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I Datenschutz im Fokus

Anna Cardillo, Guido Hansch, Wolfgang Lehna und Heiko Markus Roth

Koordinierte Prifung zu Stellung und Aufgaben von

Datenschutzbeauftragten

Der Beitrag ist der zweite seiner Art und kniipft an jenen in der Ausgabe 05/2023 an und widmet sich den Inhalten
des Fragebogens des Das Bayerische Landesamt fiir Datenschutzaufsicht (BayLDA), der im Rahmen der laufenden
Coordinated-Enforcement-Framework-Priifaktion in Bayern versendet wurde.

Einstieg

Ein kurzer Hinweis: Anders als es die Pressemitteilung des
BayLDA auf dem ersten Blick vermuten lasst, wurden nicht
36.000 Organisationen mit dem Fragebogen adressiert,
sondern nur 30. Der Fragebogen besteht aus 40 Fragen. Je-
de Aufsichtsbehorde (ASB) kann bei der Auswahl der Ad-
ressaten, bei der Gestaltung des Fragebogens und bei der
Pflicht und Durchsetzung der Beantwortung eigene Ak-
zente setzen (Art.52 Abs.1 DSGVO). Eine Ubersicht dazu
liefert die Confederation of European Data Protection Or-
ganisations (https://cedpo.eu/wp-content/uploads/CED-
PO-1205-CEF-Questionnaire-gd-v20.pdf, 19.05.2023, Sei-
te 2f.).

Profilmerkmale
Fragen und Vorgabe der DSGVO

Die Fragen 1 bis 11, 31 und 32 kniipfen an die Vorgaben in
Artt. 37 Abs.5, 38. Abs.2, Abs.3 Satz 1 und Satz 2, 39
DSGVO an.

Einordnung und Bewertung der Fragen

Die obigen Fragen befassen sich mit der Geeignetheit und
Unabhéngigkeit des Datenschutzbeauftragten (DSB).
Art.37 Abs.5 DSGVO setzt die berufliche Qualifikation und
insbesondere das Fachwissen des DSB auf dem Gebiet des
Datenschutzrechts und der Datenschutzpraxis voraus
(BvD, Orientierung: Das berufliche Leitbild der Daten-
schutzbeauftragten). Die DSGVO fordert jedoch keine be-
stimmte berufliche Ausbildung oder naher konkretisierte
Fachkenntnisse. Die Art.29-Gruppe fordert im WP 243
rev.01, 5.4.2017 recht vage ,,Erfahrung sowohl im einzel-
staatlichen als auch im européischen Datenschutzrecht
und in der diesbeziiglichen Praxis”. Daneben wird ein um-
fassendes Verstdndnis der DSGVO, Branchenkenntnis, Ver-
trautheit mit der Organisationsstruktur, ein gutes Ver-
standnis der durchgefiihrten Datenverarbeitungsvorgénge,
der betreffenden Informationssysteme sowie der Datensi-
cherheits- und Datenschutzerfordernisse vorausgesetzt. Je
nach Organisationsstruktur und Unternehmenskultur
wird es auch auf weitere Fihigkeiten und Kenntnisse an-
kommen. Fithrungskompetenzen wie Mitarbeiterfiih-
rungs-, Beziehungs- und Verdnderungskompetenzen sind
mindestens genauso wichtig wie juristische und tech-
nisch-organisatorische Kompetenzen. Nicht unerwahnt
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bleiben soll die Personlichkeitskompetenz, wozu eigene
Stabilitét, Integritiat, Mut, Rollenbewusstsein, aber auch
Rolleniibernahmeféhigkeit zdhlen.

Der DSB muss zudem zur Erfiillung der in Art.39 DSGVO
genannten Aufgaben féhig, also geeignet und in der Lage
sein, die sie benennende Stelle und deren Beschiéftigte hin-
sichtlich ihrer Pflichten zu unterrichten und zu beraten.
Dies bedeutet zundchst, dass er iiber Fachwissen zu den
gebotenen Datenschutzverfahren und -prozessen wie Da-
tenschutz-Folgenabschétzungen, Betroffenenrechte und
Meldung von Datenpannen verfiigt. Kenntnisse im Pro-
jektmanagement, im Riskmanagement, zu Grundlagen der
Vorbereitung, Durchfithrung und Nachbereitung eines Au-
dits sowie zu Managementsystemen sind unverzichtbar.
Gelten fiir den Verantwortlichen bereichsspezifische Da-
tenschutzvorschriften (z.B. aus dem Sozialgesetzbuch),
muss der DSB auch diese Regelungen kennen und anwen-
den kénnen. Um die in Art. 39 DSGVO beschriebenen Auf-
gaben erfiillen zu kdnnen, wird es auch auf die vorstehend
beschriebenen Fithrungskompetenzen ankommen, die
zwingend mit Kommunikationsstirke und Durchsetzungs-
fahigkeit einhergehen. ErwGr. 97 zur DSGVO beschreibt
ferner, dass das erforderliche Niveau des Fachwissens sich
insbesondere nach den durchgefiihrten Verarbeitungsvor-
gangen und dem erforderlichen Schutz fiir die verarbeite-
ten personenbezogenen Daten richten solle. Je schutzbe-
diirftiger die Daten sind, desto hohere Anforderungen sind
an die Qualifikation und Fachkunde des DSB (Fragen 7 und
8) zu stellen. Die Fragen 1 und 3 aus dem Fragebogen zie-
len offensichtlich auf die Sensibilitét der verarbeiteten Da-
ten sowie Komplexitat und Risiken der Datenverarbeitun-
gen ab. Schon vorab werden Angaben zu GrofSe, Struktur
sowie Branche und Sektor des Unternehmens abgefragt.
Die Angaben zur Qualifikation des DSB sollten - ebenso
die vom DSB leistbaren Stunden (Frage 4) - damit im Ein-
klang stehen.

Die Frage 6 kniipft weniger an die Qualifikation des DSB,
sondern vielmehr an die Zuordnung seiner Funktion zu
einer bestimmten Abteilung an. Hier kénnen sich Interes-
senskonflikte und Beeintrachtigungen der Unabhéingigkeit
zeigen (siehe noch unten). Aufgelistet sind vor allem Nega-
tivbeispiele. Idealerweise ist der DSB einem eigenen Be-
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reich ,Datenschutz” zugeordnet und nur dem Manage-
ment unterstellt.

Soweit sich Fragen mit 9 und 10 mit der Anzahl von Jahren
der ,Erfahrungen” beschiftigen, so fehlt es zum einen an
einer weiteren Unterteilung nach Teil- oder Vollzeit, zum
anderen stellt sich die Frage, inwieweit Erfahrungen iiber-
haupt in Jahren messbar sind.

Fragen 5, 31 und 32 haben die in Art.38 Abs.3 DSGVO ge-
forderte Unabhingigkeit des DSB im Fokus. Art.38 Abs.3
Satz 1 DSGVO normiert die Weisungsfreiheit des DSB. Ver-
antwortliche und Auftragsverarbeiter haben sicherzustel-
len, dass der DSB bei der der Erfiillung seiner Aufgaben
keinen Anweisungen beziiglich der Ausiibung dieser Auf-
gaben unterworfen wird.

Art.38 DSGVO sieht keine Mindest-Amtszeit fiir den DSB
vor, sodass eine Befristung nicht per se unzuldssig ist. Eine
zu kurze Befristung konnte jedoch die Wahrnehmung der
Pflichten und Aufgaben durch den DSB vereiteln, da zum
einen eine zu kurze Zeit weder eine verniinftige Einarbei-
tung noch ein sinnvolles Wirken erméglicht, zum anderen
der DSB um die Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses
fiirchten miisste, was seine Unabhangigkeit beeintrachtig-
te (vgl. BvD, Positionspapier: Benennung von Datenschutz-
beauftragten — Unabhéngigkeit nur mit Bindung fiir die
Ewigkeit moglich?). Bei der Festlegung der Befristung soll-
ten daher Grofie, Strukturen und Branche des Unterneh-
mens sowie die Komplexitdt und Art und Weise der Daten-
verarbeitungen beriicksichtigt werden. Art. 38 Abs. 3 Satz 2
DSGVO verbietet die Abberufung des Datenschutzbeauf-
tragung wegen der Erfiillung seiner Aufgaben. Er soll also
nicht entlassen werden konnen, weil er zu ,unbequem”
wird. Die Vorschrift schiitzt den DSB auch vor sonstiger
Benachteiligung (z. B. Versagung von Urlaub, Beférderung,
Weiterentwicklungsmafinahmen).

Frage 11 befasst sich mit der in Art.38 Abs.2 DSGVO nor-
mierten Pflicht der Verantwortlichen, dem DSB die zur
Erhaltung des Fachwissens erforderlichen Ressourcen zur
Verfiigung zu stellen. Auch diesbeziiglich wird es bei der
Beurteilung der Angemessenheit der zur Verfiigung ge-
stellten Ressourcen auf GrofSe, Strukturen und Branche
des Unternehmens sowie die Sensibilitét der verarbeiteten
Daten, die Komplexitiat und Art und Weise der Datenverar-
beitungen ankommen. Unklar bleibt, ob die Fragestellung
sich lediglich auf Fortbildungsangebote Dritter bezieht
oder auch zeitliche Ressourcen fiir das Eigenstudium, den
Austausch in Peergroups, fachbezogene Aktivitit in sozia-
len Netzwerken wie Twitter und LinkedIn (,TeamDaten-
schutz®), kostenfrei abrufbare Webinare oder Aufzeich-
nungen von Fachbeitrdgen beriicksichtigt werden kénnen.
Langst ist die Teilnahme an klassischen (kostenpflichti-
gen) Fortbildungsangeboten von Seminarveranstaltern,
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die in der Regel langfristig vorbereitet werden miissen,
nicht mehr das Mittel der Wahl. Zu dynamisch sind die
Entwicklungen im Datenschutzrecht. Sehr schnell sind
Fachbeitrage — ob Text, Podcast, Video - zu aktuellen The-
men verfiigbar. Will der DSB am Ball bleiben, bleibt ihm
nichts anderes iibrig, als sich kontinuierlich iiber diverse
Kanéle zu informieren, ohne dass es Teilnahmebestétigun-
gen gibe. Verantwortliche werden bei der Ermittlung die-
ser Zeiten auf entsprechende Informationen ihrer DSBen
angewiesen sein. Diese wiederum sollten ihren Zeitauf-
wand fiir Wissensaufbau - und Erhalt zumindest ungefdahr
erfassen und z. B. in ihren Tétigkeitsberichten dem Verant-
wortlichen nebst Beschreibung iibermitteln. Schliefdlich
ermoglicht eine Zeiterfassung der Wissenserhaltung dem
DSB auch eine Beurteilung dariiber, ob die ihm bereitge-
stellten finanziellen und zeitlichen Ressourcen ausreichen.

Fortbildung, personelle Aufstellung, Budget,
Zusatzaufgaben, Interessenkonflikt

Fragen und Vorgabe der DSGVO

Die Fragen 11, 17-24 kniipfen an die Vorgaben in Art.38
Abs.2,6 DSGVO an.

Einordnung und Bewertung der Fragen

Nach Art. 38 Abs.2 DSGVO ,unterstiitzen” Verantwortliche
und Auftragsverarbeiter den DSB bei der Erfiillung seiner
Aufgaben. Dazu miissen die fiir die Erfiillung dieser Aufga-
ben ,erforderlichen” Ressourcen zur Verfiigung gestellt
werden.

Genauso wenig wie die DSGVO ,messbare” Vorgaben dazu
liefert, so existiert, soweit den Autoren bekannt, auch kei-
ne aussagekréftige oder gar amtliche Empirie, die Anhalts-
punkte fiir ein zahlenméa@lig bezifferbares und zugleich
organisationsunabhéngig ableitbares Minimum an Fortbil-
dungen, Vollzeitdquivalente oder Budget des DSB geben
konnte. Dreh- und Angelpunkt ist die Bestimmung der ,Er-
forderlichkeit” (Art.38 Abs.2 DSGVO).

Die Kontrollfrage lautet: Sind die einzelnen dem DSB zuge-
ordneten sachlichen, zeitlichen, finanziellen und personel-
len Ressourcen so ausgebaut, dass der DSB damit seine Auf-
gaben in der Organisation liickenlos erfiillen kann und in
seiner Unabhéngigkeit nicht verletzt wird? Wenn der DSB
nach Art. 38 Abs. 3 Satz 3 DSGVO regelhaft Bericht erstattet,
der Reifegrad der Prozesse der eigenen Datenschutzorgani-
sation sowie die Risikoneigung der einzelnen Verarbeitun-
gen bekannt sind, sollte die Beantwortung nicht schwerfal-
len. Ob die zugewiesenen Ressourcen ,erforderlich” sind,
kann sichim Zeitverlauf indern und muss regelmagliigiiber-
priift werden. Anldsse zur Neubewertung sind bspw. neue
Geschiftsmodelle, Gesellschaften und Digitalrechtsakte.

Zum ,Stellvertreter”: Die DSGVO sieht keine Pflicht des
Verantwortlichen und Auftragsverarbeiters vor, einen ,Ver-
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treter” fir den DSB zu benennen. ErwGr. 97 zur DSGVO
spricht in bestimmten Féllen von einer ,weiteren Person”.
Im 6ffentlichen Bereich haben einzelne Bundeslidnder die
Rolle eines Vertreters geschaffen. Ein Beispiel hierfiir ist §4
Abs. 3 Satz 1 BInDSG, nach dessen Gesetzesbegriindung
sehe Kapitel 4 der DSGVO eine solche Rolle zwar nicht vor,
schliefe sie aber auch nicht aus. Ein Vertreter gewéhrleiste
die Aufgabenerfiillung auch in Abwesenheit des DSB (AH
Berlin, Drs. 18/1033, S.74). Zur Kontinuitiat der Kontroll-
funktion empfiehlt sich auch fiir den nicht-6ffentlichen
Bereich die Benennung eines Stellvertreters.

Es folgen einzelne, nicht abschliefSende ,Negativ-Beispie-

le”. Sie zeigen nach Ansicht der Autoren anhand offensicht-

licher Félle, welche MafSnahmen nicht geniigen, um Art. 38

Abs.2 DSGVO zu erfiillen.

« Uber Fortbildungsantrige des internen DSB entscheidet
nicht die hochste Managementebene. Abwandlung: Die-
sem DSB wird eine Fortbildung zur juristischen Bewer-
tung besonders umfassender und risikoreicher Verarbei-
tungen des Verantwortlichen verwehrt. Die Fortbildung
hitte den aktuellen Diskussions- und Wissensstand in
der Branche in konzentrierter Form vermittelt. Neben
seinen iibrigen, eng getakteten Aufgaben und Terminen
mit Prozessverantwortlichen bleiben dem internen DSB
keine Zeitrdume, sich so effizient selbst auf diesen Stand
zu bringen.

+ Ein Verantwortlicher benennt fiir eine Gesellschaft mit
mehreren tausend Beschéftigten sowie mit Betriebsstét-
ten in mehreren Landern einen internen DSB. In der Auf-
bauorganisation fehlt es an einer Rolle, die den DSB im
Rahmen seiner Aufgaben unterstiitzt. Die Beauftragung
eines Dritten zur Bewertung einer spezifischen Rechts-
frage, die die Gesellschaft nicht selbst beantworten kann,
wird abgelehnt. Der Austausch mit anderen DSBen, z. B.
iiber Erfa-Kreise, wird verweigert. Dienstreisen zu den
Betriebsstétten werden untersagt.

Nach Art. 38 Abs.6 DSGVO ,kann” der DSB ,,andere Aufga-
ben und Pflichten” wahrnehmen, also grundsatzlich auch
als Teilzeit-DSB tatig sein. Es gibt jedoch eine Einschrin-
kung. Der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter
miissen sicherstellen, dass solche Aufgaben nicht zu einem
LInteressenkonflikt” fithren (Kontrollpflicht vs. Implemen-
tierungsverantwortung). Dem DSB diirfen ,.keine Aufgaben
oder Pflichten iibertragen werden (...), die ihn dazu veran-
lassen wiirden, die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
personenbezogener Daten (...) festzulegen”. Der Verant-
wortliche oder Auftragsverarbeiter muss im Einzelfall, ins-
besondere unter Beriicksichtigung der Organisations-
struktur und interner Anweisungen, feststellen, ob ein In-
teressenkonflikt tatsachlich vorliegt (EuGH, Urt. v.
9.2.2023 - C-453/21, Rn.44-45). Beispiele fiir (potenzielle)
Konlflikte, die seitens der ASB thematisiert wurden, sind
die Folgenden:
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« DSB als Geschiftsfiihrer von zwei Dienstleistungsgesell-
schaften, die im Auftrag der den DSB benennenden Or-
ganisation als Auftragsverarbeiter tétig sind (BInBDI,
Pressemitteilung v. 20.9.22).

« DSB als Rechtsbeistand der Organisation vor Gericht
(GPDP, 9.6.22, Entscheidung 9794895); DSB als Leiter des
Operativen Risikomanagements, des Informationsrisiko-
managements, der Sonderermittlungsgruppe (APD/
GBA, 16.12.21, Entscheidung 141/2021); DSB als Leiter
der Abteilung Compliance, Geldwasche-Meldebeauftrag-
ter (CNPD, 13.10.21, Entscheidung n°37FR/2021); DSB
als Direktor fiir Audit, Risiko und Compliance (APD/
GBA, 28.4.20, Entscheidung 18/2020); DSB als ,,Privacy
Officer” (AP, Pressemitteilung vom 8.5.23, Entscheidung
steht noch aus).

Fazit

Der durch die ASB genutzte Fragebogen zur Stellung und
zur Rolle vom DSB ist anspruchsvoll und birgt Fallstricke.
Nicht zuletzt wegen der sich hdufenden Entscheidungen
einzelner Behorden zur Konturierung der Artt. 37 ff. DSGVO
sollte bei der Beantwortung ein waches Auge walten.

Anna Cardillo ist Rechtsanwaltin bei
Spirit Legal und zudem als
Datenschutz-Auditorin sowie
externe DSB tatig.

Autoren:

Guido Hansch, LL. M. und CIPP/E, ist
Legal Counsel und Group Data Protec-
tion Officer bei der codecentric AG in
Solingen.

Dipl.-Jur. Wolfgang Lehna, CIPP/E,
CIPM, FIP (IAPP) ist Konzern-DSB bei
der SAMSON GROUP.

Heiko Markus Roth, LL. M., ist
interner DSB im Konzernumfeld.

Der Beitrag spiegelt die private Meinung der Autoren wi-
der.
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