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|.  Grundsatzliches

Grundsatzlich ist Kernregelung des DSAnpUG-EU, die Neufassung des BDSG, zu begriiRen, weil es
dazu beitragt, die zu Recht kritisierte Unterkomplexitat der DS-GVO durch differenzierte und am bis-
herigen BDSG orientierte Regelungen zu konkretisieren und praxisgerecht auszugestalten.

Ein verfassungsrechtliches Kernproblem ist die Kompetenz der Mitgliedstaaten bei der Ausfillung
von Offnungsklauseln in der Grundverordnung. Der Entwurf legt diese Klauseln aus, um Rechtssi-
cherheit zu schaffen. Dies ist sinnvoll, da die Zuldssigkeitsnormen und die Ausgestaltung der Be-
troffenenrechte in der DS-GVO oftmals nur unter groBem administrativen Aufwand oder gar nicht
umsetzbar sind. Dem Vorwurf, die Neufassung des BDSG konterkariere den Willen der DS-GVO, lasst
sich entgegenhalten, dass die ,Grund“-Verordnung als neuartige Verordnungsform mit ihren zahlrei-
chen Offnungen und verordnungsuntypischen, sehr weiten Formulierungen, den Mitgliedstaaten
gerade ermaoglichen will, Konkretisierungen zu schaffen.

Der deutsche Gesetzgeber entscheidet mit der Neufassung des BDSG uber wirtschaftlich und poli-
tisch sehr relevante Fragen. Damit regelt er im Rahmen der Offnungsklauseln Sachverhalte, die an-
sonsten nach der DS-GVO die Datenschutzaufsichtsbehdrden der EU im sehr machtig ausgestalteten
Datenschutzausschuss entscheiden wirden. Den Aufsichtsbehorden fehlt jedoch weitgehend die
demokratische Legitimation fiir Entscheidungen zur Datenverarbeitung von grundsatzlicher Bedeu-
tung. Die Entscheidungen des Datenschutzausschusses kann in Regel abschliefend erst der EuGH
Uberprifen. So gesehen schafft der Ansatz des Entwurfs der Bunderegierung neben Rechtssicherheit
in der Anwendung der Normen in Deutschland zumindest im Anwendungsbereich des Rechts inner-
halb der Offnungsklauseln auch mehr demokratische Legitimation.

[I.  Zu Vorschriften in der Neufassung des BDSG

1. Zulassigkeit der Datenverarbeitung

Zur Zweckanderung

Die Regelung des § 24 BDSG-E gestattet nicht 6ffentlichen Stellen, unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Verarbeitung personenbezogener Daten Uber die restriktiven Kompatibilitatsanforderungen
des Art 6 Abs. 4 DS-GVO hinaus zu einem anderen Zweck, als zu demjenigen, zu dem die Daten erho-
ben wurden.

Die Nummern 1 und 2 des Abs. 1 (Gefahrenabwehr, Geltendmachung rechtlicher Anspriiche) bilden
hierbei im Wesentlichen die bestehende Rechtslage ab.

Eine Begrenzung der Nr. 2 auf zivilrechtliche Anspriiche des Verantwortlichen, die vom Bundesrat
vorgeschlagen wird (BR-Drs. 110/17 Nr. 21), greift zu kurz. Interessengerecht ist es, Verantwortliche
zu berechtigen, auch bei 6ffentlich-rechtlichen Anspriichen personenbezogene Daten zu Gbermitteln.

Diese Anspriiche sollten auch nicht auf Anspriiche des Verantwortlichen gegeniber der betroffenen
Person beschrankt bleiben, wie es vom Bundesrat gefordert wird (BR-Drs. 110/17 Nr. 22). Da nach-
tragliche Datenweitergaben an Dritte in der Regel nicht mit dem Erhebungszweck kompatibel sind,
bedarf es einer Regelung, die auch bei berechtigten Anspriiche Dritter hierzu eine Rechtsgrundlage
bieten. Als Beispiel kdnnen Glaubigeranfragen zur Zwangsvollstreckung oder Schadensersatzanspri-
che Dritter gegen eigene Arbeitnehmer genannt werden. Grenzen der Weiterverarbeitung werden im
Regierungsentwurf des § 24 Abs. 1 BDSG-E durch die Interessenabwéagung gesetzt.




Zum Beschaftigtendatenschutz

§ 26 BDSG-E setzt die in Art. 88 DS-GVO enthaltene Offnungsklausel fiir Datenverarbeitungen im
Beschaftigungskontext um. Dieses ist als Schritt zu mehr Rechtssicherheit zu begriiBen. Mit der bis-
her ergangenen arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung und dem umfangreichen Schrifttum ist ein
stabiles Fundament fiir die zukiinftige Rechtsanwendung gelegt.

In der Kommunikation mit den Beschaftigten sollte der zunehmenden Bedeutung von digitalen Ar-
beitsablaufen Rechnung getragen werden und deshalb die Textform statt Schriftform in Absatz 2 bei
der Einwilligung als Voraussetzung normiert werden.

Die in § 26 Abs. 3 BDSG-E enthaltene Regelung zur Verarbeitung sensibler Daten im Beschaftigungs-
verhaltnis zur Erfiillung gesetzlicher Pflichten sollte zur Klarstellung auch den Zweck ,,Pflichten aus
dem Steuerrecht” als Rechtfertigungsgrund aufnehmen, da z.B. die Verarbeitung von Daten liber den
Familienstand und die Religionszugehorigkeit im Rahmen des Beschaftigungsverhaltnisses gewahr-
leistet bleiben muss.

Klarstellende Bedeutung hat auch die Reglung in § 26 Abs. 4 BDSG-E, wonach die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten einschlieBlich besonderer Kategorien personenbezogener Daten von Beschaf-
tigten fur Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses auch auf der Grundlage von Kollektivvereinbarun-
gen zuldssig bleibt. Dies entspricht auch Erwagungsgrund 155 DS-GVO.

Zu Datenubermittlungen an Auskunfteien und zum Scoring

Die Regelung in § 31 BDSG-E nimmt die Vorschriften des derzeit geltenden BDSG auf (§§ 28a, 28b
BDSG). Der Rekurs auf etablierte Verfahrensweisen als Schritt zu mehr Rechtssicherheit - sowohl
zugunsten der Betroffenen als auch der verantwortlichen Stellen - ist zu begriRen.

2. Pflichten der Verantwortlichen

Zu den Transparenzpflichten

§ 33 Abs. 1 Nr. 2 lit. a BDSG-E schrankt die Pflicht zur Information der betroffenen Person bei Zweck-
anderungen ein, sofern die Informationserteilung voraussichtlich die Verwirklichung der Ziele der
Verarbeitung unmoglich machen oder ernsthaft beeintrachtigen wiirde und deswegen das Interesse
der betroffenen Person an der Informationserteilung zuriicktreten muss. Dies ist praxisgerecht, da
anderenfalls investigative MaRnahmen bei Verdacht auf kriminelle Handlungen dem Betroffenen
angekiindigt werden miissten.

Zusatzlich sollten die bisherigen Ausnahmeregelungen des § 33 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 7a, und 7b, 8a und
8b BDSG zu gesetzlichen Aufbewahrungspflichten und zur Ubernahme von Daten aus &ffentlichen
Quellen Gbernommen werden. Viele Unternehmen (z.B. Kreditinstitute) sind aufgrund der Vorgaben
zur Compliance und zur Geldwéaschebekampfung gehalten, Daten auch aus o6ffentlichen Quellen zu
erheben. Eine Unterrichtung der davon Betroffenen konnte im Spannungsfeld zu den Zwecken Com-
pliance und Geldwéaschebekdampfung stehen. Deshalb sollten diese bisherigen Ausnahmetatbestdande
fortgefiihrt werden, zumindest bei Verfolgung der genannten Zwecke.

Zur Auskunft

Die in § 34 Abs. 1 BDSG-E vorgesehenen Ausnahmen zur Auskunft knlipfen an den heutigen § 33
Abs. 2 BDSG an und nehmen Daten von der Auskunftspflicht aus, die nur aufgrund von Aufbewah-
rungsvorschriften gespeichert sind. Diese Daten sind zu sperren, d.h. aus dem produktiven Datenbe-
stand zu entfernen und ggfs. zu archivieren. Bei gesetzlichen Aufbewahrungsvorschriften ergibt sich
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dies aus § 35 Abs. 1i.V.m. Art. 17 Abs. 3 DS-GVO, bei satzungsmaRigen oder vertraglichen Aufbewah-
rungsvorschriften aus der Pflicht zum Ausschluss der Verarbeitung durch geeignete technische und
organisatorische MalRnahmen gem. § 24 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E. Weder fiir das Unternehmen noch fir
den Betroffenen haben diese gesperrten Daten eine personlichkeitsrechtsbeeintrachtigende Wir-
kung. Eine zweckwidrige Weiterverarbeitung dieser gesperrten Daten unter BuBgeldbewahrung ist
im Gegensatz zur Darstellung des Bundesrates nicht zu beflirchten. Das Auskunftsrecht auch auf nur
aufbewahrungspflichtige Daten zu erweitern, wiirde einen unverhaltnismalligen Aufwand bedeuten.
Dasselbe gilt flir Daten, die nur zu Zwecken der Datensicherung oder Datenschutzkontrolle gespei-
chert sind (siehe nachfolgend).

Zur Loschung

Das Recht auf Loschung wird in § 35 BDSG-E auf die Sperrvorschriften des § 35 Abs. 3 BDSG zurlickge-
fihrt. Insofern wird aus der Einschrankung der Verarbeitung nach Art. 18 DS-GVO, die nur als Be-
troffenenrecht ausgestaltet ist, eine erganzende Pflicht des Verantwortlichen. Praxisrelevanz hat
dieser Ruckgriff auf das BDSG z.B. bei der Datensicherung. Samtliche, z.T. umfangreiche Tages-, Wo-
chen- und Monatssicherungen miissten fiir ein zu I6schendes Datum mit groBem administrativen
Aufwand der IT korrigiert werden. Dies ware unverhaltnismaRig. Konsequent ist insofern auch die
Beibehaltung der Sperrpflicht nicht nur bei gesetzlichen (Art. 17 Abs. 3 lit. b DS-GVO), sondern auch
bei vertraglichen oder satzungsmaRigen Aufbewahrungspflichten. Dadurch werden Pflichtenkollisio-
nen vermieden.

Ein weiterer Gesichtspunkt von Praxisrelevanz dieser Vorschrift ist Gestaltung von Datenbanken. Dort
sind Daten mit unterschiedlichen Zweckbestimmungen aus Griinden der referenziellen Integritat
miteinander verknipft. Eine Teilléschung ist deshalb bei Standardanwendungen aufgrund ihrer Ar-
chitektur systemtechnisch nicht moglich. Fir diesen Fall muss ebenfalls eine Berufung auf § 35 BDSG-
E moglich sein.

3. Aufsichtsbehorden und Sanktionen

One-stop-shop in Deutschland

Wie auch vom Bundesrat unter Ziffer 12 zu § 19 BDSG-E (vgl. BR-Drs.110/17) vorgeschlagen, sollte
der ,one-stop-shop“-Ansatz der DS-GVO auch bei innerstaatlichen Sachverhalten mit bundesweiter
Bedeutung etabliert werden. Denn fiir grenzliberschreitende Sachverhalte innerhalb der Europai-
schen Union gelten spezielle Bestimmungen zur grenziberschreitenden Zusammenarbeit der Auf-
sichtsbehorden (vgl. Artikel 56 und 60 ff. DS-GVO). Dementsprechend sollte § 19 BDSG-E wie vom
Bundesrat vorgeschlagen ergéanzt werden, um eine Regelung zur federfiihrenden Zustandigkeit einer
Datenschutzbehorde in den Fallen zu erhalten, in denen Aufsichtsfragen lber die Grenzen eines
Bundeslandes hinaus Bedeutung haben (z.B. bundesweit agierende Unternehmen oder landeriber-
greifend einheitlich nutzbare Produkte).

Akkreditierung von Zertifizierungsstellen

Eine klare Zustandigkeitsregelung fiir die Durchfihrung der Akkreditierung ist zu begriiRen. Da die
Zertifizierung in der DS-GVO eine zentrale Position einnimmt, ist es wichtig, die Akkreditierungshiirde
und die daraus entstehenden Kosten fiir die mittelstandische Wirtschaft im Blick zu halten und von
einer Uberregulierung Abstand zu nehmen.

Der in § 39 BDSG-E vorgeschlagene zweistufige Akkreditierungsweg Uber die Deutsche Akkreditie-
rungsstelle GmbH (DAkkS) und die zustandige Datenschutzaufsichtsbehorde fihrt aber zu mehr Bi-
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rokratie und Kosten fiir die zu zertifizierenden Unternehmen. In der Sache erscheint dieser Weg auch
nicht notwendig zu sein, denn Art. 43 Abs. 1 DS-GVO sieht ausdriicklich eine einstufige Akkreditie-
rung bei einer Datenschutzaufsichtsbehorde vor.

Stand bei der Errichtung einer deutschen Akkreditierungsstelle Produktprifungen im Vordergrund
(Erg. 48 VERORDNUNG (EG) Nr. 765/2008), so handelt es sich beim Datenschutz in erster Linie um
eine Priifung von Abldufen. Insofern hangt die Prifqualitdt von dem verwendeten Priifstandard ab
und nicht von der Arbeit im "Laboren". Dazu haben die deutschen Datenschutzaufsichtsbehérden
selber umfassendes Know-how aufgebaut, belegt durch Projekte wie z.B. das , Datenschutzsiegel in
Nordrhein-Westfalen®, , Gltesiegel Datenschutz M-V“ und die Arbeiten des ULD. Insofern erscheint
eine einstufige Akkreditierung direkt bei den Datenschutzaufsichtsbehdrden sachgerechter und im
Interesse von bezahlbaren Zertifikaten auch fir die mittelstandische Wirtschaft geboten.

Zu den Sanktionen

Die Art. 33 und 34 DS-GVO verpflichten den Verantwortlichen zur Meldung von Datenschutzvorfal-
len. Zugleich garantieren jedoch Art. 14 Abs. 3 lit. g IPbpR und Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK die Selbstbe-
lastungsfreiheit, den sog. nemo-tenetur-Grundsatz. § 42 Abs. 4 BDSG-E und § 43 Abs. 2 BDSG-E fiih-
ren deswegen die derzeit geltende Regelung in § 42a Satz 6 BDSG fort, wonach solche Meldungen
nicht in BuBgeld- oder Strafverfahren verwendet werden diirfen. Die GDD begriiRt, dass dem Konflikt
zwischen Meldepflicht und Selbstbelastungsfreiheit auf diese Weise Rechnung getragen werden soll.

Die geplanten Vorschriften beriicksichtigen jedoch nicht, dass Meldepflichtiger und BulRgeldpflichti-
ger nicht identisch sein muissen. Ist der Verantwortliche etwa eine juristische Person, kann immer
noch gegen den personlich Handelnden vorgegangen werden. Von daher ist ein weitreichendes Ver-
wendungsverbot gesetzlich zu verankern, wie es derzeit nach herrschender Meinung in § 42a Satz 6
BDSG und § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO interpretiert wird.

4. Zum Datenschutzbeauftragten

BegriiRenswert ist, dass die bislang geltenden Bestellvoraussetzungen fir einen betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten unverandert ilbernommen werden sollen. Mit Blick auf seine unabhangige Auf-
gabenwahrnehmung wurde auch der besondere Kiindigungsschutz beibehalten. Ebenso wurde die
besondere Schweigepflicht, die zugleich ein Schweigerecht ist, adaptiert.

Bonn, den 22.Mdrz 2017




