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Abberufung von Datenschutzbeauftragten durch Aufsichtsbehérden?
Von Justitiar-Ulf Berger-Delhey, Bonn

Das Problem

In Niedersachsen wird erstmalig ein
Verwaltungsgericht iiber ein Abberu-
fungsverlangen nach § 38 Abs. 5 Satz 3
BDSG' zu entscheiden haben. Im konkre-
ten Falle hatte ein Unternehmen den Pro-
kuristen und Leiter derjenigen Abteilung,
zu der auch der EDV-Bereich gehorte, als
betrieblichen  Datenschutzbeauftragten
fir verschiedene, iiber ganz Deutschland
verteilte speichernde Stellen bestellt. Der
niederséchsische Datenschutzbeauftragte,
der auch als Aufsichtsbehorde tédtig ist
(sog. Doppelkompetenz), sah darin einen
massiven Interessenkonflikt und forderte
die Abberufung des betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten wegen Fehlens der
erforderlichen Sachkunde und Zuverlas-
sigkeit?. Nach erfolglosem Widerspruch
rief das Unternehmen das Verwaltungsge-
richt an, dessen Urteil fiir die Frage ent-
scheidend sein diirfte, welche Macht bis-
her meist auf Kooperation setzende Auf-
sichtsbehérden kiinftig gegeniiber be-
trieblichen Datenschutzbeauftragten ha-
ben.

Der Datenschutzbeauitragte

§36 Abs.1 BDSG verpflichtet ,nicht-
offentliche Stellen” — einen gewissen Min-
destumfang der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten voraussetzend — zur Bestel-
lung eines Datenschutzbeauftragten, der
als innerbetriebliches Selbstkontrollorgan
»die Ausfilhrung dieses Gesetzes sowie
anderer Vorschriften {iber den Daten-
schutz” sicherstellen soll. Nichtoffentliche
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Stellen in diesem Sinne sind gem. §1 Abs. 4
BDSG alle natiirlichen Personen, insbe-
sondere also freiberuflich Tatige, sowie
alle privatrechtlich organisierten Perso-
nenzusammenschliisse in allen mogli-
chen Rechtsformen?® 4. Fiir 6ffentliche Stel-
len, insbesondere also fiir Behdrden, fehlt
es hingegen an einer entsprechenden ge-
setzlichen Verpflichtung im Datenschutz-
recht des Bundes; allerdings sehen die
Landesdatenschutzgesetze in Hessen (§5 -
Abs.2 HDSG)% in Berlin (§19 Abs.4
BInDSG)® und in Niedersachsen (§8 Abs.3
NDSG)? die Bestellung innerbehérdlicher
Datenschutzbeauftragter vor. Wihrend
hessisches und niedersédchsisches Recht
insoweit zwar Aussagen zur Aufgabenstel-
lung trifft, aber keine besonders hervorge-
hobene oder mit besonderen Rechten aus-
gestattete Position schafft®, verweisen die
Berliner Regelungen fiir Téatigkeit und
Rechtsstellung auf §§ 36 f. BDSG, also die
Vorschriften fiir betriebliche Datenschutz-
beauftragte. SchlieBlich verpflichtet §79
Abs.1 SGB-X? auch Behdrden und.Versi-
cherungstrédger, im Sozialleistungsbereich
gem. §§12, 35 SGB-I" behérdeninterne
Datenschutzbeauftragte nach MaBgabe
der fiir Aufgabenstellung und Rechtsposi-
tion betrieblicher Datenschutzbeauftrag-
ter geltenden BDSG-Vorschriften zu be-
stellen. :

Bestellung

Die Pflicht, Datenschutzbeauftragte zu
bestellen, hingt von einer bestimmten
Mindestzahl Beschiftigter ab, ndmlich fiinf
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Arbeitnehmer bei automatisierter und
zwanzig Arbeitnehmer bei nicht automati-
sierter Datenverarbeitung (vgl. § 36 Abs.1
BDSG). Nach MafBgabe des §36 Abs.2
BDSG kann nur bestellt werden, ,wer die
zur Erfilllung seiner Aufgaben erforder-
liche Fachkunde und Zuverldssigkeit
besitzt’, insoweit allerdings sowohl Mitar-
beiter der speichernden Stelle als auch
auBenstehende Personen', ggf. auch befri-
stet'2, Bei der Bestellung, die schriftlich zu
erfolgen hat (vgl. §36 Abs.1 Satz 1 BDSG),
ist ein Mitbestimmungsrecht der Betriebs-
vertretung nicht vorgesehen®, die aller-
dings nach §80 Abs.1 Nr.1 BetrVG" dar-
tiber zu wachen hat, daB datenschutzrecht-
liche Vorschriften ordnungsgemaB einge-
halten werden. Entsprechendes gilt, wie
§68 Abs.1 Nr.2 BPersVG!% 16 zeigt, im An-
wendungsbereich  personalvertretungs-
rechtlicher Vorschriften. ,Konkurrenzpro-
bleme® kénnen im Einzeliall freilich auf-
treten, wenn die Bestellung zum Daten-
schutzbeauftragten mit einer Einstellung
bzw. mit einer Versetzung zusammenfallt.
Sofern es sich nicht um leitende Ange-
stellte handelt, stehen der Betriebsvertre-
tung dann Mitbestimmungsrechte nach
§99 BetrVG — ebenso: §75 Abs.1 Nrn.1
bzw. 3 BPersVG — zu, allerdings nicht im
Hinblick auf das datenschutzrechtliche
Amt?,

Ahbeml‘ung?

Nach seiner Stellung ist der Daten-
schutzbeauftragte — §36 Abs.3 Satz 1
BDSG — ,dem Inhaber, dem Vorstand, dem
Geschiftsfiihrer oder dem sonstigen
gesetzlich oder nach der Verfassung des
Unternehmens berufenen Leiter unmittel-
bar unterstellt* und — §36 Abs.3 Satz 2
BDSG — ,bei Anwendung seiner Fach-
kunde auf dem Gebiet des Datenschutzes
weisungsfrei’. Seine Unabhidngigkeit
sichert insoweit §36 Abs.3 Satz 3 BDSG,
demzufolge die Bestellung zum Daten-
schutzbeauftragten ,nur auf Verlangen
der Aufsichtsbehérde oder in entspre-
chender Anwendung von § 626 BGB wider-
rufen werden kann. Dementsprechend
raumt §38 Abs.5 BDSG der Aufsichtsbe-
horde das Recht ein, die Abberufung des
Datenschutzbeauftragten zu verlangen.
Weitere Vorschriften fehlen, und zwar
auch zur Frage einer Abberufung in Aus-
filhrung von §18 BDSG auf freiwilliger
Basis eingesetzter behérdlicher Daten-
schutzbeauftragter. Damit ‘stellt sich die

Frage nach Rechtsnatur und Rechtsfolgen
des Abberufungsverlangens einer Auf-
sichtsbehdrde.

Die in §38 Abs.5 BDSG geregelten
Anordnungs- und Eingriffsrechte wurden
mit Gesetz zur Fortentwicklung der Daten-
verarbeitung und des Datenschutzes vom
20.Dezember 1990" eingefiigt; im BDSG
1977 waren entsprechende Regelungen
nicht enthalten. Nach Satz 1 dieser Vor-
schrift kann die Aufsichtsbehorde anord-
nen, daf ,MaBnahmen zur Beseitigung
festgestellter technischer oder organisato-
rischer Médngel getroffen werden”, und sie
kann — Satz 2 ibid. — bei schwerwiegenden
Maingeln, ,insbesondere, wenn sie mit
besonderer Gefihrdung des Persénlich-
keitsrechts verbunden sind, (...) den Ein-
satz einzelner Verfahren untersagen,
wenn die Mingel entgegen der Anord-
nung nach Satz 1 und trotz der Verhin-
gung eines Zwangsgeldes nicht in ange-
messener Zeit beseitigt wurden®. SchlieB-
lich — Satz 3 ibid. — kann die Aufsichisbe-
hoérde ,die Abberufung des Beauftragten -
fiir den Datenschutz verlangen, wenn er
die zur Erfillung seiner Aufgaben erfor-
derliche Fachkunde und Zuverlassigkeit
nicht besitzt“. — Umstritten sind allerdings
nicht nur die — insbesondere kiindigungs-
rechtlichen — Konsequenzen', sondern
auch die Ausgestaltung einer solchen
Abberufung an sich: In der Rechtslehre
qualifiziert die am weitesten gehende Auf-
fassung das férmliche Abberufungsverlan-
gen als privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsakt, der unmittelbar auf Rechtsbezie-
hungen zwischen speichernder Stelle und
Datenschutzbeauftragten einwirke und
dessen Bestellung mit Bestandskraft der
Verfiigung ende?’, Indessen ermangelt es
insoweit jeglicher Stiitze im Gesetz, das
lediglich davon spricht, die Abberufung
kénne ,verlangt” werden. Immerhin darf
nicht {ibersehen werden, daB im Falle der
— §38 Abs.5 Satz 3 BDSG insoweit ver-
gleichbaren — Vorschriften im Wasser-
haushalts- und Immissionsschutzrecht fir
betriebliche Beauftragte iibereinstimmend
die Ansicht vertreten wird, die Abberu-
fung miisse durch den Besteller erfolgen?.
Nahe ldge es daher, daB speichernde Stel-
len auch im Datenschutzrecht verpflichtet
sein kénnten, Abberufungsverlangen der
Aufsichtsbehérde nach §38 Abs.5 Satz 3
BDSG Folge zu leisten und beiriebliche
Datenschutzbeauftragte  abzuberufen??.
Dafiir spricht immerhin der Umstand, daf
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das Abberufungsverlangen mit Zwangs-
mafnahmen durchgesetzt werden kann.
Dessenungeachtet rdumt eine dritte Auf-
fassung dem Datenschutzbeauftragten
eine deutlich stdarkere Stellung gegeniiber
einem Abberufungsverlangen ein, sei es,
daB es als im Ermessen der speichernden
Stelle stehend angesehen wird, ob einem
Abberufungsverlangen entsprochen wer-
de?, sei es, daB eine Verpflichtung zur
Abberufung als nicht bestehend mit der
Folge angesehen wird, daB die Aufsichts-
behérde Abberufungsverlangen rechtlich
nicht durchsetzen kénne?,

Ein Gesetz auslegen heilit, seinen Sinn
zu erforschen. Dabei kommt es nicht auf
den subjektiven Willen des historischen
Gesetzgebers an?, maflgebend ist viel-
mehr dessen im Gesetzeswortlaut objekti-
vierter Wille?®. Bei einer Rechtsnorm sind
deshalb Wortsinn (sog. sprachlich-gram-
matikalische Auslegung), Bedeutungszu-
sammenhang (sog. systematische Ausle-
gung), Entstehungsgeschichte (sog. histo-
rische Auslegung) und Zweck der Vor-
schrift (sog. teleologische Auslegung)
maBgeblich?”. Am Ausgangspunkt steht
dabei die Wortbedeutung, d.h., es gelten
gesetzliche Festlegungen, wenn das Ge-
setz fiir einen Ausdruck solche enthdlt?®;
im dibrigen gilt fiir juristische Fachaus-
driicke der Sprachgebrauch der Juristen,
ansonsten allgemeiner Sprachgebrauch?®.
Insoweit rdumt § 38 Abs.5 BDSG der Auf-
sichtsbehoérde verschiedene Befugnisse
ein. Sie kann ndmlich zwar bestimmte
MaBnahmen ,anordnen“ und Nutzungen
Juntersagen®, die Abberufung des betrieb-
lichen Datenschutzbeauftragten aber
lediglich ,verlangen®. Der Gesetzgeber
hétte deshalb auch in diesem Falle von
«anordnen” sprechen miissen, hitte die
Befugnis fiir einen zwangsweise durch-
setzbaren Verwaltungsakt geschaffen wer-
den sollen. Mit anderen Worten: Gerade
die sprachliche Differenzierung belegt,
daB nur das Recht zu einer — unverbind-
lichen — Forderung festgeschrieben ist?°,
Etwas anderes ergibt sich auch weder
unter systematischen noch unter histori-
schen Gesichtspunkten: Zundchst unter-
streicht die auf der Einsicht, daB der ein-
zelne Rechtssatz im Gesamtzusammen-
hang der Rechtsordnung zu verstehen ist,
basierende systematische Auslegung
noch den Bedeutungszusammenhang des
sprachlich-grammatikalisch gewonnenen
Ergebnisses dadurch, dafB} die Abberufung
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betrieblicher Beauftragter in vergleichba-
ren Fiéllen des Wasserhaushalts- und
Immissionsschutzrechts durch den Bestel-
ler erfolgen muB?®. Vor allem aber ist zu
beriicksichtigen, daB von einem dergestalt
eindeutigen, durch Auslegung ermittelten
Wortsinn iiberhaupt nur abgewichen wer-
den diirfte, wenn der Gesetzeszweck eine
abweichende Auslegung nicht nur nahe-
legte, sondern geradezu gebote32 Deshalb
kann auch ein Blick auf die Entstehungs-
geschichte zu keinem anderen Resultat
fiihren. Denn selbst wenn sich in Gesetzes-
materialien  Stellungnahmen fdnden,
wdren diese, fiir sich betrachtet, nicht bin-
dend. Sie verdeutlichten allerdings den
Gesetzeszweck, wiren also ggf. in diesem
Rahmen zu beriicksichtigen 33,

Entscheidend fiir das Auslegungsergeb-
nis ist mithin die teleologische, am Geset-
zeszweck, der ratio legis, orientierte Aus-
legung?. Dabei ist die Norm als Teil einer
gerechten und zweckmdifigen Ordnung zu
verstehen, d.h. evtl. Auslegungsalternati-
ven und ihre praktischen Konsequenzen
sind herauszuarbeiten und sorgfiltig ge-
geneinander abzuwigen, welche der Al-
ternativen am zweckmadBigsten und ge-
rechtesten ist und sich in den Gesamtzu-
sammenhang der Rechtsordnung ein-
fiigt*. — Dann aber muB dem Umstand
maBgebliche Bedeutung zukommen, daB
der Gesetzgeber mit Einfiihrung der Sank-
tionsmoglichkeit nach §38 Abs.5 Satz 3
BDSG ,Druck” auf speichernde Stellen zur
Berufung qualifizierter betrieblicher Da-
tenschutzbeauftragter ausiiben wollte.
Gerade dieses Ziel, lediglich ein Druckmit-
tel fiir Aufsichtsbehérden schaffen zu wol-
len, spricht ndmlich fiir eine Beschrén-
kung der Rechtsfolge darauf, daB spei-
chernde Stellen betriebliche Datenschutz-
beauftragte nach § 36 Abs.3 Satz 4 BDSG
abberufen diirfen. Im Normalfall werden
speichernde Stellen dem Verlangen einer
Aufsichtsbehérde regelmifig schon des-
halb entsprechen, weil die Notwendigkeit
moglichst kooperativer Zusammenarbeit
unabhdngig von der Frage zwangsweiser
Durchsetzbarkeit eines Abberufungsver-
langens bleibt?”. Deshalb ist auch kein
Grund dafiir ersichtlich, derart weitrei-
chende Eingriffsbefugnisse einer Auf-
sichtsbehérde liber das MaB eines milde-
sten Mittels hinaus auszudehnen.
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