AUFSATZE

Michael Knopp

Durfen juristische Personen zum
betrieblichen Datenschutzbeauftragten

bestellt werden?

Sowohl in Kommentaren, Aufsatzen, Vortragen als auch in Publikationen der
Datenschutzaufsichtsbehorden liest oder hort man nicht selten, dass ausschlieB3lich
natirliche Personen zum betrieblichen Datenschutzbeauftragten bestellt werden kénnen.
Aber stimmt das auch? Fir die Praxis geht es dabei um mehr als eine rein akademische Frage.

1 Einleitung

Das Bestellen eines externen statt eines innerbetrieblichen Da-
tenschutzbeauftragten hat viele Vorteile. Im Gegensatz zu inter-
nen Teilzeit-Datenschutzbeauftragten kleinerer Unternehmen
konnen sich externe Datenschutzbeauftragte voll auf ihre Da-
tenschutzaufgabe konzentrieren und gewinnen in der Regel bei
mehreren verantwortlichen Stellen Erfahrungen. Sie sind ver-
gleichsweise spezialisierter und die verantwortliche Stelle muss
nicht fiir ihre Fortbildung sorgen. Ein weiterer Vorteil der exter-
nen Datenschutzbeauftragten ist, dass sie sich zusammenschlie-
Ben und unterschiedliche Expertisen aus den Bereichen Informa-
tik und Recht teilen kénnen.

Daher bestellen viele kleine und mittelstdndische Unternehmen
einen externen Datenschutzbeauftragten. Meist handelt es sich da-
bei nicht nur um einzelne Gewerbetreibende, sondern vielfach sind
die Anbieter Firmen, die sich auf Datenschutzfragen spezialisiert
haben. Dennoch zihlt die Frage, wie ein externer Datenschutzbe-
auftragter im Rahmen eines Firmenangebotes zu bestellen ist, nach
wie vor zu den offenen Punkten des Datenschutzrechts.

Will man keine juristische Person (die die Dienstleistung an-
bietende Firma) bestellen, besteht die Moglichkeit, den Geschifts-
fithrer oder einen Mitarbeiter personlich zu bestellen. Samtliche
Maéglichkeiten werden kontrovers diskutiert. Die Auffassung, nur
eine personliche Bestellung sei moglich, ist dabei als vermeintlich
feststehendes Dogma sehr hiufig anzutreffen.

Die Frage ist deswegen von Relevanz, weil die falsche oder feh-
lende Bestellung eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten bei
bestehender Bestellungspflicht eine mit Bufigeld bedrohte Ord-
nungswidrigkeit darstellt (§ 43 Abs. 1 Nr. 2 BDSG). Ist die ver-
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antwortliche Stelle ein personenbezogene Daten verarbeitender
Dienstleister, gehort die Bestellung eines Datenschutzbeauftrag-
ten auflerdem héufig zu den im Auftragsdatenverarbeitungsver-
trag vereinbarten Vertragspflichten. Bestellungsfehler konnen
hier zum sanktionierten Vertragsverstof3 fithren. Ein Fehler bei
der Bestellung kann also durchaus Folgen fiir die verantwortliche
Stelle haben (wobei bei einer fehlerhaften Bestellung zunéchst die
Moglichkeit zur Korrektur eingerdumt werden diirfte).

Fir die Firmen, die externe Datenschutzbestellungen anbie-
ten, hat die Frage der gewéhlten oder zuldssigen Bestellungsform
jedoch noch weiter reichende Folgen. Beispielsweise wirkt sich
die Gestaltung der Bestellung auf die Organisation und Gestal-
tung der Einbindung von Mitarbeitern in das jeweilige Daten-
schutzbeauftragten-Projekt aus. Auch die interne Berechtigungs-
vergabe und Weisungsstruktur kann je nach Modell beriihrt sein.
Nicht zuletzt wird die Erfiillung der Aufgaben des externen Da-
tenschutzbeauftragten durch die Art der Bestellung beriihrt.

2 Derzeitige Situation

Das Bundesdatenschutzgesetz regelt den Beauftragten fiir Daten-
schutz im Schwerpunkt in den §§ 4f und 4g BDSG. Diesen ist je-
doch kein unmittelbarer Hinweis zu entnehmen, wie die Bestel-
lung externer Datenschutzbeauftragter zu erfolgen hat.

Das Bundesdatenschutzgesetz enthalt lediglich die Bestellpflicht
und das diesbeziigliche Quorum in § 4f Abs. 1 BDSG: Es enthilt
Bestimmungen zur weisungsunabhiangigen und organisatorischen
Stellung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten (§ 4f Abs. 3
BDSG) und zur erforderlichen Unterstiitzung und Fortbildung (§
4f Abs. 3 Satz 7 und Abs. 5 BDSG). AufSerdem sind die Verschwie-
genheitspflichten und deren Schutz Inhalt des § 4f Abs. 4 und 4a
BDSG. Die Aufgaben des betrieblichen Datenschutzbeauftragten
sindin § 4g Abs. 1 und 2, § 4d Abs. 6 BDSG aufgezihlt: namlich auf
die Einhaltung der Datenschutzgesetze hinzuwirken, die Uberwa-
chung der Datenverarbeitung, das Vertrautmachen der Mitarbeiter
der verantwortlichen Stelle mit dem Datenschutz und die Zustan-
digkeit fiir die Durchfithrung von Vorabkontrollen.

Die Anforderungen an den betrieblichen Datenschutzbeauf-
tragten werden in § 4f Abs. 2 S. 1 BDSG aufgezahlt, nimlich die
erforderliche Fachkunde und Zuverldssigkeit. Satz 2 stellt hier-
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zu klar, dass die erforderliche Fachkunde in Abhangigkeit von
dem Umfang der Datenverarbeitung der verantwortlichen Stelle
und der Schutzbediirftigkeit der verarbeiteten personenbezoge-
nen Daten zu beurteilen ist. Einen Hinweis zur Bestellfahigkeit
juristischer Personen jenseits der Klarstellung, einen Beauftrag-
ten auflerhalb der verantwortlichen Stelle beauftragen zu konnen,
sucht man vergebens.

Vor diesem Hintergrund wird vertreten, dass als Datenschutz-
beauftragter nur eine natiirliche Person bestellt werden kénne. Im
Fall der externen Beauftragung jenseits des Einzelunternehmers
soll der schuldrechtliche Vertrag mit einer juristischen Person
geschlossen werden konnen, personlich zu bestellen sei aber ein
Mitarbeiter oder der Geschaftsfiithrer.! Abgesehen hiervon wird
die Thematik jedoch eher stiefmiitterlich behandelt und oft auf
den begriindungslosen Hinweis beschrinkt, juristische Personen
kédmen nicht in Betracht.

Wird jedoch eine Begriindung fiir die Beschrankung auf na-
tuirliche Personen angefiihrt, handelt es sich im Wesentlichen um
das folgende Argument: Nur natiirliche Personen kénnten tiber
diein § 4f Abs. 2 S. 1 BDSG geforderte Fachkunde und Zuverlas-
sigkeit verfiigen.?

Andere Auffassungen halten die Bestellung juristischer Perso-
nen fiir moglich oder sogar fiir erforderlich, wenn der Anbieter
ein Unternehmen ist.* Gegen die personliche Bestellung von Mit-
arbeitern und die Beschrankung auf natiirliche Personen werden
die mangelnde Praktikabilitit sowie die entstehenden Probleme
eingewandt, falls entweder der schuldrechtliche Vertrag mit der
juristischen Person oder aber das Arbeitsverhiltnis zwischen der
juristischen Person und dem personlich Bestellten aufgelost wiir-
den.’ Die personliche Bestellung von Mitarbeitern oder Organen
des externen Unternehmens wird als Gegenposition sogar mit
der Erwagung ausgeschlossen, dass hierdurch eine die Beteili-
gung der juristischen Person leugnende Fiktion geschaffen werde,
die eine korrekte Bewertung der Bestellung unmdglich mache.

Die Aufsichtsbehorden lassen in ihren Hilfestellungen fiir die
Bestellung von Datenschutzbeauftragten nur teilweise Tenden-
zen erkennen.” Eine begriindete Stellungnahme zu dieser Frage
liegt nicht vor. Dass eine Aufsichtsbehorde bei der Bestellung ei-

1 Gola/Schomerus, BDSG, 11. Aufl. 2012,§ 4f Rn. 19, RoBBnagel [K6nigshofen],
Handbuch des Datenschutzrechts, 2003, 5.5 Rn. 99.

2 So bspw. Koch, Der betriebliche Datenschutzbeauftragte, 6. Aufl. 2006, S. 34.

3 Déubler/Klebe/Wedde/Weichert [Daubler], Bundesdatenschutzgesetz, 3.
Aufl. 2009, § 4f Rn. 22; Bergmann/M&hrle/Herb, Datenschutzrecht, 47. Erg.-Lfg.
2014, § 4f Rn. 93; Gola/Schomerus, s. Fn. 1, § 4f Rn. 19; Schaffland/Wiltfang, Bun-
desdatenschutzgesetz, § 4f Rn. 45; RoBnagel [Abel], Handbuch des Datenschutz-
rechts, Kapitel 5.6, Rn 58.

4 Plath, BDSG, 2012, § 4f Rn. 26; Simitis [Simitis], Bundesdatenschutzgesetz, 7.
Aufl. 2011, § 4f Rn. 48 f; Taeger/Gabel, Kommentar zum BDSG, 2010, § 4f Rn. 78f.;
GDD (Hrsg.) [Yvette Reif], Der betriebliche Datenschutzbeauftragte, 2014, S. 39.

5 Plath,s.o.Fn. 4, § 4fRn. 26.

6 Simitis [Simitis], s. Fn. 4, § 4fRn. 48 f.

7 Begriindungslose Beschréankung auf natirliche Personen: Bayerisches Lan-
desamt fuir Datenschutzaufsicht, Der betriebliche Datenschutzbeauftragte, S.

3, Stand Jan. 2014, abrufbar unter http://www.lda.bayern.de/Ida/datenschut-
zaufsicht/Ida_daten/BayLDA_Der_betriebliche_Datenschutzbeauftragte.pdf;
ebenso der Landesbeauftragte fir Datenschutz und Informationsfreiheit Nord-
rhein-Westfalen, abrufbar unter https:/www.ldi.nrw.de/mainmenu_Daten-
schutz/submenu_Datenschutzbeauftragte/Inhalt/Betriebliche_Datenschutzbe-
auftragte/Inhalt/FAQ/externe_DSB.php. Weitere Hinweisbroschiiren und seiten
der Aufsichtsbehdrden dufRern sich hierzu nicht, bspw. Rheinland-Pfalz (http://
www.datenschutz.rlp.de/downloads/oh/Betrieblicher_DSB.pdf), Niedersachsen
oder der Bundesbeauftragte flir den Datenschutz und die Informationsfreiheit,
abrufbar unter http://www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Publikationen/Infobro-
schueren/INFO4.pdf?__blob=publicationFile.
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ner juristischen Person eingeschritten sei oder von ihren Rech-
ten nach § 4f Abs. 3 S. 4 BDSG, dem Verlangen nach Abberufung
des Datenschutzbeauftragten Gebrauch gemacht hitte, ist jeden-
falls bislang nicht bekannt geworden.

3 Bestellung der juristischen Person

Die entscheidende Frage fiir die Bestellfdhigkeit juristischer Per-
sonen ist, ob sich aus dem Gesetz oder aus den gesetzlichen Auf-
gaben des betrieblichen Datenschutzbeauftragten tatsachlich
Hindernisse ergeben, die eine Bestellung juristischer Personen
ausschlieflen. Immerhin handelt es sich bei dem Datenschutzbe-
auftragten um einen mittlerweile anerkannten Beruf - die grund-
rechtliche Berufsfreiheit erstreckt sich auch auf juristische Per-
sonen.

Die Bestellung begriindet eine Amts- oder Organstellung im
Unternehmen. Als solche ist sie annahmebediirftig und 16st die
Rechtsfolgen des § 4f BDSG aus. Eine rechtsfihige juristische Per-
son ist zur Erklarung der Annahme und zur Wahrnehmung ei-
ner Beauftragtenstellung in der Lage. Beziiglich des schuldrechtli-
chen Verhiltnisses zwischen der verantwortlichen Stelle und dem
betrieblichen Datenschutzbeauftragten stehen dem Vertrags-
schluss mit einer juristischen Person erst recht keine grundsatz-
lichen Hindernisse entgegen.

Ein Ausschluss ergibt sich auch nicht nach dem Wortlaut des
Gesetzes. Der Gesetzgeber, oder besser die Gesetzesautoren, mo-
gen zwar eine natiirliche Person vor Augen gehabt haben, § 4f
Abs. 2 S. 3 BDSG spricht aber lediglich davon, dass eine ,,Per-
son“ auflerhalb der verantwortlichen Stelle bestellt werden kon-
ne. Begrifflich konnen hiervon sowohl natiirliche als auch juris-
tische Personen erfasst werden. Eine ausdriickliche Begrenzung
auf natiirliche Personen ist jedenfalls an dieser Stelle nicht erfolgt.

Als weitere Quelle eines Ausschlusses kommen die Eigenschaf-
ten und Aufgaben des betrieblichen Datenschutzbeauftragten in
Betracht. Diese miissen simtlich auch in einer juristischen Per-
son vorliegen bzw. von dieser wahrgenommen werden kénnen.
Zu betrachten sind hier die Zuverléssigkeit und Fachkunde, die
Weisungsunabhangigkeit und die Verschwiegenheit. Beziiglich
der Aufgaben kommt vor allem die Funktion als Ansprechpart-
ner fiir Betroffene als mogliches Hindernis in Betracht.

3.1 Zuverlassigkeit

Von den Befiirwortern einer rein personlichen Bestellung wird
angefiithrt, dass ,,Zuverlédssigkeit“ und ,,Fachkunde“ personli-
che Eigenschaften seien, die eine Bestellung juristischer Perso-
nen ausschlieflen.®

Dagegen wird eingewandt, dass die Anforderungen Fachkun-
de und Zuverlassigkeit auch in anderen Gesetzen und Regelungs-
zusammenhingen verwendet werden, ohne dass in diesem Zu-
sammenhang eine Beschrdnkung auf natiirliche Personen erfolgt’
(bspw. § 27 WiPrO; § 19 ASIG, § 18 Abs. 1, 3 Nr. 1 De-Mail-G; § 4
Abs. 2 SigG; § 43a Nr. 1 FeV; § 3 Abs. 2 ROV, um nur einige Beispie-

8 Gola/Schomerus, s. Fn. 1, § 4f Rn. 19; Daubler, Glaserne Belegschaften, 6.
Aufl. 2015, Rn. 594; Bergmann/Mohrle/Herb, s. Fn. 3, § 4f Rn. 93.

9 Plath [von der Busche], BDSG, § 4f Rn. 26; Simitis [Simitis], s. Fn. 4, § 4f Rn. 48
f; ULD Schleswig-Holstein, Der Auftragnehmer als externer betrieblicher Daten-
schutzbeauftragter), abrufbar unter https://www.datenschutzzentrum.de/wirt-
schaft/auftragnehmer.htm; Taeger/Gabel, s. Fn. 4, § 4f Rn. 79.
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le zunennen). § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A spricht sogar von der Vergabe
an fachkundige, leistungsfihige und zuverldssige Unternehmen.”
Teilweise wird in den angefiihrten Gesetzen ausdriicklich geregelt,
wie bei juristischen Personen die erforderliche Zuverldssigkeit und
Fachkunde vorzuliegen hat (z. B. in § 28 WiPrO).

Im Ubrigen wird zur Bestimmung der Zuverlissigkeitsanforde-
rungen gerne auf die Rechtsprechung und Literatur zur gewerbe-
rechtlichen Unzuverléssigkeit (§ 35 GewO) zuriickgegriffen. Hier
wird regelméfig die Unzuverléssigkeit der gesetzlichen Vertreter
der juristischen Person zugerechnet, fiir verhaltensungebundene
Unzuverlidssigkeitsgriinde, z. B. Insolvenz, wird aber auch eine di-
rekte Betrachtung der juristischen Person diskutiert."

Die These, die Anforderung der Zuverlassigkeit schliefe grund-
satzlich juristische Personen aus, ldsst sich angesichts dessen nicht
halten. Es kommt vielmehr auf die Anforderungen oder Krite-
rien der Zuverléssigkeitspriifung an. Soweit verschiedentlich ei-
ne ,charakterliche Eignung“ verlangt wird,' ist dies sicher eine
personliche Eigenschaft. Aus dem Bundesdatenschutzgesetz er-
gibt sich jedoch nicht, dass eine solche ausschliefilich persénliche
Eigenschaft zwingender Bestandteil der Zuverlassigkeitsbeurtei-
lung ist. Auflerdem bleibt auch bei juristischen Personen die An-
forderung bestehen, dass geeignetes Personal zur Aufgabenerfiil-
lung eingesetzt wird.

Fiir die Zuverlédssigkeit des betrieblichen Datenschutzbeauf-
tragten ist zum einen maf3geblich, dass seine Unabhangigkeit
nicht durch in der Person liegende Eigenschaften, z. B. Interes-
senskonflikte, gefahrdet wird und dass keine tatsichlichen Hin-
weise vorliegen, dass die notwendige Verschwiegenheit nicht ge-
wahrt werden wird (z. B. durch nachgewiesene Datenschutzver-
stofle). Ansonsten werden Kriterien wie die finanzielle Leistungs-
fahigkeit herangezogen.” Diese Eigenschaften kénnen auch fiir
eine juristische Person gepriift werden, zumal die Zuverlassig-
keitspriifung der eingesetzten Mitarbeiter zusatzlich vereinbart
werden kann. Ein Ausschluss der Zuverldssigkeit fiir juristische
Personen ergibt sich jedenfalls nicht.

3.2 Fachkunde

Die Fachkunde ist eine Eigenschaft, die eine juristische Person
nur durch ihre Mitarbeiter erfiillen kann. Wire Fachkunde je-
doch per se eine Anforderung, die sich nicht an juristische Perso-
nen richten kann, dann diirfte es Vorschriften wie § 2 Abs. 1 Nr.
1 VOB/A nicht geben, die ausdriicklich von ,fachkundigen Un-
ternehmen” sprechen.

Gerade die Anforderung der Fachkunde spricht eigentlich fiir
die Bestellung juristischer Personen. Die fachlichen Anforderun-
gen an den Datenschutzbeauftragten variieren in ihrer Tiefe je nach
Quelle. So hat das LG Ulm anerkannt, dass ein Datenschutzbeauf-
tragter das Datenschutzrecht des Bundes und der Lander anwen-
den konnen, tiber Kenntnisse der betrieblichen Organisation ver-
fiigen und Computerexperte sein muss. Zusétzlich werden dem
Datenschutzbeauftragten didaktische Fihigkeiten, Einfithlungs-
vermogen und Organisationstalent abverlangt."* Der Diisseldor-
fer Kreis geht in seinem Beschluss vom 24./25.11.2010 davon aus,

10 Auch hier wird flr Zuverlassigkeitsbeurteilung § 35 GewO herangezogen,
Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teil A und B, 4. Aufl. 2013, § 2Rn. 16 f.

11 Tettinger/Wank/Ennuschat, GewO, 8. Aufl. 2011, § 35 Rn. 94 ff.

12 Bergmann/M&hrle/Herb, s. Fn. 3, § 4f Rn. 100.

13 Simitis, s. Fn. 4, § 4f Rn. 94 ff; Taeger/Gabel (Hrsg.), s. Fn. 3, § 4f Rn. 66 ff.

14 LG Ulm, Beschluss vom 31.10.1990, 5 T 153/90-01, CR 1991, 103.
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dass die Fachkunde mindestens Kenntnisse im allgemeinen Da-
tenschutzrecht, darunter umfassende Kenntnis der fiir die jewei-
ligen verantwortlichen Stellen mafigeblichen Regelungen und die
umfassende Kenntnis branchenspezifischer Datenschutzvorschrif-
ten umfassen soll. Hinzu kommen Kenntnisse der Informations-
und Telekommunikationstechnologie sowie der Datensicherheit,
einschlieSlich Verschliisselungstechnologie. Auch dieser Beschluss
verlangt neben diesen Kernkompetenzen betriebswirtschaftliches
und organisatorisches Wissen und Kenntnisse im praktischen Da-
tenschutzmanagement.”” Woméglich noch gesteigert werden die-
se Anforderungen durch einen 21-seitigen Katalog des Berufsver-
bandes der Datenschutzbeauftragten (BvD) e.V., der durchaus ver-
tiefte Rechts- und IT-Kenntnisse voraussetzt.'®

Mit der Bestellung juristischer Personen ist eine erhhte Pro-
fessionalisierung moglich und die fachlichen Anforderungen le-
sen sich aus der praktischen Perspektive durchweg wie eine Auf-
forderung zur interdiszipliniren Zusammenarbeit oder wie die
Beschreibung eines Teams, nicht wie die Zusammenfassung der
Qualifikationen einer Einzelperson.

Bei der Betreuung verschiedener verantwortlicher Stellen kann
es nicht ausbleiben, dass besonderes Datenschutzrecht aus ver-
schiedenen Branchen, Bereichen oder Gesetzeskontexten relevant
wird. Auch tibergreifende Themen wie IT-Outsourcing, Perso-
nalverwaltung, Konzerndatenverkehr oder involvierte Berufsge-
heimnisse erfordern ein allgemeines Rechtswissen, das ohne ei-
nen entsprechenden Ausbildungshintergrund schwer zu erlan-
gen ist und das tiber die Kenntnis der einschldgigen Datenschutz-
vorschriften hinausgeht. Auf der anderen Seite ist es auch bei der
Beurteilung der Datensicherheit von komplexen Anwendungen,
Webanwendungen, Verschliisselungslosungen oder Anonymisie-
rungsverfahren nicht mit autodidaktischem Wissen getan. Die
Zahl der Einzelpersonen, die dieses Wissen in sich vereinen, wird
ganz sicher nicht ausreichen, den Bedarf zu decken.

Auch der personlich bestellte Datenschutzbeauftragte kann da-
her seinen Aufgaben, z. B. im Rahmen einer umfangreicheren
Vorabkontrolle, nicht allein nachkommen und braucht Mitar-
beiter oder Ratgeber, die ihm nicht nur zuarbeiten, sondern auch
die Wissensgebiete abdecken, in denen es am Spezialwissen der
bestellten Person fehlt. Eine juristische Person als Zusammen-
schluss mehrerer Personen oder als Arbeitgeber geeigneter Ein-
zelpersonen ist fiir eine verantwortliche Stelle mit hohen Anfor-
derungen also eine verniinftige Wahl, zumal die Zurechnung der
vereinten Fahigkeiten fiir die juristische Person leichter gelingt als
fiir eine natiirliche Person, deren Helfer erst fiir die einzelne Be-
stellung zu bestimmen sind und deren Einbindung der Uberprii-
fung und Gestaltung bedarf.

3.3 Weisungsunabhangigkeit
Eine der wichtigsten Anforderungen, die durch verschiedene

MafSnahmen geschiitzt wird, ist die Weisungsfreiheit (§ 4f Abs. 3
S. 2 BDSG) und Unabhingigkeit des betrieblichen Datenschutz-

15 Beschluss des Duisseldorfer Kreises vom 24./25. November 2010: Min-
destanforderungen an Fachkunde und Unabhéangigkeit des Beauftragten fiir Da-
tenschutz nach § 4f Abs. 2 und 3 BDSG, abrufbar unter http://www.bfdi.bund.
de/SharedDocs/Publikationen/Entschliessungssammlung/Duesseldorfer-
Kreis/24112010-MindestanforderungenAnFachkunde.html.

16 Berufsverband der Datenschutzbeauftragten Deutschlands (BvD) e.V.,
Das berufliche Leitbild des Datenschutzbeauftragten, 2. Ausg. 2011, abrufbar un-
ter http://www.verdata.de/fileadmin/website/Fachstellungnahmen/bvd-leit-
bild-2011.pdf.
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beauftragten. Fiir die juristische Person kann diese gegeniiber der
verantwortlichen Stelle ebenso hergestellt und geschiitzt werden,
wie fiir eine natiirliche Person. Fragen der Bestelldauer oder der
wirtschaftlichen Abhdngigkeit werden allgemein zu der externen
Bestellung diskutiert — hierfiir macht die Frage der Bestellung ei-
ner juristischen Person keinen Unterschied.

Die Weisungsfreiheit kann jedoch fiir alle Bestellungsmodelle
problematisch sein, bei denen ein Mitarbeiter oder ein Organ einer
juristischen Person personlich extern bestellt wird. Der hinter der
Bestellung liegende Dienstleistungs- oder Geschiftsbesorgungs-
vertrag wird regelméflig zwischen der juristischen Person und der
verantwortlichen Stelle geschlossen werden. Die Anforderung wei-
sungsfrei gestellt zu werden, bezieht sich aber auf die bestellte Per-
son (und abgeleitet auch auf deren Projektmitarbeiter).

Werden auf der Ebene des Leistungsvertrages Forderungen ge-
stellt, kommt es darauf an, welche Regelungen zwischen der be-
stellten natiirlichen Person und der beauftragten juristischen Per-
son bestehen. Entweder kann auf diesem Weg die Weisungsfrei-
heit umgangen werden oder aber der Vertragsauftragnehmer hat
aufgrund der Weisungsfreiheit keine Méglichkeit auf seinen Er-
fullungsgehilfen einzuwirken — wenigstens nicht was die fachli-
che Seite der Bestellung angeht. Letzteres stellt jedoch ein Risiko
des beauftragten Unternehmens dar und kein Zuléssigkeitshin-
dernis. Ist jedoch ein Einwirken durch das anbietende Unterneh-
men auf Grundlage des mit der bestellten Person bestehenden Ar-
beits- oder Vertragsverhiltnisses moglich, was ohne dokumen-
tierte zusatzliche Regelungen regelméflig der Fall sein diirfte, so
kann hierdurch die Bestellung fehlerhaft werden.

Es besteht auflerdem das Risiko, dass der Leistungsvertrag und
die Bestellung auseinanderfallen, etwa wenn ein wichtiger Kiindi-
gungsgrund zwar bei der juristischen Person auftritt, nicht aber
bei dem bestellten Mitarbeiter. Spannend ist auch die Frage, wie
sich ein Firmenwechsel des personlich Bestellten auswirkt. Hier
besteht wenigstens bei Bestellung und Beauftragung ein beson-
derer Regelungsbedarf.

Auch die Anforderung der Weisungsunabhingigkeit fiihrt
nicht zu einem Ausschluss juristischer Personen von der Bestel-
lung. Sie zeigt vielmehr die Schwichen anderer Bestellungsva-
rianten auf, hier der personlichen Bestellung von Mitarbeitern.

3.4 Verschwiegenheit

Die Einsicht in personenbezogene Daten aus dem Verantwor-
tungsbereich der verantwortlichen Stelle oder in deren Betriebs-
geheimnisse ist ein praktisch nicht vermeidbarer Bestandteil der
Arbeit des betrieblichen Datenschutzbeauftragten. Als Ansprech-
partner der Betroffenen von der Datenverarbeitung kann der Da-
tenschutzbeauftragte zudem weitere vertrauliche Informationen,
auf die insbesondere die verantwortliche Stelle keinen Zugriff er-
langen darf, erhalten.

Um diese Daten bei dem Datenschutzbeauftragten zu schiitzen,
wird dem Datenschutzbeauftragten in § 4f Abs. 4 BDSG eine be-
sondere Verschwiegenheitspflicht auferlegt und in § 4f Abs. 4a S.
1 BDSG auch ein eventuelles Zeugnisverweigerungsrecht der ver-
arbeitenden Personen auf ihn erstreckt.

Die Anwendung der Verschwiegenheitspflicht auf eine juris-
tische Person bereitet keine besonderen Probleme. Fiir die juris-
tische Person resultiert hieraus die organisatorische Pflicht, die
Verschwiegenheit ihrer Mitarbeiter und Organe sicherzustel-
len. Die Erstreckung des Zeugnisverweigerungsrechts liegt et-
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was komplizierter, da die Regelung des § 4f Abs. 4a S. 1 BDSG
klar mit Blick auf natiirliche Personen formuliert worden ist. Ei-
ne juristische Person als solche kann kein Zeugnisverweigerungs-
recht besitzen, ihre Organe und Mitarbeiter gleichwohl schon.
§ 4f Abs. 4a S. 1 BDSG erstreckt das Zeugnisverweigerungsrecht
auf den Datenschutzbeauftragten und sein Hilfspersonal. Die
Organe und Mitarbeiter werden wenigstens tiber das Hilfsperso-
nal erfasst. Die Bestellung der juristischen Person scheitert also
nicht an der mangelnden Fihigkeit, ein Zeugnisverweigerungs-
recht wahrzunehmen.

3.5 Funktion als Ansprechpartner

Nach § 4f Abs. 5 S. 2 BDSG konnen sich Betroffene jederzeit an
den Datenschutzbeauftragten wenden. Ist eine juristische Person
bestellt, stellt sich fiir den Betroffenen die Frage, an welche Perso-
nen er sich vertraulich wenden kann.

Auch bei der Bestellung der juristischen Person kann nicht de-
ren gesamtes Personal mit der Wahrnehmung der Datenschutz-
beauftragung betraut werden. Gerade bei der Wahrnehmung der
Aufgaben gegeniiber den Betroffenen der Datenverarbeitung ent-
stehen personenbezogene Daten. Damit greifen die Datenschutz-
grundsitze auch fiir die als Datenschutzbeauftragter bestellte ju-
ristische Person. Der Zugrift ist auf die tatsachlich mit der jewei-
ligen verantwortlichen Stelle betrauten Mitarbeiter zu beschran-
ken. Organisatorisch ist dies moglich, fiir den Auflenstehenden
ist es jedoch intransparent.

Hieraus konnte sich ein Argument gegen die Bestellfahigkeit
juristischer Personen ergeben. Doch bei genauerer Betrachtung
ist festzustellen, dass sich dieses Problem unabhingig von der be-
stellten Person immer dann ergibt, wenn der Datenschutzbeauf-
tragte Hilfspersonal einsetzt. Auch fiir das Hilfspersonal des per-
sonlich bestellten Datenschutzbeauftragten ergibt sich die Pflicht,
nach auflen klarzustellen, wer als sein Hilfspersonal dauerhaft
auftritt und auch befugt ist, in dieser Funktion nach aufSen auf-
zutreten. Intern ist immer dann fiir eine organisatorische Tren-
nung und fiir differenzierte Berechtigungen zu sorgen, wenn ein
Unternehmen Datenschutzbeauftragungen anbietet und intern
wechselnde Kombinationen von Mitarbeitern die entstehenden
Projekte bearbeiten.

4 Ausblick auf die
EU-Datenschutz-Grundverordnung

Da tiber dem gesamten Datenschutzrecht derzeit die EU-Da-
tenschutz-Grundverordnung als mégliche zukiinftige Regelung
schwebt, lohnt ein Blick, ob mit dieser eine eindeutigere Rechts-
lage geschaffen werden wiirde. Die derzeitige Entwurfsfassung
sieht eine Bestellpflicht vor, wobei deren Voraussetzungen erheb-
lich von dem bisherigen § 4f Abs. 1 BDSG abweichen. Der Daten-
schutzbeauftragte wird derzeit in den Art. 35 ff DS-GVO-E" ge-
regelt. Die einschldgigen Normen sehen ausdriicklich die Mog-

17 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europédischen Parlaments und des Ra-
tes zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und zum freien Datenverkehr, KOM(2012) 11 vom 25.1.2012, abrufbar un-
ter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0011:FIN:-
DE:PDF; zum Beratungsstand s. die Synopse des Bayerischen Landesamts fir
Datenschutzaufsicht, abrufbar unter http://www.lda.bayern.de/lda/datenschut-
zaufsicht/Ida_daten/Synopse_DS_GVO_EU_Parlament_BayLDA.pdf.
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lichkeit zur externen Bestellung vor und versuchen auch, eine Rei-
he von bekannten Streitfragen zu losen, so bspw. die Frage des
Kiindigungsschutzes auch fiir externe Datenschutzbeauftragte,
die Frage des Konzern-Datenschutzbeauftragten oder das Ver-
haltnis zu Arbeitnehmervertretern.

Die Frage, ob und wie eine juristische Person bestellt werden
kann, bleibt auch hier ungeklart. Indizien aus dem Wortlaut las-
sen sich weiterhin fiir beide Grundpositionen finden. Die Formu-
lierungen sind in der deutschen Fassung allesamt sehr personlich
gewihlt: der Datenschutzbeauftragte wird ,,seines Postens ent-
hoben®, er wird fiir eine ,,Amtszeit” benannt (Art. 35 Nr. 7 DS-
GVO-E). Voraussetzung fiir die Benennung sind weiter das Fach-
wissen und die Vereinbarkeit mit weiteren beruflichen Pflichten
(Art. 35 Nr. 5, 6 DS-GVO). Es ist ersichtlich, dass bei der Rege-
lungsgestaltung vornehmlich an die Bestellung einer natiirlichen
Person gedacht wurde, es finden sich aber andererseits auch kei-
ne Ausschlusskriterien fiir die Benennung juristischer Personen.

Nach derzeitigem Stand bliebe also in der Frage der Bestellung ju-
ristischer Personen durch die EU-Datenschutz-Grundverordnung
alles beim Alten. Hier Klarheit zu schaffen wire jedoch mit Blick
auf die fortlaufenden Verhandlungen ein lohnendes Regelungsziel.

5 Zusammenfassung

In der Zusammenschau betrachtet sprechen weit mehr Argumen-
te fiir die Zuldssigkeit und sogar Vorzugswiirdigkeit der Bestel-
lung einer juristischen Person, wenn das Angebot zur Bestellung

als betrieblicher Datenschutzbeauftragter von einem Unterneh-
men ausgeht.

Der hiergegen immer wieder vorgebrachte Einwand, bei einer
juristischen Person wiren die Anforderungen der erforderlichen
Fachkunde und Zuverlassigkeit nicht zu erfiillen, ist wenig tiber-
zeugend. Auch die iibrigen geregelten Eigenschaften fithren nicht
zu einem grundsitzlichen Ausschluss der Bestellfdhigkeit juris-
tischer Personen.

Der Vergleich mit anderen betrieblichen Beauftragten, etwa
dem Betriebsbeauftragten fiir Immissionsschutz nach § 53 BIm-
SchG, dem Gewidsserschutzbeauftragten nach § 65 WHG oder
den Sicherheitsbeauftragten nach § 22 SGB VII fiihrt nicht wei-
ter, da fiir diese die Bestellung eines externen Beauftragten nicht
bereits durch das Gesetz vorgesehen ist.

Fiir die Zulassigkeit der Bestellung juristischer Personen spricht
jedoch die Perspektive der Anbieter: Auch juristische Personen
sind in ihrer Berufsfreiheit geschiitzt und der Ausschluss von ju-
ristischen Personen von der Tétigkeit als Datenschutzbeauftrag-
te oder die Einschrankung durch Regelungen wie der personli-
chen Bestellpflicht bedarf einer Rechtsgrundlage, die einer Ver-
haltnismafligkeitspriifung standhalten muss.

Wesentliche Vorteile hat die Bestellung juristischer Personen
bei der Einbindung von ebenfalls externen Mitarbeitern des Da-
tenschutzbeauftragten und demzufolge auch bei der Biindelung
von Expertenwissen aus verschiedenen Fachrichtungen. Gerade
mit den nicht einfacher werdenden Fragen der Datenschutzpraxis
wichst der Bedarf an Professionalisierung und Spezialisierung.
Unternehmensangebote und die Bestellung juristischer Personen
stellen einen wichtigen Schritt in diese Richtung dar.
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