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I. Einleitung

Ein Schuldverhéaltnis mit Rechten und Pflichten kann durch die Anbahnung eines Ver-
trags, bei dem ein Teil im Hinblick auf eine etwaige rechtsgeschéftliche Beziehung dem
anderen Teil die Mdglichkeit zur Einwirkung auf seine Rechte, Rechtsguter und Interes-
sen gewahrt oder diese anvertraut, gem. § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB entstehen. Eine Be-
werbung konnte ein solches Schuldverhéltnis begriinden.! Mit dem Schuldverhéltnis
konnen gem. § 241 Abs. 2 BGB beide Parteien zur Ricksicht auf die Rechte, Rechtsgu-
ter und Interessen des anderen verpflichtet werden. Diese Pflichten konnten gem. § 823
Abs. 2 BGB durch die Missachtung eines Schutzgesetzes verletzt werden. Dem Wortlaut
des Art. 1 Abs. 1 DSGVO zufolge kénnte die DSGVO ein solches Schutzgesetz sein.?

In der DSGVO wird der Beschaftigtendatenschutz mit der Offnungsklausel des Art. 88
Abs. 1 DSGVO geregelt. Diese erméachtigt Mitgliedstaaten, spezifischere Regelungen
fur den Beschéftigtendatenschutz zu erlassen. In Deutschland wird der Beschaftigten-
datenschutz in 8 26 BDSG spezifiziert.

Im Folgenden werden die Anwendungsbereiche und die Rechtsgrundlagen der Verar-
beitung von Beschéftigtendaten erlautert. Dabei soll nur die Verarbeitung von Bewerber-
daten durch nichtéffentliche Stellen beriicksichtigt werden, die die Kriterien des § 1 Abs.
4 S. 2 BDSG erfullen. Darauf aufbauend wird gepruft, wie Bewerberdaten innerhalb des
Bewerbungsverfahrens im Einklang mit der aktuellen rechtlichen Lage verarbeitet wer-
den durfen.

Sollte die RechtméaRigkeit der Datenverarbeitung nicht oder nicht hinreichend mit der
gegebenen Rechtslage beurteilt werden kénnen, dann kann in einem weiteren Schritt
geprift werden, ob der Bedarf besteht, den Beschaftigtendatenschutz in Deutschland zu
reformieren.

1 Boecken/Diwell/Diller/Hanau, Arbeitsrecht (2016), § 611 BGB, Rn. 235.

2 Wyhbitul, T./ HaR, D./ Albrecht, J.P., Abwehr von Schadensersatzanspriichen nach der Datenschutz-
grundverordnung, NJW 2018, S. 113 (113).
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II. Anwendbarkeit der DSGVO und des BDSG im Bewerbungsverfahren
A. Sachlicher Anwendungsbereich der DSGVO und des BDSG

Gem. Art. 2 Abs. 1 DSGVO (gilt diese Verordnung fir die ganz oder teilweise automati-
sierte Verarbeitung personenbezogener Daten sowie fur die nichtautomatisierte Verar-
beitung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert sind oder ge-
speichert werden sollen. Ein solches Dateiensystem ist gem. Art. 4 Nr. 6 DSGVO eine
strukturierte Sammlung personenbezogener Daten, die nach bestimmten Kriterien zu-
ganglich ist. Personenbezogene Daten umfassen nach Art. 4 Nr. 1 DSGVO alle Informa-
tionen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natirliche Person beziehen.
Identifizierbar bedeutet gem. Art. 4 Nr. 1 DSGVO, dass eine Person direkt oder indirekt,
wie beispielsweise Uber Merkmale oder Kennungen, identifiziert werden kann. Erst mit
dem Merkmal der Identifizierbarkeit wird eine Person als ,betroffene Person“ bezeichnet.
Der Begriff der Verarbeitung umfasst gem. Art. 4 Nr. 2 DSGVO jeden mit oder ohne Hilfe
automatisierter Verfahren ausgefuihrten Vorgang bzw. jede Vorgangsreihe im Zusam-
menhang mit personenbezogenen Daten wie das Erheben, Erfassen, Organisieren, Ord-
nen, Speichern, Anpassen oder Verandern, Auslesen, Abfragen, Verwenden, Offenle-
gen durch Ubermittlung, Verbreiten oder eine andere Form des Bereitstellens, das Ab-
gleichen oder Verknlpfen, Einschranken, Léschen oder Vernichten.

Fur den Beschéftigtendatenschutz hingegen ist gem. § 26 Abs. 7 BDSG ein Dateiensys-
tem nicht erforderlich. Es wiirden somit alle Formen der Verarbeitung, wie beispielsweise
handschriftliche Notizen wahrend eines Bewerbungsgesprachs® oder aktive Handlun-
gen wie das Durchsuchen eines SchlieRfachs*, in den Anwendungsbereich des § 26
BDSG fallen.

B. Raumlicher Anwendungsbereich

Gem. Art. 3 Abs. 1 DSGVO gilt die Verordnung fur die Verarbeitung personenbezogener
Daten im Rahmen der Tatigkeiten einer Niederlassung eines Verantwortlichen oder Auf-
tragsverarbeiters innerhalb der Europaischen Union. Als Niederlassung wird die von ei-
ner Rechtsform unabh&ngige und tatsachliche Ausiibung einer Téatigkeit durch eine feste
Einrichtung bezeichnet.® Zu betonen ist, dass die Verarbeitung nicht ,von“ einer solchen
Niederlassung selbst durchzufiihren ist, damit sie in den Schutzbereich der DSGVO
fallt.® Die tatsachliche Datenverarbeitung kann auch auRRerhalb der Européaischen Union
stattfinden, sofern die Verarbeitung den Zweck der Tatigkeit einer Niederlassung inner-
halb der Europaischen Union fordert.” Bei mehreren Niederlassungen innerhalb der EU
ware seitens des Verantwortlichen die Hauptniederlassung i.S.d. Art. 4 Nr. 16 DSGVO
zu ermitteln. Diese ist gem. Art. 4 Nr. 16 lit. a DSGVO diejenige, die tiber den Zweck und
die Mittel der Datenverarbeitung sowie Uber dessen Umsetzung entscheiden kann. Im
Falle eines Auftragsverarbeiters mit mehreren Niederlassungen in der Européischen
Union ist gem. Art. 4 Nr. 16 lit. b DSGVO die Hauptverwaltung als Hauptniederlassung
einzuordnen. Wenn der die Hauptniederlassung des Auftragsverarbeiters auf3erhalb der

8 Konferenz der unabhéngigen Datenschutzbehdrden des Bundes und der Lénder, Kurzpapier Nr. 14:
Beschaftigtendatenschutz - Version 2.0, S. 3.

BAG, Urteil vom 20.06.2013, 2 AZR 546/12, Rn. 24-25.
ErwGr. 22 der VO (EU) 2016/679.

EuGH (GroRe Kammer), Urt. v. 13.5.2014 — C-131/12, Rn. 52.
Ebd., Rn. 55.
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Européischen Union aufzufinden ist, dann gelte die Niederlassung, in der die wesentli-
chen Verarbeitungstatigkeiten in der Union stattfinden, als Hauptniederlassung des Auf-
tragsverarbeiters.®

Fur nichtoffentliche Stellen gilt das BDSG gem. § 1 Abs. 4 BDSG insbesondere dann,
wenn die Verarbeitung personenbezogener Daten in Deutschland oder die Verarbeitung
im Rahmen der Tatigkeit einer inlandischen Niederlassung des Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiters erfolgt.

Wenn in einer deutschen Niederlassung eines Unternehmens mit Hauptsitz in Deutsch-
land Beschéftigtendaten verarbeitet werden, gelte somitgem. 8 5 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BDSG
das BDSG. Dasselbe wirde fur eine deutsche Niederlassung eines Unternehmens mit
Hauptsitz in einem anderen Land innerhalb oder auf3erhalb der Européaischen Union gel-
ten, wenn in der deutschen Niederlassung Beschaftigtendaten verarbeitet werden.

Wenn die Beschaftigtendaten nicht in Deutschland verarbeitet werden, sie aber im Rah-
men der Tatigkeit einer inlandischen Niederlassung, wie beispielsweise der Besetzung
einer Stelle in einer Niederlassung in Deutschland verarbeitet werden, dann wirde gem.
8§ 5 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BDSG das BDSG auf die Verarbeitung der Beschéftigtendaten
Anwendung finden.

Im Umkehrschluss wirden Unternehmen, die an ihrem auslandischen Hauptsitz oder im
Rahmen der Tatigkeit einer auslandischen Niederlassung die Beschéftigtendaten eines
deutschen Bewerbers verarbeiten, nicht an das BDSG gebunden sein.

C. Geschiutzter Personenkreis

Die DSGVO gilt gem. 8 1 Abs. 1 DSGVO fiur alle naturlichen Personen, deren personen-
bezogene Daten wie bereits oben genannt verarbeitet werden. Dabei muss die Person
gem. Art. 4 Nr. 1 DSGVO identifiziert oder identifizierbar sein. Der Beschéftigtendaten-
schutz des BDSG schutzt hingegen nur Beschiftigte i.S.d. § 26 Abs. 8 BDSG. Bewerber
gelten gem. 8 26 Abs. 8 S. 2 BDSG als Beschaftigte und fallen daher in den geschutzten
Personenkreis des Beschatftigtendatenschutzes.

D. Rechtsgrundlagen fir die Verarbeitung von Bewerberdaten

1. Fur Zwecke des Beschaftigungsverhéltnisses gem. § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG

Mit Art. 88 Abs. 1 DSGVO werden Mitgliedstaaten ermachtigt, spezifischere Regelungen
fur den Beschéftigtendatenschutz zu erlassen. So wird mit 8§ 26 BDSG der Beschéftig-
tendatenschutz in Deutschland spezifiziert. Gem. § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG diirfen perso-
nenbezogene Daten dann verarbeitet werden, wenn dies flur die Entscheidung tber die
Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich ist. Fiir die Uberpriifung der
Erforderlichkeit ware, wie im Folgenden geschildert wird, die Abwégung der Grund-
rechtspositionen und Interessen beider Parteien sowie die Berlcksichtigung der Grunds-
atze der DSGVO notwendig.

Der Gesetzesbegrindung zum 8§ 26 BDSG kann entnommen werden, dass zur Ermitt-
lung der Erforderlichkeit die widerstreitenden Grundrechtspositionen zur Wahrung der

8 ErwGr 36 der VO (EU) 2016/679.
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praktischen Konkordanz abzuwagen seien.® Nach Daubler seien in diesem Fall die nati-
onalen Grundrechte maRgeblich.'° Auf der einen Seite findet sich das Recht auf ,Infor-
mationeller Selbstbestimmung®, das sich aus dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht des
Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG herleitet, wieder.! Auf der anderen Seite steht die
unternehmerische Freiheit aus Art. 12 Abs. 11 GG sowie die Vertragsfreiheit aus Art. 2
Abs. 1 GG.*? Um die praktische Konkordanz zu wahren, seien diese Grundrechte abzu-
wagen.® Eine Abwagung kann zum einen mit Hilfe des VerhéltnismaRigkeitsgrundsat-
zes erfolgen. Demnach soll die Datenverarbeitung geeignet, erforderlich und angemes-
sen sein und dem Arbeitgeber sollten keine ebenso wirksamen und den Arbeitnehmer
weniger belastenden MaRhahmen zur Verfigung stehen, um den angestrebten Zweck
zu erreichen.** Zum anderen konnen, wie aus der Gesetzesbegriindung entnommen
werden kann, auch die Interessen des Arbeitgebers an der Verarbeitung der Daten in
die Abwagung miteinflieRen.*® Die Interessen und Grundrechte sollen weitestgehend be-
riicksichtigt und zu einem schonenden Ausgleich gebracht werden.®

Da diese Herangehensweise an der Rechtsprechung zum BDSG a.F. angelehnt ist,’
sollte daruber hinaus gepruft werden, ob die Verarbeitung im Einklang mit den Grunds-
atzen des Art. 5 DSGVO steht.

2. Auf Grundlage einer Einwilligung gem. § 26 Abs. 2 S. 1 BDSG

Die Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten kann gem. § 26 Abs. 2 S. 1
BDSG auf Grundlage einer Einwilligung erfolgen. Die allgemeinen Anforderungen an ei-
ner Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a DSGVO bestehen darin, dass die Einwilli-
gung einen oder mehrere bestimmte Zwecke fiur die Verarbeitung darlegt. Wenn es sich
um eine Einwilligung fir die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten nach Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO handelt, muss die Einwilligung ausdrtcklich fur
diese Art von Daten erfolgen. Die Erforderlichkeit der Einwilligung ware im Zusammen-
hang mit der Freiwilligkeit der Erteilung nach Art. 7 Abs. 4 DSGVO zu Uberprifen. Auf
die Freiwilligkeit der Einwilligung kénnte im Bewerbungsverfahren der Fokus liegen, da
nach 8 26 Abs. 2 S. 1 BDSG die Abhangigkeit der einwilligenden Person zu bericksich-
tigen ist. Gerade fir das Bewerbungsverfahren wird in der Gesetzesbegriindung hervor-
gehoben, dass angehende Beschaftigte einer noch gréReren Drucksituation ausgesetzt
sind, und somit eher unfreiwillig eine Einwilligung erteilen.® Fir eine Freiwilligkeit sollen
hingegen Situationen sprechen, in denen beide Parteien gleichgelagerte Interessen ver-
treten.® Die Schriftform der Einwilligung wird in 8 26 Abs. 2 S. 3 BDSG verlangt, aller-
dings kann von dieser laut § 126 Abs. 1 BGB abgewichen werden, wenn durch beson-

9 BT-Drs. 18/11325 vom 24.02.2017, S. 97.
10 Daubler, W., Glaserne Belegschaften (2019), Rn. 90a - 90b.
11 BVerfG, Urteil vom 15.12.1983, 1 BvR 209/83.

12 Brink, S., Beschéftigtendatenschutz. Zwischen wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit und in-
formationeller Selbstbestimmung (2018), S. 13.

13 BVerfGE, Beschluss vom 27.11.1990, 1 BvR 402/87, Rn. 40.
14 BAG, Urteil vom 20.06.2013, 2 AZR 546/12, Rn. 28.

15 BT-Drs. 18/11325 vom 24.02.2017, S. 97.

16 Ebd.

17 BAG, Urteil vom 13.12.2007, 2 AZR 537/06, Rn. 36; BAG, Urteil vom 07.09.1995, 8 AZR 828/93, Rn.
49.; BAG, Urteil vom 21.06.2012, 2 AZR/153/11, Rn. 29,.

18 Ebd.
19 BT-Drs. 18/11325 vom 24.02.2017, S. 97.
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dere Umstande eine andere Form angemessen ist. Abweichend von dem Schriftformer-
fordernis konnte daher die elektronische Einwilligung eines Bewerbers zulassig sein,
wenn sich dieser elektronisch tiber eine Onlineplattform bewirbt.?° Das Ersuchen einer
Einwilligung in Schriftform muss gem. Art. 7 Abs. 2 S. 1 DSGVO klar, verstandlich und
in verstandlicher Sprache erfolgen. Die Einwilligung ist auRerdem nach Art. 7 Abs. 3 S.
1 DSGVO widerrufbar. Darauf hat der Arbeitgeber gem. 8§ 26 Abs. 2 S. 4 BDSG hinzu-
weisen. Daruber hinaus kann der Arbeitgeber durch den Grundsatz der Rechtmé&Rigkeit
in Art. 5 Abs. 1 S. 1 lit. a DSGVO durch das Einholen von Einwilligungen nicht die Ver-
arbeitung von Daten rechtfertigen, die fir ihn rechtlich unzulassig ware.#

3. Auf Grundlage einer Kollektivvereinbarung gem. § 26 Abs. 4 S. 1 BDSG

Gem. Art. 88 Abs. 1 DSGVO dirfen auch durch Kollektivvereinbarungen spezifischere
Vorschriften fur den Beschéftigtendatenschutz geregelt werden. Mit Kollektivvereinba-
rungen sind gem. 8§ 26 Abs. 1 S. 1 BDSG Betriebsvereinbarungen nach § 77 BetrVG
oder Dienstvereinbarungen nach § 73 BPersVG sowie Tarifvertrage gemeint. Auch die
Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten ist auf Grundlage von
der sogenannten Kollektivvereinbarungen gem. § 26 Abs. 4 BDSG unter Beachtung des
Art. 88 Abs. 2 DSGVO zulassig. Zudem bleiben die Beteiligungsrechte der Interessen-
vertretungen der Beschaftigten gem. 8 26 Abs. 6 BDSG unberihrt. Das bedeutet, dass
die Beteiligungsrechte der Interessenvertretungen der Beschatftigten auf dem Gebiet des
Datenschutzes, wie beispielsweise der Einsatz von Auswahlrichtlinien gem. § 96 Abs. 1
BetrVG oder das Festlegen von Beurteilungsgrundséatzen nach § 94 Abs. 2 BetrVG, den
individualrechtlichen Beschéftigtendatenschutz des § 26 BDSG erganzen und nicht von
diesem verdrangt werden.??

4. Auf Grundlage einer Bedingung des Art. 6 Abs. 1 S. 1 DSGVO

Wenn die Verarbeitung nicht fir die Begriindung eines Beschéaftigungsverhaltnisses er-
forderlich ist, es bei einer Einwilligung an der Freiwilligkeit des Bewerbers mangeln kann
und die Datenverarbeitung nicht durch interne Kollektivvereinbarungen geregelt wurde
bzw. geregelt werden kann, dann konnte die Verarbeitung der personenbezogenen Da-
ten dennoch aus den allgemeinen Grundséatzen des Art. 6 DSGVO rechtmaRig sein.?
Dies konnten beispielsweise berechtigte Interessen des Verantwortlichen gem. Art. 6
Abs. 1 S. 1 lit. f DSGVO sein. Im Falle der Vertragsanbahnung wére eine Datenverar-
beitung auf Grundlage dieser allgemeinen Regelung des Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b DSGVO
allerdings erst dann mdglich, wenn die Begriindung und Erfiillung eines Vertrages nicht
auf die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses abzielt.?*

Dazu konnte Art. 6 Abs. 1 S. 1 DSGVO dann als Rechtsgrundlage maf3geblich sein,
wenn es sich bei dem Verhaltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem Kandidaten noch
nicht um ein Anbahnungsverhéltnis handelt.

20 Gola, P., BB 2017, S. 1462 (1468).

2l Gola, P., BB 2017, S. 1462 (1468).

22 Simitis, S./Hornung, G./Spiecker, I., Datenschutzrecht: DSGVO mit BDSG (2019), Art. 88 Rn. 73.
23 Daubler, W., Glaserne Belegschaften (2019), S. 154.

24 BT-Drs. 16/13657, S. 34
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lll. Beschéaftigtendatenschutz im Personalauswahlverfahren

Das Bewerbungsverfahren wird im Englischen und in der Arbeitspraxis des Personalwe-
sens als ,Recruiting” bezeichnet. Der Ablauf des Recruitings bzw. des Bewerbungsver-
fahrens wird durch die Norm ISO 30405 normiert und wird in die vier Phasen ,attract®,
.source”, ,assess” und ,employ people* unterteilt. Zu Deutsch erfolgt zunachst die Su-
che, dann die Auswahl, danach die Beurteilung und zuletzt die Einstellung eines geeig-
neten Bewerbers.?® Ein geeigneter Bewerber soll das Wissen, die Fahigkeiten und an-
dere Eigenschaften aufweisen, um einen bestimmten Beruf, eine bestimmte Position o-
der eine bestimmte Rolle auszufiihren bzw. einzunehmen.?®

Bei der Suche nach Bewerbern geht es darum, die potentielle Bewerberzielgruppe bzw.
den sogenannten Talentpool zu analysieren und auf Grundlage eines Anforderungspro-
fils fur eine Arbeitsstelle eine Vakanz auszuformulieren und zu verdéffentlichen.?” Die da-
rauf folgende Bewerberauswahl hat das Ziel, unter den Bewerbern geeignete Kandida-
ten auszuwdahlen, indem Dokumente der Bewerber mit dem Anforderungsprofil abgegli-
chen werden.?® Werden bestimmte Bewerber als qualifiziert eingestuft und besteht
gleichzeitig das Interesse, mehr Uber die Bewerber zu erfahren, dann werden sie im
nachsten Schritt als Kandidaten beurteilt.?° Das Ziel der Beurteilung ist es, das Wissen,
die Fahigkeiten und weitere relevante Eigenschaften zu tberprifen, um eine engere
Auswahl an geeigneten Kandidaten zu treffen.3° Dies kann beispielsweise durch Bewer-
bungsgesprache, Tests oder Assessment Center erfolgen.3! Am Ende dieser Phase liegt
eine Auswahl an qualifizierten und interessierten Kandidaten vor.®? In der letzten Phase
wird entschieden, wer von den Kandidaten ein Angebot fir ein Arbeitsverhéltnis erhalt
und wie mit den abgelehnten Kandidaten verfahren wird.* Fir den ausgewéhlten Kan-
didaten wird dann das pre-boarding durchgefihrt, welches MaRnahmen zusammen-
fasst, die ihn von der Annahme des Angebots bis zum ersten Arbeitstag begleiten.3

A. Attract People

Das Bewerbungsverfahren wird eingeleitet, indem das Interesse potentieller Bewerber
an der Besetzung der freien Stelle geweckt wird. Um dies zu erreichen, wird im Vorfeld
ein Anforderungsprofil erstellt, eine Vakanz ausformuliert und ein Rekrutierungsplan er-
stellt, welcher unter anderem das gegebene Budget und zeitliche Fristen beinhaltet.®
Danach werden die Personen identifiziert, die fir das Bewerbungsverfahren zusténdig
sind. Diese Personen kénnen zum einen intern in dem Unternehmen beschaftigt sein

25 |SO 30400 Human resource management — Vocabulary, S. 10.

%6 Ebd, S. 12.

27 |SO 30405 Human resource management — Guidelines on Recruitment, S. 3 ff.
28 Ebd,S.7.

2 Ebd, S. 8.
30 Ebd.
31 Ebd.
32 Ebd, S.9.
% Ebd., S.9.

34 |SO 30400 Human resource management — Vocabulary, S. 11.
35 |SO 30400, Human Resources Management — Vocabulary (2016), S. 10.
36 1SO 30405, Human Resources Management — Guidelines on recruitment (2016), S. 4 ff.
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und Recruiter, weitere Mitarbeiter der Personalabteilung, Mitarbeiter der Verwaltung o-
der der Beschaffung sein.®” Zum anderen kénnten die Personen aus externen Unterneh-
men stammen und beauftragte Personalvermittler und Unternehmensberater des Per-
sonalwesens sein.3®

1. Verantwortliche

Von dem BDSG werden gem. § 5 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BDSG Verantwortliche und Auf-
tragsverarbeiter im Inland adressiert. Nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO wird als Verantwortlicher
eine natirliche oder juristische Person, Einrichtung oder eine ahnliche Stelle bezeichnet,
die alleine oder gem. Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO gemeinsam mit anderen Uber die Zwe-
cke und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet. Unter
Zweck wird das mit der Datenverarbeitung beabsichtigte Ergebnis verstanden, wahrend
unter Mitteln die Art und Weise, wie ein Ergebnis oder Ziel erreicht wird, verstanden
wird.*® So schlieBen Mittel nicht nur technische Fragen tber die verwendete Soft- und
Hardware ein, sondern umfassen auch organisatorische Fragen wie die Speicher-
dauer.® Nach der Art. 29 Gruppe gelte es, dass die Einstufung als Verantwortlicher dann
erfolgen kann, wenn tber die Zwecke der Verarbeitung entschieden wird.** Werde hin-
gegen nur Uber die eingesetzten Mittel entschieden, sei eine Einstufung als Verantwort-
licher nur dann gegeben, wenn tiber wesentliche Aspekte der Mittel entschieden wird.
Somit kdnne auch ein Auftragsverarbeiter tiber die technischen und organisatorischen
Mittel entscheiden.*®

Gem. Art. 5 Abs. 2 DSGVO ist der Verantwortlicher fur die Einhaltung der Grundsétze in
Art. 5 Abs. 1 DSGVO, zu denen beispielsweise die Rechtmé&Rigkeit, Transparenz oder
Zweckbindung gehéren, zustandig. Weiterhin muss der Verantwortliche mit der Rechen-
schaftspflicht die Einhaltung der Grundsatze nachweisen kdnnen. Dazu soll der Verant-
wortliche gem. Art. 24 Abs. 1 S. 1 DSGVO unter Beriicksichtigung der Art, des Umfangs,
der Umstande und der Zwecke der Verarbeitung sowie der unterschiedlichen Eintritts-
wabhrscheinlichkeit und Schwere der Risiken fiir die Rechte und Freiheiten naturlicher
Personen geeignete technische und organisatorische Mal3nahmen ergreifen, um sicher-
zustellen und den Nachweis daflr erbringen zu kénnen, dass die Verarbeitung gemaf
dieser Verordnung erfolgt. Diese kdnnte dadurch erfolgen, dass die Grundsatze der Da-
tenminimierung und der Transparenz durch datenschutzfreundliche Technik und Vorein-
stellungen erfillt werden.** So wiirden Onlinedienste nur die wirklich notwendigsten Da-
ten Uber Bewerber erfassen, die Daten sofort sicher verschlisseln, ggf. anonymisieren
oder pseudonymisieren und die Speicherzeit minimieren.*

Auftragsverarbeiter sind nach Art. 4 Nr. 8 DSGVO diejenigen natirlichen oder juristi-
schen Personen, Einrichtungen oder andere Stellen, die im Auftrag des Verantwortlichen
personenbezogene Daten verarbeiten. Die Verarbeitung dieser Daten durch einen Auf-
tragsverarbeiter erfolgt gem. Art. 28 Abs. 3 S. 1 DSGVO auf Grundlage eines Vertrags.
Sie verarbeiten gem. Art. 29 DSGVO die personenbezogenen Daten nur auf Weisung

37 Ebd., S.7.

38 Ebd.

3%  Art.29Grp S. 16
40 Art. 29 Grp. S. 17.

4 Ebd.
42 Ebd.
4 Ebd.

44 ErwGr. 78 VO (EU) 2016/679.
4 Reindl, C./Krugl, S., People Analytics (2017), S. 87.
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des Verantwortlichen. Ein Auftragsverarbeiter habe insbesondere die in Art. 28 Abs. 3
S. 2 lit. a-h DSGVO aufgezéhlten und im Vertrag mit den Verantwortlichen vereinbarten
Pflichten bei der Datenverarbeitung zu bericksichtigen. Nach Martini konnen dem Auf-
tragsverarbeiter durch den Wortlaut ,insbesondere” noch weitere Pflichten auferlegt wer-
den.4®

Arbeiten Verantwortliche mit Auftragsverarbeitern zusammen, dann haben sie gem. Art.
28 Abs. 1 DSGVO wieder darauf zu achten, dass diese hinreichend Garantien dafur
bieten, dass technische und organisatorische MaRnahmen so durchgefihrt werden,
dass die Verarbeitung mit den Anforderungen der DSGVO in Einklang steht und die
Rechte der betroffenen Person geschutzt werden. Gem. Art. 28 Abs. 5 DSGVO kann
die Einhaltung von genehmigten Verhaltensregeln gem. Art. 40 DSGVO oder geneh-
migte Zertifizierungsverfahren gem. Art. 42 DSGVO eine solche hinreichende Garantie
darstellen.

Wenn ein Auftragsverarbeiter Gber den Zweck und die Mittel der Datenverarbeitung ent-
scheidet, gilt dieser wieder gem. Art. 28 Abs. 10 DSGVO als Verantwortlicher fir die
Datenverarbeitung.

Wenn ein Unternehmen, wie beispielsweise ein Personalvermittiungsunternehmen dazu
beauftragt wird, geeignete Kandidaten zu finden, ist zu prifen, ob dieser als Verantwort-
licher i.S.d. Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO angesehen werden kann. Dies ware dann der
Fall, wenn der Personalvermittler iber den Zweck und die Mittel der Datenverarbeitung
entscheiden kann. Wahrend der Zweck die Begriindung eines Beschaftigtenverhaltnis-
ses mit einem anderen Unternehmen sein kénnte, kdnnten die Personalvermittler eigene
Mittel fur die Verarbeitung der personenbezogenen Daten aufwenden. Dazu kommt,
dass gegenuber dem Arbeitssuchenden das personalvermittelnde Unternehmen die
Rolle des Verantwortlichen einnimmt, wahrend es im Auftrag des fir die Verarbeitung
verantwortlichen Unternehmens handelt.*” Es kénnte sich daher gem. Art. 26 Abs. 1 S.
1 DSGVO um eine gemeinsame Verantwortlichkeit des Personalvermittlers und des be-
auftragenden Unternehmens handeln.*®

Weiterhin wére zu prifen, ob eine Konzerngesellschaft fir die Verarbeitung personen-
bezogener Beschaftigtendaten fur das Bewerbungsverfahrens aller tibrigen Konzernge-
sellschaften verantwortlich sein kann.

Wenn die Dienstleistungsgesellschaft zum Uberwiegenden Teil Uber die Mittel der Ver-
arbeitung entscheidet und die Daten in weiteren Schritten verarbeitet, kdnnte sich daraus
auch ein groRer Einfluss auf die Festlegung der Verarbeitungszwecke ergeben.*® So
waren beide beteiligten Gesellschaften als gemeinsam verantwortliche anzusehen, zwi-
schen denen eine Vereinbarung nach Art. 26 DSGVO zu schlieRen wére.*°

2. Talentpools

Unter Talentpool wird eine Gruppe von Menschen verstanden, die das erforderte Wissen
und die gewtinschten Fahigkeiten eines Berufs mitbringen.®* Es wird zwischen dem in-
ternen und dem externen Talentpool unterschieden. Dem internen Talentpool gehdéren

46 Paal/Pauly, DS-GVO (2018), Art. 28 Rn. 38.

47 Art. 29 Gruppe, WP 169 10/DE Stellungnahme 01/2010 zu den Begriffen ,fur die Verarbeitung Verant-
wortlicher* und ,Auftragsverarbeiter”, S. 23.

48 Ebd.
4% Lezzi, L./Oberlin, S., ZD 2018, S. 398 (398).
50 Ebd.

51 1SO 30400 Human resource management — Vocabulary (2016), S. 10.
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die Mitarbeiter des Unternehmens an, in dem die Stelle besetzt werden soll.>? Unter dem
externen Talentpool fallen alle tibrigen Kandidaten.>?

2.1 Interne Stellenbesetzung

Eine interne Stellenbesetzung werde in der Praxis relativ hdufig durchgefihrt, da gem.
§ 93 BetrVG der Betriebsrat verlangen kann, dass Arbeitsplatze innerhalb des Betriebs
ausgeschrieben werden.® Fraglich ware, ob die Daten, die in Personalakten gespeichert
worden sind, aktiv genutzt werden durfen, um geeignete Kandidaten zu finden.

Personalakten umfassen im materiellen Sinne des § 83 BetrVG Sammlungen von Ur-
kunden und Vorgéngen, die mdglichst vollstéandig, wahrheitsgemal und sorgfaltig die
personlichen und dienstlichen Verhéaltnisse des Bediensteten zur Schau stellen und in
einem inneren Zusammenhang mit dem Dienstverhaltnis stehen.® Es sei unerheblich,
wie der Arbeitgeber solche Daten, die dem Personalaktenbegriff entsprechen, bezeich-
net, sofern die Inhalte dem materiellen Personalaktenbegriff entsprechen.*® Daten in
Personalakten dirfen nur dann in ihr aufgenommen werden, wenn sie gem. § 26 Abs. 1
S. 1 BDSG fir das Arbeitsverhéltnis erforderlich sind.®” So beinhalten Personalakten
beispielsweise den Arbeitsvertrag, den Personalfragebogen oder Angaben zum berufli-
chen Werdegang.*®

Zu prufen ist, ob die Verwendung der Daten in der Personalakte zum Zwecke der Beset-
zung einer freien Stelle in dem Unternehmen fir die Durchfihrung des Arbeitsverhalt-
nisses gem. 8 26 Abs. 1 S. 1 BDSG erforderlich ist. Dies konnte dann der Fall sein, wenn
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer im Rahmen des § 106 GewO versetzen mdchte oder
eine mogliche Versetzung tberprifen méchte. Demnach darf der Arbeitgeber Inhalt, Ort
und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher bestimmen, soweit dies nicht
bereits durch den Arbeitsvertrag, den Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder
durch gesetzliche Bestimmungen festgelegt wurde. Wenn dies durch den Arbeitsvertrag
bereits ndher bestimmt worden ist, konnte eine Versetzung also zulassig sein, wenn der
Arbeitsvertrag eine Versetzungsklausel aufweist und diese das Direktionsrecht des §
106 GewO wirksam erweitert.

Somit kdnnte die Verarbeitung der Daten in der Personalakte eines Arbeithehmers fir
die Durchfihrung des Arbeitsverhéltnisses notwendig sein. Doch auch wenn dem Arbeit-
geber fur die Versetzung des Arbeitnehmers kein Direktionsrecht zusteht, kénnte die
Einsicht in die Personalakte erforderlich sein, um den Arbeitsvertrag mit dem Arbeitneh-
mer einvernehmlich zu andern.*® Ferner kann die Einsicht in die Personalakte zum Zwe-
cke der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gem. § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG erforderlich
sein, wenn der Arbeitgeber die einseitige Anderungskiindigung des § 2 KSchG aus-
spricht.®°

52 |SO 30405 Human resource management — Guidelines on Recruitment (2016), S. 6 f.
53 Ebd,S.7.

54 Schaub, G. et. al., Arbeitsrechtliches Formular- und Verfahrenshandbuch, Individualarbeitsverhaltnis:
Begriindung des Arbeitsverhéltnisses (2019), Rn. 10.

55 BAG, Urteil vom 07.05.1980, 4 AZR 214/78.

5%  Ebd.

57 Schaub, G., Arbeitsrecht Handbuch, § 148 Personalakten.
58 LAG HB, Urteil vom 04.03.1977, 1 Sa 303/76.

59 Tettinger/Wank/Enuschat GewO (2011), § 106 Rn. 4.

60 Ebd.
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2.2 Externe Stellenbesetzung

Eine externe Stellenausschreibung kann auf vielfaltiger Weise erfolgen. Mdglich ware
das Schalten von Stellenanzeigen oder der Einsatz von Personalvermittlern.®® Die Kan-
didatensuche kann auch aktiv durch die Kontaktierung eines potentiellen Kandidaten in
sozialen oder beruflichen Netzwerken oder durch die bewusste Abwerbung erfolgen.®?

Da zum Zeitpunkt der Kontaktierung eines Kandidaten noch kein Anbahnungsverhéltnis
vorliegt, kAme als Rechtsgrundlage der Datenverarbeitung Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO in
Betracht.®® So kann die Verarbeitung von Daten fir die Wahrung berechtigter Interessen
des nach Personal suchenden Unternehmens oder Personalvermittlers erforderlich sein,
sofern nicht die Interessen, Grundrechte und Grundfreiheiten des potentiellen Kandida-
ten Uberwiegen. Wenn der potentielle Kandidat solche Daten, die seine Karrierelaufbahn
und Kontaktmaoglichkeiten beinhalten, 6ffentlich preisgegeben hat, wére bei der Interes-
senabwagung ferner Art. 9 Abs. 2 lit. e DSGVO zu berticksichtigen.®*

Zu prifen ist, ob die Kontaktaufnahme mit Personen, die Profile in beruflichen sozialen
Netzwerken angelegt haben und ihre Kontaktdaten und ihre berufliche Laufbahn auf sol-
chen Plattformen veroffentlicht haben, zulassig sein kdnnte. Dies kdnnte zulassig sein,
da berufsorientierte soziale Netzwerke auf den Austausch beruflicher Informationen ge-
richtet sind.® In diesem Fall konnte das Recht auf den Schutz der personenbezogenen
Daten eines potentiellen Kandidaten den Interessen des Unternehmens unterliegen.

Die rechtliche Lage konnte in privaten sozialen Netzwerken anders aussehen. Der
Schutz der personenbezogenen Daten des Betroffenen kénnte tiberwiegen, weil solche
Netzwerke unter anderem bezwecken, freizeitbezogene Inhalte mit Freunden und Be-
kannten zu teilen.®® Zudem konnte die Kandidatensuche in beruflichen sozialen Netz-
werken als weniger belastende MalRnahme fir das Suchen geeigneter Kandidaten an-
gesehen werden, da der Arbeitgeber durch das durchsuchen der privaten Profile auch
an Informationen gelangen kénnte, die fur ein kiinftiges Beschaftigungsverhéltnis irrele-
vant sind.

3. Informationspflicht des Verantwortlichen

Uber die Datenverarbeitung muss der Verantwortliche den Bewerbern gem. Art. 12 Abs.
1 DSGVO auf praziser, transparenter, verstandlicher und leicht zuganglicher Weise in-
formieren. Wenn die Daten bei der betroffenen Person erhoben werden, dann sind die-
ser gem. Art. 13 Abs. 1 DSGVO unter anderem die Kontaktdaten des Verantwortlichen
und Datenschutzbeauftragten, die Zwecke, Rechtsgrundlagen und ggf. die berechtigten
Interessen an der Datenverarbeitung mitzuteilen. Eine Informationspflicht besteht gem.
Art. 14 Abs. 1 DSGVO auch fir die Erhebung von personenbezogenen Daten, die nicht
bei der betroffenen Person erfolgt. Auch die Speicherdauer oder Kriterien fur die Festle-
gung der Speicherdauer sind dem Betroffenen gem. Artt. 13 Abs. 2 lit. a, 14 Abs. 2 lit. a
DSGVO mitzuteilen. Zuletzt ist der Bewerber gem. Art. 12 DSGVO (uber seine in den
Artt. 15 ff. DSGVO aufzufindenden Rechte zu informieren, zu denen beispielsweise Aus-
kunftsrechte, das Recht auf Berichtigung oder das Recht auf Léschung gehdren.

61 Schaub, G. et. al., Arbeitsrechtliches Formular- und Verfahrenshandbuch, Individualarbeitsverhaltnis:
Begriindung des Arbeitsverhéltnisses (2019), Rn. 8.

62 1SO 30405, Human Resources Management — Guidelines on recruitment (2016), S. 17.
63 Gola, P., NZA 2019, S. 654 (657).

64 Gola, P., NZA 2019, S. 654 (657)

65 Gopfert, B./DuBmann, A., NZA-Beilage 2016, S. 41 (41).

66 Ebd.
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B. Source People

Nachdem die erste Phase des Bewerbungsverfahrens abgelaufen ist, sollten Bewerbun-
gen eingegangen sein und eine Auswahl an Kandidaten vorliegen. Das Ziel der jetzigen
Phase ist es, die qualifizierte Kandidaten auszuwahlen, die an der Besetzung der vakan-
ten Stelle interessiert sind.®’

1. Eingang der Bewerbungsunterlagen

Bewerbungsunterlagen kdnnen dem Unternehmen auf vielfaltiger Weise zugehen. Mog-
lich sind beispielsweise Bewerbungen im Papierformat, per E-Mail oder durch ein unter-
nehmenseigenes Onlineportal. Zudem kdénnten die Bewerbungsunterlagen unterneh-
mensintern oder an Dritte gem. Art. 4 Nr. 2 DSGVO Ubermittelt werden.

Wenn personenbezogene Daten innerhalb der verantwortlichen Stelle Ubergeben wer-
den, dann liege, so Wedde, keine Ubermittlung der Daten an Dritte vor.®® Dies schlieRe
auch die Weitergabe der Daten an den Betriebsrat oder den internen Betriebsarzt ein.®®
Von Dritten wird gem. Art. 4 Nr. 10 DSGVO dann gesprochen, wenn es sich um Stellen
aul3er der betroffenen Person, dem Verantwortlichen oder dem Auftragsverarbeiter han-
delt, die durch Befugnis des Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters personenbezo-
gene Daten des Betroffenen verarbeiten. Da es sich in diesen Fallen um die Weiterlei-
tung personenbezogener Daten innerhalb der verantwortlichen Stelle handeln kénnte,
wirde es sich gem. Art. 4 Nr. 10 DSGVO nicht um dritte Stellen handeln. Aus diesem
Grunde sei, so Gola, die Weiterleitung der Bewerbungsunterlagen an eine andere Ab-
teilung innerhalb der verantwortlichen Stelle auch dann zul&ssig, wenn sich der Bewer-
ber nicht ausdricklich auf eine bestimmte Stelle beworben hat.”® Werden die Daten nicht
an Dritte weitergeleitet, dann misse keine weitere Einwilligung fur die Weiterleitung der
Daten eingeholt werden.™

Anders sehe dies bei einer Ubermittlung von Beschaftigtendaten innerhalb eines Kon-
zerns aus. Die DSGVO kenne, so Stamer und Kuhnke, kein sogenanntes Konzernprivi-
leg.”? So handele es sich bei Unternehmen innerhalb eines Konzerns gem. § 2 Abs. 4
BDSG um unabhéangige naturliche und juristische Personen oder anderen Personenver-
einigungen des Privatrechts, zwischen denen die Datenlibermittlung nicht privilegiert
sei.”® Solche Stellen konnten unter den Begriff des Dritten gem. Art. 4 Nr. 10 DSGVO
fallen. Wenn ein Konzern beabsichtigt, die Bewerbungsunterlagen aller Gesellschaften
zentral zu verarbeiten, wirde die Weiterleitung von Bewerbungsunterlagen folglich eine
Ubermittlung an Dritte darstellen. Die Ubermittlung personenbezogener Daten an Dritte
sei, so Wedde, generell nicht als erforderlich i.S.v. 8 26 Abs. 1 S. 1 BDSG anzusehen,
da sie auRRerhalb des Vertragszwecks stehe.”® Auch im Rahmen einer Interessenabwa-

67 ISO 30405, Human resource management — Guidelines on recruitment (2016), S. 7.
68 Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), § 26

BDSG, Rn. 179.

69 Ebd.

0 Gola, P., Handbuch Beschaftigtendatenschutz. Aktuelle Rechtsfragen und Umsetzungshilfen. (2019),
Rn. 734.

™t Ebd.

2 Plath, DSGVO/BDSG (2018), Art. 88 BDSG Rn. 20.

73 Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), § 26
BDSG, Rn. 182.

74 Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), § 26
BDSG, Rn. 173.
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gung wirde das schutzwirdige Interesse der Betroffenen auf Schutz der personenbe-
zogenen Daten Uberwiegen, da diese mit nicht abzuschatzenden Auswertungsmaoglich-
keiten des Konzerns konfrontiert waren.” Dies konnte ferner dem Grundsatz der Trans-
parenz aus Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO zuwiderlaufen, wonach personenbezogene Daten
auf einer nachvollziehbaren Weise verarbeitet werden sollen. Eine andere Auffassung
vertreten Stamer und Kuhnke, die bei Vorhandensein einer konzernweiten Personalver-
waltung eine Erforderlichkeit in der Ubermittlung der Daten i.S.v. § 26 Abs. 1 S. 1
DSGVO erkennen.’®

Weil Konzerngesellschaften als Dritte i.S.v. Art. 4 Nr. 10 DSGVO angesehen werden
konnten und eine konkrete Rechtsgrundlage fir die Privilegierung von Konzernen fehle,
ware eine Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung der personenbezogenen Daten durch
dritte Stellen erforderlich. Als Rechtsgrundlage sei eine Vereinbarung zur Auftragsverar-
beitung nach Art. 28 Abs. 3 DSGVO denkbar, wenn innerhalb eines Konzerns Bewer-
berdaten Ubermittelt werden und es sich bei der Konzerngesellschaft nicht um einen
gemeinsamen Verantwortlichen handelt.””

Wenn die weitere Konzerngesellschaft hingegen gem. Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO als
gemeinsam Verantwortlicher einzustufen ist, dann ware gem. Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO
eine Vereinbarung darlber festzulegen, wer von ihnen welche Pflichten gemafi der
DSGVO erflllt.

2. Speicherung der Bewerbungsunterlagen

Wie bereits ertrtert wurde, ist gem. § 26 Abs. 7 BDSG ein Dateisystem fur die Geltung
des deutschen Beschaftigtendatenschutzes nicht notwendig. Somit unterliegen nicht nur
elektronische Bewerbungsunterlagen, sondern auch lose und papiergebundene Bewer-
bungsmappen den datenschutzrechtlichen Bestimmungen.’

Die Daten sind nach dem Grundsatz von Integritat und Vertraulichkeit gem. Art. 5 Abs.
1 lit. f DSGVO auf einer Art und Weise zu verarbeiten, die eine angemessene Sicherheit
der personenbezogenen Daten gewahrleistet. Konkrete MalRhahmen ergeben sich aus
§ 32 Abs. 1 DSGVO. Daten sollen unter anderem verschlisselt werden oder im Falle
eines technischen Zwischenfalls wiederhergestellt werden kénnen.

Im Folgenden wird untersucht, welche Stammdaten eingespeichert werden durfen und
ob solche Daten eingespeichert werden dirfen, die fir die Besetzung der Stelle zwar
irrelevant sind, allerdings von dem Kandidaten freiwillig zur Verfiigung gestellt worden
sind.

Typischerweise beinhalten Bewerbungsunterlagen die Adresse und weitere Kontaktda-
ten des Kandidaten. Diese konnten fur das Bewerbungsverfahren als notwendig einge-
stuft werden, damit der Kandidat tiber den Verlauf des Bewerbungsverfahren in Kenntnis
gesetzt werden kann. Auch Gola vertritt die Ansicht, dass die Erhebung von Kontaktda-
ten bisher nicht angezweifelt wurde, da diese Daten fiir das Bewerbungsverfahren als

S Ebd.
76 Stamer/kuhnke in Plath DSGVO BDSG, Art. 88 BDSG Rn. 20.

7 Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), § 26
BDSG, Rn. 173.

78 Konferenz der unabhangigen Datenschutzbehorden des Bundes und der Lander, Kurzpapier Nr. 14:
Beschaftigtendatenschutz - Version 2.0, S. 3.
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unerlasslich angesehen wurden.” Fraglich ist jedoch, ob die Erhebung von mehr als
einem Kontaktdatum wirklich als erforderlich angesehen werden kann. Gerade in Zeiten
der online durchgefuhrten Bewerbungsverfahren kénnte beispielsweise die Erforderlich-
keit der Erhebung der Hausanschrift angezweifelt werden. Diese ware in diesem Fall
nicht erforderlich, um das Bewerbungsverfahren durchzufiihren oder um eine Entschei-
dung Uber die Begrindung eines Beschatftigtenverhaltnisses zu treffen. Erst wenn ein
Kandidat ausgewahlt wurde, wére die Erfragung der Hausanschrift zur Ubersendung des
Arbeitsvertrages notwendig. Folglich kénnte die im Voraus durchgefiihrte Erhebung wei-
terer Kontaktdaten durch die Einholung einer Einwilligung legitimiert werden. Die Frei-
willigkeit des Kandidaten, der Datenerhebung zuzustimmen, kénnte als gegeben ange-
sehen werden, da dieser und der Arbeitgeber gleichgelagerte Interessen verfolgen kdnn-
ten. So ware es im Interesse beider Parteien, bei erfolgreichem Abschluss des Bewer-
bungsverfahrens direkt den Arbeitsvertrag Gbermitteln zu kénnen oder in der Lage zu
sein, uber mehrere Kanale tber das Bewerbungsverfahren zu kommunizieren.

Eine Fotografie des Kandidaten gehore nach Gola in Deutschland zu einem selbstver-
standlichen Bestandteil einer Bewerbung.®® Aus einer Fotografie konnten jedoch Tatsa-
chen abgeleitet werden, die zu einer Diskriminierung fiihren konnten.8* Nach Gola wirde
ein Lichtbild der Eigendarstellung des Bewerbers dienen und dem Arbeitgeber wie ein
personliches Bewerbungsgesprach einen Einblick in die Persotnlichkeit des Kandidaten
bieten, wodurch die Verarbeitung von Fotodaten gerechtfertigt ware.®? Allerdings kdnnte
die Verarbeitung einer Fotodatei fur die Entscheidung tber die Begriindung eines Be-
schaftigtenverhaltnisses nicht erforderlich i.S.d. § 26 Abs. 1 BDSG sein, da eine Foto-
grafie keine Aussage Uber die Arbeitsleistung eines Kandidaten treffen konnte. Durch
den fehlenden Bezug zur Arbeitsleistung kénnte das allgemeine Persdnlichkeitsrecht
des Kandidaten der unternehmerischen Freiheit des Arbeitgebers, eine Fotografie zu
verarbeiten, Uberwiegen. Dazu kénnte ein Foto aufgrund von Sympathie oder Antipathie
die Entscheidungsfindung in der Vorauswahl beeinflussen. Ein milderes Mittel wére es,
die Kandidaten zuné&chst anhand ihrer Fahigkeiten und Kenntnisse zu beurteilen und
weitere personliche Eigenschaften des Kandidaten im Rahmen eines Bewerbungsge-
spraches kennenzulernen.

Auf weitere Daten, die fur die Begrindung eines Beschaftigungsverhéltnisses erforder-
lich sein kénnten, wird in Kapitel C ndher eingegangen.

3. Auswertung der Bewerbungsunterlagen

Um zu beurteilen, ob ein Bewerber den Anforderungen der Stelle entspricht, sind die
eingereichten Bewerbungsunterlagen im Rahmen einer Dokumentenanalyse zu Uber-
prufen. Zu dieser gehdrt beispielsweise die Analyse und Interpretation von Hochschul-,
Schul- und Arbeitszeugnissen, des Lebenslaufs oder Referenzen.®® Fraglich ist, auf wel-
cher Art und Weise Analysen der Bewerbungsunterlagen stattfinden durfen.

®  Gola, P., Handbuch Beschaftigtendatenschutz. Aktuelle Rechtsfragen und Umsetzungshilfen. (2019),
Rn. 609

8  Gola, P., Handbuch Beschaftigtendatenschutz. Aktuelle Rechtsfragen und Umsetzungshilfen. (2019),
Rn. 626.

81 Bauer/Gopfert/Krieger AGG 8§ 12 Rn. 12.

82 Gola, P., Handbuch Beschaftigtendatenschutz. Aktuelle Rechtsfragen und Umsetzungshilfen. (2019),
Rn. 628.

8 DIN 33430, Anforderungen an berufsbezogene Eignungsdiagnostik, S.12.
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Durch die Mitteilung oder das bewusste Verschweigen von Tatsachen, die zu einer Dis-
kriminierung fuhren kénnten und die fir die Entscheidung tber Begriindung des Be-
schaftigungsverhaltnisses gem. 8 26 Abs. 1 S. 1 BDSG nicht erforderlich sind, kann es
passieren, dass Bewerber im Bewerbungsverfahren benachteiligt werden. Die Proble-
matik konnte durch die Formulierung der Ausschreibung vermieden werden, da die Dis-
kriminierungsverbote des AGG gem. 8§ 11 AGG auch fur die Ausschreibung der Stelle
gelten. Empfehlenswert wére daher, ein Anforderungsprofil zu erstellen, welches die An-
forderungen an der Stelle auf erfolgskritische Faktoren reduziert.3* Das Anforderungs-
profil sollte die Bezeichnung der Stelle, die Einordnung in die Unternehmenshierarchie,
die Hauptaufgaben, die Fihrungsspanne, Nebenaufgaben und die notwendigen Kom-
petenzen fur die Besetzung der Stelle umfassen.® Durch das Vorhandensein eines An-
forderungsprofils kann die Vorauswahl Uber rationale Entscheidungstechniken wie die
Nutzwertanalyse erfolgen, sodass unwichtige Aspekte ausgeblendet werden kénnen.8®
Mit einer Nutzwertanalyse werden aus den Bewerbungsunterlagen erfolgskritische Ei-
genschaften in eine Tabelle Ubertragen, indem sie den gewichteten Kriterien des Anfor-
derungsprofils zugeordnet werden.®” Daraus ergibt sich schlieRlich eine Bewertung des
Kandidaten in Punkten. Dass Bewerber Daten Ubersenden, die gegeniiber anderen Be-
werbern zu einer Diskriminierung fuhren kénnten, etwa weil die Ubrigen Bewerber tber
diese Daten keine Auskunft erteilt haben, konnte auch vor der Ubersendung der Bewer-
bungsunterlagen verhindert werden. Der Arbeitgeber konnte die Bewerbung Uber ein
Bewerbungsportal zulassen. Dieses Bewerbungsportal kdnnte durch vorgegebene Fel-
der die Art und Menge der Daten, die ein Bewerber Uber sich preisgibt auf das notwen-
digste beschranken.

Eine weitere Mdglichkeit wére die automatisierte Auswertung von Bewerbungsunterla-
gen, um die Verarbeitung von personenbezogenen Daten, die zu einer Diskriminierung
fuhren koénnten, zu verhindern. Unterschieden wird zwischen der in Art. 2 Abs. 1 DSGVO
genannten teilweise automatisierten Datenverarbeitung, bei der Zwischenschritte durch
einen Menschen ausgefiihrt werden, und der automatisierten Datenverarbeitung, die
selbsttatig und programmgesteuert erfolgt.#® Wenn Daten auf solcher Art und Weise ver-
arbeitet werden, wirden sie in den sachlichen Anwendungsbereich der DSGVO fallen.
Fraglich ist es, ob eine Entscheidungsfindung automatisiert erfolgen darf.

Automatisierte Entscheidungen, die gegeniiber dem Betroffenen rechtliche Wirkung ent-
falten oder ihn in &hnlicher Weise erheblich beeintrachtigen, sind gem. Art. 22 Abs. 1
DSGVO grundsatzlich unzulassig. Als eine solche Beeintrachtigung wird die automati-
sche Ablehnung eines Kandidaten im Rahmen eines Online-Einstellungsverfahrens ge-
zahlt.8° Durch eine ausdrickliche Einwilligung des Betroffenen kann die automatisierte
Entscheidung gem. Art. 22 Abs. 2 lit. c DSGVO wiederum legitimiert werden. Die Anfor-
derungen an der Einwilligung ergeben sich wieder aus Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. a DSGVO
i.v.m. 8 26 Abs. 2 S. 1 BDSG. Der Betroffene ist gem. Art. 13 Abs. 2 lit. f DSGVO von
der automatisierten Entscheidungsfindung zu informieren.

84 Krings, T., Erfolgsfaktoren effektiver Personalauswahl (2017), S. 1.

8  Ebd, S.5.
8  Ebd., S. 1.
8  Ebd, S. 14.

8  Paal/Pauly, DS-GVO (2018), Art. 2 Rn. 7.
8 ErwGr. 71 der VO (EU) 2016/679.
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4. Durchfihrung von Background-Checks

In der Eignungsdiagnostik werden Internetrecherchen und Gespréache mit Referenzge-
bern als Beispiele aufgefuihrt, um die Eignung eines Bewerbers zu beurteilen.*®® Diese
werden auch als Background Checks bezeichnet. Als Background Check definiert Kort
die Erhebung von personenbezogenen Daten Uiber einen potentiellen Arbeitnehmer, wel-
che nicht bei diesem selbst, sondern bei Dritten oder aus elektronisch zuganglichen
Quellen erfolgt.®* Beispiele hierfur waren Uberpriifungen bei ehemaligen Arbeitgebern
oder Ausbildungseinrichtungen, ob die gemachten Angaben des Bewerbers zutreffen
oder die Recherche in sozialen Netzwerken. 2

Zuvor waren solche Background Checks durch den Grundsatz der Direkterhebung aus
§ 4 Abs. 2 BDSG untersagt.®® Eine ahnliche Norm findet sich in der aktuellen Fassung
des BDSG nicht mehr. Somit kdnnten Background Checks durch den Wegfall dieser
Norm gem. 8§ 26 Abs. 1 S. 1 BDSG wieder zuléssig sein, wenn dies fur die Begriindung
eines Beschaftigtenverhaltnisses erforderlich ist. Daftir wirde auch sprechen, dass in
friheren BAG Urteilen Erkundigungen uber den Bewerber bei dem vorherige Arbeitge-
ber als zulassig angesehen worden sind.®* Ein weiteres Indiz fur den Wegfall des Direk-
terhebungsgrundsatzes wére, dass durch Betroffene selbst veroffentliche Informationen
gem. Art. 9 Abs. 2 lit. e DSGVO einem geringeren Schutz unterliegen.®®

Zuerst wird gepruft, ob Background Checks in elektronisch zugénglichen Quellen wie
sozialen Netzwerken erfolgen durfen. An dieser Stelle wird, wie in der Gesetzesbegrin-
dung zu der Vorgangernorm des § 26 BDSG, zwischen der Verarbeitung von personen-
bezogenen Daten aus sozialen Netzwerken, die der Kommunikation dienen, sowie aus
solchen Netzwerken, die fur die Darstellung der beruflichen Qualifikation bestimmt sind,
unterschieden.®

Eine Recherche in privaten sozialen Netzwerken kdnnte als ungeeignet, nicht erforder-
lich und unangemessen angesehen werden, um die Eignung eines Bewerbers zu beur-
teilen, da diese Daten keinen Riickschluss auf die Arbeitsleistung eines Bewerbers ge-
ben. Nach Seifert waren diese Daten, die zumeist das Privatleben des Betroffenen be-
treffen, fur die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses nicht erforderlich.®” Auch
ein berechtigtes Informationsinteresse des Arbeitgebers konnte aus diesem Grunde aus-
geschlossen werden. Damit wiirde das Recht des Bewerbers auf den Schutz seiner per-
sonenbezogenen Daten Uberwiegen. Folglich dirften Daten aus privaten sozialen Netz-
werken nicht auf Grundlage von § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG verarbeitet werden.

Bei der Verarbeitung von Daten aus beruflichen sozialen Netzwerken soll das schutz-
wirdige Interesse des Beschéaftigten hingegen nicht Giberwiegen.®® Dies konnte dadurch
begrindet werden, dass es Sinn und Zweck solcher Plattformen ist, sich fur den Arbeits-
markt zu prasentieren. Dennoch ist dies, wie das Einholen von einer Bestatigung bei
vorherigen Arbeitgebern oder Ausbildungsstatten, als eine Informationserhebung bei

%  DIN 33430, Anforderungen an berufsbezogene Eignungsdiagnostik, S. 12.

%1 Kort, M., Neuer Beschéaftigtendatenschutz und Industrie 4.0, RdA 2018, S. 24 (25).
92 Lepperhoff, N., ZD-Aktuell 2017, 05748.

9% Daubler, W., Glaserne Belegschaften (2019). S. 154.

% BAG, Urteil vom 25.10.1957, 1 AZR 434/55.

9%  Gola, P., NZA 2019, S. 654 (655).

%  BT-Drs. 17/4230 vom 15.12.2010, S. 6.

97 Simitis, S./Hornung, G./Spiecker, |., Datenschutzrecht: DSGVO mit BDSG (2019), Art. 88 DSGVI Rn.
104.

%  Ebd.
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Dritten anzusehen.®® Hier konnte die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung abgespro-
chen werden, wenn dem Arbeitgeber ein milderes Mittel zur Verfiigung steht, um die
Informationen zu beschaffen. Dies ware die direkte Datenerhebung bei dem Bewer-
ber.100

Unabhangig von der Erforderlichkeit der Datenverarbeitung konnte die Erhebung von
Daten bei Dritten einen Versto3 gegen den Grundsatz von Treu und Glauben aus Art. 5
Abs. 1 lit. a DSGVO darstellen.°! Der in der englischen Fassung der DSGVO verwen-
dete Begriff fairness” deute nach Rol3nagel darauf hin, dass eine Datenverarbeitung als
rechtswidrig bezeichnet werden kénnte, wenn sie das Vertrauen des Betroffenen miss-
braucht und somit als unfair zu klassifizieren ist.°> Auch der Grundsatz der Transparenz
aus Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO kénnte, so Kiihling und Buchner, dafir sprechen, dass
Background Checks unzulassig sind.1% So soll der Bewerber selbst dartiber bestimmen
kénnen und dartber in Kenntnis sein, welche Informationen an den kinftigen Vertrags-
partner weitergegeben werden. Aus diesen Grundsatzen soll sich nach Seifert der
Grundsatz der Direkterhebung wieder ergeben.%*

Folglich konnten Background Checks unter Bertlicksichtigung des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes, der berechtigten Interessen beider Parteien sowie der Grundsatze der
DSGVO nicht auf Grundlage des 8§ 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO erfolgen. Nach Gola sei dies
aber anders zu beurteilen, wenn der Bewerber selbst auf bestimmte Veréffentlichungen
im Internet verweist.'® Dann soll das gerechtfertigte Erhebungsinteresse zu Gunsten
des Arbeitgebers ausfallen.0

Zu prifen ist nun, ob durch eine Einwilligung Daten bei Dritten erhoben werden durfen,
deren Verarbeitung fur die Beschaftigung als relevant anzusehen sind. Ob eine Einwilli-
gung wirksam erteilt worden ist, bemisst sich an den allgemeinen Anforderungen aus 8§
26 Abs. 2 BDSG bzw. bei besonderen Kategorien personenbezogener Daten zusétzlich
aus § 26 Abs. 3 BDSG.’

Background Checks, die heimlich oder ohne eine wirksame Einwilligung durchgefihrt
werden, sollen somit nach Kort in der Regel datenschutzrechtlich unzulassig sein.%®
Wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben worden
sind, aber eine Einwilligung wirksam erteilt worden ist, soll zudem der Betroffene gem.
Art. 14 DSGVO daruber informiert werden.

Weiterhin kdnnten nach Gola Background Checks auf Grundlage von Art. 6 Abs. 1 S. 1
lit b DSGVO zulassig sein, ohne dem Grundsatz der Direkterhebung entgegenzu-
stehen.% Durch den Wortlaut, dass vorvertragliche MaRnahmen ,auf Anfrage der be-

9% Daubler, W., Glaserne Belegschaften (2019), Rn. 249.

100 K{ihling/Buchner, DSGVO/ BDSG (2018), Art. 13 DSGVO Rn. 2; Daubler/Wedde/Weichert/Sommer,
EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), Art. 13 DSGVO Rn. 2.

101 Gola, DSGVO (2018), Einl. Rn. 41.
102 RoRnagel, A., ZD 2018, S. 339 (341).
103 Kihling/Buchner, DSGVO/ BDSG (2018), Art. 13 Rn. 3 DSGVO.

104 Simitis, S./Hornung, G./Spiecker, |., Datenschutzrecht: DSGVO mit BDSG (2019), Art. 88 DSGVO Rn.
97.

105 Gola, P., NZA 2019, 654 (655).

106 Epd.

107 Gola, P., NZA 2019, 654 (654).

108 Kort, M., RdA 2018, S. 24 (26).

109 Gola, DSGVO (2018), Art. 6 Rn. 91.
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treffenden Person” erfolgen, ware diese Rechtsgrundlage zunachst auf Initiativbewer-
bungen beschrankt.!!® Da das Abgeben solcher Bewerbungen ebenfalls in das Anbah-
nungsverhaltnis fallen, wéare 8 26 Abs. 1 S. 1 BDSG wiederum die maf3gebliche Rechts-
grundlage.!! Somit wirden Background Checks nicht auf Grundlage von Art. 6 Abs. 1
S. 1lit. b DSGVO erfolgen.

C. Assess People

Nachdem eine Auswahl an qualifizierten und interessierten Kandidaten getroffen wurde,
werden nun ihre Fahigkeiten und Eigenschaften Gberpruft. Im Vorfeld werden die Ter-
mine fur das Bewerbungsverfahren bekanntgegeben.!? Danach wird empfohlen, wei-
tere Informationen Uber den Kandidaten zu sammeln. Das Bewerbungsverfahren selbst
kann aus mehreren Ebenen bestehen, zu denen ein Bewerbungsgesprach und Prifun-
gen gehoren konnen.!!® Beide Bestandteile werden auch als ,Interview** und ,Asses-
sment“!1® bezeichnet und werden im Rahmen eines ,Assessment Centers* durchgefihrt.
Die Ergebnisse des Bewerbungsverfahrens werden schlief3lich ausgewertet und mit den
internen Stakeholdern, die an dem Bewerbungsverfahren beteiligt sind, geteilt.'®* Am
Ende dieser Phase soll eine verfeinerte Auswahl an qualifizierten und interessierten Kan-
didaten vorliegen.’

1. Assessment Center

Eine Legaldefinition fir den Begriff ,Assessment Center" existiert nicht. Vielmehr exis-
tieren Empfehlungen und Versuche der Standardisierung, wie durch den Arbeitskreis
Assessment Center e.V. Dieser definiert ein Assessment Center als ,ein eignungsdiag-
nostisches Verfahren zur Potential- und Eignungsbeurteilung im Rahmen von Personal-
auswahl- und Entwicklungsfragestellungen, bei dem mehrere Methoden kombiniert und
die Teilnehmer von mehreren Assessoren beobachtet sowie bewertet werden*.*'® Zu
diesem Zwecke werden insbesondere Interviews bzw. Bewerbungsgespréache, berufs-
bezogen gestaltete Test- und Fragebogenverfahren sowie Verhaltenssimulationen an-
gewendet.!® Mit dem Prinzip der Multimethodalitat werden unterschiedlich ausgestaltete
Verfahren eingesetzt, um das Potential und die Eignung zu beurteilen.?® Damit unab-
hangigere Urteile Gber den Kandidaten gefallt werden kénnen, verlangt das Mehraugen-
prinzip in einem AC mehrere Beobachter und Beurteiler mit unterschiedlichen berufli-
chen und biographischen Hintergriinden.

Eignungsmerkmale sind ,Qualifikationen, Kompetenzen und Potenziale sowie berufsbe-
zogene Interessen, Bedurfnisse, Werthaltungen, Motive und andere relevante Merkmale

110 Gola, P., NZA 2019, 654 (654).

11 Ebd.

112 Epd, S. 8.

113 Ebd.

114 |SO 30400, Human resource management — Vocabulary, S. 11.

115 Krings, T., Erfolgsfaktoren effektiver Personalauswabhl, S. 67.

116 1SO 30405, Human resource management — Guidelines on recruitment, S. 8.

17 Ebd.

118 Arbeitskreis Assessment Center e.V., Standards der Assessment Center Methode (2016), S. 3.
119 Ebd.

120 Arbeitskreis AC e.V., Forum fur Personalauswahl! und -entwicklung (2016): AC-Standards (S. 3).
121 Ebd.
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einer Person, die die Voraussetzung fir die jeweils geforderte berufliche Leistungshéhe
und die berufliche Zufriedenheit sind“.**

1.1 Das Bewerbungsgesprach

Die direkte mindliche Befragung eines Kandidaten ist ein Verfahren der Eignungsdiag-
nostik.1% Die gestellten Fragen in der miindlichen Befragung sollen fir die Begriindung
eines Beschaftigtenverhdltnisses i.S.d. § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG erforderlich sein. Zum
einen muss der Arbeitgeber ein ,berechtigte[s], billigenswerte[s] und schutzwirdige[s]
Interesse [...] an der Beantwortung [einer] Frage“'?* haben. Zum anderen muss der Ein-
griff in das Personlichkeitsrecht des Bewerbers verhaltnismaRig sein. Das bedeutet,
dass die Datenverarbeitung geeignet, erforderlich und angemessen ist, um den Zweck
zu erreichen, und dem Arbeitgeber keine ebenso wirksamen und den Arbeitnehmer we-
niger belastenden MaRnahmen zur Verfiigung stehen.?® Weiterhin sind die Grundsatze
des Art. 5 DSGVO zu bertcksichtigen.

Grundsatzlich darf der Arbeitgeber personenbezogene Bewerberdaten erheben, verar-
beiten oder nutzen, wenn ein berechtigtes Informationsinteresse an den Bewerberdaten
besteht. Dem gegeniber stehen der Erforderlichkeitsgrundsatz aus § 26 Abs. 1 BDSG
sowie der Grundsatz der Datenminimierung aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO, aus denen
die Beschrankung der Fragen auf tatigkeitsbezogene Tatsachen hervorgehen kann.!?
Daher kénnen Daten Uber die bisherige schulische und beruflichen Laufbahn fiir die Ent-
scheidung Uber die Begrindung eines Beschaftigungsverhéltnisses notwendig sein, da
der Arbeitgeber durch die Qualifikationen oder die Berufserfahrung des Kandidaten auf
dessen Eignung schlieRen kénnte. Aus diesem Grunde seien nach Daubler die Interes-
sen des Arbeitgebers gegeniiber dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht des Arbeitneh-
mers aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als vorrangig anzusehen.'?” Solche Daten
waren somit fur die Entscheidung Uber die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnis-
ses erforderlich und kénnen auf Grundlage des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG erhoben werden.

Anders verhélt es sich mit Fragen, die keinen Bezug zu der Tatigkeit aufweisen oder die
zu Benachteiligungen fuihren kénnten. Wie bei der Ausschreibung der Stelle gelten die
Benachteiligungsverbote gem. § 6 Abs. 1 S. 2 AGG unmittelbar fir die Reichweite des
Fragerechts des Arbeitgebers.?® . Das AGG gilt gem. 8 6 Abs. 1 AGG fiir Bewerber, die
nach 8 7 Abs. 1 AGG nicht wegen den in 8 1 AGG genannten Grinden benachteiligt
werden dirfen. Gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG erstreckt sich der sachliche Anwendungsbe-
reich mit Auswabhlkriterien, Einstellungsbedingungen und mit dem Zugang zur Erwerbs-
tatigkeit auf das Bewerbungsverfahren. Folglich sollen mit § 1 AGG Benachteiligungen
in der Personalauswahl aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft,
des Alters, einer Behinderung der Religion oder Weltanschauung oder der sexuellen
Identitat verhindert oder beseitigt werden. Das erheben von Datenkategorien, die die in
8 1 AGG genannten Merkmale betreffen, sei nach Kort daher nicht nur ein Indiz fur eine

122 DIN 33430, Anforderungen an berufsbezogene Eignungsdiagnostik, S. 7.
123 DIN 33430, Anforderungen an berufsbezogene Eignungsdiagnostik, S. 12.
124 BAG, Urteil vom 07.09.1995, 8 AZR 828/93, Rn. 49.

125 BAG, Urteil vom 20.06.2013, 2 AZR 546/12, Rn. 28.

126 Brink, S., Beschaftigtendatenschutz. Zwischen wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit und in-
formationeller Selbstbestimmung (2018), S. 27.

127 Daubler, W., Glaserne Belegschaften (2019), Rn. 221.
128 Armbruster/ Bayreuther/ Busche, Minchener Kommentar zum BGB (2018), § 11 Rn. 15.
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Diskriminierung, sondern auch nicht erforderlich fiir die Begriindung eines Beschatfti-
gungsverhaltnisses.?° Daten Uber das Geburtsdatum oder das Alter des Kandidaten zu
erheben ware somit unzulassig, so lange kein Rechtfertigungsgrund i.S.d. 8 10 AGG
existiert.3® Auch die Frage nach einer Schwangerschaft sei nach Rechtsprechung des
EuGH unzuldssig, da die Verweigerung der Einstellung nur gegentber Frauen in Be-
tracht kommen wuirde und dies folglich unmittelbar das weibliche Geschlecht diskrimi-
niere.'3! Die Frage nach einer Gewerkschaftszugehorigkeit sei nach Stamer und Kuhnke
nicht nur aufgrund von Art. 9 Abs. 3 GG im Bewerbungsverfahren unzulassig, sondern
gehore darliber hinaus zu den besonderen Kategorien personenbezogener Daten. 32
Das Erheben von Daten Uber die Religionszugehdérigkeit kénnte einen Eingriff in die Re-
ligionsfreiheit des Kandidaten gem. Art. 4 Abs. 1 GG darstellen. Allerdings kénnte ein
berechtigtes Interesse an der Beantwortung dieser Frage insoweit bestehen, dass die
Religion eine wesentliche, rechtmaRige und gerechtfertigte berufliche Anforderung dar-
stellt, so wie es bei Kirchen oder religiosen Organisationen der Fall ist.133

Nun wird auf solche Daten eingegangen, die die Privatsphére des Kandidaten betreffen.
Freizeitbeschaftigungen oder gefahrliche Sportarten sind, so Stramer und Kuhnke, fir
die Begriindung eines Beschéaftigtenverhaltnisses nicht erforderlich.*** Somit wéare eine
Verarbeitung solcher Daten nicht gem. § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG zulassig. Private Vermo-
gensverhaltnisse durfen erfragt werden, wenn die Tatigkeit die Vornahme von Vermo-
gensverfigungen umfasst oder eine erhdhte Bestechungsgefahr oder die Gefahr des
Geheimnisverrats besteht.’® Fragen nach Vorstrafen sind kritischer zu betrachten.
Grundsatzlich durfen gem. Art. 10 DSGVO solche Fragen nur unter behordlicher Aufsicht
vorgenommen werden oder wenn Mitgliedstaaten zum Schutze der Rechte und Freihei-
ten der Betroffenen geeignete Rechte und Garantien vorsehen. Die Zulassigkeit solcher
Fragen sei daher im Lichte des § 26 Abs. 5 BDSG zu betrachten.'®* Nach Rechtspre-
chung des BAG sei dies nur dann zuldssig, wenn und soweit die Art des zu besetzenden
Arbeitsplatzes dies erfordert. ¥’

Das Erfragen laufender Ermittlungsverfahren sowie die Speicherung eines Fihrungs-
zeugnisses ware bei Bezug zum Arbeitsverhaltnis zulassig.!*® Dies betrifft jedoch nicht
eingestellte Ermittlungsverfahren®*°. Art. 10 DSGVO sei bei strafrechtlich relevanten Da-
ten zu beachten.#°

Nach standiger Rechtsprechung des BAG hat der Arbeitgeber kein berechtigtes Inte-
resse, wenn kein Fragerecht, sondern ein Recht zur Luge vorliegt. Dies ware dann etwa
der Fall, wenn Daten nach einer bestehenden Schwangerschaft, politische Gesinnung

129 Kort, M., NZA Beilage 2016, S. 62 (64).

130 BAG, Urteil vom 19.08.2019, 8 AZR 530/09.

131 EuGH, Urteil vom 08.11.1990, C-177/88, Rn. 12.

132 Plath, DSGVO/BDSG (2018), § 26 BDSG Rn. 36.

133 EuGH, Urteil (GroRe Kammer) vom17.04.2018, C-414/16Rn. 59.
134 plath, DSGVO/BDSG (2018), § 26 BDSG Rn. 35.

135 Ebd., Rn. 37.

136 plath, DSGVO/BDSG (2018), § 26 BDSG Rn. 38.

137 BAGE 5, 159, 163, AP Nr. 2 zu § 123 BGB.

138 Kania/Sansone NZA 2012 360, 361.

139 BAG, Urteil vom 15.11.2012, 6 AZR 339/11,

140 Taeger/Gabel DSGVO BDSG (2019), § 26 BDSG Rn. 30.
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oder Gewerkschaftszugehorigkeit gestellt werden.*** Bei der Uberschreitung des Frage-
rechts wurde eine unzuléassige Datenerhebung und damit ein Verstol3 gegen § 26 Abs.
1 S. 1 BDSG vorliegen.

1.2 Test- und Fragebogenverfahren sowie Verhaltenssimulationen

Zu prifen ist, ob im Rahmen des Assessment Centers Tests Fragebdgen oder Verhal-
tenssimulationen fur die Entscheidung tber die Begriindung eines Beschaftigtenverhalt-
nis erforderlich sind.

Verfahren zur Verhaltensbeobachtung und -beurteilung sind beispielsweise Rollen-
spiele, Gruppendiskussionen, Prasentationsiibungen oder Arbeitsproben.#? Tests- und
Fragebogen nehmen z.B. Bezug auf die Personlichkeit, die Intelligenz oder das Wissen
des Kandidaten und sollten messtheoretisch fundiert sein.#

Das Kompetenzmodell kdnnte herangezogen werden, um zu beurteilen, ob die Erfra-
gung bestimmter Merkmale fur die Begrindung eines Beschéaftigtenverhdaltnisses i.S.d.
§ 26 Abs. 1 BDSG erforderlich ist. Neben der Uberpriifung der Fachkompetenz, also
dem fachbezogenen Wissen, sowie der Methodenkompetenz, also dem anwendbaren
Wissen, kdnnen nach dem Kompetenzmodell auch soziale und personale Kompetenzen,
zu denen die Einstellung des Kandidaten sowie seine Selbstreflexion gehdren, mit Test-
verfahren tberpriift werden.*** Die Uberprifung dieser Merkmale kénnte als angemes-
sen und erheblich fir die Begriindung eines Beschaftigungsverhéaltnisses angesehen
werden, weil sie einen tatséchlichen Bezug zu der zu besetzenden Stelle aufweisen.

Fraglich ist nun, ob auch die Durchfiihrung von allgemeinen Personlichkeits- oder Intel-
ligenztests fiur die Entscheidung tber die Begrindung eines Beschéaftigungsverhaltnis-
ses gem. 8§ 26 Abs. 1 S. 1 BDSG erforderlich ist. Nach Krings seien solche Tests als
wissenschaftlich fraglich anzusehen.* Darlber hinaus gebe es keinen Nachweis dar-
Uber, dass eine gute Allgemeinbildung mittelbar eine Auswirkung auf den beruflichen
Erfolg hat. 1*¢ So konnten die Daten, die aus solchen Tests hervorgehen, fur die Verfol-
gung des Zwecks der Datenverarbeitung unerheblich sein. Auch die Angemessenheit
solcher Tests kann angezweifelt werden. Bei der Durchfiihrung von Personlichkeitstests
konnte eine AGG-Diskriminierung aus Grinden einer Behinderung erfolgen, wenn der
Bewerber aufgrund seiner Behinderung nicht die offensichtlich gewollte Antwort erkennt
und deshalb eine andere Antwort auswahlt.1*” Somit konnte die Erhebung personenbe-
zogener Daten durch die Durchfihrung von allgemeinen Personlichkeits- oder Intelli-
genztests nicht auf Grundlage von 8 26 Abs. 1 S. 1 BDSG erfolgen. Auch die Zulassigkeit
von allgemeinen Personlichkeits- und Intelligenztests auf Grundlage einer Einwilligung
gem. 8 26 Abs. 2 S. 1 BDSG konnte angezweifelt werden, da im Falle einer Behinderung
des Betroffenen Nachteile durch die Teilnahme an Personlichkeitstests zur Konsequenz
hatten.

Zusammenfassend sollte nach Krings darauf geachtet werden, dass mit den durchge-
fuhrten Tests in einem Assessment Center die tatsachlichen Anforderungsmerkmale der

41 Ebd.
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zu besetzenden Stelle Gberpriift werden.*® Dies wirde auch im Einklang mit dem Grund-
satz der Datenminimierung in Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO stehen, welcher besagt, dass
die Verarbeitung von Daten nur auf das notwendige Maf3 beschrankt werden sollte.

1.3 Gesundheitliche und psychologische Untersuchungen

Zu prufen ist nun, ob die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Gesundheits-
daten fUr die Entscheidung Uber die Begriindung eines Beschéaftigtenverhaltnis erforder-
lich ist.

Gem. Art. 4 Abs. 15 DSGVO umfassen Gesundheitsdaten die korperliche und geistige
Gesundheit eines Kandidaten. Darunter fallen auch Behinderungen.*® Genetische Da-
ten sind gem. Art. 4 NR. 13 DSGVO genetische Eigenschaften einer nattrlichen Person,
die eindeutige Informationen tber die Gesundheit der natirlichen Person liefern. Perso-
nenbezogene Gesundheitsdaten und genetische Daten gelten gem. Art. 9 Abs. 1
DSGVO als besondere Kategorie personenbezogener Daten, deren Verarbeitung unter-
sagt ist. Von diesem Verarbeitungsverbot kann in Fallen des Art. 9 Abs. 2 DSGVO ab-
gewichen werden.

Mdglich wéare, dass personenbezogene Gesundheitsdaten gem. Art. 9 Abs. 2 lit. a
DSGVO auf Grundlage einer ausdriicklichen Einwilligung verarbeitet werden kdnnten.
Dabei miisste sich die Einwilligung gem. § 26 Abs. 3 S. 2 BDSG ausdricklich auf die zu
verarbeitenden besonderen Kategorien personenbezogener Daten beziehen.

Fur Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten, die in den Anwen-
dungsbereich des BDSG fallt, gelte 8 22 Abs. 2 BDSG entsprechend. Gem. 8§ 22 Abs.
1 lit. b BDSG ist abweichend von Art. 9 Abs. 1 DSGVO die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten zulassig, wenn sie zum Zwecke der Beurteilung
der Arbeitsfahigkeit des Beschéftigten oder fur die medizinische Diagnostik durchgeftihrt
werden. Weiterhin miissen diese Daten von arztlichem Personal oder sonstigen Perso-
nen, die einer Geheimhaltungspflicht unterliegen, verarbeitet werden bzw. muss die Ver-
arbeitung unter deren Verantwortung durchgefiihrt werden. Dies kdnnte die Durchfiih-
rung von gesundheitlichen Eignungstests rechtfertigen.

Einstellungsuntersuchungen durch einen Betriebsarzt nach 88 2 ff. ASIG oder einen
durch einen externen Arzt konnten Bestandteil eines Assessmentcenters sein.*° Hier
konnte das Interesse des Arbeitgebers beispielsweise darin bestehen, einen Kandidaten
auszuwahlen, der moglichst belastbar ist.*>! Zunachst ware wieder festzuhalten, dass
nur gesundheitliche Einschrankungen mit Bezug zum Arbeitsplatz relevant sein dr-
fen.1® Dies betreffe auch ansteckende Krankheiten.'*® Immer wiederkehrende Krank-
heiten, die keinen direkten Bezug zu der Arbeitsleistung haben, sollen nach Daubler im
Bewerbungsverfahren so behandelt werden wie krankheitsbedingte Kindigungen, in-
dem nur Tatsachen berlcksichtigt werden durfen, die das Arbeitsverhéaltnis im Kindi-
gungsfall auflésen wirden.

148 Krings, T., Erfolgsfaktoren effektiver Personalauswahl (2017), S. 80.
149 ErwGr 35 der VO (EU) 2016/679.

150 Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), § 26
BDSG Rn. 54.

151 Ebd.

152 BAG, Urteil vom 07.06.1984, 2 AZR 270/83,

153 Ebd.

154 Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), Rn. 58.
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Untersuchungen, die offenlegen, ob ein Kandidat legale oder illegale Drogen konsumiert,
seien zunachst irrelevant fir die Beurteilung, ob ein Kandidat fur die Ausiibung der Ta-
tigkeit geeignet ist. Eine Untersuchung kann erforderlich sein, um einen konkreten Ver-
dacht fur eine bestehende Abhangigkeit nachzuweisen.® Eine Abhangigkeit hatte dann
einen Bezug zum Arbeitsplatz, wenn durch das abhangigkeitsbedingte Fehlverhalten
das Leben und die Gesundheit Dritter oder Sachwerte des Arbeitgebers in Gefahr sein
konnten.%®

Auch psychologische Tests dirften erst dann durchgefihrt werden, wenn diese fur die
Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses gem. § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG erforderlich
ist. Die Vornahme solcher Tests konnte allerdings ein schwerwiegender Eingriff in das
allgemeine Personlichkeitsrecht des Bewerbers aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
darstellen. Somit kdnnte die Vornahme eines psychologischen Tests nur dann zulassig
sein, wenn das das Verhalten des Beschéftigten ernsthaft an seiner Eignung zweifeln
lasst.t>’

Auch genetische Untersuchungen konnten im Bewerbungsverfahren durchgefiihrt wer-
den. Mit Art. 9 Abs. 4 DSGVO bleibt das GenDG unverandert und geht als Spezialrege-
lung den Bestimmungen des BDSG vor.'*® Bewerber sollen gem. § 21 Abs. 1 S. 1
GenDG nicht aufgrund genetischer Eigenschaften benachteiligt werden. Daher wird mit
dem Gendiagnostikgesetz vom 31.07.2009 die Vornahme gentechnische Untersuchun-
gen an Bewerbern mit 8§ 19 GenDG grundsétzlich verboten. Ausnahmetatbestéande fin-
den sich in 8 20 Abs. 1 GenDG wieder, die jedoch Genuntersuchungen zum Schutze
des Kandidaten ansprechen.

Aufgrund der arztlichen Schweigepflicht durfen dem Arbeitgeber nur das Ergebnis der
Eignungsuntersuchung, und keine nédheren Diagnosen oder Gesundheitszustéande, mit-
geteilt werden. %

2. Auswertung des Assessment Centers

Neben der teilweise automatisierten Auswertung des Assessment Centers wére, wie bei
der Analyse der Bewerbungsunterlagen, eine vollautomatisierte Analyse des Assess-
ment Centers denkbar, um eine Entscheidung dartiber zu treffen, welcher Kandidat ein-
gestellt werden soll. Die automatisierte Entscheidung ware mit einer ausdrticklichen Ein-
willigung der betroffenen Person gem. Art. 22 Abs. 2 lit. c DSGVO zulassig. Fraglich ist,
ob es sich bei der Auswertung des Assessment Centers um Profiling handelt.

Unter dem Profiling wird gem. Art. 4 Nr. 4 DSGVO die automatisierte Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten verstanden, die die personlichen Aspekte einer natirlichen Per-
son bewertet. Hierunter fallen Aspekte wie die Arbeitsleistung, die Gesundheit, das Ver-
halten oder die Interessen des Betroffenen. Das Bewerbungsverfahren gelte somit als
klassischer Anwendungsfall des Profilings.*¢° Durch eine ausdrickliche Einwilligung des
Kandidaten konnte die Durchfihrung gem. Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ DSGVO und entgegen

155 BAG, Urteil vom 12.08.1999, 2 AZR 55/99.

156 Brink, S., Beschaftigtendatenschutz. Zwischen wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit und in-
formationeller Selbstbestimmung (2018), S. 22.

157 BAG, Urteil vom 13.02.1964, 2 AZR 286/63.

158 Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), § 26
BDSG Rn. 69.

159 Brink, S., Beschéaftigtendatenschutz. Zwischen wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit und in-
formationeller Selbstbestimmung (2018), S. 22.

160 gpindler, G./Schuster, F., Recht der elektronischen Medien, Art. 22 DSGVO (2019), Rn. 6.
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des Art. 22 Abs. 1 DSGVO zulassig sein. Fir eine Freiwilligkeit der Einigung im Beschaf-
tigungsverhaltnis wirden, wie bereits erortert, gleichgelagerte Interessen beider Par-
teien sprechen. Es ware daher zu prufen, ob der Bewerber durch die automatisierte Ent-
scheidung erlangt, etwa weil er tatsachlich frei von jeglicher Diskriminierung beurteilt
wird.

Die automatisierte Entscheidung kann mithilfe eines Algorithmus erfolgen. Ein Algorith-
mus ist eine Rechenvorschrift, mit der ein genau festgelegtes Rechenproblem gelést
werden kann.%! Dabei lassen sich viele Probleme des alltaglichen Lebens in ein solches
Rechenproblem umformulieren. 62 Problematisch sei, dass Algorithmen durch einen Mo-
dellfehler oder einer fehlerhaften Datenbasis diskriminierend sein kénnen.%® Nach Dzida
und Groh konnen Fehler in der Datenbasis durch den bewussten oder unbewussten Zu-
fluss diskriminierender Daten entstehen, etwa weil ein Unternehmen in der Vergangen-
heit (iberwiegend Manner eingestellt hat.!®* So konnte ein Algorithmus in der Zukunft
mannliche Kandidaten bei der Personalauswahl bevorzugen.1%®

Mit Art. 22 Abs. 2 lit. b DSGVO durfen Mitgliedstaaten von der Regelung des Art. 22 Abs.
1 DSGVO abweichen. Die Offnungsklausel des § 37 Abs. 1 BDSG betrifft jedoch nur
Versicherungsvertrdge. Daneben wird in dem BDSG das Scoring geregelt. Gem. § 31
Abs. 1 BDSG ist das Scoring die Verwendung eines Wahrscheinlichkeitswerts tber das
Verhalten einer nattrlichen Person zum Zweck der Entscheidungsfindung tber die Be-
grindung eines Vertragsverhaltnisses mit dieser Person. Allerdings sei fraglich, ob das
Scoring uiberhaupt durchgefiihrt werden darf weil die Offnungsklausel des Art. 22 Abs. 2
lit. b DSGVO Mitgliedstaaten erméachtige, die generelle Zulassigkeit automatisierter Ent-
scheidungen zu regeln, nicht aber fiir das Scoring selbst, welches das Treffen einer Ent-
scheidung vorbereite.16°

D. Employ People

In der letzten Phase des Bewerbungsverfahrens wird die finale Entscheidung dariber
getroffen, welche Person eingestellt wird. Dieser Person ist ein Arbeitsvertrag anzubie-
ten.!®” Ausgeschiedene Kandidaten sollen anderen offenen und passenden Stellen zu-
gewiesen werden.'®® Denkbar ware es auch, diese in eine interne Bewerberdatenbank
aufzunehmen, auf die zurtickgegriffen werden kann, wenn zukiinftig Stellen zu besetzen
sind.®®

1. Datenaufbewahrungsfristen der Bewerberdaten

Mit dem Abschluss des Bewerbungsverfahrens wirde der Zweck der Datenverarbeitung
erreicht werden und § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG als Rechtsgrundlage der Datenverarbeitung
entfallen. Da es sich bei der Datenverarbeitung um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt

161 Cormen, T.H. et. al.., Algorithmen — Eine Einfuihrung (2017), S. 5.

162 Ebd., S. 6f.

163 Dzida, B./Groh, N., NJW 2018, 1917 (1917).
164 Ebd.

165 Ebd.

166 Epd., Rn. 11f.
167 |SO 30405 — Human resource management — Guidelines on recruitment, S. 9.
168 Epqd.

169 Brink, S., Beschéaftigtendatenschutz. Zwischen wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit und in-
formationeller Selbstbestimmung (2018), S. 34.

23



Nr. 53 /2020

handele, ware eine weitere Datenverarbeitung grundsatzlich nicht zulassig. Allerdings
kdnnten sich aus anderen Rechtsvorschriften des Bundes Uber den Datenschutz, die
gem. 8 1 Abs. 2 S. 1 BDGS Anwendungsvorrang finden, abweichende Regelungen er-
geben. So werden im Bewerbungsverfahren mit dem AGG Benachteiligungen aus Grin-
den, die in den 88 1 und 7 AGG aufgezahlt werden, gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG bei
Bedingungen fur den Zugang zur Erwerbstatigkeit verboten. Der Benachteiligte hatte bei
Schaden gem. 8 15 Abs. 1 S. 1 AGG sowie bei immateriellen Schaden gem. 8§ 15 Abs.
2 S. 1 AGG einen Anspruch auf Entschadigung in Geldform. Diese Anspriiche mussen
gem. 8 15 Abs. 4 S. 1 AGG innerhalb von zwei Monaten geltend gemacht werden, soweit
beide Parteien nicht etwas anderes vereinbart haben. Brink empfiehlt daher, Bewer-
bungsdaten maximal drei Monate nach Beendigung des Bewerbungsverfahrens aufzu-
bewahren, um im Falle einer Klage die Bewerbungsunterlagen und die tatsachlichen
Grunde fur eine Absage einzusehen. Der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und
die Informationssicherheit empfiehlt hingegen, die Bewerbungsunterlagen fur sechs Mo-
nate aufzubewahren, begriindet diese Empfehlung allerdings nicht.2® Im Hinblick auf
den Grundsatz der Speicherminimierung nach Art. 5 Abs. 1 lit. e DSGVO, wonach per-
sonenbezogene Daten nur so lange verarbeite werden durfen, wie es flr die Zwecke, fur
die sie verarbeitet werden, erforderlich ist, wiirde sich eine maximale Speicherfrist von
zwei Monaten ergeben. Wenn innerhalb dieses Zeitraumes gem. § 15 Abs. 4 S. 1 AGG
schriftlich Anspriiche gegenuber den Arbeitgebern erhoben werden, dann wirde die
Speicherfrist gem. § 61b Abs. 1 ArbGG um weitere drei Monate verlangert werden.’!

Folglich ware der Arbeitgeber verpflichtet, die Bewerberdaten zu lI6schen, sobald er kein
berechtigtes Interesse mehr an der Verarbeitung dieser Daten hat.*"?

2. Verarbeitung der Bewerberdaten fir andere Zwecke

Weiterhin ist fraglich, inwieweit die personenbezogenen Daten weiterverarbeitet werden
diurfen. Unternehmen kdnnten abgelehnte Bewerber in eine interne Bewerberdatenbank
hinzufligen, um kinftige vakante Stellen gegebenenfalls mit ihnen zu besetzen. Dies
konnte allerdings auf Grundlage des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG nicht zuldssig sein, da dies
auf die Begriindung eines anderen Beschaftigungsverhéltnisses abzielt und nicht dem,
worauf sich der Bewerber urspringlich und ausdricklich beworben hat. Auch nach
Wedde dirfen die Beschéftigtendaten, die auf Grundlage des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG
erhoben worden sind, nicht fir andere Zwecke als die, die bei der Erhebung genannt
worden sind, verwendet werden.'”® Berechtigte Interessen des Arbeitgebers wiirden
eine Zweckanderung auf Grundlage von Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO nicht legitimieren, da
diese Rechtsgrundlage nicht anwendbar sei, wenn die Datenverarbeitung mit dem Be-
schaftigtenverhaltnis zusammenhangt.’# Auch der Grundsatz der Transparenz aus Art.
5 Abs. 1 lit. a DSGVO koénnte der Aufnahme des Kandidaten in einen internen Talentpool
entgegenstehen, da Betroffene dartiber im Klaren sein mussen, in welchem Umfang ihre
Daten in Zukunft verarbeitet werden.'’®> Da das Bewerbungsverfahren auf die Besetzung
einer konkret ausgeschriebenen Stelle abzielt, kdnnte es flr Bewerber nicht ersichtlich

170 Der Bundesbeauftragte fir Datenschutz, 25. Tatigkeitsbericht 2013-2014, S. 82.
171 Der Bundesbeauftragte fiir Datenschutz, 25. Tatigkeitsbericht 2013-2014 (2015), S. 82.
172 Art Art. 29 Gruppe, WP 249 17/EN Opinion 2/2017 on data processing at work (2017), S. 11.

173 Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, EU-Datenschutz-Grundverordnung und BDSG-neu (2018), § 26
BDSG Rn. 171

174 Ebd., Rn. 168
175 ErwGr. 39 der VO (EU) 2016/679.
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sein, dass ihre Bewerberdaten fur die Besetzung kiinftiger vakanter Stellen aufbewahrt
werden.

Somit kénnte eine Einwilligung des Bewerbers notwendig sein, wenn die Daten in einer
internen Datenbank fiir den Zweck, zuklnftige vakante Stellen zu besetzen, eingespei-
chert werden. Die Freiwilligkeit der Einwilligung kdnnte durch die gleichgelagerten Inte-
ressen beider Parteien gegeben sein, da der Arbeitgeber seinerseits an der Besetzung
der Stelle, und der Bewerber an einem Beschéftigungsverhaltnis bei dem Arbeitgeber,
interessiert ist. Die Dauer der Datenspeicherung kénnte aus dem Grundsatz der Spei-
cherbegrenzung in Art. 5 Abs. 1 lit. e DSGVO abgeleitet werden. Demnach durfen die
Daten nur so lange gespeichert werden, wie der Zweck es erfordert. Aus dem Zweck,
die Daten fur die Besetzung einer kunftigen freien Stelle zu speichern, I&sst sich aller-
dings keine konkrete Speicherdauer ableiten. Diese Kriterien, an denen sich die Spei-
cherdauer festmachen lassen, sind allerdings dem Betroffenen gem. Art. 13 Abs. 2 lit. a
DSGVO mitzuteilen. Eine ungewisse Speicherdauer kénnte als intransparent gem. Art.
5 Abs. 1 lit. a DSGVO angesehen werden, da der Betroffene nicht im Klaren dartiber
sein konnte, wie lange seine Bewerberdaten verarbeitet werden und fir welche Stellen
sie herangezogen werden. Die Speicherdauer kénnte daher flr einen Zeitraum, in dem
der Bewerbung noch Aussagegehalt besitzt, eingegrenzt werden.1’® Dies konnte bei-
spielsweise ein Jahr sein.”’

Es wird darUber hinaus empfohlen, die Effizienz, die Effektivitat und die Auswirkungen
des Bewerbungsverfahrens auf den unternehmerischen Erfolg zu messen.’® Dies soll
dazu fuhren, dass das Bewerbungsverfahren insoweit verbessert wird, dass die unter-
nehmenseigenen Ressourcen, die fur das Bewerbungsverfahren zur Verfiigung gestellt
werden, optimal genutzt werden und tatsachlich die am besten geeigneten Kandidaten
letztlich eingestellt werden.'”® Die Datenverarbeitung zu statistischen Zwecken kénnte
allerdings eine Abweichung zu dem urspriinglichen Zweck, ein Beschéftigungsverhaltnis
zu begrunden, darstellen. Zu prufen ware daher, ob die Bewerberdaten zu einem ande-
ren Zweck verarbeitet werden dirfen. Nach Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO diirfen personen-
bezogene Daten nicht in einer Weise verarbeitet werden, die mit dem festgelegten
Zweck nicht vereinbar ist. Allerdings wéare die Weiterverarbeitung von personenbezoge-
nen Daten zu einem anderen Zweck gem. Art. 6 Abs. 4 DSGVO ohne eine vorhandenen
Einwilligung oder gesetzlichen Grundlage unter anderem dann zuldssig, wenn sie mit
dem urspringlichen Erhebungszweck vereinbar ist. Dann ware keine weitere Rechts-
grundlage notwendig.*®° Die Vereinbarkeit wird gepriift, indem ein Zusammenhang zwi-
schen dem Zweck, fur die die personenbezogenen Daten erhoben werden, und dem
Zweck der beabsichtigten Weiterverarbeitung festgestellt wird, die Erwartungen der be-
troffenen Person unter Beriicksichtigung dessen Beziehung zum Verantwortlichen ein-
geschatzt werden, die Folgen der Weiterverarbeitung fur den Betroffenen abgeschatzt
werden und geeignete Garantien der Betroffenen bei dem urspringlichen und beabsich-
tigten Weiterverarbeitungsvorgang festgestellt werden.®! Schon an der Vereinbarkeit
beider Zwecke konnte eine Weiterverarbeitung der Bewerberdaten fur statistische Zwe-
cke scheitern. Bewerbungsunterlagen fur diesen Zweck zu verwenden, kdnnte als nicht
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erforderlich fir die Entscheidung tber die Begriindung eines Beschéaftigungsverhaltnis-
ses i.S.v. 8§ 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO angesehen werden. Die Daten kdnnten zwar fur
kiinftige Personalentscheidungen von Relevanz sein, waren aber fur die individuelle Ent-
scheidung fur einen Kandidaten nicht von Bedeutung. Bei Vorhandensein einer Einwilli-
gung ware der veranderte Zweck der Datenverarbeitung hingegen nicht mehr anhand
der Vereinbarkeit mit dem urspriinglichen Zweck zu prifen.®2 Daher wird nun die Zulas-
sigkeit einer Einwilligung geprift. Nachdem der Zweck der Datenverarbeitung gem. Art.
6 Abs. 1 S. 1 lit. a DSGVO dargelegt wurde, ware die Freiwilligkeit der Erteilung der
Einwilligung gem. 8 26 Abs. 2 S. 1 BDSG i.V.m. Art. 7 Abs. 4 DSGVO zu uberprufen. An
dieser Stelle ist es fragwirdig, ob beide Parteien gleichgelagerte Interessen vertreten,
da der Bewerber keinen sichtbaren Vorteil durch die Freigabe seiner personenbezoge-
nen Bewerberdaten erlangt, wahrend der Arbeitgeber aus den Statistiken einen hohen
Nutzen zieht. Somit konnte die Weiterverarbeitung der Bewerberdaten trotz einer Einwil-
ligung unzul&ssig sein.

Weil die Daten aus dem Bewerbungsverfahren nicht mehr zum Zweck der Entscheidung
uber die Begrundung oder die Durchfiihrung des Beschéftigungsverhaltnisses gem. 8 26
Abs. 1 S. 1 BDSG erforderlich ist, kdnnte die Verarbeitung auf Grundlage der DSGVO
zulassig sein. Mit Art. 9 Abs. 2 lit. ] DSGVO wird die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten zu statistischen Zwecken gestattet. Eine Offnungsklausel fur
Mitgliedstaaten ist zudem mit Art. 9 Abs. 4 DSGVO gegeben. Wenn die Daten zu statis-
tischen Zwecken weiterverarbeitet werden, kdnnte gem. Art. 27 Abs. 1 S. 1 DSGVO ab-
weichend von Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO von einer Einwilligung fir die Verarbeitung
besonderen Kategorien personenbezogener Daten abgesehen werden. Statistische
Zwecke werden in der DSGVO und im BDSG nicht legaldefiniert, doch eine Definition
findet sich in den Erwagungsgrinden der DSGVO wieder. Demnach fallen unter ,statis-
tische Zwecke" jegliche erforderliche Vorgange, die zur Durchfihrung statistischer Un-
tersuchungen und Erstellung statistischer Ergebnisse erforderlich sind.'® Als Ergebnis
der Verarbeitung sollen keine personenbezogenen Daten, sondern aggregierte Daten
vorliegen.® Der Personenbezug wiirde lediglich bei der vorangehenden Verarbeitung
als notwendiger Zwischenschritt bestehen.8°

Auch im Hinblick des Grundsatzes der Datenminimierung in Art. 5 Abs. 1 lit. e DSGVO
kann es als fraglich angesehen werden, inwieweit der Personenbezug der Daten die
Erhebung von Statistiken notwendig ware. Denkbar wére die Anonymisierung oder die
Pseudonymisierung, um den Daten den Personenbezug zu entziehen. Unter der Pseu-
donymisierung wird gem. Art. 4 Nr. 4 DSGVO die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten auf einer Art und Weise verstanden, bei der die Zuordnung personenbezogener Da-
ten zu einer spezifischen betroffenen Person ohne Heranziehung zuséatzlicher und ge-
sondert aufbewahrter Informationen nicht méglich ist. Personenbezogene Daten kénnen
beispielsweise pseudonymisiert werden, indem der Name des Betroffenen durch eine
Ziffer ersetzt wird.18® Bei der Anonymisierung werden den Daten hingegen die identifi-
zierenden Merkmale entzogen.'®” Nur Daten, die vollstandig und irreversibel anonymi-
siert worden sind, unterfallen nicht den gesetzlichen Bestimmungen der DSGVO und
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des BDSG.!8 So werden pseudonymisierte Daten weiterhin als personliche Daten an-
gesehen, da eine erneute Identifizierung mit dem Datensubjekt maglich bleibt. 8 Ano-
nymisierte Daten unterfallen hingegen nicht der DSGVO und dem BDSG, da das Tatbe-
standsmerkmal der Identifizierbarkeit einer nattirlichen Person nicht mehr gegeben ist.*°
Folglich sollten nur anonymisierte Daten zu statistischen Zwecken weiterverarbeitet wer-
den.

Zuletzt durfen die statischen Daten nicht fir MalBnahmen oder Entscheidungen gegen-
Uber einzelnen nattrlichen Personen verwendet werden.®* So konnten die statistischen
Daten beispielsweise dazu genutzt werden, um zu ermitteln, welches Bewerbungsportal
von den Bewerbern am meisten genutzt wird.

3. Pre-Boarding und Boarding der Kandidaten

Auf der Annahme des Arbeitsangebots folgt das sogenannte ,Pre-Boarding”, welches
den Zeitraum zwischen der Annahme des Arbeitsvertrages bis hin zum ersten Arbeitstag
umfasst.19? Somit ware zu Uberpriifen, ob die Daten in den Bewerbungsunterlagen in die
Personalakte Ubertragen werden dirfen. Dies kénnte nach Gola gem. § 26 Abs. 1 S. 1
BDSG zulassig sein, wenn dies fur die Durchfuhrung des Beschéftigungsverhaltnisses
erforderlich ist. 1% Erforderlich ware dies, wenn die Datenverarbeitung angemessen und
erheblich ist und sie auf das fur die Zwecke der Datenverarbeitung notwendige Maf3
beschrankt ware. Gegebenenfalls wéaren nicht alle Bewerbungsunterlagen bzw. wahrend
des Bewerbungsverfahrens verarbeitete Daten gleichermaf3en fur die Durchfiihrung des
Beschaftigungsverhéltnisses erforderlich i.S.v. § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG. Beispielsweise
kann die Ubertragung der Stammdaten des Kandidaten in dessen Personalakte fiir die
Durchfiihrung des Beschaftigungsverhéaltnisses erforderlich bleiben, damit der Arbeitge-
ber ihn als Arbeitnenmer innerhalb des Beschéaftigungsverhaltnisses kontaktieren kann.
Andererseits kénnte die Ubertragung von Daten zum beruflichen Werdegang oder von
Testergebnissen des Assessment Centers nicht zwingend erforderlich sein, wenn der
Arbeitsvertrag keine weitere Versetzung vorsieht. Daher kénnte Posche nur bedingt zu-
gestimmt werden, dass jegliche Bewerbungsunterlagen in die Personalakte miteinflie-
Ren.1%4

Nach dem Pre-Boarding folgt das eigentliche Bording, welches am ersten Arbeitstag
durchgefihrt wird.**> Nach 1ISO 30405 gilt das Boarding selbst nicht mehr als Bestandteil
des Bewerbungsverfahrens, da das Bewerbungsverfahren dann endet, wenn das Ar-
beitsangebot angenommen wurde und der Kandidat auf der Arbeit erschienen ist.1®® Zu
prifen ist, ob rechtlich betrachtet das Bewerbungsverfahren zu diesem Zeitpunkt abge-
schlossen ist. Gem. 8 611a Abs. 1 BGB wird ein Arbeitnehmer durch einen Arbeitsver-
trag dazu verpflichtet, fir den Arbeitgeber weisungsgebunden und fremdbestimmt Arbeit
in personlicher Abhéangigkeit zu verrichten. Fir den Abschluss des Arbeitsvertrages sind
zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen in Form eines Angebots bzw. Antrags gem.

188 Epd.

189 Epq.

190 ErwGr. 26 der VO (EU) 2016/679.

191 ErwGr. 162 der VO (EU) 2016/679.

192 |SO 30400, Human Resource Management — Vocabulary, S. 11.

193 Gola, P., Handbuch Beschaftigtendatenschutz. Aktuelle Rechtsfragen und Umsetzungshilfen. (2019),
Rn. 736.

194 Roller, J. (Hg.), Kittner Personalbuch 2019: Personalakte, Rn. 5-7.
195 |SO 30400, Human Resource Management — Vocabulary, S. 11.
1% 1SO 30405 Human Resource Management — Guidelines on Recruitment (2016), S. 2.
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§ 145 BGB und einer Annahme gem. § 147 BGB erforderlich.'®” Durch die Annahme des
Antrages und dem Abschluss eines Arbeitsverhéaltnisses wiirde somit auch rechtlich be-
trachtet das Anbahnungsverhaltnis des § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB enden. Folglich endet
das Bewerbungsverfahren mit dem Pre-Boarding.

IV. Reform des BDSG
A. Zulassigkeit der Spezifizierung der DSGVO durch das BDSG

Der Beschaftigtendatenschutz kann durch die Offnungsklausel des Art. 88 Abs. 1
DSGVO von Mitgliedstaaten spezifiziert werden. Demnach konnen durch Rechtsvor-
schriften oder Kollektivvereinbarungen spezifischere Vorschriften hinsichtlich der Verar-
beitung personenbezogener Daten im Beschéaftigungskontext vorgesehen werden. In
diesem Kontext ist zu betonen, dass bereits vor den Verhandlungen tber die DSGVO
politische Bestrebungen existierten, um einen nationalen Beschaftigtendatenschutz zu
schaffen.1%® Entsprechend wurden in der 17. Wahlperiode umfassende und konkrete Ge-
setzesvorschlage zum Beschéaftigtendatenschutz eingereicht!®®, welche durch den Ab-
lauf dieser Wahlperiode nicht verabschiedet worden sind.?°° Ursachlich hierfir ist unter
anderem die massive Kritik seitens der Opposition?®!, des Bundesbeauftragten fiir den
Datenschutz und Informationssicherheit?®? sowie diverser Interessenvertretungen®, In
der darauf folgenden Wabhlperiode riickte die Schaffung eines nationalen Beschéftigten-
datenschutzes in den Hintergrund, da Verhandlungen tber die DSGVO begonnen ha-
ben.2%* Letztlich hat das DSAnpUG mit § 26 BDSG eine Vorschrift zum Beschéftigten-
datenschutz hervorgebracht, die, wie im Folgenden noch erlautert wird, mit ihrer Vorgan-
gernorm weitestgehend tbereinstimmt und diese um weitere Absatze erweitert.

B. Umfang der Spezifizierung der DSGVO durch das BDSG

Um zu prifen, inwieweit das BDSG reformiert werden kann, ist die Harmonisierungsab-
sicht der DSGVO zu betrachten. Daher wird im Folgenden gepruft, ob im Rahmen des
BDSG von dem Schutzniveau der DSGVO abgewichen werden darf. Dies wéare fir den
Fall relevant, dass eine Interessenabwagung und die Anwendung des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes zu einem anderen Ergebnis fuhren wirde als die DSGVO. Auch fir

197 Moll, W., Miinchener Anwaltshandbuch: Arbeitsrecht (2017), § 10 Begriindung des Arbeitsverhaltnis-
ses, Rn. 3.

198 Wachstum. Bildung. Zusammenhalt. Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP (17. Legisla-
turperiode) S. 106.

199 BT-Drs. 17/69 vom 25.11.2009; BT-Drs. 17/4230 vom 15.12.2010; BT-Drs. 17/4853 vom 22.02.2011.

200 peutscher Bundestag, Dokumentations- und Informationssystem: http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/
WP17/222/22264.html; http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP17/291/29178.html; http://dipbt.bundes
tag.de/extrakt/ba/WP17/335/33588.html (zuletzt abgerufen am 22.11.2019).

201 vgl. BT-Drs. 17/779 vom 23.02.2010; BT-Drs. 17/7176 27.09.2011; Deutscher Bundestag, 17. Wahl-
periode, 94. Sitzung. Berlin, Freitag, den 25. Februar 2011.

202 EntschlieRung der 81. Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lander am 16./17.
Marz 2011: Bundesdatenschutz starken statt abbauen.

203 peutscher Gewerkschaftsbund: Datenschutz in einer Digitalisierten Welt, 28.01.2014: https://www.
dgb.de/++co++14372cfc-7959-11df-6571-00188h4dc422 (zuletzt abgerufen am 15.11.2019).

204 Deutschlands Zukunft gestalten. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD (18. Legislaturperi-
ode) S. 50.
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eine Reformierung des Beschétftigtendatenschutzes wére zu prifen, ob und inwieweit
von dem aufgestellten Rahmen der DSGVO abgewichen werden darf.

Bei der DSGVO handelt es sich um eine Verordnung i.S.d. Art. 288 AEUV. Demnach
gelten Verordnungen fur Mitgliedstaaten unmittelbar und sind, im Gegensatz zu Richtli-
nien wie die 95/47/EG, in allen ihren Teilen verbindlich. Daraus folgt nach Seifert, dass
die DSGVO das BDSG auch dann verdrange, wenn das BDSG trotz der Offnungsklausel
in Art. 88 Abs. 1 und 2 DSGVO unmittelbare Geltung besitze.?*® Laut Franzen wirde die
Hervorhebung der Grundrechte und Interessen in Art. 88 Abs. 2 DSGVO auch zeigen,
dass die DSGVO insgesamt einen Rahmen aufstellen will, innerhalb derer sich mitglied-
staatliche Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz zu bewegen haben.2% Dies wiirde
zunachst fur eine unmittelbare Geltung des Schutzniveaus der DSGVO sprechen.

Gegen einen starren Regelungsrahmen kénnte der Versionsverlauf der DSGVO spre-
chen. Wahrend nun gem. Art. 88 Abs. 1 DSGVO Mitgliedstaaten fir die Verarbeitung
personenbezogener Daten im Beschaftigungskontext ,spezifischere* Vorschriften vorse-
hen durfen, sprach die Europaische Kommission in friiheren Entwirfen der DSGVO noch
von nationalen Gesetzen, die ,in den Grenzen dieser Verordnung“?°’ erlassen werden
dirfen. Ein spaterer Anderungsantrag des EU-Parlaments formulierte dies um, indem
Mitgliedstaaten dies ,im Einklang mit den Regelungen dieser Verordnung und unter Be-
riicksichtigung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeiten“?® regeln dirften. Durch
diese Abschwachung der Formulierung kénnte die Mdglichkeit der Abweichung vom
Schutzniveau der DSGVO zugunsten und zulasten der Betroffenen abgeleitet werden.
Wahrend Tiedmann daraus ein Mindestschutzniveau der DSGVO im Beschéftigtenda-
tenschutz herleitet,2° konnte dies sogar eine Abweichung zugunsten oder zulasten der
Betroffenen begriinden. Zweiterer Annahme entspricht auch ein Kommentar des Juristi-
schen Diensts der Européischen Kommission, welcher wahrend den Verhandlungen
Uber die DSGVO akzeptiert hatte, dass diese unterschiedliche Datenschutzniveaus vor-
sehe und den Mitgliedstaaten erlaubt werden kdnne, von dem harmonisierten Schutzni-
veau abzuweichen, indem in bestimmten Fallen ein geringerer Schutz vorgeschrieben
wird.?® Gegen die Absicht einer gesamteuropaischen Vollharmonisierung der Rechts-
lage sprechen auch die zahlreichen Offnungsklauseln, welche den Verordnungscharak-
ter der DSGVO durchbrechen und sie somit, wie Kihling und Martini behaupten, als
~Handlungsformenhybrid* wirken lasse.?!*

Somit kénnte zumindest in den Bereichen der Offnungsklauseln nur eine Mindestharmo-
nisierung angestrebt worden sein. Um hier den Anforderungen einer Mindestharmoni-
sierung zu genugen, kann nach Pétter festgehalten werden, dass bei einer Abweichung
von dem Schutzniveau der DSGVO innerhalb von umgesetzten Offnungsklauseln eine

205 Simitis, S./Hornung, G./Spiecker, I., Datenschutzrecht: DSGVO mit BDSG (2019), Art. 88 Rn. 74.
206 Franzen, M., EUZA (2017), 311 (346).

207 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates
zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Da-
tenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung) vom 25.01.2012, 2012/0011/COD.

208 Europaisches Parlament, Uber den Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und
des Rates zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum
freien Datenverkehr (allgemeine Datenschutzverordnung) (COM(2012)0011 — C7-0025/2012 — 2012/
0011(COD)) vom 21.11.2013, A7-0402/2013.

209 Sydow, Europaische Datenschutzgrundverordnung (2018), Art. 88 Rn. 3.
210 Rat der Europaischen Union, Gutachten des Juristischen Dienstes 15712/14, Rn. 23.
211 Kijhling, J./Martini, M., EUZW 2016, 448 (449).
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unionsrechtliche Auslegung des BDSG bedeutsam sei.?*? Ein reformierter Beschaftig-
tendatenschutz musste dartber hinaus ausschlie3lich die Beschéaftigtendaten im Be-
schaftigtenkontext gem. Art. 88 Abs. 1 DSGVO erfassen. Regelungen, die dartber hin-
ausgehen, kénnen als nicht anwendbar erklart werden.?!3

C. Reformierungsvorschléage fiir das BDSG

Durch die generelle Formulierung der DSGVO und des BDSG sowie den vielen unbe-
stimmten Rechtsbegriffen seien Unternehmen bei der Anwendung der Gesetze mit
Rechtsunsicherheiten konfrontiert.?'* Andererseits haben generell ausformulierte Nor-
men den Vorteil, dass sie ein breites Spektrum an mdglichen Situationen abdecken kon-
nen. Daher kénnte eine konkretere Spezifizierung des Beschéaftigtendatenschutzes im
Bewerbungsverfahren innerhalb des 8 26 BDSG einem eigenstandigen Beschéftigten-
datenschutzgesetz vorgezogen werden.

Zunachst kann festgestellt werden, dass der Interpretationsspielraum fur die Zulassigkeit
einer Einwilligung, fir das Uberwiegendes Interesse einer Partei oder fur den Begriff der
Erforderlichkeit sehr weit gefasst ist und keine konkreten Kriterien vorliegen. Empfeh-
lenswert ware, wenn diese Begriffe im Rahmen einer Reformierung des Beschéftigten-
datenschutzes ndher definiert werden wirden.

Auch Kriterien fur das Uberwiegende Interesse eines Bewerbers oder Arbeitgebers konn-
ten fUr die gangigsten Falle in § 26 BDSG mitaufgenommen werden. Beispielsweise
kann, wie bereits in einem Bundesgesetzentwurf aus dem Jahre 2010 gefordert wurde,
konkret betont werden, dass das schutzwirdige Interesse Beschéftigter dem Interesse
des Arbeitgebers an der Verarbeitung personenbezogener Daten Uberwiegt, wenn der
Beschéftigte Daten in privaten sozialen Netzwerken oOffentlich zugénglich gemacht
hat.2!®

Des Weiteren kdnnte die Zulassigkeit eignungsdiagnostischer Verfahren und die Zulas-
sigkeit bestimmter Auswertungsmdglichkeiten in das BDSG mitaufgenommen werden.
Die Griunen haben in einen Gesetzesvorschlag aus dem Jahre 2011 Bedingungen zu-
sammengefasst, unter denen die Durchfiihrung Gesundheitsprifungen bzw. medizini-
scher und psychologischer Untersuchungen sowie die Durchfihrung Alkohol- oder Dro-
gentests zulassig sein kann. Demnach durfe eine Gesundheitsprufung nur dann erfol-
gen, wenn dies die kunftige Tatigkeit erfordert und der Bewerber der Gesundheitspri-
fung schriftlich eingewilligt hat. Dies sei insbesondere bei solchen Tatigkeiten der Fall,
von denen Gefahren ausgehen kdnnten. Alkohol- und Drogentests dirfen nur dann
durchgefuhrt werden, wenn der Beschéftigte dem Test zugestimmt hat und ein solcher
Test aufgrund der Unfall- oder der Fremdgefahrdung am Arbeitsplatz als notwendig er-
scheint. Diese Position stimmt grof3enteils mit den bereits ertrterten Zulassigkeitsvo-
raussetzungen nach der aktuellen gesetzlichen Lage tberein. Lediglich die Zulassigkeit
von Alkohol- oder Drogentests sollte in einem reformierten Beschéftigtendatenschutzge-
setz von der Feststellung einer Suchterkrankung abhangig gemacht werden, damit kein
unverhaltnismanig schwerer Eingriff in die Persotnlichkeitsrechte des Bewerbers erfolgt.

212 Gola, DSGVO (2018), Art. 1 Rn. 19.
213 BVerwG, Urteil vom 27.03.2019, 6 C 2.18, Rn. 47.

214 Korner, M., Wirksamer Beschéftigtendatenschutz im Lichte der Europaischen Datenschutz-Grundver-
ordnung (DS-GVO) (2017), S. 25.

215 BT-Drs. 17/4230 vom 15.12.2010.
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Bei der Auswertung solcher Tests sollte das BDSG auf die Problematik der Diskriminie-
rung bei der Verwendung von Algorithmen hinweisen und Verantwortliche und Auf-
tragsverarbeiter dazu auffordern, Maflinahmen zu ergreifen, dass eine Diskriminierung
durch Algorithmen vermieden wird. Dies kénnten Unternehmen etwa durch die Vermei-
dung von Fehlern in der Datenbasis umsetzen. Eine solche Regelung kdénnte auch auf
das Profiling von Bewerbern verweisen. Ein Gesetzgebungsspielraum besteht hier inso-
weit, dass mit Art. 22 Abs. 2 lit. b DSGVO Mitgliedstaaten dazu erméchtigt werden, von
dem allgemeinen Verbot des Profilings und der automatisierten Entscheidungsfindung
des Art. 22 Abs. 1 DSGVO abzuweichen. Weil bei der Einwilligung eines Beschéftigten
ein besonderes Augenmerk auf die Freiwilligkeit der Einwilligung gelegt wird, waren Kri-
terien wiinschenswert, anhand derer bei der Durchfiihrung des Profilings sichergestellt
werden kann, dass auch der Bewerber von dem Einsatz der Technik profitieren. Dazu
konnte wieder Anforderungen an einem Algorithmus gehdren, diskriminierende Tatsa-
chen bei der Auswertung der Ergebnisse durch die richtige Programmierung auf3envor-
zulassen.

Fur die Verwirklichung des Art. 88 Abs. 2 DSGVO und fur die Erleichterung des Daten-
transfers innerhalb von Konzerngesellschaften konnte ein Konzernprivileg in 8 26 BDSG
aufgenommen werden.

AulBerdem existieren in dem Beschéftigtendatenschutz ganzlich ungeregelte Bereiche
wie die konkrete Speicherdauer der Bewerbungsunterlagen. Es ware daher winschens-
wert, dass das BDSG eine konkrete Speicherdauer fir die Speicherung von Daten in
einen internen Talentpool festlegt. Auch die Festlegung der Speicherdauer fir die Be-
werbungsunterlagen im Falle einer Absage des Kandidaten sollte ein reformiertes BDSG
beinhalten. Die Rechtsunsicherheit spiegelt sich insbesondere bei den verschiedenen
Empfehlungen fur die optimale Speicherdauer der Bewerbungsunterlagen wieder. Eine
Speicherdauer fir Bewerbungsunterlagen abgelehnter Kandidaten von maximal zwei
Monaten orientiert sich an der Klagefrist einer AGG Klage und wurde ebenfalls von der
SPD gefordert.?1¢

Auch konkrete Spezifizierungen kénnten in einem reformierten BDSG aufgenommen
werden. Unklarheiten kénnten beispielsweise noch Uber den Personenkreis bestehen,
der dazu berechtigt ist, Bewerberdaten zu verarbeiten. Die SPD hat diesbeziiglich die
Pflicht zur Festlegung und Eingrenzung des Personenkreises, welcher die Bewerberda-
ten erheben oder verwenden darf, vorgeschlagen.?'” Auch die Griinen haben gefordert,
dass der Arbeitgeber einen solchen Personenkreis festlegen.?'® Eine solcher abstrakt-
genereller Paragraph ware hilfreich, um in Einzelfallen zu beurteilen, welche Mitarbeiter
Daten des Bewerbungsverfahrens einsehen und verarbeiten dirfen.

Auch eine Regelung daflr, wie mit solchen Daten verfahren werden soll, die der Bewer-
ber unverlangt preisgibt und die fur die Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses
nicht erforderlich sind oder zu einer Diskriminierung des Kandidaten oder weiterer Kan-
didaten fuhren konnte, wéare wiinschenswert. Die SPD hatte diesbezuglich vorgeschla-
gen, dass der Arbeitgeber solche Daten nur dann verwenden darf, soweit sie fur die
Feststellung der Eignung der Beschaftigten und fur die Entscheidung tUber die Begrin-
dung des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich sind.?*°

216 BT-Drs. 17/69 vom 25.11.2009.
217 Ehd.

218 BT-Drs. 17/4853 vom 22.02.2011.
219 BT-Drs. 17/69 vom 25.11.2009.
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V. Fazit

Die sehr allgemein gehaltenen Ausformulierungen der Datenschutzgesetze und die Viel-
zahl an undefinierten Rechtsbegriffen erschweren in der Rechtspraxis eine eindeutige
Interpretation der Rechtsnormen der DSGVO und des BDSG. Dies fuhrt nicht nur zu
einer Rechtsunsicherheit, sondern auch zu einer uneinheitlichen Handhabung daten-
schutzrechtlicher Fragen in Unternehmen. Aus diesen Grinden erscheint eine Reformie-
rung des BDSG als dringend notwendig. Diese kdnnte in der jetzigen Legislaturperiode
noch erfolgen, weil der Koalitionsvertrag der Bundesregierung die Uberprifung der
Schaffung eines eigenstandigen Beschétftigtendatenschutzgesetzes vorsieht.

Die Reformierungsvorschlage des letzten Kapitels konkretisieren weitestgehend die vor-
hergehenden Ergebnisse lber die Zulassigkeit der Datenverarbeitung in Bewerbungs-
verfahren auf Grundlage der aktuellen gesetzlichen Lage. Die Ubernahme dieser Vor-
schlage in einem reformierten Bundesdatenschutzgesetz kénnten daher dazu geeignet
sein, die rechtlichen Rahmenbedingungen des Datenschutzes i.S.v. Art. 88 Abs. 1
DSGVO weiter zu spezifizieren und somit in Zukunft zu einer héheren Rechtssicherheit
bei der Verarbeitung personenbezogener Bewerberdaten beitragen.
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