LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

2 Sa 274/19
3 Ca 4080/18
(Arbeitsgericht Nurnberg)

Datum: 19.02.2020
Rechtsvorschriften: Art. 153 AEUV, Art. 38 DS-GVO, 88§ 6, 38 BDSG
Leitsatz:

Die nationalen Regelungen, wonach ein interner Datenschutzbeauftragter nur aus wichti-
gem Grund gekindigt und nur aus wichtigem Grund von seinem Amt abberufen werden
kann (8 38 Abs. 2i. V. m. § 6 Abs. 4 BDSG), sind mit Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO ver-
einbar.

Urteil:

1. Die Berufungen der Beklagten gegen das Endurteil des Ar-
beitsgerichts Nurnberg vom 22.07.2019, Az. 3 Ca 4080/18,

werden zurlickgewiesen.

2. Die Beklagten zu 2) — 5) tragen je 10 %, die Beklagte zu 1)
tragt 60 % der Kosten des Berufungsverfahrens.

3. Die Revision wird fur die Beklagte zu 1) hinsichtlich der Klage-
antrage zu 1. (Kindigungsschutzklage) und 2. (Widerruf der
Bestellung als Datenschutzbeauftragte) zugelassen. Im Ubri-

gen wird die Revision nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt gegeniiber der Beklagten zu 1) die Feststellung der Unwirksamkeit

einer Kuindigung des zwischen beiden bestehenden Arbeitsverhéltnisses, die Feststellung
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des Bestehens einer Rechtsstellung der Klagerin als interne Beauftragte flr den Daten-
schutz sowie Weiterbeschéaftigung und gegeniber den Beklagten zu 2) bis 5) die Feststel-
lung des Bestehens einer Rechtsstellung der Klagerin als externe Beauftragte fir den Da-

tenschutz.

Die am 10.09.1977 geborene Klagerin ist auf Grundlage eines Arbeitsvertrages vom
12.12.2017/18.12.2017 (BI. 5 ff. d. A.) seit 15.01.2018 bei der Beklagten zu 1) als ,Team-
leiter Recht” beschaftigt gewesen. Zudem existiert eine im Arbeitsvertrag in Bezug genom-
mene Aufgabenbeschreibung Nr. 9155 (BIl. 273 d. A.). Die Parteien sind im Detail unter-
schiedlicher Auffassung Uber den Inhalt der arbeitsvertraglichen Tatigkeitspflichten der KI&-
gerin, deren Berichtspflichten sowie deren Vergitungshohe. Auch ist die Konzernstruktur
der Beklagten zwischen den Parteien nicht unstreitig.

Die Beklagte zu 1) beschaftigt regelméaflig mehr als 10 Vollzeitarbeitnehmer ausschlief3lich

der Auszubildenden. Ein Betriebsrat wurde bei der Beklagten zu 1) gebildet.

Mit Schreiben vom 15.01.2018 (BIl. 14 d. A.) wurde die Klagerin von der Beklagten zu 1) mit
Wirkung vom 01.02.2018 zur betrieblichen Datenschutzbeauftragten bestellt. Mit Schreiben
vom 17.01.2018, 18.01.2018 und 29.01.2018 (BI. 15 ff. d. A.) wurde die Klagerin zur be-
trieblichen Datenschutzbeauftragten der Beklagten zu 2) bis 5) bestellt. Die Beklagte zu 1)
war zur Bestellung eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten nach § 38 Abs. 1 Satz 1
BDSG verpflichtet.

Die Beklagte zu 1) hat eine unternehmerische Entscheidung vom 25.06.2018 (BI. 63 ff. d.
A.) vorgelegt.

Mit Schreiben vom 13.07.2018 (Bl. 21 f. d. A.) wurde das Arbeitsverhdltnis der Klagerin
durch die Beklagte zu 1) mit Wirkung zum 15.08.2018 gekiindigt. Im Kiindigungsschreiben
wurde der Klagerin mitgeteilt, dass ihre bisherige Stellung als Datenschutzbeauftragte —
vorsorglich auch im Auftrag der Tochterunternehmen — spatestens zum 15.08.2018 enden
und hilfsweise aus wichtigem Grund widerrufen wird. Aul3erdem wurde sie aufgefordert,
sich am 18.07.2018 um 09.30 Uhr am Hauptempfang einzufinden, um die gescheiterte
Ubergabe an Frau R... im Hinblick auf die Funktion Datenschutzbeauftragte nachzuholen

und zu diesem Termin mit einem externen Anwalt/Dienstleister zusammenzuarbeiten.
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Die Klagerin hat durch Schreiben vom 16.07.2018 (BIl. 24 ff. d. A.) die mit Schreiben vom
13.07.2018 erfolgten Widerrufe der Bestellung zur Datenschutzbeauftragten mangels Vor-
lage einer Vollmacht und hinreichender Vertretungsmacht gegentber den Beklagten zu 2)

bis 5) zurtickgewiesen.

Fur den Zeitraum 20.07.2018 bis 03.08.2018 war der Klagerin durch die Beklagte zu 1)
Urlaub gewéhrt worden.

Durch Schreiben der Klagerin vom 17.07.2018 (Bl. 280 d. A.), der Beklagten zu 1) per E-
Mail am selben Tag um 12.14 Uhr zugegangen, teilte diese mit, dass die Klagerin fir den
Rest dieser Kalenderwoche arbeitsunfahig fehlen und ihre Arbeit erst nach ihrem geneh-
migten Urlaub (23.07. bis 03.08.2018) wieder aufnehmen werde. Die Beklagte zu 1) hat am
18.07.2018, 9.44 Uhr, eine die Arbeitsunfahigkeit der Klagerin attestierende Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung erhalten.

Mit E-Mail sowie Schreiben vom 20.07.2018 (BIl. 173 ff. d. A.) sprach die Beklagte zu 1)
einen teilweisen Widerruf des gewahrten Urlaubs aus. Der Klagerin wurden Alternativter-
mine am 23.07.2018, 14.00 Uhr, und am 26.07.2018, 11.00 Uhr, mitgeteilt und sie wurde
aufgefordert, zu erklaren, an welchem der benannten Termine sie zur Ubergabe des Da-
tenschutzes an die Firma D... GmbH bereit sei. Die Klagerin teilte der Beklagten zu 1) am

23.07.2018, 13.46 Uhr, mit, dass sie die benannten Termine nicht wahrnehmen werde.

Mit Klageschriftsatz vom 02.08.2018, bei Gericht am selben Tag eingegangen, begehrt die
Klagerin mit den Klageantragen zu 1. und 2. gegeniiber der Beklagten zu 1) die Feststellung
der Unwirksamkeit der Kiindigung des zwischen beiden bestehenden Arbeitsverhaltnisses
sowie die Feststellung des Bestehens einer Rechtsstellung der Klagerin als interne Beauf-
tragte fur den Datenschutz und mit dem Klageantrag zu 3. gegenuber den Beklagten zu 2)
bis 5) die Feststellung des Bestehens einer Rechtsstellung der Klagerin als externe Beauf-
tragte fur den Datenschutz. Mit Widerklageschriftsatz vom 14.12.2018 begehrt die Beklagte
zu 1) gegenuber der Klagerin und Widerbeklagten die Zahlung eines Schadensersatzes.
Mit Klageerweiterungsschriftsatz vom 29.03.2019 begehrt die Klagerin gegeniber der Be-
klagten zu 1) ihre Weiterbeschéaftigung.
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Die Klagerin hat erstinstanzlich vorgetragen, dass sie als ,, Teamleiter Recht* und nicht als
Teamleiterin ,Zentralfunktion Recht” eingestellt worden sei. Dies ergebe sich aus dem Ar-

beitsvertrag und der Aufgabenbeschreibung.

Die Kundigung der Beklagten zu 1) vom 13.07.2018 sei unwirksam. Eine ordentliche Kiin-
digung scheide gemal § 6 Abs. 4 Satz 2 BDSG von vornherein aus. Eine aul3erordentliche
Kindigung liege nicht vor. Auch seien deren Voraussetzungen nicht erfillt. Die behauptete
unternehmerische Entscheidung und deren Hintergriinde wirden bestritten. Herr Dr. S...
sei zu dem behaupteten Zeitpunkt noch nicht Vorstandsmitglied der Beklagten zu 1) gewe-
sen und ohnehin nicht allein vertretungsberechtigt. Die Beklagte zu 1) habe den Sonder-
kindigungsschutz nicht beachtet und den Betriebsrat nicht ordnungsgemaf angehort.

Auch seien die Widerrufe der Bestellungen zur Datenschutzbeauftragten unwirksam. Ein
Gesprach am 04.07.2018 mit Herrn G... habe es nicht gegeben. Es habe allein ein Ge-
sprach mit Herrn Dr. S... gegeben. In diesem habe man sich allein nicht auf eine einver-
nehmliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verstandigen konnen. Uber einen Widerruf
der Bestellungen zur Datenschutzbeauftragten sei nicht gesprochen worden. Auch sei kein
Ubergabetermin am 05.07.2018 vereinbart worden. Vielmehr sei der Klagerin am
05.07.2018 der Zutritt zum Gebaude der Beklagten zu 1) verweigert worden. Sie sei zu
einem Gesprach mit Herrn Dr. S... abgeholt worden. In diesem sei ihr mitgeteilt worden,
dass sie gekiindigt werde und dass sie ihre Fachbereiche tibergeben solle. Eine Ubergabe
der Bereiche Compliance und der Rechtsabteilung sei erfolgt. Eine Ubergabe des Berei-
ches Datenschutz habe die Klagerin abgelehnt, da sie noch nicht abberufen und ein neuer
Datenschutzbeauftragter noch nicht bestellt gewesen sei. Auch nachdem die Mitarbeiterin
der Beklagten zu 1), Frau R..., behauptet habe, zur Datenschutzbeauftragten bestellt wor-
den zu sein, habe die Klagerin mangels Abberufung und Vorlage von Bestellungsurkunden
eine Ubergabe abgelehnt. Die durch Schreiben vom 13.07.2018 erfolgten Abberufungen
verstieRen gegen 8 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG und seien hinsichtlich der Beklagten zu 2) bis 5)

wirksam zurlickgewiesen worden.

Die Widerklage sei abzuweisen. Dass die Aufgaben des Datenschutzbeauftragten seit dem
15.07.2018 von der Firma D... GmbH ausgefuhrt wirden, dass es Termine am 18.07.2018

und am 23.07.2018 gegeben habe, dass eine Anwesenheit der Klagerin zur Ubergabe et-
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waiger Aufgaben erforderlich gewesen sei, dass die benannten Termine infolge der Abwe-
senheit der Klagerin nicht ordnungsgemal durchgefihrt werden konnten und dass die be-
haupteten Kosten entstanden seien, werde bestritten. Die Klagerin habe per E-Mail vom
17.07.2018 die Fortdauer ihrer Arbeitsunféahigkeit mitgeteilt. Auch sei ein Widerruf des Ur-
laubs nicht zulassig und tUberdies tberraschend gewesen.

Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagerin und der
Beklagten zu 1 durch die Kiindigung der Beklagten zu 1 vom 13.07.2018 nicht
zum 15.08.2018 aufgeldst wird, sondern unverandert dartiber hinaus fortbesteht.

2. Es wird festgestellt, dass die Rechtsstellung der Klagerin als interne Beauftragte
fur den Datenschutz der Beklagten zu 1 nicht durch den Widerruf der Beklagten
zu 1 vom 13.07.2018 beendet worden ist.

3. Es wird festgestellt, dass die Rechtsstellung der Klagerin als Beauftragte fir den
Datenschutz der Beklagten zu 2, zu 3, zu 4 und zu 5 nicht durch den Widerruf
der Beklagten zu 1 vom 13.07.2018 beendet worden ist.

4. Fur den Fall des Obsiegens mit dem Klageantrag zu 1 und 2: Die Beklagte zu 1)
wird verurteilt, die Kl&gerin bis zur Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung als
Teamleiterin Recht entsprechend dem Arbeitsvertrag vom 12.12.2017 und als
betriebliche  Datenschutzbeauftragte gemaR  Bestellungsurkunde vom
15.01.2018 weiterzubeschéftigen.

5. Fur den Fall des Obsiegens lediglich mit dem Klageantrag zu 1: Die Beklagte zu
1) wird verurteilt, die Klagerin bis zur Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung

als Teamleiterin Recht entsprechend dem Arbeitsvertrag vom 12.12.2017 weiter-
zubeschaftigen.

Die Beklagte und Widerklagerin hat erstinstanzlich beantragt,

1. Die Klage abzuweisen.

2. Die Klagerin und Widerbeklagte wird verurteilt, an die Beklagte zu 1) einen Betrag
in Héhe von 7.600,00 EUR nebst Zinsen in H6he von 5%-Punkten tber dem je-
weils maf3geblichen Basiszinssatz hieraus seit dem 22.09.2018 zu bezahlen.

Die Klagerin und Widerbeklagte hat beantragt,

die Widerklage abzuweisen.
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Die Beklagten trugen erstinstanzlich vor, dass die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
durch die Beklagte zu 1) wahrend der Probezeit der Klagerin wirksam gewesen sei. Es sei
unter anderem arbeitsvertragliche Aufgabe der Klagerin gewesen, juristische Beratung des
Vorstandes der Beklagten zu 1) und der Geschaftsfuhrer sowie samtlicher Fachbereiche
aller im Sinn der 88 15 ff. AktG mit der Beklagten zu 1) verbundenen Unternehmen (,L...
Gesellschaften®) zu leisten. Zu diesem Zweck seien jedenfalls zwischen der Beklagten zu
1) und den Beklagten zu 2), 4) und 5) Dienstleistungsvertrage geschlossen worden. Die
Beklagte zu 1) habe infolge des Ausscheidens des Vorstandsvorsitzenden und kaufmanni-
schen Vorstandes sowie im Zuge Uber die Entscheidungen Uber die Nachbesetzung der
Leitung des Zentralbereichs Personal und Recht am 25.06.2018 unter Bertcksichtigung an
veranderte wirtschaftliche und rechtliche Rahmenbedingungen die unternehmerische Ent-
scheidung getroffen, die Funktion des Zentralbereichsleiters im Teilbereich Recht zu strei-
chen, die Stelle der Teamleitung ZR mit sofortiger Wirkung entfallen zu lassen, den Bereich
Datenschutz extern zu vergeben und die interne Rechtsberatung durch eine Stelle im Stile
eines Briickenkopfs hin zu externen Anwalten auszugestalten und im Ubrigen auf eine ex-
terne Kanzlei zu tbertragen. Dies habe zu einem Wegfall des Beschéftigungsbedarfs der
Klagerin gefuihrt. Die unternehmerische Entscheidung sei auch umgesetzt worden. Bei-
spielsweise sei der Bereich Datenschutz ab dem 15.07.2018 auf die Firma D... GmbH
durch Bestellung eines externen Datenschutzbeauftragten tbertragen und Compliance-
Themen seit dem 01.08.2018 an eine externe Rechtsanwaltskanzlei weitergereicht worden.
Die Klagerin kénne sich auf keinen Sonderkiindigungsschutz als Datenschutzbeauftragte
berufen. Die Regelung in 8§ 6 Abs. 4 Satz 2 BDSG versto3e gegen Art. 38 DS-GVO und sei
daher unwirksam. Der Betriebsrat sei ebenfalls ordnungsgemar angehort worden. Die Be-

nennung eines Sonderkiindigungsschutzes sei gerade nicht erforderlich gewesen.

Auch sei die Klagerin als Datenschutzbeauftrage der Beklagten zu 1) bis 5) ordnungsge-
malf3 abberufen worden. Die Klagerin sei am 04.07.2018 mundlich durch ihren Vorgesetzten
Herrn A... G... — auch im Auftrag der Beklagten zu 2) bis 5) — dartber informiert worden,
dass alle Bestellungen zur Datenschutzbeauftragten mit sofortiger Wirkung enden wiarden.
Zudem sei sie zur Ubergabe des Datenschutzes aufgefordert und ein Ubergabetermin am

05.07.2018 vereinbart worden. Die Klagerin habe sich hiermit einverstanden erklart. Daran
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anderte es auch nichts, dass die Klagerin sich am 05.07.2018 geweigert habe, die Aufga-
ben als Datenschutzbeauftragte ordnungsgemalr zu tUbergeben. Lediglich zu einer einver-
nehmlichen Verstandigung Uber einen Aufhebungsvertrag sei es nicht gekommen. Ohne
Bedeutung seien folglich die gegenuiber den Beklagten zu 2) bis 5) erfolgten Zurtickweisun-
gen mit Schreiben vom 16.07.2018. Ohne Bedeutung sei auch § 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG.
Die Beauftragungen als Datenschutzbeauftragte seien einvernehmlich beendet worden.
Ohnehin verstofR3e die innerstaatliche Regelung gegen Art. 38 DS-GVO. Ein Verstol3 gegen
die Vorgaben aus Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO liege jedenfalls nicht vor.

Die Widerklage sei begrundet. Die Klagerin habe sich am 05.07.2018 fortlaufend geweigert,
ihre Aufgabe als Datenschutzbeauftragte ordnungsgeman zu tbergeben. Diese Weigerung
habe sie auch aufrechterhalten, nachdem Frau R... kurzfristig interimsmafig zur Daten-
schutzbeauftragten ernannt worden sei. Nachdem die Klagerin trotz des Schreibens vom
09.07.2018 den festgelegten Ubergabetermin am 10.07.2018 nicht wahrgenommen hatte,
sei mit dem Kiindigungsschreiben der Beklagten zu 1) vom 13.07.2018 ein Ubergabetermin
am 18.07.2018, 9.30 Uhr, bestimmt worden. Zu diesem Ubergabetermin sei die Klagerin
nicht erschienen und habe ihr Fehlen nicht rechtzeitig mitgeteilt. Die Mitteilung der fortdau-
ernden Arbeitsunfahigkeit der Klagerin vom 17.07.2018 sei intern nicht weitergeleitet wor-
den, was der Prozessvertretung der Klagerin durch einen Abwesenheitsassistenten mitge-
teilt worden sei. Die Mitteilung der Arbeitsunfahigkeit am 18.07.2018, Eingang gegen
9.44 Uhr, sei zu spét erfolgt. Hatte die Klagerin ihre gesetzlichen und arbeitsvertraglichen
Mitteilungspflichten ordnungsgeman erfiillt, hatte der Ubergabetermin mit der Firma D...
GmbH abgesagt werden kénnen. Auch den Termin am 23.07.2018 hatte die Klagerin wahr-
nehmen oder jedenfalls rechtzeitig absagen missen. Eine Reaktion der Klagerin sei, trotz
dessen, dass sie mit einem Widerruf des Urlaubs habe rechnen mussen, verspétet erfolgt.
Durch den — abgebrochenen — Termin am 18.07.2018 und den erfolglosen Termin am
23.07.2018 sowie den weiteren dadurch bedingten Aufarbeitungsaufwand seien Kosten in
Hohe von € 7.600,- entstanden und durch die Beklagte zu 1) getragen worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Vortrags wird im Ubrigen auf den
Tatbestand im Urteil des Arbeitsgerichts nebst den in Bezug genommenen Schriftsatzen

verwiesen.
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Das Arbeitsgericht hat durch Beschluss vom 10.04.2019 (BIl. 283 ff. d. A.) entschieden, dass
es fur den Rechtsstreit der Klagerin gegen die Beklagte zu 2) ortlich zustéandig ist. Durch
weiteren Beschluss vom 09.05.2019 (BI. 288 ff. d. A.) hat das Gericht entschieden, dass
hinsichtlich des Klageantrages zu 3. der Rechtsweg zu den Gerichten fir Arbeitssachen
zulassig ist. Der Beschluss ist rechtskréaftig.

Das Arbeitsgericht hat mit Endurteil vom 22.07.2019 den Klageantragen zu 1. — 3. stattge-
geben und die Beklagte zu 1) zur Weiterbeschéaftigung als Teamleiterin Recht verurteilt.
Hinsichtlich der Weiterbeschaftigung als betriebliche Datenschutzbeauftragte hat es die
Klage abgewiesen. Ebenso hat es die Widerklage abgewiesen.

Das Arbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begrindet:

Der im Klageantrag zu 1. gestellte allgemeine Feststellungsantrag enthalte keinen tiber den
Kindigungsschutzantrag hinausgehenden Streitgegenstand.

Die Kiundigung vom 13.07.2018 sei als ordentliche Kindigung wegen VerstoR3es gegen
88 38 Abs. 2, 6 Abs. 4 Satz 2 BDSG unwirksam. Nach diesen Vorschriften sei die ordentli-
che Kindigung gegeniber der Klagerin als Datenschutzbeauftragte und auch ein Jahr nach
Abberufung von diesem Amt ausgeschlossen. In der von der Beklagten zu 1) behaupteten
unternehmerischen Entscheidung liege aul3erdem kein wichtiger Grund, der eine auf3eror-
dentliche Kiindigung rechtfertigen kénnte. Dies gelte selbst flr den Fall der wirksamen Ab-
berufung der Klagerin als Datenschutzbeauftragte. Es sei nicht dargelegt, dass die Beklagte
zu 1) alle Anstrengungen unternommen hétte, das Arbeitsverhéaltnis auch unter geénderten
Bedingungen fortzusetzen. Der besondere Kiindigungsschutz nach 88 38 Abs. 2, 6 bis. 4
Satze 2 und 3 BDSG verstol3e auch nicht gegen die Vorgaben des Art. 38 Abs. 3 DS-GVO.
Durch die nationale Gesetzgebungskompetenz fiir die Regelung des materiellen Arbeits-
rechts habe es dem Gesetzgeber freigestanden, einen besonderen Kiindigungsschutz fir

Datenschutzbeauftragte vorzusehen.

Die Abberufung der Klagerin als Datenschutzbeauftragte der Beklagten zu 1) durch Erkla-
rungen vom 04.07.2018 und/oder 13.07.2018 sei unwirksam. Ein wichtiger Grund fiur die
Abberufung, wie es 8§ 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG erfordere, liege nicht vor. PflichtenversttRe
seien nicht geltend gemacht. Das freie Bestellungs- und Auswahlrecht rechtfertige es nicht,

einen bereits bestellten Datenschutzbeauftragten ohne Weiteres aufgrund einer erneuten
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Organisationsentscheidung wieder abzuberufen. Denn dies wiirde den besonderen Abbe-
rufungsschutz zur Disposition der nicht-6ffentlichen Stelle stellen. In der Ersetzung des in-
ternen Datenschutzbeauftragten durch einen externen Datenschutzbeauftragten liege da-
her regelmanRig kein wichtiger Grund fur die Abberufung. Der besondere Abberufungsschutz
verstol3e auch nicht gegen die Vorgaben des Art. 38 Abs. 3 DS-GVO, sondern sei durch
die nationale Gesetzgebungskompetenz fiir das materielle Arbeitsrecht gedeckt. Dartber
hinaus habe die Beklagte zu 1) nicht ausreichend vorgetragen, dass sich die Klagerin mit
ihrem Vorgesetzten Herrn G... einvernehmlich auf die Abberufung als Datenschutzbeauf-
tragte am 04.07.2018 geeinigt hatte. Entsprechend konkrete Erklarungen habe die Beklagte
zu 1) nicht behauptet.

Auch der Widerruf der Bestellungen zur externen Datenschutzbeauftragten fur die Beklag-
ten zu 2) — 5) sei unwirksam. Eine diesbeziigliche Einigung im behaupteten Gesprach mit
Herrn G... am 04.07.2018 sei nicht feststellbar gewesen. Die Widerrufe im Kiundigungs-
schreiben vom 13.07.2018 seien nach § 174 Satz 2 BGB unverziiglich wegen fehlender

Vorlage einer Vollmacht zuriickgewiesen worden und daher unwirksam.

Der Weiterbeschéaftigungsanspruch als Teamleiterin habe seine Grundlage im von der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts entwickelten allgemeinen Weiterbeschafti-
gungsanspruch. Eine Anspruchsgrundlage fiir die Weiterbeschaftigung als Datenschutzbe-

auftragte sei nicht erkennbar.

Die Widerklage sei unbegriindet. Zwar kénne die Verletzung von Mitwirkungspflichten ge-
maf § 5 Abs. 1 Satz 1 EFZG bezogen auf den Termin vom 18.07.2018 bzw. ein unberech-
tigtes Nichterscheinen am Arbeitsplatz bezogen auf den Termin vom 23.07.2018 Grundlage
fur einen Schadensersatzanspruch sein. Die Klagerin habe aber keine solchen Pflichtver-
letzungen begangen. Sie habe ihre Arbeitsunféahigkeit am 17.07.2018 um 12.14 Uhr recht-
zeitig angezeigt. Die Beklagte zu 1) habe gerade nicht dargelegt, auf welchem Kommuni-
kationsweg die Klagerin ihre Mitteilungspflichten zu erbringen gehabt habe und warum die
unterbliebene Weiterleitung der Mitteilung nicht in der Organisationsverantwortung der Be-
klagten zu 1) gelegen habe. Hinsichtlich des 23.07.2018 habe die Beklagte zu 1) unabhan-
gig davon, ob ein Widerruf von Urlaub rechtlich denkbar sei, nicht dargelegt, aus welchen

unvorhersehbaren und zwingenden Notwendigkeiten, die keinen anderen Ausweg zulie-



2 Sa 274/19

-10 -

Ben, der Urlaub widerrufen wurde. Selbst wenn man Pflichtverletzungen der Klagerin aner-
kennen wirde, lagen etwaige Versttf3e der Klagerin durch Nichtbeachtung der Nichter-
reichbarkeit der Mitarbeiterin der Beklagten zu 1), Frau M..., am 17.07.2018 und dem Nich-
tabbruch des vom 20.07. bis 03.08.2018 genehmigten Urlaubs im Bereich leichtester Fahr-
lassigkeit. Des Weiteren habe die Beklagte zu 1) nicht nachgewiesen, dass sdmtliche Rech-
nungspositionen der Rechnung vom 31.07.2018 dann nicht entstanden waren, wenn die
Klagerin an einem der Termine am 18.07.2018 oder 23.07.2018 teilgenommen hétte.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entscheidungsgriinde im Urteil des Arbeits-

gerichts verwiesen.

Das Urteil des Arbeitsgerichts wurde den Beklagtenvertretern am 02.08.2019 zugestellt.
Diese legten hiergegen namens aller fiinf Beklagten mit Schriftsatz vom 22.08.2019, einge-
gangen beim Landesarbeitsgericht am 23.08.2019, Berufung ein und begriindeten sie mit
Schriftsatz vom 14.10.2019, eingegangen beim Landesarbeitsgericht am selben Tage, in-

nerhalb der bis zu diesem Tage verlangerten Berufungsbegriindungsfrist.

Die Beklagten halten an ihrem erstinstanzlichen Vortrag unter weiterer Vertiefung fest. Die
Probezeitkiindigung der Klagerin durch die Beklagte zu 1) vom 13.07.2018 sei wirksam.
Die ordentliche Kundigung sei nicht durch 88 38 Abs. 2, 6 Abs. 4 Satz 2 BDSG ausge-
schlossen. Diese nationalen Regelungen verstieRen gegen Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO.
Dieser bestimme lediglich, dass der Datenschutzbeauftragte von dem Verantwortlichen o-
der dem Auftragsverarbeiter wegen der Erflllung seiner Aufgaben nicht abberufen oder
benachteiligt werden dirfe. Fir einen weitergehenden Kiindigungsschutz fehle dem natio-
nalen Gesetzgeber die Gesetzgebungskompetenz. Die Kiindigung sei jedoch unter ande-
rem aufgrund des relativ hohen Risiko- und Haftungspotenzials fir Anwendungs- und Aus-
fuhrungsfehler im Bereich Datenschutz und der daraus resultierenden Notwendigkeit der
dringend notwendigen Professionalisierung fur den Aufgabenbereich des Datenschutzbe-
auftragten erfolgt. Deshalb habe sich die Beklagte zu 1) entschieden, das Thema Daten-
schutz nicht l&anger durch einen internen betrieblichen Datenschutzbeauftragten wahrneh-
men zu lassen. Die Ubertragung der Aufgaben des betrieblichen Datenschutzbeauftragten
auf ein externes Unternehmen sei daher weder willkirlich oder gar aus sachfremden Griin-
den heraus erfolgt. Sie habe mit der Art und Weise, wie die Klagerin ihre Aufgaben als

Datenschutzbeauftragte wahrgenommen habe, nichts zu tun.
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Auch die Abberufung der Klagerin als Beauftragte flr den Datenschutz der Beklagten zu 1)
sei wirksam. Auch insofern habe der nationale Gesetzgeber keine Kompetenz, in der Vor-
schrift des 8§ 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG die Abberufung eines Datenschutzbeauftragten nur in
entsprechender Anwendung des 8 626 BGB zuzulassen. Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO
enthalte auch insoweit eine abschlieRende Regelung. Eine Regelungsliicke liege gerade
nicht vor. Denn der nach deutschem Recht vorgesehene doppelte Schutz des Datenschutz-
beauftragten fuhre letztlich dazu, dass nebenamtlich tatige Datenschutzbeauftragte or-
dentlich unkindbar und damit auf Lebenszeit gegen eine betriebsbedingte Kiindigung ge-
schitzt seien. Die Abberufung der Klagerin als Datenschutzbeauftragte sei wegen des re-
lativ hohen Risiko- und Haftungspotenzials fir Anwendungs- und Ausfiihrungsfehler im Be-
reich Datenschutz und der daraus resultierenden Notwendigkeit der dringend notwendigen
Professionalisierung fur den Aufgabenbereich des Datenschutzbeauftragten erfolgt. Die
Abberufung der Klagerin als Datenschutzbeauftragte sei somit gerade nicht im Zusammen-
hang damit, wie die Klagerin ihre Aufgaben als Datenschutzbeauftragte erfiillt habe, erfolgt.
Eine Benachteiligung im Sinne des Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO liege nicht vor.

Die Klagerin sei auch in dem Gesprach vom 04.07.2018 mit ihrer Abberufung als Daten-
schutzbeauftragte einverstanden gewesen. Sie habe die Ubergabe nur solange abgelehnt,
bis geklart sei, wer zum neuen Datenschutzbeauftragten der Beklagten bestellt sei. Dies
sei am 05.07.2018 unter Vorlage der Bestellungsurkunden von Frau R... erfolgt. Damit sei

die von der Klagerin gestellte Bedingung eingetreten.

Die Zurtckweisung der Abberufungen vom 13.07.2018 nach § 174 BGB hinsichtlich der
Beklagten zu 2) — 5) sei treuwidrig. Die Klagerin habe die gesellschaftsrechtliche Konzern-
struktur der Beklagten zu 1) — 5) und der Vertretungsregelungen innerhalb dieser Konzern-
struktur gekannt. Ihr sei bekannt gewesen, dass Herr G... nicht nur fur die Beklagte zu 1),
sondern vielmehr auf fir die Beklagten zu 2) — 5) Prokura gehabt habe.

Da das Arbeitsverhéaltnis wirksam beendet worden sei, bestehe auch kein Anspruch auf

Weiterbeschéftigung.

Die Widerklage sei zu Unrecht abgewiesen worden. Unmittelbar nach der Anzeige der Ar-
beitsunfahigkeit der Klagerin am 17.07.2018 sei dem Klagervertreter um 12:29 Uhr in der
automatisch generierten E-Mail mitgeteilt worden, dass sich Frau M... bis zum 03.08.2018

nicht im Biro befinde und die E-Mail daher nicht weitergeleitet werde. In dieser E-Mail habe
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sich der Hinweis befunden, dass man sich in dringenden Féllen an Frau H... wenden mége.
Die E-Mail-Adresse von Frau H... sei in der E-Mail angegeben gewesen. Dem Klagerver-
treter ware es daher ein Leichtes gewesen, die Mitteilung an die in diesem Fall zustandige
Person rechtzeitig weiterzuleiten. In diesem Falle hatte die Beklagte zu 1) den fir
18.07.2018 vereinbarten Termin ohne Kosten absagen kénnen.

Das Erstgericht habe auch verkannt, dass das Audit/die Ubergabe mit der Firma D... GmbH
keinen weiteren Aufschub wegen der Risikopotenziale fur Anwendungs- und Ausfiihrungs-
fehler im Bereich des Datenschutzes geduldet habe. Eine weitere — nunmehr urlaubsbe-
dingte - Verzogerung der Ubergabe des Datenschutzes hatten die Beklagten daher nicht
weiter hinnehmen kénnen und wollen. Soweit das Erstgericht meine, es habe alleine im
Verantwortungsbereich der Beklagten zu 1) gelegen, dass diese einen Ubergabetermin
wahrend des bereits bewilligten Urlaubs der Klagerin bestimmt habe, so sei dem entgegen-
zuhalten, dass die Klagerin den Datenschutz bereits in der Zeit vom 05.07. bis 14.7.2018
an die damalige Interimsdatenschutzbeauftragte hatte bergeben kdnnen. Das Verhalten
der Klagerin kénne nur so interpretiert werden, dass sie die Ubergabe des Datenschutzes
vorsatzlich verweigert bzw. hinausgezdégert habe, um den Beklagten hierdurch einen Scha-

den zuzufligen.

Die Rechnungspositionen 1, 2 und 3 aus der Rechnung vom 31.07.2018 beinhalteten samt-
lich die nutzlos aufgewendeten Zeiten fiir die Bereithaltung der Durchflihrung des Audits/
der Ubergabe des Datenschutzes fiir den 18.07.2018 sowie fiir den 23.07.2018 sowie fiir
die Kosten fir die eigene Ermittlung/Vervollstandigung des datenschutzrechtlichen Ist-Zu-

standes.

Die Beklagten haben im Berufungsverfahren folgende Antrage gestellt:
I. Das Urteil des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 22.07.2019, Az.: 3 Ca 4080/18,
wird aufgehoben.
II. Die Klage wird abgewiesen.
lll. Die Klagerin und Widerbeklagte wird verurteilt, an die Beklagte zu 1) einen
Betrag in H6he von 7.600,00 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem jeweils maf3geblichen Basiszinssatz hieraus seit dem 22.09.2018 zu

bezahlen.

IV. Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.
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Die Klagerin hat beantragt:

Die Berufung wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts unter Wiederholung und Vertiefung
ihres erstinstanzlichen Vortrags. Die Kindigung vom 13.07.2018 sei wegen Verstoles ge-
gen 88 38 Abs. 2, 6 Abs. 4 Satz 2 BDSG unwirksam. Dies gelte selbst bei wirksamer Ab-
berufung wegen des nachwirkenden Sonderkiindigungsschutzes nach § 6 Abs. 4 Satz 3
BDSG. Diese nationalen Regelungen seien nicht unwirksam. Dem nationalen Gesetzgeber
stehe es im Rahmen des materiellen Arbeitsrechts offen, einen besonderen Kiindigungs-
schutz fur Datenschutzbeauftragte vorzusehen. Dasselbe gelte auch fir den Abberufungs-
schutz nach 88 38 Abs. 2, 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG. Mit Nichtwissen werde bestritten, dass
rein sachliche Erwagungen, insbesondere wegen des relativ hohen Risiko- und Haftungs-
potentials fir Anwendungs- und Ausfiuhrungsfehler usw. erfolgt seien.

Eine einvernehmliche Auflésung der Benennung der Kléagerin zur betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten sei nicht erfolgt. Die Klagerin habe die Ubergabe des Datenschutzes
ausdrucklich abgelehnt.

Die Klagerin habe die Abberufungen vom 13.07.2018 hinsichtlich der Beklagten zu 2) — 5)
wirksam nach § 174 BGB mangels Vollmachtsvorlage zuriickgewiesen. Sie kenne die be-
haupteten Vertretungsregeln, die insbesondere die Bestellung und Abberufung eines Da-
tenschutzbeauftragten erfassen sollten, nicht. lhr sei lediglich mitgeteilt worden, dass die
jeweiligen Geschaftsfuhrer fir die Tochtergesellschaften handeln wirden. Die Stellung
Herrn G... als Prokurist sei ihr nicht mitgeteilt worden. Im Ubrigen habe laut Handelsregister
fir Herrn G... nur Gesamtprokura, also gemeinsam mit einem weiteren Prokuristen oder

einem Geschaftsfliihrer bestanden.

Die Widerklage sei zu Recht abgewiesen worden. Es habe in der Organisationsverantwor-
tung der Beklagten zu 1) gelegen, fur die interne Weiterleitung der E-Mail der Klagerin zu
sorgen. Die Klagerin habe ihre Arbeitsunfahigkeit fir den 18.07.2018 daher rechtzeitig am
17.07.2018 mitgeteilt. Die urlaubsbedingte Verzdgerung des Audits habe die Beklagte zu
1) in Kauf nehmen missen. Mit Nichtwissen werde bestritten, dass der Beklagten zu 1)

nichts anderes tbrig geblieben sei, als den Urlaub zu widerrufen und dass die Ubergabe
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nur durch die Klagerin habe erfolgen kénnen. Etwaige Versaumnisse der Umsetzung der
DS-GVO vor Einstellung der Klagerin und damit einhergehende Risikopotentiale, die auf
Grund des Inkrafttretens des DS-GVO schon zu diesem Zeitpunkt erkennbar gewesen

seien, konnten nicht der seit 15.01.2018 beschaftigten Klagerin angelastet werden.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf den Schrift-
satz der Beklagten vom 14.10.2019 (Blatt 410 — 426 der Akten) und den Schriftsatz der
Klagerin vom 16.12.2019 (Blatt 451 — 458 der Akten) verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

A.
Die Berufungen der Beklagten sind zulassig.

Sie sind statthaft, 8 64 Abs. 1, 2 b ArbGG, und auch in der gesetzlichen Form und Frist ein-
gelegt und begrindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO.

B.

Die Berufungen sind jedoch unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat mit ausfihrlicher und zu-
treffender Begrindung festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis der Klagerin zur Beklagten
zu 1) nicht durch die Kiindigung vom 13.07.2018 mit Ablauf des 15.08.2018 beendet wurde,
und dass die Rechtsstellung der Klagerin als Beauftragte fur den Datenschutz der Beklag-
ten zu 1) nicht durch den Widerruf der Beklagten zu 1) vom 13.07.2018 beendet wurde.
Ebenso ausfihrlich und zutreffend hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass die Rechtsstel-
lung der Klagerin als Beauftragte fur den Datenschutz der Beklagten zu 2) bis 5) nicht durch
den Widerruf der Beklagten zu 1) vom 13.07.2018 beendet wurde. Das Arbeitsgericht hat

daher die Beklagte zu 1) zu Recht zur Weiterbeschéaftigung der Klagerin als Teamleiterin
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Recht verurteilt. Nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens ist die erstinstanzliche Abwei-
sung der Klage bezlglich der Weiterbeschaftigung der Klagerin als Datenschutzbeauf-
tragte. Dartber hinaus hat das Arbeitsgericht die Widerklage mit zutreffender und ausfihr-
licher Begriindung abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht nimmt daher auf die Entschei-
dungsgrinde im Urteil des Arbeitsgerichts vollumfanglich Bezug und macht sie sich zu ei-
gen (8 69 Abs. 2 ArbGG).

Im Hinblick auf das Berufungsvorbringen sind lediglich noch folgende erganzenden Aus-

fihrungen veranlasst:

l. Die Klagerin genoss zum Zeitpunkt der Kindigung den besonderen Kindigungs-
schutz fur Datenschutzbeauftragte nach 88 38 Abs. 2, 6 Abs. 4 Satz 2 BDSG. Danach ist
die Kundigung des Arbeitsverhéltnisses des Datenschutzbeauftragten unzuléssig, es sei
denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen. Nach einer wirksamen Abberufung als
Datenschutzbeauftragter gilt dies noch fir ein Jahr weiter (88 38 Abs. 2, 6 Abs. 4 Satz 3
BDSG).

1. Die Klagerin war wirksam schriftlich zur Datenschutzbeauftragten nach § 4f Abs. 1
BDSG in der bis 24.05.2018 geltenden Fassung (BDSG aF) bestellt worden. Zum Zeitpunkt
der Kiindigung war die Beklagte zu 1) unstreitig verpflichtet, einen Datenschutzbeauftragten
zu bestellen (§ 38 Abs. 1 und 2, 2. HS BDSG in der vom 25.05.2018 — 25.11.2019 geltenden
Fassung). Dieser Sonderkiindigungsschutz gilt auch bereits in der Probezeit (KR-Treber,
12. Aufl.,, 2019, § 13 KSchG Rn 84; ErfK-Franzen, 20. Aufl., 2020, § 38 BDSG, Rn 10;
Schaub ArbR-Hdb/Linck § 145 Rn 5).

2. Dieser besondere Kindigungsschutz auf nationaler Ebene verstt3t nicht gegen
Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO. Nach dieser Vorschrift darf der Datenschutzbeauftragte we-
gen der Erfullung seiner Aufgaben nicht abberufen oder benachteiligt werden. Zwar ist da-
von auszugehen, dass die DS-GVO als EU-Verordnung unmittelbar und zwingend im Sinne
einer Vollharmonisierung (EuArbRK/Franzen, 3. Aufl., 2020, DS-GVO Art. 88, Rn 10 mwN)
gilt und nicht lediglich Mindeststandards setzt (,Mindestharmonisierung). Die Mitgliedstaa-

ten durfen somit von ausdriicklichen Vorgaben der DS-GVO nur insoweit abweichen, wie
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dies die DS-GVO ausdriicklich oder durch Auslegung ermittelbar zulasst, und im Ubrigen
die Vorgaben der DS-GVO lediglich konkretisieren (EuArbRK/Franzen a.a.O mwN).

Eine ausdriickliche Offnungsklausel fiir den nationalen Gesetzgeber, einen besonderen
Kiundigungsschutz fir Datenschutzbeauftragte zu regeln, findet sich in der DS-GVO nicht.
Allerdings ergibt die Auslegung, dass die DS-GVO spezifisch arbeitsrechtliche Regelungen
fur den Datenschutzbeauftragten zuléasst, soweit der Schutz nicht hinter des DS-GVO zu-
riickbleibt. Die DS-GVO regelt den Datenschutz als Querschnittsmaterie mit Art. 16 Abs. 2
AEUV als Kompetenzgrundlage. Die Kompetenznorm fur spezifisch arbeitsrechtliche Re-
gelungen findet sich hingegen in Art. 153 AEUV und hier insbesondere fiir Arbeitsbedin-
gungen in Abs. 1 lit. b und fur den Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeits-
vertrags in Abs. 1 lit. d. Nach Abs. 2 der Vorschrift handelt die EU in diesem Bereich durch
Richtlinien, nicht durch Verordnung. Dies spricht dafiir, dass die DS-GVO keine genuinen
abschlieRenden arbeitsrechtlichen Regelungen trifft (EuArbRK/Franzen, 3. Aufl. 2020,
AEUV Art. 153, Rn 76), jedenfalls nicht flr das Arbeitsverhdltnis, das der Tatigkeit als Da-
tenschutzbeauftragtem zu Grunde liegt. So regelt Art. 38 DS-GVO die Stellung sowohl des
intern als auch des extern bestellten Datenschutzbeauftragten allgemein. Im Bereich des
Arbeitsrechts sind die Mitgliedstaaten nicht gehindert, strengere Schutzmafinahmen beizu-
behalten oder zu treffen, die mit den EU-Vertragen vereinbar sind (Art. 153 Abs. 4, 2. Spie-
gelstrich AEUV). Dem nationalen Gesetzgeber ist es daher nicht verwehrt, spezifisch ar-
beitsrechtliche Regelungen fiir den Datenschutzbeauftragten, der auf Grund eines Arbeits-
vertrages als solcher tatig ist (,interner Datenschutzbeauftragter) zu erlassen, soweit sie
den in Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO gewahrleisteten Abberufungs- und Benachteiligungs-

schutz nicht beeintrachtigen.

Hierfur spricht auch der Wortlaut des Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO. Der Datenschutzbe-
auftragte darf wegen der Erfullung seiner Aufgaben nicht abberufen oder benachteiligt wer-
den. Er darf deshalb also nicht gekiindigt werden. Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO enthélt
aber keine spezifischen Regeln des Kiindigungsschutzes flur Datenschutzbeauftragte und
verbietet somit auch vom Wortlaut her keinen dartiber hinaus gehenden Kiindigungsschutz,
um die Unabhangigkeit des im Ubrigen abhangig beschaftigten Arbeitnehmers von der Ein-

flussnahme seines Arbeitgebers auf die Arbeit als Datenschutzbeauftragten zu gewahrleis-
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ten. Dies dient dem in Erwagungsgrund 97 der DS-GVO niedergelegten Ziel, dass der Da-
tenschutzbeauftragte unabhangig davon, ob es sich bei ihnen um Beschaftigte des Verant-
wortlichen handelt oder nicht, ihre Pflichten und Aufgaben in vollstandiger Unabhangigkeit

ausuben konnen.

Der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses des Datenschutzbe-
auftragten wéahrend seiner Bestellung und ein Jahr danach steht daher mit der DS-GVO in
Einklang (so auch Jaspers/Reif RDV 2016, 61 (64); in Ehmann/Seelmayr/Heberlein DS-
GVO 2. Aufl., 2018, Art. 38, Rn 28; Paal in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl., 2018, Art.
38 DS-GVO Rn 10; BeckOK DatenschutzR/Moos DS-GVO Art. 38 Rn 23; EuArbRK/Fran-
zen 3. Aufl., 2020, DS-GVO Art. 38, Rn 1; Kuhling/Buchner/Bergt, 2. Aufl. 2018, DS-GVO
Art 38 Rn 33; Gola DS-GVO/Klug, 2. Aufl. 2018, DS-GVO Art. 38 Rn. 15).

3. Da die Beklagte zu 1) keine auf3erordentliche, sondern eine ordentliche Kiindigung
ausgesprochen hat, ist die Kiindigung schon deshalb gem. § 38 Abs. 2iVm § 6 Abs. 4 Satz
2 bzw. Satz 3 BDSG unwirksam. Eine Umdeutung gem. § 140 BGB in eine auf3erordentli-
che Kundigung ggf. mit Auslauffrist ist nicht méglich (KR-Rachor, 10. Aufl., 2019, § 1 KSchG
Rn 175 mwN). Auch wurde der Betriebsrat nicht zu einer auRerordentlichen Kindigung an-

gehort.

4, Darliber hinaus hat das Arbeitsgericht zu Recht und Uberzeugend unter Bezug-
nahme auf die Entscheidung des BAG vom 23.03.2011 — 10 AZR 562/09 - begriindet, dass
ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung des Arbeitsverhéaltnisses nicht vorlag. Dem schlief3t
sich das erkennende Gericht unter Bezugnahme auf das Urteil des Arbeitsgerichts an. Wei-

terer Ausfiihrungen hierzu waren nicht veranlasst.

Il. Die Beklagte zu 1) bedurfte auch fur die Abberufung der Klagerin als ihre interne
Datenschutzbeauftragte eines wichtigen Grundes. Diese nunmehr in 88 38 Abs. 2 iVm § 6
Abs. 4 Satz 1 BDSG enthaltene nationale Regelung verst6i3t nicht gegen Art. 38 Abs. 3
Satz 2 DS-GVO.
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1. Auch die Abberufung des Datenschutzbeauftragten ist in der DS-GVO nicht ab-
schlieRend geregelt. Nach Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO darf der Datenschutzbeauftragte
zwar nicht wegen der Erflllung seiner Aufgaben abberufen oder benachteiligt werden. Da-
mit ist aber nicht geregelt, unter welchen weitergehenden Voraussetzungen eine Abberu-
fung des Datenschutzbeauftragten tatsachlich erfolgen kann. Mit der Bestellung zum Da-
tenschutzbeauftragten tbertragt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die entsprechenden
Aufgaben als Teil seiner arbeitsvertraglichen Pflichten. Der Arbeitsvertragsinhalt andert
sich (BAG 23.03.2011 — 10 AZR 652/09 — Rn 30; 13.03.2007 — 9 AZR 612/05 — Rn 23). Die
Abberufung als interner Datenschutzbeauftragter zielt damit im Umkehrschluss ebenfalls
auf eine Anderung der arbeitsvertraglichen Pflichten. Damit handelt es sich auch beim be-
sonderen nationalen Abberufungsschutz nach § 38 Abs. 2 iVm 8 6 Abs. 4 Satz 1 BDSG im
Kern um eine arbeitsrechtliche Regelung. Es bedurfte daher auch bezlglich der arbeits-
rechtlichen Regeln tiber die Abberufung keiner ausdriicklichen Offnungsklausel (a.A. Kiih-
ling/Buchner/Kihling/Sackmann, 2. Aufl., 2018, BDSG § 38 Rn 20; Ehmann/Sehmayr/He-
berlein, 2.Aufl.,, 2018, DS-GVO Art. 38 Rn 28), da die europarechtliche Kompetenznorm
sich insoweit in Art. 153 Abs. 1 lit. b AEUV (,Arbeitsbedingungen®) findet. In diesem Bereich
wird die EU jedoch nicht durch Verordnung, sondern durch Richtlinien tétig und hindert
strengere SchutzmafRnahmen der Mitgliedstaaten nicht (Art. 153 Abs. 4, 2. Spiegelstrich).
Ebenso wie der Kiindigungsschutz dient auch verstarkte nationale Abberufungsschutz ge-
rade dem Ziel, dass der als Arbeitnehmer abhangig beschaftigte interne Datenschutzbe-
auftragte seine Pflichten und Aufgaben in vollstandiger Unabhangigkeit austiben kann (s.
Erwagungsgrund 97 der DS-GVO). Der externe Datenschutzbeauftrage steht hingegen
nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Verantwortlichen und ist somit gerade nicht abhangig
beschéftigt. Dies alles spricht dafir, dass die DS-GVO bezogen auf interne Datenschutz-

beauftragte einen national verstarkten Abberufungsschutz nicht ausschlie3en wollte.

Mit dem Bundesgesetzgeber (BT-Drs. 18/11326, 82) vertritt die Berufungskammer daher
die Auffassung, dass es sich auch bei dem besonderen Abberufungsschutz eines internen
Datenschutzbeauftragten um eine arbeitsrechtliche Regelung handelt, die erganzend zu
den Vorgaben der DS-GVO auch im BDSG n. F. beibehalten werden kann (LAG Sachsen
19.08.2019 — 9 Sa 268/18 Rn 49; ErfK/Franzen, 20. Aufl., 2020, BDSG § 38 Rn 7; BeckOK
DatenschutzR/Moos BDSG § 38 Rn 18; Pauly in Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, 2. Aufl. 2018,
§ 38 BDSG Rn 17; Korffer in Paal/Pauly, a.a.0 8 6 BDSG, Rn 3).
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2. Ein wichtiger Grund fir die Abberufung der Klagerin als Datenschutzbeauftragte lag
nicht vor. Dies hat das Arbeitsgericht Gberzeugend unter Bezugnahme auf die Entschei-
dung des BAG vom 23.03.2011 — 10 AZR 562/09 herausgearbeitet. Ein wichtiger Grund
liegt insbesondere nicht darin, einen internen Datenschutzbeauftragten durch einen exter-
nen Datenschutzbeauftragten aus organisatorischen, finanziellen oder personalpolitischen
Grunden zu ersetzen. Weitere Ausfuhrungen seitens des Berufungsgerichts sind hierzu

nicht veranlasst.

3. Unabhangig davon folgt nach Uberzeugung des erkennenden Gerichts auch aus
dem Vortrag der Beklagten zu 1), dass die Abberufung jedenfalls auch wegen der Erflllung
der Aufgaben der Klagerin als Datenschutzbeauftragte erfolgte und damit nicht in Einklang
mit Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO stand. Die Beklagte zu 1) beruft sich darauf, dass die
Abberufung der Klagerin als Datenschutzbeauftragte wegen des relativ hohen Risiko- und
Haftungspotenzials fir Anwendungs- und Ausfuihrungsfehler im Bereich Datenschutz und
der daraus resultierenden Notwendigkeit der dringend notwendigen Professionalisierung

fir den Aufgabenbereich des Datenschutzbeauftragten erfolgt sei.

Diese Risiken und Notwendigkeiten lagen jedoch bereits bei der Einstellung der Klagerin
zum 15.01.2018 vor. Die DS-GVO stammt vom 27.04.2016. Das diese ergdnzende BDSG
wurde am 30.06.2017 verkiindet. In beiden Regelungswerken ist als Datum des Inkrafttre-
tens von Anfang an der 25.05.2018 bestimmt gewesen. Die Klagerin wurde praktisch un-
mittelbar nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses mit Datum vom 15.01./31.01.2018 zur Da-
tenschutzbeauftragten gem. § 4f BDSG aF bestellt. Die Bestellung zur Datenschutzbeauf-
tragten war Teil der Aufgabenbeschreibung 9155, aus der sich gem. § 3 Abs. 1 des Arbeits-
vertrages die Arbeitsaufgaben der Klagerin ergaben. Wenn die Beklagte zu 1) nunmehr
anfuhrt, die Verlagerung der Aufgaben auf einen externen Datenschutzbeauftragten sei aus
Grunden der Professionalisierung notwendig, die Klagerin andererseits aber von Anfang an
mit der Aufgabe der Datenschutzbeauftragten betraut wurde, so heifl3t das, dass die Klage-
rin ihre Aufgaben insoweit nicht ausreichend professionell wahrgenommen hat, um die von

Anfang an absehbaren Risiken zu beherrschen.

Dies steht im Widerspruch zu der Behauptung, die Abberufung der Klagerin als Daten-

schutzbeauftragte sei nicht im Zusammenhang damit erfolgt, wie die Klagerin ihre Aufgaben
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als Datenschutzbeauftragte erflllt habe. Die Beklagte zu 1) hat keinerlei Griinde vorgetra-
gen, warum eine ausreichende Professionalisierung nicht durch EinrAumung von mehr Zeit
fur die Klagerin fur den Datenschutz hatte erreicht werden kénnen. Dies gilt erst recht vor
dem Hintergrund des behaupteten Wegfalls anderer Arbeitsaufgaben auf Grund der unter-
nehmerischen Entscheidung. Werden jedoch nach Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO nicht
explizit verbotene Griinde fir die Abberufung nur vorgeschoben, ist die Abberufung unwirk-
sam (Kuhling/Buchner/Bergt, 2. Aufl., 2018, DS-GVO Art 38 Rn 30).

Im Ubrigen wird der europarechtlich gewahrte Abberufungsschutz weit auszulegen sein,
um zu gewabhrleisten, dass der Datenschutzbeauftragte seine Pflichten und Aufgaben in
vollsténdiger Unabhangigkeit ausiiben kann, wie in Erwagungsgrund 97 des DS-GVO fest-
gehalten ist (vgl. hierzu EuArbRK/Franzen 3. Aufl., 2020, DS-GVO Art. 38, Rn 4).

[l Die Abberufungen der Klagerin als externe Datenschutzbeauftragte fur die Beklag-
ten zu 2) — 5) vom 13.07.2018 sind gem. § 174 BGB unwirksam. Dies hat das Arbeitsgericht
zutreffend und ausfuhrlich herausgearbeitet. Es ist nicht ersichtlich auf Grund welcher der
Klagerin bekannt gegebener Vertretungsregelung die Vorstédnde der Beklagten zu 1)
rechtsgeschaftlich die nicht personenidentischen Geschéftsfilhrer der Beklagten zu 2) — 5)
vertreten durften. Ebenso wenig folgt eine solche Vertretungsbefugnis fiir Herrn G... bezo-
gen auf das behauptete Gesprach vom 04.07.2018. Zwar ist Herr G... Prokurist aller funf
Beklagten. Ihm war jedoch nur Gesamtprokura mit einem anderen Prokuristen oder Vor-
stand bzw. Geschéftsflihrer eingeraumt. Die Beklagten sind dieser Behauptung der Klage-

rin, die sie aus dem Handelsregister abgeleitet hat, nicht entgegengetreten.

V. Die Klagerin hat sich weder mit der Beklagten zu 1) noch mit den Beklagten zu 2) —
5) auf die Abberufung als Datenschutzbeauftragte geeinigt. Auch dies hat das Arbeitsge-
richt iberzeugend herausgearbeitet. Die behauptete Einigung am 04.07.2018 auf die Uber-
gabe des Datenschutzes am 05.07.2018 bedeutet nicht die Einigung auf die Abberufung
und den damit verbundenen arbeitsrechtlichen Schutz. Weitergehende Ausfihrungen sei-

tens des Berufungsgerichts sind nicht veranlasst.
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V. Da die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses unwirksam ist, hat das Arbeitsgericht die
Beklagte zu 1) zu Recht zur vorlaufigen Weiterbeschaftigung als Teamleiterin Recht verur-
teilt.

VI. Auch die Widerklage hat das Arbeitsgericht zu Recht abgewiesen. Auch das Beru-
fungsgericht vermag eine Pflichtverletzung der Klagerin nicht zu erkennen.

Insbesondere war der Klagervertreter am 17.07.2018 nicht verpflichtet, die Arbeitsunféahig-
keit erneut bei der Vertreterin von Frau M... anzuzeigen. Es war Aufgabe der Beklagten zu
1) fur die interne Weiterleitung der E-Mail Sorge zu tragen. Der Arbeitgeber kann diese
Aufgabe nach erfolgtem Zugang nicht wieder zurtickverlagern auf den Arbeitnehmer, damit
dieser einen erneuten Versuch der Mitteilung startet.

Ebenso ist nicht ersichtlich, warum die Ubergabe des Datenschutzes an den externen
Dienstleister nach Scheitern des Termins vom 18.07.2018 wahrend des Urlaubs der Klage-
rin am 23.07.2018 stattfinden musste. Nach Ende des Urlaubs der Klagerin hatten noch
zwei Wochen im laufenden Arbeitsverhaltnis zur Verfiigung gestanden. Eine Interimsdaten-

schutzbeauftragte war bestellt.

Im Ubrigen haben die Beklagten der Klagerin das Amt der Datenschutzbeauftragten nicht
wirksam entzogen. Auch das Arbeitsverhaltnis bestand fort. Die Klagerin war daher auch
nicht verpflichtet, ihre Aufgaben als Datenschutzbeauftragte auf den eingeschalteten
Dienstleister zu Ubertragen. Denn die Datenschutzbeauftragte unterliegt als solche keinen
Weisungen (Art. 38 Abs. 3 Satz 1 DS-GVO).

C.

Die Beklagten haben die Kosten der von ihnen eingelegten Berufungen jeweils anteilmaRig
zu tragen, 8 97 Abs. 1 ZPO. Dabei ging das Gericht fur die Klagerin von einem Streitwert
von 64.388,65 € aus, fir die Beklagte zu 1) von einem Streitwert von 39.149,25 € und fir

die Beklagten zur 2) — 5) von jeweils einem Streitwert von 6.309,85 €.
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Die Revision war fur die Beklagte zu 1) hinsichtlich der Kindigungsschutzklage und der
Klage bezliglich des Abberufungsschutzes der Klagerin als Datenschutzbeauftragte nach
§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zuzulassen. Soweit ersichtlich ist insbesondere die Frage, ob § 6
Abs. 4 Satz 1 iVm 8§ 38 Abs. 2 BDSG nF mit Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO vereinbar ist,
hochstrichterlich noch ungeklart. Im Ubrigen liegt ein Grund fiir die Zulassung der Revision

nicht vor.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann die Beklagte zu 1 im zugelassenen Umfang Revision einlegen.
Soweit die Revision nicht zugelassen wurde, werden die Beklagte zu 1 und die Beklagten
zu 2 — 5 auf die Mdglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde (§ 72a ArbGG) hingewiesen.

Fur die Klagerin ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer
Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkindung des Urteils.

Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.
Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es genugt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlussen solcher Verbande

fur ihre Mitglieder

oder fur andere Verbénde oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder
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von juristischen Personen, deren Anteile sdmtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten Ab-

satz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschliel3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt
und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmé&chtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Die Revision kann auch in elektronischer Form eingelegt und begriindet werden. Das
elektronische Dokument muss fiir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit ei-
ner qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg ent-
sprechend § 46¢ ArbGG Ubermittelt werden. Wegen naherer Einzelheiten wird verwiesen
auf die Verordnung uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und tUber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (ERVV) vom
24. November 2017 in der jeweils geltenden Fassung.

S... R... T...
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



