechten und Interessen
der Beschaftigten sowie den ebenfalls grundrechtlich
geschutzten Rechten und Interessen der Arbeitgeber
durch ausgewogene Vorgaben zu regeln, um den
verbindlich vorgegebenen Schutz der Beschaftigten
durch ein wirksames Datenschutzrecht zu gewahrleis-
ten und auch bei einer weiterhin dynamisch fortschrei-

tenden Digitalisierung der Arbeitswelt einen fairen
Interessenausgleich herbeizufuhren. Hierbei kbnnen
Vereinbarungen der Arbeitgeber mit Betriebsraten
eine besondere Rolle spielen.*

Bei der Bewaltigung dieser Herausforderung ist es
wesentlich, die grundrechtlich geschutzten Person-
lichkeitsrechte der Beschaftigten und insbesondere
deren Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung abzusichern. Dabei erfordert ein wirksamer

*Thesen und Empfehlungen, die Betriebsrate betreffen, gelten entsprechend fur Personalrate, Mitarbeitervertretungen und Sprecher-

ausschusse.
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Datenschutz klare und rechtssichere Regelungen, da-
mit die Beschaftigten sich der Personlichkeitsrechte
bewusst sind und ihre Rechte geltend machen sowie
Arbeitgeber ihre datenschutzrechtlichen Verpflichtun-
gen erkennen kénnen.

Zugleich stellt der Beirat fest, dass die Arbeitgeberseite
bei der Verarbeitung von Beschaftigtendaten ebenfalls
berechtigte, grundrechtlich geschitzte Rechte und

Interessen hat. Deshalb sind die Grundrechtspositio-
nen der Beschaftigten und der Arbeitgeber in einen
angemessenen Ausgleich zu bringen. Arbeitgeber und
Beschaftigte sollten beim Umgang mit Beschaftigten-
daten durch ein bundesweit einheitliches, rechtlich
verbindliches und verlassliches Regelwerk rechtssicher
einschatzen koénnen, welche Entscheidungen und
MaBnahmen bei der Verarbeitung von Beschaftigten-
daten zulassig und welche unzulassig sind.

lll. Gewahrleistung der Grund- und Freiheitsrechte durch nationales,
europaisches und internationales Beschaftigtendatenschutzrecht

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung, das vom Bundesverfassungsgericht in seinem
wegweisenden Volkszahlungsurteil aus dem Jahr 1983
als Weiterentwicklung des Personlichkeitsschutzes
im Hinblick auf die Risiken zunehmender Datenver-
arbeitungsprozesse anerkannt worden ist, bildet als
Auspragung des untrennbar mit der Menschenwdurde
verbundenen Personlichkeitsschutzes das grund-
rechtliche Fundament des Beschaftigtendatenschut-
zes in Deutschland. Der Beschaftigtendatenschutz
mobilisiert den Grundrechtsschutz wesentlich Uber
die Schutzpflichtdimension des Grundrechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung, die den Staat dazu
anhalt, den grundrechtlichen Wertungen auch in Be-
schaftigungsverhaltnissen mit privaten Arbeitgebern
Geltung zu verschaffen.

Auf europaischer Ebene sind die Vorgaben der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union (GRCh) und
der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) malge-
bend: Art. 7 GRCh garantiert den Schutz der Privat-
sphare. Art. 8 GRCh gewahrleistet den grundrecht-
lichen Schutz personenbezogener Daten und etabliert
damit das europaische Datenschutzgrundrecht, das
zusatzlich durch Art. 16 des Vertrages Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union (AEUV) geschutzt wird.
Die DSGVO als zentrales unionsrechtliches Rahmen-
werk gilt auch fur den Beschaftigtendatenschutz, ent-
halt selbst allerdings nur rudimentare auf diesen Be-
reich zugeschnittene Regelungen und Uberlasst es
mit der Offnungsklausel in Art. 88 DSGVO den Mit-
gliedstaaten, durch Rechtsvorschriften und Kollektiv-
vertrage ,spezifischere Vorschriften* fur den Daten-
schutz im Beschaftigungskontext zu schaffen. Auf
internationaler Ebene wird zudem mit Art. 8 der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention (EMRK) der
Wert des Personlichkeitsschutzes als ,,Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens" hervorgehoben,

das sich auch auf die Rechtsbeziehungen zwischen
Privaten auswirkt.

Der deutsche Gesetzgeber hat mit § 26 BDSG die ihm
durch das europaische Recht eréffnete Moglichkeit
zu spezifischeren Regelungen genutzt. Allerdings er-
laubt § 26 BDSG vielfach keine treffsicheren Aussagen
Uber die Zulassigkeit konkreter Verarbeitungen von
Beschaftigtendaten im Einzelfall, sondern beschrankt
sich im Wesentlichen auf generalklauselartige Rege-
lungen. Als Instrument zur Sicherung von Menschen-
wurde, Grund- und Freiheitsrechten ist ein rechts-
sicherer und dadurch wirksamer Datenschutz im
Beschaftigungskontext gerade im digitalen Zeitalter
aber unverzichtbar. In diesem Sinne hatte sich der Ge-
setzgeber weitergehende Regelungen des Beschaf-
tigtendatenschutzes seinerzeit ausdrucklich vorbe-
halten (BT-Drs. 18/11325, S. 97).

Die legitimen Interessen des Arbeitgebers an einer
Verarbeitung von Beschaftigtendaten finden ihre
rechtliche Grundlage insbesondere in der Gewahrleis-
tung seiner unternehmerischen Freiheit, im Schutz
seiner Rechtsguter — und dabei vor allem seines Ei-
gentums - sowie in seinen Pflichten aus dem Arbeits-
schutzrecht. Eine Abwagung und einen fairen Aus-
gleich zwischen den durch die Menschenwurde und
weiteren grundrechtlich geschutzten Rechten und
Interessen der Arbeitnehmerseite und den grund-
rechtlich geschitzten Rechten und Interessen der
Arbeitgeberseite durchzuflhren, ist vornehmlich Sache
des Gesetzgebers. Durch konkretisierende Regelun-
gen kann erreicht werden, dass die rechtsverbindliche
Klarung der Frage, welche Datenverarbeitungen im
Beschaftigungsverhaltnis flur welche spezifischen
Zwecke und unter welchen Voraussetzungen erfor-
derlich sind, nicht mehr nur Gegenstand der Einzel-
fallkasuistik der Arbeitsgerichtsbarkeit ist.
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IV. Leitgedanken einer spezifischen

Regelung des Beschaftigtendatenschutzes

Die Anpassung und zukunftsfahige Weiterentwick-
lung des bestehenden Beschaftigtendatenschutz-
rechts durch den Gesetzgeber an die Veranderungen
der Arbeitswelt sollten sich in Ausfullung seines ver-
fassungs- und europarechtlichen Handlungsrahmens
nach Auffassung des Beirats an folgenden Leitgedan-
ken orientieren:

e verhaltnismaBiger Ausgleich der beiderseitigen
Grundrechte unter besonderer Beachtung des
Schutzes der Menschenwdurde der Beschaftigten,

e wirksamer Grundrechtsschutz und Rechtssicher-
heit fur alle Beteiligten,

e Technologieneutralitat und Technikoffenheit der
Regelungen aufgrund der Dynamik der techni-
schen Veranderungen,

e Transparenz fur die betroffenen Beschaftigten und
die Betriebsrate Uber die vom Arbeitgeber im Zusam-
menhang mit der Verarbeitung von Beschaftigten-
daten verwendeten Einrichtungen und Programme,

e Gewahrleistung einer wirksamen Rechtsdurch-
setzung,

e auch bei der Weiterentwicklung des Beschaftigten-
datenschutzrechts Beachtung der VerhaltnismaBig-
keit aller MaBnahmen nach Risikoabschatzung.

Fur neue Beschaftigungsformen, die im Zuge der digi-
talen Transformation der Arbeitswelt entstehen, emp-
fiehlt der Beirat, im Rahmen der durch Art. 88 DSGVO
eroffneten Moglichkeit einer Spezifizierung des Be-
schaftigtendatenschutzes europarechtskonforme Nach-
justierungen vorzunehmen.

V. Instrumente fiir die Weiterentwicklung

des Beschaftigtendatenschutzrechts

Die zentralen Elemente eines wirksamen und rechts-
sicheren Beschaftigtendatenschutzes bedurfen der
gesetzlichen Festlegung. Soweit die bereits vorhande-
nen Regelungen in der gegenwartigen Fassung des
§ 26 BDSG aufgrund ihrer Interpretationsbedurftigkeit
zum Schutz vor eingriffsintensiven Datenverarbeitun-
gen in der digitalisierten Arbeitswelt nicht ausreichen,
sind ausgewogene konkretisierende gesetzliche Re-
gelungen fur alle Beteiligten geboten. Daneben kén-
nen untergesetzliche Regelungen wie Rechtsverord-
nungen und Kollektivvertrage, aber auch neuartige
Instrumente einen integralen Bestandteil eines wirk-
samen und rechtssicheren Beschaftigtendatenschut-
zes bilden. Als weitere spezifisch datenschutzrecht-
liche Instrumente sind die Erarbeitung von Verhal-
tensregeln (Codes of Conduct) im Sinne der Art. 40 f.
DSGVO oder die Zertifizierung nach Art. 42 f. DSGVO
empfehlenswert.

Bei der Fortentwicklung des Beschaftigtendaten-
schutzes sollten somit alle dem Staat und den privaten
Akteuren zur VerfUgung stehenden Instrumente ein-
schlieBBlich der Selbstregulierung in den Blick genom-
men werden:

e Wesentlich ist das Instrument einer gesetzlichen
Regelung als ureigene Handlungsoption des Staa-
tes. Hierdurch kann die Grenzziehung zwischen
rechtlich zulassigen und rechtlich unzulassigen Da-
tenverarbeitungen fur alle Beteiligten erkennbar
verbindlich festgelegt werden.

e Untergesetzliche Instrumente kdnnen - auf der
Grundlage angemessener gesetzlicher Ermachti-
gungen - dazu beitragen, der fur die Praxis wichti-
gen Grenzziehung zwischen dem rechtlich Zulassi-
gen und Unzulassigen im konkreten Einzelfall
deutlichere Konturen zu verleihen.
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VI. Materielle und prozedurale Elemente
zur Konkretisierung des geltenden Rechts

Zur Rechtfertigung der Verarbeitung von Beschaftigten-
daten stehen gesetzliche Erlaubnistatbestande, die Ein-
willigung und Kollektivvereinbarungen zur Verfugung.

1. Konkretisierung der Erforderlichkeit bei
gesetzlicher Verarbeitungserlaubnis

Im Hinblick auf diejenigen Rechtsgrundlagen aus der
DSGVO und dem BDSG, die an das Merkmal der Erfor-
derlichkeit anknUpfen, erachtet der Beirat Konkretisie-
rungen des Schutzes der Personlichkeitsrechte der
Beschaftigten sowohl durch materiellrechtliche Grenz-
ziehungen als auch durch prozedurale Elemente fur
sinnvoll.

Zum Datenerhebungsrecht (,Fragerecht”) des Arbeit-
gebers in der Bewerbungsphase hat sich Uber Jahr-
zehnte hinweg eine reichhaltige Einzelfallkasuistik,
auch zu Einstellungstests und Einstellungsuntersu-
chungen, herausgebildet. Um ein mdglichst hohes
MaB an Wirksamkeit und Rechtssicherheit sowie an
Einheitlichkeit im Beschaftigtendatenschutz zu errei-
chen, empfiehlt der Beirat, relevante und typisierbare
Fallkonstellationen in Gesetzesrecht zu Uberfuhren,
sofern dies angesichts der Vielgestaltigkeit und Dyna-
mik der Fallpraxis sachgerecht ist.

Soweit es um die DurchfUhrung des Beschaftigungs-
verhaltnisses geht, ist es fur den Gesetzgeber zwar
nicht leistbar, jede denkbare Fallkonstellation in einen
konkreten Tatbestand zu fassen. Dennoch sollten — wo
moglich und angemessen - die wesentlichen Interes-
senabwagungen im Rahmen von neu zu schaffenden,
spezifischen und normenklaren Vorschriften durch
den Gesetzgeber selbst vorgenommen werden. Dane-
ben empfiehlt der Beirat die gesetzliche Verankerung
von insbesondere an Art. 5 DSGVO orientierten Para-
metern fur die Prufung der Erforderlichkeit, die vor
allem die Art, den Umfang, die Intensitat und die Um-
stande der Verarbeitung von Beschaftigtendaten
berutcksichtigen.

Des Weiteren muss sich der Leitgedanke der Transpa-
renz von Kontroll- und UberwachungsmaBnahmen
grundsatzlich auch im Kontext der Verhinderung und
Aufdeckung von Straftaten bewahren. Die Mehrheit
des Beirats ist der Auffassung, dass verdeckte Maf3-
nahmen hoéchstens in Ausnahmefallen als ultima ratio
zur Aufdeckung von Straftaten, nicht aber zur Aufkla-
rung von sonstigen schweren Pflichtverletzungen
grundsatzlich moglich sein sollten. Eine Minderheit

des Beirats sieht verdeckte Ma3nahmen in Ausnah-
mefallen als ultima ratio auch zur Verhinderung und
Aufdeckung von schweren Pflichtverletzungen als zu-
lassig an. Eine andere Minderheit lehnt verdeckte
MafBnahmen ausnahmslos ab. Der Beirat empfiehlt in
jedem Fall eine gesetzliche Klarstellung.

Erfolgen verdeckte MafBBnahmen, muss die Kontrolle
der RechtmaBigkeit ex ante durch eine Einbeziehung
von betrieblichen oder auf3erbetrieblichen Akteuren
sichergestellt sein. Weiterhin mussen ex post die
Transparenz des Verfahrens und die Information der
Betroffenen gewahrleistet sein.

Im Hinblick auf den Sonderfall des anlasslosen Ab-
gleichs von Beschaftigtendaten mit Terrorismus- und
Sanktionslisten halt die Mehrheit des Beirats einen sol-
chen Abgleich allenfalls bei Schaffung einer spezifi-
schen Rechtsgrundlage fur zuldssig. Eine Minderheit
des Beirats halt die bestehenden rechtlichen Regelun-
gen fur die Legitimation derartiger Abgleiche dage-
gen fur ausreichend.

2. Anforderungen an die Einwilligung als Ausdruck
der Datensouveranitat im Beschaftigungsverhaltnis

Die Einwilligung ist Ausdruck des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung. Insoweit gehort es zur Da-
tensouveranitat eines jeden Einzelnen, frei und selbst-
bestimmt Uber die eigenen Daten verfigen zu kénnen.
Unter welchen Voraussetzungen die Einwilligung eine
wirksame Rechtsgrundlage darstellen kann, ist in der
DSGVO geregelt.

Die Einwilligung steht nach der DSGVO grundsatzlich
gleichrangig neben anderen Erlaubnistatbestanden.
Dabei ist die Freiwilligkeit der Einwilligung von zentra-
ler Bedeutung. Wegen des im Beschaftigungsverhalt-
nis grundsatzlich bestehenden Uber-/Unterordnungs-
verhaltnisses kann nach Ansicht der Mehrheit des
Beirats von einer solchen Freiwilligkeit regelmaBig nur
beim Vorliegen besonderer Umstande ausgegangen
werden. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn die Be-
schaftigten mit der Einwilligung eigene Interessen
oder im Verhaltnis zum Arbeitgeber gleichgelagerte
Interessen verfolgen.

Im Bewerbungsverfahren kann von einer Freiwilligkeit
der Einwilligung der Bewerberinnen und Bewerber re-
gelmaBig nicht ausgegangen werden. In dieser Situa-
tion bietet es sich an, die in § 26 Abs. 2 Satz 1 BDSG
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bereits enthaltenen Regelungen zur Freiwilligkeit der
Einwilligung zu erganzen, um hierdurch mehr Rechts-
sicherheit zu schaffen. So sollten Regelbeispiele der
Zulassigkeit bzw. der Unzulassigkeit einer Einwilligung
sowohl fur das Bewerbungsverfahren als auch fur das
Beschaftigungsverhaltnis formuliert werden, um fur
beide Seiten die Rechtssicherheit zu erhéhen. Daruber
hinaus bietet es sich nach Ansicht der Mehrheit des
Beirats in Erganzung des bestehenden Rechts an, zu
verdeutlichen, dass die Erreichung eines wirtschaft-
lichen Vorteils grundsatzlich nicht zu einem , Abkau-
fen“ der Einwilligung fuhren darf, damit Beschaftigten-
daten nicht zu einer erwerblichen ,Ware"“ werden.

3. Bedingungen fiir Betriebsvereinbarungen
als sachnahes Regelungsinstrument

Um das Ziel eines fairen Ausgleichs der Interessen zu
erreichen, kdnnen die Betriebsparteien aktiv die be-
schaftigtendatenbezogenen Handlungsfelder adres-
sieren und zu diesem Zweck Betriebsvereinbarungen
abschlieBen. Die Mehrheit des Beirats ist der Auffas-
sung, dass der verstarkte Einsatz von Betriebsverein-
barungen allerdings nur dann zu einem wirksameren
Beschaftigtendatenschutz fihren kann, wenn die Be-
triebsrate durch flankierende Regelungen im Betriebs-
verfassungsgesetz besser dazu befahigt werden, ihrer
Aufgabe gerecht zu werden, die Persdnlichkeitsrechte
der Beschaftigten zu schitzen. Eine Minderheit des

Beirats befUrwortet demgegenuber einen starkeren
Einsatz von Betriebsvereinbarungen generell als sach-
nahes Regelungsinstrument und setzt hierfur auch
auf Anreize flr die Arbeitgeberseite.

4. Datenschutzrechtliche Anforderungen
an den Einsatz Kunstlicher Intelligenz im
Beschiaftigungsverhaltnis

Kunstliche Intelligenz ist die nachste Stufe einer durch
den technologischen Fortschritt getriebenen Digita-
lisierung und verdient deshalb eine eigenstandige Be-
trachtung. Dabei versteht der Beirat unter Kunstlicher
Intelligenz nicht nur selbstlernende Systeme, sondern
auch solche algorithmischen Systeme, deren Funktion
und Wirkung aufgrund ihrer hohen Komplexitat allen-
falls fur Expertinnen und Experten nachvollziehbar sind.

Der Beirat empfiehlt nachdruicklich, den Einsatz von
Kunstlicher Intelligenz im Beschaftigtenkontext ge-
setzlich zu regeln. Hierbei sollte sich der Gesetzgeber
an den sieben datenschutzrechtlichen Anforderun-
gen an den Kl-Einsatz, die die Hambacher Erklarung
der Datenschutzkonferenz (DSK) formuliert hat, als
wichtige Anregungen auch fur die Regelung des Ein-
satzes von Kunstlicher Intelligenz in Beschaftigungs-
verhaltnissen orientieren. DarUber hinaus ist die
Rechtsentwicklung auf der europaischen Ebene im
Auge zu behalten.

VII. Spezifische Rechte der Betroffenen im Beschiaftigungskontext

1. Konkretisierung der Betroffenenrechte

Rechtsstreitigkeiten vor den Gerichten und Diskussio-
nen in der Literatur zeigen, dass im Hinblick auf die
Rechte der betroffenen Personen bzw. die Pflichten
des Verantwortlichen nach der DSGVO erhebliche
Unsicherheiten und Unklarheiten bestehen. Die Um-
setzung der Betroffenenrechte sollte im Kontext spezi-
fischer Rechtsgrundlagen fur typische Verarbeitungs-
situationen im Beschaftigtenverhaltnis konkretisiert
werden. Dabei ist der Auskunftsanspruch eines Be-
schaftigten als ein wesentliches Mittel zur Herstellung
von Transparenz anzusehen, soweit er nicht sachfremd
geltend gemacht wird.

2. Regelung von Sachvortrags- und
Beweisverwertungsverboten

Die gesetzliche Normierung eines Verwertungsverbots
fur rechtswidrig verarbeitete Beschaftigtendaten in ge-
richtlichen Verfahren wurde im Beirat insbesondere vor
dem Hintergrund der Prozessgrundrechte kontrovers
diskutiert. Nach Auffassung der Mehrheit der Beirats-
mitglieder sollte der Beschaftigtendatenschutz in Be-
trieben mit Betriebsrat dadurch effektiviert werden,
dass den Betriebsparteien ausdrucklich die Moéglich-
keit eroffnet wird, wirksame Verwertungsverbote in
Betriebsvereinbarungen aufzunehmen. Erganzend
spricht sich die Mehrheit des Beirats im Hinblick auf
den Beschaftigtendatenschutz fur die gesetzliche Nor-
mierung eines Sachvortrags- und Beweisverwertungs-
verbots unter Nennung der Kriterien fur eine gerichtli-
che Prufung aus. Eine Minderheit des Beirats lehnt
solche Regelungen als einen nicht sachgerechten Ein-
griff in die freie richterliche Beweiswurdigung ab.
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VIII. Ergdnzende Regelungen im Betriebsverfassungsrecht im Interesse

des Beschaftigtendatenschutzes

Betriebsrate spielen beim Beschaftigtendatenschutz
eine zentrale Rolle: Sie haben die betriebsverfassungs-
rechtliche Aufgabe, die Rechte und damit auch die
Personlichkeitsrechte der Beschaftigten zu schutzen
und zu fordern. Um dieser Aufgabe auch bei der fort-
schreitenden Digitalisierung der Arbeitswelt nach-
kommen zu kénnen, bedarf es nach Auffassung der
Mehrheit der Beiratsmitglieder erganzender Regelun-
gen im Betriebsverfassungsgesetz, wie zum Beispiel

der Erweiterung der Mitbestimmungsrechte, bezogen
auf den Beschaftigtendatenschutz, und der Erleichte-
rung der Hinzuziehung von externen Sachverstandi-
gen. Eine Minderheit des Beirats lehnt demgegenuber
eine Erweiterung von Mitbestimmungsrechten und
insbesondere auch die Erstreckung der Mitbestim-
mung auf die Bestellung von Datenschutzbeauftrag-
ten als systemfremd und den Zielen des Datenschut-
zes hinderlich ab.

IX. Verbesserung der Rechtsdurchsetzung

Die Mehrheit des Beirats spricht sich fur die Not-
wendigkeit einer Verstarkung der Moglichkeit zur
Rechtsdurchsetzung aus und pladiert daher fur eine
verbesserte Rechtsstellung von Betriebsraten und Ge-
werkschaften imm Rahmen des gerichtlichen Rechts-
schutzes. Eine Minderheit des Beirats sieht hierfur
dagegen keinen Regelungsbedarf.

Im Ubrigen empfiehlt der Beirat einstimmig eine Star-
kung der Durchsetzungsbefugnisse der Aufsichts-
behdérden und der Unabhangigkeit der betrieblichen
Datenschutzbeauftragten.

X. Datenschutzaufsichtsbehorden als Garanten eines
wirksamen und rechtssicheren Beschiaftigtendatenschutzes

Der Beirat ist der Auffassung, dass die Uberwachung
durch die Datenschutzaufsichtsbehdrden wesentlich
zu einem wirksamen und rechtssicheren Beschaftig-
tendatenschutz beitragt.

Damit VerstoBe gegen den Beschaftigtendatenschutz
maoglichst von vornherein vermieden bzw. fruhzeitig

aufgedeckt werden kdonnen, empfiehlt der Beirat die
personelle Verstarkung der Aufsichtsbehorden. Diese
Verstarkung soll es den Aufsichtsbehorden erleichtern,
auch eine erganzende und unterstUtzende Beratung
zu Ubernehmen.

XI. Errichtung einer Beschiaftigtendatenschutzkommission und eines
standigen Sekretariats des AK Beschaftigtendatenschutz bei der DSK

Als Erganzung zu einem eigenstandigen Beschaftig-
tendatenschutzgesetz schlagt der Beirat die Schaffung
von zwei neuen Gremien vor, die die fortlaufenden
technischen und sonstigen relevanten Entwicklungen
im Bereich des Beschaftigtendatenschutzes begleiten
und abstrakte Regelungen fur die Praxis konkreti-
sieren sollen:

e eine standige Beschaftigtendatenschutzkommission
beim BMAS und

e ein standiges Sekretariat des Arbeitskreises Beschaf-
tigtendatenschutz der Konferenz der unabhangigen
Datenschutzaufsichtsbehérden des Bundes und
der Lander (Datenschutzkonferenz).

Die Beteiligung der Sozialpartner und die Unabhan-
gigkeit der Datenschutzaufsichtsbehorden ist hierbei
sicherzustellen.
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Zu den Aufgaben dieser Gremien kann neben der
Beratung des Gesetz- und Verordnungsgebers auch
gehoren, sonstige Instrumente in den Blick zu neh-
men, beispielsweise die Unterstlitzung von Best-
Practice-Ansatzen, Veroffentlichung von Musterdoku-
menten, Selbstaudits zur regelmaBigen Bestands-
aufnahme des Datenschutzniveaus und in Bezug auf
Verarbeitungssysteme im Beschaftigungskontext die

Xll. Empfehlungen fur Unternehmen
ohne Betriebsrat und fiir neue Beschiftigungsformen

Der Beirat empfiehlt zur wirksamen Umsetzung und
Durchsetzung des Beschaftigtendatenschutzes in Be-
trieben ohne Betriebsrat, Handlungsempfehlungen
fur die datenschutzrechtlich Verantwortlichen zu er-
stellen, beispielsweise durch die zu schaffende
Beschaftigtendatenschutzkommission beim BMAS.

Bereitstellung von Prufkriterien fur die Auswahl und
fur einen datenschutzkonformen Einsatz sowie Hilfe-
stellungen fur ihre Entwicklung nach dem Grundsatz
des Datenschutzes durch Technikgestaltung und
durch datenschutzfreundliche Voreinstellungen
(Art. 25 DSGVO). Dabei sind die besonderen Bedurf-
nisse von kleinen und mittleren Unternehmen zu
berlcksichtigen.

Mit Blick auf datenbasierte Geschaftsmodelle und neue
Beschaftigungsformen, etwa in der Plattformékonomie,
ist der Gesetzgeber aufgerufen, spezifische Regelun-
gen zum Beschaftigtendatenschutz fur diese Bereiche
zu schaffen und fur deren Umsetzung zu sorgen.
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