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Am 30.03.2023, nach Fertigstellung dieser Arbeit, erging ein Urteil des EuGH (C 34/21), aus
dem sich Schlussfolgerungen fiir eine zentrale Frage dieser Dissertation, ndmlich die Verein-
barkeit von § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG mit dem Unionsrecht, ableiten lassen.?”!! Den Ausfithrungen
des EuGH lasst sich entnehmen, dass die mit § 26 Abs. 1 BDSG nahezu inhaltsgleichen Vor-
schriften des § 23 Abs. 1 HDSIG und § 86 Abs. 4 HBG nicht den Anforderungen des Art. 88
Abs. 1, Abs. 2 DSGVO als ,,spezifischere Vorschriften* gentigen und damit unionsrechtswidrig
sind. Der Wortlaut des Art. 88 Abs. 1 DSGVO verlange, dass die Vorschriften im Sinne dieser
Bestimmung einen zu dem geregelten Bereich passenden Regelungsgehalt haben miissen, der
sich von den allgemeinen Regeln der DSGVO unterscheidet.?’!? Art. 88 Abs. 2 DSGVO for-
dere, dass die auf der Grundlage von Art. 88 Abs. 1 DSGVO erlassenen Vorschriften geeignete
und besondere Mafinahmen zur Wahrung der in Art. 88 Abs. 2 DSGVO genannten Positionen
umfassen miissen. Sie diirfen sich nicht auf eine Wiederholung der Bestimmungen der DSGVO
beschrinken, sondern miissen auf den Schutz der Rechte und Freiheiten der Beschéftigten hin-
sichtlich der Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten im Beschéftigungskontext abzielen
und geeignete und besondere Maflnahmen zur Wahrung der menschlichen Wiirde, der berech-
tigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person umfassen.?’!* Eine nationale Re-
gelung, die sich auf eine blole Wiederholung der Regelungen des Art. 6 Abs. 1 DSGVO und
des Erforderlichkeitsprinzips beschrinkt, wie es die §§ 23 Abs. 1 HDSIG und 86 Abs. 4 HBG
taten, geniigt diesen MaBstiiben nicht.?’'* Ebenso unzureichend ist eine Regelung, die zum
Schutz der Beschiftigten lediglich auf die ohnehin geltenden Instrumente der DSGVO ver-
weist.2’!® Demnach ist auch die Regelung in § 23 Abs. 5 HDSIG, welche der des § 26 Abs. 5
BDSG entspricht, nach der der Verantwortliche durch geeignete Mafinahmen die Einhaltung
von Art. 5 DSGVO sicherzustellen hat, ebenfalls unionsrechtswidrig.

Aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts ist danach § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG als
Rechtsgrundlage nicht mehr anwendbar. An seine Stelle tritt Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 DSGVO,
wobei insbesondere lit. b, ¢ oder f einschldgig sein werden. Letztlich fordern diese Rechts-
grundlagen eine Abwigung der wechselseitigen Interessen. Die im Zuge der Interessenabwi-
gung durchgefiihrten Erwagungen unterscheiden sich allerdings nicht wesentlich von den Er-
wigungen, die das BAG im Zuge der VerhiltnisméBigkeitspriifung des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG
bei Priifung der Erforderlichkeit vornimmt. In beiden Féllen geht es letztlich um die Abwagung
widerstreitender Grundrechtspositionen. Da die Rechtsprechung des EuGH und die Rechtspre-
chung des BVerfG zur Auslegung der Grundrechte auf nationaler und Unionsebene weitgehend
gleichlaufen, ergeben sich hieraus keine Unterschiede in der Praxis. Die im Zuge der vorlie-
genden Arbeit zu § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG aus der Auswertung der Rechtsprechung gewonnen
Ergebnisse behalten daher nach wie vor Giiltigkeit.
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