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Einleitung

Mit dem Beichtgeheimnis als wohl erste ,,datenschutzrechtliche* Verbiirgung
steht die (katholische) Kirche am Beginn der fortwahrenden Entwicklung des Da-
tenschutzrechts. Unter stets wachsendem europaischem Einfluss hat mit Inkraft-
treten der Datenschutz-Grundverordnung? (,,DS-GVO*) am 25.5.2016 und Gel-
tung seit dem 25.5.2018 der Datenschutz im Bereich der Europdischen Union
(,,EU* oder ,,Union*) seinen vorlaufigen Hohepunkt gefunden.

Die Gesetzgebungskompetenz der verfassten Kirchen im Bereich des Daten-
schutzes wurde die meiste Zeit im Wesentlichem im bilateralen Verhéltnis zwi-
schen Staat und Kirche diskutiert. Dass auch unionsrechtliche Gesetzgebung ei-
nen Einfluss auf das Datenschutzrecht hat, wurde spatestens seit der Richtlinie
95/46/EG? (,,Datenschutzrichtlinie) ebenfalls beriicksichtigt.® Seitdem hat der
Einfluss der Unionsgesetzgebung erheblich an Bedeutung gewonnen. Die Kir-
chen finden sich nunmehr zur Begriindung eigener Gesetzgebungskompetenz im
Bereich des Datenschutzes in einem trilateralen Verhéltnis wieder. Neben das in-
nerstaatliche Verhaltnis zwischen Staat und Kirche tritt das Unionsrecht sowohl
auf Primar- als auch auf Sekundérrechtsebene. Primarrechtlich gewahrt zundchst
Art. 16 Abs. 2 AEUV dem Européischen Parlament und dem Rat eine daten-
schutzrechtliche Gesetzgebungskompetenz. Auch die kirchliche Datenschutzge-
setzgebung findet unionsrechtliche Anknlpfungspunkte, grundlegend zunéchst in
Art. 17 Abs. 1 AEUV. Hiernach achtet die Union ,,den Status, den Kirchen und
religidse Vereinigungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren
Rechtsvorschriften genieBen, und beeintrachtigt ihn nicht. Konkret erlaubt Art.
91 DS-GVO sekundérrechtlich die Anwendung kirchlicher Datenschutzregeln,
auf dessen Voraussetzungen und Rechtsfolgen einzugehen sein wird.,

Die offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften, namentlich die Evangeli-
sche Kirche und die Katholische Kirche, haben auf die hiermit einhergehenden

1Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016

zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien

Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung)

2 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum
Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr.

3 Vgl. Germann ZevKR 2003 (48), 446, 469.



Neuerungen reagiert und neue Datenschutzgesetze verabschiedet, welche beide
kurz vor Geltungsbeginn der DS-GVO am 24.5.2018 in Kraft getreten sind. Die
Evangelische Kirche Deutschland (,,EKD*) novellierte umfassend das DSG-
EKD*. Im Bereich der Katholischen Kirche wurde die KDO® von dem KDG?® ab-
gelost.

Eben diese Entwicklungen sind Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Ziel ist
eine Analyse der datenschutzrechtlichen Situation sowohl im Bereich der Evan-
gelischen also auch der Katholischen Kirche, wobei speziell der Bereich des Be-
schaftigtendatenschutzes im Fokus steht.

Im ersten Teil soll auf das dem kirchlichen Datenschutzrecht zugrundeliegende
Normgefuige und die sich darauf ergebende Hierarchie eingegangen werden. Der
Fokus liegt hierbei auf der durch die Lissabonner Vertrage und die DS-GVO ver-
anderte kompetenzrechtliche Situation.

AnschlieRend ist im zweiten Teil auf die innerstaatliche Stellung der Kirchen
im Bereich des Datenschutzrechts einzugehen und inwieweit sich aus den unions-
rechtlichen Entwicklungen Anderungen fr diese ergeben.

Der dritte Teil befasst sich dann mit den inhaltlichen Anforderungen an kirch-
liche Datenschutzgesetze. Insbesondere wird neben den allgemeinen Anwen-
dungsvoraussetzungen des Art. 91 Abs. 1 DS-GVO auch auf die Datenschutzauf-
sicht nach Art. 91 Abs. 2 DS-GVO einzugehen sein.

Der vierte Teil der Arbeit beschaftigt sich mit den Regelungen des DSG-EKD
und KDG zum Beschéftigtendatenschutz. Hierfur wird zunédchst auf die Anforde-
rungen der einschlagigen Offnungsklausel, Art. 88 DS-GVO, eingegangen und

4 Kirchengesetz (iber den Datenschutz der Evangelischen Kirche in Deutschland vom 15. No-
vember 2017, in Kraft getreten nach 8 56 Abs. 1 S. 2 DSG-EKD am 24.5.2018. Das von der
EKD verabschiedete DSG-EKD hat keine unmittelbare Geltung in den einzelnen Gliedkirchen
und bedarf flr die Geltung in der einzelnen Gliedkirche der Umsetzung durch das jeweilige
Rechtsetzungsorgan.

® Anordnung uiber den kirchlichen Datenschutz.

® Gesetz liber den Kirchlichen Datenschutz in der Fassung des einstimmigen Beschlusses der
Vollversammlung des Verbandes der Di6zesen Deutschlands vom 20. November 2017, in Kraft
getreten nach 8 58 Abs. 1 KDG am 24.5.2018. Das von der Vollversammlung des Verbandes
der Di6zesen Deutschlands (,,VDD*) verabschiedete Gesetz hat keine unmittelbare Rechtswir-
kung in den einzelnen Didzesen und bedarf fiir die Geltung in der einzelnen Didzese jeweils
der Umsetzung durch den zustéandigen Bischof.
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nachfolgend das allgemeine Verhaltnis der Kirchengesetze zur DS-GVO analy-
siert, um sodann die einschlagigen und anwendbaren Regelungen im Beschéfti-
gungskontext zu untersuchen. Dabei soll stets das Konkurrenzverhéltnis zur DS-
GVO im Blick behalten und auf etwaige unionsrechtliche Bedenken Kirchlicher
Regelungen eingegangen werden. AbschlieRend sollen die wesentlichen Uber-
einstimmungen und Abweichungen der jeweiligen kirchlichen Regelungen zum
weltlichen Beschéftigtendatenschutz dargestellt werden.



Teil 1 — Datenschutzrechtliche Gesetzgebungskompetenz der EU

Die Diskussion der Gesetzgebungskompetenz der 6ffentlich-rechtlichen Reli-
gionsgemeinschaften im Bereich Datenschutz wird regelméliig im Rahmen des in
Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV garantierten Selbstbestimmungsrechts
geflhrt. Seit Verabschiedung der Lissaboner Vertrage liegt nach Art. 16 Abs. 2
AEUV die datenschutzrechtliche Gesetzgebungskompetenz nunmehr bei der EU.
Dieser muss daher nunmehr den Ausgangspunkt der Gesetzgebungskompetenz
bilden.

Kapitel 1 — Ubertragung datenschutzrechtlicher Gesetzgebungskom-
petenz zugunsten der EU

Auf Unionsebene gilt nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 EUV das Prinzip der begrenzten
Einzelermé&chtigungen. Die EU kann demnach nur in den Bereichen rechtsetzend
tatig werden, in denen ihr die Mitgliedstaaten die Zustandigkeit Ubertragen ha-
ben.” Soweit der Unionsgesetzgeber von seiner Kompetenz Gebrauch macht, ver-
lieren die Mitgliedstaaten ihre Gesetzgebungskompetenz. Auf das innerstaatliche
Kompetenzverhéltnis wird hierdurch grundsatzlich kein Einfluss genommen. Da-
bei kann innerstaatlich jedoch nur dann eine Kompetenzentscheidung getroffen
werden, wenn tberhaupt eine mitgliedstaatliche Kompetenz besteht.

Fur den Bereich des Datenschutzes stellt Art. 16 Abs. 2 AEUV die Kompetenz-
grundlage zugunsten der EU zum Erlass von Sekundérrecht dar. Umstritten ist,
ob hiervon lediglich die Datenverarbeitung durch 6ffentliche Stellen® oder auch
durch nichtoffentliche Stellen® umfasst ist.

Bruhann verweist primér auf die Entstehungsgeschichte des Art. 16 AEUV.
Bereits vor Inkrafttreten der Lissabonner Vertrage wurde die datenschutzrechtli-
che Kompetenz der Union aus dem heute Art. 114 AEUV entsprechenden Art. 95
EGV abgeleitet. Die hierauf fulende Richtlinie 95/46/EG umfasse die Datenver-

" Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 5 AEUV, Rn. 6

8 So Schroder, in: Streinz, EUV, AEUV, Art. 16 AEUV, Rn. 9; Klement, JZ 2017, 161, 164.

® So Briihann in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Art. 16 AEUV,
Rn. 68.
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arbeitung von sowohl 6ffentlichen als auch nichtoffentlichen Stellen. Eine Kom-
petenzbeschneidung sollte mit der Einflihrung von Art. 16 Abs. 2 AEUV jedoch
nicht einhergehen.

Die Gegenauffassung®® verweist dagegen darauf, dass eine umfassende Kom-
petenz der Union auch durch eine Subsumtion der Verarbeitung durch nichtof-
fentliche Stellen unter den Freiverkehr erreicht werden kénne. Im Ergebnis sei
eine gedankliche Zweiteilung der Datenverarbeitung in Art. 16 Abs. 2 S. 1 AEUV
— durch die separate Aufzahlung der Verarbeitung durch Organe und Einrichtun-
gen der Union sowie der Mitgliedstaaten auf der einen und des freien Datenver-
kehrs auf der anderen Seite — erkennbar.

Uberzeugender scheint die Subsumtion der Kompetenz zur datenschutzrechtli-
chen Regelung bzgl. der Verarbeitung durch Private unter den Begriff des freien
Datenverkehrs. Andernfalls wére die ausdriickliche Trennung zwischen den Or-
ganen der EU und den Mitgliedstaaten als hoheitliche Verarbeiter und der Nen-
nung des ,,freien* Datenverkehr als Ausdruck nicht hoheitlicher, grundrechtsge-
bundener Verarbeitung ohne eigenstandige Bedeutung.

Im Ergebnis unumstritten ist, dass der Union eine vollumféngliche Kompetenz
im Bereich des Datenschutzes zukommt. Ob eine vollumféangliche Kompetenz der
Union im Bereich des Datenschutzes erst durch die Normierung des freien Daten-
verkehrs oder bereits durch historische Auslegung von Art. 16 Abs. 2 AEUV er-
reicht wird, spielt fir das Ergebnis, dass der EU eine solche zukommt, keine
Rolle. Soweit von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht wird, sind mitgliedstaat-
liche Regelungen nicht (mehr) anwendbar.

Durch die Verabschiedung der Lissabonner Vertrdge gab die Bundesrepublik
Deutschland seine Gesetzgebungskompetenz im Bereich Datenschutz damit
grundsatzlich an die EU ab. Diese hat durch die zun&chst auch unter EUV und
AEUV weitergeltende Datenschutzrichtlinie 95/45/EG und der seit 25.5.2018 gel-
tenden DS-GVO von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht. Damit héngt die
Madoglichkeit zur datenschutzrechtlichen Gesetzgebung der Mitgliedstaaten von
der ,,Erlaubnis‘ der EU ab.

10 schroder, in: Streinz, EUV, AEUV, Art. 16 AEUV, Rn. 9.



Kapitel 2 — Verbleibende mitgliedstaatliche Kompetenz eigener Da-
tenschutzgesetzgebung

Die EU hat mit der DS-GVO ein umfassendes Regelwerk geschaffen. Dennoch
ermoglicht diese den Mitgliedstaaten durch Offnungsklauseln, konkretere Best-
immungen zu Teilbereichen zu treffen.!! Art. 88 DS-GVO etwa erlaubt den Mit-
gliedstaaten ,,durch Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen spe-
zifischere Vorschriften zur Gewahrleistung des Schutzes der Rechte und Freihei-
ten hinsichtlich der Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Be-
schéftigungskontext* vorzusehen.

Beim Ausfillen dieser Gestaltungsspielraume stellt sich die Frage der anzu-
wendenden Grundrechtsebene. In dem hier gegebenen Mehrebenensystem kom-
men nationale Grundrechte, die Unionsgrundrechte aus der Grundrechtecharta
(GRCh) sowie solche aus der EMRK in Betracht.!?

Bei der Durchfiihrung von Unionsrecht, also der unmittelbaren Anwendung der
DS-GVO, sind die Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte gebunden, Art. 51
Abs. 1 S. 1 GRCh.2 Aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts bleibt hierbei kein
Raum fiir die nationalen Grundrechte.!4

Umstritten ist, ob Unionsgrundrechte auch im Rahmen der Offnungsklauseln
anzuwenden sind. Lasst das Unionsrecht dem nationalen Gesetzgeber einen Um-
setzungsspielraum, ist dieser nach dem BVerfG ,,grundgesetzkonform auszufiil-
len, wenn die Grundrechte nicht bereits durch Unionsrecht vollstindig determi-
niert sind.*> Ob dies bei der Offnungsklausel des Art. 88 DS-GVO der Fall ist, ist
bereits fraglich. Art. 88 Abs. 2 DS-GVO normiert deutliche Vorgaben an die mit-
gliedstaatlichen Regelungen zum Beschiftigtendatenschutz. So miissen diese ,,ge-
eignete und besondere Malinahmen zur Wahrung der menschlichen Wirde, der
berechtigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person* umfassen.®

11 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 501.

12 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 503.

13 Kingreen, Jura 2014, 295, 301

14 Thym, NVwZ 2013, 889, 891 f.; Hufen, Staatsrecht 11, § 4, Rn. 11.

15 BVerfG v. 19.7.2011 - 1 BVR 1916/09, Rn. 88.

16 Eine Determinierung der Grundrechte durch die Offnungsklausel des Art. 85 DS-GVO ab-
lehnend Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 504 mit der Begriindung, dass bereits keine vollum-
fangliche Kompetenz der EU im Bereich des Rechts auf Freiheit der MeinungsaufRerung und
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Der EuGH hat dagegen in Bezug auf die Datenschutzrichtlinie ausgefuhrt, dass
der nationale Gesetzgeber sich nicht auf eine Auslegung der Richtlinie stiitzen
darf, ,,die mit den durch die Gemeinschaftsrechtsordnung geschiitzten Grundrech-
ten oder den anderen allgemeinen Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts, wie dem
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, kollidiert.“” Der EUGH geht somit davon
aus, dass der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung unionsrechtlich gegebener
Spielraume die Unionsgrundrechte zu beachten hat.8

Die DS-GVO dient nach Erwagungsgrund 1*° und 22° dem Schutz der Unions-
grundrechte aus Art. 16 AEUV und Art. 8 GRCh. Dabei sind die Ziele der nun-
mehr abgel6sten Datenschutzrichtlinie?* nach Erwagungsgrund 9 zur DS-GVO?
weiterhin auch fiir die DS-GVO gliltig. Ziel des européischen Datenschutzrechts
ist entsprechend Art. 1 Abs. 1 RL 95/46/EG der ,,Schutz der Grundrechte und

der Informationsfreiheit besteht. Insoweit ist diese Argumentation auf den Beschaftigtendaten-
schutz nicht Gbertragbar.

' EuGH v. 6.11.2003 - C-101/01, Rn. 87.

18 S auch Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 505.

19 Der Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten ist ein
Grundrecht. GemaR Artikel 8 Absatz 1 der Charta der Grundrechte der Européischen Union
(im Folgenden ,,Charta®) sowie Artikel 16 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union (AEUV) hat jede Person das Recht auf Schutz der sie betreffenden perso-
nenbezogenen Daten.*

20 Die Grundsitze und Vorschriften zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
ihrer personenbezogenen Daten sollten gewéhrleisten, dass ihre Grundrechte und Grundfreihei-
ten und insbesondere ihr Recht auf Schutz personenbezogener Daten ungeachtet ihrer Staats-
angehorigkeit oder ihres Aufenthaltsorts gewahrt bleiben. Diese Verordnung soll zur Vollen-
dung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts und einer Wirtschaftsunion, zum
wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt, zur Starkung und zum Zusammenwachsen der VVolks-
wirtschaften innerhalb des Binnenmarkts sowie zum Wohlergehen natirlicher Personen beitra-
gen.

21 Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24.10. 1995 zum
Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Verkehr, Aufhebung mit Wirkung zum 25.5.2018, Art. 94 Abs. 1 DS-GVO.

22 'Die Ziele und Grundsitze der Richtlinie 95/46/EG besitzen nach wie vor Giiltigkeit, doch
hat die Richtlinie nicht verhindern kdnnen, dass der Datenschutz in der Union unterschiedlich
gehandhabt wird, Rechtsunsicherheit besteht oder in der Offentlichkeit die Meinung weit ver-
breitet ist, dass erhebliche Risiken fiur den Schutz natirlicher Personen bestehen, insbesondere
im Zusammenhang mit der Benutzung des Internets. 2Unterschiede beim Schutzniveau fiir die
Rechte und Freiheiten von natirlichen Personen im Zusammenhang mit der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten in den Mitgliedstaaten, vor allem beim Recht auf Schutz dieser Daten,
kénnen den unionsweiten freien Verkehr solcher Daten behindern. Diese Unterschiede im
Schutzniveau kénnen daher ein Hemmnis fiir die unionsweite Ausiibung von Wirtschaftstatig-
keiten darstellen, den Wettbewerb verzerren und die Behérden an der Erfullung der ihnen nach
dem Unionsrecht obliegenden Pflichten hindern. “Sie erklaren sich aus den Unterschieden bei
der Umsetzung und Anwendung der Richtlinie 95/46/EG.*
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Grundfreiheiten und insbesondere [der] Schutz der Privatsphére nattrlicher Per-
sonen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten®. Erwédgungsgrund 1 zur
DS-GVO 2 stellt hierfir klar, dass der Schutz natiirlicher Personen bei der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten selbst ein (europdisches) Grundrecht dar-
stellt. Wenn mitgliedstaatliches Recht die durch die européische Regelung entste-
henden Offnungsklauseln ausfiillt und damit auch Unionsrecht als Grundlage hat,
muss auch dessen Schutzzweck, also die Konkretisierung des durch Unionsrecht
definierten Grundrechts auf Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten, flr die nationale Regelung gelten.

Waren im Rahmen der Offnungsklauseln nicht die Unionsgrundrechte das zu
schiitzende Rechtsgut, sondern lediglich das jeweilige entsprechende mitglied-
staatliche Schutzgut von Verfassungsrang — im Geltungsbereich des Grundgeset-
zes mithin das informationelle Selbstbestimmungsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG —, konnte der Prifungsmalistab innerhalb des Gesetzes diver-
gieren. Aufgrund der Kompetenzverteilung zwischen Unions- und nationalem
Gesetzgeber verstolit dies allein nicht gegen fundamentale Prinzipien, sofern die
nationale Gesetzgebungskompetenz eine originar eigene Kompetenz darstellt. So-
weit die Kompetenz aus dem Unionsrecht abgeleitet wird, wie es im Fall der ex-
pliziten Offnungsklauseln der Fall ist, wurde der Rahmen der Umsetzung jedoch
durch das Unionsrecht vorgegeben. Mit der primérrechtlichen Grundlage im Uni-
onsrecht muss auch das Grundrecht des Unionsrechts Anwendung finden.?

Abzulehnen ist zudem eine parallele Anwendung sowohl des mitgliedstaatli-
chen als auch des unionsrechtlichen Grundrechts. Der Unionsgesetzgeber hat in
seiner sekundéarrechtlichen Rechtsetzung eine Abwéagung zwischen widerstreiten-
den Grundrechtspositionen getroffen. Diese wirde durch die parallele Anwen-
dung zweier Grundrechtsebenen untergraben werden und zu Rechtsunsicherheit
fiihren.?> Auch im Rahmen der Offnungsklauseln ist daher das unionsrechtliche,
in Art. 8 Abs. 1 GRCh und Art. 16 Abs. 1 AEUV festgeschriebene Grundrecht
auf Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
das zu schitzende Rechtsgut. Dies gilt auch fir auf Art. 88 DS-GVO basierende
Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz.

23 Sjehe FuRnote 109.
24 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 506.
25 Albrecht/Janson, CR 2016, 500, 505.



Wirde ein datenschutzrechtlicher Sachverhalt dagegen von nationalem Recht
erfasst werden, jedoch nicht von Unionsrecht, hat die EU insoweit ihre Kompe-
tenz nicht ausgeubt. Insoweit kann auch allein das mitgliedstaatliche Verfassungs-
recht anzuwenden sein kann.

Kapitel 3 — Einfluss des Unionsrechts auf die Stellung der Kirchen

Da die EU nach Art. 17 Abs. 1 AEUV den Status der Kirchen achtet und nicht
beeintrachtigt, stellt sich die Frage, welchen Einfluss die Verlagerung der Gesetz-
gebungskompetenz auf die EU auf das datenschutzspezifische Kirchenrecht hat.
Inwiefern sich die Kompetenzfragen zwischen EU und Mitgliedstaat auf die in-
nerstaatliche Kompetenz der Kirche auswirken, hdngt maligeblich von Art. 17
AEUV ab. Sollte etwa durch diesen ein status quo erhalten bleiben, den Kirchen
ein besonderer Freiheitsraum oder subjektive Rechte zukommen oder gar Kir-
chenrecht normative Wirkung auf Unionsebene verliehen werden, kdnnte eine
Kompetenz der Kirchen im Bereich unionsrechtlicher Kompetenzen unabhéngig
von der innerstaatlichen Kompetenzverteilung durch Unionsrecht gegeben sein.

Entscheidend fir die Antwort ist zundchst die Rechtsnatur des Art. 17 Abs. 1
AEUV. Anschliellend ist auf den Statusbegriff und das Datenschutzrecht als Teil
dessen einzugehen sowie auf die Auswirkungen auf das innerstaatliche Verhaltnis
zwischen Staat und Kirche.

8§ 1 Rechtsnatur des Art. 17 AEUV

Seit Inkrafttreten der Lissabonner Vertrage (EUV und AEUYV) ist die Rechts-
natur des Art. 17 AEUV umstritten. Besondere Beachtung verdient hierbei die

Tatsache, dass die bis dato auf Unionsebene einzige erlassene sogenannte ,,Ams-
terdamer Kirchenerklirung*“%® in den Absatzen 1 und 2 des Art. 17 AEUV wort-

26 Der Schlussakte des Amsterdamer Vertrages vom 2.10.1997, der am 1.5.1999 in Kraft trat,
wurde nun unter anderem auch folgende von allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union
angenommene "Erklarung zum Status der Kirchen und weltanschaulichen Gemeinschaften” an-
gefligt: "Die Europdische Union achtet den Status, den Kirchen und religidse Vereinigungen
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gleich Ubernommen und zusatzlich um den Abs. 3 erganzt wurde. Indem der Uni-
onsgesetzgeber die Erklarung als Primarrecht normierte, starkte er formal die Stel-
lung der Kirchen innerhalb der EU. Welche rechtliche Position den Kirchen kon-
kret eingerdumt werden sollte, ist damit allerdings nicht geklart.

I. Art. 17 AEUV als Negativkompetenz

Classen?’ etwa sieht in Art. 17 AEUV eine Negativkompetenz, quasi eine
Selbstbeschrankung der EU betreffend den Status der Religionsgemeinschaften.
Damit einher gehe eine zumindest begrenzte Bereichsausnahme?® zum Schutz der
nationalen Kompetenzen?®. Demnach durften durch unionsrechtliche Vorschrif-
ten die statusbezogenen Freirdume der Kirchen, die ihnen in den Mitgliedstaaten
zustehen, weder eingeschrankt noch erweitert werden.*® Entsprechend werde
durch Art. 17 AEUV den Kirchen kein besonderer Freiheitsraum zugewiesen,
sondern das innerstaatliche Verhéltnis von Kirche und Staat und damit schluss-
endlich die innerstaatliche Identitat gewahrt.3! Insoweit sei Art. 17 AEUV eine
,begrenzte Bereichsausnahme™ des Unionsrechts.®> Ahnlich sehen Thii-
sing/Mathy in Art. 17 AEUV eine Garantie der Union zur Neutralitat gegentiber
der mitgliedstaatlichen Gestaltung der innerstaatlichen Beziehung zwischen Reli-
gions- bzw. Weltanschauungsgemeinschaft und Mitgliedstaat.3?

oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genief3en, und be-
eintrachtigt ihn nicht. Die Européische Union achtet den Status von weltanschaulichen Gemein-
schaften in gleicher Weise."

27 Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 17 AEUV,
Rn. 3; ders. ZevKR 2016 (61), 333, 334.

28 Classen in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 17 AEUV,
Rn. 3.

2% Triebel, ZevKR 2004 (49), 644, 646.

%0 Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 17 AEUV,
Rn. 3.

31 Classen, ZevKR 2016 (61), 333, 335 mit Verweis auf die Gefahr der Angleichung der Un-
terschiede im Religionsrecht innerhalb der einzelnen Mitgliedstaaten durch die Judikatur des
EGMR.

32 Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 17 AEUV,
Rn. 3.

% Thiising/Mathy, BB 2018, 2805, 2807.
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I1.  Keine Verleihung subjektiver Rechte der Kirchen auf Unionsebene

Weitestgehend verneint wird dagegen, dass durch Art. 17 AEUV den Religi-
onsgemeinschaften justiziable subjektive Rechte zukommen konnten.3* Konse-
quenz dessen waére, dass kirchliche Normen auf Unionsebene normative Wirkung
entfalten wirden.

[1l.  Art. 17 AEUV als objektive Grundsatzbestimmung

Ebenfalls vertreten wird, dass Art. 17 AEUV den Kirchen zwar keine subjekti-
ven Rechte verleihe, sich hieraus jedoch eine objektivrechtliche Pflicht ,,zur Be-
ricksichtigung der besonderen Belange der Kirchen und weltanschaulichen Ge-
meinschaften® ergebe.® Dies entspricht im Ergebnis wohl der Auffassung von
Kraus, wonach die Wahrung des Status ein rechtlich geschiitztes Interesse der
Kirchen darstelle, ohne dass Art. 17 AEUV ein originar grundrechtlicher, justizi-
abler Charakter zukomme.%

V. Stellungnahme

Nach Erwagungsgrund 165 achtet die DS-GVO ,,[im] Einklang mit [Art.] 17
AEUV [...] den Status, den Kirchen und religiose Vereinigungen oder Gemein-
schaften in den Mitgliedstaaten nach deren bestehenden verfassungsrechtlichen
Vorschriften genieBen, und beeintrachtigt ihn nicht. Die DS-GVO und ihre Er-
wagungsgriinde konnen daher als sekundarrechtliche Auslegungshilfe des Art. 17
AEUV herangezogen werden. Aus dem Beispiel des Art. 91 DS-GVO ergibt sich,
dass der Unionsgesetzgeber von einer materiellen Anwendbarkeit unionsrechtli-
cher Regelungen auf den kirchlichen Bereich ausgeht. Wendet nach Art. 91 Abs.
1 DS-GVO ,,eine Kirche oder eine religiose Vereinigung oder Gemeinschaft in
einem Mitgliedstaat zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Verordnung umfas-
sende Regeln zum Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung an, so dirfen

% Etwa Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 17; Folz, in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 17 AEUV, Rn. 2; Streinz, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 4.

3 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 4.

3 Kraus, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Art. 17, Rn. 2..
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diese Regeln weiter angewandt werden®. Dieses Zugestiandnis ware andernfalls
bedeutungslos. Aus Art. 17 AEUV folgt daher kein Entzug aus dem Anwendungs-
bereich des Unionsrechts.®” Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts gilt auch
fir Regelungen, die das Verhaltnis Staat-Kirche betreffen, so dass nationale Be-
reichsausnahmen auf EU-Ebene nicht pauschal tibertragen werden kénnen.3® Mit
Blick auf das Kompetenz-Verhaltnis zwischen Union und Mitgliedstaat und der
Kompetenzableitung der Kirchen in grundrechtsrelevanten Angelegenheiten ist
das konsequent. Eine Negativkompetenz in dem Sinne, dass auf mitgliedstaatliche
Regelungen die Kompetenzen der Kirchen betreffend keinerlei Einfluss besteht,
scheidet demnach aus.

Weitere Konsequenz aus der Rechtsprechung des EuGH ist, dass Art. 17
AEUV keine materielle Bereichsausnahme darstellt. Vielmehr stellt der EuGH
sogar klar, dass Art. 17 AEUV keine Ausnahme von der materiellen Geltung des
Unionsrechts normiert.®® Auch die volle gerichtliche Uberpriifbarkeit* ist fiir den
Zweck eines effektiven Rechtsschutzes konsequent. Auch insoweit kann die
Frage der Regelungskompetenz der Kirchen allein die formale Stellung betreffen.
Es steht der EU weiterhin frei, materielle VVorgaben zu machen, soweit ihr die
primare Gesetzgebungskompetenz zusteht, wie im Bereich des Datenschutzrechts
der Fall ist.

Dagegen bringe Art. 17 AEUV die ,,Neutralitdt der Union demgegeniiber, wie
die Mitgliedstaaten ihre Beziehungen zu den Kirchen und religitsen Vereinigun-
gen oder Gemeinschaften gestalten, zum Ausdruck, so der EUGH.*! Die damit
einhergehende Achtung innerstaatlicher Verhéltnisse kann durchaus als ,,be-
grenzte Bereichsausnahme® bezeichnet werden. Auch ergibt sich nichts anderes
aus dem Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung nach Art. 5 Abs. 2 EUV, da

8" EuGH v. 11.9.2018 — C-68/17, Rn. 48; EUGH v. 17.4.2018 — C-414/16, Rn. 58, jeweils mit
dem Verweis, dass Art. 17 AEUV nicht bewirken kénnen, dass unionsrechtliche Vorschriften
nicht einzuhalten seien.

% So Reichold, Selbstbestimmung der Kirche oder (nur) Tendenzschutz?, in: Religionsfreiheit
als Leitbild, S. 105, 110 zum Einfluss der EG-Richtlinien zum Mitbestimmungsrecht auf die
Bereichsausnahme des § 118 Abs. 2 BetrVVG.

39 Vgl. EuGH v. 17.04.2017, C-414/16, Rn. 50, wonach Kirchengesetze, die eine Ungleich-
behandlung nach der Religion unterscheiden, die VVoraussetzungen des Art. 4 Abs. 2 der EG-
Richtlinie 2000/78 erfiillen missen, und dies auch gerichtlich (durch weltliche Gerichte) tber-
prufbar sein muss.

40 Vgl. EuGH v. 17.04.2017, C-414/16, Rn. 58, wonach die Einhaltung der Richtlinien ,,einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle* unterliegen.

“1 EuGH v. 17.04.2017, C-414/16, Rn. 58.
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die EU keine Kompetenz innehat, innerstaatliche Kompetenzfragen zu klaren.
Ebenfalls liegt hierin kein Widerspruch zu der Ablehnung einer Negativkompe-
tenz, soweit ein Einfluss auf die Kompetenzverteilungsnormen abgelehnt wird.
Ein mittelbarer Einfluss liegt darin, dass innerstaatliche Kompetenzverteilungen
zwischen Staat und Religionsgemeinschaft keinen Anknipfungspunkt mehr fin-
den, wenn der Mitgliedstaat seine Rechtsetzungskompetenz aufgrund einer Kom-
petenzverteilung zugunsten der EU verloren hat.

Eine eigenstandige Bedeutung kommt Art. 17 AEUV zudem als objektive Wer-
tentscheidung zu, wonach die EU die Belange der Kirchen berticksichtigt, die ins-
besondere in der Selbstverpflichtung zum Dialog in Abs. 3 zum Ausdruck kommt.
Wahrend mit der Verpflichtung zur Achtung und Nichtbeeintrachtigung der Ab-
sdtze 1 und 2 primér eine absolute Neutralitat der EU gegenliber dem Status der
Kirchen in den jeweiligen Mitgliedstaaten einhergeht, zeigt sich erst in Abs. 3,
dass die EU sich gegenlber den Kirchen nicht blind zeigt. Aus einer Verpflich-
tung zum Dialog kénnen zwar keine justiziablen subjektiven*? Rechte oder gar
eine Geltung von Kirchenrecht auf Unionsebene abgeleitet werden. Durch die
hiermit einhergehende primarrechtlich verankerte Hervorhebung der Kirchen ge-
genuiber anderen Kontakten, Interessensverbanden und sonstigen Institutionen®
wird jedoch eine Wertschatzung seitens der EU gegenuber dem sozialen, kultu-
rellen Beitrag der Kirchen deutlich.*

§ 2 Datenschutz als Teil des unionsrechtlichen Status

Die Wertentscheidung und begrenzte Bereichsausnahme beziehen sich jeweils
auf den ,,Status* der Kirchen und Religionsgemeinschaften. Entsprechend soll
nachfolgend der im AEUV nicht weiter definierte Begriff des Status® untersucht
und anschliel’end das Datenschutzrecht als moglicher Teil des Status® subsumiert
werden.

42 Waldhoff verneint zumindest die Einklagbarkeit des Dialogs, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 19.

43 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art.17 AEUV, Rn. 14; Classen in Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 17 AEUV, Rn. 47; vgl. auch Waldhoff in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 19, der den Unterschied der offenen und trans-
parenten Gespréache zu den sonst informellen oder gar geheimen Gesprachen betont.

4 Waldhoff sieht hierin gar eine ,klare Absage an strikt-laizistische Modelle“, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 109.
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I.  Definition des Statusbegriffs

Unruh® definiert den Status als die Summe samtlicher Religionsgemeinschaf-
ten betreffenden nationalen Regelungen. In der Folge misste jede nationale, den
Kirchen besondere Rechte zusprechende Norm unionsrechtlich unangetastet blei-
ben.

Classen*® und Waldhoff*’ grenzen den Status vom Tétigkeitsbereich ab und be-
schreiben den Status als diejenigen Bereiche, die fiir das ,,institutionelle Arrange-
ment zwischen Staat und Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften® rele-
vant sind. Davon umfasst seien primar die rechtliche Verfassung und Organisati-
onsstruktur, ferner die Beziehungen der Kirchen zum Staat.*® Damit wére auch
das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen Teil des Status.*

Ahnlich wird der Status von Streinz*®° als das Verhéaltnis zwischen Staat und
Religion definiert, wobei er auf die unterschiedlichen nationalen Traditionen, na-
mentlich das Trennungsmodell, Staatskirchen und Kooperationsmodelle ver-
weist.

Weiter wird vertreten, dass, da Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV
das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen selbst unter Gesetzesvorbehalt stellten,
nicht jede einfachgesetzliche Ausformung dessen uneingeschrankter Teil der
Identitat der Religionsgemeinschaft sein konne.® Hierflir spreche auch die wort-
gleiche Ubernahme der Amsterdamer Kirchenerklarung.>? Andernfalls wiirde mit
Blick auf die Vielfalt der mitgliedstaatlichen Modelle zum Verhéltnis Staat und

4 Unruh, Religionsverfassungsrecht, Rn, 599 f.

%6 Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 17 AEUV,
Rn. 28 f.

" Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 12.

“8 Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 17 AEUV,
Rn. 29.

9 Thising/Fink-Jamann/v. Hoff, ZfA 2009, 153, 187.

50 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 9.

®1 Thiising/Fink-Jamann/v. Hoff, ZfA 2009, 153, 187; Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Européischen Union, Art. 17 AEUV, Rn. 10.

52 Thiising/Fink-Jamann/v. Hoff, ZfA 2009, 153, 187.
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Kirche die Verwirklichung der Ziele der Europaischen Union gefahrdet.>® Ent-
sprechend wirde Art. 17 AEUV lediglich die Kompetenzverteilung von Art. 5
Abs. 3 EUV bekréftigen.>

I1.  Stellungnahme

Zu Recht widerspricht Classen® der Auffassung von Unruh mit Verweis auf
die eigenstandige Bedeutung des Statusbegriffs. Dass der Status auch nach Auf-
fassung des europdischen Gesetzgebers nicht die Summe samtlicher die Kirchen
betreffenden Rechtsnormen umfassen soll, zeigt sich anhand des auf die Kirchen
bezugnehmenden Sekundéarrechts. Andernfalls wére etwa die Aufnahme von Aurt.
91 DS-GVO uberflissig. Gleiches ergibt sich aus der EG-Richtlinie 2000/78, die
auch unter Art. 17 AEUV zweifelsfrei weiterhin anwendbar ist.®® Andernfalls
wére es dem européischen Gesetzgeber nicht mdglich, einen vergleichbaren
Grundrechtsschutz zu gewahren.

Zudem wird die Definition des Status als Summe aller die Religions- und Welt-
anschauungsgemeinschaften betreffenden nationalen Rechtsnormen der Bedeu-
tung und ,,Europdischen Idee* nicht gerecht. Nachdem die EWG, spiter die EG,
zundchst zur gegenseitigen Unterstiitzung wirtschaftlicher Interessen gegriindet
wurde, ist wesentlicher Auftrag der EU nunmehr nach Art. 3 Abs. 3 EUV die
Errichtung und Harmonisierung des Binnenmarktes bei gleichzeitiger Bewahrung
der nationalen und kulturellen Identitat der Mitgliedstaaten®’. Die Identitét eines
Staates ergibt sich jedoch gerade nicht aus der Summe einzelner Rechtsnormen.
Vielmehr ergibt sich die nationale religiose ldentitat eines Mitgliedstaates aus
dem grundsétzlichen Verhaltnis zwischen Staat und Kirche, ausgestaltet in der
Kompetenzverteilung, welche sich ber die Frage definiert, was nach Auffassung
des Mitgliedstaates Regelungsaufgabe der Kirche ist. Dieses Verhaltnis wird fir

%3 Thiising/Fink-Jamann/v. Hoff, ZfA 2009, 153, 187 m.w.N.

5 Thiising/Fink-Jamann/v. Hoff, ZfA 2009, 153, 187 m.w.N.

% Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 17 AEUV,
Rn. 28.

%6 vgl. EuGH v. 17.04.2017, C-414/16, Rn. 57, mit Verweis auf die dort in Bezug genommene
wortgleiche Erklarung Nr. 11 (sog. Amsterdamer Kirchenerklarung), deren Inhalt vom Richtli-
niengeber folglich berticksichtigt worden war.

57 Nach Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 4 wahrt die Union den Reichtum ihrer kulturellen und sprach-
lichen Vielfalt.
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den Geltungsbereich des Grundgesetzes grundlegend in Art. 140 GG i.V.m. 137
Abs. 3S.1WRYV geregelt, indem den Kirchen (bzw. Religions- und Weltanschau-
ungsgemeinschaften) das Recht zur Ordnung und Verwaltung der ,,eigenen An-
gelegenheiten®, welche durch die Kirchen nach Art. 4 Abs. 1, 2 GG anhand des
Selbstverstandnisses zu definieren sind, zugeschrieben wird.

Jedenfalls Teil des Status ist somit die innerstaatliche Kompetenzverteilung
zwischen Kirche und Mitgliedstaat. Dies umfasst jedoch nicht die einzelnen, ein-
fachgesetzlichen Regelungen. Vielmehr knlpft der Status an die Kompetenzver-
teilungsfunktion von Art. 5 Abs. 3 EUV an. So kann der Mitgliedstaat nach den
nationalen Vorschriften den Kirchen die Regelungskompetenz fuir einen selbst de-
finierten Bereich zusprechen.

Mit Blick auf Erwégungsgrund 165 — der erneut als Auslegungshilfe herange-
zogen werden kann — wird deutlich, dass die Beschrankung auf die Kompetenz-
verteilung zwischen Mitgliedstaat und Kirche zu kurzgefasst ist. Danach ergibt
sich der Status aus den ,,bestehenden verfassungsrechtlichen Vorschriften® des
Mitgliedstaates. Diese umfassen Uber die Kompetenzverteilung hinausgehende
Rechte. Etwa die Drittwirkung der Art. 4 Abs. 2, 3, 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs.
3 WRYV und die damit verbundene Beriicksichtigung des Selbstbestimmungs-
rechts bei der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen.

I11.  Konsequenz fir die kirchliche Gesetzgebungskompetenz

Ob die datenschutzspezifische Gesetzgebungskompetenz der Kirchen Teil des
Status ist, hangt damit mal3geblich von der innerstaatlichen Kompetenzverteilung
ab. Damit kniipft das Unionsrecht an das mitgliedstaatliche Verfassungsrecht an.
Der konkrete Schutzumfang bemisst sich nach den Begriffen ,,achten und nicht
beeintrachtigen®, auf die nachfolgend einzugehen sein wird.

§ 3 Achten und Nicht Beeintrachtigen

Die Ausgestaltung des Schutzumfangs hangt neben dessen Definition von der
Definition der Begriffe ,,achten* und ,,nicht beeintrachtigen* ab.
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I.  Definition der Begriffe ,,achten* und ,,nicht beeintrachtigen*

Die Definition von ,,achten* und ,,nicht beeintrachtigen ist eng mit der des
Status und der Rechtsnatur bzw. Zielsetzung des Art. 17 AEUV verknipft. Unge-
Klart scheint die Frage, ob mit der begrifflichen Dualitat auch zwei Bedeutungen
einhergehen oder diese zusammen zu lesen sind.

Eine Beeintrachtigung des Status liegt nach hier vertretener Auffassung dann
vor, wenn Unionsrecht in die innerstaatliche Kompetenzverteilung zwischen Staat
und Kirche eingreift. Nicht umfasst von dem Beeintrachtigungsverbot sind Kom-
petenzverlagerungen vom Mitgliedstaat auf die EU, wie es beim Datenschutz mit
Art. 16 Abs. 2 AEUV der Fall ist.

In Bezug auf die datenschutzrechtliche Gesetzgebungskompetenz spricht die
Entstehungsgeschichte des Art. 91 DS-GVO dafiir, dass sich das Beeintrachti-
gungsverbot darin duf3ert, dass die Selbstbestimmung der Kirchen im Bereich des
Datenschutzes durch die DS-GVO nicht weiter eingeschrankt werden sollte.*

Der erste Entwurf der Kommission®® sah in Art. 85 DS-GVO-E vor, dass Kir-
chen und Religionsgesellschaften eigene Regelungen weiter anwenden drfen,
wenn sie zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung bereits ,,umfassende
Regeln* anwenden. Gleichzeitig sollten diese eine ,,unabhingige Datenschutzauf-
sicht im Sinne des Kapitels VI einrichten. Das Parlament beantragte in seiner
legislativen EntschlieRung,®® den Begriff ,,umfassende® in ,,angemessene* zu in-
dern. Gleichzeitig sollte den Kirchen und Religionsgesellschaften anstelle einer
eigenen Datenschutzaufsicht die Vereinbarkeit mit der DS-GVO nach Art. 38 DS-
GVO-E bescheinigt werden. Hierdurch wiirde aus dem quantitativen Ansatz ein
qualitativer Anspruch. Der Mechanismus zur Prifung der Angemessenheit und
der Erteilung der ,,Vereinbarkeitsbescheinigung® blieb an dieser Stelle unklar. Er
dirfte allerdings mit einem weitaus grofieren Eingriff in die Selbstbestimmung
der Kirchen einhergegangen sein, als es im Falle einer kircheneigenen Daten-
schutzaufsicht der Fall ist.

%8 Ziegenhorn/von Aswege, KuR 2015, 198, 209 zu Art. 85 DS-GVO-E.

59 Entwurf der Datenschutz-Grundverordnung der EU-Kommission vom 25.01.2012

(1. Stand EU-DSGVO).

%0 |egislative EntschlieRung des Europaischen Parlaments vom 12.03.2014 (2. Stand EU-
DSGVO0), Anderungsantrag 197.
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Der Entwurf des Rates®® sah dann wiederum ,,jumfassende Regeln* und eine
eigene Datenschutzaufsicht vor, die erstmals ,,spezifischer Art“ sein kann. Dieser
Entwurf des Art. 85 DS-GVO-E bzw. Art. 91 DS-GVO hat sich schlussendlich
durchgesetzt.

Mit der Entscheidung fur ein zunéchst quantitatives Merkmal anstelle einer
qualitativen Voraussetzung und einer eigenen Datenschutzaufsicht ,,spezifischer
Art* wird den Kirchen eine moglichst weitgehende Selbstbestimmung im Bereich
des Datenschutzes eingeraumt.®?

Gleichzeitig wird durch Art. 91 DS-GVO nicht in das innerstaatliche Kompe-
tenzverhéltnis eingegriffen, da die innerstaatliche Kompetenz der Kirchen Vo-
raussetzung fur die Anwendbarkeit des Art. 91 DS-GVO ist. Das folgt neben Art.
17 AEUV auch aus Art. 91 DS-GVO selbst, da dieser dem Wortlaut nach zur
Voraussetzung macht, dass die Kirchen bereits bei Inkrafttreten der VVerordnung
eigene Regeln anwenden. Durch diese Ankntuipfung an den bereits vor Inkrafttre-
ten der Verordnung geltenden Zustand macht die Norm deutlich, dass aus ihr al-
lein keine kirchliche Kompetenz zur datenschutzrechtlichen Gesetzgebung folgen
kann. Entsprechend beeintréchtigt die DS-GVO nicht den Status der Kirchen.
Unschédlich ist hierbei, dass die DS-GVO den Kirchen vorschreibt, ihre Gesetze
an diese anzupassen. Hiervon betroffen ist eben nicht das innerstaatliche Kompe-
tenzverhéltnis, sondern das Verhéltnis zu Unionsrecht und dem europdischen
Grundrechtsschutz.

Il.  Abwdagungsdualitat auf unions- und mitgliedstaatlicher Ebene

Neben eventuellen Regelungskompetenzen gehen mit dem Status der Religi-
onsgemeinschaften in den unterschiedlichen Mitgliedstaaten teils weitere unter-

®1 Vorschlag des Rates der Europdischen Union vom 15.06.2015 fiir eine Verordnung des
Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung).

%2 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 12; Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht
der EU, Teil 9, Rn. 10.
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schiedliche Rechte einher. Dies ist abhdngig von dem jeweiligen staatskirchen-
rechtlichen Modell des Mitgliedstaates.®® So kommt etwa in Deutschland den
Kirchlichen Interessen bei der Abwagung mit anderen Grundrechten Dritter auf-
grund der nach Art. 4 Abs. 1, 2 GG vorbehaltlos gewahrleisteten korporativen
Religionsfreiheit ein ,,besonderes Gewicht zu.%* In anderen Mitgliedstaaten
kommt den Interessen der Kirchen kein zuséatzliches Gewicht zu.%®

Auf diese Unterschiede nimmt das Unionsrecht nach Art. 17 AEUV keinen
Einfluss. Vielmehr tiberlasst es die Abwégung und den Ausgleich zwischen kirch-
lichen Interessen und den Interessen Dritter dem mitgliedstaatlichen Recht.®® Die-
ser im Wege der praktischen Konkordanz herzustellende Ausgleich erhélt auch
auf Unionsebene Geltung. Hierdurch wird der Status der Kirchen geachtet.

Ebenso wird vertreten, dass das Unionsrecht selbst eine Abwagung im Sinne
der praktischen Konkordanz zwischen unionsrechtlichen Interessen und den Inte-
ressen der Kirchen vornimmt.%” Das ist in den Féllen zutreffend, in denen die EU
eine Gesetzgebungskompetenz innehat und Unionsgrundrechte betroffen sind.
Als Gesetzgeber hat die Union gegenlaufige Interessen zu abzuwégen. Im Falle
kirchlicher Interessen kann die Union keine umfassende selbststandige Abwa-
gung durchfthren, da das Gewicht kirchlicher Interessen anhand des Status und
damit mitgliedstaatlich zu definieren ist. Die Abwégung durch den EU-Gesetzge-
ber kann in diesen Féallen daher nur darin liegen, ob dem kirchlichen Interesse ein
zusatzliches Gewicht zukommt. Im Datenschutzrecht bedeutet dies, dass im Rah-
men der Abwégung, ob eine Datenverarbeitung gerechtfertigt ist,®® das Gewicht
der kirchlichen Interessen mitgliedstaatlich zu bestimmen ist. Jedoch hat der EU-

83 Trennungsmodell in Frankreich, Irland und den Niederlanden; Staatskirchen in Dénemark,
Finnland, Schweden und i.E. Griechenland; Kooperationsmodelle in Belgien, Deutschland, Lu-
xemburg, Osterreich, Portugal, Spanien und Italien, Aufzahlung bei Streinz, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 17, Rn. 9.

%4 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 85.

% In Frankreich und Belgien wurde beispielsweise kein Rechtfertigungsgrund fiir eine Un-
gleichbehandlung aufgrund der Religion nach Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG umgesetzt, Thi-
sing/Fink-Jamann/von Hoff, ZfA 2009, 153, 205 f.

% Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 17 AEUV,
Rn. 35.

o7 Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 13; Streinz, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 17, Rn. 8, 10; Kraus, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 17 AEUV,
Rn. 12 f.; Unruh, Religionsverfassungsrecht, Rn. 599; Weber, NVwZ 2011, 1485, 1487

%8 Aus Erwagungsgrund 4 zur DS-GVO folgt, dass die Verordnung dem Ausgleich verschie-
dener Grundrechte dient.
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Gesetzgeber durch eine eigene Abwagung die Entscheidung getroffen, dass die
Kirchen eine eigene Datenschutzaufsicht einrichten diirfen. Dies ware durch Art.
17 AEUV nicht zwingend gewesen. Die Union kann dieses Recht den Kirchen
nur dann zugestehen, wenn die Mitgliedstaaten eine so weitgehende Selbstbestim-
mung der Kirchen als Teil des Status anerkennen.

Die ,,Dualitat der Abwégung* schlief3t sich nicht gegenseitig aus. Es stellt kei-
nen Widerspruch dar, dass Unionsrecht einerseits eine eigene Abwagung vor-
nimmt und gleichzeitig eine Abwégung zwischen kirchlichen Interessen und wi-
derstreitenden Grundrechten Dritter auf mitgliedstaatlicher Ebene stattfindet.

8§ 4 Einfluss der unionsrechtlichen Erlaubnis kirchlicher Daten-
schutzregeln auf die innerstaatliche Stellung der Kirchen

Allein aus der grundsatzlichen Zuldssigkeit eigener datenschutzrechtlicher Re-
gelungen der Kirchen nach Unionsrecht folgt jedoch keine zwingende Kompetenz
der Kirchen. Es wurde bereits festgestellt, dass Art. 17 AEUV und Art. 91 DS-
GVO auf die innerstaatliche Kompetenzverteilung Bezug nehmen. Abhéngig da-
von, wer Adressat des Art. 91 DS-GVO ist, ist die Stellung der Kirchen auf Uni-
onsebene zu bewerten.

Die kirchenspezifische Regelung lasst die Kirchen und Religionsgemeinschaf-
ten nach Art. 91 Abs. 1 DS-GVO ihre bestehenden datenschutzrechtlichen Rege-
lungen weiter anwenden, sofern diese mit der DS-GVO in Einklang gebracht wer-
den. Nach Herbst®® spricht Art. 91 DS-GVO nicht die Religionsgemeinschaften,
sondern die Mitgliedstaaten selbst an. Dieses Verstandnis zugrunde gelegt, wird
das Verhaltnis zwischen Religionsgemeinschaft und Mitgliedstaat, sprich der Sta-
tus im Sinne des Art. 17 AEUV, auf Unionsebene allein durch die Mitgliedstaaten
festgelegt. Konsequent sieht Herbst in Art. 91 DS-GVO eine Offnungsklausel fiir
die Mitgliedstaaten, die Religionsgemeinschaften aus dem Anwendungsbereich
der DS-GVO herauszunehmen.’ Herbst argumentiert, der Adressat werde in der
Formulierung ,,in den Mitgliedstaaten® angedeutet. Der deutsche Gesetzgeber hat

% Herbst, in: Kuihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. (2017), Art. 91, Rn.
1.

" Herbst, in: Kuihling/Buchner, Datenschutz-Grundverordnung, 1. Aufl. (2017), Art. 91, Rn.
2.
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8 15 Abs. 4 BDSG a.F. bei der Novellierung 2018 nicht tibernommen. Sollte das
weltliche mitgliedstaatliche Datenschutzrecht nicht auf die Kirchen anwendbar
sein, habe der nationale Gesetzgeber von dieser Mdglichkeit wohl keinen Ge-
brauch gemacht.

Es erscheint zweifelhaft, dass Art. 91 DS-GVO eine Offnungsklausel zuguns-
ten der Mitgliedstaaten in der Form darstellen sollte, dass die Mitgliedstaaten,
freigel6st von dem innerstaatlichen Verhaltnis der Kirchen, diesen durch einfache
Willensaul3erung eine Kompetenz verleihen oder eben auch entziehen kénnen
sollten. Der Schwerpunkt des Satzes™ diirfte jedoch eher auf ,diirfen [...] weiter
angewendet werden® liegen. Adressat einer Regelung ist regelmaRig der Berech-
tigte oder Verpflichtete. Es obliegt entsprechend den Religionsgemeinschaften,
ihre Regelungen unter den Voraussetzungen von Art. 91 DS-GVO weiter anzu-
wenden, sofern sie dies bereits nach innerstaatlichem Recht tun. Dabei verleiht
Art. 91 DS-GVO den Religionsgemeinschaften keine zusatzlichen Rechte. Dies
folgt aus der Wertung des Art. 17 AEUV. Art. 91 DS-GVO soll lediglich das
innerstaatliche Kompetenzverhéltnis aufrechterhalten und nicht beeinflussen. Ei-
ner zusatzlichen Bestatigung dessen durch den weltlichen Gesetzgeber bedarf es
hierflr nicht. Musste der weltliche Gesetzgeber durch eine zusétzliche positive
Bestatigung der datenschutzrechtlichen Gesetzgebungskompetenz der Kirchen
diesen unionsrechtlich erst zur Geltung verhelfen, wiirde in unzuldssiger Weise in
den Status der Kirchen eingegriffen werden. Hierdurch wiirde eine Abhéngigkeit
der Kirchen von den jeweiligen Mitgliedstaaten geschaffen, die zuvor nicht be-
stand und dadurch in das innerstaatliche Verhéltnis zwischen Staat und Kirche
eingegriffen.

Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse Teil 1

Die Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Datenschutzrechts liegt sowohl fir
die Verarbeitung personenbezogener Daten durch offentliche als auch nichtof-
fentliche Stellen bei der EU. Mitgliedstaaten verlieren ihre Gesetzgebungskom-
petenz, soweit die EU von ihrer Kompetenz Gebrauch gemacht hat. Dies ist im

™t Wendet eine Kirche oder eine religidse Vereinigung oder Gemeinschaft in einem Mitglied-
staat zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Verordnung umfassende Regeln zum Schutz na-
tirlicher Personen bei der Verarbeitung an, so dirfen diese Regeln weiter angewandt werden,
sofern sie mit dieser Verordnung in Einklang gebracht werden., Art. 91 Abs. 1 DS-GVO.
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Bereich des Datenschutzes durch die DS-GVO der Fall. Eine innerstaatliche
Kompetenzverteilung ist nur moéglich, soweit der Mitgliedstaat eine eigene Ge-
setzgebungskompetenz innehat. Die DS-GVO gewahrt den Mitgliedstaaten durch
Offnungsklauseln bereichsspezifische Regelungskompetenzen. Sowohl bei der
Durchfiihrung von Unionsrecht als auch bei der Umsetzung der Offnungsklauseln
ist das anzuwendende Grundrecht dasjenige der DS-GVO, namentlich das Recht
der Betroffenen auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten.

Die Verlagerung der datenschutzspezifischen Gesetzgebungskompetenz auf die
EU beeintrachtigt nicht das innerstaatliche Verhaltnis zwischen Staat und Kirche.
Art. 17 AEUV und Art. 91 DS-GVO kntpfen fur die Anwendbarkeit kirchlicher
Datenschutzregeln an den Status der Kirchen in den jeweiligen Mitgliedstaaten
an. Der Status umfasst insbesondere die mitgliedstaatliche Kompetenzverteilung
zwischen Staat und Kirche. Entscheidend fir die kirchliche Gesetzgebungskom-
petenz ist, ob die Verwirklichung eines eigenen Datenschutzrechts Teil des Status
ist. Die EU achtet den Status der Kirchen unter anderem, indem sie auf die inner-
staatliche Kompetenzverteilung keinen Einfluss nimmt. Die EU gibt neben der
mitgliedstaatlichen Kompetenzverteilung quantitative VVorgaben fur Kirchenei-
gene Datenschutzregeln vor. Hierdurch nimmt sie eine eigene Abwagung zwi-
schen den Interessen der Kirchen an der Verarbeitung personenbezogener Daten
und den entgegenstehenden Interessen der Betroffenen vor, ohne den Kirchen auf
Unionsebene eine subjektive Rechtsposition im Sinne eines Anspruchs auf die
Anwendung eigener Datenschutzregeln einzuraumen.
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Teil 2 — Innerstaatliche Stellung der Kirchen

Voraussetzung fiir kircheneigene Datenschutzregeln ist unter Geltung der DS-
GVO, dass den Kirchen eine solche innerstaatliche Kompetenz zukommt. Art.
140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRYV bilden mit Art. 4 Abs. 1, 2 GG die Grund-
lagen kirchlicher Rechtsetzung,’ soweit es sich um eigene Angelegenheiten der
verfassten Kirchen handelt. Dartber hinaus kommt auch eine Verleihung der
Kompetenz durch den weltlichen Gesetzgeber in Betracht.

Kapitel 1 — Datenschutz als eigene Angelegenheit der Kirchen

Die Definition der eigenen Angelegenheiten durchlebte seit Inkrafttreten der
Norm viele Ansatze, von einer objektiven Festlegung durch den Staat und der
Lehre der Bereichsausnahme” hin zu einem vom Selbstbild der Religionsgemein-
schaft abhdngigen und damit subjektiv definierten Schutzbereich des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts.

8 1 Definition der eigenen Angelegenheiten

Art. 4 Abs. 1, 2 GG weist den Religionsgemeinschaften Freiheitsrdume zu. In
diesen ordnen und verwalten die Kirchen nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs.
3 WRYV ihre Angelegenheiten selbststandig innerhalb der Schranken des fir alle
geltenden Gesetzes.

I.  Rechtsprechung

In der Rechtsprechung hat sich das BVerfG in seiner ,,Chefarzt“-Entscheidung
vom 22.10.2014" eingehend mit den Voraussetzungen und der Reichweite des

72 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 33 m.w.N.; Hollerbach, Grundla-
gen des Staatkirchenrechts, in: HdbStKirchR Bd. 6, § 138, S. 471, Rn. 109 f.

3 Wohl zuriickgehend auf Ebers, Staat und Kirche, 1930, S. 258, 261 ff,, teilweise auch vom
BVerfG vertreten, etwa in BVerfG v. 17.2.1965 - 1 BvR 732/64 = BVerfGE 18, 385, 387;
BVerfG v. 21.9.1976 - 2 BVR 350/75 = BVerfGE 42, 312, 334.

4 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12 = BVerfGE 137, 273.-345.
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Selbstbestimmungsrechts der Kirchen auseinandergesetzt. Dem Urteil liegt zwar
eine arbeitsrechtliche Streitigkeit wegen einer Kindigung aufgrund der Verlet-
zung von seitens der katholischen Kirche formulierten Loyalitatsobliegenheiten
zugrunde. Dennoch kommt den dort beschriebenen Grundsétzen universelle Be-
deutung zu, so dass diese auf fiir die Frage, ob das Datenschutzrecht eine eigene
Angelegenheit der Kirchen darstellt, zugrunde zu legen sind.™

Danach enthalte Art. 4 Abs. 1, 2 GG ein umfassendes, einheitliches Grund-
recht’® und garantiere das Recht der korporativen Religionsfreiheit.”” Religiose
und weltanschauliche Vereinigungen gendssen ,,das Recht zu religidser oder welt-
anschaulicher Betatigung, zur Verkindigung des Glaubens, zur Verbreitung der

Weltanschauung sowie zur Pflege und Forderung des jeweiligen Bekenntnisses®.
8 Art. 4 Abs. 1, 2 GG bilde dabei mit Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV"

ein ,,organisches Ganzes*.%

Zudem folge aus Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1, 4, 137 Abs. 1 WRV, Atrt.
4 Abs. 1,2, Art. 3 Abs. 3 S. 1 und Art. 33 Abs. 2 GG ,.eine Pflicht des Staates zur
weltanschaulich-religiosen Neutralitat.8* Damit gehe jedoch keine strikte Tren-
nung einher. Vielmehr folge aus dem Gebot der Neutralitat eine Kooperation und
Zuordnung zwischen Kirche und Staat ,,auf der Basis grundrechtlicher Freiheit‘ 82
Die Pflicht zur Neutralitéat des Staates duf3ert sich dartiber hinaus in einem Bewer-
tungsverbot von Glaubenssatzen.® Dieser Grundsatz gelte fiir samtliche Bereiche
kirchlichen Wirkens.8 Ubertragen auf die Zusammenarbeit im Bereich der Lehre
und Bildung ist es dem Staat damit beispielsweise untersagt, die Lehrinhalte der

Kirchen zu bewerten.

Zudem folge aus dem Bewertungsverbot ein Regelungsverbot. Dem Staat fehle
die Einsicht und er verfiige ber keine geeigneten Kriterien, um religidse oder

> Nachfolgend wurden die dort umschriebenen Grunditze tibernommen in BVerfG v.
17.12.2014, 2 BvR 278/11; BVerwG v. 25.8.2015 — 1 B 40/15; BVerfG v. 9.5.2016 1 BvR
2202/13.

6 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 98.

" BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 83.

8 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 99.

" BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 90.

8 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 83.

81 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 86.

82 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 87.

8 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 88.

8 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 89.

24



weltanschauliche Fragen zu regeln.® , Die individuelle und korporative Freiheit,
das eigene Verhalten an den Lehren des Glaubens auszurichten und innerer Glau-
benstiberzeugung gemal zu handeln, wirde entleert, wenn der Staat bei hoheitli-
chen Malinahmen uneingeschrankt seine eigene Wertung zu Inhalt und Bedeu-
tung eines Glaubenssatzes an die Stelle derjenigen der verfassten Kirche setzen

und seine Entscheidungen auf dieser Grundlage treffen konnte. 8

Das in Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV garantierte Selbstbestim-
mungsrecht beinhalte daher konsequent auch die Moglichkeit eigener Rechtset-
zung im Bereich der eigenen Angelegenheiten. Das Selbstbestimmungsrecht um-
fasse ,,alle MaBnahmen, die der Sicherstellung der religiésen Dimension des Wir-
kens im Sinne kirchlichen Selbstverstandnisses [...] und der Wahrung der unmit-
telbaren Beziehung der Titigkeit zum kirchlichen Grundauftrag dienen“.®” Dies
gelte auch, wenn kirchliche Maflnahmen ,,in den weltlichen Bereich hineinwir-

ken*.%8

Dabei obliege die ,,Formulierung des kirchlichen Proprium [...] allein den Kir-
chen und ist als elementarer Bestandteil der korporativen Religionsfreiheit durch
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG verfassungsrechtlich geschiitzt.“%® Ob eine MaRnahme
den Schutz des Selbstbestimmungsrechts geniel3t, sei maRgeblich anhand des Be-
griffes ,,Religionsausiibung® zu wiirdigen. Dieser sei hierzu extensiv auszule-
gen.?® Ob ein bestimmtes Handeln der Glaubensiiberzeugung entspringt, ist dabei
durch die Kirche plausibel darzulegen.®

Entscheidend fiir den Inhalt des Selbstbestimmungsrechts ist demnach allein
das Selbstverstandnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft. Gleichzeitig knipft
das BVerfG die Anerkenntnis einer MaRRnahme als Teil des Selbstbestimmungs-
rechts an die ,,Religionsausibung™ als ,,zentralen Begriff*. Die Ausiibung stellt
eine Uberprufbare Handlung dar. Dabei formuliert das BVerfG eine Darlegungs-
last fiir die Kirchen, dass eine Handlung religios motiviert ist. Anhand dieses

8 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 89.

8 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 88.

87 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 95.

8 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 96.

8 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 101.

% BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 100.

%1 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 118 in Bezug auf die Begriindung von Loyali-

tatsobliegenheiten der Arbeitnehmer gegendiber kirchlichen Arbeitgebern.
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Malistabs obliegt es somit den Kirchen, theologisch zu begriinden, ob das Anwen-
den eigener Datenschutzregeln Teil des Selbstverstandnisses i.S.d. Art. 4 Abs. 1,
2 GG ist. Dabei sind die Kirchen hinsichtlich ihrer Rechtsetzung nicht auf den
innerkirchlichen Bereich beschrénkt. Das Selbstbestimmungsrecht der Kirchen ist
auch und insbesondere dann zu berticksichtigen, wenn kirchliche MaRnahmen
weltliche Wirkung haben. Dies ist etwa der Fall, wenn die Grundrechte von Kir-
chenmitgliedern oder Mitarbeitern betroffen sind.

Il. Literatur

In der Literatur besteht Einigkeit dartiber, dass das entscheidende Kriterium fiir
die Definition der eigenen Angelegenheiten das Selbstverstandnis der jeweiligen
Religionsgemeinschaft ist.%? Die Definition des privilegierten Rechtsbereichs ob-
liegt damit im Ergebnis den Religionsgesellschaften selbst.®® Eine selbststandige
Definition dessen, was Teil der Religionsausiibung ist, ist Konsequenz der in Art.
4 Abs. 1, 2 GG gewdhrleisteten Eigenstandigkeit der Religionsgemeinschaften.®
Rahmen des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts ist damit, was der Tatigkeit zur
Erfullung des nach ihrem Selbstverstandnis definierten Auftrags der Kirche dient.
Unschadlich ist, ob eine Angelegenheit nicht allein im innerkirchlichen Bereich
Wirkung entfaltet, sondern auch dariber hinaus die weltliche Rechtsordnung be-
rihren.®®

Ob eine Angelegenheit eine eigene ist, unterliegt der Darlegungs- und Beweis-
pflicht der Religionsgemeinschaften.®® Andernfalls wiirde die subjektive Bestim-
mung der eigenen Angelegenheiten zur Schaffung einer Kompetenz-Kompetenz

%2 \vgl. nur Korioth, in: Maunz/Diirig, GG Art. 140/137, Rn. 28; Germann in: BeckOK GG,
Art. 140, Rn. 33; Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 47 ff.; Hesse, Selbst-
bestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: HdbStR Bd. 1, § 17, S. 521,
542; Hollerbach, Grundlagen des Staatskirchenrechts, in: HdbStKirchR Bd. 6, § 138, S 471,
535, Rn. 116; Morlock, Selbstverstandnis, S. 437; Kéastner, JuS 1977, 715, 717, Fn. 38; Schatz-
schneider, Kirchenautonomie und Datenschutzrecht, S. 22; Das Selbstverstandnis der Kirchen
und Religionsgemeinschaften, S. 221.

% Korioth, in: Maunz/Diirig, GG Art. 140/137, Rn. 28; Germann in: BeckOK GG, Art. 140,
Rn. 33.

% Korioth, in: Maunz/Diirig, GG Art. 140/137, Rn. 28; Hesse, Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: HdbStR Bd. 1, § 17, S. 521, 541.

% Korioth, in: Maunz/Diirig, GG Art. 140/137, Rn. 29.

% Korioth, in: Maunz/Diirig, GG Art. 140/137, Rn. 29; Hesse, Selbstbestimmungsrecht der
Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: HdbStR Bd. 1, § 17, S. 521, 543.
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der Religionsgemeinschaften filhren.” Das bloRe Behaupten, die Regelung einer
Angelegenheit sei als Teil des Selbstbildes notwendig durch die Kirche zu regeln,
gendgt daher nicht. Hesse verlangt die ,,schliissige Darlegung® und ggf. die Be-
weisflihrung.®

[11.  Stellungnahme

Unterschiede zwischen Literatur und Rechtsprechung finden sich im Wesentli-
chen bei den Anforderungen an die Darlegungslast der theologischen Begriindung
einer MaRnahme. Eine bloRe Plausibilitatskontrolle dirfte den meisten Vertretern
der Literatur nicht ausreichend erscheinen. Zutreffend durfte die Hohe der Darle-
gungs- und Beweislast an die Grundrechtsintensitit der MaRnahme zu knlpfen
sein. Je schwerer ein Grundrechtseingriff durch eine kirchliche MaRnahme wiegt,
desto hoher sind die Anforderungen an die Begrundung der theologischen Rele-
vanz derselben. Diese Einordnung entspricht einer vorgelagerten Priifung der von
der Rechtsprechung vorgenommenen Abwégung zwischen dem betroffenen
Grundrecht und dem Selbstbestimmungsrecht der Kirche. Hierbei wird zunéchst
der Mal3stab der Abwéagung festgelegt, ohne das in der Verfassung angelegte und
vom BVerfG betonte ,,besondere Gewicht“ des Selbstbestimmungsrechts®® aus-
zuhebeln. Vielmehr muss zundchst die theologische Relevanz einer MaRnahme
bewiesen werden, bevor diese im Rahmen der Abwégung durch weltliche Stellen
beriicksichtigt werden kann. Hierfir bedarf es eines eigenstandigen Ausdrucks
religioser Betétigung bei der Datenverarbeitung, um den Datenschutz als tiber den
innerkirchlichen Bereich hinauswirkende eigene Angelegenheit zu definieren.%

%7 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 45; Wieland, Die Angelegenheiten
der Religionsgesellschaften, in: Der Staat 25 (1986), S. 321, 334, 346; Scheuner, Begriindung,
Gestaltung und Grenzen kirchlicher Autonomie, in: Symposium Fillkurg, S. 1, 19.

% Hesse, Selbstbestimmungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften, in: HdbStR Bd.
1,817, S.521, 543.

% BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 106.

100 Ziekow spricht von einer Ankniipfung an das ,,geistige Zentrum der Kirche, Datenschutz
und evangelisches Kirchenrecht, S. 150.
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§ 2 Subsumtion des Datenschutzrechts als eigene Angelegenheit

Anhand dieses Mal3stabs ist zu prifen, ob eine datenschutzrechtliche Gesetz-
gebungskompetenz der Kirchen aus dem Selbstbestimmungsrecht begriindet wer-
den kann.

Uber der Definition des Datenschutzes als eigene Angelegenheit aufgrund des
Selbstverstandnisses hinaus obliegt es den Kirchen auch theologisch zu begrin-
den, dass es sich beim Datenschutz um eine eigene Angelegenheit handelt. Die
Begriindung unterliegt hierbei der weltlich-rechtlichen Uberpriifbarkeit.

Ziekow sieht einen Nachweis dafur, dass die Kirchen das Datenschutzrecht als
eigene Angelegenheit betrachten, in der wiederholten Kodifizierung eigener Da-
tenschutzregelungen.®® Das gentige als Ausdruck des Selbstverstandnisses nach
Art. 4 Abs. 1, 2 GG.

Als theologische Begriindung fir den Datenschutz als genuin kirchliche Ange-
legenheit lehnt Ziekow das Beicht- und Seelsorgegeheimnis zutreffend ab.1%? Die-
ses diene nicht dem Schutz des Personlichkeitsrechts, sondern dem Schutz des
Vertrauens in die Institution der Kirche. Das Datenschutzrecht hingegen diene
dem Zweck des Schutzes des Einzelnen bei der Verarbeitung seiner personenbe-
zogenen Daten. Konsequent kann das Beicht- und Seelsorgegeheimnis daher nicht
als Anknupfungspunkt fir eine theologische Begriindung herangezogen werden.

Dagegen bejaht Ziekow ,,den Schutz der menschlichen Wiirde als kirchliche[s]
Anliegen und Auftrag® als hinreichenden Anknupfungspunkt fiir das Daten-
schutzrecht als genuines Kirchenrecht.1® Damit einher gehe ein tiber den Schutz-
zweck des Grundgesetzes hinausgehender kirchlicher Personlichkeitsschutz.
Kerngedanke der Argumentation dirfte sein, dass nach christlicher Vorstellung
der Mensch als Person ein Abbild Gottes sei und aus der Gottesebenbildlichkeit

101 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 51 f.

102 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 203 f., zuvor sehr ausfiihrlich zur
Entwicklung des Beicht- und Seelsorgegeheimnisses ab S. 150. Die Ausfuhrungen von Ziekow
beziehen sich auf das evangelische Verstandnis. Jenseits der bestehenden Unterschiede im
Selbstverstandnis der Katholischen und Evangelischen Kirche, fiihrt Ziekow seine Argumenta-
tion auf das kirchliche Verstandnis vor der Reformation zuriick. Daher kann die dargestellte
Argumentation wohl auch auf das Selbstverstandnis der katholischen Kirche tGbertragen wer-
den, wenngleich hierdurch die Begriindungsobliegenheit seitens dieser nicht aufgehoben wird.

103 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 215.
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ein eigenes Verstandnis der Menschenwiirde entspringe.’®* Damit habe sowohl
weltliches als auch kirchliches Datenschutzrecht die Wirde des Menschen zur
Grundlage. Zugleich sei die Entwicklung der Personlichkeit ein genuin christli-
ches Anliegen. Soweit kirchliches Recht auf den Schutz der ,,Personenwiirde*
ziele, diene es damit kirchlichem Anliegen und Auftrag.1%

Die ,,Personwiirde* enthalte zudem ein Abwehrrecht.%® Dabei seien auch nach
christlicher Vorstellung Individualrechte zu erteilen, soweit der ,,Endzweck® der
,»icherung der menschlichen Mdglichkeiten zur Verwirklichung des Auftrags
Christi“ dies erfordert.!?” Die Entwicklung der eigenen Personlichkeit und der
hierfur notwendige Schutz, der sich auch als Abwehrrecht duBere, sei notwendig,
um die Beteiligung jeden Kirchenmitglieds ,,an dem der gesamten Kirche (ein-
schlieBlich ihrer Glieder) erteilten Auftrage zu gewihrleisten*.2%® Damit sei der
Schutz des Personlichkeitsrechts auch als Abwehrrecht genuines Kirchenrecht.%®

Dass hiervon auch der Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts
umfasst sei, begriindet Ziekow mit einer Analogie zum weltlichen Recht. Diese
sei zulassig aufgrund der beiderseits zugrundeliegenden Menschenwiirde.!° Das
Schutzgut des kirchlichen Datenschutzrechts unterscheide sich jedoch von dem
des staatlich-weltlichen Datenschutzrechts.!'! So finde das kirchenrechtlich ge-
schitzte Personlichkeitsrecht des Einzelnen seine Schranke nicht in entgegenste-
henden Rechten, ,,sondern im Begriff des Personlichkeitsrechts als evangelisches
Freiheitsrecht selbst.*!!?

Ob dies zur Begriindung des Datenschutzes als eigene Angelegenheit ausreicht,
ist fraglich. Das BVerfG erkennt an, dass nach dem ,,Selbstverstandnis der christ-
lichen Kirchen [...] die Religionsausiibung nicht nur den Bereich des Glaubens
und des Gottesdienstes, sondern auch die Freiheit zur Entfaltung und Wirksamkeit
des christlichen Sendungsauftrages in Staat und Gesellschaft* umfasst.!*® Dabei

104 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 206 ff.
105 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 211.
106 Zijekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 215.
107 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 212.
108 Zjekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 212.
109 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 215.
110 Zjekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 221 f.
111 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 227.
112 7Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 224.
113 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 102.
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betont das BVerfG, dass die Darlegungspflicht der Kirchen beinhaltet, dass eine
Angelegenheit Teil der Religionsausiibung sei.l**

Die Begriindung des Datenschutzrechts als genuines Kirchenrecht von Ziekow
knupft an einem eigenstandigen Verstandnis der Menschenwirde an. Erst durch
eine Analogie wird auch das informationelle Selbstbestimmungsrecht Teil des
christlichen Verstandnisses der Menschen- und Personwirde. Anhand der Not-
wendigkeit der Analogie wird deutlich, dass der Schutz des informationellen
Selbstbestimmungsrechts nicht Kern des kirchlichen Selbstverstandnisses ist.
Auch die Darlegung, dass der Datenschutz Teil der Religionsausiibung ist, beruht
auf einer mittelbaren Verknupfung, da sie notwendig ist, um einen ibergeordne-
ten ,,Endzweck® — ,,die Sicherung der menschlichen Méglichkeiten zur Verwirk-
lichung des Auftrags Christi‘“!?® — zu erreichen. Dasselbe gilt fir die Begriindung
des Personlichkeitsschutzes als Abwehrrecht. Eine solche Einordnung scheint be-
reits theologisch umstritten!'® und auch nur als notwendiger Reflex begriindbar
zu sein. Auch hier fehlt es an einer Anknlpfung an den Kern des kirchlichen
Selbstverstandnisses.

Diesem erheblichen Begriindungsaufwand muss die Intensitat des Eingriffs in
die grundrechtliche Position der Betroffenen gegentbergestellt werden.

Zundchst betont Germann, dass es sich auch bei der Anwendung eigener Da-
tenschutzregeln durch die Kirchen nicht um die Ausiibung von Hoheitsgewalt
handelt.*'” Der Staat bleibt weiterhin verpflichtet, den Biirger bei der Datenverar-
beitung durch die Kirchen zu schiitzen.!'® Soweit Kirchen eigene Datenschutzge-
setze anwenden, unterliegen die Betroffenen jedoch nicht-staatlichen Normen.
Diese Normen treten wiederum an die Stelle staatlicher Gesetze, deren Zweck
jedenfalls auch der Schutz grundrechtlicher Positionen ist. Die Betroffenen unter-
liegen durch die Anwendung kirchlichen Datenschutzrechts nicht mehr dem un-
mittelbaren Schutz durch weltlich-staatliche Grundrechtsschutzpflichten.

14 BVerfG v. 22.10.2014 - 2 BVR 661/12, Rn. 100.
115 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 212.
116 Ziekow verweist insoweit auf unterschiedliche Ansichten innerhalb der theologischen Dis-
kussion, Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 212 ff.
117 Germann, ZevKR 2003 (48), 446, 458.
118 Epd.
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Gleichzeitig formuliert das BVerfG, dass es zumindest im Falle einer automa-
tisierten Verarbeitung kein ,,belangloses Datum* mehr gebe.!*® Zudem ist keine
Rechtsbeziehung ohne datenschutzrechtliche Relevanz, da in jeder Rechtsbezie-
hung personenbezogene Daten der anderen Partei zwingend verarbeitet werden
mussen. Da jede Datenverarbeitung grundrechtsrelevant ist und die Pflicht des
Staates zum Schutz der Betroffenen bei der Verarbeitung ihrer personenbezoge-
nen Daten tangiert, wirkt diese stets in den weltlichen Bereich hinein. In der Kon-
sequenz ist eine Datenverarbeitung, die allein dem innerkirchlichen Bereich zu-
zuordnen ist, nach hier vertretener Auffassung nicht moglich.

Insoweit konsequent wird das Datenschutzrecht durch die kirchlichen Kodifi-
kationen umfangreich geregelt und beschrankt sich nicht auf einzelne Bereiche
des Datenschutzrechts, wie dem Beschéftigtendatenschutz. Entsprechend strahlt
kirchliches Datenschutzrecht in jedes Rechtsverhéltnis hinein. Mit dem weiten
Anwendungsbereich kirchlichen Datenschutzrechts geht in quantitativer Hinsicht
eine erhohte Grundrechtsbeeintréachtigung einher. Bei der Ermittlung der Intensi-
tat der Grundrechtsbeeintrachtigung ist ebenfalls zu beriicksichtigen, dass die Da-
tenverarbeitung durch die Kirchen neben den Stammdaten wie etwa den Namen,
Adressen, Geburtsdaten etc. auch und insbesondere Daten zur religiosen Uber-
zeugung und damit personenbezogene Daten besonderer Kategorien nach Art. 9
Abs. 1 DS-GVO umfasst. Auf qualitativer Ebene besteht somit ebenfalls eine
hohe Intensitadt der Grundrechtsbetroffenheit. In der Gesamtbetrachtung ergibt
sich hieraus eine starke Beeintrachtigung der grundrechtlichen Position der unter
das kirchliche Datenschutzrecht fallenden Betroffenen.

Nach dem zuvor aufgestellten Malstab ist die Darlegung der eigenen Angele-
genheit bei grundrechtsrelevantem Kirchenrecht — wie es beim Datenschutz der
Fall ist — zwar notwendig, jedoch zur Begriindung einer Gesetzgebungskompe-
tenz alleine nicht hinreichend. Dartiber hinaus muss die Beweisfiihrung der Inten-
sitat der Grundrechtsbeeintrachtigung gentigen. Aufgrund der dargelegten Inten-
sitdt der Grundrechtsbeeintrachtigung ist fir die Begrindung einer datenschutz-
rechtlichen Gesetzgebungskompetenz der Kirchen nach hier vertretener Auffas-
sung eine unmittelbare Anknlpfung an den Kern der Religionsaustibung erforder-

119 BVerfG v. 15.12.1983 - 1 BVR 209/83, 1 BVR 269/83, 1 BVR 362/83, 1 BVR 420/83, 1
BvR 440/83, 1 BvR 484/83, Rn. 152 (,,Volkszdhlungsurteil ).
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lich. Diesem Malstab genligt die Begrtindung nicht. Der Schutz personenbezoge-
ner Daten bei der Verarbeitung durch die Kirche ist nicht Teil des Kernbereichs
der Religionsausubung. Er ist lediglich Reflex und dem Ziel der Verwirklichung
des Auftrags Christi untergeordnet. Das Recht wird nur soweit gewahrt, als es
hierzu erforderlich ist. Dagegen ist das nach dem Grundgesetz verbirgte Recht
auf informationelle Selbstbestimmung sowie das unionsrechtlich gepréagte Recht
auf Schutz bei der Verarbeitung personenbezogener Daten dem Grunde nach voll-
umfanglich gewaéhrleistet und findet seine Einschrankung erst in berechtigten,
entgegenstehenden Interessen Dritter. Dieser von Ziekow aufgezeigte Unter-
schied, der sich schlussendlich im Schutzgut duRert, belegt, dass der Datenschutz
nicht Teil des Kernbereichs der Religionsaustbung ist, sondern lediglich Annex
und auch nur, soweit er flr diese notwendig ist.

Entsprechend handelt es sich beim Datenschutz um keine eigene Angelegenheit
der Kirchen.

Kapitel 2 — Kompetenzverleihung durch beredtes Schweigen

Eine datenschutzrechtliche Gesetzgebungskompetenz der Kirchen aufgrund
des Selbstbestimmungsrechts l&sst sich nach hiesiger Auffassung nicht begrin-
den. Dennoch wenden Kirchen seit dem Kirchengesetz tiber den Datenschutz vom
10.11.1977 der EKD eigene Datenschutzregelungen an.*?° Ebenso wie die weltli-
chen Gesetzgeber haben auch die Kirchen ihre Datenschutzgesetze in Bezug auf
das Inkrafttreten und den Beginn der unmittelbaren Geltung der DS-GVO ange-
passt. Der weltliche Gesetzgeber scheint die Anwendung der eigenen Regelungen
zu akzeptieren. Gleichzeitig hat der weltliche Gesetzgeber die verfassungsrecht-
liche Pflicht zum Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts. In Be-
tracht kommt daher eine Verleihung der Gesetzgebungskompetenz im Bereich
des Datenschutzes zugunsten der offentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften.
Da es an einer ausdriicklichen Verleihung fehlt, kann diese moglicherweise durch
,beredtes Schweigen verliechen worden sein.

120 ausfiihrlich zur Entwicklung der Anwendung eigener Datenschutzregelungen Germann,
ZevKR 2003 (48), 446, 450 ff.
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8 1 Moglichkeit der Kompetenziibertragung
I.  Gewahrleistung eines ausreichenden Schutzniveaus

Der Staat hat seine Pflicht, das Recht auf Informationelle Selbstbestimmung
der Betroffenen zu schitzen, auch bei der Verarbeitung durch Private oder die
Kirchen. Zugleich hat er das Grundrecht mit dem gegenlaufigen Recht der Selbst-
bestimmung der Kirchen in Ausgleich zu bringen. Wie er diese Pflicht erfullt,
steht dem Gesetzgeber weitestgehend frei.'?! Insoweit ist auch eine Ubertragung
der Gesetzgebungskompetenz moglich. Der Grundrechtsschutzpflichtige muss je-
doch sicherstellen, dass ein ausreichendes Schutzniveau gewahrt wird. Fur die
verfassten Kirchen ist hier insbesondere auf den Rechtsstatus als 6ffentlich-recht-
liche Korperschaft nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRYV zu verweisen.
Das BVerfG formuliert: ,,Eine Religionsgemeinschaft, die den Status einer Kor-
perschaft des 6ffentlichen Rechts erwerben will, muss insbesondere die Gewéhr
daflr bieten, dass ihr kiinftiges Verhalten die in Art. 79 Abs. 3 GG umschriebenen
fundamentalen Verfassungsprinzipien, die dem staatlichen Schutz anvertrauten
Grundrechte Dritter sowie die Grundprinzipien des freiheitlichen Religions- und
Staatskirchenrechts des Grundgesetzes nicht gefidhrdet.*“'?? Fir die Religionsge-
meinschaften, die einen Offentlich-rechtlichen Status genieRen, bedeutet dies
,.eine besondere Rechtstreue-Vermutung und Verpflichtung, die sich gerade auch
in der Nichtgefihrdung der Grundrechte Dritter zeigt.“?® Die 6ffentlich-rechtli-
chen Religionsgemeinschaften bieten damit ausreichend Gewadhrleistung, um
ihnen grundsétzlich die Wahrung von Grundrechten Dritter zu Gbertragen.

Gleichzeitig muss ein finaler weltlich-rechtlicher Schutz gewahrt bleiben, etwa
durch die Entscheidung eines weltlichen Gerichts. Dies folgt aus Art. 19 Abs. 4
GG. Dieser fordert einen ,,mdglichst liickenlose[n] gerichtliche[n] Schutz gegen
die Verletzung der Rechtssphére des einzelnen durch Eingriffe der offentlichen

121 Nach Germann hat der Staat insoweit die Wahl zwischen der Ausnahme der Kirchen aus
dem Anwendungsbereich weltlichen Datenschutzrechts (Exemtionslésung) oder die Anwen-
dung weltlichen Datenschutzrechts bemisst sich nach ihren Rechtsfolgen am kirchlichen Selbst-
bestimmungsrecht (Subsumtionslésung), ZevKR 48 (2003), 448, 458.

122 BVerfG v. 19.12.2000 - 2 BvR 1500/97, Rn. 91.

123 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 9.
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Gewalt“.}?* Eine solche Verletzung kann auch in einem nicht ausreichenden
Schutzniveau aufgrund der Ubertragung der Erflillung einer Schutzpflicht auf ei-
nen Dritten liegen. Das einer 6ffentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaft entge-
gengebrachte Vertrauen entbindet nicht von der Uberpriifbarkeit grundrechtsrele-
vanten Kirchenrechts.

II.  Ubertragungsmaoglichkeit trotz Gesetzgebungskompetenz der EU

Im Bereich des Datenschutzrechts ist die Gesetzgebungskompetenz der EU
nach Art. 16 Abs. 2 AEUV zu berlcksichtigen. Der Gesetzgeber kann nur dieje-
nigen Kompetenzen ubertragen, die er selbst innehat. Im Bereich des Daten-
schutzrechts findet zundchst die DS-GVO unmittelbare Anwendung. Gleichzeitig
eroffnet diese den Mitgliedstaaten ausdrickliche Gestaltungsspielraume in Form
von Offnungsklauseln, etwa im Bereich des Beschaftigtendatenschutzes nach Art.
88 DS-GVO. Jedenfalls insoweit hat der Mitgliedstaat Gesetzgebungskompeten-
zen, die Ubertragbar sind.

Insbesondere ist die Ubertragung der Gesetzgebungskompetenz auf die Kir-
chen nicht durch Unionsrecht ausgeschlossen. Grundsatzlich steht es dem Kom-
petenzinhaber frei, im Rahmen des Primarrechts VVorgaben zur erneuten Ubertrag-
barkeit einer von ihm zunéchst tbertragenen Kompetenz zu machen und diese
etwa auszuschlieRen. Mit Art. 91 DS-GVO hat sich der Unionsgesetzgeber ein-
deutig geduRert und die Rechtsetzung durch die Kirchen nach mitgliedstaatlichem
Malistab zugelassen.

8§ 2 Verliehene Gesetzgebungskompetenz

I.  Schweigen des BDSG bzgl. der Anwendbarkeit auf 6ffentlich-rechtliche Re-
ligionsgesellschaften

Das BDSG duf3ert sich nicht ausdriicklich zur Anwendbarkeit auf 6ffentlich-
rechtliche Religionsgemeinschaften.

124 BVerfG v. 12.11.1958 - 2 BvL 4/56, 2 BvL 26/56, 2 BvL 40/56, 2 BvL 1/57, 2 BvL 7/57,
Rn. 196.
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Wie bereits die VVorganger unterscheidet auch das BDSG 2018 zwischen 6f-
fentlichen und nichtoffentlichen Stellen. Da die verfassten Kirchen zwar offent-
lich-rechtliche Korperschaften sind, jedoch nicht entsprechend § 2 Abs. 1 BDSG
unmittelbar dem Bund unterstehen, sind diese nicht als 6ffentliche Stelleni.S.v. 8
1 Abs. 1 Nr. 1 BDSG zu qualifizieren. Dasselbe gilt nach § 2 Abs. 2 BDSG fiir
die Qualifikation als Offentliche Stellen der Lander i.S.v. 81 Abs. 1 Nr. 2
BDSG.1»

Aufgrund der Organisation als 6ffentlich-rechtliche Kdrperschaft scheidet eine
Einordnung als nichtoffentliche Stelle i.S.v. § 2 Abs. 4 BDSG, welche lediglich
privatrechtlich organisierte Vereinigungen erfasst, ebenfalls aus.

Somit ergibt sich aus der einfachgesetzlichen Subsumtion die Unanwendbar-
keit mitgliedstaatlich-weltlichen Datenschutzrechts auf 6ffentlich-rechtliche Re-
ligionsgemeinschaften. 26

II. Bedeutung des beredten Schweigens

Bei der Interpretation des ,beredten Schweigens“*?” haben sich drei Ansétze
herauskristallisiert. Nach der Exemtionslosung®?® fallen die 6ffentlich-rechtlichen
Religionsgemeinschaften aus dem Anwendungsbereich des weltlichen Daten-
schutzrechts insgesamt heraus. Das geschehe in der Erwartung, dass die Kirchen
eigene Datenschutzregelungen erlassen, die einen verfassungsrechtlich ausrei-
chendes Datenschutzniveau gewéahrleisten.'?® Die Nichterwahnung der 6ffentlich-
rechtlichen Kirchen sei dabei kein Versehen gewesen. Vielmehr habe der Gesetz-
geber die verfassten Kirchen bewusst ausgeklammert.13°

Der Ansatz der Subsumtionslésung will die Kirchen nicht insgesamt aus dem
Anwendungsbereich des weltlichen Datenschutzrechts ausschliel3en. Weltliche

125 50 ebenfalls im Ergebnis u.a. Schreiber in: Plath, BDSG, § 2, Rn. 12; Hense, in: Sydow,
DS-GVO, Art. 91, Rn. 6.

126 |m Ergebnis ebenfalls ein Schweigen des BDSG zur Anwendbarkeit auf die 6ffentlich-
rechtlichen Religionsgemeinschaften feststellend Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, 8 2 BDSG, Rn. 1; Ernst, in: Paal/Pauly, 8 2 BDSG, Rn. 7; Klar/Kuhling, in: Kih-
ling/Buchner, DS-GVO BDSG, § 2 BDSG, Rn. 5.

127 Stolleis, ZevKR 1978 (23), 230, 233.

128 Begriffsbildend Germann, ZevKR 2003 (48). 446, 458.

129 Germann, ZevKR 2003 (48), 446, 460; Schreiber in: Plath, BDSG, § 2, Rn. 12.

130 Stolleis, ZevkKR 1978 (23), 230, 233.
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Datenschutzgesetze seien ,,fiir alle geltende Gesetze™ 1.S.d. Art. 137 Abs. 3S. 1
WRYV, dem auch die Kirchen unterfielen. Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
sei im Rahmen der Abwagung mit entgegenstehenden Rechten Betroffener zu be-
riicksichtigen, ob dieses eine Datenverarbeitung rechtfertige.*®

Eine weitere Auffassung vertritt, dass das weltliche Datenschutzrecht formal
zwar nicht auf die Kirchen anwendbar sei. Soweit die Datenverarbeitung nicht
interne Organisation und Meinungsbildung betreffe, sei das weltliche Daten-
schutzrecht, sowohl BDSG als auch DS-GVO, jedoch analog auf die Kirchen an-
zuwenden.*?

Zundchst ist die letztgenannte Auffassung abzulehnen. Eine analoge Anwen-
dung des BDSG scheidet mangels planwidriger Regelungsliicke aus. Das ,,beredte
Schweigen* des BDSG war bereits in den Vorgingern feststellbar. Nach der da-
maligen Regelung war eine Ubermittlung personenbezogener Daten an offentli-
che Stellen nach den § 15 Abs. 1 — 3 unter den dort genannten Voraussetzungen
zulassig. Nach § 15 Abs. 4 BDSG a.F. galten die Abs. 1 — 3 entsprechend fur die
,,Ubermittlung personenbezogener Daten an Stellen der 6ffentlich-rechtlichen Re-
ligionsgesellschaften®, ,,sofern sichergestellt ist, dass bei diesen ausreichende Da-
tenschutzmafBinahmen getroffen werden.* Dies wurde als normative Klarstellung
interpretiert, dass 6ffentlich-rechtliche Religionsgesellschaften keine 6ffentlichen
Stellen im Sinne des BDSG seien.'® Durch die bewusste Nichtiibernahme von §
15 Abs. 4 BDSG a.F. scheidet damit auch eine analoge Anwendung des BDSG
mangels planwidriger Regelungsliicke aus.3*

Fir eine analoge Anwendung der DS-GVO bleibt zudem aufgrund der unmit-
telbaren Anwendbarkeit auf die Kirchen kein Raum. Als Verordnung hat die DS-
GVO nach Art. 288 Abs. 2 AEUV allgemeine Geltung und gilt in jedem Mitglied-
staat in allen Teilen verbindlich und unmittelbar. Dies gilt auch fir die Datenver-
arbeitung durch die Kirchen.1%

131 Dammann, NVwZ 1992, 1147-1151.

132 Schaffland/Wiltfang in: Schaffland/Wiltfang,DS-GVO/BDSG, § 2 BDSG, Rn. 8, verwei-
send auf Dammann in Simitis: BDSG 2003, 7. Aufl., § 2 Rdn. 82 ff.

133 vgl. Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 6; ebenfalls eine jedenfalls direkte Anwen-
dung der alten Fassungen des BDSG auf die verfassten Kirchen ablehnend u.a. Germann,
ZevKR 2003 (48), 446, 461 m.w.N.

134 A A. Schaffland/Wiltfang in: Schaffland/Wiltfang,DS-GVO/BDSG, § 2 BDSG, Rn. 8.

135 Ausfiihrlich hierzu Teil 4, Kapitel 1, § 1.
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Auch die Subsumtionslésung ist abzulehnen. Durch § 15 Abs. 4 BDSG a.F.
wird deutlich, dass der Gesetzgeber Kirchen nicht als 6ffentliche Stellen einord-
net, andernfalls ist eine derartige Regelung und die damit verbundene Differen-
zierung tberfliissig.’*® Eine andere Bewertung seitens des Gesetzgebers durch die
Nichtlibernahme des § 15 Abs. 4 BDSG ist dagegen nicht angezeigt. Es ist viel-
mehr davon auszugehen, dass die Regelung aus Sicht des Gesetzgebers tberflis-
sig geworden sein dirfte, da durch die Anwendbarkeit der DS-GVO ein angemes-
senes Datenschutzniveau 1.S.d. § 15 Abs. 4 2. Hs BDSG garantiert ist. Zusétzlich
wird angefhrt, dass durch die Herausnahme der Kirchen aus dem Anwendungs-
bereich des BDSG dieses kein fir alle geltendes Gesetz i.S.v. Art. 140 GG i.V.m.
Art. 137 Abs. 3 WRYV sei. ¥’

Hieraus folgt zunéchst, dass das BDSG nicht auf die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten durch die offentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften anwend-
bar ist.1*® Aus der Differenzierung des BDSG zwischen 6ffentlichen und nichtof-
fentlichen Stellen folgt gleichzeitig, dass die privatrechtlich organisierten Religi-
onsgesellschaften den Regelungen des BDSG unterliegen.t3®

Auch an anderer Stelle wird deutlich, dass der weltlich-staatliche Gesetzgeber
die eigene Datenschutzgesetzgebung der Kirchen akzeptiert. In Staatskirchenver-
trdgen werden eigene datenschutzrechtliche Regelungen der Kirchen teils sogar
vorausgesetzt!4® oder die Kirchen mit der Umsetzung eines dem staatlichen Da-
tenschutzrecht gleichwertigen eigenen Datenschutzrechts beauftragt.*! Der welt-
lich-staatliche Gesetzgeber akzeptiert und fordert dariiber hinaus also die eigene
Kirchengesetzgebung im Bereich des Datenschutzes. Damit manifestiert sich der
Wille des Gesetzgebers in Form einer impliziten Verleihung einer bereichsspezi-
fischen Gesetzgebungskompetenz.1? Dass es sich um eine verliehene und keine

136 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 78.

137 Ausdriicklich Stolleis, ZevkKR 1978 (23), 230, 233; Hoeren, CR 1988, 60, 62.

138 Germann, ZevKR 2003 (48), 446, 461.

139 Germann, ZevKR 2003 (48), 446, 461.

140 Art. 15 Abs. 3 HmbEvgIKV: ,,Die nordelbische Evangelisch-Lutherische Kirche garan-
tiert den Datenschutz auf der Grundlage des Datenschutzgesetzes der Evangelischen Kirche in
Deutschland in der jeweils geltenden Fassung.*

141 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 8, verweisend auf Art. 19 Abs. 2 S. 2 HmbKa-
thKV und Art. 15 Abs. 3 Hmb EvgIKV.

142 Nach Hense wird den Kirchen die Ausbildung eines eigenen Datenschutzrechts ,,gestattet
unter der Bedingung, dass ein dem staatlichen Datenschutzrecht vergleichbares Datenschutzni-
veau gewadhrleistet wird, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 7.

13
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genuine Kompetenz handelt, zeigt sich auch daran, dass er ein ausreichendes (8
15 Abs. 4 BDSG a.F.) oder gleichwertiges (Art. 19 Abs. 2 S. 2 HmbKathKV)
Schutzniveau explizit von den Kirchen fordert. Hierdurch nimmt der Staat seine
verfassungsrechtliche Pflicht zum Schutz der grundrechtlichen Position der Be-
troffenen bei der Verarbeitung personenbezogenen Daten durch die Kirchen wahr.

Auch die Unabhangigkeit des Art. 137 Abs. 3 WRV von Art. 137 Abs. 5 WRV
belegt, dass die datenschutzrechtliche Gesetzgebungskompetenz der offentlich-
rechtlichen Kirchen eine verliehene und keine auf Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 3 WRV basierende Kompetenz ist. Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht
nach Art. 137 Abs. 3 WRYV existiert unabhangig von der Rechtsform der offent-
lich-rechtlichen Korperschaft nach Art. 137 Abs. 5 WRV. Wirde aus Art. 137
Abs. 3 WRYV ein Anspruch auf eine bereichsspezifische Kompetenz erwachsen,
musste dies auch flr privatrechtlich organisierte Religionsgesellschaften gel-
ten.!*® Bezogen auf den Ursprung der Gesetzgebungskompetenz folgt hieraus,
dass es sich um keine allein aus dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht erwach-
sene Kompetenz handelt. Denn der weltliche Gesetzgeber &uRerte seine Erwar-
tungen eigener Datenschutzregelungen ausschlielich an die 6ffentlich-rechtli-
chen Religionsgesellschaften. Wére ein eigenes Datenschutzrecht Teil des Selbst-
bestimmungsrechts nach Art. 137 Abs. 3 WRYV, wiirde der Gesetzgeber seit jeher
seine Anforderungen an das zu garantierende Datenschutzniveau nicht an privat-
rechtlich organisierte Religionsgesellschaften richten. Hieraus kann nur folgen,
dass auch nach dem Verstandnis des weltlichen Gesetzgebers die datenspezifische
Regelungskompetenz nicht Teil des Selbstbestimmungsrechts ist.

§ 3 Reichweite der kirchlichen Datenschutzgesetzgebungskompe-
tenz

Kirchliches Datenschutzrecht ist zweifelsfrei anwendbar auf die Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die verfassten Kirchen selbst. VVoraussetzung ist,
dass die jeweiligen einzelnen Gliedkirchen bzw. Ditzesen die Datenschutzrege-

143 Germann bezogen auf die Geltung kirchlichen Datenschutzrechts in privatrechtlichen Ein-
richtungen, ZevKR 2003 (48), 446, 466.
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lungen auch verwirklichen. Ob die Datenschutzregeln der Kirchen auf die Daten-
verarbeitung ihrer zugehdrigen privatrechtlichen Einrichtungen Anwendung fin-
den, ist umstritten.

I.  Geltung kirchlichen Datenschutzrechts flr privatrechtlich organisierte Ein-
richtungen

Die Subsumtion privatrechtlich organisierter Einrichtung der Kirchen, etwa
caritative Einrichtungen, als nichtoffentliche Stelle i.S.d. 8 2 Abs. 4 S. 1 BDSG
gelingt muhelos. Damit wiirden diese Einrichtungen dem Wortlaut von § 1 Abs.
1 S. 2 BDSG nach dem BDSG unterfallen. Nach Germann ist dann das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht auf der Rechtsfolgenseite im Sinne der Subsumtionslo-
sung zu berlcksichtigen.'** Ziekow sieht dagegen auch diejenigen privatrechtlich
organisierten Einrichtungen der Kirchen von dem Anwendungsbereich des BDSG
ausgeschlossen und damit dem kirchlichen Datenschutzrecht unterfallend, die
dem Selbstverstandnis der Kirche nach diesen institutionell zugeordnet und deren
Ziele ,,eigene Angelegenheit” der Kirche sind.'*® Auch Hense geht davon aus,
dass die privatrechtlich organisierten ,,Satelliten* der Kirchen kirchlichem Daten-
schutzrecht unterfallen, jedoch mit anderer Begriindung. Diese unterfielen bis zur
BDSG Novelle 2001 nicht dem BDSG. Aufgrund der auch anschlieBend weiter-
gelebten Praxis konnten diese ,,auch weiterhin der (originaren) kirchlichen Daten-

schutzaufsicht unterfallen.*146

Die Geltung des BDSG fir privatrechtlich organisierte Einrichtungen der Kir-
chen entspricht dem Wortlaut des BDSG. Es ist jedoch zu hinterfragen, ob die
Uneinheitlichkeit der anwendbaren Datenschutzregeln der verfassungsrechtlichen
Wertung des Selbstbestimmungsrechts der Kirchen gerecht wird. Zwar beruht die
Kompetenz eigener Datenschutzgesetzgebung nach hier vertretener Auffassung
nicht auf dem Selbstbestimmungsrecht der Kirchen. Mit der Verleihung der Kom-
petenz durch beredtes Schweigen geht jedoch nicht zwingend die Mdglichkeit des
weltlichen Gesetzgebers einher, zwischen den verfassten Kirchen und den ihnen
zugeordneten Einrichtungen zu unterscheiden. Nach stdndiger Rechtsprechung
des BVerfG umfasst das Selbstbestimmungsrecht alle der ,,Kirche in bestimmter

144Germann, ZevkR 2003 (48), 446, 461.
145 Ziekow, Datenschutz und evangelisches Kirchenrecht, S. 106, Zusammenfassung.
146 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 10.
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Weise zugeordneten Einrichtungen ohne Ricksicht auf ihre Rechtsform, bei deren
Ordnung und Verwaltung die Kirche grundsatzlich frei ist, wenn die Einrichtung
nach kirchlichem Selbstverstandnis ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entspre-
chend berufen ist, ein Stuick des Auftrags der Religionsgemeinschaft wahrzuneh-
men und zu erfiillen.“!*” Danach dirfen die Kirchen sich fiir ihre Organisation
jeder Rechtsform — auch der privatrechtlichen — bedienen. Sie bestimmen ,,selbst,
frei und autonom darlber, welche Dienste sie in welchen Rechtsformen auslben
wollen*.1® Hierin liegt eine verfassungsrechtliche Wertentscheidung, dass eine
Uneinheitlichkeit des auf kirchliche Einrichtungen anzuwendenden Rechts auf-
grund der gewahlten Rechtsform unzuléssig ist. Die Kirche und die ihr zugeord-
neten Einrichtungen sind als Einheit zu betrachten, in deren innere Organisation
nicht eingegriffen werden darf. Daraus folgt in letzter Konsequenz, dass aus der
kirchlichen Organisation der Verwirklichung des Sendungsauftrags keine rechtli-
che Differenzierung durch den weltlichen Gesetzgeber erfolgen darf. Soweit die
Kirche sich also zur Erfullung ihres Auftrags einer privatrechtlichen Organisati-
onsform bedient, unterliegt diese Einrichtung wie die verfasste Kirche selbst
kirchlichem Datenschutzrecht. Andernfalls wiirde in eben diese Organisationfrei-
heit als elementaren Teil des verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestim-
mungsrechts der Kirchen eingegriffen werden. Es steht dem weltlichen Gesetzge-
ber damit zwar frei, den Kirchen eine Regelungskompetenz zu verleihen. Er darf
jedoch auch in diesem Rahmen nicht zwischen den verfassten Kirchen selbst und
den ihnen zugeordneten privatrechtlich organisierten Einrichtungen differenzie-
ren.

Sowohl die Regelungen des VDD als auch die der EKD gehen davon aus, dass
das kirchliche Datenschutzgesetz auch auf die Datenverarbeitung durch privat-
rechtlich organisierte Einrichtungen der jeweiligen Kirche Anwendung findet.
Nach § 3 Abs. 1 lit. b) KDG findet das das KDG Anwendung auf die Datenverar-
beitung durch ,,den Deutschen Caritasverband, die Didzesan-Caritasverbande,
ihre Untergliederungen und ihre Fachverbénde ohne Riicksicht auf ihre Rechts-
form™ und nach § 3 Abs. 1 lit. ¢) auf die Verarbeitung durch ,,die kirchlichen
Kdorperschaften, Stiftungen, Anstalten, Werke, Einrichtungen und die sonstigen
kirchlichen Rechtstrdger ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform.“ Nach § 2 Abs. 1
S. 1 DSG-EKD findet das Datenschutzrecht der EKD neben der Anwendung auf

147 Zuletzt BVerfG v. 22.10.2014 — 2 BVR 661/12, Rn. 91 = NZA 2014, 1387 m.w.N.
148 BVerfG v. 22.10.2014 — 2 BVR 661/12, Rn. 96.
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diese selbst, die Gliedkirchen und die gliedkirchlichen Zusammenschliisse auch
Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten durch ,,alle weiteren
kirchlichen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sowie die ihnen zuge-
ordneten kirchlichen und diakonischen Dienste, Einrichtungen und Werke ohne
Riicksicht auf deren Rechtsform®. Beide Gesetze nehmen damit Bezug auf die
Feststellung des BVerfG, dass Zuordnung zur Kirche rechtsformunabhangig er-
folgt.

Damit unterfallen alle privatrechtlich organisierten Einrichtungen den Daten-
schutzgesetzgen derjenigen Kirche, der sie zugeordnet sind.

Il.  Voraussetzungen der Zuordnung privatrechtlicher organisierter Einrichtun-
gen zu den verfassten Kirchen

Voraussetzung daftir, dass eine Einrichtung als Teil einer Kirche zugeordnet
werden kann und damit deren Datenschutzrecht unterfallt, ist, dass diese ebenfalls
den Schutz des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts genie3t. Nach dem BVerfG
bezieht sich das kirchliche Selbstbestimmungsrecht auf alle von der jeweiligen
Kirche ,,getragenen Einrichtungen, also auf die Funktionseinheit, durch die der
kirchliche Auftrag seine Wirkung entfalten soll*“.1* Stolleis unterscheidet fiir die
Zuordnung zwischen der institutionellen Verbindung®*® und der Bindung an die
kirchliche Aufgabe®®. Danach muss zutreffend beides zusammentreffen, damit
eine Einrichtung dem kirchlichen Bereich zugeordnet werden kann.?

Ob eine selbststandige Einrichtung einer Religionsgemeinschaft tatsachlich zu-
zuordnen ist, obliegt wiederum der Kontrolle der staatlichen Gerichte.!>3

149 BVerfG v. 22.10.2014 — 2 BVR 661/12, Rn. 92.

150 stolleis, ZevKR 1978 (23), 230, 248 ff.

151 Stolleis, ZevkR 1978 (23), 230, 250 f.

152 Stolleis, ZevkKR 1978 (23), 230, 251; BVerfG v. 11.10.1977 - 2 BvR 209/76, Rn. 27 m.w.N.
153 \vgl. etwa BVerfG v. 25.3.1980 - 2 BVR 208/76.
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse Teil 2

Die Definition der eigenen Angelegenheiten obliegt allein den Kirchen nach
ihrem Selbstverstandnis. Die eigenen Angelegenheiten der Kirchen umfassen so-
wohl rein innerkirchliche Angelegenheiten als auch solche, die in den weltlichen
Bereich hineinwirken.

Die Kirchen tragen die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass eine Angele-
genheit eine eigene ist. Das Ausmal der Darlegungs- und Beweislast ist abhangig
von der Schwere der Grundrechtsbeeintrachtigung der Betroffenen zu ermitteln.
Jede Datenverarbeitung ist grundrechtsrelevant. Der Datenschutz ist keine inner-
kirchliche Angelegenheit. Fur die Subsumtion des Datenschutzrechts als eigene
Angelegenheit, musste der Datenschutz Teil des Kerns der Religionsausiibung
sein. Das ist nicht der Fall. Das Datenschutzrecht ist keine eigene Angelegenheit
der Kirchen i.S.d. Art. 137 Abs. 3 WRV.

Das BDSG sowie die Landesdatenschutzgesetze sind auf die 6ffentlich-recht-
lichen Kirchen nicht anwendbar. Der weltliche Gesetzgeber hat den offentlich-
rechtlichen Kirchen durch beredtes Schweigen die Kompetenz zur Verwirkli-
chung eines eigenen Datenschutzrechts verliehen.

Die kirchlichen Datenschutzregeln sind auch auf die Datenverarbeitung durch
privatrechtlich organisierte Einrichtungen der Kirchen anwendbar. Privatrechtlich
organisierte Einrichtungen sind den Kirchen zuzuordnen, wenn diese sowohl in-
stitutionell den Kirchen angehdrig sind als auch an die kirchliche Aufgabe gebun-
den sind.
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Teil 3 — Inhaltliche Anforderungen an den kirchlichen Datenschutz

Da die datenschutzrechtliche Gesetzgebungskompetenz nach Art. 16 Abs. 2
AEUV bei der Union liegt und das zu schiitzende Rechtsgut das Unionsgrundrecht
nach Art. 8 GRCh, 16 Abs. 1 AEUV ist, obliegt es der EU, materiell-rechtliche
Vorgaben fur die Anwendung eigener Datenschutzgesetze, insbesondere im Rah-
men der Offnungsklauseln, durch Mitgliedstaaten und Kirchen festzulegen.

Nach Art. 91 Abs. 1 DS-GVO darf daher ,,eine Kirche oder eine religiose Ver-
einigung oder Gemeinschaft [, die] in einem Mitgliedstaat zum Zeitpunkt des In-
krafttretens dieser Verordnung umfassende Regeln zum Schutz naturlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung* anwendet, diese weiter anwenden, ,,sofern sie mit die-
ser Verordnung in Einklang gebracht werden.*

Nachfolgend sollen die Voraussetzungen des Art. 91 DS-GVO und die Umset-
zung durch die 6ffentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften dargelegt werden.

Kapitel 1 — Anwendungsvoraussetzungen des
Art. 91 Abs. 1 DS-GVO

Nach Art. 91 Abs. 1 DS-GVO durfen umfassende Regeln zum Schutz natdirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, die Kirchen, reli-
giose Vereinigungen oder Gemeinschaften in einem Mitgliedstaat zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens der DS-GVO anwendet, weiter angewendet werden, sofern sie
mit der DS-GVO in Einklang gebracht werden.

8 1 Kirche, religitse Vereinigung oder Gemeinschaft

Art. 91 DS-GVO ist im normativen Kontext mit Art. 17 AEUV zu sehen,®* wie
auch der Erwagungsgrund 165 zur DS-GVO™® zeigt. Innerhalb dieses Dreiklangs

15 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 8.

155 Im Einklang mit Artikel 17 AEUV achtet diese Verordnung den Status, den Kirchen und
religidse Vereinigungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren bestehenden
verfassungsrechtlichen Vorschriften genielen, und beeintréchtigt ihn nicht.*
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sind religiose Vereinigungen oder Gemeinschaften der Oberbegriff>®, wobei Ver-
einigung und Gemeinschaft wohl synonym auszulegen sind. Erfasst werden dabei
grundséatzliche alle korporativ-institutionellen Organisationen mit religiosem
Proprium.*®” Kirchen sind christliche Auspragungen dessen.8

I.  Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Weltanschauungsgemeinschaften

Da Art. 91 Abs. 1 DS-GVO, abweichend vom Wortlaut des Art. 17 AEUV,
Weltanschauungsgemeinschaften nicht erwéhnt, wird argumentiert, dass lediglich
religidse Organisationen von Art. 91 DS-GVO erfasst wiirden, jedoch nicht welt-
anschauliche Gemeinschaften.t® Jenseits des Wortlauts spricht jedoch einiges fiir
eine Erstreckung auch auf Weltanschauungsgemeinschaften. Zundchst deutet der
Verweis auf Art. 17 AEUV, welcher nach Abs. 2 auch weltanschauliche Gemein-
schaften umfasst, daraufhin, dass der Anwendungsbereich derselbe sein soll. Das
muss auch fur den subjektiven Anwendungsbereich gelten, zumal Erwégungs-
grund 165 zur DS-GVO nicht zwischen Abs. 1 und Abs. 2 des Art. 17 AEUV
unterscheidet.

Dasselbe Ergebnis zeigt sich bei systematischer Betrachtung anderen priméaren
und sekundéren Unionsrechts. So trifft die Richtlinie 2000/78/EG des Rates
(,,Gleichbehandlungs-Richtlinie) in Art. 4 Abs. 2 eine Sonderregelung gleichlau-
fend zugunsten von Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften. Ebenso
werden die Religions- und Weltanschauungsfreiheit des Einzelnen nach Art. 9
EMRK gleich bewertet, was das européische Verstandnis der Gleichwertigkeit
von Religion und Weltanschauung aufzeigt. Dass dies sowohl fiir Privatpersonen
als auch fiir nichtstaatliche Vereinigungen gilt, ergibt sich aus der Beschwerdebe-
fugnis nach Art. 34 EMRK,!° wonach auch nichtstaatlichen Organisationen und
Personengruppen die Beschwerde offensteht. Dabei sind die Kirchen trotz des

16 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 8.

157 waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 18; Herbst, in: Kiih-
ling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 8.

18 Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 18; Herbst, in: Kiih-
ling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 8.

159 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 8.

160 Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, Art. 1,
Rn. 25.
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Status der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft als nichtstaatliche Organisation im
Sinne des Unionsrechts einzustufen.

Gestitzt wird dies durch ein Urteil des EGMR. Art. 9 EMRK sei im Zusam-
menhang mit Art. 11 EMRK auszulegen, welcher Vereinigungen gegen staatliche
Eingriffe schiitzt. Demnach fallen auch Religionsgemeinschaften unter den
Schutz des Art. 9 EMRK.%* Auch wenn der EGMR sich in seinem Urteil lediglich
mit Religionsgemeinschaften befassen musste, so gilt dies aufgrund des Wortlauts
von Art. 9 EMRK zweifelsfrei auch fuir Weltanschauungsgemeinschaften. Zudem
wirde eine Nichteinbeziehung von Weltanschauungsgemeinschaften in Art 91
Abs. 1 DS-GVO auch gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 14 EMRK ver-
stoBen. Dieses gilt fiir die ,,in der Konvention anerkannten Rechte und Freihei-
ten, also insbesondere die in Art. 2 — 13 EMRK aufgestellten Garantien®?, und
umfasst mithin auch die Gleichbehandlung von Religions- und Weltanschauungs-
gemeinschaften.

Eine Differenzierung zwischen Religions- und Weltanschauungsgemeinschaf-
ten bei der Anwendung eigener Datenschutzregelungen ware eine Ungleichbe-
handlung aufgrund eines Merkmals von Art. 9 EMRK und somit durch sachliche
und verniinftige Griinde rechtfertigungsbedirftig!®. Solche Griinde liegen nicht
vor. Vielmehr ist nicht ersichtlich, weshalb nunmehr ausgerechnet Religionsge-
meinschaften das Recht zum eigenstandigen Datenschutz zugesprochen werden
sollte, Weltanschauungsgemeinschaften jedoch nicht. Entgegen dem Wortlaut gilt
Art. 91 Abs. 1 DS-GVO nach systematischer Auslegung demnach auch fur Welt-
anschauungsgemeinschaften.

Il.  Keine Unterscheidung zwischen privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen
Religionsgemeinschaften

Art. 91 DS-GVO unterscheidet nicht wie das deutsche Staatskirchenrecht zwi-
schen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Religionsgemeinschaften. Aus
dem Verweis auf Art. 17 AEUV in Erwégungsgrund 165 zur DS-GVO ergibt sich,

161 EGMR v. 9.7.2013 — 2330/09 (Sindicatul ,,Pastorul cel Bun ./. Ruméanien), Rn. 136 = NJOZ
2014, 1715.

162 Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 26, Rn. 4.

183 Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 26, Rn. 13, verweisend auf die stidndige Rechtsprechung
des EGMR.
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dass hierdurch jedoch nicht nunmehr alle Religionsgemeinschaften ein eigenes
Datenschutzrecht anwenden diirfen. Vielmehr wird auf das nationale Verhaltnis
zwischen Kirche und Staat (,,Status®, vgl. oben) verwiesen. Welche Religionsge-
meinschaften eigene datenschutzrechtliche Regelungen treffen diirfen, bemisst
sich also (abgesehen von den sonstigen VVoraussetzungen Art. 91 DS-GVO) nach
dem Recht des Mitgliedstaates bzw. dem jeweiligen Verhaltnis zwischen Kirche
und Staat.'®* Fiir den Geltungsbereich des Grundgesetzes bleibt es daher auch
beim Datenschutz bei der grundsatzlichen Differenzierung zwischen 6ffentlich-
rechtlichen Religionsgemeinschaften und privatrechtlich organisierten.

[1l.  Erstreckung der Anwendbarkeit kirchlicher Datenschutzregeln auf privat-
rechtlich organisierte Einrichtungen der Religionsgemeinschaften

Im bisherigen Schrifttum herrscht Einigkeit dahingehend, dass im Ergebnis
auch privatrechtlich organisierte Einrichtungen der Kirchen in den durch Art. 91
DS-GVO garantierten Autonomiebereich fallen sollen. Insoweit besteht auch Ei-
nigkeit dartiber, dass dies maRgeblich von der Auslegung des Art. 17 AEUV ab-
hangt.!%> Demnach miisse Art. 17 AEUV dahingehend ausgelegt werden, dass
dieser auch die Téatigkeit der Kirchen umfasst,*® andernfalls wiirde die ,,eigentlich
gedachte Erweiterung des Anwendungsbereichs*“*®” in eine erhebliche Beschran-
kung verkehrt werden. Dieser geschuitzte Tatigkeitsbereich umfasse dann auch die
Einrichtungen. Gestltzt werde diese Interpretation durch die Rechtsprechung des
BVerfG!®, die auch Randbetatigungen einer Religionsgemeinschaft als von der
Religionsfreiheit geschiitzt betrachtet.?®® Unklar bleibt dabei, ob die priméarrecht-
liche Auslegung nicht Ergebnis der gewinschten Auslegung des Sekundarrechts
ist.

164 S0 auch Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 91, Rn. 18; bei abweichendem Verstandnis
von Art. 17 AEUV, in Ergebnis jedoch wohl &hnlich Herbst, in: Kihling/Buchner, DS-GVO,
Art. 91, Rn. 9.

165 Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 15; Pauly, in: Paal/Pauly, DS-
GVO, Art. 91, Rn. 19.

166 Epd.; Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 AEUV, Rn. 12.

167 Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 15.

188 Mundil verweist etwa auf BVerfG v. 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99 = NJW 2002, 663, in:
BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 15.

189 Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 15.
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Nach hier vertretener Auffassung, wonach ein eigener Schutzbereich kirchli-
chen Handelns auf Unionsrechtsebene abgelehnt wird, hangt die Einbeziehung
von privatrechtlich organisierten Einrichtungen von der Frage ab, ob die Einbe-
ziehung dieser in den kirchlichen Autonomiebereich Teil des Kompetenzverhalt-
nisses zwischen Kirche und Staat ist. Dies ist im Geltungsbereich des Grundge-
setzes der Fall, wenn die Tatigkeit der Einrichtung Teil des Selbstverstandnisses
der jeweiligen Religionsgemeinschaft ist. Ob eine Tatigkeit dem Ethos der Reli-
gionsgemeinschaft zugeordnet werden kann, ist mitgliedstaatlich zu Uberprufen
und im Zweifel theologisch zu begrtinden. Insbesondere fiir karitative und diako-
nische Einrichtung wird dies regelmaRig zu bejahen sein.

§ 2 Umfassende Regeln
I.  Literatur

Die Formulierung ,,umfassende Regeln* lisst viel Spielraum fiir deren Inter-
pretation. Pauly!’® etwa sieht die Mdglichkeit, wenn auch im Ergebnis ablehnend,
Regelungen erst dann als umfassend zu qualifizieren, wenn eine Gesamtheit von
Regelungen grundsétzlich alle den VVerantwortungsbereich der Kirchen betreffen-
den Regelungsmaterien abbildet. Licken in der kirchenrechtlichen Regelung,
etwa durch Nichtregelung relevanter Bereiche oder Unwirksamkeit einzelner Re-
gelungen, wiirde demnach zur Unanwendbarkeit aller Regelungen fiihren, was zu
einer Exklusivitat zwischen der Anwendbarkeit der DS-GVO und der kirchen-
rechtlichen Regelungen fiihren wirde.

Bejaht wird eine Interpretation, wonach jede einzelne Regelung im Vergleich
zur korrespondierenden Regelung der DS-GVO umfassend sein muss, dariiber
hinaus oder bei Unwirksamkeit einzelner Regelungen fande die DS-GVO Anwen-
dung.'™® Begriindet wird dies mit der terminologischen Entscheidung ,,Regeln®
und nicht ,,Ordnung* oder ,,Gesetz* sowie dem Regelungszweck von Art. 91 DS-
GVO, wonach zu hohe Anforderungen an den Umfang kirchlicher Normen die

170 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 91 DS-GVO, Rn. 21.
171 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 91 DS-GVO, Rn. 22.
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Maglichkeit autonomer datenschutzrechtlicher Kirchenrechtsetzung diesem zu-
widerlaufen wiirden.!"2

Dagegen wird vertreten, dass einzelne Regelungen nicht ausreichen sollten.
Vielmehr missten kircheneigene Regelungen ,,Anspruch der Vollstandigkeit™ ha-
ben, sodass staatliche Regelungen nicht ergédnzend herangezogen werden mus-
sen.t”® BloRe Teilmaterien sind demnach auszuschlieRen.’ Gestiitzt werden soll
diese Auslegung durch den Regelungszweck von Art. 91 DS-GVO, wonach be-
stehende eigene Regelungen weiterhin angewendet werden kdnnen, sofern sie mit
der DS-GVO in Einklang gebracht werden.1™

Unter Bericksichtigung des Regelungszwecks von Art. 91 DS-GVO, beste-
hende Normen zu erhalten, und um mit Blick auf Art. 17 AEUV die Anforderun-
gen nicht zu hoch anzusetzen, ist diese Anforderung wohl eher als quantitatives
Merkmal im Sinne eines Gesamtwerkes zu lesen, in Abgrenzung zum dann qua-

litativen Merkmal des ,,in Einklang bringen[s]“.1"®

I1.  Stellungnahme

Weitgehend unbeachtet bleibt hierbei das Zusammenspiel der grundsétzlichen
unmittelbaren Anwendbarkeit der DS-GVO auch im kirchlichen Bereich nach
Art. 288 Abs. 2 AEUV — der auch Art. 17 AEUV nicht entgegen steht — mit der
Verordnungstechnik der Offnungsklauseln. Eigenstandige Regelungen kénnen
die Kirchen ohnehin lediglich in dem Rahmen treffen, wie es der Mitgliedstaat
selbst konnte, also soweit die DS-GVO Offnungsklauseln enthalt. Selbst bei der
doch beachtlichen Anzahl von Offnungsklauseln in der DS-GVO konnen die Re-
gelungen dennoch zwangslaufig nicht alle Regelungsmaterien abbilden. Das gilt
umso mehr, soweit das Verbot der Normwiederholung!’” ernst genommen wird.
Insbesondere ist es nicht mdglich, die Grundlagen des Datenschutzrechts, wie das
(Mindest-)Schutzniveau oder grundlegende Definitionen, wie sie in Art. 4 DS-

172 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 91 DS-GVO, Rn. 23.

173 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 10; ebenso, wenn auch ,.keinen iiber-
spannten [Vollstandigkeitsanspruch] stellen wollend und bei grundsétzlicher Beibehaltung des
Regelungsdualismus Henseg, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 18.

174 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 18.

175 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91 Rn. 10.

176 S0 ausdriicklich Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 19.

7\v/gl. hierzu unten unter Teil 4, Kapitel 1, § 4, IV.
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GVO festgelegt werden, eigenstandig zu gestalten. In diesen Féllen gilt stets nach
Art. 288 Abs. 2 AEUV die Regelung der DS-GVO. Da der Datenschutz daher
seitens der Mitgliedstaaten und Kirchen lediglich punktuell eigenstandig geregelt
werden kann, kénnen auch an den Umfang keine allzu hohen Anforderungen ge-
stellt werden. Mit Blick auf Art. 17 AEUV und dem hiesigen Verstandnis der
Bedeutung des Status der Kirchen ist es auch maéglich, dass dieser nur einen Teil-
bereich des Datenschutzes, etwa den Beschéftigtendatenschutz umfasst. Entspre-
chend waére auch ein bloRRes eigenstandiges Beschéftigtendatenschutzrecht der
Kirchen und dariiberhinausgehend die Anwendung weltlicher Regelungen im
kirchlichen Bereich mit Art. 91 Abs. 1 DS-GVO vereinbar. Ein solches mdsste
dann jedoch, um das Merkmal der ,,umfassenden Regelung* nicht bedeutungslos
werden zu lassen, diese Regelungsmaterie vollstandig abdecken.

. Fazit

Unabhéngig davon, ob noch Anpassungen an die DS-GVO notwendig sind,
etwa bei den Aufsichtsbehdrden oder Sanktionsmechanismen, geht die Literatur
einhellig davon aus, dass sowohl die vor Inkrafttreten der DS-GVO als auch die
aktuellen kirchenrechtlichen Regelungen (DSG-EKD und KDG) dem Erfordernis
der ,,umfassenden Regelung entsprechen.!’® Dem ist mit der hier vertretenen
Auslegung zuzustimmen, da sowohl DSG-EKD als auch KDG (iber diese Min-
destanforderungen klar hinausgehen und deren Anwendbarkeit mithin jedenfalls
nicht an dem Merkmal der ,,umfassenden Regelungen scheitert.

§ 3 Zeitpunkt der Anwendung eigener Regelungen

Art. 91 Abs. 1 DS-GVO setzt des Weiteren voraus, dass die Regelungen bereits
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verordnung angewendet werden. Der Wort-
laut legt zunéchst nahe, dass lediglich solche Regelungen angewendet werden
dirfen, die am 25.5.2016, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der DS-GVO nach
Art. 99 Abs. 1 DS-GVO, angewendet werden.'”® Dies wird als Bestandsschutz der

178 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 19; Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 91, Rn.
24; Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 11.
178 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn.12.
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zu diesem Stichtag bestehenden Regelungen interpretiert, wonach spéter in Kraft
tretende Regelungen nicht angewendet werden diirften. &

I.  Veranderungsmaglichkeit bestehender Regelungen

Sowohl das DSG-EKD als auch die KDG sind in der aktuellen Fassung am
24.5.2018 in Kraft getreten, einen Tag vor dem Geltungsbeginn der DS-GVO
nach Art. 99 Abs. 2 DS-GVO. Wenn Art. 91 Abs. 1 DS-GVO also lediglich als
Bestandsschutz aufgefasst wird, stellt sich die Frage, ob am 25.5.2018 bestehende
Regelungen nach Anderungen weiterhin anwendbar sind. Dafiir spricht zunéchst
das weitere Merkmal des ,,in Einklang bringen[s]“. Art. 91 Abs. 1 DS-GVO selbst
verlangt eine Anpassung an diese und toleriert damit konkludent auch im Nach-
hinein stattfindende Anderungen.'®* Andernfalls wire ,,in Einklang gebracht wur-
den* die addquate Formulierung gewesen.

Das Uberzeugt auch mit Blick auf mogliche weitere notwendige Anderungen,
die bislang nicht absehbar sind. Sofern eine Bindung an weltliche Gesetze besteht,
was aufgrund der vielen verschiedenen Mitgliedstaatsordnungen durchaus mog-
lich scheint, musste sich beispielsweise eine Religionsgemeinschaft, wenn eine
neue staatliche Norm héhere Mindeststandards fiir den Datenschutz setzt, ent-
scheiden, ob sie diesen VVorgaben folgt und damit gegen die VVoraussetzungen des
Art. 91 Abs. 1 DS-GVO verstolit oder ob sie gegen nationales Recht verst63t und
die eigenen Regelungen damit potentiell ebenfalls nicht mehr anwendbar sind.
Eine solche Gefahr ist mit der objektiven Wertentscheidung in Art. 17 AEUV
nicht vereinbar, da es den kirchlichen Datenschutzstand zementieren und anpas-
sungsunféhig machen wirde, was zwangslaufig auf kurz oder lang zur Unan-
wendbarkeit der eigenen Regelungen fuhren wirde.

Il. Vollstandige Neu- und Erstregelungen

Dem aus dem Wortlaut abgeleiteten Bestandsschutzzweck von Art. 91 Abs. 1
DS-GVO wird teils entnommen, dass Erstregelungen, etwa durch neu gebildete

180 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn.13.
181 Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 17; Pauly, in: Paal/Pauly, DS-
GVO, Art. 91, Rn. 27.
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Religionsgemeinschaften oder solchen, die schlicht noch keine eigenen Regelun-
gen haben zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der DS-GVO, nicht unter den Anwen-
dungsbereich des Art. 91 Abs. 1 DS-GVO fallen.'8 Ob hierunter auch vollkom-
mene Neuregelungen, etwa mit grundlegend veranderter Systematik, fallen sol-
len, bleibt unklar.

Dagegen wird eingewendet, der Wortlaut sei nicht zwingend. Art. 91 Abs. 1
DS-GVO verbiete keine Neuregelungen, sondern lege lediglich fest, dass bereits
bestehende Regelungen nicht wie bisher angewendet werden dirfen, sondern mit
der DS-GVO in Einklang gebracht werden missen.&

Die Argumentation, Art. 91 Abs. 1 DS-GVO verbiete keine Neuregelungen,
sondern regle lediglich das Verhaltnis zwischen DS-GVO und den Kirchen?84,
uberzeugt und entspricht dem oben aufgezeigten Verstandnis von Art. 17 AEUV.
Wiirde Art. 91 Abs. 1 DS-GVO Erstregelungen durch Kirchen und Religionsge-
meinschaften nach dem Stichtag verbieten, obwohl dies nach nationalem Recht
eine Kompetenz der Kirche oder Religionsgemeinschaft darstellt, wiirde das Uni-
onsrecht die Religionsgemeinschaft dazu zwingen, staatliches Recht anzuwenden,
obwohl eine eigene Kompetenz besteht und somit in das Kompetenzverhéltnis
innerhalb des Mitgliedstaates eingreifen und letztendlich den unverletzlichen Sta-
tus nach Art. 17 AEUV, den die DS-GVO nach Erwégungsgrund 165 zur DS-
GVO ausdriicklich schiitzt, beeintrachtigen. 8

Nach dem aufgezeigten Verstandnis der ,,umfassenden Regelungen wire es
damit zul&ssig, wenn eine Religionsgemeinschaft bislang lediglich eine Rege-
lungsmaterie kodiert hat (etwa Beschaftigtendatenschutz), auch weitere Materien
selbststandig zu regeln und weitere bereichsspezifische Regelungen zu erlassen.

182 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn.13.

183 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 91, Rn. 28.

184 pauly in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 91, Rn. 28.

185 S0 im Ergebnis wohl auch PreuR, ZD 2015, 217, 224; Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO,
Art. 91, Rn. 27.
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8§ 4 In Einklang mit der Verordnung bringen

Die Formulierung ,,in Einklang bringen* 1dsst sowohl fiir die Wortlautausle-
gung als auch fiir die Zweckinterpretation keine klare Tendenz erkennen. Entspre-
chend gehen die Interpretationen dieser Anwendungsvoraussetzung, insbesondere
wohl aufgrund unterschiedlicher Auslegungen von Art. 17 AEUV, auseinander.

Vielfach wird der Verordnungscharakter betont, mit der Konsequenz, dass der
Gestaltungsspielraum der Kirchen fiir das eigene Datenschutzrecht sich in der
Konkretisierung der DS-GVO erschopft.18

Zu einem &dhnlichen Ergebnis kommt Herbst'®’, nach dessen Auffassung die
Regelungen an die VVorgaben der Verordnung angepasst werden mdssen, wobei
zwar keine wortliche Ubereinstimmung vorausgesetzt werde, jedoch ein identi-
sches Schutzniveau zwingend sei. Ein Abweichen nach oben oder unten sei auf-
grund des Harmonisierungszwecks!8 unzulassig. In der Folge wird die Frage ge-
stellt, weshalb sodann tiberhaupt eine Sonderregelung zugunsten der Kirchen not-
wendig war.'® Das Ergebnis wire eine ,,rein formale Sonderrolle ohne jegliche
praktische Wirkung*.®® Ebenfalls moniert wird, worin die ,,im 165. Erwigungs-
grund genannte fehlende Beeintrachtigung der innerkirchlichen Vorschriften lie-
gen soll.“1%! Gegen letzteres ist einzuwenden, dass nach Erwéagungsgrund 165 die
DS-GVO den Status der Kirchen im Sinne des Art. 17 AEUV achtet und nicht
beeintrachtigt. Die innerkirchlichen Vorschriften werden nicht erwahnt und sind
auch nicht Gegenstand des geschitzten Status‘. Einzelvorschriften sind wie be-
reits ausgefuhrt und nach der den insofern eindeutigen Rechtsprechung des
EuGH?2 nicht durch Art. 17 AEUV geschlitzt.

186 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 91, Rn. 25; Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art.
91 DS-GVO, Rn. 20; Gola, EuZW 2012, 332, 336.

187 Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn.15, bei der damit verbundenen Forde-
rung, Schutzliicken seien zu schlie3en, bleibt unklar, durch wen und nach welchen Vorgaben
dies geschehen soll.

188 Herbst, in: Kithling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn.15; ein einheitliches Schutzniveau von
kirchlichem und 6ffentlichem Datenschutzrecht als Zweck der Anpassung sehend: Mundil, in:
BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 20.

189 Dammann, ZD 2016, 307, 311; Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn.
20.

190 Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 20.

191 Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 20.

192 EUGH v. 17.04.2018, C-414/16 Rn. 59.
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Dem gegeniiber kann sich nach der Auffassung von Hense!®® der Gestaltungs-
spielraum nicht in der Konkretisierung der Verordnung erschépfen. In Einklang
bringen miisse eine andere Bedeutung als ,,volliges Ubereinstimmen/Deckungs-
gleichheit, Entsprechen, Vereinbarkeit, die bloBe Konkretisierung 0.4. bedeu-
ten.!® Vielmehr miisse der Rechtsetzer einen Gestaltungsspielraum haben. Da-
rauf lieRen auch die strikteren Vorgaben des Art. 91 Abs. 2 DS-GVO schlieRen.%
Die Anpassungspflicht sei demnach dahingehend zu verstehen, dass die Kirchen-
gesetze den ,,Leitideen und Grundsitze[n] der DSGVO* folgen und den wertungs-
maBigen Schutzstandard der Verordnung einhalten miissen.“®® Eine normative
und strukturelle Koppelung kirchlichen und weltlichen Datenschutzrechts werde
durch die Begriffsbestimmungen (wohl auf die unveranderlichen Definitionen des
Art. 4 DS-GVO anspielend) erreicht,**” wobei ein abweichendes Schutzniveau
nach oben maoglich sei.1®

Voraussetzung fir einen weitergehenden Gestaltungsspielraum der Kirchen als
den durch die DS-GVO mittels Offnungsklauseln eroffneten ware, dass die un-
mittelbare Anwendbarkeit der Verordnung durch Art. 17 AEUV modifiziert
wirde. Konsequenz dessen wére jedoch, dass die Kirchen und Religionsgemein-
schaften auf Unionsrechtsebene eine Sonderstellung einndhmen, was jedoch den
Zweck des Art. 17 AEUV, das Recht der EU religionsneutral zu gestalten, durch
eine Privilegierung und Sonderbehandlung unterlaufen wirde. Es ist daher — wie
sich auch aus Erwdgungsgrund 165 zur DS-GVO ergibt — das ,,in Einklang brin-
gen® im Licht des Art. 17 AEUV auszulegen. Die mitgliedstaatliche Kompetenz-
verteilung wird bewahrt, indem die Kirchen innerhalb der Offnungsklauseln ei-
genes Recht setzen durfen, hierbei jedoch den VVorgaben der DS-GVO folgen und
insbesondere das Schutzniveau anpassen missen. Dabei gilt aufgrund des Ver-
ordnungscharakters grundsatzlich eine Pflicht zur Vollharmonisierung. Im Rah-
men der Offnungsklauseln ist das zwangslaufig nicht zu erreichen, so dass sich

193 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 20 ff.

19 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 20.

19 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 20; Ziegenhorn/Drossel, KuR 2016, 230, 231 f.,
240 f.

19 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 21.

197 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 22.

198 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 23.
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das Schutzniveau und die Mdglichkeit eines Abweichens von diesem aus der je-
weiligen Offnungsklausel selbst ergeben muss.*%

Dass Art. 91 Abs. 2 DS-GVO fir kircheneigene Datenschutzregelungen eine
Aufsicht vorschreibt, die die Bedingungen der staatlichen Aufsichtsbehdrden er-
fullt, stellt die Kirchen nicht unter eine strengere Aufsicht. Vielmehr kann dies als
Ausdruck des weitgehenden Gleichlaufs kirchlichen und weltlichen Datenschut-
zes verstanden werden mit dem Zugestandnis zugunsten der Kirchen, dass die
Aufsichtsbehorde spezieller Art?® sein kann.

8 5 Zwischenfazit

Art. 91 DS-GVO erlaubt Kirchen, religiosen Vereinigungen und Uber den
Wortlaut hinaus auch Weltanschauungsgemeinschaften die Anwendung eigener
datenschutzrechtlicher Regelungen.

Dabei muss es sich um ,,umfassende Regelungen handeln, wobei an dieses
Merkmal keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sind. Jedenfalls kann kein
Regelungswerk verlangt werden, welches jeden Aspekt des zu regelnden Bereichs
abdeckt.

Auch nach Inkrafttreten der DS-GVO verabschiedete Regelungen kénnen
grundsatzlich unter Art. 91 DS-GVO fallen. Bestehende Regelungen sind jedoch
an die DS-GVO anzupassen. Der missverstandliche Wortlaut verbietet ebenfalls
weder mogliche Neukodifizierungen noch sonstige Anderungen.

,In Einklang bringen* meint hierbei, dass die kirchlichen Regelungen an die
Vorgaben der DS-GVO, insbesondere der Offnungsklauseln, anzupassen sind.
Eine Sonderstellung in dem Sinne, dass die Regelungen der DS-GVO im Licht
des Ethos® der jeweiligen Kirche auszulegen sind und die kirchlichen Regelungen
aufgrund dessen von den Vorgaben der DS-GVO abweichen dirfen, geht hiermit
nicht einher.

199 Kiihling/Martini kritisieren insofern, dass die DS-GVO den einer Verordnung innewoh-
nenden Anspruch auf VVollharmonisierung nicht einlést und eher richtlinienédhnliche VVorgaben
macht, EuZW 2016, 448, 454.

200 \Worin die spezielle Art liegt, wird an spaterer Stelle zu klaren sein.
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Kapitel 2 - Datenschutzaufsicht spezifischer Art

Nachdem die Kirchen vor Inkrafttreten der DS-GVO nicht dem BDSG und so-
mit auch keiner datenschutzrechtlichen Aufsicht unterfielen,?°! stellt Art. 91 Abs.
2 DS-GVO eine Neuerung dar, wonach nunmehr auch Kirchen und Religionsge-
meinschaften, welche nach Art. 91 Abs. 1 DS-GVO eigene Regeln anwenden,
sich der Uberprufung einer unabhangigen Datenschutzaufsichtsbehorde unterwer-
fen missen. Dabei gilt die Aufsichtspflicht auch, soweit Regelungen der DS-GVO
angewendet werden,?°? was im Ergebnis zur Einrichtung neuer ,,Behdrden® fiihrt,
die ,,spezifischer Art“ sein konnen.

8 1 Spezifische Art der ,,Behorde*

Bereits die Rechtsnatur der Aufsichtsbehdrden nach Art. 91 Abs. 2 DS-GVO
ist ungeklart. Der Wortlaut der ,,Behorde® deutet auf eine offentlich-rechtliche
Einrichtung.?®® Aus dem Normzusammenhang ergebe sich jedoch, dass auch
durch die Kirchen selbstverwaltete Aufsichtsbehorden zulassig seien.?%4

Dass der Begriff Behorde auf eine 6ffentlich-rechtliche Einrichtung deutet, ist
zutreffend. Dies ist jedoch Konsequenz des deutschen mitgliedstaatlichen Ver-
standnisses, welches eine Norm des Unionsrechtsgebers nicht zu determinieren
vermag. Allein hieraus konnen entsprechend keine zwingenden Rickschlisse
uber die Natur der Einrichtung gezogen werden.

Als Bezugspunkt fiir die ,,spezifische Art* der Aufsichtsbehorde kann sowohl
auf deren rechtliche Konstruktion, die Besetzung sowie Pflichten und Kompeten-
zen abgestellt werden.?® Entscheidend dirfte sein, dass die Aufsichtsbehorde
nach Art. 91 Abs. 2 DS-GVO ,.die in Kapitel VI niedergelegten Bedingungen er-
fiill[en muss]*“. Besetzung, Pflichten und Kompetenzen der Behorde sind in den

201 Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 21; Pauly, in: Paal/Pauly, DS-
GVO, Art. 91, Rn. 29.

202 p|ath, in: Plath, DS-GVO, Art. 91, FuRnote zu Rn. 5.

203 \/gl. Plath, in: Plath, DS-GVO, Art. 91, Rn. 6.

204 p|ath, in: Plath, DS-GVO, Art. 91, Rn. 6.

205 Unterscheidung zwischen einem mdglichen organisatorischen oder aufgabenbezogenen
Verstandnis: Mundil, in: BeckOK Datenschutz, Art. 91 DS-GVO, Rn. 21.
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Art. 51-59 DS-GVO vorgegeben, welchen eben auch die Aufsichtsbehdrden spe-
zifischer Art genligen mussen. Um ihre Aufgaben und Zweck zu erfillen, ist deren
Einhaltung unerlasslich (hierzu gleich). Solange Zweck und Aufgabe zwingend
sind, ist also allein die rechtliche Konstruktion nicht vorgegeben, so dass sich die
spezifische Art im Ergebnis hierauf beziehen muss.

Der Begriff der Behorde ist daher in Art. 91 Abs. 2 DS-GVO abweichend von
dem deutschen Verstandnis zu verstehen. Es gentigen damit nicht lediglich 6ffent-
lich-rechtliche, also staatliche Einrichtungen den Anforderungen des Art. 91 Abs.
2 DS-GVO. Die Kirchen konnen eigenverwaltete Datenschutzaufsichtsbehdrden
errichten und verwalten,?® solange diese die Bedingungen des Kapitels VI der
DS-GVO erfiillen. Das entspricht auch dem Verstandnis des deutschen, weltli-
chen Gesetzgebers, wenn er in 8 18 Abs. 1 S. 4 BDSG anordnet, dass die Auf-
sichtsbehorden des Bundes und der Lander die nach Art. 91 Abs. 2 DS-GVO er-
richteten Aufsichtsbehdrden bei den diese betreffenden Angelegenheiten zu be-
teiligen haben.

8§ 2 Anforderungen an die kirchliche Datenschutzaufsichtsbehdrde
und deren Umsetzung

Entscheidend bei der Errichtung der Aufsichtsbehorden ist die Durchsetzbar-
keit der DS-GVO und der hierauf basierenden Regelungen.?°” Um einen mit dem
staatlichen Schutz gleichwertigen kirchlichen Schutz zu gewahrleisten, besteht
wohl Einigkeit dartiber, dass die in den Art. 51-59 DS-GVO festgelegten Anfor-
derungen an die Datenschutzaufsichtsbehdrde unabanderlich auch fir die kirchen-
eigene Aufsicht festgeschrieben sind und insoweit kein Spielraum fur Kirchen

206 Sp auch Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91 Rn. 26; Herbst, in: Kihling/Buchner, DS-
GVO, Art. 91, Rn.18; Vgl. Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 9, Rn. 10;
aA Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Teil G Rn. 1372, wonach die Auf-
sichtsbehorde keinen kirchlichen Weisungen unterliegen dirfe und daher eine Behdrde des
Staates sein musse.

207 \/gl. Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 9, Rn. 10.
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und Religionsgemeinschaften besteht.?® Nur wenn die kircheneigene Daten-
schutzaufsichtsbehdrde diese Bedingungen erfiillt, vermag sie die 6ffentliche
(staatliche) Aufsichtshehdrde zu verdrangen.2%®

Die in den Art. 51-59 DS-GVO normierten Anforderungen an die Aufsichtsbe-
horden gehen davon aus, dass es sich bei diesen um staatliche Einrichtungen han-
delt. Bei den Anforderungen sind gedanklich daher auch staatliche Strukturen vo-
rausgesetzt, was sich allein durch die vorgesehene Ernennung der Mitglieder pri-
mar durch das Parlament, die Regierung oder vom Staatsoberhaupt (Art. 53 Abs.
1 Spiegelstrich 1-3 DS-GVO) oder Nennung von Behérden und 6ffentlichen Stel-
len (Art. 83 Abs. 7 DS-GVO) zeigt. Solche VVoraussetzungen widersprechen zwar
nicht prinzipiell kircheninternen Strukturen. Dennoch ist eine ,,eins zu eins*-
Ubertragung nicht durchgehend maéglich. Insoweit kann auch von einer Aufsichts-
behorde ,,spezifischer Art* gesprochen werden. ,,Spezifisch® meint demnach auch
eine kirchenspezifische Lesart der Anforderungen an die Aufsichtsbehorde. An-
dernfalls wére eine kircheneigene Aufsicht i.S.d. Art. 91 Abs. 2 DS-GVO nicht
maoglich.

Um die jeweiligen Adressaten der Anforderungen zu identifizieren, sind die
Kirchen und Religionsgemeinschaften im Rahmen des Art. 91 DS-GVO bei kon-
sequenter Umsetzung wie ein eigener Mitgliedstaat zu betrachten. Nur so ist es
maoglich, innerhalb der nicht auf den Grundprinzipien des Art. 2 EUV basierenden
jeweiligen kirchlichen Strukturen die analogen Einrichtungen und Organe zu
identifizieren.

Im Nachfolgenden sollen die wohl wesentlichen und potentiell mit Art. 17
AEUV und dem Selbstverstdndnis der EKD und des VDD kollidierenden Bedin-
gungen an die Datenschutzaufsichtsbehorden identifiziert werden und auf die
Vereinbarkeit der entsprechenden Regelungen des DSG-EKD und des KDG mit
diesen eingegangen werden. Eine dariiberhinausgehende Analyse wiirde den Rah-
men dieser Arbeit sprengen.

208 \/gl nur Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 25; Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-
GVO, Art. 91, Rn.20; Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Teil G Rn. 1372,
209 p|ath, in: Plath, DS-GVO, Art. 91, Rn. 6.
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I.  Unionsrechtsautonome Auslegung der Anforderungen

Fur die Bestimmung der einzelnen Voraussetzungen der Unabhéangigkeit der
Aufsichtsbehtrde sowie deren Mitglieder ist der unionsrechtliche Unabhéngig-
keitsbegriff unionsrechtautonom auszulegen. Nationaler Rahmen und Vermutun-
gen von Unabhangigkeit sind demnach nur bedingt und nicht unmittelbar auf die
Anforderungen an die Aufsichtsbehorde Ubertragbar. Die mitgliedstaatliche auto-
nome Auslegung des Begriffs misste sich aus der Verordnung selbst ergeben.
Den Rahmen der nationalen Gestaltungsfreiheit bzgl. der Errichtung, Ausstattung
und Mitglieder der Aufsichtsbehorde gibt Art. 54 Abs. 1 i.V.m. Art. 51-53 DS-
GVO vor.

I1.  Vollige Unabhéngigkeit der Datenschutzaufsicht

Die wesentlichste Bedingung an die Aufsichtsbehorde ist die vollige Unabhan-
gigkeit der Behorde. Dieses Erfordernis an eine Aufsichtsbehdrde ist ohne Zusatz
der ,,volligen* Unabhédngigkeit seit dem Inkrafttreten der Lissaboner Vertrdge in
Art. 16 Abs. 2 S. 2 AEUV primarrechtlich verankert. In dem Hinzufligen oder
Weglassen des Zusatzes soll jedoch wohl kein qualitativer Unterschied normiert
werden.?0

1. Grundsétzliche Mdglichkeit der kircheninternen Unabhangigkeit

Zunéchst fallt die potentielle Problematik der Unabhéangigkeit einer Behdrde
von der Kirche auf, durch welche sie errichtet, verwaltet und besetzt wird. Hense
bezeichnet dies als potentielle ,,Anomalie* innerhalb ,,[eher monokratischen] Re-
ligions- bzw. Kirchenstrukturen.*?*! Dennoch sei eine véllige Unabhangigkeit un-
ter diesen Voraussetzungen rechtlich moglich, ohne dass in ,,JlehrméaBige Kompe-
tenzen oder andere ausschlieBlich den religids-professionellen Funktions- oder
Amtstragern vorgehaltene Zustandigkeiten und Befugnisse® eingegriffen

210 50 die wohl h.L., vgl. nur Ehmann/Selmayr, DS-GVO, Art. 52, Rn. 13; Schneider, in:
BeckOK Datenschutzrecht, Art. 52, Rn. 6.
211 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 26.
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werde.?*2 Kircheneigenes Recht kollidiere immer wieder mit staatlichem Recht
und misse in Ausgleich gebracht werden.?!3

Da die Kirchen sich stets mit weltlichen VVorgaben auseinandersetzen und bei
Wahrung der eigenen ldentitat diesen Anforderungen gentigen mussen, bedarf
dies der standigen Uberpriifung der eigenen Identitat.?** Ob aus dieser Anpas-
sungsfahigkeit auch zwangslaufig die Moglichkeit einer eigens eingerichteten,
verwalteten und besetzten ,,Behorde® resultiert, welche vollig unabhéngig von der
Kirche agiert, erscheint nicht zwingend. Dass eine Unabhangigkeit unter diesen
Voraussetzungen grundsétzlich bestehen kann, zeigt jedoch die durch die hier be-
trachteten Kirchen eingerichtete jeweilige kircheneigene Gerichtsbarkeit. So sind
die Mitglieder der Kirchengerichte im evangelischen Bereich unabhangig und nur
an das Gesetz und ihr Gewissen gebunden, 8 59 Abs. 1 S. 1 MVG-EKD. Gleiches
gilt fur die Richter im katholischen Bereich nach § 17 Abs. 1 S. 1 KAGO sowie
die Mitglieder der vorgeschalteten Einigungsstelle nach § 42 Abs. 1 S. 1 MAVO,
deren Rechtstellung weitgehend derjenigen der Richter entspricht?®,

Zweifel an der tatsdchlichen Durchsetzung der rechtlichen Unabhéngigkeit be-
stehen insoweit nicht. Sie wird insbesondere durch die Anlehnung von § 17
KAGO an § 25 DRIG und damit der mittelbaren Referenz zu Art. 97 Abs. 1 GG
und der weltlichen Unabhangigkeit der Richter?'® betont. Zudem schaffen die Ein-
richtung und Verwaltung der Gerichte durch die jeweilige Diozese?!’ eine Ver-
gleichbarkeit der VVoraussetzungen, unter denen die Gerichte und Aufsichtsbehor-
den unabhdangig ihr Amt austben.

Ebenso sind die Mitglieder der paritatisch besetzten Arbeitsrechtlichen Kom-
missionen nach § 7 Abs. 1 ARRG-EKD bzw. § 14 Abs. 1 S. 2 Rahmen-KODA

212 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 26.

213 Hense, in: Sydow, DS-GVO, Art. 91, Rn. 26.

214 \/gl hierzu und zur beispielhaften aktuellen Diskussion zwischen organisatorischer und
personeller Identitat diakonischer Einrichtungen, Hofmann, Theologische Perspektiven zur
Mitarbeit von Menschen ohne Kirchenzugehorigkeit in Diakonie und Caritas, in: Reichold: Lo-
yalitat in Diakonie und Caritas, Berlin 2018.

215 Menges, in: Eichstatter Kommentar MAVO/KAGO, § 42 MAVO, Rn. 1.

216 Sticke-Muhlack, in: Eichstatter Kommentar MAVO/KAGO, § 17 KAGO, Rn. 1, Art. 17
KAGO sichert insoweit die sachliche und persénliche Unabhangigkeit als VVoraussetzung fur
das richtige Wirken der Unabhdangigkeit, ebd., Rn. 3.

217 Stcke-Muhlack, in: Eichstatter Kommentar MAVO/KAGO, § 14 KAGO, Rn. 5, 10.
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unabh&ngig und nicht an Weisungen gebunden. Dass die jeweiligen Kirchen, Di-
0zesen und deren Einrichtungen zu jeweils unterschiedlichen Arbeitsvertragli-
chen Regelungen (,,AVR*) kommen, ist auch fiir den evangelischen Bereich ein
Indiz fir eine funktionierende Unabhéngigkeit innerhalb kirchlicher Strukturen.
Auch hier bestehen trotz personlicher Abhéngigkeit vom Dienstgeber, wenn auch
unter hoherem Kindigungsschutz, keine Zweifel an der sachlich unabhéngigen
Wahrnehmung ihrer Aufgaben durch die Mitglieder.?8

2. Funktionale und institutionelle Unabhangigkeit der Behtrde

Nach Art. 52 Abs. 2 DS-GVO stehen die Mitglieder der Behtrde weder unter
direkter noch indirekter Beeinflussung und nehmen ihre Aufgabe weisungsfrei
wahr. Hiermit gemeint ist nicht allein die funktionale, sondern auch institutionelle
Unabhéngigkeit, wodurch sich jede Rechts- und Fachaufsicht verbietet.?'® Eine
parlamentarische Kontrolle ist hierdurch jedoch nicht ausgeschlossen.??° Mangels
innerkirchlicher Parallele zum weltlichen Parlament erscheint eine parlamentari-
sche Kontrolle zunédchst ebenfalls ausgeschlossen. Eine Ausnahme zur unbeein-
flussten Wahrnehmung der Aufgaben bilden verbindliche Beschliisse des europé-
ischen Datenschutzausschusses (EDSA) nach Art. 65 Abs. 1 DS-GVO0.??

Institutionelle Unabhangigkeit setzt eine strukturelle Eigenstandigkeit sowie
eine grundlegende Bestandssicherung der Aufsichtsbehdrde voraus.??? Durch Axrt.
16 Abs. 2 S. 2 AEUV und Art. 8 Abs. 3 GRCh, wonach die Einhaltung der aus
Art. 8 Abs. 1, 2 GRCh abgeleiteten Rechte betreffend dem Schutz personenbezo-

218 \/gl. Richardi, RdA 2017, 1, 7.

219 Korffer, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 52, Rn. 3, verweisend auf EUGH v. 9.3.2010 — C-
518/07, Rn. 31 - 37 = NJW 2010, 1265.

220 Kgrffer, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 52, Rn. 3; EuGH v. 9.3.2010 — C-518/07, Rn. 43 -
45 = NJW 2010, 1265.

221 Korffer, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 52 Rn. 4; auf eine dogmatische Einordnung als
»interne Weisung* oder ,,Vorgabe eines Koordinationszwangs®, so Koés, ZD 2014, 9, 14 und
Kranig, RDV 2013, 217, 218, wird hier verzichtet.

222 Kroger, in: Kroger/Pilniok, Unabhéangiges Verwalten in der EU, 2016, 4; Schneider, in:
BeckOK Datenschutz, Art. 52 DS-GVO, Rn. 10.
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gener Daten von einer unabhangigen Stelle Gberwacht werden, wird die Bestands-
garantie priméarrechtlich abgesichert.??® Die strukturelle Eigenstandigkeit, insbe-
sondere die behordliche Personalhoheit??*, wird durch die in Art. 52 Abs. 5 DS-
GVO geregelte Auswahl des eigenen Personals und die Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten zur Bereitstellung hinreichender Ressourcen nach Abs. 4 erreicht.

3. Sachliche und personliche Unabhéngigkeit

Eine unabh&ngige Aufgabenerfillung wird dadurch gewahrleistet, dass die aus-
fihrenden Personen sachlich und persénlich unabhéngig sind.?%

Personliche Unabhéngigkeit bezieht sich auf den Schutz vor mittelbarer Beein-
flussung der Amtsfiihrung durch Beeintrichtigungen des Beschiiftigtenstatus ‘.22
Besonderen Schutz findet die persénliche Unabhangigkeit in Art. 53 Abs. 4 DS-
GVO, indem die Amtsenthebungsgriinde auf schwere Verfehlungen oder Wegfall
der Voraussetzungen der Wahrnehmung der Aufgaben beschrankt werden.??’ Die
entscheidende Frage wird hierbei sein, ob sich die Verfehlungen auf die Amtsaus-

ubung beziehen missen oder auch personliche Verfehlungen hierunter fallen.
4. Unabhangigkeit trotz zwingender Kirchenmitgliedschaft

Konkret werden diese Bedenken bzgl. der Unabhangigkeit der Beauftragten fir
den Datenschutz in der dem Wortlaut nach zwingenden Voraussetzung der jewei-
ligen Kirchenangehorigkeit nach § 39 Abs. 5 S. 2 DSG-EKD bzw. § 42 Abs. 2 S.
2 KDG. Das konnte zu einer mittelbaren und damit gegen Art. 52 Abs. 2 DS-GVO
verstoBenden Beeinflussbarkeit fiihren.

Im kirchlichen Arbeitsrecht kénnen VerstoRe gegen sogenannte Loyalitétsob-
liegenheiten, etwa durch den Kirchenaustritt, jeweils in Art. 5 der Grundordnung

223 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 51 DS-GVO, Rn. 5.

224 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 52 DS-GVO, Rn. 10.

225 Kroger, in: Kroger/Pilniok, Unabhangiges Verwalten in der EU, 2016, 5; vgl. auch Schnei-
der, in: BeckOK Datenschutz, Art. 52 DS-GVO, Rn. 11, 12.

226 Kroger, in: Kroger/Pilniok, Unabhéngiges Verwalten in der EU, 2016, 5; Schneider, in:
BeckOK Datenschutz, Art. 52 DS-GVO, Rn. 12.

227 \/gl. Schneider, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 53 DS-GVO, Rn. 7.
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des kirchlichen Dienstes im Rahmen Kirchlicher Arbeitsverhéltnisse der katholi-
schen Kirche (,,GrOkathK*) fiir den katholischen Bereich und § 5 i.V.m. § 3
EKD-Loyalitatsrichtlinie flr den evangelischen Bereich normiert, zur auReror-
dentlichen Kindigung fiihren. Nach 8 39 Abs. 5 S. 2 DSG-EKD bzw. § 42 Abs.
2 S. 2 KDG ist die Kirchenmitgliedschaft jeweils zwingende Voraussetzung fir
das Amt des Beauftragten flr Datenschutz. Demnach wirde ein Austritt aus der
jeweiligen Kirche zu einer auBerordentlichen Amtsenthebung fiihren. Art. 53 Abs.
4 DS-GVO lasst eine Amtsenthebung bei schweren Verfehlungen zu. Eine solche
wird bei Kirchenaustritt nach Art. 4 Abs. 2 Nr. 2 lit. a) GrOkathK angenommen
und ist daher wohl auch im Rahmen des KDG als schwerwiegende Verfehlung
einzustufen. Die Kirchenmitgliedschaft stellt damit nicht nur ein Einstellungskri-
terium dar, sondern der Verlust dieser auch einen potentiellen Kiindigungsgrund.

Fur die personliche Unabhangigkeit der Mitglieder der Aufsichtsbehérde ist
also der Bezugspunkt fiir die schweren Verfehlungen in Art. 53 Abs. 4 DS-GVO
entscheidend, ob allein die Amtsfiihrung gemeint ist oder ob den Mitgliedstaaten
die Gestaltungsfreiheit zusteht, hierunter auch persénliche Verfehlungen zu sub-
sumieren. Der Wortlaut und die Erwagungsgriinde??® bringen hierfiir keine Klar-
heit.

Da die aulRerordentliche Amtsenthebung einen besonders schweren Eingriff in
die Unabhangigkeit der Aufsichtsbehorde darstellt, ist diese VVoraussetzung nur
restriktiv anzuwenden.??® Grundsitzlich obliegt es nach Art. 54 Abs. 1 lit. f) DS-
GVO den Mitgliedstaaten, die Voraussetzungen fur die Beendigung des Beschéf-
tigungsverhaltnisses festzulegen, was dahingehend auszulegen ist, dass hiervon

228 Einschlégig ist hier Erwagungsgrund 121 zur DS-GVO: ,,'Die allgemeinen Anforderungen
an das Mitglied oder die Mitglieder der Aufsichtsbehdrde sollten durch Rechtsvorschriften von
jedem Mitgliedstaat geregelt werden und insbesondere vorsehen, dass diese Mitglieder im
Wege eines transparenten Verfahrens entweder — auf VVorschlag der Regierung, eines Mitglieds
der Regierung, des Parlaments oder einer Parlamentskammer — vom Parlament, der Regierung
oder dem Staatsoberhaupt des Mitgliedstaats oder von einer unabhéngigen Stelle ernannt wer-
den, die nach dem Recht des Mitgliedstaats mit der Ernennung betraut wird. 2Um die Unabhén-
gigkeit der Aufsichtsbehorde zu gewahrleisten, sollten ihre Mitglieder ihr Amt integer ausiiben,
von allen mit den Aufgaben ihres Amts nicht zu vereinbarenden Handlungen absehen und wéh-
rend ihrer Amtszeit keine andere mit ihrem Amt nicht zu vereinbarende entgeltliche oder un-
entgeltliche Tatigkeit ausiiben. Die Aufsichtsbehdrde sollte iiber eigenes Personal verfiigen,
das sie selbst oder eine nach dem Recht des Mitgliedstaats eingerichtete unabhangige Stelle
auswahlt und das ausschliel3lich der Leitung des Mitglieds oder der Mitglieder der Aufsichts-
behdrde unterstehen sollte.*

229 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 53 DS-GVO, Rn. 9.
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auch die Beendigung der Mitgliedschaft und somit auch die Amtsenthebung um-
fasst ist. Hierbei besteht ein entsprechend begrenzter Gestaltungsspielraum.?° In
der Literatur geht das Verstdndnis der VVerordnung wohl dahin, dass sowohl im
Rahmen der Festlegung der Anforderungen an Qualifikation, Erfahrung und
Sachkunde nach Art. 53 Abs. 2 DS-GVO?%, der Amtsenthebung nach Abs. 42
und damit wohl konsequent auch in der Gestaltung entsprechender nationaler
Vorschriften nach Art. 54 Abs. 1 lit. f) DS-GVO allein fachliches Verhalten und
Quialifikationen gemeint sind. Entsprechend kénnten nur schwere Verfehlungen
im Amt eine Amtsenthebung begriinden.?®®* Damit ware eine auRerordentliche
Amtsenthebung aufgrund personlicher Verfehlungen ausgeschlossen.

Weiter konnte der Zweck der Aufsichtsbehdrden gegen eine Ausweitung der
Loyalitatsobliegenheiten auf deren Mitglieder sprechen. Danach soll eine mit den
staatlichen Aufsichtsbehorden gleichwertige Kontrolle gewahrleistet werden. Das
musste folglich auch dann der Fall sein, wenn eine der vier Sdulen der hierfir
entscheidenden Unabhangigkeit (institutionelle, funktionale, sachliche und per-
sonliche Unabhangigkeit) — vorliegend die persénliche —, durch die Geltung von
Loyalitatsobliegenheiten der Aufsichtsbehérdenmitglieder potentiell beeintrach-
tigt ist. Die bereits vertraut (und philosophisch an-)klingende Kernfrage fiir die
Einforderungsmdglichkeit von Loyalitatsobliegenheiten von Aufsichtsbehdrden-
mitgliedern ist mit der Frage identifiziert, ob eine unabhéngige Kontrolle des
kirchlichen Datenschutzes gewahrleistet werden kann, wenn eine Verpflichtung
zur Loyalitat gegenuber der Kirche besteht.

Davon ausgehend, dass Kirchen im Bereich des Datenschutzrechts wie ein Mit-
gliedstaat zu behandeln sind, stellt die Anforderung, sich loyal zu verhalten, die
analoge Forderung der Verfassungstreue dar. Die Kirchenmitgliedschaft ware die
analoge Voraussetzung zur Staatsangehodrigkeit. Wie auch bei dem Bekenntnis
zur Verfassungstreue kann den Mitgliedstaaten wohl nicht verwehrt werden, die
eigene Staatsangehorigkeit zur Ernennungsvoraussetzung zu machen.?* Konse-
quenz dessen kann nur sein, dass auch der Verlust der Staatsangehdrigkeit grund-
satzlich zum Verlust des Amtes fiihren kann. Damit wird der Gestaltungspielraum

230 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 53 DS-GVO, Rn. 9.

231 Korffer, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 53, Rn. 3.

232 Schneider sieht als mogliche Verfehlungen i.S.d. Art. 53 Abs. 4 DS-GVO nur solche ,,im
Amt“, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 53 DS-GVO, Rn. 9,

233 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 53 DS-GVO, Rn. 9.

234 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 53 DS-GVO, Rn. 6.
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der Mitgliedstaaten bzw. Kirchen trotz restriktiv?® auszulegender Amtsenthe-
bungsvoraussetzungen nicht tiberdehnt. Entsprechend kann auch die Einhaltung
der Grundprinzipien der jeweiligen Kirche, die sich in der Einhaltung der Loyali-
tatsobliegenheiten widerspiegeln, sowie die Kirchenmitgliedschaft von den Mit-
gliedern der Aufsichtsbehtrden verlangt werden. Sodann kann die potentielle
Amtsenthebung aufgrund eines Kirchenaustritts auch keinen VerstoR3 gegen Art.
52 Abs. 2 S. 2 DS-GVO darstellen.

5. Sonstige Voraussetzungen der Unabhangigkeit

Das auf zwei Urteilen des EUGH?® zurlickgehende Verstandnis der DS-GVO
von Unabhéngigkeit?*” wird durch die Abs. 3-6 des Art. 52 DS-GVO weiter defi-
niert.

Demnach durfen die Mitglieder keinen mit ihrer Funktion unvereinbaren wei-
teren entgeltlichen oder unentgeltlichen Tatigkeiten nachgehen (Abs. 3). Damit
ausgeschlossen ist wohl jede Téatigkeit in Abhangigkeit der jeweiligen Kirche oder
ihrer Einrichtungen.

Die Behtrde muss eine ausreichende personelle, technische, finanzielle und
raumliche Ausstattung und Infrastruktur erhalten (Abs. 4), wobei diese nunmehr
eben nicht durch den Staat, sondern durch die jeweilige Kirche oder Religionsge-
meinschaft zu garantieren ist.

Des Weiteren muss sichergestellt sein, dass die Aufsichtsbehorde die Personal-
hoheit fur ihr eigenes Personal innehat und dieses allein der Leitung der betref-
fenden Behdrde untersteht (Abs. 5).

Zuletzt muss die Aufsichtsbehdrde einer Finanzkontrolle unterliegen, durch
welche die Unabhangigkeit jedoch nicht beeintrachtigt werden darf (Abs. 6).

235 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 53 DS-GVO, Rn. 9.

23 EuGH v. 16.10.2012 — C-614/10 = ZD 2012, 563 und EuGH v. 9.3.2010 — C-518/07 =
NJW 2010, 1265.

237 Korffer, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 52, Rn. 1.
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6. Umsetzung der Art. 52 Abs. 3-6 DS-GVO durch die Kirchen

Um den Unabhéngigkeitsanforderungen zu geniigen, mussen die Kirchen den
Aufsichtsbehdrden eine dem Vorbild der Art. 51, 52 DS-GVO entsprechende in-
stitutionelle Unabhéngigkeit garantieren, sowie die sachliche und personliche Un-
abhangigkeit der (leitenden) Mitglieder sicherstellen.

a. Umsetzung durch die EKD

Leiter der nach § 39 DSG-EKD zu errichtenden Aufsichtsbehdrde flr Daten-
schutz (Aufsichtsbehdrden, 8 39 Abs. 1 S. 1 DSG-EKD) sind die Beauftragten fur
den Datenschutz. Fur die Evangelische Kirche in Deutschland (EKD) ernennt
nach § 39 Abs. 2 DSG-EKD der Rat?® der Evangelischen Kirche in Deutschland
den Datenschutzbeauftragten.

Die EKD normiert die vollige Unabhéngigkeit der Aufsichtsbehdrde in § 40
Abs. 1 DSG-EKD und nimmt die weiteren VVoraussetzungen des Art. 52 Abs. 3-6
DS-GVO in den 88 39 ff. DSG-EKD mit einem von der Struktur der DS-GVO
abweichendem Aufbau im Wesentlichen auf:

Das Verbot sonstiger, nicht mit der Funktion vereinbarer Téatigkeiten wird in §
39 Abs. 4 S. 5 DSG-EKD aufgenommen, wonach sonstige Téatigkeiten®® nur zu-
lassig sind, ,,soweit dadurch das Vertrauen in die Unabhangigkeit und Unpartei-
lichkeit nicht gefahrdet wird und sie genehmigt sind.* Da die Unabhingigkeit ent-
scheidend fir die Vereinbarkeit einer Tatigkeit mit dem Amt ist und eine Geneh-
migung?* iber die Anforderung der unionsrechtlichen Norm sogar hinaus geht,
genigt die Umsetzung der Anforderung des Art. 52 Abs. 3 DS-GVO.

238 Aufgrund der unterschiedlichen Systeme der einzelnen Gliedkirchen soll hier nur von dem
System der EKD mit dem Rat als kirchenrechtaustibendes Organ ausgegangen werden.

239 |n § 39 Abs. 4 S. 5 DSG-EKD als »Nebentitigkeiten* bezeichnet, nachdem in S. 4 normiert
ist, dass das Amt hauptamtlich auszutiben ist.

240 Nicht weiter bestimmt ist, wer die Genehmigung erteilt und nach welchem MaRstab sich
die Erteilung der Genehmigung bemisst. Da die Datenschutzaufsicht jedoch vollig unabhéngig
agiert, kann die Genehmigung allein von der Leitung der Datenschutzaufsicht erteilt werden.
Die Genehmigung ist dann zu erteilen, wenn die Nebentatigkeit die Unabhangigkeit und Un-
parteilichkeit des Mitglieds nicht geféhrdet.
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Darlber hinaus werden den Aufsichtsbehdrden in § 42 Abs. 1 S. 2 DSG-EKD
die finanziellen Mittel garantiert, die sie zur effektiven Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben und Befugnisse bendtigen. Nicht weiter normiert ist die in Art. 52 Abs. 4
DS-GVO festgeschriebene personelle, technische und raumliche Ausstattung. Da
der Mal3stab fiir die in 8 42 Abs. 1 DSG-EKD gemachten Zusagen die ,,effektive*
Wahrnehmung der Aufgaben und Befugnisse ist, kénnte dies den Anforderungen
des Art. 52 Abs. 4 DS-GVO gentgen. Freilich wird hierdurch die Verantwortung
der konkreten Ausgestaltung der Behorde, wie etwa Anzahl der zu besetzenden
Stellen, Festlegung der bendtigten technischen Ausstattung sowie Organisation
der Raumlichkeiten den Aufsichtsbehdrden Ubertragen, wobei der Wortlaut des
Art. 52 Abs. 4 DS-GVO hier doch eine Verantwortlichkeit des Mitgliedstaates
nahelegt. Dass der Aufsichtsbehdrde vollige Freiheit bei der Festlegung der per-
sonellen, technischen und rdumlichen Ausstattung unter gleichzeitiger Zusage der
hierfur notwendigen finanziellen Mittel Gbertragen wird, ist mit Blick auf das Ziel
einer effektiven und unabhéngigen Datenschutzaufsicht zu begriRen und sollte
keine unionsrechtlichen Bedenken ausldsen.

Die in Art. 52 Abs. 5 DS-GVO fir die Aufsichtsbehorden geforderte Personal-
hoheit ist in 8 42 Abs. 2 DSG-EKD festgeschrieben.

Nicht ausdrticklich kirchengesetzlich normiert ist die in Art. 52 Abs. 6 DS-
GVO vorgesehene Finanzkontrolle. 8 42 Abs. 1 S. 2 DSG-EKD schreibt lediglich
vor, dass die Finanzmittel ,,in einem eigenen Haushaltsplan oder als Teil eines
Gesamthaushaltes gesondert auszuweisen und zu verwalten* sind. Da Art. 52
Abs. 6 DS-GVO jedoch zwischen einem eigenen Haushaltsplan®** und der Fi-
nanzkontrolle dem Wortlaut nach (,,und*) unterscheidet, geniigt der Haushalts-
plan alleine zundchst nicht den unionsrechtlichen Anforderungen. Eine teleologi-
sche Betrachtung kann zu einem anderen Ergebnis kommen. Erwédgungsgrund
118 zur DS-GVO?*? legt jedoch nahe, dass Finanzkontrolle im Wesentlichen die
gerichtliche Kontrolle der Ausgaben meint, was einem Schutz der Mitgliedstaaten

241 Nach Erwagungsgrund 120 S. 2 zur DS-GVO (,,Jede Aufsichtsbehorde sollte iiber einen
eigenen, offentlichen, jahrlichen Haushaltsplan verfiigen, der Teil des gesamten Staatshaushalts
oder nationalen Haushalts sein kann.*) genligt es, wenn der Haushaltsplan Teil des Gesamt-
haushaltsplans des Staates bzw. analog im kirchlichen Bereich der Kirche ist.

242 Die Tatsache, dass die Aufsichtsbehdrden unabhingig sind, sollte nicht bedeuten, dass sie
hinsichtlich ihrer Ausgaben keinem Kontroll- oder Uberwachungsmechanismus unterworfen
werden bzw. sie keiner gerichtlichen Uberpriifung unterzogen werden kénnen.
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gegeniber den Aufsichtsbehdrden gleichkommt. Mangels gegenteiliger Normie-
rung unterliegen die Ausgaben der Aufsichtsbehorden der gerichtlichen Kontrolle
mit dem Malistab der effektiven Wahrnehmung der Aufgaben und Befugnisse.
Mithin wird wohl die Nichtnormierung eines Ausschlusses einer gerichtlichen
Kontrolle der Finanzen den Anforderungen einer Finanzkontrolle gentigen.

b. Umsetzung durch den VDD

Im Bereich des VDD dagegen bestellt nach 8 42 Abs. 1 S. 1 KDG der Di0ze-
sanbischof einen Didzesandatenschutzbeauftragten als Leiter der Datenschutzauf-
sicht. Konsequent ist die Bezeichnung der Einrichtung nicht als ,,Behdrde.

Der VDD setzt in § 43 KDG die Unabhangigkeitsanforderungen der DS-GVO
umfassend um:

So normiert Abs. 1 S. 1, 2 die sachliche und Satz 3 die funktionale Unabhan-
gigkeit des Di0zesandatenschutzbeauftragten. Nach Satz 3 darf die Dienstaufsicht
die Unabhangigkeit nicht beeintrachtigen. Dabei kann allein das Bestehen einer
Dienstaufsicht bereits die Unabhangigkeit gefahrden. Um das zu vermeiden, darf
der Dienstaufsicht allein die Mdéglichkeit der Art. 53 Abs. 4 DS-GVO entspre-
chenden auf3erordentlichen Amtsenthebung aufgrund einer schweren Verfehlung
zustehen.

Auch das Verbot von Tatigkeiten, die mit der Auslibung des Amtes als Di6ze-
sandatenschutzbeauftragter nicht vereinbar sind, wurde in Abs. 2 S. 2 des § 43
KDG nahezu wortgleich mit Art. 52 Abs. 3 DS-GVO normiert. Dies gilt nach §
43 Abs. 5 S. 3 KDG auch fir die Mitglieder der Datenschutzaufsicht.

Die angemessene Personal- und Sachausstattung wird in 8 43 Abs. 3 KDG ga-
rantiert, ohne den Inhalt der Sachausstattung néher zu definieren. Da § 43 KDG
weitestgehend die Struktur des Art. 52 DS-GVO tbernimmt und davon auszuge-
hen ist, dass die unionsrechtlichen Anforderungen umgesetzt werden sollen, kann
die angemessene Sachausstattung nur als Sammelbegriff fir die in Art. 52 Abs. 4
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DS-GVO geforderte technische, finanzielle, raumliche und infrastrukturelle Aus-
stattung verstanden werden. Die Personalhoheit wird mit weiteren Konkretisie-
rungen der Ausgestaltung®® in Abs. 5 festgeschrieben.

Der von Art. 52 Abs. 6 DS-GVO geforderte Haushaltsplan sowie die zusatzli-
che Finanzkontrolle werden von § 43 Abs. 4 S. 2 durch einen gesondert auszu-
weisenden und zu verdffentlichenden Haushaltsplan und in § 43 Abs. 4 S. 3 durch
eine die Unabhéangigkeit nicht beeintrachtigende Rechnungsprifung normiert.

[11.  Mitglieder der Datenschutzaufsichtsbehorde
1. Ernennung der Mitglieder

Die Mitglieder der Behtrde werden nach Art. 53 Abs. 1 DS-GVO vom Parla-
ment, der Regierung, vom Staatsoberhaupt oder einer unabhangigen Stelle be-
nannt. Hierdurch soll die personelle Legitimation und im Zusammenspiel mit Art.
54 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO die Transparenz des Ernennungsverfahrens gesichert
werden.?** Da die Liste der Ernennungsorgane abschlieRend ist?*®, die Kirchen
jedoch nicht Gber solch betitelte Organe verfiigen, stellt sich die Frage, ob es den
Anforderungen von Art. 53 Abs. 1 DS-GVO geniigt, wenn die Ernennung durch
vergleichbare Organe der Kirchen durchgefiihrt wird oder ob die Einrichtung ei-
ner unabhangigen Stelle i.S.d Art. 53 Abs. 1 4. Spiegelstrich DS-GVO notwendig
ist, welche die Mitglieder dann benennt.

Nicht nur durch die Offnung der eigenen Datenschutzaufsicht fiir die Kirchen
kdnnen sich hieraus Probleme ergeben. Innerhalb der Union haben verschiedene
Mitgliedstaaten unterschiedliche Staatssysteme, deren Organe jeweils Uber eine
abweichende Legitimationsgrundlage verfiigen. Insbesondere in den monarchi-

243 S0 unterstehen die Mitglieder der Datenschutzaufsicht der Dienst- und Fachaufsicht des
Leiters der Einrichtung, wobei von einer ausschlieBlichen Aufsicht ausgegangen werden kann.
Zudem konnen die Mitglieder der Datenschutzaufsicht nur mit dem Einverstandnis des Digze-
sandatenschutzbeauftragten von der kirchlichen Stelle gekiindigt, versetzt oder abgeordnet wer-
den. Dabei muss das Einverstéandnis eine aktive Zustimmung darstellen und kein bloRes Veto-
Recht, um den umfassenden Anforderungen an die Personalhoheit zu gentigen.

244 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 53 DS-GVO, Rn. 4.

245 Schneider, in: BeckOK Datenschutz, Art. 53 DS-GVO, Rn. 4.
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schen Mitgliedstaaten verfligt das Staatsoberhaupt tber keine demokratische Le-
gitimationsgrundlage. Da sich die Ausgestaltung der Vorschriften und des Ver-
fahrens der Ernennung nach Art. 54 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO nach dem Recht der
Mitgliedstaaten richtet, scheidet die demokratische Legitimation als Gemeinsam-
keit der genannten Organe aus. Aus unionsrechtlicher Sicht kann somit auch kein
Mindestmal? an demokratischer Legitimation des Ernennenden Organs gefordert
werden. In Deutschland ist eine solche aufgrund des Grundgesetzes und der Be-
grenzung auf die genannten Organe zwangslaufig vorgegeben.?4

Dementsprechend ist flr die Unionsrechtskonformitat der Ernennung durch
den Ditzesanbischof bzw. den Rat der EKD deren demokratische Legitimation
nicht entscheidend, solange sie die analoge Stellung zu den in Art. 53 Abs. 1 DS-
GVO genannten Organen innehaben.

Da die Synode der EKD und der Didzesanbischof fir die kirchenrechtliche Ge-
setzgebung zustandig sind, kommt diesen zumindest eine dem Parlament als Ge-
setzgebungsorgan gleichbedeutende Rolle zu, so dass sie unabhéngig von weite-
ren Funktionen den in Art. 53 Abs. 1 DS-GVO genannten Organen entsprechen.

2. Qualifikation der Mitglieder der Aufsichtsbehorde

Mit den Anforderungen an die Mitglieder der Aufsichtsbehorde, die Uber die
,erforderliche Qualifikation, Erfahrung und Sachkunde insbesondere im Bereich
des Schutzes personenbezogener Daten verfligen™ miissen, Art. 53 Abs. 2 DS-
GVO, bleibt die Verordnung sehr allgemein und tberl&sst die ndhere Bestimmung
der Anforderungen an die Mitglieder der Aufsichtsbehorde nach Art. 54 Abs. 1
lit. b) DS-GVO den Mitgliedstaaten. Den Mitgliedstaaten steht also ein entspre-
chender Gestaltungsspielraum zu, wobei jedoch sicherzustellen ist, dass die Un-
abhangigkeitsanforderungen des Art. 52 DS-GVO nicht unterlaufen werden.?*’

246 Korffer, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 53, Rn. 2, der hierin eine Begrenzung des gesetz-
geberischen Gestaltungsspielraums durch das Grundgesetz sieht.

247 Selmayr, in: Enmann/Selmayr, DS-GVO, Art. 53, Rn. 9 f.; Schneider, in: BeckOK Daten-
schutz, Art. 53 DS-GVO, Rn. 6.
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3. Umsetzung durch die Kirchen

a. Umsetzung durch die EKD

Fur den evangelischen Bereich wird nach § 39 Abs. 2 DSG-EKD die Aufsichts-
behdrde durch den Rat der Evangelischen Kirche Deutschland fiir ihren Bereich
errichtet und ein Beauftragter, der die Aufsichtsbehorde nach Abs. 1 leitet, be-
stellt. Fr die Gliedkirchen oder die Zusammenschlisse sind nach Abs. 3 jeweils
Aufsichtsbehorden zu errichten, soweit sie nicht die Aufgaben an die Aufsichts-
behdrde der EKD ubertragen.

8 39 Abs. 5 DSG-EKD schreibt nach Satz 2 zwingend die Beféhigung zum
Richteramt oder hoheren Dienst?*® sowie nach Satz 1 die erforderliche Fachkunde
und Zuverlassigkeit als VVoraussetzung fiir die Ernennung zum Beauftragten flr
den Datenschutz vor.

b. Umsetzung durch den VDD

Die Bestellung durch den Didzesanbischof entspricht der Bestellung durch das
Parlament im Sinne der rechtsetzenden Institution und gentgt somit der Anforde-
rung des Art. 53 Abs. 1 DS-GVO. Der jeweilige Diozesanbischof ist als Ordina-
rius der jeweiligen Diozese deren Gesetzgeber.?*® Auf die demokratische Legiti-
mation des Di6zesanbischofs, dessen Ernennung - anders das Parlament, die Re-
gierung oder das Staatsoberhaupt unter dem Grundgesetz - nicht auf eine demo-
kratische Wahl des VVolkes zurlickzufiihren ist, kommt es insoweit nicht an.

Im katholischen Bereich soll der Ditzesandatenschutzbeauftrage die Befahigung
zum Richteramt haben. Alternative Qualifikationen werden nicht genannt, so dass

248 Euir den hoheren Dienst im evangelischen Bereich qualifiziert nach § 8 Laufbahnverord-
nung (LBVO.EKD) die Voraussetzungen von § 21 der Bundeslaufbahnverordnung (BLV) oder
das Zweite Theologische Examen nach gliedkirchlichen Vorschriften. 8 21 BLV schreibt flr
den hoheren Dienst nach der Befahigung zum Richteramt fur den nichttechnischen Verwal-
tungsdienst (Abs. 2) eine ,,inhaltlich den Anforderungen eines fachspezifischen Vorbereitungs-
dienstes entsprechende Ausbildung* oder ,,einen an einer Hochschule erworbenen Master oder
einen gleichwertigen Abschluss, der zusammen mit einer hauptberuflichen Tatigkeit von min-
destens zwei Jahren und sechs Monaten geeignet ist, die Befdhigung fir die entsprechende
Laufbahn zu vermitteln* vor.

249 Stcke-Muhlack,, in: Eichstatter Kommentar MAVO/KAGO, § 14 KAGO, Rn. 13.
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dem Wortlaut nach keine zwingende Mindestqualifikation notwendig ist. Da auch
die DS-GVO selbst keine Mindestanforderungen vorgibt, genugt zur Erfillung
der Vorgaben die in 8 42 Abs. 2 S. 1 KDG vorausgesetzte erforderliche Fach-
kunde und Zuverléssigkeit. Zudem unterscheidet das KDG zwischen dem Leiter
der Datenschutzaufsicht und den Mitgliedern dieser.

In der Selbstdarstellung der (Erz-)Bistimer Hamburg, Hildesheim, Osnabriick
und des Bischoflich Munsterschen Offizialats in Vechta i.0. dagegen werden die
Befdhigung zum Richteramt, die erforderliche Sachkunde und persénliche Zuver-
lassigkeit als VVoraussetzung fiir den Di6zesandatenschutzbeauftragten genannt.?%
Gewiss kann hieraus keine verbindliche Auslegung der Qualifikationsanforderun-
gen abgeleitet werden. Dennoch ergibt sich aus der 6ffentlichen Selbstdarstellung
ein Indiz fir die Auslegung und Umsetzung der Anforderungen in der kirchlichen
Praxis.

IV. Aufgaben und Befugnisse der Datenschutzaufsicht

Die DS-GVO enthélt in Kapitel 6 eine Aufreihung von Aufgaben und Befug-
nissen, welche den Datenschutzaufsichtsbehérden zukommen und die diese inne-
haben. Die Kirchengesetze beinhalten dagegen eigene Aufzéhlung der Aufgaben
und Befugnisse, welche nachfolgend im Wesentlichen dargestellt und an den Re-
gelungen der DS-GVO gemessen werden sollen.

250 vgl. hierzu https://www.datenschutz-kirche.de/aufsichtsbehorde, zuletzt aufgerufen am
26.1.2020. Demnach haben alle deutschen Bischofe von der Mdglichkeit des Didzesandaten-
schutzbeauftragten fiir mehrere Didzesen gleichzeitig Gebrauch gemacht. Aktuell gibt es ,,ins-
gesamt funf Aufsichtsstellen, die fir den norddeutschen Bereich (Erzbistum Hamburg, Bistu-
mer Hildesheim und Osnabriick und das Offizialat Vechta), den ostdeutschen Bereich, den
mittel- und stidwestdeutschen Bereich sowie flr kirchliche Einrichtungen in Nordrhein-West-
falen und Bayern zustdndig sind®, ebd.
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1. Aufgaben

Die Aufgabe der Aufsichtsbehorden sind in Art. 57 Abs. 1 lit. a) — v) DS-GVO
detailliert, jedoch nicht abschlieRend,?®! dargelegt.?®> Wesentlichste Aufgabe ist
dabei die Uberwachung der Anwendung der Verordnung sowie deren Durchset-
zung nach Art. 57 Abs. 1 lit. a) DS-GVO.

a. Aufgaben nach dem KDG

Fir den katholischen Bereich werden die Aufgaben der Aufsichtsbehdrde in 8
44 Abs. 1, 3und 6 KDG festgelegt. Danach ,,wacht [die Datenschutzaufsicht] {iber
die Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes sowie anderer Vorschriften tber
den Datenschutz®, § 44 Abs. 1 KDG. Damit ist dem Wortlaut nach auch die DS-
GVO umfasst, die wie oben dargelegt auch im kirchlichen Bereich grundsatzlich
unmittelbar Anwendung findet. Nicht ausdriicklich genannt als Aufgabe der Da-
tenschutzaufsicht ist die Durchsetzung der DS-GVO sowie der kirchlichen Daten-
schutzregelungen. Dennoch entspricht dies wohl dem Verstandnis des KDG. So
ist ebenfalls Aufgabe der Datenschutzaufsichtsbehtrde nach § 44 Abs. 3 lit. f)
KDG durch Zusammenarbeit, Informationsaustausch und Amtshilfe ,,die einheit-
liche Anwendung Durchsetzung dieses Gesetzes zu gewdhrleisten®. Andernfalls
wirden die Sanktionsmdglichkeiten nach 88 47, 51 KDG (hierzu sogleich) leer-
laufen. § 44 Abs. 3 lit. f) KDG spricht wiederum von der Durchsetzung ,,dieses
Gesetzes*, also des KDG. Dem Wortlaut nach umfasst dies nicht die Bestimmun-
gen der DS-GVO. Systematisch ist bei der Auslegung dessen 8§ 47 KDG heranzu-
ziehen, wonach die Beanstandungspflicht auch bei VerstoBBen gegen ,,andere Da-
tenschutzbestimmungen® (Abs. 1), und damit auch gegen die DS-GVO, greift.

Weitere Aufgaben werden insbesondere in § 44 Abs. 3 lit. a) — h) festgelegt,
die abgesehen von redaktionellen Abweichungen?® die in Art. 57 Abs. 1 lit. b) —

251 Hinzu kommen weitere in der DS-GVO genannte Aufgaben, etwa der Tatigkeitsbericht
nach Art. 59 DS-GVO. Deutlich wird dies durch die Auffangnorm des Abs. 1 lit. v). Auch
konnen Mitgliedstaatliche Vorschriften weitere Aufgaben fur die Aufsichtsbehtrde vorsehen,
Eichler, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 57 DS-GVO, Rn. 1.

252 Ejchler, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 57 DS-GVO, Rn. 1.

253 Etwa »Minderjahriger statt ,,Kinder* in lit. a).

72



i) DS-GVO normierten, jedoch nicht abschlieRenden®* Aufgaben abbilden. Sons-
tige Aufgaben, die in Art. 57 Abs. 1 DS-GVO, jedoch nicht in § 44 Abs. 3 KDG
genannt werden, konnen wohl unter die mit dem blofen ,,Zusammenhang mit dem

Schutz personenbezogener Daten sehr weit formulierte Auffangnorm des § 44
Abs. 3 lit. I) KDG subsumiert werden,

b. Aufgaben nach dem DSG-EKD

Fur den evangelischen Bereich werden die Aufgaben der Aufsichtsbehdrde pri-
mér in § 43 DSG-EKD festgelegt. Demnach haben die Aufsichtsbeh6rden nach
Abs. 1 ,,insbesondere die einheitliche Anwendung und Durchsetzung des kirchli-
chen Datenschutzrechtes in ihrem Zustandigkeitsbereich zu iberwachen und si-
cherzustellen.” Im Gegensatz zum KDG nennt das DSG-EKD auch die Durchset-
zung ausdriicklich als Aufgabe der Aufsichtsbehérden. Offen lasst der Wortlaut
jedoch, ob auch die Uberwachung und Durchsetzung der Bestimmungen der DS-
GVO vom ,kirchlichen Datenschutzrecht umfasst sind. Nach hier vertretener
Auffassung umfasst der kirchliche Datenschutz nicht allein die Kirchengesetze,
sondern auch die DS-GVO mit den sodann erganzenden kirchenrechtlichen Best-
immungen im Rahmen der Offnungsklauseln. Hinsichtlich der Befugnisse spricht
das DSG-EKD in § 44 Abs. 2 von ,,Verstolen gegen die Datenschutzbestimmun-
gen oder sonstige[n] Méngel[n] bei der Verarbeitung personenbezogener Daten®,
was nahelegt, dass auch die Vorschriften der DS-GVO umfasst sind. Insofern
konnte der ,,kirchliche Datenschutz* mehr als Zustandigkeitsbeschreibung ausge-
legt werden und eben nicht als Beschrankung auf die Regeln des DSG-EKD. An-
dernfalls hitte auch die Formulierung ,,zur Anwendung und Durchsetzung dieses
Kirchengesetzes®, wie es etwa in § 44 Abs. 1 KDG der Fall ist, gewéhlt werden
konnen. Es ist daher davon auszugehen, dass § 43 Abs. 1 DSG-EKD sowohl das
Kirchengesetz als auch alle weiteren einschlédgigen Rechtsvorschriften, insbeson-
dere die DS-GVO, umfasst.

254 Eichler, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 57 DS-GVO, Rn. 4, verweisend auf die Auf-
fangklausel in lit. v).
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Die Abs. 2- 9 von § 43 DSG-EKD umfassen nur einen Teil der in Art. 57 Abs.
1 DS-GVO normierten Aufgaben. Insbesondere fehlt es an einer Auffangklau-
sel?®, wie sie in Art. 57 Abs. 1 lit. v) DS-GVO steht. Insoweit geniigt das DSG-
EKD nicht den Anforderungen der DS-GVO.

2. Befugnisse

Ein Hauptanliegen der Datenschutzreform lag in der einheitlichen Uberwa-
chung und Durchsetzung der DS-GVO.2% Die einheitliche Ausgestaltung der Be-
fugnisse sowie deren Wahrnehmung sind daher essentiell. Insgesamt bestehen 26
einzelne Untersuchungs-, Abhilfe-, und Genehmigungsbefugnisse,?’ die entspre-
chend in den Absétzen 1-3 des Art. 58 DS-GVO kategorisiert sind.

Mit der Wahrnehmung dieser Befugnisse, etwa dem Zugang zu personenbezo-
genen Daten (Art. 58 Abs. 1 lit. €) DS-GVO) oder dem Zutritt zu Geschaftsrau-
men (Art. 58 Abs. 1 lit. f) DS-GVO), kdnnten Beeintrachtigungen des selbst ver-
walteten Bereichs einhergehen.?®® Dem wird zunéchst durch die spezifische Art

2% Ejchler, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 57 DS-GVO, Rn. 40.

256 Ejchler, in: BeckOK Datenschurzrecht, Art. 58 DS-GVO, Rn. 1; Dietrich, ZD 2016, 260,
263; vgl. auch Erwdgungsgrund 13, insbesondere Satz 1: ,,Damit in der Union ein gleichmafBi-
ges Datenschutzniveau flr natiirliche Personen gewahrleistet ist und Unterschiede, die den
freien Verkehr personenbezogener Daten im Binnenmarkt behindern kdnnten, beseitigt werden,
ist eine Verordnung erforderlich, die fir die Wirtschaftsteilnehmer einschlieBlich Kleinstunter-
nehmen sowie kleiner und mittlerer Unternehmen Rechtssicherheit und Transparenz schafft,
naturliche Personen in allen Mitgliedstaaten mit demselben Niveau an durchsetzbaren Rechten
ausstattet, dieselben Pflichten und Zustandigkeiten fir die Verantwortlichen und Auftragsver-
arbeiter vorsieht und eine gleichmé&Bige Kontrolle der Verarbeitung personenbezogener Daten
und gleichwertige Sanktionen in allen Mitgliedstaaten sowie eine wirksame Zusammenarbeit
zwischen den Aufsichtsbehdrden der einzelnen Mitgliedstaaten gewéhrleistet. Das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarkts erfordert, dass der freie Verkehr personenbezogener Daten in
der Union nicht aus Griinden des Schutzes natirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten eingeschrankt oder verboten wird. Um der besonderen Situation der Klein-
stunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen Rechnung zu tragen, enthalt diese
Verordnung eine abweichende Regelung hinsichtlich des Fiihrens eines Verzeichnisses fur Ein-
richtungen, die weniger als 250 Mitarbeiter beschéaftigen. AuRerdem werden die Organe und
Einrichtungen der Union sowie die Mitgliedstaaten und deren Aufsichtsbehérden dazu ange-
halten, bei der Anwendung dieser VVerordnung die besonderen Bedrfnisse von Kleinstunter-
nehmen sowie von kleinen und mittleren Unternehmen zu berucksichtigen. Fir die Definition
des Begriffs ,,Kleinstunternehmen sowie kleine und mittlere Unternechmen® sollte Artikel 2 des
Anhangs zur Empfehlung 2003/361/EG der Kommission' maf3gebend sein.*

257 Dietrich, ZD 2016, 260, 263.

2%8 Diese grundséatzliche Gefahr sieht Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 17.
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der Aufsichtsbehorde als kircheneigene Behorde Rechnung getragen.?® Hier-
durch stellt die Auslibung der Befugnisse keine staatliche Malinahme dar, da die
Behorde formal der jeweiligen Kirche zuzuordnen ist. Entsprechend scheidet be-
reits hier ein staatlicher Eingriff aufgrund der Befugnisse der Datenschutzauf-
sichtsbehdrden aus.?®

a. Befugnisse nach dem DSG-EKD

Fir die evangelische Aufsichtsbehdrde nimmt § 44 DSG-EKD in den Absatzen
1-3 eine in Teilen &hnliche Aufteilung wie Art. 58 DS-GVO vor. In Absatz 1
werden der Aufsichtsbehorde die Untersuchungsbefugnisse eingeraumt. Hierbei
wird auf eine Aufzahlung nach dem Vorbild des Art. 58 Abs. 1 DS-GVO verzich-
tet. Dennoch werden alle dort aufgezahlten Befugnisse durch die abstrakt gehal-
tenen Aufzéhlungen umfasst. Gewéahrt werden insbesondere der Zugang zu den
Daten (Art. 58 Abs. 1 lit. e) DS-GVO) in Satz 2 sowie der Zutritt zu Geschafts-
raumen (Art. 58 Abs. 1 lit. f) DS-GVO) und die Uberpriifungsmoglichkeiten in
Satz 3. Insgesamt wird damit der Zweck der Untersuchungsbefugnisse, die Aus-
stattung der Aufsichtsbehdrden mit den notwendigen Befugnissen, sich die fur
ihre Aufgabenwahrnehmung notwendigen tatsachlichen und rechtlichen Informa-
tionen Gber die Datenverarbeitung durch Verantwortliche und Auftragsverarbeiter
zu beschaffen,?! erreicht.

Indem das DSG-EKD in § 44 Abs. 1 S. 4 die zu den Abhilfebefugnissen geho-
rende®®? Befugnis bzw. Pflicht der Aufsichtsbehorde, auf voraussichtliche Ver-
stoRe hinzuweisen, normiert, durchbricht es die in unterschiedlichen Absétzen
normierten Befugnis-Kategorien. Inhaltliche Anderungen ergeben sich hieraus je-
doch nicht.

Inhaltliche Abweichungen kénnen sich jedoch aus dem Vergleich der einzelnen
Befugnisse ergeben. Art. 58 Abs. 2 DS-GVO zéhlt zehn einzelne Befugnisse auf,
wéhrend § 44 Abs. 2 DSG-EKD hiervon abweichend die Beanstandung festge-

259 S0 wohl auch Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 91, Rn. 17.

260 Abzugrenzen hiervon sind die Vorschriften, die zur Errichtung der Aufsichtsbehorde mit
den jeweiligen Befugnissen verpflichtet, insbesondere die Offenlegung des Tatigkeitsberichts.

261 Korffer, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 58, Rn. 5.

262 Dje Warnung ist in Art. 58 Abs. 2 lit. a) DS-GVO normiert.
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stellter Mangel (Satz 1), Aufforderung zur Stellungnahme innerhalb einer gesetz-
ten Frist (Satz 1), Vorschlége zur Beseitigung (Satz 3) oder zur sonstigen Verbes-
serung des Datenschutzes (Satz 3) sowie inhaltlich Anforderungen an die Stel-
lungnahme normiert. Zusétzliche Befugnisse werden in § 44 Abs. 3 Nr. 1-6 DSG-
EKD normiert. Zusammengenommen miussen diese Befugnisse die in Art. 58
Abs. 2 DS-GVO normierten Befugnisse abdecken. Dartiberhinausgehende Befug-
nisse sind nach Art. 58 Abs. 6 S. 1 DS-GVO zulassig, solange deren Ausiibung
nach S. 2 die effektive Durchfiihrung des Kohérenzverfahrens nach Kapitel VII
der DS-GVO (Art. 60-62 DS-GVO) nicht beeintrachtigt. Den Aufsichtsbehdrden
durfen demnach keine Befugnisse eingerdaumt werden, sich diesen VVorgaben zu
entziehen.2®3

844 Abs. 2 S. 2 DSG-EKD sieht die Mdglichkeit vor, von einer Beanstandung
unter bestimmten Voraussetzungen abzusehen, wenn es sich um unerhebliche
oder inzwischen beseitigte Mangel handelt. Ein solches Entschlieiungsermessen
der Aufsichtsbehorde ist in Art. 58 Abs. 2 DS-GVO nicht vorgesehen. Die Klausel
waére dann zul&ssig, wenn das damit einhergehende Entschliellungsermessen eine
Befugnis im Sinne des Art. 58 Abs. 6 S. 1 DS-GVO darstellt. Dabei ist formal
betrachtet die Einrdumung der Mdoglichkeit, nicht zu handeln, eine zusétzliche
Befugnis. Mit der Beschrankung auf unerhebliche und bereits behobene Méangel
sind hiervon auch nur solche Verstolle umfasst, bei denen eine schwerwiegende
Grundrechtsverletzung ausgeschlossen ist. Im Ergebnis kann durch die Ermogli-
chung einer Beschrankung auf erhebliche VerstoRe eine effizientere Uberwa-
chung stattfinden.

Neben den Abhilfebefugnissen in § 44 Abs. 2 DSG-EKD enthalt § 44 Abs. 3
DSG-EKG weitergehende Abhilfebefugnisse, etwa die Art. 58 Abs. 2 lit. f) DS-
GVO entsprechende Befugnis nach § 44 Abs. 2 Nr. 2, die Verarbeitung voriiber-
gehend oder dauerhaft zu begrenzen oder zu untersagen.

Nicht ausdriicklich normiert ist die in Art. 58 Abs. 3 lit. a) DS-GVO festge-
schriebene Befugnis, den Verantwortlichen zu beraten. Dennoch ist die allge-
meine Beratung verantwortlicher Stellen unter der Uberschrift ,,Aufgaben‘ nach
8 43 Abs. 2 S. 1 DSG-EKD eine solche der Aufsichtsbehtdrde. Dabei geht der
Wortlaut von 8§ 43 Abs. 2 S. 1 DSG-EKD, ,,Sie sensibilisieren, informieren und
beraten die kirchliche Offentlichkeit sowie die verantwortlichen Stellen und

263 Ziehbarth, in: Sydow, DS-GVO, Art. 58, Rn. 120.
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kirchlichen Auftragsverarbeiter [...]* {iber eine bloBe Aufgabenzuteilung hinaus
und beschreibt bereits eine durch die Formulierung als aktive Tétigkeit eine Be-
fugnis. Insoweit beinhalten die 88 43, 44 DSG-EKD keine strikte Trennung zwi-
schen der Beschreibung von Aufgaben und Befugnissen.

Genehmigungsbefugnisse, wie sie in Art. 58 Abs. 3 DS-GVO normiert sind,
finden sich nicht im DSG-EKD. Auch hier weicht das Kirchengesetz von den An-
forderungen von Art. 91 Abs. 2 DS-GVO i.V.m. Art. 58 Abs. 3 DS-GVO ab.

b. Befugnisse nach dem KDG

Unter der amtlichen (und missgliickten) Uberschrift ,,Beanstandungen durch
die Datenschutzaufsicht® formuliert das KDG in § 47 die einzelnen Befugnisse
der Datenschutzaufsicht.

Nach 8 47 Abs. 1 KDG hat die Datenschutzaufsicht die Befugnis, Verstole
gegeniiber dem Verantwortlichen zu beanstanden. Dariiber hinaus hat sie nach
Abs. 5 S. 1 die Befugnis, Anordnungen zu erteilen, ,,um einen rechtméfigen Zu-
stand wiederherzustellen oder Gefahren flir personenbezogene Daten abzuweh-
ren‘. Satz 2 zéhlt einzelne Anordnungsmdglichkeiten auf, die dem Wortlaut ,,ins-
besondere* nach jedoch nicht abschliefend sind. Mangels gegenteiliger Be-
schrankung hat die Datenschutzaufsicht demnach alle zur Erreichung der in § 47
Abs. 5 S. 1 KDG beschriebenen Ziele erforderlichen Anordnungsbefugnisse. Die
Grenze wird dabei allein in der Verhaltnisméaligkeit zu sehen sein.

Nicht ausdriicklich normiert ist etwa die Befugnis, Untersuchungen durchzu-
fuhren. Ahnlich der strukturell nicht durchgehend koharenten Spiegelung der
Aufgaben innerhalb der Befugnisse im DSG-EKD enthalt das KDG in § 44 Abs.
3 lit. g) die Aufgabe der Datenschutzaufsicht, Untersuchungen tber die Anwen-
dung der Vorschriften des KDG?%, ohne eine Befugnis hierzu zu normieren.

Nicht im KDG normiert ist die Befugnis der Datenschutzaufsicht, Warnungen
und Verwarnungen auszusprechen, wie sie in Art. 58 Abs. 2 lit. a), b) DS-GVO
festgeschrieben sind. Eine solche Befugnis konnte allenfalls auf § 44 Abs. 3 lit. I)
KDG gestiitzt werden, wonach die Datenschutzaufsicht die Aufgabe hat, ,,jede
sonstige Aufgabe im Zusammenhang mit dem Schutz personenbezogener Daten

264 Aus bereits benannten Griinden wohl auch der Vorschriften der DS-GVO.
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[zu] erfiillen.” Es erscheint allerdings durchaus zweifelhaft, aus jeder formulierten
Aufgabe hierfiir notwendigen Befugnisse abzuleiten. Die Ausiibung von Befug-
nissen stellt stets einen Eingriff in die Grundrechte des Verantwortlichen dar. Ent-
sprechend bedarf es einer gesetzlichen Grundlage. Das gilt auch fir Eingriffe
durch kirchliche Organe und Einrichtungen, da diese jedenfalls im Rahmen des
Datenschutzes nicht nur bzgl. des Grundrechts auf Schutz der personenbezogenen
Daten des jeweils betroffenen zukommt. Das Datenschutzrecht hat eine Aus-
gleichfunktion, um die berechtigten Interessen des Verarbeiters und die des Be-
troffenen in Ausgleich zu bringen.?®® Hieraus folgt die Pflicht, auch die berech-
tigten und grundrechtsrelevanten Interessen des Verarbeiters zu berlcksichtigen.
Wiirden nun allein aus der Aufgabe alle hierzu erforderlichen Befugnisse abge-
leitet, ware flr den Verarbeiter nicht nachvollziehbar, welchen potentiellen Ein-
griffen er ausgesetzt ist. Allein aus der Aufgabenbeschreibung kann also keine
Befugnis abgeleitet werden. Hierzu bedarf es zumindest einer Formulierung, die
auf eine konkrete und damit vorhersehbare Tatigkeit bzw. Eingriff schlielen
|asst. 26

Das KDG entspricht daher nicht den Anforderungen der DS-GVO in Bezug auf
die Befugnisse der Datenschutzaufsicht.

3. Sanktionen

Neben den Befugnissen zur Uberprifung der Einhaltung datenschutzrechtli-
cher Vorgaben ist die Mdglichkeit zur Verhdngung von GeldbulRen nach Art. 58
Abs. 2 lit. i) DS-GVO eine wesentliche Befugnis der Datenschutzaufsichtsbehor-
den.

a. Hohe der GeldbuRRen

Die Aufsichtsbehdrden verfligen mit Art. 83 Abs. 4, 5 DS-GVO mit Strafen bis
zu 10 Millionen bzw. 20 Millionen, bei Unternehmen gar bis zu 2% bzw. 4%

265 So ausdriicklich die Gesetzesbegriindung zu § 26 BDSG (Datenverarbeitung fiir Zwecke
des Beschaftigungsverhaltnisses), BT-Drs. 18/11325, 97.
266 S0 etwa in § 43 Abs. 2 S. 1 DSG-EKD.
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seines weltweiten Jahresumsatzes, tiber vergleichsweise hohe Sanktionsmoglich-
keiten.?®” Dabei stellt Art. 83 DS-GVO hinsichtlich sanktionierter datenschutz-
rechtlicher VerstoRe eine abschlieRende Regelung dar.28

Sowohl § 45 Abs. 5 DSG-EKD als auch § 51 Abs. 5 KDG sehen als maximale
Geldbulle 500.000 € vor und weichen damit von den Vorgaben der Art. 83 Abs.
4 und 5 DS-GVO ab. Zwar verweist Art. 91 Abs. 2 DS-GVO lediglich auf Kapitel
VI der DS-GVO und nicht unmittelbar auf Art. 83 DS-GVO, jedoch sieht Art. 58
Abs. 2 lit. i) DS-GVO Sanktionsmdglichkeiten der Aufsichtsbehdrden nach Art.
83 DS-GVO vor. Dadie kirchenspezifischen Aufsichtsbehérden samtliche Bedin-
gungen des Kapitel VI ohne Gestaltungsspielraum und damit auch des Art. 58
DS-GVO erfullen missen, missen auch die kirchenspezifischen Aufsichtsbehor-
den dieselben Sanktionsmdoglichkeiten haben. Das Abweichen und damit Verkdr-
zen der Befugnisse der Aufsichtsbehorden stellt daher einen Verstol3 gegen die
Anforderungen des Art. 91 Abs. 2 DS-GVO dar.

b. Adressaten der GeldbuRen

Adressaten der Geldbuf3en sind nach Art. 58 Abs. 2 DS-GVO der Verantwort-
liche oder der Auftragsverarbeiter.?%® Hiervon ausnehmen konnen die Mitglied-
staaten nach Art. 83 Abs. 7 DS-GVO Behorden und 6ffentliche Stellen.2”® Art. 83
Abs. 7 DS-GVO enthilt insoweit eine Offnungsklausel fiir die Mitgliedstaaten.?’

Nach 8 51 Abs. 1 KDG und § 45 Abs. 1 DSG-EKD sind auch in beiden kirch-
lichen Bereichen der Verantwortliche (bzw. die verantwortliche Stelle) oder der
(kirchliche) Auftragsverarbeiter Adressaten der Sanktionen.

§ 51 Abs. 6 KDG nimmt dazu kirchliche Stellen im Sinne des § 3 Abs. 1 KDG
aus, soweit sie offentlich-rechtlich verfasst sind und nicht als Unternehmen am
Wettbewerb teilnehmen. Voraussetzung fiir die Wirksamkeit dieser Ausnahme

267 Zum Vergleich mit den bisherigen Sanktionsmaéglichkeiten vgl. Dieterich, ZD 2016, 260,
263 f.

268 Greve, NVwZ 2017, 737, 741.

269 \/gl. Greve, NVwZ 2017, 737, 741.

210 \/gl. auch Dieterich, ZD 2016, 260, 264, verweisend auf Erwagungsgrund 150 zur DS-
GVO, genauer wohl Satz 6: ,,Die Mitgliedstaaten sollten bestimmen kdnnen, ob und inwieweit
gegen Behorden GeldbuBlen verhdngt werden konnen.*

271 Becker, in: Plath, DS-GVO/BDSG, Art. 83, Rn. 24.
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ist, dass offentlich-rechtlich verfasste kirchliche Stellen 6ffentliche Stellen i.S.d.
Art. 83 Abs. 7 DS-GVO sind. Soweit dies der Fall ist, ist es unerheblich, welche
einzelnen kirchlichen Stellen 8 3 Abs. 1 KDG erfasst.

Die Verordnung selbst definiert 6ffentliche Stellen nicht. Auch in Erwagungs-
grund 150 zur DS-GVO wird in Satz 6 nur festgehalten, dass die ,,Mitgliedstaaten
[...] bestimmen konnen [sollten], ob und inwieweit gegen Behorden Geldbul3en
verhiangt werden konnen.“ In der Literatur besteht bislang ebenfalls kein Bediirf-
nis, Behdrden und 6ffentliche Stellen im Rahmen von Art. 83 Abs. 3 DS-GVO zu
definieren. Es wird jedoch zum Hintergrund der Offnungsklausel ausgefiihrt?’2,
dass es befremdlich erscheine, wenn eine Behdrde gegen eine andere, moglicher-
weise gar desselben Rechtstragers, eine GeldbuRRe verhdnge, insbesondere vor
dem Hintergrund des Grundsatzes der Gesetzmaligkeit der Verwaltung. Daraus
und aus dem Wortlaut ,,6ffentliche Stellen* kann gefolgert werden, dass Art. 83
Abs. 7 DS-GVO solche Einrichtungen erfassen soll, die dem Mitgliedstaat zuge-
ordnet sind und Hoheitsgewalt ausiiben. Ubertragen auf die Kirchen kénnen
,.kirchliche Stellen* alle Einrichtungen umfassen, die der jeweiligen Kirche zuzu-
ordnen sind und Kirchengewalt ausiiben. Eine dartiberhinausgehende Auslegung
der , kirchlichen Stelle* wiirde wohl die Offnungsklausel des Art. 83 Abs. 7 DS-
GVO (berdehnen.

Das DSG-EKD beschrénkt die Verhdngung von den GeldbulRen gegen verant-
wortliche Stellen in § 45 Abs. 1 S. 2 DSG-EKD auf als Unternehmen am Wettbe-
werb teilnehmende Stellen i.S.v. § 4 Nr. 9 DSG-EKD. § 4 Nr. 9 DSG-EKD defi-
niert die verantwortliche Stelle als ,,natiirliche oder juristische Person, kirchliche
oder sonstige Stelle im Sinne von 8 2 Absatz 1 Satz 1 oder sonstige Stelle, die
allein oder gemeinsam mit anderen (ber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
von personenbezogenen Daten entscheidet”. Eine Beschrinkung der Sanktions-
moglichkeit mittels GeldbuRen auf am Wettbewerb teilnehmende Unternehmen
ist in Art. 83 DS-GVO nicht vorgesehen. Hierdurch ausgenommen waren auch
sonstige nicht-kirchliche Stellen, die nicht als Unternehmen am Wettbewerb teil-
nehmen, etwa Kindergdrten oder gar Krankenhduser unter kirchlichem Tréger. Da
insbesondere Krankenhduser Gesundheitsdaten als personenbezogene Daten be-

212 \/gl. etwa Bergt, in: Kithling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Art. 83 DS-GVO, Rn. 26; Fren-
zel, in: Paal/Pauly, DS-GVO/BDSG, Art. 83 DS-GVO, Rn. 27.

80



sonderer Kategorie, Art. 9 Abs. 1 DS-GVO, verarbeiten, widerspricht die Be-
schrankung grundlegenden Zielen der DS-GVO, so dass eine auf Art. 17 AEUV
gestiitzte Erweiterung der Offnungsklausel des Art. 83 Abs. 7 DS-GVO auszu-
schlieBen ist. Entsprechend liegt hierin ein VerstoR gegen die VVorgaben der DS-
GVO, soweit nicht-kirchliche Stellen von der Sanktionsmdglichkeit ausgenom-
men sind.

Das KDG enthalt in seiner VVorschrift zu GeldbuRRen keine Beschrankung auf
Unternehmen, sondern erfasst in § 51 Abs. 1 KDG grundsétzlich alle Verantwort-
liche und Auftragsverarbeiter. Neben der zuldssigen Ausnahme von kirchlichen
Stellen ,,im Sinne des § 3 Absatz 1, soweit sie im weltlichen Rechtskreis 6ffent-
lich-rechtlich verfasst sind“ in Abs. 6 und der unzulédssigen Beschriankungshohe
auf 500.000 € in Abs. 5 enthilt § 51 KDG keine relevanten Abweichungen von
Art. 83 DS-GVO.

V. Tatigkeitsbericht der Aufsichtsbehtrde

Art. 59 DS-GVO sieht einen Jahresbericht der Aufsichtsbehdrde vor, welcher
nach Satz 3 der Offentlichkeit, der Kommission und dem Ausschuss zugénglich
gemacht werden.

8 44 Abs. 6 KDG sieht einen solchen jahrlichen Tatigkeitsbericht vor, der dem
Bischof vorgelegt und der Offentlichkeit zuganglich gemacht wird. Dass der Be-
richt auch der Kommission zuganglich gemacht wird, ist zwar nicht ausdrtcklich
vorgesehen, ist jedoch zwangslaufige Konsequenz des Offentlichkeitszugangs.?”®
Es gentgt insoweit, dass der Bericht bei der Aufsichtsbehdrde erhaltlich ist.

Die evangelische Regelung des § 41 DSG-EKD sieht einen Téatigkeitsbericht
,mindestens alle zwei Jahre* vor, welcher nach Satz 2 den jeweiligen kirchen-
bzw. diakonieleitenden Organen Ubermittelt und verdffentlicht wird. Bzgl. der
Veroffentlichung und Zugang der Kommission gilt das zum katholischen Bereich
Gesagte entsprechend. Problematischer ist die vorgesehene Frequenz, die ein Ab-
weichen von der in Art. 59 S. 1 DS-GVO vorgesehenen jahrlichen Berichterstat-
tung ermoglicht und somit abermals gegen die VVorgaben der DS-GVO verstoRt.

213 Selmayr, in: Ehmann/Selmayr, DS-GVO, Art. 59, Rn. 8; Eichler, in: BeckOK Datenschutz-
recht, Art. 59 DS-GVO, Rn. 6.
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VI. Fazit

Sowohl das KDG als auch das DSG-EKD weichen von den Vorgaben der DS-
GVO an die Befugnisse der Aufsichtsbehtrde ab und erftillen damit nicht durch-
gehend die Anforderungen des Art. 91 Abs. 2 DS-GVO.

Zulassig und wohl am Wesentlichsten ist die Beschrankung der BulRgeldsank-
tion auf nicht-kirchliche Stellen. Ohne die Verabschiedung eigener Regelungen
und die Normierung und Einrichtung einer eignen Datenschutzaufsicht wéren die
kirchlichen Stellen, welche durch die Regelungen der 8 51 Abs. 6 KDG und § 41
Abs. 1 DSG-EKD nicht mit Geldbuf3en sanktioniert werden kdnnen, eben solchen
Sanktionen bei VerstoRen gegen datenschutzrechtliche VVorgaben ausgesetzt. In
diesem Fall wiirde von der Offnungsklausel des Art. 83 Abs. 7 DS-GVO zuguns-
ten der Kirchen kein Gebrauch gemacht werden und eine Belegung kirchlicher
Stellen mit GeldbuRen wéare mdglich. Vorausgesetzt, das BDSG wiirde sodann
auf den kirchlichen Bereich Anwendung finden —was aus bereits genannten Griin-
den durchaus angezweifelt werden darf —, konnten die kirchlichen Stellen man-
gels staatlicher Zuordnung nicht unter den Begriff der ,,Behorden oder sonstigen
offentlichen Stellen* subsumiert werden und somit nicht an der weltlichen Um-
setzung der Offnungsklausel des Art. 83 Abs. 7 DS-GVO in § 43 Abs. 3 BDSG
partizipieren. Es bliebe also ohne kircheneigene Gestaltung des Datenschutzes
und der Datenschutzaufsicht bei der grundlegenden Sanktionsmoglichkeit gegen
staatliche bzw. kirchliche Stellen.

8§ 3 Rechtsfolgen unionsrechtswidriger Umsetzungen

Fur die Rechtsfolgen der unzureichenden kirchlichen Regelungen ist zunéachst
nochmals auf den Wortlaut des Art. 91 Abs. 2 DS-GVO einzugehen. Demnach ist
zwischen zwei Satzteilen zu unterscheiden: 1. ,,Kirchen und religidse Vereinigun-
gen oder Gemeinschaften, die geméall Absatz 1 umfassende Datenschutzregeln an-
wenden, unterliegen der Aufsicht durch eine unabhéngige Aufsichtsbehorde®.
Diese VVorgabe ist bereits aufgrund der primarrechtlichen VVorgabe in Art. 16 Abs.
2 S. 2 AEUV unumstoiRlich. Dabei gilt fiir die Aufsichtsbehdrde, dass diese 2.
,,spezifischer Art sein kann, sofern sie die in Kapitel VI niedergelegten Bedingun-
gen erfullt.” Ein Verstofl gegen die in Kapitel VI der DS-GVO festgelegten In-
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halte fiihrt also gegebenenfalls dazu, dass die Aufsichtsbehorde nicht ,,spezifi-
scher Art“ sein kann, die Kirchen damit also der sonst geltenden weltlichen Da-
tenschutzaufsicht unterstehen wirden.

Dem stehtauch § 18 Abs. 1 S. 4 BDSG nicht entgegen. Dieser schreibt lediglich
in den dort genannten Fallen die Beteiligung vor. Sofern jedoch keine den Vorga-
ben der DS-GVO nach errichteten Aufsichtsbehorden existieren, besteht flr die
Norm lediglich kein Anwendungsbereich.

Auch mit der mangelnden Anwendbarkeit des BDSG auf 6ffentlich-rechtliche
Religionsgemeinschaften entstiinde hieraus kein Konflikt. Zwar kénnen 6ffent-
lich-rechtliche Religionsgemeinschaften keine Verantwortlichen im Sinne des
BDSG sein und unterliegen damit keinen mitgliedstaatlichen VVorgaben. Dennoch
behalten die nach Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar anwendbaren Regelungen
der DS-GVO fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten ihre Geltung. Zudem
muss ,,jede Aufsichtsbehdrde in ihrem Hoheitsgebiet [...] die Anwendung dieser
Verordnung tiberwachen und durchsetzen®, Art. 57 Abs. 1 lit. a) DS-GVO. Soweit
keine rechtmaRige eigene Datenschutzaufsicht besteht, unterliegen die 6ffentlich-
rechtlichen Religionsgemeinschaften demnach der weltlichen Aufsicht, unabhén-
gig von der mitgliedsstaatlichen Ausgestaltung dieser. Im Ergebnis wirde dann
schlicht die in Art. 91 Abs. 2 HS 2 DS-GVO normierte Ausnahme nicht greifen.
Es besteht also keine zwingende Verknlpfung zwischen der Anwendung eigener
Regelungen nach Abs. 1 und der kirchenspezifischen Aufsicht. Die DS-GVO
wirde damit auch die oben beschriebene weltliche Aufsicht iber die Uberwa-
chung und Durchsetzung kirchlichen Rechts hinnehmen. Hinsichtlich des hier
dargelegten Verstandnisses von Art. 17 AEUV ist das konsequent. Die Uberwa-
chung von Regelungen eines anderen Rechtskreises ist eine Kompetenzfrage, hier
eben zwischen Staat und Kirche, welche auf Unionsebene nach Art. 17 AEUV
unbeachtet bleibt. Wenn nach weltlichem Recht die mitgliedstaatliche Daten-
schutzaufsicht fur den kirchlichen Bereich nicht zustindig ist und gleichzeitig
keine wirksame Kkircheneigene Datenschutzaufsicht bestiinde, wirde unzu-
reichendes Kirchenrecht zu einem Unionsrechtsverstol} des Mitgliedstaates flh-
ren.

Es kann jedoch vorab bereits gefragt werden, inwieweit mitgliedstaatlichen Re-
gelungen tberhaupt eine Relevanz zukommt, soweit eine ausdriickliche Regelung
durch die DS-GVO bereits existiert und keine Offnungsklausel besteht. Wieder
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ist auf die unmittelbare Geltung der DS-GVO nach Art. 288 Abs. 2 AEUV abzu-
stellen. Eigenstandige Regelungen der Mitgliedstaaten oder eben auch der unter
Art. 91 Abs. 1 DS-GVO fallenden 6ffentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaf-
ten sind nur insoweit zul&ssig und anwendbar, wenn keine den Sachverhalt abde-
ckende Regelung der DS-GVO besteht oder diese eine entsprechende Offnungs-
klausel enthalt.

Hierdurch verliert die Voraussetzung des Art. 91 Abs. 2 DS-GVO, dass die in
Kapitel VI der DS-GVO niedergelegten Bedingungen erfillt sein missen, damit
die Behorde spezifischer Art sein kann, freilich erheblich an Bedeutung. Im We-
sentlichen gendgt es daher wohl, dass die Unabhangigkeit der Datenschutzauf-
sicht gesichert und diese entsprechend der VVorgaben des Art. 54 DS-GVO errich-
tet ist, damit Aufsichtsbehorde nach Art. 91 Abs. 2 DS-GVO spezifischer Art,
also kircheneigen sein kann. Dariiber hinaus gelten die in Kapitel VI der DS-GVO
festgelegten Aufgaben und Befugnisse zugunsten der Aufsichtsbehtérden. Wenn
also die Kirchengesetze hiervon abweichende Befugnisse vorsehen, gelten den-
noch die unionsrechtlich normierten Befugnisse. So haben die evangelische und
katholische Datenschutzaufsicht also trotz der kirchenrechtlichen Beschrankung
der GeldbuBlen auf jeweils 500.000 € die Befugnis GeldbuBlen in den in Art. 83
DS-GVO vorgesehenen Hohen zu verhangen.

Ausnahmen hiervon sind die Offnungsklauseln, mittels derer die tiber die in der
DS-GVO hinausgehenden Befugnisse nach Art. 58 Abs. 6 DS-GVO unter den
dort genannten Voraussetzungen ihre Gultigkeit behalten. Selbiges gilt fiir die
Ausnahme der GeldbuRen gegen kirchliche Stellen aufgrund der Offnungsklausel
des Art. 83 Abs. 7 DS-GVO.

Da die Unabhangigkeit und die Errichtung der Aufsichtsbehdrden bzw. Daten-
schutzaufsicht den unionsrechtlichen VVorgaben entsprechen und lediglich die in-
sofern jedoch unerheblichen Normierungen der Aufgaben und Befugnisse von
den unionsrechtlichen VVorgaben abweichen, unterstehen die 6ffentlich-rechtli-
chen Religionsgemeinschaften ihrer eigenen Datenschutzaufsicht.
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse Teil 3

Es obliegt der EU materiell-rechtliche VVorgaben fir die Anwendung eigener
Datenschutzregeln festzulegen. Art. 91 DS-GVO erlaubt Kirchen, religidsen Ver-
einigungen und uber den Wortlaut hinaus auch Weltanschauungsgemeinschaften
die Anwendung eigener datenschutzrechtlicher Regelungen. Art. 91 Abs. 1 DS-
GVO unterscheidet nicht zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlich or-
ganisierten Religionsgesellschaften. Flr den Geltungsbereich des Grundgesetzes
ergibt sich hieraus keine andere Bewertung, welche Religionsgesellschaften ei-
gene Datenschutzregeln anwenden dirfen. Auch privatrechtlich organisierte Ein-
richtungen der 6ffentlich-rechtlichen Kirchen unterfallen den Datenschutzregeln
der jeweiligen Kirche, soweit diese nach mitgliedstaatlichem Recht diesen zuzu-
ordnen sind.

Dabei muss es sich um ,,umfassende Regelungen handeln, wobei an dieses
Merkmal keine hohen Anforderungen zu stellen sind. Es kann kein Regelungs-
werk verlangt werden, welches jeden Aspekt des zu regelnden Bereichs abdeckt.
Sowohl die Datenschutzregeln der EKD als auch die des VDD geniigen den Min-
destanforderungen an ,,umfassende Regeln®.

Auch nach Inkrafttreten der DS-GVO verabschiedete Regelungen kénnen
grundsétzlich unter Art. 91 DS-GVO fallen. Bestehende Regelungen sind an die
DS-GVO anzupassen. Die Norm verbietet weder mdgliche Neukodierungen noch
spatere Anderungen.

,,In Einklang bringen* meint, dass die kirchlichen Regelungen an die Vorgaben
der DS-GVO, insbesondere der Offnungsklauseln, anzupassen sind. Eine Sonder-
stellung in dem Sinne, dass die Regelungen der DS-GVO im Licht des Ethos der
jeweiligen Kirche auszulegen sind und die kirchlichen Regelungen aufgrund des-
sen von den Vorgaben der DS-GVO abweichen diirfen, geht hiermit nicht einher.

Die Kirchen kénnen nach Art. 91 Abs. 2 DS-GVO eigenverwaltete Aufsichts-
behdrden errichten, welche die Anforderungen des Kapitels VI der DS-GVO er-
fullen missen. Wichtigstes Kriterium ist die umfassende Unabhéangigkeit der Auf-
sichtsbehdrde, wobei die konkrete Ausgestaltung dessen den Kirchen obliegt.

Vorgegeben sind die ausfihrlichen Aufgaben und Befugnisse, welche die Auf-
sichtsbehorden nach der DS-GVO haben. Der Spielraum der Ausgestaltung dieser
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beschréankt sich auf die einzelnen Offnungsklauseln. Die vorhandenen Abwei-
chungen in DSG-EKD und KDG sind unionsrechtswidrig und insoweit nicht an-
wendbar. Die Kodifizierung anderer oder weiterer Aufgaben und Pflichten hindert
nicht die Geltung derjenigen, die sich aus der DS-GVO ergeben.

Jenseits der einzelnen unionsrechtswidrigen Ausgestaltungen unterstehen die
offentlich-rechtlichen Kirchen aufgrund der unabhangig und rechtmélig errichte-
ten Aufsichtsbehdrden ihrer eigenen Datenschutzaufsicht spezifischer Art. Dies
gilt nur insoweit, als dass die einzelnen Gliedkirchen und Ditzesen die VVorgaben
der EKD und des VDD umsetzen.
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Teil 4 — Die Eigenart des kirchlichen Beschaftigtendatenschutzes

Art. 88 DS-GVO enthilt eine Offnungsklausel fiir die Mitgliedstaaten, eigene
spezifische Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz zu treffen.?* Deutschland
hat mit § 26 BDSG von dieser Mdéglichkeit Gebrauch gemacht.?”®> Auch die Kir-
chen haben im Rahmen der Anpassung ihrer Gesetze an die DS-GVO eigene Re-
gelungen zum Datenschutz im Beschaftigtenverhaltnis erlassen, namentlich fir
den katholischen Bereich § 53 KDG und § 49 DSG-EKD fiir den evangelischen
Bereich.

Dabei gelten fir die Kirchen dieselben VVorgaben wie flir Mitgliedstaaten. Sie
sind im Rahmen der eigenen Rechtsetzung wie ein eigener Mitgliedstaat zu be-
handeln, dem derselbe Spielraum zusteht wie anderen Mitgliedstaaten. Ein Unter-
schied besteht jedoch in der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe, wobei das
Ethos der Religionsgemeinschaft nach Art. 17 AEUV zu berticksichtigen ist.

Im Folgenden soll zunéchst der Rahmen der mitgliedstaatlichen Gesetzgebung
in Beschéaftigungsverhéltnissen durch Auslegung des Art. 88 DS-GVO dargelegt
werden. Anschlielend werden die kirchlichen Regelungen zum Beschaftigtenda-
tenschutz unter Heranziehung von 8 26 BDSG analysiert, um anschlielend auf
deren Unionsrechtskonformitét einzugehen.

Kapitel 1 — Wirkung und Rahmen der eigenstandigen Regelung

8 1 Unmittelbare Anwendbarkeit der DS-GVO im kirchlichen Be-
reich

Bevor die Wirkung der Offnungsklausel untersucht wird, ist zunachst die
grundséatzliche Anwendbarkeit der DS-GVO auf die Kirchen und ihre Einrichtun-
gen einzugehen.

274 Siehe nur Riesenhuber, in: BeckOK Datenschurzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 1; Pauly, in:
Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 1; Benecke/Wagner, DVBI 2016, 600; Wybitul, NZA 2017,
413, 413; Kort, DB 2016, 711.

2715 \/gl. zum Entwurf vgl. Wybitul, NZA 2017, 413, 414.
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Ausgangspunkt ist die Rechtsform der DS-GVO. Als Verordnung hat die DS-
GVO nach Art. 288 Abs. 2 AEUV allgemeine Geltung. Sie ist in allen Teilen ver-
bindlich und gilt unmittelbar in allen Mitgliedstaaten. Die DS-GVO ist daher
grundsétzlich auch im kirchlichen Bereich unmittelbar anzuwenden. Dies gilt im
Bereich des Datenschutzes, da die datenschutzrechtliche Gesetzgebungskompe-
tenz nach Art. 16 Abs. 2 AEUV bei der EU liegt und die Kirchen ihre bereichs-
spezifische Gesetzgebungskompetenz von den Mitgliedstaaten ableiten.

Eine andere Bewertung kénnte sich aus der DS-GVO selbst ergeben.

Anders als das BDSG unterscheidet die DS-GVO im Anwendungsbereich nach
Art. 2 DS-GVO nicht zwischen 6ffentlichen und nicht-6ffentlichen Stellen.2’®

Stattdessen wird der ,,Verantwortliche* in Art. 4 Nr. 7 definiert. Diese Defini-
tion erfasst durch die pauschale Erfassung aller juristischer Personen auch Kor-
perschaften des 6ffentlichen Rechts. Dabei ist der europdische Begriff der juristi-
schen Person nicht notwendigerweise identisch mit dem nationalen Begriff.?’” Es
kann jedoch davon ausgegangen werden, dass der unionsrechtliche Begriff weiter
ist als der nationale und jedenfalls ,,alle Korperschaften, Verbiande und Kapital-
gesellschaften des 6ffentlichen und privaten Rechts [erfasst], denen nach nationa-
lem Recht Rechtspersonlichkeit verliechen wurde®.?’® Eine Unterscheidung nach
der Rechtsform der Religionsgemeinschaft findet nicht statt. Aufgrund der ver-
schiedenen Rechtsformen der einzelnen Mitgliedstaaten ist das konsequent. Je-
denfalls 6ffentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften, wie die hier in Rede ste-
henden evangelischen und katholischen Kirchen, geniel3en als Kérperschaften 6f-
fentlichen Rechts Rechtspersonlichkeit. Die Offentlich-rechtlichen Religionsge-
meinschaften sind nach nationalem Recht als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaf-
ten juristische Personen und damit potentiell verantwortliche Stelle im Sinne der
DS-GVO. Die Rechtspersonlichkeit privatrechtlich organsierter Religionsge-
meinschaften ist anhand gesellschaftsrechtlicher VVorschriften jeweils fiir den Ein-
zelfall zu ermitteln. Durch die Auffangtatbestande der ,,Einrichtung® und ,,ande-

276 Eine Nichtanwendbarkeit wird lediglich fiir die Verarbeitung durch Behdrden zu Zwecken
im Bereich des Strafrechts, Art. 2 Abs. 2 lit. d) DS-GVO, und fir die Verarbeitung durch 6f-
fentliche Stellen der Union normiert, Art. 2 Abs. 3 DS-GVO.

217 EuGH, Rs. C-135/81, Slg. 1982, 3799 (Agences de voyages/Kommission), Rn. 10.

28 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 263 AEUV, Rn. 27.
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ren Stelle* wird im Ergebnis rechtsformunabhingig jeder erfasst, der personen-
bezogene Daten verarbeitet.?”® Die DS-GVO geht somit selbst von einer grund-
sétzlichen universellen Anwendbarkeit aus, auch auf Religionsgemeinschaften.

Damit ergibt sich auch aus der DS-GVO selbst die Anwendbarkeit auf den Be-
reich, der mitgliedstaatlich den Kirchen zugewiesenen ist.

§ 2 Keine vollstandige Geltungsbereichsausnahme im Beschéftig-
tenkontext

Art. 88 DS-GVO entbindet die Mitgliedstaaten im Bereich des Beschéftigten-
datenschutzes nicht von der Geltung der DS-GVO. Im Ergebnis kann ein sach-
spezifisches Spezialitatsverhaltnis zwischen der DS-GVO und der mitgliedstaat-
lichen Regelung angenommen werden.?° Wesentliche von Franzen genannte Ar-
gumente sind zundchst der in Art. 2 DS-GVO definierte Geltungsbereich der DS-
GVO?, der keine Geltungsausnahme im Beschaftigungskontext vorsieht. Ebenso
spreche hiergegen der innere Kontext der DS-GVO, da neben Art. 88 DS-GVO
auch andere Normen, etwa Art. 9 Abs. 2 lit. b) und lit. h) DS-GVO?% Regelungen
fir die Datenverarbeitung im Beschaftigtenbereich enthalten. Diese wiirden durch
eine Geltungsreduktion der DS-GVO unterwandert. Auch in dem zu Art. 88 DS-

219 Ernst, in: Paal/Pauly, Art. 4 DS-GVO, Rn. 55.

280 Inshesondere Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européischen Ar-
beitsrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 5 f.; Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutz, Art. 88 DS-GVO,
Rn. 16; vgl. auch Dlawell/Brink, NZA 2016, 665, 666 und Maschmann, DB 2016, 2480.

8L Art. 2 DS-GVO beschreibt den sachlichen Anwendungsbereich der DS-GVO und enthalt
in Abs. 2 Ausnahmen des Geltungsbereichs. Diese sind Tatigkeiten, die nicht in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts fallen (lit. a, wohl deklaratorisch), Tatigkeiten, die unter Teil V
Kapitel 2 des EUV fallen, sprich solche der gemeinsamen Aufien- und Sicherheitspolitik (lit.
b), Tatigkeiten naturlicher Personen, die ausschliel3lich personlicher oder familidrer Tatigkeiten
dienen (lit. c) sowie solche zur Gefahrenabwehr und Strafverfolgung durch Behorden (lit d).

282 Art. 9 DS-GVO enthilt besondere Kategorien von personenbezogenen Daten gegeniiber
solchen gem. Art. 6 DS-GVO, deren Verarbeitung erhdhte Rechtfertigungsanforderungen vo-
raussetzen, Albers/Veit in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 1. Art. 9 Abs. 2
DS-GVO enthdlt Ausnahmetatbestdnde zu diesen besonderen Kategorien, Albers/Veit, in:
BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 45. Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO enthélt einen
Ausnahmetatbestand fir die Verarbeitung, die zur Wahrnehmung der Pflichten aus dem Ar-
beitsrecht, dem Recht der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes erforderlich sind, vgl. Al-
bers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 52. Dies gilt nach lit. h) auch fur
die Arbeitsmedizin und die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit der Beschaftigten, Franzen, in:
Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 15.
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GVO gehorige?  Erwagungsgrund 155 zur DS-GVO?* ergibt sich keine Gel-
tungsreduktion der DS-GVO.2%

Entsprechend bleibt es bei dem in Art. 288 Abs. 2 AEUV aufgestellten Grund-
satz: Die DS-GVO gilt als Verordnung ,,in allen ihren Teilen verbindlich und gilt
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat“.?®® Hiervon macht der Beschéftigtendaten-
schutz keine Ausnahme.

Fiir das Spezialitatsverhiltnis sprachen neben dem deutschen Wortlaut ,,spezi-
fischere Vorschriften™ auch die englische und franzésische Version zu den ,,spe-
zielleren Vorschriften (engl.“more specific rules; franz. ,,des régules plus
spécifiques*).28” Der jeweilig verwendete Komparativ setze eine grundsatzliche
Geltung beider Vorschriften voraus. Dagegen verwende Erwagungsgrund 155 zur
DS-GVO ,,spezifisch® ohne den Komparativ, was jedoch die Wortlautauslegung
der Norm nicht beeinflusse, insbesondere, da sich hieraus inhaltlich keine Abwei-
chung ergabe.?®

283 \/gl. Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européischen Arbeitsrecht,
Art. 88 DS-GVO, Rn. 5.

284 Im Recht der Mitgliedstaaten oder in Kollektivvereinbarungen (einschlieBlich ’Betriebs-
vereinbarungen’) kdnnen spezifische Vorschriften fiir die Verarbeitung personenbezogener Be-
schaftigtendaten im Beschaftigungskontext vorgesehen werden, und zwar insbesondere Vor-
schriften iber die Bedingungen, unter denen personenbezogene Daten im Beschéaftigungskon-
text auf der Grundlage der Einwilligung des Beschéftigten verarbeitet werden dirfen, Gber die
Verarbeitung dieser Daten fur Zwecke der Einstellung, der Erfillung des Arbeitsvertrags ein-
schlielich 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 so-
wie flir Zwecke der Inanspruchnahme der mit der Beschaftigung zusammenhangenden indivi-
duellen oder kollektiven Rechte und Leistungen und fiir Zwecke der Beendigung des Beschéf-
tigungsverhiltnisses.*

285 \/gl. Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européischen Arbeitsrecht,
Art. 88 DS-GVO, Rn. 5.

286 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutz, Art. 88 DS-GVO, Rn. 15.

287 Maschmann, DB 2016, 2480; Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum eu-
ropaischen Arbeitsrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 6.

288 7ur logisch nicht zulidssigen Verwendung des Komparativs des Wortes ,,spezifisch“ siche
Duwell/Brink, NZA 2016, 665, 666.
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§ 3 Vollharmonisierung und Schutzniveau

In der Literatur umstritten ist die Frage, ob die DS-GVO im Gesamten eine
vollharmonisierende Regelung darstellt oder lediglich einen Mindestschutz an-
strebt.?8® Da die ausfiihrliche Darstellung des Streits den Schwerpunkt dieser Ar-
beit verzerren wirde, werden lediglich die maligeblichen Aspekte beleuchtet. Ent-
scheidend ist zunachst der Charakter der DS-GVO als Verordnung.?*° Neben der
unmittelbaren Anwendbarkeit genief3t die EU-Verordnung auch Anwendungsvor-
rang gegenuber nationalem Recht. Im Kollisionsfall findet demnach die unions-
rechtliche Vorschrift Anwendung, die mitgliedstaatliche Regelung muss unange-
wendet bleiben.?! Ein Abweichen von der Verordnung durch nationales Recht ist
nur dann moglich, wenn die Verordnung selbst ein solches gestattet.?%? Dar(iber
hinaus kénnen mitgliedstaatliche VVorschriften Unionsrecht lediglich konkretisie-
ren.293

Sofern von der Offnungsklausel durch einen Mitgliedstaat Gebrauch gemacht
wird, sind die Mitgliedstaaten nur insoweit frei in der autonomen Rechtsetzung,
wie das von der DS-GVO vorgeschriebene Mindestschutzniveau eingehalten
wird.?** Den Mitgliedstaaten ist es auch im Rahmen von Offnungsklauseln nicht
erlaubt, von Grundregeln der DS-GVO abzuweichen.?®

289 Nachweise zum Meinungsstand bei Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum
européischen Arbeitsrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 10.

2% Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, Art. 88
DS-GVO, Rn. 7.

291 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 1, Rn.
79.

292 Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, Art. 88
DS-GVO, Rn. 10.

293 Allgemein Piltz, K&R 2016, 557, 560; zur DS-GVO Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker,
Kommentar zum européischen Arbeitsrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 10.

294 \/gl. Duwell/Brink, NZA 2016, 665, 666 f.

29 Dijwell/Brink, NZA 2016, 665, 666.
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8 4 Verhaltnis kirchlichen Datenschutzes zum Unionsrecht

Im Ersten Teil wurde die Stellung des kirchlichen Datenschutzrechts im inner-
staatlichen Verhaltnis und der Einfluss des unionsrechtlichen Primarrechts hierauf
analysiert.

Durch die datenschutzrechtliche Kompetenzregelung des Art. 16 Abs. 2 AEUV
zugunsten der EU, wovon die EU mittels einer Verordnung nach Art. 288 Abs. 2
AEUV Gebrauch gemacht hat, und die kircheneigene Gesetzgebung in diesem
Bereich gerat das Kirchenrecht nunmehr in ein direktes Konkurrenzverhéltnis
zum Unionsrecht. Um den Spielraum der Kirchen sowie die Wirkung der kirchli-
chen Datenschutzregelungen bestimmen zu kénnen, soll das grundsatzliche Ver-
héltnis kirchlicher Datenschutzregelungen zur DS-GVO nachfolgend analysiert
werden.

I.  Unmittelbare Geltung der DS-GVO

Die DS-GVO hat nach Art. 288 Abs. 2 S. 1 AEUV allgemeine Geltung und ist
nach S. 2 ,,in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mit-
gliedstaat.“ Unmittelbare Geltung bedeutet, dass Verordnungen ,,ihre volle Wir-
kung einheitlich in s&mtlichen Mitgliedstaaten vom Zeitpunkt ihres Inkrafttretens
an und wihrend der gesamten Dauer ihrer Giiltigkeit entfalten miissen‘.?% Mit-
gliedstaatliche Regelungen mit Ausnahme derer, welche nach den VVorgaben der
Verordnung weiterhin Geltung beanspruchen dirfen, werden von den Anwen-
dungsvorrang?®’ genieRenden Regelungen des Unionsrechts verdrangt.?®® Weiter-
hin Geltung haben solche mitgliedstaatliche Regelungen, die in eine der Off-
nungsklauseln der DS-GVO fallen. Offnungsklauseln sind Regelungen innerhalb
der DS-GVO, die es den Mitgliedstaaten gestatten oder gar vorschreiben®®, Er-
ganzungen zu den geltenden Regelungen der DS-GVO vorzunehmen. Dartiber-

2% EuGH v. 9.3.1978, C-106/77.

297 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 20.

298 Wolff/Brink, in: BeckOK Datenschutzrecht, Einleitung zur DS-GVO, Rn. 19.

299 Zur Unterscheidung zwischen fakultativen und obligatorischen Offnungsklauseln siehe
Kihling, NJW 2017, 1985, 1986.
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hinausgehende, dem unmittelbar geltenden Unionsrecht entgegenstehende Best-
immungen sind nicht anwendbar.3® Dem tragt § 1 Abs. 5 BDSG Rechnung und
normiert einen entsprechenden Anwendungsvorrang der DS-GVO.

Il.  Gesetzgebung im Rahmen der Offnungsklauseln

Die Offnungsklauseln ermdglichen den Mitgliedstaaten, in dem jeweiligen
Rahmen eigene Regelungen zu treffen. Soweit die Regelungen innerhalb der Off-
nungsklausel sind, gehen diese den Regelungen des DS-GVO vor. Das gilt freilich
nur solange, wie kein Verstol? der mitgliedstaatlichen Regelung gegen die DS-
GVO vorliegt. So kann etwa eine allgemein gultige Definition nicht im Rahmen
einer Offnungsklausel neu gefasst werden. Fir auBerhalb einer Offnungsklausel
getroffene Regelungen greift der Anwendungsvorrang des Unionsrecht und die
unmittelbare Geltung der Verordnung.

[11.  Konkretisierungen

Mitgliedstaatliche Regelungen auRerhalb der Offnungsklauseln, aber innerhalb
des Anwendungsbereichs der DS-GVO sind lediglich als Konkretisierungen mog-
lich. Aufgrund der starken begrifflichen Offenheit der DS-GVO bedarf es fiir die
praktische Anwendung der Verordnung verschiedener mitgliedstaatlicher Kon-
kretisierungen.®** Dabei muss die DS-GVO selbst dem Mitgliedstaat die Moglich-
keit der Konkretisierung er6ffnen.32

IV.  Wiederholung des Verordnungstextes

Aus der unmittelbaren Geltung der Verordnung folgt auch, dass es anders als
bei Richtlinien nach Art. 288 Abs. 3 AEUV grundsétzlich keiner weiteren Um-
setzung des Unionsrechts in nationales Recht bedarf, um Wirkung im Mitglied-
staat zu entfalten.3®® Dennoch wiederholt das nationale wie auch das kirchliche
Recht Teile der DS-GVO. Bereits in den 1970er Jahren entschied der EuGH, dass

300 EyGH v. 9.3.1978, C-106/77.

301 Vgl. Lettl, WM 2018, 1149, 1150.

302 Kuhling, NJW 2017, 1985, 1986.

303 Kibler/Sandhu, NVwZ 2018, 528, 531.
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die Wiederholung unmittelbar geltenden Unionsrechts eben dieser unmittelbaren
Geltung Hindernisse bereiten wiirde und die einheitliche Anwendung gefahrde.%
Eine Normwiederholung sei mit den supranationalen Vertragen unvereinbar. Die
Mitgliedstaaten dlrften keine MaRnahmen ergreifen, welche zu Unklarheiten
bzgl. der Rechtsnatur des Unionsrechts und der Zustédndigkeit des EUGH schaf-
fen.3% Daraus folgt, dass es den Mitgliedstaaten untersagt ist, derartiges Unions-
recht in das nationale Recht zu Gbernehmen. Normen, die unmittelbar geltendes
Unionsrecht ganz oder in Teilen wiedergeben, dirften von Behorden und Gerich-
ten nicht angewendet werden.3%

Dennoch ist eine Normwiederholung nicht grundsatzlich unzulassig.*°’ So kén-
nen nach Erwdgungsgrund 8 zur DS-GVO ,,die Mitgliedstaaten Teile dieser Ver-
ordnung in ihr nationales Recht aufnehmen, soweit dies erforderlich ist, um die
Kohérenz zu wahren und die nationalen Rechtsvorschriften fiir die Personen, flr
die sie gelten, verstiandlicher zu machen.* Es ist dem unionsrechtlichen Gesetz-
geber nach also zul&ssig, wenn die Mitgliedstaaten Teile der VVerordnung inner-
halb ihrer eigenen Gesetze wiederholen, um diese verstandlicher zu machen. Das
erscheint sinnvoll. Andernfalls wéren die Mitgliedstaaten dazu gezwungen, ein-
zelne Normen zu erlassen, die jeweils eine der Offnungsklauseln widerspiegeln,
ohne dass ein Zusammenhang oder in sich stimmiger Kontext der einzelnen nati-
onalen Regelungen mdglich wére. Die Wiederholung des Verordnungstextes darf
allein dem Verstandnis dienen. Rechtliche Folgen dirfen hieraus nicht abgeleitet
werden. Konsequenz dessen kann keine Transformation des Unionsrechts in na-
tionales Recht sein. Die Uberwachung der Einhaltung der Vorschriften des DS-
GVO und deren Auslegung obliegt nach Art. 267 AEUV dem EuGH.>® Zudem
gilt weiterhin der Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Wenn die Mitgliedstaa-
ten zuldssigerweise den Verordnungstext wiederholen, um innerhalb der eigenen
Gesetze Kohdrenz zu schaffen und das eigene Recht verstandlich zu machen, fin-
det dogmatisch dennoch das Unionsrecht Anwendung.

304 EuGH. v. 7.2.1973, C-39/72; EuGH v. 10.10.1973, C-34/73.

305 EuGH v. 10.10.1973, C-34/73.

308 Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, DS-GVO, Einfiihrung, Rn. 80.

307 Kijhling, NJW 2017, 1985, 1986; a.A. wohl Selmayr/Ehmann, in: Ehmann/Selmayr, DS-
GVO, Einfiihrung, Rn. 90.

308 Noch zu Art. 177 EGV: EuGH v. 10.10.1973, C-34/73.
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V. Gesetzgebung auBerhalb des Anwendungsbereichs

Die DS-GVO gilt nach Art. 2 Abs. 1 DS-GVO ,.fiir die ganz oder teilweise
automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem
gespeichert sind oder gespeichert werden sollen.* Nicht in den Anwendungsbe-
reich der DS-GVO fallt demnach etwa die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten aulRerhalb eines Dateisystems, soweit die Verarbeitung in einem Dateisystem
auch nicht vorgesehen ist. Umstritten ist nun, inwieweit es den Mitgliedstaaten
freisteht, diese Regelungsliicke zu ftllen.

Nach dem gemaR Art. 5 Abs. 1 EUV geltenden Grundsatz der begrenzten Ein-
zelermdchtigung darf die Union nach Art. 5 Abs. 2 S. 1 EUV nur im Rahmen der
ihr Ubertragenen Kompetenzen tatig werden. Nach Art. 5 Abs. 2 S. 2 EUV ver-
bleiben alle ,,der Union nicht in den Vertriagen iibertragenen Zustiandigkeiten* bei
den Mitgliedstaaten. Art. 16 Abs. 2 AEUV normiert die Gesetzgebungskompe-
tenz im Bereich des Datenschutzes generell zugunsten der Union, welche somit
auch die nicht in den in Art. 2 DS-GVO normierten sachlichen Anwendungsbe-
reich fallende Verarbeitung personenbezogener Daten regeln kdnnte.

Soweit die Union von ihrer Kompetenz keinen Gebrauch macht, kdnnen die
Mitgliedstaaten grundséatzlich Regelungen treffen. Sie verlieren ihre Kompetenz
nur soweit, wie die Union ihre Gesetzgebungskompetenz auch tatsachlich austbt.
Das ergibt sich auch aus dem Grundsatz der Subsidiaritét, Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs.
3 EUV. Andernfalls wéren die Mitgliedstaaten gezwungen, einen aus ihrer Sicht
regelungsbediirftigen Bereich aufgrund einer nicht genutzten Kompetenz der
Union sehenden Auges ungeregelt zu lassen.

Einen Grenzfall bildet das Datenschutzrecht. Die DS-GVO beansprucht als
Verordnung unmittelbare Geltung und strebt schon aufgrund ihrer Rechtsnatur
Vollharmonisierung an. Mit Blick auf das Ziel einer Vollharmonisierung wird
deshalb vertreten, dass die Erweiterung des Anwendungsbereichs und damit die
Erhéhung des Schutzniveaus nicht unbegrenzt zulassig ist.3%°

Gleichzeitig verlangt die DS-GVO im Rahmen der Offnungsklauseln weitrei-
chende Erganzungen durch die Mitgliedstaaten. Die daraus abzuleitende Folge ist

%99 pfrang, DuD 2018, 380, 381.
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offen: Es kann hieraus zum einen abgeleitet werden, dass die DS-GVO grundsatz-
lich offen gegenuiber Ergédnzungen und Erweiterungen ist. Ebenso ist eine Ausle-
gung dahingehend moglich, dass die DS-GVO genau vorgibt, in welchen Berei-
chen sie erganzungs- und erweiterungsoffen ist. Dariiberhinausgehendes wére un-
zuldssig. Aus dem durch die Gestaltung der DS-GVO resultierenden Zusammen-
spiel mit nationalem Recht lasst sich daher keine klare Aussage tber die Moglich-
keit der Erweiterung des Anwendungsbereichs treffen.

Aus dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 DS-GVO kann ebenfalls nicht abgeleitet
werden, ob ein Malstab fir Regelungen auBerhalb des Anwendungsbereichs gilt
und wenn ja, welcher. Wéhrend die deutsche Fassung mit ihrer exklusiven For-
mulierung ,,nur eher fiir eine Zuléssigkeit solcher Regelungen spricht, findet sich
in der englischen Fassung lediglich die neutrale Formulierung ,,applies to* ohne
ausschlieendes Moment. Systematisch konnte sich aus Art. 2 Abs. 2 DS-GVO
ergeben, dass die DS-GVO aulierhalb der dort ausgeschlossenen Bereiche umfas-
send flr jede Form der Verarbeitung personenbezogener Daten gilt. Nicht in den
Anwendungsbereich fallende Verarbeitungen wéren damit schlicht nicht rechtfer-
tigungsbedurftig. Aufgrund der unterschiedlichen Sprachfassungen und der sich
hieraus ergebenden Auslegungen bleibt auch der Wortlaut fir eine klare Ausle-
gung unergiebig.

Klarheit verschafft eine teleologische Betrachtung. Das Datenschutzrecht dient
dem Ausgleich des Rechts auf Schutz bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und der Rechte der Personen, die ein berechtigtes Interesse an der Verar-
beitung der personenbezogenen Daten haben. Erwéagungsgrund 4 zur DS-GVO31°
verweist darauf, dass das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten kein
uneingeschréanktes Recht ist. Wenn nun die nicht-dateimaRige Verarbeitung nicht
in den Anwendungsbereich der DS-GVO fallt, liegt hierin eine Wertung zuguns-
ten der gegenldaufigen Rechte. Diese Wertung darf nicht vollig ausgehohlt werden.

310 IDie Verarbeitung personenbezogener Daten sollte im Dienste der Menschheit ste-
hen. 2Das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten ist kein uneingeschranktes Recht; es
muss im Hinblick auf seine gesellschaftliche Funktion gesehen und unter Wahrung des Ver-
haltnismaRigkeitsprinzips gegen andere Grundrechte abgewogen werden. 3Diese Verordnung
steht im Einklang mit allen Grundrechten und achtet alle Freiheiten und Grundsatze, die mit
der Charta anerkannt wurden und in den Europaischen Vertragen verankert sind, insbesondere
Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung und der Kommunikation, Schutz per-
sonenbezogener Daten, Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit, Freiheit der Meinungs-
aullerung und Informationsfreiheit, unternehmerische Freiheit, Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf und ein faires VVerfahren und Vielfalt der Kulturen, Religionen und Sprachen.*
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Zutreffend verlangt Pfrang®!! daher, dass nationale VVorschriften, die den Anwen-
dungsbereich erweitern, zumindest im Wesentlichen die Regelungen der DS-
GVO abbilden und sich in den bereichsspezifischen Kontext einfligen miissen.

VI.  Gestaltungsspielraum kirchlicher Regelungen

Zusammenfassend beschrénkt sich der Gestaltungsspielraum der Kirchen bei
der Normierung datenschutzrechtlicher Regelungen auf die Ausgestaltung der
Offnungsklauseln, Konkretisierungen und Regelung datenschutzrechtlicher Sach-
verhalte aullerhalb des Anwendungsbereichs der DS-GVO. Konkretisierungen
sind dabei nur soweit zuldssig, wie sie durch die DS-GVO eroffnet werden. Die
Regelung datenschutzrechtlicher Sachverhalte, die nicht in den Anwendungsbe-
reich der DS-GVO fallen, sind mit der Mal3gabe zuldssig, dass diese im Wesent-
lichen die Regelungen der DS-GVO abbilden und sich in den bereichsspezifi-
schen Kontext einfiigen.

Zudem durfen Normen wiederholt werden, soweit es der Verstandlichkeit
kirchlicher Datenschutzregelungen dient. Hierdurch kommt es jedoch nicht zu ei-
ner Uberlagerung der DS-GVO. Dogmatisch anwendbar sind weiterhin die uni-
onsrechtlichen Regelungen. Es handelt sich hierbei vielmehr um die Erlaubnis zur
,,aesetzeskosmetik*.

Unzulassig sind Anderungen bestehender Definitionen oder sonstiger in der
DS-GVO normierter Regelungen, soweit nicht ein Abweichen durch diese selbst
zugelassen ist. Dabei kommt den Kirchen kein gesonderter Status zu, der es ihnen
gestatten wurde, aufgrund ethos-bezogener Besonderheiten von diesem Rahmen
abzuweichen.®'2 Im Ergebnis stehen die Kirchen im Bereich des Datenschutzes
der DS-GVO wie ein eigener Mitgliedstaat gegenber.

311 pfrang, DuD 2018, 380, 381.
312 Hiervon zu unterscheiden ist die Bedeutung des Ethos bei der Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe, wie zu Beginn dieses Teils ausgefiihrt.
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8 5 Rahmen der beschaftigtendatenschutzrechtlichen Regelungen

Auch wenn die DS-GVO in Art. 88 Abs. 1 den Mitgliedstaaten die Moglichkeit
zur eigenen Rechtsetzung bereichsspezifisch in Beschaftigungsverhaltnissen er-
Offnet, hat diese den VVorgaben der Verordnung zu entsprechen. So gibt Art. 88
Abs. 1 DS-GVO den Rahmen der mitgliedstaatlichen Gesetzgebungskompetenz
vor und enthalt eine nicht abschlielRende (,,insbesondere*) Aufzédhlung von Rege-
lungsthemen®, die Gegenstand der ,,speziellen“ Regelungen zum Beschiiftigten-
datenschutz sein kénnen.3 Grundsétzlich fallt ein Regelungsthema dann in den
Kompetenzbereich eines Mitgliedstaates, wenn es dem Beschéftigungskontext
zuzuordnen ist.3%°

I.  Sachliche Eingrenzung des Beschéftigtendatenschutzes

Regelungen unterfallen nach Art. 88 Abs. 1 DS-GVO nur dann der Offnungs-
klausel, wenn diese die Daten von Beschéftigten im Beschéaftigungskontext be-
treffen und ,,spezieller sind.

1. Personenbezogene Beschéaftigungsdaten (Beschaftigtenbegriff)

Die Regelungen zum Beschéftigtendatenschutz betreffen nur personenbezo-
gene Beschaftigungsdaten.

,,Personenbezogene Daten werden in Art. 4 Nr. 1 DS-GVO definiert als ,,alle
Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natirliche Per-
son (nachfolgend ,,betroffene Person” oder ,,Betroffener genannt) beziehen; als
identifizierbar wird eine nattrliche Person angesehen, die direkt oder indirekt,
insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu einer

313 Aufgezahlt werden Vorschriften fiir folgende Zwecke: Einstellung, Erfullung des
Arbeitsvertrags einschliel3lich der Erflllung von durch Rechtsvorschriften oder durch Kollek-
tivvereinbarungen festgelegten Pflichten, Management, Planung und Organisation der Arbeit,
Gleichheit und Diversitat am Arbeitsplatz, Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz, Schutz
des Eigentums der Arbeitgeber oder der Kunden, Inanspruchnahme der mit der Beschaftigung
zusammenhangenden individuellen oder kollektiven Rechte und Leistungen, Beendigung des
Beschaftigtenverhéltnisses; so auch Gola/Potters/Thiising, RDV 2016, 57, 58.

314 Diwell/Brink, NZA 2016, 665, 667; Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 8.

315 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 8.
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Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung oder zu einem oder
mehreren besonderen Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physiologischen,
genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitét die-
ser naturlichen Person sind, identifiziert werden kann.

Der Begriff des Beschaftigten wird in der DS-GVO nicht definiert. Auch ein
Verweis auf nationales Recht findet sich weder im Gesetz noch in den Erwé-
gungsgrunden. Entsprechend ist der Begriff des Beschaftigten unionsautonom
auszulegen.3!® Umstritten ist jedoch, ob hierbei auf den Beschaftigten- bzw. Ar-
beitnehmerbegriff des EUGH zuriickgegriffen werden kann oder ob der Begriff
verordnungsautonom auszulegen ist.

a. Verordnungsautonome Auslegung

Aufgrund der zentralen Bedeutung des Begriffs fiir die DS-GVO soll nach Rie-
senhuber dessen autonome Auslegung fiir die Verordnung geboten sein.®'” Die
europdische Methodenlehre verlange die autonome Auslegung eines Rechtsbe-
griffs fur jeden einzelnen Rechtsakt,®'® welcher sich an dem jeweiligen Sinn und
Zweck des Gesetzes orientieren misse.®?® Der Wortlaut deute demnach darauf
hin, dass der Gesetzgeber ,,auf eine tatsdchliche Gegebenheit Bezug nehmen* und
keine ,,rechtliche Einordnung* gewollt habe.3?° Hierflir sprachen zum einen die
Verwendung des Begriffs des ,,Arbeitsvertrages® in der DS-GVO und die damit
einhergehende Unterscheidung zwischen Arbeitnehmer und Beschéftigter. Zum
anderen tendierten die englische (,,employees‘ personal data in the employmend
context®) und die franzosische (,,des données a caractére personnel des employés
dans le cadre des relation de travail*) Sprachfassung in diese Richtung.®?! Ein
weiteres Argument flr eine funktionale, weite Auslegung des Beschaftigtenbe-
griffs lieferten systematische Gleichbehandlungsgedanken. Nur so sei eine stim-
mige Gesamtregelung mdoglich, ansonsten musste zwischen Arbeitnehmern im

316 \/gl. Wank, EuZW 2018, 21, 22; Maschmann, DB 2016, 2480, 2482.

317 Riesenhuber, in: BeckOk Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 29.

318 Riesenhuber, in: Riesenhuber, Européische Methodenlehre, § 10, Rn.22; vgl. auch Wank,
EuzZW 2018, 21, 22.

319 Wank, EuZW 2018, 21, 22.

320 Rjesenhuber, in: BeckOk Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 30.

321 Riesenhuber, in: BeckOk Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 30.
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engeren Sinne und sonstigen Beschaftigten unterschieden werden, was integrati-
onspolitischen Gedanken zuwiderlaufen wiirde, da die Abgrenzung zwischen Ar-
beitnehmern und Beamten nicht in allen Mitgliedstaaten gleich vollzogen wiirde,
wodurch eine Beschrankung auf privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse eine unein-
heitlichen Anwendung der Offnungsklausel zur Folge hatte.3%2

Im Ergebnis umfasse Art. 88 Abs. 1 DS-GVO damit alle Personen in ,,abhén-
giger Beschiiftigung nach Weisung des Dienstherrn.32® Dies umfasse sowohl in
einem privat-rechtlichen als auch in einem Offentlich-rechtlichen Verhaltnis tétige
Personen, inklusive Beamter, Soldaten und Richter sowie rein ,,faktisch* Beschéf-
tigte, Bewerber, Auszubildende und Beschaftigte nach der Beendigung des Be-
schaftigungsverhaltnisses.®?*

b. Beschaftigtenbegriff des EuGH

Weiter ist wohl die Auffassung verbreitet, dass auf den Beschéftigtenbegriff
bzw. Arbeitnehmerbegriff des EUGH zurlickgegriffen werden kénne.®® Franzen
verweist hierbei auf die grundsatzliche autonome Begriffsbestimmung des Uni-
onsrechts®?, insbesondere des allgemeinen Arbeitnehmerbegriffs, welcher vom
EuGH zu auf Art. 45 AEUV basierenden Richtlinien entwickelt wurde.®?” Dieser
Rechtsprechung des EuGH nach gilt jeder als ,,Arbeitnehmer®, ,,der eine tatsach-
liche und echte Tatigkeit ausubt, wobei Tatigkeiten aulRer Betracht bleiben, die
einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und un-
wesentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhéltnisses besteht
nach dieser Rechtsprechung darin, dass jemand wahrend einer bestimmten Zeit

322 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 30.

323 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 32.

324 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 30 f.; so auch im Er-
gebnis Tiedemann, ArbRB 2016, 334, 334 f.

325 Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, Art. 88
DS-GVO, Rn. 20; Potters, in: Gola, DS-GVO, Art. 88, Rn. 10; fiir den Arbeitnehmerbegriff
des EuGH v. 11.11.2015 — C-422/14, Rn. 29: Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 7.

326 \/gl. hierzu Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeits-
recht, Art. 153 AEUV, Rn. 10.

327 \gl. hierzu Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeits-
recht, Art. 45 AEUV, Rn. 10 ff.; allgemein zum Arbeitnehmerbegriff des EUGH siehe Wank,
EuzWw 2018, 21 ff.
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fir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fur die er als Gegen-

leistung eine Vergiitung erhilt 328

Kritisiert wird die Heranziehung eines allgemeinen Arbeitnenmerbegriffs ins-
besondere damit, dass es einen solchen nicht gebe.3?° Es sei vielmehr jeweils nach
Sinn und Zweck der speziellen Regelung zu fragen.3® Zutreffend sei jedoch die
Herausarbeitung der Merkmale Weisungsgebundenheit, Eingliederung und eige-
nes unternehmerisches Risiko, welche bei der teleologischen Begriffsbildung her-
anzuziehen seien.33!

c. Stellungnahme

Methodisch ist eine autonome Auslegung des Beschéftigtenbegriffs geboten,
insbesondere da sich aus der Verordnung oder den dazugehodrigen Materialien
kein Verweis auf den Beschaftigten- oder Arbeitnenmerbegriff des EuGH ablei-
ten lasst.

Zwar steht der Begriff des ,,Beschéftigten* der Lesart ,,Arbeitnehmer* grund-
satzlich nicht entgegen.®3? Das ergibt sich etwa aus der englischen Sprachfas-
sung®®, die eine solche Unterscheidung zum ,,Arbeitsvertrag, wenn jeweils der
Begriff des ,,employee® in ,,employment context* und ,,contract of employment*
verwendet wird, nicht vornimmt. Dennoch scheint eine Reduzierung auf Arbeit-
nehmer im Sinne einer privatrechtlichen, vertraglichen und weisungsgebundenen
Beschaftigung zu eng gegriffen. Zwar ist das Argument, dass eine weite Ausdeh-

328 EUGH v. 07.04.2011 - C-519/09 Rn. 21, verweisend auf seine standige Rechtsprechung
mit entsprechenden Nachweisen.

329 Inshesondere Wank, EuZW 2018, 21, 29.

330 wank, Euzw 2018, 21, 30.

331 Wank, Euzw 2018, 21, 29

332 Maschmann, DB 2016, 2480, 2481; Wank, EuZW 2018, 21, 24.

333 Englische Sprachfassung von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO: , Member States may, by law or by
collective agreements, provide for more specific rules to ensure the protection of the rights and
freedoms in respect of the processing of employees' personal data in the employment context,
in particular for the purposes of the recruitment, the performance of the contract of employment,
including discharge of obligations laid down by law or by collective agreements, management,
planning and organisation of work, equality and diversity in the workplace, health and safety at
work, protection of employer's or customer's property and for the purposes of the exercise and
enjoyment, on an individual or collective basis, of rights and benefits related to employment,
and for the purpose of the termination of the employment relationship.*
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nung des Begriffs die Zahl der unter den Beschéftigtendatenschutz fallenden Per-
sonen erhoht und damit mehr Personen unter unterschiedliche nationale Rechts-
vorschriften fallen, nicht von der Hand zu weisen. Eine zu restriktive Auslegung
wirde jedoch zu einer unterschiedlichen datenschutzrechtlichen Behandlung in-
nerhalb eines Unternehmens oder einer Einrichtung fuhren.

Zudem ist eine Ausweitung auf Beamte und im 6ffentlichen Dienst Angestellte
mit Blick auf eine den Integrationszweck des Unionsrechts fordernde Ausle-
gung®3** der Verordnung geboten.

Im Ergebnis entspricht der Beschéaftigtenbegriff auch bei verordnungsautono-
mer Auslegung damit dem weiten Beschaftigtenbegriff des EuGH. Insbesondere
gelten auch Beamte und im 6ffentlichen Dienst angestellte Personen als Beschéf-
tigte.

d. Ubertragung auf die Kirchen

Die umfassende Auslegung des Beschaftigtenbegriffs wirkt sich auch auf die
Reichweite des kirchlichen Beschaftigtenschutzes aus. Auch im kirchlichen Be-
reich unterfallen neben Bediensteten auch Kirchenamtstrager als Pendant zum
Beamtentum dem Beschéftigtenbegriff. Kirchenamtstrager sind wie Beamte dem
Hoheits- bzw. Kirchengewalttrager unmittelbar zuzuordnen und werden in dessen
Namen tétig. Es liegt insoweit ein Art. 33 Abs. 4 GG entsprechendes Dienst- und
Treueverhaltnis vor. Ebenso erfasst sind Leiharbeiter und solche in Gestellungs-
verhaltnissen, wie etwa die Rote-Kreuz-Schwestern.

2. Beschaftigungskontext

Neben dem Begriff des Beschaftigten ist weiterhin der Begriff des Beschéfti-
gungskontextes und damit der notwendige Sachzusammenhang fir eine Sub-
sumtion unter Art. 88 DS-GVO auslegungsbediirftig.

334 Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 10, Rn. 44.
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a. Extensive Auslegung

Dabei spricht die beispielhafte Zweckaufzéhlung in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO
zunachst fiir eine weite Auslegung.3*® Hierfur spricht insbesondere, dass nach dem
Normtext sowohl die Anbahnung (,,Einstellung), inklusive der Bewerbungs-
phase®*, als auch die nachvertragliche Phase (,,Beendigung®) zum Beschifti-
gungskontext zéhlen.®3” Nach Franzen zeige sich der weite Rahmen der Arbeits-
beziehung am deutlichsten in der franzosischen Sprachfassung.33®

b. Restriktive Auslegung

Fir eine eher restriktive Auslegung spricht dagegen der VVerordnungscharakter.
Die DS-GVO ziele als Verordnung durch ihre unmittelbare Anwendbarkeit nach
Art. 288 Abs. 2 AEUV auf eine VVollharmonisierung ab, im Gegensatz zur Richt-
linie, die nach Art. 288 Abs. 3 AEUV lediglich in ihren Zielen verbindlich ist.3%
Eine extensive Auslegung von Offnungsklauseln wiirde den Verordnungscharak-
ter aufweichen®¥ und die Harmonisierungswirkung gefahrden*.

c. Né&he zum Beschéftigungsverhéltnis

Neben der Frage, welche Sachverhalte unter dem Begriff des Beschaftigungs-
kontextes fallt, gilt es zu kl&ren, wie eng eine Datenverarbeitung mit diesem ver-
knupft sein muss, um in den Anwendungsbereich des Art. 88 DS-GVO bzw. eben

335 Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, Art. 88
DS-GVO, Rn. 20; ders., EuZA 2017, 313. 349; so wohl auch Riesenhuber, in: BeckOK Daten-
schutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 53 f.

336 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 10.

337 Tiedemann, ArbRB 2016, 334, 335; Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88
DS-GVO, Rn. 53.

338 Franzen, EuZA 2017, 313, 348.

339 pgtters, in: Gola, DS-GVO, Art. 288, Rn. 3.

340 potters, in: Gola, DS-GVO, Art. 288, Rn. 3; allgemein zur Kritik an der Handlungsform
siehe Kuhling/Martini, EuZW 2016, 448 ff. ,.cher richtliniendhnliche Vorgaben mit weitrei-
chenden Offnungsklauseln®, S. 454.

341 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 15.
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der auf diesem beruhenden Normen zu fallen. So fordert Pauly3#? etwa einen en-
gen Zusammenhang zum Arbeitsverhaltnis. Die bloRe Uberwachung eines Ge-
schéaftsraumes, einer betrieblichen Grundstiicksgrenze oder einer nicht von Men-
schen bedienten technischen Anlage wirde nicht von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO
umfasst. Ebenso stiinden sonstige Schuldverhaltnisse zwischen Arbeitgeber und
Beschaftigtem, etwa die Vermietung einer Werkswohnung, sowie der Erwerb von
Speisen in der Betriebskantine nicht in einem Beschaftigungskontext.343

d. Stellungnahme

Zweifelsohne wirkt eine extensive Auslegung des Beschéftigtenkontexts des-
integrierend. Jedoch l&sst sich auch die VVollharmonisierung des Datenschutzes als
durchgehender Zweck der DS-GVO hinterfragen, was gerade durch die Anzahl
der Offnungsklauseln deutlich wird. Speziell die ausdriickliche Nennung des
Schutzes des Eigentums des Arbeitgebers und insbesondere der Kunden und da-
mit Dritter®** in Art. 88 Abs. 1 DS-GVO, also nicht in das Beschaftigungsverhélt-
nis involvierter Personen, zeigt, dass auch nicht unmittelbar mit dem Beschéfti-
gungsverhéltnis verkniipfte Zwecke nach dem Verstandnis des Art. 88 Abs. 1 DS-
GVO im Beschaftigungskontext stehen.

Ob der Begriff des Beschéftigtenkontextes weit oder eng auszulegen ist, kann
sich daher nicht allein aus der Handlungsform als VVerordnung ergeben. Vielmehr
héngt die Auslegung von Vorgaben und Zielen der jeweiligen Rechtsnorm ab.
Hierfir liefern die umfangreichen Beispiele des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO ausrei-
chend Anhaltspunkt, aus denen sich eine extensive Auslegung ergibt.

Zuzustimmen ist der Exklusion von Schuldverhaltnissen zwischen Arbeitgeber
und Beschaftigtem, die in keinem unmittelbaren, notwendigen Zusammenhang
mit dem Beschéaftigungsverhéltnis stehen, also solche, fiir die das Beschaftigungs-
verhaltnis nicht Grundlage des zusétzlichen Schuldverhaltnisses ist. Zwar wirde
eine Werkswohnung ohne Beschaftigungsverhaltnis nicht als solche vermietet
werden. Die mit dem Abschluss und der Durchfiihrung des Mietvertrages verbun-

342 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 11.

343 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 11; Maschmann in: Kiihling/Buchner, DS-
GVO, Art. 88, Rn. 18.

344 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 16.
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dene Datenverarbeitung kann jedoch kaum als Folge der aus dem Beschaftigungs-
verhaltnis resultierenden Abhéngigkeit angesehen werden. Gleiches gilt flr den
Erwerb von Speisen in der Betriebskantine.

Weitere Erkenntnisse fur die Bestimmung des sachlichen Anwendungsbereichs
ergeben sich aus der Herausnahme der Einwilligung des Beschaftigten fur die Da-
tenverarbeitung im Beschaftigtendatenschutz nach Art. 88 DS-GVO.3* Damit
umfasst Art. 88 Abs. 1 DS-GVO primér solche Datenverarbeitungszwecke, fir
die eine Einwilligung des Beschaftigten aufgrund des Abhangigkeitsverhaltnisses
nur unter strengen VVoraussetzungen als freiwillig qualifiziert werden kann.

Zweifelhaft ist, ob die Uberwachung von Geschaftsraumen und Grundstiicken
des Betriebs- bzw. Geschéfts- oder Einrichtungsgelédndes sowie sich hier befin-
denden Anlagen eine ausreichende N&he zum Beschéaftigungsverhéltnis aufwei-
sen. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO nennt ausdriicklich den Schutz des Eigentums des
Arbeitgebers und von Kunden, was auch die Videotiberwachung®#* umfasst. Hie-
raus folgt, dass auch die Videotiberwachung technischer Anlagen, als Eigentum
des Arbeitgebers, unter Art. 88 Abs. 1 DS-GVO féllt. Zudem umfasst das Eigen-
tum auch unbefugtes Betreten von Raumen und Grundstiicken sowie den dortigen
Aufenthalt, wodurch auch deren Videouberwachung Art. 88 Abs. 1 DS-GVO un-
terfallt.

3. Spezialitat mitgliedstaatlicher Regeln zum Beschéftigtendatenschutz

Mitgliedstaatliche Regelungen unterfallen nur dann der Offnungsklausel des
Art. 88 Abs. 1 DS-GVO, wenn diese spezieller als die andernfalls subsidiar gel-
tenden Regelungen der DS-GVO sind. Die auf Art. 88 DS-GVO basierenden Re-
gelungen missen demnach die bereits vorhandenen Regelungen der DS-GVO
konkretisieren, ohne von deren Schutzniveau abzuweichen.3*’ Hieraus ergeben
sich enge Grenzen flr mitgliedstaatliche Regelungen.

35 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 9.

346 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 62.

37 Wytibul, NZA 2017, 413; Maschmann, DB 2016, 2480; Kort, ZD 2016, 555; Brink/Diiwell,
NZA 2016, 665, 666.
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Gegenteilig wird teils vertreten, dass den Mitgliedstaaten ein betréchtlicher
Spielraum bei der Gestaltung des Beschéftigtendatenschutzes zukomme.3* Das
ergebe sich zum einen daraus, dass die Formulierung ,,in den Grenzen* der DS-
GVO aus dem Ursprungsentwurf der Kommission aus dem Jahr 2012 gestrichen
worden sei. Zum anderen daraus, dass die Richtlinie 95/46/EG, auf welche die
DS-GVO folgt, nach EuGH-Rechtsprechung vollharmonisierende Wirkung und
keine Offnungsklauseln enthalten habe. Dass sich nun eine Offnungsklausel in
Art. 88 DS-GVO findet, sprache dafir, dass sich der Gestaltungsspielraum der
Mitgliedstaaten erweitern solle. Entsprechend sei etwa ein hoheres Schutzniveau
maoglich.

Der Gegenauffassung ist entgegenzuhalten, dass bei der Argumentation die Na-
tur des Verordnungscharakters nicht ausreichend berlcksichtigt wird. So wirde
sich aus der Ergénzung, dass sich mitgliedstaatliche Regelungen ,,in den Grenzen
der DS-GVO* bewegen miissten, keinerlei Anderung der Auslegung der Norm
ergeben. Jede Regelung aufierhalb der DS-GVO ist entweder wegen eines Ver-
stol3es gegen unmittelbar geltendes Unionsrecht, Art. 288 Abs. 2 AEUV, unan-
wendbar oder steht in keinem Konkurrenzverhaltnis, weil der Sachverhalt nicht
durch Unionsrecht geregelt ist. Ahnlich verhalt es sich mit der im Vergleich zu
der vorhergehenden Richtlinie erganzten Offnungsklausel: Ohne Offnungsklausel
ist jede mitgliedstaatliche Gesetzgebung aufgrund der unmittelbaren Anwendbar-
keit der Verordnung unanwendbar. Zudem ware es widerspruchlich, wenn durch
die Anderung der Rechtsform von der nicht unmittelbar geltenden Richtlinie hin
zur unmittelbar geltenden Verordnung ein hoherer Spielraum der Mitgliedstaaten
einhergehen soll.

Es bleibt daher lediglich der konkret vorgegebene Rahmen fiir mitgliedstaatli-
che Regelungen auf Grundlage der Offnungsklausel. Die Moglichkeit, vom
Schutzniveau der DS-GVO abzuweichen, muss sich aus der DS-GVO ableiten
lassen. Andernfalls wirde die der jeweiligen Regelung zugrundeliegende Wer-
tentscheidung, dass das entgegenstehende Recht hoher als das Recht auf Daten-
schutz zu werten sei, konterkariert.

348 Traeger/Rose, BB 2016, 819, 830.
106



Il.  Rechtsvorschriften und Kollektivvereinbarungen

Art. 88 Abs. 1 DS-GVO eroffnet den Mitgliedstaaten und damit auch den Kir-
chen Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz in Form von Rechtsvorschriften
und Kollektivvereinbarungen. Genannt wird ausdrucklich jedoch nur die Be-
triebsvereinbarung in Erwéagungsgrund 155 zur DS-GVO?**. Nachfolgend soll da-
her untersucht werden, welche kirchenrechtlichen Regelungsinstrumente hiervon
erfasst sind.

1. Rechtsvorschriften

Rechtsvorschriften umfassen alle hoheitlichen abstrakt-generellen Regelun-
gen.®° Aus der englischen (,,by law*) und der franzésischen (,,par la loi*) Sprach-
fassung lasse sich nach verbreiteter Auffassung schlieRen, dass hierzu auch Ge-
wohnheitsrecht und richterliche Rechtsfortbildung zéhlen.3%* Fiir eine weite Aus-
legung spreche auch der Zweck der Regelung. Durch die Offnungsklausel werde
Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit zur eigenen Rechtsetzung in einem weiten Rah-
men eingerdumt. Eine Reduzierung auf einen engen Kreis an Regelungstechniken
erschiene sodann widerspritichlich.®2

Aus Erwégungsgrund 41 zur DS-GVO®*3 ergibt sich, dass es sich bei einer
Rechtsvorschrift nicht um ein vom Parlament erlassenes, also formelles, Gesetz
handeln muss. Insoweit ist einer weiten Auslegung zuzustimmen. Ob hierunter
auch Richterrecht féllt, hdngt nach Heranziehung von Erwdgungsgrund 41 zur

349 Siehe FuRnote 284.

30 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 50; Pauly nennt zusétz-
lich ,,fiir jedermann verbindlich® als Teil der Definition, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn.
5.

%1 Franzen, EuZA 2017, 313, 347; Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-
GVO, Rn. 50.

%2 Franzen, EuZA 2017, 313, 347.

33 Wenn in dieser Verordnung auf eine Rechtsgrundlage oder eine Gesetzgebungsmaf-
nahme Bezug genommen wird, erfordert dies nicht notwendigerweise einen von einem Parla-
ment angenommenen Gesetzgebungsakt; davon unberiihrt bleiben Anforderungen gemaR der
Verfassungsordnung des betreffenden Mitgliedstaats. 2Die entsprechende Rechtsgrundlage
oder GesetzgebungsmafRnahme sollte jedoch klar und prézise sein und ihre Anwendung sollte
fir die Rechtsunterworfenen gemal der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen
Union (im Folgenden ,,Gerichtshof*) und des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
vorhersehbar sein.*
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DS-GVO von der jeweiligen Verfassung ab. Dies ist dann flr einen Mitgliedstaat
zu bejahen, wenn richterliche Rechtsfortbildung als Rechtsgrundlage herangezo-
gen werden kann. Nach deutschem Verfassungsrecht obliegt es den Gerichten,
Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe zu konkretisieren. ** Das je-
weilige Recht muss sich jedoch bereits aus der Rechtsvorschrift ergeben und kann
nicht allein auf Richterrecht gestutzt werden. Entsprechend féllt fir die Nutzung
der Offnungsklausel im Geltungsbereich des Grundgesetzes das Richterrecht
nicht unter den Begriff der Rechtsvorschriften im Sinne des Art. 88 Abs. 1 DS-
GVO0.3%»

Anderes gilt fir das Gewohnheitsrecht. Dieses kann verfassungsgemaR als
Rechtsgrundlage dienen®® und ist damit eine von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO zulas-
sige Handlungsform. Ebenfalls umfasst sind Rechtsverordnungen und Satzun-
gen.37

Die Ausfiihrungen gelten auch fur die auf Art. 91 Abs. 1 und Art. 88 DS-GVO
basierenden Rechtsvorschriften der Kirchen. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
WRYV bietet zwar die Moglichkeit, eigene Angelegenheiten zu ordnen und zu ver-
walten, was jedoch nicht dazu flhrt, dass das Grundgesetz keine Geltung im
kirchlichen Bereich mehr entfaltet.

Zwar ist Kirchengewalt keine hoheitliche Gewalt im Sinne des Grundgesetzes.
Sie stellt jedoch wie die Hoheitsmacht die Ausubung von rechtsetzender Gewalt
tiber ihre Mitglieder dar. Da im Rahmen der Offnungsklauseln Kirchen in der
Gesetzgebung ebenso frei sind wie Mitgliedstaaten, sind auch Kirchengesetze wie
das KDG und das DSG-EKD Rechtsvorschriften im Sinne des Art. 88 Abs. 1 DS-
GVO zu qualifizieren.

354 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 23.

35 S0 auch im Ergebnis Maschmann, in: Kihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 23.

3% Zur Entstehung, Anderung und den Grenzen von Gewohnheitsrecht vgl. Krebs/Becker, JuS
2013, 97.

357 Franzen, EuZA 2017, 313, 347; Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-
GVO, Rn. 50; Tiedemann, in: Sydow, DS-GVO, Art. 88, Rn. 8; allgemein auch materielle Ge-
setze umfassend Maschmann, in: Kihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 23.
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2. Kollektivvereinbarungen

Unter Kollektivvereinbarungen im Sinne von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO fallen
nach allgemeiner Auffassung sowohl Tarifvertrage als auch Betriebsvereinbarun-
gen.®® Darliber hinaus ist der Begriff der Kollektivvereinbarung in der DS-GVO
nicht definiert und entsprechend verordnungsautonom auszulegen. Um dem Re-
gelungszweck des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO gerecht zu werden, muss die Kollek-
tivvereinbarung eine Befugnisnorm im Sinne des Art. 6 DS-GVO darstellen und
zumindest den Arbeitgeber als Verantwortlichen nach Art. 4 Nr. 7 DS-GVO bin-
den.3°

Aus Art. 88 Abs. 1 DS-GVO ergibt sich nicht unmittelbar, ob durch Kollektiv-
vereinbarungen vom datenschutzrechtlichen Schutzniveau abgewichen werden
darf.3%° Da fiir Kollektivvereinbarungen keine besonderen Vorschriften erlassen
wurden, gelten fiir diese dieselben Voraussetzungen wie fiir Rechtsvorschriften,
welche den Beschaftigtendatenschutz lediglich konkretisieren®!, vom Schutzni-
veau jedoch nicht abweichen durfen.

a. Arbeitsvertragsrichtlinien als Kollektivvereinbarungen

Fraglich ist, ob auch Arbeitsvertragsrichtlinien (,,AVR*) Kollektivvereinbarun-
gen 1.5.d. Art. 88 Abs. 1 DS-GVO sind. Anders als Tarifvertrage und Betriebs-
vereinbarungen sind AVR kein Ergebnis einer Verhandlung, deren Ausgangs-
punkt gegenséatzlichen Positionen sind. Verfahren verhandelt. Vielmehr sind sie
das Ergebnis eines kooperativen Verfahrens zwischen Dienstgeber und Dienst-
nehmer. Dabei bedarf es zur Geltung der AVR einer Bezugnahmeklausel im Ar-
beitsvertrag, da der Arbeit- oder Dienstgeber an AVR nicht bereits wie an Tarif-
vertrage nach § 4 Abs. 1 TVG gebunden ist.36?

358 Sjehe nur Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 24; Franzen, EuZA
2017, 313, 347; Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 51; Pétters,
in: Gola, DS-GVO, Art. 88, Rn. 13; Tiedemann, in: Sydow, DS-GVO, Art. 88, Rn. 9; Pauly,
in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 5.

39 Maschmann in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 26; dhnlich Tiedemann, in: Sy-
dow, DS-GVO, Art. 88, Rn. 9; Pauly in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 5.

360 Gegen die Mdglichkeit einer Absenkung etwa Kort, ZD 2016, 555, 557.

361 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 52.

%2 vgl. BAG v. 23.11.2017 — 6 AZR 739/15, Rn. 28.
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Den Mitgliedstaaten wird ein weiteres Feld an Regelungstypen zur Verfligung
gestellt, um die Verordnungsvorgaben umzusetzen. Sieht das mitgliedstaatliche
Recht andere kollektivrechtliche Regelungstypen im Arbeitsrecht als Tarifvertrag
und Betriebsvereinbarung vor, kann diesem hierdurch kein Nachteil entstehen,
soweit die definitorischen Anforderungen erfullt sind. Unabh&ngig von den ein-
zelnen Voraussetzungen fir die Wirksamkeit stellen AVR eine Mdéglichkeit der
verbindlichen ,kollektiven Arbeitsrechtssetzung*®®® dar. Soweit sich aus AVR
also die Befugnis zur Verarbeitung von Beschaftigtendaten ergibt, fur welche der
Arbeit- oder Dienstgeber Verantwortlicher im Sinne des Art. 4 Nr. 7 DS-GVO ist,
sind AVR als Kollektivvereinbarungen im Sinne des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO zu
qualifizieren.

b. Dienstvereinbarung als Kollektivvereinbarung

Die Dienstvereinbarung entspricht nach dem allgemeinen deutschen Verstand-
nis der Betriebsvereinbarung, die eben nicht zwischen Privaten, sondern zwischen
Offentlich-rechtlichem Dienstgeber und der Dienstnehmervertretung geschlossen
wurde.®®* Dasselbe gilt fuir im kirchlichen Bereich zwischen sodann kirchlichem
Arbeitgeber und Dienstnehmervertretung geschlossener Dienstvereinbarung, die
damit wohl unzweifelhaft als Kollektivvereinbarung im Sinne des Art. 88 Abs. 1
DS-GVO gelten dirfte.

Kapitel 2 — Bestandsaufnahme kirchlicher Datenschutzregeln in Be-
schéaftigungsverhaltnissen

Der kirchliche Datenschutz in Beschaftigungsverhaltnissen fand bislang kaum
Aufmerksamkeit in der Literatur. Daher sollen vor dessen Analyse, in welcher auf
die unklaren und vom weltlichen Beschéftigtendatenschutz wesentlich abwei-
chenden Regelungen eingegangen wird, die einschlédgigen Regelungen im Wege
einer ,,Bestandsaufnahme® tiberblicksweise dargestellt werden. Da fur die Ana-
lyse der kirchlichen Datenschutznormen regelmalRig die weltliche Regelung des

363 BAG v. 20. 11. 2012 — 1 AZR 179/11.
364 Miiller-Glldge, in: Miinchener Kommentar zum BGB, § 611, Rn. 373.

110



§ 26 BDSG herangezogen wird und als Basis fur erfolgende Vergleiche dient, soll
auch diese mit ihren wesentlichen Regelungen dargestellt werden.

§ 1 Bestandsaufnahme evangelischer Beschaftigtendatenschutz

Der Beschéftigtendatenschutz der evangelischen Kirche ist in § 49 DSG-EKD
geregelt. Die Norm besteht aus neun Absatzen, deren Systematik im Folgenden
dargestellt werden soll.

.  Grundsatz des § 49 Abs. 1 DSG-EKD

Nach 8§ 49 Abs. 1 DSG-EKD dirfen Daten von Beschiftigten ,,nur verarbeitet
werden, soweit dies zur Begrindung, Durchfiihrung, Beendigung oder Abwick-
lung des Beschaftigungsverhaltnisses oder zur Durchflihrung organisatorischer,
personeller und sozialer Malinahmen, insbesondere auch fiir Zwecke der Perso-
nalplanung und des Personaleinsatzes, erforderlich ist*.

Il. Regelungstypen

Erlaubnistatbestdande kénnen nach Abs. 1 a.E. darliber hinaus in weiteren
Rechtsvorschriften, Tarifvertrdgen oder Dienstvereinbarungen weitere Verarbei-
tungszwecke vorsehen. Nicht ausdriicklich genannt werden AVR als Pendant des
Dritten Weges zum Tarifvertrag.

1. Verarbeitung aufgrund einer Einwilligung

849 Abs. 3 S. 1 DSG-EKD sieht fiir den Fall einer Verarbeitung aufgrund einer
Einwilligung vor, dass fir die Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung die
bestehende Abhangigkeit der beschéaftigten Person ebenso zu berlicksichtigen ist,
wie die Umstéande, unter denen die Einwilligung erteilt wurde. Damit nimmt das
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DSG-EKD die Problematik der Freiwilligkeit einer Einwilligung in einem Ab-
hangigkeitsverhaltnis®® als spezifischere Regelung zum Beschaftigtendaten-
schutz auf.

Satz 2 enthélt die Vermutung, dass eine Einwilligung insbesondere dann frei-
willig sein kann, wenn der beschéftigten Person hieraus rechtliche oder wirt-
schaftliche Vorteile entstehen oder die betroffene Person und die verantwortliche
Stelle ,,gleichgelagerte Interessen verfolgen®. Welcher Natur diese Interessen sein
mussen, wird nicht weiter ausgefihrt.

IV. Verarbeitung im Zusammenhang mit Straftaten und Amtspflichtverletzungen

8 49 Abs. 2 DSG-EKD erlaubt die Verarbeitung von Beschaftigungsdaten im
Zusammenhang mit dem Verdacht auf Straftaten und Amtspflichtverletzungen.
Dabei wirft die Regelung insbesondere mit Blick auf deren Reichweite mehrere
Fragen auf. Es wird im folgenden Kapitel insbesondere zu klaren sein, welche
Anforderungen an den Zusammenhang zu stellen sind und welche Nahe an das
Beschaftigungsverhaltnis zu fordern ist. Ebenso wird zu untersuchen sein, ob
,wotraftaten auch unterschwellige Vergehen und ,,Amtspflichtverletzungen
bloRe Vertragsverletzungen erfassen.

V. Offenlegung von Daten

8 49 Abs. 4 DSG-EKD erlaubt die Offenlegung der Daten von Beschéftigten
an Personen und Stellen auRerhalb des kirchlichen Bereichs nur dann, wenn kirch-
liche Interessen der Offenlegung nicht entgegenstehen und eine (,,oder*, Ende von
Nr. 3) der genannten Varianten vorliegt. Genannt werden:

1. die empfangende Person oder Stelle legt ein Uberwiegendes rechtliches Inte-
resse dar;

2. Art oder Zielsetzung der dem oder der Beschaftigten bertragenen Aufgaben
erfordert die Offenlegung;

365 \/gl. hierzu Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 9.
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3. es ist offensichtlich, dass die Offenlegung im Interesse der betroffenen Person
liegt und keine Anhaltspunkte vorliegen, dass sie in Kenntnis des Zwecks der
Offenlegung ihre Einwilligung nicht erteilen wiirde oder

4. die Verarbeitung erscheint zur Aufdeckung einer Straftat oder Amtspflichtver-
letzung oder zum Schutz mdéglicher Betroffener erforderlich.

VI.  Medizinische und psychologische Untersuchungen

Sowohl § 49 Abs. 6 DSG-EKD als auch Abs. 8 nennen medizinische und psy-
chologische Daten. Die Absétze 6 und 8 des § 49 DSG-EKD sind entsprechend
gemeinsam zu betrachten.

Zundchst nennt § 49 Abs. 6 DSG-EKD Voraussetzung fur die Durchfiihrung
medizinischer und psychologischer Untersuchungen und Tests, also die Erhebung
medizinischer und psychologischer Daten (Gesundheitsdaten, s.0.). Aus Satz 2
ergibt sich, dass die verantwortliche Stelle die Offenlegung tatigkeitsbezogener
Risikofaktoren nur bei medizinischen oder psychologischen Bedenken verlangen
darf, ansonsten darf sie lediglich das Ergebnis der Begutachtung®® verlangen.
Dartber hinaus ist eine Weiterverarbeitung der erhobenen Gesundheitsdaten nur
fur den der Erhebung zugrundeliegenden Zweck zul&ssig, es sei denn, es liegt eine
schriftliche Einwilligung des Betroffenen vor (Satz 3).

Nach 8 49 Abs. 8 DSG-EKD ist eine automatisierte Verarbeitung der Ergeb-
nisse medizinischer und psychologischer Daten nur zum Schutz der oder des Be-
schaftigten zulassig.

366 Nach dem aus der Norm ableitbaren Ablauf, wie die verantwortliche Stelle eine medizini-
sche oder psychologische Untersuchung verlangen, in der sie der untersuchenden Person den
tatigkeitsbezogenen Anlass und Zweck der Untersuchung mitteilt (Satz 1), woraufhin die Un-
tersuchung von Fachpersonal und nicht der verantwortlichen Stelle selbst durchgeftihrt wird.
Sollte das Ergebnis der Begutachtung keine medizinischen oder psychologischen Bedenken
zutage tragen, darf die verantwortliche Stelle allein die Offenlegung dieses Ergebnis (,,Unbe-
denklichkeit®) verlangen (Satz 2, 1. HS). Sollten medizinische oder psychologische Bedenken
bestehen, darf die Verantwortliche Stelle nicht die Offenlegung samtlicher durch die untersu-
chende Person erhobenen Daten verlangen, sondern lediglich der festgestellten Risikofaktoren.

113



VII.  Loschpflicht

8 49 Abs. 7 DSG-EKD normiert eine spezifische Loschpflicht von Bewerber-
daten, sobald feststeht, dass kein Arbeitsverhaltnis zustande kommt.

VIIIl.  Verarbeitungsverbot

Das in 8§ 49 Abs. 9 DSG-EKD enthaltene Verbot der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten, die im Rahmen der Datensicherung gespeichert werden, zu ande-
ren Zwecken als der Datensicherung, ist eine Prazisierung des in Art. 5 Abs. 1 lit.
b) DS-GVO normierten Grundsatzes der Zweckbindung. Dieser verbietet eine
Weiterverarbeitung personenbezogener Daten in einer mit den urspriinglichen,
festgeschriebenen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise.

§ 2 Bestandsaufnahme katholischer Beschéftigtendatenschutz

Der VDD regelt den Datenschutz fiir den katholischen Bereich in § 53 KDG.
Die aus vier Absatzen bestehende Regelung ist dabei wesentlich undifferenzierter
als 8 49 DSG-EKD.

I.  Umfassende Verarbeitungserlaubnis nach § 53 KDG

8 53 Abs. 1 KDG erlaubt die Verarbeitung personenbezogener Daten eines Be-
schiftigten, ,,wenn dies fiir die Entscheidung tber die Begriindung eines Beschaf-
tigungsverhaltnisses oder nach Begriindung des Beschéftigtenverhéaltnisses flr
dessen Durchfiihrung oder Beendigung erforderlich ist.*

I1.  Nicht automatisierte Verarbeitung

8 53 Abs. 3 KDG erweitert diese umfassende Erlaubnisnorm um nicht automa-
tisierte Verarbeitungen (,,ohne dass sie automatisiert verarbeitet [...] werden.)
und die Verarbeitung im Zusammenhang mit nicht automatisierten Dateien (,,in
oder aus einer nicht automatisierten Datei verarbeitet oder fiir die Verarbeitung in
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einer solchen Datei erhoben werden®). Damit ist jede Form der Verarbeitung, so-
wohl automatisiert als auch nicht automatisiert, von automatisierten Daten und
nicht automatisierten Daten erfasst. Mangels entsprechender Differenzierung er-
fasst die Regelung dabei auch die Verarbeitung von Religionsdaten und damit
Daten besonderer Kategorien im Sinne des Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO.

1. Datenverarbeitung zum Zweck der Strafverfolgung

8 53 Abs. 2 KDG erlaubt die Verarbeitung personenbezogener Daten zur Auf-
deckung von Straftaten, die ,,im Beschéftigungsverhéltnis® begangen wurden.
Voraussetzung ist, dass dokumentierte tatsachliche Anhaltspunkte einen entspre-
chenden Verdacht begriinden, ,,die Verarbeitung zur Aufdeckung erforderlich ist
und das schutzwiirdige Interesse des Beschéaftigten an dem Ausschluss der Verar-
beitung nicht {iberwiegt™. § 53 Abs. 2 a.E. KDG verweist auf die Bedeutung der
Art und des Ausmales im Verhéltnis zum Anlass der Verarbeitung oder das Be-
stehen einer Rechtsvorschrift fir die Verhaltnismaligkeitsprifung.

IV.  Unberthrtheit der Beteiligungsrechte der MAV

Nach § 53 Abs. 4 KDG bleiben die Beteiligungsrechte der Mitarbeitervertre-
tungsordnungen unberihrt. Hieraus folgt dem Wortlaut nach keine Moglichkeit
fur die Mitarbeitervertretung, beschéaftigtendatenschutzrechtliche Regelungen
mittels Dienstvereinbarung zu treffen. Auch sonstige Kollektivvereinbarungen
zur Regelung des Beschéftigtendatenschutzes sind in § 53 KDG nicht vorgesehen.
Die katholische Kirche macht somit keinen Gebrauch von der Moglichkeit des
Art. 88 Abs. 1 DS-GVO, den Beschéftigtendatenschutz mittels Kollektivverein-
barungen zu regeln.

§ 3 Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz des BDSG

Der weltliche Beschaftigtendatenschutz ist im Wesentlichen in § 26 BDSG ge-
regelt. Daruber hinaus treffen den Arbeitgeber als verantwortliche Stelle weitere
Pflichten aus der DS-GVO.
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I.  Aufbau des §8 26 BDSG
1. Generalklausel

§ 26 Abs. 1 S. 1 BDSG enthalt eine weite3®” Erlaubnisnorm fiir die Verarbei-
tung personenbezogener Daten von Beschéftigten zu Beschéftigungszwecken. 68
Dabei deckt die Norm alle Phasen der Beschaftigung — Einstellung, Durchfiihrung
und Beendigung — ab.*®® Die Regelung ist als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt aus-
gestaltet.37°

§ 26 Abs. 8 BDSG zahlt auf, welche Beschaftigten in den persénlichen Anwen-
dungsbereich®’* des Beschéftigtendatenschutzes fallen. Aufgezahlt werden neben
Arbeitnehmern auch Leiharbeiter, Auszubildende, Rehabilitanden, Beschéftigte
in Behindertenwerkstétten, Jugend- und Bundesfreiwilligendienst Absolvierende,
Arbeitnehmerahnliche Personen, Beamte, Bewerber und Personen, deren Arbeits-
verhaltnis beendet ist.>”2 Der Begriff des Beschaftigten ist demnach in § 26 BDSG
ebenso wie in Art. 88 DS-GVO weit zu verstehen.

Keine Definition liefert § 26 BDSG zum Begriff der Erforderlichkeit. Aus den
Gesetzgebungsmaterialien ergibt sich, dass im Rahmen der Erforderlichkeit ,,die
widerstreitenden Grundrechtspositionen zur Herstellung praktischer Konkordanz
abzuwigen* sind, wobei ,,die Interessen des Arbeitgebers an der Datenverarbei-
tung und das Personlichkeitsrecht des Beschaftigten zu einem schonenden Aus-
gleich zu bringen [sind], der beide Interessen mdoglichst weitgehend beriicksich-
tigt.“3”® Gemeint ist mit ,,Erforderlich also nicht erforderlich fiir die Begriindung,
Durchfiihrung oder Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses im Sinne einer zwin-
gender ,,Notwendigkeit®. Vielmehr wird mit dem Kriterium der Erforderlichkeit
eine Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im Rahmen einer Interessen-
abwagung normiert.3"

367 Duwell/Brink, NZA 2017, 1081, 1083.

368 Wybitul, NZA 2017, 413, 414; Duwell/Brink, NZA 2017, 1081, 1083.

369 Kort, ZD 2017, 319, 320.

370 Reiserer/Christ/Heinz, DStR 2018, 1501, 1502.

371 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 21.

372 \/gl. zur Terminologie Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 21 ff.
373 BT-Drucks. 18/11325, S. 97.

874 Kort, ZD 2017, 319, 320, dort auch zur Kritik an dem Begriff der ,,Erforderlichkeit*
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2. Regelungstypen

Uber den Erlaubnistatbestand des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG hinaus kénnen per-
sonenbezogene Daten nach § 26 Abs. 4 S. 1 BDSG auf der Grundlage von Kol-
lektivvereinbarungen, namentlich Betriebsvereinbarungen, Tarifvertrdgen und
Dienstvereinbarungen®”™ verarbeitet werden. Dadurch wird die Méglichkeit zur
Schaffung weiterer Erlaubnistatbesténde fir die Verarbeitung personenbezogener
Daten gegeben.3’® Das gilt auch fir die Verarbeitung personenbezogener Daten
besonderer Kategorien, wodurch potentiell Gber Art. 9 Abs. 2 DS-GVO hinaus-
gehende Zwecke fir die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten im Beschéaftigungskontext generiert werden konnen.3”” Nach § 26 Abs. 4
S. 2 BDSG haben die Verhandlungsparteien Art. 88 Abs. 2 DS-GVO zu beachten.

3. Einwilligung im Beschaftigtenverhaltnis

§ 26 Abs. 2 BDSG regelt die Einwilligung in die Datenverarbeitung im Be-
schaftigtenverhaltnis und betont damit die Abhangigkeit des Arbeitnehmers im
Beschéaftigungskontext.®”® Demnach missen bei der Beurteilung der Freiwillig-
keit nach Satz 1 die bestehende Abhédngigkeit des Beschiftigten ,,sowie die Um-
stande, unter denen die Einwilligung erteilt worden ist* beriicksichtigen werden.
Freiwillig soll eine Einwilligung nach dem Regelbeispiel des Satz 2 insbesondere
dann sein, wenn der Beschéftigte aus der Verarbeitung rechtliche oder wirtschaft-
liche Vorteile zieht oder Arbeitgeber und Beschiftigter ,,gleichgelagerte Interes-
sen verfolgen.*

Umstritten ist insbesondere das in Satz 3 normierte Formerfordernis. Wahrend
Art. 7 Abs. 2 DS-GVO keine Formerfordernisse an die Einwilligung stellt, fordert
die nationale Regelung die Schriftform fir eine Einwilligung im Beschaftigungs-
kontext. Befiirworter der Unionsrechtskonformitat dieser Regelung sehen die
Normierung dieser ,,besonderen Form der Einwilligung* von Art. 88 Abs. 1 DS-

375 BT-Drucks. 18/11325, S. 97.

376 Reiserer/Christ/Heinz, DStR 2018, 1501, 1505.

877 Die Unionsrechtkonformitat solcher Zwecke, wobei die meisten wohl unter Art. 9 Abs. 2
lit. b) DS-GVO fallen durften, darf kritisch hinterfragt werden, worauf an spéterer Stelle im
Zusammenhang mit kirchlichen Regelungen noch einzugehen sein wird.

378 Kort, ZD 2017, 319, 321.
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GVO gedeckt.3”® Dagegen wird angefihrt, ein Abweichen von den Voraussetzun-
gen der DS-GVO widerspreche dem Verordnungscharakter und der damit einher-
gehenden Vollharmonisierung.®® Ebenfalls vertreten wird, dass es sich bei dem
Schriftformerfordernis um kein Formerfordernis im Sinne der 88 125, 126 BGB
handle, da die Einwilligung keine Willenserklarung sei und es sich hierbei somit
lediglich um eine Konkretisierung der Nachweispflicht des Verantwortlichen
nach Art. 7 Abs. 1 DS-GVO handle.%8!

Im Ergebnis wird in der Voraussetzung der Schriftform bei der Einwilligung
im Rahmen von Beschaftigungsverhaltnissen eine nach Erwagungsgrund 155 zur
DS-GVO zuldssige Normierung von ,,Bedingungen, unter denen personenbezo-
gene Daten im Beschéaftigungskontext auf der Grundlage der Einwilligung des
Beschiftigten verarbeitet werden diirfen zu sehen sein. Das Schriftformerforder-
nis ist demnach unionsrechtlich zul&ssig. Insbesondere der Verweis auf Art. 7
Abs. 1 DS-GVO, wonach der Verantwortliche die Einwilligung des Betroffenen
nachweisen kénnen muss, Uberzeugt. Gestiitzt wird das durch Art. 4 Nr. 11 DS-
GVO, welcher eine eindeutige, bestaitigende Handlung fordert.3? Auch stellt Art.
7 Abs. 2 DS-GVO Bedingungen fiir den Fall der schriftlichen Einwilligung auf.
Hieraus ein Verbot fur die Normierung eines Schriftformerfordernisses und damit
fur den Betroffenen starkeren Schutz in einer fur ihn grundsatzlich unterlegenen
Situation abzuleiten, wirde dem Sinn des Reglungszusammenspiels der einwilli-
gungsbetreffenden Normen der DS-GVO zuwiderlaufen.

379 S0 etwa Kort, ZD 2017, 319, 321; Stamer/Kuhnkes, in: Plath, DS-GVO, Art. 88, Rn. 13;
Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 4.
380 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 40.

381 Thiising/Forst/Schmidt, RDV 2017, 116; Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26
BDSG, Rn. 45.
382 Ahnlich Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Art. 88 DS-GVO, Rn. 49.
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4. Verarbeitung zum Zwecke der Aufdeckung von Straftaten im Beschéf-
tigungsverhaltnis

§ 26 Abs. 1 S. 2 BDSG entspricht 8 32 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F. Der Streit um
die Auslegung, ob hiervon lediglich Straftaten®® oder auch bloRe Pflichtverlet-
zungen®* von der Regelung umfasst sind, wurde entsprechend durch die Novel-
lierung nicht gel6st. Der nur Straftaten ausdriicklich nennende Wortlaut gibt hier-
bei den wohl entscheidenden Hinweis, dass auch lediglich Straftaten erfasst
sind,*® ohne dass auf den Streit an dieser Stelle vertieft eingegangen werden soll.

Eine Verarbeitung personenbezogener Daten zur Aufdeckung von Pflichtver-
letzungen kann nur auf § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG gestiitzt werden,®® soweit die
Pflichtverletzung zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fiihren kann, sowie auf
Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DS-GVO, wenn die Verarbeitung zur Wahrung des be-
rechtigten Interesses des Arbeitgebers oder seiner Kunden fuhrt und die Interes-
senabwégung kein Uberwiegendes Interesse des Beschaftigten am Unterlassen der
Verarbeitung zum Ergebnis hat.

Die Unionsrechtskonformitat kann auf die in Art. 88 Abs. 2 DS-GVO genannte
Uberwachungsmaglichkeit und den legitimen Zweck der Datenverarbeitung zum
Schutz des Eigentums des Arbeitgebers sowie dessen Kunden gestiitzt werden. 387

5. Verarbeitung sensibler Daten

Der Anwendungsbereich des § 26 BDSG wird in Absatz 3 auf ,,sensitive Da-
ten“ im Sinne des Art. 9 Abs. 1 DS-GVO erstreckt. Demnach ist nach Satz 1 eine
Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten fiir ,,Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses zuléssig, wenn sie zur Ausiibung von Rechten oder
zur Erfullung rechtlicher Pflichten aus dem Arbeitsrecht, dem Recht der sozialen

383 S0 Diwell/Brink, NZA 2017, 1081, 1084; Reiserer/Christ/Heinz, DStR 2018, 1501, 1504;
noch zu § 32 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F. LAG Baden-Wirttemberg v. 20.7.2016 — 4 Sa 61/15 Rn.
91 =zD 2017, 88.

384 So Wybitul, NZA 2017, 413, 416.

35 noch zu § 32 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F. LAG Baden-Wiirttemberg v. 20.7.2016 — 4 Sa 61/15
Rn. 91 =2zD 2017, 88.

386 \gl. BAG v. 29.6.2017 — 2 AZR 597/16, Rn. 30 = NZA 2017, 1179 zu § 32 Abs. 1 S. 1
BDSG a.F.; Thising, NZA 2009, 865, 868, ebenfalls zu § 32 Abs. 1 S. 1 BDSG a.F.

387 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 67.
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Sicherheit und des Sozialschutzes erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme
besteht, dass das schutzwirdige Interesse der betroffenen Person an dem Aus-
schluss der Verarbeitung Uberwiegt.« Diese Regelung wird aus rechtssystemati-
scher Sicht begriiRt.%® Zuvor fiel die Verarbeitung ,,sensibler Daten* durch den
Arbeitgeber unter § 28 Abs. 6 BDSG a.F. und somit nicht unter den in § 32 BDSG
a.F. geregelten Beschéftigtendatenschutz.38°

§ 26 Abs. 3 S. 1 BDSG lbernimmt weitgehend den Wortlaut von Art. 9 Abs. 2
lit. b) DS-GVO. Der nationale Gesetzgeber macht somit von der dort eréffneten
Mdoglichkeit, von Art. 9 Abs. 1 DS-GVO abzuweichen, Gebrauch.>® § 26 Abs. 3
S. 1 BDSG féllt somit nicht unter Art. 88 Abs. 1 DS-GVO, ist jedoch eine nach
Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO zuldssige nationale Regelung.

6. Nicht-dateimaRige Verarbeitung von Beschaftigdaten

8 26 Abs. 7 BDSG erweitert den Anwendungsbereich der Abs. 1 - 6 auf die
Félle, in denen ,,personenbezogene Daten, einschlieBlich besonderer Kategorien
personenbezogener Daten, von Beschaftigten verarbeitet werden, ohne dass sie in
einem Dateisystem®®! gespeichert sind oder gespeichert werden sollen* und kann
als Nachfolgevorschrift zu Art. 32 Abs. 2 BDSG a.F.>*2 angesehen werden. Um-
fasst hiervon sind etwa Spindkontrollen3®® individuelle Auskinfte anderer Gber
den Beschéftigten®** oder handschriftliche Notizen tiber Beobachtungen eines Be-
schaftigten3®. Da nach § 1 Abs. 1 S. 2 BDSG das BDSG lediglich auf ganz oder
teilweise automatisierte Verarbeitung Anwendung findet, auf die nichtautomati-
sierte Verarbeitung personenbezogener Daten jedoch nur dann, wenn diese in ei-

388 Kort, ZD 2017, 319, 322.

%I BAG v. 7.2.2012 — 1 ABR 46/10 Rn. 28 = BAG, NZA 2012, 744.

39 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 34.

391 Art. 4 Nr. 6 DS-GVO definiert als Dateisystem ,,jede strukturierte Sammlung personenbe-
zogener Daten, die nach bestimmten Kriterien zugéanglich sind, unabhéngig davon, ob diese
Sammlung zentral, dezentral oder nach funktionalen oder geografischen Gesichtspunkten ge-
ordnet gefiihrt wird*.

392 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 37.

398 BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12 Rn. 24 = NZA 2014, 143 zu § 32 Abs. 2 BDSG a.F.

394 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 40.

3% Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 40.
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nem Dateisystem gespeichert sind, der in 8 26 Abs. 7 BDSG geregelte Fall dem-
nach kein erlaubnispflichtiger Vorgang ware, wird hierdurch das Datenschutzni-
veau zugunsten der Beschéftigten erhoht.3%

Die DS-GVO selbst findet nach Art. 2 Abs. 1 DS-GVO keine Anwendung auf
die nicht-dateimaRige Verarbeitung.®®” Eine solche Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs tber Art. 2 Abs. 1 DS-GVO hinaus ist in Art. 88 DS-GVO nicht
vorgesehen, durch eine mitgliedstaatliche Regelung jedoch mdglich.3®® Der
Zweck der (weitgehenden) Vollharmonisierung steht dem nicht entgegen. Die Ar-
gumentation, der nationale Gesetzgeber behalte jenseits des Anwendungsbereichs
der Verordnung seine Normsetzungskompetenz,®*® kann dabei alleine jedoch
nicht Gberzeugen, da ansonsten die mit dem Anwendungsbereich einhergehende
Wertung des Unionsrechtsgebers zu den in Ausgleich zu bringenden Grundrech-
ten unterlaufen werden konnte.

I1.  Weitere Pflichten des Arbeitgebers

Neben den Rechten und Pflichten des 8§ 26 BDSG treffen den Arbeitgeber die
Pflichten der Art. 12 ff. DS-GVO, insbesondere das Informations- und Mittei-
lungspflichten aus Art. 12 DS-GVO und die Betroffenenrechte aus Art. 15 ff. DS-
GV0,% worauf nicht weiter eingegangen werden soll.

3% vgl. Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 40, 38, Pfrang, DuD
2018, 380, 381.

397 Spelge, DuD 2016, 775, 779; Kort, ZD 2017, 319, 323; Diiwell/Brink, NZA 2017, 1081,
1083; Kihling/Raab, in: Kuhling/Buchner, DSGVO, Art. 2 Rn. 18 f.; Pfrang, DuD 2018, 380,
381.

3% Dijwell/Brink, NZA 2017, 1081, 1083; so im Ergebnis fiir § 26 Abs. 7 BDSG auch Pfrang,
jedoch unter Ablehnung eines unbegrenzten datenschutzrechtlichen Gestaltungsspielraums des
mitgliedstaatlichen Gesetzgebers fir nicht von der DS-GVO erfasste Sachverhalte.

3% Diwell/Brink, NZA 2017, 1081, 1083.

400 Sjehe hierzu iiberblicksweise Reiserer/Christ/Heinz, DStR 2018, 1501, 1502 f.
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Kapitel 3 — Analyse des kirchlichen Beschaftigtendatenschutzes

8 1 Evangelischer Beschaftigtendatenschutz
I.  Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des 8§ 49 DSG-EKD ist eroffnet, wenn ein kirchli-
cher®®® Arbeitgeber personenbezogene Daten Beschéaftigter im Beschaftigungs-
kontext verarbeitet.

1. Sachlicher Anwendungsbereich

Das DSG-EKD findet nach § 2 Abs. 1 S. 1 Anwendung auf die Verarbeitung
personenbezogener Daten ,,durch die Evangelische Kirche in Deutschland, die
Gliedkirchen und die gliedkirchlichen Zusammenschliisse, alle weiteren kirchli-
chen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sowie die ihnen zugeordneten
kirchlichen und diakonischen Dienste, Einrichtungen und Werke ohne Riicksicht
auf deren Rechtsform*. Damit werden gleichzeitig die ,,kirchliche Stelle* legalde-
finiert und samtliche maogliche datenschutzrechtlich Verantwortliche aufgezéhlt.
8§ 49 DSG-EKD findet also nur bei der Datenverarbeitung durch Arbeitgeber An-
wendung, wenn es sich bei diesem um eine kirchliche Stelle nach 8 2 Abs. 1S. 1
DSG-EKD handelt.

Der sachliche Anwendungsbereich beschrankt sich des Weiteren auf die allge-
mein in 8 2 Abs. 2 DSG-EKD beschriebene ,,ganz oder teilweise automatisierte
Verarbeitung personenbezogener Daten sowie die nichtautomatisierte Verarbei-
tung personenbezogener Daten, die in einem Dateisystem gespeichert sind oder
gespeichert werden sollen. Nicht umfasst ist damit die Verarbeitung von Daten,
die in nicht automatisierten Dateien gespeichert sind.

401 Umfasst sind alle Arbeitgeber im Geltungsbereich des Art. 137 Abs. 3 WRV, also solche,
denen Teilhabe am kirchlichen Selbstbestimmungsrecht zukommit.
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2. Personeller Anwendungsbereich (Beschaftigtenbegriff)

Der Begriff des Beschaftigten wird in 8§ 49 DSG-EKD nicht definiert und ist
daher durch Auslegung zu ermitteln. Einen Anhaltspunkt hierfir bietet 8 49 Abs.
7 DSG-EKD. Dieser regelt in Satz 1 und 2 die Loschung von Bewerberdaten und
in Satz 3 die L6schung personenbezogener Daten von ausgeschiedenen Personen.
Aus der Geltung des § 49 DSG-EKD fur diese Personengruppen lasst sich bereits
schlieBen, dass sowohl Bewerber als auch Personen nach Beendigung des Be-
schaftigungsverhaltnisses Beschaftigte im Sinne des § 49 Abs. 1 DSG-EKD dar-
stellen. Zudem wird in Abs. 2 durch den Begriff der ,,Amtspflichtverletzung*
deutlich, dass auch Amtstrager, mithin Personen im Sinne des Kirchengesetzes
uber die Kirchenbeamtinnen und Kirchenbeamte der Evangelischen Kirche in
Deutschland (KBG-EKD) und Kirchenrichter als Ehrenamtstrager nach § 12 Abs.
1 KiGG-EKD als Beschéftigte im Sinne der Vorschrift gelten. Vor dem Hinter-
grund, dass Personen aller Beschaftigungsphasen potentiell Beschéftigte sind so-
wie Kirchenbeamte und insbesondere Kirchenrichter als nach § 59 Abs. 1 S. 1
MVG-EKD unabhéngige Personen vom Beschéftigtendatenschutz erfasst wer-
den, kann davon ausgegangen werden, dass § 49 DSG-EKD ein weites Verstand-
nis des Beschéftigtenbegriffs zugrunde liegt. Entsprechend sind auch etwa Aus-
zubildende, Leiharbeiter und Personen in einem Gestellungsverhaltnis Beschéaf-
tigte im Sinne des 8 49 DSG-EKD.

Il. Generalklausel

Die Ausgestaltung des § 49 Abs. 1 DSG-EKD weicht durch die Formulierung
,nur auf den ersten Blick von der Regelungstechnik des § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG
ab, welcher positiv als reine Erlaubnisnorm?®? formuliert ist. Ein ansonsten grund-
séatzliches Verarbeitungsverbot, wie es die evangelische Regelung indiziert, kann
allein aus dem zu § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG abweichenden Wortlaut nicht abgeleitet
werden. Jedoch entspricht ein Verarbeitungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt auch
dem Art. 6 Abs. 1 DS-GVO entnommenen Verstandnis,**® sodass eine hiervon

402 Kort spricht von einer allgemeinen Erlaubnisnorm, NZA 2018, 1097, 1098.

403 Ziegenhorn/von Heckel, NVwZ 2016, 1585, 1586; Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner,
DS-GVO, Art. 6 Rn. 1; Plath in: Plath, DS-GVO, Art. 6 Rn. 2; Frenzel, in: Paal/Pauly, DS-
GVO, Art. 6 Rn. 1; Albers/Veit sehen die Bezeichnung als ,,Verbot mit Erlaubnisvorbehalt®
dagegen als dogmatisch nicht zutreffend, da die Erlaubnistatbestande weit gefasst sind und auch
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abweichende Regelungstechnik mit Unionsrecht vereinbar ware. Der Grundsatz
eines Verarbeitungsverbots mit Erlaubnisvorbehalt ergibt sich zudem bereits aus
8 6 DSG-EKD, wonach die Verarbeitung nur dann rechtmagig ist, wenn eine der
dortin den Nr. 1 - 8 beschriebenen Bedingungen vorliegt. Eine eigenstandige Be-
deutung kommt dem ,,nur in § 49 Abs. 1 DSG-EKD also nicht zu und hat ledig-
lich deklaratorischen Charakter.

Es gilt der Grundsatz, dass Daten von Beschéftigten nicht verarbeitet werden
durfen, es sei denn, einer der Erlaubnistatbestande ist erfullt oder es liegt eine
sonstige Erlaubnis durch eine Rechtsvorschrift, einen Tarifvertrag oder eine
Dienstvereinbarung vor. Es handelt sich bei der Verarbeitung von Beschaftigten-
daten also um ein Verarbeitungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.

1. Verarbeitung von Religionsdaten

8 49 DSG-EKD enthélt keine Regelung zur Verarbeitung religionsbezogener
Daten. Auch enthélt das DSG-EKD uber die Nennung religionsbezogener Daten
als besondere Kategorie personenbezogener Daten nach 8 4 Nr. 2 lit. a) DSG-
EKD, welcher die Zugehdrigkeit zu einer Kirche, Religions- oder Weltanschau-
ungsgemeinschaft ausdricklich nicht als personenbezogene Daten besonderer
Kategorien Klassifiziert, hinaus keine Regelung zu deren Verarbeitung. Hiernach
stellen Informationen Uber die Zugehorigkeit zu einer Kirche oder einer Religi-
ons- oder Weltanschauungsgemeinschaft keine religionsbezogenen Daten dar.

Damit wiirden diejenigen religionsbezogenen Daten, welche fir die Begrin-
dung nach 8 3 Abs. 1 S. 2 der Richtlinie Gber kirchliche Anforderungen der be-
ruflichen Mitarbeit (EKD-Loyalitétsrichtlinie) und zur Beendigung nach 8 5 Abs.
2 EKD-Loyalitatsrichtlinie von Arbeitsverhaltnissen notwendig sind, nicht unter
die besonderen Kategorien personenbezogener Daten fallen. Fir die Begriindung
eines Arbeitsverhéltnisses ist nach 8 3 Abs. 1 S. 2 EKD-Loyalitétsrichtlinie die
,wZugehorigkeit zu einer Gliedkirche der Evangelischen Kirche in Deutschland
oder einer Kirche [...], mit der die Evangelische Kirche in Deutschland in Kir-
chengemeinschaft verbunden ist*, vorausgesetzt. Zudem stellt der Kirchenaustritt

weit ausgelegt werden, was bei einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt uniblich wére und dem
sonst iiblichen ,,generelle[n] Verbot mit nur wenigen Ausnahmen aufgrund einer gesonderten
(administrativen) Erlaubnis* nicht gerecht werden wiirde, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art.
6 DS-GVO, Rn. 12.
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grundsatzlich einen Kindigungsgrund nach § 5 Abs. 2 EKD-Loyalitétsrichtlinie
dar.

Die DS-GVO nennt religiose und weltanschauliche Uberzeugungen in Art. 9
Abs. 1 als personenbezogene Daten besonderer Kategorien. Die Verarbeitung die-
ser Daten ist nur in den Grenzen der in Absatz 2 abschlieRend*®* aufgezéhlten
Legitimationsgrundlagen zuldssig. Im Gegensatz zur evangelischen Regelung
nimmt Art. 9 Abs. 1 DS-GVO die Zugehdrigkeit zu einer Kirche, Religions- oder
Weltanschauungsgemeinschaft nicht aus. Gegen die Zugehdorigkeit als Teil der
religiosen und weltanschaulichen Uberzeugung kann zwar angefiihrt werden, dass
diese im Zusammenhang mit Gewerkschaften genannt ist. Dagegen scheint je-
doch weit schlissiger, dass der Bereich der religiosen und weltanschaulichen
Uberzeugung wesentlich weitreichender als der der Gewerkschaftszugehdrigkeit
ist. So kann zwischen der inneren Einstellung und der duf3eren Betétigung unter-
schieden werden, welche beide von Art. 9 Abs. 1 DS-GVO umfasst sind.*®® Auf-
grund der besonderen Grundrechtsrelevanz der religidsen und weltanschaulichen
Uberzeugung*®® und da die Religions- bzw. Kirchen- oder Weltanschauungsge-
meinschaftszugehorigkeit auf eine bestehende oder nicht bestehende*® innere
Uberzeugung schlieBen lasst, muss auch diese Teil der besonderen Kategorie per-
sonenbezogener Daten sein. Die Regelung der EKD ist folglich mit der DS-GVO
bezlglich der Reichweite dieser Kategorie personenbezogener Daten unverein-
bar. Inshesondere fallen religionsbezogene Daten nicht unter die Offnungsklausel
des Art. 9 Abs. 4 DS-GVO, wonach es Mitgliedstaaten unter anderem gestattet
ist, eingeschrénkt abweichende Regelungen bzgl. der Verarbeitung von geneti-
schen, biometrischen oder Gesundheitsdaten zu treffen.

Damit sind auch Kirchen-, Religions- und Weltanschauungsgemeinschaftszu-
gehorigkeit entgegen der insoweit nicht anwendbaren Definition des § 4 Abs. 2
lit. ) DSG-EKD Teil der religionsbezogenen Daten und unterfallen mithin den

404 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 46.

405 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 33.

406 \/gl. Erwagungsgrund 51 S. 1 zur DS-GVO: ,,Personenbezogene Daten, die ihrem Wesen
nach hinsichtlich der Grundrechte und Grundfreiheiten besonders sensibel sind, verdienen ei-
nen besonderen Schutz, da im Zusammenhang mit ihrer Verarbeitung erhebliche Risiken fiir
die Grundrechte und Grundfreiheiten auftreten konnen.*.

407 Auch die negative innere Uberzeugung und duBerliche Betatigung ist von der religiosen
und weltanschaulichen Uberzeugung umfasst, Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art.
9 DS-GVO, Rn. 33.
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Anforderungen an die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten.

Dennoch ist die Verarbeitung solcher Daten zur Begriindung und Beendigung
des Beschaftigungsverhaltnisses nach 88 4, 6 der EKD-Loyalitatsrichtlinie not-
wendig und unterfallt daher grundsétzlich der Regelung des Art. 9 Abs. 2 lit. b)
DS-GVO. Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO erlaubt die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten besonderer Kategorien, wenn ,,der Verantwortliche oder die be-
troffene Person die ihm bzw. ihr aus dem Arbeitsrecht und dem Recht der sozialen
Sicherheit und des Sozialschutzes erwachsenden Rechte austiben und seinen bzw.
ihren diesbeziglichen Pflichten nachkommen kann, soweit dies nach Unionsrecht
oder dem Recht der Mitgliedstaaten oder einer Kollektivvereinbarung nach dem
Recht der Mitgliedstaaten, das geeignete Garantien fur die Grundrechte und die
Interessen der betroffenen Person vorsieht, zuldssig ist™. Insbesondere umfasst die
Regelung ausdrticklich auch das Recht der Mitgliedstaaten — mithin im Rahmen
der Offnungsklausel der Kirchen — als Grundlage fiir die Rechte und Pflichten im
Sinne des Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO. Dabei ist aufgrund der Verpflichtung der
Kirchen, den Kern der Grundrechte zu schiitzen, und des umfangreichen, an die
DS-GVO und das BDSG angepassten Datenschutzrechts der EKD davon auszu-
gehen, dass das DSG-EKD die von Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO geforderten ge-
eigneten Garantien grundséatzlich vorsieht. Es ist festzuhalten, dass es sich hierbei
um keinen festen Mafstab handelt, sondern vielmehr um ,.eine Art ergdnzendes
Abwigungserfordernis®,*%® welches bei der grundséatzlich erforderlichen Interes-
senabwégung Berlicksichtigung findet.

Parallel zu Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO sieht § 13 Abs. 2 lit. b) DSG-EKD
eine zuléssige Verarbeitung personenbezogener Daten besonderer Kategorien zur
Auslibung und Erfillung der Rechte und Pflichten der verantwortlichen Stelle
vor, die ihr aus dem Arbeitsrecht und dem Recht der sozialen Sicherheit erwach-
sen. Inhaltliche Abweichungen bestehen lediglich in der fehlenden Nennung des
Unionsrechts als mogliche Grundlage fur arbeits- und sozialrechtliche Rechte und
Pflichten. Dartiber hinaus wurde der Wortlaut dem kirchengesetzlichen Kontext
angepasst, gibt inhaltlich jedoch im Wesentlichen Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO
wieder. Damit ist auf Grundlage des 8 13 Abs. 2 lit. b) DSG-EKD die Verarbei-

408 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 94.
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tung von Religionsdaten, inklusive der Kirchen-, Religions- oder Weltanschau-
ungsgemeinschaftszugehoérigkeit, im Rahmen von Beschéftigungsverhaltnissen
maoglich, soweit sie der Ausubung der Rechte und Pflichten aus 8§ 3 Abs. 1 S. 2,
5 Abs. 2 EKD-Loyalitatsrichtlinie dient. Zu demselben Ergebnis kommt konse-
quenter Weise eine Verarbeitung auf Grundlage des Art. 9 Abs. 2 lit. b) DS-GVO
1.V.m. 88 3 Abs. 1 S. 2, 5 Abs. 2 EKD-Loyalitatsrichtlinie. Dabei beschrankt sich
der Anwendungsbereich des 8 13 Abs. 2 lit. b) DSG-EKD auf seinen Art. 9 Abs.
2 lit. b) DS-GVO konkretisierenden Gehalt.

IV. Kollektivvereinbarungen

§ 49 Abs. 1 DSG-EKD sieht wie auch § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG die Mdglichkeit
datenschutzrechtlicher Regelungen aufgrund von Kollektivvereinbarungen vor.
Die Regelungstechnik eines Verbots mit Erlaubnisvorbehalt spricht hierbei flr
eine abschlielende Aufzahlung. Eine Verarbeitung auf Grundlage von AVR st
damit trotz grundsatzlicher Méglichkeit einer entsprechenden Normierung durch
den Kirchengesetzgeber ausgeschlossen. Auch ein Rlckgriff auf die weite For-
mulierung des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO zur Verarbeitung zu weiteren Zwecken,
wonach jede Verarbeitung von Beschéftigtendaten im Beschaftigungskontext er-
laubt werden kann, ist aufgrund der Spezialitat des § 49 DSG-EKD gegentiber
Art. 88 DS-GVO verwehrt.

Materiell-rechtlich gelten fir Kollektivvereinbarungen dieselben Anforderun-
gen wie fiir mitgliedstaatliche Rechtsnormen.*®® Art. 88 Abs. 2 DS-GVO fordert
,geeignete und besondere Mallnahmen zur Wahrung der menschlichen Wiirde,
der berechtigten Interessen und der Grundrechte der betroffenen Person, insbe-
sondere im Hinblick auf die Transparenz der Verarbeitung, die Datentibermittlung
innerhalb einer Unternehmensgruppe oder einer Gruppe von Unternehmen und
die Uberwachungssysteme am Arbeitsplatz.” Dabei muss auch der Zweck der
Verarbeitung entsprechend Art. 6 Abs. 3 S. 2 DS-GVO eindeutig festgelegt sein.

409 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Art. 88 DS-GVO, Rn. 28.
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V. Verarbeitung aufgrund einer Einwilligung

8 49 Abs. 3 DSG-EKD regelt die Datenverarbeitung auf Grundlage einer Ein-
willigung und gibt den Mal3stab flr die Wirksamkeit der Einwilligung im Zusam-
menhang mit dem Beschaftigungsverhaltnis vor.

1. Grundlage der Verarbeitung auf Grund einer Einwilligung

Allgemeine Regelung der Datenverarbeitung aufgrund einer Einwilligung ist §
6 Nr. 2 DSG-EKD. Hierauf Bezug nehmend nennt § 11 DSG-EKD Voraussetzun-
gen, unter denen eine Einwilligung wirksam ist und normiert in 8 11 Abs. 2 S. 2
DSG-EKD die Unwirksamkeit der Einwilligung, wenn die Erkl&arung unter Um-
stdnden abgegeben wurde, die gegen das DSG-EKD verstolien.

Zudem legt 8 12 S. 1 DSG-EKD fest, dass Minderjahrige selbststandig in die
Datenverarbeitung zum Zwecke elektronischer Angebote seitens kirchlicher Stel-
len einwilligen kdnnen, wenn sie religionsmiindig sind, also nach Vollendung des
vierzehnten Lebensjahrs nach § 5 S. 1 RKErzG*°. Die von dem in Art. 8 Abs. 1
S. 1 DS-GVO festgelegten Grundsatz der Einwilligungsfahigkeit ab VVollendung
des sechzehnten Lebensjahrs abweichende Regelung kommt im Zusammenhang
dieser Arbeit keine weitere Bedeutung bei, féllt jedoch wohl unter die Offnungs-
klausel des Art. 8 Abs. 1 S. 3 DS-GVO, wonach Mitgliedstaaten eine niedrigere
Altersgrenze vorsehen konnen, ,,die jedoch nicht unter dem vollendeten dreizehn-
ten Lebensjahr liegen darf* 41

In Abs. 1 normiert 8§ 11 DSG-EKD eine Beweispflicht fir die verantwortliche
Stelle flr das Vorliegen einer Einwilligung und wiederholt hierbei den Wortlaut
des Art. 7 Abs. 1 DS-GVO. Ebenso ist § 11 Abs. 2 S. 1 DSG-EKD mit Art. 7 Abs.
2 S. 1 DS-GVO wortgleich. § 11 Abs. 2 S. 2 DSG-EKD weicht dagegen in der
Form von Art. 7 Abs. 2 S. 2 DS-GVO ab, dass fur die Unwirksamkeit der Einwil-
ligung nicht auf einen VerstoR gegen die DS-GVO, sondern auf einen VerstoR

410 Gesetz iiber die religiose Kindererziehung v. 15.07.1921, RGBI. S. 939; zuletzt geandert
am 17.12.2008 BGBI. | S. 2586.

11 Dies gilt nur fiir die Religionsmiindigkeit nach § 5 S. 1 RKErzG, die eingeschrankte Reli-
gionsmiindigkeit nach § 5 S. 2 RKErzG, fur welche die VVollendung des zwolften Lebensjahres
als Altersgrenze gilt, wirde dagegen die Einschrankung des Art. 8 Abs. 1 S. 3 DS-GVO ver-
stoRen.
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gegen das DSG-EKD abgestellt wird. Auch der Wortlaut weicht mit der Ergan-
zung ,,soweit™ von den in dem der Verordnung (,,[Teile] der Erklarung*) ab, wo-
raus sich inhaltlich jedoch keine Abweichungen ergeben diirften. Die Abs. 3 und
4 des § 11 DSG-EKD sind wieder wortgleich dem Abs. 3 des Art. 7 DS-GVO,
der Mdglichkeit die Einwilligung jederzeit zu widerrufen und dem Abs. 4 des Art.
7 DS-GVO, dem sogenannten Koppelungsverbot.

Die Normierung der allgemeinen Voraussetzungen der Einwilligung durch die
EKD wirft die Frage auf, ob fur die Wirksamkeit der im Geltungsbereich der
DSG-EKD abgegebenen Einwilligung lediglich auf die VVoraussetzungen des Kir-
chengesetzes abgestellt werden darf oder ob auch oder gar ausschlief3lich die VVor-
schriften der DS-GVO maligeblich sind. Materiell-rechtliche Unterschiede erge-
ben sich aus der Anwendung von 88 6 Nr. 2, 11 DSG-EKD oder Art. 6 Abs. 1 S.
1 lit. a), 7 DS-GVO aufgrund der aufgezeigten Parallelitat nicht. Auch stellen die
kirchlichen Normen insoweit keine Konkretisierung dar. Daher ist im Hinblick
auf die allgemeinen Einwilligungsvoraussetzungen dogmatisch ausschlief3lich auf
die Regelungen der DS-GVO abzustellen. Die kirchlichen Normen kdnnen inso-
weit lediglich dem Verstandnis dienen, ohne jedoch eine eigene Rechtskraft zu
entfalten.

2. Freiwilligkeit der Einwilligung im Beschaftigungskontext

Fur die Beurteilung der Freiwilligkeit muss zundchst aufgrund der vorrangigen
unionsrechtlichen Regelung auf Art. 7 Abs. 4 DS-GVO abgestellt werden. Auch
wenn die Ubernahme des Wortlauts in § 11 Abs. 4 DSG-EKD und der Gleichlauf
der Einwilligung, abgesehen von jener im Beschéaftigungskontext, daftirsprechen,
dass sich der Kirchengesetzgeber auch die materiell-rechtliche Auslegung zu ei-
gen macht. Fir die (Un-)Anwendbarkeit der gleichlautenden kirchlichen Rege-
lungen gilt das zuvor Gesagte. Bei der Auslegung ist demnach grundsétzlich be-
sonders auf Erwagungsgrund 42 zur DS-GVO*?2 abzustellen.

412 1Erfolgt die Verarbeitung mit Einwilligung der betroffenen Person, sollte der Verantwort-
liche nachweisen kdnnen, dass die betroffene Person ihre Einwilligung zu dem Verarbeitungs-
vorgang gegeben hat. 2Insbesondere bei Abgabe einer schriftlichen Erklarung in anderer Sache
sollten Garantien sicherstellen, dass die betroffene Person weif3, dass und in welchem Umfang
sie ihre Einwilligung erteilt. *GemaR der Richtlinie 93/13/EWG des Rates! sollte eine vom Ver-
antwortlichen vorformulierte Einwilligungserklarung in verstandlicher und leicht zuganglicher
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a. Spezifizierung der Einwilligung im Besché&ftigungskontext

Sowohl auf Bundes- als auch auf Unionsebene wurde tiber den generellen Aus-
schluss einer Datenverarbeitung auf Grundlage einer Einwilligung des Beschéf-
tigten diskutiert. Entsprechende Regelungen enthélt § 32 Abs. 1 Regierungsent-
wurf eines Gesetzes zur Regelung des Beschaftigtendatenschutzes,*® wonach
eine Verarbeitung nur in den ausdriicklich genannten Féallen des Unterabschnitts
des Beschaftigtendatenschutzes auf Grundlage einer Einwilligung zuléssig sein
sollte. Art. 7 Abs. 4 DS-GVO-Entwurf der Kommission verbot eine Datenverar-
beitung auf Grundlage einer Einwilligung, ,,wenn zwischen der Position der be-
troffenen Person und des fiir die Verarbeitung Verantwortlichen ein erhebliches
Ungleichgewicht besteht*. Das sei nach dem entsprechenden Erwégungsgrund 42
S. 2 des Kommissionsentwurfs etwa der Fall, ,,wenn personenbezogene Daten von
Arbeitnehmern durch den Arbeitgeber im Rahmen von Beschaftigungsverhaltnis-
sen verarbeitet werden.* Dass sich jeweils fur eine grundsatzliche Zuldssigkeit
einer freiwilligen Einwilligung des Beschéftigten entschieden wurde, ergibt sich
aus der Existenz der § 26 Abs. 2 BDSG sowie des Erwéagungsgrunds 155 zur DS-
GVO*4, Auch dass Art. 88 Abs. 1 DS-GVO die Einwilligung nicht ausdrticklich
nennt, hindert die Zulassigkeit der Einwilligung des Beschéftigten nicht.*%°

Die allgemeinen Vorgaben zur Beurteilung der Freiwilligkeit werden durch §
49 Abs. 3 S. 1, 2 DSG-EKD speziell fiir den Beschéftigtenkontext weiter prézi-
siert. Nach Satz 1 ist ,,fiir die Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung ins-
besondere die im Beschaftigungsverhaltnis bestehende Abhangigkeit der beschéaf-
tigten Person sowie die Umstande, unter denen die Einwilligung erteilt worden
ist, zu berticksichtigen®, wobei nach Satz 2 Freiwilligkeit insbesondere dann vor-

Form in einer klaren und einfachen Sprache zur Verfiigung gestellt werden, und sie sollte keine
missbrauchlichen Klauseln beinhalten. “Damit sie in Kenntnis der Sachlage ihre Einwilligung
geben kann, sollte die betroffene Person mindestens wissen, wer der Verantwortliche ist und
fiir welche Zwecke ihre personenbezogenen Daten verarbeitet werden sollen. °Es sollte nur
dann davon ausgegangen werden, dass sie ihre Einwilligung freiwillig gegeben hat, wenn sie
eine echte oder freie Wahl hat und somit in der Lage ist, die Einwilligung zu verweigern oder
zuriickzuziehen, ohne Nachteile zu erleiden.*

413 BT-Drs. 17/4230, S. 10, 22.

414 Siehe FuRnote 284.

415 Seifert, in: Simitis/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 215.
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liegen kann, ,,wenn flr die beschaftigte Person ein rechtlicher oder wirtschaftli-
cher Vorteil erreicht wird oder die verantwortliche Stelle und die beschéftigte Per-
son gleichgelagerte Interessen verfolgen.*

Richtigerweise liegt hierin, insbesondere in Satz 1, eine auf den Beschafti-
gungskontext angewendete Ausformulierung der in 8 11 Abs. 4 DSG-EKD bzw.
Art. 7 Abs. 4 DS-GVO und Erwagungsgrund 42 S. 5 zur DS-GVO genannten
Kriterien der Freiwilligkeit. Wesentlichste Kriterien sind hierbei die Abhangig-
keit, insbesondere auch aufgrund eines Uber die konkrete Datenverarbeitung hin-
ausgehenden (Arbeits-)Vertrages und die hierdurch potentiellen bzw. beflrchte-
ten (mittelbaren) Nachteile bei Verweigerung der Erteilung der Einwilligung. Da-
mit wird der Gedanke des Koppelungsverbots, welches verbietet, die Erfullung
eines Vertrages von einer flr diese nicht notwendige Datenverarbeitung abhangig
zu machen, fortgefiihrt. Neben der tatsachlich durch den Vertragspartner gesetz-
ten Bedingung der Einwilligung in die Datenverarbeitung ist demnach bereits die
Befurchtung solcher Nachteile zu beriicksichtigen. Es wird also nicht wie in Art.
7 Abs. 4 DS-GVO allein auf das objektive Nennen einer Bedingung, sondern auf
die subjektiven Auswirkungen des Beschaftigungsverhaltnisses abgestellt. Ein
solcher Fall lage vor, wenn ein Arbeitgeber von dem Arbeitnehmer die Einwilli-
gung in die Veroffentlichung von Fotos auf der Webseite des Arbeitgebers ver-
langt. Die Einwilligung ware dann flr die Erfullung des Arbeitsvertrages nicht
notwendig, dennoch ist aufgrund der hierdurch bestehenden persdnlichen Abhén-
gigkeit der Arbeitnehmer potentiell eher geneigt, die Einwilligung zu erteilen,
auch wenn dies eigentlich nicht seinem wahren Interesse entspricht.

Ob durch 849 Abs. 3 S. 1 DSG-EKD tatsachlich die Rechtsanwendung erleich-
tert wird, kann durchaus kritisch gesehen werden. Eben jene beftirchteten Nach-
teile sind nach Erwadgungsgrund 42 S. 5 zur DS-GVO bei der Beurteilung der
Freiwilligkeit mit zu beriicksichtigen. Bereits hiernach ist also die subjektive
Wahrnehmung des Betroffenen zu beachten. Nachteile kdnnen hierbei sowohl
rechtlicher als auch tatsachlicher Natur sein. Der durch § 49 Abs. 3 S. 1 DSG-
EKD entstehende Mehrgewinn an Rechtssicherheit durch die Umformulierung
dessen fir den Beschéaftigungskontext ist dabei tGberschaubar. Zu einem anderen
Ergebnis diirfte die Beurteilung der Freiwilligkeit der im Beschaftigtenkontext
abgegebenen Einwilligung durch die Normierung des 8 49 Abs. 3 S. 1 DSG-EKD
jedenfalls nicht kommen.
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b. Gesetzliche Vermutung

Etwas anderes gilt fiir den mit § 26 Abs. 2 S. 2 BDSG wortgleichen § 49 Abs.
3S.2DSG-EKD. Dieser nennt nicht nur zu berlicksichtigende Umsténde, sondern
enthalt eine gesetzliche Vermutung fiir das VVorliegen der Freiwilligkeit und wirkt
somit tendenziell zugunsten des datenverarbeitenden Arbeitgebers.

Bei den ,,gleichgelagerten Interessen kann dabei sowohl auf wirtschaftliche
als auch auf ideelle Interessen abgestellt werden. Andernfalls wiirde diesem Kri-
terium keine eigenstandige Bedeutung zukommen, da gleichgelagerte wirtschaft-
liche Interessen regelméaliig bereits unter den wirtschaftlichen Vorteil des ersten
Satzteils fallen.

Dabei gentgt es nicht allein, wenn der Betroffene durch die Einwilligung in die
Datenverarbeitung einen rechtlichen oder wirtschaftlichen Vorteil erlangt. Eben-
falls zu berlicksichtigen ist etwa, wenn der VVorteil nur gewahrt wird, wenn gleich-
zeitig in eine weitere Verarbeitung personenbezogener Daten eingewilligt wird.*16

VI.  Verarbeitung im Zusammenhang mit Straftaten und Amtspflichtverletzungen

8 49 Abs. 2 DSG-EKD sieht die Moglichkeit der Verarbeitung ,,im Zusammen-
hang mit dem Verdacht auf Straftaten und Amtspflichtverletzungen* durch Be-
schaftigte vor. Hierbei handelt es sich um eine Rechtsvorschrift im Sinne des § 49
Abs. 1 DSG-EKD, also einen weiteren Erlaubnistatbestand.

1. Straftaten im Beschéaftigungsverhéltnis

Obwohl der Wortlaut eindeutig erscheint,*'’ wird fiir den weltlichen Erlaubnis-
tatbestand des § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG, der dem § 32 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F.

416 Maschmann nennt als Beispiel die Erlaubnis zur Privatnutzung betrieblicher IT-Systeme,
die jedoch verweigert wird, wenn der Arbeitnehmer nicht in die hiermit verbundene Kontrolle
und damit einhergehende Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten einwilligt, in: Kih-
ling/Buchner, DS-GVO/BDSG, § 26 BDSG, Rn. 63.

417 So LAG Baden-Wiirttemberg v. 20.7.2016 — 4 Sa 61/15 Rn. 91 = ZD 2017, 88, noch zu §
32 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F., der die Datenverarbeitung zur Aufdeckung von Straftaten im Be-
schaftigungsverhaltnis erlaubt.
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entspricht und die Datenverarbeitung zur Aufdeckung von Straftaten im Beschéf-
tigungsverhaltnis erlaubt, vertreten, dass hiervon auch vertragliche Pflichtverlet-
zungen*® umfasst seien.

Im Fall eines durchgéangig krankgeschriebenen Arbeitnehmers, der im Ver-
dacht stand, seine Arbeitsunfahigkeit vorzutauschen, stellte das BAG*'® mit Ver-
weis auf die Entwicklung des Gesetzes sowie Sinn und Zweck zwar fest, dass die
Regelung bei schweren Pflichtverletzungen zulasten des Arbeitgebers zwar keine
Sperrwirkung gegeniiber anderen Erlaubnisnormen entfaltet.*?° Eine heimliche
Uberwachung, in diesem Fall durch einen Privatdetektiv, musse jedoch die An-
forderungen des S. 2 erfiillen. Damit ist auch gesagt, dass schwere Pflichtverlet-
zungen keine Straftaten im Sinne des 8 32 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F. sind. Gleiches
gilt wohl auch fir § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG.

Fir die Auslegung des 8 49 Abs. 2 DSG-EKD kann freilich nicht auf die Ge-
setzeshistorie der 8 32 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F. und § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG ver-
wiesen werden. Dennoch wurde die Norm diesen nachgebaut, wenn auch in nicht
identischer Form. Es spricht daher vieles dafir, dass § 49 Abs. 2 DSG-EKD, so-
weit er mit der weltlichen Regelung tbereinstimmt, denselben Regelungsgehalt
haben sollte. Dies wird durch die Aufnahme der Amtspflichtverletzungen ge-
stutzt, deren Aufnahme bei einer Subsumtion schwerer Pflichtverletzungen, wel-
che Amtspflichtverletzungen grundsétzlich darstellen, unter den Tatbestand der
Straftat ansonsten weitestgehend leerlaufen wiirde.

2. Amtspflichtverletzungen im Beschaftigungsverhaltnis

Ahnlich stellt sich die Frage bei den ebenfalls vom Erlaubnistatbestand des §
49 Abs. 2 DSG-EKD erfassten Amtspflichtverletzungen. Amtspflichten sind sol-
che, die dem Amtstrager aus seiner Offentlich-rechtlichen Stellung i.S.d. § 1 Abs.

418 50 etwa Wybitul, NZA 2017, 413, 416.

419 BAG v. 29.6.2017 — 2 AZR 597/16 = NZA 2017, 1179.

420 BAG v. 29.6.2017 — 2 AZR 597/16, Rn. 28 ff. = NZA 2017, 1179, in dem konkreten Fall
832 Abs. 1 S. 1 BDSG a.F., da die Pflichtverletzung einen wichtigen Grund i.S.d. § 626 BGB
darstellen und somit eine Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses begriinden konnte.
Heute wiirde wohl im Verhéltnis von § 26 Abs. 1 S. 1 zu S. 2 BDSG erneut so entschieden
werden.
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2 Kirchenbeamtengesetz der EKD*?! (KBG-EKD) erwachsen. Es ist dabei zwi-
schen vertraglichen, aus dem Beschaftigungsverhaltnis selbst resultierenden, und
amtsspezifischen Pflichten zu unterscheiden. Als MaRstab kann hierflr § 7 Abs.
1 KBG-EKD herangezogen werden. Alle Pflichten, die mit dem nach Nr. 1, 2
begriindeten Kirchenbeamtenverhaltnis entstehen oder mit dem nach Nr. 3, 4 ver-
liehenen Amt einhergehen, sind Amtspflichten. Dargelegt sind diese in Kapitel 1
des dritten Teils des Gesetzes in §8 18 - 33a KBG-EKD. Amtspflichtverletzungen
sind also Verstolle gegen die in Teil 3, Kapitel 1 des KBG-EKD normierten
Pflichten.

Systematisch stimmt dies mit dem Verstandnis des KBG-EKD (iberein, wonach
Kirchenbeamtinnen und Kirchenbeamte ihre Amtspflicht verletzten, wenn sie in-
nerhalb oder auRerhalb des Dienstes schuldhaft gegen ihnen obliegende Pflichten
verstolien, § 32 Abs. 1 KBG-EKD.

Neben den im KBG-EKD genannten Amter fallen auch in sonstigen Kirchen-
gesetzen genannte Amter und die damit einhergehenden Amtspflichten unter § 49
Abs. 2 DSG-EKD. So sind etwa Mitglieder der Mitarbeitervertretung im Sinne
des MVG-EKD Amtstrager nach 8 19 Abs. 1 S. 1 MVG-EKD, wenngleich diese
ihr Amt als Ehrenamt austiben. Eine Unterscheidung zwischen Amt und Ehrenamt
trifft § 49 Abs. 2 DSG-EKD nicht.

Nicht erfasst von § 49 Abs. 2 DSG-EKD sind damit rein vertragliche Pflicht-
verletzungen. Solche konnen nur dann eine Datenverarbeitung rechtfertigen,
wenn die potentielle Pflichtverletzung einen Kiindigungsgrund darstellen wirde.
In diesem Fall wére die Verarbeitung personenbezogener Daten als erforderliche
Verarbeitung zur Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses gerechtfertigt.

3. ,,Jm Zusammenhang mit dem Verdacht*

Mit den Formulierungen ,,im Zusammenhang mit dem Verdacht* und ,,zum
Schutz méglicher Betroffener weitet § 49 Abs. 2 DSG-EKD den Erlaubnistatbe-
stand sowohl auf Drittschutz als auch in sachlicher und personeller Hinsicht aus.

421 Kirchengesetz uiber die Kirchenbeamtinnen und Kirchenbeamten in der Evangelischen Kir-
che in Deutschland.
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Die Norm erlaubt nicht nur die Verarbeitung der Daten des verdachtigen Be-
schaftigten, sondern nach der offenen Formulierung ,,von Beschiftigten die Da-
tenverarbeitung aller Beschéftigten, soweit diese im Zusammenhang mit dem
Verdacht stehen. Ein individueller, auf den betroffenen bezogener Verdacht ist
damit keine zwingende Voraussetzung fur die auf 8 49 Abs. 2 DSG-EKD ge-
stltzte Datenverarbeitung.

Personenbezogene Daten von Beschéftigten durfen dem Wortlaut nach dabei
auch zum Schutz Dritter verarbeitet werden. Damit geht der Anwendungsbereich
uber den des Art. 88 | DS-GVO hinaus, der in seiner beispielhaften Aufzéhlung
lediglich den Schutz des Eigentums des Arbeitgebers oder der Kunden nennt.*?2
Konsequenz ist eine weiterreichende Verarbeitungserlaubnis zugunsten des Ver-
antwortlichen. Mit Blick auf die ebenfalls potentiell weitreichenden Vorausset-
zungen des blof3en Zusammenhangs und der Einbeziehung von nicht verdachtigen
Beschaftigten ist der Anwendungsbereich dieser Norm tendenziell restriktiv aus-
zulegen. Entscheidend ist stets die Abwagung der fiir den Einzelfall vorzuneh-
menden Gewichtung des Interesses der Person, zu deren Schutz Beschéftigtenda-
ten verarbeitet werden, mit dem Interesse des Betroffenen am Unterbleiben einer
Datenverarbeitung.

Um die weitreichenden Verarbeitungsbefugnisse zugunsten der Verhaltnisma-
Rigkeit zu begrenzen, ist die Anforderung des Zusammenhangs eng auszulegen.
So muss ein unmittelbarer Zusammenhang gefordert werden, um eine ausufernde
und unverhaltnismélige Datenverarbeitung zu verhindern. Insbesondere, da wohl
ein einfacher Verdacht, also eine Vermutung, dass ein Beschaftigter eine Straftat
bzw. Amtspflichtverletzung begangen hat, ausreicht.*?

422 Durch die bloR beispielhafte Aufzahlung von Verarbeitungszwecken (,,insbesondere®)
scheint die Ausweitung auf den Schutz sonstiger Dritter und weiterer Rechtsguiter nicht per se
unionsrechtswidrig.

423 ygl. Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 134; Salvenmo-
ser/Hauschka, NJW 2010, 331, 333, jeweils zu der weltlichen Vorschrift, der die Norm nach-
gebildet ist.
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VII.  Medizinische oder psychologische Untersuchungen

Psychologische Daten sind nach dem weit auszulegenden Art. 4 Nr. 15 DS-
GVO** ebenfalls Gesundheitsdaten im Sinne der ,,geistigen Gesundheit®. Ge-
sundheitsdaten sind personenbezogene Daten besonderer Kategorien im Sinne des
Art. Art. 9 Abs. 1 DS-GVO und unterfallen als solche dem besonderen Schutz
und Verarbeitungsverbot. Eine Verarbeitung ist nur nach MalRgabe des Art. 9 Abs.
2 oder 3 DS-GVO zulassig.*?®

1. Einschlagige Offnungsklausel

Aufgrund der besonderen Regelungen in Art. 9 DS-GVO konnen personenbe-
zogene Daten besonderer Kategorien betreffende Regelungen nicht auf Art. 88
DS-GVO gestutzt werden, sondern sind an Art. 9 DS-GVO zu messen. Art. 9 Abs.
4 DS-GVO enthalt eine allgemeine Offnungsklausel, die es den Mitgliedstaaten
erlaubt, ,,zusdtzliche Bedingungen, einschlieSlich Beschrankungen, einzufiihren
oder aufrechtzuerhalten, soweit die Verarbeitung von genetischen, biometrischen
oder Gesundheitsdaten betroffen ist.” Erleichterungen der Verarbeitung sind nicht
zulassig.*?®

Zweifelsohne blof3 einschrankende Wirkung hat § 49 Abs. 8 DSG-EKD, indem
der Schutz des Betroffenen zur Voraussetzung der automatischen Verarbeitung
der Ergebnisse medizinischer und psychologischer Untersuchungen und Tests ge-
macht wird. Der Schutz des Betroffenen soll auch nach dem Verstandnis der DS-
GVO der Hauptzweck der Verarbeitung von Gesundheitsdaten sein. So sollen
nach Erwégungsgrund 53 S.1 zur DS-GVO*?" personenbezogene Daten nur dann

424 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 40.

425 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 1.

426 Schulz, in: Gola, DS-GVO, Art. 9, Rn. 48.

427 Besondere Kategorien personenbezogener Daten, die eines héheren Schutzes verdienen,
sollten nur dann flr gesundheitsbezogene Zwecke verarbeitet werden, wenn dies fur das Errei-
chen dieser Zwecke im Interesse einzelner natirlicher Personen und der Gesellschaft insgesamt
erforderlich ist, insbesondere im Zusammenhang mit der Verwaltung der Dienste und Systeme
des Gesundheits- oder Sozialbereichs, einschlie3lich der Verarbeitung dieser Daten durch die
Verwaltung und die zentralen nationalen Gesundheitsbehdrden zwecks Qualitatskontrolle, Ver-
waltungsinformationen und der allgemeinen nationalen und lokalen Uberwachung des Gesund-
heitssystems oder des Sozialsystems und zwecks Gewadhrleistung der Kontinuitat der Gesund-
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zu gesundheitlichen Zwecken verarbeitet werden, wenn dies im Interesse des Ein-
zelnen, sprich des Betroffenen*?®, und der Gesellschaft insgesamt ist.

Auch 8 49 Abs. 6 S. 1, 3 DSG-EKD enthalten keine eigene Verarbeitungser-
laubnis, sondern schranken die Verarbeitung der genannten personenbezogenen
Daten weiter ein. So sind nach S. 1 ,,Anlass und Zweck der Begutachtung mog-
lichst tétigkeitsbezogen zu bezeichnen®. S. 3 beschriankt die Weiterverarbeitung
der durch die Untersuchungen und Test erhobenen Daten auf den Zweck, fiir den
diese erhoben wurde, soweit keine schriftliche Einwilligung des betroffenen Be-
schaftigten vorliegt.

Diskussionswirdiger ist 8§ 49 Abs. 6 S. 2 DSG-EKD. Halbsatz 1 beschrankt die
Offenlegung der erhobenen Daten fiir die Félle, bei denen die Untersuchungen
und Tests zu keinen Bedenken gefiihrt haben, auf das Ergebnis. In diesen Féllen
zeigen dann ,,Untersuchungs- und Testergebnisse [...] keine  medizinischen
oder psychologischen Bedenken®. Nach Halbsatz 2 ist bei sich ergebenden Be-
denken ,,auch die Offenlegung der festgestellten moglichst tatigkeitsbezogenen
Risikofaktoren® zulissig. Ob es sich hierbei um eine Regelung im Sinne der Off-
nungsklausel des Art. 9 Abs. 4 DS-GVO handelt oder die Verarbeitung von Ge-
sundheitsdaten durch § 49 Abs. 6 S. 2 HS. 2 DSG-EKD erleichtert wird, hangt
davon ab, ob die Verarbeitung auf Grundlage des Art. 9 Abs. 2 lit. h) DS-GVO
die Offenlegung von tatigkeitsbezogenen Risikofaktoren erlaubt. Dann wiirde

heits- und Sozialfursorge und der grenziberschreitenden Gesundheitsversorgung oder Sicher-
stellung und Uberwachung der Gesundheit und Gesundheitswarnungen oder fiir im 6ffentlichen
Interesse liegende Archivzwecke, zu wissenschaftlichen oder historischen Forschungszwecken
oder statistischen Zwecken, die auf Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten be-
ruhen, die einem im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziel dienen mussen, sowie fiir Studien,
die im offentlichen Interesse im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit durchgefiihrt werden.
Diese Verordnung sollte daher harmonisierte Bedingungen fir die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Gesundheitsdaten im Hinblick auf bestimmte Erfordernisse har-
monisieren, insbesondere wenn die Verarbeitung dieser Daten fiir gesundheitsbezogene Zwe-
cke von Personen durchgefihrt wird, die gemaR einer rechtlichen Verpflichtung dem Berufs-
geheimnis unterliegen. Im Recht der Union oder der Mitgliedstaaten sollten besondere und an-
gemessene Malinahmen zum Schutz der Grundrechte und der personenbezogenen Daten natir-
licher Personen vorgesehen werden. Den Mitgliedstaaten sollte gestattet werden, weitere Be-
dingungen — einschlie3lich Beschrankungen — in Bezug auf die Verarbeitung von genetischen
Daten, biometrischen Daten oder Gesundheitsdaten beizubehalten oder einzufiihren. Dies sollte
jedoch den freien Verkehr personenbezogener Daten innerhalb der Union nicht beeintréchtigen,
falls die betreffenden Bedingungen fiir die grenziberschreitende Verarbeitung solcher Daten
gelten.*
428 Albers/Veit, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO, Rn. 77.
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sich § 49 Abs. 6 S. 2 HS. 2 DSG-EKD lediglich als Riickausnahme der Beschran-
kung des § 49 Abs. 6 S. 2 HS. 1 DSG-EKD darstellen und keinen eigenen Erlaub-
nistatbestand bilden.

Art. 9 Abs. 2 lit. h) DS-GVO setzt voraus, dass die Verarbeitung erforderlich
ist. Damit unterliegt die Offenlegung von tatigkeitsbezogenen Risikofaktoren der
Abwagung zwischen den Interessen des Arbeitgebers an der Verarbeitung und
den des betroffenen Beschaftigten daran, dass die Verarbeitung unterbleibt. Dies
ist jeweils im Einzelfall zu entscheiden. Sofern die Abwagung ergibt, dass die
Offenlegung unzuldssig ist, wirde § 49 Abs. 6 S. 2 HS. 2 DSG-EKD die Verar-
beitung der Gesundheitsdaten erleichtern und damit gegen Art. 9 Abs. 4 DS-GVO
verstolien. § 49 Abs. 6 S. 2 HS. 2 DSG-EKD ist entsprechend unionsrechtskon-
form auszulegen und auf die Félle zu beschrénken, in denen die Abwagung ergibt,
dass die Offenlegung zulassig ist. Sodann ist zu priifen, ob das Ergebnis ein Be-
denken zur Folge hat. Falls dem so ist, bildet 8§ 49 Abs. 6 S. 2 HS. 2 DSG-EKD
eine Rlckausnahme zu § 49 Abs. 6 S. 2 HS. 1 DSG-EKD.

8 49 Abs. 6 und 8 DSG-EKD sind damit bei der gebotenen Auslegung unions-
rechtskonform, fallen aber nicht unter die Offnungsklausel des Art. 88 Abs. 1 DS-
GVO, sondern die des Art. 9 Abs. 4 DS-GVO.

2. Arbeitsmedizin

Auch wenn die systematische Stellung der § 49 Abs. 6 und 8 DSG-EKD ein
entsprechendes Verstandnis des Gesetzgebers suggeriert, kann die Verarbeitung
der Gesundheitsdaten im Beschaftigtenkontext nicht auf § 49 Abs. 1 DSG-EKD
gestitzt werden. Die Zuldssigkeit der Verarbeitung richtet sich allein nach den
Erlaubnistatbestanden des Art. 9 DS-GVO.

Besonderes Augenmerk liegt hierbei auf Art. 9 Abs. 2 lit. h) DS-GVO, wonach
die Verarbeitung unter anderem zu Zwecken der Arbeitsmedizin und Beurteilung
der Arbeitsfahigkeit des Betroffenen zuldssig ist. Der Bereich der Arbeitsmedizin
kennzeichnet sich Ublicherweise durch ein Dreiecksverhéltnis, welches neben
dem Arbeitnehmer als dem Betroffenen und dem Arbeitgeber auch medizinisches
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Personal umfasst.*?® Hierbei kann sowohl der Arbeitgeber als auch das medizini-
sche Personal als Verantwortlicher zu qualifizieren sein. Etwa bei der Mitteilung
etwaiger Arbeits(un-)féhigkeit oder sonstiger Untersuchung des Betriebsarztes ist
durch die Offenlegung bzw. Ubermittlung der Daten der Arzt Verantwortlicher
und kann sein Verhalten auf Art. 9 Abs. 2 lit. h) DS-GVO stiitzen. Sobald der
Arbeitgeber die Information speichert, unterféllt dies nicht mehr Art. 9 Abs. 2 lit.
h) DS-GVO. Art. 9 Abs. 3 DS-GVO begrenzt die Verarbeitung auf Grundlage des
Art. 9 Abs. 2 lit. h) DS-GVO darauf, dass ,,diese Daten von Fachpersonal oder
unter dessen Verantwortung verarbeitet werden und dieses Fachpersonal nach
dem Unionsrecht oder dem Recht eines Mitgliedstaats oder den Vorschriften na-
tionaler zustandiger Stellen dem Berufsgeheimnis unterliegt, oder wenn die Ver-
arbeitung durch eine andere Person erfolgt, die ebenfalls nach dem Unionsrecht
oder dem Recht eines Mitgliedstaats oder den VVorschriften nationaler zustandiger
Stellen einer Geheimhaltungspflicht unterliegt.*

Der Arbeitgeber kann die Verarbeitung jedoch regelméaf3ig auf Art. 9 Abs. 2 lit.
b) DS-GVO stiitzen, um die ihm ,,aus dem Arbeitsrecht und dem Recht der sozi-
alen Sicherheit und des Sozialschutzes erwachsenden Rechte [auszutiben] und
seinen bzw. ihren diesbeziiglichen Pflichten [nachzukommen]«.4%

VIIl.  Offenlegung von Daten

8 49 Abs. 4 DSG-EKD beschrankt die Offenlegung personenbezogener Be-
schaftigtendaten abschlieBend auf die dort genannten Falle, wenn kirchliche Inte-
ressen nicht entgegenstehen.

Die Offenlegung wird durch das DSG-EKD nicht definiert. Auch die DS-GVO
definiert die Offenlegung nicht direkt, nennt diese jedoch in Art. 4 Nr. 2 DS-GVO
als Verarbeitungsart ,,durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der
Bereitstellung®. Auch in Art. 32 Abs. 2 DS-GVO wird die unbefugte Offenlegung
als risikobehafteter Umgang mit Daten genannt. Zudem werden als mogliche
Konsequenzen einer unbefugten Offenlegung die Ubermittlung, Speicherung oder
eine andere Art der Verarbeitung, etwa die Verdffentlichung, genannt.**! Hieraus

429 \Weicher, in Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Art. 9 DS-GVO, Rn. 112.
430 \v/gl. auch Weicher, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, Art. 9 DS-GVO, Rn. 111.
431 Martini, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 32, Rn. 54.
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l&sst sich ableiten, dass die DS-GVO unter Offenlegung allgemein die Zugéng-
lichmachung personenbezogener Dateien versteht, wobei der Begriff der Zugéang-
lichmachung zugunsten eines erh6hten Datenschutzes weit auszulegen ist.

Fir die Offenlegung von Beschéftigtendaten an Personen und Stellen nach §
49 Abs. 4 DSG-EKD ist zu unterscheiden, ob es sich bei dem Datenempfanger
um eine Person oder Stelle im Geltungsbereich der DS-GVO oder um eine Da-
tendibertragung in ein Drittland oder eine internationale Organisation handelt. Fur
den Fall einer Datenlbertragung in ein Drittland sind die Art. 44 - 50 DS-GVO
zu beriicksichtigen. Wesentlich sind dann die zusatzlich zu den vertraglichen Ver-
einbarungen einzuholenden Garantien nach Art. 46 Abs. 1 DS-GVO, sofern kein
Beschluss der Kommission nach Art. 45 Abs. 3 DS-GVO vorliegt. Dies kann auf-
grund des weiten Beschaftigtenbegriffs unter anderem bei der Entsendung von
Pfarrerinnen und Pfarrern und anderen Personen, die in einem ,,6ffentlich*-recht-
lichen Dienstverhaltnis einer Gliedkirche stehen, relevant sein. So sieht § 7 Abs.
2 S. 1 OG-EKD*® primar die Entsendung dieser in § 7 Abs. 1 S. 1 OG-EKD
Personengruppen ,,zur Forderung des Dienstes an evangelischen Christen deut-
scher Sprache oder Herkunft ins Ausland vor 4%

Fur die Offenlegung an Personen und Stellen im Geltungsbereich der DS-GVO,
hierunter féllt auch die Offenlegung an Personen und Stellen in Deutschland, fir
die nicht das DSG-EKD gilt, gelten dariiber hinaus keine Besonderheiten.

1. Kirchliche Interessen

Grundvoraussetzung fiir die Offenlegung ist, dass der Offenlegung keine kirch-
lichen Interessen entgegenstehen. Auf die einzelnen zusétzlichen Voraussetzun-
gen der Nr. 1 - 4, von denen zumindest eine vorliegen muss, soll an dieser Stelle
nicht individuell eingegangen werden. Die Entscheidung darlber, ob kirchliche
Interessen der Offenlegung entgegenstehen, obliegt der jeweils verarbeitenden
Stelle, also dem kirchlichen Arbeitgeber. Die kirchlichen Interessen selbst werden
im DSG-EKD nicht definiert. Sie werden neben in § 49 Abs. 4 DSG-EKD jedoch

432 Kirchengesetz tiber die Mitarbeit der Evangelischen Kirche in Deutschland in der Oku-
mene v. 6.11.1996, zuletzt gedndert am 15.11.2017.

433 Laut https://www.ekd.de/Auslandsgemeinden-10753.htm sind weltweit tiber 120 Pfarre-
rinnen und Pfarrer im européischen und weltweiten Ausland im Auftrag der EKD im Einsatz
(Abrufdatum: 19.10.2019).
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noch im Rahmen der RechtmaRigkeit einer Zweckanderung (§ 7 DSG-EKD) und
als Grund fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten trotz Widerspruchs des
Betroffenen (§8 25 Abs. 2 DSG-EKD) genannt. Zudem ist neben den weiteren
maoglichen Verarbeitungsgrundlagen des 8 6 DSG-EKD nach 8 6 Nr. 4 DSG-EKD
die Verarbeitung rechtmaRig, wenn ,,die Verarbeitung [...] fur die Wahrnehmung
einer sonstigen Aufgabe erforderlich, die im Kkirchlichen Interesse [ist]*.

a. Einheitliche Auslegung der kirchlichen Interessen

Um den Begriff der kirchlichen Interessen einheitlich auszulegen, also einen
festen Begriff der kirchlichen Interessen festzulegen, bedarf zunéchst die Nen-
nung der Kkirchlichen Interessen in 8 25 Abs. 2 DSG-EKD besonderer Beachtung.
In § 26 DSG-EKD wird kein Verarbeitungszweck genannt, die ausbleibende Wir-
kung des Widerspruchs soll also zweckuniversal gelten. Es kann daher nicht jedes
kirchliche Interesse eine Verarbeitung trotz Widerspruch legitimieren

Dabei zeigen sich im Rahmen von § 25 DSG-EKD unionsrechtliche Bedenken.
Das in Art. 21 DS-GVO normierte Widerspruchsrecht ist ein wesentlicher Eck-
pfeiler der Betroffenenrechte und nach dem Verstandnis der DS-GVO. So kann
der Betroffene nach Art. 21 DS-GVO die Verarbeitung seiner personenbezogenen
Daten selbst dann verhindern, wenn diese unter Art. 6 Abs. 1 lit. €) oder f) DS-
GVO fallt und rechtméaBig ist.*** Art. 21 Abs. 1 S. 2 HS. 2 DS-GVO enthalt eine
Ausnahme hiervon.**® Der Verantwortliche darf die personenbezogenen Daten
weiterverarbeiten, wenn er ,,zwingende schutzwiirdige Griinde fiir die Verarbei-
tung nachweisen [kann], die die Interessen, Rechte und Freiheiten der betroffenen
Person Uiberwiegen, oder die Verarbeitung dient der Geltendmachung, Ausiibung
oder Verteidigung von Rechtsanspriichen.« Eine Offnungsklausel, die es den Mit-
gliedstaaten gestattet, von den Regelungen zum Widerspruchsrecht abzuweichen,
findet sich in der DS-GVO nicht.

Wenn die kirchlichen Interessen die Verarbeitung trotz eines Widerspruchs er-
lauben, missen diese den Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 1 S. 2 HS. 2 DS-
GVO entsprechen und diesen konkretisieren, wobei sich die Moglichkeit zur Kon-
kretisierung aus der DS-GVO ergeben muss. Auch eine solche Mdglichkeit lasst

434 Munz, in: Taeger/Gabel, DSGVO BDSG, Art. 21 DS-GVO, Rn. 1.
435 Munz, in: Taeger/Gabel, DSGVO BDSG, Art. 21 DS-GVO, Rn. 22.
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sich aus Art. 21 DS-GVO nur schwerlich ableiten. Einzig die Verarbeitung trotz
Widerspruchs des Betroffenen rechtfertigen kann das kirchliche Interesse daher
dann, wenn das konkrete kirchliche Interesse einen zwingenden Grund fir die
Verarbeitung darstellt und die Interessen, Rechte und Freiheiten des Betroffenen
uberwiegt.

Die Anderung des Verarbeitungszwecks nach § 7 DSG-EKD geschieht ohne
die Zustimmung bzw. Einwilligung des Betroffenen und bedarf daher einer be-
sonderen Rechtfertigung. Die kirchlichen Interessen mussen bei systematischer
Betrachtung dem Niveau des Verarbeitungsinteresses der anderen Nummer des §
7 Abs. 1 DSG-EKD entsprechen. Als MaRstab kann insbesondere die sonst dro-
hende schwerwiegende Beeintrachtigung (Nr. 8) und die Geféahrdung des kirchli-
chen Auftrags (Nr. 7) herangezogen werden.

Weniger restriktiv konnte dagegen die Auslegung der kirchlichen Interessen
ausfallen, wenn allein Art. 49 Abs. 4 DSG-EKD betrachtet wird. Durch die zu-
sdtzlichen VVoraussetzungen ist der Betroffene grundsétzlich starker geschitzt, zu-
mal die Zusatzvoraussetzungen teilweise selbst bereits eine Verarbeitung nach
Art. 6 Abs. 1 DS-GVO rechtfertigen wiirden.*®

Inwieweit ein ,,erhebliches* kirchliches Interesse nach § 13 Abs. 2 Nr. 7 DSG-
EKD oder ein ,,wichtiges® kirchliches Interesse nach 8 22 Abs. 2 DSG-EKD ein
gesteigertes kirchliches Interesse fordert, soll an dieser Stelle mangels Relevanz
fur den Beschaftigtendatenschutz nicht weiter analysiert werden.

Die unterschiedlichen Kontexte, in denen die kirchlichen Interessen bei der Da-
tenverarbeitung von Relevanz sind, zeigen, dass sich kein einheitlicher MaRstab
im Sinne einer abschliefenden Liste von Interessen fur die kirchlichen Interessen
festlegen lasst, wenngleich eine eher restriktive Tendenz zu erkennen ist, insbe-
sondere, da die Zuganglichmachung personenbezogener Daten Dritten einen mas-
siven Eingriff in die grundrechtlich geschutzte Position des Betroffenen darstellt.
Gegen eine feste ,,Grofe* des kirchlichen Interesses spricht zudem die Formulie-
rung der einzelnen Normen. Wahrend in § 25 Abs. 2 DSG-EKD das kirchliche
Interesse als positives Merkmal fiir die Verarbeitung genannt wird, stellt das

436 \Wenn nach § 49 Abs. 4 Nr. 2 DSG-EKD ,,Art oder Zielsetzung der dem oder der Beschif-
tigten iibertragenen Aufgaben die Offenlegung erfordert®, diirfte die Verarbeitung regelméBig
nach Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO zuldssig sein.
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kirchliche Interesse im Rahmen von 8§ 49 Abs. 4 DSG-EKD ein negatives Merk-
mal dar. So erlaubt § 25 Abs. 2 DSG-EKD die Verarbeitung, wenn ein ,,zwingen-
des kirchliches Interesse* besteht. § 49 Abs. 4 DSG-EKD verbietet dagegen die
Verarbeitung, wenn ein entgegenstehendes kirchliches Interesse existiert, selbst
wenn ein sonstiger Verarbeitungsgrund (Nr. 1 - 4) vorliegt.

b. Kirchliche Interessen als Abwagungsfaktor

Wenn kein einheitlicher Malistab flr relevante kirchliche Interessen gefunden
werden kann, mussen diese fur den Einzelfall evaluiert werden und kénnen so-
dann lediglich einen Abwégungsfaktor darstellen. Als solcher ist ahnlich der Ab-
wagung zweier grundrechtsrelevanter Positionen*¥” zunachst die Gewichtung der
jeweiligen Grundrechtsposition und anschlieend die Intensitat der jeweiligen Be-
troffenheit festzustellen, um sodann im Rahmen der Abwégung die Verarbeitung
zu rechtfertigen oder eben nicht. Dabei kommt bei konsequenter Anwendung der
Rechtsprechung des BVerfG der Gewichtung der einzelnen Grundrechtspositio-
nen der kirchlichen Position regelméfig eine hGhere Wertigkeit zu, wobei nach
aktueller Rechtsprechung des EUGH*3 eine solche Wertung nicht zu erkennen ist.
Die vorzunehmende Gewichtung der betroffenen Interessen darf nicht dazu fiih-
ren, dass die pauschale Berufung auf die Kircheneigenschaft zu einem fir den
Verarbeiter positiven Abwégungsergebnis fiihrt. So ist eine Konsequenz der ,,E-
genberger*- und ,,Chefarzt*-Rechtsprechung des EUGH**® bei der Ubertragung
auf den Datenschutz die Pflicht der Kirchen, die theologische Relevanz der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten durch eine kirchliche Stelle ausreichend zu
begriinden und darzulegen. Die Ubertragbarkeit der Rechtsprechung ergibt sich
vorliegend aus Art. 16 AEUV, also der unionsrechtlichen Grundlage und damit
schlussendlichen Uberpriifbarkeit durch den EuGH.

437 vgl. Kort, ZD 2017, 319, 320.
438 \gl. EUGH v. 17.4.2018, C-414/16, Rn. 80.
439 EUGH v. 17.4.2018, C-414/16, Rn. 59; EUuGH v. 11.9.2018, C- 68/17, Rn. 43 ff.
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2. Weitere Voraussetzungen

Darlber hinaus muss eine der in § 49 Abs. 4 Nr. 1-4 DSG-EKD genannten
Voraussetzungen vorliegen.

a. Uberwiegendes Interesse (Nr. 1)

Nach § 49 Abs. 4 Nr. 1 DSG-EKD genuigt zusatzlich zu den nicht entgegenste-
henden kirchlichen Interessen die Darlegung des Uberwiegenden Interesses der
datenerhaltenden Person oder Stelle. Das iberwiegende Interesse der empfangen-
den Person oder Stelle am Erhalt der Daten gegenliber dem Betroffenen am Un-
terlassen der Offenlegung findet sich sonst an keiner Stelle des DSG-EKD. Im
Vergleich zu 8§ 6 DSG-EKD deutet der Wortlaut auf keine hohen Anforderungen
an das Interesse des Daten Erhaltenden. Wahrend das Interesse an der Verarbei-
tung auf rechtlichen Pflichten basieren muss, nennt die beschéftigtendatenschutz-
rechtliche Norm keine spezifizierenden Anforderungen an das Interesse. Der
Wortlaut und die systematische Auslegung der Nr. 1 lassen daher auf ein deutlich
geringeres Datenschutzniveau zulasten des Beschaftigten schlieRen, wenn es um
die Offenlegung seiner personenbezogenen Daten gegenuber Dritten geht.

b. Erforderlichkeit aufgrund Art und Zielsetzung der tbertragenen Aufgabe (Nr.
2)

Nach Nr. 2 ist die Offenlegung gerechtfertigt, wenn ,,Art oder Zielsetzung der
dem oder der Beschiftigten iibertragenen Aufgaben die Offenlegung erfordert®.
Hierbei dirfte keine objektive rechtliche Verpflichtung wie in Art. 6 Abs. 1 lit. c)
DS-GVO*? gemeint sein, sondern vielmehr eine Nebenpflicht, die zwar Voraus-
setzung fiir die Erfillung rechtlicher Pflichten ist, die Offenlegung selbst jedoch
nicht isoliert im Wege eines Primaranspruchs verlangt werden kann. Die Recht-
fertigung der Verarbeitung entspricht damit vielmehr dem Gedanken des Art. 6
Abs. 1 lit. b) DS-GVO*, wenngleich dieser weiter ist und auch die Vorbereitung

440 Erenzel, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 6, Rn. 16.
441 \gl. Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 6 Rn, 33, wonach Art. 6 Abs. 1
lit. b) DS-GVO auch die Erfillung von Nebenpflichten umfasst.
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eines Vertrages**? umfasst. Damit spiegelt § 49 Abs. 4 Nr. 2 DSG-EKD auch den
Gedanken des Erwéagungsgrundes 44 zur DS-GVO*2 wider, unabhéngig davon,
dass der dort genannte Malistab der ,,Erforderlichkeit* nicht weiter definiert und
somit auch fiir die Auslegung keinen Ansatz bietet.*** Bei der Auslegung der ,,Er-
forderlichkeit* als MaBstab fiir die Verarbeitung weist Frenzel**® zurecht darauf
hin, dass diese jedenfalls im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO und damit
wohl auch des 8§ 49 Abs. 4 Nr. 2 DSG-EKD nicht im staatsrechtlichen Sinn einer
VerhéltnisméaRigkeitsprufung verstanden werden kann. Insbesondere das gegen-
Uber dem Staat nicht anwendbare Kriterium der Zumutbarkeit ist im Privatrechts-
verkehr eine wesentliche Grenze der Leistungspflicht, die in § 275 Abs. 2 BGB
Ausdruck findet. Erforderlich ist eine Offenlegung entsprechend nicht, wenn kein
milderes Mittel zur Aufgabenerfillung ersichtlich ist, sondern wenn der Vertrag
ohne die Offenlegung nicht in dem zugesicherten Umfang erflllt werden kann,
wobei stets die Zumutbarkeit fiir den Betroffenen zu beriicksichtigen ist.*4

c. Offensichtliches Interesse des Betroffenen (Nr. 3)

Nach 8 49 Abs. 4 Nr. 3 DSG-EKD ist die Offenlegung zuléssig, wenn dies
offensichtlich im Interesse des Betroffenen liegt und keine Anhaltspunkte vorlie-
gen, dass die betroffene Person ,,in Kenntnis des Zwecks der Offenlegung ihre
Einwilligung nicht erteilen wiirde*. Hierdurch wird eine Offenlegung aufgrund
einer mutmaRlichen Einwilligung legitimiert, und zwar ohne das sonst notwen-
dige Kriterium, dass die Einwilligung nicht oder nicht rechtzeitig eingeholt wer-
den kann. Eine solche ist im Datenschutzrecht jedoch nicht vorgesehen**” und wi-
derspricht insbesondere der in Erwéagungsgrund 32 S. 1 zur DS-GVO** vorgese-

442 Erenzel, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 6, Rn. 15.

443 Die Verarbeitung von Daten sollte als rechtmaRig gelten, wenn sie fiir die Erfiillung oder
den geplanten Abschluss eines Vertrags erforderlich ist.

444 S0 auch Frenzel zur Auslegung von Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO nach Erwagungsgrund
44 zur DS-GVO, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 6, Rn. 13.

445 Erenzel, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 6, Rn. 14.

446 Entspricht der Definition von Frenzel zu Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO, in: Paal/Pauly, DS-
GVO, Art. 6, Rn. 14.

44T Ernst, ZD 2017, 110, 114; Stemmer, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art.7 DS-GVO, Rn.84.

448 Die Einwilligung sollte durch eine eindeutige bestitigende Handlung erfolgen, mit der
freiwillig, fur den konkreten Fall, in informierter Weise und unmissverstandlich bekundet wird,
dass die betroffene Person mit der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten
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henen informierten und ausdricklichen Bekundung der Einwilligung. Insbeson-
dere wenn die Offenlegung dem Interesse des Betroffenen ,,offensichtlich® ent-
spricht, ist der Verzicht auf die Einholung der Einwilligung der verarbeitenden
Stelle zumutbar. Dies wird auch durch die Normierung der Ausnahme des Art. 9
Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO deutlich, wonach eine Datenverarbeitung ohne Einwilli-
gung nur dann zulassig ist, wenn der Schutz lebenswichtiger Interessen die Ver-
arbeitung erforderlich machen und die betroffene Person auRer Stande ist, die Ein-
willigung abzugeben. § 49 Abs. 4 Nr. 3 DSG-EKD stellt daher eine unionsrechts-
widrige und daher nicht anwendbare Regelung dar.

d. Anschein der Erforderlichkeit (Nr. 4)

Auch Nr. 4 normiert ein der DS-GVO unbekanntes Kriterium der Rechtmélig-
keit einer Verarbeitung, indem es genugt, wenn die Offenlegung ,,zur Aufdeckung
einer Straftat oder Amtspflichtverletzung oder zum Schutz mdglicher Betroffener
erforderlich erscheint.” Neben der Parallelitat zu § 49 Abs. 2 DSG-EKD fallt be-
sonders auf, dass der Anschein der Erforderlichkeit nunmehr fir die Rechtmafig-
keit der Verarbeitung genugen soll, ein Kriterium, das der DS-GVO und ihren
Erwagungsgrinden fremd ist. Damit wiirde die Erforderlichkeit aus ex-ante-Sicht
fur die RechtmalRigkeit genligen, ohne dass die im Nachhinein getroffene Fest-
stellung, dass eine Verarbeitung nicht erforderlich war, diese unrechtmaiig wer-
den lielle. Aus der fehlenden Riuickwirkung allein ergeben sich noch keine unions-
rechtlichen Bedenken, da auch etwa der Widerruf der Einwilligung nicht riickwir-
kend zur UnrechtmaRigkeit der Verarbeitung fihrt. Vielmehr wird nach Art. 7
Abs. 3 S. 2 DS-GVO die RechtmaRigkeit der bis zum Zeitpunkt des Widerrufs
aufgrund der Einwilligung erfolgten Verarbeitung nicht berihrt.

Kritischer ist dagegen zu sehen, dass bereits der Anschein der Erforderlichkeit
genugt. Dabei ist zundchst festzuhalten, dass die Regelung wohl im Zusammen-
hang mit 8 49 Abs. 2 DSG-EKD zu sehen ist und einen grundsétzlich identischen
Anwendungsbereich hat, jedoch nur auf die Offenlegung als Art der Verarbeitung
Anwendung findet. Fir die Auslegung der sonstigen Begriffe der Regelung kann
auf die Ausfuhrungen zu Abs. 2 verwiesen werden. Wesentlicher Unterschied ist,

einverstanden ist, etwa in Form einer schriftlichen Erklarung, die auch elektronisch erfolgen
kann, oder einer miindlichen Erkldrung.*
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dass im Rahmen von Abs. 2 die Verarbeitung zur Aufdeckung von Amtspflicht-
verletzungen oder Straftaten oder zum Schutz moglicher Betroffener erforderlich
sein muss, wahrend nach Abs. 4 Nr. 4 der Anschein der Erforderlichkeit gendigt,
solange kirchliche Interessen der Offenlegung nicht entgegenstehen.

Da die entgegenstehenden kirchlichen Interessen nicht die Interessen des Be-
troffenen berticksichtigen, stellt der Anschein der Erforderlichkeit als Kriterium
ein geringeres Schutzniveau gegeniliber dem ansonsten im Datenschutz geltenden
Prinzip der Erforderlichkeit**® dar.

Der Anschein der Erforderlichkeit musste unter die Offnungsklausel des Art.
88 Abs. 1 DS-GVO oder die allgemeine Offnungsklausel des Art. 6 Abs. 2 DS-
GVO fallen. Sowohl Art. 88 Abs. 1 DS-GVO als auch Art. 6 Abs. 2 DS-GVO
er0ffnen den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, ,,spezifischere® Vorschriften zu er-
lassen. Fir Regelungen, die aufgrund von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO erlassen wur-
den, bedeutet dies, dass es dem nationalen Gesetzgeber zwar offensteht, fiir Le-
benssachverhalte im Beschiftigungskontext ,eigentiimliche“4*® Regelungen zu
schaffen. Die Maglichkeit eines Absenkens des Schutzniveaus geht damit jedoch
nicht einher.**! Dies entspricht auch dem in Art. 6 Abs. 2 DS-GVO zum Ausdruck
kommenden Grundsatz, dass das Schutzniveau der DS-GVO nicht unterschritten
werden darf, solange dies nicht ausdriicklich durch eine Offnungsklausel zulissig
ist. So kdnnen etwa im Rahmen von Art. 23 DS-GVO die Rechte der Betroffenen
aus Art. 12 - 22 DS-GVO nur unter den dort genannten VVoraussetzungen aus-
dricklich beschrénkt werden. Eine solche Ausnahme findet sich fiir den Beschaf-
tigtenkontext nicht. Entsprechend fallt § 49 Abs. 4 Nr. 4 DSG-EKD unter keine
der Offnungsklauseln und ist somit unionsrechtswidrig.

449 Bychner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 6, Rn. 15; Frenzel, in: Paal/Pauly, DS-
GVO, Art. 6, Rn. 9; abgeleitet aus Art. 6 Abs. 1 lit. b) - f).

450 Diiwell/Brink, NZA 2016, 665, 666.

451 Gegen ein pauschales Verbot eines niedrigeren Schutzniveaus Riesenhuber, in: BeckOK
Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO, Rn. 67.
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3. Fazit zur Offenlegung personenbezogener Daten (8§ 49 Abs. 4 DSG-
EKD)

Mit 8 49 Abs. 4 DSG-EKD etabliert die EKD das in § 6 Nr. 4 DSG-EKD grund-
satzliche Bedeutung erlangende kirchliche Interesse als negative Grenze der Ver-
arbeitung im Beschéftigtenkontext. Durch die nunmehr andersartige, quasi gegen-
teilige Verwendung des Kriteriums wird der Begriff jedoch noch unschérfer und
kann als objektiver MaRstab, insbesondere aufgrund der zweifelhaften Deutungs-
hoheit des Begriffs, kaum flr Rechtssicherheit sorgen.

Bei den genannten zusatzlichen VVoraussetzungen handelt es sich grundsétzlich
nicht um solche, die zwangsléaufig unter Art. 88 Abs. 1 DS-GVO fallen. Vielmehr
werden allgemeine Grundsétze und Regelungen der DS-GVO teilweise beschaf-
tigtendatenschutzspezifisch normiert, ohne dass hierdurch Anwendungssicherheit
in einem spezifischen Lebensbereich geschaffen wird. Vielmehr, so scheint es,
soll die Offnungsklausel genutzt werden, um maéglichst viele Lebenssachverhalte
in den Beschaftigtenkontext einzubeziehen, in welchem eine Offenlegung von
Beschéftigtendaten vereinfacht wird.

IX.  Zweckbindung der Datenverarbeitung

8 49 Abs. 9 DSG-EKD ist eine Konkretisierung der grundsatzlich in Art. 5 Abs.
1 lit. b) DS-GVO normierten Zweckbindung. Das Pendant des DSG-EKD, 8 5
Abs. 1 lit. b) DSG-EKD, ist nicht anzuwenden. Die Formulierung ,,mit diesen
Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise* des Zweckbindungsgebots ist insofern
unglticklich, als dass es nicht bestimmte Arten der Verarbeitung, sondern die Ver-
arbeitung zu anderen als den bei der Erhebung festgeschriebenen Zwecken der
Datenvereinbarung verhindern will.**2 Sofern personenbezogene Daten zu Zwe-
cken der Begrindung des Beschéftigungsverhéltnisses erhoben wurden und die
Speicherung auf anderen Gesetzen — etwa § 257 HGB oder § 147 AO — beruht,
wirde die Verarbeitung zu den Zwecken der Verhaltens- und Leistungskontrolle
gegen § 49 Abs. 9 DSG-EKD verstol3en. Ein solches Weiterverarbeitungsverbot

452 Vgl. zum Verstindnis des Begriffs ,,vereinbar® in Art. 6 Abs. 4 DS-GVO Franzen, in:
Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht, Art. 5 DS-GVO, Rn. 6;
Schantz, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 5 DS-GVO, Rn. 18.
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folgt dabei bereits aus Art. 5 Abs. 1 lit. b) DS-GVO. Insoweit kommt dem Kir-
chengesetz also nur klarstellende Bedeutung zu.

Die Nennung der Datenspeicherung im Rahmen der Malinahmen zur Datensi-
cherung hat materiell-rechtlich keine Folgen, insbesondere stellt sie keinen eige-
nen Erlaubnistatbestand dar, sondern beschrankt klarstellend Erlaubnistatbe-
stdnde anderer Regelungen. Dass die Aufbewahrung von Daten aufgrund von an-
deren Rechtsvorschriften kein VerstoR gegen die DS-GVO darstellt, ergibt sich
aus Art. 17 Abs. 3 lit. b) DS-GVO,*3 wonach auch das Recht des Mitgliedstaates
Grund fur die Aufbewahrung sein kann.

X.  Loschpflicht

Bzgl. der in § 49 Abs. 7 DSG-EKD normierten grundsétzlichen Loschpflicht
ist auf Art. 5 Abs. 1 lit. e) DS-GVO zu verweisen. Nach dem Grundsatz der Da-
tensparsamkeit in zeitlicher Hinsicht®®*, der in Art. 5 Abs. 1 lit. &) DS-GVO nor-
miert ist, sollen personenbezogene Daten nur solange gespeichert werden, wie es
fur den Verarbeitungszweck notwendig ist.**®> AnschlieBend sind die Daten un-
verziglich zu I6schen oder zu anonymisieren*®. Die Regelung ist auch im kirch-
lichen Bereich anwendbar und wird nicht mittels spezieller Regelungen im Rah-
men von Offnungsklauseln verdrangt. Insbesondere handelt es sich hierbei um
keinen allein flr den Beschaftigtendatenschutz geltenden Grundsatz.

8 49 Abs. 7 DSG-EKD beschrénkt in den Féllen, wenn nach Satz 1 feststeht,
dass mit einem Bewerber kein Beschéaftigungsverhéltnis zustanden kommt, oder
fur nach Satz 3 nicht mehr benétigte personenbezogene Daten nach Beendigung
eines Beschaftigtenverhaltnisses, die Optionen der verantwortlichen Stelle auf das

453 \gl. Keppeler/Berning, ZD 2017, 314, 316.

454 Albert/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 2, Rn. 6; Schantz, in: BeckOK Da-
tenschutzrecht, Art. 5 DS-GVO, Rn. 32.

%5 Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht, Art. 5
DS-GVO, Rn. 10.

4% Eranzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht, Art. 5
DS-GVO, Rn. 10.
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Ldschen der Daten. Ein Anonymisieren, also den Erhalt der Daten ohne Méglich-
keit der Zuordnung zu einer bestimmten oder bestimmbaren Person,*” geniigt
demnach nicht.

Damit geht jedoch keine Erh6hung des Schutzniveaus hervor. Ohne Personen-
bezug sind Rechte der urspringlich zugeordneten Person nicht mehr betroffen.
Zudem fallen anonymisierte Daten nicht in den Anwendungsbereich der DS-
GVO. § 49 Abs. 7 DS-GVO ist mithin auch unionsrechtskonform.

§ 2 Katholischer Beschéftigtendatenschutz

I.  Anwendungsbereich

Das KDG enthalt wie auch das DSG-EKD keine weiter spezifizierenden Aus-
sagen zu den im Anwendungsbereich definierenden Begriffe des Beschéftigten
und des Beschaftigtenkontextes fur den Beschaftigtendatenschutz, weshalb hier
weitgehend dieselben Erwdgungen anzustellen sind wie im evangelischen Be-
reich.

1. Beschaftigtenbegriff

So durfte der Beschaftigtenbegriff des KDG &hnlich weit auszulegen sein, wie
der des DSG-EKD und entsprechend insbesondere auch Kirchenbeamte sowie
Bewerber und ausgeschiedene Beschéaftigte umfassen.

2. Beschaftigungskontext

Fur den fur die Anwendbarkeit des 8 53 KDG wesentlichen Begriff des Be-
schaftigungskontextes ist auf den unionsrechtlichen, von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO
gepragten Begriff zu verweisen. Nur so weit reicht die Offnungsklausel.

457 Ernst, in Paal/Pauly, DS-GVO/BDSG, Art. 4 DS-GVO, Rn. 49.
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3. Erweiterter Anwendungsbereich

8 53 Abs. 3 KDG erweitert den in 8 2 Abs. 1 KDG normierten sachlichen An-
wendungsbereich, welcher inhaltlich Art. 2 Abs. 1 DS-GVO wiedergibt und mit-
hin dogmatisch nicht anzuwenden ist, um die automatische und nichtautomatische
Verarbeitung personenbezogener Daten aus nichtautomatisierten Dateien. Damit
fallen etwa auch Handakten, welche ansonsten mangels automatisierter Verarbei-
tung und Dateiensystem wohl regelmaRig nicht in den Anwendungsbereich der
DS-GVO fallen wirden, unter den Anwendungsbereich des 8 53 KDG. Die Re-
gelung weitet damit den Schutzbereich zugunsten des Arbeitnehmers aus.

Damit folgt das KDG dem Beispiel des § 26 Abs. 7 BDSG, welcher ebenfalls
speziell den Anwendungsbereich des Beschaftigtendatenschutz (iber den sonst all-
gemeinen Anwendungsbereich des Datenschutzrechts hinaus erweitert. So erfasst
§ 26 Abs. 7 BDSG iiber § 1 Abs. 1 S. 1 BDSG hinaus auch die nicht automatisierte
Verarbeitung personenbezogener Daten, die nicht in einem Dateisystem gespei-
chert sind oder gespeichert werden sollen.*8

Il. Umfassende Verarbeitungserlaubnis des § 53 Abs. 1, 3 KDG

8 53 Abs. 1 KDG entspricht in weiten Teilen § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG. Unter-
schiede bestehen in Bezug auf die Verarbeitung religionsbezogener Daten und
Kollektivvereinbarungen. Insbesondere entspricht der Aufbau der Norm der welt-
lichen Regelung eines blof3en Erlaubnistatbestandes. Auf ein beschéftigtendaten-
schutzspezifisches Verarbeitungsverbot, wie es im evangelischen Bereich durch
die Einfugung des Wortes ,,nur* der Fall ist, wurde verzichtet, woraus sich auf-
grund des allgemein geltenden Verarbeitungsverbots mit Erlaubnisvorbehalt des
Art. 6 Abs. 1 DS-GVO inhaltlich jedoch keine Abweichung ergibt.

458 Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG, Rn. 40; hiervon umfasst ist etwa
die Spindkontrolle, BAG v. 20.6.2013 — 2 AZR 546/12 = NZA 2014, 143 noch zu 8 32 BDSG
a.F.
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1. Religionsbezogene Daten

Bzgl. der Verarbeitung von Religionsdaten verfolgt das KDG eine vom DSG-
EKD abweichende Regelungstechnik, indem die Verarbeitung solcher Daten aus-
dricklich in den Anwendungsbereich der Erlaubnisnorm des § 53 Abs. 1 KDG
fallt.

Da das Schutzniveau durch die konkretisierende mitgliedstaatliche Norm nicht
geédndert, insbesondere nicht herabgesetzt werden darf, sind personenbezogene
Daten besonderer Kategorien betreffende Erlaubnistatbestdnde stets an den an-
sonsten einschldagigen Erlaubnistatbestanden des Art. 9 Abs. 2 DS-GVO zu mes-
sen.

Von der Verarbeitungserlaubnis umfasst sind Daten (ber Religionszugehdrig-
keit, religiéser Uberzeugung sowie die Einhaltung von Loyalitatsobliegenheiten.
Hierbei handelt es sich um Religionsdaten im Sinne des Art. 9 Abs. 1 DS-GVO,
deren Verarbeitung das Vorliegen einer Erlaubnis nach Art. 9 Abs. 2 DS-GVO
voraussetzt. Die Verarbeitung der Religionsdaten kénnte unter Art. 9 Abs. 2 lit.
b) DS-GVO fallen. Hiernach ist die Verarbeitung personenbezogener Daten im
Sinne des Abs. 1 zulassig, soweit dies fiir die Wahrnehmung von Pflichten und
Rechten durch die verantwortliche Stelle erforderlich ist.**° Die Erforderlichkeit
der Verarbeitung der Religionsdaten konnte sich wiederum aus der GrOkathK er-
geben. Die GrOkathK ist ein flr die verantwortliche Stelle verbindliches arbeits-
rechtliches Gesetz, dessen Einhaltung malgeblich von der Kenntnis der Religi-
onszugehorigkeit des Bewerbers oder Beschéftigten abhéngt. Nach Art. 3 Abs. 1
S. 1 GrOkathK ist der kirchliche Dienstgeber, also die verantwortliche Stelle im
datenschutzrechtlichen Sinne, dazu verpflichtet, bei der Einstellung darauf zu
achten, dass Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter die Eigenart des kirchlichen Diens-
tes bejahen. Dies beinhaltet nach Art. 4 Abs. 1 S. 1 GrOkathK die Anerkennung
und Beachtung der Grundsétze der katholischen Glaubens- und Sittenlehre. Fir
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im pastoralen und katechetischen Dienst ist dar-
uber hinaus ein sogenanntes personliches Lebenszeugnis erforderlich. Das Vor-
liegen dieser Anforderungen ist nach Art. 3 Abs. 1 S. 2 GrOkathK auch fir Be-

4% Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht, Art. 9
DS-GVO, Rn. 8.

152



werberinnen und Bewerber zu prifen. Die Kenntnis tber das Einhalten der Loya-
litdtsobliegenheiten ist nach Art. 5 GrOkathK erforderlich, da Verst6l3e nach Abs.
1 S. 2 zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses flihren kénnen. Insoweit sind die
von 8§ 53 Abs. 1 KDG erfassten personenbezogenen Religionsdaten erforderlich
fur die verantwortliche Stelle, um ihre Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsrecht
auszuiben und zu erfillen.

Art. 9 Abs. 2 litb) DS-GVO verweist fur die Pflichten und Rechte auf das Recht
des Mitgliedstaates.*® Da die Kirchen im Rahmen der Offnungsklauseln gegen-
uber der DS-GVO dieselbe Stellung wie ein Mitgliedstaat einnehmen, ist das
kirchliche Arbeitsrecht der Mal3stab der Pflichten und Rechte im Sinne des Art. 9
Abs. 2 lit. b) DS-GVO, wodurch auch die Rechte und Pflichten der GrOkathK
Grundlage dieser sein kdnnen.

8 53 Abs. 1 KDG ist entsprechend unionsrechtskonform auszulegen und auf
die eben genannten Falle zu beschranken.

IV. Datenverarbeitung zum Zweck der Strafverfolgung

8 53 Abs. 2 KDG unterscheidet sich im Wortlaut nur in vier Punkten von der
Regelung des § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG und wirft entsprechend weitgehend diesel-
ben Fragen auf, insbesondere im Verhaltnis zu Art. 88 Abs. 1 DS-GVO. Wahrend
zwei der Unterschiede*®! inhaltlich ohne Bedeutung sind, deutet das Fehlen des
Wortes ,,nur‘“®? in der katholischen Regelung auf eine Umkehrung des Regel-
Ausnahmeverhaltnisses hin. Dass sich jedoch auch hieraus keine inhaltlichen Un-
terschiede ergeben, folgt daraus, dass auch im katholischen Datenschutzrecht aus
8 6 Abs. 1 KDG, der im Aufbau Art. 6 Abs. 1 DS-GVO entspricht, ein grundsatz-
liches Verarbeitungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt gilt.*®® Entsprechend gilt auch

460 Eranzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht, Art. 9
DS-GVO, Rn. 9.

461 § 53 KDG verwendet anstelle von ,,Beschiftigte* ,,eines Beschiftigten™ und im zweiten
Teil des Satzes lediglich die mé&nnliche Form des Beschaftigten, anstelle der Nennung beider
Geschlechter (,,der oder des Beschéftigten®) in § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG.

462 | Zur Aufdeckung von Straftaten diirfen personenbezogene Daten eines/von Beschiftigten
[nur] dann verarbeitet werden, wenn [...]“.

463 Zu Art. 6 Abs. 1 DS-GVO uA Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 6, Rn.
1; Plath, in: Plath, DS-GVO, Art. 6, Rn. 2; Frenzel, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 6, Rn. 1;
Ziegenhorn/von Heckel, NVwZ 2016, 1585, 1586.
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fur die Datenverarbeitung zum Zweck der Strafverfolgung nach § 53 Abs. 2 KDG
das grundsatzliche Verarbeitungsverbot mit einem Erlaubnisvorbehalt fur den
Fall, dass ,tatsdchliche Anhaltspunkte den Verdacht begriinden, dass die be-
troffene Person im Beschéftigungsverhéltnis eine Straftat begangen hat, die Ver-
arbeitung zur Aufdeckung erforderlich ist und das schutzwiirdige Interesse des
Beschiftigten an dem Ausschluss der Verarbeitung nicht iiberwiegt®.

Nicht genannt ist die Aufdeckung von Amtspflichtverletzungen, wie es in der
entsprechenden evangelischen Regelung der Fall ist. § 53 Abs. 2 KDG hat also
einen entsprechend engeren Anwendungsbereich als § 49 Abs. 2 DSG-EKD.**
Bei der Reichweite der Begriffe der ,,Straftaten®, ,,im Beschéftigungsverhaltnis®,
,tatsachliche Anhaltspunkte® sowie ,,Verdacht™ gelten dagegen die Ausfiihrungen
zu § 49 Abs. 2 DSG-EKD und insbesondere der dortige Vergleich mit der weltli-
chen Regelung. Eine einheitliche Auslegung ist zwar aufgrund der unterschiedli-
chen Gesetzgeber nicht allein aufgrund des Wortlauts moglich. Aufgrund fehlen-
der kirchlicher Gesetzesbegriindungen und da sdmtliche Gesetze mit der DS-
GVO dieselben unionsrechtliche Grundlage haben, fuhrt die Auslegung durch die
zur Verfligung stehenden Methoden zu denselben Ergebnissen.

Die Datenverarbeitung zum Zwecke der Aufdeckung von Straftaten im Ar-
beitsverhéltnis ist eine Regelung im Beschaftigungsverhaltnis und wahrt damit
den Rahmen der Offnungsklausel. Hierfiir spricht zunachst der Wortlaut des § 53
Abs. 2 DS-GVO, der die Verarbeitung personenbezogener Daten zum Zwecke der
Aufdeckung von Straftaten nur fiir solche erlaubt, die ,,im Beschiftigungsverhilt-
nis* begangenen wurden. Entscheidend ist jedoch, dass eine Datenverarbeitung
zum Schutz des Eigentums des Arbeitgebers und von Kunden in Art. 88 Abs. 1
DS-GVO ausdriicklich genannt ist, ebenso die ,,Uberwachungssysteme am Ar-
beitsplatz™ in Art. 88 Abs. 2 DS-GVO, so dass selbst praventive Malinahmen hier-
unter fallen.*®® § 53 Abs. 2 KDG ist insoweit restriktiver, dass dieser lediglich
repressive UberwachungsmaRnahmen“®® vorsieht.

464 Joussen sieht hierin eine verpasste Chance hinsichtlich untergesetzlicher RegelverstoRe,
so im Vortrag ,,Arbeitnehmerschutz — Wichtige Praxisfragen aus dem kirchliches Beschéftig-
tendatenschutz* im Rahmen des 8. Arbeitsrechtlichen Symposions VDD EKD am 29. Novem-
ber 2019 im KSI Siegburg.

465 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 67.

466 Joussen im Vortrag ,,Arbeitnehmerschutz — Wichtige Praxisfragen aus dem kirchliches
Beschiftigtendatenschutz“ im Rahmen des 8. Arbeitsrechtlichen Symposions VDD EKD am
29. November 2019.
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V. Unberihrtheit von Beteiligungsrechten der MAV

Nach § 53 Abs. 4 KDG bleiben die Beteiligungsrechte der Mitarbeitervertre-
tung (,,MAV*) unberiihrt. Bedeutung dirfte die Vorschrift insbesondere im Rah-
men des fur die Austbung der Beteiligungsrechte essentiellen Informationszu-
gangs erlangen. Fir Unklarheiten sorgt hierbei der Wortlaut der Norm.

1. Reichweite des § 53 Abs. 4 KDG

Wahrend der Wortlaut lediglich von den Beteiligungsrechten selbst spricht, un-
terscheidet die MAVO*’ zwischen Beteiligungs- und Informationsrechten®6,
Formen der Beteiligung sind nach § 28 Abs. 1 MAVO die Anhorung und Mitbe-
ratung (8 29 MAVO), das Vorschlagsrecht (§ 32 MAVO), die Zustimmung (8 33
- 36 MAVO) sowie das Antragsrecht (8 37 MAVO).*° Das Informationsrecht ist
als ,,wesentliche Grundlage jeglicher Mitwirkung der MAV* dagegen in § 26 Abs.
2 MAVO geregelt*’® und steht somit auBerhalb der originaren Beteiligungsrechte.
Den Wortlaut ernst nehmend nimmt § 53 KDG lediglich keinen Einfluss auf die
Austibung der Beteiligungsrechte selbst. Die Informationsbeschaffung des MAV
bzw. die Informationsweitergabe an die MAV durch den Arbeitgeber ist jedoch
unabhéngig hiervon. Dies konnte somit dazu fiihren, dass der MAV ein Beteili-
gungsrecht formell zwar zusteht, sie dieses aufgrund fehlender Informationen fak-
tisch nicht austiben kann. Unterstitzt wird die Auslegung nach dem Wortlaut
durch § 26 Abs. 2 S. 2 MAVO, wonach die Einsicht in Personalakten durch die
MAV von der Zustimmung der Mitarbeiterin oder des Mitarbeiters abhangig ist.

Gegenteilig konnte teleologisch argumentiert werden, dass die Austibung der
Beteiligungsrechte selbst lediglich in wenigen Fallen ein datenschutzrechtlich er-
heblicher Vorgang ist, 8 53 Abs. 4 KDG daher kaum einen Anwendungsbereich
hétte. Um dem entgegenzuwirken und um die MAYV nicht aus datenschutzrechtli-
chen Gruinden erheblich zu schwachen, misse die Unberiihrtheit der Beteiligungs-
rechte auch deren Grundlage - die Informationsbeschaffung - umfassen. Damit

%67 In der vorliegenden Arbeit wird von der ,,Rahmenordnung fiir eine Mitarbeitervertretungs-
ordnung* ausgegangen. Mdgliche diézesane Abweichungen werden nicht berticksichtigt.

468 Reichold, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 4, § 367, Rn. 61.

469 Reichold, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 4, § 367, Rn. 61.

470 Reichold, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 4, § 367, Rn. 58.
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wirde 8 53 Abs. 4 KDG einer Bereichsausnahme fiir die Mitbestimmung gleich-
kommen, die sodann wieder von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO gedeckt sein musste.
Dass Art. 88 Abs. 1 DS-GVO keine Bereichsausnahme fir die Geltung des Da-
tenschutzrechts zulésst, zeigt der Wortlaut der Norm. So kénnen aufgrund der
Madglichkeit, speziellere Regelungen zu treffen, einzelne Reglungen der DS-GVO
im Beschéaftigungskontext im Wege des Spezialitatsvorrangs verdrangt werden,
die allgemeinen Regelungen sind aber dennoch zu beachten.*"*

2. Verhaltnis von MAVO zu KDG

Hiergegen normiert 8 2 Abs. 2 KDG einen Vorrang kirchlicher oder besonderer
staatlicher Rechtsvorschriften, soweit diese auf personenbezogene Daten, ein-
schlieBlich deren Veroffentlichung, anzuwenden sind und das Datenschutzniveau
des KDG nicht unterschreiten. Dies entspricht der Regelung des § 1 Abs. 3 BDSG
a.F. mit dem Zusatz, dass das Schutzniveau nicht unterschritten werden darf.
Demnach wiirden die Vorschriften der MAVO die Verarbeitung gegentber der
MAYV und die Verarbeitung durch diese — vorbehaltlich einer Schutzniveau-Pr-
fung — legitimieren.

Die Unionsrechtskonformitat dieser Vorschrift ist zweifelhaft. Jedenfalls kon-
nen andere kirchliche und staatliche Rechtsvorschriften nach Art. 288 Abs. 2
AEUV unzweifelhaft nicht die Regelungen der DS-GVO verdrangen. Dies gilt
insbesondere auch in den Fallen, in denen das KDG die DS-GVO wiederholt, zu-
mal dogmatisch insoweit allein die Regelungen der DS-GVO anzuwenden sind.

Die die Verarbeitung personenbezogener Daten betreffenden Regelungen der
MAVO konnten hingegen, wie das KDG, als Regelungen zur Konkretisierung der
DS-GVO und dem Ausfiillen deren Offnungsklauseln dienen. Dann ware ein in-
nerkirchliches Konkurrenzverhaltnis gegeben, nach welchem die Regelungen der
MAVO den Regelungen des KDG im Rahmen der Gestaltungsmoglichkeiten der
Kirchen vorgehen, wenn auch der ohnehin schon fragwiirdigen Ubersichtlichkeit
des Zusammenspiels unionsrechtlicher und kirchlicher Regelungen hierdurch
nicht abgeholfen wird. Dabei konnen die Regelungen der MAVO nur soweit den

471 Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, Art. 88
DS-GVO, Rn. 6.
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Regelungen des § 53 KDG vorgehen, wie diese selbst unter Art. 88 DS-GVO
fallen wurden.

Die Weitergabe der Informationen an die MAV, die zur Ausubung der Beteili-
gungsrechte notwendig sind, kénnen daher weder pauschal auf 88 2 Abs. 2, 53
Abs. 4 KDG gesttzt werden, noch entbinden diese MAV und Arbeitgeber von
den Regelungen der DS-GVO (iber die Verarbeitung personenbezogener Daten
zum Zweck der Ausubung von Beteiligungsrechten.

3. Rechtgrundlage der Informationsgewinnung der MAV

Um an die fur die Austibung der Beteiligungsrechte notwendige Informationen
zu gelangen, muss die Verarbeitung auf andere Rechtsgrundlagen gestitzt wer-
den. Neben allgemeinen Erlaubnisnormen der DS-GVO, insbesondere dem Kata-
log des Art. 6 Abs. 1 DS-GVO, kommen als Kirchennormen hierfiir § 26 Abs. 2
MAVO, § 53 Abs. 1 KDG und § 6 Abs. 1 KDG in Betracht, wobei letzterer auf-
grund des Verhéltnisses zur DS-GVO weitgehend nicht anwendbar ist.

a. §26 Abs. 2 MAVO

8 26 Abs. 2 MAVO nimmt unmittelbar auf die Informationsrechte der MAV
Bezug. Da Art. 88 Abs. 1 DS-GVO deutlich macht, dass der Beschaftigtendaten-
schutz keine Bereichsausnahme unionsrechtlichen Datenschutzes ist, kann auch §
26 Abs. 2 MAVO nicht unabhangig von datenschutzrechtlichen VVorschriften be-
trachtet werden. Vielmehr ist § 26 Abs. 2 MAVO eine Rechtsvorschrift im Sinne
des 8 6 Abs. 1 lit. a) KDG und unterliegt somit auch dem allgemeinen daten-
schutzrechtlichen Abwégungsgebot. Gleichzeitig stellt § 26 Abs. 2 MAVO eine
Norm im Sinne des Art. 6 Abs. 1 lit. a) DS-GVO dar.*"

Parallelnorm hierzu ist der fast wortgleiche § 80 Abs. 2 S. 2 HS 1 BetrVG, der
ebenfalls als Rechtsvorschrift im Sinne des Art. 6 Abs. 1 lit. a) DS-GVO*"® anzu-
sehen ist.

472 Epenfalls unter § 6 Abs. 1 lit. a) KDG fallen etwa die Unterrichtung der MAV durch den
Dienstgeber nach 8 27 Abs. 2 4. Spiegelstich MAVO (ber Bewerbungen von Schwerbehinder-
ten Menschen und Vermittlungsvorschlagen tber nach § 81 Abs. 1 S. 4 SGB IX.

473 \gl. Althoff, AroRAKktuell 2018, 414, 416.
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Der Begriff der Unterlagen umfasst dabei sowohl Schriftliches, Digitales als
auch Bildmaterial, ,,soweit dies fiir dic Meinungsbildung erforderlich sein

kann‘.4"

Wesentlicher Unterschied zu den sonst in Betracht kommenden Erlaubnistat-
bestdnden ist die Beschrankung auf das Vorlegen von Unterlagen, wahrend 8 6
Abs. 1 und § 53 Abs. 1 KDG ganz allgemein von der Verarbeitung sprechen. §
26 Abs. 2 KDG ist somit als Ausgangspunkt die am wenigsten weitreichende Le-
gitimationsgrundlage. Insbesondere sind die Unterlagen, anders als in 8 80 Abs.
2 S. 2 BetrVVG, nicht ,,zur Verfiigung zu stellen,*” also nicht ,,herauszugeben*.#"®
Zu eng sei nach Auffassung des KAGH*" jedoch die Beschrankung auf eine bloRe
Einsichtnahme. Sinn und Zweck der Regelung sei, den Mitgliedern der MAYV die
grundliche Vorbereitung auf Sitzungen zu ermdglichen, so dass ein Einsehen un-
ter Aufsicht des Dienstherrn nicht geniigen konne. Entsprechend umfasse § 26
Abs. 2 S. 1 MAVO, dass sich die Mitarbeiter der MAV Notizen machen kénnen.
Das ist aus unionsrechtlicher Sicht insoweit unproblematisch, dass Notizen als
manuelle Verarbeitung auRerhalb von Dateisystemen*’ vom Anwendungsbereich
der DS-GVO nicht umfasst sind.

aa) Datenschutzrechtliche Relevanz

Eine Einschrankung konnte sich jedoch aus § 53 Abs. 3 KDG ergeben. So ist
das Anfertigen von Notizen eine Erhebung (aus den Unterlagen) fir die Verarbei-
tung in einer nicht automatisierten Datei und entfaltet somit im Beschaftigtenkon-
text datenschutzrechtliche Relevanz. So wird etwa das Anfertigen von Notizen
beim Vorlegen der Personalakten eine Verarbeitung personenbezogener Daten
darstellen und bedarf einer Erlaubnisnorm oder Einwilligung. Wer in diesen Fél-
len Verantwortlicher ist, wird hierdurch jedoch noch nicht geklart.

474 Stocke-Muhlack, in: Eichstatter Kommentar, § 26 MAVO, Rn. 51, verweisend auf die
Rechtsprechung des BAG zu § 80 BetrVG.

475 Stgcke-Muhlack, in: Eichstatter Kommentar, § 26 MAVO, Rn. 54.

476 Stocke-Muhlack, in: Eichstatter Kommentar, § 26 MAVO, Rn. 54.

4T KAGH v. 2.3.2007 — M 06/06, 11, 3. = ZMV 2007, 195, 197, ebenfalls verweisend auf die
Auslegung des Begriffs des Vorlegens durch das BAG in 8 106 BetrVG, AP 1972 § 106 Nr. 3.

478 Schild, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 4 DS-GVO, Rn. 33.
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bb) MAYV als verantwortliche Stelle

8 53 Abs. 3 KDG findet nur auf die auf 8 53 Abs. 1 KDG beruhende Verarbei-
tung Anwendung. Ob die MAYV selbst verantwortliche Stelle im Rahmen des § 53
Abs. 1 KDG ist oder lediglich der Arbeitgeber, ist das kirchenrechtliche Pendant
zu der Frage nach der Verantwortlichkeit des Betriebsrates. Konsequenz ware ne-
ben den sonstigen Pflichten eines VVerantwortlichen, dass die MAV potentiell ei-
nen eigenen Datenschutzbeauftragten benennen miisste und mit Sanktionen belegt
werden konnte.

Das BAG ordnete den Betriebsrat unter der Geltung des BDSG a.F. nicht als
selbststandige verantwortliche Stelle, sondern als Teil der verantwortlichen Stelle
,,Arbeitgeber“,*”® ohne diese Einordnung jedoch weiter zu begriinden. Auch wenn
der Betriebsrat die Datenschutzbestimmungen einzuhalten hat,*° ist Konsequenz
dessen, dass der Unternehmer fir die DatenschutzverstoRRe des Betriebsrates haf-
tet, ohne diesem Weisungen zum Umgang mit personenbezogenen Daten erteilen
zu konnen.

Gegen die Qualifikation des Betriebsrates als Verantwortlicher unter Geltung
der DS-GVO wird im Wesentlichen und tberzeugend der Wortlaut des Art. 4 Nr.
7 DS-GVO angefiihrt.*8! Demnach ist Verantwortlicher, wer ,,allein oder gemein-
sam mit anderen Uber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung von personenbe-
zogenen Daten entscheidet”. Der Betriebsrat konne jedoch gerade nicht selbst
uber Zweck und Mittel der Verarbeitung entscheiden, sondern sei an die Verar-
beitungszwecke- und -mittel des BetrVG gebunden.

Dieselbe Subsumtion gilt fir die MAV. Auch diese ist an die Zwecke und Arten
der Verarbeitung der MAVO gebunden und mithin nicht selbst Verantwortlicher
1.S5.d. Art. 4 Nr. 7 DS-GVO. Die Verarbeitung personenbezogener Daten durch
die MAYV ist dogmatisch eine Verarbeitung durch den Dienstgeber. Jedoch diirfte

479 BAG v. 11.11.1997 — 1 ABR 21/97 = NZA 1998, 385, 386; BAG v. 12.8.2009 — 7 ABR
15/08, Rn. 27 = NZA 2009, 1218; BAG v. 7.2.2012 — 1 ABR 46/10, Rn. 43 = NZA 2012, 744;
BAGv. 8.7.2012 — 7 ABR 23/11, Rn. 31 = NZA 2013, 49; BAG v. 14.1.2014 — 1 ABR 54/12,
Rn. 28 = NZA 2014, 738.

480 50 ausdriicklich BAG v. 12.8.2009 — 7 ABR 15/08, Rn. 27 = NZA 2009, 1218; BAG v.
7.2.2012 - 1 ABR 46/10, Rn. 43 = NZA 2012, 744.

481 Jung/Hansch, ZD 2019, 143, 147; Brams/Mohle, ZD 2018, 570 f.
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die MAYV der Kontrolle durch den Datenschutzbeauftragen des Dienstgebers un-
terliegen. Eine Offnungsklausel, welche es den Mitgliedstaaten gestattet, die Mit-
arbeitervertretung — unabhangig von der Benennung oder Ausgestaltung —von der
Kontrolle des Datenschutzbeauftragen zu entbinden, l&sst sich der DS-GVO, ins-
besondere Art. 88 DS-GVO, nicht entnehmen.*82

cc)Fazit

Das Anfertigen von Notizen durch Mitarbeiter der MAV stellt demnach eine Ver-
arbeitung personenbezogener Daten nach § 53 Abs. 3, 1 KDG dar und bedarf so-
mit einer Legitimationsgrundlage. Bei konsequenter Fortfihrung der Rechtspre-
chung des KAGH und unter Bericksichtigung des unter Teil 3, Kapitel 3,82, V.,
2. festgestellten Konkurrenzverhéltnisses zwischen KDG und MAVO, stellt § 26
Abs. 2 S. 1 MAVO eine entsprechende Legitimationsgrundlage hierfiir dar. Dabeli
ist jedoch stets nach dem Grundverstdndnis der DS-GVO eine Abwdagung zwi-
schen den Interessen des Betroffenen und den Interessen des Verantwortlichen
vorzunehmen. § 26 Abs. 2 S. 1 MAVO stellt insoweit keine absolute Erlaubnis-
norm dar.

b. §53 Abs. 1 KDG

Eine Weitergabe oder sonstige Verarbeitung personenbezogener Daten in Rich-
tung der MAV konnte nur dann auf § 53 Abs. 1 KDG gestitzt werden, wenn dies
fur die Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung des Beschaftigungsverhalt-
nisses erforderlich ist. Dies ist bei einer verpflichtenden Beteiligung der MAV
nach 88 29 ff. MAVO der Fall. Betroffene Falle sind etwa:

- Anhorung und Mitberatung bei der Auswahl der Teilnehmerinnen und Teil-
nehmer an beruflichen Fort- und Weiterbildungsmalnahmen (8§ 29 Abs. 1
Nr. 5 MAVO);

- Abordnung von mehr als drei Monaten, Versetzung an eine andere Einrich-
tung, Zuweisung oder Personalgestellung an einen anderen Rechtstréager

482 Kort, ZD 2017, 3, 6; Taeger/Rose, BB 2016, 819, 828; zu derselben Einschatzung kommt
auch Joussen im Vortrag ,,Arbeitnehmerschutz — Wichtige Praxisfragen aus dem kirchliches

Beschiftigtendatenschutz“ im Rahmen des 8. Arbeitsrechtlichen Symposions VDD EKD am
29. November 20109.
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von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern fiir pastorale Dienste oder religiose
Unterweisung, die zu ihrer Téatigkeit der ausdrucklichen bischoéflichen Sen-
dung oder Beauftragung bedirfen (§ 29 Abs. 1 Nr. 10 MAVO);

vorzeitige Versetzung in den Ruhestand, wenn die Mitarbeiterin oder der
Mitarbeiter die Mitwirkung beantragt (§ 29 Abs. 1 Nr. 11 MAVO);
Entlassung aus einem Probe- oder Widerrufsverhéltnis in Anwendung be-
amtenrechtlicher Bestimmungen, wenn die Mitarbeiterin oder der Mitarbei-
ter die Mitwirkung beantragt (8 29 Abs. 1 Nr. 12 MAVO);

Uberlassung von Wohnungen, die fir Mitarbeiterinnen oder Mitarbeiter
vorgesehen sind (8 29 Abs. 1 Nr. 13 MAVO);

Bestellung zur Mitarbeiterin oder zum Mitarbeiter in leitender Stellung ge-
maRk § 3 Abs. 2 Nr. 3und 4 MAVO (8§ 29 Abs. 1 Nr. 18 MAVO);
Zurtickweisung von Bewerbungen schwerbehinderter Menschen um einen
freien Arbeitsplatz, soweit die Beschéftigungspflicht des § 71 Abs. 1 SGB
IX noch nicht erfillt ist (8 29 Abs. 1 Nr. 19 MAVO);

Anhorung und Mitberatung bei ordentlichen Kiindigungen (8 30 MAVO);
Anhorung und Mitberatung bei auflerordentlichen Kiindigungen (8 31
MAVO);

Vorschlagrecht fiir die Uberlassung von Wohnungen, die fiir Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter vorgesehen sind (8 32 Abs. 1 Nr. 7 MAVO);
Zustimmung bei Einstellung und Anstellung (§ 34 MAVO);

Zustimmung bei sonstigen personlichen Angelegenheiten (8 35 Abs. 1 Nr.
1-9 MAVO*3),

Nicht erforderlich ist die Weitergabe personenbezogener Daten bei der Mitwir-
kung der MAYV bei der Erstellung abstrakter Regelungen, etwa der Fassung von
Musterdienst- und Musterarbeitsvertragen (8 29 Abs. 1 Nr. 8 MAVO), der Schlie-
Bung, Einschrankung, Verlegung oder Zusammenlegung von Einrichtungen oder
wesentlichen Teilen von ihnen (8 29 Abs. 1 Nr. 17 MAVO) oder der Anhdrung
und Mitberatung bei Massenentlassungen (8 30a MAVO).

483 & 35 Abs. 1 Nr. 10 MAVO betrifft keine individuelle Regelung von Beschéftigten, entspre-
chend ist die Weitergabe personenbezogener Daten von Beschaftigten nicht erforderlich. Dies
gilt freilich nicht fir die personenbezogenen Daten des Arztes.
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c. §6 Abs. 1 KDG

Jenseits von § 6 Abs. 1 lit. 8) KDG kommen noch 8§ 6 Abs. 1 lit. ¢) (Art. 6 Abs.
1 lit. b) DS-GVO) und lit. d) KDG (Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO) als Legitimati-
onsgrundlage fiir die Weitergabe personenbezogener Daten an die MAV in Be-
tracht.

aa)§ 6 Abs. 1 lit. c) KDG

Auch die Verarbeitung zum Zweck der Erfullung aus einer Dienstvereinbarung
resultierender Pflichten kann im Ergebnis nicht auf § 6 Abs. 1 lit. ¢) KDG gestiitzt
werden. Zwar stellt die Dienstvereinbarung einen privatrechtlichen Vertrag zwi-
schen MAV und Dienstgeber dar.*®* Der mit Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO wort-
gleiche § 6 Abs. 1 lit. ¢c) KDG legitimiert jedoch nur die Verarbeitung, wenn die
betroffene Person Vertragspartei ist. Vertragsparteien der Dienstvereinbarung
sind jedoch der Dienstgeber und die MAV,* nicht die einzelnen dahinterstehen-
den Personen.

bb) §6 Abs. 1 lit. d) KDG

8 6 Abs. 1 lit. d) KDG legitimiert die Verarbeitung personenbezogener Daten,
wenn dies zur Erfullung einer rechtlichen Pflicht erforderliche ist und gibt damit
den Wortlaut des Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO wieder, dessen Reichweite unklar
ist. Wahrend Albrecht/Jotzo*® hierin eine Giberwiegend fir 6ffentliche Stellen re-
levante Regelung sehen, betont insbesondere Franzen*®” die Bedeutung fiir Ar-
beitsverhéltnisse. So umfasse die rechtliche Pflicht tber gesetzliche und durch
Rechtsprechung und Selbstverwaltungseinrichtungen statuierte Verpflichtungen
hinaus auch solche, die auf normativen Teilen von Tarifvertrdgen und Betriebs-
vereinbarungen basieren.*8®

484 Schmitz, in: Eichstatter Kommentar, § 38 MAVO, Rn. 2.

485 Schmitz, in: Eichstatter Kommentar, § 38 MAVO, Rn. 2.

486 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, S. 72.

87 Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht, Art. 6
DS-GVO, Rn. 6.

488 Epenso Frenzel, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 6, Rn. 16 f.
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Im Ergebnis muss die weite Auslegung der gesetzlichen Verpflichtung auch fir
8 6 Abs. 1 lit. d) KDG bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO gelten. Zwar gentigt
hierflr nicht der Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH zur VVorgangerrege-
lung des Art. 7 lit. ¢) RL 95/46/EG*®, da von der Subsumtion einer gesetzlichen
Pflicht nicht unmittelbar auf die Gleichsetzung mit Kollektivvereinbarungen ge-
schlossen werden kann. Dennoch lasst weder der Wortlaut noch eine teleologi-
sche Betrachtung eine Beschrankung auf gesetzliche Verpflichtungen zu. Der
Wortlaut selbst wiirde auch rein vertragliche Pflichten umfassen,*®® was aus sys-
tematischen Griinden*®! jedoch abzulehnen ist. So umfasst § 6 Abs. 1 lit. c) KDG
bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO die Datenverarbeitung zu Zwecken der Ver-
tragserfillung zwischen den Vertragsparteien, die Verarbeitung aufgrund berech-
tigter Interessen eines Dritten unterfallt dagegen § 6 Abs. 1 lit. g) KDG bzw. Art. 6
Abs. 1 lit. f) DS-GVO. Diese wirden durch eine vollumfassende Auslegung der
rechtlichen Pflichten ihre eigenstandige Bedeutung verlieren. Obwohl es sich
auch bei der Dienstvereinbarung um einen privatrechtlichen Vertrag handelt, ist
dessen in § 38 Abs. 3a MAVO beschriebene unmittelbare und zwingende Wir-
kung weitreichender und steht der Wirkung eines Gesetzes nadher als der eines
Vertrages im Sinne des § 311 Abs. 1 BGB. Darlber hinaus wiirde 8§ 6 Abs. 1 lit.
c) KDG bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-GVO keine eigenstandige Bedeutung mehr
zukommen. Vielmehr wirde die Reduzierung auf die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten des Vertragspartners umgangen werden. Dasselbe gilt flr die er-
hohten Anforderungen an die berechtigten Interessen eines Dritten nach 8 6 Abs.
1lit. g) S. 1 KDG*2 bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO.

8 6 Abs. 1 lit. d) KDG bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO findet entsprechend
grundsétzlich auf gesetzliche Verpflichtungen Anwendung, nicht jedoch auf ver-

489 Eranzen verweist fiir Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO auf das Urteil des EuGH v. 30.5.2013
—C-342/12, Rn. 34 f. = NZA 2013, 723, wonach die gesetzliche Pflicht des Arbeitgebers, Ar-
beitszeitnachweise zu flhren, unter Art. 7 lit. ¢) RL 95/46/EG féllt, in: Franzen/Gallner/Oetker,
Kommentar zum europdéischen Arbeitsrecht, Art. 6 DS-GVO, Rn. 6.

490 S0 wohl auch Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Ar-
beitsrecht, Art. 6 DS-GVO, Rn. 6.

491 8 6 Abs. 1 lit. c) KDG erfasst die Datenverarbeitung zu Zwecken der Vertragserfillung
zwischen den Vertragsparteien, die Verarbeitung aufgrund berechtigter Interessen eines Dritten
unterfallt 8 6 Abs. 1 lit. f) KDG. Diese wiirden bei durch eine vollumfassende Auslegung der
rechtlichen Pflichten ihre eigenstandige Bedeutung verlieren.

492 Dieser stimmt bis auf die Bezeichnung , Minderjihrigen® anstelle eines ,, Kindes* in Art. 6
Abs. 1 lit. f) DS-GVO mit diesem im Wortlaut Uberein.
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tragliche. Eine Ausnahme bilden Kollektivvereinbarungen. Die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten aufgrund einer aus einer Dienstvereinbarung resultieren-
den Verpflichtung unterféallt demnach der Legitimierung nach § 6 Abs. 1 lit. d)
KDG bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO.

VI. Verarbeitung aufgrund einer Einwilligung

Anders als in der Regelung der EKD und § 26 Abs. 2 BDSG findet sich in 8 53
KDG keine beschaftigtendatenschutzspezifische Regelung zur Verarbeitung auf-
grund einer Einwilligung. Es gelten flr die Verarbeitung von Beschaftigtendaten
aufgrund einer Einwilligung daher grundsatzlich die allgemeinen Regelungen.
Grundlage der Verarbeitung ware dann § 6 Abs. 1 lit. b) KDG, wobei fir die
RechtmaéRigkeit der Verarbeitung bzw. die Wirksamkeit der Einwilligung die
Grundsatze des § 8 KDG*® zu berlicksichtigen wéren.

Die Diskussion*** um die grundsatzliche Zuléssigkeit einer Datenverarbeitung
auf Grundlage einer Einwilligung im Beschéaftigungsverhaltnis wurde insbeson-
dere mit Erwagungsgrund 155 zur DS-GVO** insoweit beantwortet, dass der eu-
ropaische Gesetzgeber von einer grundséatzlichen Zulassigkeit ausgeht. Es steht
dem nationalen Gesetzgeber wohl offen, eine Verarbeitung auf Grundlage einer
Einwilligung im Beschéftigungsverhéltnis auszuschlieRen. Vorliegend wurde je-
doch weder auf Bundesebene noch im kirchlichen Bereich eine entsprechende
Regelung verabschiedet, weshalb davon ausgegangen wird, dass eine entspre-
chende Verarbeitung grundsatzlich zulassig ist.

1. Allgemeines zur Einwilligung nach dem KDG

Anders als Art. 7 DS-GVO*® verlangt § 8 Abs. 2 S. 1 KDG (mindestens) die
Schriftform fir eine wirksame Einwilligung. Damit macht die Vorschrift des

493 Dogmatisch finden die Regelungen der DS-GVO iiber die Einwilligung Anwendung, so-
weit die Regelungen des KDG diese nicht konkretisieren oder im Rahmen einer Offnungsklau-
sel ergénzen.

494 Zur Diskussion siehe Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européischen
Arbeitsrecht, Art. 7 DS-GVO, Rn. 10 f.

49 Siehe FuRnote 284

4% E contrario aus Art. 7 Abs. 2 S. 1 DS-GVO.
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VDD die aufgrund der Beweislastregelung des Art. 7 Abs. 1 DS-GVO gangige
Praxis zur Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Verarbeitung der Einwilligung.
Die zusétzliche Normierung eben dieser Beweislastregelung, dass der Verant-
wortliche die Einwilligung nach 8§ 8 Abs. 5 KDG nachzuweisen hat, erscheint
aufgrund des ohnehin nachzuweisenden Einhaltens des Schriftformerfordernisses
uberflissig. Die Zulassigkeit des Schriftformerfordernisses ergibt sich aus der Ar-
gumentation unter Teil 3, Kapitel 2, 8§ 3, 1, 3.

2. Relevanz im Beschaftigungskontext

Im Beschaftigungskontext stellt der Arbeitsvertrag bzw. dessen Durchfiihrung
nach § 53 Abs. 1 KDG und § 6 Abs. 1 lit. ¢) KDG, bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. b) DS-
GVO regelmé&Rig die Legitimationsgrundlage fur die hierftr notwendige Verar-
beitung personenbezogener Daten dar. Die Einwilligung ist im Beschéftigungs-
kontext demnach stets dann relevant, wenn die Datenverarbeitung nicht fir die
Begriindung, Durchfiihrung oder Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erforder-
lich ist. Beispielhaft kann hier etwa die Verwendung von Mitarbeiterfotos auf der
Unternehmens-Homepage in Mitarbeiterprofilen genannt werden.*%’

Zur Zuléssigkeit einer Einwilligung im Beschéaftigungskontext kann auf Teil 3,
Kapitel 3,81, V, 2, a) verwiesen werden.

3. Freiwilligkeit der Einwilligung

Malgeblich fur die Wirksamkeit einer Verarbeitung aufgrund einer Einwilli-
gung ist, dass diese freiwillig erteilt wurde, bzw. ,,auf der freien Entscheidung der
betroffenen Person beruht*, 8§ 8 Abs. 1 S. 2 KDG. § 8 Abs. 7 KDG normiert Kri-
terien, die bei der Beurteilung der Freiwilligkeit zu berticksichtigen sind. Dieser
stimmt im Wortlaut weitgehend mit Art. 7 Abs. 4 DS-GVO {(berein, wobei auf
den Zusatz, dass in ,,groBtmoglichem* Umfang dem Zusammenhang eines ande-
ren Vertrags Rechnung zu tragen ist, verzichtet wurde. Ob sich hieraus Unter-
schiede bei der Bewertung der Freiwilligkeit ergeben, darf insbesondere im Be-
schaftigungszusammenhang bezweifelt werden. Es gilt fir die Anwendbarkeit der

497 \gl. Fischer, NZA 2018, 8, 11; Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, § 26 BDSG,
Rn. 187; zum Verhaltnis zu 8 22 KUG vgl. ABmus/Winzer, ZD 2018, 508, 509 ff.
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allgemeinen Regelungen des KDG zur Einwilligung daher das bereits zum DSG-
EKD Gesagte: Dogmatisch anwendbar ist insoweit allein die DS-GVO.

Freiwillig ist die Einwilligung, wenn sie ohne duf3eren Druck oder Zwang ab-
gegeben wurde, also auf einer freien Entscheidung basiert. Das soll nach Erwa-
gungsgrund 43 zur DS-GVO*® nicht der Fall sein, wenn zwischen dem Betroffe-
nen und dem Verantwortlichen ein ,,klares Ungleichgewicht* besteht. Als Bei-
spiel wird die Aufforderung durch eine Behtrde genannt. Hiervon nicht umfasst
soll wohl das Arbeitsverhdltnis sein, wie Erwégungsgrund 155 zur DS-GVO deut-
lich macht.*®*® Dennoch kann hieraus abgeleitet werden, dass eine in einem Uber-
Unterordnungsverhaltnis abgegebene Einwilligung jedenfalls tendenziell unfrei-
willig sein soll. Entsprechend stellt das fiir das Arbeitsrecht typische Uber-Unter-
ordnungsverhéaltnis®® trotz grundsatzlicher Zulassigkeit der Einwilligung im Be-
schaftigungskontext eine nicht unerhebliche Hiirde dar. Wenngleich dieses nicht
dem Verhéltnis Staat-Burger gleichzusetzen ist,** so wird sich der Arbeitnehmer
regelmaliig einer Drucksituation ausgesetzt fiihlen, die zu einer Einwilligung trotz
eines inneren Widerstrebens fuhren kann. Schulz spricht hier von einer Zwangs-
situation aufgrund eines rechtlichen Abhangigkeitsverhéltnisses.®®? Sobald der
Arbeitnehmer subjektiv keine echte Wahlmdglichkeit sieht, die Einwilligung zu
verweigern, ist diese bereits unwirksam.

498 Um sicherzustellen, dass die Einwilligung freiwillig erfolgt ist, sollte diese in besonderen
Fallen, wenn zwischen der betroffenen Person und dem Verantwortlichen ein klares Ungleich-
gewicht besteht, insbesondere wenn es sich bei dem Verantwortlichen um eine Behdrde han-
delt, und es deshalb in Anbetracht aller Umsténde in dem speziellen Fall unwahrscheinlich ist,
dass die Einwilligung freiwillig gegeben wurde, keine guiltige Rechtsgrundlage liefern. Die Ein-
willigung gilt nicht als freiwillig erteilt, wenn zu verschiedenen Verarbeitungsvorgangen von
personenbezogenen Daten nicht gesondert eine Einwilligung erteilt werden kann, obwohl dies
im Einzelfall angebracht ist, oder wenn die Erflllung eines Vertrags, einschlielich der Erbrin-
gung einer Dienstleistung, von der Einwilligung abhangig ist, obwohl diese Einwilligung fir
die Erfiillung nicht erforderlich ist.*

49 Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht, Art. 7
DS-GVO, Rn. 10.

5% Kort, ZD 2017, 3, 6; Herfurth, ZD 2018, 514, 518.

501 vgl. Eickmanns, RdA 2018, 187, 188, im Rahmen der Diskussion um die Bindungswir-
kung unbilliger Weisungen.

%92 Schulz, in Gola, DS-GVO, Art. 7, Rn. 23.
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Ob die Einwilligung freiwillig abgegeben wurde, der Betroffene nach Erwa-
gungsgrund 42 S. 5 zur DS-GVO®® in der Lage war, ,,die Einwilligung zu ver-
weigern oder zuriickzuziehen, ohne Nachteile zu erleiden®, ist hierbei stets im
Einzelfall zu prifen und im Zweifel vom Verantwortlichen zu beweisen.

In der Praxis wird die ,,Dunkelziffer dieser Félle wohl deutlich hoher sein als
die Félle der Einwilligungsverweigerung.

4. Koppelungsverbot

Das unionsrechtlich in Art. 7 Abs. 4 DS-GVO normierte Kopplungsverbot®*
gilt bereits aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit der DS-GVO im kirchli-
chen Bereich. Dariiber hinaus ergibt sich dessen Geltung aus dem weitestgehend
identischen Wortlaut (vgl. oben) des § 8 Abs. 7 KDG mit Art. 7 Abs. 4 DS-GVO.
Demnach darf die Erfullung vertraglicher Pflichten nicht von der Einwilligung in
eine nicht fur die Erflllung des Vertrags notwendige Verarbeitung abhangig ge-
macht werden. Hangt der Genuss der Vertragserfillung, im wohl extremsten Fall
die Lohnzahlung, von der Einwilligung in eine Datenverarbeitung ab, hat der Be-
troffene faktisch keine Wahlmdoglichkeit, diese zu verweigern.®® Die Einwilli-
gung ware unfreiwillig, eine darauf basierende Verarbeitung mithin ohne wirk-
same Legitimationsgrundlage.

VIl. Zusammenfassender Uberblick

Der VDD macht in seinen Regelungen zum Datenschutz neben Art. 88 Abs. 1
DS-GVO auch von weiteren Offnungsklauseln der DS-GVO Gebrauch, wobei die
Regelungsdichte stark von dem evangelischen § 49 DSG-EKD abweicht.

Bei den Regelungen des KDG zum Beschaftigtendatenschutz handelt es sich
um die kiirzeste Regelung zum Beschéftigtendatenschutz, an deren Unionsrechts-

503 Zum Wortlaut siehe Funote 412.

594 Siehe nur Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européischen Arbeits-
recht, Art. 7 DS-GVO, Rn. 11; Stemmer, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 7 DS-GVO, Rn.
40 ff; Golland, MMR 2018, 130 ff.; Engeler, ZD 2018, 55 ff.

505 Stemmer, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 7 DS-GVO, Rn. 40.

167



konformitat aufgrund ihrer weiten und generalklauselartigen Formulierung ge-
zweifelt werden kann. Auffallig ist insbesondere, dass von der Mdglichkeit der
beschéftigtendatenschutzbezogenen Kollektivvereinbarung kein Gebrauch ge-
macht wurde und zudem keine beschéftigtendatenschutzrechtliche Regelung zur
Einwilligung getroffen wurde, unabhéngig von den materiell-rechtlichen Auswir-
kungen.

Daneben diirfte die Erweiterung des Anwendungsbereichs des Beschéftigten-
datenschutzes durch § 53 Abs. 3 KDG (iber den sonstigen sachlichen Anwen-
dungsbereich des Datenschutzrechts die weitreichendsten Folgen der katholi-
schen Beschéftigtendatenschutzregelungen haben, insbesondere da sich aus der
ausdriicklichen Nennung religionsbezogener Daten im Rahmen der Generalklau-
sel keine andere Rechtslage ergibt.

Insgesamt wird nur wenig Gebraucht gemacht von dem den Mitgliedstaaten
durch Art. 88 DS-GVO eingerdaumten weiten Spielraum>%

06 Kort, ZD 2017, 319, 321: Riesenhuber, in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 88 DS-GVO,
Rn. 13.
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Kapitel 4 — Vergleich zum weltlichen Beschaftigtendatenschutz

Aus den unterschiedlichen Formulierungen des kirchlichen und des weltlichen
Beschaftigtendatenschutzes folgen auch fiir die Betroffenen unterschiedliche
Konsequenzen. Nachfolgend sollen die wesentlichen Gemeinsamkeiten und Un-
terschiede von weltlichem und kirchlichem Beschéftigtendatenschutz aufgezeigt
werden. Enthaltene Problemfelder werden soweit behandelt, wie es flr den Ver-
gleich mit dem kirchlichen Beschéftigtendatenschutz relevant ist.

§ 1 Konkurrenzverhaltnis kirchlichen und staatlichen Datenschutz-
rechts

Kirchlicher und mitgliedstaatlicher Datenschutz, hier das BDSG, stehen in kei-
nem direkten Konkurrenzverhaltnis. Bei allen Regelungswerken handelt es sich
um die Sammlung der auf Offnungsklauseln und Konkretisierungsmaglichkeiten
beruhenden Spezifizierungen fir die jeweiligen Geltungsbereiche, welche in die-
sen allein die Regelungen der DS-GVO ergéanzen. Insbesondere ein Rickgriff auf
die Regelungen des BDSG —etwa im Falle einer Unionsrechtswidrigkeit des KDG
oder DSG-EKD - ist unzuléssig. Das ergibt sich bereits aus der fehlenden An-
wendbarkeit des BDSG auf offentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften. Aber
auch das fehlende Rangverhaltnis zwischen Kirchen- und Bundesgesetz verbietet
einen solchen Rickgriff oder sonstige Arten der Kooperation. Das Zusammen-
spiel der Art. 16, 17 AEUV, 91 DS-GVO, Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3
WRV, Art. 4 GG hat zur Folge, dass im Bereich des Datenschutzrechts die 6ffent-
lich-rechtlichen Religionsgemeinschaften neben den Mitgliedstaaten auf einer
Gesetzgebungsebene stehen.
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8§ 2 Vergleich evangelischer und weltlicher Beschaftigtendaten-
schutz

l.  Wesentliche Ubereinstimmungen
1. Generalklausel

Sowohl § 49 Abs. 1 DSG-EKD als auch § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG enthalten eine,
wenn auch nicht wortgleiche, Generalklausel zur Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten im Beschaftigungskontext. Beide Normen decken alle drei Phasen von
Beschaftigungsverhaltnissen — die Begriindung, bzw. Bewerbung, Durchfiihrung
und Beendigung — ab. Dabei fungieren beide Regelungen als Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt. In der kirchenrechtlichen Regelung wird dies durch den Wortlaut
(,,Daten von Beschiftigten diirfen nur verarbeitet werden, soweit [...]*) deutlicher
hervorgehoben. Inhaltlich besteht insoweit jedoch kein Unterschied.

Malistab ist grundséatzlich jeweils die Erforderlichkeit der Verarbeitung oder
das Vorsehen in einer Rechtsvorschrift oder Kollektivvereinbarung. Unterschiede
finden sich in der Formulierung. Wahrend § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG von der ,,Er-
flllung der sich aus dem Gesetz oder [einer Kollektivvereinbarung] ergebenden
Recht und Pflichten der Interessensvertretung der Beschiftigten® spricht, formu-
liert 8 49 Abs. 1 DSG-EKD, dass ,,eine Rechtsvorschrift [oder eine Kollektivver-
einbarung] dies vorsieht”. Der Kreis der Regelungen, aus denen sich eine Verar-
beitungsnotwendigkeit ergeben kann, umfasst nach beiden Vorschriften das Ge-
setz sowie Kollektivvereinbarungen. Aus dem grundsatzlich weiteren Begriff der
Rechtsvorschrift in der evangelischen Regelung®’ ergibt sich kein Unterschied,
da datenschutzrechtliche Vorschriften in anderen Typen von Rechtsvorschriften
durch die Regelungstechnik der DS-GVO und des DSG-EKD nicht in Betracht
kommen. Auch aus den unterschiedlichen Formulierungen der Erforderlichkeit
der Verarbeitung fiir die Austibung oder Durchfuihrung von Rechten und Pflichten
und dem Vorsehen der Verarbeitung durch Gesetz oder Kollektivvereinbarung
ergeben sich materiell keine Unterschiede. Anderes ware nur dann denkbar, wenn
eine Rechtsvorschrift oder eine Kollektivvereinbarung die Datenverarbeitung als

%97 Der Begriff der Rechtsvorschrift um fasst unter anderem neben formalen Gesetzen etwa
auch Richtlinien und Verordnungen und ist damit weiter gefasst als der Begriff des ,,Gesetzes*.
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Selbstzweck vorsehen wirde und keiner Austbung oder Durchfiihrung von Rech-
ten und Pflichten dienen wirde. Eine solche Verarbeitung wiirde jedoch den in
Art. 5 Abs. 1 lit. b) (Zweckbindung) und lit. c) (Datenminimierung) festgeschrie-
benen Grundsétzen der Datenverarbeitung widersprechen. Erst der Zweck kann
eine Datenverarbeitung legitimieren und ist entscheidend fir s&mtliche Aspekte
der Verarbeitung.>® Damit kann eine Datenverarbeitung nie Selbstzweck sein,
sondern muss der Erfiillung eines Zwecks dienen und steht somit auch stets im
Zusammenhang mit Rechten und Pflichten. Regelungen anderen Inhalts waren
unionsrechtswidrig und unanwendbar.

2. Anwendungsbereich und Beschaftigtenbegriff

Ohne dass § 49 DSG-EKD den Beschaftigtenbegriff wie § 26 Abs. 8 BDSG
definiert oder beschreibt, ist davon auszugehen, dass beiden Normen dasselbe
weite Beschaftigtenverstandnis zugrunde liegt. Unterschiede ergeben sich freilich
aus der unterschiedlichen Struktur der Amtstrager und Beamten, ebenso bei spe-
ziellen Anstellungsverhéltnissen, etwa dem Gestellungsvertrag. Jeweils ist jedoch
im Zweifel ein Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des Beschéftigtendatenschut-
zes anzunehmen.

3. Regelungstypen

Wie 8 26 Abs. 1 S. 1 BDSG lasst auch 8 49 Abs. 1 DSG-EKD Regelungen zum
Beschaftigtendatenschutz mittels Kollektivvereinbarungen zu. Aufgrund der un-
terschiedlichen zugrundeliegenden Rechtssysteme ergeben sich jedoch auch hier
Unterschiede. Etwa sind nach § 49 Abs. 1 DSG-EKD im Gegensatz zu § 26 Abs.
1 S. 1 BDSG keine Betriebsvereinbarungen, sondern lediglich Dienstvereinbarun-
gen neben Tarifvertragen als kollektivrechtliche Grundlage der Datenverarbei-
tung zul&ssig. Das ist konsequent, da das Mitarbeitervertretungsrecht der EKD in
8§ 36 MVG-EKD lediglich Dienstvereinbarungen vorsieht, jedoch keine Betriebs-
vereinbarungen.>%

508 Dammann, ZD 2016, 307, 311; Frenzel, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 5, Rn. 23.
%99 Zur ahnlichen Betriebsvereinbarungs-Autonomie des § 77 Abs. 3 BetrVG und Dienstver-
einbarungs-Autonomie des 8§ 36 MVVG-EKD siehe Reichold, ZTR 2016, 295.
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4. Einwilligung

Weitestgehend wortgleich sind die Regelungen zur Einwilligung eines Be-
schéaftigten in die Datenverarbeitung. 8 49 Abs. 3 DSG-EKD und § 26 Abs. 2
BDSG unterscheiden sich lediglich darin, dass das BDSG vom ,,Arbeitgeber*, das
DSG-EKD von der ,,verantwortlichen Stelle* spricht. Im Ergebnis wird hierin
kein Unterschied zu sehen sein, insbesondere aufgrund der vergleichbaren Reich-
weite des Beschaftigtenbegriffs. Die Formulierung der EKD ist praziser als die
des nationalen Gesetzgebers und daher zu begriRen. Der weite Beschéaftigtenbe-
griff lasst auch Arbeitsformen zu, die zwar von Art. 88 Abs. 1 DS-GVO, § 26
BDSG oder § 49 DSG-EKD erfasst sind, bei denen jedoch nur schwerlich von
einem ,,Arbeitgeber* im Sinne einer vertraglichen Regelung nach § 611a BGB —
etwa bei richterlicher Tatigkeit — gesprochen werden kann.>°

Zudem konkretisiert § 26 Abs. 2 S. 4 BDSG die Pflicht der verantwortlichen
Stelle, bzw. des Arbeitgebers, die beschéftigte Person tber ihr Widerspruchsrecht
aufzuklaren, indem es auf Art. 7 Abs. 3 DS-GVO verweist. Auch fur die kirchen-
rechtliche Regelung gilt Art. 7 Abs. 3 DS-GVO als allgemeiner Grundsatz. Hier-
von kann nicht durch nationale Regelungen abgewichen werden, entsprechend
ergeben sich aus der Nennung bzw. Nichtnennung von Art. 7 Abs. 3 DS-GVO
keine Unterschiede.

Ein Unterschied koénnte sich jedoch aus der von § 26 Abs. 2 S. 4 BDSG gefor-
derten Textform der Widerrufsbelehrung ergeben. § 49 DSG-EKD fordert keine
bestimmte Form der Widerrufsbelehrung. Auch in der DS-GVO findet sich in Art.
7 oder Art. 4 keine entsprechende Wirksamkeitsvoraussetzung. Hieraus kann ab-
geleitet werden, dass die Widerrufsbelehrung grundsatzlich keiner Form bedarf,
so dass auch eine miindliche Belehrung zuléssig wére.%!* Die Gefahr einer solchen
liegt in der Beweisbarkeit der Widerspruchsbelehrung.

510 Beamte werden etwa nicht auf Grundlage vertraglicher Vereinbarung tétig, sondern auf-
grund hoheitlichen Bestellungsaktes und stellen somit keine Arbeitnehmer nach § 611a BGB
dar, Maties, in: BeckOGK, 8 611a BGB, Rn. 34.

11 In den Mitgliedstaaten werden die genauen Voraussetzungen an die Form des Wider-
spruchs regelmafiig durch die Behorden konkretisiert.
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5. Aufdeckung von Straftaten

Sowohl § 49 Abs. 2 DSG-EKD als auch § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG enthalten
Regelungen fur die Datenverarbeitung im Zusammenhang mit Straftaten. Dabei
verwendet die weltliche Regelung der Terminus ,,zur Aufdeckung von Strafta-
ten*, wahrend die Regelung der EKD von der Verarbeitung ,,im Zusammenhang
mit dem Verdacht auf Straftaten* spricht.

1. Wesentliche Abweichungen

1. Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten

Im Gegensatz zum Beschéftigtendatenschutz des BDSG enthélt § 49 DSG-
EKD keine allgemeine Regelung zur Verarbeitung besonderer Kategorien perso-
nenbezogener Daten im Sinne des Art. 9 Abs. 1 DS-GVO. Wéhrend § 26 Abs. 3
S. 1, 2 BDSG die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
zu Zwecken des Beschéftigungsverhaltnisses zuldsst, ohne zwischen den einzel-
nen Kategorien zu unterscheiden, enthélt § 49 DSG-EKD zwar Regelungen zur
Verarbeitung von Gesundheitsdaten, neben 8 13 Abs. 2 lit. b) DSG-EKD jedoch
keine allgemeine Vorschrift zur Verarbeitung besonderer Kategorien personenbe-
zogener Daten im Sinne des Art. 9 Abs. 1 DS-GVO zu Zwecken des Beschafti-
gungsverhéltnisses.

2. Offenlegung von Daten

8§ 49 DSG-EKD enthélt in Abs. 4, 5 und 6 S. 2 spezifische Regelungen zur
Offenlegung, also Zugéanglichmachung von Daten und damit \Vorschriften fir eine
spezielle Art der Verarbeitung. In 8 26 BDSG finden sich keine Regelungen spe-
ziell zur Offenlegung oder Weitergabe personenbezogener Daten.

Die genannten Regelungen des DSG-EKD sehen jeweils Einschrankungen fur
die Offenlegung von Beschaftigtendaten vor. Hieraus kann abgeleitet werden,
dass das DSG-EKD die Offenlegung als eine besonders beeintrachtigende Form
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der Verarbeitung flr Beschaftigte einstuft, diese Art der Verarbeitung also weite-
ren Voraussetzungen bedarf. Eine solche Wertung ist dem BDSG nicht zu ent-
nehmen.

3. Verdacht auf Amtspflichtverletzungen

Wahrend 8§ 26 Abs. 1 S. 2 BDSG lediglich die Aufdeckung von Straftaten er-
fasst, jedoch keine niedrigschwelligen Vergehen, nennt § 49 Abs. 2 DSG-EKD
ausdriicklich auch Amtspflichtverletzungen. Damit umgeht das Kirchengesetz
den wohl weitergehenden Streit um die Auslegung der ,,Straftat im Sinne des
Beschéftigtendatenschutzes®? und sorgt somit fiir etwas mehr Klarheit, auch
wenn die Auslegung des Begriffs der ,,Amtspflichtverletzung* weitere bzw. an-
dere Fragen aufwirft, die oben bereits erortert wurden. Im evangelischen Bereich
steht der verantwortlichen Stelle bereits bei einem hinreichend begriindeten Ver-
dacht einfacher Pflichtverletzungen die Mdglichkeit der Videolberwachung of-
fen. Auch Arbeitgebern, die an den weltlichen Datenschutz gebunden sind, steht
die Videoulberwachung der Beschéftigten offen. Bereits unter der Geltung des al-
ten BDSG war umstritten, ob die Uberwachung unter die spezielle Norm des § 32
BDSG a.F. fielt oder lediglich auf Grundlage der allgemeinen Norm des § 6b
BDSG a.F. moglich war.>*® Der Anwendungsbereich des § 49 Abs. 2 DSG-EKD
ist damit deutlich weiter als der des § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG, auch wenn nicht
samtliche Pflichtverletzungen von Beschéftigten aus dem Beschéaftigungsverhalt-
nis hierunter fallen.

Der Anwendungsbereich des Kirchengesetzes wird im Vergleich zur weltlichen
Regelung zusitzlich durch die Formulierung ,,im Zusammenhang mit dem Ver-
dacht* erweitert. Wahrend § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG lediglich die Verarbeitung zum
Zweck der Aufdeckung von Straftaten erlaubt, erlaubt 8§ 49 Abs. 2 DSG-EKD die
Verarbeitung zu jedem Zweck im Zusammenhang mit Straftaten. Hierunter wiir-
den dem Wortlaut nach etwa auch die Aufklarung und Strafverfolgung fallen. Ins-
besondere die Aufklarung umfasst nach dem Verstandnis der Norm selbst wohl
auch Dritte, mithin unverdachtige Personen. Hierauf lasst auch der Wortlaut des

%12 \v/gl. hierzu oben unter Teil 3, Kapitel 2, § 3, 1, 4.
513 Lachenmann, ZD 2017, 407, 408.
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8 49 Abs. 2 DSG-EKD a.E. (,,von moglichen Betroffenen*) schlieBen. Der Wort-
laut des § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG dagegen (,,schutzwiirdige Interesse der oder des
Beschéftigten®) lasst eine Ausweitung der Verarbeitung personenbezogener Da-
ten Dritter nicht zu.

Ein wesentlicher Unterschied besteht in der Bedingung der Datenverarbeitung.
§ 26 Abs. 1 S. 2 BDSG setzt ,,zu dokumentierende tatsdchliche Anhaltspunkte*
voraus, die einen Verdacht begriinden. § 49 Abs. 2 DSG-EKD lé&sst eine Verar-
beitung solange zu, bis ,,der Verdacht nicht ausgerdumt ist und die Interessen von
moglichen Betroffenen dies erfordern.* Jenseits rechtsstaatlicher Bedenklichkeit
dieser Formulierung, auf welche an dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden
soll,>** wird hierdurch die Beweispflicht fur die Rechtfertigung einer Datenverar-
beitung deutlich erleichtert.

Gleichlaufend wiederum kann die Datenverarbeitung zum Zwecke préventiver
MalRnahmen weder auf § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG noch auf § 49 Abs. 2 DSG-EKD
gestitzt werden. Die jeweilige Grundvoraussetzung eines Verdachts belegt, dass
nur repressive Zwecke auf diese Grundlagen gestlitzt werden konnen.>%

§ 3 Vergleich katholischer und weltlicher Beschaftigtendatenschutz
I.  Wesentliche Ubereinstimmungen
1. Generalklausel

Wenn sich auch wesentliche Elemente unterscheiden, stimmt der Wortlaut in
ebenso wesentlichen Teilen der § 53 Abs. 1 KDG und § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG
Uberein. So lautet der Uibereinstimmende Text:

°14 Durch die stets vorzunehmende Abwéagung wird hier ein unverhéltnismaRiges Ausufern
der Datenverarbeitung verhindert werden kénnen.

%1550 zu § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG bzw. § 32 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F. Thising/Schmidt, NZA
2017, 1027, 1027; Wytibul, BB 2009, 1582, 1584; Forgo/Helfrich/Schneider/Arning, Betrieb-
licher Datenschutz, S. 239.
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,, Personenbezogene Daten [von Beschiiftigten/eines Beschdiftigten]*® [...]°Y
durfen flr Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses verarbeitet werden, wenn dies
fur die Entscheidung Uber die Begrindung eines Beschaftigungsverhaltnisses
oder nach Begriindung des Beschaftigungsverhaltnisses fiir dessen Durchfiihrung
oder Beendigung [...]**® erforderlich ist. “

Da der VDD sich hierbei an der weltlichen Regelung orientiert hat,>° ist davon
auszugehen, dass auch dieselben Regelungen getroffen werden sollten. Insbeson-
dere die gewachsene Rechtsprechung zu § 32 BDSG a.F. sollte durch die weitge-
hende Ubernahme des Wortlauts in § 26 BDSG weiter gelten,>?° so dass zumin-
dest die hierin festgelegten Grundsatze und Auslegungen der unbestimmten
Rechtsbegriffe auch auf die Regelung des § 53 KDG ubertragen werden kdnnen,
wodurch insbesondere die in § 26 BDSG verankerten Grundprinzipien auch fiir §
53 KDG gelten.

2. Aufdeckung von Straftaten

Auch § 53 Abs. 2 KDG entspricht dem nahezu identischen Wortlaut des 8 26
Abs. 1 S. 2 BDSG. Abweichungen bestehen in der Nennung der ménnlichen und
weiblichen Form des/der Beschaftigten im BDSG und der blol? mé&nnlichen Form
im KDG. Die im Kirchengesetz verwendete Form ist hierbei selbstverstandlich
allgemeingultig zu verstehen, so dass auch dieses sowohl weibliche als auch
mannliche sowie, ebenso wie die weltliche Regelung weitere potentielle Ge-
schlechter umfasst.

516 Die Abweichung zwischen ,,von Beschéftigten™ (§ 26 Abs. 1 S. 1 BDSG) und ,,eines Be-
schiftigten” (§ 53 Abs. 1 KDGQG) kann als stilistische Eigenheiten betrachtet werden und sind
flr die Auslegung unerheblich und ohne Konsequenzen.

%17 einschlieBlich der Daten iiber die Religionszugehérigkeit, die religiose Uberzeugung und
die Erflillung von Loyalitatsobliegenheiten®, § 53 Abs. 1 KDG.

518 oder zur Ausiibung oder Erfiillung der sich aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag,
einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte und
Pflichten der Interessenvertretung der Beschaftigten, § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG.

519 Wiszkocsill spricht von ,,Konkretisierungen bzw. Abinderungen nationaler Regelungen®,
ZAT 2018, 116, 117.

520 Der Gesetzgeber geht nach den Gesetzgebungsmaterialien von der Weitergeltung der zu §
32 BDSG a.F. gewachsenen Rechtsprechung aus. So behélt sich der Gesetzgeber vor, ,,Fragen
des Datenschutzes im Beschéftigungsverhéltnis innerhalb dieser Vorschrift oder im Rahmen
eines gesonderten Gesetzes konkretisierend bestimmte Grundsétze, die im Rahmen der Recht-
sprechung zum geltenden Recht bereits angelegt sind, zu regeln.*, Drucks. 18/11325, S. 97.
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Ein Unterschied ergibt sich jedoch aus der Nennung von ,,Rechtsvorschriften*
als Alternative zu einer ,,nicht unverhéltnismafBigen* Verarbeitung in § 53 Abs. 2
KDG a.E. Demnach konnte eine Rechtsvorschrift, die eine Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten vorsieht, eine Verarbeitung selbst dann rechtfertigen, wenn
diese ansonsten nach 8 53 Abs. 2 KDG aufgrund einer UnverhéltnismaRigkeit
ausgeschlossen ware.

3. Beteiligungsrechte

Sowohl nach § 53 Abs. 4 KDG als auch nach § 26 Abs. 6 BDSG bleiben die
Beteiligungsrechte der Interessenvertretung bzw. der Mitarbeitervertretung unbe-
rahrt. Wéhrend die Diskussion um das Verhéltnis des BetrVG zum BDSG bereits
gefihrt wird und wohl auch dahingehend entschieden wurde, dass das BetrVG
keinen Spezialitatsvorrang genieRt,>?! steht eine entsprechende Diskussion zum
Verhéltnis MAVO zum KDG noch aus. Dabei kommt dem in § 2 Abs. 2 KDG
normierten Rangverhéltnis der kirchlichen Regelungen nur insoweit Bedeutung
zu, wie die MAVO die Verarbeitung personenbezogener Daten betrifft und so-
wohl die Regelung des KDG als auch die der MAVO unter die jeweilige Off-
nungsklausel fallen.

Il.  Wesentliche Abweichungen
1. Anwendungsbereich

Durch 8§ 53 Abs. 3 KDG erweitert der VDD den Anwendungsbereich des Be-
schéaftigtendatenschutzes im katholischen Bereich noch tber den in § 26 Abs. 7
BDSG bereits erweiterten Anwendungsbereich des weltlichen Beschaftigtenda-
tenschutzes hinaus. So ist neben der von § 26 Abs. 7 BDSG erfassten Anwendung
auf die Verarbeitung von Beschéftigtendaten, die nicht ,,in einem Dateisystem ge-
speichert sind oder gespeichert werden sollen* auch die nicht-automatisierte Ver-
arbeitung in einem Dateien-System erfasst.

521 gjehe hierzu Liicke, NZA 2019, 658 ff.
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2. Regelungstypen

Auffélligster Unterschied ist der Ausschluss von Kollektivvereinbarungen
durch die Regelung des VDD. Wahrend die nationale Regelung Kollektivverein-
barungen, durch die Gesetzgebungsmaterialien konkretisiert auf Betriebsverein-
barungen, Tarifvertrdge und Dienstvereinbarungen (s.0.), als Grundlage fiir eine
Datenverarbeitung zulésst, ist dies im katholischen Bereich mangels entsprechen-
der Regelung in § 53 KDG nicht moglich. Eine Abweichung von den gesetzlichen
Vorgaben durch Kollektivvereinbarung und damit einhergehendes potentiell un-
durchsichtiges und interbetrieblich unterschiedliches Beschaftigtendatenschutz-
niveau wird hierdurch verhindert. Der Verzicht auf diese Mdglichkeit ist konse-
quent, da im katholischen Bereich keine ,,gelebte Kultur von datenschutzrechtli-
chen Regelungen in Tarifvertragen bzw. Betriebsvereinbarungen‘®?? besteht.
Auch wenn Art. 88 Abs. 1 DS-GVO sowie Erwédgungsgrund 155 zur DS-GVO
Regelungen zum Beschaftigtendatenschutz ausdriicklich zulassen, ist mit Blick
auf den Harmonisierungszweck der Verordnung eine maoglichst geringe Zahl an
Kollektivvereinbarungen mit datenschutzrechtlichem Inhalt begriiRenswert. Da-
gegen wird Arbeitnehmern jedoch auch die Mdoglichkeit zur Konkretisierung der
Generalklauseln und damit zu groRerer Rechtssicherheit im Bereich des beschaf-
tigungsbezogenen Datenschutzes genommen.

3. Verkirzte Regelung

Gegentber den normierten Abweichungen des katholischen Beschéftigtenda-
tenschutzes iberwiegen die im Gegensatz zu § 26 BDSG in § 53 KDG nicht nor-
mierten Regelungen, wozu auch die Regelungstypen zu zahlen sind.

So enthélt § 53 KDG etwa keine Regelung zur Einwilligung im Beschaftigten-
kontext oder zur Verarbeitung personenbezogener Daten besonderer Kategorien
jenseits der Nennung von Religionsdaten in § 53 Abs. 1 KDG.

522 Diwell/Brink, NZA 2017, 1081, 1082.
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Kapitel 5 — Unionsrechtliche Bedenken aufgrund von Generalklau-
seln

Die sowohl in § 53 Abs. 1 KDG als auch in § 49 Abs. 1 DSG-EKD als Gene-
ralklausel festgeschriebene Normierung des Beschaftigtendatenschutzes wirft die
Frage auf, ob diese ,,speziellere Vorschriften™ im Sinne des Art. 88 Abs. 1 DS-
GVO darstellen.>?

8 53 Abs. 1 KDG entspricht in weiten Teilen § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG. Unter-
schiede bestehen in Bezug auf die Verarbeitung religionsbezogener Daten und
Kollektivvereinbarungen. Die gegentiber § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG gedul3erten Be-
denken und Auslegungen kdnnen daher auch fir die Auslegung der kirchenge-
setzlichen Regelung herangezogen werden, soweit die Regelungen Ubereinstim-
men. Zu beachten ist hierbei stets, dass es sich um unterschiedliche Gesetzgeber
handelt, die Auslegung ist daher isoliert wahrzunehmen. Auch wenn hierzu Be-
wertungen zu § 26 BDSG eine erhebliche Rolle spielen, soll dessen Unionsrechts-
konformitét nicht beurteilt werden.

8 1 Kritik an Generalklauseln

Die wohl h.M>%* sieht in § 26 Abs. 1 S. 1 BDSG eine ,,speziellere Rechtsvor-
schrift im Sinne des Art. 88 Abs. 1 DS-GVO. Die bisher ergangene Rechtspre-
chung geniige, um einen funktionierenden und austarierten Regelungsrahmen zu
bejahen und vorhersehbare Ergebnisse und Rechtssicherheit zu gewahrleisten.>?°

Die Gegenauffassung beruft sich auf den im Rahmen von Art. 288 Abs. 3
AEUV aufgestellten Grundsatz, wonach die Umsetzung einer Unionsrichtlinie
mittels Generalklauseln nur dann in Betracht komme, ,,wenn sie die vollstindige

523 Kritisch etwa Korner, NZA 2016, 1383, 1384.

524 Diiwell/Brink; NZA 2016, 665, 667; Kort, DB 2016, 711, 714; Gola/Pétters/Thiising, RDV
2016, 58, 60; Pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 17; Sérup/Marquardt, ArbRAKktuell
2016, 103, 105; Stamer/Kuhnke, in Plath, DS-GVO, Art. 88, Rn. 7; von dem Bussche/Zei-
ter/Brombach, DB 2016, 1359, 1363; Wybitul, ZD 2016, 203, 206; Wybitul/S6rup/Pétters, ZD
2015, 559, 561; Wybitul /Potters, RDV 2016, 10, 14.

525 Wybitul/Sérup/Pétters, ZD 2015, 559, 561.
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Anwendung des Unionsrechts in hinreichend klarer und bestimmter Weise ge-
wiihrleisten.%%% Das sei bei Generalklauseln nicht der Fall.>?” Da Reglungen auf
Grundlage der Offnungsklauseln der Verordnung vergleichbar seien mit der Um-
setzung von Unionsrichtlinien im Sinne des Art. 288 Abs. 3 AEUV,*? wire auch
die Umsetzung der Ausfiillung der Offnungsklausel mit einer Generalklausel ver-
fehlt.5%

Die Berufung auf die ausdifferenzierte Rechtsprechung zum Beschaftigtenda-
tenschutz kann freilich nicht auf die kirchlichen Regelungen tbertragen werden.

§ 2 Stellungnahme

Grundsatzlich miissen ,,spezifischere Regelungen ,,den Beschéiftigungskon-
text kennzeichnen, prigen oder konkretisieren*.>° Hierbei sind die unter Art. 88
DS-GVO erlassenen Regelungen im Gesamten zu betrachten. Da die Offnungs-
klausel eine Bandbreite an Regelungen zuldsst, wirde die Reduzierung auf die
Generalklausel zu kurz greifen.

So ist fur die katholische Ausgestaltung auch die Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs miteinzubeziehen. Durch das Erfassen von nicht unter Art. 2 Abs.
1 DS-GVO fallende Verarbeitungsformen allein im Beschaftigungskontext wird
der spezifische Bereich wesentlich gepréagt. Zudem werden durch das Zusammen-
spiel von 8 53 Abs. 4 KDG mit § 2 Abs. 2 KDG die Verarbeitungen aufgrund der
Informationspflichten und Rechte der MAV zu potentiellen Legitimationsgrund-
lagen und somit der Beschéftigtendatenschutz durch Inbezugnahme weiterer Le-
benssachverhalte starker konkretisiert.

Im evangelischen Bereich ist § 49 DSG-EKD mit neun Absatzen wesentlich
umfangreicher als Art. 88 DS-GVO. Dennoch kann dies lediglich als ein Indiz fir

526 Maschmann: in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 63, verweisend auf die Recht-
sprechung des EuGH zur Umsetzung von Richtlinien im Sinne des Art. 288 Abs. 3 AEUV,
EuGH v. 30.5.1991 — C-361/88, Rn. 15 = EuZW 1991, 440; EuGH. v. 20.3.1996 — C-96/95,
RN. 35 = NVVwZ 1998, 48.

527 50 Schroder, in: Streinz, AEUV, Art. 288, Rn. 94.

528 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, Art. 88, Rn. 63.

529 Maschmann, in: Kiihling/Buchner, BDSG, § 26, Rn. 2.

530 pauly, in: Paal/Pauly, DS-GVO, Art. 88, Rn. 3; Wybitul/Pétters, RDV 2016, 10, 13 f.;
Spelge, DuD 2016, 775, 776.
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die ,,spezielleren* Regelungen im Kirchengesetz sein. Im evangelischen Bereich
durfte dennoch allein die Aufnahme von Kollektivvereinbarungen in § 49 Abs. 1
DSG-EKD geniigen, um die Voraussetzung einer kennzeichnenden und prégen-
den Regelung im Beschaftigtenkontext zu erftillen. Aber auch die Normierung der
Einwilligung in § 49 Abs. 3 DSG-EKD konkretisiert den Beschaftigtendaten-
schutz, unabhéngig von den praktischen Auswirkungen.

Wenngleich der Vergleich des mitgliedstaatlichen Spielraums aufgrund einer
Offnungsklausel mit der Umsetzung einer Richtlinie durchaus kritisch gesehen
werden kann, halten sowohl die katholischen als auch die evangelischen Regelun-
gen zum Beschéftigtendatenschutz aufgrund der fiir die Verarbeitung personen-
bezogener Daten im Beschéaftigungskontext jeweils pragenden und konkretisie-
renden Inhalte unionsrechtlichen Bedenken bzgl. Generalklauseln Stand.

8 3 Fazit

Art. 88 Abs. 1 DS-GVO erdffnet einen weiten bereichsspezifischen Gestal-
tungsspielraum fir die Mitgliedstaaten und in Verbindung mit Art. 91 DS-GVO
auch fur die Kirchen. Dennoch kénnen die Beschéftigtendatenschutzbestimmun-
gen der 8 53 KDG und § 49 DSG-EKD (ebenso des § 26 BDSG) nicht allein auf
Art. 88 Abs. 1 DS-GVO gestiitzt werden, wobei die Zusammenfassung mit wei-
teren, fur den Beschéftigtendatenschutz relevanten Regelungen und somit eine
Einddmmung der Zersplitterung der zu beachtenden Normen besonders aus
Rechtsanwendersicht zu begriiBen ist.>3! Dariiber hinaus stiitzen solche beschéf-
tigtendatenschutzspezifische Normierungen allgemeiner Grundsétze die ange-
zweifelte Unionrechtskonformitat einer Generalklausel zur Datenverarbeitung im
Beschaftigungskontext.

531 Ahnlich Kort zu der gleichlaufenden Entwicklung des § 26 BDSG, welcher nunmehr unter
anderem die alten Regelungen des § 32 und § 28 Abs. 6 BDSG a.F. zusammenfasst, ZD 2017,
319.
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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Teil 1

Die Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Datenschutzrechts liegt sowohl fur
die Verarbeitung personenbezogener Daten durch offentliche als auch nichtof-
fentliche Stellen bei der EU. Mitgliedstaaten verlieren ihre Gesetzgebungskom-
petenz, soweit die EU von ihrer Kompetenz Gebrauch gemacht hat. Dies ist im
Bereich des Datenschutzes durch die DS-GVO der Fall. Eine innerstaatliche
Kompetenzverteilung ist nur moéglich, soweit der Mitgliedstaat eine eigene Ge-
setzgebungskompetenz innehat. Die DS-GVO gewahrt den Mitgliedstaaten durch
Offnungsklauseln bereichsspezifische Regelungskompetenzen. Sowohl bei der
Durchfiihrung von Unionsrecht als auch bei der Umsetzung der Offnungsklauseln
ist das anzuwendende Grundrecht dasjenige der DS-GVO, namentlich das Recht
der Betroffenen auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten.

Die Verlagerung der datenschutzspezifischen Gesetzgebungskompetenz auf die
EU beeintrachtigt nicht das innerstaatliche Verhaltnis zwischen Staat und Kirche.
Art. 17 AEUV und Art. 91 DS-GVO kntpfen fur die Anwendbarkeit kirchlicher
Datenschutzregeln an den Status der Kirchen in den jeweiligen Mitgliedstaaten
an. Der Status umfasst insbesondere die mitgliedstaatliche Kompetenzverteilung
zwischen Staat und Kirche. Entscheidend fir die kirchliche Gesetzgebungskom-
petenz ist, ob die Verwirklichung eines eigenen Datenschutzrechts Teil des Status
ist. Die EU achtet den Status der Kirchen unter anderem, indem sie auf die inner-
staatliche Kompetenzverteilung keinen Einfluss nimmt. Die EU gibt neben der
mitgliedstaatlichen Kompetenzverteilung quantitative VVorgaben fur kirchenei-
gene Datenschutzregeln vor. Hierdurch nimmt sie eine eigene Abwagung zwi-
schen den Interessen der Kirchen an der Verarbeitung personenbezogener Daten
und den entgegenstehenden Interessen der Betroffenen vor, ohne den Kirchen auf
Unionsebene eine subjektive Rechtsposition im Sinne eines Anspruchs auf die
Anwendung eigener Datenschutzregeln einzurdumen.

Teil 2

Die Definition der eigenen Angelegenheiten obliegt allein den Kirchen nach
ihrem Selbstbild. Die eigenen Angelegenheiten der Kirchen umfassen sowohl rein
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innerkirchliche Angelegenheiten als auch solche, die in den weltlichen Bereich
hineinwirken.

Die Kirchen tragen die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass eine Angele-
genheit eine eigene ist. Die HOhe der Darlegungs- und Beweislast ist abhéngig
von der Schwere der Grundrechtsbeeintrachtigung der Betroffenen zu ermitteln.
Jede Datenverarbeitung ist grundrechtsrelevant. Der Datenschutz ist keine inner-
kirchliche Angelegenheit. Fur die Subsumtion des Datenschutzrechts als eigene
Angelegenheit, muss der Datenschutz Teil des Kerns der Religionsausiibung sein.
Das ist nicht der Fall. Das Datenschutzrecht ist keine eigene Angelegenheit der
Kirchen i.S.d. Art. 137 Abs. 3 WRV.

Das BDSG sowie die Landesdatenschutzgesetze sind auf die 6ffentlich-recht-
lichen Kirchen nicht anwendbar. Der weltliche Gesetzgeber hat den offentlich-
rechtlichen Kirchen durch beredtes Schweigen die Kompetenz zur Verwirkli-
chung eines eigenen Datenschutzrechts verliehen.

Die kirchlichen Datenschutzregeln sind auch auf die Datenverarbeitung durch
privatrechtlich organisierte Einrichtungen der Kirchen anwendbar. Privatrechtlich
organisierte Einrichtungen sind den Kirchen zuzuordnen, wenn diese sowohl in-
stitutionell den Kirchen zuzuordnen sind, als auch an die kirchliche Aufgabe ge-
bunden sind.

Teil 3

Es obliegt der EU materiell-rechtliche VVorgaben fir die Anwendung eigener
Datenschutzregeln festzulegen. Art. 91 DS-GVO erlaubt Kirchen, religitsen Ver-
einigungen und uber den Wortlaut hinaus auch Weltanschauungsgemeinschaften
die Anwendung eigener datenschutzrechtlicher Regelungen. Art. 91 Abs. 1 DS-
GVO unterscheidet nicht zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlich or-
ganisierten Religionsgesellschaften. Fir den Geltungsbereich des Grundgesetzes
ergibt sich hieraus keine andere Bewertung, welche Religionsgesellschaften ei-
gene Datenschutzregeln anwenden diirfen. Auch privatrechtlich organisierte Ein-
richtungen der 6ffentlich-rechtlichen Kirchen unterfallen den Datenschutzregeln
der jeweiligen Kirche, soweit diese nach mitgliedstaatlichem Recht diesen zuzu-
ordnen sind.
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Dabei muss es sich um ,,umfassende Regelungen handeln, wobei an dieses
Merkmal keine hohen Anforderungen zu stellen sind. Es kann kein Regelungs-
werk verlangt werden, welches jeden Aspekt des zu regelnden Bereichs abdeckt.
Sowohl die Datenschutzregeln der EKD als auch die des VDD geniigen den Min-
destanforderungen an ,,umfassende Regeln®.

Auch nach Inkrafttreten der DS-GVO verabschiedete Regelungen konnen
grundsétzlich unter Art. 91 DS-GVO fallen. Bestehende Regelungen sind an die
DS-GVO anzupassen. Die Norm verbietet weder mdgliche Neukodierungen noch
spatere Anderungen.

,,In Einklang bringen* meint, dass die kirchlichen Regelungen an die Vorgaben
der DS-GVO, insbesondere der Offnungsklauseln, anzupassen sind. Eine Sonder-
stellung in dem Sinne, dass die Regelungen der DS-GVO im Licht des Ethos der
jeweiligen Kirche auszulegen sind und die kirchlichen Regelungen aufgrund des-
sen von den VVorgaben der DS-GVO abweichen dirfen, geht hiermit nicht einher.

Die Kirchen kdnnen nach Art. 91 Abs. 2 DS-GVO eigenverwaltete Aufsichts-
behdrden errichten, welche die Anforderungen des Kapitels VI der DS-GVO er-
flllen missen. Wichtigstes Kriterium ist die umfassende Unabhangigkeit der Auf-
sichtsbehorde, wobei die konkrete Ausgestaltung dessen den Kirchen obliegt.

Vorgegeben sind die ausfiihrlichen Aufgaben und Befugnisse, welche die Auf-
sichtsbehorden nach der DS-GVO haben. Der Spielraum der Ausgestaltung dieser
beschrankt sich auf die einzelnen Offnungsklauseln. Die vorhandenen Abwei-
chungen in DSG-EKD und KDG sind unionsrechtswidrig und insoweit nicht an-
wendbar. Die Kodierung anderer oder weiterer Aufgaben und Pflichten hindert
nicht die Geltung derjenigen, die sich aus der DS-GVO ergeben.

Jenseits der einzelnen unionsrechtswidrigen Ausgestaltungen unterstehen die
offentlich-rechtlichen Kirchen aufgrund der unabh&ngig und rechtméfig errichte-
ten Aufsichtsbehorden ihrer eigenen Datenschutzaufsicht spezifischer Art. Dies
gilt nur insoweit, als dass die einzelnen Gliedkirchen und Di6zesen die VVorgaben
der EKD und des VDD umsetzen.
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Teil 4

Die Regeln der DS-GVO sind auch im kirchlichen Bereich unmittelbar an-
wendbar. Diese gelten auch im Rahmen der Offnungsklauseln. Der Beschéftig-
tendatenschutz stellt durch die Offnungsklausel des Art. 88 DS-GVO keine Be-
reichsausnahme der Geltung der DS-GVO dar. Art. 88 DS-GVO eroffnet den Mit-
gliedstaaten gegenuber einen weiten bereichsspezifischen Gestaltungsspielraum.
Die Mitgliedstaaten und die Kirchen diirfen bei der Verwirklichung der Offnungs-
klauseln nicht von dem Mindestschutzniveau der DS-GVO abweichen. Mitglied-
staatliche Regeln, die der DS-GVO widersprechen, sind nicht anzuwenden. In-
nerhalb der Offnungsklauseln gehen die mitgliedstaatlichen Normen denen der
DS-GVO vor. Konkretisierungen sind nur soweit zuldssig, wie die DS-GVO den
Mitgliedstaaten die Mdéglichkeit hierzu einrdumt. Die Wiederholung des Norm-
textes der DS-GVO ist zulassig, soweit dies dem Verstandnis der mitgliedstaatli-
chen Regeln dient. Dogmatisch findet die DS-GVO Anwendung. Mitgliedstaatli-
che Vorschriften, die den Anwendungsbereich des Datenschutzrechts erweitern,
mussen zumindest im Wesentlichen die Regelungen der DS-GVO abbilden und
sich in den bereichsspezifischen Kontext einfligen.

Den Kirchen kommt bzgl. dieser VVorgaben kein gesonderter Status zu, der es
ihnen gestatten wirde, aufgrund ethos-bezogener Besonderheiten von diesem
Rahmen abzuweichen. Im Bereich des Datenschutzes stehen die Kirchen der DS-
GVO wie ein eigener Mitgliedstaat gegenlber.

VDD und EKD machen beide von der Offnungsklausel des Art. 88 DS-GVO
in unterschiedlichem Umfang Gebrauch und weichen an unterschiedlichen Stellen
vom weltlichen Beschaftigtendatenschutz ab. Die Regelungen des VDD und der
EKD zum Beschéftigtendatenschutz kénnen nicht ausschlieRlich auf Art. 88 DS-
GVO gestitzt werden.
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