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Dr. Lorenz Franck

Der Vertreter in der Union gemal} Art. 27 DS-GVO

Mit Geltung der DS-GVO ist ein neues Geschdftsfeld im Be-
reich der Datenschutzorganisation entstanden. Unterneh-
men mit Sitz aufSerhalb der EU miissen unter Umstédnden
einen in der Union niedergelassenen Vertreter benennen, der

I. Uberblick
1. Datenschutz-Richtlinie und altes BDSG

Der Vertreter in der Union ist keine vollig neue Erfindung.
Bereits Art. 4 Abs. 2 der abgelosten Datenschutz-Richtlinie
95/46/EG kannte den Vertreter im Mitgliedsstaat.! Demnach
hatte der Verantwortliche fiir die Datenverarbeitung im jewei-
ligen Hoheitsgebiet einen Vertreter zu benennen, sofern er im

sowohl betroffenen Personen als auch Aufsichtsbehdrden als
Anlaufstelle dient. Die genaue Reichweite jener Vertretung,
die Rechte, Pflichten und Haftungsrisiken des Vertreters er-
geben sich dabei erst bei zweitem Hinsehen.

Gebiet der Gemeinschaft nicht niedergelassen war und zum
Zwecke der Verarbeitung personenbezogener Daten auf auto-
matisierte oder nicht automatisierte Mittel zuriickgriff, die im
Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats belegen waren.

1 Hierzu einst Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 179 v. 16.12.2010,
S. 23. Vgl. auch Art. 17 Abs. 1 und 2 RL 2012/19/EU zum Bevoll-
machtigten fiir Hersteller von Elektro- und Elektronik-Altgerdten.
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Der Bundesgesetzgeber verzichtete allerdings darauf,
Art. 4 Abs. 2 RL 95/46/EG vollstdndig in nationales Recht
umzusetzen. Daher lautete § 1 Abs. 5 Satz 3 BDSG a.F. ledig-
lich: ,Soweit die verantwortliche Stelle nach diesem Gesetz
zu nennen ist, sind auch Angaben iiber im Inland ansdssige
Vertreter zu machen.” Eine obligatorische Vertreterbestel-
lung, geschweige denn eine Sanktionierung bei pflichtwi-
drigem Unterlassen, lag hierin keineswegs. Dementspre-
chend spielte der Vertreter im Mitgliedsstaat auch keine
nennenswerte Rolle in der Praxis.?

2. Aktueller Textbefund

Der Vertreter in der Union wird nunmehr gem. Art. 4 Nr. 17
DS-GVO definiert als eine in der Union niedergelassene na-
tlirliche oder juristische Person, die von dem Verantwortli-
chen oder Auftragsverarbeiter schriftlich gemaR Art. 27 DS-
GVO bestellt wurde und den Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiter in Bezug auf die ihnen jeweils nach die-
ser Verordnung obliegenden Pflichten vertritt.> Die amtliche
deutsche Fassung verwendet ,Bestellung” in Art. 4 Nr. 17
DS-GVO und ,Benennung” in Art. 27 Abs. 1 DS-GVO gleichbe-
deutend, im englischen Text heiRt es jeweils ,to designate”.

Art. 27 DS-GVO regelt sodann die weiteren Einzelheiten.
Der Vertreter wird aulerdem im Zusammenhang mit den
Transparenzpflichten (Art. 13 Abs. 1 lit. a, Art. 14 Abs. 1
lit. a DS-GVO), dem Verzeichnis von Verarbeitungstatigkei-
ten (Art. 30 Abs. 1 und 2 DS-GVO) und den aufsichtsbehord-
lichen Untersuchungsbefugnissen (Art. 58 Abs. 1 lit. a DS-
GVO) behandelt. Art. 31 DS-GVO erstreckt das allgemeine
Kooperationsgebot gleichermal3en auf den Vertreter.

Der Vertreter in der Union nach Art. 27 DS-GVO hat un-
terdessen mit der Vertretung betroffener Personen nach
Art. 80 DS-GVO nichts zu tun. Er ist auch nicht Vertreter der
betroffenen Personen im Rahmen einer Datenschutz-Folgen-
abschédtzung i.S.v. Art. 35 Abs. 9 DS-GV0.* Die datenschutz-
rechtliche Vertretung ist schlielich nicht deckungsgleich
mit der rechtsgeschéftlichen Stellvertretung iSd §§ 164 ff.
BGB, wenngleich die zivilrechtlichen Vorschriften weiten-
teils ihrem Wesen nach anwendbar erscheinen.

3. Angebote und Gestaltungslosungen

Durch die flachendeckende Einfiihrung des Marktortprinzips
gem. Art. 3 Abs. 2 litt. a und b DS-GVO und die ausdriickli-
che Benennungspflicht in Art. 27 Abs. 1 DS-GVO wird ein
Anreiz gesetzt, die Vertretung als gewerbliche Dienstleis-
tung anzubieten. Derzeit wird der Markt fiir Vertreter in der
Union aufgeteilt durch alteingesessene Datenschutzbera-
tungen und -kanzleien, die die Vertretung als Sparte anbie-
ten, spezialisierte Dienstleister, die sich ganz auf das Ver-
treterdasein konzentrieren, sowie Fachverbdnde, die die
Vertretung als Sachleistung fiir ihre Mitglieder vorhalten.®
Ggf. kommt auch die Vertretung durch einen gemeinsam
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter in Betracht,
wenn diese sowieso in der Union ansdssig sind.

Die Bedeutung der Vertreterfigur wird in Zukunft noch
zunehmen. Die 8§ 45p Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 66i Abs. 2 TKG
sowie & 5 Abs. 1 NetzDG kennen den Zustellungsbevoll-

machtigten im Inland und die Entwiirfe der ePrivacyVO
sehen die Vertreterbestellung jeweils in Art. 3 Abs. 2 vor. ©

II.Aufgaben und Pflichten

Art. 27 Abs. 4 DS-GVO umreisst die gesetzlichen Vertretungs-
aufgaben. So hat der Vertreter insbesondere fiir Aufsichts-
behdrden und betroffene Personen bei samtlichen Fragen im
Zusammenhang mit der Verarbeitung zur Gewahrleistung der
Einhaltung dieser Verordnung als sog. Anlaufstelle zu dienen.
Art. 4 Nr. 17 DS-GVO deutet an, dass sich die Vertretungs-
handlungen zudem auf dariiber hinausgehende Pflichten
richten konnen, die den Verantwortlichen oder Auftragsver-
arbeitern jeweils obliegen.

1. Anlaufstelle

Die Verpflichtung, als Anlaufstelle zu fungieren (engl. ,to
be adressed on all issues”), gleicht nur vordergriindig derje-
nigen des Datenschutzbeauftragten in Art. 39 Abs. 1 lit. e
DS-GVO (engl.: ,to act as contact point on issues”). Man-
gels besonderer Fachkunde oder eigenstdndiger Beratungs-
und Uberwachungsfunktion dient der Vertreter in der Union
nicht als ebenbiirtiger Sparringspartner. Stattdessen obliegt
ihm in erster Linie die Entgegennahme von Antrdgen,
Schriftstiicken, Auskunftsersuchen und behdrdlichen Wei-
sungen sowie die Erteilung von Informationen, Vornahme
von Meldungen etc. Sdmtliche Korrespondenz ist in geeig-
neter Form (z.B. verschliisselte Ubertragung von Digitalisa-
ten) an den Vertretenen weiterzuleiten.’

Schon gem. Art. 58 Abs. 1 lit. a DS-GVO verfiigt die Auf-
sichtsbehdrde iiber die Befugnis, den Vertreter des Verant-
wortlichen oder des Auftragsverarbeiters anzuweisen, alle
Informationen bereitzustellen, die fiir die Erfiillung ihrer
Aufgaben erforderlich sind. Zudem fiihrt der Vertreter gem.
Art. 30 Abs. 1 und 2 DS-GVO das Verzeichnis von Verarbei-
tungstatigkeiten und stellt dieses auf Anfrage gem. Art. 30
Abs. 4 DS-GVO der Behorde zur Verfiigung.

Sofern sich betroffene Personen zwecks Durchsetzung
ihrer Betroffenenrechte an den Vertreter wenden, beginnt
die Frist des Art. 12 Abs. 3 Satz 1 DS-GVO fiir die obligato-
rische Statusmeldung mit Eingang beim Vertreter. Auch die
72-Stunden-Frist des Art. 33 Abs. 1 Satz 1 DS-GVO beginnt,
wenn dem Vertreter hinreichende Anhaltspunkte fiir das
Vorliegen einer Datenschutzverletzung vorliegen.?

2 Eingehend Dammann, in: Simitis, BDSG, 8. Aufl. 2014, & 1 Rn. 231 ff.

3 Vgl. auch Art. 1 Abs. 2 lit. j RL 90/385/EWG idF der RL 2007/47/EG,
im Anschluss hieran § 3 Nr. 16 MPG.

4 Irrig Martini, in: Paal/Pauly, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 4.
5 Vgl. etwa https://international.eco.de/eco-data-protection-service/.

6 BayLDA, Synopse der eprivacy-VO, https://www.lda.bayern.de/
media/eprivacy_synopse.pdf. Die ePrivacyVO soll die in die Jahre ge-
kommene ePrivacy-Richtlinie 2002/58/EG i.d.F. der RL 2009/136/EG
abldsen. Sie regelt den Schutz von Grundrechten und Grundfreiheiten
natiirlicher und juristischer Personen bei der Bereitstellung und Nut-
zung elektronischer Kommunikationsdienste. Neu wird u.a. ein eigen-
standiges Datenschutzrecht fiir juristische Personen und Maschine-
zu-Maschine-Kommunikation sein.

7 Ggf. kann dem Vertreter die eigenstdndige Bearbeitung von Sachvor-
gangen iibertragen werden, siehe unten Pkt. II. 2 b.

8 Franck, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DS-GVO/BDSG,
2018, Art. 33 Rn. 40.
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§ 44 Abs. 3 Satz 1 BDSG stellt klar, dass der Vertreter
zumindest im zivilgerichtlichen Verfahren als bevollmach-
tigt gelten soll, Zustellungen entgegenzunehmen.® Fraglich
ist, ob der Vertreter auch ohne diese Vorschrift bzw. inner-
halb anderer Gerichtszweige fiir den Empfang gerichtlicher
Schriftsatze zustandig ist.® Art. 27 Abs. 4 DS-GVO nennt
zundchst Aufsichtsbehdrden und betroffene Personen, die
die Anlaufstelle nutzen kdnnen. Gerichte als eigenverant-
wortliche Stellen sind nicht deren ,verlangerter Arm”. Aller-
dings nennt Art. 27 Abs. 4 DS-GVO Aufsichtsbehérden und
Betroffene keineswegs enumerativ, sondern ,insbesondere”.
Zugang zum Vertreter als Anlaufstelle haben daher auch Ge-
richte und samtliche weiteren Akteure auf dem Gebiet des
Datenschutzrechts.™

Flir Fragen aulRerhalb des Datenschutzrechts ist der Ver-
treter in der Union nicht zustdndig. Im Bereich etwa des
reinen Wettbewerbs-, Urheber-, Marken- oder Patentrechts
weist ihm das Gesetz keine Aufgaben zu. Uber den sachli-
chen Anwendungsbereich des Art. 2 Abs. 1 DS-GVO hinaus
konnen dem Vertreter von dritter Seite keine zusétzlichen
Geschaftsbereiche aufgebiirdet werden.

2. Vertretung
a) Wissensvertretung

Die Vertretung stellt sich gem. Art. 27 Abs. 4 DS-GVO in ers-
ter Linie als Wissensvertretung (vgl. § 166 BGB analog) dar.
Das Verzeichnis von Verarbeitungstatigkeiten gem. Art. 30
Abs. 1 und 2 DS-GVO muss ihm stets in aktueller Form vor-
liegen. Jede Erkldrung, die beim Vertreter eingeht, gilt un-
mittelbar als dem Vertretenen zugestellt.

b) Pflichtenvertretung

Hinsichtlich der weiteren Pflichten bleibt Art. 4 Nr. 17 DS-
GVO vage. Auch ErwGr 80 trdgt nicht zur Erhellung bei. Den
Vertreter treffen zundchst die Pflichten, zu deren Erfiillung
er gem. Art. 27 Abs. 4 DS-GVO ausdriicklich beauftragt
wurde. Dies kann z.B. die Duplizierung weiterer Dokumenta-
tion bedeuten, wie etwa das Verzeichnis von Schutzverlet-
zungen nach Art. 33 Abs. 5 DS-GVO oder der Nachweis von
Einwilligungen nach Art. 7 Abs. 1 DS-GVO. Im Rahmen der
Vertragsfreiheit kann der Vertreter beliebige weitere Pflich-
ten iibernehmen. Er tritt dann je nach Umfang der Vertre-
tungsmacht mit Wirkung fiir und gegen den Vertretenen in
dessen Namen auf.

c) Haftungsvertretung

Der Vertreter gehort nicht zum Kreis der originaren Scha-
densersatzschuldner gem. Art. 82 Abs. 1 DS-GVO und auch
nicht zu den Adressaten eines BuBgeldes gem. Art. 83
Abs. 4 litt. a-c DS-GV0.*? Eine eigenstdandige BuRgeldhaf-
tung des Vertreters gem. Art. 58 Abs. 2 lit. i iVm Art. 83
Abs. 5 lit. e DS-GVO wegen Nichtgewdhrung des Zugangs zu
Informationen existiert ebenfalls nicht, da Zugang (engl.
»access”) allein im Hinblick auf den Zugang zu Raumlichkei-
ten gem. Art. 58 Abs. 1 lit. f DS-GVO zu verstehen ist. Der
Vertreter wird hingegen ausschlieRlich im Zusammenhang
mit Art. 58 Abs. 1 lit. a DS-GVO genannt.

Demgegeniiber kann schnell die Frage relevant werden,
ob Schadensersatzanspriiche bzw. GeldbuRen gegen Verant-
wortliche bzw. Auftragsverarbeiter beim Vertreter in der
Union vollstreckt werden konnen. In der Tat brauchte es ein
greifbares Verpflichtungs- und Vollstreckungssubjekt inner-
halb der Union, wenn das Marktortprinzip effektiv durchge-
setzt werden soll.

ErwGr 80 Satz 6 sieht vor, dass der bestellte Vertreter bei
VerstoRen des Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters
Durchsetzungsverfahren unterworfen werden sollte. Fiir die
Herausgabe von Dokumentation gem. Art. 58 Abs. 1 lit. a
DS-GVO und die Entgegennahme behdrdlicher und gerichtli-
cher Schriftsdtze mag dies geniigen.* Nach hiesiger Ansicht
reicht ein Erwdgungsgrund allerdings keineswegs aus, um
den Vertreter per Gesetz gewissermalen zum selbstschuld-
nerischen Biirgen (vgl. 767 ff. BGB) oder Vollstreckungs-
schuldner (vgl. § 2 Abs. 1 VwVG) zu erkldren und ggf. wei-
tergehenden Zwangsmallnahmen zu unterwerfen.?

Die Erwagungsgriinde mogen einen integralen Bestand-
teil von Unionsrechtsakten darstellen, sie sind jedoch nicht
unmittelbar Inhalt und Gegenstand der betreffenden Rege-
lung. Sie haben insbesondere keine unmittelbare normative
Wirkung derart, dass sie Rechte und Pflichten zu begriinden
vermdgen.'® Erwdgungsgriinde enthalten also weder Tatbe-
stand noch Rechtsfolge.? Sie iibernehmen lediglich die Funk-
tion einer amtlichen Auslegungshilfe, sofern Auslegungsbe-
darf besteht.?® Ein solcher Bedarf zeigt sich hier nicht, da
der verfiigende Teil der DS-GVO eine Haftungsiiberleitung
auf den Vertreter tiberhaupt nicht vorsieht. Es handelt sich
schlechthin um einen iiberschieRenden Erwdgungsgrund.®

9 Zur Europarechtswidrigkeit der BDSG-Vorschrift Piltz, in: Gola, DS-
GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 4.

10 Vgl. § 171 ZPO, § 7 VWZG oder § 56 Abs. 2 VwGO, neuerdings auch
§ 5 Abs. 1 Satz 2 und 3 NetzDG.

11 Ein parallel gelagertes Problem betrifft Auskunftsersuchen, die gem.
Art. 15 Abs. 1 Var. 1 DS-GVO negativ beschieden werden. Auch diese
Antragsteller nutzen den Vertreter als Anlaufstelle, ohne im eigentli-
chen Sinne Betroffene zu sein, vgl. Franck in: Gola, DS-GVO 2. Aufl.
2018, Art. 15 Rn. 6.

12 A.A. offenbar Martini, in: Paal/Pauly, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27
Rn. 5.

13 Berechtigte Zweifel an der Geeignetheit des Vertreters duRRert Piltz,
in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 46.

14 Siehe oben Pkt. II. 1.

15 So auch die h.M., Piltz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn.
44; Schlender, in: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, DS-GVO,
2018, Art. 27 Rn. 21; Hartung, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2. Aufl.
2018, Art. 27 Rn. 21 ff.; Bertermann, in: Ehmann/Selmayr, DS-GVO,
2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 12; Martini, in: Paal/Pauly, DS-GVO, 2.
Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 55; Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thii-
sing/Kugelmann, DS-GVO/BDSG, 2018, Art. 27 Rn. 65; Ingold, in:
Sydow, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Rn. 11; Thomale, in: Auernhammer,
DS-GVO, 2017, Art. 27 Rn. 11. A.A. Hanloser in: Wolff/Brink, Daten-
schutzrecht, 24. Ed. 2017, Art. 27 Rn. 10; EDSA, Guidelines 3/2018
on the territorial scope of the GDPR (Article 3), v. 16.11.2018, S. 23.

16 Ausfiihrlich VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 11.06.2013, Az. A 11
S 1158/13, BeckRS 2013, 52670.

17 Vgl. Europdische Union, Gemeinsamer Leitfaden des Europdischen
Parlaments, des Rates und der Kommission fiir Personen, die an der
Abfassung von Rechtstexten der Europdischen Union mitwirken, Lu-
xemburg, 2. Aufl. 2015, Ziffer 10.1.

18 VG Stuttgart, Urt. v. 21.05.2007, Az.: 4 K 2563/07, https://openjur.
de/u/355393.html; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 11.06.2013,
Az. A 11 S 1158/13, BeckRS 2013, 52670.

19 Zum allgemeinen Problem iiberschieRender Erwdgungsgriinde auch
Gola, K&R 2017, 145 ff.
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Art. 27 Abs. 5 D-GVO erklart lediglich, dass die Benen-
nung eines Vertreters unbeschadet etwaiger rechtlicher
Schritte gegen den Verantwortlichen oder den Auftragsver-
arbeiter selbst erfolgt. ,Unbeschadet” (engl.: ,without pre-
judice to”) bleiben aber gerade die rechtlichen Schritte
gegen die Vertretenen. Von rechtlichen Schritten gegen den
Vertreter ist nicht die Rede. Eine eigenstdndige BulRgeld-
haftung des Vertreters, wie sie in Art. 79 Abs. 3a RatsE eine
Zeitlang enthalten war,? hat sich wéahrend des Gesetzge-
bungsverfahrens schlichtweg nicht durchgesetzt.?* Lediglich
dann, wenn der Vertreter gem. Art. 27 Abs. 4 DS-GVO beauf-
tragt wird, die Funktion einer Zahlstelle zu iibernehmen,
kommt der Vertreter iiberhaupt als Schuldner bzw. Vollstre-
ckungsgegner in Betracht. Wer in Rechtshdndel mit dem
Vertreter eintritt, ist daher gut beraten, sich die genaue
Reichweite der Vertretungsmacht darlegen zu lassen.

Selbst, wenn man Art. 27 Abs. 5 DS-GVO unter dem Ein-
druck von ErwGr 80 Satz 6 DS-GVO dahingehend missverste-
hen wollte, dass den Vertreter umfassende Vollstreckungs-
malinahmen treffen,?? ist in der Sache kaum damit gedient.
Zum einen ist zweifelhaft, ob der Vertreter iiberhaupt sol-
vent genug ist, auflaufende Forderungen zu bedienen.z
Zum anderen bedarf es lediglich der einseitig erklarten Nie-
derlegung des Amtes,? um sich der Zahlungsverpflichtung
zu entziehen.

ITI. Benennung

1. Pflicht zur Benennung, Ausnahmen
und freiwillige Benennung

Ausgangspunkt der Benennungspflicht gem. Art. 27 Abs. 1
DS-GVO ist die Verarbeitung durch einen nicht in der Union
niedergelassenen Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter
im Sinne von Art. 3 Abs. 2 DS-GVO. Die betroffenen Perso-
nen miissen sich dabei in der Union befinden. Die jeweilige
Datenverarbeitung muss aullerdem im Zusammenhang damit
stehen, betroffenen Personen in der Union kostenpflichtige
oder kostenfreie Waren oder Dienstleistungen anzubieten?®
oder das Verhalten betroffener Personen zu beobachten, so-
weit ihr Verhalten in der Union erfolgt.?

Art. 27 Abs. 1 DS-GVO gilt unabhdngig vom herrschenden
Datenschutzniveau auBerhalb der Union, d.h. ungeachtet
dessen, ob die Datenverarbeitung im Europdischen Wirt-
schaftsraum?” bzw. Geltungsbereich eines Angemessenheits-
beschlusses der Kommission stattfindet.?

Die Bestellpflicht gilt gem. Art. 27 Abs. 2 lit. a DS-GVO
nicht fiir eine Verarbeitung, die gelegentlich erfolgt, nicht
die umfangreiche Verarbeitung besonderer Datenkategorien
im Sinne des Art. 9 Abs. 1 DS-GVO oder die umfangreiche
Verarbeitung von personenbezogenen Daten iiber strafrecht-
liche Verurteilungen und Straftaten im Sinne des Art. 10
DS-GVO einschlie3t und unter Beriicksichtigung der Art, der
Umstdnde, des Umfangs und der Zwecke der Verarbeitung
voraussichtlich nicht zu einem Risiko fiir die Rechte und
Freiheiten natiirlicher Personen fiihrt. Samtliche Ausnahme-
tatbestdande miissen kumulativ gegeben sein. Warum die in
Rede stehende Verarbeitung nicht zu einem Risiko fiihrt,
sollte nachvollziehbar begriindet und dokumentiert werden.

Art. 27 Abs. 2 lit. b DS-GVO enthilt eine weitere Aus-
nahme fiir Behdrden und sonstige offentliche Stellen. Sie
gilt selbst dann, wenn die 6ffentliche Stelle am Wettbewerb
teilnehmen sollte.

Ohne Vorliegen einer gesetzlichen Benennungspflicht
oder zwecks paralleler Benennung in mehreren Mitglieds-
staaten besteht die Moglichkeit einer freiwilligen Bestel-
lung. Zwar ist diese, anders als beim Datenschutzbeauftrag-
ten in Art. 37 Abs. 4 Satz 1 Hs. 1 DS-GVO, nicht expressis
verbis in der Verordnung enthalten. Sie entspricht jedoch
einem effizienten Betroffenenrechte-Management nach
Art. 12 Abs. 1 DS-GVO bzw. einer aktiven Zusammenarbeit
mit der Aufsichtsbehdrde tiber Art. 31 DS-GVO hinaus.

2. Form der Benennung
a) Schriftform?

Art. 4 Nr. 17 DS-GVO sieht eine schriftliche Bestellung vor.
Die echte Schriftform nach deutschem Verstandnis meint
gem. nach § 126 Abs. 1 BGB eine Urkunde mit eigenhandi-
ger Namensunterschrift. Wie an anderer Stelle in der DS-
GVO ist jedoch auch hier offen, welche genauen Anforde-
rungen der Unionsgesetzgeber an die Schriftlichkeit stellt.
So regelt bspw. Art. 28 Abs. 9 DS-GVO ausdriicklich, dass
der schriftliche Vertrag iiber die Auftragsverarbeitung auch
in einem elektronischen Format geschlossen werden kann.
Das Verzeichnis von Verarbeitungstdtigkeiten ist gem.
Art. 30 Abs. 3 DS-GVO schriftlich zu fiihren, was wiederum
in einem elektronischen Format erfolgen kann.

Eine entsprechende gesetzliche Klarstellung fehlt fiir die
Vertreterbestellung. Dennoch ist nicht einzusehen, warum
diese an die strengste Form gebunden sein soll, wahrend
etwa die Benennung eines Datenschutzbeauftragten véllig
formfrei erfolgen kann. Insoweit diirfte die Einhaltung der
Textform? im Sinne von & 126b BGB fiir die Vertreterbestel-
lung ausreichen.* Sie bietet ausreichend Gewdhr, die Erkla-
rung auf Dauer unverdndert wiederzugeben und somit auch
den Anforderungen an die Rechenschaftspflicht aus Art. 5
Abs. 2 DS-GVO zu geniigen. Dariiber hinaus wird der Vertre-
ter sowieso in Art. 13 Abs. 1 lit. a, Art. 14 Abs. 1 lit a,
Art. 30 Abs. 1 lit. a und Art. 30 Abs. 2 lit. a DS-GVO den

20 Ratsdok. 11013/13, v. 21.06.2013, S. 211.
21 Piltz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 47 m.w.N.

22 Hanloser in: Wolff/Brink, Datenschutzrecht, 24. Ed. 2017, Art. 27 Rn.
1/10; EDSA, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR
(Article 3), v. 16.11.2018, S. 23.

23 Die Bemessung des BulRgeldes richtet sich nach Art. 83 Abs. 2 Satz 2
litt a-k DS-GVO, also ausschlielich Aspekten aus der Sphéare des Ver-
tretenen, hierzu eingehend Hartung in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2.
Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 23.

24 Vgl. unten Pkt. III. 4.

25 Siehe ErwGr 23.

26 Siehe ErwGr 24.

27 Hieran vermag auch § 1 Abs. 6 BDSG nichts zu @ndern, da es an einer
Offnungsklausel hinsichtlich Art. 27 DS-GVO fehlt.

28 Anders zuvor in Art. 25 Abs. 2 lit. a KommE & ParlE, es handelt sich
insoweit schwerlich um ein Redaktionsversehen.

29 Englische Textfassung: ,in writing”.
30 So auch Piltz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 15 f.; Kre-
mer in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DS-GVO/BDSG,

2018, Art. 27 Rn. 27. A.A. Martini in: Paal/Pauly, DS-GVO, 2. Aufl.
2018, Art. 27 Rn. 19.
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relevanten Verkehrskreisen zur Kenntnis gebracht. Insofern
diirften keine Zweifel an der Authentizitdt einer Benennung
nach & 126b BGB bestehen.

Eine aktive Mitteilungspflicht gegeniiber der Aufsichtshe-
horde existiert nicht.’! Sie ist auch nicht in Art. 31 DS-GVO
hineinzulesen.*? Da die Aufsichtsbehdrden bislang keine de-
dizierten Formulare fiir die Vertreter-Meldung bereitgestellt
haben, diirften {iberobligatorische Meldungen dort idR ver-
sanden.

b) Auftragsverarbeitung?

Der Vertreter in der Union kann nicht selbst Teil des Verant-
wortlichen oder Auftragsverarbeiters sein. Anderenfalls han-
delte es sich unmittelbar um eine Niederlassung i.S.v. Art. 3
Abs. 1 DS-GVO, wodurch die Benennungspflicht fiir einen
Vertreter entfiele.

Wird der Vertreter als Anlaufstelle tdtig, verarbeitet er
unweigerlich personenbezogene Daten. Da er hierzu gem.
Art. 27 Abs. 4 DS-GVO ,beauftragt” wird, liegt die Vermutung
nahe, dass es sich um eine Auftragsverarbeitung nach Art. 28
Abs. 3 DS-GVO handeln kdonnte. Der Blick in die amtliche
englische Textfassung offenbart jedoch, dass Auftrag nicht
gleich Auftrag ist: Art. 27 DS-GVO rekurriert auf ,to man-
date”, Art. 28 DS-GVO hingegen auf ,to process on behalf”.

Zugleich sieht Art. 27 Abs. 4 DS-GVO vor, dass der Vertre-
ter nicht nur zusdtzlich zum Verantwortlichen oder Auf-
tragsverarbeiter auftreten kann, sondern auch statt seiner.
Die Kooperationspflicht des Art. 31 DS-GVO trifft den Ver-
treter qua Gesetz unmittelbar. Hiermit diirfte ein signifikan-
ter Spielraum eigenverantwortlicher Entscheidungsgewalt
verbunden sein, der mit der strengen Weisungsgebunden-
heit eines Auftragsverarbeiters ganzlich inkompatibel ist.
Ein Auftragsverarbeitungsvertrag ist daher fiir die Vertreter-
benennung nicht das richtige Instrument.

Die Rechtfertigung der Datenverarbeitung durch den Ver-
treter erfolgt stattdessen im Rahmen der Erfiillung einer
rechtlichen Pflicht des Verantwortlichen gem. Art. 6 Abs. 1
lit. ¢, Abs. 3 Satz 1 lit. a iVm Art. 27 Abs. 1 DS-GVO. Fiir
Auftragsverarbeiter sind dieselben rechtlichen Pflichten
nach Art. 28 Abs. 3 lit. a DS-GVO einschldgig. Sofern beson-
dere Kategorien von Daten betroffen sein sollten, greift
Art. 9 Abs. 2 lit. g DS-GVO fiir Verantwortliche und Auf-
tragsverarbeiter gleichermal3en ein.

c) Standardvertragsklauseln?

Sofern der Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter in
einem unsicheren Drittstaat ansissig ist, muss fiir die Uber-
mittlung von personenbezogenen Daten seitens des Vertre-
ters kein angemessenes Datenschutzniveau hergestellt wer-
den. Die Ubermittlung erfolgt im Rahmen der gesetzlich
vorgesehenen und vertraglich festgelegten Vertretungsauf-
gaben. Art. 27 Abs. 4 DS-GVO ist insoweit spezieller als die
Artt. 44 ff. DS-GVO. Die Erstreckung des Schutzniveaus wird
nicht mittels geeigneter Garantien vorgenommen,* sondern
folgt unmittelbar aus Art. 3 Abs. 2 litt. a und b DS-GVO. Es
erschiene geradezu hanebiichen, wenn dem Vertreter die

Ubermittlung wegen des fehlenden Schutzniveaus versagt
ware und die Betroffenen daraufhin selbst den unmittelba-
ren Kontakt mit dem Verantwortlichen oder Auftragsverar-
beiter herstellen miissten.

3. Persdnliche Voraussetzungen

Die DS-GVO macht kaum Vorgaben, welche Eigenschaften
der Vertreter mitbringen muss, um fiir eine Benennung in
Frage zu kommen. Art. 4 Nr. 17 DS-GVO stellt lediglich klar,
dass sowohl natiirliche als auch juristische Personen das
Amt ausiiben konnen. Die natiirliche Person muss zumindest
beschrankt geschaftsfahig sein (vgl. § 165 BGB).

Nach Art. 27 Abs. 3 DS-GVO muss der Vertreter in einem
der Mitgliedstaaten niedergelassen sein, in denen sich die
betroffenen Personen befinden, deren Daten im Zusammen-
hang mit den ihnen angebotenen Waren oder Dienstleistun-
gen verarbeitet werden oder deren Verhalten beobachtet
wird. Der Begriff der Niederlassung ist grds. inhaltlich iden-
tisch mit demjenigen in ErwGr 22 S. 2 und 3. Der Vertreter
ist allerdings keine Niederlassung des Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiters.>* Bei EU-weiter Verarbeitung geniigt
eine Niederlassung des Vertreters.*

Der Vertreter wird nicht aufgrund seiner beruflichen Qua-
lifikation und seines Fachwissens benannt, wie dies beim
Datenschutzbeauftragten gem. Art. 37 Abs. 5 DS-GVO der
Fall ist.3

Etwaige Interessenkonflikte wurden vom Unionsgesetzge-
ber in Art. 27 DS-GVO ebenfalls nicht beriicksichtigt. So-
lange sichergestellt ist, dass es nicht zu einer unzuldssigen
Vermengung von Daten verschiedener Verantwortlicher
kommt, ist der Vertreter daher als mandantenfahig anzuse-
hen. Das bedeutet, dass ein auf Vertretung spezialisierter
Dienstleister fiir unterschiedliche, ggf. auch konkurrierende
Auftraggeber auftreten kann.*’

Ein Teilzeit-Datenschutzbeauftragter mit Niederlassung in
der Union kann ggf. dariiber hinaus als Vertreter beauftragt
werden.®® Ein Interessenkonflikt i.S.v. Art. 38 Abs. 6 Satz 2

31 Anders beim Datenschutzbeauftragten gem. Art. 37 Abs. 7 DS-GVO
und auch beim Bevollméchtigten in der Union gem. Art. 14 Abs. 2 RL
93/42/EWG idF der RL 2007/47/EG fiir Medizinprodukte.

32 Kooperation nur ,auf Anfrage”. Im Ergebnis ebenso Martini, in: Paal/
Pauly, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 24 f.; Hartung, in: Kiihling/
Buchner, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 13. Art. 31 DS-GVO darf
nicht iiber den konkret festgelegten Pflichtenkatalog der DS-GVO
tiberdehnt werden, vgl. auch Franck, RDV 2018, 157, 159 zur Uberset-
zung von Dokumentation.

33 Es gibt iiberhaupt keine geeigneten Standardvertragsklauseln fiir die
Vertreterbenennung durch einen Auftragsverarbeiter im Drittland. Die
Controller-to-Processor-Klauseln der Kommission passen nicht, weil
der Vertreter fiir den Auftragsverarbeiter tatig wird und nicht umge-
kehrt.

34 Arg. e Art. 27 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 2 DS-GVO. Siehe auch oben
Pkt. III. 2. b.

35 So auch Piltz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 18.
36 Zutreffend Martini, in: Paal/Pauly, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 25.

37 Martini in: Paal/Pauly, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 27; EDSA,
Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR (Article 3), v.
16.11.2018, S. 20.

38 A.A. Piltz, in: Gola, DS-GVO, 2. Aufl. 2018, Art. 27 Rn. 6; Kremer in:
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, DS-GVO/BDSG, 2018, Art.
27 Rn. 16; EDSA, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the
GDPR (Article 3), v. 16.11.2018, S. 20.
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DS-GVO besteht bei bloRer Aufgabenerfiillung als Anlauf-
stelle nicht. Nur wenn die Vertreterposition vertraglich mit
weiteren Aufgaben i.S.v. Art. 4 Nr. 17 DS-GVO aufgeladen
wird,* konnten diese im Einzelfall mit dem Amt des Daten-
schutzbeauftragten inkompatibel sein.

4. Beendigung

Die DS-GVO trifft keinerlei Aussagen hinsichtlich der Been-
digung der Vertretung. Einen Abberufungsschutz wie in
Art. 38 Abs. 3 Satz 2 DS-GVO gibt es fiir den Vertreter nicht.
Insofern konnen beide Seiten den Auftrag kiindigen, ggf.
unter Beriicksichtigung zivilrechtlicher Kiindigungsfristen
(vgl. & 621 BGB).

Erlischt die Vertretungsmacht, muss dies nach aulen
kommuniziert werden. Anderenfalls diirfen sich betroffene
Personen und Aufsichtsbehdrden entsprechend der
§§ 170 f. BGB auf den Fortbestand der Vertreterbestellung
verlassen - mit den vollen rechtlichen Konsequenzen so-
wohl fiir den Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter
sowie den Vertreter selbst.®

5. Pflichtwidrige Nichtbenennung

Sofern es der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter
entgegen Art. 27 Abs. 1 DS-GVO unterldsst, einen Vertreter
in der Union zu benennen, ist die Verhdngung eines Bul3-
geldes gem. Art. 58 Abs. 2 lit. i iVm Art. 83 Abs. 4 lit. a
DS-GVO mdglich. Die Hohe der GeldbuRBe kann bis zu
10.000.000 € oder im Fall eines Unternehmens bis zu 2 %
seines gesamten weltweit erzielten Jahresumsatzes des vor-
angegangenen Geschaftsjahrs betragen.

Behorden und sonstige offentliche Stellen sind nicht
wegen § 43 Abs. 3 BDSG oder landesrechtlichen Aquivalen-
ten ausgenommen®!, sondern unterliegen schon gem. Art. 27
Abs. 2 lit. b DS-GVO keiner Benennungspflicht.

IV. Zusammenfassung

Der Vertreter in der Union ist eine natiirliche oder juris-
tische Person mit Niederlassung in einem Mitgliedsstaat.
Verantwortliche und Auftragsverarbeiter sind zur Benen-
nung verpflichtet, wenn sie selbst keine Niederlassung
innerhalb der Union haben, aber trotzdem gem. Art. 3
Abs. 2 DS-GVO europdisches Datenschutzrecht einhalten
miissen.

Die gesetzlich zugewiesene Aufgabe des Vertreters be-
steht zunachst darin, als Anlaufstelle fiir betroffene Per-

sonen, Aufsichtsbehdrden und alle anderen Akteure auf
dem Gebiet des Datenschutzrechts zu dienen. Insofern
nimmt er Anfragen, Antrdage, Schriftsatze, Weisungen und
sonstige Korrespondenz entgegen und leitet diese an
den Vertretenen weiter. Er fiihrt das Verarbei- tungsver-
zeichnis parallel zum Vertretenen und macht dieses auf
Anfrage der Aufsichtsbehdrde zugénglich. Der Vertreter
kann weitere Aufgaben auf dem Gebiet des Datenschutz-
rechts iibertragen bekommen, seine Vertretungsmacht
richtet sich dann nach der im Innenverhdltnis vereinbar-
ten Reichweite.

Der Vertreter ist nicht selbst Auftragsverarbeiter. Die
Verarbeitung zu Zwecken der Vertretung stiitzt sich statt-
dessen auf gesetzliche Erlaubnistatbestdande. Als Ge-
schaftsmodell taugt die Vertretung im Ubrigen sehr gut:
Der gesetzlich vorgesehene Aufwand ist {iberschaubar,
insbesondere erfolgt die Benennung nicht im Hinblick
aufbesondere Fachkunde im Datenschutzrecht. Grund-
satzlich kann der Vertreter beliebig viele Auftrage anneh-
men, solange eine saubere Mandantentrennung erfolgt.
Auch die Haftungsrisiken sind minimal, denn der Vertre-
ter muss keine Vollstreckung von Schadensersatzansprii-
chen oder BuBRgeldern gegen die Vertretenen bei sich
fiirchten.

Dr. Lorenz Franck

ist Referent bei der Gesellschaft fiir
Datenschutz und Datensicherheit (GDD
e.V.) in Bonn sowie Lehrbeauftragter
fiir Datenschutzrecht an der TH Koln.

39 Z.B. die Entscheidung, dass ein Betroffenenantrag exzessiven Charak-
ter besitzt und gem. Art. 12 Abs. 5 Satz 2 lit. b DS-GVO nicht bertick-
sichtigt wird.

40 A.A. irrig Schwartmann/Hermann, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/
Kugelmann, DS-GVO/BDSG, 2018, Art. 4 Rn. 239.

41 Derzeit in zehn Bundesldndern, vgl § 28 DSG BW, Art. 22 BayDSG,
§ 28 BInDSG, § 31 Abs. 3 DSG Bbg, § 23 Abs. 3 BremDSG, § 36 Abs. 2
HDSG, § 22 Abs. 3 DSG M-V, § 33 Abs. 4 DSG NRW, § 24 Abs. 3 DSG
RP, § 61 Abs. 4 ThirDSG.





