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k& Der Datenschutzbeauftragte

Das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)') verpflichtet
,nicht-6ffentliche Stellen” — einen gewisseri Mindest-
umfang der Verarbeitung personenbezogener Daten
voraussetzend - in § 36 Abs. 1 zur Bestellung eines be-
trieblichen Datenschutzbeauftragten, der als innerbe-
triebliches Selbstkontrollorgan ,die Ausfiihrung dieses
Gesetzes sowie anderer Vorschriften iiber den Daten-
schutz” sicherstellen soll. Nicht-6ffentliche Stellen in
diesem Sinne sind gem. § 1 Abs. 4 BDSG alle natiirli-
‘chen Personen, insbesondere also freiberuflich Tétige,
sowie alle privatrechtlich organisierten Personenzu-
sammenschliisse in allen moglichen Rechtsformen®?).
Fiir offentliche Stellen, insbesondere also. Behorden,
fehlt es hingegen'an einer entsprechenden gesetzlichen
Verpflichtung im BDSG; allerdings sehen die Landes-
datenschutzgesetze in Hessen (§ 5 Abs. 2 HDSG)'), in
Berlin (§ 19 Abs. 4 BInDSG)®) und in Niedersachsen (§ 8
Abs. 3 NDSG)*) die Bestellung innerbehérdlicher Da-
tenschutzbeauftragter vor. Wahrend hessisches und
niedersichsisches Recht dabei zwar Aussagen zur Auf-
gabenstellung treffen, aber keine besonders hervorge-
hobene oder mit besonderen Rechten ausgestattete Po-
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sition schaffery), verweisen die Berliner Regelungen
fiir Tatigkeit und Rechtsstellung auf §§ 36 f. BDSG, also
die Vorschriften fiir betriebliche Datenschutzbeauf-
tragte. Auch Behorden und Versicherungstréger im So-

zialleistungsbereich (gem. §§ 12, 35 SGB-I*) sog. Sozial-

1) Vgl. Gesetz zur Fortentwicklung der Datenverarbeitung und des Daten-
schutzes vom 20. 12. 1990 (BGBL. [, S. 2954), zul. gedndert durch Gesetz zur
Neuordnung des Eisenbahnwesens - Eisenbahnneuordnungsgesetz
(ENeuOG) - vom 27. 12. 1993 (BGBI. 1, S. 2378).

2) DORR/SCHMIDT, Neues BDSG, 2. Aufl. 1992, § 2 Rnrn. 17 £,

3) Soweit nicht-Gffentliche Stellen hoheitliche Aufgaben der Verwaltung

wahrnehmen, z. B. als beliechene Unternehmer, gelten sie insoweit als of-
fentliche Stellen, vgl. DORR/SCHMIDT, a. a. O. (Fn. 2), § 2Rn. 19.

4) Hessisches Datenschutzgesetz vom 11.11.1986 (GVBI., S.309), zul.
gedndert durch Gesetz vom 21. 12. 1988 (GVBL, S. 424).

5) Gesetz zum Schutz personenbezogener Daten in der Berliner Verwal-
tung - Berliner Datenschutzgesetz — vom 1. 11. 1990 (GVBI. 1991, S. 16).

6) Niedersichsisches Datenschutzgesetz vom 26.5.1978 (GVBL, S. 421),
zul. gedndert durch Gesetz vom 2. 7. 1985 (GVBI,, 5. 192).

7) Die Tatigkeit wird als reine, aus organisatorischen Griinden in einer
Hand zusammengefate Verwaltungstitigkeit eingestuft; vgl. NUNGES-
SER, HDSG, § 5Rn. 14.

8) Sozialgesetzbuch (SGB) — Allgemeiner Teil — vom 11. 12. 1975 (BGBL I,
S.3015), zul. gedndert durch Zweites Gesetz zur Anderung des Sozialge-
setzbuchs — 2. SGBANndG - vom 13. 6. 1994 (BGBI. 1, 5. 1229).
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leistungstrager) verpflichtet §79 Abs.1 SGB-X’),
behordeninterne Datenschutzbeauftragte nach Maf-
gabe der fiir Aufgabenstellung und Rechtsposition be-
trieblicher Datenschutzbeauftragte geltenden BDSG-
Vorschriften zu bestellen.

I1. Bestellung

Die Pflicht, Datenschutzbeauftragte zu bestellen, de-
pendiert von einer bestimmten Mindestzahl von Perso-
nen, die bei Verarbeitung personenbezogener Daten
beschiftigt sind, namlich fiinf Arbeitnehmer bei auto-
matisierter und zwanzig Arbeitnehmer bei nicht-auto-
matisierter Datenverarbeitung (vgl. § 36 Abs. 1 BDSG).
Dabei darf nach Mafigabe des § 36 Abs. 2 BDSG nur be-
stellt werden, , wer die zur Erfiillung seiner Aufgaben
erforderliche Fachkunde und Zuverlassigkeit besitzt”.

Umstritten ist insoweit, ob fiir die Zuverldssigkeit
Kriterien wie iiberdurchschnittlicher Charakter, Loya-
litdt, Gewissenhaftigkeit und mit Durchsetzungsver-
mogen gepaarte Griindlichkeit im Vordergrund zu ste-
hen haben'®) oder ob sich diese Voraussetzung vor
allem dahingehend auswirkt, daff zusétzliche, wirksa-
men Datenschutz gefédhrdende Belastungen des Daten-
schutzbeauftragten von vornherein ausgeschlossen
sein miissen"). Die hochstrichterliche Rechtsprechung
scheint inzwischen zur sog. Inkompatibilitat zu tendie-
ren'?), was zur Folge hitte, daff zum Datenschutzbeauf-
tragten grundséatzlich nur bestellt werden kénnte, wer
wegen einer u. U. zusitzlichen Tatigkeit mit seiner
vom Gesetz vorgegebenen Aufgabenstellung nicht zu
leicht in Konflikt geriete. Uber erforderliche Fach-
kunde verfiigt im tibrigen, wer das BDSG und die fiir
die jeweilige Sparte einschlagigen besonderen daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen kennt und anwen-
den kann, dfe Informationstechniken zumindest ihren
Grundziigen nach kennt und iiber Organisation des

Betriebs, Geschiftszwecke sowie interne Aufgabenver-

teilung informiert ist").

_Bestellt werden kénnen sowohl Mitarbeiter der spei-
chernden Stelle als auch auBenstehende Pergonen™),
“ ggf. auch befristet”). Bei der Bestellung, die scttriftlich
zu erfolgen hat (vgl. § 36 Abs. 1 Satz 1 BDSG), ist ein
Mitbestimmungsrecht der Betriebsvertretung nicht
vorgesehen'), die allerdings nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 Be-
trVG") dariiber zu wachen hat, da datenschutzrechtli-
che Vorschriften ordnungsgemaf eingehalten werden.
Entsprechendes gilt im Anwendungsbereich personal-
vertretungsrechtlicher Vorschriften, vgl. §68 Abs.1
Nr. 2 BPersVG™ ). ,, Konkurrenzprobleme” kénnen im
Einzelfall freilich auftreten, wenn die Bestellung zum
Datenschutzbeauftragten mit einer Einstellung bzw.
mit einer Versetzung zusammenfillt. Sofern es sich
nicht um leitende Angestellte handelt, stehen der Be-
triebsvertretung  dann Mitbestimmungsrechte nach
§99 BetrVG - ebenso §75 Abs.1 Nm.1 bzw. 3
* BPersVG - zu, allerdings nicht im Hinblick auf das da-
tenschutzrechtliche Amt. Die Betriebsvertretung -kann
also ihre Zustimmung zur Einstellung nicht mit Griin-
den verweigern, die sich auf die Funktion als Daten-
schutzbeauftragter beziehen®); Entsprechendes gilt fiir
Versetzungen?). :
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III. Abberufung

Nach seiner Stellung ist der Datenschutzbeauftragte
- §36 Abs. 3 Satz 1 BDSG - ,, dem Inhaber, dem Vor-
stand, dem Geschiftsfiihrer oder dem sonstigen ge-
setzlich oder nach der Verfassung des Unternehmens
berufenen Leiter unmittelbar unterstellt” und - § 36
Abs. 3 Satz 2 BDSG - ,bei Anwendung seiner Fach-
kunde auf dem Gebiet des Datenschutzes weisungs-
frei”. Seine Unabhangigkeit sichert insoweit § 36 Abs. 3
Satz 3 BDSG, demzufolge die Bestellung zum Daten-
schutzbeauftragten ,nur auf Verlangen der Aufsichts-
behérde oder in entsprechender Anwendung von § 626
des Biirgerlichen Gesetzbuchs widerrufen werden”
kann. Dementsprechend rdumt §38 Abs.5 Satz3
BDSG der Aufsichtsbehorde das Recht ein, die Abberu-
fung des Datenschutzbeauftragten zu verlangen?).
Weitere Vorschriften fehlen, und zwar auch zur Frage
einer Abberufung in Ausfithrung von § 18 BDSG auf
freiwilliger Basis eingesetzter behérdlicher Daten-
schutzbeauftragter. Das hat die Frage aufkommen las-
sen, inwieweit die Einschrankung des Widerrufs seiner
Bestellung einem im Arbeitsverhiltnis beschiftigten
Datenschutzbeauftragten auch besonderen Kiindi-
gungsschutz einrdumt. Das Meinungstableau dazu
bietet — nicht nur in der Argumentation®) ~ zahlreiche
Facetten®), scheint aber inzwischen mehrheitlich dahin
zu tendieren, Kiindigungen des der Tatigkeit ,haupt-
amtlicher” Datenschutzbeauftragter zugrundeliegen-
der Arbeitsverhiltnisse nur eingeschrinkt unter Be-

9) Sozialgesetzbuch (SGB) - Verwaltungsverfahren - vom 18. 8. 1980
(BGBL. I, 5. 1469; ber. S. 2218), zul. gedndert durch Zweites Gesetz zur An-
derung des Sozialgesetzbuchs - 2. SGBAndG ~ vom 13. 6. 1994 (BGBL. I,
S.1229). :

10) So z. B. SCHAFFLAND/WILTFANG, BDSG, § 36 Rnrn. 23 f.

11} So z.B. WOHLGEMUTH, Datenschutzrecht, 2. Aufl. 1992, Rn. 368
m. w. Nachw., ebenso schon KRIEGER, DuD 1980, 206.

12) BAG vom ...
13) DORR/SCHMIDT, a. a. O. (Fn. 2), § 36 Rn. 12.
14) DORR/SCHMIDT, a. a. O. (Fn. 2), § 36 Rn. 11.

15) GOLA, DuD 1991, 341, 343, fordert bei befristeter Bestellung von Be-
triebsangehérigen einen die Befristung rechtfertigenden wichtigen Grund.

16) DORR/SCHMIDT, a. a. O. (Fn. 2), § 36 Rn. 11.

17) Betriebsverfassungsgesetz vom 15. 1. 1972 (BGBIL. I, S. 13) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 23. 12. 1988 (BGBI. 1989 I, S. 1; ber. S. 902),
zul. gedndert durch Gesetz zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von
Frauen und Ménnern - Zweites Gleichberechtigungsgesetz (2. GleiBG) -
vom 24. 6. 1994 (BGBL I, S. 1406).

18) Bundespersonalvertretungsgesetz vom 15. 3. 1974 (BGBL. 1, 5. 693), zul.
gedndert durch Gesetz zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von
Frauen und Mannern - Zweites Gleichberechtigungsgesetz (2. GleiBG) -
vom 24. 6. 1994 (BGBI. I, 5. 1406).

19) Nach BVerwG, PersR 1990, 102, gehért das BDSG zu den nach dieser
Norm von der Beschiftigtenvertretung zu iiberwachenden Vorschriften.
20) DORR/SCHMIDT, a. a. O. (Fn. 2), § 36 Rn. 11.

21) EHRICH, DB 1991, 1981 £f.

22) Ob einem solchen Abberufungsverlangen zu entsprechen ist, ist um-
stritten, vgl. DORR/SCHMIDT, a. a. O. (Fn. 2), § 36 Rn. 25; und ORDE-
MANN/SCHOMERUS/GOLA, BDSG, § 36 Anm. 5.1 a; einerseits sowie —
Abberufungsverlangen als privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt -
BERGMANN/MOHRLE/ HERB, Datenschutzrecht, § 36 Rn, 84, anderer-
seits.

23) Vgl. dazu EHRICH, NZA 1993, 248,

24) Nach SCHAFFLAND/WILTFANG, a. a. O. (Fn. 10), z. B. einerseits § 36
Rn. 65b ~ weit iiber praktische Gegebenheiten hinausgehender , umfas-
sender Kiindigungsschutz” — und andererseits Rn. 65 e — Kiindigungs-
schutz, der nicht so verstanden werden kénne, ,,daB eine ordentliche Kiin-
digung des Anstellungsverhaltnisses selbst nicht mehr méglich ist”!
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Informationen

achtung des § 36 Abs. 3 Satz 4 BDSG als zuldssig anzu-
sehen®).

Die Streitfrage kann nur durch gemeinsame Betrach-
tung des datenschutzrechtlichen Aktes der Bestellung
bzw. der Abberufung des Datenschutzbeauftragten ei-
nerseits und des dieser Tatigkeit zugrundeliegenden
Arbeitsverhiltnisses andererseits gelost werden (sog.
Trennungsprinzip®*). Insoweit geht der Gesetzgeber
davon aus, dal mit Kiindigung des Arbeitsverhilnis-
ses auch die Tatigkeit als Datenschutzbeauftragter en-
det?), beide Vorginge also jedenfalls dann unldsbar
miteinander verkniipft sind, wenn die arbeitsrechtliche
Grundlage insgesamt wegféllt*). Bewirkt eine Kiindi-
gung aber dergestalt — entsprechend den Regeln des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage (vgl. § 242 BGB)”) -
auch den Widerruf der Bestellung als Datenschutzbe-
auftragter, so stellt sich die Frage nach der Vereinbar-
keit mit dem Gesetzeszweck, nimlich u. a. betriebliche
Selbstkontrolle und Position des Datenschutzbeauf-
tragten zu stirken®). Mit anderen Worten: Eine Be-
grenzung der Widerrufsmoglichkeiten einer Bestel-
lung als Datenschutzbeauftragter drohte leerzulaufen,
wiren Kiindigungen des Arbeitsverhélinisses eines
Datenschutzbeauftragten ,schrankenlos” mdglich. Die
gesetzliche (Neu-)Regelung wird deshalb als Starkung
des Kiindigungsschutzes des Datenschutzbeauftragten
interpretiert werden miissen’).

Das zwingt freilich keinesfalls zur Schlufifolgerung,
Kiindigungen derartiger Arbeitsverhdltnisse seien nur
noch aus wichtigem Grunde zulassig?). Vielmehr ist
entsprechend dem Trennungsprinzip strikt danach zu
" differenzieren, ob der Kiindigungsgrund im speziellen
Aufgabenbereich des datenschutzrechtlichen Amtes
oder im diesem zugrundeliegenden Arbeitsverhaltnis
angesiedelt ist: Eine Kiindigung des Arbeitsverhéltnis-
ses aus Griinden, die nichts mit der Funktion als Da-
tenschutzbeduftragter zu tun haben, ist daher auch als
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ordentliche entsprechend den Mafstdben allgemeinen
Kundigungsschutzes zulassig (und beendet auch das
datenschutzrechtliche Amt), wihrend eine nur auf den
Tatigkeitsbereich als Datenschutzbeauftragter bezo-
gene Kiindigung ausschlieBlich unter den Voraus-
setzungen des § 626 BGB moglich ist®). Das muf8 im
iibrigen sinngemif auch dann gelten, wenn betriebs-
fremde Personen durch Dienstvertrag als Datenschutz-
beauftragte bestellt sind, wihrend ein entsprechender
Werkleistungsvertrag mangels Anwendbarkeit des
§ 626 BGB auf diesen Vertragstyp unter normalen Vor-
aussetzungen gekiindigt werden kann*). Unberiihrt
bleibt selbstverstindlich die Moglichkeit, die Bestel-
lung als Datenschutzbeauftragter ebenso wie das Ar-
beitsverhiltnis jederzeit im gegenseitigen Einverneh-
men aufzuheben®).

25) BEDER, CR 1990, 476, 619; EHRICH, CR 1993, 226; DB 1991, 1881;
NZA 248; GRUNEWALD, RDV 1993, 226; KOCH, Der betriebliche Daten-
schutzbeauftragte, 3. Aufl. 1992, S. 50; MULLER/WACHTER, Der Daten-
schutzbeauftragte, 2. Aufl, 1991, S.85; ORDEMANN/SCHOMERUS/
GOLA, a.a.O. (Fn.22), §36 Anm.53; SCHIERBAUM/KIESCHE,
CR 1992, 726; WOHLGEMUTH, a. a. O. (Fn. 11), Rn. 370.

26) So — zum betrieblichen Immissionsschuizbeauftragten — BAG vom
22.7.1992 — 2 AZR 85/92 —; ausf. WEBER, Der Betriebsbeauftragte, 1988,
S. 191.

27) So - Amtl. Begr. zu § 36 Abs. 3 Satz 4 BDSG - BR-Drs. 618/88, 5. 137
.Die Bestellung eines Arbeitnehmers zum Beauftragten endet - ohne daB
dies einer ausdriicklichen Regelung bedarf - auch mit der Beendigung des
Arbeitsverhilinisses.”

28) DORR/SCHMIDT, a. a. O. {(Fn. 2), § 36 Rn. 28.

29) KOCH, a. a. O. (Fn. 25), S. 50.

30) KOCH, a. a. O. (Fn. 25), S. 50.

31) KOCH, a. a. O. (Fn. 25), 5. 31.

32) So aber - jedenfalls bei ,hauptamtlicher” Bestellung - GOLA,
DuD 1991, 341; MULLER/WACHTER, a.a.O. (Fn.25), S.85; SCHIER-
BAUM/KIESCHE, CR 1992, 226.

33) So zutreffend DORR/SCHMIDT, a. a. O. (Fn. 2), § 36 Rn. 28; und EH-
RICH, DB 1991, 1981; a. A. - Zuléssigkeit ordentlicher Kiindigung nur bei
LZustimmung” der Aufsichtsbehérde - GRUNEWALD, RDV 1993, 226.
34) DORR/SCHMIDT, a. a. O. (Fn. 2), § 36 Rn. 29.

35) DORR/SCHMIDT, a. a. O (Fn. 2), § 36 Rn. 30.
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