DAS NEUE BDSG - GRAVIERENDE KONSEQUENZEN FUR ARBEITGEBER

HINTERGRUND Am 10.07.2009 hat der Bundesrat dem zweiten Teil der

Novellierung des geltenden Datenschutzrechts, der sog. Novelle II, zu-
gestimmt. Den ersten Teil der Uberarbeitung des Datenschutzrechts, die
Novelle I, hatte der Bundesrat bereits im April verabschiedet. Aus der Sicht
eines Arbeitgebers ist insbesondere die Novelle IT von Bedeutung: Auch
wenn sich diese in wesentlichen Teilen mit Themen, die nicht fiir das Ar-
beitsrecht spezifisch sind (Verwendung von Daten fiir Werbezwecke sowie
Markt- und Meinungsforschung) beschiftigt, enthdlt das Bundesdaten-
schutzgesetz jetzt ein Novum: Erstmalig hat der Mitarbeiter-Datenschutz
in Deutschland eine gesetzliche (wenn auch nur sehr kurze) Regelung
erfahren. Anlass fiir diese Novellierung waren verschiedene Datenschutz-
skandale im vergangenen Jahr, die sich auf Daten von Mitarbeitern bezo-
gen. Der Gesetzgeber sah hier ,Handlungsbedarf beim Datenschutz im
Arbeitsleben® (BT-Drs. 16/13657, Seite 34).

SINN DER NEUREGELUNG Angesichts der Ausfithrungen der Materi-
alien zu dieser neuen Regelung fragt sich bereits, welchen Sinn weite
Teile der Regelung haben sollen. So hilt der Gesetzgeber immer wieder
fest, dass er letztlich nur das kodifizieren wollte, was die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs bereits festgelegt hat und verweist insbesondere
auf die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 22.10.1986

(NJW 1987, 2459 ff), derzufolge in die Privatsphdre des Arbeitnehmers
nicht tiefer eingedrungen werden darf, als es der Zweck des Arbeitsver-
hdltnisses unbedingt erfordert. Eine erste Betrachtung der Neuregelung
lasst jedoch vermuten, dass jetzt auf Arbeitgeber, ungeachtet der Ein-

schatzung des Gesetzgebers, einige Probleme zukommen kénnten.

MOGLICHE KONSEQUENZEN DER NEUREGELUNG

1. Ausdehnung des Bereichs des Datenschutzes

Bemerkenswert ist zundchst, dass der Anwendungsbereich des Daten-
schutzes durch den neuen § 32 BDSG ausgedehnt wurde. Bisher galt, dass
Daten im Sinne des Bundesdatenschutzgesetzes entweder sich in einer
elektronischen Bearbeitung bzw. Speicherung befinden oder zumindest
aus einer solchen stammen. Nach der Neuregelung ist jede Form der Daten-
erhebung, auch wenn sie beispielsweise miindlich geschieht, den daten-
schutzrechtlichen Regelungen unterworfen. Der Anruf des potentiellen
neuen Arbeitgebers beim fritheren Arbeitgeber oder auch nur die hand-
schriftliche Notiz aus einem Bewerbungsgesprach unterfallen jetzt den Re-
gelungen tiber den Datenschutz (Deutsch/Diller, Die geplante Neuregelung
des Arbeitnehmerdatenschutzes in § 32 BDSG, DB 2009, 1462). Erst recht
gilt dies fiir die jetzt wieder in die Schlagzeilen geratene Uberwachung

von Mitarbeitern durch Privatdetektive (Spiegel-Online vom 23.07.2009).

2. Beschrinkung auf die strenge Erforderlichkeit

bei der Datenerhebung und -verarbeitung?

Noch problematischer ist die Neuregelung

des § 32 Abs. 1 Satz 1 BDSG mit der Festlegung
eines strengen Erforderlichkeitsprinzips.
Hinsichtlich der Reichweite der Neuregelung
ist die Gesetzesbegriindung inkonsistent. Ein-
mal spricht der Gesetzgeber nur von einer
punktuellen Verdrangung der bisherigen
Regelung, ein anderes Mal jedoch davon, dass
ein grofler Teil der bisher in § 28 BDSG enthal-
tenen Regelung hinter dem neuen § 32 BDSG
zurlicktritt. Die Konsequenzen dieses Wider-
spruchs in der Gesetzesbegriindung kénnten
gravierend sein. Sollte tatsachlich der gesamte
§ 28 Abs. 1 BDSG im Arbeitsverhdltnis nicht
mehr anwendbar sein, so wiirde dies auch fur
§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG gelten. Dieser
ermoglichte eine Verarbeitung (und damit auch
den Transfer) von Daten aufgrund der Abwi-
gung von Interessen des Arbeitgebers und
Arbeitnehmers. Diese Interessenabwdgung
konnte unter anderem die Rechtfertigung fiir
konzerninterne Datentransfers sein, wenn
beispielsweise verschiedene Tochtergesell-
schaften Funktionen ,outgesourced“ und auf

die Konzernmutter ,verlagert“ haben.




Dies ware bei alleiniger Anwendung des neuen § 32 BDSG nicht mehr

moglich, weil die Auslagerung von Funktionen gerade nicht erforderlich
ist, um ein Arbeitsverhdltnis abzuwickeln. Andere Moglichkeiten, den
Datentransfer im Konzern zu legitimieren, stehen aber nach der Ansicht
der Datenschutzbehorden kaum zur Verfiigung: So sind die deutschen
Datenschutzbehorden der Ansicht, dass wegen des Uber-Unterordnungs-
Verhiltnisses von Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Einwilligung geméfd
§ 4 a BDSG als Rechtfertigung fiir einen Datentransfer regelmaRig aus-
scheidet. Eine Rechtfertigung durch eine Betriebsratsvereinbarung ist zwar
denkbar; jedoch kann eine solche Betriebsratsvereinbarung kaum von dem
abweichen, was das Gesetz erlaubt. Dies ist nur ein Beispiel der Probleme,

die sich durch die Neuregelung stellen werden.
3. Verwendung von Daten zur Aufdeckung von Straftaten

Auch die Konsequenzen der neuen Regelung des § 32 BDSG zur Verwen-
dung von Daten zur Aufdeckung von Straftaten des Arbeitnehmers — zur
Aufdeckung von Straftaten diirfen Daten nur bei konkreten Verdachts-
momenten und nach einer Abwagung mit den Interessen des Arbeitneh-
mers verwendet werden — sind unklar. Dies ist besonders misslich, weil
Straftaten (und im Ubrigen auch andere RegelungsverstRe) von Arbeit-
nehmern nicht nur erhebliche Konsequenzen fir das Ansehen eines Unter-
nehmens, sondern auch handfeste rechtliche Sanktionen nach sich ziehen
konnen. Fiir viele Unternehmen, insbesondere wenn sie Teil eines interna-
tionalen Konzerns sind, ist das Thema ,Compliance” deshalb von grofiter
Bedeutung. Es ist vollig offen, was vor dem Hintergrund der Neuregelung
mit den verbreiteten Ethik-Richtlinien (auch ,,Codes of Conduct®) oder
den ,Whistleblowing-Programmen® passieren soll. Erste Ratschldge gehen
dahin, dass bei wichtigen Ermittlungsmaffnahmen innerhalb eines Unter-
nehmens sogar eine vorherige Abstimmung mit den Datenschutzbehor-
den ratsam ist (Wybitol, Das neue Bundesdatenschutzgesetz, Verscharfte
Regelungen fiir Compliance und interne Ermittlungen, BB 2009, 1582 ff).
Teilweise wird die Neuregelung sogar als ,vollig missraten” gebrandmarkt
(Deutsch/Diller, aa0, 1463).

FAZIT pie Neuregelung des § 32 BDSG hat die

Situation eines Arbeitgebers nicht verbessert.
Vielmehr sieht sich jeder Arbeitgeber einer er-
heblichen Unsicherheit gegentiber, wenn er in
Zukunft iberlegen muss, wie er mit den Daten
der Mitarbeiter umgeht. Vor diesem Hinter-
grund bleibt auch die Frage offen, ob man von
der noch immer angekiindigten umfassenden
Kodifizierung des Datenschutzes im Beschafti-
gungsverhaltnis (§ 32 BDSG sollte hier immer
ein erster Schritt sein) Abhilfe erhoffen oder
noch Schlimmeres befiirchten soll. Die umfas-
sende Regelung im Rahmen eines Arbeitnehmer-
datenschutzgesetzes steht nach Presseberichten
weiterhin ,auf der Tagesordnung” (vgl. Handels-

blatt vom 08.07.2009).






