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Franck, Miscellanea zu den behérdlichen Datenschutzbeauftragten

Prof. Dr. Lorenz Franck

Miscellanea zu den behordlichen Datenschutzbeauftragten

Das geltende Datenschutzrecht sieht fiir Behdrden und an-
dere offentliche Stellen eine nahezu ausnahmslos geltende
Benennungspflicht hinsichtlich behdrdlicher Datenschutz-
beauftragter vor. Die konkrete Ausformung dieses Amtes

I. Uberblick

Das Recht der behdrdlichen Datenschutzbeauftragten ist
nicht nur fiir eben jene behdrdlichen Datenschutzbeauftrag-
ten von Interesse. Eine Beschaftigung mit der Regelungs-
vielfalt im 6ffentlichen Sektor lohnt auch dann, wenn etwa
externe Dienstleister den &ffentlichen Bereich als neuen
Markt erschlieRen mochten.

Abgesehen von spezifischer Schulungsliteratur aus dem
Behérdenumfeld® werden die behdrdlichen Datenschutzbe-
auftragten eher selten coram publico verhandelt.? Soweit
die Regelungen fiir behordliche und betriebliche Daten-
schutzbeauftragte identisch sind, ist dies unschadlich. Im
Verwaltungsdatenschutz grenzen jedoch mehrere Bereiche
mit eigenstdndigen Detailregelungen aneinander an: Die
Sphédre der DS-GVO, die Sphédre der JI-RL und die unions-
rechtsfreie Sphire.3

unions-

rechtsfreie
Sphare

Abbildung 1: Sphdren des Verwaltungsdatenschutzes

1. DS-GVO-Sphare

Die DS-GVO erfasst zunachst die allgemeine Verwaltungsta-
tigkeit, wozu auch der Sozialdatenschutz nach dem SGB X
und der Steuerdatenschutz nach der AO gehdren. In der DS-
GVO-Sphdre sind die Regeln fiir behdrdliche und betriebli-
che Datenschutzbeauftragte weitestgehend identisch. Dies
ist der unmittelbaren Geltung der DS-GVO in allen EU-Mit-
gliedsstaaten (vgl. Art. 288 Abs. 2 AEUV) und der sehr ein-
geschrdankten Gestattung mitgliedsstaatlicher Regelungen
durch Offnungsklauseln geschuldet.

2. JI-RL-Sphare

Werden Behdrden demgegeniiber zum Zwecke der Verhii-
tung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Strafta-
ten oder aber der Strafvollstreckung tétig, greift die spezi-
ellere RL 680/2016/EU (vulgo: ,JI-RL”). Europdische
Richtlinien gelten - anders als Verordnungen - nicht unmit-
telbar in allen EU-Mitgliedstaaten, sondern miissen erst in
nationales Recht umgesetzt werden. Das vom Unionsgesetz-
geber gesteckte Ziel ist dabei zwar verbindlich zu beachten,

obliegt den Gesetzgebern des Bundes und der Lander, so-
weit nicht vorrangiges Europdisches Datenschutzrecht ein-
schldgig ist. Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick
iiber die Besonderheiten von Gesetz und Praxis.

die Mitgliedsstaaten haben jedoch gem. Art. 288 Abs. 3
AEUV die Wahl der Form und der Mittel. Bundes- und Lan-
desgesetzgeber kdnnen insoweit freier agieren, was sich
dementsprechend in den Regeln {iber die behdrdlichen Da-
tenschutzbeauftragten niederschligt.

3. Unionsrechtsfreie Sphare

Auch dann, wenn dem Unionsgesetzgeber keine Regelungs-
kompetenz zukommt, gilt selbstredend der Datenschutz.
Dies betrifft namentlich die Angelegenheiten der nationa-
len Sicherheit, der Streitkrédfte, der Nachrichtendienste und
der gemeinsamen Aufien- und Sicherheitspolitik (,GASP”,
vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b DS-GVO0). Hier ist allein der natio-
nale Gesetzgeber aufgerufen, Regeln zu schaffen, die ein
addquates Schutzniveau sicherstellen.

II.Benennung

1. Benennungspflicht

In allen drei Sphédren gilt eine flichendeckende Benen-
nungspflicht flir Datenschutzbeauftragte.

e Art. 37 Abs. 1 lit. a DS-GVO macht unmissverstdndlich
klar, dass die Benennungspflicht ohne Ansehung der Be-
schaftigtenzahl, der konkreten behdrdlichen Aufgaben
oder der mit der Verarbeitung verbundenen Risiken zu
erfolgen hat. Allein die Gerichte sind im Rahmen ihrer
justiziellen Tatigkeit von der Regelung ausgenommen.

e Art. 32 Abs. 1 JI-RL enthdlt einen entsprechenden Re-
gelungsauftrag an die EU-Mitgliedsstaaten in derselben
Breite (vgl. in der Folge & 5 Abs. 1 BDSG).

e Fiir die unionsrechtsfreie Sphdre verweist sodann § 1
Abs. 8 BDSG auf die DS-GVO und die Teile I und II des
BDSG.

Diese weite Verpflichtung des 6ffentlichen Sektors ist kei-
neswegs selbstverstandlich, sie stellt in Schleswig-Holstein
bzw. Sachsen durchaus eine Neuerung gegeniiber der bishe-
rigen Rechtslage dar.

1 BAkGV, Behordliche Datenschutzbeauftragte in der Bundesverwaltung —
Fortbildungsgang der BAkSV mit Zertifikat unter beratender Mitwirkung
der BfDI, Version 2.0, 2018.

2 Vgl. einst Abel, MMR 2002, 289 ff.; zur neuen Rechtslage nunmehr
Giirtler-Bayer, Der behordliche Datenschutzbeauftragte, 2014, S. 275
ff.; Gola, ZD 2019, 383 ff.; Heberlein, BayVBLl. 2019, 622; BayLfD, Der
behérdliche Datenschutzbeauftragte - Orientierungshilfe, 2018, online
unter https://www.datenschutz-bayern.de/6/bdsb.pdf. Generell zu Be-
triebsbeauftragten im &ffentlichen Dienst Howald, 6AT 2018, 139 ff.

3 Im Einzelnen Reimer, Verwaltungsdatenschutzrecht, 2019, Rn. 6 ff.
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Sofern Private hoheitliche Aufgaben als Beliehene,* also in
eigener Zustandigkeit und Verantwortung tibernehmen, sind
auch sie offentliche Stellen im Sinne des Datenschutzrechts.’
Daher fallen etwa TOV-Priifingenieur/innen und Bezirks-
schornsteinfegermeister/innen unter die Benennungspflicht
fiir den &ffentlichen Bereich. Fiir reine Verwaltungshelfer® wie
z.B. Abschleppdienste gilt dies nicht.

2. Benennung von Vertretern

In Behorden werden typischerweise Vertreter/innen ernannt,
um die kontinuierliche Erfiillung bestimmter Aufgaben unab-
hdngig von einzelnen Personalien sicherzustellen. Stellver-
tretende Datenschutzbeauftragte sind auf Landerebene aus-
driicklich gesetzlich angesprochen in Berlin,” Hessen,®
Nordrhein-Westfalen® und Thiiringen.? Das bedeutet freilich
nicht, dass ausschlielich in diesen Ldndern eine Vertreter-
benennung zuldssig wire.'? Fiir den Bund liegt insoweit eine
deutliche Stellungnahme des BfDI vor: ,Mit Riicksicht auf
eine effizientere organisatorische Ausgestaltung der Funk-
tion der behordlichen Datenschutzbeauftragten ist insbeson-
dere in groRen Behdrden die Bestellung einer Stellvertrete-
rin oder eines Stellvertreters empfehlenswert”.'?

Zu beachten ist, dass Stellvertreter/innen jedenfalls dann
echte Datenschutzbeauftragte mit sdamtlichen Rechten und
Pflichten sind, sobald der Vertretungsfall eintritt.'® Thre Auf-
gabe erschopft sich nicht lediglich darin, eingehende Unter-
lagen mit einem Eingangsstempel zu versehen und dem/der
origindren Datenschutzbeauftragten bei seiner/ihrer Riickkehr
vorzulegen. Individuelle Unterschiede in der Amtsfiihrung
sind dabei im Interesse einer kontinuierlichen innerbehordli-
chen Datenschutzkontrolle hinzunehmen. Fiir den nichtof-
fentlichen Bereich wurde dies durch das BAG bestitigt.' Fiir
den offentlichen Sektor kann nichts anderes gelten.

Kiindigungs- und Abberufungsschutz, Weisungsfreiheit
und die Unterstiitzungspflicht greifen somit auch fiir Stell-
vertreter/innen, sofern sie amtieren bzw. amtiert haben.
Angemessene Fort- und Weiterbildungsmdglichkeiten sind
dem/der Stellvertreter/in im Vorhinein zu gewédhren. Im Ge-
genzug miissen Stellvertreter/innen dieselben Auswahlkrite-
rien erfiillen wie origindre Beauftragte. Ihre Kontaktdaten
sind spatestens mit Eintritt des Vertretungsfalles an die zu-
standige Aufsichtshbehdrde zu melden.

3. Benennung mehrerer Datenschutzbeauftragter

Zu der Frage, ob eine offentliche Stelle auch mehrere Da-
tenschutzbeauftragte gleichzeitig bestellen kann, duRern
sich weder DS-GVO, JI-RL noch BDSG explizit. Zwar ist in
Art. 37 Abs. 1 DS-GVO nebst Erwdgungsgrund 97, Art. 32
Abs. 1 JI-RL und § 5 Abs. 1 BDSG die Rede davon, dass der
Verantwortliche ,einen” Beauftragten fiir den Datenschutz
zu bestellen hat. Die Formulierung kann allerdings dahinge-
hend verstanden werden, dass ,mindestens”, nicht ,hdchs-
tens” ein/e Datenschutzbeauftragte/r zu bestellen ist.'> Wie
der Blick in & 31 Abs. 1 DSG NRW zeigt, ist die parallele
Benennung mehrerer nicht denknotwendigerweise ausge-
schlossen. Das Bundesarbeitsgericht unterscheidet in ar-

beitsrechtlicher Sicht liberhaupt nicht zwischen stellvertre-
tenden und parallel benannten Datenschutzbeauftragten.®

Entscheidend muss sein, inwiefern eine solche Parallelbe-
nennung mit der Zielbestimmung vereinbar ist, eine effek-
tive Datenschutzselbstkontrolle innerhalb der 6ffentlichen
Stelle zu ermdglichen. Dabei bedeuten mehr Datenschutzbe-
auftragte nicht zwangsldaufig mehr Datenschutz. Vielmehr
besteht die reale Gefahr, dass gesetzlich garantierte Kom-
petenzen und Gewdhrleistungen unterlaufen werden.

Eine Mehrfachbestellung wird dagegen als zuldssig angesehen
werden konnen, sofern eine klare Aufgabentrennung zwischen
den jeweiligen Datenschutzbeauftragten gegeben ist. Bereits
nach alter Rechtslage!’ verlangte das VG Diisseldorf, dass die Auf-
gaben der Datenschutzbeauftragten so untereinander aufgeteilt
sein miissen, dass feste Zustdndigkeiten bestehen und somit eine
Doppelpriifung identischer Vorgénge vermieden wird.'®

Eine Teilabberufung zwecks nachtraglicher Besetzung des
zweiten Postens im Rahmen einer innerbehordlichen Neu-
strukturierung ist wegen des gesetzlichen Abberufungs-
schutzes freilich nur in engen Grenzen maglich.

4. Benennung eines/einer gemeinsamen
Datenschutzbeauftragten

Offentliche Stellen kénnen gem. Art. 37 Abs. 3 DS-GVO,
Art. 32 Abs. 3 JI-RL und § 5 Abs. 2 BDSG in allen drei Spha-
ren unter Beriicksichtigung ihrer Organisationsstruktur und
ihrer GréRe eine/n gemeinsame/n Datenschutzbeauftragt/e
benennen. Die Figur dhnelt derjenigen des gemeinsamen
Datenschutzbeauftragten der Unternehmensgruppe in
Art. 37 Abs. 2 DS-GVO, ohne jedoch die leichte Erreichbar-
keit expressis verbis zur Voraussetzung zu erkldren. Auf ein
angemessenes Zeitkontingent ist im Sinne der effektiven
Aufgabenerfiillung zu achten.?®

4 Naher Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017,
§ 23 Rn. 63 ff.

5 UDZ Saarland, Tatigkeitsbericht 2017/2018, S. 91 ff.; ULD SH, Tatig-
keitsbericht 2019, S. 34.

6 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 23
Rn. 66.

7 & 4 Abs. 3 BInDSG.
8 &5 Abs. 1 HDSIG.
9 & 31 Abs. 1 DSG NRW
10 § 13 Abs. 2 ThiirDSG.
11 So bereits Franck/Reif, ZD 2015, 405, 407.

12 BfDI, Info 4 - Die Datenschutzbeauftragten in Behdrde und Betrieb,
2018, S. 77.

13 Franck/Reif, ZD 2015, 405, 407.

14 BAG, Urt. v. 27.07.2017, Az.: 2 AZR 812/16, online unter https://de-
jure.org/2017,26410 inkl. Verfahrensgang.

15 Im Ergebnis auch Gola, in: Gola/Heckmann, BDSG, 2019, § 5 Rn. 19;
Gola, ZD 2019, 383, 386.

16 BAG, Urt. v. 27.07.2017, Az.: 2 AZR 812/16, online unter https://de-
jure.org/2017,26410.

17 § 32a Abs. 1 Satz 4 DSG NRW a.F.

18 VG Diisseldorf, Beschl. v. 08.02.2012, Az. 26 L 36/12 (http://dejure.
org/2012,2460), bestatigt durch OVG NRW, Beschl. v. 23.04.2012, Az.
6 B 273/12 (http://dejure.org/2012,5106).

19 Hierzu naher Raum, in: Auernhammer, DS-GVO/BDSG, 6. Aufl. 2018, § 5
BDSG Rn. 8 ff.; ferner Schmidt, Datenschutz-Praxis 11/2018, 16 f.

20 Naher Gola, ZD 2019, 383, 387.
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Ein gemeinsamer DSB darf grundsatzlich nicht gegen den
Willen der einzelnen Behérde benannt werden.?! Dies wiirde
den Grundsatz der Verantwortlichkeit im Datenschutzrecht
durchbrechen. Bayern hat insofern eine Regelung getroffen,
nach der ,behdrdliche Datenschutzbeauftragte staatlicher
Behdrden [...] durch eine hohere Behdrde bestellt werden”
konnen.?2 Die Vorschrift ist bestenfalls missverstiandlich,
schlechtestenfalls unionsrechtswidrig. Sie ist daher unions-
rechtskonform als reine Zustdndigkeitsregelung, nicht als
Befugnisnorm zu verstehen.??

5. Benennung externer Dienstleister

Externe Dienstleister konnen gem. Art. 37 Abs. 6 DS-GVO
sowohl bei offentlichen als auch bei nicht-6ffentlichen
Stellen als Datenschutzbeauftragte benannt werden. Das
Schweigen der JI-RL ist insoweit nicht als grundsétzliche
Ablehnung zu verstehen. § 5 Abs. 4 BDSG zieht diese Rege-
lung daher bspw. auf nationaler Ebene nach. Brandenburg
hat im Anwendungsbereich der JI-RL dennoch eine ein-
schrankende Regelung getroffen, wonach ,der Verantwortli-
che [...] eine Bedienstete oder einen Bediensteten” be-
stellt. Diese Entscheidung des Landesgesetzgebers diirfte
richtlinienkonform sein, da Art. 1 Abs. 3 JI-RL die Mitglied-
staaten nicht daran hindert, strengere Garantien festzule-
gen, als sie die JI-RL an sich vorsieht.

Natiirliche Personen sind ggf. nach dem Verpflichtungs-
gesetz zu verpflichten.?* Ob juristische Personen als Daten-
schutzbeauftragte benannt werden kénnen, bleibt derweil
umstritten.?

III. Stellung

1. Freistellung bzw. Zeitkontingent

Da sich die Frage nach der Benennungspflicht im &ffentli-
chen Bereich nicht stellt, wird dieser Kampf typischerweise
auf der Ebene der volligen oder anteiligen Freistellung aus-
gefochten. Selbst die Besetzung eines origindren Dienstpos-
tens ,bDSB” garantiert keine einhundertprozentige Freistel-
lung von weiteren Aufgaben, denn die Ubertragung weiterer
Aufgaben ist nach Art. 38 Abs. 6 Satz 1 DS-GVO und Art. 34
Hs. 1 JI-RL?® durchaus zulissig.

Art. 38 Abs. 2 und 6 DS-GVO bzw. § 6 Abs. 2 iVm § 7
Abs. 2 Satz 2 BDSG garantieren jedoch insoweit ausreichende
Ressourcen und die Freiheit von Interessenkollisionen.

a) Materielle Interessenkollisionen

Ein Interessenkonflikt wird immer dann angenommen, wenn
es an einer klaren Trennung zwischen Verantwortlichen und
Datenschutzbeauftragten fehlt und deshalb eine konsequente
Anwendung der gesetzlichen Anforderungen infrage gestellt
ist. Dies betrifft offenkundig die komplette Leitungsebene.?’
Ein Interessenkonflikt ist dariiber hinaus anzunehmen, wenn
der oder die Datenschutzbeauftragte die ndaheren Umstdnde
und Ergebnisse der eigenen nebenamtlichen Tatigkeit kon-
trollieren miisste. Bei der Ubernahme weiterer Compliance-
Funktionen diirfen diese nicht mit der Verarbeitung und Aus-

wertung personenbezogener Daten und mdglicherweise sogar
sensibler Personaldaten verbunden sein.

Datenschutzbeauftragte kdnnen insoweit nicht zugleich
als Korruptionspriventionsbeauftragte?® fungieren. Die
Funktion des/der Informationsfreiheitsbeauftragten ist hin-
gegen kompatibel.?’

b) Zeitmangel

Ein Konflikt kann sich nicht zuletzt daraus ergeben, dass
neben der weiteren Tatigkeit nicht mehr genug Zeit fiir Auf-
gaben im Datenschutz bleibt. Die Lander nehmen insoweit
z.T. Programmsdtze auf. So heilRt es in Hessen: ,Insbeson-
dere ist die oder der Datenschutzbeauftragte im erforderli-
chen Umfang von der Erfiillung anderer Aufgaben freizustel-
len.”3% Thiiringen regelt: ,Die 6ffentliche Stelle stellt sicher,
dass [...] dem Datenschutzbeauftragten fiir die Erfiillung
der Aufgaben [...] hinreichend Arbeitszeit verbleibt.” Der
BfDI geht demgegeniiber von einer vollstandigen Freistel-
lung des behordlichen Datenschutzbeauftragten aus, wenn
die Einrichtung mehr als 500 Beschiftigte hat.!

Die Festlegung rein anhand der Beschaftigtenzahl kann
freilich nicht alle Konstellationen zeitlicher Belastung ab-
decken. Der LfD Mecklenburg-Vorpommern empfiehlt bspw.
schlaglichtartig eine Vollzeitstelle in Landkreisen, kreis-
freien und groBen kreisangehdrigen Stidten.3?

Der LfDI Rheinland-Pfalz hat demgegeniiber in seinen
Best-Practice-Empfehlungen zum Datenschutz in der Kom-
munalverwaltung eine Methodik zur Stellenbemessung des/
der kommunalen Datenschutzbeauftragten hinterlegt.33

Fir die Feststellung der anfallenden Arbeitsmenge seien
demnach die Tatigkeiten festzulegen (in Abhdngigkeit von
der Aufgabenbeschreibung) und die Fallzahlen sowie die
Mittlere Bearbeitungszeit zu schatzen oder zu messen. Fiir
die Schatzung bzw. Messung seien u.a. folgende Aspekte
maligeblich:

e Die Art der Verwaltung/das Aufgabenspektrum

® Die Einwohnerzahl der Gemeinde

® Die Anzahl der Bediensteten

21 Gola, ZD 2019, 383, 387.

22 Art. 12 Abs. 3 BayDSG.

23 Wohl auch Reimer, Verwaltungsdatenschutzrecht, 2019, Rn. 237.
24 BayLfD, Der behordliche Datenschutzbeauftragte, 2018, S. 8.

25 Dafiir Franck/Reif, ZD 2015, 405, 407; Artikel-29-Datenschutzgruppe,
WP 243 Rev. 01 - Guidelines on Data Protection Officers (‘DPOs’) vom
5.4.2017, S. 22 f. Dagegen Reimer, Verwaltungsdatenschutzrecht,
2019, Rn. 240; Gola, in: Gola/Heckmann, BDSG, 2019, & 5 Rn. 14;
TLfDI, Tatigkeitsbericht 2018, S. 85.

26 Wortlautargument: ,zumindest”; ausdriicklich auch Erwdgungsgrund 64
Satz 4 JI-RL.

27 Heberlein, in: Ehmann/Selmayr, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 22;
Bergt, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, 2. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 40.

28 Franck, NVwZ 2019, 854 f.

29 Debus, DOV 2012, 917, 922.

30 § 6 Abs. 2 Satz 2 HDSIG.

31 BfDI, Die DS-GVO in der Bundesverwaltung, 2018, 30.
32 LfD M-V, Tatigkeitshericht 2018, S. 47.

33 LfDI RP, Best-Practice-Empfehlungen des LfDI Rheinland-Pfalz zum Da-
tenschutz in der Kommunalverwaltung, 2017, S. 15 ff.
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® Die Anzahl der IT-gestiitzten Arbeitspldtze und
e Die Art und der Umfang der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten.
Der LfDI Rheinland-Pfalz gelangt so zu einer vereinfachten
Personalbedarfsberechnungsformel.

Vereinfachte Personalbedarfsberechnungsformel:

b Arbeitsmenge
- Zeitliche Verfiigbarkeit einer Kraft
b >(Fz * mBz) + nfT

NAK - pbA

Abbildung 2: Vereinfachte Personalbedarfsberechnungsformel
nach LfDI Rheinland-Pfalz (P=Personalbedarf, Fz=Fallzahlen,
mBz=mittlere Bearbeitungszeit, pbA=persénlich bedingter Ar-
beitsausfall, nfT=nicht fallbezogene Tdtigkeiten, NAK=Arbeitszeit
einer Normalarbeitskraft)

In dessen Beispielrechnung hatten demnach Landkreise,
kreisfreie und groRe kreisangehdrige Stadte mindestens
einen Personalbedarf in Hohe von 50 % einer Vollzeitstelle
des gehobenen Dienstes.?*

2. Stellenbewertung

Neben der Stellenbemessung spielt im offentlichen Dienst
auch die Stellenbewertung eine hervorgehobene Rolle. Bei
der Stellenbewertung geht es um die die Zuordnung eines
Dienstpostens zu einer bestimmten Entgeltgruppe.®® Dabei
wird auf die allgemeinen Anforderungen der Stelle bei ,Nor-
malleistung” abgestellt. Ziel ist die Bezahlung entsprechend
der objektiven Arbeitsschwierigkeit.

Dies ist im Hinblick auf den behdrdlichen Datenschutz
kein leichtes Unterfangen. Auch hierfiir hat der LfDI Rhein-
land-Pfalz eine Methodik verdffentlicht.3® Nach der Beispiel-
rechnung wird etwa der/die Datenschutzbeauftragte einer
Kreisverwaltung in Besoldungsgruppe A11 eingruppiert.’’

Das ULD Schleswig-Holstein geht stattdessen generell
mindestens von A12 aus. Die Tatigkeit der behordlichen Da-
tenschutzbeauftragten sei stets so komplex, dass eine Un-
terschreitung dessen unangemessen sei.*®

3. Besondere Informationsrechte

Vereinzelt starken Bund und Lander die Position der/des
behordlichen Datenschutzbeauftragten, indem besondere
Informationsrechte verankert werden.

Wenn z.B. beim Bundesamt fiir Sicherheit in der Informati-
onstechnik (BSI) einzelne Betroffene nicht iiber die Abwehr
eines Schadprogramms informiert werden, ist dies u.a. der/
dem behérdlichen Datenschutzbeauftragten vorzulegen.3 In
Berlin erfolgt eine Mitteilung der Griinde fiir das Absehen von
Transparenzinformationen.*? In Niedersachsen erfolgt eine
Unterrichtung, wenn o6ffentliche Stellen besondere Kategorien
von Daten nach einer Interessenabwdgung zu wissenschaftli-
chen Zwecken verarbeiten.*! In Thiiringen ist schlieRlich vor

der erstmaligen Inbetriebnahme einer Verarbeitungstatigkeit
das Verarbeitungsverzeichnis vorzulegen (mit der Gelegenheit
zur Stellungnahme), und zwar unabhdngig vom Erfordernis
einer Datenschutz-Folgenabschitzung.*?

4. Kontaktaufnahme des/der Datenschutz-
beauftragten zur Aufsichtsbehorde?

Trotzdem ist nicht alles eitel Sonnenschein. Teilweise wird
versucht, die Position des/der behdrdlichen Datenschutzbe-
auftragten zu schwachen. Dies betrifft namentlich die Kon-
taktaufnahme des/der Datenschutzbeauftragten zur zustén-
digen Aufsichtsbehdrde.

Grds. kénnen sich Datenschutzbeauftragte gem. Art. 39
Abs. 1 lit. f DS-GVO (vgl. Art. 34 lit. e JI-RL) durch die Da-
tenschutzaufsicht beraten lassen. Gem. Art. 57 Abs. 3 DS-
GVO (vgl. Art. 46 Abs. 3 JI-RL) ist diese Leistung sogar un-
entgeltlich. Die Hiirden fiir eine individuelle Beratung
sollen also denkbar gering gehalten werden.

Abweichend regelt nun § 72 Abs. 2 BKAG, dass sich der/die
dortige Datenschutzbeauftragte in Zweifelsfdllen an die oder
den BfDI wenden darf, jedoch erst, nachdem sie oder er das
Benehmen mit der Leitung des Bundeskriminalamtes (BKA)
hergestellt hat. Bei Unstimmigkeiten entscheidet sogar das
Bundesministerium des Innern (BMI). Die Unionsrechtskonfor-
mitdt dieser Vorschrift darf mit Nachdruck bezweifelt werden.

Nichtsdestotrotz finden sich vergleichbare Ansdtze auch in
anderen Geschéaftsbereichen. So existiert im Geschaftsbereich
des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) das sog. ,eHand-
buch Datenschutz”. Hierbei handelt es sich um eine Dienstan-
weisung an die nachgeordneten Behdrden der Bundesfinanz-
verwaltung. Bei Schriftverkehr mit dem oder der BfDI sei
demnach die oder der Datenschutzbeauftragte des BMF in
geeigneter Weise zu beteiligen und der Datenschutzbeauf-
tragte der jeweils iibergeordneten Behdrde zu informieren.*?
Derartige kiinstliche Hiirden fiir die Kontaktaufnahme sind
nicht hinnehmbar.

5. Kontaktaufnahme der Beschaftigten zum/zur
behordlichen Datenschutzbeauftragten

Im unmittelbaren Zusammenhang mit der Kontaktaufnahme
gegeniiber der Aufsichtsbehorde ist auch der Fall zu be-

34 LfDI RP, Best-Practice-Empfehlungen des LfDI Rheinland-Pfalz zum Da-
tenschutz in der Kommunalverwaltung, 2017, S. 18.

35 Naher Ganze, in: Bohle, Kommunales Personal- und Organisationsma-
nagement, 2017, § 22 Rn. 138 ff.

36 N&her LfDI RP, Best-Practice-Empfehlungen des LfDI Rheinland-Pfalz
zum Datenschutz in der Kommunalverwaltung, 2017, S. 18 ff.

37 LfDI RP, Best-Practice-Empfehlungen des LfDI Rheinland-Pfalz zum Da-
tenschutz in der Kommunalverwaltung, 2017, S. 20.

38 ULD SH, Tatigkeitsbericht 2019, S. 35 unter Berufung auf FG Miinchen,
Urt. v. 25.07.2017, Az.: 5 K 1403/16, online unter https://dejure.
0rg/2017,49520.

39 § 5 Abs. 4 Satz 3 BSIG.

40 § 23 Abs. 2 Satz 2 BInDSG.

41 § 13 Abs. 1 Satz 3 NDSG.

42 § 15 Abs. 2 Satz 2 ThiirDSG.

43 BMF, eHandbuch Datenschutz, 2018, Ziffer 4.3.
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trachten, in dem Beschiftigte den behordlichen Daten-
schutzbeauftragten kontaktieren méchten.

Der BayLfD stellt insoweit unmissverstandlich fest: ,Eine
Vorgabe an Beschaftigte, den Datenschutzbeauftragten in
eigenen Angelegenheiten nur iiber die Personalstelle, {iber
die Behdrdenleitung oder auf dem Dienstweg kontaktieren
zu diirfen, ist nicht zulissig.”#

IV. Aufgaben

1. Gesetzliche Standardaufgaben
in den drei Sphédren

Die grundsatzlichen Aufgaben sind in der DS-GVO-Sphare,
der JI-RL-Sphdre sowie der unionsrechtsfreien Sphare wei-
testgehend identisch. So finden sich die Unterrichtung und
Beratung, die Uberwachung, die Beratung bei der Daten-
schutz-Folgenabschdatzung, die Zusammenarbeit mit der
Aufsichtsbehorde und die Tatigkeit als Anlaufstelle fiir die
Aufsichtshehorde gleichermaRen in Art. 39 Abs. 1 DS-GVO,
Art. 34 JI-RL und & 7 BDSG.

2. Aufgaben des administrativen Datenschutzes

Bisweilen sollen behordliche Datenschutzbeauftragte zu-
satzlich weitere Aufgaben im Datenschutz tibernehmen. Die
Erfiillung datenschutzrechtlicher Pflichten, die origindr den
Verantwortlichen treffen, wird typischerweise als ,adminis-
trativer Datenschutz”, in manchen Behdrden auch als ,ope-
rativer Datenschutz” bezeichnet. Der Begriff des administra-
tiven Datenschutzes geht - soweit ersichtlich - zuriick auf
eine Durchfiihrungsbestimmung des Bundesministeriums der
Verteidigung (BMVg) aus dem Jahr 2008.%

Nach einer aktuellen Umfrage des LfDI Baden-Wiirttem-
berg unter simtlichen Kommunen des Landes*® werden den
behordlichen Datenschutzbeauftragten in 18,8 % der Fille
Aufgaben des administrativen bzw. operativen Datenschut-
zes iibertragen. Die Zahlen ergeben aber auch: Wenn ein/e
interne/r Datenschutzbeauftragte/r benannt ist, liegt das
Fiihren des Verarbeitungsverzeichnisses zu 65 % bei die-
sem/dieser; in 68 % der Fille hat er/sie die Aufgabe, Da-
tenpannen an die Aufsichtshehérde zu melden.

@) (18.8%)
@ Nein (74.8 %)
@ Keine Angabe (6.3 %)

Abbildung 3: Kommunalumfrage des LfDI Baden-Wiirttemberg
zum Punkt "Wurden dem DSB iiber die Mindestaufgaben nach
der DS-GVO hinaus Artikel 38 Absatz 4 und Artikel 39 DS-GVO)
weitere Aufgaben (ibertragen?”

Oberstes Gebot bei der Ubernahme von administrativen
Datenschutzaufgaben ist die Vermeidung von Interessen-
konflikten.*’ Datenschutzbeauftragte diirfen sich nicht auf
die Ebene des Verantwortlichen begeben, indem sie Zwecke
und Mittel der Verarbeitung bestimmen. Beim Fiihren des
Verarbeitungsverzeichnisses,*® der Meldung von Datenpan-
nen*® und bspw. der Beantwortung von Auskunftsersuchen®®
besteht diese Gefahr nach hiesiger Auffassung nicht.

Die Durchfiihrung einer vollstdndigen Datenschutz-Fol-
genabschdtzung ist den Datenschutzbeauftragten hingegen
untersagt.®® Der Unionsgesetzgeber hat an mehreren mar-
kanten Stellen die rein beratende Funktion hervorgehoben
(Art. 39 Abs 1 lit. c sowie Art. 35 Abs. 2 DS-GVO; Art. 34 lit.
¢ JI-RL). Gem. Art. 35 Abs. 7 litt. b und d DS-GVO sowie
Art. 27 Abs. 2 JI-RL ist zudem eine Bewertung hinsichtlich
der Zwecke und eine Festlegung der technischen Abhilfe-
malnahmen gefordert. Der Interessenkonflikt ist insoweit
mit den Handen zu greifen.

Den behdrdlichen Datenschutzbeauftragten kann bspw.
auch nicht durch eine entsprechende Dienstvereinbarung
das Recht eingerdumt werden, Teleheimarbeitspldtze nach
erfolgter Inspektion und Feststellung mangelhaften Daten-
schutzes eigenverantwortlich zu schlieRen.

3. Einzelgesetzliche Sonderaufgaben

Bundes- und Landesgesetzgeber haben unterdessen noch
einige unverddchtige Sonderaufgaben verankert. So obliegt
dem/der Datenschutzbeauftragten des BKA der Informa-
tions- und Erfahrungsaustausch mit anderen Datenschiit-
zern als gesetzliche Aufgabe®?. Dies ist im Behérdenumfeld
per se gang und gabe.

In Baden-Wiirttemberg,>® Bayern,** Niedersachsen®® und
im Saarland®® ist die Stellungnahme zu geplanten Video-
iberwachungsmaBnahmen einzuholen.

In der JI-RL-Sphére ist zudem eine flachendeckende Pro-
tokollierung von Datentransaktionen vorgeschrieben. Die
Protokolle werden gem. Art. 25 Abs. 2 JI-RL ausschlieBlich

44 BaylfD, TB 2018, S. 159.
45 VMBL 2008, S. 126 f.

46 LfDI BW, Ergebnisse der Datenschutz-Umfrage bei allen Gemeinden in
Baden-Wurttemberg, Version 1.0, 2019, online unter https://www.ba-
den-wuerttemberg.datenschutz.de/gemeinden-umfrage/.

47 Siehe oben, Punkt III. 1. a)

48 So auch Artikel-29-Datenschutzgruppe, WP 243 Rev. 01 - Guidelines on
Data Protection Officers (,DP0s) vom 05.04.2017, S. 25. Differenzie-
rend BayLfD, Der behdrdliche Datenschutzbeauftragte, 2018, S. 13, im
Anschluss hieran Gola, ZD 2019, 383, 388.

49 Differenzierend zwischen Entscheidung und Vollzug BayLfD, Der be-
hérdliche Datenschutzbeauftragte, 2018, S. 14; im Anschluss hieran
Gola, ZD 2019, 383, 388.

50 Ebenso Gola, ZD 2019, 383, 388.

51 So auch BayLfD, Der behérdliche Datenschutzbeauftragte, 2018, S. 13;
Gola, ZD 2019, 383, 388; kritisch allerdings Gurtler-Bayer, Der behordLli-
che Datenschutzbeauftragte, 2014, S. 297.

52 § 71 Abs. 1 BKAG.

53 § 18 Abs 6 LDSG BW.
54 Art. 24 Abs. 5 BayDSG.
55 § 14 Abs. 3 NDSG.

56 § 25 Abs. 6 SaarlDSG.
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zur Uberpriifung der RechtmiRigkeit der Datenverarbeitung,
der Eigeniiberwachung, der Sicherstellung der Integritat und
Sicherheit der personenbezogenen Daten sowie fiir Strafver-
fahren verwendet. Zugang zu den Protokollen hat insofern
nur ein sehr eingeschrankter Personenkreis. Auf Bundes-
ebene®” sowie in Brandenburg,®® Niedersachsen,* Nord-
rhein-Westfalen,® Schleswig-Holstein®! und Thiiringen®? be-
finden sich hierunter auch die jeweiligen behdrdlichen
Datenschutzbeauftragten, obwohl dies Art. 25 Abs. 3 JI-RL
ausdriicklich gar nicht vorsieht. Die Datenschutzbeauftrag-
ten miissen demensprechend in den Stand versetzt werden,
anfallende Protokolldateien zu lesen und zu verstehen.

V. Zusammenfassung

Obwohl im o6ffentlichen Bereich drei Datenschutz-Spha-
ren koexistieren, wird das Rad durch Bundes- und Lan-
desgesetzgeber nicht vollstandig neu erfunden. Die Rah-
menbedingungen fiir Benennung, Stellung und Aufgaben
sind weitestgehend identisch und mit denjenigen im
nicht-offentlichen Bereich vergleichbar.

Einige wenige Detailregelungen stechen freilich her-
aus. So werden parallele Benennungen mehrerer und Ver-
treterbenennungen z.T. explizit beriicksichtigt.5* Weiche
Formulierungen, etwa zum Zeitkontingent, werden unter-
dessen von den Aufsichtsbehérden konturiert.5 Eine
Starkung erfahrt die Position des oder der Datenschutz-
beauftragten, wenn besondere Informationsrechte®® oder
spezifische Aufgaben und Kompetenzen®® im Gesetz ver-

ankert werden, die im nicht-6ffentlichen Bereich unbe-
kannt sind. Je nach Interessenlage bietet es sich ggf.
an, diese besonderen Regelungen im Rahmen der Benen-
nung nachzuziehen, sofern sie im Einzelfall fehlen. Der
behdrdliche Datenschutz kann insoweit auch als Inspira-

tion fiir den nicht-offentlichen Bereich dienen.

Dr. Lorenz Franck

Der Verfasser ist Professor fiir IT-Recht mit
offentlich-rechtlichem Schwerpunkt an der
Hochschule des Bundes fiir 6ffentliche
Verwaltung, Briihl. Der vorliegende Text
ist die erweiterte Fassung eines Vortrages
auf dem 38. RDV-Forum am 20.11.2019 in
Koln.
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