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I. Arbeitsgericht Urteil vom 27. Juni 2018
Dresden - 10 Ca 234/18 -
Il. Sachsisches Urteil vom 19. August 2019
Landesarbeitsgericht -9 Sa 268/18 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatze:

Datenschutzbeauftragter - Abberufung - Unionsrecht

Der Gerichtshof der Europaischen Union wird gemalf3 Art. 267 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) um die Beantwor-
tung folgender 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 nationalen Rechts, wie hier 8 38 Abs. 1 und Abs. 2 iVm.
86 Abs. 4 Satz 1 des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG), entgegen-
steht, die die Abberufung des Datenschutzbeauftragten durch den Verant-
wortlichen, der sein Arbeitgeber ist, an die dort genannten Voraussetzun-
gen knupft, unabhangig davon, ob sie im Wege der Erfullung seiner Aufga-
ben erfolgt?

Falls die erste Frage bejaht wird:

2. Steht Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO einer solchen Bestimmung des na-
tionalen Rechts auch dann entgegen, wenn die Benennung des Daten-
schutzbeauftragten nicht nach Art. 37 Abs. 1 DSGVO verpflichtend ist, son-
dern nur nach dem Recht des Mitgliedstaats?

Falls die erste Frage bejaht wird:

3. Beruht Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO auf einer ausreichenden Erméach-
tigungsgrundlage, insbesondere soweit er Datenschutzbeauftragte erfasst,
die in einem Arbeitsverhaltnis zum Verantwortlichen stehen?

Falls die erste Frage verneint wird:

4. Liegt ein Interessenkonflikt iSv. Art. 38 Abs. 6 Satz 2 DSGVO vor, wenn
der Datenschutzbeauftragte zugleich das Amt des Vorsitzenden des in der
verantwortlichen Stelle gebildeten Betriebsrats innehat? Bedarf es fir die
Annahme eines solchen Interessenkonflikts einer besonderen Aufgaben-
zuweisung innerhalb des Betriebsrats?
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Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 27. April 2021 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow und
Zimmermann sowie die ehrenamtlichen Richter Gell und Lohbeck beschlossen:
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Der Gerichtshof der Européaischen Union wird gemaf
Art. 267 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union (AEUV) um die Beantwortung folgender
Fragen ersucht:

l.Ist Art.38 Abs.3 Satz2 der Verordnung
(EV) 2016/679 (Datenschutz-Grundverordnung; im
Folgenden DSGVO) dahin auszulegen, dass er einer
Bestimmung des nationalen Rechts, wie hier § 38
Abs. 1 und Abs. 2iVm. 8 6 Abs. 4 Satz 1 des Bundes-
datenschutzgesetzes (BDSG), entgegensteht, die die
Abberufung des Datenschutzbeauftragten durch den
Verantwortlichen, der sein Arbeitgeber ist, an die dort
genannten Voraussetzungen knipft, unabhangig da-
von, ob sie im Wege der Erflillung seiner Aufgaben
erfolgt?

Falls die erste Frage bejaht wird:

2. Steht Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO einer solchen Be-
stimmung des nationalen Rechts auch dann entge-
gen, wenn die Benennung des Datenschutzbeauftrag-
ten nicht nach Art. 37 Abs. 1 DSGVO verpflichtend ist,
sondern nur nach dem Recht des Mitgliedstaats?

Falls die erste Frage bejaht wird:

3. Beruht Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO auf einer ausrei-
chenden Erméachtigungsgrundlage, insbesondere so-
weit er Datenschutzbeauftragte erfasst, die in einem
Arbeitsverhaltnis zum Verantwortlichen stehen?

Falls die erste Frage verneint wird:

4. Liegt ein Interessenkonflikt iSv. Art. 38 Abs. 6 Satz 2
DSGVO vor, wenn der Datenschutzbeauftragte zu-
gleich das Amt des Vorsitzenden des in der verant-
wortlichen Stelle gebildeten Betriebsrats innehat? Be-
darf es fur die Annahme eines solchen Interessenkon-
flikts einer besonderen Aufgabenzuweisung innerhalb
des Betriebsrats?

. Das Revisionsverfahren wird bis zur Entscheidung des

Gerichtshofs der Europaischen Union Uber das Vor-
abentscheidungsersuchen ausgesetzt.
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Grinde

A. Gegenstand des Ausgangsverfahrens

Die Parteien streiten tber die Abberufung des Klagers als Beauftragter

fur den Datenschutz.

Der Klager steht unter Anrechnung von Zeiten vormaliger Betriebszuge-
horigkeit seit dem 1. November 1993 in einem Arbeitsverhéaltnis zu der Beklag-
ten. Er ist zur Wahrnehmung seiner Aufgaben als Vorsitzender des bei der Be-
klagten gebildeten Betriebsrats teilweise von der Arbeit freigestellt. Zudem bt er
das Amt des stellvertretenden Vorsitzenden des ,Gesamtbetriebsrats®, der fur

drei in Deutschland ansassige Konzernunternehmen gebildet wurde.

Mit Wirkung zum 1. Juni 2015 wurde der Klager von der Beklagten und
ihrer Muttergesellschaft sowie von deren weiteren in Deutschland ansassigen
Tochtergesellschaften jeweils gesondert zum Datenschutzbeauftragten bestellt.
Mit der parallelen Bestellung des Klagers zum Datenschutzbeauftragten aller in
Deutschland ansassigen Konzernunternehmen wurde das Ziel verfolgt, einen

konzerneinheitlichen Datenschutzstandard zu erreichen.

Auf Veranlassung des fur die Muttergesellschaft der Beklagten zustandi-
gen Tharinger Landesbeauftragten fur Datenschutz und Informationsfreiheit wi-
derriefen die Beklagten und die drei weiteren in Deutschland ansassigen Kon-
zernunternehmen jeweils mit getrennten Schreiben vom 1. Dezember 2017 die
Bestellung des Klagers zum Datenschutzbeauftragten mit sofortiger Wirkung.
Nach Inkrafttreten der Verordnung (EU) 2016/679 vom 27. April 2016 zum
Schutz natirlicher 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) beriefen die Beklagte und die drei weiteren Konzernunternehmen mit
getrennten Schreiben vom 25. Mai 2018 den Klager vorsorglich auch gemaf
Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO unter Hinweis auf betriebsbedingte Grinde als Da-

tenschutzbeauftragten ab.
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Mit seiner Klage hat der Klager geltend gemacht, seine Rechtsstellung
als betrieblicher Datenschutzbeauftragter bestehe unverandert fort. Die Beklagte
hat die Auffassung vertreten, es drohten Interessenkonflikte, wenn der Klager
zugleich Datenschutzbeauftragter und Betriebsratsvorsitzender sei. Dies fuhre zu
einer Unvereinbarkeit beider Amter, so dass ein wichtiger Grund zur Abberufung

des Klagers gegeben sei.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit ihrer Revision be-

gehrt die Beklagte die Klageabweisung.
B. Das einschlagige nationale Recht

l. Bundesdatenschutzgesetz in der vom 25. Mai 2018 bis 25. November
2019 geltenden Fassung (BGBI. 2017 | S. 2097):

”§ 6
Stellung

(4) Die Abberufung der oder des Datenschutzbeauftragten
ist nur in entsprechender Anwendung des § 626 des Blr-
gerlichen Gesetzbuchs zuldssig. Die Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses ist unzulassig, es sei denn, dass Tatsa-
chen vorliegen, welche die 6ffentliche Stelle zur Kiindigung
aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungs-
frist berechtigen. Nach dem Ende der Téatigkeit als Daten-
schutzbeauftragte oder als Datenschutzbeauftragter ist die
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses innerhalb eines Jahres
unzulassig, es sei denn, dass die 6ffentliche Stelle zur Kiin-
digung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindi-
gungsfrist berechtigt ist.

§ 38
Datenschutzbeauftragte nichtoffentlicher Stellen

(1) Erganzend zu Artikel 37 Absatz 1 Buchstabe b und c
der Verordnung (EU) 2016/679 benennen der Verantwortli-
che und der Auftragsverarbeiter eine Datenschutzbeauf-
tragte oder einen Datenschutzbeauftragten, soweit sie in
der Regel mindestens zehn Personen standig mit der auto-
matisierten Verarbeitung personenbezogener Daten be-
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schaftigen. Nehmen der Verantwortliche oder der Auf-
tragsverarbeiter Verarbeitungen vor, die einer Daten-
schutz-Folgenabschatzung nach Artikel 35 der Verordnung
(EU) 2016/679 unterliegen, oder verarbeiten sie personen-
bezogene Daten geschaftsmafkig zum Zweck der Ubermitt-
lung, der anonymisierten Ubermittlung oder fiir Zwecke der
Markt- oder Meinungsforschung, haben sie unabhéangig von
der Anzahl der mit der Verarbeitung beschéaftigten Perso-
nen eine Datenschutzbeauftragte oder einen Datenschutz-
beauftragten zu benennen.

(2) 8 6 Absatz 4, 5 Satz 2 und Absatz 6 finden Anwendung,
8 6 Absatz 4 jedoch nur, wenn die Benennung einer oder
eines Datenschutzbeauftragten verpflichtend ist.”

Fassung ist die Beschaftigtenzahl von ,zehn* auf ,20 erhdht worden.

In § 38 Abs. 1 Satz 1 BDSG in der seit 26. November 2019 geltenden

Burgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung

vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, berichtigt S. 2909 und BGBI. 2003 | S. 738):

.g 626
Fristlose Kindigung aus wichtigem Grund

(1) Das Dienstverhéltnis kann von jedem Vertragsteil aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist ge-
kindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund de-
rer dem Kundigenden unter Berucksichtigung aller Um-
stande des Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhaltnis-
ses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der ver-
einbarten Beendigung des Dienstverhaltnisses nicht zuge-
mutet werden kann.

(2) Die Kundigung kann nur innerhalb von zwei Wochen er-
folgen. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Kiin-
digungsberechtigte von den fir die Kindigung maf3geben-
den Tatsachen Kenntnis erlangt. ..."

2001 geltenden Fassung (BGBI. | S. 2518):

.3 26
Vorsitzender
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(2) Der Vorsitzende des Betriebsrats oder im Fall seiner
Verhinderung sein Stellvertreter vertritt den Betriebsrat im
Rahmen der von ihm gefassten Beschlisse. ...

8§27
Betriebsausschuss

(3) Betriebsrate mit weniger als neun Mitgliedern kénnen
die laufenden Geschéfte auf den Vorsitzenden des Be-
triebsrats oder andere Betriebsratsmitglieder Ubertragen.

C. Einschlagige Vorschriften des Unionsrechts

Verordnung (EU) 2016/679 vom 27. April 2016 zum Schutz natirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenver-
kehr und zur Aufhebung der Richtlinie (RL) 95/46/EG (Datenschutz-Grundver-
ordnung; im Folgenden DSGVO; ABI. L 119 vom 4. Mai 2016 S. 1):

JArtikel 37
Benennung eines Datenschutzbeauftragten

(4) In anderen als den in Absatz 1 genannten Fallen kdbnnen
der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter oder Ver-
bande und andere Vereinigungen, die Kategorien von Ver-
antwortlichen oder Auftragsverarbeitern vertreten, einen
Datenschutzbeauftragten benennen; falls dies nach dem
Recht der Union oder der Mitgliedstaaten vorgeschrieben
ist, mUssen sie einen solchen benennen. ...

Artikel 38
Stellung des Datenschutzbeauftragten

(3) Der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter stellen
sicher, dass der Datenschutzbeauftragte bei der Erfullung
seiner Aufgaben keine Anweisungen bezuglich der Aus-
Ubung dieser Aufgaben erhalt. Der Datenschutzbeauftragte
darf von dem Verantwortlichen oder dem Auftragsverarbei-
ter wegen der Erfillung seiner Aufgaben nicht abberufen
oder benachteiligt werden. ...
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(6) Der Datenschutzbeauftragte kann andere Aufgaben und
Pflichten wahrnehmen. Der Verantwortliche oder der Auf-
tragsverarbeiter stellt sicher, dass derartige Aufgaben und
Pflichten nicht zu einem Interessenkonflikt fihren.

Artikel 88
Datenverarbeitung im Beschaftigtenkontext

(1) Die Mitgliedstaaten konnen durch Rechtsvorschriften o-
der durch Kollektivvereinbarungen spezifischere Vorschrif-
ten zur Gewahrleistung des Schutzes der Rechte und Frei-
heiten hinsichtlich der Verarbeitung personenbezogener
Beschaftigtendaten im Beschéaftigungskontext, insbeson-
dere fur Zwecke der Einstellung, der Erfillung des Arbeits-
vertrags einschlieB3lich der Erfullung von durch Rechtsvor-
schriften oder durch Kollektivvereinbarungen festgelegten
Pflichten, des Managements, der Planung und der Organi-
sation der Arbeit, der Gleichheit und Diversitat am Arbeits-
platz, der Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz, des
Schutzes des Eigentums der Arbeitgeber oder der Kunden
sowie fur Zwecke der Inanspruchnahme der mit der Be-
schaftigung zusammenhéngenden individuellen oder kol-
lektiven Rechte und Leistungen und fir Zwecke der Been-
digung des Beschaftigungsverhaltnisses vorsehen. ...*

D. Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs und Erérterung

der Vorlagefragen

l. Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs

Der Erfolg der von der Beklagten eingelegten Revision hangt von der
Auslegung des Unionsrechts ab. Nach § 38 Abs. 2 iVm. § 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG
ist die Abberufung des Datenschutzbeauftragten nur in entsprechender Anwen-
dung des 8 626 BGB und damit aus wichtigem Grund zulassig. Die Bestimmun-
gen des BDSG kntpfen damit die Abberufung des Datenschutzbeauftragten an
strengere Voraussetzungen als das Unionsrecht, das in Art. 38 Abs. 3 Satz 2
DSGVO vorsieht, dass der Datenschutzbeauftragte von den Verantwortlichen
wegen der Erfullung seiner Aufgaben nicht abberufen oder benachteiligt werden
darf.
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Nach nationalem Recht wére die Abberufung des Klagers vom 1. Dezem-
ber 2017 gemal § 4f BDSG in der bis zum 24. Mai 2018 gultigen Fassung unzu-
lassig, weil fur sie kein wichtiger Grund vorgelegen hat. Ob die Abberufung vom
25. Mai 2018 wegen Verstol3es gegen § 38 Abs. 2iVm. § 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG
unwirksam ist, h&ngt zunachst 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 Voraus-
setzungen als nach dem Unionsrecht geknupft ist. Hierliber kann der Senat nicht
ohne Anrufung des Gerichtshofs der Europaischen Union nach Art. 267 AEUV
befinden. Mlssten 8 38 Abs. 2 iVm. 8 6 Abs. 4 BDSG wegen des Anwendungs-
vorrangs von Unionsrecht unangewendet bleiben, wére die Revision der Beklag-
ten erfolgreich. Auf einen weiteren die Unzuléssigkeit seiner Abberufung bedin-
genden Grund hat sich der Klager nicht berufen. Sollte der Gerichtshof der Euro-
paischen Union die Anforderungen des BDSG an eine Abberufung fur unions-
rechtskonform erachten, hélt es der Senat zudem fiur klarungsbedurftig, ob die
Amter des Betriebsratsvorsitzenden und des Datenschutzbeauftragten in einem
Betrieb in Personalunion ausgetibt werden durfen oder ob dies zu einem Interes-
senkonflikt iSv. Art. 38 Abs. 6 Satz 2 DSGVO fuhrt. Bestdnde nach dem Unions-
recht ein Interessenkonflikt, wirkte sich dies auf die Beurteilung aus, ob ein wich-

tiger Grund flr die Abberufung des Klagers vorgelegen hat.

I. Erlauterung der ersten Vorlagefrage

Der Senat kann nicht dartiber befinden, ob neben der Regelung in Art. 38
Abs. 3 Satz 2 DSGVO mitgliedstaatliche Normen wie 8§ 38 Abs. 1 und Abs. 2 iVm.
8 6 Abs. 4 BDSG anwendbar sind, die die Mdglichkeit der Abberufung eines be-
trieblichen Datenschutzbeauftragten gegentber den unionsrechtlichen Regelun-

gen einschréanken.

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 Erfillung seiner

Aufgaben nicht abberufen oder benachteiligt werden. Demgegeniber bestimmt
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§ 38 Abs. 1 und Abs. 2iVm. 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 ihren 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 gemar
dem Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts die Bestimmungen des AEU-
Vertrags und die unmittelbar geltenden Rechtsakte der Organe in ihrem Verhalt-
nis zum innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten, dass allein durch ihr Inkraft-
treten jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts ohne Weite-
res unanwendbar 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
Richtlinie 95/46/EG vom 24. Oktober 1995 zum Schutz naturlicher 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. Erwégungsgrinde 9 ff. DSGVO; EuGH 20. Mai 2003
- C-465/00 ua. - Rn. 39). Wegen der von der Richtlinie 95/46/EG bewirkten Voll-
harmonisierung kénnten nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europa-
ischen Union auch verscharfende nationale Regelungen unzulassig 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 Mitgliedstaaten gestattet, die Abberufung des Datenschutzbeauftragten an

zusatzliche Voraussetzungen zu knipfen.

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,

ECLI:DE:BAG:2021:270421.B.9AZR383.19A.0 -10 -

22

23

24



-10 - 9 AZR 383/19 (A)

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 gemaf 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 Lickenfil-
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; Jaspers/
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 han-
dele es sich um eine arbeitsrechtliche Regelung, die ergdnzend zu den Vorgaben
der DSGVO entsprechend der bis zum 24. Mai 2018 geltenden nationalen
Rechtslage beibehalten werden kdnne (vgl. BT-Drs. 18/11325 S. 82).

b) Die Gegenansicht nimmt an, der nach nationalem Recht erhdhte Abbe-
rufungsschutz sei im Bereich der nicht-6ffentlichen Stellen unionsrechtswidrig,
jedenfalls soweit nach Art. 37 Abs. 1 DSGVO verpflichtend zu benennende Da-
tenschutzbeauftragte betroffen seien (vgl. Bergt/Schnebbe in Kiuhling/Buchner
DS-GVO/BDSG 3. Aufl. 8§ 6 BDSG Rn. 11; von dem Bussche in Plath DSGVO/
BDSG 3. Aufl. 86 BDSG Rn. 2, 20). Der Abberufungsschutz sei nicht arbeits-
rechtlicher Natur, sondern datenschutzrechtlich motiviert (Drewes in Simitis/
Hornung/Spiecker Datenschutzrecht Art. 37 DSGVO Rn. 58).

. Erlauterung der zweiten Vorlagefrage

Fur den Fall, dass die erste Vorlagefrage bejaht wird, mochte der Senat
wissen, ob das Unionsrecht, insbesondere Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO, dem
weitergehenden nationalen Abberufungsschutz auch dann entgegensteht, wenn
die Benennung des Datenschutzbeauftragten nicht nach Art. 37 Abs. 1 DSGVO
verpflichtend ist, sondern nur nach dem Recht des Mitgliedstaats.
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1. Das Unionsrecht kdnnte dahingehend auszulegen sein, dass ein etwai-
ger Anwendungsvorrang des Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO lediglich fur nach Uni-
onsrecht verpflichtend benannte Datenschutzbeauftragte besteht, weil die Rege-
lung nur insoweit als abschlieRend zu betrachten sein konnte. Da die Vorausset-
zungen, unter denen ein Datenschutzbeauftragter verpflichtend zu benennen ist,
in Art. 37 Abs. 1 DSGVO und in § 38 Abs. 1 BDSG unterschiedlich geregelt sind,
kdnnte Abberufungsschutz des 8 38 Abs. 2iVm. § 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG fiir aus-
schlie3lich nach dem nationalen Recht verpflichtend benannte Datenschutzbe-
auftragte neben der Vorschrift des Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO anwendbar blei-
ben. Im Ausgangsverfahren hat die Vorinstanz bislang keine Feststellungen dazu
getroffen, ob der Klager nach 8 38 Abs. 1 BDSG verpflichtend als Datenschutz-
beauftragter benannt wurde oder ob eine solche Verpflichtung auch nach Art. 37

Abs. 1 DSGVO bestand. Dies bedirfte gegebenenfalls weiterer Feststellungen.

2. AuBBerdem bedarf es einer Klarung, wie in diesem Zusammenhang
Art. 37 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 DSGVO zu verstehen ist. Der Wortlaut der Norm
lieRe die Auslegung zu, dass ein nach dem Recht eines Mitgliedstaats verpflich-
tend benannter Datenschutzbeauftragter auch iSd. DSGVO verpflichtend be-
nannt ist. Nach der unionsrechtlichen Regelung ,mussen® (englische Sprachfas-
sung: ,shall) die Verantwortlichen einen Datenschutzbeauftragten benennen,
falls ihnen dies nach dem Recht des Mitgliedstaats vorgeschrieben ist. Sollte
Art. 37 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 DSGVO so auszulegen sein, ware - sofern die
erste Vorlagefrage bejaht wird - ein nach nationalem Recht bestehender Abbe-
rufungsschutz unzuldssig, selbst wenn die Benennung des Datenschutzbeauf-
tragten nicht nach Art. 37 Abs. 1 DSGVO verpflichtend ist, sondern nur nach na-
tionalem Recht (vgl. BAG 30. Juli 2020 - 2 AZR 225/20 (A) - Rn. 26).

V. Erlauterung der dritten Vorlagefrage

Fur den Fall der Bejahung der ersten Vorlagefrage méchte der Senat
wissen, ob Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO auf einer ausreichenden Ermaéachti-

gungsgrundlage beruht, insbesondere soweit er Datenschutzbeauftragte erfasst,
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die in einem Arbeitsverhaltnis zum Verantwortlichen stehen, oder ob seiner Wirk-
samkeit mangels einer solchen Ermachtigungsgrundlage Hinderungsgriinde ent-

gegenstehen.

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 gestutzt (vgl.
Eingangsformel und Erwagungsgrund 12 DSGVO). Unionsrechtliche Regelun-
gen Uber die Datenverarbeitung durch Privatpersonen kénnten nach dem Ver-
standnis des Senats lediglich auf der Basis des Terminus ,freier Datenverkehr*
in Art. 16 Abs. 2 Satz 1 letzter Halbsatz AEUV ergehen. Allerdings wird der Wort-
laut von Art. 16 Abs. 2 Satz 1 AEUV im nationalen Schrifttum teilweise so ver-
standen, dass sich die vertraglich eingeraumte Rechtssetzungsbefugnis der
Union lediglich auf den Datenschutz bei der Datenverarbeitung der Unionsor-
gane, die Datenverarbeitung der 6ffentlichen Stellen bei der Umsetzung des Uni-
onsrechts und auf die grenziiberschreitende Datenverarbeitung beschrankt (vgl.
Giesen CR 2012, 550, 554). Die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Union zur Richtlinie 95/46/EG und Art. 100a EGV ist nicht von
einem so engen Verstdndnis 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.). Einem Ruckgriff auf Art. 114 Abs. 1 AEUV als Kompetenzgrundlage
konnte aber in Bezug auf Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DSGVO die Regelung in Art. 114
Abs. 2 AEUV entgegenstehen, wonach Absatz 1 ua. nicht fir Bestimmungen

Uber die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer gilt. Dies ware dann kein Hin-
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dernis, wenn die DSGVO keine spezifische Zielrichtung in Bezug auf Arbeitneh-
merrechte enthielte, sondern nur die Regelung einer Querschnittsmaterie mit blo-
Ren Reflexen auch auf die Rechtsstellung von Beschaftigten (vgl. EUArbRK/
Franzen 3. Aufl. AEUV Art. 16 Rn. 3).

2. Wenngleich der Senat die im nationalen Schrifttum gedufR3erten 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 Beschaftigungskontext 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) SchlieR3lich wird die DSGVO vereinzelt im nationalen Schrifttum wegen
eines VerstoRes gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip des Art. 5 Abs. 4
Unterabs. 1 EUV fur unwirksam gehalten (vgl. Giesen NVwZ 2019, 1711, 1712).

V. Erlauterung der vierten Vorlagefrage

Fur den Fall der Verneinung der ersten Frage mochte der Senat wissen,
ob ein Interessenkonflikt iSv. Art. 38 Abs. 6 Satz 2 DSGVO vorliegt, wenn der
Datenschutzbeauftragte zugleich das Amt des Vorsitzenden des in der verant-
wortlichen Stelle gebildeten Betriebsrats innehat. Bestande nach dem Unions-
recht eine Inkompatibilitat zwischen der Funktion des Datenschutzbeauftragten

und dem Amt des Betriebsratsvorsitzenden, lage zugleich ein zur Abberufung
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des Datenschutzbeauftragten berechtigender wichtiger Grund iSv. § 38 Abs. 2
iVm. 8 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG vor.

1. Nach Art. 37 Abs. 5 DSGVO wird der Datenschutzbeauftragte aufgrund
seiner beruflichen Qualifikation und insbesondere seines Fachwissens auf dem
Gebiet des Datenschutzrechts und der Datenschutzpraxis sowie seiner Fahig-
keit, die Aufgaben des Datenschutzbeauftragten zu erfullen, benannt. Nach
Art. 38 Abs. 6 DSGVO ist es grundsatzlich méglich, dass der Datenschutzbeauf-
tragte auch andere Aufgaben Ubernehmen kann. Dabei muss allerdings zwin-
gend sichergestellt werden, dass es nicht zu Interessenkonflikten kommt. Inte-
ressenkonflikte sind insbesondere dann anzunehmen, wenn der Datenschutzbe-
auftragte sich selbst (im Rahmen seiner anderweitigen Tatigkeit) kontrollieren
misste oder die Unabhéangigkeit des Datenschutzbeauftragten gefahrdet ware
(vgl. BAG 5. Dezember 2019 - 2 AZR 223/19 - Rn. 25, BAGE 169, 59; 23. Marz
2011 - 10 AZR 562/09 - Rn. 24; 22. Méarz 1994 -1 ABR 51/93 - zu B IV der
Grunde, BAGE 76, 184).

2. Die Frage, ob das Amt des Datenschutzbeauftragen mit dem eines Be-
triebsratsmitglieds bzw. -vorsitzenden vereinbar ist, ist im nationalen Recht um-

stritten.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum BDSG aF
steht die bloRRe Mitgliedschaft im Betriebsrat einer (zusétzlichen) Bestellung zum

Beauftragten fir den Datenschutz nicht entgegen.

aa) Das Bundesarbeitsgericht hat bisher angenommen, zwischen beiden
Amtern bestehe keine grundsétzliche Inkompatibilitat. Dass der betriebliche Da-
tenschutzbeauftragte Kontroll- und Uberwachungsbefugnisse gegeniiber dem
Arbeitgeber habe, mache ein Betriebsratsmitglied nicht generell fur diesen Auf-
gabenbereich ungeeignet. Die Rechtsstellung des Arbeitgebers werde nicht
dadurch unzuldssig beeintrachtigt, dass er einem Datenschutzbeauftragten ge-
genuberstehe, der zugleich die Rechte des Betriebsrats aus dem BetrVG wahr-

nehme. Auch als Mitglied des Betriebsrats konne ein Datenschutzbeauftragter
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diese Rechte ordnungsgemal wahrnehmen, ebenso wie er sie als Arbeitnehmer
gegenuber seinem Arbeitgeber wahrzunehmen habe. Eine Interessenkollision
zwischen beiden Amtern sei nicht ersichtlich (BAG 23. Marz 2011 - 10 AZR
562/09 - Rn. 25).

bb) Hielte der Senat an dieser Auffassung fest, durfte sich die Beurteilung
nicht dadurch andern, dass der Datenschutzbeauftragte nicht nur ein ,einfaches”
Betriebsratsmitglied, sondern Betriebsratsvorsitzender ist. Der Betriebsratsvor-
sitzende ist in erster Linie - wie die anderen Gremiumsmitglieder - Betriebsrats-
mitglied. In dieser Funktion tbt er weder als Bevollmachtigter noch als gesetzli-
cher Vertreter die gesetzlich zugewiesenen Befugnisse, Pflichten und Zustandig-
keiten des Betriebsrats an dessen Stelle aus (Fitting BetrVG 30. Aufl. § 26
Rn. 21 f.). Die ihm durch § 26 Abs. 2 Satz 1 BetrVG eingeraumte Vertretungsbe-
fugnis besteht nur im Rahmen der vom Betriebsrat gefassten Beschlusse. Der
Betriebsratsvorsitzende ist somit nicht Vertreter im Willen, sondern Vertreter in
der Erklarung (BAG 19. Méarz 2003 -7 ABR 15/02- zull2b der Grinde,
BAGE 105, 311). Auch die ihm - neben der Berechtigung zur Entgegennahme
von dem Betriebsrat gegentiber abzugebenden Erklarungen (8 26 Abs. 2 Satz 2
BetrVG) - zugewiesenen weiteren Aufgaben weisen keinen besonderen Bezug
zu datenschutzrechtlichen Fragestellungen auf. Dies gilt auch, wenn in einem
Betriebsrat mit weniger als neun Mitgliedern nach § 27 Abs. 3 BetrVG die laufen-
den Geschafte auf den Vorsitzenden Gbertragen worden sind. Hierbei handelt es
sich regelmé&Rig um interne, verwaltungsmalfige, organisatorische und ggf. wie-
derkehrende Aufgaben des Betriebsrats wie etwa die Erledigung des Schriftver-
kehrs, Entgegennahme von Antragen von Arbeithehmern, die Einholung von
Auskinften, die Vorbereitung von Betriebsratssitzungen sowie von Betriebs-,
Teil- und Abteilungsversammlungen (BAG 15. August 2012 -7 ABR 16/11 -
Rn. 19). Das Amt des Betriebsratsvorsitzenden dirfte danach tber kein gegen-
uber ,einfachen Betriebsratsmitgliedern erhdhtes Potential fir einen Interessen-

konflikt verflgen.
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b) Nach einer im Schrifttum vertretenen Gegenmeinung fiihrt die Wahrneh-

mung beider Amter in Personalunion zu Interessenkonflikten.

aa) Es bestehe die abstrakte Gefahr, dass das Betriebsratsmitglied infolge
seiner Doppelstellung zu Kompromissen im Datenschutz bereit sei, um andere
Ziele durchzusetzen (vgl. Simitis in Simitis BDSG 8. Aufl. § 4 f. Rn. 108; Wybitul/
v. Gierke BB 2017, 181, 183), oder es sich zu sehr auf den Aspekt des Arbeit-
nehmerdatenschutzes konzentriere und deshalb andere Tatigkeiten eines Daten-

schutzbeauftragten vernachlassige (vgl. Hoppner jurisPR-ITR 7/2012 Anm. 3).

bb) Zudem wird angefuhrt, ein Interessenkonflikt kbnne daraus resultieren,
dass der Datenschutzbeauftragte seine Beaufsichtigungs- und Kontrollbefug-
nisse auch gegentiber dem Betriebsrat auszuliben habe und damit zum ,Richter
in eigener Sache” werde (vgl. Drewes in Simitis/Hornung/Spiecker Datenschutz-
recht Art. 38 DSGVO Rn. 55; HWK/Lembke 9. Aufl. Art. 39 DSGVO Rn. 12).
Diese Annahme setzt jedoch voraus, dass der Betriebsrat nicht selbst Verant-
wortlicher iSv. Art. 4 Nr. 7 DSGVO (so aber zB Maschmann NZA 2020, 1207,
1209 ff.; Kurzbock/Weinbeck BB 2018, 1652, 1655; Kleinebrink DB 2018,
2566 f.; Wybitul NZA 2017, 413 f.), sondern lediglich Teil der verantwortlichen
Stelle ist (so zB Bonanni/Niklas ArbRB 2018, 371 f.; Poétters in Gola DS-GVO
2. Aufl. Art. 88 Rn. 38; zur Datenschutzrechtslage nach dem BDSG aF vgl. BAG
7. Februar 2012 - 1 ABR 46/10 - Rn. 43 mwN, BAGE 140, 350) und dass dem
dort bestellten Datenschutzbeauftragten Beaufsichtigungs- und Kontrollbefug-
nisse gegenuber dem Betriebsrat zukommen (ablehnend: BAG 11. November
1997 -1 ABR 21/97 - zuB Il 2 ¢ und B Ill 2 c bb der Grinde, BAGE 87, 64,
Fitting BetrVG 30. Aufl. 8§ 83 Rn. 27 unter Hinweis auf die im BetrVG angeordnete
Unabh&ngigkeit des Betriebsrats und das Erfordernis einer ausdricklichen ge-
setzlichen Anordnung; dafur Kleinebrink DB 2018, 2566, 2570 f.; Licke
NZA 2019, 658, 667).
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cc) Stadnden dem Datenschutzbeauftragten Beaufsichtigungs- und Kontroll-
befugnisse gegeniber dem Betriebsrat grundsatzlich zu, wére ungeklart, ob die-
ser Umstand bereits per se zu einem der Doppelfunktion entgegenstehenden In-
teressenkonflikt fihrt. Der Senat geht davon aus, dass nicht jedweder Umgang
mit personenbezogenen Daten im Rahmen der sonstigen Tatigkeit der Austibung
des Amts als Datenschutzbeauftragter entgegensteht, sondern dass ein Interes-
senkonflikt eine gesteigerte Verantwortlichkeit fir Datenverarbeitungsvorgange
voraussetzt (vgl. Bergt in Kuhling/Buchner DS-GVO/BDSG 3. Aufl. Art. 38
DS-GVO Rn. 40 ff.; Drewes in Simitis/Hornung/Spiecker Datenschutzrecht
Art. 38 DSGVO Rn. 55). Der Datenschutzbeauftragte darf innerhalb einer Ein-
richtung keine Position innehaben, die die Festlegung von Zwecken und Mitteln
der Verarbeitung personenbezogener Daten zum Gegenstand hat (Art.-29-Da-
tenschutzgruppe WP 243 rev. 01 S. 19). Der Senat bittet den Gerichtshof der
Europaischen Union um Klarung, ob diese Wertung auf die Betriebsratstatigkeit
Ubertragbar ist und danach nicht bereits das bloRe Betriebsratsmandat und die
damit verbundene Befassung mit personenbezogenen Daten, deren Zweck das
BetrVG bestimmt, ausreicht, um einen der Bestellung als Datenschutzbeauftrag-
ter entgegenstehenden Interessenkonflikt annehmen zu kénnen, sondern der be-
treffenden Person innerhalb des Betriebsrats eine bestimmte Funktion tUbertra-
gen worden sein muss. So kdonnte es bspw. mit der Stellung und Funktion des
Datenschutzbeauftragten erst dann nicht zu vereinbaren sein, wenn der Daten-
schutzbeauftragte als Betriebsratsmitglied fur die EDV des Betriebsrats zustan-
dig ware und sich insoweit selbst kontrollieren musste (vgl. Bergt in Kiihling/Buch-
ner DS-GVO/BDSG 3. Aufl. Art. 38 DS-GVO Rn. 45; Greiner/Senk NZA 2020,
201, 207; Jaspers/Reif in Schwartemann/Jaspers/Thising/Kugelmann DS-GVO/
BDSG 2. Aufl. Art. 38 Rn. 29).
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E. Das Revisionsverfahren ist in entsprechender Anwendung von § 148 49
Abs. 1 ZPO bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Européischen Union tber

das Vorabentscheidungsersuchen auszusetzen.

Kiel Suckow Zimmermann

Lohbeck A. Gell
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