SCHWERPUNKT

Christoph Bausewein

Der sachliche Anwendungsbereich des
BDSG im Beschaftigtendatenschutz

Reichweite des § 32 Abs. 2 BDSG

Die Einfliihrung des § 32 BDSG im Rahmen der BDSG-Novelle I1 2009 hat im
datenschutzrechtlichen Schrifttum neben diversen Diskussionen im Zusammenhang mit den
in Absatz 1 kodifizierten Erlaubnistatbestanden einen Disput tber die Auslegung des Absatz
2 hervorgebracht. Dabei geht es um die Frage, ob das Bundesdatenschutzgesetz nunmehr
auf samtliche Vorgange Anwendung findet, bei denen personenbezogene Daten eines
Beschaftigten erhoben, verarbeitet oder genutzt werden, oder ob nur Daten in strukturierter
Form erfasst sind. Welche Auslegung des § 32 Abs. 2 BDSG methodisch geboten ist, soll

dieser Beitrag zeigen.

1 Riickblick

Vor der Einfithrung des § 32 Abs. 2 BDSG
n.F. durch das Gesetz zur Anderung da-
tenschutzrechtlicher Vorschriften vom
14.8.2009" war das Bundesdatenschutzge-
setz im Zusammenhang mit dem Schutz
personenbezogener Daten von Beschif-
tigten im nicht-6ffentlichen (privaten)
Bereich entsprechend § 27 Abs. 2 BDSG
a.F. nicht anwendbar, wenn personenbe-
zogene Daten in Akten abgelegt, aufbe-
wahrt und infolgedessen verarbeitet oder
genutzt wurden. Etwas anderes galt nur
dann, wenn die betreffenden Daten offen-
sichtlich aus einer automatisierten Verar-
beitung entnommen worden waren (§ 27
Abs. 2 Hs. 2 BDSG a.F.). Damit war das
Bundesdatenschutzgesetz grundsitzlich
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1 Gesetzvom 14.8.2009 (BGBI. | S. 2814).
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nur dann anwendbar, wenn Daten unter
Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen
oder in bzw. aus nicht automatisierten Da-
teien? verarbeiten, genutzt oder dafiir er-
hoben worden waren (§§ 1 Abs. 2 Nr. 3,27
Abs.1S.1BDSG a.F).

Im offentlichen Sektor fand das Bun-
desdatenschutzgesetz indes mangels einer
vergleichbaren Ausnahmeregelungin § 12
BDSG a.F. auch bei der Erhebung, Verar-
beitung oder Nutzung von Daten in Akten
Anwendung, seitdem der Gesetzgeber im
Zuge der BDSG-Novelle 1990° das Datei-
erfordernis des § 1 Abs. 2 BDSG 1977* aus
dem Gesetz gestrichen hatte, um die lang-
jahrige Diskussion tiber die Schicksalsfra-
ge ,,Datei oder Nichtdatei?“ zu beenden.’

Ein sachlicher Grund fiir diese Art der
Ungleichbehandlung von privaten und 6f-
fentlichen Arbeitgebern ist weder der Be-
griilndung zum Regierungsentwurf von
1990° noch der von 20007 noch anderen
Einzeldokumenten tiber parlamentari-

2 Zur Definition der ,nicht automatisierten Da-
tei” vgl. § 3 Abs. 2 S. 2 BDSG.

3 Gesetz vom 20.12.1990 (BGBI. | S. 2954).

4 Gesetzvom 27.1.1977 (BGBI. 1S. 201).

5 Dammann, NVwZ 1991, 640 (641).

6 BR-Drucks. 379/1/90; darin war der sachliche
Anwendungsbereich in § 25 gar génzlich anders
geregelt.

7 BT-Drucks. 14/4329, S. 42.
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sche Vorginge aus der jeweiligen Zeit® zu
entnehmen. Keines der genannten Doku-
mente enthélt eine Stellungnahme dazu,
wie sich die Sonderstellung des 6ffentli-
chen Dienstes rechtfertigen soll.’ Es kann
daher nur gemutmaf3t werden, dass die
Privilegierung privater Arbeitgeber damit
zusammenhing, dass der Gesetzgeber im
Rahmen der Novellierung des BDSG 1977
den Willen hatte, zeitnah ein eigenstén-
diges Arbeitnehmerdatenschutzgesetz zu
schaffen' und deshalb die Definition ei-
nes eigenen Anwendungsbereich fiir den
Beschiftigtendatenschutz fiir entbehrlich
erachtete. Anders ldsst sich es nicht recht-
fertigen, den privaten Beschiftigtenda-
tenschutz mit dem iibrigen Datenschutz
im privaten Bereich ,iiber eine Leiste zu
schlagen®

Das es indes zur Fortsetzung der Bes-
serstellung des privaten Bereichs im Rah-
men der BDSG-Novelle 2001 gekommen
ist, kann nur damit plausibel erkldrt wer-
den, dass der Gesetzgeber mit der Um-
setzung der Européischen Datenschutz-
richtline tiberfordert war, weil zahlreiche
Stellen nicht nur die Anpassung des Bun-
desdatenschutzgesetzes an das Gemein-

8 Vgl. etwa BT-Drucks. 11/7235; 11/7843;
14/5793, S. 65.

9 Déubler, NZA 2001, 874 (875).

10 Vgl. hinsichtlich des Willens ein Arbeitnehmer-
datenschutzgesetz zu schaffen BT-Drucks. 10/4594, S. 3.
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schaftsrecht forderten, sondern auch eine
grundlegenden Modernisierung des Ge-
setzes', was dazu fithrte, dass der Gesetz-
geber Einzelprobleme vernachléssigte.

Vor diesem Hintergrund ist es nur kon-
sequent und richtig, dass der Gesetzgeber
mit der Einfithrung des § 32 Abs. 2 BDSG
und der Anpassung des Verweises in § 12
Abs. 4 BDSG auf die §§ 28 Abs. 2 Nr. 2%,
32 bis 35 BDSG eine Gleichstellung des
offentlichen Dienstes mit der Privatwirt-
schaft mit Wirkung zum 1.9.2009 herbei-
gefithrt hat.®

2 Neuer Anwendungsbereich
mit umstrittener Reichweite

Nach dem Wortlaut des § 32 Abs. 2 BDSG
findet das Bundesdatenschutzgesetz mit
Blick auf den Beschiftigtendatenschutz
in Abkehr von §§ 1 Abs. 2 Nr. 3,27 Abs. 1
S. 1 BDSG nunmehr dann Anwendung,
wenn personenbezogene Daten eines Be-
schiftigten gestiitzt auf § 32 Abs. 1 BDSG
fiir Zwecke des Beschiftigungsverhalt-
nisses erhoben, verarbeitet oder genutzt
werden und fiir die Entscheidung tiber
die Begriindung eines Beschiftigungs-
verhiltnisses oder nach Begriindung des
Beschiftigungsverhiltnisses fiir dessen
Durchfithrung oder Beendigung erfor-
derlich sind. Dabei ist es neuerdings un-
erheblich, ob die Daten automatisiert oder
in bzw. aus einer nicht automatisierten
Datei verarbeitet, genutzt oder dafiir er-
hoben werden oder fiir die Verarbeitung
oder Nutzung in einer solchen Datei er-
hoben werden.

Unstreitig ist, dass damit der sachliche
Anwendungsbereich des Bundesdaten-
schutzgesetzes im Bereich des privaten Be-
schiftigtendatenschutzes gegeniiber § 27
Abs. 1 BDSG ausgeweitet wurde und dass
nun auch das private Personalaktenwe-
sen dem gesetzlichen Datenschutz unter-
liegt."* Uneinigkeit besteht indes dariiber,

11 Gola/Wronka, Handbuch zum Arbeitnehmer-
datenschutz, Rn. 40.

12 Thising, NZA 2009, 865 (869) verweist darauf,
dass es ,§ 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG" heilen misse, weil
§ 28 n.F. keinen Abs. 2 Nr. 2 enthalte. Dem ist nicht
zu folgen, da § 28 BDSG neuerdings eine Abs. 2 Nr. 2
enthdlt und der Verweis auf diesen durchaus Sinn
macht, weil dadurch die Ubermittlung oder Nut-
zung fir andere Zwecke (auBerhalb des Beschéfti-
gungsverhdltnisses) in Bezug genommen wird.

13 Soauch Thising, NZA 2009, 865 (869); Erfurt,
NJW 2009, 2723.

14 Vgl. statt aller Zoll, in: Taeger/Gabel, Kom-
mentar zum BDSG, § 32 Rn. 47; Wedde, in: Daubler/
Klebe/Wedde/Weichert, Bundesdatenschutzgesetz
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wie weitreichend der neue Anwendungs-
bereich des Bundesdatenschutzgesetzes
ist. Grund dafiir ist die Beschlussempfeh-
lung und der Bericht des Innenausschus-
ses zum Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung fiir das Gesetz zur Regelung des Da-
tenschutzaudits und zur Anderung da-
tenschutzrechtlicher Vorschriften.”” Dar-
in heifit es: ,,Absatz 2 entspricht den von
der Rechtsprechung aufgestellten Grund-
sdtzen des Datenschutzes im Beschéfti-
gungsverhiltnis (vgl. BAG, Urteile vom
15. Juli 1987, DB 1987, S. 2571, und vom
12. September 2006, NZA 2007, S. 269) so-
wie dem bisherigen § 12 Absatz 4 zweiter
Halbsatz. Die Vorschrift legt fest, dass Ab-
satz 1 auch fiir die nichtautomatisierte Er-
hebung und Verwendung von Daten an-
wendbar ist, insbesondere fiir die Verwen-
dung von Daten in oder aus nicht automa-
tisiert gefiihrten Akten sowie fiir die Er-
hebung von Daten fiir ihre anschlieffen-
de Verwendung in nicht automatisiert ge-
fithrten Akten.”

Diese Anmerkungen nimmt die wohl
herrschende Meinung zum Anlass § 32
Abs. 2 BDSG dahin auszulegen, dass nur
papiergebundene Aufzeichnungen in den
Anwendungsbereich des Bundesdaten-
schutzgesetzes fallen, die der Arbeitge-
ber in strukturierter Form, d.h. als Doku-
mentensammlung (z.B. Akte) verarbeitet,
nutzt oder dafiir erhebt.”

Andere hingegen stellen auf den blofien
Wortlaut des Gesetzes ab und interpretie-
ren § 32 Abs. 2 BDSG dahingehend, dass
nicht nur Beschéftigtendaten in Personal-
akten dem sachlichen Anwendungsbe-
reich des Bundesdatenschutzgesetzes un-
terliegen, sondern auch Datenerhebungen
durch rein tatsichliches Handeln, wie et-
wa Befragungen, Beobachtungen des Ar-
beitgebers oder Taschen- und Torkontrol-
len. Dasselbe soll fiir jede Art von hand-
schriftlicher Notiz des Arbeitgebers tiber
den Beschiftigten gelten, auch wenn sie

Kompaktkommentar, 3. Aufl., § 32 Rn. 176; Gola/
Schomerus, BDSG, 10. Aufl. § 32 Rn. 7, 9; ErfK-Wank,
BDSG, 10. Aufl,, § 32 Rn. 2; Daubler, Gldserne Beleg-
schaft, 5. Aufl. Rn. 58 ff.; Albrecht, jurisPR-ITR
20/2009 Anm. 2.

15 BT-Drucks. 16/13657, S. 21; s.a. Innenaus-
schuss-Drucks. 16(9)1612, S. 22 f.

16 Dazu gehoren: Wedde, in: Ddubler/Klebe/
Wedde/Weichert, Bundesdatenschutzgesetz Kom-
paktkommentar, 3. Aufl., § 32 Rn. 176; Gola/Wronka,
Handbuch zu Arbeitnehmerdatenschutz, 5. Aufl., Rn.
202; Gola/Schomerus, BDSG, 10. Aufl., § 32Rn. 7, 9;
wohl auch Z6ll, in: Taeger/Gabel, Kommentar zum
BDSG, § 32 Rn. 47; ferner Hilbrans, in: Daubler/Hjort/
Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 2. Aufl., BDSG,

§ 32 Rn. 3; Thiising, NZA 2009, 865 (869).
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nicht fiir eine Datei bzw. die Personalakte
bestimmt sind."”

3 Stellungnahme

Die beiden dargestellten Interpretatio-
nen des Gesetzeswortlauts weisen jeweils
einen unterschiedlichen Ankniipfungs-
punkt auf. Wihrend die wohl herrschen-
de Meinung auf den Willen des Gesetzge-
bers im Zeitpunkt des Gesetzerlasses ab-
stellt und einen subjektiv-entstehungs-
zeitlichen (historischen) Ankniipfungs-
punkt wihlt, konzentriert sich die Ge-
genansicht objektiv-auslegungszeitlich
ausschliellich auf den Gesetzeswortlaut
des § 32 Abs. 2 BDSG. Damit stellt sich
zunéchst die Frage nach der methodisch
richtigen bzw. vorrangigen Auslegung ei-
ner Rechtsnorm, die es jedoch nicht gibt,
weil die Methodenlehre von sehr unter-
schiedlichen Ansdtzen ausgeht.'* Dement-
sprechend kann eine Gesetzesauslegung
in der Form klassisch-juristischer Her-
meneutik® grundsitzlich sowohl anhand
der vier allgemein anerkannten Gesichts-
punkte - Wortlaut, Entstehungsgeschich-
te, Zweck und System des Gesetzes — als
auch anhand anderer Erkenntnisquel-
len, wie z.B. Gemeinschafts- oder Verfas-
sungsrecht erfolgen, ohne dass es dabei ei-
ne Rangfolge unter den einzelnen Metho-
den gibt, die es zu beachten gilt.* Voraus-
setzung jeder Auslegung nach diesen Ge-
sichtspunkten ist jedoch eine Auslegungs-
notwendigkeit. Sie liegt grundsétzlich nur
dann vor, wenn die Bedeutung der Norm
zweifelhaft ist.”! Derselben Auffassung
ist auch das Bundesverfassungsgericht.
Es geht in standiger Rechtsprechung da-
von aus, dass der im Wortlaut der Ge-
setzesbestimmung zum Ausdruck kom-

17 Deutsch/Diller, DB 2009, 1462; ErfK-Wank,
BDSG, 10. Aufl., § 32 Rn. 2; wohl auch Déubler, Glaser-
ne Belegschaft, 5. Aufl., Rn. 58 ff.; Albrecht, jurisPR-ITR
20/2009 Anm. 2; Hannloser, MMR 2009, 595 (596);
wohl auch Vogel/Glas, DB 2009, 1747 (1752); Grent-
zenberg/Schreibauer/Schuppert, K&R 2009, 535 (539);
s. ferner Stellungnahme des Deutschen Anwaltsver-
eins durch den Arbeitsrechtsausschuss in Abstim-
mung mit dem Informationsrechtsausschuss zum Ar-
beitnehmerdatenschutz vom Januar 2010, S. 6.

18 Vgl. dazu Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2.
Aufl. S. 59 ff.

19 Hermeneutik ist die Lehre, Wissenschaft oder
Kunst des Sinnverstehens. Sie leitet sich vom altgr.
Verb punvevew ab, das mit ,ausdriicken”, ,interpre-
tieren”, ,Ubersetzen” gleichzusetzen ist.

20 Eine Rangfolge existiert nicht; vgl. dazu
Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl. Rn.
2;Rohl, a.a.0.S. 595.

21 SoRéhl, a.a.0.5.5%4.
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mende objektivierte Wille des Gesetzge-
bers mafigebend fiir die Auslegung einer
Gesetzesvorschrift ist. Als nicht entschei-
dend erachtet es hingegen die subjektive
Vorstellung der am Gesetzgebungsver-
fahren beteiligten Organe oder einzelner
ihrer Mitglieder tiber die Bedeutung der
Bestimmung. Der Entstehungsgeschichte
einer Vorschrift kommt nach der Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts fiir
die Auslegung nur insofern Bedeutung zu,
als sie die Richtigkeit einer nach den ange-
gebenen Grundsitzen ermittelten Ausle-
gung bestitigt oder Zweifel behebt, die auf
dem angegebenen Weg allein nicht ausge-
raumt werden kénnen.?

Zweifel hinsichtlich der Bedeutung ei-
nes Gesetzes liegen erst dann vor, wenn
der Wortlaut eines Gesetzes unklar ist
oder der klare Wortlaut den Zweck des
Gesetzes zu verfehlen scheint oder das Ge-
setz planwidrige Liicken aufweist.”

3.1 Unklarheit des Wortlauts

Mit Blick auf § 32 Abs. 2 BDSG sind Zwei-
fel an der Klarheit des Wortlaut nicht nur
deshalb zu verneinen, weil im Schrift-
tum keine entsprechenden Bedenkeniu-
Berungen erkennbar sind, sondern auch,
weil der Wortlaut der Norm verstindlich
ist und einen Sinn ergibt. Der Klarheit des
Wortlauts steht auch nicht entgegen, dass
zum Verstdndnis des § 32 Abs. 2 BDSG auf
die Legaldefinitionen in § 3 Abs. 1 bis 5
BDSG zuriickgegriffen werden muss. Die-
ser Umstand ist lediglich Konsequenz der
Systematik des Bundesdatenschutzgeset-
zes, der Verstandlichkeit des Gesetzes je-
doch nicht abtréglich.

3.2 Verfehlung des Gesetzeszwecks

Ob der eindeutige Wortlaut des § 32
Abs. 2 BDSG den Zweck des Gesetzes ver-
fehlt, muss indes als streitig erachtet wer-
den. Wiahrend die Befiirworter der objek-
tiv-auslegungszeitlichen bzw. wortlichen
Auslegung® dies negieren werden, wer-

22 BVerfGE 1,299 (312), BVerfGE 62, 1 (45) m.w.N.

23 So Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl,, S.
595.

24 Dazu gehdéren: Deutsch/Diller, DB 2009, 1462;
ErfK-Wank, BDSG, 10. Aufl., § 32 Rn. 2; wohl auch
Déubler, Glaserne Belegschaft, 5. Aufl. Rn. 58 ff.; Al-
brecht, jurisPR-ITR 20/2009 Anm. 2; Hannloser, MMR
2009, 595 (596); wohl auch Vogel/Glas, DB 2009, 1747
(1752); Grentzenberg/Schreibauer/Schuppert, K&R
2009, 535 (539); s. ferner Stellungnahme des Deut-
schen Anwaltsvereins durch den Arbeitsrechtsaus-
schuss in Abstimmung mit dem Informationsrechts-
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den sich die Anhénger der subjektiv-ent-
stehungszeitlichen (Gesetzesbegriindung
orientierten) Auslegung® aller Wahr-
scheinlichkeit nach dafiir aussprechen.
Aus objektiven Gesichtspunkten wird dies
jedoch auch unter Beriicksichtigung des in
der Gesetzesbegriindung geduflerten Wil-
lens des Gesetzgebers nicht zu bejahen
sein. Denn die vom Gesetzgeber beabsich-
tige Kodifizierung der von der Rechtspre-
chung aufgestellten Grundsitze des Da-
tenschutzes im Beschiftigungsverhiltnis
in den beiden zitierten Entscheidungen,
in denen es um die Pflichten des Arbeit-
gebers im Zusammenhang mit der Auf-
bewahrung von personenbezogenen (Ge-
sundheits-)Daten in Personalakten geht®,
wire auch bei einer extensiven, wortlichen
Auslegung des § 32 Abs. 2 BDSG gegeben.
Der Anwendungsbereich wiirde lediglich
dartiber hinausgehen, was jedoch per se
keine Verfehlung des Gesetzeswecks dar-
stellt, zumal in der Gesetzesbegriindung
nur exemplarisch von der Erhebung und
Verwendung von Daten aus nicht automa-
tisiert gefithrten Akten gesprochen wird,
wie das Verwendung des Worts ,,insbe-
sondere” belegt.

3.3 Erforderlichkeit einer
teleologischen Reduktion

Ferner scheint auch keine zweckorien-
tierte (teleologische) Reduktion des § 32
Abs. 2 BDSG geboten?, um eine Verfeh-
lung des Gesetzeszwecks auszugleichen.
Denn entgegen anderer Darstellungen
im Schrifttum fiithrt das wortliche Ver-

ausschuss zum Arbeitnehmerdatenschutz vom
Januar 2010, S. 6.

25 Dazu gehéren: Wedde, in: Ddubler/Klebe/
Wedde/Weichert, Bundesdatenschutzgesetz Kom-
paktkommentar, 3. Aufl., § 32 Rn. 176; Gola/Wronka,
Handbuch zu Arbeitnehmerdatenschutz, 5. Aufl. Rn.
202; Gola/Schomerus, BDSG, 10. Aufl.,§ 32Rn. 7, 9;
wohl auch Z&ll, in: Taeger/Gabel, Kommentar zum
BDSG, § 32 Rn. 47; ferner Hilbrans, in: Daubler/Hjort/
Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 2. Aufl., BDSG,

§ 32 Rn. 3; Thising, NZA 2009, 865 (869).

26 Dieim BAG, Urteil vom 15.7.1987 - 5 AZR
215/86 enthalte ratio decedendi lautet: Aufgrund
des verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Person-
lichkeitsschutzes ist der Arbeitgeber verpflichtet,
die Personalakten des Arbeitnehmers sorgfaltig zu
verwahren, bestimmte Informationen vertraulich zu
behandeln und fiir die vertrauliche Behandlung
durch die Sachbearbeiter Sorge zu tragen (Fortfiih-
rung der bisherigen Rechtsprechung des Senats).
Auch muss der Arbeitgeber den Kreis der mit Perso-
nalakten befassten Mitarbeiter moglichst eng
halten.

27 Als zu Uberlegende These bei Grentzenber-
ger/Schreibauer/Schuppert, K&R 2009, 535 (539)
formuliert.
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standnis der Norm nicht dazu, dass nun-
mehr simtliche potentiellen Datenerhe-
bungen, sei es durch Notizen des Arbeit-
gebers oder rein tatsichliches Handeln,
in den Anwendungsbereich des Bundes-
datenschutzgesetzes fallen. Die Vertreter
dieser extensiven Auslegung verkennen
offensichtlich, dass § 32 Abs. 2 BDSG nur
die Anwendbarkeit des § 32 Abs. 1 BDSG
regelt. Dies beschrinkt die Reichweite der
Norm ihrerseits auf die in Absatz 1 Satz 1
und 2 vorgesehenen Tatbestinde, was we-
der Taschen- oder Torkontrollen noch ba-
nale Unterhaltungen der Arbeitsvertrags-
parteien in den Anwendungsbereich des
Bundesdatenschutzgesetzes fallen lasst,
weil die damit einhergehenden Datener-
hebungen weder zu Zwecken des Beschaf-
tigungsverhiltnis erfolgt noch die tibrigen
Tatbestandsvoraussetzungen der Sitze 1
und 2 des § 32 Abs. 1 BDSG erfiillt.

Eine Reduktion der Reichweite des
durch § 32 Abs. 2 BDSG geregelten An-
wendungsbereichs gebietet auch kein ent-
gegenstehendes hoherrangiges Recht.
Die Europiische Datenschutzrichtlinie?®
bleibt mit Blick auf ihren Anwendungs-
bereich (Art. 3) hinter § 32 Abs. 2 BDSG
zuriick, was per se nicht schadlich ist, da
die Richtlinie das Recht der Mitgliedstaa-
ten unberiihrt ldsst, unbeschadet der ih-
nen aus dem Vertrag erwachsenden Ver-
pflichtungen vorteilhaftere Vorschriften
zum Schutz des Betroffenen in dem unter
die Richtlinie fallenden Bereich zu erlas-
sen oder beizubehalten.?” Es ist auch nicht
erkennbar, dass der deutsche Gesetzge-
ber im Zusammenhang mit § 32 Abs. 2
BDSG den laut EuGH? nicht unbegrenz-
ten Regelungsspielraum bei der Regelung
des Datenschutzes tiberschritten hat. Zwar
stellt der erweiterte Anwendungsbereich
eine Anhebung des Datenschutzniveaus
dar, jedoch kann nicht davon gesprochen
werden, dass dadurch der sachgerechte In-
teressensausgleich zwischen Arbeitgeber
und Beschiftigten verfehlt wiirde.”

Schlief3lich kann hinsichtlich § 32 Abs. 2
BDSG auch nicht von einer unbewussten
Erweiterung des Schutzes die Rede sein,
da die Richtlinie auch ohne die letzte An-
derung des Bundesdatenschutzgesetzes
richtlinienkonform umgesetzt war.*

28 Richtlinie 95/46/EG.

29 Martinek, in: Gaubitz/Hilf, Das Recht der eu-
ropaischen Union, Art. 11 Rn. 247.

30 EuGH, Urteil v. 23.4.2009 - Rs. C-533/07 Rn. 55.

31 A.A.Deutsch/Diller in DB 2009, 1462.

32 Siehe dazu ErfK-Wank, BDSG, § 32 Rn. 2.
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3.4 Planwidrige Regelungsliicke

Eine Zweifel hinsichtlich der Bedeutung
des § 32 Abs. 2 BDSG begriindende plan-
widrige Regelungsliicke ist ebenso wenig
auszumachen. Wie die vorangegangene
Darstellung zeigt, wird nicht {iber eine Re-
gelungsliicke, sondern iiber eine Uberregu-
lierung diskutiert, was das Gegenteil einer
planwidrigen Regelungsliicke darstellt.

3.5 Folgen fiir die
Auslegungsfahigkeit des § 32 Abs. 2
BDSG

Vor diesem Hintergrund besteht somit
keine Auslegungsnotwendigkeit hin-
sichtlich § 32 Abs. 2 BDSG, da dieser we-
der Zweifel hinsichtlich der Bedeutung
des Gesetzes hinterldsst noch gegen ho-
herrangiges Recht verstof3t. Damit ist ent-
sprechend der juristischen Methodenlehre
und der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts einzig der im Wortlaut
des § 32 Abs. 2 BDSG zum Ausdruck kom-
mende, objektivierte Wille des Gesetzge-
bers mafSgebend fiir das Verstindnis der
Vorschrift. Infolgedessen ist es geboten,
den sachlichen Anwendungsbereich des
Bundesdatenschutzgesetzes im Beschif-
tigtendatenschutz auf alle fir Zwecke ei-
nes fritheren, bestehenden oder zukiinf-
tigen Beschiftigungsverhiltnisses oder
zur Aufdeckung von Straftaten erforder-
lichen und verhiltnismafigen automati-
sierten und nicht automatisierten Daten-
erhebungen, -verarbeitungen und -nut-
zungen zu erstrecken.

Demgegeniiber hingt die Einbeziehung
in den Anwendungsbereich des Bundes-
datenschutzgesetzes solcher Mafinahmen,
die anderen Erlaubnistatbestinden, wie
etwa § 28 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 BDSG, unter-
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fallen, gemif3 § 27 Abs. 2 BDSG weiterhin
davon ab, dass personenbezogene Daten
unter Einsatz von Datenverarbeitungsan-
lagen verarbeitet, genutzt oder dafiir er-
hoben werden oder die Daten in oder aus
nicht automatisierten Dateien verarbeitet,
genutzt oder dafiir erhoben werden.

4 Ausblick

Weil die Bundesregierung am 25.8.2010
Regierungsentwurf fiir ein Gesetz zur
Regelung des Beschiftigtendatenschutzes
beschlossenen und dem Bundesrat zuge-
leitet hat®, ist damit zu rechnen, dass der
Gesetzgeber in naher Zukunft, eine Klar-
stellung hinsichtlich der Reichweite des
Anwendungsbereichs des Beschiftigten-
datenschutzes herbeifithren wird. Nach
dem jetzigen Stand wird sich an der dar-
gestellten Rechtslage wenig dndern. Denn
de lege feranda soll kiinftig in § 27 Abs. 3
BDSG geregelt werden®, dass fiir das Er-
heben, Verarbeiten und Nutzen von Be-
schiftigtendaten durch den Arbeitge-
ber fiir Zwecke eines fritheren, bestehen-
den oder zukiinftigen Beschiftigungsver-
hiltnis die Vorschriften des zweiten, drit-
ten und vierten Unterabschnitts des Bun-
desdatenschutzgesetzes (sprich die neu-
en §$ 32 ff. BDSG) gelten sollen. Sie sollen
auch dann Anwendung finden, wenn die
betreffenden Daten erhoben, verarbeitet
oder genutzt werden, ohne dass dies au-
tomatisiert geschieht oder dass sie in oder
aus einer nicht automatisierten Datei ver-
arbeitet, genutzt oder fiir die Verarbeitung

33 BR-Druchs. 535/10 vom 3.9.2010.

34 Der aktuelle § 32 Abs. 2 BDSG gehtin dem
neuen § 27 Abs. 3 auf. In dem neuen § 32 Abs. 2 soll
nach dem Gesetzesentwurf die Zulassigkeit der Er-
hebung von sensiblen Daten im Sinne des § 3 Abs. 9
BDSG geregelt werden; vgl. BR-Drucks. 535/10 S. 3 f.
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oder Nutzung in einer solchen Datei er-
hoben werden.* Die beabsichtigte Neure-
gelung stellt insofern einen weiteren Beleg
fiir die Liickenlosigkeit des aktuellen § 32
Abs. 2 BDSG dar.

5 Fazit

Im Ergebnis ist mithin festzuhalten, dass
§ 32 Abs. 2 BDSG den Anwendungs-
bereich gegentiber §§ 1 Abs. 2 Nr. 3, 27
BDSG zwar ausgeweitet hat. Konsequenz
dessen ist jedoch nicht, dass nunmehr ne-
ben handschriftlichen Aufzeichnungen
des Arbeitgebers auch sein gesamtes tat-
sachliches Handeln, durch das Daten er-
hoben, verarbeiten oder genutzt werden,
in den Anwendungsbereich des Bun-
desdatenschutzgesetzes fillt. Entspre-
chend dem Wortlaut der Norm und der
Beschriankung auf § 32 Abs. 1 BDSG fal-
len vielmehr nur solche Aufzeichnungen
und Handlungen in den Anwendungs-
bereich des Gesetzes, die fiir Zwecke des
Beschiftigungsverhiltnis erhoben, verar-
beitet oder genutzt werden und die Tatbe-
standsmerkmale der Sétze 1 und 2 des Ab-
satzes 1 der Norm erfiillen.

Was die gesetzgeberische Umsetzung
der gesetzlichen Neuerung des Anwen-
dungsbereichs anbelangt, kann auch mit
Blick auf § 32 Abs. 2 BDSG von einem
nicht zu Ende gedachten Schnellschuss
gesprochen werden. Nicht nur der schein-
bare Widerspruch zwischen Wortlaut und
Gesetzesbegriindung sind ein Beleg dafiir,
sondern auch die unterlassene Anpassung
der §§ 1 Abs. 2, 27 BDSG, die der Gesetz-
geber im Zuge der angestrebten Novellie-
rung nachholen wird.

35 Beckschulze/Natzel, BB 2010, 2386.
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