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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 621/19 (A)
7 Sa 128/19
Séchsisches
Landesarbeitsgericht

Verkiindet am

27. April 2021
BESCHLUSS
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
27. April 2021 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber und den Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter Gell und

Lohbeck fur Recht erkannt;
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I. Der Gerichtshof der Europaischen Union wird gemali
Art. 267 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEUV) um die Beantwortung der folgen-
den Fragen ersucht:

1. Ist Art. 38 Abs. 3 Satz 2 der Verordnung (EU) 2016/679
(Datenschutz-Grundverordnung; im Folgenden DSGVO)
dahin auszulegen, dass er einer Bestimmung des natio-
nalen Rechts, wie hier 8 6 Abs. 4 Satz 1 des Bundesda-
tenschutzgesetzes, entgegensteht, die die Abberufung
des Datenschutzbeauftragten durch den Verantwortli-
chen, der sein Arbeitgeber ist, an die dort genannten Vo-
raussetzungen knuipft, unabhéangig davon, ob sie wegen
der Erfullung seiner Aufgaben erfolgt?

Falls die erste Frage bejaht wird:

2. Beruht Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO auf einer ausrei-
chenden Ermachtigungsgrundlage, insbesondere soweit
die Bestimmung Datenschutzbeauftragte erfasst, die in ei-
nem Arbeitsverhaltnis zum Verantwortlichen stehen?

II. Das Revisionsverfahren wird bis zur Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union Uber das Vor-
abentscheidungsersuchen ausgesetzt.

Grinde

A Gegenstand des Ausgangsverfahrens
Die Parteien streiten tUber die Abberufung des Klagers als Beauftragter

fur den Datenschutz.

Die Beklagte beschéftigt den Klager seit dem 1. Januar 2002 als Mitar-
beiter im Fachbereich Veranlagung, zuletzt als Anwendungsberater. Sie fuhrt als
Dienstleisterin fir Kommunen Bundesrecht aus und ist deshalb sowohl nach der
Verordnung (EU) 2016/679 vom 27. April 2016 zum Schutz naturlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und
zur Aufhebung der Richtlinie (RL) 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung; im
Folgenden DSGVO; ABI. L 119 vom 4. Mai 2016 S. 1) als auch nach dem Bun-

desdatenschutzgesetz (BDSG) zur Benennung eines Datenschutzbeauftragten
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verpflichtet. Unter dem 27. Februar 2004 bestellte die Beklagte den Klager zum
Datenschutzbeauftragten.

Mit Schreiben vom 15. August 2018 berief die Beklagte den Klager mit
Wirkung zum 31. August 2018 als Datenschutzbeauftragten mit der Begriindung
ab, seine Tatigkeit als Datenschutzbeauftragter kollidiere mit seiner beruflichen
Tatigkeit. Dass der Klager Finanzdaten von Burgern zu verarbeiten habe, be-
grinde ebenso einen Interessenkonflikt mit den ihm als Datenschutzbeauftragter
obliegenden Pflichten wie seine Tatigkeit als Anwendungsberater. Der Klager
vertritt den Rechtsstandpunkt, es fehle an einem wichtigen Grund, der seine Ab-
berufung rechtfertigen kdnne.

Die Vorinstanzen haben die Klage, mit der der Klager geltend macht,
seine Abberufung als Datenschutzbeauftragter sei unwirksam, abgewiesen. Mit

seiner Revision verfolgt er sein Klageziel weiter.

B. Das einschlagige nationale Recht

Das Bundesdatenschutzgesetz in der vom 25. Mai 2018 bis 25. Novem-
ber 2019 geltenden Fassung (BGBI. 2017 | S. 2097) sieht ua. folgende Regelun-
gen vor:

s!§ 6
Stellung

(4) Die Abberufung der oder des Datenschutzbeauftragten
ist nur in entsprechender Anwendung des 8§ 626 des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs zulassig.”

Das Biirgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom
2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, berichtigt S. 2909 und BGBI. 2003 | S. 738) lautet
auszugsweise:
.3 134
Gesetzliches Verbot

Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches Verbot
verstol3t, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein
anderes ergibt.
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8§ 626
Fristlose Kindigung aus wichtigem Grund

(1) Das Dienstverhaltnis kann von jedem Vertragsteil aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist
gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund
derer dem Kiindigenden unter Berlcksichtigung aller Um-
stande des Einzelfalles und unter Abwéagung der Interes-
sen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhélt-
nisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der
vereinbarten Beendigung des Dienstverhéltnisses nicht
zugemutet werden kann.

(2) Die Kiundigung kann nur innerhalb von zwei Wochen
erfolgen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der
Kindigungsberechtigte von den fir die Kiindigung mal3ge-
benden Tatsachen Kenntnis erlangt. ..."

Einschlagige Vorschriften des Unionsrechts
Die DSGVO bestimmt ua. Folgendes:

JArtikel 38
Stellung des Datenschutzbeauftragten

(3) Der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter stellen
sicher, dass der Datenschutzbeauftragte bei der Erflllung
seiner Aufgaben keine Anweisungen bezlglich der Aus-
Ubung dieser Aufgaben erhalt. Der Datenschutzbeauf-
tragte darf von dem Verantwortlichen oder dem Auf-
tragsverarbeiter wegen der Erfullung seiner Aufgaben
nicht abberufen oder benachteiligt werden.*

D. Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs und Erlauterung
der Vorlagefragen

l. Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen

Union
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Der Erfolg der von der Beklagten eingelegten Revision hangt von der
Auslegung des Unionsrechts ab. Nach § 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG ist die Abberu-
fung des Datenschutzbeauftragten nur in entsprechender Anwendung des 8§ 626
BGB und damit aus wichtigem Grund zuldssig. Die Bestimmungen des BDSG
knupfen die Abberufung des Datenschutzbeauftragten demnach an strengere
Voraussetzungen als das Unionsrecht. Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO sieht ledig-
lich vor, dass der Datenschutzbeauftragte von den Verantwortlichen wegen der

Erflllung seiner Aufgaben nicht abberufen oder benachteiligt werden darf.

Nach nationalem Recht ware die Revision des Klagers begrindet. Mit
der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung durfte die Abberufung
nicht als wirksam angesehen werden. Das Landesarbeitsgericht ware nach der
Zuruckverweisung durch den Senat gehalten, die unter dem 15. August 2018 er-
klarte Abberufung des Klagers daraufhin zu Gberprifen, ob fir sie ein wichtiger
Grund iSd. 8§ 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG iVm. 8 626 BGB vorgelegen hat.

Die Anwendbarkeit von § 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG iVm. 8§ 626 BGB hangt
davon ab, ob nach Unionsrecht, und insbesondere nach Art. 38 Abs. 3 Satz 2
DSGVO eine mitgliedstaatliche Regelung zulassig ist, durch die eine Abberufung
des Datenschutzbeauftragten an strengere Voraussetzungen als nach dem Uni-
onsrecht geknupft ist. Hieriber kann der Senat nicht ohne Anrufung des Gerichts-
hofs der Europaischen Union nach Art. 267 AEUV befinden. Misste § 6 Abs. 4
Satz 1 BDSG wegen des Anwendungsvorrangs von Unionsrecht unangewendet
bleiben, hatte der Klager mit seiner Revision keinen Erfolg, da sonstige Griinde,
die zur Unwirksamkeit seiner Abberufung fuhren wirden, im Streitfall nicht vor-

liegen.

II.  Erlauterung der ersten Vorlagefrage

Der Senat kann nicht dariiber befinden, ob neben der Regelung in Art. 38
Abs. 3 Satz 2 DSGVO die mitgliedstaatliche Norm des 8§ 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG
anwendbar ist, die die Moglichkeit der Abberufung eines betrieblichen Daten-

schutzbeauftragten gegentber den unionsrechtlichen Regelungen einschrankt.
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1. Das nationale Recht sieht im Vergleich zum Unionsrecht einen starkeren
Schutz vor einer Abberufung vor. Nach Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO darf der
Datenschutzbeauftragte von dem Verantwortlichen wegen der Erflllung seiner
Aufgaben nicht abberufen oder benachteiligt werden. Demgegeniber bestimmt
8 6 Abs. 4 BDSG, dass ein verpflichtend benannter Datenschutzbeauftragter nur
aus wichtigem Grund (vgl. 8 626 BGB) abberufen werden kann, auch wenn die
Abberufung - wie vorliegend - nicht mit der Erflllung seiner Aufgaben in einem

Zusammenhang stehen.

2. Die DSGVO ist in allen Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat (Art. 99 Abs. 2 DSGVO iVm. Art. 288 Abs. 2 AEUV). Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union bewirken gemaf dem
Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts die Bestimmungen des AEU-Vertrags
und die unmittelbar geltenden Rechtsakte der Organe in ihrem Verhaltnis zum
innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten, dass allein durch ihr Inkrafttreten jede
entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts ohne Weiteres unan-
wendbar wird (EuGH 4. Februar 2016 - C-336/14 - Rn. 52; 14. Juni 2012 - C-
606/10 - Rn. 73). Die DSGVO will - wie schon die durch sie aufgehobene Richtli-
nie 95/46/EG vom 24. Oktober 1995 zum Schutz nattrlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr
(ABI. L 281 vom 23. November 1995 S. 31) - durch Harmonisierung der nationa-
len Vorschriften zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten den freien Verkehr dieser Daten zwischen Mitgliedstaaten
sicherstellen (vgl. Erwagungsgriinde 9 ff. DSGVO; EuGH 20. Mai 2003 - C-
465/00 ua. - Rn. 39). Wegen der von der Richtlinie 95/46/EG bewirkten Vollhar-
monisierung konnten nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi-
schen Union auch verschéarfende nationale Regelungen unzuldssig sein
(EuGH 24. November 2011 - C-468/10 und C-469/10 - Rn. 29 ff.).

3. Im nationalen Schrifttum wird unterschiedlich beurteilt, ob die DSGVO es
den Mitgliedstaten gestattet, die Abberufung des Datenschutzbeauftragten an zu-

satzliche Voraussetzungen zu knipfen.
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a) Zum Teil wird die Auffassung vertreten, bei dem Abberufungsschutz in
§ 38 Abs. 2 iVm. 8 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG handele es sich um materiell-arbeits-
rechtliche Regelungen, weil bei internen Datenschutzbeauftragten mit der Abbe-
rufung regelmaRig eine Anderung des Arbeitsvertrags dergestalt einhergehe,
dass die Aufgaben des Datenschutzbeauftragten nicht mehr zur geschuldeten
Tatigkeit gehorten (Jaspers/Reif in Schwartemann/Jaspers/Thiusing/Kugelmann
DS-GVO/BDSG 2. Aufl. Art. 38 Rn. 19; BeckOK DatenschutzR/Moos Stand:
1. November 2019 DS-GVO Art. 38 Rn. 18; vgl. BAG 23. Marz 2011 - 10 AZR
562/09 - Rn. 30; Greiner/Senk NZA 2020, 201, 206). Fur materiell-arbeitsrechtli-
che Regelungen bestehe gemal Art. 153 AEUV keine Gesetzgebungskompe-
tenz der Union, weshalb eine Kollision mit Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO aus-
scheide. AuBerdem kdnne sich der nationale Gesetzgeber bei einer Luckenful-
lung auf die arbeitsrechtliche Offnungsklausel des Art. 88 DSGVO stiitzen (vgl.
Daubler in Daubler/Wedde/Weichert/Sommer EU-DSGVO und BDSG 2. Aufl. § 6
BDSG Rn. 6; EuArbRK/Franzen 3. Aufl. VO 2016/679/EU Art. 38 Rn. 1; Jas-
pers/Reif RDV 2016, 61, 63). Nach den Materialien zur Neufassung des BDSG
ist auch der deutsche Gesetzgeber davon ausgegangen, bei 8 6 Abs. 4 BDSG
handele es sich um eine arbeitsrechtliche Regelung, die ergdnzend zu den Vor-
gaben der DSGVO entsprechend der bis zum 24. Mai 2018 geltenden nationalen
Rechtslage beibehalten werden kdnne (vgl. BT-Drs. 18/11325 S. 82).

b) Demgegenulber stellen andere Stimmen auf die Funktion des Abberu-
fungsschutzes ab, der nicht arbeitsrechtlicher Natur, sondern datenschutzrecht-
lich motiviert sei (Drewes in Simitis/Hornung/Spiecker Datenschutzrecht Art. 38
DSGVO Rn. 58). Folgte man dieser Auffassung, ware eine nationale Regelung
wie § 6 Abs. 4 BDSG unzuléssig, die die Abberufung an gegentiber dem européa-

ischen Datenschutz engere Voraussetzungen knupft.

lll. Erlauterung der zweiten Vorlagefrage

Fur den Fall der Bejahung der ersten Vorlagefrage moéchte der Senat
wissen, ob Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO auf einer ausreichenden Ermé&chti-
gungsgrundlage beruht, insbesondere soweit er Datenschutzbeauftragte erfasst,

die in einem Arbeitsverhéaltnis zum Verantwortlichen stehen. Sollte es an einer
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Erméachtigungsgrundlage fehlen, stande Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO der natio-
nalen Regelung des 8§ 6 Abs. 4 BDSG nicht entgegen und die Revision des Kla-
gers hatte Erfolg.

1. Fur die Europaische Union gilt gemaf Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 EUV der
Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung. Er wird konkretisiert durch
Art. 2 ff. AEUV. Die Union wird danach nur innerhalb der Grenzen der Zustandig-
keiten tatig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertragen zur Verwirklichung der

darin niedergelegten Ziele Ubertragen haben.

a) Der Erlass der DSGVO wird inshesondere auf Art. 16 AEUV gestitzt (vgl.
Eingangsformel und Erwagungsgrund 12 DSGVO). Allerdings wird der Wortlaut
von Art. 16 Abs. 2 Satz 1 AEUV im nationalen Schrifttum teilweise so verstanden,
dass sich die vertraglich eingeraumte Rechtssetzungsbefugnis der Union ledig-
lich auf den Datenschutz bei der Datenverarbeitung der Unionsorgane, die Da-
tenverarbeitung der 6ffentlichen Stellen bei der Umsetzung des Unionsrechts und
auf die grenziberschreitende Datenverarbeitung beschrankt (vgl. Giesen
CR 2012, 550, 554). Die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union zur Richtlinie 95/46/EG und Art. 100a EGYV ist nicht von einem
so engen Verstandnis ausgegangen (vgl. EuGH 20. Mai 2003 - C-465/00
ua. - Rn. 39 ff.).

b) Andererseits konnte die Ermachtigungsgrundlage zur Rechtsanglei-
chung im Binnenmarkt gemaf Art. 114 Abs. 1 AEUV mal3geblich sein (zu Richt-
linie 95/46/EG und Art. 100a EGV EuGH 20. Mai 2003 - C-465/00 ua. - Rn. 39
ff.). Dem konnte aber in Bezug auf Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO und Art. 114
Abs. 2 AEUV entgegenstehen, das Art. 114 Abs. 1 AEUV ua. nicht flr Bestim-
mungen Uber die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer gilt. Dies wére dann
kein Hindernis, wenn die DSGVO keine spezifische Zielrichtung in Bezug auf
Arbeitnehmerrechte enthielte, sondern nur die Regelung einer Querschnittsma-
terie mit bloRen Reflexen auch auf die Rechtsstellung von Beschaftigten (vgl.
EuArbRK/Franzen 3. Aufl. AEUV Art. 16 Rn. 3).
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2. Wenngleich der Senat die im nationalen Schrifttum ge&ufRerten und
nachfolgend dargestellten Bedenken in Bezug auf die Gultigkeit der DSGVO
nicht teilt, bittet er den Gerichtshof der Europaischen Union, zur Klarung der uni-
onsrechtlichen Rechtslage und aus Grinden der Rechtsklarheit auf diese einzu-

gehen.

a) Teilweise wird vom Schrifttum ein Verstol3 gegen das unionsrechtliche
Subsidiaritatsprinzip (Art. 5 Abs. 3 Unterabs. 1 EUV) angenommen (ausfuhrliche
Darstellung bei Morasch Datenverarbeitung im Beschéaftigungskontext S. 38 ff.).
In Ubereinstimmung mit dieser Sichtweise hat der Deutsche Bundesrat mit Be-
schluss vom 30. Marz 2012 (BR-Drs. 52/12 [Beschluss]) eine Subsidiaritatsriige
nach Art. 12 Buchst. b EUV iVm. Art. 6 des Protokolls Gber die Anwendung der
Grundsatze der Subsidiaritdt und der VerhaltnismaRigkeit vom 13. Dezember
2007 (ABI. C 306 vom 17. Dezember 2007 S. 150) gegen den urspringlichen
Vorschlag der DSGVO erhoben.

b) Schlief3lich wird die DSGVO vereinzelt im nationalen Schrifttum wegen
eines Verstol3es gegen das Verhaltnismaligkeitsprinzip des Art. 5 Abs. 4 Unter-
abs. 1 EUV fur unwirksam gehalten (vgl. Giesen NVwZ 2019, 1711, 1712).

E. Das Revisionsverfahren ist in entsprechender Anwendung von § 148
Abs. 1 ZPO bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union tber

das Vorabentscheidungsersuchen auszusetzen.

Kiel Weber Suckow

Gell Lohbeck
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