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2  Grundlagen des Rechtsinstituts des
Datenschutzbeauftragten

2.1 Kontrollsystem des Datenschutzes im nicht-
offentlichen Bereich

2.1.1 Fremdkontrolle

Fremdkontrolle im Bereich des Datenschutzes umfasst die Tatigkeit von staatli-
chen Behorden zum Zwecke der Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorschriften.
Nach Art. 28 Abs. 1 der Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr' (im Folgenden —
EG-Datenschutzrichtlinie) haben Mitgliedstaaten eine oder mehrere 6ffentliche
Stellen (Aufsichtsbehdrden, supervisory authority, autorité controlé) einzurich-
ten, um den Datenschutz zu tiberwachen®.

Die Fremdkontrolle im nicht-6ffentlichen Bereich basiert auf dem sog. Re-
gistrierungskonzept. Danach miissen die automatisierten Datenverarbeitungen
durch nicht-6ffentliche Stellen der zustindigen Behorde gemeldet werden®'.
Diese kann die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorschriften priifen und die
Behebung festgestellter Missstdnde verlangen. Die Fremdkontrolle wird daher
als ,,Stiick vorgezogenen Rechtsschutzes® bezeichnet, die fiir die Einhaltung des
Datenschutzes zu sorgen, insbesondere die betroffenen Personen bei der Durch-
setzung ihrer Rechte zu unterstiitzen hat™.

Die oberste Kontrollinstanz in der Bundesrepublik Deutschland ist der Bun-
desbeauftragte fiir den Datenschutz. Dieser ist zwar grundsitzlich nur fiir den
Datenschutz in 6ffentlichen Stellen des Bundes zustidndig. Aufgrund spezieller
gesetzlicher Regelungen wird die Kompetenz des Bundesbeauftragten fiir den
Datenschutz auch auf den nicht-6ffentlichen Bereich erstreckt. Nach § 115 Abs.
4 TKG i. V. m. §§ 21 und 24 bis 26 Abs. 1 bis 4 BDSG ist er fiir den Daten-
schutz in Telekommunikationsunternehmen und gemil3 § 42 Abs. 3 PostG i. V.
m. §§ 21 und 24 bis 26 Abs. 1 bis 4 BDSG bei der deutschen Post AG zustindig.

19  ABL Nr. L 281 vom 23.22.1995, S. 0031-0050.

20 Vgl. auch Erwagungsgrund 62 der EG-Datenschutzrichtlinie.

21 Vgl. § 4d Abs. 11. V. m. § 38 Abs. 2 BDSG, Art. 18, 19, Erwidgungsgrund 48 der EG-
Datenschutzrichtlinie.

22 Tinnefeld/Ehmann/Gerling, Datenschutzrecht, S. 411.



Aufgrund der foderalen Struktur der Bundesrepublik Deutschland sind fiir
die Fremdkontrolle im nicht-6ffentlichen Bereich die Aufsichtsbehdrden der
Lander® nach MaBgabe des § 38 BDSG i. V. m. Art. 83, 84 GG zustiindig. Die
organisatorische Ausgestaltung ist vom Bundesland zu Bundesland unterschied-
lich. Die Gemeinsamkeit bestand allerdings zeitlang darin, dass alle Aufsichts-
behorden entweder einen Teil der staatlichen Verwaltung darstellten oder staat-
licher Kontrolle unterworfen waren.

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 09.03.2010* festgestellt, dass das ge-
nannte System der Fremdkontrolle in der Bundesrepublik Deutschland gegen
Art. 28 Abs. 1 Unterabs. 2 der EG-Datenschutzrichtlinie versto3t. Danach haben
die offentlichen Kontrollstellen die ihnen zugewiesenen Aufgaben in volliger
Unabhingigkeit wahrzunehmen. Dies bedeutet, dass die staatlichen Kontrollstel-
len jeglicher unmittelbarer und mittelbarer Einflussnahme durch die Regierung,
sonstige Behorden oder Stellen auBlerhalb der Staatsverwaltung entzogen sein
miissen®. Die fiir die Uberwachung der Verarbeitung personenbezogener Daten
durch nicht-6ffentliche Stellen zustdndigen Aufsichtsbehorden sind staatlicher
Aufsicht unterstellt und kénnen deshalb ihre Aufgaben nicht in volliger Unab-
hiangigkeit i. S. v. Art 28. Abs. 1 Unterabs. 2 der EG-Datenschutzrichtlinie
wahrnehmen®.

Als Reaktion auf das genannte Urteil des EuGH wurden in den Bundeslan-
dern dahingehende Anderungen vorgenommen, dass die Kontrolle der Auf-
sichtsbehorden auf die Landtage bzw. die Présidenten der Landtage iibertragen
wurde”’. Da der Gegenstand dieser Arbeit im Bereich der innerbetrieblichen
Selbstkontrolle liegt, wird auf diese Problematik nicht weiter eingegangen.

2.1.2 Innerbetriebliche Selbstkontrolle

Die innerbetriebliche Selbstkontrolle stiitzt sich auf eine dezentralisierte Daten-
schutzkontrolle unter Einsatz von Datenschutzbeauftragten (auch Corporate Pri-
vacy Officer, Data Protection Delegate oder Personal Data Representative).
Wird ein Datenschutzbeauftragter bestellt, so entfillt die Meldepflicht der auto-
matisierten Datenverarbeitungen an die staatliche datenschutzrechtliche Kon-
trollbehdrde (Aufsichtsbehorde)®™. Die Bestellung des Datenschutzbeauftragten

23 Zur Auflistung der Aufsichtsbehdrden in den Bundesldnder s. http://www.baden-
wuerttemberg.datenschutz.de/links/aufsichtsbehoerden.htm

24 NJW 2010, 1265.

25 EuGH v. 9.03.2010, NJW 2010, 1265.

26 EuGHwv. 9.03.2010, NJW 2010, 1265, 1266 ff..

27  z.B.§29BayDSQG, § 26 BW LDSG, § 22 BInDSG, § 22 HmbDSG, § 25 BremDSG.

28 Vgl. § 4d Abs. 2 BDSG, Art. 18 Abs. 2 der EG-Datenschutzrichtlinie.



kann als eine freiwillige Option, wie dies beispielsweise in Schweden und Nie-
derlanden der Fall ist”, oder als gesetzliche Pflicht nach deutschem Vorbild ge-
méil § 4f Abs. 1 BDSG ausgestaltet sein.

Die gesetzlich vorgeschriebene Pflicht zur Bestellung des Datenschutzbe-
auftragten greift zwar in die Organisation des Unternehmens ein®. Der Eingriff
ist allerdings durch den damit bezweckten Schutz des Personlichkeitsrechts der
Betroffenen gerechtfertigt.

Das Modell der Selbstkontrolle ist im Vergleich zur behordlichen Kontrolle
insoweit von Vorteil, weil der Datenschutzbeauftragte mit den spezifischen
Problemen der Betriebe besser vertraut ist und schneller reagieren kann als es
staatliche Behorden®' vermogen. Auf diesem Wege entfalten sich auch weniger
Behinderungen fiir technische Innovationen®.

Die innerbetriebliche Selbstkontrolle wird allerdings durch die Fremdkon-
trolle ergénzt, weil der Staat im Hinblick auf die Sicherung des Datenschutzes
nicht ganz auf die eigenen Kontrollbefugnisse verzichten darf. Dies wird durch
das jederzeitige Kontrollrecht der Aufsichtsbehorde nach § 38 Abs. 1 BDSG,
durch das Anordnungsrecht nach § 38 Abs. 1 S. 1 BDSG* sowie durch das
Recht der Abberufung des Datenschutzbeauftragten gemil3 § 4f Abs. 3 S. 41. V.
m. § 38 Abs. 5 S. 3 BDSG* besonders deutlich, worauf in spiteren Kapiteln ni-
her eingegangen wird.

2.1.3 Kontrolle durch den Betriebsrat

Soweit es sich um den Schutz von Arbeitnehmerdaten handelt, stellt der Be-
triebsrat gegebenenfalls eine weitere Kontrollstelle im Bereich des Datenschut-
zes dar’’. Der Betriebsrat darf im Rahmen seines Uberwachungsrechts nach § 80
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG kontrollieren, ob der Arbeitgeber den Verpflichtungen aus
den Arbeitnehmerschutzgesetzen nachkommt®. Nach allgemeiner Ansicht ist

29 GDD-Mitteilung v. 27.04.2005; vgl. Art. 18 Abs. 2 der der EG-Datenschutzrichtlinie.

30  Hold, RDV 2006, 249, 258.

31 Stellungnahme des Arbeitskreises Datenschutz der Spitzenorganisationen der Wirt-
schaft, abgedruckt in DuD 1993, 54, 60.

32 Stellungnahme des Arbeitskreises Datenschutz der Spitzenorganisationen der Wirt-
schaft, abgedruckt in DuD 1993, 54, 60.

33 Zum Verhiltnis zwischen dem Datenschutzbeauftragten und der AufSichtsbehorde
452

34 Zur Abberufung des Datenschutzbeauftragten auf Verlangen der Aufsichtsbehorde
5.2.1.3.3.

35 Ebenso Dzida/Kropelin, NZA 2011, 1018 (,,dritte Saule*); Tinnefeld/Ehmann/Gerling,
Datenschutzrecht, S. 426.

36 Vgl. Kontrollrecht des Datenschutzbeauftragten 4.1.1.2.



das BDSG ein Gesetz i. S. v. § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, weil es Vorschriften
zum Schutze der Arbeitnehmer enthélt’’. Dementsprechend kann der Betriebsrat
nicht nur die Arbeitnehmerdatenverarbeitungsvorgéinge kontrollieren, sondern
sogar liberwachen, ob der Arbeitgeber einen Datenschutzbeauftragten bestellt
hat. Der Betriebsrat hat dariiber hinaus ein umfassendes Unterrichtungsrecht
nach § 80 Abs. 2 S. 1 BetrVG und das Recht auf Hinzuziehung eines Sachver-
stindigen gem. § 80 Abs. 3 BetrVG®™, die im Zusammenhang mit der Aufgaben-
erfiillung im Bereich des Datenschutzes relevant sein konnen. Des Weiteren
kann der Betriebsrat vom Arbeitgeber nach § 80 Abs. 1 S. 2 S. 2 Hs. 1 verlan-
gen, die zur Durchfiihrung seiner Aufgaben erforderlichen Unterlagen zur Ver-
fiigung zu stellen. Dazu zdhlen beispielsweise Unterlagen {iber die im Betrieb
eingesetzten Datenverarbeitungssysteme, die zum Schutze der Arbeitnehmerda-
ten vorgenommenen Maflnahmen sowie das dem Datenschutzbeauftragten aus-
zuhéndigende Verzeichnis i. S. v. § 4g Abs. 2 S. 1 BDSG™. Ferner soll der Be-
triebsrat unzuldssige Eingriffe in das Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer ver-
hindern. Dies geschieht beispielsweise durch die Ausiibung gesetzlich vorge-
schriebener Mitbestimmungsrechte im Zusammenhang mit der Einfiihrung tech-
nischer Uberwachungseinrichtungen gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG* sowie bei
der Datenerhebung durch Personalfragebogen nach § 94 BetrVG.

Da auch der Datenschutzbeauftragte die bereits genannten Aufgaben im
Rahmen der Ausiibung seines Amtes wahrzunehmen hat, kénnen sich zahlreiche
Uberschneidungen ergeben, worauf im Zusammenhang mit der Rechtsstellung
des Datenschutzbeauftragten niher eingegangen wird*'.

2.2 Historische Entwicklung der Rechtsgrundlagen

2.2.1 Nationalrechtliche Grundlagen

Das Rechtsinstitut des Datenschutzbeauftragten wurde durch das BDSG vom
27.01.1977* eingefiihrt und zunichst in § 28 und § 29 BDSG geregelt. Nach

37  BAGv. 11.11.1997, NZA 1998, 385, 389; BAG v. 17.03.1987, NZA 1987, 747; 478;
Richardi/Thiising, § 80 Rn. 8 BetrVG; HSWG/Nikolai, § 80 BetrVG Rn. 5; Eh-
mann/Bosche/Grimberg, Datenschutzbeauftragte, S. 31, Fn. 19; Wagner, BB 1993,
1729, 1733; v. Hoyningen-Huene, NZA 1985, Beil. 1, S. 19 f;

38 Vgl. Recht auf personelle und technische Unterstiitzung des Datenschutzbeauftragten
42.4.

39  Franzen, EAS 5300, S. 53.

40 Franzen, EAS 5300, S. 55; Richardi, § 87 BetrVG Rn. 480.

41 Zu dem Verhiltnis zwischen dem Datenschutzbeauftragten und der Betriebsrat 4.5.1.3

42 In Kraft getreten am 1.1.1978.
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§ 28 Abs. 1 BDSG a. F. musste die verantwortliche Stelle, die personenbezoge-
ne Daten verarbeitet und in der Regel mindestens fiinf Arbeitnehmer stindig be-
schiftigt, innerhalb eines Monats nach Aufnahme ihrer Titigkeit einen Daten-
schutzbeauftragten bestellen. Bei Verarbeitung personenbezogener Daten auf
anderer Weise entstand die Bestellpflicht im Falle einer stindigen Beschiftigung
von 20 Arbeitnehmern. Der Datenschutzbeauftragte musste gemil § 29 Abs. 2
BDSG a. F. die zur Erfiillung seiner Aufgaben erforderliche Fachkunde und Zu-
verlissigkeit besitzen. Die wesentliche Aufgabe des Datenschutzbeauftragten
war nach § 29 S. 1 BDSG a. F die Sicherstellung der Ausfithrung des BDSG
sowie anderer Vorschriften tiber den Datenschutz. Zu diesem Zweck kann er
sich nach § 29 S. 2 BDSG a. F. in Zweifelsfillen an die Aufsichtsbeh6rde wen-
den®. Der Datenschutzbeauftragte war nach MaBgabe des § 28 Abs. 3 BDSF a.
F. der Geschiftsleitung unmittelbar zu unterstellen*. Zudem hatte er bei der
Anwendung seiner Fachkunde auf dem Gebiet des Datenschutzes Weisungsfrei-
heit®. Er durfte weiter wegen der Erfiillung seiner Aufgaben nicht benachteiligt
werden*®. AuBerdem war die verantwortliche Stelle verpflichtet, den Daten-
schutzbeauftragten bei der Erfiillung seiner Aufgaben zu unterstiitzen*’.

Seit dem Inkrafttreten des BDSG hat das Rechtsinstitut des Datenschutzbe-
auftragten — nicht zuletzt wegen europarechtlicher Vorgaben* - zahlreiche An-
derungen erfahren. Die Reformen haben sich teils unmittelbar, teils mittelbar auf
die Rechtsstellung des Datenschutzbeauftragten ausgewirkt, wobei gewisse
Tendenzen deutlich zu erkennen sind*”’. Die wesentlichen Reformen lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

Nach der grundlegenden Neufassung des BDSG durch das Gesetz zur Ande-
rung des BDSG v. 20.12.1990°° haben die Regelungen zur Rechtsstellung des
Datenschutzbeauftragten in § 36 und § 37 BDSG ihre systematische Stellung
gefunden. Dabei wurden der Abberufungsschutz des Datenschutzbeauftragten®
sowie seine Verschwiegenheitspflicht™ eingefiihrt. Die verantwortliche Stelle
traf zudem nach § 37 Abs. 2 BDSG a. F. die Pflicht, dem Datenschutzbeauftrag-

43 Zu der Einschaltung der Aufsichtsbehérde durch den Datenschutzbeauftragten 4.2.5.
44 Zur unmittelbaren Unterstellung der Unternehmensleitung 4.4.4.

45 Zur Weisungsfreiheit 4.4.2.

46 Zum Benachteiligungsverbot 4.4.3.

47 Zur Unterstiitzungspflicht 4.2.4.

48 Zur europarechtlichen Grundlagen 2.2.2.

49 Zu den gesetzgeberischen Tendenzen 2.2.3.

50  BGBLI S 2955.

51 Zu dem Abberufungsschutz 4.4.5.

52 Zur Verschwiegenheitspflicht 4.3.1.
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ten eine Ubersicht beziiglich der Verarbeitung von personenbezogenen Daten
zur Verfiigung zu stellen®.

Eine weitere Anderung des BDSG durch das Gesetz zur Anderung des
BDSG und anderer Gesetze vom 18.05.2001°* verlagerte die genannten Rege-
lungen in § 4f und § 4g BDSG. Die Neuregelungen reformierten die betriebli-
chen Voraussetzungen der Bestellung des Datenschutzbeauftragten in § 4f Abs.
1 BDSG a. F. und legte die Zahl der mit der automatischen Datenverarbeitung
beschiftigten Personen auf hochstens vier fest. Zudem erfolgte die Einfithrung
der allgemeinen Bestellpflicht, wenn die verantwortliche Stelle automatisierte
Verarbeitung der Vorabkontrolle unterliegenden Daten vornimmt oder perso-
nenbezogene Daten geschiftsmiBig zum Zweck der Ubermittlung oder der ano-
nymisierten Ubermittlung erhebt, verarbeitet oder nutzt®. Des Weiteren sah die
Regelung des § 4f Abs. 2 S. 2 BDSG a. F. das Wahlrecht zwischen der Bestel-
lung eines internen oder externen Datenschutzbeauftragten vor. Die neue Vor-
schrift des § 4f Abs. 5 S. 2 BDSG ermoglicht zudem dem Betroffenen, sich je-
derzeit an den Datenschutzbeauftragten zu wenden. Auch die Aufgaben des Da-
tenschutzbeauftragten wurden in § 4g BDSG neu gefasst. Danach hat der Daten-
schutzbeauftragte auf die Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorschriften hin-
zuwirken. Das Gesetz schrieb schlieBlich die Schulungen der mit der Verarbei-
tung personenbezogener Daten beschiftigten Personen als Aufgabe des Daten-
schutzbeauftragten ausdriicklich vor. Das jederzeitige Kontrollrecht der Auf-
sichtsbehorde nach § 38 Abs. 1 S. 1 BDSG ersetzte die bisherige Anlasskontrol-
le.

Das Erste Gesetz zum Abbau biirokratischer Hemmnisse insbesondere in der
mittelstindischen Wirtschaft vom 22.08.2006° brachte weitere Anderungen der
Rechtsstellung des Datenschutzbeauftragten. Die betrieblichen Bestellvorausset-
zungen wurden dahingehend gedndert, dass die Zahl der mit der automatischen
Verarbeitung personenbezogener Daten beschéftigten Personen auf hochstens
neun angehoben wurde. Des Weiteren sah das Gesetz das Zeugnisverweige-
rungsrecht des Datenschutzbeauftragten bzw. ein damit zusammenhéingendes
Beschlagnahmeverbot an seinen Akten und Schriftstiicken in § 4f Abs. 4a
BDSG vor. Die Neuregelung des § 4f Abs. 2 S. 3 Hs. 2 BDSG erweiterte auch
das Kontrollrecht des externen Datenschutzbeauftragten auf die einem Berufs-
geheimnis unterliegenden personenbezogenen Daten. Schlielich kann der Da-

53 Vgl. § 4g Abs.2S.11. V.m. § 4¢ S. 1 BDSG.

54 BGBIIL S. 904.

55 Zu betrieblichen Voraussetzungen der Bestellung 3.1.1.
56  BGBIIL S. 1970.
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tenschutzbeauftragte nach Mafigabe der neuen § 4g Abs. 1 S. 3 i. V. m. § 38
Abs. 1 S. 2 BDSG die Beratung der Aufsichtsbehorde in Anspruch nehmen.

Zuletzt wurde die Rechtsstellung des Datenschutzbeauftragten durch das
Gesetz zur Anderung datenschutzrechtlicher Vorschriften vom 14.08.2009% re-
formiert. Die betrieblichen Voraussetzungen der Bestellungspflicht erfuhren da-
hingehende Anderungen, dass der Datenschutzbeauftragte nach MaBgabe des
§ 4f Abs. 1 S. 6 BDSG unabhéngig von der Zahl der mit der Datenverarbeitung
beschiftigten Personen bestellt werden muss, wenn das Unternehmen Daten
zum Zwecke der Markt- oder Meinungsforschung automatisiert verarbeitet™.
Eine weitere duflerst bedeutsame neue Regelung stellt der Sonderkiindigungs-
schutz des Datenschutzbeauftragten nach § 4f Abs. 3 S. 5 und 6 BDSG* dar, der
nicht nur wihrend des Bestehens des Amtsverhéltnisses, sondern auch ein Jahr
nach dessen Beendigung Geltung beansprucht®. AuBerdem fand ein Anspruch
des Datenschutzbeauftragten auf Fort- und Weiterbildungen eine gesetzliche
Grundlage in § 4f Abs. 3 S. 7 BDSG®'. SchlieBlich erfolgte durch § 38 Abs. 5 S.
1 BDSG eine dahingehende Erweiterung des Anordnungsrechts der Aufsichts-
behorde nach § 38 Abs. 5 S. 1 BDSG, dass diese die Beseitigung jeglicher Ver-
stoBBe gegen datenschutzrechtliche Vorschriften, und nicht — wie zuvor - nur
technischer oder organisatorischer Méngel verlangen kann.

2.2.2 Europarechtliche Grundlagen

Das Rechtsinstitut des Datenschutzbeauftragten stammt aus dem deutschen
Recht und war lange Zeit in Europa ohne Pendant®. Es war weder in dem ersten
Entwurf vom 27.07.1990% noch in dem ,,Geéindertem Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und zum freien Datenverkehr®, der der Kommission am
16.10.1992 vorgelegt wurde®, vorgesehen. Es wurde zu damaliger Zeit in
Deutschland befiirchtet, dass das Rechtsinstitut des Datenschutzbeauftragten
keine Zukunft mehr habe und kurz vor der Abschaffung stehe®.

57  BGBIIL S. 2814.

58 Zu den betrieblichen Voraussetzungen der Bestellung 3.1.1.

59 Zum Sonderkiindigungsschutz 5.3.1.

60 Zum nachwirkenden Sonderkiindigungsschutz 5.3.2.

61 Zum Recht des Datenschutzbeauftragten auf Schulung 4.2.3.

62 Franzen, EAS 5300, Rn. 63.

63 ABL EG C 277 v. 5.11.1990, S. 3 ff.; BR-Drucks. 690/90 v. 4.10.1990.

64  ABLEGC311v.27.11.1992, S. 30 ff.

65 Ehmann/Ehmann, S. 22; Héren, WM 1994, 1, 8; Schneider CR 1993, 35, 38; Compu-
ter und Recht Aktuell, CR 1992, 768.
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