15 Beschaftigtendatenschutz bei der
Sekundarnutzung von Behandlungsdaten

Unter welchen rechtlichen Bedingungen ist der Beschdftigtendatenschutz bei
der Sekunddrnutzung von Behandlungsdaten zu beachten? Auf welcher Ebene
miisste in die Verarbeitung personenbezogener Mitarbeiterdaten ggf. eingewil-
ligt werden (z.B. Finrichtungsleitung, Betriebsrat, Betroffene)?

Hintergrund dieser Frage ist, dass von den Behandlungsdaten nicht nur Patienten,
sondern auch Beschiftigte betroffen sein kénnen. Dies ist dann der Fall, wenn das
behandelnde Personal in den fiir Zwecke der Qualititssicherung oder Forschung he-
rangezogenen Datensitzen genannt ist. Eine Nennung des behandelnden Personals
in der (elektronischen) Patientenakte ist dabei sogar typisch, um Ansprechpartner
und Verantwortlichkeiten klarzustellen. Eine Herausnahme dieser Personaldaten®®
bei der Zweckdnderung hin zu Qualitétssicherung und Forschung wird bei zunachst
unstrukturierten Daten (wie eingescannten Arztbriefen) schwierig und im Ubrigen
unter Umstdnden - gerade bei der Qualitdtssicherung - nicht gewollt sein, um dem
verantwortlichen Behandlungspersonal eine Riickmeldung geben zu konnen. Dann
ist aber mangels Anonymisierung des Personalbezugs der Beschiftigtendatenschutz
auch bei der Sekundidrnutzung der Behandlungsdaten zu beachten.

918 Zu diesen Personaldaten gehoren identifizierende (Stamm-)Daten wie der Name sowie die Tatsache der Mitwirkung an der Be-
handlung und ggf. weitere Details zu konkret verantworteten MaRnahmen.
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Dabei wird jedoch zu beriicksichtigen sein, dass der Beschiftigtendatenschutz zwar
im geltenden Recht einen héheren Stellenwert als der allgemeine Datenschutz haben
mag, allerdings keinen so hohen wie der Patientendatenschutz, der zudem durch die
Schweigepflicht der Heilberufe flankiert wird. Diese Schweigepflicht ist jedoch fiir
die vorliegende Fragestellung irrelevant. Allerdings ist eine datenschutzrechtliche
Erlaubnis fiir die beschriebene Verwendung der Beschiftigtendaten erforderlich. o

Auf die Sonderproblematik, wenn ein Beschaftigter einer Behandlungseinrichtung
gleichzeitig deren Patient ist, wird im Folgenden nicht eingegangen. Hier sind in
jedem Fall auch die MafRgaben des Patientendatenschutzes und der Schweigepflicht
zu beachten, gegebenenfalls aber angesichts der doppelten Abhidngigkeit - als Patient
und Beschiftigter - zusitzliche Schutzvorkehrungen zu treffen. o

Auf (private) Arztpraxen finden auch im Hinblick auf den Beschiftigtendatenschutz
einheitlich die Vorschriften des BDSC fiir nicht-6ffentliche Stellen Anwendung, vor-
rangig also § 32 BDSG.

In der nachfolgenden Ubersicht wird zudem das auf Beschaftigungsverhiltnisse in
Kliniken vorrangig anwendbare Datenschutzrecht dargestellt. Dabei werden zu-
ndchst die vorrangig giiltigen Paragrafen des jeweils anwendbaren Gesetzes genannt.
Soweit diese Paragrafen, wie beispielsweise § 32 BDSG, keine abschlieRende Regelung
treffen, kann jedoch auch auf andere Erlaubnistatbestinde des entsprechenden Ge-
setzes oder anderer anwendbarer Gesetze®” zuriickgegriffen werden.

Auch kommen die Regelungen des kollektiven Arbeitsrechts mit normativer Wir-
kung, also insbesondere Betriebs- bzw. Dienstvereinbarungen nach dem Betriebs-
verfassungsgesetz (BetrVG) bzw. den Personalvertretungsgesetzen des Bundes und
der Lander oder der Mitarbeitervertretungsgesetze der Kirchen, als datenschutzrecht-
liche Erlaubnisse in Betracht.92 Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass solche
Betriebs- bzw. Dienstvereinbarungen die Rechtssicherheit von Mafinahmen der Qua-
litatssicherung und Forschungsvorhaben, soweit von diesen (personenbezogene) Be-
schiftigtendaten betroffen sind, merklich erhohen und jedenfalls fiir die externe
Qualitatssicherung sowie die Datentibermittlung zu Forschungszwecken zu empfeh-
len sind.

Uberwiegend finden die Vorschriften des BDSG fiir nicht-6ffentliche Stellen Anwen-
dung, selbst in Kliniken, auf welche das jeweilige Bundesland beziiglich des Patien-
tendatenschutzes sein LKHG erstreckt, da im Ubrigen meist auf die jeweils geltenden
Vorschriften verwiesen bzw. explizit die Geltung der Regelungen des BDSG fiir nicht-
offentliche Stellen angeordnet wird. Teils erstrecken Bundesldander aber im Hinblick
auf den Beschiftigtendatenschutz ihr LDSG sogar auf Kliniken privater Triger. 9

919 Obgleich in Bezug auf die Beschaftigten, je nach Ausgestaltung des Beschaftigungsverhaltnisses und des Datenumgangs, nicht
zwingend eine Zweckdnderung vorliegt.

920 Besondere Schutzvorkehrungen nicht nur, aber gerade auch fiir einen solchen Fall (HIV-erkrankte Mitarbeiterin in einem Kranken-
haus) fordert EGMR, Urt. v. 17.07.2008 - 20511/03 (I../. Finnland), aufgrund des durch Art. 8 EMRK geschiitzten Privatlebens.

921 Teils wird erganzend explizit auf die Landesbeamtengesetze verwiesen, so in § 20 Abs. 1 LDSG HB.

922 Dies gilt auch fiir Arztpraxen soweit sie in den Anwendungsbereich des BetrVG fallen und einen Betriebsrat haben, was nicht aus-
geschlossen, in der Praxis aber eher selten ist und wenn, dann eher bei groReren MVZ vorkommen diirfte.

923 Was man aus Kompetenzgriinden als verfassungsrechtlich bedenklich ansehen kann, vorliegend aber akzeptiert werden soll.
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15.1 Ubersicht 7: Auf Beschiftigungsverhiltnisse in Kliniken
vorrangig anwendbares Datenschutzrecht (s. Tab. 9)

Tab.9  Ubersicht 7: Auf Beschaftigungsverhiltnisse in Kliniken vorrangig anwendbares
Datenschutzrecht

Offentliche Trager Private Trager

Kirchliche Trager

und Art der X ' . T
Klinik Bund oder diesem land oder diesem  Plankrankenhaus Reine Privatklinik

zugeordnete zugeordnete (in den jeweiligen (§5 Nr. 2 KHG:

Anstalten, Anstalten, Krankenhausplan 40%-Grenze nach
Korperschaften,  Korperschaften, aufgenommen)  § 67 AO nicht
Stiftungen Stiftungen erfiillt) Evangelisch  Katholisch
Mit eigener
Bad Rechtspersonlichkeit:
aden-
32 BDSG |
T § 32 BDSG § ‘ § 32 BDSG § 32 BDSG §24 DSG-EKD  § 10a KDO
Ohne diese: § 36
LDSG
Bayern §32 BDSG § 32 BDSG § 32 BDSG §32 BDSG §24 DSG-EKD  § 10a KDO
Berlin §32BDSG § 32 BDSG § 32 BDSG §32BDSG §24 DSG-EKD  § 10a KDO
Brandenburg  § 32 BDSG § 29 LDSG § 29 LDSG §29 LDSG § 24 DSG-EKD  § 10a KDO
Bremen §32 BDSG § 20 LDSG § 20 LDSG §20 LDSG 6§24 DSG-EKD  § 10a KDO
Private Rechtsform:
Hamb! §32 BDSG § 328056 § 32 BDSG § 32 BDSG §24 DSG-EKD ~ § 10a KDO
ambur i - a
¢ Offentl. Rechtsform:
§ 28 LDSG
Hessen § 32 BDSG § 34 LDSG § 34 LDSG §34 LDSG §24 DSG-EKD ~ § 10a KDO
Mecklenburg-
T— § 32 BDSG § 35 LDSG § 35 LDSG § 35 LDSG §24 DSG-EKD ~ § 10a KDO
Nieder-
§32 BDSG § 32 BDSG § 32 BDSG § 32 BDSG §24 DSG-EKD  § 10a KDO
sachsen
Nordrhein- §32 BDSG §29 LDSG § 29 LDSG §32 BDSG § 24 DSG-EKD  § 10a KDO
Westfalen
Rheinland-
bls §32 BDSG § 31 LDSG § 32 BDSG §32BDSG §24 DSG-EKD  § 10a KDO
Saarland § 32 BDSG §31LDSG § 32 BDSG § 32 BDSG §24 DSG-EKD ~ § 10a KDO
Mit eigener
Rechtspersonlichkeit:
Sachsen §32 BDSG §32BDSG § 32 BDSG § 32 BDSG §24 DSG-EKD ~ § 10a KDO
Ohne diese: § 37
LDSG
Z?]‘h';:" §32 BDSG § 28 LDSG §32 BDSG §32 BDSG §24DSG-EKD  § 10a KDO
Private Rechtsform:
Schleswig- § 32 BDSG
X 2 BDSG N 2 BDSG 2 BDSG 24 DSG-EKD 10a KDO
Holstein §3 Offentl. Rechtsform: §3 §3 S s
§23 LDSG
Thiringen  §32 BDSG § 32 BDSG § 32 BDSG § 32 BDSG §24 DSG-EKD  § 10a KDO
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15.2 Anwendungsbereich des BDSG

Zundchst sollen die Vorschriften des BDSG fiir nicht-offentliche Stellen, wie sie fiir
Arztpraxen, Kliniken des Bundes sowie Kliniken vieler anderer Trager gelten, in die-
ser Hinsicht untersucht werden.

15.2.1 Datenschutzrechtliche Erlaubnis
15.2.1.1 Zweckbestimmung des Beschaftigungsverhdltnisses (§ 32 BDSG)

Personenbezogene Daten eines Beschiftigten diirfen fiir Zwecke des Beschaftigungs-
verhaltnisses nach § 32 Abs. 1 S. 1 BDSC erhoben, verarbeitet und genutzt werden,
wenn dies fiir die Entscheidung iiber die Begriindung eines Beschiftigungsverhalt-
nisses oder nach Begriindung fiir dessen Durchfithrung oder Beendigung erforderlich
ist.

Es stellt sich also mit anderen Worten die Frage, ob die Verarbeitung von Arbeitneh-
merdaten, die zwar nicht zur Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses erforderlich
sind, aber gleichwohl zur Erfiillung von sich aus der Arbeitgeberstellung ergebenden
berechtigten Interessen benétigt werden, nach der gesetzlichen Neuregelung in § 32
Abs. 1S. 1 BDSG untersagt sein soll.”¢ Entgegen seinem Wortlaut ist § 32 Abs. 1S.1
BDSGC nach den Gesetzesmaterialien auch dann einschligig, wenn der Arbeitgeber
seine im Zusammenhang mit der Durchfithrung des Arbeitsverhaltnisses bestehen-
den Rechte wahrnimmt, z.B. durch Ausiibung seines Weisungsrechts oder durch
Kontrolle der Leistung oder des Verhaltens des Beschaftigten.s Der Arbeitgeber kann
sich also auch fiir alle MaRnahmen, die im Zusammenhang mit dem Beschaftigungs-
verhdltnis stehen und die der Erfiillung eigener Pflichten oder der Durchsetzung
eigener Rechte dienen, auf die Rechtfertigung zur Datenverarbeitung aus § 32 Abs. 1
Satz 1 BDSG berufen. o

Fraglich ist zundchst, ob dies bei der Qualititssicherung noch der Fall ist. Dies wird
zunachst bei gesetzlich zwingend vorgeschriebenen oder explizit auch im Hinblick
auf den Datenumgang (ohne Beschrinkung auf Patientendaten, wie er allerdings fiir
die LKHG iiblich ist) erlaubten Mafnahmen zur Sicherung der Behandlungsqualitit
der Fall sein (z.B. nach § 299 SCB V).

Wenn die Qualitdtssicherung beschiftigtenbezogen erfolgen soll, um eine individu-
elle Leistungskontrolle zu ermdglichen, 7 wird man einen entsprechenden Bezug
zum Beschaftigungsverhiltnis bejahen kénnen. Zu beachten wire dann aber die re-
gelmafig bestehende Mitbestimmungspflicht des Betriebs- oder Personalrats bzw.
der Mitarbeitervertretung.*® Andernfalls, also wenn eine beschéftigtenbezogene
Leistungskontrolle zwar unter Umstanden moglich, aber nicht beabsichtigtist, greift
zwar wohl ebenfalls die Mitbestimmungspflicht, nicht aber der Erlaubnistatbestand
nach § 32 Abs. 1S. 1 BDSG.

924 Vgl. Gola/Jaspers, RDV 2009, 212.

925 Vgl. Thiising, NZA 2009, 865, 867; Schmidt, RDV 2009, 193, 197; Albrecht, jurisPR-ITR 20/2009 Anm. 2.
926  Schmidt, RDV 2009, 193, 197f.

927 Die Verhaltenskontrolle spielt in vorliegendem Kontext keine Rolle.

928 S.dazu unten Kap. 1.15.2.2, S. 329f.
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Die beschiftigtenbezogene Verarbeitung von Behandlungsdaten zu Forschungszwe-
cken wird hingegen im Allgemeinen kaum als Leistungskontrolle im genannten Sinn
eingestuft werden konnen, weshalb insoweit in der Regel § 32 Abs. 1 S. 1 BDSG als
Erlaubnistatbestand ausscheidet.

Soweit das Beschdftigungsverhaltnis allerdings einen expliziten Bezug zur Forschung
aufweist, diirfte von dessen Zweckbestimmung nach § 32 Abs. 1 S. 1 BDSG auch die
Verwendung von beschiftigtenbezogenen Behandlungsdaten zu Forschungszwecken
umfasst sein.*» Dies diirfte beispielsweise in Universitdtskliniken nicht selten sein,
zu deren Auftrag neben der Versorgung ausdriicklich auch die wissenschaftliche For-
schung gehort. Ob insoweit die vorsorgliche Aufnahme eines Forschungsbezugs in
einen Arbeitsvertrag ausreicht, obgleich der Beschiftigte in aller Regel nicht mit
Forschung in Beriihrung kommt, kann jedoch bezweifelt werden.

15.2.1.2 Zweckanderungen

Soweit die Zweckbestimmung des Beschaftigungsverhiltnisses den Datenumgang
zur Qualitdtssicherung oder Forschung nicht umfasst, liegt eine besonders zu recht-
fertigende Zweckinderung vor.

Verhdltnis von § 32 BDSG zu anderen Erlaubnistatbestinden

Als Erlaubnisnorm fiir im Beschiftigungsverhaltnis benétigte Daten tritt § 32 BDSG
an die Stelle des allgemeiner gefassten Zuldssigkeitstatbestandes des § 28 Abs. 1S. 1
Nr. 1BDSG (nach Maf3gabe der Zweckbestimmung eines Vertragsverhiltnisses), wel-
cher nun durch § 32 BDSG konkretisiert wird. o § 32 BDSG enthilt jedoch keine ab-
schlieffende Regelung des Arbeitnehmerdatenschutzes. 9 Dies bedeutet, dass die
iibrigen, nicht verdrangten Erlaubnistatbestinde aus § 28 BDSG auch auf Beschéftig-
tendaten Anwendung finden kénnen, % was von Bedeutung ist, wenn man nicht
bereits eine Rechtfertigung nach § 32 BDSG annimmt.

Qualitdtssicherung

Die Qualitatssicherung dient der Wahrung berechtigter Interessen der verantwort-
lichen Stelle nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG, zu denen auch eine Zweckinderung
nach § 28 Abs. 2 Nr. 1 BDSG herbeigefiihrt werden kann.9s Daher diirfen auch Be-
schaftigtendaten, welche im Rahmen von Beschaftigungs- und Behandlungsverhalt-
nissen angefallen sind, grundsitzlich fiir Zwecke der Qualitdtssicherung verwendet
werden, soweit dies erforderlich ist. Von einer Erforderlichkeit wird man ausgehen

929 Vgl. die Argumentation bei Arbeitsverhdltnissen, die sich auf einen Gesamtkonzern und nicht nur eine Konzerngesellschaft be-
ziehen, also solche mit klarem Konzernbezug: Biillesbach, in: RoBnagel (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht, Kap. 6 Rdnr. 67

930 Gola/Schomerus, BDSG, § 32 Rdnr. 2. Dagegen halt Seifert, in: Simitis (Hg.), BDSG, § 32 Rdnr. 17, den Riickgriff, insbes. auf § 28
Abs. 1S. 1 Nr. 2 BDSG, grundsatzlich fiir ausgeschlossen.

931 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/13657, S. 34f.; Gola/Schomerus, BDSG, § 32 Rdnr. 2.

932 So zur Verarbeitung von Beschaftigtendaten, die nicht dem Beschaftigungsverhaltnis im engeren Sinne dienen: BAG, Urt. v. 07.02.
2012 - 1 ABR 46/10, RDV 2012, 192: Das Erheben von Daten tber die krankheitsbedingten Fehlzeiten durch den Arbeitgeber und
ihre Ubermittlung an den Betriebsrat ist auch bei fehlender Zustimmung der betroffenen Arbeitnehmer nach § 28 Abs. 6 Nr. 3
BDSG zuldssig, u.a. fiir Zwecke des betrieblichen Eingliederungsmanagements (Rdnr. 24). Allerdings ist die genaue Abgrenzung
zwischen § 32 BDSG und der allgemeinen Vorschrift des § 28 BDSG mit seinen verschiedenen Erlaubnistatbestanden in der juristi-
schen Literatur, vor allem kurz nach Verabschiedung des § 32 BDSG, kontrovers diskutiert worden, vgl. Schmidt, RDV 2009, 193, 195.

933 Allgemein zu dieser Erlaubnisnorm: Gola/Schomerus, BDSG, § 28 Rdnr. 24ff.
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konnen, wenn eine vorgingige Anonymisierung (Herausnahme der Personaldaten)
mit unverhéltnismafigem Aufwand verbunden wére (wovon man bei unstrukturier-
ten Scans ausgehen kann) oder wenn (patienten-)individuelle Riickmeldungen ge-
geben werden sollen.* Weitere Voraussetzung nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG ist
allerdings, dass kein Grund zur Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse
des Betroffenen am Ausschluss der Datenverwendung tiberwiegt. Hiervon ist jedoch
beim Einsatz der oben genannten Beschiftigtendaten zur Qualitétssicherung nicht
auszugehen, jedenfalls wenn folgende Bedingungen eingehalten werden:

m personenbezogene Verwendung nur intern oder durch Auftragsdaten-
verarbeiter,

® d.h. keine Ubermittlung der personenbezogenen Beschdftigtendaten an (eigen-
stdndig verantwortliche) Dritte (darunter auch Studienportale und Datentreu-
hédnder) und

® insbesondere keine Veréffentlichung;

m einrichtungsiibergreifende Qualitdtssicherung daher nur (nach aufen)in an-
onymisierter Form (intern kann eine Zuordnungsmoglichkeit offen gehalten
werden);

m Verwendung ausschlieRlich zur Qualitdtssicherung, keine weiteren Zweckan-
derungen;

= insbesondere kein Einsatz zur individuellen Leistungs- oder Verhaltenskont-
rolle.

Das abstrakte Risiko der Verwendung entsprechender Daten im Arzthaftungs- bzw.
allgemeiner einem Medizinschadensprozess oder bei einem entsprechenden Regress
des Einrichtungstrigers gegen den Beschiftigten diirfte an der vorzunehmenden
Interessenabwdgung nichts dndern. s Denn der Patientenbezug muss nach den Ant-
worten auf die vorstehenden Fragen ohnehin méglichst frithzeitig beseitigt werden,
so dass sich dieses Risiko kaum konkretisieren wird, denn ohne Patientenbezug be-
steht keine nachweisbare Beteiligung an einem Medizinschaden. Auferdem zihlen
die (generalisierenden) Qualitatssicherungsdaten nicht zur Patientenakte, in welche
in aller Regel ein umfassendes Einsichtsrecht seitens des Patienten besteht (§ 630g
BGB). Datenschutzrechtliche Auskunftsanspriiche (§ 34 BDSG) des Patienten wiirden
dagegen greifen, solange noch Patientenbezug besteht, unterliegen aber eher Ein-
schrankungen.

Forschung

Nach § 28 Abs. 2 Nr. 3 BDSG ist die Ubermittlung und Nutzung von Daten zu einem
anderen als dem Erhebungszweck zuldssig, wenn dies ,,im Interesse einer Forschungs-
einrichtung zur Durchfithrung wissenschaftlicher Forschung erforderlich ist, das
wissenschaftliche Interesse an der Durchfithrung des Forschungsvorhabens das In-
teresse des Betroffenen an dem Ausschluss der Zweckanderung erheblich tiberwiegt
und der Zweck der Forschung auf andere Weise nicht oder nur mit unverhaltnisma-
Rigem Aufwand erreicht werden kann®, Die hier genannten Voraussetzungen decken

934 Beiintendierten Beschéftigten-individuellen Riickmeldungen diirfte wie ausgefiihrt grundsatzlich § 32 BDSG greifen.
935 Vgl. insoweit aber die Diskussion um anonyme Meldesysteme fiir Fehler oder sonstige ,,critical incidents”.
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sich mit denen der bereits ausfithrlicher dargestellten Forschungsklausel fiir sensib-
le Daten gemafd § 28 Abs. 6 Nt. 4 BDSG¢ mit zwei Ausnahmen:

= Zum einen werden vorliegend lediglich die Ubermittlung und die Nutzung als
erlaubte Datenverwendungsakte genannt,

® zum anderen muss dies ,,im Interesse einer Forschungseinrichtung® erforder-
lich sein.

Daraus wird vielfach gefolgert, es sei nur sogenannte Drittforschung erlaubt. Wenn
aber nun die erhebende Behandlungseinrichtung selbst eine Forschungseinrichtung
ist, dann ist nach hier vertretener Auffassung auch die Eigenforschung auf Basis von
§ 28 Abs. 2 Nr. 3 BDSG erlaubt, o wobei Ubermittlung und Nutzung insoweit wohl nur
als Regelbeispiele auszulegen sind und - vor allem in Anbetracht der erlaubten, ein-
schneidenden Ubermittlung erst recht - auch andere Verwendungsakte zuldssig sein
konnen. Letztlich ist damit im Rahmen der genannten Vorschrift auch Verbundfor-
schung erlaubt.

Die iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen unterscheiden sich vom gesetzlichen An-
satz her nicht von denen bei der Forschung mit Patientendaten und lassen sich wie
folgt zusammenfassen:

® (Bestimmtes) Vorhaben der wissenschaftlichen Forschung

= Erforderlichkeit des Umgangs mit den gewiinschten personenbezogenen Daten

= Angemessenheit des Datenumgangs (erhebliches Uberwiegen des wissen-
schaftlichen Interesses)

m Praktische Alternativlosigkeit fiir die Erreichung des Forschungszwecks

Allerdings ist bei der Anwendung der entsprechenden Rechtsbegriffe zu berticksich-
tigen, dass Beschdftigtendaten tiblicherweise eine geringere Sensibilitit als Patien-
tendaten aufweisen und daher im Ergebnis gerade im Rahmen der Abwagung (vor
allem also bei der Angemessenheit, aber z.B. auch bei der praktischen Alternativlo-
sigkeit) eher zu Gunsten der Forschung entschieden werden kann, gerade wenn es
lediglich um die Eigenforschung der erhebenden wissenschaftlichen Forschungsein-
richtung geht und zudem nicht die Beschiftigten ausgeforscht, sondern der Behand-
lungsprozess erforscht werden soll, es sich bei der Mitverarbeitung der Beschaftig-
tendaten also um eine Art , Kollateralschaden® handelt und beildufig tiber einen Be-
schiftigten gewonnene Erkenntnisse nicht oder jedenfalls nicht gegen diesen weiter
verwendet werden.%® So wird man keineswegs immer, aber doch 6fter als in Bezug
auf Patientendaten auch von einem erheblichen Uberwiegen des Forschungsinteres-
ses ausgehen kénnen.

Ansonsten konnte auch ein Wertungswiderspruch zu § 28 Abs. 2 Nr. 1 BDSG bestehen,
der auf die sehr allgemeinen berechtigten Interessen der verantwortlichen Stelle nach
§ 28 Abs. 1S. 1 N1. 2 BDSG verweist, wo sogar ein einfaches Uberwiegen gentigt, ob-
wohl wissenschaftliche Forschung vor verfassungsrechtlichem Hintergrund doch
privilegiert sein sollte.

Auch vor diesem Hintergrund ist sogar zu erwdgen, fiir die Eigenforschung der gleich-
zeitig behandelnden (und damit Behandlungsdaten erhebenden) und forschenden

936 S.oben S. 93ff.
937 S.obenS. 96, 104.
938  Zu den vergleichbaren Bedingungen bei der Qualitatssicherung oben S. 325f.
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(die Behandlungsdaten hierfiir weiter verwendenden) Einrichtung direkt auf § 28
Abs. 2 N1. 1 BDSG zuriickzugreifen, da dieser Erlaubnistatbestand insoweit als vor-
rangig gegeniiber der vom Wortlaut her eher auf die Ubermittlung an eine (externe)
Forschungseinrichtung gemiinzten Nr. 3 angesehen werden kann.

Im Ergebnis erscheint es vertretbar, jedenfalls fiir die reine Eigenforschung unter
den schon zur Qualititssicherung genannten Bedingungen, ¢ eine gesetzliche Er-
laubnis zum Umgang mit Beschdftigtendaten anzunehmen.

Notwendigkeit und Moglichkeit einer individuellen Einwilligung

Soweit nach den vorigen Ausfithrungen gesetzliche Erlaubnisnormen vorliegen, nach
hier vertretener Auffassung also fiir einen restringierten internen Datenumgang, ist
eine Einwilligung entbehrlich, so dass es nicht auf die teils umstrittene Frage an-
kommt, ob und inwieweit diese im Beschaftigungsverhaltnis iiberhaupt wirksam
erteilt werden kann.9* Zur weiteren Absicherung bei nicht ganz klarer Rechtslage
konnte allerdings gleichwohl auf eine Einwilligung zuriickgegriffen werden. Wenn
die Einwilligung wirklich freiwillig und deren Verweigerung fiir den Beschiftigten
nicht mit Nachteilen verbunden ist, sprechen nach hier vertretener Auffassung auch
im Beschdftigungsverhaltnis keine grundsdtzlichen Bedenken gegen deren Zuldssig-
keit und Wirksamkeit.

Soweit keine gesetzliche Erlaubnisnorm vorliegt, was beispielsweise bei der perso-
nenbezogenen Ubermittlung von Beschiftigtendaten fiir Zwecke der externen Quali-
titssicherung oder der Drittforschung naheliegt, empfiehlt sich zur Absicherung
eher eine kollektive Betriebs- bzw. Dienstvereinbarung denn eine individuelle Ein-
willigungslésung, wenn man sich nicht iiber die parallele Anwendung beider Hand-
lungsinstrumentarien doppelt absichern mochte, da die kollektive Losung wahr-
scheinlich praktikabler und iiberdies wohl auch rechtssicherer ist. o

Von einer datenschutzrechtlichen Einwilligung kénnte man ohnehin nur bei einer
zustimmenden WillensdufRerung des Betroffenen selbst oder, soweit dieser nicht
einwilligungsfahig ist, von dessen Vertreter sprechen. Von einer fehlenden Einwil-
ligungsfahigkeit kann man beim behandelnden Personal allerdings kaum ausgehen,
denn die Behandlung durch nicht-einwilligungsfahiges Personal muss ohnehin ver-
mieden werden. Auflerdem ist weder die Einrichtungsleitung noch der Betriebsrat
ein Vertreter im eben genannten Sinn.

15.2.1.3 Betriebs- bzw. Dienstvereinbarung als kollektive Alternative

Eine Zustimmung von Einrichtungsleitung und Betriebsrat gilt damit nicht als Ein-
willigung fiir die Beschéftigtens#, wohl aber, soweit dies in Form einer Betriebs- bzw.
Dienstvereinbarung erfolgt, als Rechtsgrundlage eigener Art fiir den Umgang mit
Beschiftigtendaten.

939 Zu den vergleichbaren Bedingungen bei der Qualitdtssicherung oben S. 325f.

940 Vgl zu dieser Streitfrage: Trittin/Fischer, NZA 2009, 343, 344, nach denen in erster Linie die Betriebsvereinbarung die gewiinschte
Rechtssicherheit bietet. Am rechtssichersten ware freilich eine Kombination von kollektiver Betriebsvereinbarung und individuel-
ler Einwilligung.

941 S.sogleich Kap. 1.15.2.1.3, S. 328f.

942 In diese Richtung lieRe sich die Fragestellung missverstehen.
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Hintergrund hierfiir ist, dass eine Betriebsvereinbarung (zwischen Betriebsrat und
Unternehmensleitung) nach dem BetrVG - bzw. im 6ffentlichen Bereich (des Bundes)
eine Dienstvereinbarung nach dem Personalvertretungsgesetz des Bundes (BPersVG) -
ebenfalls als datenschutzrechtliche Erlaubnis beziiglich des Umgangs mit Beschaf-
tigtendaten (nicht Patientendaten) gilt.* Eine solche Vereinbarung kénnte hier zur
Absicherung getroffen werden und hitte jedenfalls nach teils vertretener Auffassung
eine héhere Rechtfertigungswirkung als die Einwilligung im Beschaftigungsverhalt-
nis. %

15.2.2 Exkurs: Mitbestimmung bei maglicher Leistungs- oder Verhaltens-
kontrolle

Soweit der Umgang mit den Beschiftigtendaten zur Kontrolle von Leistung oder Ver-
halten der Beschiftigten genutzt werden kann, kénnte eine MaRnahme vorliegen,
die der Mitbestimmung des Betriebs- bzw. Personalrates unterliegt. Dies ist insbe-
sondere denkbar, wenn die Ergebnisse der Qualititssicherung noch auf den einzelnen
Beschiftigten zu beziehen sind. Eine eventuelle Mitbestimmungspflicht ist unab-
héngig vom Vorliegen einer datenschutzrechtlichen Erlaubnis und damit keine Fra-
ge des Beschiftigtendatenschutzes, weshalb sie hier nur kurz als Exkurs dargestellt
werden soll. Soweit eine Mitbestimmungspflicht vorliegt, miisste zusitzlich zur
datenschutzrechtlichen Erlaubnis der Betriebsrat (bei privaten Stellen) bzw. der Per-
sonalrat (bei 6ffentlichen Stellen) oder die Mitarbeitervertretung (bei kirchlichen
Stellen) zustimmen. Die Frage nach der Mitbestimmungspflicht soll vorliegend nur
exemplarisch anhand des fiir Privatunternehmen, also auch Krankenhduser in pri-
vater Tragerschaft, mit Betriebsrat einschligigen Betriebsverfassungsgesetzes
(BetrVG) untersucht werden.

Der Betriebsrat hat ein Mitbestimmungsrecht bei der Einfithrung und Anwendung
von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leis-
tung der Arbeitnehmer zu tiberwachen (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG). Damit steht dem
Betriebsrat in der Regel ein Mitbestimmungsrecht bei der Einfithrung von Personal-
informationssystemen zu. Entscheidend fiir die Erforderlichkeit einer Mitbestim-
mung ist im Ergebnis aber nicht die Zielsetzung, sondern die objektive Eignung des
technischen Systems (dazu zdhlen auch auf Computern laufende Programme) zur
Mitarbeiteriiberwachung. Eine technische Einrichtung, die aufgrund des verwende-
ten Programms Verhaltens- und Leistungsdaten auswertet, ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zur Uberwachung geeignet und dazu objektiv be-
stimmt.*s Unerheblich ist somit, ob das Verfahren der Datenverarbeitung auch tat-
sachlich zur Uberwachung der Mitarbeiter eingesetzt wird, solange dies nur méglich
und nicht ganz fernliegend ist.

Keine Voraussetzung fiir die Mitbestimmung ist es jedenfalls, dass der Arbeitgeber
mit der Einfiihrung oder Anwendung der technischen Einrichtung eine Uberwa-
chungsabsicht verfolgt. Das Gesetz verlangt lediglich, dass die Einrichtung zur Uber-

943 Dix, in: Simitis (Hg.), BDSG, § 1 Rdnr. 166; Scholz/Sokol, in: Simitis (Hg.), BDSG, § 4 Rdnr. 11.

944 Zur Absicherung in erster Linie durch Betriebsvereinbarung: Trittin/Fischer, NZA 2009, 343, 344.

945 BAG, CR 1994, 111; Lembke in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, BDSG Einf., Rdnr. 81; kritisch Richardi in: Richardi
(Hrsg.), BetrViG, 10. Aufl. 2006, § 87 Rdnr. 501.
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wachung bestimmt ist, fordert also nicht zusdtzlich, dass der Arbeitgeber die Aus-
sagen iiber Verhalten oder Leistung einzelner Arbeitnehmer zu deren Uberwachung
verwendet. Keine Rolle spielt weiter, ob die Uberwachung das Ziel der technischen
Einrichtung oder nur ein Nebeneffekt ist und ob die Daten, die die technische Ein-
richtung liefert, zur Uberwachung tatsichlich ausgewertet werden oder nicht. Es
genligt, dass die Einrichtung Daten liefert, die (unmittelbar oder mittelbar) Riick-
schliisse auf das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer erméglichen. 9 Damit
unterliegt die automatisierte Verarbeitung von Beschdftigtendaten regelmaflig der
Mitbestimmungspflicht des Betriebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.

Folglich unterliegt auch eine Sekunddrnutzung von Behandlungsdaten, wenn deren
Ergebnisse (zundchst gleich, ob im Rahmen von Forschungsvorhaben oder Qualitits-
sicherungsmafinahmen) Riickschliisse auf die Qualitdt der durch einen Beschiftigten
erfolgten Behandlung (und damit dessen Leistung) zulassen, der Mitbestimmung
des Betriebsrates.

Bei der Forschung konnte man dem entgegenhalten, dass diese der Fortentwicklung
des Standes der (medizinischen) Wissenschaft dienen und es einem Beschiftigten
nicht als Schlechtleistung oder gar unangebrachtes Verhalten angelastet werden
kann, wenn er ,nur® nach dem aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft be-
handelt. Zudem ist die Forschung tiber Art. 5 Abs. 3 GG grundrechtlich besonders
geschiitzt. Daher kénnte es nach summarischer Priifung vertretbar sein, die For-
schung, auch soweit sie einen - allerdings nur indirekten, nicht intendierten und
nicht weiterverwerteten - Bezug zu Leistung oder Verhalten von (bestimmbaren) Be-
schiftigten hat, aus der Mitbestimmungspflicht auszunehmen.

Fiir die beschiftigtenbezogene Qualititssicherung, also bei jedenfalls nicht fern lie-
gender Moglichkeit der Feststellung, ob ein Beschiftigter nach den giiltigen Quali-
tatsstandards behandelt hat, wird man aber wohl eine Mitbestimmungspflicht an-
nehmen miissen.

Soweit der Betriebsrat also einerseits ohnehin mitzubestimmen hat und andererseits
eine Betriebsvereinbarung eine datenschutzrechtliche Erlaubnisnorm darstellen
kann, kann es sich empfehlen, offensiv den Abschluss einer solchen Vereinbarung
anzustreben. Am rechtssichersten ware freilich eine Kombination von kollektiver
Betriebsvereinbarung und individueller Einwilligung, wobei zumindest letzteres
nicht zwingend erforderlich erscheint.

Dieser Exkurs wird auf der Ebene der Personalvertretungsgesetze des Bundes und der
Linder sowie der Mitarbeitervertretungsgesetze der Kirchen nicht fortgesetzt. Es ist
jedoch nicht unwahrscheinlich, dass auch diese Gesetze, die grundsdtzlich auch fiir
die den entsprechenden Tragern zugeordneten Kliniken gelten, vergleichbare Rege-
lungen treffen.

15.3 Anwendungsbereich der Landesdatenschutzgesetze

Die Rechtslage nach den Landesdatenschutzgesetzen (LDSG) stellt sich nach summa-
rischer Priifung dem BDSG im Ergebnis vergleichbar dar.

946 Lembke in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 3. Aufl. 2008, BDSG Einf., Rdnr. 81; eher die Ermdglichung un-
mittelbarer Riickschliisse fordernd: Richardi in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, § 87 Rdnr. 504f.

330



15 Beschaftigtendatenschutz bei der Sekundarnutzung von Behandlungsdaten

Alle Bundeslinder bis auf Bayern haben in ihre LDSC fiir die Beschdftigten im 6ffent-
lichen Dienst inzwischen auch einen speziellen Paragrafen zur Datenverarbeitung
in Dienst- und Arbeitsverhdltnissen eingefiigt. Diese enthalten neben der Erlaubnis
zum Datenumgang fiir die Begriindung, Durchfithrung und Beendigung von Be-
schaftigungsverhdltnissen entweder Offnungsklauseln fiir andere Aufgabens+ oder
sind wie § 32 BDSG nicht abschliefend, so dass auf andere Erlaubnistatbestinde wie
die Notwendigkeit zur Erfiillung anderer Aufgaben, die Wahrung berechtigter Inte-
ressen sowie die Durchfithrung von Forschungsvorhaben zuriickgegriffen werden
kann. s+ Teils wird sogar die Einwilligung explizit als Erlaubnis zugelassen.

In Bayern ist fiir Beschdftigungsverhdltnisse im 6ffentlichen Bereich mangels spe-
zieller Norm ohnehin auf allgemeine Erlaubnistatbestinde zuriickzugreifen.

Auch Dienstvereinbarungen nach den Landespersonalvertretungsgesetzen gelten in-
soweit als Rechtsvorschriften fiir den Umgang mit Beschiftigtendaten oder werden
explizit als Erlaubnis eigener Arto>° genannt. Soweit die einschlidgigen Erlaubnistat-
bestdnde fiir den geplanten Datenumgang nicht ausreichen, insbesondere weil be-
schiftigtenbezogene Ubermittlungen stattfinden sollen, bietet sich der Abschluss
einer Dienstvereinbarung an, welche allgemein zur Absicherung zu empfehlen ist.

15.4 Anwendungsbereich der kirchlichen Datenschutzgesetze
15.4.1 Kliniken der evangelischen Kirche

Im Bereich der evangelischen Kirche (Evangelische Kirche in Deutschland - EKD) ent-
spricht § 24 DSG-EKD grundsdtzlich der Regelung in § 32 BDSG. § 24 DSG-EKD ist je-
doch viel detaillierter und umfangreicher als § 32 BDSG. So werden in § 24 Abs. 1 DSG-
EKD ausdriicklich die Durchfithrung organisatorischer, personeller und sozialer Maf-
nahmen, insbesondere auch zu Zwecken der Personalplanung und des Personalein-
satzes, genannt. Als solche personelle Mafnahmen sind dabei auch Maftnahmen der
Qualitdtssicherung mit Beschiftigtenbezug anzusehen. Auflerdem werden in § 24
Abs. 1 DSG-EKD ausdriicklich Tarifvertrage und Dienstvereinbarungen als Erlaubnis-
tatbestinde genannt.

Im Unterschied zu § 32 BDSG verwendet § 24 Abs. 1 DSG-EKD die Formulierung, dass
kirchliche Stellen mit Daten ihrer Beschiftigen ,nur” zu den genannten Zwecken
umgehen diirfen, was den Eindruck erweckt, die Norm habe im Gegensatz zu § 32
BDSC Ausschlieflichkeitscharakter. Da jedoch im Gegensatz zu § 32 BDSG die Daten-
verarbeitung ausdriicklich erlaubt ist, wenn ,eine Rechtsvorschrift” diese vorsieht,
besteht im Ergebnis kein Unterschied, d.h. neben § 24 DSG-EKD kénnen auch ande-
re Erlaubnistatbestinde herangezogen werden. Hier kommt fiir Forschungszwecke
vor allem § 5 Abs. 2 Nr. 9 DSG-EKD in Betracht.

947 Vgl. z.B. § 36 Abs. 1 LDSG BW: ,,Durchfiihrung innerdienstlicher planerischer, organisatorischer, personeller, sozialer oder haus-
halts- und kostenrechnerischer MaRnahmen®. Dieser Passus findet sich in den LDSG der meisten Bundeslander und diirfte MaR-
nahmen der internen Qualitdtssicherung umfassen.

948 Teils wird erganzend explizit auf die Landesbeamtengesetze verwiesen, so in § 20 Abs. 1 LDSG HB.

949 S0 §29Abs. 1S.1LDSG BB fiir die Dateniibermittlung an Stellen auBerhalb des 6ffentlichen Bereichs, woraus a majore ad minus
auf eine grundsatzlich Zuldssigkeit der Einwilligung in interne Datenverarbeitung geschlossen werden kann.

950 So wiederum z.B. § 36 Abs. 1 LDSG BW.
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§ 24 Abs. 2 DSG-EKD regelt die Ubermittlung von Beschdftigtendaten an Stellen aufer-
halb des kirchlichen Bereichs, wobei auch hier die Einschriankung ,,nur® vorgenom-
men wird, so dass damit nicht auf andere Erlaubnistatbestinde zuriickgegriffen
werden kann. Bei Forschungszwecken kommt vor allem § 24 Abs. 2 Nr. 1 DSG-EKD in
Betracht, der die Darlegung eines tiberwiegenden rechtlichen Interesses durch die
empfangende Stelle erfordert. Hier erscheint jedoch besonders zweifelhaft, ob ein
Forschungsinteresse als ein ,,rechtliches” angesehen werden kann. Auch kommt § 24
Abs. 2 Nt. 2 DSG-EKD in Betracht, der die Ubermittlung zuldsst, wenn Art oder Ziel-
setzung der dem Beschiftigten iibertragenen Aufgaben dies erfordert. Dies kann ge-
geben sein, wenn Mitarbeiter von vornherein im Forschungsbereich eingesetzt wer-
den. § 24 Abs. 2 Nr. 3 DSG-EKD kommt vorliegend nicht in Betracht, weil weder die
Forschung noch die Qualitdtssicherung im Interesse des Beschaftigten, der mit der
,betroffenen Person® gemeint ist, liegen, dies aber jedenfalls nicht ,,offensichtlich®
1st.

15.4.2 Kliniken der katholischen Kirche

In Kliniken katholischer Trager ist fiir den Beschiftigtendatenschutz zunichst § 10a
KDO* einschldgig. Dieser entspricht weitgehend wortlich § 32 BDSG mit der Aus-
nahme, dass von den Daten eines Beschaftigten explizit ,,Daten iiber die Religions-
zugehorigkeit, die religise Uberzeugung und die Erfiillung von Loyalitdtsobliegen-
heiten® mit umfasst sind, was sich auf den vorliegenden Kontext aber nicht auswirkt.
§ 2 Abs. 12 KDO definiert lediglich den Begriff des Beschiftigten. § 10a Abs. 1 KDO
stellt wie § 32 BDSG auf die Zweckbestimmung des Beschaftigungsverhaltnisses ab,
lasst aber den Riickgriff auf andere Erlaubnistatbestinde der KDO unberiihrt.

Der Riickgriff auf diese ist somit immer dann zuldssig und méglich, wenn § 10a KDO
als Erlaubnistatbestand fiir die Weitergabe von Beschaftigtendaten nicht ausreichend
ist. Dies ist in den gleichen Fillen gegeben, in denen auch § 32 BDSG keine ausrei-
chende Grundlage darstellt, somit insbesondere bei Forschungszwecken und bei Maf3-
nahmen der Qualititssicherung, die eine beschiftigtenbezogene Leistungskontrolle
ermoglichen, aber nicht beabsichtigen.

Dabei entspricht § 28 Abs. 1 BDSG, der die Datenverarbeitung zu eigenen Zwecken
regelt, § 10 Abs. 1 KDO. Danach ist das Speichern, Verandern oder Nutzen personen-
bezogener Daten zuldssig, wenn es zur Erfiillung der in der Zustdndigkeit der verant-
wortlichen Stelle liegenden Aufgaben erforderlich ist und es fiir die Zwecke erfolgt,
fiir die die Daten erhoben worden sind. Eine § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG vergleich-
bare Norm, die auf die Wahrnehmung berechtigter Interessen der verantwortlichen
Stelle und eine Interessenabwagung abstellt, besteht dabei in der KDO nicht aus-
driicklich. Qualititssichernde Maffnahmen kénnen jedoch als Aufgaben der verant-
wortlichen Stellen nach § 10 Abs. 1 KDO angesehen werden. Eine § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BDSG entsprechende Interessenabwdgung kann jedoch in der KDO nicht ver-
ortet werden. Insbesondere konnen qualititssichernde Maffnahmen nicht als Orga-

951 Hier wird das Muster des neuen § 10a KDO zugrunde gelegt, wie ihn die Didzesanvollversammlung mit Beschluss vom 18.11.2013
beschlossen hat und wie er beispielsweise schon von den Bistiimern Hamburg und Fulda umgesetzt wurde. Mit einer Umsetzung
durch alle Bistiimer ist zeitnah zu rechnen.
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nisationsuntersuchungen nach § 10 Abs. 3 KDO angesehen werden. Diese Norm be-
sagt jedoch nur, dass solche Untersuchungen keine Zweckinderung darstellen.

Dem die Datennutzung zu Forschungszwecken regelnden § 28 Abs. 2 Nr. 3 BDSG ent-
spricht § 10 Abs. 2 Nt. 9 KDO, der bis auf die Formel ,,im Interesse einer Forschungs-
einrichtung® wortgleich ist. Dabei regelt § 10 Abs. 2 KDO die Datennutzung bei Zweck-
dnderung, wahrend § 10 Abs. 1 KDO von einer Nutzung im Rahmen der Zweckerhe-
bung ausgeht. Die Sekunddrnutzung von Beschaftigtendaten in Patientenakten zu
Forschungszwecken ist somit auch unter der KDO unter Einhaltung einer Interessen-
abwigung grundsatzlich zuldssig.

Wahrend § 28 BDSG neben der Datenerhebung und -speicherung sogleich auch deren
Ubermittlung regelt, wird diese in § 10 KDO nicht genannt. Vielmehr wird diese in
den §§ 11, 12 KDO geregelt, wobei § 11 KDO die Weitergabe an kirchliche und 6ffent-
liche Stellen und s 12 KDO an nicht-kirchliche und nicht-6ffentliche Stellen regelt.
Dabei verweisen beide Normen zundchst auf die Voraussetzungen des § 10 KDO und
stellen weiter darauf ab, dass die Dateniibermittlung zur Aufgabenerfiillung der iiber-
mittelnden Stelle (bei § 11 KDO alternativ der empfangenden Stelle) erforderlich ist.
§ 12 Abs. 1 Nr. 2 KDO kommt dabei vorliegend keine Bedeutung zu. Denn dort wird
auf ein Interesse der empfangenden Stelle abgestellt. Die Qualitatssicherung liegt
jedoch immer nur im Interesse der iibermittelnden Stelle. Bei der Forschung ware
zwar ein Interesse des Empfangers zu bejahen, sie wird aber schon tiber den Verweis
auf § 10in § 12 Abs. 1 Nr. 1 KDO erfasst. Beides, Qualititssicherung und Forschung,
wird daher tiber den Verweis auf § 10 erfasst. Ein Riickgriff auf § 12 Abs. 1 Nr. 2 KDO
ware daher nur dann erforderlich, wenn die Voraussetzungen des § 10 KDO nicht vor-
liegen.

Nach §10a Abs. 3 KDO bleiben die Beteiligungsrechte nach der jeweils geltenden Mit-
arbeitervertretungsordnung (der Interessenvertretungen der Beschiftigten der ka-
tholischen Kirche) unberiihrt, so dass auch hier entsprechende Dienstvereinbarungen
zur Absicherung herangezogen werden konnen.

333





