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31. 10. 2017, C-623/17 [Privacy International]; dazu Thiele,
EuGH: Vorratsdatenspeicherung reloaded, jusIT 2020/84, 224
mwN; zuletzt EuGH 2. 3. 2021, C-746/18 [Prokuratuur], jusIT
2021/29, 87 [Thiele]). Demzufolge steht die ePrivacy-RL (Richt-
linie 2002/58/EG des Europadischen Parlaments und des Rates
vom 12. Juli 2002 (iber die Verarbeitung personenbezogener
Daten und den Schutz der Privatsphare in der elektronischen
Kommunikation [Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kom-
munikation], ABl L 2002/201, 37) nationalen Rechtsvorschriften
entgegen, die zur Bekdmpfung schwerer Straftaten praventiv
eine allgemeine und unterschiedslose Vorratsspeicherung von
Verkehrs- und Standortdaten vorsehen und elektronische Kom-
munikationen betreffen (so bereits Seiser, Zur [neuerlichen]
Speicherungvon Daten aufVorrat - alles auf Anfang?, ZIIR 2016,
18 [21 f] mwN).

Der EuGH betont in seiner Urteilsbegriindung, dass eine an-
lasslose Vorratsdatenspeicherung uberhaupt unzuldssig sei
und anlassbezogene Datenspeicherungen bei schweren Straf-
taten nurin sehr engen Grenzen zuldssig sein konnen. Der EuGH
liefert einige Klarstellungen, wann die Vorratsdatenspeiche-
rung erlaubt sein kdnnte (Rz 101 ff des Urteils). So misste ein
mittelbarer Zusammenhang zwischen der Speicherung der
Daten und dem damit verfolgten Ziel bestehen. Um nicht von
vornherein der ePrivacy-RL zuwiderzulaufen, miisste die Spei-
cherung daher gezielt, also etwa anhand von Kategorien be-
troffener Personen oder eines geografischen Kriteriums, erfol-
gen. Flr das geografische Kriterium kénnte zB die durchschnitt-
liche Kriminalitatsrate in einem Gebiet herangezogen oder auf
Orte und Infrastrukturen (,hot spots“) wie zB Flughafen oder
Bahnhofe abgestellt werden, an denen sich regelmaRig viele
Personen aufhalten. Fir die Bekdmpfung schwerer Kriminali-
tat und zur Verhiitung schwerer Bedrohungen der 6ffentlichen
Sicherheit diirfe auf IP-Adressen allgemein und unterschieds-
los zurlickgegriffen werden, wenn die Speicherung zeitlich auf
das absolut Notwendigste begrenzt werde. Auch eine umge-
hende Sicherung der Verkehrs- und Standortdaten (sogenann-
ter ,quick freeze“) komme in Betracht (Rz 67 des Urteils; naher
dazu bereits Thiele, jusIT 2020/84, 224 [226]), auch wenn diese
keinen gleichwertigen sicherheitstechnischen Ersatz bieten.
Der EuGH bleibt seiner sehr restriktiven Haltung und dem -
unterstiitzenswerten - Misstrauen gegen die Vorratsdatenspei-
cherung durch éffentliche Stellen treu.

Ausblick: Die Zulassigkeit von Beweismitteln, die durch eine -
wie im Anlassfall - unzuldssige Vorratsspeicherung erlangt wer-
den, unterliegt nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie
der Mitgliedstaaten dem nationalen Recht. Der EuGH beschrankt
sich daher bloR auf den Hinweis auf die Grundsatze der Aquiva-
lenz und der Effektivitat (Rz 127 f des Urteils), die von den na-
tionalen Instanzen zu beachten sind (siehe EUGH 17. 12. 2015,
C-419/14 [WebMindLicenses], ECLI:EU:C:2015:832). Aus dem
Datenschutzgrundrecht des § 1 DSG leitet die osterreichische
Rechtspraxis kein Beweismittelverwertungsverbot ab (Thiele/
Wagner, DSG? § 1 Rz 196 mwN). Ein besonderes Beweismittelver-
bot enthélt lediglich § 31 MedienG, der auch in datenschutz- und
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zivilrechtlichen Verfahren zu beachten ist (vgl Thiele, Grenzen der
Transparenz: Redaktionsgeheimnis und Datenschutz, in Berkat/
Holoubek/Leitl-Staudinger [Hrsg], Transparenz im Medienbe-
reich [2021] 47 [57 ff] mwH).

Zusammenfassend hat der EuGH entschieden, dass Rechts-
vorschriften, die eine allgemeine und unterschiedslose Vorrats-
speicherung von Verkehrs- und Standortdaten der elektroni-
schen Kommunikation zum Zwecke der Bekdampfung schwerer
Straftaten erlauben, mit dem Unionsrecht schon vom Grundsatz
her nicht vereinbar sind.

Bearbeiter: Clemens Thiele

EuGH: Arbeitsrechtlicher Kiindigungs-
schutz fiir DSBA unionsrechtskon-
form

» jusIT 2022/63

§ VO (EU) 2016/679: Art 37 Abs 1 und Abs 6, Art 38 Abs 3 und
Abs 5, Art 39 Abs 11itb
BDSG (Deutschland): § 6 Abs 6 Satz 2, § 38 Abs 2
DSG: §§ 5,57

# EuGH 22.6.2022, C-534/20 (Leistritz)

1. Art 38 Abs 3 Satz 2 DSGVO gilt gem Art 37 Abs 6 leg cit
gleichermafien flr Datenschutzbeauftragte, die Be-
schaftigte des Verantwortlichen oder des Auftragsver-
arbeiters sind, und flr diejenigen, die ihre Aufgaben
auf der Grundlage eines mit dem Verantwortlichen
oder dem Auftragsverarbeiter geschlossenen Dienst-
vertrags erfillen.

2. Dabher gilt Art 38 Abs 3 Satz 2 DSGVO im Verhaltnis zwi-
schen einem Datenschutzbeauftragten und einem Ver-
antwortlichen oder einem Auftragsverarbeiter, und
zwar unabhangig von der Art des sie verbindenden
Beschaftigungsverhaltnisses.

3. Interne und externe Datenschutzbeauftragte sollen
nach ErwGr 97 iVm Art 38 Abs 3 Satz 2 DSGVO ihre
Pflichten und Aufgaben in vollstandiger Unabhangig-
keit ausiiben konnen.

4. Art 38 Abs 3 Satz 2 DSGVO steht einer nationalen Rege-
lung grundsatzlich nicht entgegen, nach der ein Daten-
schutzbeauftragter, der bei einem Verantwortlichen
oder einem Auftragsverarbeiter beschaftigt ist, nur aus
wichtigem Grund gekiindigt werden kann, auch wenn
die Kundigung nicht mit der Erfullung seiner Aufgaben
zusammenhangt.

5. Der auch fiir Mitarbeiter in der Probezeit gtiltige Son-
derkiindigungsschutz nach § 6 Abs 6 Satz 2 iVm § 38
Abs 3 BDSG verstarkt die unabhingige Stellung des
Datenschutzbeauftragten in Erfilllung seiner Aufga-
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ben und kann daher unionsrechtskonform beibehalten
werden.

Anmerkung des Bearbeiters:

Im aus Deutschland stammenden Ausgangsfall war die spatere
Klagerin vor den Arbeitsgerichten, eine Mitarbeiterin der Leis-
tritz AG, die als interne Datenschutzbeauftragte (DSBA) bestellt
wurde, ordentlich aus betriebsbedingten Griinden in ihrer Pro-
bezeit im August 2018 gekilindigt worden. Das beklagte Unter-
nehmen wollte, dass die Funktion der DSBA zukiinftig von einer
externen Person ausgelibt wiirde. Die Mitarbeiterin erhob Kiin-
digungsschutzklage und berief sich insb darauf, dass ihr als
DSBA ein Sonderkiindigungsschutz nach & 38 Abs 2 iVm & 6
Abs 4 BDSG zustehen wiirde. Das ArbG Niirnberg stellte die Un-
wirksamkeit der Kiindigung fest und verurteilte die Arbeitgebe-
rin, die Klagerin bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfah-
rens uber die Wirksamkeit der Kiindigung entsprechend dem
Arbeitsvertrag weiter zu beschéftigen. Das Berufungsgericht
(LAG Niirnberg 19. 2. 2020, 2 Sa 274/19) bestéatigte diese Rechts-
auffassung und liel die ordentliche Revision zu. Das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) hatte Zweifel an der Unionsrechtskonfor-
mitdt des Sonderkiindigungsschutzes fiir DSBA nach dem BDSG
und legte den Fall dem EuGH zur Klarung vor. Der Gerichtshof
hatte zu klédren, ob die deutsche Vorschrift zum Kindigungs-
schutz eines internen DSBA im Widerspruch zur Regelung des
Art 38 Abs 3 DSGVO stehen wiirde.

Die Erste Kammer stellt klar, dass es nach nationalen da-
tenschutz- oder arbeitsrechtlichen Vorschriften zuldssig
bleibt, einen internen DSBA nur aus wichtigem Grund kindi-
gen zu dirfen, auch wenn die Kiindigung nicht mit der Erfil-
lung seiner Aufgaben zusammenhdngt. Art 38 DSGVO dient
priméar der funktionellen Unabhéangigkeit des DSBA und ge-
wahrleistet damit die Wirksamkeit der Bestimmungen der
DSGVO bzw deren betrieblichen Einhaltung. Nicht bezweckt
wurde hingegen, generell das Arbeitsverhaltnis eines betrieb-
lichen DSBA zu regeln.

Insgesamt bedeutet der Richterspruch aus Luxemburg eine
deutliche Starkung der Stellung des betrieblichen und be-
hordlichen DSBA. Die Parallelitat von datenschutz- und dienst-
rechtlicher Sonderstellung bleibt gewahrt. Eine Schlechterstel-
lung der weisungsfreien und unabhéngigen Position des DSBA
nach Art 38 DSGVO darf auch durch arbeitsrechtliche MaRnah-
men keineswegs eintreten - eine Verbesserung seiner Kontroll-
funktion hingegen schon. Der Osterreichische Gesetzgeber re-
gelt die Stellung des DSBA in § 5 DSG. Darin sind lediglich die
Verschwiegenheitspflicht samt Aussageverweigerungsrecht
und die Weisungsfreiheit verankert (vgl ndher Thiele/Wagner,
Praxiskommentar zum DSG? [2022] § 5 DSG Rz 22 ff). Ein be-
sonderer Kindigungsschutz findet sich im DSG nicht. Im An-
wendungsbereich des Dritten Hauptstlicks, dh im polizeilich-
strafgerichtlichen Datenschutz nach der JI-RL (Richtlinie [EU]
2016/680, ABI L 2016/119, 89), rezipiert § 57 DSG die Regelung
des Art 38 DSGVO (Thiele/Wagner, DSG? § 57 DSG Rz 14), letztlich
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also den durch das vorliegende Urteil konkretisierten Standard
(Rz 21 des Urteils).

Offen geblieben ist - schon mangels entsprechenden Aus-
gangssachverhalts - die gerade in Osterreich kontrovers disku-
tierte Frage, ob bereits aus der DSGVO selbst ein Kindigungs-
verbot abgeleitet werden kann und nicht erst auf nationaler
Ebene ein Kiindigungsschutz des DSBA verankert werden muss
(dafurr Feiler/Horn, Umsetzung Datenschutz in der Praxis [2018]
36; R. Riedl Die arbeitsrechtliche Stellung/Schutz/Kindigungs-
schutz des DSBA, in Scheichenbauer [Hrsg], Der Datenschutzbe-
auftragte, 76 [79]; aA Thiele/Wagner, DSG? § 57 Rz 37 f; fiir einen
Motivkiindigungsschutz nach § 105 ArbVG Gerhartl, Der Daten-
schutzbeauftragte im Arbeitsrecht. Uberblick und Problemstel-
lungen, ASoK 2019, 343 [349]). Ausgehend davon, dass dem euro-
paischen Gesetzgeber im Bereich der Sozialpolitik nach Art 153
Abs 2 lit e AEUV lediglich eine geteilte Zustandigkeit zukommt
(GA de la Tour, SA27. 1. 2022, C-534/20, ECLI:EU:C:2022:62 Rz 44),
kénnte es bei der durchaus unbefriedigenden Lage in Osterreich
bleiben (Rz 31 des Urteils).

Bei externen DSBA ist die Situation anders (vgl zur steuer-
rechtlichen Seite bereits BFH 14. 1. 2020, VIl R 27/17, jusIT
2020/45, 125 [Thiele]). Diese sind keine Arbeitnehmer des Verant-
wortlichen; sie unterfallen damit nicht dem Kindigungsschutz
nach § 6 Abs 4 BDSG. Sie diirfen dennoch nicht wegen unliebsa-
mer Mainahmen in ihrer Funktion als DSBA gekiindigt werden.
Es gilt Art 38 DSGVO, der eine Abberufung oder Benachteiligung
wegen der Erfiillung der Aufgaben verbietet. Dieses sogenannte
~Abberufungs- und Benachteiligungsverbot“ stellt keinen beson-
deren Kiindigungsschutz im Sinne des Arbeitsrechts dar, wie er
im internen Bereich etwa Betriebsraten oder Schwangeren ge-
wahrt wird. Der DSBA darf gem Art 38 Abs 3 DSGVO nicht deshalb
abberufen werden, weil er seine Aufgaben (korrekt) erfiillt. Beim
externen DSBA l4uft dies in der Praxis auf eine Beweisfrage hin-
aus (zutr Gerhartl, Der Datenschutzbeauftragte im Arbeitsrecht.
Uberblick und Problemstellungen, ASoK 2019, 343 [349]), wo-
bei - vorbehaltlich vertraglicher Regelungen - die Beweispflicht
ordnungsgemaler Erflillung den Externen trifft.

Ausblick: Zu beachten ist, dass das Kiindigungs- und Be-
nachteiligungsverbot nicht ausschlief3t, dass ein DSBA aufgrund
Nicht- oder Schlechterfiillung seiner Aufgaben und Pflichten aus
personlichen oder betriebsbedingten Griinden abberufen und/
oder gekiindigt oder entlassen wird. Die einhellige Ansicht der
deutschen Arbeitsgerichte, dass es sich bei der Restrukturierung
des beklagten Unternehmens nicht um einen ,wichtigen Grund“
zur Kiindigung iSv § 6 Abs 4 BDSG handle, hat der EuGH nicht be-
handelt. Dies zu beurteilen, ist fir die Vorlagefrage némlich un-
erheblich gewesen. Der Fall liegt jetzt wiederum beim BAG (zur
AZ 2 AZR 225/20).

Zusammenfassend hat der EuGH entschieden, dass eine na-
tionale Regelung, wonach eine Kiindigung des internen DSBA
nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes wirksam ist, mit dem
Unionsrecht vereinbar ist.

Bearbeiter: Clemens Thiele
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