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1 Vorbemerkung

Diese Stellungnahme bezieht sich auf den am 01.02.2017 vom Bundeskabinett beschlos-
senen Gesetzentwurf der Bundesregierung. Diese Fassung enthalt gegenlber der Fassung
zur Verbandeanhérung einige Anderungen.

Am 11.11.2016 hat das Bundesministerium des Innern (BMI) erneut einen ,Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsge-
setz EU — DSAnpUG-EU)“ (vgl. https://dvd-ev.de/pm/BDSGnRE und die Pressemitteilung der
Deutschen Vereinigung fur Datenschutz (DVD) e.V. hierzu: https://dvd-ev.de/pm/20161122)
der Ressortabstimmung zugefuhrt. Allerdings ist auch dieser Entwurf nicht in die Verbande-
anhorung gegangen, da mindestens zwei Teileinspriche eingegangen sein sollen, einer
davon aus dem BMBF. Das BMJV soll sich angeblich nicht geduf3ert haben. Die Einspriche
sind noch zwischen den Ressorts zu klaren, erst danach kann der Referentenentwurf in die
Verbandeanhdrung gehen. Auch dann werden vermutlich noch Einzelthemen streitig sein,
die erst im Regierungsentwurf geklart werden sollen.

Am 23. November 2016 um 09:24 Uhr ist nun das Dokument in die Verbandeanhérung ge-
gangen. Gegenuber der Version vom 11.11.2016 gab es im Entwurf vom 23.11.2016 im ma-
teriellen Bereich nur Anderungen im § 24 Verarbeitung im Beschéaftigungskontext BDSG-
RegE. Bei der Begriindung des Gesetzentwurfs gab es Anderungen zu den §§ 24 Verarbei-
tung im Beschaftigungskontext und 25 Verarbeitung zu wissenschaftlichen oder historischen
Forschungszwecken BDSG-E. Die Frist zur Stellungnahme war der 07. Dezember 2016.
Dies wurde damit begrindet, dass die Kabinettbefassung noch fur Januar 2017 vorgesehen
ist, ,damit das Vorhaben noch in dieser Legislaturperiode abgeschlossen werden kann.” Eine
Kabinettsbefassung war zwar fur den 25. Januar 2017 vorgesehen. Allerdings wurde diese
auf den 01. Februar verschoben.

Die folgenden Hinweise wurden am 23.11.2016 im Anschreiben zur Verbandeanhorung
mitgegeben:

“Ich weise darauf hin, dass der beigefuigte Referentenentwurf noch Gegenstand
weiterer Beratungen im Ressortkreis ist. Absehbar ist bereits jetzt, dass es einer
weiteren vertieften Diskussion inhaltlichen und europarechtlichen Diskussion im
Ressortkreis insbesondere folgender Regelungen bedarf:

1. § 24 BDSG-neu: Datenverarbeitung im Beschaftigtenkontext

Es liegt ein Regelungsentwurf des BMAS mit folgenden wesentlichen Inhalten
vor:
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a) Einwilligung

Die Einwilligung in die Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext unterliegt
besonderen Anforderungen. Sie muss grundsatzlich schriftlich erteilt werden
und der Arbeitgeber hat den Beschaftigten Uber den Zweck der Datenverarbei-
tung und Uber dessen Widerrufsrecht in Textform aufzuklaren. Aul3erdem ist
die Einwilligung nur wirksam, wenn der Beschaftigte diese freiwillig erklart. Frei-
willigkeit soll nach der vorgeschlagenen Regelung nur dann gegeben sein,
wenn die Umstande des Einzelfalls, einschlieRlich des im Beschaftigungsver-
haltnis bestehenden Abhangigkeitsverhaltnisses, bertcksichtigt werden. Das
Vorliegen rechtlicher oder wirtschaftlicher Vorteile fir den Beschaftigten oder
gleichgelagerte Interessen bei Beschaftigtem und Arbeitgeber geben Hinweise
auf den Mal3stab fur die Beurteilung der Frage, ob im konkreten Anwendungs-
fall von Freiwilligkeit ausgegangen werden kann.

b) Kollektivvereinbarungen

Durch die Einflgung eines eigenstandigen Absatzes soll klargestellt werden,
dass die Verarbeitung personenbezogener Daten einschlie3lich besonderer Ka-
tegorien personenbezogener Daten fir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnis-
ses auch auf Grundlage von Kollektivvereinbarungen (Tarifvertrage, Betriebs-
und Dienstvereinbarungen) zulassig ist. Dabei ist Artikel 88 Absatz 2 DS-GVO
zu beachten.

c) Weitere Regelungen

Des Weiteren soll der Beschaftigtenbegriff auch Leiharbeitnehmer im Verhalt-
nis zum Entleiher erfassen. Diese Regelung sowie ein eigenstandiger Absatz
zu der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten von Be-
schaftigten soll in § 24 BDSG-neu integriert werden.

2. § 25 BDSG-neu: Datenverarbeitung zu wissenschaftliche und historischen For-
schungszwecken

3. § 23 BDSG-neu: Verarbeitung zu anderen Zwecken
4. §§ 30 bis 35 BDSG-neu: Einschrankungen der Rechte der betroffenen Person
5. §§ 27 und 28 BDSG-neu: Datentbermittlung an Auskunfteien und Scoring.

Aulerdem weise ich darauf hin, dass fur den Bereich des Sozialdatenschutzes im
weiteren Verfahren Anderungen des Sozialgesetzbuches (insbesondere des
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Zweiten Kapitels des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch) vorgeschlagen werden,
die - wie im geltenden Recht - abschlieRende Regelungen fur diesen Bereich ent-
halten werden. Die hierzu erforderlichen Abstimmungen mit den Landern und Ver-
banden werden gesondert erfolgen.”

Dieses Dokument stellt nur eine kurze Einschatzung des Regierungsentwurfs dar. Es kann
und will eine ausfuhrliche Stellungnahme nicht ersetzen. In diesem Dokument werden nur
die Teile des DSAnpUG-EU behandelt, die fur Unternehmen und deren Mitarbeiterinnen und
Kundinnen relevant sind. Dies sind insbesondere Regelungen des BDSG-RegE (Artikel 1
des DSAnpUG-EU-Entwurf) zur Umsetzung der DSGVO. Fir die endgiiltige Bewertung des
BDSG-RegE bleibt die vom Bundestag und Bundesrat schlussendlich beschlossene Fas-
sung abzuwarten.

2 Allgemeines zum Entwurf

Grundsatzlich ist auch beim Regierungsentwurf (im Folgenden: RegE) fraglich, ob alle dort
im BDSG-RegE vorgesehenen Konkretisierungsregelungen durch entsprechende Offnungs-
klauseln der DSGVO abgedeckt sind und ob die Begriindungen zur Nutzung der Offnungs-
klauseln im genannten Gesetzentwurf in allen Fallen ausreichend sind. Daher ist unsicher,
ob alle derzeit im Gesetzentwurf vorgesehenen Regelungen aus europarechtlicher Sicht Be-
stand haben konnen.

Die im Entwurf zur Verbandeanhoérung noch innerhalb der Ressorts der Bundesregierung
strittigen Punkte sollten im aktuellen Entwurf geklart sein. Rickmeldungen aus der Lander-
und Verbandeanhdrung Anderungen sind in dieser Entwurfsfassung z.T. beriicksichtigt.

Ungeachtet dessen, ist davon auszugehen, dass es noch Anderungen im laufenden Gesetz-
gebungsverfahren geben wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn aus Sicht der EU-Kom-
mission im verabschiedeten Gesetz Regelungen enthalten sein sollten, die nicht durch die
Offnungsklauseln der DSGVO abgedeckt sind. Daher kann es auch nach der Verabschie-
dung des DSAnpUG-EU im Bundestag zu weiteren Anderungen kommen.

3 Artikel 1
3.1 Teil 1

3.1.1 § 1 Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich fur das BDSG-RegE fehlt hier.
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Im Bereich der Anwendbarkeit der DSGVO ist die Angabe des sachlichen Anwendungsbe-
reichs entbehrlich, da in der DSGVO der sachliche Anwendungsbereich abschliel’end —
ohne Offnungsklauseln — geregelt ist.

Ausweislich der Einleitung zum DSAnpUG-EU soll das BDSG-RegE ,auch fur die Verarbei-
tung personenbezogener Daten im Rahmen von Tatigkeiten 6ffentlicher Stellen des Bundes
Anwendung finden, die aulderhalb des Anwendungsbereichs des Unionsrechts liegen®. Hier
ware die Angabe eines sachlichen Anwendungsbereichs hilfreich, wenn nicht sogar erforder-
lich.

3.1.2 § 2 Begriffsbestimmungen

In Absatz 1 werden — wie im BDSG-alt — die Begriffe ,0ffentliche Stellen des Bundes®, ,0f-
fentliche Stellen der Lander” und ,nicht-6ffentliche Stellen” definiert. Eingefligt wurde im
ReGE bei der Definition der 6ffentlichen Stellen der Absatz 5:

,Offentliche Stellen des Bundes gelten als nicht-6ffentliche Stellen im Sinne dieses
Gesetzes, soweit sie als offentlich-rechtliche Unternehmen am Wettbewerb teil-
nehmen. Als nicht-6ffentliche Stellen im Sinne dieses Gesetzes gelten auch 6ffent-
liche Stellen der Lander, soweit sie als offentlich-rechtliche Unternehmen am Wett-
bewerb teil-nehmen, Bundesrecht ausfuhren und der Datenschutz nicht durch Lan-
desgesetz geregelt ist.“ (§ 2 Abs. 5 BDSG-RegE)

Ein Bezug zu den in der EU-DSGVO verwendeten Begriffe ,Unternehmen®, ,6ffentliche Stel-
len“ und ,Behdrden® fehlt im § 2 BDSG-RegE allerdings.

Auf das Zitierten von Begriffsbestimmungen aus Art. 4 DSGVO wird im RegE nun verzichtet.

3.1.3 § 3 Verarbeitung personenbezogener Daten durch o6ffentliche Stellen

Die von vielen Stellen geaulerte Kritik an der Version im Referentenentwurf zur Verbande-
anhorig wurde bericksichtigt und die Zulassigkeit auf die erforderliche Verarbeitung ,zur Er-
fullung der in der Zustandigkeit des Verantwortlichen liegenden Aufgabe oder in Austibung
offentlicher Gewalt, die dem Verantwortlichen Ubertragen wurde®.

3.1.4 §4 Videoliberwachung

Hier versucht die Bundesregierung eine vom Bundesgesetzgeber kurzfristig verabschiedete
Vorschrift zur Videouberwachung nach Wirksamwerden der DSGVO fortzuschreiben, mit
welcher Sicherheitsbelangen der Vorrang vor dem Datenschutz eingerdumt wird und fur die
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der nationale Gesetzgeber Uberhaupt keine Regelungsbefugnis hat. Von daher sollte damit
gerechnet werden, dass dieser Regelung im Gesetzgebungsverfahren noch herausfallt.

Ausweislich der Begrindung zu diesem Gesetzentwurf ,verbleibt fir andere Fallgestaltungen
Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe f* DSGVO (Interessenabwagung). Die Unternehmen missen
daher prifen, ob ihre Videouberwachungen nach Wegfall von § 6b BDGS-alt noch zulassig
sind. Insbesondere ist die erfolgte Interessenabwagung und deren Ergebnis zu dokumentie-
ren (im Rahmen der Vorabkontrolle bzw. der Datenschutz-Folgenabschatzung nach Art. 35
DSGVO).

Vgl. auch Pressemitteilung (https://dvd-ev.de/pm/20161107) und Stellungnahme (https://dvd-
ev.de/pm/stvue) von DVD und Netzwerk Datenschutzexpertise.

3.1.5 §17 Vertretung im Europdischen DS-Ausschuss, zentrale Anlaufstelle

Die Beschrankung der Zustandigkeit der Stellvertretung im Europaischen Datenschutzaus-
schuss (EDSA) auf rein ,Jlandesrechtliche” Themen ist nicht zielfUhrend, da die/der BfDI nur
fur die Kontrolle von Unternehmen, die Post- oder Telekommunikationsdienstleistungen er-
bringen, zustandig ist und in allen anderen die Unternehmen betreffenden Fragestellungen
weder zustandig noch erfahren ist. FUr eine kompetente Vertretung der fur die Unternehmen
zustandigen Datenschutzaufsichtsbehdrden im EDSA ware es daher sinnvoll, dass Themen,
die in die Zustandigkeit der Landes-DS-Aufsichtbehorden fallen, von der Stellvertretung im
EDSA vertreten werden.

Zudem sollten die Stellvertretung nicht vom Bundesrat sondern direkt von den DS-Aufsichts-
behdrden gewahlt werden.

3.2 Teil 2
3.2.1 § 22 Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten

Nahere Prufung erforderlich
3.2.2 § 23 Verarbeitung zu anderen Zwecken durch o6ffentliche Stellen
Nahere Prufung erforderlich, fir Unternehmen allerdings nicht relevant

3.2.3 § 24 Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht-6ffentliche Stellen

Eine Verarbeitung zu anderen Zwecken soll fur nicht-6ffentliche Stellen ,unbeschadet ande-
rer Rechtsgrundlagen® (zu denen auch die DSGVO gehdrt) zulassig sein,
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»wenn

1. sie zur Abwehr von Gefahren fiir die staatliche oder 6ffentliche Sicherheit er-
forderlich ist oder

2. sie zu Geltendmachung, Ausubung oder Verteidigung rechtlicher Anspruche
erforderlich ist ,

sofern (...) nicht die Interessen der Betroffenen Person an dem Ausschluss der
Verarbeitung Uberwiegen.”

In erster Linie dirfte hier im Bereich der Unternehmen die Ziffer 2 relevant sein, die eine Er-
ganzung zu den in der DSGVO enthaltenen Regelungen zur Zweckanderung darstellt.

3.2.4 § 25 Datenuibermittlungen durch o6ffentliche Stellen

Nahere Prufung erforderlich, fir Unternehmen allerdings nicht relevant

3.2.5 § 26 Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext

Hier werden die Regelungen des bisherigen § 32 BDSG-alt weitgehend Ubernommen. Expli-
zit aufgenommen wurde die Regelung, dass Beschaftigtendaten auch verarbeitet werden
durfen, soweit dies ,zur Erflllung der sich aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag oder ei-
ner Betriebs- oder Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte und
Pflichten der Interessenvertretung der Beschaftigten erforderlich ist“.

Auch wenn konkrete Regelungen zur Datenverarbeitung auf Grund einer Einwilligung und
zur Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten in den Absatzen 2 und 3
des RegE eingefugt wurden, darf nach wie vor bezweifelt werden, dass die Regelungen des
§ 26 BDSG-RegE den Anforderungen des Art. 88 Abs. 2 DSGVO standhalt. Von daher bleibt
abzuwarten, ob im laufenden Gesetzgebungsverfahren die aktuelle Formulierung des § 24
BDSG-RegE noch geandert wird.

Warum die Begriffsbestimmung des § 26 Abs. 8 BDSG-RegE nicht in die Begriffsbestimmun-
gen des § 2 BDSG-RegE aufgenommen wurde, ist nicht ersichtlich.

3.2.6 § 29 Rechte der betroffenen Person und aufsichtsbehordliche Befugnisse im Fall
von Geheimhaltungspflichten

Die Beschrankungen der Rechte der betroffenen Personen in den Abs. 1 und 2 sind viel zu
weitgehend und daher durch die Offnungsklausel der DSGVO nicht gedeckt. Von daher ist
eine Uberarbeitung dieser Regelungen dringend erforderlich
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Die Beschrankung der Befugnisse der DS-Aufsichtsbehdrden in Abs. 3 bei Geheimhaltungs-
pflichten der verantwortlichen Stellen ist verfassungs- und europarechtlich nicht haltbar. Viel-
mehr muss es gerade Aufgabe der DS-Aufsichtsbehdrden sein, zu Uberprifen, ob die In-
formations- und Auskunftsablehnung zulassig ist.

3.2.7 § 30 Verbraucherkredite

Die bisher im § 29 Abs. 6 und 7 enthaltenden Regelungen zur Umsetzung der Verbraucher-
kredit-Richtlinie wurden Ubernommen.

3.2.8 § 31 Schutz des Wirtschaftsverkehrs bei Scoring und Bonitatsauskiinften

Mit § 31 werden die bisherigen Regelungen aus § 28a Datenubermittlung an Auskunfteien
und § 28b Scoring BDSG-alt Gbernommen um den bisherigen ,materiellen Schutzstandard*
zu erhalten. Es bleibt abzuwarten, ob die Begriindung hierflir ausreichend ist, um als Daten-
verarbeitung im o6ffentlichen Interesse gemal} Art. 6 Abs. 2 und 3 DSGVO zu gelten

3.2.9 Kapitel 2 Rechte der betroffenen Person (§§ 32 bis 36)

Treffender ware als Uberschrift ,Einschrankung der Rechte der betroffenen Person®. Die in
diesem Kapitel genannten Einschrankungen sind m.E. nicht durch die Ausnahmen des Art.
23 Abs. 1 DSGVO gedeckt. Zwar sind nun die in Art. 23 Abs. 2 DSGVO geforderten spezifi-
schen Regelungen enthalten. Es darf aber bezweifelt werden, dass diese ausreichend sind.
Das BMJV und die BfDI hatten bereits in ihren oben genannten Stellungnahme zum ersten
Entwurf ebenso wie die Deutsche Vereinigung fur Datenschutz in ihrer Stellungnahme diese
Beschrankungen kritisiert. Von daher ist davon auszugehen, dass sich diese Regelungen im
Gesetzgebungsverfahren noch andern werden.

Aus Sicht der Unternehmen waren mafvolle — europarechtlich zulassige - Beschrankungen
in diesem Bereich fur die Umsetzung der Betroffenenrechte hilfreich. Um hier die notwendige
Rechtssicherheit zu schaffen, sollten im weiteren Gesetzgebungsverfahren die vorgesehen
Beschrankungen auf ein Mal} reduziert werden, das aller Wahrscheinlichkeit nach auch von
der EU-Kommission akzeptiert werden kann. Aus Betroffenensicht sollte auf jegliche Be-
schrankungen verzichtet werden. Die Erfahrung zeigt, dass Auskunftsersuchen nur dann
haufiger Vorkommen, wenn ein Unternehmen Aufmerksamkeit erzeugende Geschaftsgebah-
ren an den Tag legt.
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3.2.10 § 37 Automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einschlieBlich Profiling

Die hier aufgeflhrte zusatzliche Ausnahme vom Verbot automatisierter Einzelfallentschei-
dungen gilt nur fur die Leistungserbringung nach dem Versicherungsvertragsgesetz.

3.2.11 § 38 Datenschutzbeauftragte nicht-6ffentlicher Stellen

Es ist zu begrufRen, dass die bewahrten Regelungen aus dem BDSG-alt in den BDSG-RegE
Ubernommen wurden. Die Erfahrung zeigt (leider), dass bei vielen Unternehmen immer noch
der Irrglaube besteht, dass sie sich nicht um den Datenschutz kimmern mussten, wenn sie
nicht verpflichtet sind, eine/n Datenschutzbeauftragten zu bestellen. Daher ist es gerade
auch aus Sicht der Unternehmen hilfreich, dass die bisherigen Regelungen zur Bestellung
der Datenschutzbeauftragten beibehalten werden, damit zumindest in den von der Bestell-
pflicht betroffenen Unternehmen eine Umsetzung der DSGVO durchgefihrt wird und so fir
diese Unternehmen Buldgeldrisiken deutlich reduziert werden. Es ware weder im Sinne der
Unternehmen noch im Sinne der Betroffenen, wenn die Unternehmen erst durch drastische
BuRgelder von dem Irrglauben, den Datenschutz vernachlassigen zu kdbnnen,abgebracht
wurden, sich ohne Datenschutzbeauftragten nicht um die Umsetzung der Datenschutzanfor-
derungen kimmern zu mussen.

Unabhangig von einer Bestellpflicht eines/einer Datenschutzbeauftragten muss es in jedem
Unternehmen unabhangig von der Gro3e und der Branche mindestens eine Person geben,
die auf die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Verpflichtung achtet. Diese Aufgabe ist bei
den Datenschutzbeauftragten gut aufgehoben. Daher ist es sinnvoll, hier die Unternehmen
mit den in § 38 BDSG-RegE vorgesehen Regelungen weiterhin zu ,ihrem Grllck zu zwin-

gen“.

3.3 Teil 3 Bestimmungen fur Verarbeitungen zu Zwecken gemaR Artikel 1 Absatz
1 der Richtlinie (EU) 2016/680

Auf eine Betrachtung dieses Teils des BDSG-RegE wird derzeit noch verzichtet.

4 Artikel 2 bis 6

IAuf eine Betrachtung dieses Teils des DSAnpUG-EU-RegE wird derzeit noch verzichtet.
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5 Artikel 7 - Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes

5.1 ,,§ 42b - Antrag der Aufsichtsbehorde auf gerichtliche Entscheidung bei an-
genommener Europarechtswidrigkeit eines Angemessenheitsbeschlusses der
Kommission

Es ist zu begriiRen, dass diese Regelung als eigenstandige Anderung des BDSG-alt durch-
gefuhrt wird und ausweislich Art. 10 - Inkrafttreten/Aullerkrafttreten am Tag nach der Ver-
kindung — und nicht erst am 25. Mai 2018 — in Kraft tritt.

Ismaning, 01.02.2017

Werner HOlsmann
— Anerkannter Datenschutzsachverstandiger —
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