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EBERHARD KIESCHE

Betriebliches Eingliederungs-
management (BEM) und Datenschutz:
Ein Update

Seit dem 25.5.2018 gilt die Datenschutzgrund-Verordnung (nachfolgend DS-GVO) und das BDSG
2018 (nachfolgend BDSG) [1]. Fiir das Betriebliche Eingliederungsmanagement (nachfolgend
BEM) stellt sich in der Praxis das Problem, inwieweit sich die Datenschutzanforderungen 2018
geandert haben und somit Betriebs- und Dienstvereinbarungen als Rechtsgrundlage fiir den
BEM-Prozess anzupassen sind.
Nachfolgend sollen die wichtigsten Anderungen im Datenschutzrecht dargestellt und zudem die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (nachfolgend BAG) zum BEM beriicksichtigt werden.
BEM ist jetzt in § 167 Abs. 2 Sozialgesetzbuch IX geregelt (vormals § 84 Abs. 2 SGB IX).
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1. Anwendungsbereich von

DS-GVO und BDSG

Die DS-GVO, die unmittelbar gilt, regelt auch
den Beschéftigtendatenschutz. Art. 6 Abs. 2 DS-
GVO in Verbindung mit Art.88 Abs.1 DS-GVO
ist die Offnungsklausel dafiir, dass der natio-
nale Gesetzgeber in Deutschland §26 Abs. 4
Satz 1 BDSG 2018 erlassen konnte. Art. 88 Abs. 1
DS-GVO spezifiziert die Bereiche des Beschéf-
tigungskontextes wie zum Beispiel Einstellung
und Arbeitsvertrag. Art. 88 Abs.2 DS-GVO stellt
grundsatzliche Anforderungen auch an Kollek-
tivvereinbarungen — hier Betriebs- und Dienst-
vereinbarungen - als Rechtfertigung fiir die
Datenverarbeitung von Beschéftigtendaten. Die

Betriebsparteien haben nach § 26 Abs. 4 Satz 2
BDSG die Vorgaben in Art. 88 Abs. 2 DS-GVO zu
beachten. Die Verarbeitung besonders sensib-
ler und schutzwiirdiger Beschéftigtendaten ist
unerldssliche Voraussetzung, um den Pflichten
aus § 167 Abs. 2 SGB IX im BEM nachkommen zu
konnen.

Die BEM-Betriebsvereinbarung als Rechts-
grundlage kann nicht das Schutzniveau der DS-
GVO und des BDSG zu Ungunsten der Beschaftig-
ten unterschreiten. Sie muss die Personlichkeits-
rechte der Beschaftigten und damit auch das
informationelle Selbstbestimmungsrecht nach
§ 75 Abs. 2 BetrVG wahren. Sie kann jedoch den
Beschaftigtendatenschutz zugunsten der Grund-

—
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rechte der Beschaftigten verbessern und so die
Personlichkeitsrechte der Beschaftigten schiit-
zen und fordern [2].

Wichtig ist fiir Betriebs- und Personalrdte die
Klarung, welches Datenschutzrecht im BEM anzu-
wenden ist. § 1 Abs. 2 Satz 1 BDSG hebt hervor,
dass andere Rechtsvorschriften des Bundes dem
BDSG vorgehen. Das BDSG ist nach wie vor im
Grundsatz nachrangig. In Satz 2 wird aber darauf
hingewiesen, dass wenn die Rechtsvorschriften
den betreffenden Sachverhalt nicht oder nicht
abschlief}end regeln, das BDSG wieder Anwen-
dung findet. Die Vorschrift zum BEM im § 167
Abs.2 SGB IX regelt nicht konkret den Daten-
schutz im BEM, d.h. die Art der Daten und den
Umfang der Datenverarbeitung abschliefRend.
Von daher sind die Vorschriften des BDSG und
der DS-GVO anzuwenden.

In § 167 Abs. 2 SGB 2018 wird nur die Transpa-
renzpflicht fiir den Arbeitgeber geregelt. Trans-
parenz ist jetzt nach Art.5 Abs.1 Buchstabe a
DS-GVO ein wichtiger Datenschutzgrundsatz. Das
zeigt sich vor allem in der Ausweitung der Betrof-
fenenrechte (Art 12ff. DS-GVO). Die betroffene
Person ist vor ihrer wirksamen Zustimmung zum
BEM-Verfahren im Erstkontakt auf die Ziele des
betrieblichen Eingliederungsmanagements (Er-
haltung des Arbeitsverhaltnisses, Abbau beste-
hender und Vorbeugung erneuter Arbeitsunfa-
higkeit) [3] sowie auf Art und Umfang der dabei
erhobenen und verwendeten Daten angemessen
hinzuweisen. Die gesetzliche Hinweispflicht des
Arbeitgebers dient der Gewahrleistung der Be-
troffenenrechte und ergibt sich auch aus § 26
Abs. 2 Satz 4 BDSG [4]. Die Rechtsprechung des
2. BAG-Senats [5] konkretisiert die Transparenz-
pflichten des Arbeitgebers als unerldssliche Vo-
raussetzung fiir ein ordnungsgeméfles BEM [6].

Bestandteile der verfahrens- und inhaltsbezoge-

nen Hinweispflicht:

» Ziele des BEM-Verfahrens, Zweck der Daten-
verarbeitung, strikte Zweckbindung der ver-
wendeten Daten, Zugang des Arbeitgebers zu
den Daten

» Art und Umfang der zu verarbeitenden perso-
nenbezogenen Daten und Nachweis der Erfor-
derlichkeit/Rechtméafigkeit

» Aufklarung Uber Datensicherheitsmaf3nah-
men (z.B. Berechtigungskonzept)

» Moglichkeit der Verweigerung der Zustim-
mung, Widerruflichkeit der Zustimmung und
der Einwilligung, Hinweis auf Mafdregelungs-
verbot bei Nichteinwilligung oder Weigerung,
Gesundheitsdaten zu offenbaren

» Formeller Ablauf des BEM, Grundsdtze des
ordnungsgemafien BEM-Suchprozesses [7]

Betriebliches Eingliederungsmanagement

> Mitwirkungsobliegenheit der betroffenen Per-
son, sich mit Vorschlagen aktiv in das ergeb-
nisoffene Verfahren einzubringen [8]

> beteiligte Parteien, befugte Personen, Stellen

» Mafinahmen zur Umsetzung der Vertraulich-
keit und Informationen zur Schweigepflicht
der BEM-Akteure einschliefilich Betriebsarzt

» und

Rechtsfolgen bei erteilter Zustimmung bzw.

Nichtzustimmung .

Den betroffenen Beschéftigten ist die BEM-
Betriebs- oder Dienstvereinbarung zu iibersen-
den oder ihnen elektronisch zuganglich zu ma-
chen. [9] Sie ist ihnen zu erklédren. Die Frage, ob
Uber Folgen aufzukldren ist, wenn der Beschaf-
tigte nicht einwilligt, ist strittig [10]. Es ist je-
doch aus Griinden der Transparenz [11] geboten,
auch iiber die Nachteile einer Nichtzustimmung
wie zum Beispiel Verzicht auf externe Leistun-
gen, Hilfen und Unterstiitzung durch Rehabili-
tationstrager aufzuklaren. Uber die richtige Vor-
gehensweise zur Information des betroffenen
Beschéftigten muss sicherlich vor Ort im Einzel-
fall entschieden werden. Es bietet sich an, die
erforderlichen Informationen moglichst im Erst-
Gesprach zu behandeln und sie nicht bereits im
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,Der betroffene Beschaftigte ist im BEM auch iiber
die Konsequenzen einer Verweigerung der Zustimmung

zum BEM aufzuklaren.”

Anschreiben aufzunehmen. Ansonsten kann das
Erreichen der BEM-Ziele gefdhrdet sein, da die
Akzeptanz der betroffenen Beschéftigten beein-
trachtigt wird. Schweigt die Person nach Erhalt
des Anschreibens, so sollte spatestens im 1. oder
2. Erinnerungsschreiben auf die rechtlichen Fol-
gen des Schweigens hingewiesen werden [12].

2. Datenschutzrechtliche Einwilligung ist
im BEM erforderlich
Grundsatzlich ist die Zustimmung des Betroffe-
nen zur BEM-Durchfiihrungsphase einzuholen.
Das ergibt sich aus ,mit Zustimmung und Betei-
ligung” im Gesetzestext. Ohne schriftlich festge-
haltene Zustimmung darf kein BEM-Kldrungspro-
zess durchgefiihrt werden. Der Arbeitgeber ist
verpflichtet, beim Vorliegen von sechs Wochen
Arbeitsunfdhigkeit in den letzten zwdlf Monaten
das BEM einzuleiten. In der BEM-Einleitung ist
keine Zustimmung des betroffenen Beschéftig-
ten erforderlich [13].

Zusatzlich zur Zustimmung in den BEM-Pro-
zess ist eine datenschutzrechtliche Einwilligung
nach § 26 Abs. 3 BDSG erforderlich, die den An-
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forderungen von Art.4 Nr.11 und Art. 7 Abs. 2
DS-GVO geniigt. In der Regel werden in jedem
BEM-Prozess Krankheitsursachen in der Person
des Arbeitsunfahigen und ihre Auswirkungen auf
die Beschédftigungsfahigkeit ermittelt. Die unab-
dingbare Einwilligung zur Datenverarbeitung als
Erlaubnisnorm nach Art. 6 Abs. 1 Buchstabe a DS-
GVO ist als Anlage in einer BEM-Betriebsverein-
barung zu regeln. [14] Das gilt auch dann, wenn
BEM-Daten nicht automatisiert verarbeitet wer-
den (siehe § 26 Abs. 7 BDSG).

,Im BEM ist eine datenschutzrechtliche

Einwilligung erforderlich.”

Die Einwilligung war im Beschaftigungsver-
héltnis hochst umstritten, besonders bei den
Datenschutzaufsichtsbehdrden. Jetzt hat der
Gesetzgeber die Einwilligung im Beschéftigungs-
kontext in § 26 Abs. 2 S. 3 BDSG gesetzlich vorge-
sehen. Er spezifiziert die Anforderungen an eine
informierte, bestimmte und unmissverstéandliche
Einwilligung, sowohl im Gesetzestext als auch in
der Gesetzesbegriindung. Wichtig ist, dass die
Einwilligung getrennt von der Zustimmung zum
BEM-Prozess eingeholt bzw. sie von der Zustim-
mung in einem Text deutlich getrennt und her-
vorgehoben ist. Sie darf nicht gegen die DS-GVO
verstofien. Sie ist wegen der Nachweispflicht des
Verantwortlichen nach Art. 5 Abs. 2 DS-GVO und
des Schriftformgebots geméf § 26 Abs. 2 BDSG
zu dokumentieren [15].

Im BEM werden Gesundheitsdaten verarbeitet
[16]. Die Gesundheitsdaten sind in Art. 4 Nr. 15
DS-GVO definiert. Es sind personenbezogene
Daten, die sich auf die kdrperliche oder geistige
Gesundheit einer natiirlichen Person, einschlief3-
lich der Erbringung von Gesundheitsdienstleis-
tungen, beziehen und aus denen Informationen
Uber deren Gesundheitszustand hervorgehen.
Die Verarbeitung besonderer Kategorien von Da-
ten, einschliefilich Gesundheitsdaten, ist in Art. 9
DS-GVO geregelt. Sie unterliegen einem beson-
deren Schutz.

Die zu ergreifenden technisch-organisatori-
schen Schutz- und Sicherungsmafinahmen bei
der Verarbeitung sensibler Daten der betroffe-
nen Personen nach Art.32 Abs.1 DS-GVO und
§ 22 Abs. 2 BDSG miissen in der BEM-Betriebsver-
einbarung konkretisiert werden. Hierzu gehoren
unter anderem die Beschrankung des Zugangs
zu den personenbezogenen Daten innerhalb des
Verantwortlichen und innerhalb der BEM-Akteure
und die Sicherstellung der Vertraulichkeit nach

Art. 5 Abs. 1 Buchstabe f, Art. 25 und 32 DS-GVO.
Fiir die Personalabteilung darf es keinen Zugang
zu erhobenen Gesundheitsdaten geben [17].

Art. 88 Abs.2 DS-GVO sieht ,angemessene
und besondere Mafinahmen” zur Wahrung der
menschlichen Wiirde, zur Beriicksichtigung der
berechtigten Interessen und der Grundrechte
der betroffenen Person und zur Herstellung der
Transparenz der Verarbeitung vor.

Nach Art. 4 Nr. 7 DS-GVO ,Einwilligung” muss
die betroffene Person ihre Einwilligung ,frei,
ohne Zwang und informiert” abgeben kdnnen.
Einwilligungen miissen eine verstdndliche und
leicht zugdngliche Form haben und in einer kla-
ren und einfachen Sprache formuliert sein. Es ist
zu vermuten, dass Altfélle von Einwilligungen in
die Datenverarbeitung im BEM-Prozess iiberar-
beitet werden missen. Die Kenntnis der Sachla-
ge wird durch die gehorige Aufkldrung im BEM
erreicht. ,Frei” bedeutet, dass der Betroffene
keine Sanktionen aufgrund von § 612a Biirgerli-
ches Gesetzbuch (BGB) ,Mafdregelungsverbot” zu
fiirchten hat, wenn er gesetzliche Rechte wahr-
nimmt und das Angebot eines BEM ablehnt.

Der BEM-Betroffene muss zudem darauf hin-
gewiesen werden, dass er die datenschutzrecht-
liche Einwilligung und die generelle Zustimmung
zum BEM jederzeit ohne Angabe von Griinden
widerrufen kann [18]. Das Widerrufsrecht nach
Art. 7 Abs. 3 DS-GVO sollte sowohl im Anschrei-
ben als auch in der Einwilligung und vor allem im
unverbindlichen Erstgesprach erlautert werden.
Anschliefiend sind bei Widerruf samtliche Daten
der betroffenen Beschéftigten zu [6schen. Weite-
re Datenerhebungen und alle weiteren Schritte in
den folgenden Phasen des BEM-Prozesses erfor-
dern weitere Einwilligungen bzw. Zustimmungen
des Betroffenen.

BEM-Daten sind unmittelbare und mittelbare
Gesundheitsdaten, die zu den besonderen Ka-
tegorien von personenbezogenen Daten zdhlen.
Hierzu zdhlen vor allem die Arbeitsunfahigkeits-
daten wie Dauer, Haufigkeit und Anzahl gemaf}
§ 5 Entgeltfortzahlungsgesetz (Entgeltfortzah-
lungsG) und medizinische Daten. Die Einwilli-
gung im BEM muss sich auf die Gesundheitsda-
ten im Einzelnen beziehen und diese anfiihren
(§ 26 Abs. 3 S. 2 BDSG). Dieses sollte mit Daten-
blattern als Anlage zur BEM-Betriebsvereinba-
rung geschehen, in denen die absehbaren zu
verarbeitenden personenbezogenen Daten der
betroffenen Beschéftigten aufgefiihrt sind.

3. Datenschutzrechtliche Anforderungen an
ein ordnungsgeméfles BEM

Der Arbeitgeber als Verantwortlicher und seine
BEM-Beauftragten bzw. das in der Praxis bewahr-
te BEM-Team haben bei der Verarbeitung von
Daten der betroffenen Personen die Vorgaben
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der DS-GVO zu beachten. Die Datenminimierung
(Art. 5 Abs. 1 Buchstabe ¢ DS-GVO) ist konkret
unter anderem so umzusetzen, dass die erfor-
derlichen Daten im BEM-Prozess direkt beim
BEM-Berechtigten zu erheben sind.

Die Direkterhebung in der Datenverarbei-
tung sollte in der Betriebsvereinbarung festge-
legt werden. Beim BEM ist die Direkterhebung
verpflichtend umzusetzen, obwohl die DS-GVO
das Prinzip nicht mehr kennt. Die Direkterhe-
bung beim BEM-Berechtigten ist das mildere Mit-
tel und erfiillt damit das Gebot der Verhaltnis-
mafigkeit. Datenerhebungen bei Dritten (siehe
Art. 4 Nr. 10 DS-GVO) auferhalb des Verantwort-
lichen, zum Beispiel bei der Arbeitsagentur oder
dem Integrationsfachdienst, sind nur mit Einwil-
ligung der betroffenen Beschaftigten moglich.

Der Zweck und die Zweckbindung, d. h. vor al-
lem die Erhaltung der Beschaftigungsfahigkeit,
ist in der BEM-Betriebsvereinbarung eindeutig
festzulegen. Die Einwilligung in die Verarbei-
tung der BEM-Daten erfolgt nur zweckbezogen.
Eine Zweckdnderung zum Beispiel fiir die Kiindi-
gung ist in der Vereinbarung zu verbieten [19].
Das BEM ist und bleibt ein ,geschiitzter Raum”
furr die Klarung der Beschaftigungsfahigkeit [20].
Das Durchfiihrung des BEM darf nicht Personen

innerhalb des Verantwortlichen tibertragen wer-

den, die kiindigungsberechtigt sind. Der Kreis der

beteiligten Akteure im BEM-Prozess ist auf das

Notwendigste zu begrenzen.

Fiir die Priifung der Erforderlichkeit muss Ver-
haltnisméaBigkeit bei der Verarbeitung der Daten
gegeben sein. Im Folgenden kann aufgrund der
Rechtslage im Datenschutz und der Rechtspre-
chung als weitere Anforderungen an den BEM-
Prozess und an die BEM-Betriebsvereinbarung
festgehalten werden:

» Der BEM-Berechtigte muss nicht seine Krank-
heitsursachen (drztliche Diagnosen/Befun-
de) offenlegen. Dariiber muss der Betroffene
zudem aufgekldrt werden. Nur so kann das
Transparenzgebot nach Art. 5 Abs. 1 Buchsta-
bea DS-GVO und § 167 Abs.2 Satz3 SGB IX
konkretisiert werden. Es geht im BEM-Such-
prozess um Auswirkungen der Krankheit oder
einer Behinderung auf das Beschaftigungsver-
héltnis, um die Suche nach Beschaftigungs-
moglichkeiten und nicht um Krankheitsdaten
in der Vergangenheit [21].

» Unzuldssig ist eine pauschale Entbindung der
behandelnden Arzte von der Schweigepflicht.
Betriebsdrzte diirfen sich nicht auf Formular-
einwilligungen stiitzen.

Lizenziert fiir Herrn Dr. Eberhard Kiesche.
Die Inhalte sind urheberrechtlich geschutzt.
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» Esist stets zu priifen, ob die personenbezoge-
nen Daten der betroffenen Beschéftigten nach
§ 22 Abs.2 S.2 Nr.6 BDSG pseudonymisiert
werden kdnnen. Die dortigen Anforderungen
zur Datensicherheit sind nach Art. 88 Abs. 2
DS-GVO als Schutzmaflnahmen in der BEM-
Betriebsvereinbarung zu konkretisieren.

» Eine detaillierte Auflistung und Erforschung
aller Fehlzeiten nach Dauer, Lage und Vertei-
lung zur Identifizierung der BEM-Betroffenen
ist nicht erforderlich und verst6f3t gegen den
Grundsatz der Datenminimierung.

» Das Erstgesprach und die weitere Durchfiih-
rung des BEM sollte aus Datenschutz- und
Akzeptanzgriinden nicht in der Hand der Per-
sonalabteilung liegen. BEM ist keine Manage-
mentaufgabe, sondern vielmehr ein ergebnis-
offener kooperativer Suchprozess [22].

,Der betroffene Beschéaftigte muss im BEM nicht seine
Krankheitsursachen (Diagnosen) offenlegen.”
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4, Elemente eines Datenschutzkonzeptes

im BEM

Schutzbedarf der BEM-Daten

Zundchst ist zu kldaren, inwieweit die Daten im
BEM sensible Daten nach Art. 9 DS-GVO und § 26
Abs.3 Satz 1 BDSG sind. Da es sich insgesamt
um personenbezogene Daten handelt, die im
Zusammenhang mit dem BEM einen erhdhten
Schutzbedarf haben, sind alle mittelbaren, zum
Beispiel Arbeitsplatzdaten und unmittelbaren
Gesundheitsdaten (medizinische Daten, Behin-
derungen, Maflnahme-Daten wie zum Beispiel
abgebrochene Arbeitsversuche) als besondere
Arten von Daten nach Art. 9 DS-GVO zu klassifi-
zieren. Es ist bereits ein sensibles Datum, dass
die betroffene Person einen Anspruch auf ein
BEM-Angebot aufgrund ihrer langeren Arbeits-
unfdhigkeitszeiten hat.

Risiken der Datenverarbeitung im BEM,

z.B. unbefugte Zugriffe

Bei einer automatisierten Verarbeitung der Da-
ten in einem BEM-Prozess konnen Datenschutz-
verletzungen vorkommen. So kénnen zum Bei-
spiel unbefugte Personen im Unternehmen
Zugriffsrechte erhalten. Diese Personen werden
dann datenschutzrechtlich Dritte. Erfolgt die Da-
tenverarbeitung in Papierform, d.h. in der geson-
derten BEM-Akte und Personalakte, so ist auch
dann ein Rollen- und Zugriffsberechtigungskon-
zept zu vereinbaren. Zusatzlich ist zu beachten,
dass nach §26 Abs.7 BDSG handschriftliche

Aufzeichnungen, Kladden, Notizen z.B. der BEM-
Akteure im BEM den Datenschutzgesetzen unter-
fallen.

Betroffene Beschéftigte miissen im Klarungs-
prozess sensible Daten iiber die Auswirkungen
ihrer Erkrankung auf ihren Arbeitsplatz offen-
baren. Nur erforderliche Daten diirfen von den
BEM-Akteuren nach einer Verhaltnismafigkeits-
prifung und nur fiir die Zwecke des BEM verar-
beitet werden [23].

Eine Datenschutzfolgenabschdtzung (DSFA)
nach Art. 35 DS-GVO ist erforderlich, da die be-
troffene Person als Beschéftigte schutzwiirdig
ist und im BEM-Klarungsprozess mit einem ho-
hen Risiko Gesundheitsdaten nach Art. 35 Abs. 3
Buchstabe b DS-GVO verarbeitet werden. Im BEM
kommt es zudem zu einer systematischen und
umfassenden Bewertung personlicher Aspekte
der betroffenen Person (Art.35 Abs.3 Buchsta-
be a DS-GVO). Folgt der Verantwortliche nicht
dem Rat des betrieblichen Datenschutzbeauf-
tragten bei der BEM-Datenschutzfolgenabschét-
zung, so hat er dieses zu dokumentieren [24].
Die jeweilige Interessenvertretung ist bei der
Erarbeitung der DSFA nach Art. 35 Abs. 9 DS-GVO
hinzuziehen.

Es muss im Vorfeld sichergestellt werden,
dass bei der Datenverarbeitung im BEM die Da-
tenschutzgrundsatze nach Art. 5 Abs. 1 Buchsta-
be a-f DS-GVO wie z.B. Rechtmafiigkeit, Treu und
Glauben, Transparenz, Zweckbindung, Datenmi-
nimierung, Speicherbegrenzungsfrist, Vertrau-
lichkeit, Richtigkeit und Integritat gewahrleistet
sind und konkret umgesetzt werden.

Priifung der Erforderlichkeit und Verhaltnis-
mafigkeit

Bei allen Schritten und Datenverarbeitungen im
BEM ist eine qualifizierte Interessenabwagung
im Sinne einer Verhaltnismafiigkeitspriifung und
Angemessenheitskontrolle vorzunehmen [25].
Die Rechte des Arbeitgebers und der betroffenen
Beschéftigten sind gegenseitig abzuwagen und
zu einem verniinftigen Ausgleich zu bringen. Das
ist z.B. bei den Aufbewahrungs- und Léschfristen
der BEM-Unterlagen in der BEM-Akte und BEM-
Daten in der Personalakte oder bei Zusammen-
stellung des BEM-Teams zu beachten.

Notwendige Schutzmafinahmen

Wie oben ausgefiihrt, sind die angemessenen
und besonderen Schutzmafnahmen im BEM-
Prozess zu ergreifen. Hierzu gehdren insbeson-
dere technisch-organisatorische Maf3nahmen,
Verschliisselung, Pseudonymisierung, Zugangs-
beschrankung durch ein Zugriffsberechtigungs-
konzept, Audits, die Beratung durch den betrieb-
lichen Datenschutzbeauftragten zur Entwicklung
eines BEM-Datenschutzkonzeptes einschliefilich
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Prifung der BEM-Datenschutzfolgenabschat-
zung und die Verpflichtung auf Vertraulichkeit
fir alle BEM-Akteure [26].

Zur Aktenfithrung im BEM

Es ist zwischen der BEM-Akte, der Personalakte
und der Patientenakte beim Werks- oder Be-
triebsarzt zu unterscheiden. Medizinische Daten
wie Krankheitsdiagnosen, Reha-Berichte, arztli-
che Prognosedaten, Behinderung, Atteste/Gut-
achten zu den Einschrankungen der Leistungs-
fahigkeit und der Einsatzflexibilitdt gehdren in
die Patientenakte beim Betriebs- bzw. Werksarzt.
Werden medizinische Daten und Unterlagen in
der BEM-Akte aufbewahrt, muss der Betriebsarzt
sie fuhren [27].

In die BEM-Akte kdnnen Gesprachsprotokolle,
Prozess-, Ablaufdaten und Arbeitsschutzdaten,
Maflnahmedaten wie z.B. stufenweise Wieder-
eingliederung oder Arbeitsversuche, Leistungs-
daten z.B. aus einer Arbeitserprobung und Daten
aus arbeitsplatzbezogenen Beurteilungen im
BEM-Prozess aufgenommen werden. Sie muss
auflerhalb der Personalverwaltung aufbewahrt
werden. Sie muss von einem BEM-Beauftragten
(Fallmanager) abgeschottet gefiihrt werden, der
Vertraulichkeit gewahrleisten kann und einer
strafrechtlich bewehrten Schweigepflicht unter-
liegt.

In die Personalakte gehoéren Verlaufs- und
Rahmendaten zum BEM wie Anschreiben, Riick-
antwort, Zustimmung, Vermerk Uber Zweitan-
schreiben, Vermerk iiber Nichtanwort, Ableh-
nung, Widerruf, Beginn, Unterbrechung und Ver-
merk liber Beendigung des Verfahrens zu Doku-
mentationszwecken.

Fur die jeweiligen Akten gelten unterschied-
liche Aufbewahrungs- und Loschristen (Art.5
Abs. 1 Buchstabe e DS-GVO). Nach Art. 17 Abs. 1
Buchstabe a hat die betroffene Person das Recht,
vom Verantwortlichen zu verlangen die Léschung
von Daten vorzunehmen, die nicht mehr erfor-
derlich sind.

Aufbewahrungs- und L6schfristen
Art. 5 Abs. 1 Buchstabe e DS-GVO sieht vor, dass
bei jeder Verarbeitung der Daten von betroffe-
nen Personen Speicherbegrenzungsfristen fest-
gelegt werden mussen. Das sieht das Verzeichnis
von Verarbeitungstatigkeiten nach Art.30 DS-
GVO ausdriicklich vor. Das BEM ist eine Verar-
beitungstatigkeit. Die Speicherbegrenzungsfrist
ist aufzunehmen. Die Dokumentation ist zulds-
sig als Nachweis fiir gerichtliche Auseinander-
setzungen, z.B. nach Art.6 Abs.1 Buchstabe c
DS-GVO [28].

Die Daten in der BEM-Akte sind langstens drei
Jahre aufzubewahren [29]. Eine Orientierung an
einer noch langeren Verjahrungsfrist von finf
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Jahren ist abzulehnen [30]. Die BEM-Verlaufsda-
ten in der Personalakte, die ohne Gesundheits-
daten fiir gerichtliche Auseinandersetzungen zu
nutzen sind, kénnen bis zu vier Jahre aufbewahrt
bleiben [31].

Zur Hinzuziehung von Betriebs- und Personal-
raten im BEM-Klarungsprozess

2016 hat das BAG [32] entschieden, dass bei der
Einleitung des individuellen BEM-Prozesses die
Zustimmung der betroffenen Person eingeholt
werden muss, ob sie mit der Hinzuziehung des
Betriebsrats einverstanden ist. Zu Recht ist der
BAG-Beschluss wegen seiner zu engen Ausle-
gung der Mitbestimmung von Betriebsraten und
seiner duflert eigenwilligen Interpretation des
Kldrungsverfahrens kritisiert worden [33].

Trotz alledem ist im Rahmen der informatio-
nellen Selbstbestimmung die betroffene Person
um ihre Zustimmung zur Beteiligung der Be-
triebsrdte zu fragen. Das BAG verlangt im An-
schreiben ein Ankreuzfeld [34]. Dies gilt auch fiir
die Hinzuziehung der Personalrdte [35]. Ob das
BAG seine Entscheidung gleichermafien auf die
Arbeit der Schwerbehindertenvertretungen in
BEM-Prozessen mit schwerbehinderten Personen
bezieht, ist gerichtlich noch nicht erklart. Be-
triebsrate sind nicht Dritte (Art. 4 Nr. 10 DS-GVO)
im Sinne der DS-GVO, wenn sie am BEM-Prozess
zu beteiligen sind oder eine mindestens monat-
liche BEM-Namensliste iibermittelt bekommen,
die nicht pseudonymisiert werden muss [36].

Das Recht der Interessenvertretung auf die
Namenliste ist durch Rechtsprechung des BAG
und BVerwG und auch nach dem neuen Daten-
schutzrecht in § 26 Abs. 1 Satz 1 letzter Halbsatz
BDSG abschliefiend geklart.

Fazit: Ordnungsgeméfies BEM nur mit
Datenschutz und einer rechtskonformen
Betriebs- oder Dienstvereinbarung

Es ist deutlich geworden, dass Datenschutz nach
der geltenden Rechtslage mit der DS-GVO und
BDSG unerldsslich ist, wenn alle beteiligten Stel-
len und Personen ein ordnungsgemafies BEM im
Interesse des Betriebes und vor allem der betrof-
fenen Person als Win-Win-Situation durchfiih-
ren wollen. Die von der DS-GVO und dem BDSG
2018 verlangte Konkretisierung der Rechte und
Freiheiten der betroffenen Person, hier Beschaf-
tigte, hat in einer Betriebs- oder Dienstvereinba-
rung als Erlaubnisnorm fiir die Datenverarbei-
tung nach § 26 Abs. 4 Satz 1 BDSG so genau wie
moglich und verbindlich zu erfolgen. Vorlaufend
ist eine Datenschutzfolgenabschdtzung fiir das
jeweilige BEM durchzufiihren. Datenschutz und
betriebsarztliche Schweigepflicht sind somit
unerldssliche Voraussetzungen fiir das betrieb-
liche Eingliederungsmanagement. Bestehende
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BEM-Vereinbarungen sind anzupassen. Die neue
Rechtslage nach DS-GVO und BDSG sichert den
Beschaftigtendatenschutz im BEM angemessen
ab. In der Praxis missen die neuen Regeln des
Beschéftigtendatenschutzes nur genutzt wer-
den. Anderungen am Gesetzestext des § 167
Abs.2 SGBIX vom Gesetzgeber wdren wiin-
schenswert, damit die Mitbestimmung der Inte-
ressenvertretungen im BEM von den Gerichten
wirklich umgesetzt wird. ®
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