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Haschert §30

Wie sich allerdings aus § 38 Abs. 1 BDSG (Bundesdatenschutzgesetz) fiir nicht-6ffent-
liche Stellen ergibt, sicht der Bundesgesetzgeber weitere Benennungspflichten vor:
Der Verantwortliche (ebenso: Auftragsverarbeiter) benennt erginzend zu Art. 37
Abs. 1 lit. b und ¢ DSGVO einen Datenschutzbeauftragten, soweit er in der Regel
mindestens 20 Personen stindig mit der automatisierten Verarbeitung personen-
bezogener Daten beschiftigt. Auflerdem regelt § 38 Abs. 1 BDSG, wann der Verant-
wortliche unabhingig von der Anzahl der mit der Verarbeitung Beschiftigten einen
Datenschutzbeauftragten zu benennen hat, namentlich im Fall von Verarbeitungen,
die einer Datenschutz-Folgenabschitzung nach Art. 35 DSGVO unterliegen, in
den Fillen der geschiftsmifligen Verarbeitung personenbezogener Daten zum Zweck
der Ubermittlung, der anonymisierten Ubermittlung oder fiir Zwecke der Markt-
oder Meinungsforschung.

Nach Art. 38 Abs. 1 DSGVO hat der Verantwortliche bzw. Auftragsverarbeiter sicher-
zustellen, dass der Datenschutzbeauftragte ordnungsgemif$ und friihzeitig in alle mit
dem Schutz personenbezogener Daten zusammenhingenden Fragen eingebunden
wird. Dabei wird die Einbindung Zeitpunkt und Umfang betreffend jedenfalls so aus-
zugestalten sein, dass der Datenschutzbeauftragte die ihm nach der DSGVO iibertra-
genen Aufgaben und Pflichten vollumfinglich erfiillen kann. Somit diirfte eine friih-
zeitige Einbindung regelmiflig erfordern, dass der Datenschutzbeauftragte, um seinen
Standpunkt einbringen und seiner Beratungsaufgabe nachkommen zu kénnen, pro-
aktiv bereits im Stadium der Planung bzw. Konzeption beteiligt wird.”

Art. 38 Abs. 2 DSGVO sicht vor, dass der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter
den Datenschutzbeauftragten beider Erfiillung seiner Aufgaben unterstiitzen, indem
sie die fiir die Erfiillung dieser Aufgaben erfordetlichen Ressourcen und den Zugang
zu personenbezogenen Daten und Verarbeitungsvorgingen sowie die zur Erhaltung
seines Fachwissens rerforderlichen| Ressourcen zur| Verfiigung|stellen. |Fiir die Auf-
gabenerfiillung lzentral ist/dabei der' Zugang. des Datenschutzbeauftragten/zu Daten
und Datenverarbeitungen. Umfasst ist ein physisch- rdumliches Zutrittsrecht zu den
EDV-Anlagen und allen anderen Bereichen, in denen personenbezogene Daten ver-
arbeitet werden.® Unter Art. 38 Abs. 2 DSGVO zu fassen ist auch ausreichend Zeit
fiir den Datenschutzbeauftragten zur Erfiillung seiner Aufgaben, was insbesondere
bei internen Datenschutzbeauftragten mit zusiezlich bestehenden anderen Arbeitsauf-
gaben problematisch sein kann.’

Fiir den Datenschutzbeauftragten ergeben sich aus Art. 39 Abs. 1 DSGVO diverse
Aufgaben, darunter nach dessen lit. a Beratungs- und Unterrichtungspflichten und
nach dessen lit. b die Pflicht zur Uberwachung der Einhaltung der DSGVO. Die
Uberwachungspﬂicht soll verhindern, dass das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung verletzende Datenverarbeitungen tiberhaupt erfolgen und hat damit eine
wichtige priventive Zielrichtung,'°

7 Paal/Pauly/Paal DS-GVO Art. 38 Rn. 4; BeckOK Datenschutzrecht/Moos DS-GVO Art. 38 Rn. 3 bis
5; Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann/Drewes DSGVO Art. 38 Rn. 1-13; Sydow/Helfrich
DSGVO Art. 38 Rn.31; Gierschmann/Mayer DSGVO Art. 38 Rn. 16-17; Schaffland/Wiltfang/
Schaffland/Holthaus DSGVO Art. 38 Rn. 8f.

8 BeckOK Datenschutzrecht/Moos DS-GVO Art. 38 Rn. 13; Paal/Pauly/Paal DS-GVO Art. 38 Rn. 7.

% BeckOK Datenschutzrecht/Moos DS-GVO Art. 38 Rn. 10; Paal/Pauly/Paal DS-GVO Art. 38 Rn. 6;
Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dshmann/Drewes DSGVO Art. 38 Rn. 23.

10 BeckOK Datenschutzrecht/Moos DS-GVO Art. 39 Rn. 9.
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§30 Datenschutz

Die Notwendigkeit der Einbindung des Datenschutzbeauftragten in die aktuellen Fra-
gestellungen ist evident und den Mafinahmen im Kampf gegen die Corona-Pandemie
wie ,3G" am Arbeitsplatz, neuen Betriebsabliufen und digitalen Arbeitsmodellen ge-
schuldet, hier etwa dem Arbeiten im Homeoffice/mobilem Arbeiten sowie Bespre-
chungen iiber Videokonferenzen

2. Interner Datenschutzbeauftragter und Kurzarbeit

Die Kurzarbeit hat sich wihrend der Pandemie als ein wichtiges Instrument zur Be-
schiftigungssicherung gezeigt. Nach wie vor ist die wirtschaftliche Situation fiir viele
Unternechmen angespannt und deshalb greifen sie auf Kurzarbeit zuriick.!" Es kénnen
alle oder nur ein Teil der Arbeitnehmer des Betriebes betroffen sein.

Datenschutz ist grundrechtlich und europarechtlich!? verankert. Es stellt sich daher
die Frage, ob und in welchem Umfang Kurzarbeit fiir den internen Datenschutzbeauf-
tragten zuldssig ist.

Die hierzu von der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
Nordrhein-Westfalen am 27.5.2020 geiuflerte Einschitzung ist zutreffend. Die Neu-
organisation von Arbeitsprozessen, die Zunahme der elektronischen Datenverarbei-
tung, das Arbeiten im Homeoffice und mittels Videokonferenzsystemen sowie Fragen
des Gesundheitsdatenschutzes bei Beschiftigten; Kunden und sonstigen Externen er-
fordern die Einbindung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten, damit er u. a. sei-
nen Kontroll- und Beratungsaufgaben nachkommen kann.'?

Diese Pflichten bestehen auch dann; wenn in einem Unternehmen Kurzarbeit ein-
gefithrt wurde. Zum einen arbeiten'Unternehmen hiufiglauchiin Kurzarbeit in verrin-
gertem Umfang weiter. Zum anderen fiihrt selbst die vollstindige Einstellung der Ti-
tigkeit des Unternechmens fiir bestimmte Kurzarbeitszeitriume nicht dazu, dass keine

b D h bei iirden'®:” Vielmehr besteh h bei
personenbezogenen Daten mehr verarbeitet wiirden'*: Vielmehr bestehen auch bei
einer voriibergehenden vollstindigen Titigkeitseinstellung die (Vertrags-) Beziehun-

T Statista, ,,Anzahl der Kurzarbeiter in Deutschland von 1991 bis 2019 (Jahresdurchschnittswerte) und in
den Monaten von Januar 2020 bis Januar 2022 (in Folge der Corona-Krise; berechnete und geschitzte
Daten)“, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/2603/umfrage/entwicklung-des-bestands-an-kurz
arbeitern/; Abruf 20.2.2022; Statista, ,,Corona-Krise: Anzahl der Kurzarbeiter in Deutschland nach Sek-
toren im Januar 2022 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1143138/umfrage/corona-krise-
kurzarbeiter-nach-sektoren/; Abruf 20.2.2022.

Dazu etwa Erwiigungsgrund 1 zur DSGVO: ,,Der Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten ist ein Grundrecht. Gemiif§ Artikel 8 Absatz 1 der Charta der Grundrechte der Euro-
piitschen Union (im Folgenden ,,Charta*) sowie Artikel 16 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europiiischen Union (AEUV) hat jede Person das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen
Daten.

Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,
»Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, https://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
html; Abruf 20.2.2022.

Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,
,Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, hteps://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
html; Abruf 20.2.2022.
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Haschert §30

gen zu Beschiftigten, Kunden und sonstigen Betroffenen weiter fort.!> Nicht zuletzt
verfiigt so gut wie jedes Unternehmen iiber eine Webseite, die wihrend der Kurzarbeit
online bleibt und iiber die weiterhin personenbezogene Daten verarbeitet werden.
Auch kénnen wihrend der Kurzarbeit Betroffenenanfragen eingehen.

Schliefflich dndert sich an einer Benennungspflicht nach § 38 Abs. 1 BDSG durch
die Kurzarbeit nichts, da in dieser Vorschrift darauf abgestellt wird, dass Personen ,,in
der Regel [...] stindig“ mit der Verarbeitung personenbezogener Daten beschiftigt
sind. Damit ist gerade nicht gemeint, das kurzzeitige Verinderungen in der Zahl der
tatsichlich mit der Verarbeitung personenbezogener Daten Beschiiftigten zu einem
Wegfall der Benennungspflicht fithren wiirden.!® Die Vorschrift enthilt einen gewis-
sen Spielraum in Abkehr von einer starren Grenze.!” Werden vor und voraussichtlich
auch nach der zeitlich begrenzten Kurzarbeit mindestens 20 Personen gezihlt, bleibt
es auch wihrend der Kurzarbeit bei der Pflicht zur Benennung eines Datenschutz-
beauftragten.!®

Damit steht fest, dass auch wihrend der Kurzarbeit der Datenschutzbeauftragte ins-
besondere seinen Kontroll- und Beratungsaufgaben nachkommen kénnen muss
und dass die voriibergehende vollstindige oder teilweise Einstellung der Betriebstitig-
keiten im Rahmen von Kurzarbeit nicht etwa dazu fiihrt, dass die Benennungspflicht
nach dem Bundesdatenschutzgesetz zwangsliufig entfallen wiirde.

Wihrend das Titigkeitsfeld des Datenschutzbeauftragten aus den genannten Griin-
den niche vollstindig ,,brach liegen® darf, ist es abhingig von den Umstinden des Ein-
zelfalls allerdings zuliissig, den Arbeitsumfang des internen Datenschutzbeauftragten
im Rahmen der Kurzarbeit zu verringern (dabei aber nicht ,,Kurzarbeit Null“, die fiir
den Datenschutzbeauftragtennicht den gesetzlichen Anforderungen'der DSGVO ent-
spricht).!” Dabei ist zwingend zu priifen und zu entscheiden, unter welchen Voraus-
setzungen der Datenschutzbeauftragte in| der konkret'\gegebenen Pandemie- und
Kurzarbeitssituation seine Pflichten weiterhin wahrnehmen kann.?® Datenschutz-
beauftragte miissen trotz Kurzarbeit die Méglichkeit haben, regelmiflig ihre Postein-

15 Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,
,Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, https://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
html; Abruf 20.2.2022.

Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,
,Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, https://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
heml; Abruf 20.2.2022; Paal/Pauly/Pauly BDSG § 38 Rn. 8; Sydow/Helfrich BDSG § 38 Rn. 17.

17" Paal/Pauly/Pauly BDSG § 38 Rn. 8.

Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,
,Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, https://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
html; Abruf 20.2.2022.

Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,
,Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, https://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
html; Abruf 20.2.2022.

Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,
,Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, https://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
html; Abruf 20.2.2022.
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§30 Datenschutz

ginge sichten zu kénnen, telefonisch und/oder per E-Mail als Ansprechpartner fiir die
Beschiftigten, Kunden oder sonstige Betroffene erreichbar zu sein und in alle Fragen
des Schutzes personenbezogener Daten eingebunden zu werden.?!

Hilfreiche Maflnahmen im Rahmen der Kurzarbeit konnen fiir den Datenschutz-

beauftragten sein:

— Einrichtung einer ,,Sprechstunde®, in welcher der Datenschutzbeauftragte vor Ort
zur Verfiigung steht;

— Einrichtung einer ,Datenschutz-Hotline“, um die Erreichbarkeit per Telefon
sicherzustellen;

— Bereitstellen eines Diensthandys und Sicherstellung der Erreichbarkeit fiir vertrau-
liche Besprechungen per Videokonferenz sowie

— Nutzung von digitalen Plattformen zum Austausch von Dokumenten und Infor-
mationen.??

3. Datenschutzbeauftragter, Corona und ,,Remote-Audits”

Die DSGVO selbst enthilt keine detaillierten Regelungen zu Datenschutzaudits. Sie
kénnen u.a. durchgefiihrt werden, um der Rechenschaftspflicht nach Art. 5 Abs. 2
DSGVO nachzukommen (,Accountability) und einmal getroffene Mafinahmen
auf Praktikabilitit, Effizienz und Sinnhaftigkeit sowie ggf. Anderungsbedarf zu prii-
fen.?? Datenschutzaudits kénnen einen Beitrag dazu leisten, die Datenschutzorganisa-
tion kontinuierlich zu verbessern.

Der Auditor ermittelt in einem Audit den Ist-Zustand und vergleicht diesen mit dem
zuvor definierten Soll-Zustand. Dabei kann sich der Soll-Zustand aus gesetzlichen
Vorgaben ergeben oder aus selbst gesetzten Vorgaben.?

Ergebnis eines Audits\kann-somit sein die Konformitit des Ist-Zustandes mit dem
vorgegebenen Soll-Zustand oder es dokumentiert Abweichungen.?® Bei festgestellten
Abweichungen sollten Mafinahmen vorgeschlagen werden, um die Abweichungen zu

beheben.?”

Audits konnen mehrere Verarbeitungen, Anwendungen, Systeme, Prozesse, Betriebs-
teile oder ganze Unternehmen umfassen.?® Es kann nach dem Status des Auditors un-

21 Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,

,Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, https://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
html; Abruf 20.2.2022.

Webseite der Landesbeauftragten fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen,
»Kurzarbeit — ohne Datenschutzbeauftragte geht es nicht®, 27.5.2020, https://www.ldi.nrw.de/main
menu_Aktuelles/Inhalt/DSB-Kurzarbeit/Kurzarbeit-_-ohne-Datenschutzbeauftragte-geht-es-nicht.
html; Abruf 20.2.2022.

23 Pachinger PinG 2022, 44 (45); Koreng/Lachenmann, Formularhandbuch Datenschutzrecht/Berter-
mann C. I. Datenschutzaudit.

Koreng/Lachenmann, Formularhandbuch Datenschutzrecht/Bertermann  C. I. Datenschutzaudit;
Griitzner/Jakob Compliance von A-Z/Griitzner/Jakob ,Datenschutzaudit®.

Koreng/Lachenmann, Formularhandbuch Datenschutzrecht/Bertermann C. I. Datenschutzaudit.
Koreng/Lachenmann, Formularhandbuch Datenschutzrecht/Bertermann C. I. Datenschutzaudit.
Koreng/Lachenmann, Formularhandbuch Datenschutzrecht/Bertermann C. I. Datenschutzaudit.
Koreng/Lachenmann, Formularhandbuch Datenschutzrecht/Bertermann C. I. Datenschutzaudit.
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terschieden werden zwischen einem Erstparteienaudit (,,First Party Audit®) als inter-
nem Audit, einem Zweitparteienaudit (,,Second Party Audit) als Lieferantenaudit
(das betrifft dann im Datenschutz regelmiflig den Auftragsverarbeiter) und einem
Drittparteienaudit (,,Third Party Audit®) als Zertifizierungsaudit oder anlassfreie
Priifung durch die Aufsichtsbehérde.?

Der interne wie auch der externe Datenschutzbeauftragte hat nach Art. 39 Abs. 1 lit. b
DSGVO die Einhaltung der DSGVO durch den Verantwortlichen zu iiberwachen
und hat somit eine Auditierungsfunktion.*® Vom Datenschutzbeauftragten durch-
gefithrte Kontrollen sind in einer Weise zu dokumentieren, die sowohl risiko-
steigernde als auch risikomindernde Umstinde aussagekriftig festhilt.’! Mittelbar
dient das Datenschutzaudit zusitzlich dem Zweck, auf die Einhaltung des Daten-
schutzes durch die Mitarbeiter im Unternehmen hinzuwirken.

Die Uberwachungs- und Auditierungsfunktion ist in der Pandemie aus einleuchten-
den Griinden nur erschwert auszufiillen, und das nicht nur im Fall von Kurzarbeit
und Homeoffice im Unternehmen. Zugleich ergeben sich allerdings mit der zuneh-
menden Digitalisierung auch fiir die Durchfiihrung von Datenschutzaudits neue
Maéglichkeiten der Umsetzung.

Fernaudits (,,Remote-Audits®) erméoglichen einen digitalen Austausch iiber die fiir
das Audit notwendigen Themen. Damit werden nicht nur Infektionsrisiken im Ver-
gleich zu vor-Ort-Audits minimiert, sondern auch Anfahrtswege, Zeit und Kosten ein-
gespart und die flexiblere Termingestaltung ermogliche.

Fiir die Durchfiihrung eines ,Remote-Audits® miissen allerdings technische Mindest-
anforderungen erfiillt sein, da anderenfalls die zu priifenden Datenschutzthemen aus
der Ferne nicht bewertet werden konnen3%:

— Simtliche an der Priifung Beteiligte miissen iiber eineausreichende Hardware- und
Softwareausstattung verfligen (Computer,' Mikrofon, \Kamera, Moglichkeit zum
»Screen- Sharing sowie stabile Internetverbindung);

— die Beteiligten sollten iiber das technische Mindestwissen verfiigen, um digital mit
dem Auditor zusammenarbeiten zu kénnen;

— da bei einem ,Remote-Audit Unterlagen idR digital ausgetauscht werden, muss
sichergestellt sein, dass die erforderlichen Unterlagen tatsichlich digital — und si-
cher — verfiigbar sind.

Fiir ein ,Remote-Audit“ geeignet sind erfahrungsgemif} insbesondere die folgenden

Themen?3:

— Verzeichnis der Verarbeitungstitigkeiten, das hiufig bereits digital gefiihrt wird, zB
in Excel- oder Word-Dateien;

— Datenschutz-Folgenabschitzungen;

— Webseite(n) des Unternehmens;

2 Zur Unterscheidung zB Rehfeld BvD-News 2/2021, 31 (32); TUV Nord, ,Durchblick im Audit-
Dschungel®, 7.7.2020, https://www.tuev-nord.de/de/unternehmen/bildung/wissen-kompakt/quali
taetsmanagement/verschiedene-audits-im-ueberblick/; Abruf 21.2.2022.

30 Moos/Schefzig/Arning, Praxishandbuch DSGVO/Jens Schefzig Kap. 10 VII Rn. 52.

31 Koreng/Lachenmann, Formularhandbuch Datenschutzrecht/Bertermann C. V. 4. Verfahren zur
Durchfithrung von Wirksamkeitskontrollen.

32 Ebenso: Schreiber/Woisetschliger/GeifSler/Schrenk BvD-News 3/2021, 52.

3 Ebenso: Schreiber/Woisetschliger/GeifSler/Schrenk BvD-News 3/2021, 52.
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— Social-Media-Auftritt(e) des Unternehmens;

— Cookie-Banner und Cookie-Einstellungen;

— Prozesse zum Umgang mit der Ausiibung von Betroffenenrechten nebst Doku-
mentation, ob Vorgaben und Fristen eingehalten wurden;

— Meldungen von Verletzungen des Schutzes personenbezogener Daten und Benach-
richtigungen der von einer solchen Verletzung betroffenen Personen (Art. 33, 34
DSGVO);

— Uberpriifung der Ubersicht der externen Dienstleister nebst vertraglicher Regelun-
gen der Auftragsverarbeitungsvertrige;

— Dokumentation der technischen und organisatorischen Mafinahmen;

— Nachweise iiber durchgefiihrte Schulungen.

Im Ergebnis sind damit zahlreiche Aspekte des Datenschutz-Management-Systems
aus der Ferne auditierbar. Es bleiben bei diesem Vorgehen allerdings einige ,,blinde
Flecken®, weshalb ,Remote-Audits“ zwar gerade in Pandemiezeiten eine gute Alter-
native sind, allerdings gegeniiber einem Vor-Ort-Audit nicht vollstindig gleichwertig
sein konnen.?* So greift ein ,Remote-Audit” zwangsliufig gegeniiber simtlichen phy-
sischen Mafinahmen vor Ort zu kurz: ZB konnen die vom Verantwortlichen nach
Art. 32 DSGVO praktisch umgesetzten Mafinahmen der Zutrittskontrolle nicht be-
wertet werden und es fehlt jeder Eindruck von den Vor-Ort-Abliufe und der Arbeits-
umgebung. Niche zuletzt wirke ein Vor-Ort-Audit gegeniiber der Belegschaft als Sensi-
bilisierungsmafinahme, verdeutlicht doch.die Unternehmensleitung dadurch zugleich,
welchen Stellenwert sie dem Datenschutz im Unternehmen beimisst. Diese Sensibi-
lisierung kann ein.,, Remote Audit nicht erreichen. Fiir die Zukunft und in ,Nach-
Pandemie-Zeiten“ kann sich eine Mischung aus ,Remote-Audit und Vor-Ort-Audit”
anbieten, auch zurSteigerung der Kosteneffizienz.?

IlI. Mobile Arbeit

1. Referentenentwurf eines ,Mobile Arbeit-Gesetzes”

Der Referentenentwurf eines ,,Mobile Arbeit-Gesetzes® vom 14.1.20213¢ des Bun-
desministeriums fiir Arbeit und Soziales stand nicht zuletzt wegen der erhéhten Auf-
merksamkeit, die das Home-Office als Mittel zur Eindimmung der Corona-Pandemie
erlangt hat, zunichst unter besonderer Beobachtung. Dann ist die Diskussion aller-
dings abgeflacht und es blieb zuletzt beim bloffen Referentenentwurf der damaligen
Bundesregierung unter Kanzlerin Merkel.’” Der Gesetzentwurf wird dem eigenen
Anspruch, gesetzliche Liicken zu schliefen, auch nur bedingt gerecht.

34 Ebenso: Schreiber/Woisetschliger/Geifller/Schrenk BvD-News 3/2021, 52 (53).

3 Ebenso: Schreiber/Woisetschliger/GeifSler/Schrenk BvD-News 3/2021, 52 (53).

36 Entwurf abrufbar von der Webseite des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, https://www.
bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Referentenentwuerfe/ref-mobile-arbeit-gesetz.pdf;
jsessionid=D146942FF5C6B9F31BFE562A5D00C631.delivery2-master?__blob=publicationFi
le&v=1; Abruf 20.2.2022.

‘Webseite des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, ,Gesetzesinitiative zur mobilen Arbeit
Schaffung rechtlicher Rahmenbedingungen zur Férderung und Erleichterung mobiler Arbeit®,
hetps://www.bmas.de/DE/Service/ Gesetze-und-Gesetzesvorhaben/mobile-arbeit-gesetz.html; Abruf
20.2.2022.
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Haschert §30

Mobile Arbeit wird im Entwurf definiert (§ 111 Abs. 1 S. 2 GewO-E) und meint die
Erbringung der geschuldeten Arbeitsleistung unter Verwendung von Informations-
technologie an einem Ort (oder von Orten) auflerhalb der Betriebsstitte, den der Ar-
beitnehmer selbst gewihlt oder mit dem Arbeitgeber vereinbart hat. Arbeiten, die
ohne Nutzung solcher Technologie oder aufgrund der Eigenart der Titigkeit an einem
Ort erbracht werden, den die Parteien nicht oder nur bedingt beeinflussen kénnen wie
zB bei Wartungen oder der Entstérung von Anlagen, fallen nicht darunter. Nach der
Gesetzesbegriindung soll nur regelmifige Arbeit vom Gesetz erfasst werden, keine an-
lassbezogene oder provisorische mobile Arbeit. Arbeitgeber sollen bei Arbeitnehmern,
auf die das Arbeitszeitgesetz Anwendung findet und die regelmiflig mobil arbeiten,
verpflichtet werden, Beginn, Ende und Dauer der gesamten Arbeitszeit am Tag der Ar-
beitsleistung zu erfassen (§ 112 GewO-E). Die Verpflichtung kann an den Arbeitneh-
mer delegiert werden.

Trotz der datenschutzrechtlichen Probleme und Risiken bei mobiler Arbeit geht die
Begriindung zum Referentenentwurf nur im Zusammenhang mit der Arbeitszeiterfas-
sung auf den Datenschutz ein, wenn es zu § 112 Abs. 1 GewO-E knapp und wenig
iiberraschend heifit:

»Bei einer Verarbeitung der personenbezogenen Daten im Zusammenhang mit der Arbeitszeitaufzeichnung hat
der Arbeitgeber nach § 26 Absatz 1 des Bundesdatenschutzgesetzes sicherzustellen, dass dies unter Beachtung der
datenschutzrechtlichen Bestimmungen erfolgt. ‘%8

Der Entwurf bietet keine praktischen Losungen fiir datenschutzrechdliche Probleme
bei mobiler Arbeitund-auch-nicht fiir die Uberwachung und Anwendung des Arbeits-
schutzes. Die weiterhin geltende umfassende arbeitsschutzrechtliche Verantwortung
des Arbeitgebers ist mit'der Flexibilisierting des'Arbeitsorts schlichtweg nicht verein-
bar. Auch die Frage der Kostentragung fiir die Einrichtung, Ausstattung und Nutzung
des heimischen Biiros bleibtim Entwurf ungeklirt (etwa Miete, Strom 'und Internet).

2. Koalitionsvertrag, Mobile Arbeit und Datenschutz

Im Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei
Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten
(FDP)?? heifdt es auf S. 68/69:

~Homeofffice grenzen wir als eine Miglichkeit der Mobilen Arbeit rechtlich von der Telearbeit und dem Gel-
tungsbereich der Arbeitsstiittenverordnung ab. Arbeitsschutz, gute Arbeitsbedingungen und das Vorbandensein
eines betrieblichen Arbeitsplatzes sind bei mobiler Arbeit wichtige Voraussetzungen. Dies erfordert Information
und Beratung der Beschiiftigten sowie deren angemessene Unterstiitzung durch ibre Arbeitgeber. Zur gesunden
Gestaltung des Homeoffice erarbeiten wir im Dialog mit allen Beteiligten sachgerechte und flexible Lisungen.
Coworking-Spaces sind eine gute Miglichkeit fiir mobile Arbeit und die Stiirkung lindlicher Regionen. Beschif-
tigte in geeigneten Tiitigkeiten erbalten einen Erdrterungsanspruch iiber mobiles Arbeiten und Homeoffice.
Arbeitgeber kinnen dem Wunsch der Beschiiftigten nur dann widersprechen, wenn betriebliche Belange ent-
gegenstehen. Das heifSt, dass eine Ablehnung nicht sachfremd oder willkiirlich sein darf. Fiir abweichende tarif-

38 Entwurf abrufbar von der Webseite des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, https://www.
bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/Referentenentwuerfe/ref-mobile-arbeit-gesetz.pdf;
jsessionid=D146942FF5C6B9F31BFE562A5D00C631.delivery2-master?__blob=publicationFi
le&v=1; Abruf 20.2.2022.

3 Abrufbar unter: https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsver
trag_2021-2025.pdf; Abruf 20.2.2022.
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§30 Datenschutz

vertragliche und betriebliche Regelungen muss Raum bleiben. Mobile Arbeit soll EU-weit unproblematisch mag-
lich sein. “¥°

Der Anspruch auf Homeoffice (iSv ,,Erérterungsanspruch®) soll also auch losgelost
von der aktuellen pandemischen Lage weiterbestehen. Homeoffice soll als eine Form
von mobiler Arbeit eingestuft und von der Telearbeit abgegrenzt werden.

Zum Datenschutz findet sich u. a. auf S. 17 unter ,Nutzung von Daten und Daten-
recht” im Koalitionsvertrag Folgendes:

»Die Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) ist eine gute internationale Standardsetzung. Zur besseren
Durchsetzung und Kohiirenz des Datenschutzes verstirken wir die europiiische Zusammenarbeit, institutiona-
lisieren die Datenschutzkonferenz im Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) und wollen ihr rechtlich, wo maglich,
verbindliche Beschliisse ermdglichen. Wir schaffen Regelungen zum Beschiiftigtendatenschutz, um Rechtsklarbeit
fiir Arbeitgeber sowie Beschiiftigte zu erreichen und die Persinlichkeitsrechte effektiv zu schiitzen. Wir setzen uns
fiir eine schnelle Verabschiedung einer ambitionierten E-Privacy-Verordnung ein. “4!

Es bleibt nun abzuwarten, wie die Koalitionsparteien das Thema ,Homeoffice und
mobile Arbeit® einschliefflich Datenschutz und Datensicherheit angehen. Die Diskus-
sion nimmt per Stand Januar 2022 langsam wieder Fahrt auf.*? Es wird auch spannend
sein, wie die neue Bundesregierung die Vorhaben bzgl. der DSK und des Beschiifti-
gungsdatenschutzes konkret umsetzen wird.

Als datenschutzrechtliche Probleme und Risiken:bei Homeoffice/mobiler Arbeit be-
stehen nach wie vor insbesondere der unerlaubte Zugriff durch Dritte und eine nicht
ausreichende IT-Sicherheit. Dazu wird auf die 3. Aufl. 2021 verwiesen. Eine gute
Ubersicht zum Datenschutz im Homeoffice bietet zB die Checkliste ,Datenschutz-

rechtliche Regelungen bei Homeoffice®, dic das Bayerische Landesamt fiir Daten-
schutzaufsicht herausgegeben hat, Stand 29.6.2021.4

IV. Stand der Corona-Warn-App

1. Downloads und Updates

Installiert werden kann die ,offizielle“ Corona-Warn-App seit dem 16.6.2020.% Das
datenschutzfreundliche Grundkonzept ist, so auch die Datenschutzkonferenz, Rea-

4 Koalitionsvertrag, abrufbar unter: hteps://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koali
tionsvertrag_2021-2025.pdf; Abruf 20.2.2022.

Koalitionsvertrag, abrufbar unter: https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koali
tionsvertrag_2021-2025.pdf; Abruf 20.2.2022.

lto.de, ,Bundesminister Heil startet Diskussion erneut — Kommt doch ein Recht auf Homeoffice?“,
12.1.2022, hteps://www.Ito.de/recht/nachrichten/n/heil-recht-homeoffice-ausschluss-koalitionsver
trag-debatte/; Abruf 20.2.2022; Handelsblatt.com, ,Mobiles Arbeiten, Arbeitsminister Heil verspricht
Rechtsanspruch auf Homeoffice — und erhilt Widerspruch®, 12.1.2022, https://www.handelsblatt.
com/politik/deutschland/mobiles-arbeiten-arbeitsminister-heil-verspricht-rechtsanspruch-auf-home
office-und-erhaelt-widerspruch/27968200.html?ticket=ST-19428258-SdP1 TyLtB6ZAMTpJeXnB-
ap2; Abruf 20.2.2022.

Bayerisches Landesamt fiir Datenschutzaufsicht, ,Datenschutzrechtliche Regelungen bei Homeoffice*,
verfligbar zum Download unter: https://www.lda.bayern.de/media/checkliste/baylda_checkliste_ho
meoffice.pdf; Abruf 20.2.2022.

Tagesschau.de, ,,Corona-Warn-App zum Download bereit*, 16.6.2020, https://www.tagesschau.de/in
land/corona-warn-app-startet-101.html; Abruf 24.2.2022.
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