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Prolog

A. ,,So treu wie moglich, so frei wie notig™ —
eine Maxime des kollektivautonomen Datenschutzes?

Noch verbirgt sich hinter diesem Spruch! kein Gestaltungsprinzip fiir daten-
schutzrechtliche Kollektivvereinbarungen nach Art. 88 DSGVO.2 Es handelt
sich um eine sprachwissenschaftliche Maxime:? eine Erinnerung an den not-
wendigen Ausgleich zwischen dem Geist der Ausgangssprache und einer ver-
stindlichen Ubersetzung. Der neue Beschiftigtendatenschutz nach der DSGVO
steht vor einer dhnlichen Aufgabe. Wie soll man einen unionsweit moglichst
einheitlichen Datenschutz an die Eigenheiten der Betriebe und Branchen anpas-
sen; ihn in den Beschiftigungskontext libersetzen?

Wie folgenschwer eine zu treue Umsetzung den urspriinglichen Zweck
verfehlen kann, zeigt ein prominenter Ubersetzungsfehler: In der Nacht vom
23. August 1887 entdeckte Giovanni Schiaparelli Linienstrukturen auf dem
Mars und bezeichnete sie als ,,canali di Marte** — auf Italienisch kiinstliche oder
natiirliche Wasserwege.’ Statt die Eigenheiten der englischen Sprache zu beach-
ten und von natiirlichen Strukturen wie ,,mars channels* zu sprechen,® hielten
sich Ubersetzer” seiner Schriften treu an ,,mars canals“. Mit dem erst kiirzlich

I Ein , Jahrhunderte lang* beachteter Grundsatz der Translation, R. Stolze, Hermeneutik
und Translation, 2003, S. 14.

2 Die Verordnung (EU) 2016/679 des Europidischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung [DSGVO)]) trat am 24. Mai 2016 in Kraft, ihr Geltungsbeginn erfolgte nach
Art. 99 Abs. 2 DSGVO erst am 25. Mai 2018.

3 R. Stolze, Hermeneutik und Translation, 2003, S. 14; D. M. Ikonomu, Zeitschrift fiir deut-
sche Literatur- und Kulturwissenschaft 2014, 97 (97).

4 A. Bernagozzi/A. Testa/P. Tucci, Proceedings of the Third European Workshop on Exo-
Astrobiology 2003, 157 (157f.).

5 M. J. Crowe, The extraterrestrial life debate, antiquity to 1915, 2008, S. 470; dhnlich dem
deutschen Begriffsverstindnis, das den natiirlichen Armelkanal und den kiinstlichen Mittel-
landkanal kennt.

6 Im Englischen sind ,,Canals* Menschenwerk, wihrend ,,Channels natiirliche Wasser-
wege meinen.

7 Es ist darauf hinzuweisen, dass der Gebrauch der maskulinen Schreibweise allein der
besseren Lesbarkeit dieser Arbeit dient. Grundsitzlich beziehen sich entsprechende Begriffe
auf jedes Geschlecht (m/w/x).
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fertigstellten ,,Suez Canal“ vor Augen lieB die Ubersetzung das englischspra-
chige Ausland an kiinstlich angelegte Wasserwege und intelligente Architekten
glauben:® Der Mythos vom Marsmenschen wurde geschaffen.’

Missachtet man entsprechend die Eigenheiten der Mitgliedstaaten bei der
Einfiihrung eines harmonisierten Beschiftigtendatenschutzes, besteht die Ge-
fahr, dass Mitgliedstaaten eine Umsetzung der DSGVO fiir utopisch halten und
sich abwenden.!? Nicht umsonst ist primirrechtlich vorgeschrieben, dass die
,Verwirklichung einer immer engeren Union der V6lker Europas“!! bei der Um-
setzung in den Mitgliedstaaten ,,ihre jeweilige nationale Identitit“!? beachten
muss. Um den besonders national gepriagten Beschéftigtendatenschutz voraus-
schauend zu regeln, sieht Art. 88 DSGVO dementsprechend eine Bereichsaus-
nahme vor: Durch Rechtsvorschriften oder Kollektivvereinbarungen sollen die
Mitgliedstaaten spezifischere Vorschriften vorsehen diirfen. Um eine wirksame
Umsetzung zu sichern, 16st sich der unionsrechtliche Gesetzgeber von der voll-
standigen Vereinheitlichung des Datenschutzes. Die Mitgliedstaaten und dort
ansissige Arbeitgeber(-verbinde) und Arbeitnehmervertreter sollen in Kennt-
nis ihrer nationalen Gepflogenheiten selbst einen angemessenen Interessenaus-
gleich vornehmen.!? Inwiefern sie sich dabei von der DSGVO I16sen diirfen,
liegt noch im Dunkeln. Insbesondere fiir datenschutzrechtliche Kollektivver-
einbarungen ist noch offen, wie weit ihre Gestaltungsspielrdume reichen. Es
stellen sich dazu folgende Fragen:

Konnen die Kollektivparteien von den Vorgaben der DSGVO abweichen?
Wenn ja, inwieweit? Ein erfolgreicher europdischer Beschiftigtendatenschutz
befriedet den Konflikt von kollektiver Entscheidungsmacht und einheitlichem
Datenschutzniveau. Ubersetzt man den Datenschutz zu treu und einheitlich in
den Betrieben der Mitgliedstaaten, setzt man dessen Umsetzbarkeit aufs Spiel.
Gibt man den Kollektivparteien keine Leitlinien, droht ein ,,datenschutzrecht-
licher Flickenteppich“!# statt eines voraussehbaren Schutzniveaus. Wie ge-
stalten die Kollektivparteien den Datenschutz so treu wie méglich, so frei wie
notig?

8 NASA, The ,Canali‘ and the First Martians v. 30.10.2003, https://www.nasa.gov/audien
ce/forstudents/postsecondary/features/F_Canali_and First Martians.html (zuletzt abgerufen
am: 12.11.2021).

9 M.J. Crowe, The extraterrestrial life debate, antiquity to 1915, 2008, S. 470.

10 vgl. J. Reyes y Rdfales, EuR 2018, 498 (521), der dieses Risiko gerade im integrations-
sensiblen und besonders national gepréigten Arbeitsrecht erkennt.

11 Art. 1 Abs.2 EUV.

12 Art. 4 Abs.2 S.1 EUV.

13 Art. 88 hat eine integrationspolitische und eine sachlich-rechtspolitische, also daten-
schutzrechtliche Seite*, BeckOK DatenschutzR/K. Riesenhuber (38.Ed. 1.11.2021), Art. 88
DSGVO, Rn. 12 ff.; zustimmend Taeger/Gabel/O. Z61l (2019), Art. 88 DSGVO, Rn. 4.

14 K. Jerchel/J. M. Schubert, DuD 2016, 782 (786).
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B. Abdruck Art. 88 DSGVO
Zur Ubersicht folgt hier ein Abdruck von Art. 88 DSGVO in ganzer Linge:!’

Art. 88 DSGVO

(1) Die Mitgliedstaaten kénnen durch Rechtsvorschriften oder durch Kollek-
tivvereinbarungen spezifischere Vorschriften zur Gewdhrleistung des Schut-
zes der Rechte und Freiheiten hinsichtlich der Verarbeitung personenbezoge-
ner Beschdftigtendaten im Beschdftigungskontext, insbesondere fiir Zwecke
der Einstellung, der Erfiillung des Arbeitsvertrags einschlieBlich der Erfiillung
von durch Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen festgeleg-
ten Pflichten, des Managements, der Planung und der Organisation der Arbeit,
der Gleichheit und Diversitit am Arbeitsplatz, der Gesundheit und Sicherheit
am Arbeitsplatz, des Schutzes des Eigentums der Arbeitgeber oder der Kunden
sowie fiir Zwecke der Inanspruchnahme der mit der Beschiftigung zusammen-
hiangenden individuellen oder kollektiven Rechte und Leistungen und fiir Zwe-
cke der Beendigung des Beschéftigungsverhéltnisses vorsehen.

(2) Diese Vorschriften umfassen geeignete'® und besondere MafSnahmen zur
Wahrung der menschlichen Wiirde, der berechtigten Interessen und der Grund-
rechte der betroffenen Person, insbesondere im Hinblick auf die Transparenz
der Verarbeitung, die Ubermittlung personenbezogener Daten innerhalb einer
Unternehmensgruppe oder einer Gruppe von Unternehmen, die eine gemein-
same Wirtschaftstitigkeit ausiiben, und die Uberwachungssysteme am Arbeits-
platz.

(3) Jeder Mitgliedstaat teilt der Kommission bis zum 25. Mai 2018 die
Rechtsvorschriften,'” die er aufgrund von Absatz 1 erlisst, sowie unverziiglich
alle spiteren Anderungen dieser Vorschriften mit.

C. Stand der Diskussion

Die ,,hochabstrakt[e]*“!® und auslegungsbediirftige Sprache der DSGVO — iiber-
setzt in 24 gleichermaBen verbindliche Sprachfassungen'® — bietet schon ge-
niigend Material, um sich iiber ihre Auslegung zu streiten. Hinzu kommen 173

15 Hervorhebungen und FuBnoten durch den Verfasser.

16 Bis zum Corrigendum vom 19. April 2018 sollten die Vorschriften ,,angemessene*
MaBnahmen umfassen. Zur Bedeutung dieser Anderung siehe §4 A. (S. 103ff.).

17" Art. 88 Abs. 3 DSGVO betrifft daher ,,offenkundig® nur Rechtsvorschriften, nicht Kol-
lektivvereinbarungen, Taeger/Gabel/O. Zoll (2019), Art. 88 DSGVO, Rn. 35; eingehend dazu
Simitis/A. Seifert (2019), Art. 88 DSGVO, Rn. 46.

18 Simitis/A. Rofnagel (2019), Art. 40 DSGVO, Rn. 1.

19 Vgl. F Zedler, Mehrsprachigkeit und Methode, 2015, S. 418; dhnlich HdB Europiische
Methodenlehre/K. Riesenhuber, 3. Aufl. (2015), §10, Rn. 15.
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Erwigungsgriinde als unverbindliche Auslegungshilfen.? Die Literatur bedient
den Rechtsmarkt um den Datenschutz allein in Deutschland mit unzihligen
Aufsitzen und iiber 25 DSGVO-Handbiichern und Kommentaren.?! Innerhalb
dieser zahlreichen Beitrdge widmen sich viele Stimmen verstérkt und kritisch
dem Art. 88 DSGVO, dessen Auslegung schon seit seiner Entstehung besonders
umstritten ist.>? Angelehnt an den Wortlaut von Art. 88 Abs. 1 DSGVO dreht
sich die Diskussion um eine Frage: Was ist der Unterschied zwischen einer zu-
lassigen Spezifizierung der DSGVO fiir den Beschéftigungskontext und einer
unzulissigen Abweichung???

Die verbindliche Auslegung der unionsrechtlich geprigten Begriffe in
Art. 88 Abs. 1, 2 DSGVO obliegt dem EuGH. Bis heute hat sich der Gerichts-
hof zu dieser Frage nicht geduB3ert. Mitgliedstaatliche Rechtsprechung kann die
Auslegung unterstiitzen, aber nicht entscheiden.2* Ohnehin lisst die jetzige Dis-
kussion haufig offen, ob Kollektivvereinbarungen von der DSGVO abweichen
diirfen, und beschrénkt sich auf mitgliedstaatliche Gesetze; die daraus gezoge-
nen Ldsungen iibertragen viele Literaturstimmen eilfertig auf die Gestaltungs-
befugnisse der Kollektivparteien. Die Untersuchung einer autonom begriinde-
ten Gestaltungsmacht der Kollektivparteien bleibt bisher aus. Dabei tragen die
Kollektivparteien gemeinhin zur Umsetzung des Beschiftigtendatenschutzes
bei;2 eine rechtswissenschaftliche Befassung mit der Reichweite kollektiver
Gestaltungsmacht ist geboten.

D. DSGVO-Risiken

Antworten auf diese Fragen verlangt nicht nur die Rechtswissenschaft. Auch
auBerhalb der datenschutzrechtlichen Literatur wartet man gespannt auf Ent-
scheidungen der BuB3geldbehorden und Gerichte — keineswegs aufgrund etwai-
ger dogmatischer Finessen: Die DSGVO verdankt ihre Einschétzung als ko-
pernikanische Wende?® vorrangig ihrem drakonischen?” Sanktionskatalog nach
Art. 83 ff. DSGVO. Die verschuldensunabhéngige und umsatzorientierte Ahn-
dung datenschutzrechtlicher Verstofe erinnert an Milliardenbu3gelder aus dem

20 Im Folgenden als ErwG bezeichnet; zu ihrer Funktion als unverbindliche Auslegungs-
hilfe siche HdB Europdische Methodenlehre/J. Kondgen, 3. Aufl. (2015), § 7, 39ff.

21 W Veil, PinG 2019, 115 (115).

22 ygl. Simitis/4. Seifert (2019), Art. 88 DSGVO, Rn. 22.

23 So auch schon zuvor M. Wiinschelbaum, BB 2019, 2102 (2105).

24 S0 selbst das BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BeckRS 2019, 29203
(Rn. 25, 681f.) — Recht auf Vergessen II.

2 In Deutschland insbesondere durch Betriebsvereinbarungen, siehe §2 B.IL2.
(S.33f1).

26 0. Draf, BB 2012, 507 (507).

27 Taeger/Gabel/F. Moos/J. Schefzig (2019), Art. 84 DSGVO, Rn. 5.
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Kartellrecht.?® Anders als ein Kartell ist die Datenverarbeitung in der digitalen
Gesellschaft aber ubiquitir?® — entsprechend ist das Risiko eines leichtfertigen
DatenschutzverstoBes alltdglich und gleichzeitig geeignet, eine wirtschaftliche
Existenz nachhaltig zu gefdhrden. Schon vor Inkrafttreten der DSGVO bemiih-
te man sich deshalb um Beruhigung; derart hohe Bufigelder sollten aufgrund
des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes in der Praxis nicht vorkommen.3? Dieses
Abwiegeln verliert mit einer steigenden Anzahl hoher BuBigelder an Uberzeu-
gungskraft. Weniger als zwei Jahre nach Geltungsbeginn der DSGVO verhéng-
ten allein deutsche Aufsichtsbehorden 226 Bufigelder: darunter im Beschéftig-
tendatenschutz knapp 300.000 Euro fiir einen niedersdchsischen Arbeitgeber,
weil er mitunter ,,unndtig lange* Personalakten aufbewahrt habe.3! Das Mo-
deunternehmen H&M erhielt 2020 vom Hamburger Datenschutzbeauftragten
einen Bufigeldbescheid iiber 35 Millionen Euro wegen der Erstellung und ver-
sehentlichen Verbreitung intimer Beschiftigtendossiers zu familidren Proble-
men, religiosen Bekenntnissen sowie Krankheitsdaten.3> Der DSGVO keine
Aufmerksamkeit zu schenken, ist kostspielig. Gerade die zunehmende Ein-
fiihrung zeitlich und értlich ungebundener Arbeitsformen — die Arbeit 4.033 —
bedarf im ersten Schritt eines wirksamen Beschiftigtendatenschutzes.3* Bei
umstrittenen Fragen kann die Mithe um DSGVO-Konformitit auch noch ver-
geblich sein. Die Aufgabe dieser Arbeit ist deshalb, den umfangreichen Litera-
turstreit zu Art. 88 DSGVO aufzuarbeiten und praktisch niitzliche Gestaltungs-
spielrdume fiir die Kollektivparteien zu ermitteln.

28 Vgl. zu kartellrechtlichen Parallelen und fiir Praxisbeispiele 4. Griinwald/J. Hackl, ZD
2017, 556 (558).

29 M. Martini/D. Wagner/M. Wenzel, VerwArch 109 (2018), 296 (297).

30 G. Forst, NZA 2012, 364 (367).

31 H. Anger/D. Neuerer, Datenschutz-VerstoBe: Zahl der BuBgelder ist drastisch gestiegen
v. 1.1.2020, https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/dsgvo-datenschutz-verstoesse-
zahl-der-bussgelder-ist-drastisch-gestiegen/25364576.html?ticket=ST-42569796-VcPSoemKl
WduGbooW2Bh-ap! (zuletzt abgerufen am: 12.11.2021): auflerhalb des Beschiftigtendaten-
schutzes wurden Buf3gelder in Hohe von 14,5 Millionen Euro fiir das Immobilienunternehmen
Deutsche Wohnen und knapp zehn Millionen Euro fiir den Telekommunikationsanbieter 1&1
Drillisch verhdngt.

32 HmbBfDI J. Caspar, 35,3 Millionen Euro BuBgeld wegen DatenschutzverstoBen im
Servicecenter von H&M v. 21.10.2020, https://datenschutz-hamburg.de/pressemitteilungen/
2020/10/2020-10-01-h-m-verfahren (zuletzt abgerufen am: 12.11.2021).

3 Ein Sammelbegriff fiir die ,,Entkopplung der Erwerbsarbeit* von festen Arbeitszeiten
und Orten mithilfe digitaler und technischer Losungen, hierzu S. Werther/L. Bruckner, Arbeit
4. 0 Aktiv Gestalten, 2018, S. 17.

34 S, Werther/L. Bruckner, Arbeit 4. 0 Aktiv Gestalten, 2018, S.75f.
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E. Gang der Untersuchung

Zunéchst veranschaulicht §1, welche Rolle Kollektivvereinbarungen vor und
bei Entstehung des Art. 88 DSGVO gespielt haben. §2 erldutert welche Kol-
lektivvereinbarung gem. Art. 88 Abs. 1 DSGVO der europdische Datenschutz
erfasst und welche mitgliedstaatlichen Voraussetzungen an ihren Einsatz ge-
kniipft sind. Den Literaturstreit um das Bestehen kollektiver Gestaltungsspiel-
rdume thematisiert § 3. AnschlieBend widmet sich die Arbeit der Entwicklung
eines WirksamkeitsmafBstabs fiir datenschutzrechtliche Kollektivvereinbarun-
gen (§4) und présentiert praxisrelevante Gestaltungsvorschlige in §5. In §6
werden die Erkenntnisse in einem Gesamtergebnis zusammengefasst. Der Epi-
log schlégt de lege ferenda eine klarstellende Anpassung von Art. 88 DSGVO
vor. Die Arbeit schlieBt mit Gedanken zum weiteren Forschungsbedarf und
einem Ausblick.

F. Rechtsquellen und Priifungsmafstibe im Mehrebenensystem

Diese Untersuchung beschéftigt sich im Kern mit Unionsrecht. Sowohl fiir Leser
als auch den gemeinen Biirger ist das Recht der Union aber ,,bereits dann verwir-
rend, wenn er parallel unionsrechtliche und nationale Vorschriften vorfindet3>,
wie Walter Frenz mitfithlend angemerkt hat. Eine kurze Einfithrung in die wich-
tigsten Rechtsquellen im unionsrechtlichen Beschiftigtendatenschutz ist des-
halb wichtig, um die Antwort auf eine zentrale Frage zu kennen: ,,Welches Ge-
richt priift was (Priifungsgegenstand) und woran (PriifungsmaBstab)?*3¢ Dabei
wird die Antwort langer ausfallen als die Frage, weil der unionale Beschéftig-
tendatenschutz drei Priifungsgegenstinde (DSGVO-Norm, mitgliedstaatliches
Gesetz, Kollektivvereinbarung) und drei mogliche PriifungsmaBstibe (Primér-
recht, EMRK, nationales Verfassungsrecht) bietet; wobei noch nicht endgiiltig
geklért ist, welches Gericht welchen Priifungsgegenstand anhand welches Maf3-
stabs priift und auslegt.

1. DSGVO: am Mafistab des Primdrrechts und der EMRK

Die naheliegenden Priifungsgegenstinde sind die Normen der DSGVO selbst.
Als Bestandteile einer Verordnung gem. Art. 288 Abs.2 AEUV sind diese Nor-
men Sekundérrecht. Die Rechtssetzung der Union darf nur nach MaBigabe der
vertraglichen Befugnisse erfolgen (EUV und AEUV); die sog. primérrechts-
konforme Auslegung.3” Hierzu zihlt nach Art.6 Abs.1 EUV auch die GrCh.

35 HdB EuR, Band 5/W. Frenz (2010), Kap. 7., Rn. 867.

36 J. Kiihling/F. Sackmann, JURA 2018, 364 (375).

37 | st. Rspr.” des EuGH, wonach eine Bestimmung des abgeleiteten Gemeinschafts-
rechts nach deren Vereinbarkeit mit dem Primérrecht ausgelegt werden muss, so EuGH Urt. v.
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Sie bilden die hierarchische Spitze des Unionsrechts. Deshalb stiitzt der uni-
onsrechtliche Gesetzgeber die Geltung und den Zweck der DSGVO in Erwi-
gungsgrund-Nr. 1 DSGVO?3® auf Art. 16 AEUV und die GrCh. Ist der Priifungs-
gegenstand eine Norm aus der DSGVO, richtet sich deren Wirksamkeit und
Auslegung mithin grundsitzlich nach dem Primérrecht.3® Bei der DSGVO steht
der Schutz der informationellen Privatheit im Vordergrund, weshalb der Prii-
fungsmafBstab der primirrechtskonformen Auslegung regelmifBig vom Recht
auf informationelle Privatheit aus Art. 7, 8 GrCh gepriigt sein wird.*

Die EMRK wirkt sich mittelbar auf diesen Priifungsmalstab aus. Zwar ist
ein Beitritt der Union zur EMRK noch nicht erfolgt, allerdings gelten deren
Grundrechte als allgemeine Grundsétze des Unionsrechts nach Art.6 Abs.3
EUV. Sofern ein Grundrecht aus der GrCh einem solchen aus der EMRK ent-
spricht, wird die GrCh mindestens den dort garantierten Schutz gewéhrleisten
nach Art. 52 Abs. 3, 53 GrCh. Fiir den Priifungsgegenstand der DSGVO lie-
fert damit Art. 7 EMRK ein Fundament fiir den priméarrechtskonformen Aus-
legungsmaBstab nach Art. 7, 8 GrCh.#!

1I. Art. 88 DSGVO: Mapstab des Primdrrechts,
der EMRK und des nationalen Rechts

Art. 88 DSGVO kann als Norm selbst sowie in Form von dessen Umsetzung
durch mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften und Kollektivvereinbarungen ein
Gegenstand der Priifung und Auslegung sein.

1. Grundsatz: primdrrechts- und EMRK-konforme Auslegung

Art. 88 DSGVO ist Bestandteil einer Verordnung und damit Sekundarrecht.
Deshalb muss die Norm grundsétzlich nach dem Primérrecht ausgelegt werden.

21.3.1991 — C-314/89, BeckRS 2004, 76276 (17) — Rauh; zuletzt EuGH Urt. v. 19.12.2012 —
C-549/11, BeckRS 2012, 82704 (32) — Orfey Balgaria EOOD; néher zur primérrechtskon-
formen Auslegung des Sekundarrechts Calliess/Ruffert/M. Ruffert, 5. Aufl. (2016), Art.288
AEUV, Rn. 8.

38 Zur Bedeutung von Erwigungsgriinden fiir die Auslegung der DSGVO sogleich im Pro-
log F.11.3. (S. 81).

39 So iibereinstimmend das BVerfG BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BeckRS
2019, 29203 (42) — Recht auf Vergessen II und EuGH Urt. v. 17.9.2020 — C-212/19, NJW
2020, 2613 (2616 — Rn. 101) — Schrems-1I; grundlegend zur DSRL EuGH Urt. v. 6.11.2003 —
C-101/01, BeckRS 2004, 74038 (87) — Lindqvist.

40 Dag Schutzgut der DSGVO sowie das Verhiltnis der Art. 7, 8 GrCh ist umstritten,
zuletzt wohl von EuGH und BVerfG als Kombinationsgrundrecht anerkannt EuGH Urt. v.
3.10.2019 — C-70/18 (Rn. 54); BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BeckRS 2019,
29203 (99) — Recht auf Vergessen 11, ndher dazu im §4 B.1I. 1. (S. 110ft.).

41 Ubereinstimmend EuGH EuGH Urt. v. 17.9.2020 — C-212/19, NJW 2020, 2613
(Rn. 97) — Schrems-II und BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 16/13, NJW 2020, 300 (303 —
Rn. 57) — Recht auf Vergessen 1.
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Das trifft etwa zu, wenn dort von ,,Mitgliedstaaten die Rede ist, die Rechtsvor-
schriften und Kollektivvereinbarungen vorsehen diirfen: Darunter sind die in
der Priambel des EUV genannten Mitgliedstaaten zu verstehen.*> Auch bei der
Auslegung des in Art. 88 Abs.2 DSGVO vorgeschriebenen Angemessenheits-
mafstabs, der eine ,,Wahrung der menschlichen Wiirde, der berechtigten Inte-
ressen und der Grundrechte® vorschreibt, wird es auf die Grundrechte aus der
GrCh und gegebenenfalls der EMRK ankommen.*3

2. Ausnahme: Begriffe mitgliedstaatlicher Prdgung

Allerdings kann sich die Auslegung eines Begriffs aus Art. 88 DSGVO dann
nicht nach dem Primérrecht richten, wenn dort kein Ankniipfungspunkt besteht
oder gerade auf national gepriagte Begriffe verwiesen wird. Beispielsweise sind
Kollektivvereinbarungen rein nationale Instrumente; es gibt keine europdischen
Tarifvertrige.** Ob eine tatbestandsmiBige Kollektivvereinbarung vorliegt,
muss sich deshalb auch nach nationalem Recht richten.*> Entsprechend muss
auch eine mitgliedstaatliche Rechtsvorschrift nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO nach
nationalem Recht wirksam zustande gekommen sein (wie das BDSG n. F.49).

3. Folge: Weichenstellung zwischen autonomer und nationaler Auslegung

Hieraus folgt eine Dichotomie der Priifungsmalstibe: Verwendet die DSGVO
unionseigene, vom nationalen Recht unabhéngige Begriffe, miissen diese auto-
nom und einheitlich fiir alle Mitgliedstaaten ausgelegt werden. Entscheidender
MafBstab fiir diese autonome Auslegung ist das Unionsrecht; auf ein nationa-
les Verstindnis kann es daher nicht ankommen. Handelt es sich aber um einen
Begriff, der an mitgliedstaatliches Recht ankniipft, richtet sich der Priifungs-
mafstab nach nationalem Recht. Diese Frage nach der Abstammung des Be-
griffs — unionsrechtlich oder mitgliedstaatlich — ist damit eine wichtige Wei-
chenstellung und muss einen Schritt vor der Auslegung erfolgen.

Weil die unionsrechtliche Methode der autonomen Auslegung sich am Pri-
marrecht orientiert, haben einzelne Auslegungskriterien ndmlich einen anderen
Stellenwert als in der nationalrechtlichen Auslegung. Art.55 Abs.1 S.1 EUV

4 Das nunmehr ausgetretene Vereinigte Konigreich GroBbritannien fillt bei primir-
rechtskonformer Auslegung des Art. 88 Abs. 1 DSGVO nach Art. 50 EUV i. V.m. dem Aus-
trittsabkommen vom 12.11.2019 (2019/C/384 1/01) nicht mehr darunter. Allerdings wird nach
Art. 70ff. des Austrittabkommens die DSGVO zunéchst weiterhin im Vereinigten Konigreich
gelten, im Einzelnen G. Kunnert, ZD 2020, 391 (392).

43 Siehe oben, §1, F.1. (S.6).

4 Hierzu spiter in §2 B.11. (S. 31 fF.).

4 Siehe dazu §2 A.11. 1. (S. 26 ).

46 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung
(EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs-
und-Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU), BGBI. 1 2017, S. 2097.
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sieht vor, dass der Wortlaut der dort aufgezihlten 24 Sprachfassungen des Ver-
trags ,,gleichermaBen verbindlich ist. Hieraus wird ein sprachliches Egalitéts-
prinzip fiir das gesamte Unionsrecht abgeleitet:*” Der Wortlaut einer Sprach-
version allein kann nicht iiber das unionsrechtliche Verstdndnis der Norm
entscheiden; das Wortlautargument muss sich in allen 24 Amtssprachen wider-
spiegeln.*® Ahnliche Schwierigkeiten entstehen bei der Formulierung systema-
tischer Argumente.*® Um trotz Sprachdivergenzen eine stimmige Auslegung
zu versuchen,>® wird hiufig unterstiitzend auf die Erwéigungsgriinde (ErwG>!)
nach Art. 296 Abs. 2 AEUV als ,,Auslegungshilfe>? zuriickgegriffen. Methodo-
logisch sind sie im Unionsrecht als unverbindliche®3, aber wertvolle Erkennt-
nisquelle fiir die Ermittlung der gesetzgeberisch verfolgten Ziele einzuordnen;>*
teilweise lisst sich sogar die Genese einer Norm an ihnen ablesen.’® Dagegen
erfolgen grundrechtliche Erwagungen zur Ermittlung des Telos wie bereits dar-
gestellt maBgeblich im Lichte des Primirrechts, nicht nationaler Grundrechte.3¢

1II. Priifende Gerichte im Beschdftigtendatenschutz

Aus dieser Dichotomie der MaBstibe folgt grundsitzlich eine entsprechende
Zusténdigkeit der Gerichte.

1. Priifungskompetenz des EuGH

Insofern die DSGVO rein unionsrechtliche Begriffe verwendet, miissen diese
autonom anhand des Unionsrechts ausgelegt und gepriift werden. Sofern ein
nationales Gericht hierbei entscheidungserhebliche Zweifel hat, muss die Aus-

47 F Zedler, Mehrsprachigkeit und Methode, 2015, S.41.

48 Vgl. BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BeckRS 2019, 29203 (69) — Recht
auf Vergessen II.

49 Hierzu spiter §3 A.IV. (S.55f.), siehe auch F Zedler, Mehrsprachigkeit und Metho-
de, 2015, S. 142f.

50 F Zedler, Mehrsprachigkeit und Methode, 2015, S. 329; zur DSGVO #hnlich 4. Bene-
cke/J. Wagner, DVBI 2016, 600 (607); P. Gola, K&R 2017, 145.

51 ErwG ohne besondere Bezeichnung sind solche der DSGVO.

52 HdB Europiische Methodenlehre/J. Kondgen, 3. Aufl. (2015), § 7, Rn. 40.

53 St. Rspr. erstmals EuGH Urt. v. 19.11.1998 — C-162/97, BeckRS 2004, 74578 — Nilsson
u. a.; zuletzt EuGH Urt. v. 4.3.2020 — C-10/18 P, BeckRS 2020, 2682 (Rn. 44) — Mowi ASA.

34 F. Zedler, Mehrsprachigkeit und Methode, 2015, S.276f.

55 Etwa ErwG-Nr. 35a, dazu spéter im § 3 A.TIL. 2. (S. 52 F).

56 Vgl. BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BeckRS 2019, 29203 (42) — Recht
auf Vergessen Il und EuGH Urt. v. 17.9.2020 — C-212/19, NJW 2020, 2613 (2616 — Rn. 101) —
Schrems-1I; zuvor in Bezug auf die DSGVO schon J. M. Hofmann/P. C. Johannes, ZD 2017,
221 (22111.); grundsétzlich HdB Europdische Methodenlehre/K. Riesenhuber, 3. Aufl. (2015),
§10, Rn. 1 ff.; vereinzelt wird angefiihrt, dass selbst wenn Unionsrecht umgesetzt wird, nicht
die GrCh sondern nationale Grundrechte angewandt werden sollen, wenn Mitgliedstaaten
dabei einen Umsetzungsspielraum haben, eingehend dazu D. Timmermann, DOV 2019, 249
(2571).
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legungsfrage dem nach Art.267 Abs.1 AEUV zustindigen EuGH vorgelegt
werden. Bedient sich die DSGVO mitgliedstaatlich gepragter Begriffe, ist das
nationale Recht entscheidend. Ob beispielsweise eine Kollektivvereinbarung
gesetzmédfig zustande gekommen ist, wird demnach ein nationales Gericht auf-
grund nationalen Rechts priifen. Ob eine Kollektivvereinbarung angemessen
und grundrechtskonform den unionalen Datenschutz umsetzt, wird letztver-
bindlich der EuGH bei Vorlage anhand der GrCh ermitteln.>’

Diese Verdringung des nationalen Grundrechtsschutzes hat das BVerfG in
der Vergangenheit noch mitgetragen, ,,solange” der EuGH einen gleichwerti-
gen Grundrechtsschutz gewihrleistet.’® Das gelte insbesondere, wenn ein Mit-
gliedstaat zwingendes Unionsrecht umsetzt.>® Ob eine Kollektivvereinbarung
die materiellen Wirksamkeitsvorgaben nach Art. 88 Abs. 1, 2 DSGVO einhilt,
miisse demnach als Auslegungsfrage dem EuGH vorgelegt werden.%

2. Neue Kooperation von EuGH und BVerfG?

Mit den zwei ,,revolutioniren Beschliissen“®! Vergessen I+1I ergiinzt der Erste
Senat des BVerfG diese ,,Solange-Rechtsprechung®: Das BVerfG legte dort
namlich selbst das Recht auf Vergessenwerden fiir Online-Datenbanken nach
Art. 17 DSGVO anhand der GrCh aus. Es erkennt ausdriicklich den Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts und die Vorlagepflicht aus Art.267 AEUV an.
Allerdings schreibt es sich ,,in enger Kooperation mit dem EuGH*“®? eine ei-
gene Auslegungskompetenz fiir die DSGVO und das Primérrecht zu. Im Kern
rechtfertigt das BVerfG diese Ausweitung der eigenen Kompetenz mit der Ge-
wihrleistung effektiven Rechtsschutzes: Weil das Unionsrecht keinen indivi-
duellen Grundrechtsschutz wie die Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1
Nr.4a GG biete, sei es verpflichtet, diesen individuellen Rechtsschutz selbst
zu gewibhrleisten.®® Das Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV schliefe diese
Liicke nicht ausreichend. Ob der EuGH diese ,,Kooperation* bei der Auslegung
des Unionsrechts mittragen wird, ist unklar. Es ist sogar fraglich, ob sich diese
Rechtsprechung innerhalb des BVerfG durchsetzen wird:** Noch muss sich der

57 Vgl. Kiihling/Buchner/J. Kiihling/J. Raab (2020), Einfiihrung, Rn. 98a, 35bf.

58 BVerfG Beschl. v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, NJW 1987, 577 (582) — Solange-II.

39 BVerfG Urt. v. 2.3.2010 — 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BVR 586/08, NJW 2010, 833
(835 — Rn. 181 f.) — Vorratsdatenspeicherung.

0 Zur zwingenden Wirkung der Angemessenheitsvorgabe fiir Kollektivvereinbarungen
siche § 3 A. VL.2.¢) (S.85ft.).

61 Kiihling/Buchner/J. Kiihling/J. Raab (2020), Einfithrung, Rn. 35b.

62 BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BeckRS 2019, 29203 (Rn.25, 68) —
Recht auf Vergessen I1.

63 BVerfG Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvR 276/17, BeckRS 2019, 29203 (Rn. 64) — Recht
auf Vergessen II; auf diese Rechtsschutzliicke wurde schon zuvor hingewiesen, G. Hornung,
ZD 2012, 99 (100); zust. Taeger/Gabel/J. Taeger/B. Schmidt (2019), Einfiihrung, Rn. 45.

64 J. Kiihling, NJW 2020, 275 (277f.); E. Neumann/F. S. Eichberger, JuS 2020, 502 (504):
,.das letzte Wort [ist] noch nicht gesprochen*
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