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1. Einleitung

Mit der Verordnung (EU) 2016/679 des Europédischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz nattiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Daten-
schutzgrundverordnung, DSGVO) wurde das Datenschutzrecht in der Europiischen
Union (EU) weitgehend einheitlich geregelt. Die DSGVO l6ste die bis dahin geltende Da-
tenschutz-Richtlinie (Richtlinie 95/46/EG) durch eine in allen Mitgliedstaaten der EU un-
mittelbar geltende Verordnung ab. Sie schaffte auf diese Weise ein einheitliches Schutzni-
veau fiir das Recht aller EU-Biirgerinnen und -Biirger auf den Schutz ihrer personenbezo-
genen Daten.

Gleichzeitig erlief der Unionsgesetzgeber mit der Richtlinie (EU) 2016/680 einen Rechts-
akt, der die Verarbeitung personenbezogener Daten durch Behdérden zum Zweck der
Strafverfolgung und -vollstreckung harmonisiert.

In diesem Zusammenhang bestand fiir den deutschen Gesetzgeber unmittelbarer Hand-
lungsbedarf:

— Das in Deutschland bis dahin geltende Bundesdatenschutzgesetz (BDSG a. F.)}, das
seinerzeit zur Umsetzung der Richtlinie 95/46/EG erlassen worden war, wurde mit
dem Geltungsbeginn der DSGVO am 25. Mai 2018 in weiten Teilen unanwendbar.

— Die DSGVO enthilt viele Offnungsklauseln, die entweder Regelungsauftrige an die
Mitgliedstaaten richten oder dem nationalen Gesetzgeber Méglichkeiten geben, in
einzelnen Bereichen von Regelungen der DSGVO abzuweichen oder ergdnzende
Regelungen zu treffen.

— Die Richtlinie (EU) 2016/680 war in deutsches Recht umzusetzen.

Vor diesem Hintergrund wurde das Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die
Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Daten-
schutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU?) erlassen. Mit dem
DSAnpUG-EU wurden die im Hinblick auf die DSGVO erforderlichen gesetzlichen Anpas-
sungen sowie die Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 fiir den Bereich des Bundes im
Sinne einer allgemeinen Regelung in einem neuen Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) vor-
genommen. Auf diese Weise wurde ein Ineinandergreifen der DSGVO und der Richtlinie
(EU) 2016/680 mit dem stark ausdifferenzierten deutschen Datenschutzrecht sicherge-
stellt.

! Bundesdatenschutzgesetz a. F. in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. Januar 2003 (BGBL I S. 66);
abrufbar unter http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-

ger BGBI&umpTo=bgbl103s0066.pdf (zuletzt abgerufen am 1. September 2021).

2 Vgl. BGBL I S.2097, abrufbar unter http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzei-
ger BGBI&umpTo=bgbl117s2097.pdf (zuletzt abgerufen am 1. September 2021).
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Durch die DSGVO und das sie ergidnzende neu gefasste BDSG, das auch fiir die Verarbei-
tung personenbezogener Daten im Rahmen von Tétigkeiten 6ffentlicher Stellen Anwen-
dung findet, die auflerhalb des Anwendungsbereichs des Unionsrechts liegen, ergab sich
auch hinsichtlich der bestehenden bereichsspezifischen Datenschutzregelungen des Bun-
des Anderungsbedarf. Diesem wurde durch Anderungen in fiinf Stammgesetzen Rech-
nung getragen.

Das DSAnpUG-EU soll ausweislich der Gesetzesbegriindung spatestens drei Jahre nach In-
krafttreten des Gesetzes evaluiert werden.® Hieraus ergibt sich der Auftrag zur Evaluierung
des Gesetzes an das fiir das DSAnpUG-EU federfiihrende Bundesministerium des Innern,
fir Bau und Heimat (BMI).

Das BMI hat diese Evaluierung durchgefiihrt und stellt die Ergebnisse in diesem Bericht
dar.

2. Evaluierungsgegenstand

Gegenstand und Ziel der Evaluierung sind fiir das DSAnpUG-EU nicht gesetzlich festge-
legt. Da das BDSG den Kern des DSAnpUG-EU bildet, wurde der Untersuchungsgegen-
stand der Evaluierung auf das BDSG beschrankt.

Das BDSG wurde in der Form evaluiert, die es durch das Zweite Gesetz zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2016/680 (2. DSAnpUG-EU)* erhalten hat.

3. Konzeption der Evaluierung

Eine Evaluierung soll einen Zusammenhang zwischen Ziel und Zweck einer Regelung und
den tatsdchlich erzielten Wirkungen sowie den damit verbundenen Kosten herstellen.
Wichtigstes Evaluierungskriterium ist dabei die Zielerreichung.

Ziel der Neuregelungen des BDSG war es, die aufgrund der Offnungsklauseln der DSGVO
bestehenden Gestaltungsmoglichkeiten im deutschen Recht zu nutzen, an die Mitglied-
staaten gerichtete Regelungsauftrige der DSGVO aufzugreifen und die Richtlinie (EU)
2016/680 umzusetzen. Gleichzeitig sollten diese Regelungen fiir die Normanwender prak-
tikabel und verstindlich und damit anwenderfreundlich sein.

Die Teile 1 und 2 des BDSG treffen punktuelle Regelungen, die insbesondere Regelungs-
auftrige und Offnungsklauseln der DSGVO erfiillen und nutzen. Teil 3 des BDSG dient der
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680, die EU-weite Mindestanforderungen fiir Daten-

$BT-Drs. 18/11325, S. 78.

4 Zweites Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umset-
zung der Richtlinie (EU) 2016/680 vom 20.November 2019 (BGBL I 2019 S.1626); abrufbar unter
http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger BGBI&umpTo=bgbl119s1626.pdf (zu-
letzt abgerufen am 1. September 2021).
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verarbeitungen im Bereich der polizeilichen Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung re-
gelt. Teil 4 des BDSG trifft spezifischere Regelungen fiir Datenverarbeitungen aufierhalb
des Anwendungsbereichs der DSGVO und der Richtlinie (EU) 2016/680 und fiihrt dabei im
Wesentlichen Bestimmungen fort, die bereits im fritheren BDSG geregelt waren.

Ziel der Evaluierung ist es, die Sachgerechtigkeit, Praktikabilitdt und Normenklarheit des
BDSG zu tberpriifen. Daneben hat das Statistische Bundesamt den Erfiillungsaufwand,
der durch die Neuregelung des BDSG entstanden ist, nachgemessen.

Zu beachten war, dass sowohl die DSGVO als auch die Richtlinie (EU) 2016/680 einen ei-
genen Evaluierungsmechanismus vorsehen, der die Kommission verpflichtet, die Bestim-
mungen der DSGVO und der Richtlinie alle vier Jahre zu bewerten und zu iberpriifen.
Gegenstand der vorliegenden Evaluierung sind deshalb nur die Regelungen des BDSG,
nicht aber die der DSGVO oder der Richtlinie (EU) 2016/680.

Evaluiert wurde auf der Grundlage einer Befragung von Normanwendern, da sich die
Sachgerechtigkeit, Praktikabilitit und Normenklarheit vor allem vom Empfiangerhori-
zont, also dem Horizont der Normanwender, beurteilen lassen.

Hierzu wurde ein Fragebogen mit zehn Fragekomplexen und insgesamt 32 Fragen (siehe
Anlage) entwickelt, mit dem die Sachgerechtigkeit, Praktikabilitit und Normenklarheit
der Regelungen des BDSG aus Sicht der Normanwender erfragt wurden.

Um eine moglichst umfassende Evaluierungsgrundlage zu gewinnen, wurden sowohl pri-
vate als auch offentliche Normanwender befragt. Adressaten des Fragebogens waren die
17 Datenschutzaufsichtsbehoérden der Lander sowie der Bundesbeauftragte fiir den Da-
tenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI), 6ffentliche Stellen des Bundes, die Fachres-
sorts der Lander sowie 88 Spitzenverbiande der Wirtschaft und weitere Akteure im Bereich
des Datenschutzes.

Das Statistische Bundesamt hat den Erfillungsaufwand nachgemessen. Zur Ermittlung
der tatsidchlichen Kosten fiir die Erfiillung von Schutz- und Dokumentationspflichten bei
Unterbleiben einer Information der betroffenen Person wurden die Verbdnde gebeten, ei-
nen zweiten Teil des Fragebogens an ihre Mitgliedsunternehmen zu versenden, in dem
der Aufwand fir die Erfillung dieser Pflichten erfragt wurde. Vereinzelt ergaben sich hie-
raus auch Antworten auf Teil 1 des Fragebogens.

4. Artund Inhalt der Riickmeldungen

Von den 88 beteiligten Verbianden und Institutionen haben 31 eine Stellungnahme abge-
geben, durch die insgesamt mehrere Millionen Unternehmen reprisentiert werden. Die
Konferenz der unabhingigen Datenschutzbehérden des Bundes und der Lander (DSK) hat
gemeinschaftlich Stellung genommen, daneben hat eine Landesdatenschutzaufsichtsbe-
horde eine eigene Stellungnahme abgegeben. Als Ergdnzung zur Stellungnahme der DSK
haben der BfDI eine eigene und daneben 16 Landesdatenschutzaufsichtsbehérden eine
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gemeinsame Stellungnahme abgegeben. Auch die beteiligten Bundesbehdrden sowie
neun Fachressorts der Linder, die teilweise angegeben haben, die Ressorts ihrer Landesre-
gierung und teilweise auch die Wirtschaft umfassend beteiligt zu haben, haben den Frage-
bogen beantwortet.

Inhaltlich fokussieren sich die Stellungnahmen oftmals auf wenige Themen, die fiir die
jeweils antwortenden Akteure besonders relevant sind, nur vereinzelt wurden alle Fragen
beantwortet. Daraus folgt, dass die meisten Riickmeldungen zu zahlreichen Vorschriften
des BDSG keine Aussagen enthalten.

Die Stellungnahmen gehen zum einen auf Sachgerechtigkeit und Praktikabilitat der Vor-
schriften des BDSG ein. Teilweise werden inhaltliche Anderungen vorgeschlagen. Zum an-
deren werden Unklarheiten berichtet und Anderungsvorschlige zur Verbesserung der
Normenklarheit gemacht.

In den Riickmeldungen werden zudem teilweise Zweifel an der DSGVO-Konformitét ver-
schiedener Regelungen gedufiert. Diese Riickmeldungen betreffen nicht im engeren Sinn
die Sachgerechtigkeit, Praktikabilitit und Normenklarheit von Normen des BDSG. Auch
zu diesen Riickmeldungen wird im Evaluationsbericht Stellung genommen.

Teilweise betreffen die Stellungnahmen nicht das BDSG, sondern Regelungen der DSGVO
oder des Fachrechts. Darauf wird nur eingegangen, wenn ein Bezug zu Regelungen des
BDSG besteht.
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5. Empirische Analyse und Bewertung der zu evaluierenden Regelungen

5.1. Anwendungsbereich des Gesetzes und gemeinsame Begriffsbestimmungen - §§ 1
und 2 BDSG

5.1.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Die §§ 1 und 2 BDSG dienen dem Ziel, das Ineinandergreifen der DSGVO und der Richtli-
nie (EU) 2016/680 mit dem stark ausdifferenzierten deutschen Datenschutzrecht zu ge-
wahrleisten. Damit werden die Regelungen der DSGVO in einzelnen Bereichen innerhalb
eines neu gefassten BDSG spezifiziert, die Richtlinie (EU) 2016/680 umgesetzt sowie die
Vorgaben fiir Datenverarbeitungen 6ffentlicher Stellen aufierhalb des Anwendungsbe-
reichs der DSGVO und der Richtlinie (EU) 2016/680 verankert. Entsprechend der Rege-
lungssystematik des BDSG a. F. wird ein datenschutzrechtliches Vollregime im Geltungs-
bereich des Grundgesetzes (GG) geschaffen®.

Dabei bestimmt § 1 BDSG den Anwendungs- und Geltungsbereich fiir 6ffentliche und
nichtoffentliche Stellen des Bundes und der Lander (Absdtze 1 und 4), das Verhiltnis zu
anderen Rechtsvorschriften des Bundes (Absétze 2 und 3), stellt den Anwendungsvorrang
der DSGVO (Absatz 5) noch einmal Klar, legt fest, welche Drittstaaten den EU-Mitglied-
staaten gleichgestellt sind (Absitze 6 und 7) und regelt die entsprechende Anwendung fiir
Datenverarbeitungen offentlicher Stellen auflerhalb des Anwendungsbereichs der
DSGVO und der Richtlinie (EU) 2016/680 (Absatz 8).

§ 2 BDSG nimmt die Begriffsbestimmung und Abgrenzung 6ffentlicher Stellen des Bundes
und der Linder sowie nichtoffentlicher Stellen vor. Zudem bestimmt § 2 BDSG, welche
offentlichen Stellen und nichtoffentlichen Stellen unter den Anwendungsbereich nach § 1
BDSG fallen.

5.1.2. Empirische Ergebnisse und Bewertung

Nach den Riickmeldungen werden die Regelungen als tiberwiegend gelungen und grund-
satzlich sachgerecht, praktikabel und normenklar beurteilt.

5.1.2.1. Rickmeldungen zu § 1

Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Anwendbarkeit des BDSG im Verhdltnis zu anderen
Normen

Seitens der Linder wird lediglich vereinzelt darauf hingewiesen, dass Schwierigkeiten bei
der Abgrenzung bestiinden, wann die datenschutzrechtlichen Vorgaben der Linder und

* BT-Drs. 18/11325, S. 69
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wann das BDSG anzuwenden seien. Dies betrifft zum einen gemeinsame Einrichtungen
des Bundes und kommunaler Triager und zum anderen die Frage, wann der Anwendungs-
bereich des BDSG fiir Gerichte eroffnet sei.

Da die meisten Linder diesbeziiglich keine Probleme sehen, ist insoweit eine Anderung
des BDSG aus Sicht des BMI nicht zwingend erforderlich. Bei gemeinsamen Einrichtungen
des Bundes und kommunaler Tréager stellt sich die Frage nach dem anwendbaren Recht
zudem nicht nur hinsichtlich des Datenschutzes, sondern allgemein als Abgrenzung zwi-
schen Bundes- und Landesrecht, sodass eine Insellésung im BDSG nicht angezeigt er-
scheint.

Die Regelung zur Anwendbarkeit des BDSG auf die Organe der Rechtspflege in § 2 Absatz 1
BDSG entspricht § 1 Absatz 2 Nummer 2b BDSG a. F. und wird im BDSG weitergefiihrt.
Nach den eingegangenen Riickmeldung hat sich die Regelung insgesamt bewéahrt. Eine
Anderung hilt das BMI daher nicht fiir erforderlich.

AusschlielSliche Anordnung der Anwendung des BDSG durch offentliche Stellen der Lan-
der in den Landesdatenschutzgesetzen

In diesem Kontext wird angeregt, § 1 Absatz 1 Nummer 2 BDSG derart zu dndern, dass zu-
kiinftig Anordnungen zur Anwendung des BDSG durch o6ffentliche Stellen der Lander
ausschlief}lich in den Landesdatenschutzgesetzen zu treffen seien.

Einer entsprechenden Anderung der Regelung bedarf es aus Sicht des BMI jedoch nicht.
§ 1 Absatz 1 Nummer 2 BDSG, der der Regelung zum Anwendungsbereich in § 1 Absatz 1
Nummer 2 BDSG a. F. entspricht, hat sich nach den Riickmeldungen zur Evaluierung in
der Praxis im Allgemeinen bewihrt und dient so auch der fortwihrenden Rechtssicher-
heit.

Hinsichtlich § 1 Absatz 1 Satz 2 BDSG wird aus der Wirtschaft empfohlen, die Formulie-
rung ,(...) oder gespeichert werden sollen (...)“ ersatzlos zu streichen, da dies zu weitgehend
sei und von der Praxis tibersehen werden konne. Die Formulierung in § 1 Absatz 1 Num-
mer 2 BDSG entspricht allerdings dem in Artikel 2 Absatz 1 DSGVO festgelegten sachli-
chen Anwendungsbereich der DSGVO und kann daher nicht gestrichen werden.

Streichung des Satzteils ,,des Bundes“in § 1 Absatz 2 BDSG

Zudem wird seitens eines Landes gewtinscht, dass die Linder im Rahmen ihrer Gesetzge-
bungskompetenz befugt sein sollen, auch fiir die vom Anwendungsbereich des BDSG er-
fassten nichtoffentlichen Stellen, insbesondere im Krankenhausbereich, abweichende Da-
tenschutzregelungen zu treffen. Dazu wird vorgeschlagen, in § 1 Absatz 2 BDSG den Zu-
satz ,des Bundes“ zu streichen, um klarzustellen, dass nicht nur Rechtsvorschriften des
Bundes, sondern auch solche der Linder den Auffangregelungen im BDSG vorgehen.

14



Fiir eine solche Anderung sieht das BMI jedoch keinen zwingenden Bedarf. Die Gesetzge-
bungskompetenzen von Bund und Landern richten sich nach den Regelungen des GG. Fiir
nichtoffentliche Stellen ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes weiterhin als
Annex aus Artikel 74 Absatz 1 Nummer 11 GG (Recht der Wirtschaft). Eine bundesgesetz-
liche Regelung des Datenschutzes ist zur Wahrung der Rechtseinheit im Bundesgebiet im
gesamtstaatlichen Interesse erforderlich, weil andernfalls zu befiirchten wire, dass unter-
schiedliche landesrechtliche Regelungen erhebliche Wettbewerbsverzerrungen und st6-
rende Schranken fiir die landeriibergreifende Wirtschaftstétigkeit zur Folge hétten. Dies
wirde zu erheblichen Nachteilen fiir die Gesamtwirtschaft fiihren, die sowohl im Inte-
resse des Bundes als auch der Lander nicht hingenommen werden kénnen.®

Soweit es hier zu einem Spannungsverhiltnis mit der Wahrnehmung von Aufgaben der
offentlichen Verwaltung kommt, die in die Kompetenz der Lander fallen, wird dies durch
die differenzierten Bestimmungen in § 2 BDSG aufgefangen. Hierbei ist insbesondere § 2
Absatz 4 Satz 2 BDSG zu nennen, nach dem nichtoéffentliche Stellen dann als 6ffentliche
Stellen zu betrachten sind, soweit sie hoheitliche Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
wahrnehmen.

Streichung § 1 Absatz 4 Satz 2 Nummer 1 BDSG

Hinsichtlich der Regelung des rdaumlichen Anwendungsbereichs fiir nichtéffentliche Stel-
len wird aus dem Kreis der Linder angeregt, § 1 Absatz 4 Satz 2 Nummer 1 BDSG anzupas-
sen, da hier eine Konstellation denkbar sei, bei der zwar das BDSG, nicht aber die DSGVO
anwendbar wire. Dies sei dann der Fall, wenn zwar keine Niederlassung des Verantwort-
lichen oder eines Auftragsverarbeiters in der EU bestehe und auch kein Angebot von Wa-
ren oder Dienstleistungen gegentiiber Personen in der EU bzw. keine Verhaltensbeobach-
tung erfolge (Artikel 3 DSGVO), der Verantwortliche aber Daten in Deutschland verar-
beite. Dies sei moglicherweise unionsrechtswidrig.

Aus Sicht des BMI besteht kein zwingender Bedarf, die Regelung entsprechend zu dndern.
Zwar lasst die DSGVO den Ort der Datenverarbeitung bei der Bestimmung ihres Anwen-
dungsbereichs aufler Acht. Soweit jedoch eine Datenverarbeitung nicht in den Anwen-
dungsbereich der DSGVO fillt, entfaltet diese auch keine Sperrwirkung. Fiir die Wirkung
einer nationalen Regelung enthilt die DSGVO insoweit keine Vorgaben.

Klarstellung des Inlandsbezugs bei § 1 Absatz 4 Satz 2 Nummer 3 BDSG

Aus der Wirtschaft wird vereinzelt eine Klarstellung hinsichtlich § 1 Absatz 4 Satz2 Num-
mer 3 BDSG dahingehend gewtiinscht, dass die Regelung nur insoweit greife, wie auch ein
Inlandsbezug der Datenverarbeitung bestehe.

¢ So auch schon die Gesetzesbegrindung: BT-Drs. 18/11325, S. 71.
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Das BMI wird eine Klarstellung der Regelung priifen, um eindeutig zum Ausdruck zu brin-
gen, dass das BDSG nur anwendbar ist, wenn ein Inlandsbezug der Datenverarbeitung be-
steht.

Umformulierung § 1 Absatz 4 Satz 3 BDSG zur Hervorhebung, dass nichtdffentliche Stel-
len adressiert sind

Die Datenschutzaufsichtsbehdrden regen an, § 1 Absatz 4 Satz 3 BDSG 1. Halbsatz wie folgt
zu fassen: ,Sofern dieses Gesetz auf nichtéffentliche Stellen gemdl$ Satz 2 keine Anwen-
dung findet, ... " Ziel dieses Vorschlages ist es, keinen Zweifel dariiber aufkommen zu las-
sen, dass damit nicht die Fille nach Satz 1 gemeint sind, also die Anwendung des BDSG
auf o6ffentliche Stellen.

Zwar ist dies aus der Systematik bereits erkennbar, das BMI wird aber priifen, ob eine ent-
sprechende Umformulierung vorgenommen werden soll.

5.1.2.2. Rickmeldungen zu § 2 BDSG

Die Regelung des § 2 BDSG wird in den Riickmeldungen weitgehend als gelungen bezeich-
net, insbesondere Absatz 1 und Absatz 2. Es werden aber auch Anderungswiinsche vorge-
bracht.

Ergdnzung von § 2 Absatz 3 BDSG um Regelbeispiele oder weitere Tatbestandsmerkmale

Zu § 2 Absatz 3 BDSG wird von Abgrenzungsschwierigkeiten berichtet. Die Datenschutz-
aufsichtsbehorden weisen darauf hin, dass in der Praxis die Auslegung des § 2 Absatz 3
Satz 1 Nummer 1 BDSG zu Problemen fiihre und eine Konkretisierung durch den Gesetz-
geber hilfreich wire.

Allerdings weisen die Aufsichtsbehorden selbst darauf hin, dass solche Fille bislang durch
Abstimmung zwischen den beteiligten Aufsichtsbehérden sachgerecht gelost werden
konnten. Dabei werde ein weiter Auslegungsspielraum hinsichtlich der Tatbestandsmerk-
male ,Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung“ und ,iber den Bereich eines Landes hinaus
tatig werden“ gesehen.

Aus der Forschung wird zudem angeregt, § 2 Absatz 3 BDSG um Regelbeispiele zu ergin-
zen.

Angesichts der Vielzahl der moglichen Fallkonstellationen, die die Norm erfassen soll, er-
scheint es aus Sicht des BMI nicht angezeigt, einzelne Anwendungsfélle durch Regelbei-
spiele hervorzuheben und so eventuell Rechtsunklarheit im Hinblick auf andere Fallge-
staltungen hervorzurufen. Da die Praktikabilitit der Norm in den Riickmeldungen tiber-
wiegend nicht bemingelt wurde, erscheint eine Anderung der Vorschrift nicht zwingend.
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Nichtéffentliche Stellen nur bei Wahrnehmung ihrer Kerntitigkeit als 6ffentliche Stellen
Im Sinne des § 2 Absatz 4 Satz 2 BDSG behandeln

§ 2 Absatz 4 BDSG regelt die Voraussetzungen, unter denen nichtoéffentliche Stellen auf-
grund ihrer Wahrnehmung von hoheitlichen Aufgaben wie 6ffentliche Stellen behandelt
werden. Dabei macht der Wortlaut schon deutlich, dass die Vorschrift nicht nur auf Belie-
hene anzuwenden ist, weswegen eine entsprechende Klarstellung - wie von einem Land
angeregt — nicht erforderlich ist. Zu diesem Absatz wird von Seiten der Wirtschaft und der
Lander vorgeschlagen, dass nur solche Personen und privaten Betriebe als 6ffentliche
Stelle im Sinne des BDSG qualifiziert werden sollten, deren Kerntétigkeit in der Wahrneh-
mung hoheitlicher Aufgaben liegt. Hier sei insbesondere die starke Belastung von
Kleinstbetrieben zu reduzieren, wenn sie als Beliehene titig werden.

Es erscheint nachvollziehbar, dass die Pflicht zur Bestellung eines Datenschutzbeauftrag-
ten fiir Kleinstbetriebe, die in einem untergeordneten Teil ihrer Tatigkeit als Beliehene
titig werden, einen verhiltnismifig hohen Aufwand darstellt. Inwieweit fiir diese Be-
triebe Erleichterungen geschaffen werden konnen, wird das BMI weiter priifen.

Ergdnzung des § 2 Absatz 5 Satz 1 BDSG um ,ganz oder teilweise*

§ 2 Absatz 5 BDSG regelt, wann und inwieweit eine 6ffentliche Stelle ausnahmsweise als
nichtoffentliche Stelle behandelt werden soll. Hier wird darauf hingewiesen, dass 6ffent-
liche Stellen gelegentlich nur teilweise am Wettbewerb teilnehmen und es dann unklar
sei, wie diese zu bewerten seien. Dabei wird eine Ergdnzung des § 2 Absatz 5 Satz 1 BDSG
um die Formulierung ,,ganz oder teilweise“ vorgeschlagen, um klarzustellen, dass sie dann
als nichtoffentliche Stelle zu behandeln seien.

Einer solchen Anderung bedarf es aus Sicht des BMI jedoch nicht. Nach Absatz 5 soll eine
offentliche Stelle nur soweit als nichtoffentliche Stelle behandelt werden, wie sie aus
Wettbewerbsgriinden dazu verpflichtet ist. Dies spiegelt die aktuelle Regelung wider, die
darauf abstellt, dass eine Behandlung als nichtoffentliche Stelle nur insoweit gelten soll,
wie sie als 6ffentlich-rechtliches Unternehmen am Wettbewerb teilnimmt. Ist dies nur
teilweise der Fall, dann gilt dies nur fiir den entsprechenden Teil der Tétigkeit.

Legaldefinitionen von , Verschliisselung*, ,,Stand der Technik “und ,Anonymisierung “

Zudem wird vereinzelt angeregt, dass Legaldefinitionen der Begriffe ,Verschliisselung”
»otand der Technik® und ,,Anonymisierung® eingefiihrt werden sollen.

Die Unsicherheiten, die im Hinblick darauf bestehen, wann Daten so anonymisiert sind,
dass eine betroffene Person nicht mehr identifiziert werden kann, sind zwar nachvollzieh-
bar. Gleichwohl wére aus Sicht des BMI der richtige Regelungsstandort fiir die Definition
datenschutzrechtlicher Begriffe die DSGVO und nicht der allgemeine Teil des BDSG, da
sich diese Definition nur auf Verarbeitungsvorginge nach dem BDSG beziehen wiirde.
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Dies wiirde zwar etwa im Hinblick auf die Pflicht nach § 27 Absatz 3 BDSG zur Anonymi-
sierung von Daten, die zu Forschungszwecken erhoben wurden, weiterhelfen, zu sonsti-
gen Anonymisierungsvorgangen, die sich nach der DSGVO richten, jedoch nicht.

Der Gesetzgeber hat bewusst davon abgesehen, in § 2 BDSG datenschutzrechtliche Be-
griffe zu definieren und hat hier nur solche Begriffe definiert, die nicht spezifisch daten-
schutzrechtlich sind. Mit Artikel 4 DSGVO besteht hingegen ein Katalog an datenschutz-
rechtlichen Begriffen, die dem gemeinsamen Verstdndnis der DSGVO zugrunde liegen.
Der Begriff ,,Anonymisierung“ wird im BDSG nicht definiert, im Erwdgungsgrund 26 der
DSGVO wird aber der Begriff ,anonyme Informationen® erlautert.

5.13. Schlussfolgerung

Aus den Riickmeldungen wird deutlich, dass der fiir das BDSG gewihlte integrative An-
satz, die auf die DSGVO und die Richtlinie (EU) 2016/680 bezogenen Regelungen in einem
Gesetz zu vereinen und dafiir Teile des Gesetzes gewissermafien ,,vor die Klammer zu zie-
hen®, zwar iiberwiegend als gelungen angesehen wird, dennoch aber die daraus folgende
Komplexitit zum Teil als uniibersichtlich wahrgenommen wird. Die eingegangenen An-
derungsvorschlige dienen vor allem der Klarstellung. Teilweise werden aber auch inhalt-
liche Verdnderungen vorgeschlagen. Das BMI wird Folgendes weiter priifen:

— eine Klarstellung der Regelung in § 1 Absatz 4 Satz 2 Nummer 3 BDSG, um ggf. ein-
deutig zum Ausdruck zu bringen, dass das BDSG nur anwendbar ist, wenn ein In-
landsbezug der Datenverarbeitung besteht;

— obeine Umformulierung des § 1 Absatz 4 Satz 3 BDSG vorgenommen werden soll,
um ggf. deutlich zu machen, dass die Norm nur nichtoffentliche Stellen adressiert;

— ob fiir Betriebe, die nur vereinzelt hoheitliche Aufgaben der 6ffentlichen Verwal-
tung wahrnehmen, der Umfang der Verpflichtungen, die das BDSG an 6ffentliche
Stellen stellt, verringert werden sollte.
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5.2. Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung — §§ 3 und 4 BDSG

5.2.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Mit den §§ 3 und 4 BDSG hat der Gesetzgeber Rechtsgrundlagen fiir die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten durch 6ffentliche Stellen und fiir die Videotiberwachung 6ffent-
lich zuganglicher Riume geschaffen.

Die Regelung des § 3 BDSG dient dem Ziel, fir die Fille, in denen keine bereichsspezifische
Verarbeitungsbefugnis besteht, eine allgemeine Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung
personenbezogener Daten durch 6ffentliche Stellen zur Verfiigung zu stellen. Es handelt
sich um eine allgemeine subsididre Rechtsgrundlage im Sinne einer Generalklausel, wel-
che insbesondere im Falle geringer Eingriffsintensitit, also bei weniger grundrechtsinten-
siven Datenverarbeitungen, in Betracht kommt. Sie kann sowohl im Geltungsbereich der
Richtlinie (EU) 2016/680 als auch im Geltungsbereich der DSGVO angewandt werden. So-
weit die Vorschrift fiir Datenverarbeitungen im Anwendungsbereich der DSGVO gilt, be-
ruht sie auf der Offnungsklausel des Artikels 6 Absatz 1 Buchstabe e DSGVO.

§ 4 BDSG regelt die Zulassigkeit der Videotiberwachung 6ffentlich zuganglicher Rdume.

5.2.2. Empirische Ergebnisse und Bewertung

Die Regelungen der §§ 3 und 4 BDSG werden in den Riickmeldungen tiberwiegend fiir
sachgerecht, praktikabel und normenklar gehalten. Insbesondere zu § 3 BDSG werden
aber Unklarheiten beziiglich dessen Anwendungsbereich berichtet.

5.2.2.1. Riickmeldungen und Bewertung zu § 3 BDSG

Von behordlicher Seite wird teilweise von Anwendungsschwierigkeiten hinsichtlich § 3
BDSG berichtet. Das Verhiltnis zu Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe e DSGVO, dem die Norm
im Wesentlichen entspreche, sei unklar. Auch § 3 BDSG setze voraus, dass eine andere
Rechtsnorm die 6ffentliche Aufgabe beschreibe. Es bestehe die Schwierigkeit, den Anwen-
dungsbereich der Auffangvorschrift nicht zu iberdehnen, um das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung zu wahren.

§ 3 BDSG setzt den Regelungsgehalt von Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe e DSGVO fiir den
Bereich der offentlichen Stellen des Bundes in das deutsche Recht um. Dies ist aufgrund
von Artikel 6 Absatz 3 DSGVO erforderlich, da die Rechtsgrundlagen fiir die in Artikel 6
Absatz 1 Buchstabe e DSGVO genannten Verarbeitungen durch das Recht der Mitglied-
staaten, dem der Verantwortliche unterliegt, festgelegt werden. Die Vorschrift des § 3
BDSG wurde vor diesem Hintergrund als subsididre, allgemeine Rechtsgrundlage fiir Da-
tenverarbeitungen mit geringer Eingriffsintensitit in die Rechte der betroffenen Person
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geschaffen’ und hat als datenschutzrechtliche Auffangnorm eine nicht zu unterschét-
zende praktische Relevanz fiir die 6ffentliche Verwaltung. Dies gilt insbesondere im Hin-
blick auf wenig grundrechtssensible Datenverarbeitungen, fiir die keine spezialgesetzliche
Datenverarbeitungsnorm existiert und fiir die es auch nicht angezeigt erscheint, eine sol-
che zu schaffen. Ein praktischer Anwendungsfall ist etwa das Notieren von Name, Adresse
und Geburtsdatum beim Einlass von Besuchern. Mafistab bei der Beurteilung, ob eine Da-
tenverarbeitung auf § 3 BDSG gestiitzt werden kann, sollte stets die Intensitét des Eingriffs
in die informationelle Selbstbestimmung sein.

5.2.2.2. Rickmeldungen und Bewertung zu § 4 BDSG

Im Rahmen der Riickmeldungen sowohl aus dem behérdlichen Bereich als auch aus der
Wirtschaft wird angeregt, den Wortlaut des § 4 BDSG an die Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts® (BVerwG) anzupassen. Das BVerwG hatte — im Rahmen eines Obiter
Dictums - ausgefiihrt, aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit der DSGVO sei fiir die
Regelung kein Raum, soweit sie die Videotiiberwachung durch Private regele, ohne dass
gesetzlich die Voraussetzungen des Artikels 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe e (bzw. c)
DSGVO geschaffen wiirden. § 4 BDSG in seiner jetzigen Fassung kénne nicht auf die Off-
nungsklausel des Artikels 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe e DSGVO gesttzt werden.
Private konnten nur dann eine 6ffentliche Aufgabe wahrnehmen, wenn ihnen die Befug-
nis, auf personenbezogene Daten im 6ffentlichen Interesse oder als Austibung 6ffentlicher
Gewalt zuzugreifen, im Wege eines Ubertragungsakts verliechen worden sei (wie z. B. bei
Beliehenen). Die Videoiiberwachung Privater sei derzeit vielmehr ausschlieRlich auf Arti-
kel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe f DSGVO zu stiitzen.

Es wird deshalb vielfach vorgeschlagen, den Anwendungsreich des § 4 BDSG gesetzlich auf
Videoliberwachungen durch 6ffentliche Stellen zu beschrinken.

Demgegeniiber wird teilweise auch vorgetragen, es handele sich bei § 4 BDSG um eine
sachgerechte Regelung, fir die trotz des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts noch ein
eingeschrinkter Anwendungsbereich verbleibe und die insbesondere fiir hochfrequen-
tierte Risikobereiche weiterhin Bedeutung habe.

Die Videoiiberwachung durch Private leistet aus Sicht des BMI einen wichtigen Beitrag
zur Gewihrleistung der 6ffentlichen Sicherheit und zur Erh6hung der Sicherheit und des
Sicherheitsgefiihls der Bevolkerung.

Die Bedenken auch des Bundesverwaltungsgerichts an der Norm machen es aus Sicht des
BMI jedoch erforderlich, die rechtlichen Grundlagen der Videotiberwachung durch nicht-
offentliche Stellen im BDSG neu zu priifen und die Regelung gegebenenfalls anzupassen.

7BT-Drs. 18/11325, S. 81.
8 BVerwG, Urteil vom 27. Mirz 2019 — Az. 6 C 2.18.
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5.2.3. Schlussfolgerungen

Im Ergebnis haben sich die Regelungen der §§ 3 und 4 BDSG - trotz der punktuell an ihnen
geduflerten Kritik — weitgehendbewéhrt. Lediglich hinsichtlich § 4 BDSG wird das BMI
eine Anderung priifen.
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5.3. Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung - Verarbeitung besonderer Katego-
rien personenbezogener Daten und Verarbeitung zu anderen Zwecken - §§ 22 bis
25 BDSG

Mit den §§ 22 bis 25 BDSG hat der Gesetzgeber unter Nutzung der Offnungsklauseln der
Artikel 6 und 9 DSGVO spezifische Rechtsgrundlagen fiir die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten geschaffen.

5.3.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Die Regelung des § 22 BDSG dient unter Riickgriff auf die Offnungsklauseln des Artikels 9
Absatz 2 Buchstabe b, g, h und i DSGVO dem Ziel, fiir die Félle, in denen keine bereichs-
spezifische Verarbeitungsbefugnis besteht, festzulegen, unter welchen Voraussetzungen
die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten ausnahmsweise zulis-
sig ist. Die Vorschrift orientiert sich an den Regelungen des BDSG a. F.

Die Regelung des § 23 BDSG schafft fiir 6ffentliche Stellen im Rahmen der jeweiligen Auf-
gabenerfillung eine allgemeine Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten durch denselben Verarbeiter zu anderen - mit dem urspriinglichen Zweck nicht
kompatiblen - Zwecken (zweckiandernde Weiterverarbeitung).

Artikel 6 Absatz 4 DSGVO verlangt fir die Datenverarbeitung im Falle fehlender Zweck-
kompatibilitit entweder eine Einwilligung oder eine (mitgliedstaatliche) Rechtsgrundlage.
Eine solche allgemeine Rechtsgrundlage stellt § 23 BDSG fiir die Weiterverarbeitung
durch 6ffentliche Stellen dar. Sie orientiert sich an den Regelungen im BDSG a. F.

Die Regelung des § 24 BDSG dient der Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir die Weiterver-
arbeitung personenbezogener Daten durch nichtoffentliche Stellen. Sie orientiert sich an
den Regelungen im BDSG a. F.

Mit der Regelung des § 25 BDSG ist eine Rechtsgrundlage fiir die Ubermittlung personen-
bezogener Daten durch 6ffentliche Stellen geschaffen worden, soweit diese von den Zwe-
cken der urspriinglichen Erhebung abweichen. Absatz 1 regelt die Voraussetzungen der
Datentibermittlung an 6ffentliche Stellen und Absatz 2 die Dateniibermittlung an nicht-
offentliche Stellen. Die Regelung entspricht den Vorschriften im BDSG a. F.

5.3.2. Empirische Ergebnisse und Bewertung
5.3.2.1. Rickmeldungen und Bewertung zu § 22 BDSG

Normwiederholung und mangelnde Bestimmtheit

Vereinzelt werden grofiere Teile des § 22 BDSG insbesondere unter Hinweis darauf kriti-
siert, dass vielfach lediglich der Normtext der DSGVO, insbesondere des Artikels 9 DSGVO,
wiederholt wiirde. Teilweise stofien zumindest einzelne Nummern der Absitze 1 und 2
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des § 22 BDSG unter Hinweis auf mangelnde Bestimmtheit bzw. fehlende - iber Artikel 9
oder Artikel 32 DSGVO hinausgehender - Spezifizierung auf Kritik.

Entgegen dieser Kritik besteht fiir die Auffang-Datenverarbeitungsbefugnis des § 22 BDSG
ein betrachtliches praktisches Bedirfnis, welches sich nicht zuletzt im Zuge der Corona-
Pandemie mehrfach gezeigt hat. Die Norm erweist sich zudem auch als unionsrechtskon-
form. Sie stiitzt sich auf die Offnungsklauseln des Artikels 9 Absatz 2 Buchstabe b, h, i
und g DSGVO. Auch die Tatsache, dass die Norm allgemein gehalten ist und - anders als
dies bei bereichsspezifischen Vorschriften des Gesundheitsrechts der Fall ist — verstéarkt
die Begrifflichkeiten des Artikels 9 DSGVO in Bezug nimmt, liegt in der Natur einer sol-
chen Generalklausel. Im Hinblick auf Absatz 1 ist zudem zu berticksichtigen, dass fiir eine
zuldssige Datenverarbeitung auch die Voraussetzungen des Absatzes 2 vorliegen miissen.
Es wird mithin entgegen mancher Kritik nicht lediglich der Gesetzestext des Artikels 9 Ab-
satz 2 DSGVO wiederholt.

Aufnahme einer Verarbeitungsbefugnis fiir Gesundheitsdaten zu Versicherungszwecken

Mitunter wird vorgeschlagen, eine Verarbeitungsbefugnis fiir Gesundheitsdaten zu Versi-
cherungszwecken in die Regelung des § 22 BDSG aufzunehmen.

Dies erscheint indes mangels geeigneter Offnungsklausel in Artikel 9 Absatz 2 DSGVO nur
schwer zu verwirklichen. Wenngleich nachvollziehbar erscheint, dass der - derzeit prak-
tizierte — Riickgriff auf die Einwilligung aufgrund deren Widerruflichkeit ein ,,Sonderkiin-
digungsrecht durch die Hintertiir* schaffen kann, sieht das BMI fiir eine Erginzung des
§ 22 BDSG im gewiinschten Sinne mangels einer tragfihigen Offnungsklausel keine
Grundlage.

5.3.2.2. Rickmeldungen und Bewertung zu § 23 BDSG

§23 Absatz 1 Nummer 2 BDSG

§ 23 Absatz 1 Nummer 2 BDSG erlaubt die Datenverarbeitung durch 6ffentliche Stellen
zur Uberpriifung der Angaben der betroffenen Person, wenn tatsichliche Anhaltspunkte
fiir deren Unrichtigkeit bestehen. Die Regelung wird teilweise mit dem Hinweis kritisiert,
dass sie nicht in jeder Hinsicht den Anforderungen des Artikels 6 Absatz 4 i. V. m. Arti-
kel 23 Absatz 1 DSGVO gentige.

Die Vorschrift schafft die Moglichkeit, die Richtigkeit von Daten, die 6ffentliche Stellen
gespeichert haben, zu tberpriifen. Sie dient dem Grundsatz der Rechtméfiigkeit der Ver-
waltung und damit dem Schutz sonstiger wichtiger Ziele des allgemeinen 6ffentlichen In-
teresses des Bundesrepublik Deutschland. Sie stiitzt sich damit auf die Offnungsklausel
des Artikels 23 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe e DSGVO.
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5.3.2.3. Riickmeldungen und Bewertung zu § 24 BDSG

Zweckdndernde Weiterverarbeitung nach allgemeiner Interessenabwdgung

Aus der Wirtschaft wird vereinzelt der Wunsch gedufiert, § 24 BDSG dahingehend zu er-
ginzen, dass eine zweckidndernde Weiterverarbeitung (analog Artikel 6 Unterabsatz 1 Ab-
satz 1 Buchstabe f DSGVO) nach Durchfiihrung einer allgemeinen Interessenabwigung
zuldssig sein soll.

Diesem Anliegen kann schon deshalb nicht entsprochen werden, da fiir eine solch weitge-
hende allgemeine Verarbeitungsbefugnis keine Offnungsklausel in der DSGVO existiert.

Datenherausgabe an Ermittlungsbehorden

Zudem wird in den Riickmeldungen aus der Wirtschaft vereinzelt gebeten, in § 24 BDSG
klarzustellen, dass eine Datenherausgabe an Ermittlungsbehorden zuléssig ist.

Es wird darauf hingewiesen, dass genau dies in § 24 Absatz 1 Nummer 1 Alternative 2
BDSG geregelt ist.

5.3.2.4. Rickmeldungen und Bewertung zu § 25 BDSG

Streichung des § 25 BDSG

Teilweise wird die Ansicht vertreten, es bediirfe der Regelung des § 25 Absatz 2 Nummer 1
BDSG nicht, vielmehr kénne eine Datentibermittlung zur Aufgabenerfiillung - weitge-
hend voraussetzungslos - bereits auf § 3 BDSG gestiitzt werden.

Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass § 25 BDSG im Verhiltnis zu § 3 BDSG eine Spezialvor-
schrift ist und an die Dateniibermittlung durch 6ffentliche Stellen spezifische und durch-
aus auch hohere Anforderungen stellt als § 3 BDSG. Sofern die Datenverarbeitung zur Auf-
gabenwahrnehmung der Gibermittelnden oder empfangenden Stelle erforderlich ist, ist
die mafdgebliche Regelung mithin § 25 BDSG. Dabei regelt Absatz 1 die Anforderungen ei-
ner Datenlibermittlung an 6ffentliche Stellen und Absatz 2 die Anforderungen einer Da-
tentibermittlung an nichtoffentliche Stellen. § 25 Absatz 2 Nummer 1 BDSG bestimmt,
dass die Datentibermittlung zur Aufgabenerfiillung erforderlich sein muss und die Anfor-
derungen des § 23 BDSG einzuhalten sind.

Interessenabwéigung im Rahmen des § 25 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BDSG nicht aus-
schlie8lich durch tibermittelnde Stelle

Aus dem behordlichen Bereich wird teilweise angeregt, die Regelung des § 25 Absatz 2
Satz 1 Nummer 2 BDSG zu iberdenken, denn es sei nicht sachgerecht, die (unter Umstan-
den durchaus schwierige) Interessenabwigung in Ginze der tibermittelnden Stelle aufzu-
biirden.
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Die Prifung, ob die Voraussetzungen fiir eine Dateniibermittlung vorliegen, obliegt stets
dem Verantwortlichen. Dies macht gerade seine Verantwortlichkeit aus. Eine Anderung
des § 25 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 BDSG ist daher aus Sicht des BMI nicht angezeigt.

$§ 25 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 BDSG - Einschrdnkung nur fiir zivilrechtliche Anspriiche

Die Regelung des § 25 Absatz 2 BDSG wird in Riickmeldungen aus der Wirtschaft aus-
dricklich als sachgerechte und rechtssichere Rechtsgrundlage fiir Dateniibermittlungen
angesehen. Von anderer Seite wird teilweise vorgeschlagen, die Regelung des § 25 Absatz 2
Satz 1 Nummer 3 BDSG - entsprechend der Offnungsklausel des Artikels 6 Absatz 4 i. V.
m. Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe j DSGVO - auf zivilrechtliche Anspriiche zu beschrinken.

Zwar ist die Offnungsklausel des Artikels 23 Absatz 1 Buchstabe j DSGVO auf die Be-
schrinkung von Betroffenenrechten zugunsten der Durchsetzung zivilrechtlicher An-
spriiche bezogen. § 25 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 BDSG ist aber zum Schutz der Rechte
anderer Personen, namentlich der die Daten verarbeitenden nichtoffentlichen Stellen, er-
forderlich und stiitzt sich damit auf die Offnungsklausel des Artikels 23 Absatz 1 Buch-
stabe i DSGVO. Eine Dateniibermittlung darf indes nur erfolgen, wenn tatsichliche An-
haltspunkte bestehen, dass die Rechtsdurchsetzung tatsdchlich gefahrdet wird.

5.3.3. Schlussfolgerungen

Die Riickmeldungen zu den §§ 22 bis 25 BDSG stellen die Sachgerechtigkeit, Praktikabilitat
und Normenklarheit nicht grundsitzlich in Frage. Es werden lediglich vereinzelt Ande-
rungen vorgeschlagen, die aus Sicht des BMI nicht erforderlich erscheinen.
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5.4. Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung — besondere Verarbeitungssituati-
onen - §§ 26 bis 29 BDSG

54.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Mit den §§ 26 bis 29 BDSG hat der Gesetzgeber im Bereich des Beschiftigtendatenschutzes,
der Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen oder historischen Forschungszwecken und
zu statistischen Zwecken sowie zu im 6ffentlichen Interesse liegenden Archivzwecken die
Offnungsklauseln des Kapitels IX der DSGVO genutzt.

Die Offnungsklausel des Artikels 88 DSGVO lisst nationale Regelungen zur Datenverar-
beitung im Beschiftigungskontext zu. Mit § 26 BDSG hat der Gesetzgeber hiervon Ge-
brauch gemacht. § 26 BDSG fiihrt in weiten Teilen die spezialgesetzliche Regelung des § 32
BDSG a. F. fort.

§ 27 BDSG trifft im Hinblick auf die Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen oder histo-
rischen Forschungszwecken und zu statistischen Zwecken Aussagen zur Verarbeitung be-
sonderer Kategorien personenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9 DSGVO (Absatz 1
und 3), Beschrankung von Betroffenenrechten (Absatz 2) und Veré6ffentlichung von Daten
zu Forschungszwecken (Absatz 4).

§ 28 BDSG enthélt im Hinblick auf die Datenverarbeitung zu im 6ffentlichen Interesse lie-
genden Archivzwecken Aussagen zur Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezo-
gener Daten im Sinne des Artikels 9 DSGVO (Absatz 1) und zur Beschriankung von Be-
troffenenrechten (Absatz 2 bis 4).

§ 29 BDSG trifft Aussagen zur Datenverarbeitung in Bereichen, in denen Geheimhaltungs-
pflichten des Verantwortlichen bzw. Auftragsverarbeiters bestehen. Die Absitze 1 und 2
beschranken aus Artikel 13, 14, 15 und 34 DSGVO resultierende Rechte bzw. Pflichten. Ab-
satz 3 regelt Untersuchungsbefugnisse und Geheimhaltungspflichten der Aufsichtsbehor-
den.

5.4.2. Empirische Ergebnisse und Bewertung

5.4.2.1. Rickmeldungen und Bewertung zu § 26 BDSG

In den zahlreichen Stellungnahmen, die den Beschiftigtendatenschutz thematisieren,
wird § 26 BDSG tiberwiegend als sach- und praxisgerecht beurteilt, wenngleich zum Teil
einzelne Anderungen der Vorschrift angeregt werden. Teilweise wird auch fiir die Einfiih-
rung eines eigenen Beschiftigtendatenschutzgesetzes pladiert.

Einfiihrung eines Beschéftigtendatenschutzgesetzes

Von manchen Verbanden wird vorgeschlagen, ein tiber die geltenden Regelungen hinaus-
gehendes Beschiftigtendatenschutzgesetz einzufiihren, das umfassende Regelungen zum
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Beschiftigtenverhaltnis u. a. zum Fragerecht des Arbeitgebers, zur Videotiberwachung im
Beschiftigungskontext und zur Zuléssigkeit drztlicher Untersuchungen und Eignungs-
tests enthalten soll. Auch die Datenschutzbehérden halten eine Konkretisierung der Re-
gelungen zum Beschiftigtendatenschutz - innerhalb des BDSG oder in einem eigenen Ge-
setz fiir hilfreich. Fir die Vielzahl spezifischer Verarbeitungssituationen entstiinden aus
dem weiten Interpretationsspielraum des § 26 BDSG Unklarheiten fiir alle Beteiligten
uber die Zuldssigkeit verschiedener Datenverarbeitungen.

Demgegeniiber sprechen sich andere Verbiande explizit gegen die Einfiihrung eines eigen-
stindigen Beschiftigtendatenschutzgesetzes aus. Ganz iiberwiegend werden in den Riick-
meldungen die Regelungen zum Beschiftigtendatenschutzgesetz nicht problematisiert.

Aus den Riickmeldungen ergibt sich in einer Gesamtschau aus Sicht des BMI derzeit kein
zwingender Bedarf fir ein eigenes, umfassendes Beschiftigtendatenschutzgesetz. Fiir die
Beurteilung der Frage, ob und inwieweit tiber den aktuellen § 26 BDSG hinaus konkreti-
sierende Regelungen zum Beschiftigtendatenschutz geschaffen werden sollten, muss
auch die Entscheidung des Gerichtshofs der Européischen Union (EuGH) zu dem Vorlage-
verfahren des Verwaltungsgerichts Wiesbaden in der Rechtssache C-34/21 abgewartet
werden. Dieses wird die Frage kldren, ob die dem § 26 BDSG dhnliche Regelung des hessi-
schen Landesdatenschutzgesetzes eine spezifischere Regelung im Sinne des Artikel 88 Ab-
satz 1 DSGVO darstellt.

Verarbeitung zur Aufdeckung von Straftaten

Nach § 26 Absatz 1 Satz 2 BDSG setzt die Verarbeitung personenbezogener Daten von Be-
schiftigten u. a. voraus, dass zu dokumentierende tatsichliche Anhaltspunkte den Ver-
dacht begriinden, dass die betroffene Person im Beschiftigungsverhiltnis eine Straftat be-
gangen hat. Es wird kritisiert, dass die Formulierung ,,zu dokumentierende tatsachliche
Anhaltspunkte” zu Rechtsunsicherheit fithre und fraglich sei, ob § 26 Absatz 1 Satz 2 BDSG
eine Datenverarbeitung zu praventiver oder repressiver Kontrolle ohne Straftatenbezug
(z. B. bei anderweitigen gravierenden Pflichtverletzungen durch Beschiftigte) erlaube.

§ 26 Absatz 1 Satz 2 BDSG entspricht § 32 Absatz 1 Satz 2 BDSG a. F. Zu seiner Auslegung
kann deshalb die umfangreiche (hochstrichterliche) Rechtsprechung und Literatur heran-
gezogen werden. Danach ist insbesondere unstreitig, dass der Verdacht einer Straftat vor-
liegen muss, also z. B. der Verdacht einer Ordnungswidrigkeit nicht gentigt und auch pra-
ventive Mafnahmen des Arbeitgebers nicht auf § 26 Absatz 1 Satz 2 BDSG gestiitzt werden
konnen.’ Eine klarstellende gesetzliche Regelung erscheint deshalb nicht erforderlich.

% Siehe nur Simitis/Hornung/Spiecker-Seifert, Datenschutzrecht, Kommentar, 1. Auflage 2019, Artikel 88
Rn. 160 f.
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Freiwilligkeit der Einwilligung

§ 26 Absatz 2 Satz 2 BDSG bestimmt, wann im Regelfall von der Freiwilligkeit einer Ein-
willigung ausgegangen werden kann. Seitens der Wirtschaft wird der Wunsch geduflert,
stattdessen umgekehrt zu normieren, in welchen Féllen eine Beeintrachtigung der Frei-
willigkeit anzunehmen ist.

In welchen Fillen die Einwilligung nicht als freiwillig erteilt gilt, ergibt sich bereits aus den
Erwiagungsgriinden der DSGVO (Erwagungsgrund 43). Des Weiteren kann in einem Um-
kehrschluss aus dem bestehenden § 26 Absatz 2 Satz 2 BDSG im Wege der Auslegung er-
mittelt werden, wann Zweifel an der Freiwilligkeit einer Einigung bestehen kénnten. Einer
Anderung der Regelung bedarf es deshalb aus Sicht des BMI nicht.

Elektronische Einwilligung

§ 26 Absatz 2 Satz 3 BDSG regelt: , Die Einwilligung hat schriftlich oder elektronisch zu er-
folgen, soweit nicht wegen besonderer Umstdnde eine andere Form angemessen ist*

Teilweise wird bemingelt, es sei unklar, ob die Formulierung ,schriftlich oder elektro-
nisch“ im Sinne der § 126 BGB (,,Schriftform*) und § 126a BGB (,,Elektronische Form®) zu
verstehen sei oder auch in Textform (§ 126b BGB) eingewilligt werden konne.

Im Rahmen des 2. DSAnpUG-EU wurden in § 26 Absatz 2 Satz 3 BDSG die Worter ,bedarf
der Schriftform“ durch die Wérter ,hat schriftlich oder elektronisch zu erfolgen® ersetzt.
In der Gesetzesbegriindung heifdt es: ,Die Anderung ... erleichtert die Voraussetzungen,
unter denen im Beschdftigungsverhdltnis eine Einwilligung eingeholt werden kann. ... Da
die Einwilligung elektronisch erfolgen kann, geniigt es beispielsweise, dass der Arbeitge-
ber sie als E-Mail abspeichert. “’ Der Gesetzgeber hat bewusst darauf verzichtet, den Wort-
laut der Formvorschriften des § 126 BGB (,,Schriftform*) und des § 126a BGB (,,Elektroni-
sche Form“) zu wihlen. Weder der Gesetzeswortlaut noch die Gesetzesbegriindung lassen
daher insoweit einen Interpretationsspielraum zu: § 26 Absatz 2 Satz 3 BDSG bestimmt
nicht, dass die §§ 126 und 126a BGB anzuwenden sind.

Begriffsbestimmung des Beschiftigten

§ 26 Absatz 8 Satz 2 BDSG sieht vor, wer als Beschiftigter im Sinne des BDSG gilt. Die
Norm bewirkt, dass das BDSG in allen Phasen eines Beschiftigungsverhaltnisses Anwen-
dung findet, also auch vor seiner Begriindung und nach Beendigung. Es wird mitunter in
Frage gestellt, ob es dieser Geltungsregelung bedarf.

Aus Griinden der Rechtsklarheit sieht das BMI § 26 Absatz 8 Satz 2 BDSG weiterhin als er-
forderlich an. Die Regelung ist zudem wortgleich mit § 6 Absatz 1 Satz 2 des Allgemeinen

10 BT-Drs. 19/11181, S. 19.
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Gleichbehandlungsgesetzes (AGG). Zu diesem besteht bereits eine reiche Kasuistik, die zur
Auslegung des § 26 BDSG herangezogen werden kann.™

Rechtsgrundlage fiir Verarbeitung zu Zwecken der Datenschutzkontrolle, Innenrevision,
Datensicherung und Sicherung des ordnungsgemdéflen Betriebes von Datenverarbei-
tungssystemen

Teilweise wird vorgeschlagen, eine Rechtsgrundlage zur Verarbeitung personenbezogener
Daten zu Zwecken der Datenschutzkontrolle, den Tatigkeiten der Innenrevision sowie zur
Datensicherung und Sicherung des ordnungsgemaéfien Betriebs von Datenverarbeitungs-
systemen zu schaffen.

Eine Regelungsliicke besteht hier indes nicht, da § 26 BDSG die Erlaubnistatbestinde der
DSGVO nur verdrangt, soweit spezifischere Regelungen im Beschiftigungskontext ein-
schligig sind.” Arbeitgeber konnen nach tiberwiegender Auffassung neben § 26 BDSG auf
die allgemeinen Erlaubnistatbestdnde des Artikels 6 Absatz 1 DSGVO zurtiickgreifen.”® Re-
levant im hier angesprochenen Kontext ist vor allem die Datenverarbeitung zur Wahrung
berechtigter Interessen (Artikel 6 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe f DSGVO).

Datentibermittlung im Konzern

Fir Datentibermittlungen zwischen konzernangehérigen Unternehmen gelten dieselben
Datenschutzbestimmungen wie fiir Ubermittlungen zwischen voneinander unabhingi-
gen Unternehmen.™ Es wird seitens der Wirtschaft angeregt, erleichternde Regelungen
zur Ubermittlung personenbezogener Daten innerhalb von Konzernen zu schaffen.

Einen zwingenden Bedarf fiir eine solche Regelung sieht das BMI nicht. Zwar sehen weder
die DSGVO noch § 26 BDSG fiir die Verarbeitung von Beschiftigtendaten im Konzern ein
ausdriickliches ,,Konzernprivileg“ vor. Der Transfer von Beschiftigtendaten innerhalb ei-
nes Konzerns diirfte aber in den meisten Fillen aufgrund von Artikel 6 Absatz 1 Unterab-
satz 1 Buchstabe f DSGVO zulissig sein.!* Erwdgungsgrund 48 zur DSGVO sieht hierzu vor:
» Verantwortliche, die Teil einer Unternehmensgruppe oder einer Gruppe von Einrichtun-
gen sind, die einer zentralen Stelle zugeordnet sind, kénnen ein berechtigtes Interesse ha-

11 Kiithling/Buchner- Maschmann, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2020, § 26 BDSG Rn. 14.

12 Wolff/Brink- Riesenhuber, Beck’scher Online-Kommentar Datenschutzrecht, § 26 BDSG Rn. 20; Kiel/
Lunk/Oetker- Wybitul, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 1: Individualarbeitsrecht I, 5. Aufl.
Auflage 2021, § 96 Beschiftigtendatenschutz Rn. 127.

13 Taeger/Gabel-Z6/], DSGVO/BDSG-, Kommentar, § 26 BDSG Rn. 11; Kiihling/Buchner- Maschmann, DS-
GVO/BDSG-, Kommentar, § 26 BDSG Rn. 5; Auernhammer-Forst, DSGVO - BDSG, Kommentar, 7. Auf-
lage 2020, §26 Rn.17; Paal/Pauly-Griber/Nolden, DS-GVO/BDSG, Kommentar, §26 BDSG
Rn. 16 f.; ErfK/Franzen, BDSG, § 26 Rn. 4.

14 Siehe hierzu Kiithling/Buchner-Maschmann, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2020, Artikel 88
DSGVO Rn. 52.

15 Siehe nur Simitis/Hornung/Spiecker-Seifert, Datenschutzrecht, Kommentar, 1. Auflage 2019, Artikel 88
DSGVO Rn. 177.
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ben, personenbezogene Daten innerhalb der Unternehmensgruppe fir interne Verwal-
tungszwecke, einschliefSlich der Verarbeitung personenbezogener Daten von Kunden und
Beschdftigten, zu iibermitteln.

5.4.2.2. Rickmeldungen und Bewertung zu § 27 BDSG

Rechtsgrundlagen der Verarbeitung

Nach § 27 Absatz 1 Satz 1 BDSG ist die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbe-
zogener Daten im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 DSGVO auch ohne Einwilligung zuldssig,
wenn die Verarbeitung zu Forschungs- oder Statistikzwecken erforderlich ist und die In-
teressen des Verantwortlichen die Interessen der betroffenen Person erheblich tiberwie-
gen. Es wird zum einen eine Klarstellung angeregt, dass § 27 Absatz 1 BDSG eine eigen-
stindige Rechtsgrundlage zur Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten (Artikel 9 DSGVO) ist. Zum anderen wird vorgeschlagen, die Norm auf genetische,
biometrische und Gesundheitsdaten i.S.v. Artikel 9 Absatz 4 DSGVO zu beschrianken, da
die Offnungsklausel in Artikel 9 Absatz 4 DSGVO ausschliellich die Verarbeitung dieser
Daten erfasse. Gleiches wird fiir § 27 Absatz 3 BDSG vorgeschlagen.

Keinem der beiden Ansitze vermag das BMI zu folgen. Aus der Gesetzesbegriindung'®
ergibt sich, dass § 27 Absatz 1 Satz 1 BDSG als Ausnahmetatbestand zu verstehen ist.’” Eine
Beschrankung auf genetische, biometrische und Gesundheitsdaten im Sinne des Artikels 9
Absatz 4 DSGVO ist nicht angezeigt, da § 27 Absatz 1 und3 BDSG auf die Offnungsklausel
des Artikels 9 Absatz 2 Buchstabe j DSGVO gestiitzt sind'® und es daher auf Artikel 9 Ab-
satz 4 DSGVO nicht ankommt.

Beschrinkung der Betroffenenrechte

Zu § 27 Absatz 2 BDSG wird bemingelt, dass Rechtsunsicherheit bestehe, wann Betroffe-
nenrechte die Verwirklichung von Forschungszwecken ,unmdoglich machen oder ernst-
haft beeintrichtigen®. § 27 Absatz 2 BDSG greift insoweit den Wortlaut der Offnungsklau-
sel des Artikels 89 Absatz 2 DSGVO auf, demgemaéf} Beschrinkungen der Betroffenen-
rechte nur normiert werden kénnen, wenn die Rechte die Verwirklichung der Verarbei-
tungszwecke ,unmaoglich machen oder ernsthaft beeintrachtigen®. Fiir die Auslegung ist
die Entscheidungspraxis der Aufsichtsbehdrden und des EuGH mafdgeblich.

16 BT-Drs. 18/11325, S. 99.

7 In der Gesetzesbegriindung wird auf das Vorliegen einer Rechtsgrundlage nach Artikel 6 Absatz 1 Unter-
absatz 1 Satz 1 DSGVO abgestellt und beispielhaft auf den Fall eines berechtigten Interesses des Verantwort-
lichen gemifd Buchstabe f verwiesen (BT-Drs. 18/11325, S. 99).

18 BT-Drs. 18/11325, S.99; Gola/Heckmann-KrohAm, Bundesdatenschutzgesetz, Kommentar, 13. Auflage
2019, § 27 Rn. 4.
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Kritisiert wird des Weiteren, dass in § 27 Absatz 2 BDSG das Recht auf Datentibertragbar-
keit (Artikel 20 DSGVO) nicht beschriankt wird. Hierzu ist anzumerken, dass eine Be-
schrinkung des Artikels 20 DSGVO von der Offnungsklausel des Artikels 89 Absatz 2
DSGVO nicht gedeckt wire."

Vorgeschlagen wird auch eine Beschrankung des Auskunftsrechts der betroffenen Person
nach Artikel 15 DSGVO hinsichtlich von Daten zu Forschungszwecken analog § 630g Ab-
satz 1 BGB. Nach § 630g BGB ist einem Patienten auf Verlangen Einsicht in seine Patien-
tenakte zu gewiahren, soweit der Einsichtnahme nicht erhebliche therapeutische Griinde
oder sonstige erhebliche Rechte Dritter entgegenstehen.

Artikel 27 Absatz 2 BDSG enthilt bereits eine Einschrankung des Auskunftsrechts aus Ar-
tikel 15 DSGVO wenn die Auskunft voraussichtlich die Verwirklichung der Forschungs-
oder Statistikzwecke unmoglich machen oder ernsthaft beintrachtigen und die Beschran-
kung fiir die Erfiillung der Forschungs- oder Statistikzwecke notwendig ist. Eine Auswei-
tung dieser bereits sehr weitgehenden Einschrinkung von Betroffenenrechten in Bezug
auf Daten zu Forschungszwecken hilt das BMI nicht fiir interessengerecht.

Schliefilich wird § 27 Absatz 2 BDSG dahingehend kritisiert, dass die Anforderungen, die
Artikel 23 Absatz 2 DSGVO an beschrinkende Gesetzgebungsmafinahmen stellt, nicht er-
fiillt seien. § 27 Absatz 2 BDSG stiitzt sich indes nicht auf die Offnungsklausel des Arti-
kels 23 DSGVO, sondern auf Artikel 89 Absatz 2 DSGVO.?

Veréffentlichung personenbezogener Daten

Angeregt wird eine Regelung, nach der Daten auch veréffentlicht werden diirfen, wenn
sie bereits allgemein zugéinglich sind.

Eine solche Regelung scheint entbehrlich. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass dem Ver-
offentlichungsinteresse grundsétzlich ausreichend dadurch Rechnung getragen werden
kann, dass Forschungsdaten in anonymisierter Form (d.h. in einer nicht unter die DSGVO
fallenden Form) veroffentlicht werden und daher eine Veroffentlichung personenbezoge-
ner Daten nur unter engen Voraussetzungen erforderlich sein kann.?

19 Siehe nur Kithling/Buchner- Buchner/Tinnefeld DS-GVO/BDSG, Kommentar 3. Auflage 2020, § 27 BDSG,
Rn. 18.

2 BT-Drs. 18/11325, S.99; Kihling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, DS-GVO/BDSG, Kommentar 3. Auf-
lage 2020, § 27 BDSG Rn. 19.

2 Siehe hierzu Kuhling/Buchner-Buchner/Tinnefeld, 3. Auflage 2020, BDSG, §27 Rn.25; Buch-
ner/Kipker, Datenschutz und Forschungsfreiheit, in: Lenk/Duttge/Fangerau, Handbuch Ethik und Recht
der Forschung am Menschen, 2014, S. 507 (512).
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Zweckbindungsklausel

Gewlinscht wird, § 27 BDSG analog § 7 Absatz 1 Satz 3 Bundesfernstrafienmautgesetz
(BFStrMG) dahingehend zu éndern, dass eine vertrauliche Behandlung von Forschungs-
daten dadurch gesichert wird, dass Forschungsdaten nur zu Forschungszwecken verarbei-
tet (nicht aber z. B. beschlagnahmt) werden diirfen.

In § 7 Absatz 2 Satz 3 BFStrMG heifit es: ,, Zine Ubermittlung, Verwendung oder Beschlag-
nahme dieser Daten nach anderen Rechtsvorschriften ist unzuldssig.“ Dieses absolute
Zweckanderungsverbot ist sehr umstritten. Das BMI lehnt entsprechende Weiterverarbei-
tungsverbote aus grundsitzlichen Erwdgungen ab. Sie sind rechtlich nicht geboten, weil
eine zweckdndernde Weiterverarbeitung schon nach allgemeinen Vorschriften an strenge
Voraussetzungen gekniipft ist, die die Moglichkeiten einer Zweckdnderung abschliefiend
regeln und damit hinreichend begrenzen (vgl. § 25 i. V. m. § 23 BDSG). Ein rechtliches Be-
durfnis fir eine weitergehende Regelung in Bezug auf Forschungsdaten wird insoweit
nicht gesehen. Eine kategorische Sperre der Weiterverarbeitung verhindert zudem eine
angemessene Reaktion auf unvorhergesehene Bedarfslagen. Das Weiterverarbeitungsver-
bot miisste ad hoc und unter grofiem zeitlichen Druck beseitigt werden, wenn nachtrig-
lich ein tibergeordnetes 6ffentliches Interesse an der Datennutzung fiir andere Zwecke er-
kannt wird.

5.4.2.3. Rickmeldungen und Bewertung zu § 28 BDSG

In § 28 Absatz 1 Satz 1 BDSG heifit es (dhnlich wie in § 27 Absatz 1 Satz 1 BDSG), dass ab-
weichend von Artikel 9 Absatz 1 DSGVO die Verarbeitung besonderer Kategorien perso-
nenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 DSGVO zuléssig ist, wenn sie fiir im
offentlichen Interesse liegende Archivzwecke erforderlich ist. Wie fiir § 27 Absatz 1 und 3
BDSG (s.0.) wird auch fiir § 28 Absatz 1 BDSG vorgeschlagen, die Norm auf genetische, bi-
ometrische und Gesundheitsdaten i.S.v. Artikel 9 Absatz 4 DSGVO zu beschranken, da die
Offnungsklausel in Artikel 9 Absatz 4 DSGVO ausschlieflich die Verarbeitung dieser Da-
ten erfasse.

Eine solche Beschrankung ist nach Ansicht des BMI nicht angezeigt, da § 28 Absatz 1 BDSG
auf die Offnungsklausel des Artikels 9 Absatz 2 Buchstabe j DSGVO gestiitzt ist? und es
daher auf Artikel 9 Absatz 4 DSGVO nicht ankommt.

5.4.2.4. Rickmeldungen und Bewertung zu § 29 BDSG

Beschrinkung der Betroffenenrechte

§ 29 Absatz 1 BDSG beschrinkt die Betroffenenrechte der Artikel 14 DSGVO (,Informati-
onspflicht, wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben

22 BT-Drs. 18/11325, S.100; Gola/Heckmann-Krohm, Bundesdatenschutzgesetz, Kommentar, 13. Auf-
lage 2019, § 28 Rn. 5.
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wurden®) Artikel 15 DSGVO (,,Auskunftsrecht der betroffenen Person®) und Artikel 34
DSGVO (,Benachrichtigung der von einer Verletzung des Schutzes personenbezogener
Daten betroffenen Person®), soweit durch ihre Erfillung Informationen offenbart wiir-
den, die ihrem Wesen nach, insbesondere wegen der tiberwiegenden berechtigten Interes-
sen einer anderen Person, geheim gehalten werden miissen. Hierzu wird vorgebracht, dass
diese Beschrinkungen weder durch Artikel 23 Absatz 1 noch Artikel 34 DSGVO gedeckt
seien.

Art. 23 Absatz 1 Buchstabe i DSGVO ero6ffnet jedoch ausdriicklich die Moglichkeit, die Be-
troffenenrechte zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer Personen (als der betroffe-
nen Person) einzuschrinken. § 29 Absatz 1 BDSG ist daher von dieser Offnungsklausel ge-
deckt.® Auch Artikel 34 DSGVO ist in Artikel 23 Absatz 1 DSGVO als eine der Normen ge-
nannt, die durch den nationalen Gesetzgeber beschrinkt werden konnen.

Untersuchungsbefugnisse der Aufsichtsbehdrden

Zu § 29 Absatz 3 BDSG wird vorgeschlagen, erstens die Norm zu streichen, zweitens die
Untersuchungsbefugnisse der Aufsichtsbehdrden noch weiter einzuschranken und drit-
tens Rechtsunsicherheit zu beseitigen, die beziiglich des Anwendungsbereichs und Be-
schrinkungsumfangs der Norm bestehe.

§ 29 Absatz 3 BDSG sollte aus Sicht des BMI nicht gestrichen werden. Die Norm sorgt fiir
einen sachgerechten Ausgleich zwischen den Geheimhaltungspflichten einerseits und den
Aufgaben und Befugnissen der Aufsichtsbehorden andererseits. Sie ist von Artikel 90 Ab-
satz 1 DSGVO gedeckt.?* Die Gesetzesbegriindung® fiihrt zu dieser Regelung zutreffend
aus: ... 1hr entspricht Erwdgungsgrund 164 der Verordnung Nach Artikel 58 Absatz 1
Buchstaben e und f der Verordnung (EU) 2016/679 haben die Aufsichtsbehérden die Be-
fugnis, von dem Verantwortlichen und dem Auftragsverarbeiter Zugang zu erhalten zu
allen fiir die Erfiillung ihrer Autgaben notwendigen personenbezogenen Daten und Infor-
mationen sowie zu den Geschdftsrdumen, einschliefSlich aller Datenverarbeitungsanlagen
und -gerdte. Artikel 90 Absatz 1 Verordnung (EU) 2016/679 erdffnet den Mitgliedstaaten
die Moglichkeit, die Befugnisse der Aufsichtsbehorden im Sinne des Artikels 58 Absatz 1
Buchstaben e und f gegeniiber Geheimnistrigern zu regeln.

Kontrér zu dem Vorschlag, § 29 Absatz 3 BDSG zu streichen, wird vom BMI erbeten, sich
auf unionsrechtlicher Ebene dafiir einzusetzen, dass die Offnungsklausel des Artikels 90
Absatz 1 DSGVO auf alle Untersuchungsbefugnisse des Artikels 58 Absatz 1 DSGVO erwei-
tert und das BDSG entsprechend gedndert wird. Hierbei wird jedoch nicht hinreichend

2% Siehe BT-Drs. 18/11325, S. 100; Paal/Pauly- Paal, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2021, Artikel 23
DSGVO Rn. 40 ff,; Paal/Pauly-Grdber/Noiden, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2021, § 29 BDSG
Rn. 1.

24 Paal/Pauly/Graber- No/den, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2021, § 29 BDSG Rn. 1.

%5 BT-Drs. 18/11325, S. 101.
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berticksichtigt, dass die Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtsbehoérden durch den An-
wendungsbereich der DSGVO und den Grundsatz der Erforderlichkeit beschrankt sind.?
Die Untersuchungsbefugnisse des Artikels 58 Absatz1 DSGVO sind schon nach ihrem
Sinn und Zweck dahingehend auszulegen, dass sie zur Erfiillung der Aufgaben der Auf-
sichtsbehorde erforderlich sein miissen. In Artikel 58 Absatz 1 Buchstabe a und e DSGVO
kommt dies zudem auch klar im Normtext zum Ausdruck. Des Weiteren wird den Inte-
ressen der Verantwortlichen auch durch die Vorgaben der Artikel 58 Absatz 4 sowie Arti-
kel 83 Absatz 1 und Absatz 8 i. V. m. Artikel 78 Absatz 1 DSGVO Rechnung getragen: Da-
nach darf eine Aufsichtsbehorde in jedem Einzelfall nur verhéltnismaflige Buf3gelder ver-
hingen. All ihre Befugnisse unterliegen angemessenen Verfahrensgarantien, einschliefR-
lich wirksamer gerichtlicher Rechtsbehelfe.”

Soweit die Frage aufgeworfen wurde, ob § 29 Absatz 3 BDSG nur privatrechtlich organi-
sierte Berufsgeheimnistrager aufierhalb des Anwendungsbereichs landesrechtlicher Rege-
lungen betrifft oder sich auch auf Personen erstreckt, die 6ffentliche Stellen im Sinne des
§ 2 BDSG sind, kann § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 BDSG herangezogen werden: § 29 Ab-
satz 3 BDSG - wie das gesamte BDSG - findet auch auf 6ffentliche Stellen des Bundes und
auf offentliche Stellen der Lander, ,soweit der Datenschutz nicht durch Landesgesetz ge-
regelt insoweit sie Bundesrecht ausfiihren oder als Organe der Rechtspflege titig werden
und es sich nicht um Verwaltungsangelegenheiten handelt“. Dies kommt insbesondere bei
Notaren zum Tragen, die nach Landesrecht teilweise 6ffentliche Stellen sind.

5.4.3. Schlussfolgerungen

Zu § 26 BDSG kann insgesamt festgehalten werden, dass sich aus den Rickmeldungen
kein zwingender Bedarf fiir ein umfassendes eigenstindiges Beschéftigtendatenschutzge-
setz ergibt.

Unabweislicher Handlungsbedarf besteht im Hinblick auf §§ 27 und 29 BDSG: In § 27 Ab-
satz 2 Satz 1 BDSG ist das Wort ,beintrachtigen“ durch das Wort ,beeintrachtigen® zu er-
setzen. § 29 Absatz 3 Satz 1 BDSG ist aufgrund von Anderungen des Strafgesetzbuchs
(StGB) dahingehend anzupassen, dass auf § 203 Absatz 2 StGB verwiesen wird (und nicht
auf den weggefallenen § 203 Absatz 2a StGB).

% Siehe hierzu Auernhammer-£#er; DSGVO/BDSG, Kommentar, 7. Auflage 2020, § 29 BDSG Rn. 25; Gola-
Nguyen, Datenschutz-Grundverordnung, Kommentar, 2. Auflage 2018, Artikel 58 DSGVO Rn. 14; Eh-
mann/Selmayr- Se/mayr, Datenschutz-Grundverordnung, Kommentar, 2. Auflage 2018, Artikel 58 Rn. 6.

27 Siehe zu den Moglichkeiten der Verantwortlichen auch Gola/Heckmann-Zapp, Bundesdatenschutzgesetz,
Kommentar, 13. Auflage 2019, § 29 Rn. 33; Kiithling/Buchner- Herbst, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auf-
lage 2020, § 29 BDSG Rn. 30.
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5.5. Datenschutzbeauftragte 6ffentlicher und nichtoffentlicher Stellen - §§ 5 bis 7,
§ 38 BDSG

5.5.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Die Regelungen in den §§ 5 bis 7 und § 38 BDSG betreffen die Datenschutzbeauftragten
offentlicher und nichtoffentlicher Stellen. Mit den Bestimmungen werden die nach der
DSGVO bestehenden nationalen Gestaltungs- bzw. Umsetzungsspielriume genutzt. Die
§§ 5 bis 7 BDSG dienen auflerdem der Umsetzung der Artikel 32 bis 34 der Richtlinie (EU)
2016/680.

5.5.1.1.§§ 5 bis 7 BDSG (Datenschutzbeauftragte 6ffentlicher Stellen)

Mit den §§ 5 bis 7 BDSG hat der Gesetzgeber einen einheitlichen gesetzlichen Rahmen fiir
die Datenschutzbeauftragten 6ffentlicher Stellen des Bundes geschaffen, unabhiangig da-
von, ob die jeweiligen Datenverarbeitungen in den Anwendungsbereich der DSGVO oder
der Richtlinie (EU) 2016/680 fallen. Soweit die Regelungen der Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2016/680 dienen, ist der Gesetzgeber zum Teil auch tiber die Vorgaben der Richtlinie
hinausgegangen.?®

§ 5 BDSG wurde zur Umsetzung des Artikels 32 der Richtlinie (EU) 2016/680 geschaffen;
er Ubernimmt gleichzeitig den Wortlaut von Artikel 37 Absatz 1 Buchstabe a, Absatz 3, 5
und 7 DSGVO. Mit § 5 Absatz 4 BDSG wurde - entsprechend Artikel 37 Absatz 6 DSGVO
und Uber die Vorgaben der Richtlinie 2016/680 hinausgehend - klargestellt, dass Daten-
schutzbeauftragte sowohl aus internem als auch aus externem Personal bestellt werden
dirfen.

Mit § 6 BDSG hat der Gesetzgeber konkrete Vorgaben zur Stellung eines Datenschutzbe-
auftragten normiert. Beziiglich des besonderen Abberufungs- und Kiindigungsschutzes in
Absatz 4 hat sich der Gesetzgeber insbesondere entschieden, § 4f Absatz 3 Satz 4 bis 6
BDSG a. F. beizubehalten. Hierbei handelt es sich um eine Regelung des materiellen Ar-
beitsrechts.”® Ziel der Regelung ist ein umfassender Schutz der Unabhéngigkeit von Da-
tenschutzbeauftragten, den auch die DSGVO in Artikel 38 Absatz 3 Satz 2 verfolgt. *

28 BT-Drs. 18/11325 vom 24. Februar 2017, S. 82.

2 BT-Drs. 18/11325 vom 24. Februar 2017, S. 82; Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann-Drewes, Daten-
schutzrecht, Kommentar, 1. Auflage 2019, Artikel 38 DSGVO Rn. 36; Paal/Pauly -Paa/ DS-GVO/BDSG, Kom-
mentar, 3. Auflage 2021, Artikel 38 DSGVO Rn. 10; Kiithling/Buchner- Bergt, DS-GVO/BDSG, Kommentar,
3. Auflage 2020, Artikel 38 DSGVO, Rn. 33.

% Die Regelung des § 38 Absatz 1 und 2 i. V. m. § 6 Absatz 4 BDSG ist derzeit Gegenstand zweier Vorabent-
scheidungsverfahren vor dem EuGH (EuGH-Rechtssachen C-534/20 -, Leistritz“, vgl. BAG, Beschluss vom
30. Juli 2020, 2 AZR 225/20, und C-453/21 -, X-FAB*, vgl. BAG, Beschluss vom 27. April 2021 - 9 AZR 383/19).
Diese betreffen die Frage, ob Artikel 38 Absatz 3 Satz 1 DSGVO der Regelung, soweit sie die Abberufung einer
oder eines Datenschutzbeauftragten an die weiteren Voraussetzungen des § 626 BGB kniipft, unabhingig
davon, ob sie wegen der Erfiillung der Aufgaben einer oder eines Datenschutzbeauftragten erfolgt, entge-
gensteht.
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§ 7 BDSG dient der Umsetzung des Artikels 34 der Richtlinie (EU) 2016/680 und entspricht
im Wesentlichen Artikel 38 Absatz 6, Artikel 39 DSGVO.

5.5.1.2.§ 38 BDSG (Datenschutzbeauftragte nichtoffentlicher Stellen)

§ 38 BDSG regelt die Benennungs- und Verschwiegenheitspflichten sowie ein Zeugnisver-
weigerungsrecht fiir Datenschutzbeauftragte in nichtoffentlichen Stellen. Der Gesetzge-
ber hat mit diesen die DSGVO erginzenden Regelungen den Gestaltungsspielraum ge-
nutzt, den die DSGVO den Mitgliedstaaten in Artikel 37 Absatz 4 Satz 1 Halbsatz 2 DSGVO
und Artikel 38 Absatz 5 DSGVO gewaihrt.

§ 38 Satz 1 BDSG ist inhaltlich an § 4f Absatz 1 Satz 4 BDSG a. F. angelehnt und regelt, dass
nichtoffentliche Stellen eine Datenschutzbeauftragte oder einen Datenschutzbeauftrag-
ten zu bestellen haben, wenn sie eine bestimmte Zahl von Personen stdndig mit der Ver-
arbeitung personenbezogener Daten beschiftigen. Die Personenzahl wurde durch das
DSAnpUG-EU urspriinglich auf zehn festgelegt. Durch das 2. DSAnpUG-EU wurde sie zur
Entlastung kleiner und mittlerer Unternehmen?" auf 20 Personen angehoben.

Satz 2 entspricht inhaltlich im Wesentlichen § 4f Absatz 1 Satz 6 BDSG a. F.; neu hinzuge-
flgt hat der Gesetzgeber eine Benennungspflicht, soweit die Verarbeitungstitigkeiten des
Verantwortlichen der Pflicht zur Durchfiihrung einer Datenschutz-Folgenabschitzung
nach Artikel 35 DSGVO unterliegen und somit ein hohes Risiko fiir die Rechte und Frei-
heiten natiirlicher Personen mit sich bringen.

Mit Absatz 2 wird die Stellung der Datenschutzbeauftragten nichtoffentlicher Stellen in
Hinblick auf Abberufungs- und Kiindigungsschutz, Verschwiegenheitspflicht und Zeug-
nisverweigerungsrecht derjenigen der Datenschutzbeauftragten 6ffentlicher Stellen an-
geglichen. Absatz 2 verweist daher, sofern aufgrund der DSGVO oder Absatz 1 eine Pflicht
zur Benennung besteht, auf den besonderen Kiindigungsschutz des § 6 Absatz 4 BDSG, auf
die Verschwiegenheitspflichten nach § 6 Absatz 5 Satz 2 BDSG und das Zeugnisverweige-
rungsrecht nach § 6 Absatz 6 BDSG.

5.5.2. Methodischer Hinweis

Aufgrund der Verweise in § 38 Absatz 2 auf § 6 Absatz 4, 5 und 6 BDSG erfolgte die Befra-
gung beziiglich der Regelungen zu Datenschutzbeauftragten in den §§ 5 bis 7 und 38 BDSG
in einem einheitlichen Fragenblock. Dementsprechend fasst auch die Auswertung zu § 6
BDSG Rickmeldungen beziiglich Datenschutzbeauftragter 6ffentlicher und nichtoffent-
licher Stellen zusammen.

' BT-Drs. 19/11181, S. 19.
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5.5.3. Empirische Ergebnisse und Bewertung

Im Rahmen der durchgefiihrten Befragung werden die §§ 5 bis 7 und § 38 BDSG tiberwie-
gend als sachgerecht, praktikabel und normenklar bewertet. Insbesondere das Ziel einer
einheitlichen Regelung von Datenschutzbeauftragten aller 6ffentlichen und nichtoffent-
lichen Stellen kann dabei als erreicht betrachtet werden.

Kritikpunkte und Anmerkungen der Befragten beziehen sich schwerpunktméfig auf Ein-
zelheiten der (arbeits-)rechtlichen Stellung der oder des Datenschutzbeauftragten nach § 6
Absatz 4 BDSG (5.5.3.1) und auf die Voraussetzungen einer Benennungspflicht in §§ 5 und
38 BDSG (5.5.3.2).

5.5.3.1. Riickmeldungen zu § 6 Absatz 4 BDSG und Bewertung

Streichung § 6 Absatz 4 Satz 1 BDSG

Gewlinscht wird vereinzelt eine erleichterte Moglichkeit zur Abberufung von internen
Datenschutzbeauftragten; § 6 Absatz 4 Satz 1 BDSG solle gestrichen werden, der Kiindi-
gungsschutz nach § 6 Absatz 4 Satz 2 BDSG reiche aus. Es sei wichtig, dass interne Daten-
schutzbeauftragte, die sich als ungeeignet erwiesen, aus ihrer Position entfernt werden
konnten, da dies eine Gefihrdung des Datenschutzes bzw. des Betriebes insgesamt dar-
stellte.

Im Hinblick auf diesen Vorschlag ist darauf hinzuweisen, dass § 6 Absatz 4 Satz 1 und 2
BDSG bewusst nicht nur das Arbeitsverhéltnis der oder des Datenschutzbeauftragten
schiitzen, sondern auch die Aufgabenwahrnehmung als Datenschutzbeauftragte oder Da-
tenschutzbeauftragter im Rahmen dieses Arbeitsverhdltnisses. Denn auch schon die Ge-
fahr der jederzeitigen Abberufung kann die Unabhingigkeit einer oder eines Datenschutz-
beauftragten und die effektive Erfiillung ihrer oder seiner Aufgabenerfiillung beeintrach-
tigen. Die DSGVO verlangt dementsprechend in Artikel 38 Absatz 3 Satz 2 DSGVO den
Schutz von Datenschutzbeauftragten vor Abberufung oder Benachteiligung aufgrund der
Erfillung ihrer Aufgaben.

Gleichwohl besteht das praktische Bediirfnis, Datenschutzbeauftragte in bestimmten Fal-
len auch aus ihrer Position entfernen zu kénnen. Dieses Bediirfnis ist mit dem Ziel der
Unabhingigkeit von Datenschutzbeauftragten abzuwégen und in einen schonenden Aus-
gleich zu bringen. Der Gesetzgeber hat mit § 6 Absatz 4 Satz 1 BDSG einen solchen Aus-
gleich beabsichtigt, indem er eine Abberufung nicht gianzlich untersagt, aber auf Fille
schwerer Verfehlungen oder nachhaltiger Zerriittung des Vertrauensverhiltnisses be-
grenzt hat.

Das BMI ist daher der Auffassung, dass § 6 Absatz 4 Satz 1 BDSG nicht nur die Anforderun-
gen des Artikels 38 Absatz 3 Satz 2 DSGVO aufgreift, sondern auch ein notwendiger und
sachgerechter Ausgleich zur Gewéhrleistung der Unabhingigkeit von Datenschutzbeauf-
tragten ist.
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Der Verantwortliche hat die Moglichkeit, die oder den Datenschutzbeauftragten sorgfiltig
auszuwihlen. Gerade bei seinem internen Personal wird er sich regelmifig einen Uber-
blick dartiber verschaffen kdnnen, wer neben den nétigen Qualifikationen auch Gewahr
dafiir bietet, die Position verantwortungsvoll auszufiillen. Demgegeniiber erscheint es in
Hinblick auf die hohe Bedeutung der Unabhingigkeit von Datenschutzbeauftragten an-
gemessen, nicht nur eine Kiindigung, sondern auch eine Abberufung entsprechend nur in
schwerwiegenden Fillen zuzulassen.

AbschliefSen befristeter Dienstvertrdge mit externen Datenschutzbeauftragten

Vereinzelt wird eine Klarstellung erbeten, dass mit externen Datenschutzbeauftragten
auch das Abschliefien befristeter Dienstvertrige zulissig ist, da dies der Praxis entspreche.

Es ist nachvollziehbar, dass in der Praxis bei der Bestellung externen Personals als Daten-
schutzbeauftragte das Bediirfnis nach der Moglichkeit zum Abschluss auch befristeter
Dienstvertrage besteht, da fiir den Verantwortlichen nicht in derselben Weise wie bei ei-
genem Personal ersichtlich ist, ob sich der oder die Bestellte bewédhrt und mit hinreichen-
der Zuverlassigkeit ihren Aufgaben nachkommt. Gegen diese Praxis bestehen keine Be-
denken. Das BMI sieht jedoch keine Notwendigkeit einer gesetzlichen Klarstellung: Weder
das BDSG noch die DSGVO verpflichten zur unbefristeten Beschiftigung einer oder eines
Datenschutzbeauftragten. Auch aus der Befragung haben sich keine Fille ergeben, in de-
nen die Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens zwischen Rechtsanwendern strittig gewesen
wire und daher einer Klarstellung bedtrfte.

Riicktritt der oder des Datenschutzbeauftragten

Eine weitere Klarstellungsbitte bezieht sich auf das Recht der oder des Datenschutzbeauf-
tragten, von seiner oder ihrer Position jederzeit zuriicktreten zu kénnen.

Allerdings beschriankt § 6 Absatz 4 BDSG bereits nach seinem Wortlaut ersichtlich nur Ab-
berufungs- und Kiindigungsmoglichkeiten eines Dienstherrn bzw. des Auftrag- oder Ar-
beitgebers und damit einen speziellen Abberufungs- und Kiindigungsschutz zugunsten
der oder des Datenschutzbeauftragten. Das Recht von Datenschutzbeauftragten, von ihrer
Aufgabe zuriickzutreten oder zu kiindigen, wird durch die §§ 5 bis 7 BDSG nicht beriihrt.
Fir eine rein klarstellende Regelung besteht aus Sicht des BMI vor diesem Hintergrund
kein Bedarf.

5.5.3.2. Rickmeldungen zu § 38 Absatz 1 BDSG und Bewertung

Der grofle Schwerpunkt der Riickmeldungen liegt auf den in § 38 Absatz 1 BDSG geregel-
ten Bestellungspflichttatbestinden, insbesondere auf der personenzahlabhingigen Be-
stellungspflicht-Grenze.
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Bestellungspflicht-Grenze

Es wird vereinzelt vorgeschlagen, die Bestellungspflicht-Grenze in § 38 Absatz 1 Satz 1
BDSG - etwa auf 250 Personen - anzuheben. Die Zahl 250 wird dabei zum Teil mit Arti-
kel 30 Absatz 5 DSGVO begriindet, der bei Unternehmen und Einrichtungen mit weniger
als 250 Mitarbeitern grundsatzlich von der Pflicht ausnimmt, ein Verzeichnis von Verar-
beitungstitigkeiten zu fiihren.

Zugleich weisen Aufsichtsbehorden und mehrere Unternehmensverbiande auf die aus ih-
rer Sicht bestehenden Folgen der letzten Anhebung der Bestellungspflicht-Grenze hin: Die
letzte Anhebung habe dazu gefiihrt, dass kleine und mittelstindische Unternehmen sowie
Vereine sich nicht mehr an die Vorgaben des Datenschutzrechts gebunden fiihlten. Die
Abberufung der Datenschutzbeauftragten infolge des Entfallens der Bestellungspflicht
habe bei den Verantwortlichen zu einem sptirbaren Kompetenz- und Kontrollverlust ge-
fihrt; kleinere Unternehmen und Vereine, die nicht mehr der Bestellungspflicht unterfie-
len, wiirden sich nun nicht oder kaum mit der Erfiillung datenschutzrechtlicher Vorgaben
befassen.

Mehrere Unternehmen und Verbinde geben zudem an, die Anhebung der Bestellungs-
pflicht-Grenze von zehn auf 20 Personen habe nicht zu einer Entlastung von kleinen und
mittelstindischen Unternehmen und Vereinen gefiihrt, da die datenschutzrechtlichen
Pflichten weiterhin auch durch diese zu erfiillen seien und dies durch den Wegfall der Da-
tenschutzbeauftragten mangels Fachkunde schwieriger geworden sei.

Einzelne Unternehmen fiihrten demgegentiber eine Entlastung durch Anhebung der Be-
stellungspflicht-Grenze an, die zum Teil auch damit beschrieben wird, dass die Verfiigbar-
keit externer Datenschutzbeauftragter sich verbessert und ihre marktiibliche Vergiitung
gesunken sei.

In ihrer Gesamtschau sprechen die dargestellten Riickmeldungen, die sich zur Erth6hung
der Bestellungspflicht-Grenze geduflert haben, aus Sicht des BMI allerdings dafiir, dass
eine weitere Anhebung der Bestellungspflicht-Grenze in § 38 Absatz 1 BDSG nicht zielfiih-
rend ist:

Zunichst ist festzuhalten, dass die in Artikel 30 Absatz 5 DSGVO genannte Zahl schon we-
gen des anderen Regelungsziels des Artikels 30 DSGVO nicht auf die Frage der Bestellungs-
pflicht-Grenze tibertragen werden kann. Ankniipfungspunkt fiir die Pflicht zur Fiihrung
eines Verzeichnisses von Verarbeitungstitigkeiten ist in erster Linie die Herstellung einer
Ubersicht iiber alle Verarbeitungstitigkeiten eines Unternehmens oder einer Einrichtung.
Das Bediirfnis nach einer solchen Ubersicht besteht gerade dann, wenn das Unternehmen
oder die Einrichtung eine bestimmte Groéfie hat, da damit die Komplexitdt und Vielfaltig-
keit von Verarbeitungen wichst und das Erfordernis von Transparenz und Ubersichtlich-
keit zur effektiven Kontrolle durch Datenschutzbeauftragte und Aufsichtsbehoérden zu-
nimmt. Dementsprechend nimmt die DSGVO kleinere Einrichtungen von den Pflichten
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des Artikels 30 Absatz 1 und 2 DSGVO aus, wenn es sich nicht um eine Verarbeitung mit
hohem Risiko handelt. Damit unterscheiden sich die Erwidgungen, die hinter Artikel 30
Absatz 5 DSGVO stehen, von denjenigen, die fiir die Bestellung von Datenschutzbeauf-
tragten vorzunehmen sind; eine Vergleichbarkeit besteht nicht.

Dartiber hinaus weisen die von den Aufsichtsbehérden und mehreren Unternehmensver-
banden vorgetragenen Erfahrungen mit der Anhebung der Bestellungspflicht-Grenze
durch das 2. DSAnpUG-EU darauf hin, dass eine Pflicht zur Bestellung von Datenschutz-
beauftragten nicht nur eine konsequente und nachhaltige Umsetzung des Datenschutz-
rechts fordert, sondern fiir viele — gerade kleine und mittelstdandische - Unternehmen
notwendig und hilfreich ist. In vielen Fillen kann nur so sichergestellt werden, dass das
Eingreifen und die Reichweite des Datenschutzrechts nicht aufgrund mangelnder Fach-
expertise beim Verantwortlichen schon von vorneherein verkannt werden. Datenschutz-
beauftragte beraten und unterstiitzen bei der Umsetzung der datenschutzrechtlichen
Pflichten und entlasten damit letztlich auch die Aufsichtsbehorden.

Bemerkenswert ist dabei, dass mehrere Unternehmen und Verbdnde darauf hinweisen,
dass die Anhebung der Bestellungspflicht-Grenze nicht als Entlastung empfunden wurde,
da die datenschutzrechtlichen Pflichten weiterhin einzuhalten seien. Dies deutet darauf
hin, dass das Ziel der Entlastung von kleinen und mittelstdndischen Unternehmen und
Vereinen durch eine schlichte Anhebung der Bestellungspflicht-Grenze nicht zwingend
erreicht wird. Stattdessen erscheint es zielfithrender, eine Stirkung niedrigschwellig zu-
ganglicher, qualifizierter datenschutzrechtlicher Beratungsmoglichkeiten fiir kleine und
mittelstindische Unternehmen und Vereine, insbesondere durch oder in Abstimmung
mit den Aufsichtsbehérden anzustreben.

Ausnahme fiir gemeinniitzige Vereine und Unternehmen von der Bestellungspflicht

Auflerdem wird angeregt, gemeinniitzige Vereine und Unternehmen von einer Bestel-
lungspflicht fiir Datenschutzbeauftragte auszunehmen, um sie so zu entlasten. Datenver-
arbeitungen spielten bei solchen Einrichtungen nur eine untergeordnete Rolle.

Eine pauschale Ausnahme fiir gemeinniitzige Vereine und Unternehmen ist indes sachlich
nicht begriindbar. Es kann nicht von der aufgrund steuerrechtlicher Kriterien zu beurtei-
lenden Gemeinntzigkeit darauf geschlossen werden, dass Datenverarbeitungen in diesen
Einrichtungen keine zentrale Rolle spielen. So ist etwa davon auszugehen, dass zuneh-
mend gemeinnitzige Datentreuhinder oder datenaltruistische Organisationen entstehen
werden, deren Kerntétigkeit die Datenverarbeitung sein wird. Entsprechende Regularien
werden auf nationaler und auf EU-Ebene derzeit beraten.*

32 Vgl. etwa Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlamentes und des Rates iiber europiische
Daten-Governance (Daten-Governance-Gesetz) vom 25. November 2020 (COM (2020) 767 final).
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Rein risikobasierter Ansatz fiir die Bestellungspflicht

Teilweise wird die Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine Personenzahlgrenze in § 38 Ab-
satz 1 Satz 1 BDSG kritisiert. Diese stelle keinen geeigneten Parameter zur Beurteilung des
Risikos fiir die Rechte und Freiheiten natiirlicher Personen dar. Stattdessen sollte das Ri-
siko der Verarbeitung zum zentralen Maf3stab fiir die Pflicht zur Bestellung einer oder ei-
nes Datenschutzbeauftragten herangezogen werden. Auch die DSGVO habe einen risiko-
basierten Ansatz gewahlt.

Ein dhnlicher Vorschlag lautet dahingehend, eine Bestellungspflicht fiir Datenschutzbe-
auftragte nur dann vorzusehen, wenn der Verantwortliche im Kern, d.h. nicht nur gele-
gentlich, eine umfangreiche regelmifRige und systematische Uberwachung von Personen
oder die Verarbeitung besonderer Kategorien von Daten geméaf) der Artikel 9 und 10
DSGVO durchfiihre. Auch dies liefe auf eine stirker risikoorientierte Bestellungspflicht
und eine Abschaffung der personenzahlbezogenen Benennungspflicht hinaus.

Der Kritik sollte aus Sicht des BMI jedoch nicht gefolgt werden. § 38 Absatz 1 BDSG nor-
miert eine Benennungspflicht aus mehreren Griinden, die diejenigen der DSGVO ergén-
zen. Die personenzahlbezogene Benennungspflicht ist dabei nur ein Tatbestand, der zur
Pflichtbestellung eines Datenschutzbeauftragten fithren kann. Er orientiert sich nicht un-
mittelbar am Verarbeitungsrisiko, ihm liegt aber die gesetzgeberische Wertung zugrunde,
dass die Komplexitidt und die Risiken des Datenschutzes erhéht sind, wenn mindestens 20
Personen stindig mit der Verarbeitung personenbezogener Daten beschéftigt sind.

Ein stark risikobasierter Ansatz findet sich bereits jetzt in § 38 Absatz 1 Satz 2 Variante 1
BDSG: Danach haben der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter Datenschutzbe-
auftragte zu bestellen, wenn sie Verarbeitungen vornehmen, die einer Datenschutz-Fol-
genabschitzung nach Artikel 35 DSGVO unterliegen. Artikel 35 DSGVO kniipft an ein vo-
raussichtlich hohes Risiko fiir die Rechte und Freiheiten nattirlicher Personen an, sodass
die Risikoeinschitzung unmittelbar auch in die Bestellungspflicht nach § 38 Absatz 1
Satz 2 BDSG einflieft.

Im BDSG einen reinrisikobasierten Ansatz zu verankern, der es den Verantwortlichen und
Auftragsverarbeitern selbst tiberlasst, das Risiko zu beurteilen und einen Datenschutzbe-
auftragten zu bestellen, erweist sich aus Sicht des BMI dagegen nicht als gleich effektiv.
Denn zum einen zeigen die Ergebnisse der Befragung, dass nicht alle Verantwortlichen
und Auftragsverarbeiter, die Beratungsbedarf durch eine oder einen Datenschutzbeauf-
tragten hétten, diesen auch bestellen; zum anderen erschwert ein rein risikobasierter An-
satz die Kontrollierbarkeit fiir die Aufsichtsbehorden, insbesondere in Fillen, in denen die
Risikohohe streitig ist.

Auch die ebenfalls vorgeschlagene Beschrinkung der Bestellungspflicht fiir Datenschutz-
beauftragte auf Fille, in denen der Verantwortliche im Kern eine umfangreiche regelma-
Rige und systematische Uberwachung von Personen oder die Verarbeitung besonderer

41



Kategorien von Daten gemaf} der Artikel 9 und 10 DSGVO durchfiihrt, erscheint nicht ziel-
fihrend:

Zum einen durften solche Verarbeitungen bereits regelmaflig Artikel 37 Absatz 1 Buch-
stabe ¢ DSGVO unterfallen. Zum anderen kann eine Verarbeitung aber auch ohne Daten
nach Artikel 9 und 10 DSGVO hoch risikobehaftet sein. Das gilt etwa fiir Verarbeitungsta-
tigkeiten von erheblichem Umfang (Big Data).

Aus Sicht des BMI hat sich daher die Personenzahlgrenze als Parameter insgesamt weiter-
hin bewéhrt und sollte beibehalten werden.

Bestellungspflicht bei Pflicht zur Durchfiihrung einer Datenschutz-Folgenabschitzung

Ebenfalls kritisiert wird aber auch die Bestellungspflicht bei der Pflicht zur Durchfithrung
einer Datenschutz-Folgenabschitzung. Die wenigsten Unternehmen und Vereine seien
ohne qualifizierten Datenschutzbeauftragten in der Lage, das Bediirfnis einer Daten-
schutz-Folgenabschitzung zu erkennen und die erforderlichen Schritte einzuleiten. Die
Benennungsvoraussetzung eines Datenschutzbeauftragten aufgrund der Durchfiithrungs-
anforderung einer Datenschutz-Folgenabschitzung kénne entfallen, weil sie inhaltlich in
der Praxis ins Leere liefe.

Die Vorschrift kniipft indes an den risikobasierten Ansatz der DSGVO an und erfasst Fille,
in denen wenige Beschiftigte Verarbeitungstatigkeiten ausfiithren, die hoch riskant sind
(Beispiel: Startup mit wenigen Mitarbeitern, dass eine KI-Anwendung entwickelt und ver-
marktet). Gerade in solchen Fillen ist eine datenschutzrechtliche Begleitung sinnvoll und
angebracht. Die Vorschrift ist daher aus Sicht des BMI notwendig.

Generell ist darauf hinzuweisen, dass Verantwortliche, die selbst nicht in der Lage sind, die
datenschutz- und sonstigen rechtlichen Auswirkungen ihrer Tétigkeiten mit eigener Ex-
pertise zu Uiberblicken, insoweit (Rechts-)Beratung hinzuziehen kénnen und sollten. Eine
solche Beratung kann auch im Vorfeld abkléren, ob eine Pflicht zur Bestellung einer oder
eines Datenschutzbeauftragten nach § 38 Absatz 1 Satz 2 BDSG besteht.

Kopfzahlbasierte Berechnung der Personenzahl/

Vereinzelt vorgetragen wird der Wunsch nach einer anderen Berechnung der Personen-
zahl nach § 38 Absatz 1 Satz 1 BDSG, die nicht von der Kopfzahl der Beschiftigten ausgeht,
sondern Teilzeitkréfte auch nur anteilig berticksichtigt (wohl vergleichbar dem § 23 Ab-
satz 1 Satz 5 Kiindigungsschutzgesetz - KSchQG).

Eine solche Berechnung wiirde zwar einerseits den "realen" Verarbeitungsumfang ggf.
besser abbilden. Umgekehrt ist aber davon auszugehen, dass eine anteilige Berechnung
auch den Priiffungsaufwand fiir die Verantwortlichen und damit auch die Rechtsunsicher-
heiten und Streitanfalligkeit erhoht.
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Eine anteilige Berechnungsvorgabe wie die des § 23 KSchG ist auch aus sachlichen Griin-
den nicht fiir das BDSG geeignet. Denn der Gesetzgeber ging im BDSG ersichtlich davon
aus, dass das Risiko fiir den Schutz personenbezogener Daten schon durch das ,,Mehr” der
an der Verarbeitung beteiligten Personen (im Sinne von Koépfen) erhoht ist, wihrend es
keine Rolle spielt, wie grof? der Anteil der jeweiligen Person an der Verarbeitung ist. Dem-
gegenuber steht hinter § 23 Absatz 1 Satz 5 KSchG die Erwdgung, dass die Struktur und die
Eigenarten eines Kleinbetriebs im Vergleich zum Grofibetrieb die erleichterte Moglichkeit
erfordern, Arbeitsverhiltnisse zu beenden.* Fiir diesen Zweck ist eine anteilige Berech-
nung zweck- und sachgerecht. Eine entsprechende Differenzierung ist fir das Daten-
schutzrecht jedoch nicht angezeigt.

5.54. Schlussfolgerungen

Die Riickmeldungen zu den §§ 5 bis 7, 38 BDSG lassen darauf schliefien, dass die Zielset-
zungen des Gesetzgebers grundsétzlich erreicht werden konnten. Die Bestimmungen fiir
Datenschutzbeauftragte 6ffentlicher und nichtoffentlicher Stellen schaffen einheitliche
Rahmenbedingungen, die Datenschutzbeauftragte in ihrer Unabhangigkeit schiitzt und
starkt.

Es hat sich gezeigt, dass Datenschutzbeauftragte eine wichtige Rolle als Ansprechpartner
fr Aufsichtsbehorden und bei der wirksamen operativen Umsetzung des Datenschutz-
rechts ibernehmen. Eine weitere Anhebung der Bestellungspflicht-Grenze des § 38 Ab-
satz 1 BDSG kann nach den Riickmeldungen zu Problemen und Umsetzungsdefiziten bei
Vereinen und kleineren und mittleren Unternehmen fihren, wahrend nach den Ruick-
meldungen ein Entlastungseffekt vielfach nicht wahrgenommen wird. Im Ergebnis er-
scheint eine weitere Anderung der Tatbestinde fiir eine Bestellungspflicht derzeit nicht
sachgerecht.

%% Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Mefling/Udsching- Volkening, Beck’scher Online-Kommentar zum Arbeits-
recht, 59. Edition, KSchG § 23 Rn. 1.
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5.6. Rechte der betroffenen Person - §§ 32 bis 37 BDSG

5.6.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Die §§ 32 bis 37 BDSG sehen fiir bestimmte Sachverhalte Einschrankungen der Rechte be-
troffener Personen und der damit korrespondierenden Pflichten des Verantwortlichen
vor. Sie beruhen auf Artikel 23 DSGVO, der vorsieht, dass durch Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten die Rechte und Pflichten geméif! den Artikeln 12 bis 22 DSGVO und Arti-
kel 34 DSGVO sowie die in Artikel 5 DSGVO geregelten Grundsatze fir die Verarbeitung
personenbezogener Daten - sofern dessen Bestimmungen den in den Artikeln 12 bis 22
DSGVO vorgesehenen Rechten und Pflichten entsprechen - beschriankt werden kénnen.

Die in den §§ 32 bis 37 BDSG vorgenommenen Einschrinkungen der Rechte betroffener
Personen ergdnzen die in der DSGVO unmittelbar vorgesehenen Ausnahmen.

§ 32 BDSG beschrinkt die Informationspflichten nach Artikel 13 Absatz 3 DSGVO fiir die
Fille, in denen personenbezogene Daten zu einem anderen Zweck weiterverarbeitet wer-
den sollen, als fiir den sie urspriinglich bei der betroffenen Person erhoben wurden.

§ 33 BDSG sieht Einschrankungen der Pflichten nach Artikel 14 Absatz 1, 2 und 4 DSGVO
vor, nach dem die betroffene Person dann, wenn die Daten nicht bei ihr erhoben wurden,
im Fall einer beabsichtigten Weiterverarbeitung tiber den Zweck der Weiterverarbeitung
sowie die weiteren Umstdnde nach Artikel 14 Absatz 3 DSGVO zu informieren ist. Sie er-
gidnzen die Ausnahmen von der Informationspflicht aus Artikel 14 Absatz 5 DSGVO, wo-
nach die betroffene Person nicht informiert werden muss, wenn sie etwa bereits tiber die
Informationen verfiigt oder die Information unméglich oder nur mit einem unverhlt-
nisméfigen Aufwand moglich ist.

§ 34 BDSG regelt erginzend zu den in den §§ 27 bis 29 BDSG enthaltenen Ausnahmen wei-
tere Einschrankungen des Auskunftsrechts der betroffenen Person nach Artikel 15 Ab-
satz 1 DSGVO.

§ 35 BDSG ordnet fiir bestimmte Félle anstelle einer Pflicht des Verantwortlichen zur Lo-
schung personenbezogener Daten nach Artikel 17 DSGVO eine Einschrankung der Verar-
beitung geméaf Artikel 18 DSGVO an.

§ 36 BDSG schriankt das Recht auf Widerspruch der betroffenen Person gegen die Verar-
beitung ihrer personenbezogenen Daten aus Artikel 21 DSGVO gegeniiber einer 6ffentli-
chen Stelle ein, wenn an der Verarbeitung ein zwingendes 6ffentliches Interesse besteht,
das die Interessen der betroffenen Person tiberwiegt, oder eine Rechtsvorschrift zur Ver-
arbeitung verpflichtet.

§ 37 BDSG schriankt das Recht geméaf Artikel 22 Absatz 1 DSGVO, keiner ausschliefilich
auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung unterworfen zu wer-
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den, dahingehend ein, dass dieses nicht besteht, wenn damit dem Begehren der betroffe-
nen Person stattgegeben wurde oder die Entscheidung auf der Anwendung verbindlicher
Entgeltregelungen fiir Heilbehandlungen beruht.

5.6.2. Empirische Ergebnisse und Bewertung

Die Einschrankungen der Betroffenenrechte durch die §§ 32 bis 37 BDSG wurden in den
dem BMI tbermittelten Stellungnahmen in kontriarer Weise bewertet: Wahrend insbe-
sondere von Wirtschaftsverbianden wegen von dort wahrgenommenen erheblichen biiro-
kratischen Belastungen Anregungen zu weiteren Einschrankungen der Betroffenenrechte
gegeben werden, wird auf der anderen Seite - insbesondere von den Datenschutzauf-
sichtsbehoérden - die Einschrankung der Betroffenenrechte als zu weitgehend beméingelt
und teilweise bezweifelt, dass fiir die Normen eine Offnungsklausel in der DSGVO bestehe.
Die Wirtschaftsverbande monieren insgesamt eine starke blirokratische Belastung insbe-
sondere kleinerer und mittlerer Unternehmen durch die bestehenden Rechte betroffener
Personen und nur eine geringe Erleichterung durch die Einschrinkung der Betroffenen-
rechte durch das BDSG. Weitere Einschrankungen der Betroffenenrechte werden zum ei-
nen flr bestimmte Verarbeitungssituationen vorgeschlagen, zum anderen aber auch ge-
nerell fiir bestimmte Verarbeitungskontexte, wie etwa Verarbeitungen personenbezoge-
ner Daten in Arztpraxen.

Die folgende Darstellung thematisiert zunichst die in den Stellungnahmen gegebenen
Anregungen zu weiteren Einschrankungen der Betroffenenrechte und sodann die Vor-
schlige fiir eine teilweise Riicknahme der Einschrankungen.

5.6.2.1. Vorschlige zu weiteren Einschridnkungen der Betroffenenrechte

Vorschlige zu den Betroffenenrechten insgesamt

Verhiltnismanigkeitsvorbehalt fiir die Informationspflichten der DSGVO

Im Hinblick auf die generell als aufwindig empfundene Erfillung von Informations-
pflichten bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, die mit den Rechten der be-
troffenen Person korrespondieren, wird von Seiten der Verbdnde moniert, deren Ziele
miissten in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erforderlichen Aufwand stehen. Hie-
rin ist der Vorschlag einer generellen Einschrankung der Betroffenenrechte durch einen
Verhiltnismafligkeitsvorbehalt zu sehen. In die gleiche Richtung geht der Vorschlag, die
Missbrauchseinrede aus Artikel 12 Absatz 5 DSGVO zu erweitern.

Ein genereller Verhiltnisméfigkeitsvorbehalt im BDSG, der nicht nur punktuelle Ein-
schrinkungen der Informationspflichten vorsieht, wiirde voraussichtlich zu einer erheb-
lichen Beschneidung der Betroffenenrechte fithren. Er wire nach Ansicht des BMI nicht
mehr von der Offnungsklausel des Artikels 23 Absatz 1 Buchstabe i DSGVO gedeckt. Zwar
ermoglicht Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe i DSGVO eine Beschrinkung der Betroffenen-
rechte auch zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer Personen und damit auch zum

45



Schutz der Rechte des Verantwortlichen*; eine solche Beschrankung muss allerdings den
Wesensgehalt der Grundrechte und Grundfreiheiten achten und eine in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendige und verhiltnisméflige Mafinahme darstellen (Artikel 23
Absatz 1 DSGVO). Die Betroffenenrechte einem generellen Verhiltnisméfigkeitsvorbe-
halt zu unterstellen, wiirde zudem den Wesensgehalt der Betroffenenrechte als Auspra-
gung des Grundrechts aus Artikel 8 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union
(EU-GRCh) auf den Schutz der eigenen personenbezogenen Daten unterminieren. Glei-
ches gilt hinsichtlich des Vorschlages einer Erweiterung der Missbrauchseinrede aus Arti-
kel 12 Absatz 5 DSGVO durch eine Regelung im BDSG. Hier ist auch zu bedenken, dass
Artikel 12 Absatz 5 DSGVO schon jetzt die Pflicht des Verantwortlichen ausschliefit, bei
offenkundig unbegriindeten oder exzessiven Antragen titig zu werden.

Orientierung der Informationspflicht am Kontext der Verarbeitung

Aus dem Kreis der Verbiande wird dariiber hinaus vorgeschlagen, dass sich die Erforder-
lichkeit, die Art und Weise, der Umfang und der Zeitpunkt der Information der betroffe-
nen Personen nach dem Kontext der Datenverarbeitung richten sollen. Zudem solle die
Information nicht aktiv, sondern nur auf Anforderung zu erteilen sein, wenn verniinf-
tigerweise nicht mit einer Information zu rechnen sei. Der von einigen Aufsichtsbehdérden
akzeptierte ,layered approach®, nach dem zunichst nur wenige grundlegende Informati-
onen sowie ein Hinweis darauf erteilt werden, wo ausfiihrliche Informationen abgerufen
werden konnen, solle - insbesondere bei telefonischen Erstkontakten - explizit normiert
werden.

Die Informationspflicht nach Artikel 13 Absatz 1 DSGVO ist grundsitzlich unmittelbar
und vollumfinglich zu erfiillen. Sie entsteht zum Zeitpunkt der Erhebung der Daten.* Der
Zeitpunkt der Information nach Artikel 14 Absatz 1 und 2 DSGVO ist in Artikel 14 Absatz 3
DSGVO geregelt und damit ebenfalls unionsrechtlich vorgegeben: Hiernach ist die be-
troffene Person spétestens einen Monat nach Erlangung der personenbezogenen Daten zu
informieren.*® Eine Informationserteilung nur auf Anforderung wiirde das Wesen der In-
formationspflicht konterkarieren und wiére in dieser allgemeinen Form mit Unionsrecht
nicht vereinbar. Die Informationspflicht soll die betroffene Person gerade vollumfanglich
in die Lage versetzen, den Umfang der Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten zu
tberschauen und ihre Rechte wahrzunehmen, auch und gerade in Situationen, in denen
sie nicht mit der Verarbeitung ihrer Daten rechnet und keine Nachfragen stellen wiirde.
Hinsichtlich des Vorschlages einer kontextbezogenen Informationspflicht wiirden Ab-
grenzungsschwierigkeiten eine Normierung jedenfalls schwierig machen.

% Kuhling/Buchner-Bicker, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2020, Artikel 23 DSGVO Rn. 32;
Paal/Pauly-Paal, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2021, Artikel 23 DSGVO Rn. 42.

%5 Paal/Pauly- Paal/Hennemann, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2021, Artikel 13 Rn. 4.

%¢ Die Hochstfrist von einem Monat nach Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe a DSGVO gilt dabei auch fiir die Falle
des Artikel 14 Absatz 3 Buchstabe b und ¢ DSGVO. So auch Kiihling/Buchner- Bicker, DS-GVO/BDSG, Kom-
mentar, 3. Auflage 2020, Artikel 14 DSGVO Rn. 33, 37.
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In Fillen, in denen eine unmittelbare Information nicht praktikabel ist, wie etwa im Kon-
text von telefonischen Datenerhebungen, wird auch ein miindlicher Hinweis auf die in
anderer Form vorliegenden Informationen nach iiberzeugender Auffassung bereits nach
geltender Rechtslage fiir ausreichend gehalten, wenn die Informationen fiir die betroffene
Person tatsdchlich leicht zuginglich sind.*” Die Artikel 29-Gruppe®® hat in ihrem Arbeits-
papier ,Leitlinien fiir Transparenz gemif der Verordnung 2016/679“ zudem ausdriicklich
Mehrebenen-Datenschutzerklairungen und -hinweise empfohlen, um Informationser-
miidung zu vermeiden.* Einer gesetzlichen Anderung bedarf es deshalb aus Sicht des BMI
nicht.

Nachholbarkeit der Information

Von Seiten der Verbinde, insbesondere aus der Arzteschaft, wird dariiber hinaus angeregt,
dass die Information der betroffenen Person nachholbar sein solle, weil die Informations-
pflicht bei Terminvereinbarungen am Telefon oder bei der Notfallversorgung schwerlich
zu erfiillen sei.

In Fallen, in denen - wie etwa in der Notfallversorgung - die Pflicht zur Information mit
anderen Pflichten, hier etwa der medizinischen Hilfeleistung, kollidiert, wird die Informa-
tionspflicht auch ohne gesetzliche Regelung aus Griinden der Pflichtenkollision so lange
zuriicktreten miissen, bis eine Information der betroffenen Person wieder moglich ist. Bei
telefonischen Erstkontakten kann wie oben beschrieben verfahren werden.

Ausnahmen von Informationspflichten bei Gefdhrdung einer Heilbehandlung

Von Seiten der Arzteschaft wird vorgeschlagen, die datenschutzrechtlichen Informations-
pflichten gemiR den Artikeln 13 ff. DSGVO fiir Arzte praxisgerechter auszugestalten. So
sollten sowohl von den Informationspflichten nach Artikel 13 Absatz 1 und 14 Absatz 1
DSGVO, aber auch von der Auskunftspflicht nach Artikel 15 DSGVO Ausnahmen im BDSG
geschaffen werden, wenn die Information oder Auskunft eine drztliche Heilbehandlung
gefahrden wiirde. Hier wird die Schaffung einer § 630g BGB entsprechenden Vorschrift
angeregt, nach dem einem Patienten (nur) dann Einsicht in die ihn betreffende Patienten-
akte zu gewdhren ist, soweit der Einsichtnahme nicht erhebliche therapeutische Griinde
oder sonstige erhebliche Rechte anderer Personen entgegenstehen.

§ 630g BGB stellt eine (spezialgesetzliche) Einschrinkung des Auskunftsrechts der be-
troffenen Person nach Artikel 15 DSGVO zum Schutz der Rechte der betroffenen Person

%7 Kihling/Buchner- Bicker;, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2020, Artikel 13 DSGVO Rn. 58; Eh-
mann/Selmayr- Knyrim, Datenschutz-Grundverordnung, Kommentar, 2. Auflage 2018, Artikel 13 Rn. 22.

%8 In der Artikel-29-Gruppe haben die europaischen Datenschutzbehérden bis zum 24. Mai 2018 zusammen-
gearbeitet und einige Leitlinien und Positionspapiere zur DSGVO veréffentlicht. Diese wurde von ihrem
Nachfolgegremium, dem Europiischen Datenschutzausschuss (EDSA), bestitigt.

%9 Leitlinien fiir Transparenz gemiR der Verordnung 2016/679“ Arbeitspapier der Artikel 29-Gruppe;
hierzu auch: Ehmann/Selmayr- Knyrim, Datenschutz-Grundverordnung, Kommentar, 2. Auflage 2018, Ar-
tikel 13 Rn. 23 f.
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nach Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe i DSGVO dar. Obwohl die Vorschrift bereits vor dem
Geltungsbeginn der DSGVO in Kraft war, lsst sie sich auf diese Offnungsklausel stiitzen.*
Auch fiir weitere Einschrankungen der Rechte der betroffenen Person im Zusammenhang
mit Heilbehandlungen wire daher nicht das BDSG, sondern das BGB der richtige Rege-
lungsstandort.

Riickmeldungen zu § 32 BDSG und Bewertung

Erweiterung der Ausnahme von der Informationspflicht in § 32 Absatz 1 Nummer 1 BDSG
auf nicht analog gespeicherte Daten

Es wird vorgeschlagen, die Ausnahme von der Informationspflicht in § 32 Absatz 1 Num-
mer 1 BDSG, auch auf nicht analog, also digital gespeicherte Daten zu erweitern.

Dann wire auch bei der Weiterverarbeitung digital gespeicherter, bei der betroffenen Per-
son erhobener Daten diese unter den Voraussetzungen des § 32 Absatz 1 Nummer 1 BDSG
nicht zu informieren.

Mit der Ausnahme von der Informationspflicht in den Fillen des § 32 Absatz 1 Nummer 1
BDSG bei analog gespeicherten Daten sollte einer alltdglichen Verarbeitungssituation
Rechnung getragen werden, die mit einem geringen Risiko fiir die betroffene Person ver-
bunden ist. Durch die Einschrankung der Informationspflicht sollten insbesondere kleine
und mittlere Unternehmen der analogen Wirtschaft von der Informationspflicht ausge-
nommen werden, deren Kommunikationswege ausschlieRlich oder tiberwiegend in nicht
digitaler Form erfolgen.*! Die Begrenzung der Einschrdnkung auf analog gespeicherte Da-
ten tragt damit dem Umstand Rechnung, dass auch eine Information bei der Weiterverar-
beitung analog gespeicherter Daten mit besonderem Aufwand verbunden ist, da die In-
formation nicht technisch automatisiert, sondern regelmafdig handisch erfolgt, wahrend
die Information bei der Weiterverarbeitung digital gespeicherter Daten technikgestiitzt zu
bewerkstelligen ist. Eine Ausweitung der Ausnahmen von der Informationspflicht in § 32
Absatz 1 Nummer 1 BDSG auf digitale gespeicherte Daten hilt das BMI daher nicht fiir
angezeigt.

Riickmeldungen zu § 33 BDSG und Bewertung

Ausnahme bei der Verarbeitung offentlicher Daten

In mehreren Stellungnahmen wird angeregt, die Pflicht zur Information des Betroffenen
entfallen zu lassen, wenn Daten verarbeitet werden, die 6ffentlich verfiigbar sind. Der Be-

“ Dies gilt indes nur, soweit er sich in den Grenzen der Offnungsklausel hilt. Die Kostenpflichtigkeit der
Information aus der Patientenakte ist nach teilweise vertretener Ansicht in der Literatur nicht mehr von der
Offnungsklausel gedeckt. So etwa Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg- Wagner, Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5, 8. Auflage 2020, § 630g Rn. 6; Westermann/Grunewald/Maier-Riemer-
Rehborn/Gescher, Erman - BGB-, Kommentar, 16. Auflage 2020, § 630g Rn. 1.

4 BT-Drs. 18/12144, S. 4 f.
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troffene habe hier in einigen Konstellationen die Daten gerade deshalb 6ffentlich zur Ver-
fligung gestellt, damit diese vom Rechtsverkehr zur Kenntnis genommen werden konnen.
Da es sich hierbei um Daten handelt, die nicht beim Betroffenen erhoben wurden, wére
eine solche Ausnahme von der Informationspflicht im § 33 BDSG zu verorten.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Informationspflicht aus Arti-
kel 14 DSGVO die Transparenz von Datenverarbeitungsvorgangen fiir die betroffene Per-
son gewahrleisten soll.** Auch dann, wenn Daten veréffentlicht werden, besteht ein Inte-
resse der betroffenen Person, iiber jede neue Datenverarbeitung informiert zu werden,
weil aus dieser neue Risiken entstehen kénnen, etwa durch die Verkniipfung mit anderen
personenbezogenen Daten.

Ubernahme von Ausnahmen aus § 33 Absatz 1 BDSG in den § 32 Absatz 1 BDSG

Es wird als Widerspruch erachtet, dass die Informationspflicht nach Artikel 14 DSGVO
entfillt, wenn die Information die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche beeintrachti-
gen wiirde, die Informationspflicht nach Artikel 13 Absatz 3 DSGVO gemaif? § 32 Absatz 1
Nummer 4 BDSG aber auch dann entféllt, wenn durch die Information die Geltendma-
chung, Ausiibung oder Verteidigung rechtlicher Anspriiche jedweder Art beeintrachtigt
wirden.

Auch wird eine Ubertragung der Ausnahme des § 32 Absatz 2 Satz 3 BDSG auf § 33 BDSG
vorgeschlagen. Hiernach ist der Verantwortliche dann nicht dazu verpflichtet, anstelle der
Information der betroffenen Person geeignete Mafinahmen zum Schutz ihrer berechtig-
ten Interessen zu ergreifen, wenn die Information unterbleibt, weil sie die Durchsetzung
zivilrechtlicher Anspriiche beeintriachtigen oder die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
gefihrden oder sonst dem Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten wiirde.

Die eingeschriankteren Ausnahmetbestinde von der Informationspflicht nach Artikel 14
DSGVO in § 33 BDSG begriinden sich insbesondere aus der Situation, bei der die Daten
erhoben worden sind - ndmlich im Gegensatz zu den Ausnahmen von der Informations-
pflicht nach Artikel 13 DSGVO in § 32 BDSG nicht bei der betroffenen Person selbst. Aus
diesem Grund besteht in den Fallen des § 33 BDSG ein erhohtes Interesse der betroffenen
Person an der Information. Diese Wertung des Gesetzgebers sollte aus Sicht des BMI bei-
behalten werden.

42 Kiihling/Buchner- Bicker, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2020, Artikel 14 DSGVO Rn. 6.
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Riickmeldungen zu § 34 BDSG und Bewertung

Konkretisierung des Auskunftsanspruchs und Ausschluss von Missbrauch

Vielfach wird in den Riickmeldungen vorgeschlagen, das Auskunftsrecht in § 34 BDSG zu
konkretisieren, etwa indem Gegenstand und Art der Auskunft ausdriicklich geregelt wer-
den. Auch wird angeregt, dass die betroffene Person selbst ihr Auskunftsersuchen konkre-
tisieren solle.

Das Anliegen, als Verantwortlicher nur mit konkreten und nicht mit pauschalen Aus-
kunftsbegehren in Anspruch genommen zu werden, ist nachvollziehbar. Es besteht indes
bereits jetzt die Moglichkeit, zunichst von der betroffenen Person eine Konkretisierung
des Anspruchs zu erbitten, wenn der Verantwortliche eine grofle Menge von Daten tiber
die betroffene Person verarbeitet.**

Durch den Auskunftsanspruch soll die betroffene Personen zudem gerade in die Lage ver-
setzt werden, einen Uberblick iiber die zu ihrer Person gespeicherten personenbezogenen
Daten zu gewinnen, um dann gegebenenfalls weitere Rechte auszuiiben. Deswegen diirfte
regelmiflig ein berechtigtes Interesse daran bestehen, tiber alle Verarbeitungsvorginge
der eigenen personenbezogenen Daten vollumfinglich Auskunft zu erhalten. Die Aus-
iibung des Rechts von einer Konkretisierung des Auskunftsbegehrens abhingig zu ma-
chen, widersprache dem Grundgedanken des Artikels 15 DSGVO.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass zur Verhinderung unverhéltnismafligen Aufwandes
aufgrund missbrauchlicher Auskunftsbegehren nach Artikel 12 Absatz 5 DSGVO der Ver-
antwortliche bei exzessiven Antrigen einer betroffenen Person entweder ein Entgelt ver-
langen oder sich weigern kann, aufgrund des Antrages tétig zu werden.

Der Gegenstand und die Art der Auskunft hingegen ergeben sich aus Artikel 15 DSGVO
und kénnen vom nationalen Gesetzgeber mangels Offnungsklausel nicht konkretisiert
werden.

Ausnahme vom Auskunftsausspruch nach Artikel 14 DSGVO wegen Gefdhrdung zivil-
rechtlicher Ansprtiche

Ebenfalls wird vielfach vorgeschlagen, eine Ausnahme vom Auskunftsanspruch zu nor-
mieren, wenn die Auskunft die Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung zivilrecht-
licher Anspriiche beeintrichtigen wiirde, und so einen Gleichlauf mit der Ausnahme von
der Informationspflicht nach Artikel 14 DSGVO gemaif} § 33 Absatz 1 Nummer 2 Buch-
stabe a BDSG herzustellen. Dies sei auch erforderlich, um die missbrauchliche oder sach-
fremde Geltendmachung des Anspruches auszuschliefien, durch die etwa die Ausfor-
schung im Zivilprozess aktuell moglich sei. Hierzu wird auch vorgeschlagen, die Unver-
haltnismafligkeitseinrede zu erweitern.

4 Erwigungsgrund 63 der DSGVO.
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Die vom Gesetzgeber vorgesehenen Ausnahmen von der Auskunftspflicht in § 34 Absatz 1
Nummer 1 BDSG, der auf bestimmte Ausnahmen von der Informationspflicht in § 33
BDSG verweist, enthalten die Wertung, dass die Erteilung der Auskunft nur in Fillen un-
terbleiben kann, in denen 6ffentliche Interessen durch die Information bertihrt sind. Dies
stellt aus Sicht des BMI eine sachgerechte Beschrinkung der Ausnahmemoglichkeit dar
und sollte nicht auf rein private Interessen tibertragen werden.

Geheimhaltungsinteressen der Unternehmen

Auflerdem wird angemerkt, dass Geheimhaltungsinteressen der Unternehmen im Rah-
men der Auskunftspflicht nach Artikel 15 DSGVO zu berticksichtigen seien.

Soweit durch die Geheimhaltung Rechte des Unternehmens geschiitzt werden sollen,
handelt es sich hierbei um Rechte des Verantwortlichen als anderer Personen, zu deren
Sicherstellung eine Einschrankung der Rechte der betroffenen Person nach Artikel 23 Ab-
satz 1 Buchstabe i DSGVO grundsitzlich zulassig ist.

Ob und inwieweit eine Einschrinkung der Auskunftspflicht im Hinblick auf Geheimhal-
tungsinteressen tatsichlich geregelt werden sollte, wird das BMI priifen.
Riickmeldungen zu § 35 BDSG und Bewertung

Zu § 35 BDSG werden erhebliche Probleme beim Erfiillen der Pflicht auf Loschung vorge-
tragen. Es sei aufgrund der Einstellungen einiger Programme nicht mdoglich, Daten zu 16-
schen, ohne dass dies erhebliche Probleme im Gesamtsystem ausldse.

Im Einzelnen werden folgende Vorschlage gemacht:
Konkretisierung des Anspruchs auf Loschung

Mehrfach wird angeregt, die Reichweite der Pflicht auf Léschung zu konkretisieren. Die
Regelung der DSGVO zur Loschung (Artikel 17 DSGVO) konne auch so verstanden wer-
den, dass eine Anonymisierung die Loschpflicht erfiillen konne.

Es handelt sich um eine ausschliefilich unionsrechtlich zu 16sende Frage, die dem natio-
nalen Gesetzgeber entzogen ist.

RegelmafSige Loschung als Erfiillung der Loschpflicht

Vielfach wird vorgeschlagen, dass die Pflicht, personenbezogene Daten zu 16schen, durch
eine in regelméfligen zeitlichen Abstinden durchgefiihrte, systematische Loschung erfiillt
werden kann; auch eine Sperrung der Daten bis dahin sei denkbar.

Die Loschung ist gemifd Artikel 17 Absatz 1 DSGVO grundsitzlich unverziiglich durchzu-
fihren. Dies bedeutet, dass der Verantwortliche die Daten nach Prifung der Ausschlus-
statbestdnde zu 16schen hat. Die zeitliche Obergrenze fiir die Priifung ergibt sich aus Arti-
kel 12 Absatz 4 DSGVO, nach dem ein einmonatiges Priifen die Ausnahme ist.
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VerhdltnismafRigkeitseinrede in § 35 Absatz 1 BDSG auch bei automatisierter Datenverar-
beitung

Zudem wird mehrfach angeregt, die Verhiltnismaifligkeitseinrede des § 35 Absatz 1 BDSG,
nach der bei nichtautomatisierten Datenverarbeitungen eine Loschung der Daten unter
bestimmten Umstdnden durch die Einschrankung der Bearbeitung ersetzt werden kann,
auch auf Fille automatisierter Datenverarbeitung zu erstrecken oder eine Sperrung der
Daten anstelle einer Loschung zuzulassen.

Den Ausschluss der Loschpflicht einem generellen Verhiltnisméfigkeitsvorbehalt zu un-
terstellen, diirfte den Kern des Rechts auf Loschung aushéhlen. Generell liegt in einer Ein-
schrankung der Verarbeitung ein héheres datenschutzrechtliches Risiko als in einer Lo-
schung. Mit der Vorschrift soll die Loschpflicht vor allem bei Archivierungen in Papier-
form oder bei der Nutzung frither gebrauchlicher analoger Speichermedien, bei denen es
nicht oder nur mit unverhiltnismafig hohem Aufwand moglich ist, einzelne Informatio-
nen selektiv zu entfernen, eingeschrinkt werden.* Im Hinblick auf diese Daten besteht
aufgrund ihrer analogen Speicherung zum einem ein geringeres datenschutzrechtliches
Risiko, zum anderen bedeutet ihre Loschung aufgrund der Art der Speicherung einen be-
sonderen Aufwand, der bei Loschung automatisch gespeicherter Daten durch geeignete
technische Mafinahmen vermieden werden kann.

Zudem ist zu beachten, dass nach den Artikeln 24 ff. und 32 DSGVO bei automatisierten
Datenverarbeitungen die eingesetzte Technik die Anforderungen der DSGVO berticksich-
tigen muss. Das bedeutet auch, dass der Verantwortliche dafiir Sorge zu tragen hat, dass
die Technik eine rechtskonforme Loschung ermoglicht.

Eine Gleichstellung der automatisierten Datenverarbeitung mit der nichtautomatisierten
Datenverarbeitung in § 35 Absatz 1 BDSG sollte daher aus Sicht des BMI unterbleiben.

Riickmeldungen zu § 37 BDSG und Bewertung

Es wird eine Ausnahme von dem Verbot einer automatisierten Entscheidung neben den
in § 37 BDSG genannten Féllen auch fiir Falle gewiinscht, in denen Versicherungsleistun-
gen an Dritte erfolgen, die nicht Vertragspartner des Versicherers sind. Aufierdem wird
eine Ausdehnung auch auf die Kreditwirtschaft angeregt. Daneben wird aber auch die
komplette Streichung des § 37 BDSG angeregt, weil die Norm entgegen der Regelung in
der DSGVO impliziere, dass der Artikel 22 Absatz 1 DSGVO auch positive Entscheidungen
gegeniiber der betroffenen Person erfasse.

Aus Sicht des BMI wiren eine entsprechende Erweiterung der Ausnahme auf die Kredit-
wirtschaft oder eine Erweiterung der Norm auf Dritte mit Artikel 22 DSGVO vereinbar.
Das BMI wird eine Uberarbeitung des § 37 BDSG priifen.

“ BT-Drs. 18/12144, S. 5.
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5.6.2.2.Vorschldge zur Riicknahme der Einschrankung der Rechte der betroffenen Person

Riickmeldungen zu den §§ 32 und 33 BDSG
Streichung des § 32 Absatz 1 Nummer 1 BDSG

Von den Aufsichtsbehorden wird angeregt, den § 32 Absatz 1 Nummer 1 BDSG zu strei-
chen, weil es fiir eine solche Regelung keine Offnungsklausel in der DSGVO gebe. Zudem
sei die Norm unbestimmt, weil unklar bliebe, wann ,,das Interesse der betroffenen Person
an der Informationserteilung nach den Umstdnden des Einzelfalles, insbesondere mit
Blick auf den Zusammenhang, in dem die Daten erhoben wurden, als gering anzusehen
ist“. Auch von behoérdlicher Seite und aus dem Kreis der Verbdnde wird die Unionsrechts-
konformitét der Vorschrift angezweifelt.

Die Vorschrift beruht auf der Offnungsklausel des Artikels 23 Absatz 1 Buchstabe i DSGVO
zugunsten der Rechte und Freiheiten anderer Personen. Der Wortlaut der Regelung zeigt,
dass es hier um Fille geht, in denen die betroffene Person bereits mit einer Weiterverar-
beitung rechnet und diese so unerheblich ist, dass ihr Interesse an der Information gering
ist. Es handelt sich um eine Abwigungsklausel, die eine sachgerechte Einzelfallentschei-
dung erméglicht. Aus Sicht des BMI ist hier keine Anderung angezeigt.

Kein Ausschluss der Informationspflicht nach Artikel 13 und 14 DSGVO bei nur unerheb-
licher Beeintrichtigung der Aufgaben dffentlicher Stellen oder der Durchsetzung zivil-
rechtlicher Ansprtiche

Aus dem Kreis der Datenschutzreferate der Linder und der Aufsichtsbehoérden wird vor-
geschlagen, in § 32 Absatz 1 Nummer 2 BDSG und § 33 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe a
BDSG eine Klarstellung aufzunehmen, dass nur unerhebliche Beeintriachtigungen der
ordnungsgemaéfien Erfillung der Aufgabe einer 6ffentlichen Stelle durch die Information,
etwa zeitliche Verzogerungen, eine Ausnahme von der Informationspflicht nicht begriin-
den. Gleiches wird beztiglich § 32 Absatz 1 Nummer 4 BDSG und § 33 Absatz 1 Nummer 2
Buchstabe a BDSG angeregt, die jeweils eine Ausnahme von der Informationspflicht in
Fillen vorsehen, in denen die Information die Durchsetzung (zivil-)rechtlicher Anspriiche
gefihrdet.

Im Falle einer nur geringfiigigen Beeintridchtigung der ordnungsgemaifien Erfiillung der
Aufgabe einer 6ffentlichen Stelle oder der Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche ver-
mag bereits das Interesse des Verantwortlichen an der Nichterteilung der Information das
Interesse der betroffenen Person an der Information nicht zu iberwiegen. Die in beiden
Normen vorgesehene Interessenabwédgung kime deshalb wohl in der tiberwiegenden Zahl
der Fille schon zu dem Ergebnis, dass eine Information zu erteilen ist. Aus diesem Grund
hilt das BMI eine Klarstellung im Gesetzestext, dass nur unerhebliche Beeintrachtigungen
eine Ausnahme von der Informationspflicht nicht begriinden, nicht fiir erforderlich.
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Gefdhrdungsbeurteilung durch die 6ffentliche Stelle

Von den Aufsichtsbehorden wird zudem angeregt, dass § 32 Absatz 1 Nummer 3 BDSG da-
hingehend gedndert werden solle, dass die zustdndige 6ffentliche Stelle beurteilt, ob eine
Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit vorliegt und diese Beurteilung nicht der verant-
wortlichen, gegebenenfalls also auch nichtoffentlichen Stelle zugemutet wird. Gleiches
wird fiir § 33 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe b BDSG vorgeschlagen.

Fiir eine Einschrinkung der Informationspflicht aufgrund von § 32 Absatz 1 Nummer 3
BDSG ist erforderlich, dass die Information tatsichlich die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung gefiahrden oder sonst dem Wohl des Bundes oder eines Landes Nachteile berei-
tenwiirde. Ist dies nur aus Sicht des Verantwortlichen, nicht aber tatsichlich der Fall, greift
die Ausnahme nicht. Es ist dem Verantwortlichen deshalb anzuraten, - sofern die Sachlage
nicht eindeutig ist - zunachst die Bestatigung der zustdndigen Behorde einzuholen, dass
ein solcher Fall vorliegt, bevor entsprechende Daten ohne Information der betroffenen
Person iibermittelt werden. Einer gesetzlichen Regelung bedarf es dafiir aus Sicht des BMI
nicht.

Ausschluss der Einschrinkung der Informationspflicht zugunsten der dffentlichen Ord-
nung

Zudem wird vorgeschlagen, dass der Ausschluss der Informationspflicht zugunsten der
offentlichen Ordnung in § 32 Absatz 1 Nummer 3 BDSG und § 33 Absatz 1 Nummer 1
Buchstabe b BDSG gestrichen werden solle.

Diese Einschrinkung der Informationspflicht beruht auf der Offnungsklausel des Arti-
kels 23 Absatz 1 Buchstabe e DSGVO, der die Einschrinkung der Rechte der betroffenen
Person zuldsst, um den Schutz sonstiger wichtiger Ziele des allgemeinen 6ffentlichen In-
teresses sicherzustellen. Auch der allgemein anerkannte Schutz der 6ffentlichen Ordnung
liegt im allgemeinen offentlichen Interesse. Die 6ffentliche Ordnung ist ein durch die
Rechtsprechung hinreichend konturierter Begriff; er umfasst die Gesamtheit aller unge-
schriebenen Regeln fiir das Verhalten des Einzelnen in der Offentlichkeit, deren Beach-
tung nach den jeweils herrschenden Anschauungen als unerldssliche Voraussetzung eines
geordneten staatsbiirgerlichen Gemeinschaftslebens betrachtet wird.** Die Einschrian-
kung sollte deshalb aus Sicht des BMI beibehalten werden.

Ersetzung des Wortes ,,rechtlicher” durch ,zivilrechtlicher” in § 32 Absatz 1 Nummer 4
BDSG

Von behordlicher Seite wird vorgeschlagen, in § 32 Absatz 1 Nummer 4 BDSG, der eine
Einschrinkung der Informationspflicht vorsieht, um die Durchsetzung eines zivilrechtli-
chen Anspruchs zu gewihrleisten, das Wort ,rechtlicher durch das Wort ,zivilrechtli-

4 Vgl. BVerfGE 69, 315 (352); BVerfGE 2, 1 (6); 13, 82 (91).
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cher” zu ersetzen, da nur eine Einschrankung der Rechte der betroffenen Person zuguns-
ten der Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche von der Offnungsklausel des Artikels 23
Absatz 1 Buchstabe j DSGVO gedeckt wire.

Zwar trifft es zu, dass Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe j DSGVO eine Einschrinkung der
Rechte der betroffenen Person nur zur Sicherstellung der Durchsetzung zivikrechtlicher
Anspriche vorsieht, die Regelung des § 32 Absatz 1 Nummer 4 BDSG wird hier aber zum
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer Personen auf Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe i
DSGVO gestiitzt.*

Vorrangiges Interesse an einer geheimen Behdrdenkommunikation

Von den Aufsichtsbehorden wird kritisiert, dass § 32 Absatz 1 Nummer 5 BDSG von einem
allgemein vorrangigen Interesse an einer Kommunikation mit Behdrden ausgehe, die ge-
geniiber der betroffenen Person geheim zu halten wire. Es miisse zudem eine Beschréan-
kung dieser Ausnahme fiir den Fall vorgesehen werden, dass der Verantwortliche wissent-
lich falsche Anschuldigungen gegen die betroffene Person erhebt. Aus dem Kreis der Lan-
der wird zudem fiir unklar gehalten, was unter ,vertraulicher Kommunikation“ zu verste-
hen sei.

Eine vertrauliche, also nur fir bestimmte Empfanger vorgesehene, Kommunikation mit
Behorden ist in verschiedenen Konstellationen eine unverzichtbare Grundlage fiir die er-
folgreiche Erfiillung rechtmaifliger behordlicher Verarbeitungszwecke. Praktische An-
wendungsfille sind etwa die Information der zustindigen Strafverfolgungsbehorde iiber
den Verdacht einer Straftat oder Hinweise durch sogenannte Whistleblower an Behorden.
Da die Ausnahme von der Informationspflicht in diesen Fallen eine vertrauliche Kommu-
nikation mit den Behorden tberhaupt erst ermoglicht, besteht aus Sicht des BMI auch
weiterhin ein erhebliches offentliches Interesse am Fortbestand dieser Regelung. Die
Norm stiitzt sich daher auf Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe e DSGVO.

Zielrichtung der Vorschrift ist es dabei nicht, wissentlich falsche Anschuldigungen gegen
die betroffene Person von der Informationspflicht auszunehmen. In solchen Fillen diirfte
bereits kein schiitzenswertes Interesse an der Vertraulichkeit der Kommunikation mit Be-
horden bestehen und die Vorschrift vor dem Hintergrund der inhaltlichen Anforderun-
gen des Artikels 23 DSGVO im Rahmen der Missbrauchskontrolle nicht greifen.

Streichung von § 32 Absatz 2 Satz 3 BDSG

§ 32 Absatz 2 BDSG regelt die Verpflichtung des Verantwortlichen, in Féllen, in denen eine
Information der betroffenen Person gemiafd § 32 Absatz 1 BDSG unterbleibt, geeignete
Mafdnahmen zum Schutz der berechtigten Interessen der betroffenen Person zu ergreifen
- u. a die Bereitstellung der Informationen fiir die Offentlichkeit - sowie die Griinde zu
dokumentieren. In § 32 Absatz 2 Satz 3 BDSG sind Ausnahmen hiervon fiir Fille des § 32

46 Siehe hierzu auch schon oben unter 5.3.2.4.
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Absatz 1 Nummer 4 und 5 BDSG normiert, in denen die Information die Durchsetzung
zivilrechtlicher Anspriiche oder die vertrauliche Ubermittlung an eine 6ffentliche Stelle
gefdhrden wiirde. Aus Sicht der Aufsichtsbehorden setzt die Einschrankung der Pflicht
zum Ergreifen von Kompensationsmafinahmen die Prinzipien des Artikels 23 Absatz 1
DSGVO nicht ausreichend um. Nach diesen miissen Einschrankungen der Rechte der be-
troffenen Person den Wesensgehalt der Grundrechte in einer demokratischen Gesell-
schaft achten und eine notwendige und eine verhiltnismaflige Mafnahme darstellen.

Die Ausnahmen wurden eingefiihrt, um eine Vereitelung oder ernsthafte Beeintrachti-
gung des - legitimen - Verarbeitungszwecks durch die in Satz 1 und 2 vorgesehenen Maf3-
nahmen zu vermeiden,” die durch die Bereitstellung der Informationen fiir die Offent-
lichkeit zu befiirchten wiren. Diese Wertung des Gesetzgebers hilt das BMI weiterhin fiir
sachgerecht.

Riickmeldungen zu § 34 BDSG

Auskunftsverweigerung aufgrund satzungsmafiger Autbewahrungspflichten

Von Seiten der Aufsichtsbehorden wird angeregt, § 34 Absatz 1 Nummer 2 BDSG zu strei-
chen. Nach dieser Vorschrift ist eine Auskunft nicht zu erteilen, wenn die Daten nur des-
halb gespeichert sind, weil sie aufgrund gesetzlicher oder satzungsmafliger Aufbewah-
rungsvorschriften nicht gel6scht werden diirfen, oder ausschliefilich Zwecken der Daten-
sicherung oder der Datenschutzkontrolle dienen. Zum einen fehle es hier an einer Off-
nungsklausel zum anderen wiirden Unternehmen in der Praxis der Pflicht zur Sicherung
der Zweckbindung bzw. Einschriankung der Verarbeitung nicht nachkommen, die Voraus-
setzung flr die Einschrankung des Auskunftsrechts ist. Dies konne zudem von den Be-
troffenen nicht tiberprift werden.

Von Seiten der Liander wird vorgeschlagen, jedenfalls klarzustellen, dass die Vorschrift
eine Auskunftspflicht nur aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Satzungen, nicht aber aufgrund
privater Satzungen ausschliefle.

Die Anforderungen an den Ausschluss der Auskunftspflicht sind sehr hoch. So ist die Aus-
kunftspflicht nur dann ausgeschlossen, wenn einer der Ausschlussgriinde nach § 34 Ab-
satz 1, 1. Halbsatz BDSG vorliegt und zudem die Auskunftserteilung einen unverhéltnis-
méfigen Aufwand verursachen wiirde und eine Verarbeitung zu anderen Zwecken durch
geeignete technische und organisatorische Mafinahmen ausgeschlossen ist. Dariiber hin-
aus ist nach § 34 Absatz 2 BDSG die Ablehnung der Auskunftserteilung gegentiber der be-
troffenen Person vollumfianglich zu begriinden. Ausweislich der Gesetzesbegriindung hat
der Verantwortliche bei der Ermittlung des Aufwands die bestehenden technischen Mog-
lichkeiten zu berticksichtigen, gesperrte und archivierte Daten der betroffenen Person im
Rahmen der Auskunftserteilung verfiigbar zu machen.*® Sofern die betroffene Person mit

47 BT-Drs. 18/11325, S. 103.
4 BT-Drs. 18/11325, S. 105.
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dem Auskunftsverhalten des Verantwortlichen nicht einverstanden ist oder Zweifel an
der Rechtmaéfiigkeit seines Vorgehens hat, hat sie zudem die Moglichkeit, sich an die zu-
stindige Aufsichtsbehorde zu wenden.

Eine Klarstellung, dass die Vorschrift eine Auskunftspflicht nur aufgrund offentlich-
rechtlicher Satzungen, nicht aber aufgrund privater Satzungen ausschliefit, erscheint er-
wagenswert. Der erhobenen Kritik, dass es dem Verantwortlichen sonst moglich wire,
durch die Schaffung von Satzungen Rechte der betroffenen Person einzuschréinken,
konnte so begegnet werden.

Verpflichtung von Bundesbehdrden zur Information

§ 34 Absatz 3 BDSG trifft eine Regelung fiir den Fall, dass der betroffenen Person durch
eine offentliche Stelle des Bundes keine Auskunft erteilt wird. In dem Fall ist die Auskunft
auf Verlangen der betroffenen Person dem oder der BfDI zu erteilen. Aus dem Kreis der
Datenschutzreferate der Lander wird darauf hingewiesen, dass die Vorschrift eine Pflicht
der Bundesbehorde nicht enthalte, die betroffene Person tiber die Moglichkeit, eine Aus-
kunftserteilung an den oder die BfDI zu verlangen, zu informieren. Dies wird in der Lite-
ratur teilweise fiir eine planwidrige Regelungsliicke gehalten, da der Gesetzgeber mit § 34
Absatz 3 BDSG an die bisherige Regelung in § 19 Absatz 6 BDSG a. F. ankniipfen wollte.

Das BMI wird die Einfiihrung einer weiteren Hinweispflicht priifen.

Riickmeldungen zu § 35 BDSG

Beschriankung des Loschungsanspruchs

Zu § 35 Absatz 1 BDSG ist von den Aufsichtsbehorden vorgetragen worden, die Beschrin-
kung des Loschungsanspruchs sei nicht durch eine Offnungsklausel des Artikels 23 Ab-
satz 1 DSGVO gedeckt, da dort kein Ausnahmetatbestand der Vermeidung eines unver-
hiltnismaflig hohen Aufwandes normiert sei.

Die Vorschrift beruht auf der Offnungsklausel des Artikels23 Absatz 1 Buchstabei
DSGVO. Die Vermeidung eines tibermaifligen Aufwands dient der Sicherstellung der
Rechte des Verantwortlichen als anderer Person. Sie ist bewusst auf Falle nichtautomati-
sierter Datenverarbeitung beschrinkt, in denen wegen der besonderen Art der Speiche-
rung die Loschung nicht oder nur mit unverhéltnismaflig hohem Aufwand méglich ist.
Die Verhiltnismafigkeit wird zudem gewahrt, indem die Ausnahme nur in Fillen greift,
in denen das Interesse der betroffenen Person an der Loschung als gering anzusehen ist.

Unterrichtung der betroffenen Person bei Vermutung der Verletzung schutzwiirdiger In-
teressen durch Loschung

Von den Aufsichtsbehérden wird eine Anderung des § 35 Absatz 2 BDSG dahingehend
vorgeschlagen, dass der Verantwortliche die betroffene Person unterrichten miisse, wenn
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er vermute, dass durch die Loschung ihrer personenbezogenen Daten ihre schutzwiirdi-
gen Interessen beeintrichtigt wiirden. Denn nur die betroffene Person wisse, ob die Ver-
mutung des Verantwortlichen, dass eine Loschung ihre schutzwiirdigen Belange beein-
trachtige, tatsichlich zutreffend sei; sie miisse daher davon erfahren. Es sei zudem keine
Offnungsklausel ersichtlich.

Die Beschrinkung der Loschpflicht in § 35 Absatz 2 BDSG erfolgt zur Wahrung schutz-
wirdiger Interessen der betroffenen Person (Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe i DSGVO). Dass
die Daten nicht geléscht werden miissen, sondern nur ihre Verarbeitung eingeschrankt
werden muss, soll die betroffene Person gerade in die Lage versetzen, sich zu entscheiden,
ob sie eine Einschrankung der Verarbeitung oder eine Loschung der Daten wiinscht, und
dies gegeniiber dem Verantwortlichen zu duflern. Aus diesem Grund ist die betroffene
Person auch schon nach der geltenden Rechtslage zu unterrichten und deshalb wird es
sich in der Regel um eine voriibergehende Beschrinkung der Loschpflicht des Verant-
wortlichen handeln.* Die Regelung dient allein der Verbesserung der Rechtsposition der
betroffen Person.

Keine Offnungsklausel fiir § 35 Absatz 3 BDSG

Auch hinsichtlich § 35 Absatz 3 BDSG wird sowohl aus dem Kreis der Linder als auch aus
dem Kreis der Aufsichtsbehérden moniert, dass diese Regelung nicht auf einer Offnungs-
klausel in Artikel 23 Absatz 1 DSGVO beruhe.

Die Regelung in § 35 Absatz 3 BDSG stiitzt sich auf die Offnungsklausel des Artikels 23 Ab-
satz 1 Buchstabe i DSGVO und soll verhindern, dass dem Verantwortlichen zivilrechtliche
Sanktionen wegen der Verletzung von Aufbewahrungsfristen drohen.*”

5.6.3. Schlussfolgerung

Die Rickmeldungen zu den §§ 32 bis 37 BDSG haben gezeigt, dass diesbeziiglich eine
grofde Uneinigkeit besteht: Wiahrend die Wirtschaft weitere Einschrankungen der Rechte
der betroffenen Person wiinscht, pladieren insbesondere die Aufsichtsbehorden fiir eine
Riicknahme der Einschrankungen der Rechte der betroffenen Person. Mitunter werden
Unklarheiten bei und Inkonsistenzen zwischen einzelnen Normen gesehen. Viele der ins-
besondere von den Wirtschaftsverbianden vorgetragenen Probleme lassen sich aus Sicht
des BMI bereits mit der geltenden Rechtslage 16sen. Die von den Aufsichtsbehorden teil-
weise vorgetragene Einschitzung, dass fiir einzelne Regelungen keine Offnungsklausel be-
stehe, teilt das BMI nicht.

Lediglich hinsichtlich einzelner Normen sieht das BMI Priifbedarf. Dieser bezieht sich auf

4 BT-Drs. 18/11325, S. 103.
%0 Kithling/Buchner- Herbst, DS-GVO/BDSG, Kommentar, 3. Auflage 2020, § 35 BDSG Rn. 29.
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eine mogliche Einschrankung der Auskunftspflicht nach Artikel 15 DSGVO im
Hinblick auf Geheimhaltungspflichten,

eine mogliche Klarstellung, dass § 34 Absatz 1 Nummer 2 BDSG die Auskunfts-
pflicht nach Artikel 15 DSGVO nur aufgrund o6ffentlich-rechtlicher Satzungen,
nicht aber aufgrund privater Satzungen ausschlief3t,

§ 37 BDSG,

sowie die mogliche Einfiihrung einer Hinweispflicht auf die Pflicht jeder Bundes-
behorde, die betroffene Person iiber die Moglichkeit, eine Auskunftserteilung an
den oder die BfDI zu verlangen, wenn ihr keine Auskunft erteilt wird.
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5.7. Haftung und Sanktionen - §§ 41 bis 43 BDSG

5.7.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Mit den §§ 41 bis 43 BDSG hat der Gesetzgeber den rechtlichen Rahmen fiir Buf3geld- und
Strafverfahren bei Verstofien gegen die DSGVO geschaffen. Der Gesetzgeber beabsichtigte
dabei, die verpflichtenden Regelungsauftriage der DSGVO in den Artikeln 83 Absatz 8 und
84 Absatz 1 DSGVO umzusetzen und in dem von der DSGVO geschaffenen Rahmen ins-
gesamt an den bis dahin geltenden Grundziigen des datenschutzrechtlichen Bufdgeld- und
Strafverfahrens festzuhalten.>

§ 41 Absatz 1 Satz 1 und 2 BDSG bringen fiir Verstof}e gegen Artikel 83 Absatz 4 bis 6
DSGVO mit einigen Ausnahmen das Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) zur An-
wendung.

Mit § 41 Absatz 1 Satz 3 BDSG wird die gerichtliche Zustindigkeit ab einer Bu3geldhohe
von mehr als 100.000 Euro den Landgerichten zugewiesen. Damit ist der Gesetzgeber von
§ 68 OWiG abgewichen, der eine ausschliefiliche Zustindigkeit der Amtsgerichte vorsieht.
Durch diese Abweichung sollte einer zu erwartenden hoheren Komplexitédt von Sachver-
halt und Verfahren bei hoheren Bufdgeldtatbestinden Rechnung getragen werden.

Durch § 41 Absatz 2 Satz 1 und 2 BDSG wird der Regelungsauftrag in Artikel 83 Absatz 8
DSGVO ausgefiihrt. Dazu werden fiir Bufigeldverfahren wegen Verstofien nach Artikel 83
Absatz 4 bis 6 DSGVO mit wenigen Ausnahmen die Vorschriften des OWiG und der allge-
meinen Gesetze Uber das Strafverfahren entsprechend zur Anwendung gebracht. Um die
primérrechtlich vorgeschriebene Unabhingigkeit der Datenschutzaufsichtsbehorden si-
cherzustellen, hat der Gesetzgeber mit § 41 Absatz 2 Satz 3 BDSG die Einstellung eines Ver-
fahrens durch die Staatsanwaltschaft abweichend von § 69 Absatz 4 Satz 2 OWiG von der
Zustimmung der zustdndigen Datenschutzaufsichtsbehorde abhiangig gemacht.

§ 42 BDSG setzt die Verpflichtung in Artikel 84 Absatz 1 DSGVO um, im nationalen Recht
yandere Sanktionen“ - insbesondere strafrechtlicher Natur - fiir Verstof3e gegen die Ver-
ordnung vorzusehen.

§ 43 Absatz 1 und 2 BDSG gibt die Bufigeldtatbestinde des § 43 Absatz 1 Nummer 7 a und
b BDSG a. F. wieder und behilt den bis dahin geltenden Bufigeldrahmen bei; mit diesen
Tatbestanden wird Artikel 9 der Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG umgesetzt.

Der Gesetzgeber hat sich in Absatz 3 dazu entschieden, von der Offnungsklausel des Arti-
kels 83 Absatz 7 DSGVO Gebrauch zu machen und die Verhingung von Geldbufen gegen-
tiber Behorden und 6ffentlichen Stellen des Bundes (§ 2 Absatz 1 BDSG) auszuschliefRen.

$1Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 108.
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5.7.2. Empirische Ergebnisse und Bewertung

Riickmeldungen zu den §§ 41 bis 43 BDSG kamen vonseiten einiger Wirtschaftsverbinde,
einzelner Unternehmen und Bundesldnder, im groféen Schwerpunkt aber von der DSK.

5.7.2.1. Methodischer Hinweis

§ 41 BDSG hat den Charakter einer ,Verweisungsnorm®. Riickmeldungen zu der Vor-
schrift deckten dementsprechend eine grofle Bandbreite an Themen im Kontext des Buf-
geldverfahrens und der gerichtlichen Zustindigkeit ab. Im Folgenden wird daher beziig-
lich der Riickmeldungen zu § 41 BDSG eine thematische Untergliederung vorgenommen.

Zu § 42 BDSG werden keine wesentlichen Bedenken gedufert, weshalb auf die Vorschrift
im Folgenden nicht weiter eingegangen wird.

5.7.2.2. Allgemeine Riickmeldungen zur Regelungstechnik

Teilweise wird kritisiert, dass die Formulierung in § 41 Absatz 1 Satz 1 BDSG, nach der die
Vorschriften des OWiG ,sinngemaf“ gélten, zu Rechtsunsicherheiten fiihre, da nicht klar
sei, welche Vorschriften des OWiG Anwendung fanden.

Der Verweis in § 41 Absatz 1 Satz 1 BDSG auf das OWiG stellt eine ibliche und den Anfor-
derungen der Rechtsformlichkeit*> entsprechende Analogieverweisung dar. Damit wird
ausgesagt, dass die Bezugsnormen des OWiG nicht wortlich, sondern sinngeméfd anzu-
wenden sind.

5.7.2.3.Riickmeldungen zu § 41 Absatz 1 Satz 1 und 2, Absatz 2 BDSG

Anwendbarkeit von §§ 30, 130 OWiG

Mehrfach wird angemerkt, dass der Verweis auf §§ 30, 130 des OWiG zur Verantwortlich-
keit juristischer Personen und Personenvereinigungen den Vorgaben der DSGVO wider-
spreche. Die DSGVO lege einen funktionalen Unternehmensbegriff im Sinne der Arti-
kel 101 und 102 AEUV zugrunde. Mit der Rechtsprechung des EuGH** geniige es fiir die
Verantwortlichkeit eines Unternehmens, wenn eine berechtigte nattirliche Person fiir das
Unternehmen handle. Anders als in § 30 Absatz 1 OWiG vorgesehen, umfasse dies nicht
nur gesetzliche Vertreter und andere Leitungspersonen, sondern alle Beschiftigten oder
Beauftragten des Unternehmens. Fiir die Feststellung einer Verantwortlichkeit des Unter-
nehmens sei es dementsprechend nicht erforderlich, die Begehung eines datenschutz-
rechtlichen Verstofles oder einer darauf bezogenen Aufsichtspflichtverletzung gemaf}
§ 130 OWiG durch Leitungspersonen nachzuweisen; lediglich Exzesse der handelnden
Personen wiirden keine Verantwortlichkeit des Unternehmers begriinden.

%2 Vgl. Handbuch der Rechtsformlichkeit, BAnz. Nummer 160a vom 22. September 2008, Rn. 219, 232.
5% EuGH, Urteil vom 7. Juni 1983, Rs. 100-103/80, Slg. 1983, 1825, Rn. 97; EuGH, Urteil vom 29. April 2004,
Rs. T-236/01, Slg. 2004, 1181, Rn. 278; EuGH, Urteil vom 7. Februar 2013, Rs. C-68/12, Rn. 25-28.
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Dass der Unionsgesetzgeber bei der Schaffung der DSGVO den funktionalen Unterneh-
mensbegriff vor Augen hatte, ergebe sich insbesondere aus deren Erwigungsgrund 150
(, Werden GeldbufSen Unternehmen auferlegt, solite zu diesem Zweck der Begriff, Unter-
nehmen*“im Sinne der Artikel 101 und 102 AEUV verstanden werden. “) Diese Rechtsauf-
fassung habe auch das Landgericht Bonn in seiner Entscheidung vom 11. November 2020>
vertreten.

Dazu ist zunichst darauf hinzuweisen, dass sich der Gesetzgeber seinerzeit bewusst - und
in Kenntnis der Rechtsauffassung der Datenschutzaufsichtsbehérden® zu dieser Thema-
tik — daftir entschieden hat, die §§ 30, 130 OWiG nicht aus den nach § 41 Absatz 1 Satz 1
BDSG anwendbaren Vorschriften des OWiG auszunehmen.

Diese Entscheidung basiert dabei auf der Erwagung, dass Artikel 83 Absatz 8 DSGVO es ge-
rade den Mitgliedstaaten iiberlasst, die Einzelheiten des Bufigeldverfahrens zu regeln. Et-
was anderes ergibt sich im Ubrigen auch nicht aus Erwigungsgrund 150 zur DSGVO; die-
ser ist insgesamt und in seinem systematischen Kontext zu lesen. Er bezieht sich auf Arti-
kel 83 DSGVO und konkret auf die dortigen Regelungen der Bufigeldhohe, enthélt aber
keine Vorgaben zu den Voraussetzungen, unter denen Verstof3e von natiirlichen Personen
eine bufigeldrechtliche Verantwortlichkeit von juristischer Person und Personenvereini-
gung auslosen.

Auch das Landgericht Berlin hat am 18. Februar 2021 entschieden®®, dass die DSGVO fiir
den Bereich der Zurechnung schuldhaften Verhaltens keine abschlieRende Regelung ge-
troffen habe. Die Regelung der Zurechnung der durch natiirliche Personen begangenen
Verstofie sei erforderlich, da die juristische Person selbst nicht handele, sondern ihre Or-
gane und andere Vertreter dies fiir sie titen. Insoweit sei die Feststellung eines vorwerfba-
ren Verhaltens einer natiirlichen Person die notwendige Grundvoraussetzung fiir die Be-
griindung einer Verantwortlichkeit des moglicherweise pflichtigen Rechtstragers. Daftr
spriachen, so das Gericht, auch verfassungsrechtliche Griinde: Hintergrund des Erforder-
nisses der Ankniipfung an die Handlung einer natirlichen Person sei das aus dem Rechts-
staatsprinzip folgende Schuldprinzip. Ohne eine Ankniipfung an eine schuldhafte Hand-
lung sei ein staatlicher Straf- und auch Bufigeldausspruch nicht begriindbar. Die schuld-
hafte Handlung setze eine an die eigene Verantwortung und Willensfreiheit ankniipfende
Entscheidung fiir oder gegen das Recht voraus, die eine juristische Person oder Personen-
vereinigung ihrem Wesen nach nicht treffen kénne.*’

% .G Bonn, Urteil vom 11. November 2020 — Az. 29 OWi 1/20 LG.

> Vgl. Entschlieffung der 97. Konferenz der DSK vom 3. April 2019.

% LG Berlin, Beschluss vom 18. Februar 2021 - 526 OWi LG 212 Js-OWi 1/20 (1/20).
%7 LG Berlin, ebenda, Rn. 20.
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Aufnahme weiterer Befugnisse der Aufsichtsbehdrden entsprechend dem GWB

Seitens der DSK wird die Aufnahme von Verweisen auf mehrere Vorschriften des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) in § 41 Absatz 1 BDSG angeregt, um die Be-
fugnisse der Datenschutzaufsichtsbehorden in Bufigeldverfahren zu starken.

So solle insbesondere eine Auskunftspflicht von Unternehmen hinsichtlich ihrer wirt-
schaftlichen Verhéltnisse entsprechend § 59 GWB bzw. § 82b i. V. m. § 59 GWB erginzt
werden. Die Kenntnis der Umsétze eines Unternehmens sei erforderlich, um entspre-
chend Artikel 83 Absatz 4 bis 6 DSGVO die BuRgeldh6he bestimmen zu konnen. Die prak-
tischen Erfahrungen hitten gezeigt, dass Unternehmen ihre Umsétze oft nicht offenlegten
und es flr Aufsichtsbehoérden regelméafig schwierig bis unmaoglich sei, die Umsétze ander-
weitig zu ermitteln. Zusitzlich solle mit Verweisen auf § 81c Absatz 5 Satz 2 GWB eine
klare Befugnis zur Schitzung von Umsitzen aufgenommen werden.

Weitere Befugnisse sollten durch Verweis auf entsprechende GWB-Vorschriften geschaf-
fen werden in Bezug auf:

— Durchsuchungsbefugnisse und Duldungs-/Mitwirkungspflichten nattrlicher Per-
sonen (§ 59b Absatz 3 GWB),

— die BebufRbarkeit von Verstofen gegen Auskunfts- und Mitwirkungspflichten (§ 81
Absatz 2 Nummer 6-11 GWB),

— eine wirtschaftliche Nachfolge, auf gesamtschuldnerische Haftung mehrerer Ad-
ressaten eines Bufigeldbescheids und Verjahrung (§§ 81a Absatz 2-5, 81g Absatz 2
GWB),

— die Moglichkeit der Verhingung auch gegeniiber Unternehmensvereinigungen,
insbesondere im Falle der Zahlungsunfihigkeit (§ 81b GWB),

— eine Ausfallhaftung bei Erloschen eines Unternehmens (§ 81e GWB) und
— die Verzinsbarkeit von Geldbufien (§ 81f GWB).

Die Ubernahme von Befugnissen aus dem GWB wire nach Auffassung der DSK sachge-
recht, da der Unionsgesetzgeber sich in Bezug auf die Sanktionsregelungen der DSGVO
am Kartellrecht orientiert habe.

Die DSK fiihrt insgesamt einen Bedarf nach mehr bzw. passgenaueren Befugnissen im
Bufgeldverfahren an.

Klarstellend sei zunichst darauf hingewiesen, dass sich die Befugnisse der Aufsichtsbehor-
den nach Artikel 58 Absatz 1 DSGVO nur auf Mafinahmen im Rahmen von Verwaltungs-
verfahren vor Einleitung eines Bufigeldverfahrens beziehen. Die Befugnisse im Rahmen
von Bufigeldverfahren sind im deutschen Recht mit § 41 BDSG abschlieflend geregelt.
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Eine Ergdnzung des § 41 BDSG um weitere Befugnisse der Datenschutzaufsichtsbehdrden
im Bufgeldverfahren bedarf einer umfassenden Priifung, die auf Grundlage der Riickmel-
dungen im Rahmen der Evaluierung allein noch nicht abschlief}end vorgenommen wer-
den kann. Zu beriicksichtigen sein wird dabei insbesondere, dass das GWB in den §§ 59 ff.
(soweit diese geméfd § 82b GWB in Bufigeldverfahren nach dem GWB entsprechend gel-
ten) Verpflichtungen der von einem Verwaltungs- oder Bufigeldverfahren Betroffenen
zur Mitwirkung an den Ermittlungen regelt. Das Kartellrecht stellt insoweit eine Sonder-
materie gegeniliber dem sonstigen Ordnungswidrigkeitenrecht dar. Insofern wird zu kla-
ren sein, ob und an welchen Stellen sich ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf ergibt und
ob und inwieweit sich GWB-Regelungen hierfiir als Vorbild eignen.

Das BMI ist zu diesem Themenkomplex mit den Datenschutzaufsichtsbehérden bereits in
einen weiteren Austausch eingetreten, um zunichst die Bedarfe aus Sicht der Verfol-
gungspraxis weiter aufzukldren, und wird einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf un-
ter Einbeziehung des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) pri-
fen. Dabei sind auch die Belange der von Ordnungswidrigkeitenverfahren Betroffenen
einzubeziehen.

Anwendbarkeit des Opportunitdtsprinzips

§ 41 Absatz 2 Satz 1 BDSG verweist hinsichtlich des Bufdgeldverfahrens auch auf § 47 O-
WiG und damit auf das im Bufigeldverfahren geltende Opportunititsprinzip. In Bezug da-
rauf wird vereinzelt vorgetragen, dass der Verweis auch auf § 47 OWiG mit der DSGVO
nicht vereinbar und § 41 BDSG insoweit unionsrechtswidrig sei, beziehungsweise die An-
wendbarkeit des Opportunititsprinzips in datenschutzrechtlichen Bufigeldverfahren
durch den Gesetzgeber ausdriicklich klargestellt werden sollte.

Die Bedenken hinsichtlich einer Unionsrechtswidrigkeit des § 41 BDSG, soweit er auch auf
§ 47 OWiG verweist, werden nicht geteilt. Die DSGVO selbst enthilt Formulierungen, die
Offenheit fir Ermessen erkennen lassen (vgl. Artikel 58 Absatz 2: ,,...Abhilfebefugnisse, die
esihr gestatten... % engl.: ,....shall have the following corrective powers...“; frz. ,,...dispose du
pouvoir d'adopter toutes les mesures correctrices suivantes...“; sowie Artikel 83 Absatz 2
Satz 2: ,Bei der Entscheidung tiber die Verhdngung einer Geldbufe...“; engl.: ,When deci-
ding whether to impose an administrative fine...“; frz.: ,Pour décider s'il y a lieu d'imposer
une amende administrative...“). Anhaltspunkte dafiir, dass der Verordnungsgeber die Da-
tenschutzaufsichtsbehoérden zur Verfolgung und Ahndung jedes einzelnen Verstofies
zwingen wollte, sind der DSGVO nicht zu entnehmen. Dies wire in der Praxis auch mit
gravierenden Konsequenzen fiir die Handlungsfahigkeit der Aufsichtsbehoérden verbun-
den.

Der Gesetzgeber hat dementsprechend § 47 OWiG nicht aus dem Verweis in § 41 Absatz 2
Satz 1 BDSG ausgenommen. Eine explizite Klarstellung der entsprechenden Geltung von
§ 47 OWIG ist dariiber hinaus nicht erforderlich; eine solche wiirde im Ubrigen das Risiko
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bergen, Folgefragen hinsichtlich der Geltung weiterer, aber nicht explizit benannter Nor-
men des OWiG hervorzurufen.

5.7.2.4.Rickmeldungen zu § 41 Absatz 1 Satz 3 BDSG

Zu § 41 Absatz 1 Satz 3 BDSG wird die Aufteilung der gerichtlichen Zustidndigkeit von
Amts- und Landgerichten kritisiert und vorgeschlagen, die Zustindigkeit nur den Amts-
bzw. nur den Landgerichten zu tibertragen.

Mit Beschluss vom 15. November 2018 hat die 89. Konferenz der Justizministerinnen und
Justizminister die Bundesregierung aufgefordert, zeitnah einen Gesetzentwurf vorzule-
gen, der die erstinstanzliche Zustindigkeit der Landgerichte in datenschutzrechtlichen
Bufgeldsachen durch Streichung der Regelung des § 41 Absatz 1 Satz 3 BDSG wieder ab-
schafft, und damit eine vollstindige Zuweisung aller datenschutzrechtlichen Buf3geldver-
fahren an die Amtsgerichte vorgeschlagen. Diese wiren in Bufigeldverfahren ausreichend
erfahren. Die singuldre Zustandigkeitsbestimmung der Landgerichte in Bu3geldsachen in
§ 41 Absatz 1 Satz 3 BDSG werfe bisher ungeldste Fragen auf, insbesondere hinsichtlich
der Besetzung, des Verfahrens und des Rechtswegs. Zudem bestehen nach Auffassung der
Justizministerinnen und Justizminister keine Besonderheiten des Datenschutzrechts, die
es geboten erscheinen lassen, in diesem Bereich ab einer bestimmten Bufigeldhéhe die
ansonsten nicht mit erstinstanzlichen Buf3geldsachen befassten Landgerichte tiber einen
Einspruch gegen den Bufigeldbescheid entscheiden zu lassen.

Die DSK spricht sich demgegentber fiir eine Herabsetzung des Schwellenwertes in § 41
Absatz 1 Satz 3 BDSG fiir die Zustidndigkeit der Landgerichte aus. Dies ermogliche eine
Spezialisierung der Richterinnen und Richter und trage der Komplexitit der Materie
Rechnung. So gibe es auch in Kartell- und Wirtschaftsstrafsachen eigene spezialisierte
Kammern und speziell in Kartellrechtssachen eine Sonderzuweisung an die Oberlandes-
gerichte in erster Instanz. Zwar werde anerkannt, dass die Amtsgerichte den Grofiteil der
Bufdgeldverfahren bearbeiteten, hier ginge es aber nicht um Strafienverkehrsverstofe,
sondern um unionsweit hochst relevante Verfahren zum Schutz des freien Datenverkehrs
und der Privatsphire der Biirgerinnen und Biirger.

Praktische Probleme bei der Bearbeitung von datenschutzrechtlichen Bufigeldverfahren
durch die Amtsgerichte wurden nicht zurtickgemeldet und sind dem BMI nicht bekannt.

Ein Bedarf fiir eine Anderung des § 41 Absatz 1 Satz 3 BDSG dahingehend, dass eine Zu-
weisung datenschutzrechtlicher Bufigeldverfahren auch unterhalb einer festgesetzten
Geldbufle von einhunderttausend Euro an die Landgerichte erfolgt, ergibt sich insgesamt
nicht. Eine erweiterte Zuweisung an die Landgerichte erscheint nicht angebracht, da da-
tenschutzrechtliche Bufigeldverfahren - anders als etwa Kartell- oder Wirtschaftsstrafsa-
chen - nicht zwangslaufig komplex sind, sondern auch einen tiberschaubaren Rahmen
haben kénnen und damit nicht bei den Landgerichten bearbeitet werden miissen. Nach
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Auskunft der Aufsichtsbehorden ist davon auszugehen, dass die Mehrheit der Bufdgeldsa-
chen derzeit wegen einer relativ geringen Buf3geldhohe in die Zustidndigkeit der Amtsge-
richte fallt. Dies entspricht der gesetzgeberischen Intention, die buf3geldrechtliche Erfah-
rung der Amtsgerichte grundsatzlich zu nutzen.

5.7.2.5.Rickmeldungen zu § 42 BDSG
Reichweite des Beweisverwendungsverbots

Vereinzelt wird angemerkt, dass unklar sei, ob es der betroffenen Person durch § 42 Ab-
satz 4 BDSG verwehrt sei, die Benachrichtigung oder Einzelheiten aus der Benachrichti-
gung als Beweismittel in einem Schadensersatzprozess gegen den Verantwortlichen ein-
zubringen.

Diesen Bedenken kann bereits der Wortlaut der Vorschrift entgegengehalten werden. Da-
nach bezieht sich § 42 Absatz 4 BDSG nur auf Strafverfahren gegen den Meldepflichtigen
oder Benachrichtigenden. Allein im Strafverfahren steht die Verwendung als Beweismittel
unter einem Einwilligungsvorbehalt. Der Einfiihrung der Information als Beweismittel in
einem Schadensersatzprozess steht die Vorschrift daher nicht entgegen.

Aus dem Kreis der Bundesbehorden wird angemerkt, dass die Meldepflicht im Hinblick
auf den Nemo-tenetur-Grundsatz problematisch sei. Zwar triige § 42 Absatz 4 BDSG die-
sem Umstand im Bereich des Strafverfahrens Rechnung, allerdings sei eine Ausweitung
auf Disziplinarverfahren und interne arbeitsrechtliche Ermittlungen erforderlich.

Unabhéngig davon, ob die Regelung eines entsprechenden Beweisverwendungsverbots in
dienst- und arbeitsrechtlichen Verfahren umsetzbar wire, besteht aus Sicht des BMI fiir
eine solche Regelung im BDSG kein Raum. Im BDSG sind in Umsetzung der DSGVO und
der Richtlinie (EU) 2016/680 strafrechtliche Sanktionen fiir bestimmte Datenschutzver-
stofle vorgesehen. Das Beweisverwendungsverbot in § 42 Absatz 4 BDSG steht daher im
Zusammenhang mit dem Strafverfahren. Dienst- oder arbeitsrechtliche Bestimmungen
enthélt das BDSG nicht. Ein etwaiges Beweisverwendungsverbot fiir dienst- oder arbeits-
rechtliche Verfahren wire daher im jeweiligen Fachrecht zu regeln.

5.7.2.6. Rickmeldungen zu § 43 BDSG

Seitens der DSK wird der Wunsch gedufiert, § 43 Absatz 3 BDSG dahingehend zu dndern,
dass die Verhdngung von Geldbuflen auch gegeniiber 6ffentlichen Stellen des Bundes
moglich wird. Dies habe eine abschreckende Wirkung gegentiber diesen Stellen, ermdogli-
che es, die Schwere eines Verstofies besser zum Ausdruck zu bringen, und diene damit der
Sicherstellung der Einhaltung der DSGVO sowie der Gleichbehandlung 6ffentlicher und
nichtoffentlicher Stellen.

Das BMI hat das Anliegen gepriift und ist zu dem Ergebnis gekommen, dass eine solche
Anpassung des § 43 Absatz 3 BDSG nicht sachgerecht erscheint und der Argumentation
der DSK insoweit nicht gefolgt werden kann:
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Der oder die BfDI kann Datenschutzverstofie durch 6ffentliche Stellen des Bundes nicht
nur durch Bufigelder ahnden. Vielmehr stehen ihr oder ihm nach Artikel 58 Absatz 2
DSGVO und § 16 BDSG grundsitzlich hinreichende Abhilfebefugnisse zur Verfiigung,
etwa die Moglichkeit der Verwarnung, Beanstandung oder Anweisung des Verantwortli-
chen oder Auftragsverarbeiters sowie der Beschrinkung oder des Verbots der Verarbei-
tung. Diese Befugnisse ermdglichen nach Auffassung des BMI die effektive Durchsetzung
der Einhaltung der datenschutzrechtlichen Vorgaben. Die Schwere eines Verstofies kann
durch die Reichweite der ergriffenen Maffnahme - von der Beanstandung oder Verwar-
nung bis zum Verbot - hinreichend abgebildet werden.

Die Verhdngung von Bufigeldern gegeniiber 6ffentlichen Stellen des Bundes hitte ferner
letztlich lediglich eine Verschiebung von Haushaltsmitteln des Bundes zwischen 6ffentli-
chen Stellen des Bundes zur Folge. Insofern besteht auch bereits keine sachliche Vergleich-
barkeit zu nichtoffentlichen Stellen, die eine Gleichbehandlung rechtfertigen konnte.

5.7.3. Schlussfolgerungen

Aus den Riickmeldungen zu § 41 BDSG ist noch eine gewisse Unsicherheit hinsichtlich der
Geltung bestimmter Vorschriften des OWiG im Verhiltnis zur DSGVO erkennbar. Dies
kann zum einen als eine tibliche und typische Folge einer gesetzlichen Neuregelung ein-
geordnet werden. Zum anderen ist zu berticksichtigen, dass in Hinblick darauf, dass BDSG
und DSGVO noch relativ ,neuen Datums” sind, Buf3geldverfahren erst in den letzten Mo-
naten zunehmend Gegenstand von behordlichen und gerichtlichen Entscheidungen wer-
den.

Insbesondere in Bezug auf die von der DSK vorgetragenen Bedarfe nach weiteren Befug-
nissen im Buf}geldverfahren wird nun eine weitere Priifung im Austausch mit den Daten-
schutzaufsichtsbehorden erfolgen miissen, um mogliche Bedarfe und etwaige gesetzgebe-
rische Handlungsoptionen ermitteln zu kénnen.
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5.8. Aufgaben und Befugnisse der oder des BfDI, Zusammenarbeit in europdischen
Angelegenheiten, Rechtsbehelfe sowie Bestimmung der zustindigen Aufsichts-
behorde - §§ 14, 16 bis 20, 40 Absatz 2 BDSG

5.8.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Mit den §§ 14, 16 bis 20 BDSG werden die Aufgaben und Befugnisse der oder des BfDI so-
wie die Vertretung im Européischen Datenschutzausschuss (EDSA), die zentrale Anlauf-
stelle und die Zusammenarbeit der Aufsichtsbehérden auch in Angelegenheiten der Eu-
ropaischen Union sowie der Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Aufsichtsbehérden
geregelt. § 40 Absatz 2 BDSG dient der Bestimmung der zustindigen Aufsichtsbehdrde.

§ 14 BDSG bestimmt in seinem Absatz 1 neben den in der DSGVO genannten Aufgaben
die Aufgaben der oder des BfDI zum Zwecke der Umsetzung des Artikels 46 der Richtlinie
(EU) 2016/680. Absatz 2 regelt in Umsetzung des Artikels 47 Absatz 3 der Richtlinie (EU)
2016/680 sowie beruhend auf Artikel 58 Absatz 4 und 6 DSGVO und in Konkretisierung
des Artikels 58 Absatz 3 Buchstabe b DSGVO das Recht der oder des BfDI zur Abgabe von
Stellungnahmen sowie die Pflicht der oder des BfDI, auf Ersuchen des Bundestages oder
einer seiner Ausschiisse oder der Bundesregierung Hinweisen auf Angelegenheiten und
Vorginge des Datenschutzes bei den 6ffentlichen Stellen des Bundes nachzugehen. Ab-
satz 3 und 4 setzen Artikel 46 Absatz 2 bis 4 der Richtlinie (EU) 2016/680 in Ubereinstim-
mung mit den Vorgaben von Artikel 57 DSGVO um.

§ 16 Absatz 1 BDSG verweist fiir die Befugnisse der oder des BfDI und deren Ausiibung im
Anwendungsbereich der DSGVO auf Artikel 58 DSGVO (,Befugnisse”). § 16 Absatz 2 BDSG
regelt die Befugnisse der oder des BfDI bei Datenverarbeitungen aufierhalb des Anwen-
dungsbereichs der DSGVO. Dies betrifft sowohl Datenverarbeitungen 6ffentlicher Stellen,
fir die gemafd § 1 Absatz 8 BDSG die DSGVO entsprechend anzuwenden ist, als auch Da-
tenverarbeitungen im Anwendungsbereich der Richtlinie (EU) 2016/680. § 16 Absatz 3 bis
5 BDSG gilt sowohl fiir den Anwendungsbereich der DSGVO und der Richtlinie (EU)
2016/680 als auch fiir Datenverarbeitungen aufRerhalb des Geltungsbereichs des Unions-
rechts.

In Umsetzung des Regelungsauftrags der Artikel 51 und 68 DSGVO sowie des Erwagungs-
grunds 119 zur DSGVO bestimmt § 17 Absatz 1 BDSG den oder die BfDI zum gemeinsa-
men Vertreter der Aufsichtsbehérden der Bundesrepublik Deutschland im EDSA und re-
gelt zugleich das Verfahren der Wahl eines Vertreters aus dem Kreis der Leiter der Landes-
aufsichtsbehorden als dessen Stellvertreter; zugleich wird die Einrichtung einer zentralen
Anlaufstelle bei dem oder der BfDI bestimmt.

§ 17 Absatz 2 BDSG Ubertragt dem oder der BfDI als gemeinsamen Vertreter die Verhand-
lungsfiithrung und das Stimmrecht im EDSA. In Angelegenheiten, fiir die den Lindern das
alleinige Gesetzgebungsrecht zusteht oder die Einrichtung oder das Verfahren von Lan-
desbehorden betroffen ist, stehen diese Rechte hingegen dem Lander-Stellvertreter zu.
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§ 18 BDSG setzt den Regelungsauftrag des Artikels 51 Absatz 3 DSGVO um: In Angelegen-
heiten der EU ist die wirksame Beteiligung aller nationalen Aufsichtsbehérden und die
Einhaltung der Regeln fiir das Kohédrenzverfahren durch alle nationalen Aufsichtsbehor-
den mit entsprechenden Vorschriften innerstaatlich sicherzustellen. Er verpflichtet die
Aufsichtsbehdrden von Bund und Landern zur Zusammenarbeit und regelt das Verfahren
der Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdrden. Dabei geht die Gesetzesbegriindung zu § 18
BDSG erkennbar davon aus, dass Artikel 51 Absatz 3 DSGVO ebenso wie die darauf beru-
henden Regelungen des § 18 BDSG sowohl das Kooperationsverfahren (Artikel 60 ff.
DSGVO) als auch das Kohirenzverfahren (Artikel 63 ff. DSGVO) umfassen.*®

Nach den Verfahrensregelungen in § 18 Absatz 1 und 2 BDSG zur Findung eines gemein-
samen Standpunkts sollen die Aufsichtsbehérden von Bund und Liandern méglichst Ein-
vernehmen erzielen. Gelingt dies nicht, legen die federfiihrende Behodrde und in Erman-
gelung einer solchen der gemeinsame Vertreter und sein Linder-Stellvertreter einen Vor-
schlag vor. Vermoégen diese sich nicht auf einen Vorschlag zu einigen, obliegt das Vor-
schlagsrecht - mit Ausnahme der Angelegenheiten, fiir die den Landern die alleinige Ge-
setzgebungskompetenz zusteht oder welche die Einrichtung oder das Verfahren von Lan-
desbehorden betreffen — dem gemeinsamen Vertreter. Die Aufsichtsbehérden von Bund
und Lindern konnen sich dann aber mit einfacher Mehrheit auf einen anderen Stand-
punkt verstindigen. § 18 Absatz 3 BDSG zufolge ist der Verhandlungsfiihrer im EDSA an
den gemeinsamen Standpunkt gebunden.

Ebenfalls beruhend auf dem Regelungsauftrag des Artikels 51 Absatz 3 DSGVO, ein ord-
nungsgemafles Kohirenzverfahren sicherzustellen, und ankniipfend an den Begriff der
zustandigen federfiihrenden Aufsichtsbehorde in Artikel 56 Absatz 1 DSGVO trifft § 19
BDSG - ergidnzend zu den Verfahrensregelungen des § 18 BDSG - Regelungen dazu, wel-
che nationale Aufsichtsbehorde federfithrende Aufsichtsbehdrde im Rahmen der Verfah-
ren nach Artikel 60 ff. DSGVO und Artikel 63 ff. DSGVO ist. § 19 Absatz 1 BDSG kniipft
dabei zunichst in Ubereinstimmung mit Artikel 56 Absatz 1 DSGVO an den Begriff der
Hauptniederlassung im Sinne des Artikels 4 Nummer 16 DSGVO bzw. der einzigen Nie-
derlassung an. § 19 Absatz 1 BDSG bestimmt zudem, dass bei Meinungsverschiedenheiten
Uiber die federfithrende Zustandigkeit das in § 18 Absatz 2 BDSG zur Erlangung eines ge-
meinsamen Standpunkts geregelte Verfahren entsprechende Anwendung findet. § 19 Ab-
satz 2 BDSG regelt schlieflich, wie im Falle einer Beschwerde einer betroffenen Person zu
verfahren ist.

§ 20 BDSG dient sowohl der Durchfiihrung des Artikels 78 Absatz 1 DSGVO als auch der
Umsetzung des Artikels 53 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680. Danach hat jede natfirli-
che oder juristische Person das Recht auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf ge-
gen einen sie betreffenden rechtsverbindlichen Beschluss einer Aufsichtsbehorde.

58 BT-Drs. 18/11325, S. 91.
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§ 40 BDSG trifft Regelungen zur Zustindigkeit und zu den Befugnissen der Landesauf-
sichtsbehorden und orientiert sich hierbei an § 38 BDSG a. F. § 40 Absatz 2 BDSG bestimmt
zunichst unter Inbezugnahme auf Artikel 4 Nummer 16 DSGVO, dass im Falle mehrerer
inldndischer Niederlassungen die Aufsichtsbeh6rde am Ort der Hauptniederlassung (fe-
derfiihrend) zustdndig ist und zudem, dass im Streitfall Giber die Zustidndigkeit das in § 18
Absatz 2 BDSG zur Erlangung eines gemeinsamen Standpunkts geregelte Verfahren ent-
sprechende Anwendung findet.

5.8.2. Empirische Ergebnisse und Bewertungen

5.8.2.1. Riickmeldungen und Bewertung zu § 14 BDSG

Aus der Wirtschaft wird vereinzelt der Wunsch vorgetragen, die Beratungs- und Unter-
stiitzungsfunktion der Datenschutzaufsichtsbehdrden im Vergleich zu ihrer Sanktionsbe-
fugnis im BDSG zu stirken.

Die umfangreichen Aufgaben der Datenschutzaufsichtsbehorden sind in Artikel 57
DSGVO und dazu erginzend fiir die Landesdatenschutzaufsichtsbehérden in § 40 BDSG
sowie flir den oder den BfDI in § 14 BDSG geregelt. Danach obliegen den Aufsichtsbehor-
den bereits nach geltendem Recht bestimmte Aufklarungs-, Sensibilisierungs-, Unterstiit-
zungs- und Beratungspflichten. Zwar sind die Datenschutzaufsichtsbehdrden nicht zu ei-
ner umfassenden Beratung verpflichtet. Es liegt aber in ihrem Ermessen, iber die Erfiil-
lung ihrer Pflichtaufgaben hinaus im Rahmen der vorhandenen Kapazitidten datenschutz-
rechtliche Beratung etwa fiir Private, Vereine und Wirtschaftsunternehmen anzubieten.
Die Beratung ist nach Kenntnis des BMI bereits derzeit ein fester Bestandteil der aufsichts-
behordlichen Praxis vieler Aufsichtsbehérden. Eine tiber die jetzigen gesetzlichen Rege-
lungen hinausgehende allgemeine Beratungspflicht der Aufsichtsbehérden kénnte nach
Auffassung des BMI jedoch im Hinblick auf die vorhandenen personellen Kapazititen zu
einer Uberforderung einzelner Aufsichtsbehérden fithren.

Nach der Konzeption der DSGVO und des BDSG obliegt die Unterrichtung und Beratung
des Verantwortlichen oder des Auftragsverarbeiters hinsichtlich aller datenschutzrechtli-
chen Fragen zudem in erster Linie dem betrieblichen bzw. behérdlichen Datenschutzbe-
auftragten. Die Hauptaufgabe der Aufsichtsbehorden ist es nach DSGVO und BDSG hin-
gegen, die Anwendung der datenschutzrechtlichen Vorschriften zu iberwachen.

5.8.2.2. Rickmeldungen und Bewertung zu § 16 BDSG

Zu § 16 BDSG sind vornehmlich Riickmeldungen der Datenschutzaufsichtsbehérden ein-
gegangen. Sie zielen im Wesentlichen - wie auch schon die Riickmeldungen zu § 41 Ab-
satz 1 BDSG - auf eine Erweiterung der Befugnisse der Aufsichtsbehorden ab.
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Zwangsmittel

Die DSK schlégt vor, in § 16 BDSG eine z. B. an § 17 Absatz 1 Satz 3 des Finanzdienstleis-
tungsaufsichtsgesetzes (FinDAG) orientierte Regelung zu treffen, die es dem oder der BfDI
ermoglicht, seine Mafinahmen auch gegentiiber offentlichen Stellen des Bundes mit
Zwangsmitteln durchzusetzen.

Aus § 17 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes (VwVG) ergibt sich, dass Zwangsmittel
gegeniber offentlichen Stellen grundsétzlich unzulissig sind und von diesem Grundsatz
nur durch anderweitige gesetzliche Regelung abgewichen werden kann. Diesem Grund-
satz liegt die Erwartung zugrunde, dass Behorden ihren aus dem o6ffentlichen Recht fol-
genden Verpflichtungen auch ohne Anwendung von Zwangsmitteln nachkommen wer-
den,* zumal sie im Weigerungsfalle hierzu von ihrer Aufsichtsbehorde angehalten wer-
den kénnen®. Bei der Frage, ob im BDSG eine gesetzliche Ausnahme von § 17 VwVG ge-
schaffen werden sollte, ist die datenschutzrechtliche Besonderheit zu bertiicksichtigen,
dass der oder die BfDI (wie auch alle anderen Datenschutzaufsichtsbehérden)im Vergleich
zur Rechtslage vor Geltung der DSGVO und vor Inkrafttreten des neuen BDSG nunmehr
Uber erheblich mehr Durchsetzungskraft verfiigt: Die umfangreichen Untersuchungs-
und Abhilfebefugnisse nach Artikel 58 Absatz 1 und 2 DSGVO gelten auch gegeniiber 6f-
fentlichen Stellen. Sie gehen weit tiber das blofie Beanstandungsrecht des § 25 BDSG a. F.
hinaus. Angesichts der nunmehr verfiigbaren weitreichenden Abhilfebefugnisse der oder
des BfDI wird kein zwingender Bedarf gesehen, im BDSG zusitzlich eine Ausnahmevor-
schrift vom Zwangsmittelverbot gegentiber 6ffentlichen Stellen zu schaffen.

Beschlagnahme

Es wird der Wunsch gedufiert, fiir die Aufsichtsbehdrden im BDSG ein Beschlagnahme-
recht bereits im verwaltungsrechtlichen Aufsichts- und Kontrollverfahren vorzusehen,
damit diese ebenso wie die Kartellbehorden (vgl. §§ 57, 58 GWB) Beweismittel bereits wih-
rend der Kontrolle sicherstellen konnen.

Beschlagnahmen sind nach geltender Rechtslage schon nach dem Strafprozess- und Poli-
zeirecht moglich. Ob dartber hinaus auch eine datenschutzrechtliche Regelung erforder-
lich ist, bediirfte sehr eingehender Priifung. Bei dieser wire insbesondere zu berticksichti-

% Vgl. Ziemske, Aufsichtsmafinahmen gegen renitente Behérden, DOV 1996, 45 (49).

% Fehling/Kastner/Stiirmer-Lemke, Verwaltungsrecht, Kommentar, 5. Auflage 2021, § 17 VwVG Rn. 2; Ko-
enig- Fritsch, Abgabenordnung, Kommentar, 3. Auflage 2014, § 255 Rn. 1; siehe auch BT-Drs. 1/3981, S.9 zu
§ 17 VwWVG: ,, Der Vollzug gegen Behdrden soll ausgeschlossen sein, weil es widersinnig und mit dem Anse-
hen der Behorden nicht vereinbar erscheint, wenn eine Behdrde gegen eine andere vollstreckt. “sowie BT-
Drs. 13/4854, S. 4 zu § 22 Absatz 3 Satz 4 ArbSchG: ,,Satz 4 enthilt eine Sonderregelung fiir den 6ffentlichen
Dienst, die der Aufrechterhaltung seiner Funktionstihigkeit dient und berticksichtigt, dal8 ein Konflikt zwi-
schen verschiedenen Aufgabentrigern der Verwaltung aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht mit ho-
heitlichen MaSnahmen gelést werden kann.“
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gen, dass den Aufsichtsbehorden schon sehr weitreichende Untersuchungs- und Abhilfe-
befugnisse zustehen, die gegeniiber nichtoffentlichen Stellen zudem durch die Moglich-
keit empfindlicher Buf}gelder flankiert werden.

Unterrichtung der Offentlichkeit

Die DSK regt an, eine ausdriickliche Bestimmung im BDSG zu schaffen, nach der die Auf-
sichtsbehérden berechtigt sein sollen, Entscheidungen tiber Abhilfemafinahmen und
Sanktionen, die wegen DatenschutzverstofRen getroffen wurden, zu veroffentlichen (vgl.
§ 53 Absatz 5 GWB, § 124 Wertpapierhandelsgesetz).

Die Befugnis der Datenschutzaufsichtsbehorden, zu allen Fragen, die im Zusammenhang
mit dem Schutz personenbezogener Daten stehen, Stellungnahmen an die Offentlichkeit
zu richten, ergibt sich unmittelbar aus Artikel 58 Absatz 3 Buchstabe b DSGVO. Eine Off-
nungsklausel zur weiteren Ausgestaltung der Voraussetzungen der Offentlichkeitsarbeit
im nationalen Recht enthilt Artikel 58 Absatz 3 Buchstabe b DSGVO nicht. Daher vermag
das BMI der Anregung der DSK nicht zu folgen.

Zudem veroffentlichen die Aufsichtsbehorden auf der Grundlage des Artikels 59 DSGVO
ihre Tétigkeitsberichte, in denen die gemeldeten VerstofRe und die Arten der getroffenen
Mafdnahmen dargestellt werden kénnen.

Abbau von Videoliberwachungsanlagen

Es wird vorgeschlagen, fiir die Aufsichtsbehdrden eine Befugnis einzufiihren, den Abbau
von Videoliberwachungsanlagen anzuordnen.

Hintergrund ist die Frage, wie weit die nach Artikel 58 Absatz 2 DSGVO bestehenden Ab-
hilfebefugnisse reichen. Sie ist damit genereller Natur und nicht auf Videotiberwachungs-
anlagen beschréankt. Die Frage ist nicht durch den nationalen Gesetzgeber, sondern durch
Auslegung des Artikels 58 Absatz 2 DSGVO und nétigenfalls abschlieffend durch gericht-
liche Entscheidung zu beantworten.

Abhilfebefugnisse aufSerhalb des Geltungsbereichs der DSGVO

Die DSK weist darauf hin, dass die Aufsichtsbehérden generell die Moglichkeit haben soll-
ten, verbindliche Anordnungen zu treffen. Im Bereich der Richtlinie (EU) 2016/680 sowie
auflerhalb des Geltungsbereichs des EU-Rechts bleibe der BfDI nach § 16 Absatz 2 BDSG
auf die Instrumente der Warnung und der Beanstandung beschréankt. Artikel 47 Absatz 2
der Richtlinie (EU) 2016/680 enthalte die Verpflichtung, wirksame Abhilfebefugnisse zu
gewidhren. Ohne ergidnzende fachgesetzliche Regelung seien diese Vorgaben unzu-
reichend umgesetzt, weshalb eine einheitliche Regelung im BDSG vorzugswiirdig sei.

Nach Auffassung des BMI stehen der oder dem BfDI grundsétzlich ausreichende Abhilfe-
befugnisse im Bereich der Richtlinie (EU) 2016/680 und auflerhalb des Geltungsbereichs
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des EU-Rechts zur Verfiigung. Nach § 16 Absatz 2 BDSG kann die oder der BfDI die zustén-
digen Behorden vor drohenden DatenschutzverstéfRen warnen oder festgestellte Daten-
schutzverstofie beanstanden. Abgesehen davon kann die oder der BfDI geméaf § 15 BDSG
in seinen Tatigkeitsberichten tiber Datenschutzverstofle 6ffentlicher Stellen des Bundes
informieren und verfligt iber sonstige nicht regelungsbediirftige Moglichkeiten, die an
Recht und Gesetz gebundenen Verantwortlichen auf moglicherweise rechtswidrige Ver-
arbeitungen aufmerksam zu machen. Im Ubrigen stehen die allgemeinen Vorschriften des
BDSG einer Konkretisierung oder weiteren Ausgestaltung der aufsichtsbehordlichen Ab-
hilfebefugnisse in den jeweiligen Fachgesetzen nicht entgegen.®! Vielmehr hat der Gesetz-
geber sich in bestimmten Bereichen fiir weiterreichende Regelungen entschieden und
diese spezialgesetzlich verankert. So sieht etwa § 69 Absatz 2 des Bundeskriminalamtge-
setzes (BKAG) die Befugnis der oder des BfDI vor, verbindliche Anordnungen gegeniiber
dem Bundeskriminalamt bei erheblichen Datenschutzverst6fien zu erlassen.®

Fiir das BMI ist nicht erkennbar, dass die Richtlinie (EU) 2016/680 insoweit unzureichend
umgesetzt worden wire. Der EU-Gesetzgeber hat die Abhilfebefugnisse in der Richtli-
nie (EU) 2016/680 im Hinblick auf die im Bereich der Polizei und der Strafverfolgung be-
stehenden besonderen fachlichen Bediirfnisse im Vergleich zur DSGVO unterschiedlich
ausgestaltet und dem nationalen Gesetzgeber insoweit grofiere Flexibilitdt bei der Umset-
zung eingerdumt.®® Der Bundesgesetzgeber hat als aufsichtsbehordliches Mittel in § 16 Ab-
satz 2 Satz 4 BDSG die Warnung vorgesehen, die in Artikel 47 Absatz 2 Buchstabe a der
Richtlinie (EU) 2016/680 als eine Moglichkeit fir wirksame Abhilfebefugnisse benannt ist.
Abgesehen davon hat der Gesetzgeber in § 16 Absatz 2 Satz 1 BDSG mit dem aus § 25
BDSG a. F. bekannten Instrument der Beanstandung eine weitere wirksame Abhilfebefug-
nis im Sinne des Artikels 47 Absatz 2 der Richtlinie (EU) 2016/680 geschaffen.®* Die weite-
ren in Artikel 47 Absatz 2 Buchstabe b und c der Richtlinie (EU) 2016/680 beispielhaft auf-
gezihlten Befugnisse, d.h. das Anordnungsrecht und die Méglichkeit, eine Datenverarbei-
tung voriibergehend oder endgiiltig zu untersagen, kénnen - wie bereits dargestellt- er-
forderlichenfalls im Fachrecht vorgesehen werden.®® Aus Sicht des BMI ist das Fachrecht
hierfiir der geeignetere Regelungsstandort, weil durch eine fachgesetzliche Regelung bes-
ser gewahrleistet werden kann, dass ggf. weitergehende Abhilfebefugnisse der oder des
BfDI mit der Sensibilitdt und Komplexitit der Verarbeitung sowie dem Bediirfnis nach der
Verfiigbarkeit rechtmiflig erhobener Daten und Datenverarbeitungsanlagen im Bereich
der Polizei und Strafverfolgung im Einklang stehen.® Dies gilt entsprechend fiir den nicht
EU-rechtlich erfassten Bereich von Verarbeitungen zu Zwecken aufierhalb der DSGVO

61 Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 88.

62 Vgl. auch BT-Drs. 18/11163, S. 130.
6 BT-Drs. 18/11325, S. 88.

% Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 88.

%5 Siehe auch BT-Drs. 18/11325, S. 88.
% Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 88.
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und der Richtlinie (EU) 2016/680.%” Ein Bedurfnis zur Regelung weitergehender Abhilfe-
befugnisse der oder des BfDI im BDSG besteht aus Sicht des BMI daher nicht.

Untersuchungsbefugnisse aulSerhalb des Geltungsbereichs der DSGVO

Die DSK regt eine Klarstellung der nach Artikel 47 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680
erforderlichen Untersuchungsbefugnisse des BfDI an. Auch fehle es an einer ausdriickli-
chen Befugnis des BfDI, Zugang zu Gebduden, Anlagen und Daten oder Auskiinfte zu ver-
langen.

Nach Artikel 47 Absatz 1 der Richtlinie (EU 2016/680 ist durch Rechtsvorschriften vorzu-
sehen, dass jede Aufsichtsbehorde tiber wirksame Untersuchungsbefugnisse verfigt, die
es zumindest erlauben miissen, von dem Verantwortlichen und dem Auftragsverarbeiter
Zugang zu allen personenbezogenen Daten, die verarbeitet werden, und auf alle Informa-
tionen, die zur Erfiillung ihrer Aufgaben notwendig sind, zu erhalten. Der Gesetzgeber ist
bei der Umsetzung der Richtlinie im BDSG iiber diese Vorgaben hinausgegangen. § 16 Ab-
satz 4 BDSG gewihrt der oder dem BfDI nicht nur ein umfassendes Informationsrecht,
sondern ein Zugangsrecht zu den Grundstiicken und Dienstrdumen einschlieflich aller
Datenverarbeitungsanlagen und -gerite, sowie zu allen personenbezogenen Daten und
Informationen, die fiir die Erfilllung ihrer oder seiner Aufgaben erforderlich sind. Zu die-
sen Aufgaben gehoéren nach § 14 Absatz 1 Satz 1 Nummer 8 BDSG auch ,, Untersuchungen
lber die Anwendung dieses Gesetzes oder sonstiger Vorschriften tiber den Datenschutz,
einschliefSlich der zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 erlassenen Rechtsvor-
schriften®. Mit Blick auf die bestehenden Regelungen erscheinen weitere Klarstellungen
in Bezug auf die Untersuchungs- und Zugangsbefugnisse der oder des BfDI in § 16 BDSG
nicht geboten.

5.8.2.3. Riickmeldungen und Bewertung zu § 17 BDSG

Auffangregelung zur Bestellung des Stellvertreters im Europdischen Datenschutzaus-
schuss

Sowohl aus dem behordlichen Bereich als auch aus der Wirtschaft wird vielfach angeregt,
in § 17 BDSG eine Regelung fir den Fall aufzunehmen, dass der Bundesrat keinen Stell-
vertreter des Gemeinsamen Vertreters im EDSA wahlt.

Da die erstmalige Wahl des Stellvertreters durch den Bundesrat erst am 25. Juni 2021 und
damit mehr als drei Jahre nach Inkrafttreten des BDSG erfolgt ist, erscheint eine Regelung,
die eine Vakanz der Stellvertreterposition zukiinftig verhindert, durchaus sinnvoll. Es
wird daher zu iiberlegen sein, wie eine entsprechende Erganzung des § 17 BDSG aussehen
konnte. Denkbar wire beispielsweise, fiir den Fall, dass die Wahl des Stellvertreters nicht

% BT-Drs. 18/11325, S. 88.
74



innerhalb einer bestimmten Zeit erfolgt, in der Vorschrift des § 17 BDSG einen Automa-
tismus vorzusehen, durch den eine angemessene Vertretung der Lander sichergestellt
wird. Diese konnte beispielsweise an den jeweiligen Bundesratsvorsitz gekniipft werden.

Ankniipfung der federfiihrenden Zustindigkeit an die Verwaltungskompetenz

Teilweise wird aus dem behordlichen Bereich auch vorgeschlagen, die Regelung des § 17
Absatz 2 BDSG neu auszugestalten. Statt die federfiihrende Zustindigkeit des Stellvertre-
ters an die alleinige Gesetzgebungskompetenz der Lander bzw. an die Einrichtung oder
das Verfahren von Landesbehorden zu kniipfen, solle der Lander-Stellvertreter immer
dann Verhandlungsfithrung und Stimmrecht im EDSA innehaben, wenn die Linder nach
Artikel 83 GG fiir den Vollzug einer gesetzlichen Regelung zustindig sind.

Die Aufienvertretung der deutschen Aufsichtsbehorden istin § 17 BDSG - gleiches gilt fir
§ 18 Absatz 2 BDSG - in Anlehnung an die Vorschriften im Gesetz iber die Zusammenar-
beit von Bund und Lindern in Angelegenheiten der Europaischen Union (EUZBLG) ent-
sprechend dem Grundsatz der Auflenvertretung des Bundes, wie er Artikel 23 GG zu-
grunde liegt, normiert. Dieses Verfahren hat sich bewahrt und sollte hinsichtlich der Ver-
tretung Deutschlands im EDSA nicht anders ausgestaltet werden. Soweit es nicht nur um
die Verhandlungsfithrung und die Ausiibung des Stimmrechts im EDSA, sondern um die
Herbeifiihrung eines gemeinsamen inhaltlichen Standpunkts nach § 18 Absatz 1 und 2
BDSG geht, haben Aufsichtsbehorden der Lander zudem die Méglichkeit, sich mit einfa-
cher Mehrheit Giber den Vorschlag der oder des BfDI als gemeinsamen Vertreter hinweg-
zusetzen (siehe § 18 Absatz 2 Satz 4 BDSG). An den so gewonnenen gemeinsamen Stand-
punkt ist der deutsche Vertreter im EDSA zudem gem. § 18 Absatz 3 BDSG gebunden. Da-
mit erscheint nicht nur die Vertretung Deutschlands im EDSA in § 17 Absatz 2 BDSGi. V.
m. § 18 BDSG sachgerecht und praktikabel geregelt, sondern zudem auch das Spannungs-
verhiltnis zwischen Bund und Landern austariert und die Interessen der Landeraufsichts-
behorden angemessen berticksichtigt.

5.8.2.4. Rickmeldungen und Bewertung zu § 18 BDSG

Zwischen der Mehrheit der Landesdatenschutzbeauftragten einerseits und dem BfDI so-
wie einer Minderheit der Landesdatenschutzbeauftragten andererseits ist streitig, ob ein
gemeinsamer Standpunkt im Sinne des § 18 BDSG bereits im Rahmen des Kooperations-
verfahrens (Artikel 60 ff. DSGVO) oder erst im Rahmen des — diesem nachgeschalteten -
Kohirenzverfahrens (Artikel 63 ff. DSGVO) herbeizufiihren ist. Im Normtext des § 18
BDSG wird dies nicht explizit geregelt; die Begriindung des § 18 BDSG geht jedoch von
Ersterem aus.®®

58 BT-Drs. 18/11325, S.90: ,,§ 18 Absatz 1 erfasst alle Fallgestaltungen, in denen aufgrund der Wirkung fiir
und gegen die iibrigen deutschen Datenschutzbehdrden und deren Vollzugsentscheidungen eine inhaltliche
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Nach Auffassung des BfDI sollte kiinftig vermieden werden, dass im Rahmen des Koope-
rationsverfahrens im Wege des Einspruchs gegen einen Beschlussentwurf einer Daten-
schutzaufsichtsbehorde eines anderen Mitgliedstaates zunédchst von einzelnen deutschen
Landesdatenschutzaufsichtsbehorden eine bestimmte Rechtsposition vertreten wird und
im anschlieffenden Kohirenzverfahren - bedingt dadurch, dass diese Landesdatenschutz-
aufsichtsbehorde bei der Herbeifiihrung eines gemeinsamen Standpunkts im Sinne des
§ 18 BDSG unterlegen ist - Deutschland sodann eine andere Rechtsposition einnimmit.
Dies sei fiir die anderen Mitgliedstaaten irritierend und fiir das Ansehen Deutschlands im
EDSA abtriglich. Es sei daher stets bereits im Kooperationsverfahren, also bereits vor Ein-
legung eines Einspruchs, ein gemeinsamer Standpunkt im Sinne des § 18 BDSG herbeizu-
fihren.

Die Mehrheit der Landesdatenschutzbeauftragten mochte dagegen das bisherige Vorge-
hen beibehalten. Dies habe sich durchaus bewihrt. Es sei nicht nur aufgrund der einzuhal-
tenden Fristen schwierig, sondern bedeute zudem einen unnétigen Birokratieaufbau,
wenn (bereits) im Kooperationsverfahren alle Landesaufsichtsbehorden eingebunden
werden missten. Es sei davon auszugehen, dass ohnehin nur ein Bruchteil der Verfahren
in ein Kohidrenzverfahren miinden werden. Das Kooperationsverfahren sei ein auf Kon-
sensfindung ausgerichtetes Verfahren, in welchem es darum gehe, im Wege des Ein-
spruchs der betroffenen Behorden alle relevanten Aspekte in die Entscheidung einzubrin-
gen. Hier Behorden, die von der zu treffenden Entscheidung tiberhaupt nicht betroffen
sind, mit einzubinden, sei daher auch systemwidrig.

Vor dem Hintergrund der auf beiden Seiten vorgetragenen Argumente erscheint es - auch
im Sinne der Erprobung von Best Practices — angezeigt, zunachst abzuwarten, in welchem
Umfang laufende Kooperationsverfahren tatsichlich in Kohiarenzverfahren miinden wer-
den und ob vor diesem Hintergrund eine frithzeitigere Herbeifiihrung eines gemeinsamen
deutschen Standpunkts tatsichlich geboten ist. Je nach tatsidchlicher Entwicklung sollte
sodann zur Beendigung der derzeit bestehenden Unsicherheit eine entsprechende Klar-
stellung im Normtext des § 18 BDSG erwogen werden. Denn die Vorschrift des § 18 BDSG
erscheint insofern ambivalent, als einerseits die Begriindung erkennen lasst, dass der Ge-
setzgeber von einem friithzeitigen gemeinsamen Standpunkt ausgegangen sein diirfte, die
Frage, wann genau ein gemeinsamer Standpunkt herbeizufiihren ist, aber andererseits im
Normtext nicht explizit geregelt ist.

Vorabstimmung erforderlich ist, also unter anderem auch die Fille gemdal8 Artikel 60 Absatz 6 der Verord-
nung (EU) 2016/679, in denen eine betroffene Aufsichtsbehdérde Einspruch gegen den Vorschlag der feder-
fiihrend zustindigen Aufsichtsbehorde in einem Einzelfall einlegt.
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5.8.2.5. Riickmeldungen und Bewertung zu § 19 BDSG

Unklare Zustandigkeitsregelung

In den Riickmeldungen aus dem behordlichen Bereich wird die Regelung des § 19 BDSG
teilweise fiir nicht ganz vollstindig und die Rechtslage im Hinblick auf bestimmte Sach-
verhalte fiir etwas unklar gehalten.

Einem Teil der Rickmeldungen zufolge bediirfe es einer Regelung zur Festlegung der zu-
stindigen federfithrenden Datenschutzaufsichtsbehorde beziiglich international titiger
Unternehmen ohne Niederlassung in Deutschland. Weder aus § 19 BDSG - und damit im
Kontext von Kooperations- und Kohédrenzverfahren gemaifd Artikel 60 bis 67 DSGVO -
noch aus § 40 Absatz 2 BDSG lasse sich eine Zustandigkeitsregelung ableiten.

Ein Teil der Riickmeldungen sieht eine dhnliche Schwierigkeit bei international oder bun-
desweit tiatigen Unternehmen mit mehreren Niederlassungen aber ohne (klare) Hauptnie-
derlassung.

Das BMI versteht die Regelung des § 19 Absatz 1 BDSG so, dass Satz 1 die Fallgestaltung
eines Unternehmens mit mehreren Niederlassungen (und einer Hauptniederlassung) so-
wie die Fallgestaltung nur einer Niederlassung betrifft, Satz 3 dagegen alle Fille, bei denen
Zweifel Giber die Zustdndigkeit besteht, also neben den bereits in Satz 1 angesprochenen
Fallgestaltungen beispielsweise auch die Fallgestaltung eines Unternehmens ohne Nieder-
lassung sowie auch die Fallgestaltung eines Unternehmens mit mehreren Niederlassun-
gen aber ohne eine (klare) Hauptniederlassung mit umfasst.

Vor dem Hintergrund der in den Riickmeldungen beschriebenen Unklarheiten erscheint
es jedoch durchaus erwédgenswert, die Vorschrift des § 19 Absatz 1 BDSG noch etwas deut-
licher zu fassen, um Unsicherheiten dariiber, wie mit den verschiedenen Fallgestaltungen
umzugehen ist, zu vermeiden.

Zustindigkeit bei Mitarbeiterexzessen

Handelt ein Beschéftigter bewusst weisungswidrig, wird er zum Verantwortlichen geméaf
Artikel 4 Nummer 7 DSGVO, soweit er dadurch selbst tiber Zweck und Mittel der Verar-
beitung entscheidet. Neben seinem Arbeitgeber konnen den Beschiftigten damit Auf-
sichtsmafnahmen und Bufigelder treffen. Dies kann z. B. zu einer parallelen Zustandigkeit
der oder des BfDI einerseits (Zustidndigkeit fiir 6ffentliche Stellen des Bundes und verein-
zelte Unternehmen, §§ 9, 1 BDSG) und einer Landesaufsichtsbehorde andererseits (Zu-
stindigkeit fiir den Beschiftigten als nichtoffentliche Stelle; §§ 40, 1 BDSG) im Hinblick
auf das gleiche Unternehmen fithren. Um ein solches Nebeneinander der Zustindigkeiten
verschiedener Aufsichtsbehdrden zu vermeiden, schligt der BfDI vor, fiir die Fille, in de-
nen der Arbeitgeber der Zustiandigkeit der oder des BfDI unterfillt, eine alleinige Zustin-
digkeit der oder des BfDI auch fiir Exzesse eines Beschiftigten zu schaffen.
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Einen zwingenden regulatorischen Anderungsbedarf zugunsten der oder des BfDI sieht
das BMI (derzeit) nicht: Nach den Riickmeldungen aus der Wirtschaft und den betroffenen
Unternehmen und der Giberwiegenden Zahl der Landesaufsichtsbehorden ist nicht zu er-
kennen, dass es sich hierbei um ein relevantes praktisches Problem handelt. Ahnliche
Konstellationen treten zudem auch zwischen einzelnen Landesaufsichtsbehdrden auf -
namlich dann, wenn der Wohnsitz des Beschiftigten und der Sitz seines Arbeitgebers in
unterschiedlichen Lindern liegen.

Datenverarbeitung bei Telekommunikations- und Post-Dienstleistungen

Die Zustandigkeit fiir die Aufsicht Uiber die Datenverarbeitung bei Unternehmen, die
Dienstleistungen der Telekommunikation und Post erbringen, ist zweigeteilt: Soweit Da-
ten fiir die Erbringung der Dienstleistungen verarbeitet werden, unterliegt die Aufsicht
iiber die Datenverarbeitung der Zustindigkeit der oder des BfDI (§ 9 BDSG, § 115 Tele-
kommunikationsgesetz, § 42 Postgesetz), in allen anderen Féllen (wie z. B. der Verarbei-
tung von Beschiftigtendaten, Videoiiberwachung) den Landesaufsichtsbehérden (§ 40
BDSG). Der BfDI schlagt vor, diese Zweiteilung aufzuheben und allein seiner Zustiandigkeit
zuzuweisen, um Telekommunikations- und Postdienstleistungsanbieter einer einheitli-
chen Datenschutzaufsicht zu unterstellen.

Fiir eine Zustindigkeitskonzentration bei dem oder dem BfDI beziiglich der Aufsicht tiber
Telekommunikations- und Postdienstleistungsanbieter konnten Abgrenzungsschwierig-
keiten und Zustandigkeitskonflikte sprechen.

Indes ist die zweigeteilte Zustindigkeit der oder des BfDI einerseits und der Landesauf-
sichtsbehdrden andererseits nicht neu. Diese Zustdndigkeitsverteilung bestand bereits vor
der Neufassung des BDSG. In den Riickmeldungen zur Evaluierung des BDSG ist sie seitens
der Wirtschaft mehrheitlich moniert worden. Auch die Landesdatenschutzaufsichtsbe-
horden haben nicht auf Probleme hingewiesen, die durch das Auseinanderfallen der Zu-
stindigkeiten verursacht werden. Wiirde fiir Unternehmen der Telekommunikation und
Post die Zustdndigkeit fiir simtliche datenschutzrechtliche Fallgestaltung bei dem oder
der BfDI zusammengefiihrt, bewirkte dies zudem ebenfalls ein Auseinanderfallen von Zu-
stindigkeiten zwar nicht im Hinblick auf die gleichen Unternehmen, aber im Hinblick auf
die gleichen Themenfelder: So wire z. B. fiir die Verarbeitung von Beschéftigtendaten und
die Videoiiberwachung bei Unternehmen der Telekommunikation und Post der oder die
BfDI zusténdig, bei allen anderen Unternehmen bestinde aber (weiterhin) eine Zustandig-
keit der Landesdatenschutzaufsichtsbehoérden.

Von einer Anderung der Zustindigkeitsverteilung bei der Aufsicht tiber Telekommunika-
tions- und Postdienstleistungsanbieter sollte deshalb abgesehen werden.
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5.8.2.6. Riickmeldungen und Bewertung zu § 20 BDSG

Anordnung sofortiger Vollziehung

Es wird eine Streichung des § 20 Absatz 7 BDSG vorgeschlagen. Dieser bestimmt, dass Auf-
sichtsbehoérden gegeniiber einer Behorde nicht die sofortige Vollziehung gemif? § 80 Ab-
satz 2 Satz 1 Nummer 4 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) anordnen dirfen.

§ 20 Absatz 7 BDSG stellt keine datenschutzrechtliche Besonderheit dar. Regelungen, die
die Anordnung der sofortigen Vollziehung gemaifd § 80 Absatz 2 Satz 1 Nummer 4 der
VwGO gegeniiber einer Behorde ausschliefien, finden sich z. B. auch in § 81a Absatz 7
SGB X und § 32i Absatz 10 Abgabenordnung. Insbesondere im Vergleich zur Rechtslage
vor Geltung der DSGVO und vor Inkrafttreten des neuen BDSG haben die Aufsichtsbehor-
den gegentber o6ffentlichen Stellen zudem bereits erheblich mehr Durchsetzungskraft:
Die umfangreichen Untersuchungs- und Abhilfebefugnisse des Artikels 58 Absatz 1 und 2
DSGVO gelten auch gegenitiber 6ffentlichen Stellen. Sie gehen weit tiber das blof2e Bean-
standungsrecht des § 25 BDSG a. F. hinaus. Im Ubrigen ist denkbar, dass Aufsichtsbehor-
den einstweilige Anordnungen nach § 123 VwGO erwirken kénnten. Ein Bedarf, den Auf-
sichtsbehorden tiber ihre bereits bestehenden umfangreichen Befugnisse hinaus, die Mog-
lichkeit einzurdumen, auch gegentiber Behorden die sofortige Vollziehbarkeit ihrer Maf3-
nahmen anzuordnen, wird deshalb nicht gesehen.

Klagebefugnis der Aufsichtsbehdrden

Die DSK regt die Einfiihrung eines Verfahrens im BDSG an, mit dem die Aufsichtsbehor-
den eigene Entscheidungen und damit inzident auch die ihnen zugrundeliegenden
Rechtsnormen tiberpriifen lassen konnten. Dies soll den Datenschutzaufsichtsbehérden
die Moglichkeit geben, Rechtsnormen an, die sie fiir europarechtswidrig oder - aufierhalb
des Anwendungsbereichs der DSGVO und der Richtlinie (EU) 2016/680 - fiir verfassungs-
widrig erachten, gerichtlich Giberpriifen zu lassen.

Ein solches Verfahren widersprache dem Grundgedanken des deutschen Rechtsschutzsys-
tems. Hiernach ist es nicht die Exekutive, die die eigenen Entscheidungen - und damit
inzident auch die den Entscheidungen zugrundeliegenden Rechtsnormen - gerichtlich
Uiberpriifen lassen kann. Es obliegt vielmehr den Adressaten von Verwaltungsakten, gegen
diese vorzugehen, wenn sie diese fiir rechtswidrig halten. Nach Auffassung des BMI ist es
nicht angezeigt, im Rahmen des BDSG davon abzuweichen.

5.8.2.7. Rickmeldungen und Bewertung zu § 40 Absatz 2 BDSG

Anderung beziiglich des Vorschlagsrechts

Einem Teil der Riickmeldungen aus dem behoérdlichen Bereich zufolge bedarf der Verweis
in § 40 Absatz 2 BDSG auf das Verfahren nach § 18 Absatz 2 BDSG insoweit einer Uberar-
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beitung, als er zu dem fragwiirdigen Ergebnis fiihren wiirde, dass das Vorschlagsrecht, wel-
che der Landesaufsichtbehorden als federfithrende Behorde zustdndig ist, in der Mehrzahl
der Streitfélle bei dem oder dem BfDI liegt.

Das in § 17 BDSG und § 18 Absatz 2 BDSG geregelte Verfahren ist in Anlehnung an das
EUZBLG normiert worden und hat sich bewéhrt. Hiervon sollte - soweit es die Vertretung
der Bundesrepublik Deutschland im Ausschuss betrifft — nicht abgewichen werden.

Auch soweit tiber § 40 Absatz 2 BDSG die Vorschrift des § 18 Absatz 2 BDSG im innerstaat-
lichen Bereich in Bezug genommen wird, bedarf es keiner gesetzlichen Anderung. Zwar
liegt das Vorschlagsrecht dafiir, welche der Landesaufsichtbehorden als federfithrende Be-
horde zustindig ist, hier in der Regel bei dem oder dem BfDI. Es steht den Landesaufsicht-
behorden jedoch frei, sich mit einfacher Mehrheit tiber den Vorschlag der oder des BfDI
als gemeinsamen Vertreter hinwegzusetzen.

Damit erscheint die Regelung des § 18 Absatz 2 BDSG auch insoweit durchaus ausgewo-
gen.

Regelung der zustindigen Aufsichtsbehdrden bei internationalen Unternehmen ohne
Niederlassung in Deutschland

In einem Teil der Riickmeldungen aus dem behordlichen Bereich wird der Wunsch nach
einer Neuregelung in § 40 Absatz 2 BDSG gedufiert, mit der die zustidndige federfiihrende
Datenschutzaufsichtsbehorde insbesondere bei internationalen Unternehmen ohne Nie-
derlassung in Deutschland festgelegt wird.

Der BfDI plddiert in solchen Fallen fiir eine generelle Zustandigkeit der oder des BfDI. Die
grofle Mehrheit der Landesaufsichtsbehorden spricht sich dagegen dafiir aus, solche Fall-
gestaltungen - ebenso wie die Fille, in denen ein (internationales oder bundesweit tétiges)
Unternehmen mehrere Niederlassungen im Bundesgebiet hat — unter Heranziehung des
§ 40 Absatz 2 BDSGi. V. m. § 18 Absatz 2 BDSG zu handhaben.

Eine Zustidndigkeit der oder des BfDI im privatwirtschaftlichen Bereich stellt bislang eine
- auf bestimmte Sektoren begrenzte und spezialgesetzlich geregelte — Ausnahme dar, so
insbesondere im Bereich der Telekommunikations- und Postunternehmen. Es wiirde ei-
nen Systembruch darstellen, den oder der BfDI brancheniibergreifend fiir alle Unterneh-
men ohne Niederlassung im Bundesgebiet fiir zustdndig zu erkldren. Fiir eine solch weit-
reichende Anderung sind keine tiberzeugenden Griinde ersichtlich, zumal die Landesauf-
sichtsbehorden hier iber langjahrige Expertise verfiigen. Nach alledem erscheint es sach-
gerecht, dass auch Unternehmen ohne Niederlassung in Deutschland den Regelungen der
§§ 40 Absatz 2, 18 Absatz 2 BDSG unterworfen sind.

Das BMI versteht die Regelung des § 40 Absatz 2 BDSG so, dass Satz 1 die Fallgestaltung
von Unternehmen mit mehreren Niederlassungen betrifft, Satz 2 dagegen alle Fille, bei
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denen Zweifel iber die Zustiandigkeit besteht, also neben der bereits in Satz 1 angespro-
chenen Fallgestaltung beispielsweise auch die Fallgestaltung von Unternehmen ohne Nie-
derlassung. Damit wird im Ubrigen auch die teilweise im behordlichen Bereich als eben-
falls schwierig empfundene Fallgestaltung von Unternehmen mit mehreren Niederlas-
sungen aber ohne eine (klare) Hauptniederlassung mit umfasst. Dies alles soll nach Auf-
fassung des BMI mit der Formulierung ,,aus anderen Griinden®“ zum Ausdruck gebracht
werden. Fir all diese Fallgestaltungen wird mithin nach Auffassung des BMI letztlich auf
die Regelungen des § 18 Absatz 2 BDSG verwiesen.

Vor dem Hintergrund der in den Riickmeldungen gedufierten Unsicherheiten wird das
BMI jedoch priifen, ob die Regelung des § 40 Absatz 2 BDSG noch etwas deutlicher gefasst
werden sollte, um Unklarheiten dartiber, wie mit den verschiedenen Fallgestaltungen um-
zugehen ist, zu vermeiden.

Zustdndigkeitskonzentration fiir bundesweit titige Unternehmen - insbesondere bei Vor-
liegen mehrerer datenschutzrechtlicher Verantwortlicher

Einem Teil der Riickmeldungen aus der Wirtschaft zufolge bediirfe es zudem fiir bundes-
weit titige Unternehmen generell einer Zustindigkeitskonzentration auf eine federfiih-
rend zustidndige Datenschutzaufsichtsbehorde.

Es fehle insbesondere an einer Regelung zur Festlegung der zustindigen Datenschutzauf-
sichtsbehorde in § 40 Absatz 2 BDSG fiir den Fall, dass jede Niederlassung als eigener da-
tenschutzrechtlicher Verantwortlicher zu qualifizieren ist. Dies sei insbesondere bei Un-
ternehmen mit mehreren Gesellschaften und bei genossenschaftlichen Organisationsfor-
men der Fall. Da nach bisheriger Praxis jede Datenschutzaufsichtsbehorde beziiglich dem
in ihrem Bundesland niedergelassenen Verantwortlichen titig werde, seien im Falle bun-
desweit tatiger Unternehmen oft die Datenschutzaufsichtsbeh6rden mehrerer Bundes-
lander zustdndig. Dies konne beispielsweise bei der Einfiihrung gemeinsamer bundeslan-
dertibergreifender IT-Losungen oder bei einer bundesldnderiibergreifenden Datenverar-
beitung ein Problem darstellen, da sich bundesweit titige Unternehmen hier mit mehre-
ren Datenschutzaufsichtsbehorden abstimmen miissten, welche zudem im Einzelfall un-
terschiedliche Rechtsauffassungen vertreten konnten.

Auch diese Fallgestaltung fallt dem Verstindnis des BMI zufolge unter die Vorschrift des
§ 40 Absatz 2 Satz 2 BDSG und unterféllt mithin letztlich ebenfalls der Regelung des § 18
Absatz 2 BDSG.

Diese Riickmeldung gibt jedoch ebenfalls Anlass zu der Uberlegung, die Regelung des § 40
Absatz 2 BDSG eventuell noch etwas deutlicher zu fassen, um Unklarheiten dariiber, wie
mit den verschiedenen Fallgestaltungen umzugehen ist, zu vermeiden.
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Riickmeldungen und Bewertung zu sonstigen Aspekten von Zustindigkeiten und Befug-
nissen der Aufsichtsbehérden

In vielen Rickmeldungen wird der Wunsch nach einer mdéglichst einheitlichen Rechts-
auslegung und Rechtsanwendung durch die Datenschutzaufsichtsbehérden in Bund und
Landern geduflert. Zum Teil wird angeregt, eine Regelung zur einheitlichen Meinungsbil-
dung der Datenschutzaufsichtsbehorden in das BDSG aufzunehmen.

So wird insbesondere von den Datenschutzaufsichtsbehérden selbst vorgeschlagen, die
DSK zu institutionalisieren und deren (Mehrheits-)Beschliisse fiir verbindlich zu erkliaren
- sei es mittels einer entsprechenden Bestimmung im BDSG oder sei es per Bund-Lander-
Staatsvertrag.

In eine ganz dhnliche Richtung zielt der teilweise aus der Wirtschaft geduflerte Vorschlag
das Kohérenzverfahren der Artikel 63 ff. DSGVO in § 40 BDSG abzubilden.

Aus Sicht des BMI ist es sehr zu begriifien, dass sich die Konferenz der unabhéngigen Da-
tenschutzaufsichtsbehdrden des Bundes und der Lander zum Ziel gesetzt hat, mittels Ent-
schlieffungen und Beschliissen im Wege der freiwilligen Selbstbindung auch zu einer Ver-
einheitlichung der Rechtsanwendung im Datenschutzbereich beizutragen und hierzu in
ihrer Geschéftsordnung auch Mehrheitsbeschliisse vorgesehen hat. Eine weitergehende
Institutionalisierung der DSK - sei es per Gesetz oder per Staatsvertrag - stofdt jedoch an
verfassungsrechtliche Grenzen. Zu beachten ist insoweit insbesondere das Verbot der
Mischverwaltung. Ohne eine entsprechende Erganzung des GG (z. B. im Abschnitt VIIIa.
Verwaltungszusammenarbeit) kann in das BDSG daher keine entsprechende Regelung zur
starkeren Institutionalisierung der DSK aufgenommen werden.

5.8.3. Schlussfolgerungen

Im Ergebnis haben sich die Regelungen des BDSG zu Aufgaben und Befugnissen der oder
des BfDI, zur Zusammenarbeit in europidischen Angelegenheiten, zu Rechtsbehelfen sowie
zur Bestimmung der zustindigen Aufsichtsbehorde (§§ 14, 16 bis 20, 40 Absatz 2 BDSG)
ganz liberwiegend bewihrt. Aus den Riickmeldungen ergibt sich kein zwingender norma-
tiver Anderungsbedarf. Insbesondere hilt das BMI eine Klarstellung in § 18 BDSG hin-
sichtlich der Frage, ob ein gemeinsamer Standpunkt bereits im Kohirenzverfahren oder
erst im Kooperationsverfahren herbeizufiihren jedenfalls vorerst nicht fiir angezeigt, hier
sollten zundchst Best Practices erprobt werden. Die Notwendigkeit einer Klarstellung in
§ 19 Absatz 1 und § 40 Absatz 2 BDSG wird das BMI weiter priifen. Die vorgeschlagene In-
stitutionalisierung der Konferenz der unabhingigen Datenschutzaufsichtsbehorden des
Bundes und der Lander schliefilich wiirde eine Grundgesetzanderung voraussetzen.
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5.9. Anwendungsbereich, Begriffsbestimmungen und allgemeine Grundsétze fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten (Teil 3 BDSG) - §§ 45 bis 47 BDSG

5.9.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Mit § 45 BDSG hat der Gesetzgeber den Anwendungsbereich der Vorschriften von Teil 3
BDSG geregelt. Teil 3 BDSG dient im Wesentlichen der Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680.

§ 45 BDSG stellt in Satz 1 klar, dass Teil 3 BDSG ausschlieflich fiir die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die fiir die Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung
oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten zustindigen 6ffentliche Stellen
und als 6ffentliche Stellen geltende Beliehene gilt, soweit sie Daten zum Zweck der Erfiil-
lung dieser Aufgaben verarbeiten. Gemaf} Satz 3 umfasst die Verhiitung von Straftaten den
Schutz vor und die Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit. Satz 4 erweitert
den Anwendungsbereich von Teil 3 BDSG auf die Verarbeitung durch o6ffentliche Stellen,
die fir die Vollstreckung von Strafen, Mafinahmen im Sinne des § 11 Absatz 1 Nummer 8
StGB, Erziehungsmafinahmen oder Zuchtmitteln im Sinne des Jugendgerichtsgesetzes
und Geldbuf3en zustdndig sind, soweit sie Daten zum Zweck der Erfiillung dieser Aufgaben
verarbeiten.

§ 46 BDSG dient der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680. Die Begriffsbestimmungen
schliefien an die Definitionen in Artikel 3 der genannten Richtlinie an. Auflerdem wurde
in die Vorschrift die in Artikel 10 der Richtlinie (EU) 2016/680 enthaltene Definition be-
sonderer personenbezogener Daten aufgenommen. Zudem wird in § 46 BDSG der Begriff
der Einwilligung unter Ubernahme der Definition aus Artikel 4 Nummer 11 der DSGVO
bestimmt.

Die Regelung des § 47 BDSG setzt Artikel 4 der Richtlinie (EU) 2016/680 um und fiihrt die
allgemeinen Grundsitze fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten auf.

5.9.2. Empirische Ergebnisse und Bewertung

5.9.2.1. Rickmeldungen und Bewertung zu § 45 BDSG

Rickmeldungen zu § 45 BDSG kamen vonseiten der DSK, der Verbiande, der Bundesbe-
hoérden und einiger Lander.

Abgrenzung zur DSGVO und Verhéltnis zu Fachgesetzen

Vereinzelt wird auf Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem Anwendungsbereich der
DSGVO bzw. Teil 2 BDSG und der Richtlinie (EU) 2016/680 bzw. Teil 3 BDSG hingewiesen.
Ein Rechtsanwender, der mit dem BDSG nicht vertraut sei, kénne nicht erkennen, dass
eine in Teil 3 BDSG enthaltene Vorschrift nur dann zur Anwendung komme, wenn die
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Eingangsvoraussetzungen des § 45 BDSG gegeben seien. Im Hinblick darauf wird verein-
zelt angeregt, die Regelungen fiir den Polizei- und Strafverfolgungsbereich in ein eigen-
stindiges Gesetz auszugliedern, um Anwendungsklarheit zu schaffen.

Ein Bedarf fiir die Auslagerung der Regelungen von Teil 3 BDSG in ein eigenes Gesetz be-
steht nach Auffassung des BMI nicht. Leitgedanke bei der Neufassung des BDSG war es,
entsprechend der Regelungssystematik des fritheren BDSG ein datenschutzrechtliches
Vollregime zu schaffen.® Die Regelungssystematik des BDSG trigt den voneinander abzu-
grenzenden Regelungsgegenstinden durch eine Vierteilung des BDSG Rechnung. Dabei
weisen bereits die amtlichen Uberschriften der vier Teile darauf hin, fiir welche Bereiche
und fiir welche Normadressaten die jeweiligen Vorschriften gelten. Soweit Teil 3 BDSG
betroffenist,ist § 45 BDSG den tibrigen Vorschriften vorangestellt und beschreibt den per-
sonellen und sachlichen Anwendungsbereich der nachfolgenden Regelungen. Vor diesem
Hintergrund wird auch nicht die Notwendigkeit einer Spezifizierung der Begrifflichkeiten
der Vorschriften gesehen, um klarzustellen, dass Teil 3 BDSG nur fiir den Bereich der Po-
lizei und Strafverfolgung gilt. Die Vorschriften von Teil 3 BDSG dienen der Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680, die einheitliche Begrifflichkeiten zugrunde legt. Einer Anderung
der rechtlichen Terminologien wiren daher jedenfalls enge Grenzen gesetzt.

Teilweise wird angemerkt, dass das Zusammenspiel des BDSG mit den jeweiligen Prozess-
ordnungen untbersichtlich sei. Hierbei wird insbesondere kritisiert, dass der Anwen-
dungsbereich von Teil 3 BDSG in Bezug auf den Strafverfahrensbereich nicht klar genug
sei, da zwar die Strafprozessordnung (StPO) auf das BDSG, nicht aber das BDSG auf die
StPO verweise.

Das BMI teilt diese Kritik nicht. Der Gesetzgeber hat mit § 1 Absatz 2 Satz 1 BDSG klarge-
stellt, dass das BDSG den Charakter eines Auffanggesetzes hat.”” Danach gehen spezifische
Rechtsvorschriften des Bundes den allgemeinen Vorschriften des BDSG grundsitzlich vor.
Diese gesetzgeberische Grundentscheidung fiir eine gestufte Regelungstechnik mit allge-
meinen Vorschriften im BDSG und bereichsspezifischen Sonderregelungen im Fachrecht
gilt - wie auch durch die amtliche Uberschrift zu Teil 1 des BDSG klargestellt wird (,,Ge-
meinsame Bestimmungen*) - fiir den gesamten Anwendungsbereich des BDSG und damit
auch fir den Bereich der Polizei und der Strafverfolgung. Die Frage des anwendbaren
Rechts ist nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen zu bestimmen. Insoweit stellt § 1 Absatz 2
Satz 2 BDSG Klar, dass die jeweilige bereichsspezifische Spezialregelung vorrangig gegen-
tiber der allgemeinen Vorschrift ist, wenn eine Tatbestandskongruenz vorliegt.”* Vor die-
sem Hintergrund erscheint dem BMI eine weitergehende Regelung des Anwendungsver-
héltnisses in Bezug auf einzelne Fachgesetze im BDSG nicht veranlasst und im Sinne der
Ubersichtlichkeit und Handhabbarkeit der Regelungen auch nicht sinnvoll. Der Gesetzge-

8 BT-Drs. 18/11325, S. 69.
70 BT-Drs. 18/11325, S. 79.
1 BT-Drs. 18/11325, S. 79.
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ber hat die Moglichkeit, das Verhiltnis zum BDSG in den jeweiligen Fachgesetzen klarzu-
stellen. Hiervon hat der Bundesgesetzgeber u. a. im Bereich des Strafverfahrensrechts Ge-
brauch gemacht.

Bestimmung des Anwendungsbereichs nach dem Zweck der Datenverarbeitung

Die DSK merkt an, dass in § 45 BDSG im Unterschied zur Richtlinie (EU) 2016/680 nicht in
erster Linie auf den konkreten Zweck der Verarbeitungstatigkeit abgestellt werde, sondern
auch auf die allgemeine Zustidndigkeit der Behorde. Dies fiihre zu unterschiedlichen Er-
gebnissen bei Behorden, die selbst keine polizeilichen Aufgaben oder Aufgaben im Bereich
der Strafverfolgung wahrnihmen, aber einzelne Verarbeitungstitigkeiten durchfiihrten,
die der Strafverfolgung dienten. Als Beispiel fithrt die DSK die Téatigkeit des Bf] als Regis-
terbehorde fiir das Zentrale Staatsanwaltschaftliche Verfahrensregister (ZStV) an.

Aus Sicht des BMI liegen taugliche Kriterien vor, um den personellen und sachlichen An-
wendungsbereich von Teil 3 BDSG rechtssicher zu bestimmen. Die Richtlinie (EU)
2016/680 verweist fiir die Bestimmung des Anwendungsbereichs ausdriicklich auf die ,,zu-
stindigen Behorden“’?. Unter ,zustindige Behorden® sind danach staatliche Stellen zu
verstehen, die fiir die Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten
oder die Strafvollstreckung, einschliefilich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren
fiir die 6ffentliche Sicherheit zustdndig sind, sowie andere Stellen oder Einrichtungen, de-
nen die Ausiibung offentlicher Gewalt und hoheitlicher Befugnisse zur Erfiillung der ge-
nannten Aufgaben tbertragen wurde.” Diese Vorgaben setzt § 45 BDSG um, indem die
Vorschrift neben den Zwecken der Verarbeitungstitigkeit auch auf die allgemeine Zustan-
digkeit der offentlichen Stellen abstellt. Ergdnzend dazu ist auf die bereichsspezifischen
Regelungen des jeweiligen Fachrechts zuriickzugreifen, um das mafigebliche Daten-
schutzregime zu ermitteln. In Bezug auf Datenverarbeitungen im ZStV stellen etwa die
§§ 493 und 494 StPO durch entsprechende Verweise klar, dass der Anwendungsbereich
von Teil 3 BDSG eroffnet ist.

Ankniipfung an den Straftatenbegriff des EU-Rechts

Vereinzelt wird angeregt, in § 45 Satz 1 BDSG ausschlieflich auf den unionsrechtlichen
Begriff der Straftat abzustellen und diesen ndher zu definieren. Die aktuelle Verwendung
des Begriffspaares ,Straftaten und Ordnungswidrigkeiten“ kniipfe dem Wortlaut nach an
die Kategorien des nationalen Sanktionenrechts an, was der Richtlinie (EU) 2016/680 ent-
gegenstiinde.

72 Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680.
73 Artikel 3 Nr. 7 der Richtlinie (EU) 2016/680.
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Die Kritik tbersieht, dass es sich bei dem Begriff der Straftat im Sinne der Richtlinie (EU)
2016/680 um einen eigenstindigen Begriff des Unionsrechts handelt’, der unter Bertick-
sichtigung der unterschiedlichen Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten zu bestimmen ist.
Die Bezugnahme auf den Begriff der Straftat in der Richtlinie als einen eigenstindigen Be-
griff des Unionsrechts unterstiitzt die Einbeziehung der Ordnungswidrigkeiten in den An-
wendungsbereich von Teil 3 BDSG.” Der Gesetzgeber hat mit dem Verweis auf Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten den Anwendungsbereich von Teil 3 BDSG insoweit abschlie-
3end geregelt. Bei Straftaten und Ordnungswidrigkeiten handelt es sich um feststehende
Rechtsbegriffe, die bereits legaldefiniert sind.” Bedarf fiir eine (wiederholende) Definition
im BDSG besteht nach Auffassung des BMI nicht.

Klarstellung in Bezug auf die Gefahrenabwehr und Ordnungswidrigkeiten

Aus den Landern wird angemerkt, dass in § 45 Satz 3 BDSG im Interesse der Normenklar-
heit das Wort ,straftatbezogenen” vor den Wortern ,,Gefahren fiir die 6ffentliche Sicher-
heit” eingefiigt werden sollte, da die nicht straftatenbezogene Gefahrenabwehr in den An-
wendungsbereich der DSGVO fiele. In eine dhnliche Richtung geht der Hinweis aus dem
Kreis der Bundesbehorden, dass nicht ersichtlich sei, ob Teil 3 des BDSG auch bei der Da-
tenverarbeitung zur Gefahrenabwehr durch die Ordnungsbehérden einschligig sei.

Nach Ansicht des BMI unterliegen Datenverarbeitungen im Rahmen der allgemeinen Ge-
fahrenabwehr nicht der Richtlinie (EU) 2016/680. Im Bereich der Gefahrenabwehr sind
nur solche Vorginge erfasst, die einen Straftatenbezug aufweisen.”” Dabei ist bei polizeili-
chen Gefahrenabwehrmafnahmen aufgrund der spezifischen Zustandigkeit der Polizei-
behorden fiir die Kriminalititsbekdmpfung regelmiaflig von einem Straftatenbezug aus-
zugehen.” Dies gilt auch bei Sachverhalten, bei denen nicht von vornherein bekannt ist,
ob es sich um Straftaten handelt oder nicht. Die Verarbeitung personenbezogener Daten
durch die Ordnungsbehdrden im Rahmen der nicht straftatenbezogenen Gefahrenabwehr
unterliegt dagegen regelméflig dem Anwendungsbereich der DSGVO.”

Dieses Verstindnis liegt auch Teil 3 BDSG zugrunde. Der in Bezug auf die Gefahrenabwehr
erforderliche Straftatenbezug kommt in § 45 Satz 3 BDSG zum Ausdruck, wenn der Schutz
vor und die Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit in einen Zusammenhang
mit der Verhiitung von Straftaten gestellt wird. Damit ist insbesondere die Gefahrenab-
wehrtatigkeit der Polizeibehoérden, jedoch grundsitzlich nicht die der Verwaltungsbehor-
den erfasst.®® § 45 Satz 3 BDSG macht durch die Bezugnahme auf die Verhiitung von Straf-
taten hinreichend deutlich, dass nur die straftatbezogene Gefahrenabwehr dem Teil 3

" Vgl. Erwagungsgrund 13 zur Richtlinie (EU) 2016/680.

75 BT-Drs. 18/11325, S. 110.

7®Vgl. §§ 11 Absatz 1 Nr. 5, 12 Absatz 1 und 2 StGB, § 1 OWiG.

77Vgl. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680 und Artikel 2 Absatz 2 Buchstabe d DSGVO.
8 Vgl. Erwagungsgrund 12 zur Richtlinie (EU) 2016/680.

7 Vgl. Erwdgungsgrund 11 zur Richtlinie (EU) 2016/680.

8 Vgl. auch BT-Drs. 18/11325, S. 110.
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BDSG unterliegt. Eine zusatzliche Klarstellung im Gesetzeswortlaut ist nach Ansicht des
BMI insoweit nicht erforderlich.

Die DSK merkt an, dass durch den aktuellen Wortlaut des § 45 Satz 1 BDSG nicht zum Aus-
druck komme, dass der Gesetzgeber ausschlieRlich die Verfolgung und Ahndung von Ord-
nungswidrigkeiten, nicht aber deren Verhiitung erfasst sehen wollte.

Das BMI wird diese Anregung weiter priifen. Zwar wird in der Gesetzesbegriindung erldu-
tert, dass Datenverarbeitungen bei Verwaltungsbehérden grundsitzlich solange und so-
weit nicht in den Anwendungsbereich von Teil 3 BDSG fallen, wie die von ihnen gefiihrten
Verfahren nicht in ein konkretes Ordnungswidrigkeitenverfahren tibergehen.®! § 45 Satz 1
BDSG bezieht sich jedoch insgesamt auf ,,die Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfol-
gung oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten®. Es konnte daher sinnvoll
sein, in der gesetzlichen Regelung deutlicher zum Ausdruck zu bringen, dass die Verhii-
tung von Ordnungswidrigkeiten grundsitzlich nicht erfasst sein soll.

Anwendbarkeit von Teil 3 BDSG auf Auftragsverarbeiter

Aus dem behoérdlichen Bereich wird angemerkt, das unklar sei, inwieweit Teil 3 BDSG
auch fiir Auftragsverarbeiter gelte, die im Ubrigen nicht Teil 3 BDSG unterworfen seien.

Aus § 45 Satz 5 BDSG folgt indes, dass Teil 3 BDSG auch fiir Auftragsverarbeiter gilt, soweit
dieser Vorschriften iiber die Auftragsverarbeitung enthilt. Offentliche oder nichtéffentli-
che Stellen, die Daten zur Erfillung einer Auftragsverarbeitungsvereinbarung und nicht
aufgrund eigener Aufgabenzuschreibung verarbeiten, unterliegen Teil 3 BDSG danach
nur, soweit sie darin konkret angesprochen sind.** Die von ihnen durchgefiihrten Verar-
beitungen richten sich im Ubrigen nach den Regelungen der DSGVO sowie nach denen
von Teil 1 und 2 BDSG.

Anwendbarkeit von Teil 3 BDSG auf die Dokumentation polizeilichen Handelns

Seitens der DSK wird kritisiert, dass aus dem Wortlaut des § 45 BDSG nicht hervorgehe, ob
die Dokumentation des betreffenden polizeilichen Handelns auch vom Anwendungsbe-
reich von Teil 3 BDSG erfasst sei. Abgesehen davon miissten die Vorgaben von Teil 3 BDSG
auch fiir die elektronischen Akten der Polizeibehorden gelten, soweit diese der Dokumen-
tation der polizeilichen Aufgabenerfillung dienten.

Die Dokumentation polizeilichen Handelns unterliegt Teil 3 BDSG in dem Umfang, in
dem die Polizeibehdrden personenbezogene Daten zum Zweck der Verhiitung, Ermitt-
lung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten
sowie zur straftatbezogenen Gefahrenabwehr verarbeiten. Die Dokumentation dient vor-
rangig der Gewihrleistung eines effektiven Rechtsschutzes fiir die Betroffenen und der

8 Vgl. BT-Drs. 18/11325,S. 110 f.
82 BT-Drs. 18/11325, S. 111.
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Polizeibeamten vor unberechtigten Anschuldigungen. Sie steht in einem engen Sachzu-
sammenhang mit der Aufgabenerfiillung. Dieser Sachzusammenhang wird grundsitzlich
auch nicht aufgel6st, wenn die Dokumentation in den elektronischen Akten der Polizei-
behorden erfolgt. Bedarf fiir eine Klarstellung im Wortlaut des § 45 BDSG sieht das BMI
insoweit nicht.

5.9.2.2. Rickmeldungen und Bewertungen zu § 46 BDSG

Anmerkungen zu § 46 BDSG kamen vonseiten der Lander. In den Riickmeldungen wird
vereinzelt angeregt, den Katalog der Begriffsbestimmungen um ,,Anonymisierung*®; ,Ver-
schliisselung®; ,Akte“ und ,Dritter” zu ergidnzen. In eine dhnliche Richtung geht der Hin-
weis der DSK zu § 76 BDSG, dass ,,Protokollierung” bislang nicht legaldefiniert und eine
gesetzliche Klarstellung des Begriffs erforderlich sei.

Im Gegensatz zu einer entsprechenden Definition des Begriffs ,Anonymisierung® in § 2
BDSG fiir das gesamte BDSG erscheint eine Ergdnzung von § 46 BDSG um eine entspre-
chende Definition fiir Teil 3BDSG aus Sicht des BMI priifenswert. Denn anders als die un-
mittelbar anwendbare DSGVO, bedarf es fiir die Richtlinie einer Umsetzung im nationalen
Recht.

In Bezug auf eine aus Sicht des BMI aus diesen Erwéagungen heraus ebenfalls grundsétzlich
denkbare Ergianzung des Katalogs des § 46 BDSG um die Begriffe ,Verschliisselung® und
~Protokollierung“ wire unter Bertiicksichtigung des Regelungsansatzes des EU-Daten-
schutzrechts auf eine technikneutrale Definition zu achten.®® Aufierdem misste sich die
Begriffsbestimmung in das bestehende Regelungsgefiige, insbesondere die in § 64 und 76
BDSG aufgestellten Anforderungen, einpassen.

Eine Definition der Begriffe ,Akte” und ,Dritter” sieht das BMI dagegen nicht als zielfiih-
rend an. Abgesehen davon, dass Teil 3 BDSG keine besonderen Vorschriften zur Datenver-
arbeitung in Akten enthalt, ist die Akte keine spezifisch datenschutzrechtliche Kategorie.
Es handelt sich vielmehr um einen allgemeinen verwaltungsrechtlichen Begriff, der in ei-
ner Vielzahl von Gesetzen behandelt wird. Im Hinblick darauf erscheint das BDSG nicht
als der geeignete Regelungsort. Entsprechendes gilt fiir den Begriff ,Dritter”. Auch dieser
Begriff kann aus Sicht des BMI unter Anwendung der allgemeinen Auslegungsmethoden
hinreichend sicher bestimmt werden.

5.9.2.3. Rickmeldungen und Bewertung zu § 47 BDSG

In den Riickmeldungen der Linder wird teilweise angemerkt, dass es sinnvoll erscheine,
den § 47 BDSG um eine dem Artikel 4 Absatz 4 der Richtlinie (EU) 2016/680 entsprechende
Regelung zu ergédnzen. Es solle insoweit geregelt werden, dass der Verantwortliche fiir die

8 Vgl. Erwagungsgrund 18 zur Richtlinie (EU) 2016/680: ,,Um ein ernsthaftes Risiko einer Umgehung der
Vorschriften zu vermeiden, sollte der Schutz natiirlicher Personen technologieneutral sein und nicht von
den verwendeten Techniken abhingen. ”
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Einhaltung der in der Vorschrift niedergelegten Grundséatze fir die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten verantwortlich sei und die Einhaltung dieser Grundsitze nachweisen
kénnen misse.

Fir eine Ergdnzung des § 47 BDSG um den genannten Inhalt besteht aus Sicht des BMI
keine Notwendigkeit. Es ergibt sich aus hoherrangigen Grundsétzen, dass sich die han-
delnden Behorden rechtskonform zu verhalten haben. Die in Artikel 4 Absatz 4 der Richt-
linie (EU) 2016/680 vorgesehene allgemeine Nachweispflicht ist im BDSG und in den
Fachgesetzen jeweils in konkreten Bestimmungen geregelt. Zwingende Griinde, das sehr
allgemeine Prinzip der Rechenschaftspflicht als allgemeinen Grundsatz in § 47 BDSG ge-
setzlich abzubilden, sind fiir das BMI nicht ersichtlich.

5.9.3. Schlussfolgerungen

Grundsitzlichen Anderungsbedarf in Bezug auf § 45 BDSG sieht das BMI nicht. Hinsicht-
lich § 45 Satz 1 BDSG wird das BMI eine weitere Differenzierung in Bezug auf die Verhii-
tung von Ordnungswidrigkeiten priifen.

Das BMI wird eine Aufnahme von Definitionen fiir die Begriffe ,Anonymisierung®, ,Ver-
schliisselung” und ,Protokollierung” in die Begriffsbestimmungen des §46 BDSG fir
Teil 3 BDSG weiter priifen.

Die Regelung zu den allgemeinen Grundsétzen fiir die Verarbeitung personenbezogener
Daten in § 47 BDSG hat sich insgesamt bewéhrt. Eine Erganzung der Vorschrift um eine
dem Artikel 4 Absatz 4 der Richtlinie (EU) 2016/680 entsprechenden Regelung erscheint
nicht geboten.
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5.10. Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung - §§ 48 bis 51 BDSG

5.10.1.  Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Mit den §§ 48 bis 51 BDSG hat der Gesetzgeber den rechtlichen Rahmen fiir die Verarbei-
tung von besonderen Kategorien von personenbezogenen Daten, fiir die Anderung des
Verarbeitungszwecks, die Verarbeitung zu archivarischen, wissenschaftlichen und statis-
tischen Zwecken sowie die Voraussetzungen fiir eine wirksame Einwilligung festgelegt.

§ 48 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 10 der Richtlinie (EU) 2016/680. Absatz 1 legt
fest, dass die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zuléssig ist,
wenn sie zur Aufgabenerfiillung unbedingt erforderlich ist. In Absatz 2 Satz 1 wird klarge-
stellt, dass bei der Verarbeitung geeignete Garantien fiir die Rechtsgiiter der betroffenen
Personen vorgesehen werden miissen. In Satz 2 werden Beispielsfille wiedergegeben, wie
geeignete Garantien aussehen kénnen.

Mit § 49 Satz 1 BDSG wird Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie (EU) 2016/680 umgesetzt. Es
wird klargestellt, dass Verantwortliche Daten zu anderen Zwecken, als zu denen sie ur-
springlich erhoben wurden, verarbeiten diirfen, wenn es sich bei diesen anderen Zwecken
um einen der in § 45 BDSG genannten Zwecke handelt und die Verarbeitung hierfir er-
forderlich und verhiltnisméfiig ist. § 49 Satz 2 BDSG betrifft die Weiterverarbeitung von
zu Zwecken des § 45 BDSG erhobenen Daten zu anderen als den dort genannten Zwecken.

§ 50 BDSG greift Artikel 4 Absatz 3 der Richtlinie (EU) 2016/680 auf. Danach konnen Ver-
antwortliche Daten auch zu wissenschaftlichen, statistischen und historischen Zwecken
im Rahmen der in § 45 BDSG genannten Zwecke verarbeiten, wenn geeignete Garantien
zugunsten der Rechtsgiiter der betroffenen Person bestehen.

In § 51 BDSG sind die Voraussetzungen fiir eine Einwilligung im Anwendungsbereich von
Teil 3 BDSG geregelt. Nach § 51 Absatz 1 muss die Moglichkeit der Einwilligung bei Daten-
verarbeitungen zum Zweck der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ah-
nung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten durch eine spezielle Rechtsvorschrift
vorgesehen sein.

5.10.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Rickmeldungen zu den §§ 48 bis 51 BDSG kamen vonseiten der DSK, den Bundesbehor-
den und aus den Landern.

5.10.2.1. Ruckmeldung und Bewertung zu § 48 BDSG
Anpassung der Kapiteliiberschrift

Von der DSK wird angemerkt, dass es sich bei den §§ 48 bis 51 BDSG nicht um eigenstan-
dige Rechtsgrundlagen handele. Dies sei in der Kapiteliiberschrift deutlich zu machen, die

90



aus Klarstellungsgriinden entsprechend anzupassen sei. Ahnliche Anmerkungen kamen
vereinzelt von den Lindern in Bezug auf den die Voraussetzungen der Einwilligung re-
gelnden § 51 BDSG.

Die Kapiteliiberschrift ,Rechtsgrundlagen der Verarbeitung personenbezogener Daten ist
aus Sicht des BMI sachgerecht. Bei § 48 Absatz 1 BDSG handelt es sich um eine eigene
Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten.
Auf die Rechtsnatur dieser Vorschrift als allgemeine Rechtsgrundlage weist auch die Ge-
setzesbegriindung hin.* Das Gleiche gilt fiir § 50 Satz 1 BDSG, der ebenfalls eine allge-
meine Rechtsgrundlage enthilt. §§ 49 und 51 BDSG nehmen auf Rechtsgrundlagen Bezug,
die im Fachrecht geregelt bzw. weiter auszudifferenzieren sind. Das BMI sieht hier keinen
Anderungsbedarf.

Begriff der unbedingten Erforderlichkeit

In den Riickmeldungen wird mehrfach angemerkt, dass unter Zugrundelegung des tbli-
chen Verstindnisses des Begriffs der Erforderlichkeit die Bedeutung des Begriffs ,,unbe-
dingt“ unklar sei. Die DSK steht auf dem Standpunkt, dass intensive Grundrechtseingriffe
aufgrund der Unbestimmtheit der Formulierung nicht auf § 48 Absatz 1 BDSG gestiitzt
werden konnten.

Den Begriff der unbedingten Erforderlichkeit hat der Gesetzgeber aus dem umzusetzen-
den Artikel 10 der Richtlinie (EU) 2016/680 iibernommen. Ob eine Datenverarbeitung er-
forderlich fiir die Aufgabenerfiillung ist, bestimmt sich nach allgemeinen Rechtsgrund-
satzen und ist im konkreten Einzelfall zu beurteilen. Der Zusatz ,,unbedingt” weist in An-
betracht der besonderen Schutzbediirftigkeit von besonderen Kategorien personenbezo-
gener Daten dabei auf einen besonders strengen Mafistab fiir die Verhiltnisméafigkeits-
prifung hin. Bei der Verhaltnismafligkeitspriifung konnen die in Artikel 10 Buchstaben b
und c der Richtlinie (EU) 2016/680 genannten Zusammenhange zu berticksichtigen sein.®.
Daneben kann es weitere Gesichtspunkte geben, die im jeweiligen Einzelfall in die Inte-
ressenabwigung einzustellen sein konnen und die fiir den Gesetzgeber nicht vorherseh-
bar sind. Dem tragt § 48 Absatz 1 BDSG durch eine offene Formulierung Rechnung.

Verhéltnis von § 48 Absatz 1 BDSG zu bereichsspezifischen Regelungen

Des Weiteren wird mehrfach angemerkt, dass das Verhiltnis von § 48 Absatz 1 BDSG zu
den bereichsspezifischen Vorschriften unklar sei. Hierdurch bestehe in der Praxis ein er-
hohtes Risiko unsachgemaéfler Ergebnisse.

Aus der Funktion des BDSG als Auffanggesetz folgt, dass die §§ 45 ff. BDSG im Verhiltnis
zu den bereichsspezifischen Vorschriften im Zusammenspiel mit den Fachgesetzen und

8 BT-Drs. 18/11325, S. 111.
8 Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 111.
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umgekehrt die Fachgesetze im Zusammenspiel mit den §§ 45 ff. BDSG zu lesen sind.® Im
Ergebnis ist im konkreten Einzelfall zu priifen, ob und in welchem Umfang spezialgesetz-
liche Vorschriften anwendbar sind. Dies ist nach Ansicht des BMI sachgerecht. Abgesehen
davon erscheint eine weitergehende Regelung des Stufenverhéltnisses im BDSG in Bezug
auf alle Fachgesetze auch nicht umsetzbar. Es ist dem Gesetzgeber aber unbenommen,
entsprechende Klarstellungen in den jeweiligen Fachgesetzen vorzunehmen.

Maistab fiir geeignete Garantien

Ein Teil der Riickmeldungen kritisiert die Regelung des § 48 Absatz 2 BDSG dahingehend,
dass durch die Ausgestaltung der Vorschrift kein ausreichender Schutz der besonderen
Kategorien personenbezogener Daten gewdhrleistet sei. Dies ergebe sich aus dem Um-
stand, dass der in Satz 2 der Vorschrift enthaltene Katalog alternative Garantien beispiel-
haft aufzihle, die aber keinen gleichrangigen Schutzstandard boten.

Bei den in § 48 Absatz 2 BDSG aufgezahlten Garantien handelt es sich um Beispielsfalle.*”
Durch die Aufzdhlung ist noch nicht ausgesagt, dass eine dieser Mafinahmen allein geeig-
net ist, den Schutz fiir die Rechtsgiiter der betroffenen Personen zu gewaihrleisten, was
durch die Formulierung ,kénnen insbesondere sein“ deutlich wird. Dass aber insgesamt
geeignete Garantien fiir die Rechtsgiiter der betroffenen Personen vorzusehen sind, ergibt
sich aus § 48 Absatz 1 BDSG, der Artikel 10 der Richtlinie (EU) 2016/680 umsetzt. Der
Schutz der besonderen Kategorien personenbezogener Daten ist aus Sicht des BMI damit
gewdhrleistet.

Sonstige Anmerkungen

Teilweise wird angeregt den Begriff ,Rechtsgiiter” in § 48 Absatz 2 Satz 1 BDSG durch die
in der Richtlinie (EU) 2016/680 gebrauchte Formulierung ,,Rechte und Freiheiten“ zu er-
setzen. Hierdurch konne klargestellt werden, dass die Vorschrift auch die Grundfreiheiten
der Européischen Union erfasse.

Die Formulierung im Gesetzestext ist bewusst gewahlt und sollte daher beibehalten wer-
den. Der Begriff ,Rechtsgut” stellt klar, dass es sich bei den Interessen und Giiter der be-
troffenen Person, die in Teil 3 BDSG in Bezug genommen werden, um rechtlich geschiitzte
Interessen und Gtiter handeln muss. Dieser Gedanke kdme in der Formulierung ,Rechte
und Freiheiten® nicht hinreichend zum Ausdruck.

% Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 79.
87 BT-Drs. 18/11325, S. 111.
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5.10.2.2. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 49 BDG

Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben an die zweckindernde Verarbeitung

Die DSK kritisiert, dass § 49 BDSG mit zentralen Vorgaben des Urteils des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) zum fritheren BKAG?®® nicht vereinbar sei, und regt an, die Voraus-
setzungen fir zuldssige Zweckdanderungen im Fachrecht zu regeln.

Die zusitzlichen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die zweckdndernde Weiter-
verarbeitung personenbezogener Daten, die durch eingriffsintensive Mafnahmen erho-
ben worden sind, sind im Fachrecht bereits umgesetzt. So regelt etwa § 12 Absatz 2 und 3
BKAG fiir den Bereich des Bundeskriminalamts den Grundsatz der hypothetischen Da-
tenneuerhebung und setzt damit die Vorgaben des BVerfG um. Vergleichbare Regelungen
finden sich auch in anderen Fachgesetzen.

Verarbeitung nicht rechtsstaatlich erhobener oder zu I6schender Daten

Zum Teil wird angemerkt, dass § 49 BDSG nicht das Problem der Weiterverarbeitung von
nicht rechtsstaatlich erhobenen Daten fiir andere Zwecke regele. Auflerdem fehle es an
einer Regelung, ob Daten, die noch vorhanden sind, aber schon hitten geldéscht werden
miissen, bei entsprechendem Anlass weiterverwendet werden kénnten.

Die aufgeworfenen Fragen beziehen sich nach dem Verstindnis des BMI weniger auf die
zweckdndernde Weiterverarbeitung als auf die Anforderungen an die Erhebung und Auf-
bewahrung personenbezogener Daten. Insoweit bestimmt § 47 BDSG, dass personenbezo-
gene Daten fir rechtméflige Zwecke erhoben (Nummer 2) und sachlich richtig sein miis-
sen (Nummer 4) und nicht ldnger als es fiir die Zwecke, fiir die sie verarbeitet werden, er-
forderlich ist, gespeichert werden diirfen (Nummer 5). Dartiber hinaus regelt § 75 Absatz 2
BDSG die Bedingungen, unter denen der Verantwortliche personenbezogene Daten zu 16-
schen hat. Nach § 75 Absatz 3 Satz 1i. V. m. § 58 Absatz 3 Nummer 2 BDSG kann die Ver-
arbeitung von Daten, die gel6scht werden miissten, eingeschrinkt werden, wenn die Da-
ten zu Beweiszwecken in Verfahren, die Zwecken des § 45 BDSG dienen, weiter aufbe-
wahrt werden missen. Die Fachgesetze sehen teilweise ergdnzende Bestimmungen vor
(vgl. etwa § 78 Absatz 2 BKAG). Weitergehende Vorgaben im BDSG sind aus Sicht des BMI
insoweit nicht erforderlich.

Verarbeitung von Daten zu Ausbildungszwecken

Einem Teil der Riickmeldungen aus dem behoérdlichen Bereich zufolge sei es nicht sach-
gerecht, dass § 49 BDSG keine zweckdndernde Nutzung von Daten zu Ausbildungszwe-
cken erlaube. Fiir eine wirklichkeitsgetreue Aus- und Weiterbildung an den Gerichten und
Staatsanwaltschaften sei es notwendig, authentische Beispiele aus der Praxis zu nutzen.
Dabei sei eine Anonymisierung hiufig mit einem groflen Aufwand verbunden oder sogar

8 BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 - 1 BvR 966/09 und 1 BvR 1140/06.
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unmoglich, zumal auch vollstindige Akten mit einer Vielzahl an personenbezogenen Da-
ten genutzt werden mussten.

Nach Auffassung des BMI tragen die Vorschriften der §§ 49 und 50 BDSG dem Bediirfnis
einer zweckdndernden Verarbeitung von Daten, die zu einem der in § 45 BDSG genannten
Zwecke erhoben worden sind, bzw. einer Verarbeitung der Daten zu bestimmten im 6f-
fentlichen Interesse liegenden Zwecken hinreichend Rechnung. Soweit die Verarbeitung
personenbezogener Daten zu einem anderen, in § 45 BDSG nicht genannten Zweck in
Rede steht, stellt § 49 Satz 2 BDSG klar, dass eine solche zweckdndernde Datenverarbei-
tung zuldssig ist, wenn sie in einer Rechtsvorschrift vorgesehen ist. Die Gesetzesbegriin-
dung fiihrt als typischen Fall einer solchen Weiterverarbeitung die Dateniibermittlung an
nicht fiir die Zwecke der Richtlinie zustindige Behorden in § 25 BDSG an.*® In diesem Zu-
sammenhang diirfte aber insbesondere auch § 23 Absatz 1 BDSG von Bedeutung sein. So-
weit eine der dort genannten tatbestandlichen Voraussetzungen erfiillt ist, kann die Wei-
terverarbeitung personenbezogener Daten durch 6ffentliche Stellen im Anwendungsbe-
reich der DSGVO auf diese Vorschrift gestiitzt werden.® Nach § 23 Absatz 1 Nummer 6
BDSG konnen offentliche Stellen personenbezogene Daten zu einem anderen Zweck als
zu demjenigen, zu dem die Daten erhoben wurden, im Rahmen ihrer Aufgabenerfiillung
insbesondere auch zu Ausbildungs- und Priifungszwecken verarbeiten, soweit schutzwiir-
dige Interessen der betroffenen Personen dem nicht entgegenstehen.

5.10.2.3. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 50 BDSG

Von der DSK wird angemerkt, dass diese Vorschrift nicht iber die Vorgaben des Artikels 4
Absatz 3 der Richtlinie (EU) 2016/680 hinausgehe, und damit keine Konkretisierung dar-
stelle.

Mit § 50 BDSG ist der nationale Gesetzgeber seiner Verpflichtung nachgekommen, die ge-
nannte Richtlinienvorschrift umzusetzen. Der nationale Gesetzgeber hat bei der Umset-
zung einen Gestaltungsspielraum, insbesondere kann er strengere Datenschutzbestim-
mungen vorsehen.’® Der Bundesgesetzgeber hat von seinem Umsetzungsspielraum Ge-
brauch gemacht, soweit er die Vorkehrungen, die bei einer Verarbeitung von Daten zu ar-
chivarischen, wissenschaftlichen oder statistischen Zwecken zum Schutz der Rechtsgiiter
der betroffenen Personen getroffen werden miissen, in § 50 Satz 2 BDSG beispielhaft be-
schrieben hat. Fiir eine weitergehende Regelung im BDSG besteht aus Sicht des BMI keine
rechtliche Notwendigkeit. Dem Gesetzgeber steht es jedoch frei, die zum Schutz der
Rechtsgiiter der betroffenen Personen zu treffenden Vorkehrungen im Fachrecht weiter
auszudifferenzieren, wie dies etwa fiir entsprechende Datenverarbeitungen des Bundes-
kriminalamts in § 21 BKAG erfolgt ist.**

8 BT-Drs. 18/11325, S. 111.

% BT-Drs. 18/11325, S. 95.

91 Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie (EU) 2016/680.
%2Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 112.
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5.10.2.4. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 51 BDSG

Anwendung der Vorschrift im Bereich des Strafverfahrensrechts

Wiederholt wird angemerkt, dass das Verhéltnis der in § 51 BDSG getroffenen Regelungen
zum Strafverfahrensrecht unklar sei. Insbesondere sei in Bezug auf § 51 BDSG nicht klar
geregelt, ob und in welchem Umfang die Vorschrift nach § 500 Absatz 1 StPO auch fiir die
Gewinnung von Beweismitteln im Strafverfahren gelte. In diesem Zusammenhang wird
auch darauf hingewiesen, dass die Moglichkeit von Einwilligungen in strafprozessuale
Zwangsmaflnahmen in der Rechtsprechung ohne Einschrankungen anerkannt und es da-
her nicht denkbar sei, dass der Gesetzgeber diese gelibte Praxis grundlegend haben dndern
wollen. Aus diesem Grund wird eine Streichung der Formulierung ,,nach einer Rechtsvor-
schrift”in § 51 Absatz 1 BDSG angeregt.

Dartiber hinaus wird die Sachgerechtigkeit der Widerrufsmoglichkeit nach § 51 Absatz 3
BDSG mehrfach in Frage gestellt. Waren Einwilligungen in strafprozessualen Mafinahmen
frei widerruflich, so kdnnten die so erlangten Beweise nach dem Widerruf nicht mehr ge-
nutzt werden, sodass die Aufkldrung von Straftaten erheblich erschwert werden wiirde.

In Teilen der Riickmeldungen wird aufierdem angemerkt, dass unklar sei, ob eine Einwil-
ligung im Strafverfahren gemaf § 51 Absatz 4 BDSG freiwillig erteilt werden kénne, da die
konkrete Maffnahme auch jederzeit durch die Strafverfolgungsbehdrden unter Einbezie-
hung des zustindigen Ermittlungsrichters angeordnet werden kénne. In den Riickmel-
dungen wird aufferdem mehrfach vorgetragen, dass nicht deutlich sei, ob und inwieweit
die in § 51 Absatz 4 BDSG geregelten Belehrungs- und Dokumentationspflichten im Kon-
text strafrechtlicher Einwilligungen anzuwenden seien.

§ 1 Absatz 2 Satz 2 BDSG stellt klar, dass die jeweilige bereichsspezifische Spezialregelung
vorrangig gegeniiber der allgemeinen Vorschrift ist, wenn eine Tatbestandskongruenz
vorliegt. Liegt allerdings keine bereichsspezifische Datenschutzregelung fiir einen ver-
gleichbaren Sachverhalt vor, so tibernimmt das BDSG seine liickenfiillende Auffangfunk-
tion. Diesen Leitgedanken greift § 500 StPO in Bezug auf die Anwendung von Teil 3 BDSG
auf die Datenverarbeitung durch die 6ffentlichen Stellen der Linder im Anwendungsbe-
reich des Strafverfahrensrechts nochmals auf, indem er bestimmt, dass Teil 3 BDSG ent-
sprechend anzuwenden ist (Absatz 1), was jedoch nur gilt, soweit nicht im Strafverfahrens-
recht etwas anderes bestimmt ist (Absatz 2 Nummer 1). Ausgangspunkt fiir die Bestim-
mung der datenschutzrechtlichen Pflichten im Bereich des Strafverfahrens ist daher im-
mer Teil 3 BDSG; ergédnzend ist zu priifen, ob bereichsspezifische Sonderregelungen be-
stehen.” Soweit die StPO eigene, nicht abschlieffende datenschutzrechtliche Vorschriften
enthilt, treten sie ergdnzend neben die allgemeinen Regelungen des BDSG. Danach gelten
die allgemeinen Vorgaben fiir die Anforderungen an die datenschutzrechtliche Einwilli-

% BT-Drs. 19/4671, S. 44.
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gung einer betroffenen Person nach § 51 BDSG auch im Strafverfahren. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint eine weitergehende Regelung des Anwendungsverhéltnisses in Bezug
auf das Strafverfahrensrecht im BDSG selbst aus Sicht des BMI nicht veranlasst.

Fiir eine Streichung der Formulierung ,,nach einer Rechtsvorschrift“in § 51 Absatz 1 BDSG
besteht dabei aus rechtlichen Griinden kein Raum. Die Vorschrift stellt keine eigenstin-
dige Erméichtigung fiir eine Datenverarbeitung auf Grundlage einer Einwilligung dar.
Vielmehr schreibt § 51 BDSG vor, dass die Einwilligung gesetzlich geregelt sein muss. Un-
ter welchen Umstdnden die Einwilligung der betroffenen Person im Strafverfahren fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten mafdgeblich sein kann, ergibt sich aus dem Fach-
recht selbst, etwa aus § 161 Absatz 3 StPO.**

Form der Einwilligung

Vereinzelt wird in Bezug auf § 51 Absatz 2 BDSG eine Klarstellung dahingehend angeregt,
dass eine Einwilligung in schriftlicher Form nicht erforderlich sei.

Aus Sicht des BMI besteht kein Bedarf fiir eine klarstellende Regelung. Dass die Schrift-
form fiir die Einwilligung nicht erforderlich ist, folgt bereits aus dem (offenen) Wortlaut
von § 51 Absatz 1 BDSG, der lediglich von einer ,Einwilligung® spricht. Abgesehen davon
stellt § 51 Absatz 2 BDSG spezifische Anforderungen fiir den Fall auf, dass die Einwilligung
durch schriftliche Erklarung erfolgt. Daraus folgt im Umkehrschluss, dass die Einwilligung
grundsétzlich keiner Schriftform bedarf.

5.10.3.  Schlussfolgerungen

Die Riickmeldungen zu den §§ 48 bis 51 BDSG lassen darauf schliefien, dass die Zielset-
zungen des Gesetzgebers grundsitzlich erreicht worden sind. Die in den Riickmeldungen
kommentierten Anwendungsschwierigkeiten betreffen in erster Linie das Zusammen-
spiel zwischen BDSG und dem Strafverfahrensrecht. Etwaige Klarstellungen wiren in den
jeweiligen Fachgesetzen vorzunehmen. Anderungsbedarf in Bezug auf das BDSG sieht das
BMI insoweit nicht.

 BT-Drs. 19/4671, S. 44.
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5.11. Rechte der betroffenen Person - §§ 55 bis 61 BDSG

5.11.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Mit den §§ 55 bis 61 BDSG hat der Gesetzgeber die Rechte der von der Datenverarbeitung
betroffenen Personen festgelegt.

§ 55 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 13 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680. Die
Vorschrift regelt aktive Informationspflichten des Verantwortlichen gegeniiber betroffe-
nen Personen unabhingig von der Geltendmachung von Rechten der betroffenen Person.

§ 56 BDSG betrifft Fille, in denen in fachgesetzlichen Regelungen eine aktive Benachrich-
tigung betroffener Personen vorgesehen ist. Absatz 1 regelt, welche Informationen be-
troffenen Personen von dem Verantwortlichen bei entsprechender fachgesetzlicher An-
ordnung aktiv ibermittelt werden miissen. Absatz 2 ermdglicht es, zu den dort genannten
Zwecken von der Bereitstellung der Informationen abzusehen, sie einzuschranken oder
sie aufzuschieben. Absatz 3 statuiert ein Zustimmungserfordernis der dort genannten
Stellen, wenn sich die Benachrichtigung auf die Ubermittlung an diese Stellen bezieht.

§ 57 BDSG normiert das Auskunftsrecht und dessen Einschrinkungen. Das Auskunfts-
recht setzt - im Gegensatz zu den in den §§ 55 und 56 BDSG angesprochenen Informa-
tions- und Benachrichtigungspflichten - einen entsprechenden Antrag der betroffenen
Person voraus. Absatz 1 legt den Umfang des der betroffenen Person zustehenden Aus-
kunftsrechts fest. Nach Absatz 2 gilt das Auskunftsrecht nicht fiir Daten, die nur aufgrund
gesetzlicher Aufbewahrungsvorschriften nicht geléscht werden diirfen, oder die aus-
schlieflich Zwecken der Datensicherung oder der Datenschutzkontrolle dienen. Absatz 3
sieht vor, dass von der Auskunftserteilung abzusehen ist, wenn der Antrag der betroffenen
Person nicht konkret genug und der Aufwand fiir die Auskunft daher unverhaltnisméaflig
ist. Absatz 4 normiert, dass unter den Voraussetzungen des § 56 Absatz 2 BDSG von einer
Auskunft abgesehen oder die Auskunftserteilung ausgeschlossen oder vollstindig oder
teilweise eingeschrankt werden kann. Absatz 5 statuiert ein Zustimmungserfordernis der
dort genannten Stellen, wenn sich die Auskunftserteilung auf die Ubermittlung personen-
bezogener Daten an diese Stellen bezieht. Absatz 6 regelt, dass der Verantwortliche die be-
troffene Person tiber das Absehen von oder die Einschrankung einer Auskunft grundsitz-
lich zu unterrichten hat. Absatz 7 dient der Umsetzung von Artikel 17 der Richtli-
nie (EU) 2016/680. Satz 2 sieht eine Unterrichtung der betroffenen Person durch den Ver-
antwortlichen tiber die Moglichkeit der Anrufung der oder von gerichtlichem Rechts-
schutz vor. Diese Unterrichtungspflicht gilt allerdings nicht in Fillen, in denen der Ver-
antwortliche berechtigt ist, von einer Information tiber das Absehen von oder die Ein-
schrankung der Auskunft an den Antragsteller ganz abzusehen.

§ 58 BDSG regelt die Rechte der betroffenen Personen auf Berichtigung und Loschung der
sie betreffenden personenbezogenen Daten sowie auf Einschriankung der Verarbeitung.
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Absatz 1 betrifft das Recht auf Berichtigung unrichtiger bzw. auf Vervollstindigung un-
vollstindiger Daten. Wahrend Absatz 2 das Recht der betroffenen Person auf Léschung
der sie betreffenden Daten regelt, betrifft Absatz 3 die Voraussetzungen, unter denen an
die Stelle der Loschung eine Einschrinkung der Verarbeitung treten kann.

In § 59 BDSG, der das Verfahren fir die Ausiibung der Rechte der betroffenen Personen
betrifft, werden Elemente von Artikel 12 der Richtlinie (EU) 2016/680 umgesetzt. Absatz 1
regelt insoweit, dass der Verantwortliche mit der betroffenen Person unter Verwendung
einer klaren und einfachen Sprache in préziser, verstandlicher und leicht zugédnglicher
Form zu kommunizieren hat.

§ 60 BDSG stellt klar, dass sich betroffene Personen mit Beschwerden tiber die bei Verant-
wortlichen durchgefiihrte Verarbeitung an die oder den BfDI wenden kénnen.

§ 61 BDSG setzt Artikel 53 der Richtlinie (EU) 2016/680 um und bestimmt, dass Adressaten
von verbindlichen Entscheidungen der oder des BfDI und betroffene Personen in Fillen
der Untidtigkeit der oder des BfDI unbeschadet anderer Rechtsbehelfe gerichtlichen
Rechtsschutz gegen den oder die BfDI suchen kénnen.

5.11.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Rickmeldungen zu den §§ 55 bis 59 BDSG kamen vonseiten der DSK, aus dem Kreis der
Bundesbehorden und aus den Lindern. Zu den §§ 60 und 61 BDSG wurden keine Anmer-
kungen tibermittelt.

5.11.3. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 55 BDSG

Die Vorschrift wird als sachgerecht und praktikabel bewertet. Beanstandungen hinsicht-
lich der Normenklarheit liegen ebenfalls nicht vor.

5.114. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 56 BDSG

Verhdltnis zum Fachrecht

Einem Teil der Riickmeldungen zufolge sei das Verhiltnis der Benachrichtigungspflicht
in § 56 BDSG zu den jeweiligen fachrechtlichen Regelungen unklar. So stelle sich etwa die
Frage, ob § 101 StPO als bereichsspezifische Sonderregelung dem § 56 BDSG vorgehe oder
die Regelungen kombiniert werden miissten. Auflerdem wird angemerkt, dass das BDSG
strenger als das Strafverfahrensrecht sei, soweit in § 56 Absatz 2 BDSG ein Abwégungser-
fordernis in Bezug auf die Interessen der betroffenen Person auch fiir die Fille statuiert
werde, in denen eine Verfahrensgefihrdung vorliege (vgl. § 406e Absatz 2 Satz 2 und 3
StPO). Vereinzelt wird - auch im Zusammenhang mit § 57 Absatz 4 BDSG - angeregt, die
Regelung in § 56 Absatz 2 BDSG mit dem Fachrecht (etwa § 21 EGGVG) und den landes-
rechtlichen Bestimmungen zu synchronisieren.
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Soweit die Frage nach dem Verhiltnis zum Fachrecht aufgeworfen wird, ist aus Sicht des
BMI darauf hinzuweisen, dass § 56 BDSG nach seinem Absatz 1 Anwendung findet, wenn
die Benachrichtigung betroffener Personen in speziellen Rechtsvorschriften, insbeson-
dere bei verdeckten Mafinahmen, vorgesehen oder angeordnet ist. Fiir diesen Fall sieht die
Vorschrift bestimmte Angaben vor, die in der Benachrichtigung mindestens enthalten
sein mussen. Da es sich um Mindestangaben handelt, ist es dem Gesetzgeber unbenom-
men, mit einer entsprechenden Pflicht zur Benachrichtigung auch weitere Inhalte der Be-
nachrichtigung im jeweiligen Fachrecht zu regeln. So ordnet etwa § 101 Absatz 4 StPO in
Satz 1 eine Benachrichtigung an und trifft in Satz 2 zusétzliche Regelungen tiber die Hin-
weise, die bei der Benachrichtigung zu erteilen sind. Es handelt sich daher um eine spezi-
elle Rechtsvorschrift im Sinne des § 56 Absatz 1 BDSG.

Im Hinblick auf die in § 56 Absatz 2 BDSG geregelten Voraussetzungen, unter denen von
einer Benachrichtigung abgesehen oder eine eingeschrinkte Benachrichtigung erteilt
werden kann, und etwaige davon abweichende bereichsspezifische Vorgaben in den Fach-
gesetzen ist erneut darauf hinzuweisen, dass bereichsspezifische Sonderregelungen bei
Tatbestandskongruenz dem BDSG vorgehen.” In Bezug auf die Rechte betroffener Perso-
nen ist insoweit z. B. nach den Sachverhalten ,Informationspflicht®, ,Auskunftsrecht® o-
der ,Widerspruchsrecht“ zu unterscheiden.

Regelung der Voraussetzungen fiir die Versagung der Zustimmung zur Benachrichtigung
durch die zu beteiligenden Stellen

Vereinzelt wird angemerkt, dassin § 56 Absatz 3 BDSG die Voraussetzungen geregelt wer-
den sollten, nach denen die dort genannten Behorden ihre Zustimmung zur Benachrich-
tigung an betroffene Personen versagen dirfen. Andernfalls konne die Rechtméfigkeit
einer Verweigerung nicht gepriift werden. Entsprechende Vorschldge werden auch in Be-
zug auf § 57 Absatz 5 BDSG im Hinblick auf die Verweigerung der Auskunftserteilung ge-
geniiber betroffenen Personen vorgetragen.

Das BMI sieht keine Notwendigkeit dafiir, in § 56 Absatz 3 BDSG die Voraussetzungen zu
regeln, unter denen die betreffenden Behorden ihre Zustimmung zu einer Benachrichti-
gung der betroffenen Person verweigern konnen. Der Vorschrift liegt der Gedanke zu-
grunde, dass im Fachrecht eine Benachrichtigungspflicht vorgesehen oder angeordnet ist,
wenn Daten vom Verantwortlichen an Behdrden der nationalen Sicherheit und Verteidi-
gung tbermittelt werden.”® Daher bleibt auch eine Regelung der Voraussetzungen, unter
denen die betreffenden Behdrden ihre Zustimmung zu der Benachrichtigung versagen
koénnen, dem jeweiligen Fachrecht vorbehalten. Die Nutzung der Moglichkeit, von der Be-
reitstellung der in § 56 Absatz 1 BDSG genannten Informationen abzusehen, sie einzu-
schrinken oder aufzuschieben, wird dabei den allgemeinen Verhiltnismafigkeitsanfor-
derungen geniigen miissen. So wird der Verantwortliche im Einzelfall zu priifen haben, ob

% BT-Drs. 18/11325, S. 79.
% Sydow, Bundesdatenschutzgesetz, Kommentar, 1. Auflage 2020, § 56 Rn. 27.
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die Auskunft etwa nur teilweise eingeschriankt oder zu einem spiteren Zeitpunkt erteilt
werden kann.”” Aber auch diese auf allgemeinen Rechtsgrundsitzen beruhenden Anfor-
derungen miissen nicht ausdriicklich im BDSG geregelt werden.

5.11.4.1. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 57 BDSG

Verhéltnis zum Fachrecht

Einem Teil der Riickmeldungen zufolge stellt § 57 Absatz 6 Satz 1 BDSG die Strafverfol-
gung vor Probleme. Durch gezielt gestellte Antrage konnten Strafverteidiger aufgrund der
Ablehnung der Auskunftserteilung oder einer Nichtbeantwortung des Auskunftsersu-
chens Riickschliisse auf nicht konkret benannte Ermittlungsverfahren ziehen. Vor diesem
Hintergrund wird angeregt, den datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch fiir laufende
Ermittlungsverfahren insgesamt auszuschliefen.

Nach § 57 Absatz 6 Satz 2 BDSG kann eine Unterrichtung der betroffenen Person iiber das
Absehen von oder die Einschrankung einer Auskunft unterbleiben, wenn bereits die Er-
teilung dieser Informationen die Erfiillung der in § 45 BDSG genannten Aufgaben, die 6f-
fentliche Sicherheit oder Rechtsgiiter Dritter gefihrden wiirde. Fiir eine weitergehende
Ausnahmeregelung fiir den Bereich des Strafverfahrens im BDSG besteht aus Sicht des
BMI aufgrund der Gesetzessystematik kein Raum. Soweit Bedarf fiir eine entsprechende
strafverfahrensrechtliche Ausnahmeregelung bestehen sollte, wire dies im Fachrecht zu
regeln.

Gegenstand des Auskunftsrechts

Einem Teil der Riickmeldungen zufolge sei unklar, ob von dem Auskunftsanspruch des
§ 57 Absatz 1 BDSG auch Protokolldaten erfasst seien.

Vonseiten der DSK wird angemerkt, dass § 57 Absatz 2 BDSG den Vorgaben der Richtli-
nie (EU) 2016/680 widerspreche. Artikel 15 Absatz 1 der genannten Richtlinie bestimme
abschliefdend, unter welchen Voraussetzungen das Auskunftsrecht eingeschriankt werden
konne, und sehe eine Begrenzung des Auskunftsrechts auf bestimmte personenbezogene
Daten nicht vor. Die Vorschrift sei daher zu streichen.

Nach § 57 Absatz 2 BDSG gilt das Auskunftsrecht nicht fiir personenbezogene Daten, die
nur deshalb verarbeitet werden, weil sie aufgrund gesetzlicher Aufbewahrungsvorschrif-
ten nicht geldscht werden diirfen oder der Datenschutzkontrolle dienen, wenn die Aus-
kunftserteilung einen unverhéaltnismafligen Aufwand erfordern wiirde und eine Verarbei-
tung zu anderen Zwecken durch geeignete technische und organisatorische Mafnahmen
ausgeschlossen ist. § 76 Absatz 3 BDSG bestimmt, dass Protokolldaten fiir die Uberpriifung
der Rechtmaifligkeit der Datenverarbeitung durch die oder den behordlichen Daten-

% BT-Drs. 18/11325, S. 113.
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schutzbeauftragten und die oder den BfDI sowie die Eigeniiberwachung, fiir die Gewéhr-
leistung der Integritdt und Sicherheit der personenbezogenen Daten sowie fiir Strafver-
fahren verwendet werden diirfen. Damit fallen Protokolldaten grundsitzlich in den An-
wendungsbereich der Bereichsausnahme.

Dabei teilt das BMI die Kritik an der fehlenden Richtlinienkonformitit der Bereichsaus-
nahme in § 57 Absatz 2 BDSG nicht. Aus Artikel 25 Absatz 2 der Richtlinie (EU) 2016/680
folgt, dass Protokolle ausschlieflich zur Uberpriifung der Rechtmifigkeit der Datenver-
arbeitung, der Eigeniiberwachung, der Sicherstellung der Integritit und Sicherheit der
personenbezogenen Daten sowie fiir Strafverfahren verwendet werden diirfen. Dariiber
hinaus stellt § 57 Absatz 3 BDSG klar, dass der Verantwortliche sowie der Auftragsverar-
beiter die Protokolle der Aufsichtsbehorde auf Anforderung zur Verfiigung stellen. Im
Hinblick darauf ist die Regelung in § 57 Absatz 2 BDSG aus Sicht des BMI nicht zu bean-
standen.

Absehen von der Auskunftserteilung wegen unverhéltnismafigen Aufwands

Vereinzelt wird angemerkt, dass unklar sei, wann ein unverhéltnismafliger Aufwand im
Sinne des § 57 Absatz 3 BDSG vorliege, um ein nicht hinreichend konkretisiertes Aus-
kunftsersuchen ablehnen zu kénnen. Auflerdem sei offen, in welchem Umfang die Be-
horde hierfiir darlegungspflichtig sei. Dartiber hinaus wird vereinzelt angeregt, § 57 Ab-
satz 3 BDSG in eine Ermessensnorm umzuwandeln, da betroffene Personen in bestimm-
ten Féllen gar nicht in der Lage wéren, die erforderlichen Angaben zu machen.

Aus Sicht des BMI stellt § 57 Absatz 3 BDSG grundsitzlich hinreichend klar, unter welchen
Voraussetzungen von einer Auskunftserteilung abzusehen ist. Dies ist der Fall, wenn die
betroffene Person keine Angaben macht, die das Auffinden der Daten ermdglichen, und
sich deshalb der fiir die Erteilung der Auskunft erforderliche Aufwand als unverhéltnis-
maéflig in Bezug auf das Interesse der betroffenen Person an der Auskunftserteilung dar-
stellt. Daraus folgt, dass die fehlende Mitwirkung auf Seiten der betroffenen Person ur-
sachlich fiir den unverhiltnisméfiigen Aufwand sein muss. Der mit der Auskunftsertei-
lung verbundene Verwaltungsaufwand hingt dabei vom konkreten Einzelfall ab. Nach
den konkreten Umstdnden bestimmt sich auch, ob eine Auskunftserteilung unverhaltnis-
méafig wire. Der Aufwand ist vom Verantwortlichen zu bewerten und die Bewertung zu
dokumentieren. Fiir die Bewertung diirfte insbesondere mafgeblich sein, ob und in wel-
chem Umfang der mit der Auskunftserteilung verbundene Aufwand dazu fiihrt, dass be-
hordliche oder gerichtliche Untersuchungen, Ermittlungen oder Verfahren behindert
werden. Darauf weist auch die Richtlinie (EU) 2016/680 hin.®® Nach dem Verstindnis des
BMI hat sich der Gesetzgeber bewusst fiir die Verwendung eines unbestimmten Rechtsbe-
griffs entschieden, damit den Umstinden des jeweiligen Einzelfalls in der Praxis Rech-

% Vgl. Artikel 15 Absatz 1 Buchstabe a sowie Erwagungsgrund 44 zur der Richtlinie (EU) 2016/680.
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nung getragen werden kann. Das BMI wird jedoch weiter priifen, ob eine klarstellende Re-
gelung, die etwa den Regelungsgedanken aus der Richtlinie (EU) 2016/680 stirker zum
Ausdruck bringen kénnte, umgesetzt werden kann.

Eine Umwandlung des § 57 Absatz 3 BDSG in eine Ermessensvorschrift erscheint jedoch
nicht angezeigt. Der Umstand, dass betroffene Personen eventuell nicht in der Lage sind,
bestimmte Angaben zu machen, ist im Rahmen der tatbestandlichen Voraussetzungen zu
wirdigen. Danach ist die Bewertung, ob der mit der Auskunftserteilung verbundene Auf-
wand unverhiltnisméafig ist, unter Berlicksichtigung des Informationsinteresses der be-
troffenen Person vorzunehmen. Einer erneuten Berlicksichtigung der genannten Um-
stinde im Rahmen eines behordlichen Ermessens ist aus Sicht des BMI nicht angezeigt.

Méglichkeit von neutralen Auskiinften oder Negativ-Auskiinften zum Schutz des Ermitt-
lungsverfahrens

Aus dem Kreis der Bundesbehoérden wird vorgetragen, dass die Regelung in § 57 Absatz 4
BDSG, wonach unter den Voraussetzungen des § 56 Absatz 2 BDSG von der Auskunftser-
teilung abgesehen oder die Auskunft teilweise oder vollstindig eingeschrinkt werden
kann, im Rahmen von verdeckt gefiihrten Ermittlungsverfahren nicht praxistauglich sei.
Zwar konne zum Schutz des Ermittlungsverfahrens nach § 57 Absatz 6 Satz 2 und 3 BDSG
sowohl von der Unterrichtung der betroffenen Person als auch von der Begriindung, wes-
halb von der Unterrichtung abgesehen wurde, abgesehen werden. Dennoch kénne die be-
troffene Person nach Ablauf von drei Monaten eine Untitigkeitsklage nach § 75 VwGO
erheben. Es wird daher eine Regelung vorgeschlagen, nach der in den beschriebenen Fél-
len eine neutrale Auskunft, mit dem Inhalt, dass keine Daten vorliegen, tiber die Auskunft
erteilt werden konne, oder eine Negativ-Auskunft zuldssig ware.

Aus Sicht des BMI bestehen Zweifel daran, dass eine Regelung, nach der eine neutrale Aus-
kunft, mit dem Inhalt, dass keine Daten vorliegen, iiber die Auskunft erteilt werden
konnte, oder eine Negativ-Auskunft zuldssig wéren, richtlinienkonform umsetzbar wire.
Die Richtlinie (EU) 2016/680 sieht in Artikel 15 Absatz 1 Ausnahmen in Form der vollstan-
digen oder teilweisen Einschrankung der Auskunftspflicht bzw. des Absehens von der
Auskunft vor. Diese Ausnahmen unterliegen den Grundsétzen der Erforderlichkeit und
der Verhiltnismafigkeit und miissen den Grundrechten und den berechtigten Interessen
der betroffenen natirlichen Person Rechnung tragen. Die Moglichkeit einer neutralen
Auskunft oder einer Negativ-Auskunft regelt die Richtlinie (EU) 2016/680 insoweit nicht.

Unterrichtung liber das Recht zur Anrufung der oder des BfDI und auf gerichtlichen
Rechtsschutz

Die DSK bemingelt, dass § 57 Absatz 7 Satz 2 BDSG insofern der Richtlinie (EU) 2016/680
widerspreche, als der Verantwortliche die betroffene Person nicht nur im Falle einer Un-
terrichtung iber das Absehen von oder die Einschrankung der Auskunft, sondern stets -
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ggf. mit der Eingangs- oder einer Zwischennachricht - iiber das Recht zur Anrufung der
oder des BfDI und den gerichtlichen Rechtsbehelf informieren miisse.

Aus Sicht des BMI kann diesem Einwand nicht gefolgt werden. Mit § 57 Absatz 7 Satz 2
BDSG hat der Gesetzgeber die Vorgaben aus Artikel 15 Absatz3 der Richtli-
nie (EU) 2016/680 umgesetzt. Danach hat der Verantwortliche die betroffene Person tiber
die Moglichkeit, eine Beschwerde bei der Aufsichtsbehdrde oder einen gerichtlichen
Rechtsbehelf einzulegen, in den Fillen zu informieren, in denen die Person iiber das Ab-
sehen von oder die Einschrankung der Auskunftserteilung unterrichtet wird. Besteht je-
doch keine Pflicht, den Antragsteller iiber das Absehen von der Auskunft oder ihre Ein-
schrinkung zu unterrichten, weil bereits die Erteilung dieser Information die Erfiillung
der in § 45 BDSG genannten Aufgaben, die 6ffentliche Sicherheit oder Rechtsgiiter Dritter
gefihrden wiirde, kann der Verantwortliche auch von einer Information des Antragstel-
lers tiber das Beschwerderecht und den gerichtlichen Rechtsschutz absehen.”® Sinn und
Zweck der Regelung ist es, zu verhindern, dass der Antragsteller auf eine Verarbeitung von
ihn betreffenden personenbezogenen Daten durch den Verantwortlichen schlief3t und
dadurch die genannten Schutzgiiter gefihrdet werden. Dieser Regelungsgedanke liegt
auch Artikel 15 Absatz 3 Satz 2 der Richtlinie (EU) 2016/680 zugrunde. Eine Vorgabe, nach
der der Verantwortliche in jedem Fall den Antragsteller iber das Recht zur Anrufung der
oder des BfDI und den gerichtlichen Rechtsbehelf informieren miisste, wiirde diesem ge-
setzgeberischen Ziel zuwiderlaufen. Aufierdem ist zu beriicksichtigen, dass der Verant-
wortliche bereits nach § 55 Nummer 4 BDSG verpflichtet ist, in allgemeiner und fiir jeder-
mann zuganglichen Form tiber das Recht zur Anrufung der oder des BfDI zu informieren.
Eine entsprechende allgemeine Information kann etwa tiber die Website des Verantwort-
lichen erfolgen. Abgesehen davon haben betroffene Personen nach § 75 VwGO das Recht,
nach Ablauf von drei Monaten Untétigkeitsklage vor dem Verwaltungsgericht zu erheben.
Auch vor diesem Hintergrund erscheint die Regelung, wonach auf die individuelle Unter-
richtung des Antragstellers zum Schutz der Ermittlungen, der 6ffentlichen Sicherheit oder
der Rechtsgiiter Dritter verzichtet werden kann, interessengerecht.

Vereinzelt wird die Normenklarheit von § 57 Absatz 7 Satz 2 BDSG in Frage gestellt, da sich
daraus nicht ergebe, welcher Rechtsweg einschligig sei, und eine Regelung der gerichtli-
chen Zustindigkeit angeregt.

Der einschlagige Rechtsweg und das zustdndige Gericht bestimmt sich nach den allgemei-
nen verfahrensrechtlichen Vorschriften. Das BMI sieht insoweit keinen Bedarf fiir eine
klarstellende Regelung im BDSG.

% BT-Drs. 18/11325, S. 114.
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Austibung des Auskunftsrechts mittels der oder des BfDI

Die DSK kritisiert die Regelung in § 57 Absatz 7 Satz 3 BDSG, wonach die Auskunft auf
Verlangen der betroffenen Person dem oder der BfDI zu erteilen ist, ,soweit nicht die zu-
stindige oberste Bundesbehorde im Einzelfall feststellt, dass dadurch die Sicherheit des
Bundes oder eines Landes gefahrdet wiirde“, und regt eine Streichung des betreffenden
Halbsatzes an. Zur Begriindung fiihrt die DSK an, dass Artikel 17 der Richtli-
nie (EU) 2016/680 eine solche Einschrinkung nicht vorsehe. Zudem sei durch die ver-
pflichtende Sicherheitstiberpriifung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der oder des
BfDI den Aspekten der Sicherheit des Bundes und der Linder hinreichend Rechnung ge-
tragen.

Das BMI teilt diese Sichtweise nicht. § 57 Absatz 7 Satz 3 BDSG nimmt den Regelungsge-
danken des § 19 Absatz 6 Satz 1 BDSG a. F. auf, wonach die Auskunft auf Verlangen des
Betroffenen dem oder dem BfDI zu erteilen war, soweit nicht die jeweils zustdndige
oberste Bundesbehorde im Einzelfall feststellte, dass dadurch die Sicherheit des Bundes
oder eines Landes gefihrdet wurde. Durch die Fortfithrung des Regelungsgedankens wird
klargestellt, dass Rechte der betroffenen Person nicht indirekt iber die Aufsichtsbehorde
ausgelibt werden kénnen, wenn ein Bezug zu Tatigkeiten besteht, die vom Anwendungs-
bereich der Richtlinie (EU) 2016/680 ausgenommen sind, weil sie Belange der nationalen
Sicherheit betreffen.'® In Anbetracht dessen tiberzeugt der Hinweis, dass die genannte
Richtlinie eine entsprechende Einschrankung nicht vorsehe, aus Sicht des BMI nicht. Viel-
mehr hat der Bundesgesetzgeber mit § 57 Absatz 7 Satz 3 BDSG von dem ihm zustehenden
Umsetzungsspielraum in zuldssiger und sachgerechter Weise Gebrauch gemacht.

Sonstige Anmerkungen

Vonseiten der DSK wird eine Klarstellung gewiinscht, wonach der Verantwortliche im
Rahmen des § 57 Absatz 4 BDSG das Vorliegen der Voraussetzungen bei wiederholten
Auskunftsersuchen der betroffenen Person stets neu zu priifen habe. Schliefdlich merkt die
DSK an, dass in § 57 Absatz 6 Satz 2 BDSG deutlich gemacht werden miisse, dass ein Abse-
hen von der Unterrichtung nur Ultima Ratio sein konne.

Das BMI sieht insoweit keinen Anpassungsbedarf. Dass die tatbestandlichen Vorausset-
zungen fiir ein Absehen von oder der Einschrankung der Auskunftserteilung bei jedem
Ersuchen erneut zu priifen sind, ergibt sich bereits aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen.
Auch der Verzicht auf eine entsprechende Unterrichtung der betroffenen Person muss
den Anforderungen an ein rechtmaifliges Verwaltungshandeln, insbesondere dem Ver-
haltnismafligkeitsgrundsatz, gentigen. Die betreffenden Anforderungen gelten allgemein
fir die Teil 3 BDSG unterworfenen o6ffentlichen Stellen und bedirfen keiner spezialge-
setzlichen Regelung.

100 Hiese Ausnahme vom Anwendungsbereich ergibt sich aus Artikel 2 Absatz 3 Buchstabe a der Richtli-
nie (EU) 2016/680.
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5.11.4.2. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 58 BDSG

Streichung der EFinschrinkung , wenn dies unter Berticksichtigung der Verarbeitungszwe-
cke angemessen ist“

Die DSK regt an, die Einschrankung des § 58 Absatz 1 Satz 5 BDSG ,,wenn dies unter Be-
riicksichtigung der Verarbeitungszwecke angemessen ist“ zu streichen. Die Regelung
berge die Gefahr, dass ein Antrag aus Griinden des Verwaltungsaufwands abgelehnt
werde, obwohl dies kein Kriterium der Richtlinie (EU) 2016/680 sei.

Das BMI sieht insoweit keinen Anpassungsbedarf. Die Einschrinkung in § 58 Absatz 1
Satz 5 BDSG setzt die Vorgaben von Artikel 16 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie (EU) 2016/680
um, wonach die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die betroffene Person unter Berticksichti-
gung der Zwecke der Verarbeitung das Recht hat, die Vervollstindigung unvollstindiger
personenbezogener Daten zu verlangen.

Geringe Praktikabilitit des § 58 Absatz 3 BDSG

Die DSK kritisiert, dass § 58 Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 BDSG nicht praktikabel sei: Wenn
der Verantwortliche seine Verarbeitung so gestalte, dass nur mit unverhéltnismaflig ho-
hem Aufwand geldscht werden kdnne, gewahrleiste er insbesondere die Intervernierbar-
keit nicht und verarbeite damit die Daten rechtswidrig.

Das BMI teilt die Kritik an der Praktikabilitit bzw. Sachgerechtigkeit von § 58 Absatz 3
Satz 1 Nummer 3 BDSG nicht. Die Moglichkeit, von der Loschung wegen unverhéltnisma-
RRigen Aufwands abzusehen, hat der Gesetzgeber als restriktiv auszulegende Ausnahmere-
gelung ausgestaltet. Hinzu kommt, dass der Verantwortliche schon nach den Grundsitzen
der Datenverarbeitung verpflichtet ist, die zum Einsatz kommende IT-Infrastruktur da-
rauf auszulegen, dass eine Loschung von unrichtigen Daten oder Daten, die nicht (mehr)
verarbeitet werden dirfen, technisch umsetzbar ist.'* Dies schliefft es nicht aus, dass es
Falle geben kann, in denen eine Loschung der Daten wegen der besonderen Art der Spei-
cherung nicht oder nur mit unverhiltnismafiigem Aufwand méglich ist.

5.11.4.3. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 59 BDSG

Vereinzelt wird angemerkt, dass die in § 59 Absatz 1 Satz 1 BDSG enthaltene Verpflich-
tung, in klarer und einfacher Sprache in préaziser verstiandlicher und leicht zugénglicher
Form zu kommunizieren, nicht erfiillt werden kénne, da die Regelungen zu den Rechten
der betroffenen Person auf mehrere Gesetze - BDSG, bereichsspezifische Regelungen etwa
in der StPO sowie landesrechtliche Regelungen - verteilt seien. Das Auffinden der Rege-
lungen werde durch diese Komplexitit erheblich beeintrachtigt.

101 ygl. BT-Drs. 18/11325,S. 114 f.
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Aus Sicht des BMI steht die Kritik in keinem Zusammenhang mit § 59 Absatz 1 Satz 1
BDSG. Die Regelung bezieht sich auf die Form, in der der Verantwortliche mit der betroffe-
nen Person zu kommunizieren hat, nicht jedoch auf die Inhalte der Kommunikation. So-
weit die Systematik des Datenschutzrechts beméangelt wird, wird auf die bereits an anderer
Stelle gemachten Ausfiihrungen verwiesen.

5.11.5.  Schlussfolgerungen

Die Regelungen zu den Rechten der betroffenen Personen werden durch die Rechtsan-
wender insgesamt als normenklar und sachgerecht bewertet. Die zahlreichen Anmerkun-
gen insbesondere zu den §§ 57 und 58 BDSG zeigen jedoch, dass die Anwendung einzelner
Vorschriften in der Praxis noch zahlreiche Fragen aufwirft. Grundsétzlichen Anderungs-
bedarf sieht das BMI aktuell nicht. Das BMI wird jedoch den Bedarf fiir gesetzliche Klar-
stellungen in § 57 Absatz 3 BDSG weiter prifen.
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5.12. Verantwortliche und Auftragsverarbeiter - §§ 62 und 63 BDSG

5.12.1.  Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

§ 62 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 22 der Richtlinie (EU) 2016/680 und regelt die
Anforderungen an eine Auftragsverarbeitung. Absatz 1 regelt die Pflichten des Verant-
wortlichen im Rahmen von Auftragsverarbeitungsverhéltnissen. Absatz 2 beschreibt an
den Auftragsverarbeiter zu stellende Anforderungen. In Absatz 5 werden die erforderli-
chen Inhalte einer der Auftragsverarbeitung zugrundeliegenden Vereinbarung niederge-
legt.

§ 63 BDSG regelt die Rahmenbedingungen fiir gemeinsam Verantwortliche sowie die An-
forderungen an die zu treffende Vereinbarung zwischen den gemeinsam Verantwortli-
chen.

5.12.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung
Zu den §§ 62 und 63 BDSG sind Riickmeldungen aus den Lindern eingegangen.

5.12.2.1. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 62 BDSG

Begriff der ,Auftragsverarbeitung”

In den Riickmeldungen wird vereinzelt angemerkt, dass in der Vorschrift des § 62 BDSG
eine Definition der ,,Auftragsverarbeitung” fehle.

Eine solche Definition ist aus Sicht des BMI nicht erforderlich. Die die Auftragsverarbei-
tung pragenden Merkmale sind bereits hinreichend klar im BDSG geregelt. § 46 Num-
mer 8 BDSG enthilt eine Bestimmung des Begriffs ,,Auftragsverarbeiter”. Danach ist ein
Auftragsverarbeiter eine natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder an-
dere Stelle, die personenbezogene Daten im Auftrag des Verantwortlichen verarbeitet. Das
die Auftragsverarbeitung pragende Unterordnungsverhiltnis kommtin § 62 BDSGin viel-
facher Weise zum Ausdruck. So unterliegt der Auftragsverarbeiter nach Absatz 5 den Wei-
sungen des Verantwortlichen (Satz 2 Nummer 1), muss dem Verantwortlichen alle erfor-
derlichen Informationen zur Verfiigung stellen (Satz 2 Nummer 5 ) und nach Uberpriifun-
gen durch den Verantwortlichen dulden (Satz 2 Nummer 6). Auch darf der Auftragsverar-
beiter nach Absatz 3 ohne die vorherige Zustimmung des Verantwortlichen keine weite-
ren Auftragsverarbeiter hinzuziehen. Aus der Definition des ,Verantwortlichen® in § 46
Nummer 7 BDSG folgt im Umkehrschluss, dass fiir die Auftragsverarbeitung die vom be-
auftragenden Verantwortlichen bestimmten Zwecke und Mittel der Verarbeitung pra-
gend sind. Dies wird durch § 62 Absatz 7 BDSG bestitigt, der die Folgen fiir den Fall be-
stimmt, dass der Auftragsverarbeiter die vom Verantwortlichen festgelegten Zwecke und
Mittel der Verarbeitung missachtet.
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Rechtslage in Dreiecksverhaltnissen

Einem Teil der Riickmeldungen zufolge sei unklar, wie die Rechtslage in Dreiecksverhilt-
nissen zu bewerten sei, wenn ein IT-Dienstleister (Auftragsverarbeiter) zentral durch eine
Behorde (Dritter) mit der Datenverarbeitung fiir mehrere andere Behorden (Verantwort-
liche) beauftragt werden solle. § 62 BDSG lasse offen, ob der Dritte zum Abschluss eines
Auftragsverarbeitungsvertrages mit dem Dienstleister fiir die Verantwortlichen bevoll-
maéchtigt werden konne, oder ob der Auftragsverarbeitungsvertrag direkt zwischen den
Verantwortlichen und dem Dienstleister zu schliefien sei.

Das BMI sieht hier keine Notwendigkeit einer gesetzlichen Klarstellung. Bei der Auf-
tragsverarbeitungsvereinbarung diirfte es sich im Regelfall um ein Vertragsverhiltnis
handeln, dessen Wirksamkeit sich nach vertragsrechtlichen Grundsétzen bestimmt. Inso-
weit gelten fiir die Auftragsverarbeitungsvereinbarung u. a. die allgemeinen Regelungen
tiber die Stellvertretung beim Abschluss von Vertrigen. Soweit eine Verwaltungsverein-
barung als Grundlage fiir die Auftragsverarbeitung dient, richten sich die Vertretungsver-
hiltnisse nach den organisationsrechtlichen Regelungen der betroffenen 6ffentlichen
Stellen. § 62 BDSG enthilt keine Vorgaben in Bezug auf die geschilderten Dreiecksverhalt-
nisse und schliefdt insoweit eine Beauftragung des Auftragsverarbeiters durch einen Drit-
ten mit Wirkung fir und gegen den Verantwortlichen nicht aus. Die Vorschrift gewéhrt
dem Verantwortlichen damit weitgehende Flexibilitdt auch im Kontext entsprechender
Dreiecksverhiltnisse.

5.12.2.2. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 63 BDSG

Anwendung innerhalb der Behdrdenstrukturen

In den Riickmeldungen wird teilweise angemerkt, dass die Regelung in § 63 Satz 2 BDSG,
wonach gemeinsam Verantwortliche ihre jeweiligen Aufgaben und datenschutzrechtli-
chen Verantwortlichkeiten in einer Vereinbarung festzulegen haben, nicht praxisgerecht
sei. Zum einen gehe die Vorschrift ersichtlich nur von gleichgeordneten Stellen aus, ob-
wohl im hierarchischen Behordenaufbau, wie etwa in der Justiz, eine der beteiligten Stel-
len regelmiflig das Recht habe, die Regelungen einseitig zu bestimmen. Zum anderen sei
die gesetzliche Regelungsdichte so grof3, dass die in der Vorschrift vorgesehene Ausnah-
meregelung, wonach eine Vereinbarung nicht getroffen werden miisse, soweit die jewei-
ligen Aufgaben und datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeiten bereits in Rechtsvor-
schriften festgelegt seien, letztlich regelmaflig einschlédgig sein diirfte.

Im Hinblick darauf, dass Teil 3 BDSG keine bereichsspezifischen, sondern allgemeine Vor-
schriften fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die fiir die Verhiitung, Er-
mittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrig-
keiten zustindigen 6ffentlichen Stellen zum Zweck der Erfiillung dieser Aufgaben enthilt,
wirken sich die Regelungen je nach Anwendungsbereich unterschiedlich stark aus. Eine
moglicherweise geringere Praxisrelevanz in einem Anwendungsbereich spricht aus Sicht
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des BMI nicht gegen ein Regelungsbediirfnis und die Sachgerechtigkeit der Regelung in
anderen Bereichen. Abgesehen davon ist der Bundesgesetzgeber mit der Schaffung der
Vorschrift seinem unionsrechtlichen Auftrag zur Umsetzung des Artikel 21 der Richtlinie
(EU) 2016/680 nachgekommen.

Vereinzelt wird angeregt, die besondere Konstellation der Behérdenhierarchie durch die
Zuweisung datenschutzrechtlicher Verantwortlichkeiten im Fachaufsichtsverhaltnis vor-
zusehen. Fiir eine solche Regelung habe es bereits Ansatzpunkte in der Vorgdngerfassung
des BDSG (vgl. § 11 Absatz 2 Satz 3 sowie § 18 Absatz 1 BDSG a. F.) gegeben.

Eine entsprechende Regelung diirfte mit der Richtlinie (EU) 2016/680 grundsatzlich nicht
in Einklang zu bringen sein. In Umsetzung der genannten Richtlinie regelt Teil 3 BDSG die
Verarbeitung personenbezogener Daten durch die fir die Verhiitung, Ermittlung, Aufde-
ckung, Verfolgung oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten zustdndigen
offentlichen Stellen zum Zweck der Erfiillung dieser Aufgaben. Diese Stellen entscheiden
in Wahrnehmung der genannten Aufgaben tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung.
Vor diesem Hintergrund kommen im Anwendungsbereich der genannten Richtlinie
grundsitzlich nur die genannten Stellen als datenschutzrechtlich Verantwortliche in Be-
tracht. Fir eine Regelung, durch die die datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit auf die
Fachaufsichtsbehorden tibertragen wiirde, die mangels entsprechender Aufgabenzuwei-
sung grundsitzlich selbst nicht zur Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder
Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten titig werden konnen, besteht nach
Auffassung des BMI kein Raum.

Sonstige Anmerkungen

Vereinzelt wird angemerkt, dass die Verteilung der datenschutzrechtlichen Verantwort-
lichkeit bei Entwicklungsverbiinden der Lander problematisch sei, da nach der derzeitigen
Regelung die einzelnen Behordenleiter eine datenschutzrechtliche Mitverantwortung fiir
den Einsatz der Softwaregestaltung triigen, ungeachtet ihrer allenfalls in begrenztem
Mafe bestehenden Einflussmdoglichkeiten auf eine solche Softwaregestaltung.

Unabhingig von der Frage, ob auf den geschilderten Sachverhalt das Datenschutzrecht
des Bundes anwendbar wire'?% teilt das BMI die Bewertung zur datenschutzrechtlichen
Verantwortlichkeit nicht. Nach § 45 BDSG wird mit Teil 3 BDSG die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die fiir die Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung
oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten zustdndigen 6ffentlichen Stel-
len zum Zweck der Erfiillung dieser Aufgaben geregelt. Unter ,,6ffentlichen Stellen“ sind
nach § 2 Absatz 1 und 2 BDSG die Behorden, Organe der Rechtspflege und andere 6ffent-
lich-rechtlich organisierte Einrichtungen des Bundes oder eines Landes, einer Gemeinde,

102 Nach § 2 Absatz 1 Nummer 2 BDSG gilt das BDSG fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch
offentliche Stellen der Lander insbesondere nur, soweit der Datenschutz nicht durch Landesgesetz geregelt
ist.
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eines Gemeindeverbandes oder sonstiger der Aufsicht des Landes unterstehender juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts, der bundesunmittelbaren Korperschaften, der
Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sowie deren Vereinigungen ungeachtet
ihrer Rechtsform zu verstehen. Als datenschutzrechtlich Verantwortlicher ist daher im
Einklang mit der Richtlinie (EU) 2016/680 grundsatzlich die zustindige 6ffentliche Stelle
anzusehen, die allein oder gemeinsam mit anderen tiber die Zwecke und Mittel der Verar-
beitung von personenbezogenen Daten entscheidet.’® Die datenschutzrechtliche Verant-
wortlichkeit trifft insoweit die 6ffentlichen Stellen, nicht aber die jeweiligen Behdrdenlei-
ter. Nur in Ausnahmefillen gilt ein Auftragsverarbeiter, der auch eine natiirliche Person
sein kann, als Verantwortlicher, wenn er die Zwecke und Mittel der Verarbeitung unter
Verstofd gegen § 62 BDSG bestimmt.

5.12.3.  Schlussfolgerungen

Aus den Rickmeldungen wird deutlich, dass die Regelung der Auftragsverarbeitungsver-
héltnisse in § 62 BDSG - trotz der punktuell geduflerten Kritik - als insgesamt gelungen
anzusehen ist. Die Linder bewerten diese Vorschrift tiberwiegend als sachgerecht, praxis-
tauglich und normenklar. Zu § 63 BDSG kann festgehalten werden, dass sich einige Linder
flr eine stirkere Berticksichtigung der Ablaufe und Verantwortlichkeiten in der hierar-
chischen Behordenstruktur aussprechen.

103 Artikel 3 Nummer 8 der Richtlinie (EU) 2016/680.
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5.13. Anforderungen an die Sicherheit der Datenverarbeitung, Meldung von und
Benachrichtigung bei Verletzungen des Schutzes personenbezogener Daten -
§§ 64 bis 66 BDSG

5.13.1.  Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Die §§ 64 bis 66 BDSG betreffen die Anforderungen an die Datensicherheit, die Meldung
von Verletzungen des Schutzes personenbezogener Daten an die oder den BfDI sowie die
Benachrichtigung betroffener Personen bei Verletzungen des Schutzes personenbezoge-
ner Daten.

§ 64 BDSG setzt Artikel 29 der Richtlinie (EU) 2016/680 um und regelt die technischen und
organisatorischen Maffnahmen, die Verantwortliche und Auftragsverarbeiter zu ergreifen
haben, um die Rechte und Freiheiten natiirlicher Personen bei der Datenverarbeitung zu
gewdihrleisten. In Absatz 1 wird geregelt, dass die Ausgestaltung der Mafinahmen Ergebnis
eines Abwégungsprozesses sein soll, in den die mit der Verarbeitung verbundenen Gefah-
ren fiir die Rechtsgiiter der betroffenen Personen einzustellen sind. AufRerdem wird klar-
gestellt, dass bei der Festlegung der technisch-organisatorischen Mafnahmen die ein-
schlagigen Standards und Empfehlungen des Bundesamts fiir Sicherheit in der Informa-
tionstechnik (BSI) zu berticksichtigen sind. In Absatz 2 werden Inhalte aus Artikel 32 Ab-
satz 1 Buchstaben a bis ¢ DSGVO tibernommen und die mit den technischen und organi-
satorischen Mafdnahmen verfolgten Grundzwecke festgelegt. Absatz 3 benennt die Ziele,
die im Hinblick auf automatisierte Verarbeitungen durch die Etablierung geeigneter tech-
nisch-organisatorischer Mafinahmen verfolgt und erreicht werden sollen.

§ 65 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 30 der Richtlinie (EU) 2016/680 und legt den
Umfang und die Modalitidten der Meldung von Verletzungen des Schutzes personenbezo-
gener Daten nach § 46 Nummer 10 BDSG an die oder den BfDI fest. § 65 Absatz 7 BDSG
stellt die Verwendung der gemeldeten Informationen in einem Strafverfahren durch Ver-
weis auf § 42 Absatz 4 BDSG unter einen Einwilligungsvorbehalt. Dies beruht auf dem Ge-
danken, dass die Motivation zur Meldung einer Verletzung des Schutzes personenbezoge-
ner Daten nicht dadurch verringert werden soll, dass die Meldung zur Einleitung eines
Strafverfahrens fithren kann.'*

§ 66 BDSG setzt Artikel 31 der Richtlinie (EU) 2016/680 um und regelt die Benachrichti-
gung betroffener Personen bei Verletzungen des Schutzes personenbezogener Daten.

104 BT-Drs. 18/11325, S. 116 1.
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5.13.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Rickmeldungen zu den §§ 64 bis 66 BDSG kamen vonseiten der DSK, aus dem Kreis der
Bundesbehorden und aus den Landern.

5.13.2.1. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 64 BDSG

Anpassung der Begrifflichkeiten an die Richtlinie (EU) 2016/680

Die DSK hilt eine Anpassung des Wortlauts der Vorschrift an die Richtlinie (EU) 2016/680
fiir erforderlich. Konkret wird angeregt, in § 64 Absatz 1 Satz 1 BDSG anstelle des Begriffs
»,Gefahren“ den Begriff ,Risiken“ zu verwenden. Ein weiterer Vorschlag bezieht sich auf
den Begriff ,Rechtsgiiter der betroffenen Personen®, der durch den europarechtlichen Be-
griff ,Rechte und Freiheiten natiirlicher Personen” zu ersetzen sei. Gleiches schligt die
DSK fiir die genannten Begriffe in den §§ 65 und 66 BDSG vor.

Aus Sicht des BMI besteht kein Bedarf fiir eine Anderung des Gesetzeswortlauts. Der Ge-
setzgeber hat mit den gewdhlten Formulierungen den ihm zustehenden Umsetzungs-
spielraum sachgerecht genutzt. Bei den Begriffen ,Gefahr” und ,Rechtsgiiter handelt es
sich um rechtliche Kategorien, die im deutschen Recht fest etabliert und inhaltlich be-
schrieben sind. Im Hinblick darauf, dass dem Verantwortlichen durch § 64 Absatz 1 BDSG
konkrete Handlungspflichten auferlegt werden, kommt es darauf an, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir diese Pflichten hinreichend klar beschrieben sind. Dies ist nach Auf-
fassung des BMI durch die gewéhlten Begrifflichkeiten ,,Gefahr” und ,Rechtsgiiter” eher
gewahrleistet als durch die wesentlich unbestimmteren und damit starker auslegungsbe-
durftigen Formulierungen ,Risiko“ bzw. ,Rechte und Freiheiten®.

Ausdricklicher Verweis auf die BSI-Standards

Die DSK regt auRerdem Anderungen des Wortlauts des § 64 Absatz 1 Satz 2 BDSG an. Der
Verantwortliche solle verpflichtet werden, die einschlidgigen Standards, Technischen
Richtlinien und Empfehlungen des BSI einzuhalten anstatt sie nur zu berticksichtigen. Zu-
dem seien neben den bereits erwdahnten Technischen Richtlinien und Empfehlungen auch
die Standards des BSI in die Vorschrift aufzunehmen.

Das BMI sieht auch insoweit keinen Anderungs- bzw. Erginzungsbedarf. Die Regelung in
§ 64 Absatz 1 Satz 2 BDSG hat lediglich klarstellende Funktion.'® Daher ist es folgerichtig,
dass die Vorschrift auf die Berticksichtigung der Standards des BSI zum IT-Grundschutz
verweist und keine dariiber hinausgehenden Verpflichtungen statuiert. Abgesehen davon
ist zu beachten, dass § 64 BDSG die Sicherheit der Datenverarbeitung im Hinblick auf den
Schutz personenbezogener Daten regelt. Der Datenschutz hat einen anderen Schutzzweck
als die IT-Sicherheit. Im Hinblick darauf erscheint es sachgerecht, dass der Gesetzgeber in
§ 64 Absatz 1 Satz 2 BDSG nicht die Einhaltung der BSI-Standards anordnet, aber auf deren
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Bertcksichtigung hinweist. Bei deren Einbeziehung ist der unterschiedliche Schutzzweck
der IT-Sicherheit im Hinblick auf die Sicherheit von Organisationen, insbesondere bei der
Auswahl der erforderlichen technischen und organisatorischen Mafnahmen, zu beach-
ten. Soweit das Fehlen einer ausdriicklichen Bezugnahme in § 64 Absatz 1 Satz 2 BDSG auf
die ,Standards“ des BSI bemingelt wird, ist die gesetzliche Regelung aus Sicht des BMI
auch insoweit nicht zwingend anzupassen. Wie eingangs festgestellt, sind die BSI-Stan-
dards ohnehin zu bertiicksichtigen; die Vorschrift hat insoweit nur klarstellenden Charak-
ter. Im Ubrigen ist die Aufzihlung nicht abschlieRRend, wie sich auch aus der Gesetzesbe-
grindung ergibt.'*®

Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung der Wirksamkeit technischer und organisato-
rischer MafSnahmen

Die DSK regt die Aufnahme einer dem Artikel 32 Absatz 1 Buchstabe d DSGVO entspre-
chenden Regelung in § 64 BDSG an, wonach der Verantwortliche ein Verfahren zur regel-
mifRigen Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung der Wirksamkeit der technischen und
organisatorischen Mafinahmen zur Gewéhrleistung der Sicherheit der Verarbeitung ein-
zurichten habe.

Unabhingig davon, dass die Regelung eines solchen Verfahrens in Artikel 29 der Richtli-
nie (EU) 2016/680 nicht vorgesehen ist, erscheint sie auch aus Klarstellungsgriinden nicht
notwendig. Nach § 64 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 BDSG sollen die technischen und orga-
nisatorischen Mafdnahmen dazu fiihren, dass die Vertraulichkeit, Integritit, Verfiigbarkeit
und Belastbarkeit der Systeme und Dienste im Zusammenhang mit der Verarbeitung auf
Dauer sichergestellt werden. Aus der Formulierung ,auf Dauer® wird deutlich, dass die be-
treffenden Mafinahmen nicht nur bei ihrer Einfithrung oder fiir eine bestimmte Zeit, son-
dern dauerhaft wirksam sein sollen. Dies setzt eine regelméifRige Uberpriifung, Bewertung
und Evaluierung der Wirksamkeit der Mafnahmen voraus.

Gewdhrleistungsziele technischer und organisatorischer Malinahmen

Schlieflich regt die DSK an, die in § 64 Absatz 2 Satz 2 BDSG genannten Gewéhrleistungs-
ziele an das sog. Standard-Datenschutzmodell der deutschen Datenschutzaufsichtsbehor-
den anzupassen. Die bisher geregelten Gewahrleistungsziele deckten nicht alle erforderli-
chen Aspekte der Datenverarbeitung ab. Im Gegensatz dazu beschrieben die sieben Ge-
wihrleistungsziele des Standard-Datenschutzmodells (Verfiigbarkeit, Integritat, Vertrau-
lichkeit, Transparenz, Intervenierbarkeit, Nicht-Verkettung von personenbezogenen Ver-
fahren, Datenminimierung) die Schutzrichtung des Datenschutzes, seien in Artikel 4 der
Richtlinie (EU) 2016/680 und der DSGVO vorgebildet und hitten ihre Praxistauglichkeit
bewiesen. Bei einer entsprechenden Anderung kénne § 64 Absatz 3 BDSG gestrichen wer-
den.

106 BT-Drs. 18/11325, S. 116.
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Aus Sicht des BMI besteht auch insoweit aktuell kein Anpassungsbedarf. Aus den Riick-
meldungen haben sich keine Hinweise ergeben, die an der Normenklarheit, Sachgerech-
tigkeit oder Praktikabilitit der bestehenden Regelungen zweifeln liefRen. Insbesondere
enthilt § 64 Absatz 3 BDSG einen ausdifferenzierten Katalog von Gewdhrleistungszielen
bei automatisierten Datenverarbeitungen, der auf § 9 BDSG a.F. und der Anlage zu § 9
BDSG a.F. zurtickgeht und daher bereits in der Praxis etabliert ist. Die Gewahrleistungs-
ziele stehen auch im Einklang mit den in Artikel 4 der Richtlinie (EU) 2016/680 normier-
ten und in § 47 BDSG umgesetzten Datenverarbeitungsgrundsatzen.

5.13.2.2. Ruckmeldungen und Bewertung zu §§ 65 und 66 BDSG

In den Rickmeldungen wird vereinzelt angemerkt, dass unklar sei, aus welchem Grund in
§ 65 Absatz 7 und § 66 Absatz 6 BDSG auf § 42 Absatz 4 BDSG verwiesen werde. Das Ver-
wendungsverbot fiir durch die Meldung von Datenschutzverstéflen verfiigbar werdende
Informationen im Strafverfahren folge bereits aus § 84 BDSG, der die entsprechende An-
wendung von § 42 BDSG fiir Teil 3 des BDSG anordne. Im Ubrigen ginge aus der Uber-
schrift zu § 84 BDSG , Strafvorschrift“ hervor, dass sich das Verwendungsverbot nur auf
das Strafverfahren beziehe.

Nach Auffassung des BMI ist der Verweis auf § 42 Absatz 4 BDSG in den §§ 65 und 66 BDSG
aus Bestimmtheitsgriinden erforderlich. § 42 Absatz 4 BDSG bezieht sich seinem Wortlaut
nach nur auf Meldungen nach Artikel 33 DSGVO und auf Benachrichtigungen nach Arti-
kel 34 Absatz 1 DSGVO. Allein die Anordnung der entsprechenden Anwendung von § 42
BDSG, dessen Absatz 4 - wie eingangs festgestellt — nur auf Meldungen und Benachrichti-
gungen nach der DSGVO Bezug nimmt, und die Uberschrift ,Strafvorschriften® in § 84
BDSG bringen nicht hinreichend rechtssicher zum Ausdruck, dass die strafprozessuale
Privilegierung auch fiir Meldepflichtige und Benachrichtigende im Anwendungsbereich
von Teil 3 BDSG gilt.

5.13.3.  Schlussfolgerungen

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die §§ 64 bis 66 BDSG insgesamt als sachgerecht, prakti-
kabel und normenklar anzusehen sind. Im Hinblick auf § 64 BDSG ist darauf hinzuweisen,
dass die Umsetzung von Artikel 29 der Richtlinie (EU) 2016/680 auf mehrfache Kritik von-
seiten der DSK st6Rt. Zwingenden Anderungsbedarf sieht das BMI nicht.
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5.14. Zusammenarbeit mit dem oder der Bundesbeauftragten — § 68 BDSG

5.14.1.  Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

§ 68 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 26 der Richtlinie (EU) 2016/68, der wiederum
weitgehend Artikel 31 DSGVO entspricht. Nach § 68 BDSG hat der Verantwortliche mit
dem oder dem BfDI bei der Erfiillung ihrer oder seiner Aufgaben zusammenzuarbeiten.
Diese Pflicht zur Zusammenarbeit fasst die ohnehin sich aus anderen Vorschriften des
BDSG ergebenden Kooperationspflichten und Kooperationsbeziehungen des Verantwort-
lichen mit dem oder dem BfDI zusammen.

5.14.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Rickmeldungen zu § 68 BDSG kamen vonseiten der Linder.

In den Riickmeldungen wird vereinzelt angemerkt, dass unklar sei, ob aus § 68 BDSG tiber
die reine Auskunftserteilung oder Zugangsgewidhrung hinausgehende Pflichten folgen
wirden. Dies gelte etwa in Bezug auf die Bereitstellung von Kopien und Dateien. Es solle
gepriift werden, ob fiir solche Fille von erweiterten Vorlagepflichten besondere Verfah-
rensvoraussetzungen geregelt werden sollten.

Das BMI sieht fiir eine weitergehende Regelung der Zusammenarbeit des Verantwortli-
chen mit dem oder der BfDI vorldufig keinen Bedarf. Aus Sicht des BMI sind die Voraus-
setzungen fiir die Bereitstellung von personenbezogenen Daten und Informationen an die
oder den BfDI in § 16 Absatz 4 Satz 1 BDSG grundsitzlich sachgerecht geregelt. Danach
sind die 6ffentlichen Stellen des Bundes verpflichtet, dem oder der BfDI jederzeit Zugang
zu den Grundstiicken und Dienstrdumen, einschliefilich aller Datenverarbeitungsanlagen
und -gerite, sowie zu allen personenbezogenen Daten und Informationen, die zur Erfil-
lung ihrer oder seiner Aufgaben notwendig sind, zu gewédhren und alle Informationen, die
fir die Erfillung ihrer oder seiner Aufgaben erforderlich sind, bereitzustellen. Aus Sicht
des BMI ist mafigeblich, dass die genannten Daten und Informationen fiir die Aufgaben-
erfillung der oder des BfDI notwendig bzw. erforderlich sind. Die Aufgaben der oder des
BfDI ergeben sich aus § 14 BDSG, der insoweit eine abschlieffende Regelung trifft. Fehlt es
an der Erforderlichkeit zur Aufgabenerfiillung, ist der Verantwortliche datenschutzrecht-
lich nicht verpflichtet, die entsprechenden Daten oder Informationen zur Verfiigung zu
stellen.

5.14.3.  Schlussfolgerungen

Aus den Riickmeldungen zu § 68 BDSG ist eine gewisse Unsicherheit hinsichtlich der
Pflichten im Rahmen der Zusammenarbeit des Verantwortlichen mit dem oder der BfDI
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zu entnehmen. Die bestehenden Regelungen bieten aus Sicht des BMI jedoch eine hinrei-
chende Grundlage zur Ausgestaltung der Kooperationsbeziehung in der Praxis. Normati-
ver Anderungs- oder Erginzungsbedarf sieht das BMI insoweit nicht.
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5.15. Unterscheidung bestimmter Personenkategorien sowie zwischen Tatsachen
und personlichen Einschdtzungen - §§ 72 und 73 BDSG

5.15.1.  Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

§ 72 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 6 der Richtlinie (EU) 2016/680 und betrifft die
Unterscheidung zwischen verschiedenen Kategorien personenbezogener Daten.

§ 73 BDSG setzt Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680 um und regelt ein Diffe-
renzierungsgebot fiir solche personenbezogenen Daten, die einerseits auf Tatsachen und
andererseits auf personlichen Einschdtzungen beruhen. Insbesondere sind nach Satz 2Be-
urteilungen, die auf personlichen Einschdtzungen beruhen, als solche kenntlich zu ma-
chen.

5.15.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Rickmeldungen zu den §§ 72 und 73 BDSG kamen vonseiten der DSK, aus dem Kreis der
Bundesbehorden und von einigen Lindern.

Die DSK kritisiert, dass die §§ 72 und 73 BDSG nur die Vorgaben der Richtlinie (EU)
2016/680 wiedergiben und keine Konkretisierung darstellten, weshalb der Mehrwert der
Vorschriften gering sei. Aus den Landern wird darauf hingewiesen, dass im Bereich des
Strafrechts, insbesondere bei Zeugenaussagen und darauf beruhenden weiteren Folgerun-
gen fiir das Ermittlungs- bzw. Strafverfahren, nicht immer trennscharf zwischen Tatsa-
chen und personlichen Einschitzungen unterschieden werden kénne. Aus dem Kreis der
Bundesbehorden wird angemerkt, dass nicht hinreichend deutlich werde, welche Rechts-
folgen an die in den Vorschriften vorgenommene Unterscheidung gekntipft seien.

Mit §§ 72 und 73 BDSG hat der Gesetzgeber Artikel 6 und Artikel 7 Absatz 1 der Richtlinie
(EU) 2016/680 umgesetzt und seinen unionsrechtlichen Regelungsauftrag erfillt. Soweit
die Regelungen als zu wenig prazise kritisiert werden, ist darauf hinzuweisen, dass der na-
tionale Gesetzgeber bei der Umsetzung von Richtlinien weitergehende Bestimmungen
vorsehen kann, hierzu jedoch nicht verpflichtet ist.” Im Hinblick auf die Funktion des
BDSG als Auffanggesetz wird auch in der Gesetzesbegriindung erldutert, dass die konkre-
ten Rechtsfolgen der vorgesehenen Unterscheidung bei der Verarbeitung, etwa Ausson-
derungspriffristen, Rechte- und Rollenkonzepte oder besondere Mafinahmen der Daten-
sicherheit, dem Fachrecht tiberlassen werden.'®® Von dieser Moglichkeit hat der Bundes-
gesetzgeber in unterschiedlichen Fachgesetzen, etwa dem BKAG und der StPO, Gebrauch
gemacht.

107 Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie (EU) 2016/680.
108 ygl. BT-Drs. 18/11325, S. 118 und 119.

117



5.153.  Schlussfolgerungen

Die §§ 72 und 73 BDSG werden insgesamt als sachgerecht, praxistauglich und normenklar
bewertet. Das BMI sieht aktuell keinen Anderungsbedarf in Bezug auf die Vorschriften.
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5.16. Durchfiihrung der Datenschutz-Folgenabschitzung, Anhdrung der oder des
Bundesbeauftragten, Verzeichnis von Verarbeitungstitigkeiten, Protokollierung
- §§ 67, 69, 70 und 76 BDSG

5.16.1.  Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

§ 67 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 27 der Richtlinie (EU) 2016/680 und regelt die
Durchfiihrung der Datenschutz-Folgenabschidtzung. Nach Absatz 1 hat eine Datenschutz-
Folgenabschitzung zu erfolgen, wenn eine Form der Verarbeitung voraussichtlich eine er-
hebliche Gefahr fiir die Rechtsgiiter betroffener Personen zur Folge hat. Absatz 2 nimmt
Artikel 35 Absatz 1 Satz 2 DSGVO auf und behandelt gemeinsame Datenschutz-Folgenab-
schiatzungen fiir die Untersuchung mehrerer dhnlicher Verarbeitungsvorginge. Absatz 4
legt den Inhalt der Datenschutz-Folgenabschitzung fest und konkretisiert die in Arti-
kel 27 Absatz 2 der Richtlinie (EU)2016/680 enthaltenen allgemeinen Angaben unter
Ubernahme der Angaben aus Artikel 35 Absatz 7 DSGVO.

§ 69 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 28 der Richtlinie (EU) 2016/680 und themati-
siert die - im BDSG als Anhorung bezeichnete - vorherige Konsultation der oder des BfDL.
Die Anhorung dient der datenschutzrechtlichen Absicherung in Bezug auf beabsichtigte
Verarbeitungen in neu anzulegenden Dateisystemen, die ein erhohtes Gefahrdungspoten-
tial fr Rechtsgiiter der betroffenen Personen in sich bergen.

§ 70 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 24 der Richtlinie (EU) 2016/680 und ver-
pflichtet den Verantwortlichen zur Fiihrung eines Verzeichnisses tiber bei ihm durchge-
fihrte Kategorien von Datenverarbeitungstitigkeiten. Das Verzeichnis ist von dem fach-
gesetzlich in einigen Bereichen vorgesehenen System der Errichtungsanordnungen fiir
Dateien zur Vorbereitung, Planung und Vorpriifung vorgesehener Verarbeitungen zu un-
terscheiden. In Absatz 1 werden die in das Verzeichnis aufzunehmenden Angaben be-
nannt. Die Begrifflichkeit ,Kategorien von Verarbeitungstitigkeiten® stellt hierbei klar,
dass sich das Verzeichnis auf sinnvoll abgrenz- und kategorisierbare Teile der beim Ver-
antwortlichen durchgefiihrten Datenverarbeitungen bezieht.

§ 76 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 25 der Richtlinie (EU) 2016/680 und statuiert
in Absatz 1 eine umfassende Pflicht des Verantwortlichen zur Protokollierung der unter
seiner Verantwortung durchgefithrten Datenverarbeitungen. Nach Absatz 2 miissen die
Protokolle es ermdglichen, die Begriindung, das Datum und die Uhrzeit dieser Vorginge
und so weit wie moglich die Identitit der Person, die die personenbezogenen Daten abge-
fragt oder offengelegt hat, und die Identitidt des Empfingers der Daten festzustellen. Ab-
satz 3 enthilt Verwendungsbeschrinkungen, wobei von der durch die Richtli-
nie (EU) 2016/680 eroffneten Moglichkeit, die Protokolldaten tiber die Datenschutzkon-
trolle, Eigeniiberwachung und Aufrechterhaltung der Datensicherheit hinaus auch im Zu-
sammenhang mit der Verhiitung oder Verfolgung von Straftaten Gebrauch gemacht wor-
den ist. Empirische Ergebnisse und Bewertung
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5.16.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Zu den Regelungen der §§ 67, 69, 70 und 76 BDSG gingen Riickmeldungen vonseiten der
DSK, aus dem Kreis der Bundesbehdrden und einiger Lander ein.

5.16.2.1. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 67 BDSG

Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung der Datenschutz-Folgenabschitzung

Die DSK kritisiert, dass § 67 BDSG im Gegensatz zu Artikel 35 Absatz 3 DSGVO nicht kon-
kretisiere, in welchen Fillen eine Datenschutz-Folgenabschitzung durchzufiihren sei. Die
Regelung sei fiir Fehlinterpretationen anféllig und weise daher Mangel in der Praktikabi-
litdt auf. Zudem wiirde von § 67 BDSG in der Praxis kaum Gebrauch gemacht, da es an
einer zwingenden Vorgabe, dass auch bereits bestehende Verfahren an den Vorgaben des
neuen Datenschutzrechts zu messen seien, fehle.

Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung der Vorschrift die sehr allgemeinen Vorgaben
von Artikel 27 der Richtlinie (EU) 2016/680 in betrachtlichem Mafie konkretisiert. Soweit
kritisiert wird, dass die Vorschrift mangels einer Artikel 35 Absatz 3 DSGVO entsprechen-
den Regelung nicht praktikabel sei, ist darauf hinzuweisen, dass die angefiihrte Regelung
der DSGVO lediglich Beispielsfille benennt und die dortige Aufziahlung nicht abschlie-
3end ist (,insbesondere”). Die genannte Bestimmung regelt daher nicht die Voraussetzun-
gen, unter denen eine Datenschutz-Folgenabschitzung durchzufiihren ist. Diese Voraus-
setzungen ergeben sich vielmehr aus Artikel 35 Absatz 1 DSGVO, der im Wesentlichen der
Regelung in § 67 Absatz 1 BDSG entspricht. Die weitere Konkretisierung dieser Vorausset-
zungen, die nur unvollkommen gesetzlich ausgestaltet werden kdnnen, muss nach Auf-
fassung des BMI der Praxis vorbehalten bleiben. Entscheidend ist aus Sicht des BMI, dass
die entstehenden Aufwinde angemessen und beherrschbar bleiben.!* In diesem Zusam-
menhang ist nicht zuletzt darauf hinzuweisen, dass der oder die BfDI nach § 69 Absatz 1
Satz 2 BDSG die Befugnis hat, eine Liste der Verarbeitungsvorgéinge zu erstellen, die der
Pflicht zur Anhoérung unterliegen. Die Anhérung nach § 69 BDSG dient der datenschutz-
rechtlichen Absicherung in Bezug auf beabsichtigte Verarbeitungen in neu anzulegenden
Dateisystemen, die ein erhohtes Gefahrdungspotential fir Rechtsgiiter der betroffenen
Personen in sich bergen. Insofern besteht eine enge inhaltliche Verbindung zum Instru-
ment der Datenschutz-Folgenabschitzung.'*°

In den Riickmeldungen wird vereinzelt angemerkt, dass § 67 BDSG nicht praxisgerecht sei,
da die Anwendung einer Mafinahme, die nach dem Gesetz zur Aufkldrung einer Straftat
vorgesehen sei, nicht von der Durchfiihrung einer Datenschutz-Folgeabschitzung abhin-
gen konne. In diesem Zusammenhang wird auch vereinzelt die Frage aufgeworfen, ob mit

109 So auch die Gesetzesbegriindung: BT-Drs. 18/11325, S. 117.
10 BT-Drs. 18/11325, S. 117.
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der Einfiihrung der elektronischen Akte im Bereich des Strafverfahrens stets eine Daten-
schutz-Folgenabschitzung zu erfolgen habe.

Dazu ist aus Sicht des BMI festzuhalten, dass sich die Datenschutz-Folgenabschitzung
nach dem Wortlaut des § 67 Absatz 1 BDSG nicht auf einzelne (Ermittlungs-)Mafinahmen,
sondern auf bestimmte Formen von Datenverarbeitungen bezieht. Dies wird auch in der
Gesetzesbegriindung nochmals klargestellt, die darauf hinweist, dass nicht die Einzelver-
arbeitung, sondern lediglich die Verwendung mafgeblicher Systeme und Verfahren zur
Verarbeitung personenbezogener Daten mithilfe der Datenschutz-Folgenabschitzung in
den Blick genommen werden miissen.!'* Abgesehen davon besteht fiir den Verantwortli-
chen nach § 67 Absatz 2 BDSG die Moglichkeit, fiir die Untersuchung mehrerer dhnlicher
Verarbeitungsvorgiange mit dhnlich hohem Gefahrenpotenzial eine gemeinsame Daten-
schutz-Folgenabschitzung vorzunehmen. Dabei kommt eine Datenschutz-Folgenab-
schitzung gemaf! § 67 Absatz 1 BDSG insbesondere bei Verwendung neuer Technologien
in Betracht. Nach dem Verstindnis des BMI gilt das Erfordernis einer Datenschutz-Fol-
genabschitzung daher nur fiir neue Verarbeitungssysteme oder wesentliche Veranderun-
gen an bestehenden Systemen oder Verfahren.'2

Vereinzelt wird darauf hingewiesen, dass die Datenschutz-Folgenabschitzung mit einem
enormen personellen Aufwand verbunden sei, der fir die Staatsanwaltschaften und Ge-
richte nicht zu leisten sei.

Wenngleich die erheblichen Aufwinde fiir die Verantwortlichen anzuerkennen sind, die
aus der Durchfiihrung einer Datenschutz-Folgenabschitzung folgen, bestehen aus Sicht
des BMI keine Regelungsspielraume fiir den Gesetzgeber hinsichtlich des grundsitzlichen
Erfordernisses einer Folgenabschitzung. § 67 Absatz 1 BDSG setzt insoweit Artikel 27 Ab-
satz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680 um und dient der Erfiillung des unionsrechtlichen Re-
gelungsauftrags des nationalen Gesetzgebers.

Datenschutz-Folgenabschitzung bei mehreren Verantwortlichen

Vereinzelt wird angemerkt, dass unklar sei, wie eine Datenschutz-Folgenabschitzung im
Rahmen der Entwicklungsverbiinde zu bewiéltigen sei und inwieweit Synergieeffekte ge-
nutzt werden kénnten. In diesem Zusammenhang wird angeregt, eine ausdriickliche Re-
gelung fiir einheitliche Datenschutz-Folgenabschitzungen fiir Verfahren, die im Rahmen
der Verblinde entwickelt worden sind, auf Verbundebene in Zustindigkeit der Justizmi-
nisterien zu schaffen.

Aus § 67 Absatz 1 BDSG folgt, dass die Pflicht zur Durchfiihrung einer Datenschutz-Fol-
genabschitzung den jeweiligen Verantwortlichen trifft. Die Vorschrift setzt auch insoweit
zwingende Vorgaben aus Artikel 27 Absatz1 der Richtlinie (EU)2016/680 um. Dies

111 BT-Drs. 18/11325, S. 117.
112 BT-Drs. 18/11325, S. 117.
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schliefdt es nach Auffassung des BMI nicht aus, dass Teilnehmer an Entwicklungsverbiin-
den bei der Erstellung von Datenschutz-Folgenabschitzungen zusammenarbeiten und
sich daraus ergebende Synergieeffekte nutzen, soweit dies zweckmaéfiig ist, weil die be-
troffenen Stellen denselben rechtlichen Rahmen anzuwenden haben. Die datenschutz-
rechtliche Verantwortlichkeit fiir die Datenschutz-Folgenabschidtzung wiirde aber auch in
diesem Fall beim jeweiligen Verantwortlichen verbleiben. Eine Regelung dieser Konstel-
lation im BDSG, die insoweit rein klarstellenden Charakter hitte, ist nach der Bewertung
des BMI nicht geboten.

Begriff der erheblichen Gefahr

In mehreren Riickmeldungen wird kritisiert, dass der in § 67 Absatz 1 und Absatz 4 Num-
mer 3 BDSG verwendete Begriff ,,Gefahr” von dem Begriff , Risiko“ in Artikel 27 der Richt-
linie (EU) 2016/680 abweiche. Dies fiihre in fachlichen Datenschutzdokumenten zu einem
zusitzlichen Begriindungsaufwand, da wiederholt klargestellt werden miisse, dass der Ge-
fahrenbegriff des BDSG nicht mit dem polizeilichen Gefahrenbegriff identisch sei. Daher
wird angeregt, den Begriff ,Gefahr”im BDSG durch den Begriff ,Risiko“ zu ersetzen. Dar-
tiber hinaus wird teilweise vorgetragen, dass unklar sei, unter welchen Voraussetzungen
eine erhebliche Gefahr im Sinne des § 67 Absatz 1 BDSG anzunehmen sei. Dazu liege bis-
lang noch keine Rechtsprechung vor.

Aus Sicht des BMI besteht kein Bedarf fiir eine Anderung des Gesetzeswortlauts. Der Ge-
setzgeber hat mit der gewdhlten Formulierung den ihm zustehenden Umsetzungsspiel-
raum sachgerecht genutzt. Bei dem Begriff ,,Gefahr” handelt es sich um eine rechtliche
Kategorie, die im deutschen Recht bereits etabliert ist. Im Hinblick darauf, dass dem Ver-
antwortlichen durch § 67 Absatz 1 BDSG eine konkrete Handlungspflicht auferlegt wird,
kommt es darauf an, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fiir diese Pflicht hinreichend
klar konturiert sind. Dies ist nach Auffassung des BMI durch den Begriff ,erhebliche Ge-
fahr“ eher gewdhrleistet als durch den wesentlich unbestimmteren und damit starker aus-
legungsbediirftigen Terminus ,hohes Risiko“. Die weitere Ausformung des Gefahrenbe-
griffs im spezifischen Kontext der Datenverarbeitung durch die fiir die Verhiitung, Ermitt-
lung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten
zustindigen 6ffentlichen Stellen muss letztlich der Praxis vorbehalten bleiben.!*®

Verhdltnis der Datenschutz-Folgenabschdtzung zur Errichtungsanordnung

Der DSK zufolge bestiinden in der Praxis Unklarheiten dahingehend, ob eine Daten-
schutz-Folgenabschitzung erstellt werden misse, wenn die Behorde eine fachgesetzliche
Pflicht zum Erlass einer Errichtungsanordnung trifft. Es wird insoweit eine Klarstellung
im Gesetzestext vorgeschlagen. Entsprechenden Klarstellungsbedarf sieht die DSK zudem

113 Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 117.
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im Verhiltnis zwischen dem Verzeichnis von Verarbeitungstitigkeiten und der Errich-
tungsanordnung.

Das BMI sieht fiir das BDSG diesbeziiglich keinen Regelungsbedarf. Das BDSG ordnet un-
ter den in § 67 Absatz 1 BDSG bestimmten Voraussetzungen die Durchfiihrung einer Da-
tenschutz-Folgenabschitzung an. Auflerdem folgt aus § 70 Absatz 1 BDSG, dass ein Ver-
zeichnis von Verarbeitungstitigkeiten zu fiihren ist. Diese allgemeinen, von der Richtlinie
vorgesehenen und europarechtlich hinreichenden datenschutzrechtlichen Pflichten wer-
den in bestimmten Bereichen durch die fachrechtlich normierte Pflicht zum Erlass von
Errichtungsanordnungen ergénzt. Wiahrend sich die Datenschutz-Folgenabschitzung auf
bestimmte Verarbeitungsformen und das Verzeichnis von Verarbeitungstatigkeiten auf
alle in die Zustidndigkeit des Verantwortlichen fallenden Verarbeitungstatigkeiten bezieht,
ist Bezugspunkt der Errichtungsanordnung die Datenverarbeitung in einer bestimmten
Datei bzw. einem bestimmten Dateisystem. Die fachgesetzlichen Vorschriften tiber die Er-
richtungsanordnung regeln daher einen anderen Sachverhalt als das BDSG. Die allgemei-
nen Vorschriften tiber die Datenschutz-Folgenabschitzung und das Verzeichnis von Ver-
arbeitungstitigkeiten finden daher gemafs § 1 Absatz 2 Satz 2 BDSG in vollem Umfang An-
wendung. Darauf weist - in Bezug auf das Verzeichnis von Verarbeitungstitigkeiten -
auch die Gesetzesbegriindung nochmals ausdriicklich hin.'** Selbst wenn eine klarstel-
lende Regelung fiir erforderlich gehalten wiirde, wire das BDSG aus Sicht des BMI nicht
der geeignete Regelungsstandort. Das BDSG kennt das Instrument der Errichtungsanord-
nung selbst nicht. Eine etwaige Klarstellung kime daher allenfalls in den betreffenden
Fachgesetzen in Betracht.

5.16.2.2. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 69 BDSG

Notwendigkeit der Anhérung

Aus dem Kreis der Bundesbehdrden wird angemerkt, dass die Regelung des § 69 Absatz 1
Satz 1 BDSG in der Praxis Schwierigkeiten bereite, da die in den Nummern 1 und 2 gere-
gelten Fallkonstellationen nicht klar voneinander abzugrenzen seien.

Im Hinblick darauf ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber mit § 69 Absatz 1 BDSG die Vor-
gaben von Artikel 27 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680 im Wesentlichen eins zu eins
umgesetzt hat. Der Bundesgesetzgeber ist damit seinem unionsrechtlichen Regelungsauf-
trag nachgekommen. Aus Sicht des BMI wird kein Raum fiir eine gesetzgeberische Losung
auf nationaler Ebene zur Klarung der aufgeworfenen Abgrenzungsfrage gesehen.

Zeitpunkt der Anhorung

In den Riickmeldungen wird vereinzelt erwéahnt, dass unklar sei, zu welchem Zeitpunkt
die Anhorung nach § 69 BDSG zu erfolgen habe.

14 BT-Drs. 18/11325, S. 118.
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Nach der ausdriicklichen Regelung in § 69 Absatz 1 BDSG hat der Verantwortliche vor der
Inbetriebnahme von neu anzulegenden Dateisystemen die oder den BfDI anzuhoren. Die
Vorschrift knlipft damit an die Einleitung des Anhorungsverfahrens durch den Verant-
wortlichen an, setzt aber nicht voraus, dass dieses zwingend abgeschlossen sein muss, be-
vor personenbezogene Daten entsprechend verarbeitet werden kénnen.**> Dieser Gedanke
liegt auch der Eilfallregelung in § 69 Absatz 4 BDSG zugrunde, die entsprechenden opera-
tiven und fachlichen Erfordernissen in erweitertem Umfang Rechnung tragt.!'

Anhdrung bei mehreren Verantwortlichen

Im Kontext der Entwicklungsverbiinde des Justizbereichs wird vereinzelt angemerkt, dass
eine Regelung sinnvoll sei, die klarstelle, ob die Datenschutzaufsichtsbehérden aller betei-
ligten Lander vor Inbetriebnahme eines neuen Dateisystems angehort werden miissten
oder ob bereits die Anhoérung einer Aufsichtsbehorde geniige. In diesem Zusammenhang
stelle sich auch die Frage, wie mit unterschiedlichen Bewertungen eines neu anzulegen-
den Dateisystems durch die jeweiligen Aufsichtsbehérden umzugehen sei.

Auch diesbeziiglich stellt die gesetzliche Regelung klar, dass die datenschutzrechtliche
Verantwortung beim jeweiligen Verantwortlichen liegt. Aus Sicht des BMI erscheint im
Kontext von Entwicklungsverbiinden eine entsprechende Abstimmung sowohl auf der
Seite der Verantwortlichen als auch der Seite der Aufsichtsbehodrden grundsétzlich sinn-
voll.

5.16.2.3. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 70 BDSG

Erforderliche Angaben des Verzeichnisses von Verarbeitungstitigkeiten

In Teilen der Riickmeldungen wird die Frage aufgeworfen, ob nach § 70 Absatz 1 Satz 2
BDSG eine konkrete Beschreibung der einzelnen Verarbeitungstitigkeiten erforderlich
sei. Weiterhin wird vereinzelt angemerkt, dass Unklarheiten hinsichtlich des Umfangs des
Verzeichnisses von Verarbeitungstitigkeiten bestiinden. Teilweise wird in den Riickmel-
dungen angemerkt, dass es unklar sei, ob in allen Féllen eine Beschreibung der techni-
schen und organisatorischen Mafnahmen erfolgen miisse, da im Gegensatz zu Artikel 24
Absatz 1 Buchstabe i der Richtlinie (EU) 2016/680 der Zusatz ,wenn moglich“ in § 70 Ab-
satz 1 Satz 2 Nummer 9 BDSG fehle. Aufierdem wird vereinzelt vorgetragen, dass sich - im
Hinblick auf eine Bereitstellung des Verzeichnisses und eine etwaige Veroffentlichung
durch die oder den BfDI und um mogliche Ansatzpunkte fiir Angriffe auf IT-Systeme aus-
zuschlief3en - die Frage nach dem Detaillierungsgrad und einer Einstufung der Beschrei-
bung der technischen und organisatorischen Maffnahmen stelle.

Aus Sicht des BMI enthilt § 70 Absatz 1 Satz 2 BDSG grundsitzlich hinreichend bestimmte
Regelungen zu den im Verzeichnis von Verarbeitungstitigkeiten zu machenden Angaben.

115 BT-Drs. 18/11325, S. 118.
116 BT-Drs. 18/11325, S. 118.
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Insbesondere geht aus dem Wortlaut der Vorschrift hervor, dass der Verantwortliche - im
Gegensatz zum Verzeichnis von Verarbeitungstitigkeiten nach Artikel 30 DSGVO, das
eine Darstellung aller Verarbeitungstitigkeiten vorsieht - lediglich zur Fiihrung eines Ver-
zeichnisses iber Kategorien von bei ihm durchgefiihrten Verarbeitungstitigkeiten ver-
pflichtet ist. Die gewihlte Begrifflichkeit stellt hierbei klar, dass sich das Verzeichnis nach
§ 70 BDSG nicht auf einzelne Datenverarbeitungsvorgiange, sondern auf sinnvoll abgrenz-
und kategorisierbare Teile der beim Verantwortlichen durchgefiihrten Datenverarbeitun-
gen bezieht.!'” Soweit technische und organisatorische Mafinahmen betroffen sind, folgt
aus § 70 Absatz 1 Nummer 9 BDSG, dass diese Mafinahmen stets darzustellen sind, jedoch
eine allgemeine Beschreibung ausreichend ist.

5.16.2.4. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 76 BDSG

Inhalt der Protokollierung

Die DSK regt an, zur Sicherstellung einer effizienten Datenschutzkontrolle die in § 76 Ab-
satz 2 BDSG genannten Vorgaben fiir die Protokollinhalte tiber die Abfrage und die Offen-
legung einschlieRlich der Ubermittlung auf alle zu protokollierenden Verarbeitungsvor-
gange zu erstrecken. Zudem solle die Einschrankung durch die Worter ,,soweit wie mog-
lich” in Bezug auf die Identitit der abfragenden oder offenlegenden Person gestrichen
werden, da eine solche Einschrankung beim heutigen Stand der Technik nicht mehr nach-
vollziehbar sei.

Das BMI sieht aktuell keinen Anderungsbedarf. Mit der Regelung in § 76 Absatz 2 BDSG
sind die Vorgaben von Artikel 25 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie (EU) 2016/680 eins zu eins
umgesetzt worden. Aus der Riickmeldung der DSK ergeben sich keine Anhaltspunkte da-
fir, dass die bestehende Regelung nicht normenklar wire, zu Anwendungsproblemen ge-
fihrt hatte oder die mit ihr verfolgten Zwecke verfehlen wiirde. In Bereichen, in denen
der Gesetzgeber tiber die allgemeinen Vorgaben in § 76 BDSG eine weitergehende Proto-
kollierung fiir geboten und angemessen erachtet hat, sind fachgesetzliche Regelungen ge-
schaffen worden. Dies betrifft etwa die Datenverarbeitung durch das Bundeskriminalamt,
fir die mit § 81 BKAG erginzende Vorgaben fiir die Protokollierung normiert worden
sind.

Teilweise wird angemerkt, dass die in § 76 Absatz 2 BDSG vorgesehene Begriindung von
Abfragen und Offenlegungen in der Praxis der Staatsanwaltschaften und Gerichte insbe-
sondere angesichts des insofern anfallenden Massengeschifts der Geschéftsstellen nicht
umsetzbar sei. In diesem Zusammenhang wird vorgetragen, dass sich der Zugriffsgrund
auch allein aus der Person des Zugreifenden ergeben konne. Es miisse daher ausreichend
sein, dass sich aus der Protokollierung ein Zeitstempel und die Identitit der die Abfrage

17 BT-Drs. 18/11325, S. 118.
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bzw. Offenlegung vornehmenden Person und gegebenenfalls die Identitdt des Empfan-
gers ergibe. Insoweit sei eine Anpassung der Vorschrift aus Klarstellungsgriinden erfor-
derlich.

Aus Sicht des BMI ist § 76 Absatz 2 BDSG auch insoweit hinreichend bestimmt. Nach dem
Wortlaut der Vorschrift miissen die Protokolle es ermoglichen, die Begriindung fiir die
Abfrage oder Offenlegung festzustellen. Der Regelung, die der Bundesgesetzgeber aus Ar-
tikel 25 Absatz 1 Satz 2 der Richtlinie (EU) 2016/680 iibernommen hat, sind diesbeziiglich
keine spezifischen Vorgaben in Bezug auf den Inhalt der Protokolle zu entnehmen. Nach
dem Verstandnis des BMI ist es erforderlich, aber auch ausreichend, dass sich die Begriin-
dung fiir die genannten Verarbeitungsvorginge aus der Protokollierung ableiten lasst. So-
fern der Zugriffsgrund bereits anhand der Person des Zugreifenden festgestellt werden
kann, ist den Anforderungen des § 76 Absatz 2 BDSG Rechnung getragen.''® Vor dem Hin-
tergrund der aus der Praxis berichteten Unsicherheiten in Bezug auf die Auslegung der
Vorschrift wird das BMI weiter priifen, ob diesbeziiglich eine gesetzliche Klarstellung vor-
genommen werden sollte.

Verwendung der Protokolle fiir Strafverfahren

Vereinzelt wird angemerkt, dass fraglich sei, ob eine uneingeschriankte Verwendung der
Protokolldaten fir Strafverfahren nach § 76 Absatz 3 BDSG angemessen sei. Die DSK regt
hierzu an, dass im Interesse der Normenklarheit im Gesetzestext klargestellt werden sollte,
dass Protokolldaten fiir Strafverfahren nur dann verwendet werden diirfen, wenn das
Strafverfahren im Zusammenhang mit der Kontrolle der Rechtméfligkeit der Verarbei-
tung, Eigentiberwachung oder Sicherstellung der Integritat und Sicherheit der personen-
bezogenen Daten stehe.

Nach dem Verstandnis des BMI hat der Gesetzgeber bei der Umsetzung von Artikel 25 Ab-
satz 2 der Richtlinie (EU) 2016/680 bewusst von der dort vorgesehenen Méoglichkeit Ge-
brauch gemacht, die Protokolldaten tiber die Datenschutzkontrolle, Eigeniiberwachung
und Aufrechterhaltung und Datensicherheit hinaus auch im Zusammenhang mit der Ver-
hiitung oder Verfolgung von Straftaten zu nutzen.!’* Zwingende Griinde fiir die von der
DSK angeregte Begrenzung der Verwendungszwecke im Zusammenhang mit Strafverfah-
ren sind fiir das BMI, insbesondere auch nicht aus der Richtlinie (EU) 2016/680, erkennbar.

Bereitstellung der Protokolle an die oder den BfDI

Die DSK wendet ein, dass § 76 Absatz 5 BDSG nicht den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen entspreche. Nach der Rechtsprechung des BVerfG miisse durch technische und

18Vgl. Erwagungsgrund 57 der Richtlinie (EU) 2016/680: , Die Identifizierung der Person, die personenbezo-
gene Daten abgefragt oder offengelegt hat, solite protokolliert werden und aus dieser Identifizierung solite
sich die Begriindung fiir die Verarbeitungsvorginge ableiten lassen.”

119 Vgl. BT-Drs. 18/11325, S. 119.
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organisatorische Mafnahmen sichergestellt werden, dass die Daten den Datenschutzauf-
sichtsbehorden in praktikabel auswertbarer Weise zur Verfiigung stiinden und die Proto-
kollierung hinreichende Angaben fiir die Zuordnung zu dem zu kontrollierenden Daten-
verarbeitungsvorgang enthielten. Hieraus seien in der Praxis folgende Anforderungen ab-
zuleiten: Die Protokolldaten missten in einem strukturierten, gangigen, maschinenlesba-
ren und maschinenauswertbaren Format vorliegen oder in ein entsprechendes Format ex-
portierbar sein. Ferner misste die verantwortliche Stelle die Daten in diesem Format der
Datenschutzaufsichtsbehorde vorlegen konnen. Schliefflich miissten die Protokolldaten
zeitnah zur Verfligung gestellt werden konnen und es miisse moglich sein, die Protokoll-
daten fiir Zwecke der Datenschutzkontrolle auszuwerten.

Die Regelung in § 76 Absatz 5 BDSG, die sich auf Protokollierungen in automatisierten Da-
tenverarbeitungssystemen fiir alle Teil 3 BDSG unterfallenden Verarbeitungen bezieht,
geniigt aus Sicht des BMI sowohl den unionsrechtlichen als auch den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben. Dies schlief3t es nicht aus, dass fiir Verarbeitungskontexte, fiir die nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weitergehende Anforderungen an die
Form der bereitzustellenden Protokollierung zu stellen sind, erginzende Regelungen in
den jeweiligen Fachgesetzen getroffen werden kénnen. Dies hat der Gesetzgeber etwa in
§ 81 Absatz 1 Nummer 1 BKAG fir die Protokollierungen zu Verarbeitungsvorgidngen im
Informationssystem des Bundeskriminalamts umgesetzt. Danach miissen die Protokolle
dem oder der BfDI in elektronisch auswertbarer Form zum Zwecke der Datenschutzkon-
trolle zur Verfiigung stehen, um eine effiziente und IT-gestiitzte Datenschutzkontrolle zu
ermoglichen.’? Damit wird den Besonderheiten der Datenverarbeitung im Informations-
system des Bundeskriminalamts und den daraus resultierenden spezifischen Anforderun-
gen an die Datenschutzkontrolle Rechnung getragen. Weitergehende Konkretisierungen
in Bezug auf die Form der Protokollierung in § 76 BDSG sind aus Sicht des BMI nicht ge-
boten, sondern sollten der Praxis vorbehalten bleiben. Maf3geblich ist insoweit, dass die
Protokollierung eine wirksame Datenschutzkontrolle ermdglicht, gleichzeitig aber die
entstehenden Aufwinde fiir den Verantwortlichen angemessen und beherrschbar blei-
ben.'*!

5.16.3.  Schlussfolgerungen

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die §§ 67, 69, 70 und 76 BDSG insgesamt als normenklar
und sachgerecht anzusehen sind. In Bezug auf die Kritik an der Praktikabilitdt insbeson-
dere des § 67 BDSG ist darauf hinzuweisen, dass eine weitere Konkretisierung der Anfor-
derungen der Praxis vorbehalten bleiben sollte. In diesem Zusammenhang kommt insbe-

120 BT-Drs. 18/11163, S. 133.
121 Vgl. insoweit auch BT-Drs. 18/11325, S. 117.
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sondere den Datenschutzaufsichtsbehdrden eine zentrale Rolle zu. In Bezug auf § 76 Ab-
satz 2 BDSG wird das BMI vor dem Hintergrund der aus der Praxis berichteten Unsicher-
heiten eine etwaige Anpassung der Vorschrift weiter priifen.
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5.17. Berichtigung und Léschung sowie Einschrinkung der Verarbeitung personen-
bezogener Daten - § 75 BDSG

5.17.1.  Zielsetzung und Gegenstand der Regelung

§ 75 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 16 der Richtlinie (EU) 2016/680 in seiner Aus-
formung als Pflicht des Verantwortlichen. Systematisch werden in § 75 BDSG Pflichten
des Verantwortlichen zur Berichtigung und Loschung personenbezogener Daten sowie
zur Einschrinkung ihrer Verarbeitung thematisiert, die unabhingig davon bestehen, ob
eine betroffene Person darum nachsucht. Die spiegelbildlich bestehenden Rechte der be-
troffenen Person auf Berichtigung und Léschung personenbezogener Daten sowie auf
Einschrankung der Verarbeitung durch den Verantwortlichen sind in § 58 BDSG geregelt.

5.17.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Rickmeldungen zu § 75 BDSG kamen vonseiten der DSK und einiger Lander.

Ein Teil der Riickmeldungen kritisiert, dass § 75 Absatz 2 BDSG, der tiber § 500 StPO auch
im Strafverfahren entsprechend Anwendung finde, nicht sachgerecht und tberfliissig sei,
weil die Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung bereits im Strafverfahrensrecht zu
finden seien.

Diese Kritik blendet aus, dass sich der Anwendungsbereich von Teil 3 BDSG nicht auf das
Strafverfahren beschrankt, sondern sich insgesamt auf die Datenverarbeitung durch die
fiir die Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von Straftaten o-
der Ordnungswidrigkeiten zustindigen 6ffentlichen Stellen zur Erfiillung der genannten
Aufgaben erstreckt. Da das BDSG ein Auffanggesetz ist, gehen spezifische Rechtsvorschrif-
ten des Bundes den Vorschriften des BDSG grundsatzlich vor.**? Es hingt damit vom je-
weiligen Praxisbereich ab, ob und ggf. welche Bestimmungen des BDSG konkret zum Tra-
gen kommen. Dass es in bestimmten Bereichen wegen spezieller datenschutzrechtlicher
Vorschriften nicht des Riickgriffs auf die allgemeinen Vorschriften bedarf, vermag die
Notwendigkeit und Sachgerechtigkeit der Regelungen des BDSG daher nicht generell in
Frage zu stellen.

5.17.3.  Schlussfolgerungen

Die Regelungen zur Berichtung und Léschung personenbezogener Daten sowie Ein-
schrankung der Verarbeitung in § 75 BDSG haben sich insgesamt bewdhrt. Aus den Riick-
meldungen ergibt sich nach Auffassung des BMI kein Anderungsbedarf.

122 BT-Drs. 18/11325, S. 79; BT-Drs. 19/4671, S. 44.
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5.18. Schadensersatz und Entschidigung, Strafvorschriften - §§ 83 und 84 BDSG

5.18.1.  Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

Mit den §§ 83 und 84 BDSG hat der Gesetzgeber Haftungsfragen und Sanktionen im Zu-
sammenhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten im Anwendungsbereich
von Teil 3 BDSG geregelt.

Die Schadensersatzvorschrift des § 83 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 56 der
Richtlinie (EU) 2016/680. Absatz 1 normiert einen eigenen aufiervertraglichen Schadens-
ersatzanspruch fir nach diesem Gesetz oder nach anderen Vorschriften rechtswidrige
Verarbeitungen personenbezogener Daten. Die Ersatzpflicht entfillt, soweit bei einer
nichtautomatisierten Verarbeitung der Schaden nicht auf ein Verschulden des Verant-
wortlichen zurtickzufiihren ist. Absatz 2 statuiert, dass die betroffene Person bei immate-
riellen Schiden eine angemessene Entschidigung in Geld verlangen kann.

Die Strafvorschrift des § 84 BDSG setzt Artikel 57 der Richtlinie (EU) 2016/680 um. Danach
wird § 42 BDSG in Bezug auf Verarbeitungen personenbezogener Daten durch 6ffentliche
Stellen im Anwendungsbereich von Teil 3 BDSG fiir entsprechend anwendbar erklart.
Dadurch soll der Gleichlauf der Sanktionsmdglichkeiten gegentiber 6ffentlichen Stellen
bzw. deren Bediensteten und den bei diesen Stellen Beschéftigten unabhingig von dem
mit der Verarbeitung verfolgten Zweck hergestellt werden.'??

5.18.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Zu den §§ 83 bis 84 BDSG sind vornehmlich Riickmeldungen der DSK und einiger Lander
eingegangen.

5.18.2.1. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 83 BDSG

Verhéltnis zur DSGVO

In der Rickmeldung der DSK wird bemaéngelt, dass die Verwendung der Formulierung
»nach diesem Gesetz“in § 83 Absatz 1 Satz 1 BDSG gegen das unionsrechtliche Wiederho-
lungsverbot verstofle, da die unmittelbar anwendbare DSGVO in Artikel 82 selbst einen
Schadensersatzanspruch regele. Zudem koénnten sich unterschiedliche Ergebnisse gegen-
tber der Anwendung von Artikel 82 DSGVO ergeben, sodass eine unzuldssige Einschrin-
kung der DSGVO das Resultat sein kdnne. § 83 Absatz 1 Satz 1 BDSG diirfe sich richtiger-
weise nur auf Teil 3 BDSG beziehen.

123 BT-Drs. 18/11325, S. 121.
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§ 83 BDSG ist eine Vorschrift von Teil 3 BDSG, dessen Bestimmungen nach § 45 Satz 1 und
4 BDSG nur fiir die Datenverarbeitung durch die fiir die Verhtitung, Ermittlung, Aufde-
ckung, Verfolgung oder Ahndung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten sowie die
Vollstreckung von Strafen, Mafinahmen im Sinne des § 11 Absatz 1 Nummer 8 StGB, Er-
ziehungsmafiregeln oder Zuchtmitteln im Sinne des Jugendgerichtsgesetzes und Geldbu-
en zustdndigen offentlichen Stellen gelten, soweit die genannten Stellen Daten zum
Zweck der Erfiillung dieser Aufgaben verarbeiten. Daher folgt bereits aus dem Standort
der Regelung, dass § 83 BDSG nicht auf Datenverarbeitungen im Anwendungsbereich der
DSGVO anwendbar ist. Abgesehen davon bezieht sich der Wortlaut der Vorschrift auf den
Verantwortlichen. Unter Zugrundelegung systematischer und teleologischer Gesichts-
punkte kann sich die Regelung insoweit nur auf Verantwortliche im Sinne des § 46 Num-
mer 7 BDSG, d. h. die in § 45 Satz 1 und 4 BDSG genannten 6ffentlichen Stellen beziehen.
Ein Verstof} gegen das unionsrechtliche Wiederholungsverbot oder eine unzuléssige Ein-
schrankung der DSGVO, insbesondere von Artikel 82 DSGVO, ist fiir das BMI nicht er-
sichtlich.

Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs

Vereinzelt wird die Frage aufgeworfen, unter welchen Voraussetzungen eine ,nicht auto-
matisierte Verarbeitung” im Sinne des § 83 Absatz 1 Satz 2 BDSG vorliege. Aufierdem sei
unklar, ob die verschuldensunabhingige Haftung lediglich fiir Schaden gelte, die durch
die Automatisierung verursacht worden seien, oder ob die Vorschrift weitergehende An-
wendung finden solle.

Mit der in § 83 Absatz 1 BDSG vorgenommenen Differenzierung hat der Gesetzgeber den
unterschiedlichen Risiken automatisierter und nicht automatisierter Datenverarbeitung
Rechnung getragen. Das Risiko einer Verletzung des Schutzes personenbezogener Daten
steigt durch die Automatisierung der Verarbeitung. Hinzu kommt, dass die automatisierte
Datenverarbeitung auf komplexen Vorgidngen beruht oder solche beinhaltet, die fiir au-
enstehende Dritte in der Regel kaum nachvollziehbar sind. Im Hinblick darauf erscheint
es nicht zumutbar, betroffenen Personen bei Schédden, die durch eine automatisierte Ver-
arbeitung verursacht werden, den Verschuldensnachweis gegen den Verantwortlichen
aufzuerlegen.’ Diese Wertungen liegen der Gefiahrdungshaftung nach § 83 Absatz 1
Satz 1 BDSG zugrunde. Die Vorschrift setzt die automatisierte Verarbeitung dabei als Re-
gelfall voraus. Eine Verschuldenshaftung besteht nur dann, wenn personenbezogene Da-
ten nicht automatisiert verarbeitet werden. In diesem Fall hat der Verantwortliche nach
§ 83 Absatz 1 Satz 2 BDSG die Moglichkeit, sich vom Vorwurf des Verschuldens zu entlas-
ten. Eine nicht automatisierte Verarbeitung liegt vor, wenn personenbezogene Daten
ohne Einsatz von Datenverarbeitungssystemen verarbeitet werden.'?® Eine Haftung setzt

124 Vgl. BT-Drs. 11/4306, S. 41 f. zur entsprechenden Regelung in § 7 Absatz 1 BDSG a. F.
125 Vgl. die Definition in § 7 Absatz 2 Satz 2 BDSG a. F.: ,Automatisierte Verarbeitung ist die Erhebung, Ver-
arbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsaniagen.
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dabei nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen voraus, dass die automatisierte Datenverar-
beitung ursichlich fiir den Schaden gewesen ist und der Schaden in addquatem Zusam-
menhang mit der Verarbeitung steht. Eine Gefdhrdungshaftung kommt daher nicht in Be-
tracht, wenn die Unrichtigkeit der Daten bereits vor der Speicherung im Datenverarbei-
tungssystem vorlag. Ebenso wird die Vorschrift nicht eingreifen, wenn die Daten unrichtig
manuell eingegeben worden sind. Es ist dann aber Sache des Verantwortlichen, nachzu-
weisen, dass der Schaden nicht auf der automatisierten Datenverarbeitung beruht, son-
dern der Fehler bereits vor der Speicherung oder bei der manuellen Eingabe vorgelegen
hat.'2¢

Umfang des Schadensersatzanspruchs

In den Riickmeldungen wird vereinzelt beméngelt, dass § 83 Absatz 1 und 2 BDSG einen
Anspruch auf immateriellen Schadensersatz bei jeder rechtswidrigen Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten als Regelfall ermdgliche. Dies stelle eine Umkehr des bestehenden
Schadensersatzsystems dar, bei dem der Ersatz immaterieller Schiden die Ausnahme sei.

Mit der Regelung eines Ersatzanspruchs fiir immaterielle Schdaden ist der Gesetzgeber sei-
nem Auftrag zur Umsetzung von Artikel 56 der Richtlinie (EU) 2016/680 nachgekommen.
Nach der genannten Richtlinie sehen die Mitgliedstaaten vor, dass jede Person, der wegen
einer rechtswidrigen Verarbeitung oder einer anderen Handlung, die gegen nach Maf3gabe
der Richtlinie erlassene nationale Vorschriften verstofit, ein materieller oder immateriel-
ler Schaden entstanden ist, ein Recht auf Schadensersatz seitens des Verantwortlichen o-
der jeder sonst nach dem Recht der Mitgliedstaaten zustdndigen Stelle zusteht. Im Gegen-
satz zur fritheren Regelung in § 8 Absatz 2 BDSG a.F. handelt sich um einen umfassenden
Ersatzanspruch fiir immaterielle Schiaden, unabhingig davon, ob eine schwere Verletzung
des Personlichkeitsrechts vorliegt.

5.18.2.2. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 84 BDSG

In den Riickmeldungen wurde die Anordnung der entsprechenden Anwendung von § 42
BDSG als sachgerecht, praktikabel und normenklar bewertet. Weitergehende Anmerkun-
gen zu § 84 BDSG sind nicht eingegangen.

5.18.3.  Schlussfolgerungen

Die Evaluierung hat gezeigt, dass sich die Regelungen in den §§ 83 und 84 BDSG in der
Praxis bewdhrt haben. Das BMI sieht hier keinen Anpassungsbedarf.

126 Vgl. BT-Drs. 11/4306, S. 42, zur entsprechenden Regelung in § 7 Absatz 1 BDSG a. F.
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5.19. Verfahren bei Dateniibermittlungen, Dateniibermittlungen an Drittstaaten
und an internationale Organisationen - §§ 74 und 78 bis 81 BDSG

5.19.1. Zielsetzung und Gegenstand der Regelungen

§ 74 BDSG trifft Vorgaben fiir das Verfahren bei Ubermittlungen personenbezogener Da-
ten durch den Verantwortlichen. Absatz 1 dient der Umsetzung von Artikel 7 Absatz 2 der
Richtlinie (EU) 2016/680 und regelt die vom Verantwortlichen zu treffenden Mafinahmen
zur Gewdhrleistung der Richtigkeit und Aktualitdt der zu iibermittelnden Daten. Absatz 2
setzt Artikel 9 Absatz 3 der Richtlinie (EU) 2016/680 um und regelt Hinweispflichten in
Bezug auf etwaige im Fachrecht vorgesehene besondere Bedingungen fiir die Weiterver-
arbeitung der Daten. Absatz 3 setzt Artikel 9 Absatz 4 der Richtlinie (EU) 2016/680 um und
statuiert die Pflicht zur Gleichbehandlung von Empfingern in anderen Mitgliedstaaten
und Einrichtungen der Union hinsichtlich der Ubermittlung von Daten mit Empfingern
im Inland.

§ 78 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 35 der Richtlinie (EU) 2016/680 und legt Vo-
raussetzungen fest, die bei jeder Dateniibermittlung an Stellen in Drittstaaten oder an in-
ternationale Organisationen vorliegen miissen. Dariiber hinaus enthalt die Vorschrift zu-
satzliche Anforderungen an die Dateniibermittlung an Stellen in Drittstaaten oder an in-
ternationale Organisationen aufgrund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts.'?’

§ 79 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 37 der Richtlinie (EU) 2016/680. In der Vor-
schrift werden § 78 BDSG ergidnzende Voraussetzungen fiir Dateniibermittlungen an Stel-
len in Drittstaaten, zu denen die Europdische Kommission keinen Angemessenheitsbe-
schluss gemaf? Artikel 36 der Richtlinie (EU) 2016/680 gefasst hat, formuliert. Unter diesen
Bedingungen kommt dem Verantwortlichen nach Absatz 1 - insbesondere nach dessen
Nummer 2 - die Aufgabe zu, das Vorliegen geeigneter Garantien fiir den Schutz personen-
bezogener Daten beim Empfinger zu beurteilen. Absatz 2 regelt die Pflicht des Verant-
wortlichen zur Dokumentation der nach Absatz 1 Nummer 1 vorgenommenen Ubermitt-
lungen. Absatz 3 BDSG sieht die Unterrichtung der oder des BfDI iiber Kategorien von
Ubermittlungen vor, die ohne Vorliegen eines Angemessenheitsbeschlusses der Kommis-
sion, aber wegen Bestehens geeigneter Garantien fiir den Schutz personenbezogener Da-
ten im Drittstaat nach entsprechender Beurteilung durch den tibermittelnden Verant-
wortlichen erfolgen.

§ 80 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 38 der Richtlinie (EU) 2016/680 und regelt
Sachverhalte, in denen weder ein Angemessenheitsbeschluss der Europdischen Kommis-

127 S0 etwa BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 - 1 BvR 966/09 und 1 BvR 1140/06.
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sion vorliegt noch die in § 79 BDSG erwdhnten Garantien in Form eines rechtsverbindli-
chen Instruments oder nach Beurteilung durch den tibermittelnden Verantwortlichen be-
stehen. Insbesondere ist gemif Absatz 1 Nummer 4 eine Ubermittlung bei Vorliegen der
{ibrigen Voraussetzungen des § 78 BDSG zuléssig, wenn die Ubermittlung im Einzelfall fiir
die in § 45 BDSG genannten Zwecke erforderlich ist.

§ 81 BDSG dient der Umsetzung von Artikel 39 der Richtlinie (EU) 2016/680 und weitet
den Kreis der moglichen Empfanger tiber 6ffentliche Stellen hinaus auf sonstige 6ffentli-
che Stellen und Private aus.

5.19.2.  Empirische Ergebnisse und Bewertung

Rickmeldungen zu den §§ 74 und 78 bis 80 BDSG kamen vonseiten der DSK, aus dem Kreis
der Bundesbehorden und aus den Landern. Zu § 81 BDSG wurden keine Anmerkungen
Uibermittelt.

5.19.2.1. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 74 BDSG

Die Vorschrift wird von den befragten Stellen grundsatzlich als sachgerecht, praktikabel
und normenklar bewertet. In den Riickmeldungen wird teilweise vorgetragen, dass das
Verhiltnis zu den spezialgesetzlichen Regelungen der StPO sowie einzelnen strafrechtli-
chen Fachgesetzen, insbesondere zu den §§ 77c ff. IRG und § 49a OWiG, klarungsbediirftig
sei.

Das BMI teilt diese Kritik nicht. Wie bereits an anderer Stelle festgestellt worden ist, hat
das BDSG den Charakter eines Auffanggesetzes. Daraus folgt, dass die §§ 45 ff. BDSG im
Verhiltnis zu den bereichsspezifischen Vorschriften im Zusammenspiel mit den Fachge-
setzen und umgekehrt die Fachgesetze im Zusammenspiel mit §§ 45 ff. BDSG zu lesen sind.
Die spezifischen Rechtsvorschriften des Bundes gehen dabei den allgemeinen Vorschrif-
ten des BDSG grundsitzlich vor.'?® Dies gilt auch in Bezug auf spezialgesetzlich geregelte
Ubermittlungsvorschriften.

5.19.2.2. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 78 BDSG

Die Regelung wird insgesamt als normenklar, sachgerecht und praktikabel bewertet. Je-
doch wird angemerkt, dass aufgrund des Fehlens von Angemessenheitsbeschliissen der
Europdischen Kommission der vom europdischen Gesetzgeber normierte und in § 78
BDSG umgesetzte Regelfall des Datenaustauschs nicht zu Anwendung kommen koénne.
Dies beeintrichtige die Praxis der drittstaatlichen polizeilichen Rechtshilfe.

128 § 1 Absatz 2 Satz 1 und 2 BDSG.
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Das BMI teilt diese Sichtweise und setzt sich im Rahmen seiner Zustiandigkeiten fiir Ange-
messenheitsbeschliisse der Europdischen Kommission im Anwendungsbereich der Richt-
linie (EU) 2016/680 ein.

5.19.2.3. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 79 BDSG

Begriff der geeigneten Garantien

In den Riickmeldungen wird mehrfach angeregt, eine Definition fiir den Begriff ,geeig-
nete Garantien® vorzusehen. § 79 BDSG werde aktuell dem Grundsatz der Normenklarheit
nicht gerecht, was Anwendungsschwierigkeiten in der Praxis zur Folge habe. Der Begriff
der geeigneten Garantien sei weder im BDSG noch in der zugrundeliegenden Richtli-
nie (EU) 2016/680 niaher bestimmt. Daher sei unklar, welche Voraussetzungen erfiillt sein
missten, damit von geeigneten Garantien ausgegangen werden konne. Der DSK zufolge
fiihre das Fehlen von Legaldefinitionen zu erheblichen Unsicherheiten und Anwendungs-
schwierigkeiten. Aus der Praxis wird u. a. angemerkt, dass die in § 79 BDSG gestellten An-
forderungen beim Umgang mit Auslieferungs- und Rechtshilfeersuchen von Drittstaaten
und dem Austausch der damit verbundenen Daten einen erheblichen Arbeitsaufwand
verursachen wiirden, da fiir die notwendige Einzelfallentscheidung zunichst eine ausrei-
chende Tatsachengrundlage geschaffen sowie die getroffene Abwéagung und Einzelfallent-
scheidung dokumentiert werden miissten.

Das BMI teilt die Sichtweise, dass der Begriff der geeigneten Garantien auslegungsbediirf-
tig ist, und kann den Wunsch der Praxis nach einer Konkretisierung der gesetzlichen Vor-
gaben nachvollziehen. Die § 79 Absatz 1 BDSG zugrundeliegenden unionsrechtlichen
Bestimmungen sind Gegenstand der laufenden Evaluierung der Richtlinie (EU) 2016/680
durch die Europiische Kommission. Diese hat bis zum 6. Mai 2022 einen Bericht tiber die
Bewertung und Uberpriifung der Richtlinie vorzulegen, in deren Rahmen insbesondere
die Anwendung und Wirkungsweise der Bestimmungen tiber die Ubermittlung personen-
bezogener Daten an Drittsaaten und internationale Organisationen zu prifen sind.'*° Ab-
gesehen davon hat der EDSA die Veréffentlichung von Anwendungshinweisen zu Uber-
mittlungen personenbezogener Daten an Drittstaaten auf Grundlage geeigneter Garan-
tien angekiindigt.”* An den diesbeziiglichen Arbeiten des EDSA sind auch die deutschen
Datenschutzaufsichtsbehorden beteiligt. Der Befassung der Europiischen Kommission
und des EDSA mit den unionsrechtlichen Grundlagen fiir Datentibermittlungen in Dritt-
staaten kann mit der vorliegenden Evaluierung nicht vorgegriffen werden. Das BMI wird
nach Vorlage der Ergebnisse dieser Befassung etwaige Rechtsinderungsbedarfe weiter
priifen.

129 Artikel 62 Absatz 1 und 2 der Richtlinie (EU) 2016/680.
130 https://edpb.europa.eu/system/files/2021-03/edpb workprogramme 2021-2022 en.pdf.
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5.19.2.4. Ruckmeldungen und Bewertung zu § 80 BDSG

Begriff des Einzelfalls

In einigen Riickmeldungen wird angemerkt, dass es hilfreich wire, wenn der Begriff ,Ein-
zelfall“ in § 80 Absatz 1 Nummer 4 BDSG konkretisiert werden konnte, um ein einheitli-
ches Verstiandnis der Norm zu erzielen.

Fiir eine Konkretisierung des Begriffs des Einzelfalls in § 80 BDSG sieht das BMI keinen
Bedarf. Es handelt sich um einen gingigen Rechtsbegriff, dessen Bedeutung und Inhalt
sich unter Heranziehung der allgemeinen Auslegungsmethoden bestimmen lasst.

Anforderungen an die Interessenabwigung

Weiterhin wird vereinzelt angemerkt, dass in Bezug auf die nach § 80 Absatz 2 BDSG vor-
zunehmende Interessenabwigung unklar sei, in welchen Fillen das Uberwiegen der
Grundrechte der betroffenen Person anzunehmen sei. Vor diesem Hintergrund wéiren
weitergehende Festlegungen, etwa ein Kriterienkatalog, wiinschenswert.

Auch insoweit hilt das BMI eine gesetzliche Konkretisierung nicht fiir zielfithrend. Nach
§ 80 Absatz 2 BDSG hat eine Abwigung zwischen dem 6ffentlichen Interesse an der Uber-
mittlung der Daten und den Grundrechten der betroffenen Person zu erfolgen. Diese In-
teressenabwiagung ist abhdngig von den konkreten Umstdnden des jeweiligen Einzelfalls
und vom Verantwortlichen auf Grundlage der ihm zur Verfiigung stehenden Erkenntnisse
nach den gidngigen Grundsitzen einer Verhiltnisméfigkeitspriifung vorzunehmen.

Berichtspflichten gegeniiber dem oder dem BfDI

Aus der Sicht der DSK fehlt eine Berichtspflicht fiir Ubermittlungen nach § 80 Absatz 1
BDSG an die Datenschutzaufsichtsbehorden. Dies fiihre zu Schwierigkeiten in der Praxis.
Zwar habe die Datenschutzaufsichtsbehodrde nach § 80 Absatz 3 BDSG das Recht, die Do-
kumentation entsprechender Ubermittlungen anzufordern. Die Aufsichtsbehérden
kénnten ihre Aufgaben allerdings nur sinnvoll ausiiben, wenn die Ubermittlungen an den
Empfangerstaat auch berichtet wiirden.

Der Gesetzgeber hat mit § 80 Absatz 3 BDSG die Vorgaben aus Artikel 38 Absatz 3 der
Richtlinie (EU) 2016/680 umgesetzt, der - im Gegensatz zu Dateniibermittlungen auf
Grundlage geeigneter Garantien geméf} Artikel 37 Absatz 2 der Richtlinie - keine Berichts-
pflichten an die Aufsichtsbehordenvorsieht. Der Vorschlag einer § 79 Absatz 3 BDSG ent-
sprechenden jahrlichen Berichtspflicht auch im Fall von Dateniibermittlungen ohne ge-
eignete Garantien erscheint jedoch grundsitzlich nachvollziehbar. Das BMI wird eine Um-
setzbarkeit, auch unter Bertiicksichtigung der mit einer Berichtspflicht fiir die Verantwort-
lichen verbundenen Aufwinde, weiter priifen.
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5.19.3.  Schlussfolgerungen

Die §§ 74 und 78 BDSG sind als sachgerecht, praktikabel und normenklar zu bewerten. In
Bezug auf § 79 BDSG bestehen erhebliche Rechtsunsicherheiten im Zusammenhang mit
der Auslegung des Begriffs der geeigneten Garantien. Bei § 80 BDSG stellt sich die Frage
nach einer Berichtspflicht an die oder den BfDI in Bezug auf Dateniibermittlungen ohne
geeignete Garantien. Das BMI wird die etwaigen Regelungsbedarfe in Bezug auf den Be-
griff geeignete Garantien § 79 Absatz 1 BDSG und Berichtspflichten an die Datenschutz-
aufsichtsbehorden fiir Ubermittlungen ohne geeignete Garantien nach § 80 Absatz 1
BDSG in § 80 Absatz 3 BDSG priifen.
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6. Kostennachmessung

Die Kostennachmessung wurde vom Statistischen Bundesamtes durchgefiihrt und bezog
sich auf das gesamte DSAnpUG-EU.

Aufgrund des Charakters des DSAnpUG-EU als Umsetzungsgesetz haben viele Anderun-
gen auf den Erfiillungsaufwand keine oder nur geringe Auswirkungen. Dies trifft auf alle
Vorgaben fiir Biirgerinnen und Birger zu.

Auf Seiten der Verwaltung entsteht die grof3te Belastung durch das Gesetz im Rahmen des
Informationsaustausches und der gegenseitigen Stellungnahmen zwischen dem oder der
BfDI und den Datenschutzaufsichtsbehérden der Liander zur Findung eines gemeinsamen
Standpunktes nach § 18 BDSG. Sie betragt knapp 1,3 Millionen Euro. Der Personaleinsatz
liegt dabei jedoch unter einer Stelle pro Land, sodass der Erfillungsaufwand hierfir tat-
sachlich unter der Ex-ante-Schéatzung von 1,95 Millionen Euro liegt.

Der BfDI wird in seiner Tatigkeit als gemeinsamer Vertreter im EDSA und durch den Be-
trieb einer zentralen Anlaufstelle fir die Zusammenarbeit mit anderen EU-Staaten
und -Institutionen sowie mit den Lindern mit 781.000 Euro belastet. Die durch den Bun-
desrat zu wiahlende Stellvertretung war zum Zeitpunkt der Kostennachmessung noch
nicht eingerichtet, sodass die Messung an dieser Stelle zurtickgestellt worden ist. Insge-
samt erhoht sich der Erfiillungsaufwand der Verwaltung somit um etwa 2,76 Millionen
Euro. Der Erfiillungsaufwand der Verwaltung durch Datenschutzfolgeabschitzungen liegt
wie zuvor geschitzt bei 555.000 Euro.

Der im Vorfeld erwartete Erfiillungsaufwand fiir die Wirtschaft von rund 20,2 Millionen
Euro fiir die Dokumentationspflicht und die Pflicht zum Ergreifen von Mafinahmen zum
Schutz der betroffenen Person nach §§ 32 Absatz 2, 33 Absatz 2 BDSG, die zu erfiillen sind,
wenn die Informationspflichten nach Artikel 13 Absatz 3 und 14 Absatz 1, 2 und 4 DSGVO
gemafd § 32 Absatz 1 oder § 33 Absatz 1 BDSG nicht bestehen, ist nicht entstanden. Viel-
mehr wurden hierfiir von den befragten Unternehmen keine Kosten und keine Zeitauf-
winde angegeben.

Die Wirtschaft wird damit insgesamt um 949.000 Euro entlastet. Diese Entlastung basiert
vornehmlich auf dem Wegfall der Verpflichtung zur Information der Offentlichkeit nach
§ 42 Satz 5 BDSG a. F. Hiernach musste die Offentlichkeit, bei unrechtmifigen Ubermitt-
lungen personenbezogener Daten in bundesweit erscheinenden Tageszeitungen infor-
miert werden, wenn die Information der betroffenen Personen einen unverhaltnisméafi-
gen Aufwand verursachen wiirden. Hierfiir fallen Sachkosten in Héhe von 1 Millionen
Euro weg.
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7. Gesamtergebnis

Die durchgefiihrte Evaluierung hat gezeigt, dass die iberwiegende Zahl der Regelungen
des BDSG als sachgerecht, praktikabel und normenklar angesehen werden kann. Die meis-
ten der eigegangenen Riickmeldungen beziehen sich jeweils nur auf wenige Vorschriften
und duflern zu einem Grofiteil der Regelungen weder Verstindnis- noch Anwendungs-
schwierigkeiten.

Soweit im Hinblick auf einzelne BDSG-Vorschriften berichtete Unklarheiten nicht tiber-
zeugend durch Auslegung zu kliren sind, werden gesetzliche Anderungen gepriift werden.

Im Einzelnen wird das BMI zu folgenden Regelungen Klarstellungen priifen:

eine Klarstellung der Regelung in § 1 Absatz 4 Satz 2 Nummer 3 BDSG, um ggf. ein-
deutig zum Ausdruck zu bringen, dass das BDSG nur anwendbar ist, wenn ein In-
landsbezug der Datenverarbeitung besteht;

eine Umformulierung des § 1 Absatz 4 Satz 3 BDSG, um ggf. deutlich zu machen,
dass die Norm nur nichtoffentliche Stellen adressiert;

eine mogliche Klarstellung, dass § 34 Absatz 1 Nummer 2 BDSG die Auskunfts-
pflicht nach Artikel 15 DSGVO nur aufgrund o6ffentlich-rechtlicher Satzungen,
nicht aber aufgrund privater Satzungen ausschlieft;

die Notwendigkeit einer Klarstellung in § 19 Absatz 1 BDSG und § 40 Absatz 2
BDSG beziglich der zustdndigen federfiihrenden Datenschutzaufsichtsbehorde;

eine weitere Differenzierung in § 45 Satz 1 BDSG, um zum Ausdruck zu bringen,
dass die Verhiitung von Ordnungswidrigkeiten grundsitzlich nicht vom Anwen-
dungsbereich von Teil 3 BDSG erfasst ist;

die Aufnahme von Definitionen fiir die Begriffe ,Anonymisierung®, ,Verschliisse-
lung” und ,Protokollierung” in die Begriffsbestimmungen des § 46 BDSG fiir den
Anwendungsbereich von Teil 3 BDSG;

eine Klarstellung in § 57 Absatz 3 BDSG im Hinblick auf die Voraussetzungen fir
das Absehen von einer Auskunftserteilung;

eine etwaige Anpassung des § 76 Absatz 2 BDSG im Hinblick auf die Protokollie-
rung der Begriindung von Abfragen und Offenlegungen in automatisierten Verar-
beitungssystemen,;

eine etwaige Konkretisierung des Begriffs ,geeignete Garantien“ in § 79 Absatz 1
BDSG.
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Auch einige der inhaltlichen Anderungsvorschlige werden weiter gepriift werden. Dies
betrifft im Einzelnen folgende Themen:

die Frage, inwieweit fiir Betriebe, die in einem untergeordneten Teil ihrer Tatigkeit
als Beliehene titig werden, Erleichterungen geschaffen werden kénnen;

die Regelungen zur Videoiiberwachung offentlich zugdnglicher Rdume durch
nichtoffentliche Stellen in § 4 BDSG;

eine Ergdnzung des § 17 BDSG, um Vakanzen in der Stellvertretung des Gemeinsa-
men Vertreters im Europaischen Datenschutzausschuss zu vermeiden,;

eine mogliche Einschrinkung der Auskunftspflicht nach Artikel 15 DSGVO durch
§ 34 BDSG im Hinblick auf Geheimhaltungsinteressen;

die Regelung zur automatisieren Entscheidung im Einzelfall in § 37 BDSG;

die mogliche Einfiihrung einer Pflicht jeder Bundesbehorde, die betroffene Person
tiber die Moglichkeit nach § 34 Absatz 3 Satz 1 BDSG zu informieren, dass eine Aus-
kunftserteilung an den oder den BfDI verlangt werden kann, wenn ihr von der Be-
horde nicht unmittelbar Auskunft erteilt wird;

Bedarfe nach weiteren Befugnissen der Datenschutzaufsichtsbehérden im Bufi-
geldverfahren;

Berichtspflichten an die Datenschutzaufsichtsbehorden fiir Ubermittlungen per-
sonenbezogener Daten an Drittstaaten nach § 80 Absatz 1 BDSG.

Zudem werden folgende redaktionelle Anderungen im BDSG vorgenommen:

In § 27 Absatz 2 Satz 1 BDSG ist das Wort ,,beintrachtigen durch das Wort ,beein-
trachtigen“ zu ersetzen;

— §29 Absatz 3 Satz 1 BDSG ist aufgrund von Anderungen des Strafgesetzbuchs

(StGB) dahingehend anzupassen, dass auf § 203 Absatz 2 StGB verwiesen wird (und
nicht auf den weggefallenen § 203 Absatz 2a StGB).

Eine Regelung im BDSG zur weitergehenden Institutionalisierung der Konferenz der un-
abhingigen Datenschutzbehérden des Bundes und der Lander st6fit wegen des Verbots
der Mischverwaltung an verfassungsrechtliche Grenzen. Es bediirfte daher einer Ande-
rung des Grundgesetzes, um die DSK weiter zu institutionalisieren.
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Anlage - Fragebogen

L

IL

IIL.

IV.

Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen

Ist der Anwendungsbereich in § 1 BDSG aus Ihrer Sicht sachgerecht, praktikabel und
normenklar geregelt?

Ist der Anwendungsbereich in § 45 BDSG aus lhrer Sicht sachgerecht, praktikabel und
normenklar geregelt?

Sind die Begriffsbestimmungen in § 2 BDSG aus [hrer Sicht sachgerecht, praktikabel
und normenklar?

Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung

Sind die Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung in den §§ 3, 4, 22, 23 und 24
BDSG aus Threr Sicht sachgerecht, praktikabel und normenklar?

Sind die Rechtsgrundlagen fiir die Dateniibermittlung in § 25 BDSG aus Ihrer Sicht
sachgerecht, praktikabel und normenklar?

Sind die Regelungen in Bezug auf besondere Verarbeitungssituationen in den §§ 26
bis 31 BDSG aus Ihrer Sicht sachgerecht, praktikabel und normenklar?

Sind die Rechtsgrundlagen fiir die Datenverarbeitung in den §§ 48 bis 51 BDSG aus
Ihrer Sicht sachgerecht, praktikabel und normenklar?

Datenschutzbeauftragte 6ffentlicher und nichtéffentlicher Stellen

Sind die Regelungen zu Datenschutzbeauftragten 6ffentlicher Stellen in den §§ 5 bis 7

BDSG aus Threr Sicht sachgerecht, praktikabel und normenklar?

Sind die Regelungen zu Datenschutzbeauftragten nichtéffentlicher Stellen in § 38

BDSG aus Threr Sicht sachgerecht, praktikabel und normenklar?

Mit dem Zweiten Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz EU (2. DSAn-

pUG-EU) wurde in § 38 Absatz 1 Satz 1 BDSG die mafigebliche Zahl der Personen, ab

der ein betrieblicher Datenschutzbeauftragter zu benennen ist, von 10 auf 20 angeho-

ben. Angestrebt wurde damit vor allem eine Entlastung kleiner und mittlerer Unter-

nehmen sowie ehrenamtlich titiger Vereine.

a) Welche Wirkungen hat die Anderung des § 38 Absatz 1 Satz 1 BDSG nach Ihrer
Kenntnis erzielt?

b) Hat die Anderung der Norm nach Ihrer Kenntnis zu einer Erleichterung fiir Un-
ternehmen und Vereine gefiihrt?

Zusammenarbeit, Zustindigkeiten und Befugnisse der Aufsichtsbehérden

Ist die Zusammenarbeit der Aufsichtsbehérden im BDSG aus Threr Sicht sachgerecht,
praktikabel und normenklar geregelt?

Sind die Zustandigkeiten der Aufsichtsbehérden im BDSG aus Ihrer Sicht sachge-
recht, praktikabel und normenklar geregelt?

Hat sich aus Ihrer Sicht die Regelung in § 40 Absatz 2 BDSG bewihrt, wonach sich,
wenn der Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter mehrere inldndische Niederlas-
sungen hat, die zustindige Aufsichtsbehorde entsprechend Artikel 4 Nummer 16
DSGVO nach der Hauptniederlassung bestimmt?

Sind die Befugnisse der Aufsichtsbehdrden im BDSG aus Ihrer Sicht sachgerecht,
praktikabel und normenklar geregelt?
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VL

VIL

Gibt es aus Ihrer Sicht neben den in den Fragen 1 bis 3 angesprochenen Aspekten An-
derungsbedarf bei der Regelung der Datenschutzaufsicht im BDSG und wenn ja, wo-
rin besteht er?

Betroffenenrechte

Sind die Regelungen zu den Betroffenenrechten in den §§ 32 bis 37 BDSG aus Ihrer
Sicht sachgerecht, praktikabel und normenklar?

Sind die Regelungen zu den Betroffenenrechten in den §§ 55 bis 61 BDSG aus Ihrer
Sicht normenklar? Sind sie aus Threr Sicht sachgerecht und praktikabel, soweit sie
iber eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 hinausgehen?

Pflichten der Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter

Sind die Regelungen tiber die Auftragsverarbeitung in § 62 BDSG aus Ihrer Sicht nor-
menklar und, soweit sie {iber eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 hin-
ausgehen, sachgerecht und praktikabel?

Sind die Regelungen tiber gemeinsam Verantwortliche in § 63 BDSG aus Threr Sicht
normenklar und, soweit sie tiber eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
hinausgehen, sachgerecht und praktikabel?

Sind die Bestimmungen iber die Datensicherheit und Meldungen von Verletzungen
des Schutzes personenbezogener Daten in den §§ 64 bis 66 BDSG aus Threr Sicht nor-
menklar und, soweit sie iber eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 hin-
ausgehen, sachgerecht und praktikabel?

Sind die Regelungen tiber die Datenschutz-Instrumente (Datenschutz-Folgenab-
schdtzung, Anhorungsverfahren, Verzeichnis von Verarbeitungstdtigkeiten, Protokol
lierung) in den §§ 67, 69, 70 und 76 BDSG aus Ihrer Sicht normenklar und, soweit sie
iiber eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 hinausgehen, sachgerecht und
praktikabel?

Sind die Regelungen tiber die Unterscheidung bestimmter Personenkategorien sowie
zwischen Tatsachen und personlichen Einschitzungen in den §§ 72 und 73 BDSG aus
Ihrer Sicht normenklar?

Sind die Regelungen tiber das Verfahren bei Dateniibermittlungen in § 74 BDSG aus
Threr Sicht normenklar und, soweit sie tiber eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 hinausgehen, sachgerecht und praktikabel?

Sind die Regelungen iber die Pflicht zur Berichtigung und Loschung sowie die Ein-
schrankung der Verarbeitung in § 75 BDSG aus Ihrer Sicht normenklar und, soweit
sie tiber eine 1:1-Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 hinausgehen, sachgerecht
und praktikabel?

Dateniibermittlungen an Drittstaaten und an internationale Organisationen

Sind die allgemeinen Bestimmungen tiber Dateniibermittlungen an Drittstaaten und
an internationale Organisationen in § 78 BDSG normenklar und, soweit sie tiber eine
1:1-Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 hinausgehen, sachgerecht und praktika-
bel?

Sind die weiteren Bestimmungen tiber Datentibermittlungen an Drittstaaten und an
internationale Organisationen in den §§ 79 bis 81 BDSG normenklar?
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VIIIL

IX.

Haftung und Sanktionen

Sind die Regelungen zu Sanktionen in den §§ 41 bis 43 BDSG aus lhrer Sicht sachge-
recht und normenklar?

In wie vielen Fillen haben nach Threr Kenntnis Landgerichte gemif3 § 41 Absatz 1
Satz 3 BDSG tiber einen Einspruch gegen einen Bescheid tiber ein Bufigeld von mehr
als 100.000 (einhunderttausend) Euro wegen eines Verstofes nach Artikel 83 Absatz 4
bis 6 DSGVO entschieden? (Bitte nach Jahren und Landgerichten aufschliisseln.)

Sind die Regelungen zu Haftung und Sanktionen in den §§ 83 und 84 BDSG aus Ihrer
Sicht sachgerecht und normenklar?

Allgemein zu den Regelungen des BDSG

Wie bewerten Sie das BDSG insgesamt in Bezug auf die Sachgerechtigkeit, Praktikabi-
litdt und Normenklarheit der Bestimmungen?

Bestehen in [hrer datenschutzrechtlichen Praxis Schwierigkeiten mit der Auslegung
und Anwendung des BDSG? Wenn ja, welche Schwierigkeiten sind das und auf wel-
che Regelungen des BDSG beziehen sie sich?
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