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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 209/21 (A)
17 Sa 37/20
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiurttemberg

Verkundet am
22. September 2022

BESCHLUSS
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen
MK
Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,
Pp.
K GmbH

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mandlichen Ver-
handlung vom 22. September 2022 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Schlewing, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Dr. Winter, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Pulz sowie den ehrenamtli-

chen Richter Dr. Felderhoff und die ehrenamtliche Richterin Leitz beschlossen:
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Der Gerichtshof der Europaischen Union wird gemaf
Art. 267 AEUV um Vorabentscheidung Uber die Fragen
ersucht:

. Ist eine nach Art. 88 Abs.1 der Verordnung (EU)

2016/679 (Datenschutz-Grundverordnung; im Folgen-
den DSGVO) erlassene nationale Rechtsvorschrift - wie
etwa § 26 Abs. 4 Bundesdatenschutzgesetz, im Folgen-
den BDSG -, in der bestimmt ist, dass die Verarbeitung
personenbezogener Daten - einschlieRlich besonderer
Kategorien personenbezogener Daten - von Beschaftig-
ten fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses auf der
Grundlage von Kollektivvereinbarungen unter Beach-
tung von Art. 88 Abs. 2 DSGVO zulassig ist, dahin aus-
zulegen, dass stets auch die sonstigen Vorgaben der
DSGVO - wie etwa Art. 5, Art. 6 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1
und Abs. 2 DSGVO - einzuhalten sind?

. Sofern die Frage zu 1. bejaht wird:

Darf eine nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO erlassene natio-
nale Rechtsvorschrift - wie § 26 Abs. 4 BDSG - dahin
ausgelegt werden, dass den Parteien einer Kollektivver-
einbarung (hier den Parteien einer Betriebsvereinba-
rung) bei der Beurteilung der Erforderlichkeit der Daten-
verarbeitung im Sinne der Art. 5, Art. 6 Abs. 1 und Art. 9
Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO ein Spielraum zusteht, der
gerichtlich nur eingeschrankt Uberprufbar ist?

. Sofern die Frage zu 2. bejaht wird:

Worauf darf in einem solchen Fall die gerichtliche Kon-
trolle beschrankt werden?

. Ist Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen, dass Per-

sonen ein Recht auf Ersatz des immateriellen Schadens
bereits dann haben, wenn ihre personenbezogenen Da-
ten entgegen den Vorgaben der DSGVO verarbeitet wur-
den oder setzt der Anspruch auf Ersatz des immateriel-
len Schadens darlber hinaus voraus, dass die betrof-
fene Person einen von ihr erlittenen immateriellen Scha-
den - von einigem Gewicht - darlegt?

. Hat Art. 82 Abs. 1 DSGVO spezial- bzw. generalpraven-

tiven Charakter und muss dies bei der Bemessung der
Hohe des zu ersetzenden immateriellen Schadens auf
der Grundlage von Art. 82 Abs. 1 DSGVO zulasten des
Verantwortlichen bzw. Auftragsverarbeiters berucksich-
tigt werden?
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6. Kommt es bei der Bemessung der Hohe des zu erset-
zenden immateriellen Schadens auf der Grundlage von
Art. 82 Abs. 1 DSGVO auf den Grad des Verschuldens
des Verantwortlichen bzw. Auftragsverarbeiters an? Ins-
besondere, darf ein nicht vorliegendes oder geringes
Verschulden auf Seiten des Verantwortlichen bzw. Auf-
tragsverarbeiters zu dessen Gunsten berucksichtigt wer-
den?

Il. Das Revisionsverfahren wird bis zur Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union Uber das Vorab-
entscheidungsersuchen ausgesetzt.

Grunde

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 88
Abs. 1 und Art. 82 Abs. 1 DSGVO.

Das Vorabentscheidungsersuchen ergeht im Rahmen eines Rechts-
streits zwischen dem Klager und seiner Arbeitgeberin, einem Unternehmen der
Zahnmedizintechnik (im Folgenden Beklagte). Die Parteien streiten dartber, ob
die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager wegen Verletzung datenschutzrechtli-
cher Bestimmungen im Arbeitsverhaltnis immateriellen Schadenersatz nach
Art. 82 DSGVO zu zahlen. Insofern macht der Klager zuletzt noch ausschlie3lich
geltend, die Beklagte habe entgegen den Vorgaben der DSGVO im Zeitraum vom
25. Mai 2018 (erster Tag der Geltung der DSGVO) bis zum Ende des ersten
Quartals 2019 im cloudbasierten Personal-Informationsmanagementsystem
~Workday“ (im Folgenden Workday) unrechtmallig Daten des Klagers verarbei-
tet.

A. Das Ausgangsverfahren

Der Klager steht seit 1984 im Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten bezie-
hungsweise (im Folgenden bzw.) ihrer Rechtsvorgangerin. Zuletzt wurde er als
Organisationsprogrammierer beschaftigt. Der Klager ist der Vorsitzende des bei
der Beklagten nach dem Betriebsverfassungsgesetz (im Folgenden BetrVG) ge-

bildeten Betriebsrats.
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Die Beklagte gehorte ab ungefahr dem Jahre 2006 zum D-
Konzern mit Hauptsitz der D Corporation (Konzernmutter, im Folgenden
D) in Washington D.C. Zuletzt war die Beklagte nicht mehr im D-
Konzern. Nachdem sie zwischenzeitlich zu einem anderen US-Konzern gehorte,

ist sie seit dem 1. Januar 2022 Teil eines finnischen Konzerns.

Die Beklagte verarbeitet personenbezogene Daten ihrer Beschaftigten
- insbesondere, aber nicht ausschlief3lich - zu Abrechnungszwecken mittels SAP-
Software (im Folgenden SAP). Hierzu wurden zwischen der Beklagten und dem
bei ihr gebildeten Betriebsrat mehrere Betriebsvereinbarungen abgeschlossen.
Gegenstand von Betriebsvereinbarungen im Sinne des (im Folgenden iSd.)
BetrVG konnen Regelungen betrieblicher und betriebsverfassungsrechtlicher
Fragen sowie formeller und materieller Arbeitsbedingungen durch die Betriebs-
parteien, das heift (im Folgenden dh.) durch Arbeitgeber und Betriebsrat sein. In
SAP speichert die Beklagte unter anderem (im Folgenden ua.) Gehaltsinformati-
onen, die private Wohnanschrift, das Geburtsdatum, das Alter, den Familien-
stand, die Sozialversicherungsnummer sowie die Steuer-ldentifikationsnummer

(im Folgenden Steuer-ID) ihrer Beschaftigten.

Im Jahr 2017 gab es im D-Konzern Planungen, konzernweit
Workday als einheitliches Personal-Informationsmanagementsystem einzuflih-
ren. Zwischen dem 24. April und dem 18. Mai 2017 lud die Beklagte personen-
bezogene Daten des Klagers aus SAP auf eine Sharepoint-Seite der D
Corporation mit Server-Standort in den USA zur Beflllung der Software Workday.
Neben Informationen wie dem Namen, Vornamen, dienstlicher Telefonnummer
und dienstlicher E-Mail-Adresse gehorten zu den Ubermittelten Daten ua. auch
Gehaltsinformationen (Jahres- und Monatsgehalt, der Umfang leistungsabhangi-
ger Vergutung), die private Wohnanschrift, Geburtsdatum, Alter, Familienstand,

die Sozialversicherungsnummer und die Steuer-ID des Klagers.

Unter dem 3. Juli 2017 unterzeichneten die Beklagte und der bei ihr ge-
bildete Betriebsrat eine ,Duldungs-Betriebsvereinbarung tuber die Einfuhrung von
Workday“ inklusive Anlagen (im Folgenden BV Duldung). Darin heifl3t es aus-

zugsweise:
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.8 2 Vorlaufiger Betrieb

Diese Vereinbarung regelt den vorlaufigen Betrieb des
Cloudbasierten Personal-Informationsmanagementsys-
tems Workday.

Dieses ist in Anlagen 1 bis 2 abschlieend dokumentiert.

Der BR stimmt der vorlaufigen Inbetriebnahme des vorste-
hend beschriebenen Systems fur die Zeit wahrend der
Dauer dieser Betriebsvereinbarung bis zum Abschluss ei-
ner dieses System abschlieRend regelnden Betriebsverein-
barung, langstens aber bis zum 31. August 2017 zu.

Vor Einfuhrung des Systems als Produktivsystem muss
eine Betriebsvereinbarung abgeschlossen werden, die die
EinfGhrung und die Anwendung von Workday spezifisch re-
gelt, welche diese Vereinbarung ersetzt.

Vor Abschluss der zu erstellenden Betriebsvereinbarung
durfen Reporte jeglicher Art nur zu Testzwecken erstellt
werden.

Wahrend des Testzeitraumes darf Workday nicht fir HR
Standardprozesse wie Leistungsbewertung, Einstellungen,
Kundigungen, Entlohnung etc. verwendet werden.

§ 3 Aus- und Verwertungsverbot

Wahrend der in dieser Betriebsvereinbarung geregelten
vorlaufigen Nutzung wird mit dem vorstehend beschriebe-
nen System eine Leistungs- und/oder Verhaltenskontrolle
einzelner Beschaftigter nicht durchgefihrt.

Die - auch mittelbare - Verwendung von Daten, die auf-
grund des Betriebs des Systems anfallen, zu arbeitsrechtli-
chen Zwecken und insbesondere die Verwendung dieser
Daten im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren ist unzulas-
sig, sofern nicht der Betriebsrat dem zuvor zugestimmt hat.”

Vereinbart war in der BV Duldung weiter, dass jede Seite die Einigungs-
stelle anrufen konnte, soweit die Parteien nicht bis zum 31. August 2017 eine
neue Betriebsvereinbarung zu Workday als Produktivsystem abschlie3en sollten.
Die Einigungsstelle nach § 76 BetrVG ist eine zur Beilegung von Meinungsver-
schiedenheiten gebildete Stelle, bestehend aus einer gleichen Anzahl von Beisit-
zern, die vom Arbeitgeber und vom Betriebsrat bestellt werden, und einem un-

parteiischen Vorsitzenden, auf dessen Person sich beide Seiten einigen missen.
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In der Anlage 2 zur BV Duldung wurden die zur Befullung der Software
Workday aus SAP zu Ubermittelnden Daten als ,Datensatz fur Duldungs-BV* ta-
bellarisch mit ihrer englischen und deutschen Bezeichnung wie folgt aufgelistet:
D Personalnummer, Nachname, Vorname, Telefonnummer, Eintrittsda-
tum, Konzern Eintrittsdatum, Arbeitsort, Firma (K/Dental), Arbeitsort,

Firma, geschaftliche Telefonnummer und geschaftliche E-Mail-Adresse.

Die Betriebsparteien verlangerten den Geltungs- und Nachwirkungszeit-

raum der BV Duldung mehrfach, zuletzt bis zum 31. Januar 2019.

Am 24. Mai 2018 - dem Tag vor dem in Art. 99 Abs. 2 DSGVO festgeleg-
ten Geltungszeitpunkt der DSGVO - unterzeichneten die Beklagte bzw. deren
Rechtsvorgangerin und die D Corporation als Konzernmutter ein Vertrags-

werk zum Datenschutz.

Seit April 2017 forderte der Klager die Beklagte mehrfach auf - zunachst
gestutzt auf das BDSG und nach dem 25. Mai 2018 gestutzt auf die DSGVO -,
ihm Uber samtliche Uber seine Person in Workday gespeicherten Daten Auskunft
zu geben. In der folgenden Zeit erteilte die Beklagte nach und nach Auskinfte.

Auch andere Beschaftigte machten Auskunftsverlangen geltend.

Unter dem 23. Januar 2019 einigten sich die Betriebsparteien im Rah-
men eines Einigungsstellenverfahrens nach § 76 BetrVG (Rn. 8) auf die ,Rah-
menbetriebsvereinbarung zum Betrieb von IT Systemen® und auf die ,Betriebs-
vereinbarung zur EinfGhrung und Verwendung von Workday“, welche der Klager
fur den Betriebsrat und der Geschaftsfuhrer der Beklagten fur diese unterzeich-

neten. Beide Betriebsvereinbarungen traten mit Unterzeichnung in Kraft.

Mit seiner am 22. Januar 2018 bei dem ortlichen Arbeitsgericht einge-
gangenen Klage verfolgte der Klager zunachst sein Auskunftsverlangen weiter
und beantragte daneben stufenweise die Abgabe einer eidesstattlichen Versiche-
rung, die Léschung von Daten und die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung
von Schadenersatz. Nachdem der Klager im Laufe des gerichtlichen Verfahrens
nach und nach Auskunfte von der Beklagten Uber die Uber seine Person in Work-
day gespeicherten Daten erhalten hatte, nahm er die zunachst mit seiner Klage

verfolgten Antrage teilweise zurtick. Vor dem Senat ist in der Revisionsinstanz

ECLI:DE:BAG:2022:220922.B.8AZR209.21A.0 -7 -

10

11

12

13

14



-7 - 8 AZR 209/21 (A)

ausschlieRlich noch der Antrag auf immateriellen Schadenersatz nach Art. 82
DSGVO wegen Verletzung datenschutzrechtlicher Bestimmungen im Arbeitsver-
haltnis anhangig, dessen Grolkenordnung der Klager zuletzt mit 3.000,00 Euro

angegeben hat.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, ihm stehe nach Art. 82 Abs. 1
DSGVO immaterieller Schadenersatz zu. Der Beklagten sei es nach der DSGVO
und den einschlagigen Bestimmungen des BDSG nicht erlaubt gewesen, im Zeit-
raum vom 25. Mai 2018 bis zum Ende des ersten Quartals 2019 im cloudbasier-
ten Personal-Informationsmanagementsystem Workday Daten des Klagers zu
verarbeiten. In diesem Zeitraum sei die im Arbeitsverhaltnis der Parteien erfor-
derliche Datenverarbeitung mit SAP erfolgt, weshalb es fur das Arbeitsverhaltnis
unter keinem Gesichtspunkt erforderlich gewesen sei, seine Daten in demselben
Zeitraum in ein weiteres System - Workday - zu Ubertragen und dort zu verarbei-
ten. Die erfolgte Datenverarbeitung sei auch nicht zu Testzwecken fur den spa-
teren Betrieb von Workday als konzernweit einheitliches Personal-Informations-
managementsystem erforderlich gewesen. Vielmehr hatten fir die Testphase so-
genannte ,Dummy“-Versuchsdaten ausgereicht; es sei nicht notwendig gewe-
sen, Echtdaten zu verwenden und diese in Workday innerhalb des Konzerns zu-
ganglich zu machen. Soweit das Gericht - entgegen seiner, des Klagers Auffas-
sung - Echtdaten als erforderlich ansehe oder die BV Duldung als Rechtsgrund-
lage fur eine Datenverarbeitung unter Verwendung von Echtdaten ausreiche, sei
jedenfalls die in der Anlage 2 zur BV Duldung enthaltene Erlaubnis zur Datenver-
arbeitung Uberschritten worden. Die Beklagte habe namlich Uber die in der
BV Duldung und deren Anlagen genannten Datenkategorien hinausgehend auch
weitere Daten - wie seine privaten Kontaktdaten, Vertrags- und Vergutungsde-
tails, seine Sozialversicherungsnummer, seine Steuer-ID, seine Staatsangeho-
rigkeit und seinen Familienstand Ubermittelt. Hierzu sei sie weder nach der
BV Duldung noch ansonsten berechtigt gewesen. Soweit der Klager zunachst
auch beanstandet hatte, es sei Uberdies nicht rechtmalig gewesen, seine ge-
nannten personenbezogenen Daten auf eine Sharepoint-Seite der Konzernmut-
ter mit Server-Standort in den USA zu Ubertragen und er insoweit Verstole ge-
gen Art. 28 und Art. 44 ff. DSGVO behauptet hatte, hat er sich darauf im Revisi-
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onsverfahren ausdricklich nicht mehr berufen. Im Hinblick auf die Darlegungs-
und Beweislast geht der Klager davon aus, diese liege weitgehend bei der Be-
klagten. Es sei ihre Sache vorzutragen und zu beweisen, dass ihr Vorgehen im
Einzelnen mit der DSGVO ubereinstimme. Die VerstoRe der Beklagten gegen die
DSGVO seien auch kausal fur den ihm entstandenen immateriellen Schaden.
Bereits die in Workday nicht erforderliche Datenverarbeitung, jedenfalls aber der
unrechtmanige Abfluss seiner Daten und deren Zuganglichkeit innerhalb des
Konzerns, auch fur unbefugte Dritte, flhre zu einem immateriellen Schaden. Es
bestehe zudem die Gefahr der missbrauchlichen Nutzung seiner Daten durch
Dritte, die ihn als Betroffenen in eine Situation der Unsicherheit versetze. Er
konne als Arbeitnehmer nicht wissen, ob und gegebenenfalls (im Folgenden ggf.)
auf welche Weise und zu welchen Zwecken seine von der Beklagten innerhalb
des Konzerns ubermittelten Daten von der Beklagten und sogar von Dritten be-
nutzt wirden bzw. bereits benutzt worden seien. So sei es angesichts der Mog-
lichkeiten und Zwecke von Workday denkbar, dass seine personenbezogenen
Daten zu einem Profiling, dh. zu einer Profilerstellung und/oder -nutzung verwen-
det wurden. Da er als Beschaftigter keinen Einblick in solche internen Umstande
der Datenverarbeitung bei der Beklagten habe und demnach dazu nicht substan-
tiiert vortragen kdnne, musse auch aus diesem Grunde der Arbeitgeber, also die
Beklagte, weitgehend die Darlegungs- und Beweislast tragen. Im Ubrigen misse
schon allein die Moglichkeit des Missbrauchs der Daten zur Begrindung eines
immateriellen Schadens ausreichen. Dass die Datenubermittiung zur Beflllung
von Workday bereits vor dem in Art. 99 Abs. 2 DSGVO festgelegten Geltungs-
zeitpunkt der DSGVO erfolgt sei, sei unerheblich, da es sich bei den genannten
Umstanden um einen Dauertatbestand handele. Insofern sei auch zu berucksich-
tigen, dass es entgegen den Vorgaben der DSGVO und des BDSG kein Losch-
konzept fur die in Workday zu (angeblichen) Testzwecken verarbeiteten Daten
gegeben habe. Infolge der Verstdlie gegen die DSGVO und das BDSG und der
damit verbundenen Missbrauchsgefahren sei sein Personlichkeitsrecht in
schwerwiegender Art und Weise verletzt worden. Er miusse einen wirksamen
Schadenersatz erhalten, woflir auch der Erwagungsgrund 146 der DSGVO spre-

che. Erschwerend komme hinzu, dass die Beklagte bzw. ihre Rechtsvorgangerin
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die Verstole vorsatzlich, unter bewusster Umgehung von datenschutz- und be-

triebsverfassungsrechtlichen Vorgaben begangen habe.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, nicht gegen datenschutzrecht-
liche Bestimmungen verstol3en zu haben. Die RechtmaRigkeit der Datenverar-
beitung ergebe sich aus Art. 6 Abs. 1 DSGVO, § 26 Abs. 1 BDSG bzw. § 26
Abs. 4 BDSG in Verbindung mit der BV Duldung. Dem Klager stehe kein Scha-
denersatzanspruch nach Art. 82 DSGVO zu. Er habe weder den haftungsbegrin-
denden noch den haftungsausfullenden Tatbestand dargetan. Der Klager, den
die Darlegungs- und Beweislast treffe, habe weder einen immateriellen Schaden
hinreichend dargetan noch die Kausalitat bezogen auf etwaige Verstolie der Be-
klagten. Soweit der Klager Anhaltspunkte flr einen konkreten Verstol} vortrage,
treffe sie, die Beklagte, allenfalls eine sekundare Behauptungslast. Fir einen
Schaden reiche nicht schon jede empfundene Unannehmlichkeit oder jeder Ba-
gatellverstold ohne ernsthafte Beeintrachtigung aus. Statt eines Schadens trage
der Klager lediglich vor, er sehe sich in der Gefahr, einen Schaden zu erleiden.
Dies sei kein ersatzfahiger Schaden im Sinne von (im Folgenden iSv.) Art. 82
DSGVO. Dafur sei vielmehr eine schwerwiegende Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts, die nicht auf andere Weise ausgeglichen werde, Voraus-

setzung. Eine solche lege der Klager nicht dar.

B. Rechtlicher Rahmen

Die DSGVO lautet auszugsweise:
JArtikel 2
Sachlicher Anwendungsbereich

(1) Diese Verordnung gilt fur die ganz oder teilweise au-
tomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten
sowie fur die nichtautomatisierte Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, die in einem Dateisystem ge-
speichert sind oder gespeichert werden sollen.
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Artikel 4
Begriffsbestimmungen
Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck:

1. ,personenbezogene Daten' alle Informationen, die
sich auf eine identifizierte oder identifizierbare naturli-
che Person (im Folgenden ,betroffene Person‘) bezie-
hen; als identifizierbar wird eine natlrliche Person an-
gesehen, die direkt oder indirekt, insbesondere mittels
Zuordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu
einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer On-
line-Kennung oder zu einem oder mehreren besonde-
ren Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physio-
logischen, genetischen, psychischen, wirtschaftli-
chen, kulturellen oder sozialen ldentitat dieser naturli-
chen Person sind, identifiziert werden kann;

2. Verarbeitung‘ jeden mit oder ohne Hilfe automatisier-
ter Verfahren ausgefuhrten Vorgang oder jede solche
Vorgangsreihe im Zusammenhang mit personenbezo-
genen Daten wie das Erheben, das Erfassen, die Or-
ganisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpas-
sung oder Veranderung, das Auslesen, das Abfragen,
die Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung,
Verbreitung oder eine andere Form der Bereitstellung,
den Abgleich oder die Verknupfung, die Einschran-
kung, das Loschen oder die Vernichtung;

7. Verantwortlicher’ die naturliche oder juristische Per-
son, Behdrde, Einrichtung oder andere Stelle, die al-
lein oder gemeinsam mit anderen uber die Zwecke
und Mittel der Verarbeitung von personenbezogenen
Daten entscheidet; sind die Zwecke und Mittel dieser
Verarbeitung durch das Unionsrecht oder das Recht
der Mitgliedstaaten vorgegeben, so kann der Verant-
wortliche beziehungsweise konnen die bestimmten
Kriterien seiner Benennung nach dem Unionsrecht
oder dem Recht der Mitgliedstaaten vorgesehen wer-
den;

Artikel 5

Grundsatze fiir die Verarbeitung
personenbezogener Daten

(1) Personenbezogene Daten missen
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a) auf rechtmallige Weise, nach Treu und Glauben
und in einer fur die betroffene Person nachvoll-
ziehbaren Weise verarbeitet werden (,Rechtma-
Rigkeit, Verarbeitung nach Treu und Glauben,
Transparenz’);

b) flr festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke
erhoben werden und durfen nicht in einer mit die-
sen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise wei-
terverarbeitet werden; eine Weiterverarbeitung fur
im offentlichen Interesse liegende Archivzwecke,
fur wissenschaftliche oder historische For-
schungszwecke oder flr statistische Zwecke gilt
gemal Artikel 89 Absatz 1 nicht als unvereinbar
mit den urspringlichen Zwecken (,Zweckbin-
dung’);

c) dem Zweck angemessen und erheblich sowie auf
das fur die Zwecke der Verarbeitung notwendige
Mal beschrankt sein (,Datenminimierung’);

d) sachlich richtig und erforderlichenfalls auf dem
neuesten Stand sein; es sind alle angemessenen
Malnahmen zu treffen, damit personenbezogene
Daten, die im Hinblick auf die Zwecke ihrer Vera-
rbeitung unrichtig sind, unverziglich geldscht
oder berichtigt werden (,Richtigkeit’);

e) in einer Form gespeichert werden, die die ldentifi-
zierung der betroffenen Personen nur so lange er-
moglicht, wie es fur die Zwecke, fur die sie verar-
beitet werden, erforderlich ist; personenbezogene
Daten dirfen langer gespeichert werden, soweit
die personenbezogenen Daten vorbehaltlich der
Durchfuhrung geeigneter technischer und organi-
satorischer MalRnahmen, die von dieser Verord-
nung zum Schutz der Rechte und Freiheiten der
betroffenen Person gefordert werden, ausschlief3-
lich fur im o6ffentlichen Interesse liegende Archiv-
zwecke oder fur wissenschaftliche und historische
Forschungszwecke oder fur statistische Zwecke
gemald Artikel 89 Absatz 1 verarbeitet werden
(,Speicherbegrenzung’);

f) in einer Weise verarbeitet werden, die eine ange-
messene Sicherheit der personenbezogenen Da-
ten gewahrleistet, einschliel3lich Schutz vor unbe-
fugter oder unrechtmafiger Verarbeitung und vor
unbeabsichtigtem Verlust, unbeabsichtigter Zer-
storung oder unbeabsichtigter Schadigung durch
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geeignete technische und organisatorische Mal}-
nahmen (,Integritat und Vertraulichkeit');

(2) Der Verantwortliche ist fur die Einhaltung des Absat-
zes 1 verantwortlich und muss dessen Einhaltung
nachweisen kdnnen (,Rechenschaftspflicht’).

Artikel 6
RechtmaBigkeit der Verarbeitung

(1) Die Verarbeitung ist nur rechtmaflig, wenn mindes-
tens eine der nachstehenden Bedingungen erfillt ist:

a) Die betroffene Person hat ihre Einwilligung zu der
Verarbeitung der sie betreffenden personenbezo-
genen Daten fUr einen oder mehrere bestimmte
Zwecke gegeben,;

b) die Verarbeitung ist fur die Erflllung eines Ver-
trags, dessen Vertragspartei die betroffene Per-
son ist, oder zur Durchfiuhrung vorvertraglicher
Malnahmen erforderlich, die auf Anfrage der be-
troffenen Person erfolgen;

c) die Verarbeitung ist zur Erfullung einer rechtlichen
Verpflichtung erforderlich, der der Verantwortliche
unterliegt;

d) die Verarbeitung ist erforderlich, um lebenswich-
tige Interessen der betroffenen Person oder einer
anderen naturlichen Person zu schutzen;

e) die Verarbeitung ist fir die Wahrnehmung einer
Aufgabe erforderlich, die im offentlichen Interesse
liegt oder in Auslibung o6ffentlicher Gewalt erfolgt,
die dem Verantwortlichen Ubertragen wurde;

f) die Verarbeitung ist zur Wahrung der berechtigten
Interessen des Verantwortlichen oder eines Dirit-
ten erforderlich, sofern nicht die Interessen oder
Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen
Person, die den Schutz personenbezogener Da-
ten erfordern, Uberwiegen, insbesondere dann,
wenn es sich bei der betroffenen Person um ein
Kind handelt.

Unterabsatz 1 Buchstabe f gilt nicht fir die von Behoérden in
Erfullung ihrer Aufgaben vorgenommene Verarbeitung.

ECLI:DE:BAG:2022:220922.B.8AZR209.21A.0
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Artikel 82
Haftung und Recht auf Schadenersatz

(1) Jede Person, der wegen eines Verstoles gegen diese
Verordnung ein materieller oder immaterieller Scha-
den entstanden ist, hat Anspruch auf Schadenersatz
gegen den Verantwortlichen oder gegen den Auf-
tragsverarbeiter.

(2) Jeder an einer Verarbeitung beteiligte Verantwortliche
haftet fur den Schaden, der durch eine nicht dieser
Verordnung entsprechende Verarbeitung verursacht
wurde. Ein Auftragsverarbeiter ...

(3) Der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter wird
von der Haftung gemal® Absatz 2 befreit, wenn er
nachweist, dass er in keinerlei Hinsicht fir den Um-
stand, durch den der Schaden eingetreten ist, verant-
wortlich ist.

Artikel 88
Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext

(1) Die Mitgliedstaaten konnen durch Rechtsvorschriften
oder durch Kollektivvereinbarungen spezifischere
Vorschriften zur Gewahrleistung des Schutzes der
Rechte und Freiheiten hinsichtlich der Verarbeitung
personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschafti-
gungskontext, insbesondere flr Zwecke der Einstel-
lung, der Erfullung des Arbeitsvertrags einschliel3lich
der Erflllung von durch Rechtsvorschriften oder durch
Kollektivvereinbarungen festgelegten Pflichten, des
Managements, der Planung und der Organisation der
Arbeit, der Gleichheit und Diversitat am Arbeitsplatz,
der Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz, des
Schutzes des Eigentums der Arbeitgeber oder der
Kunden sowie fur Zwecke der Inanspruchnahme der
mit der Beschaftigung zusammenhangenden individu-
ellen oder kollektiven Rechte und Leistungen und fur
Zwecke der Beendigung des Beschaftigungsverhalt-
nisses vorsehen.

(2) Diese Vorschriften umfassen geeignete und beson-
dere Malnahmen zur Wahrung der menschlichen
Wirde, der berechtigten Interessen und der Grund-
rechte der betroffenen Person, insbesondere im Hin-
blick auf die Transparenz der Verarbeitung, die Uber-
mittlung personenbezogener Daten innerhalb einer
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Unternehmensgruppe oder einer Gruppe von Unter-
nehmen, die eine gemeinsame Wirtschaftstatigkeit
ausuben, und die Uberwachungssysteme am Arbeits-
platz.”

Das BDSG lautet auszugsweise:

,§ 26 Datenverarbeitung fur Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses

(1) Personenbezogene Daten von Beschaftigten durfen
fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses verar-
beitet werden, wenn dies fur die Entscheidung uber
die Begrindung eines Beschaftigungsverhaltnisses
oder nach Begriundung des Beschaftigungsverhaltnis-
ses fur dessen Durchfuhrung oder Beendigung oder
zur Ausubung oder Erfullung der sich aus einem Ge-
setz oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs- oder
Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung) ergeben-
den Rechte und Pflichten der Interessenvertretung
der Beschaftigten erforderlich ist. Zur Aufdeckung von
Straftaten durfen personenbezogene Daten von Be-
schaftigten nur dann verarbeitet werden, wenn zu do-
kumentierende tatsachliche Anhaltspunkte den Ver-
dacht begriinden, dass die betroffene Person im Be-
schaftigungsverhaltnis eine Straftat begangen hat, die
Verarbeitung zur Aufdeckung erforderlich ist und das
schutzwirdige Interesse der oder des Beschaftigten
an dem Ausschluss der Verarbeitung nicht tUberwiegt,
insbesondere Art und Ausmalf im Hinblick auf den An-
lass nicht unverhaltnismafig sind.

(2) Erfolgt die Verarbeitung personenbezogener Daten
von Beschaftigten auf der Grundlage einer Einwilli-
gung, so sind fur die Beurteilung der Freiwilligkeit der
Einwilligung insbesondere die im Beschaftigungsver-
haltnis bestehende Abhangigkeit der beschaftigten
Person sowie die Umstande, unter denen die Einwilli-
gung erteilt worden ist, zu berucksichtigen. Freiwillig-
keit kann insbesondere vorliegen, wenn flr die be-
schaftigte Person ein rechtlicher oder wirtschaftlicher
Vorteil erreicht wird oder Arbeitgeber und beschaftigte
Person gleichgelagerte Interessen verfolgen. ...

(4) Die Verarbeitung personenbezogener Daten, ein-
schliel3lich besonderer Kategorien personenbezoge-
ner Daten von Beschaftigten fur Zwecke des Beschaf-
tigungsverhaltnisses, ist auf der Grundlage von
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Kollektivvereinbarungen zulassig. Dabei haben die
Verhandlungspartner Artikel 88 Absatz 2 der Verord-
nung (EU) 2016/679 zu beachten.”

C. Zu den Vorlagefragen

1. Vorbemerkungen

Die Beklagte verarbeitet (Art. 4 Nr. 2 DSGVO) als Verantwortliche (Art. 4
Nr. 7 DSGVO) personenbezogene Daten (Art. 4 Nr. 1 DSGVO) des Klagers im
Beschaftigungsverhaltnis. Eine solche Verarbeitung fallt in den sachlichen An-
wendungsbereich der DSGVO, wie er in ihrem Art. 2 Abs. 1 definiert ist.

Im Hinblick auf die im Ausgangsverfahren streitgegenstandliche Daten-
verarbeitung im Zeitraum vom 25. Mai 2018 bis zum Ende des ersten Quartals
2019 geht der Senat davon aus, dass es nichts an der diesbezuglichen ,Verant-
wortlichkeit” der Beklagten iSv. Art. 4 Nr. 7 DSGVO andert, dass die Handlung
des Hochladens bzw. des Ubertragens der streitgegenstandlichen personenbe-
zogenen Daten des Klagers aus SAP zur Befillung der Software Workday auf
eine Sharepoint-Seite der Konzernmutter vor der am 25. Mai 2018 beginnenden
Geltung der DSGVO, namlich im Zeitraum vom 24. April bis zum 18. Mai 2017
erfolgte. Auch danach war und ist die Beklagte weiterhin Verantwortliche iSv.
Art. 4 Nr. 7 DSGVO. Hierfir ist es namlich nicht erforderlich, dass der Verant-
wortliche allein Uber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbezo-
genen Daten entscheidet, dies kann nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO auch gemeinsam
mit anderen erfolgen. An der Verantwortlichkeit der Beklagten iSv. Art. 4 Nr. 7
DSGVO wirde sich nach Auffassung des Senats auch dann nichts andern, wenn
diese sich im fortgesetzten Verfahren darauf berufen sollte, im Konzern nicht,
oder nur bedingt mitentscheidungsbefugt Uber den Fortgang der Nutzung von
Daten in Workday gewesen zu sein. Die Beklagte hat sich namlich ab dem Zeit-
punkt der Geltung der DSGVO nicht um eine Ruckubertragung oder Léschung
der Daten des Klagers in Workday bemuht, eine solche hat auch nicht statt-
gefunden. Vielmehr hat die Beklagte - im Gegenteil - durch die mehrfache Ver-
langerung des Geltungs- und Nachwirkungszeitraums der BV Duldung, zuletzt

bis zum 31. Januar 2019, zu erkennen gegeben, dass sie fortgesetzt aktiv als
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Verantwortliche iSv. Art. 4 Nr. 7 DSGVO gehandelt hat, um den vorlaufigen Be-
trieb von Workday - ua. mit den streitgegenstandlichen personenbezogenen Da-
ten des Klagers - durch den Abschluss weiterer Betriebsvereinbarungen sicher-

zustellen.

Soweit der Senat diesen und den folgenden Ausfihrungen eine be-
stimmte Auslegung der Bestimmungen der DSGVO zugrunde legt, wird der Ge-
richtshof der Europaischen Union (im Folgenden Gerichtshof), sofern diese Aus-
legung unzutreffend sein sollte, Uber die Beantwortung der Vorlagefragen hinaus
um einen entsprechenden Hinweis gebeten. Insoweit sind auch fallbezogene
Hinweise zur Datenubertragung und -verarbeitung innerhalb eines Konzerns von

Bedeutung.

2, Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Vorlagefrage mochte der Senat wissen, ob eine nach
Art. 88 Abs. 1 der DSGVO erlassene nationale Rechtsvorschrift - wie etwa § 26
Abs. 4 BDSG -, in der bestimmt ist, dass die Verarbeitung personenbezogener
Daten - einschliel3lich besonderer Kategorien personenbezogener Daten - von
Beschaftigten fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses auf der Grundlage
von Kollektivvereinbarungen unter Beachtung von Art. 88 Abs. 2 DSGVO zulas-
sig ist, dahin (unionsrechtskonform) auszulegen ist, dass stets auch die sonsti-
gen Vorgaben der DSGVO - wie etwa Art. 5, Art. 6 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 und
Abs. 2 DSGVO - einzuhalten sind. Damit untrennbar verbunden ist die Frage,
was unter ,spezifischeren Vorschriften® iSv. Art. 88 Abs. 1 DSGVO zu verstehen

ist.

Eine Antwort des Gerichtshofs auf diese Fragen ist zur Entscheidung im
Ausgangsverfahren erforderlich, damit der Senat die Rechtmafigkeit der durch
die Kollektivvereinbarung BV Duldung vorgesehenen und erfolgten Datenverar-
beitung beurteilen kann. Dies betrifft konkret die in der Anlage 2 zur BV Duldung
genannten Datensatze (D Personalnummer, Nachname, Vorname,
Telefonnummer, Eintrittsdatum, Konzern Eintrittsdatum, Arbeitsort, Firma
[K/Dental], Arbeitsort, Firma, geschaftliche Telefonnummer wund ge-
schaftliche E-Mail-Adresse).
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Soweit die Beklagte im Zeitraum zwischen dem 24. April und dem
18. Mai 2017 Uber die in der Anlage 2 zur BV Duldung genannten Datensatze
hinaus weitere personenbezogene Daten des Klagers (Gehaltsinformationen, die
private Wohnanschrift, Geburtsdatum, Alter, Familienstand, die Sozialversiche-
rungsnummer und die Steuer-ID des Klagers) zur Beflullung der Software Work-
day auf eine Sharepoint-Seite der Konzernmutter Gbermittelt hat, geht der Senat
zwar davon aus, dass dies schon nicht von der BV Duldung gedeckt war und
deshalb nicht nach § 26 Abs. 4 BDSG, sondern nach § 26 Abs. 1 BDSG zu be-
urteilen ist. Auch durfte eine solche UberschieRende Datenverarbeitung im Er-
gebnis schon deshalb nicht erforderlich iSv. § 26 Abs. 1 BDSG bzw. Art. 5, Art. 6
Abs. 1 DSGVO gewesen sein, weil davon auszugehen ist, dass in der von der
Beklagten (mit)abgeschlossenen BV Duldung bzw. in deren Anlage 2 samtliche
aus ihrer Sicht fur die behaupteten Testzwecke erforderlichen Datensatze ab-
schlie®Bend aufgefuhrt sind. Allerdings reicht es aus Sicht des Senats fur seine
Entscheidung des Ausgangsverfahrens nicht aus, dass damit ein Teil der vom
Klager beanstandeten Datenverarbeitung bereits ohne Vorabentscheidungsersu-
chen als nicht rechtmafig zu beurteilen ist. Vielmehr ist es fur eine Entscheidung
im Ausgangsverfahren erforderlich, die beanstandete Datenverarbeitung insge-
samt beurteilen zu kdnnen, da damit Folgen im Hinblick auf den Umfang der Ver-
letzung der Schutzvorschriften und die Hohe eines etwaigen Schadenersatzes

verbunden sind bzw. sein konnen.

§ 26 Abs. 4 BDSG, wonach die Verarbeitung personenbezogener Daten,
einschliellich besonderer Kategorien personenbezogener Daten von Beschaftig-
ten flir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses auf der Grundlage von Kollek-
tivvereinbarungen zulassig ist, wobei Art. 88 Abs. 2 DSGVO zu beachten ist,
konnte - nach seinem Wortlaut - dahin verstanden werden, dass aulder den Vor-
gaben in Art. 88 Abs. 2 DSGVO keine weiteren Vorgaben der DSGVO zu beach-
ten sind. In einem solchen Fall konnte eine Datenverarbeitung im Arbeitsverhalt-
nis, die eigentlich unrechtmalig ware, weil sie nicht den Vorgaben der Erforder-
lichkeit von § 26 Abs. 1 BDSG, Art. 5, Art. 6 Abs. 1 bzw. Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2
DSGVO entspricht und fur die auch keine Einwilligung der betroffenen Person

vorliegt, allein wegen des Umstands, dass sie in einer Kollektivvereinbarung - wie
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hier einer Betriebsvereinbarung - geregelt ist, zulassig sein bzw. gerechtfertigt
werden. In einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens wirde das bedeuten,
dass allein wegen der Regelung der Datenverarbeitung in einer Kollektivverein-
barung - anders als bei Regelung in einer allgemeinen Rechtsvorschrift wie etwa

einem Gesetz - die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung nicht zu prufen ware.

Der Senat geht davon aus, dass das unter Rn. 25 dargestellte Verstand-
nis von § 26 Abs. 4 BDSG nicht mit der DSGVO vereinbar ware. Zwar ist nicht zu
verkennen, dass die Parteien einer Kollektivvereinbarung - hier einer Betriebs-
vereinbarung - eine grolRere Sachnahe besitzen und dass zu erwagen sein
konnte, dass sie im Regelfall die gegenlaufigen Interessen zu einem angemes-
senen Ausgleich gebracht haben. Allerdings ist in Art. 88 Abs. 1 DSGVO be-
stimmt, dass die Mitgliedstaaten durch Rechtsvorschriften oder durch Kollektiv-
vereinbarungen ,spezifischere Vorschriften® zur Gewahrleistung des Schutzes
der Rechte und Freiheiten hinsichtlich der Verarbeitung personenbezogener Be-
schaftigtendaten im Beschaftigungskontext vorsehen kdénnen. Hieraus lasst sich
nach Auffassung des Senats gerade nicht ableiten, dass im Fall der Regelung
durch eine Kollektivvereinbarung - wie vorliegend durch die BV Duldung - die ins-
besondere in Art. 5, Art. 6 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO enthalte-
nen Vorgaben der Erforderlichkeit ohne Bedeutung sein sollen. Von ihrer Einhal-
tung kann aus Sicht des Senats nicht durch Kollektivvereinbarung freigestellt wer-
den. Vielmehr durfte davon auszugehen sein, dass entsprechende ,spezifischere
Vorschriften iSv. Art. 88 Abs. 1 DSGVO - sowohl als Rechtsvorschrift als auch
als Kollektivvereinbarung - immer auch die Einhaltung der sonstigen Vorgaben

der DSGVO voraussetzen.

Etwas Anderes folgt nach Auffassung des Senats auch nicht aus der Be-
zugnahme in § 26 Abs. 4 BDSG auf Art. 88 Abs. 2 DSGVO. Art. 88 Abs. 2
DSGVO, wonach diese Vorschriften - gemeint sind Vorschriften iSv. Art. 88
Abs. 1 DSGVO - geeignete und besondere Malknahmen zur Wahrung der
menschlichen Wurde, der berechtigten Interessen und der Grundrechte der be-
troffenen Person umfassen, insbesondere im Hinblick auf die Transparenz der
Verarbeitung, die Ubermittlung personenbezogener Daten innerhalb einer Unter-

nehmensgruppe oder einer Gruppe von Unternehmen, die eine gemeinsame
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Wirtschaftstatigkeit ausiiben, und die Uberwachungssysteme am Arbeitsplatz,
stellt aus Sicht des Senats nicht von der Einhaltung der sonstigen Vorgaben der
DSGVO frei.

Im Ergebnis konnte deshalb einiges dafur sprechen, dass bei nationalen
Rechtsvorschriften, die iSv. Art. 88 Abs. 1 DSGVO erlassen wurden, stets auch
die sonstigen Vorgaben der DSGVO - wie etwa Art. 5, Art. 6 Abs. 1 und Art. 9
Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO - einzuhalten sind und dass Regelungen in einer Kol-

lektivvereinbarung - wie der BV Duldung - davon nicht ausgenommen sind.

Dies wurde im Ausgangsverfahren bedeuten, dass gepruft werden
musste, ob die Verarbeitung der Daten des Klagers im vorlaufigen Betrieb von
Workday zu ,Testzwecken* als ,erforderlichiSv. § 26 Abs. 1 BDSG, Art. 5, Art. 6
Abs. 1 DSGVO angesehen werden kann. Dabei geht der Senat davon aus, dass
es nicht von vornherein ausgeschlossen ist, auch im Rahmen des vorlaufigen
Betriebs von Workday zu ,Testzwecken“ Echtdaten zu verarbeiten, sofern soge-
nannte ,Dummy*“-Versuchsdaten nicht ausreichen, was allerdings im Einzelnen
von der insoweit darlegungs- und beweisbelasteten Partei noch substantiiert vor-
zutragen ware. Im Ubrigen wiirde sich die RechtmaRigkeit der Verarbeitung nach
Art. 6 Abs. 1 Buchstabe b DSGVO bestimmen. Soweit der Gerichtshof insoweit
- Uber die Beantwortung der Vorlagefragen hinaus - fallbezogene Hinweise zur
Auslegung von Art. 6 Abs. 1 Buchstabe b DSGVO - einschlief3lich der Verteilung

der Darlegungs- und Beweislast - geben sollte, ware dies zu begrufen.

3. Zur zweiten Frage

Sofern die Frage zu 1. bejaht wird, mdchte der Senat mit seiner zweiten
Vorlagefrage wissen, ob eine nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO erlassene nationale
Rechtsvorschrift - wie § 26 Abs. 4 BDSG - dahin ausgelegt werden darf, dass den
Parteien einer Betriebsvereinbarung bei der Beurteilung der Erforderlichkeit der
Datenverarbeitung iSd. Art. 5, Art. 6 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO

ein Spielraum zusteht, der gerichtlich nur eingeschrankt Gberprufbar ist.
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Dafur kdnnte nicht nur der in Rn. 26 dargestellte Gedanke der Sachnahe
der Vertragspartner von Kollektivvereinbarungen sprechen. Auch die - ebenfalls
unter Rn. 26 - aufgezeigte Erwagung, dass die Vertragspartner einer Betriebs-
vereinbarung im Regelfall zu einem angemessenen Interessenausgleich gekom-
men sind, kdnnte fur die Anerkennung eines - wie auch immer ausgestalteten -
Spielraums der Vertragspartner einer Betriebsvereinbarung bei der Beurteilung
der Erforderlichkeit der Datenverarbeitung sprechen. Jedoch bestehen aus Sicht
des Senats erhebliche Bedenken gegen die Anerkennung eines solchen Spiel-

raums.

Zwar unterscheidet sich nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs das
Wesen durch Tarifvertrag erlassener Mallnahmen vom Wesen einseitig im Ge-
setz- oder Verordnungsweg von den Mitgliedstaaten erlassener Malnahmen da-
durch, dass die Sozialpartner bei der Wahrnehmung ihres in Art. 28 der Charta
der Grundrechte der Europaischen Union (im Folgenden Charta) anerkannten
Grundrechts auf Kollektivverhandlungen darauf geachtet haben, einen Ausgleich
zwischen ihren jeweiligen Interessen festzulegen (EuGH 19. September 2018
- C-312/17, EU:C:2018:734 - [Bedi] Rn. 68; 8. September 2011 - C-297/10 und
C-298/10, EU:C:2011:560 - [Hennigs und Mai] Rn. 66 mwN). Es ist allerdings aus
Sicht des Senats sehr zweifelhaft, ob diese Erwagungen des Gerichtshofs auch
fur eine Betriebsvereinbarung wie die des Ausgangsfalls gelten, da den Betriebs-
parteien nach § 74 Abs. 2 Satz 1 BetrVG MalRnahmen des Arbeitskampfs unter-
sagt sind. Selbst wenn auch Betriebsvereinbarungen als Ausfluss des in Art. 28
der Charta anerkannten Grundrechts auf Kollektivverhandlungen angesehen
werden konnten, wirde daraus nach Auffassung des Senats kein Gestaltungs-
spielraum der Betriebspartner folgen, der gerichtlich nur eingeschrankt tberpraf-
bar ware. Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt sich namlich, dass,
soweit das in Art. 28 der Charta proklamierte Recht auf Kollektivverhandlungen
Bestandteil des Unionsrechts ist, dieses im Rahmen der Anwendung des Unions-
rechts im Einklang mit diesem ausgeubt werden muss (EuGH 19. September
2018 - C-312/17, EU:C:2018:734 - [Bedi] Rn. 69; 8. September 2011 - C-297/10
und C-298/10, EU:C:2011:560 - [Hennigs und Mai] Rn. 67 mwN). Deshalb mUs-

sen die Sozialpartner beim Erlass von Malinhahmen, die in den Anwendungs-
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bereich von Bestimmungen des Unionsrechts fallen, das Unionsrecht beachten
(vgl. zur Richtlinie 2000/78/EG: EuGH 19. September 2018 - C-312/17,
EU:C:2018:734 - [Bedi] Rn. 70; 12. Dezember 2013 - C-267/12, EU:C:2013:823 -
[Hay] Rn.27 mwN; 8. September 2011 -C-297/10 wund (C-298/10,
EU:C:2011:560 - [Hennigs und Mai] Rn. 68 mwN). Zudem ist nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs das nationale Gericht, das im Rahmen seiner Zu-
standigkeit die Unionsrechtsnormen anzuwenden hat, gehalten, fir die volle
Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu tragen, indem es erforderlichenfalls jede
entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts aus eigener Entschei-
dungsbefugnis unangewendet lasst, ohne dass es die vorherige Beseitigung die-
ser Bestimmung auf gesetzgeberischem Wege oder durch irgendein anderes
verfassungsrechtliches Verfahren beantragen oder abwarten musste (vgl. EuGH
20. Mérz 2003 - C-187/00, EU:C:2003:168 - [Kutz-Bauer] Rn. 73 mwN; 7. Fe-
bruar 1991 - C-184/89, EU:C:1991:50 - [Nimz] Rn. 19 mwN). Diese Erwagungen
gelten nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs auch fur den Fall, dass sich
die dem Unionsrecht entgegenstehende Bestimmung aus einem Tarifvertrag er-
gibt. Es ware namlich mit dem Wesen des Unionsrechts unvereinbar, wenn dem
nationalen Gericht die uneingeschrankte Befugnis abgesprochen wurde, unmit-
telbar bei der ihm obliegenden Anwendung des Unionsrechts Bestimmungen ei-
nes Tarifvertrags - oder ggf. einer Betriebsvereinbarung - aul3er Anwendung zu
lassen, die die volle Wirksamkeit der unionsrechtlichen Vorschriften moglicher-
weise behindern (vgl. EuGH 20. M&rz 2003 - C-187/00, EU:C:2003:168 -
[Kutz-Bauer] Rn. 74; 7. Februar 1991 - C-184/89, EU:C:1991:50 - [Nimz] Rn. 20).
Nach Auffassung des Senats spricht einiges dafur, dass diese Rechtsprechung
des Gerichtshofs, die zu Richtlinien wie der Richtlinie 2000/78/EG ergangen ist,
auch im Hinblick auf die Vorgaben der DSGVO Bedeutung hat.

4. Zur dritten Frage

Sofern die Frage zu 2. allerdings bejaht werden sollte und den Parteien
einer Kollektivvereinbarung - hier den Parteien einer Betriebsvereinbarung - bei
der Beurteilung der Erforderlichkeit der Datenverarbeitung iSv. etwa Art. 5, Art. 6
Abs. 1 bzw. Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO ein Spielraum zusteht, der gericht-
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lich nur eingeschrankt uberprufbar ist, méchte der Senat mit seiner dritten Vorla-
gefrage wissen, worauf in einem solchen Fall die gerichtliche Kontrolle be-
schrankt werden darf. Diese Frage betrifft die ggf. aus Sicht des Gerichtshofs

unverzichtbaren Beurteilungskriterien.

5. Zur vierten Frage

Mit seiner vierten Vorlagefrage mochte der Senat wissen, ob Art. 82
Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen ist, dass Personen ein Recht auf Ersatz des
immateriellen Schadens bereits dann haben, wenn ihre personenbezogenen Da-
ten entgegen den Vorgaben der DSGVO verarbeitet wurden oder ob der An-
spruch auf Ersatz des immateriellen Schadens darliber hinaus voraussetzt, dass
die betroffene Person einen von ihr erlittenen immateriellen Schaden - von eini-

gem Gewicht - darlegt.

Insoweit geht der Senat in Kenntnis des Vorabentscheidungsersuchens
des Obersten Gerichtshofs (Osterreich) - C-300/21 - und unter Bezugnahme auf
sein eigenes Vorabentscheidungsersuchen - C-667/21 - (BAG 26. August 2021
-8 AZR 253/20 (A) -) davon aus, dass Art. 82 Abs. 1 DSGVO ein Recht auf Scha-
denersatz nur fur Personen vorsieht, die selbst wegen der Verletzung einer oder
mehrerer Bestimmungen der DSGVO bei der Verarbeitung ,ihrer” personenbe-
zogenen Daten (vgl. 2. Erwdgungsgrund der DSGVO) in ihren (subjektiven)
Rechten verletzt worden, die also selbst Opfer eines VerstoRes bzw. mehrerer
VerstoRe gegen die DSGVO geworden sind. Ferner geht der Senat davon aus,
dass der Rechtsanspruch auf immateriellen Schadenersatz nach Art. 82 Abs. 1
DSGVO uber eine solche Verletzung der DSGVO hinaus nicht zusatzlich erfor-
dert, dass die verletzte Person einen (weiteren) von ihr erlittenen immateriellen
Schaden darlegt. Sie muss also aus Sicht des Senats keine ,Konsequenz oder
Folge der Rechtsverletzung von zumindest einigem Gewicht* (vgl. dazu jedoch
die dritte Vorlagefrage des Vorabentscheidungsersuchens des Obersten Ge-
richtshofs (Osterreich) - C-300/21 -) dartun. Nach Auffassung des Senats fiihrt
demnach bereits der Umstand, dass eine Person infolge der Verletzung einer
oder mehrerer Bestimmungen der DSGVO bei der Verarbeitung ,ihrer” personen-

bezogenen Daten (vgl. 2. Erwdgungsgrund der DSGVO) in ihren (subjektiven)
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Rechten verletzt wurde, zu einem auszugleichenden immateriellen Schaden (vgl.
bereits das Vorabentscheidungsersuchen - C-667/21 - des Senats, BAG 26. Au-
gust 2021 - 8 AZR 253/20 (A) - Rn. 33). Insbesondere kann nach Auffassung des
Senats nicht den einzelnen mitgliedstaatlichen Gerichten die Prifung Uberlassen
bleiben, ob ein - nach den unterschiedlichen innerstaatlichen Regeln - aus-

gleichsfahiger immaterieller Schaden eingetreten ist.

Soweit der Gerichtshof allerdings der Auffassung sein sollte, dass der
Umstand, dass eine Person infolge der Verletzung einer oder mehrerer Bestim-
mungen der DSGVO bei der Verarbeitung ,ihrer” personenbezogenen Daten (vgl.
2. Erwdgungsgrund der DSGVO) in ihren (subjektiven) Rechten verletzt wurde,
nicht ausreicht, sondern dass zusatzlich erforderlich ist, dass die verletzte Person
einen (weiteren) von ihr erlittenen immateriellen Schaden - ggf. von einigem Ge-
wicht - darzulegen hat, ist es fur die Entscheidung des Senats im Ausgangsver-

fahren erforderlich zu erfahren, welche Kriterien dafir mafligebend sind.

Der Klager des Ausgangsverfahrens vertritt insoweit die Auffassung,
dass die aus seiner Sicht nicht erforderliche Datenverarbeitung in Workday, je-
denfalls aber der unrechtmafige Abfluss seiner Daten und deren Zuganglichkeit
innerhalb des Konzerns - auch fur unbefugte Dritte - zu einem immateriellen
Schaden gefuhrt haben. Es habe zudem die Gefahr der missbrauchlichen Nut-
zung seiner Daten durch Dritte bestanden, wodurch er als Betroffener in eine
Situation der Unsicherheit versetzt worden sei. So sei es angesichts der Moglich-
keiten und Zwecke von Workday denkbar, dass seine personenbezogenen Daten
zu einem Profiling, dh. zu einer Profilerstellung und/oder -nutzung verwendet wir-
den bzw. verwendet worden seien. Da er als Arbeitnehmer nicht habe wissen
konnen, ob und ggf. auf welche Weise und zu welchen Zwecken seine von der
Beklagten innerhalb des Konzerns Ubermittelten Daten von der Beklagten und/
oder von Dritten benutzt wirden bzw. bereits benutzt worden seien, kdnne im
Hinblick auf derartige Umstande die Darlegungs- und Beweislast nicht ihn, son-
dern musse die Beklagte treffen. Im Ubrigen reiche bereits allein die Méglichkeit
des Missbrauchs seiner Daten zur Begriundung eines immateriellen Schadens
aus, weil er bereits hierdurch entgegen den Vorgaben des Erwagungsgrundes 85

der DSGVO die Kontrolle Uber seine personenbezogenen Daten verloren habe.
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Daruber hinaus sei zu berlcksichtigen, dass die Beklagte entgegen den Vorga-
ben der DSGVO und des BDSG kein Léschkonzept fur die in Workday verarbei-
teten Daten vorhalte. Durch die VerstoRe gegen die DSGVO und das BDSG so-
wie durch die damit verbundenen Missbrauchsgefahren sei sein Personlichkeits-
recht in schwerwiegender Art und Weise verletzt worden. Er misse einen wirk-
samen Schadenersatz erhalten, wofur auch der Erwagungsgrund 146 der
DSGVO spreche. Erschwerend komme hinzu, dass die VerstéRe der Beklagten
vorsatzlich, unter bewusster Umgehung von datenschutz- und betriebsverfas-

sungsrechtlichen Vorgaben begangen worden seien.

Soweit der Gerichtshof der Auffassung sein sollte, dass die verletzte Per-
son einen (weiteren) von ihr erlittenen immateriellen Schaden darzulegen hat, ist
es fur die Entscheidung im Ausgangsverfahren insbesondere erforderlich zu wis-
sen, welche Kriterien nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO fiur das Vorliegen eines Scha-
dens, die Kausalitat und fur die Darlegungs- und Beweislast mal3gebend sind. So
konnte sich im weiteren Verfahren die Frage stellen, ob bereits in dem Umstand,
dass die personenbezogenen Daten des Klagers entgegen den Vorgaben der
DSGVO fur eine Profilerstellung und/oder -nutzung iSv. Art. 4 Nr. 4 DSGVO ver-
wendet wurden, ein (weiterer) Schaden von einigem Gewicht lage oder ob ein
solcher (weiterer Schaden) nur dann angenommen werden kénnte, wenn ein sol-
ches Profil eine negative Wirkung fur den Klager hatte, indem er beispielsweise
in einem Bewerbungsverfahren ,wegen® des Profils erfolglos geblieben ware. Da-
mit im Zusammenhang steht die Frage, wer - angesichts der tatsachlichen
Schwierigkeiten der Beschaftigten, substantiiert einen (weiteren) Schaden dar-
zulegen - fur welche Umstande die Darlegungs- und Beweislast hat und wie die-

ser Darlegungs- und Beweislast im Einzelnen genugt werden kann.

6. Zur funften Frage

Mit seiner funften Vorlagefrage, die der vierten Vorlagefrage im Vorab-
entscheidungsersuchen - C-667/21- des Senats (BAG 26. August 2021
-8 AZR 253/20 (A) - Rn. 35 ff.) entspricht, mochte der Senat wissen, ob Art. 82
Abs. 1 DSGVO neben seiner Ausgleichsfunktion auch spezial- bzw. generalpra-

ventiven Charakter hat und ob der Senat dies bei der Bemessung der Hohe des
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zu ersetzenden immateriellen Schadens auf der Grundlage von Art. 82 Abs. 1
DSGVO zulasten des Verantwortlichen (bzw. Auftragsverarbeiters) zu berick-

sichtigen hat.

Nach dem 146. Erwagungsgrund der DSGVO sollen die betroffenen Per-
sonen einen vollstandigen und wirksamen Schadenersatz fur den erlittenen
Schaden erhalten. Dabei geht der Senat davon aus, dass bei der Bemessung
des immateriellen Schadenersatzes durch das Gericht alle Umstande des Ein-
zelfalls zu berucksichtigen sind und dass ein tatsachlicher und wirksamer recht-
licher Schutz der aus der DSGVO hergeleiteten Rechte gewahrleistet werden
soll. Deshalb kdnnte es darauf ankommen, dass - wie in anderen Bereichen des
Unionsrechts - die Hohe eines immateriellen Schadenersatzes der Schwere des
mit ihm geahndeten Verstolles gegen die DSGVO entspricht, wobei vermutlich
eine wirklich abschreckende Wirkung - ggf. mit spezial- bzw. generalpraventivem
Charakter - zu gewahrleisten, zugleich aber der allgemeine Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit zu wahren ware (vgl. zu anderen Bereichen des Unionsrechts
etwa: EuGH 15. April 2021 - C-30/19, EU:C:2021:269 - [Braathens Regional
Aviation] Rn. 38; 25. April 2013 - C-81/12, EU:C:2013:275 - [Asociatia ACCEPT]
Rn. 63).

Neben dem damit ua. angesprochenen Grundsatz der Effektivitat konnte
bei der H6he eines immateriellen Schadenersatzes zudem der Grundsatz der
Aquivalenz zu beriicksichtigen sein. Dabei geht der Senat zwar davon aus, dass
Art. 82 DSGVO keine Verweisung auf das Recht der Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union enthalt und in der gesamten Union eine autonome und einheitliche
Auslegung erfahren muss. Gleichwohl kénnten angesichts womaoglich in der Pra-
xis unterschiedlich hoher Entschadigungsbetrage in den Mitgliedstaaten in ver-
gleichbaren Fallen bei der Hohe eines immateriellen Schadenersatzes Gesichts-
punkte der Aquivalenz zu berlicksichtigen sein (vgl. insoweit auch zur Befugnis
der Mitgliedstaaten, entsprechende Kriterien zur Staatshaftung fiir Schéaden, die
Einzelnen durch Versté3e gegen das Unionsrecht verursacht werden, zu bestim-
men: ua. EuGH 5. Mérz 1996 - C-46/93 und C-48/93, EU.C:1996:79 - [Brasserie
du pécheur und Factortame] Rn. 67; 19. November 1991 - C-6/90 und C-9/90,
EU:C:1991:428 - [Francovich ua.] Rn. 42 f.).
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7. Zur sechsten Frage

Mit seiner sechsten Vorlagefrage, die der flinften Vorlagefrage im Vorab-
entscheidungsersuchen - C-667/21- des Senats (BAG 26. August 2021
-8 AZR 253/20 (A) - Rn. 38 ff.) entspricht, mochte der Senat wissen, ob es bei
der Bemessung der Hohe des zu ersetzenden immateriellen Schadens auf der
Grundlage von Art. 82 Abs. 1 DSGVO auf den Grad des Verschuldens des Ver-
antwortlichen (bzw. Auftragsverarbeiters) ankommt. In diesem Zusammenhang
ist insbesondere fraglich, ob ein nicht vorliegendes oder geringes Verschulden
auf Seiten des Verantwortlichen (bzw. Auftragsverarbeiters) zu dessen Gunsten

berucksichtigt werden darf.

Diese Frage stellt sich fur den Senat insbesondere vor dem Hintergrund
des deutschen Zivilrechts, in dem es neben verschuldensunabhangigen Haf-
tungstatbestanden auch verschuldensabhangige gibt, wobei das Verschulden im
nationalen allgemeinen Schuldrecht mit ,Vertretenmissen® bezeichnet wird. In-
soweit ist in § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB geregelt, dass der Schuldner in der Regel
Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten hat, wenn nicht eine strengere oder mil-
dere Haftung bestimmt ist. Warde fur Art. 82 Abs. 1 DSGVO ahnliches gelten,
musste fur eine Haftung zu dem blof3en Verstol3 gegen die DSGVO etwas Wei-
teres hinzutreten, namlich die subjektive Vorwerfbarkeit wegen Vorsatz oder
Fahrlassigkeit. Der Senat nimmt allerdings an, dass die Haftung des Verantwort-
lichen (bzw. Auftragsverarbeiters) nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO verschuldensun-
abhangig ist, also diese Bestimmung die Haftung des Urhebers eines Verstolies
keineswegs vom Vorliegen oder dem Nachweis eines Verschuldens abhangig
macht (vgl. zu anderen Bereichen des Unionsrechts etwa: EuGH 22. April 1997
- C-180/95, EU:C:1997:208 - [Draehmpaehl] Rn. 17; 8. November 1990
- C-177/88, EU:C:1990:383 - [Dekker] Rn. 22). Wie unter Rn. 35 ausgefuhrt, geht
der Senat davon aus, dass bereits die Verletzung der DSGVO als solche fur ei-
nen Anspruch nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO ausreicht.

SchlieBlich ist der Senat der Auffassung, dass sich insoweit aus Art. 82
Abs. 3 DSGVO nichts Abweichendes ergibt. Die darin enthaltene Bestimmung,

wonach bei Nachweis der Nichtverantwortlichkeit fir den Umstand, durch den
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der Schaden eingetreten ist, eine Befreiung von der Haftung eintritt, betrifft nach
Auffassung des Senats nicht das Verschulden im Sinne eines ,Vertretenmus-
sens”. Art. 82 Abs. 3 DSGVO betrifft vielmehr lediglich die Frage nach einer ,Be-
teiligung” (iSv.: ,beteiligt” oder ,nicht beteiligt®) - etwa in von aul3en schwer durch-
schaubaren Datenverarbeitungszusammenhangen mit mehreren potentiellen
Beteiligten - bzw. die Frage nach der Urheberschaft iSd. Kausalitat. Letzteres
kann beispielsweise anzunehmen sein, wenn der haftungsbegrindende Um-
stand auf einem unzulassigen Zugriff eines Dritten beruht, der trotz aller gebote-
nen Sicherheitsmallnahmen Erfolg hatte (D&ubler in Dé&ubler/Wedde/
Weichert/Sommer EU-DSGVO und BDSG 2. Aufl. DSGVO Art. 82 Rn. 24 mwN).

Schlewing Winter Pulz

Leitz Felderhoff
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