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Deutscher Industrie- und Handelskammertag

Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung des Ausschusses fur Inneres und
Heimat des Deutschen Bundestags zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verord-
nung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680

(2. Datenschutz-Anpassung- und Umsetzungsgesetz EU — 2. DSAnpUG-EU)
BT-Drucksachen 19/4674,19/5414

l. Vorbemerkung

Die Anpassung der bereichsspezifischen Datenschutzregelungen ist erforderlich. Sie gibt Gelegen-
heit, die Vorschriften auch daraufhin zu Uberprifen, ob sie den Anforderungen des Art. 6 Daten-
schutz-Grundverordnung (DSGVO) an eine ausreichende Rechtsgrundlage geniigen.

Der Gesetzentwurf war zunéchst nur unter dem Aspekt der formalen, redaktionellen Anpassung an
die DSGVO formuliert worden. Nach mehr als einem halben Jahr Giiltigkeit der DSGVO stellt sich
jedoch die Frage, ob diese Gelegenheit genutzt werden sollte, um gewisse Entlastungen fir die
Verantwortlichen im Sinne des Datenschutzes zu schaffen.

Die DSGVO ist von dem Grundsatz ,one size fits all* ausgegangen. Wie die Praxis zeigt, trifft dieses
Prinzip nur teilweise zu: kleinere und mittlere Unternehmen (KMU) sind verhaltnismafig starker be-
lastet mit der Umsetzung als groRere und grof3e Unternehmen. Sie kdnnen haufig nicht auf internen
Sachverstand in Person eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten zurtickgreifen, sondern mus-
sen externen Rat in Anspruch nehmen. Dieser ist aber momentan schwer zu bekommen, da alle
kompetenten Berater eine sehr hohe Anzahl an Mandaten zu betreuen haben.

Il. Konkrete Vorschlage

1. Betrieblicher Datenschutzbeauftragter

Das Institut des betrieblichen Datenschutzbeauftragten hat sich seit seiner Einfuhrung bewéahrt. Es
ist Ausdruck der Selbstverantwortung und der effektiven Selbstkontrolle der Unternehmen. Das
Konzept des Datenschutzbeauftragten ist daher auch mit der DSGVO EU-weit eingefuihrt worden.
Die DSGVO sieht jedoch die Bestellung eher als Ausnahme vor, wahrend das BDSG die Bestellung
als Regel ausgestaltet (hat).

Durch die Pflicht zur Bestellung eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten entstehen den KMU
erhebliche Belastungen zusétzlich zu denen der DSGVO (Dokumentations-, Informationspflichten).
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Der Spielraum des nationalen Gesetzgebers, im nichtoffentlichen Bereich von der DSGVO abzuwei-
chen, ist sehr eng. Das BDSG eroffnet aber die Mdglichkeit zur Erleichterung bei § 38 mit der Pflicht
zur Bestellung eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten.

Bei der Anderung des BDSG zur Anpassung an die DSGVO wurde der bisher geltende Schwellen-
wert im Wesentlichen (nun: 10 Personen) beibehalten. Damit muss eine hohe Anzahl an Unterneh-
men einen betrieblichen Datenschutzbeauftragten bestellen. Die Zahl der zu berticksichtigenden
Personen erhoht sich schnell bei Teilzeitbeschaftigungen oder auch bei Saisonbetrieben.

Ferner ist die Voraussetzung ,stéandig...“ mit Rechtsunsicherheit verbunden, da die Verarbeitung
personenbezogener Daten bereits durch das Versenden von E-Mails haufig erfullt ist. Zwar kénnen
sich auch durch die Nutzung von E-Mail-Verteilern datenschutzrechtliche Risiken ergeben. Dennoch
geht der Gesetzgeber wohl eher von anderen Risikoszenarien aus. Daher scheint eine Formulie-
rung angebracht, die solchen Risikosituationen entgegenwirken kann.

In etlichen Unternehmen besteht die ,standige Verarbeitung” z. B. nur im Aufrufen der Kundendatei,
um Lieferungen oder Dienstleistungen zu erbringen, die heute ublicherweise elektronisch bearbeitet
werden. In einem Grol3teil der Unternehmen werden personenbezogene Daten eigentlich nur als
Nebenprodukt, in Form von Lesen genutzt, z. B. ein Lagerarbeiter, der ein Versandetikett auf das
Paket klebt, oder Transporteur, der eine Ware ausliefert und sich eine Unterschrift auf dem Tablett
geben lasst.

Vorschlag:

1. Zunéachst sollte die Pflicht zur Bestellung auf den gewerblichen Bereich beschrankt werden. Mo-
mentan trifft die Pflicht zur Bestellung auch Vereine. Zwar wird auch dort eine Vielzahl von perso-
nenbezogenen Daten verarbeitet. Damit Idealvereine nicht erfasst werden, die durchaus wirtschaftli-
che Tatigkeit austiben kdénnen, die aber dem Vereinszweck untergeordnet ist, sollte der Anknup-
fungspunkt der Gemeinnitzigkeit geprift werden. Wie Erwagungsgrund 18 der DSGVO zeigt, sollen
von der DSGVO nicht-berufliche Tatigkeiten in Bezug auf den Datenschutz ausgenommen werden.
Daher erscheint es sinnvoll, die Pflicht zur Bestellung eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten
auf die Falle zu beschranken, in denen Verantwortliche personenbezogene Daten geschaftsmaRig
verarbeiten oder — alternativ — die Verarbeitung gewerblichen Zwecken dient, wobei letzteres auch
Freiberufler ausnehmen wirde, die zu einem grol3en Teil ohnehin ihrem Berufsgeheimnis unterlie-
gen.

2. Fur eine Anhebung des Schwellenwertes von 10 auf 20 Beschéftigte spricht, dass viele der klei-
neren und mittleren Unternehmen personalintensiv wegen Teilzeitbeschéftigten oder Saisonarbei-
tern sind. Mit der Klarstellung von Verantwortlichkeiten nimmt die DSGVO verstérkt die Unterneh-
mer (,Verantwortliche) in die Pflicht. Inhaber/Geschaftsfihrer sind im Zweifel ohnehin die Verant-
wortlichen, miissen also fur die Festlegung des Schwellenwertes nicht berticksichtigt werden.
Insofern macht es gerade bei KMU Sinn, dass diese nicht dauerhaft einen Datenschutzbeauftragten
bestellen miissen, sondern punktuell bei Bedarf entsprechende Dienste in Anspruch nehmen kon-
nen. Dies tragt zur Kostenreduzierung bei und entscharft die Nachfrage nach fachlich qualifizierten
Datenschutzbeauftragten, ohne dass dies zu qualitativen Einbul3en flilhren muss.

3. Generell ist jedoch zu fragen, ob ein Schwellenwert fiir die Bestellung eines betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten sinnvoll ist. Angesichts der neuen Mdglichkeiten, mit — sehr — kleinen Einheiten
erhebliche Mengen von Daten verarbeiten zu kdnnen, wére es sinnvoller, die Idee der DSGVO zu
Ubernehmen, anhand der Tatigkeit des Unternehmens (,Kerntatigkeit*) bzw. der Beschéaftigten zu
differenzieren, um damit dem durch ein hohes MaR3 an Datenverarbeitung steigenden Risiko zu be-
gegnen.
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Der DIHK schlagt daher folgende Formulierung fiir § 38 Abs. 1 BDSG vor:

8 38 Datenschutzbeauftragte nichtéffentlicher Stellen

(1) Erganzend zu Artikel 37 Absatz 1 Buchstabe b und c¢ der Verordnung (EU) 2016/679 benennen
der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter eine Datenschutzbeauftragte oder einen Daten-
schutzbeauftragten, soweit in der Regel mindestens zwanzig Beschaftigte stéandig personenbe-
zogene Daten automatisiert verarbeiten und die Verarbeitung gewerblichen Zwecken dient.
Nehmen der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter Verarbeitungen vor, die einer Daten-
schutz-Folgenabschatzung nach Artikel 35 der Verordnung (EU) 2016/679 unterliegen, oder verar-
beiten sie personenbezogene Daten geschaftsmaRig zum Zweck der Ubermittlung, der anonymi-
sierten Ubermittlung oder fiir Zwecke der Markt- oder Meinungsforschung, haben sie unabhangig
von der Anzahl der mit der Verarbeitung beschéftigten Personen eine Datenschutzbeauftragte oder
einen Datenschutzbeauftragten zu benennen.

Hilfsweise kame auch noch folgende Anderung in Betracht, wenn der Schwellenwert der Beschaf-
tigten nicht geandert werden sollte:

8§ 38 Datenschutzbeauftragte nichtoffentlicher Stellen

(1) Erganzend zu Artikel 37 Absatz 1 Buchstabe b und c¢ der Verordnung (EU) 2016/679 benennen
der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter eine Datenschutzbeauftragte oder einen Daten-
schutzbeauftragten, soweit in der Regel mindestens zehn Beschéftigte stéandig personenbezo-
gene Daten automatisiert verarbeiten und die Verarbeitung gewerblichen Zwecken dient.
Nehmen der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter Verarbeitungen vor, die einer Daten-
schutz-Folgenabschéatzung nach Artikel 35 der Verordnung (EU) 2016/679 unterliegen, oder verar-
beiten sie personenbezogene Daten geschaftsmaRig zum Zweck der Ubermittlung, der anonymi-
sierten Ubermittlung oder fiir Zwecke der Markt- oder Meinungsforschung, haben sie unabhangig
von der Anzahl der mit der Verarbeitung beschéftigten Personen eine Datenschutzbeauftragte oder
einen Datenschutzbeauftragten zu benennen.

Unabhangig von einem Schwellenwert kdnnte folgende Formulierung genutzt werden. Allerdings
birgt sie neue Rechtsunsicherheiten bzgl. des Begriffs ,wesentlich*:

8 38 Datenschutzbeauftragte nichtoffentlicher Stellen

(1) Erganzend zu Artikel 37 Absatz 1 Buchstabe b und ¢ der Verordnung (EU) 2016/679 benennen
der Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter eine Datenschutzbeauftragte oder einen Daten-
schutzbeauftragten, soweit die Verarbeitung gewerblichen Zwecken dient und die wesentliche
Tatigkeit der Beschaftigten in der automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten
besteht. Nehmen der Verantwortliche oder der Auftragsverarbeiter Verarbeitungen vor, die einer
Datenschutz-Folgenabschéatzung nach Artikel 35 der Verordnung (EU) 2016/679 unterliegen, oder
verarbeiten sie personenbezogene Daten geschaftsmaRig zum Zweck der Ubermittlung, der anony-
misierten Ubermittlung oder fiir Zwecke der Markt- oder Meinungsforschung, haben sie unabhingig
von der Anzahl der mit der Verarbeitung beschéftigten Personen eine Datenschutzbeauftragte oder
einen Datenschutzbeauftragten zu benennen.

2. Abmahnungen

Zwar ist die befurchtete Abomahnwelle durch Inkrafttreten der DSGVO ausgeblieben. Es hat aber
durchaus Versuche flachendeckender Abmahnungen gegeben. Wie die Entscheidungen des LG
Wirzburg und des LG Bochum zeigen, besteht auch bei Gerichten eine unterschiedliche Rechtsauf-
fassung zu der Frage, ob die DSGVO eine abschlie3ende Regelung ist. Um Unternehmen vor
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dieser Rechtsunsicherheit wirksam zu schitzen, muss der Gesetzgeber Klarheit schaffen. Insofern
schlagen wir vor, klarzustellen, dass weder die DSGVO noch das BDSG Vorschriften im Sinne von
§ 3a UWG sind.

Datenschutz ist nicht Verbraucherschutz, sondern ein Individualgrundrecht, das sich kollektiver
Wahrnehmung entzieht.

Unternehmen nehmen zunehmend die Beratungsleistung der Datenschutzaufsichtsbehdrden in An-
spruch. Diese positive Zusammenarbeit hat bisher auch dazu gefiuihrt, dass wenige Klagen im Be-
reich des Datenschutzes erhoben wurden. Behérden arbeiten mit verschiedenen Maf3nahmen eher
unterstiitzend als bestrafend nicht nur auf die Beseitigung, sondern schon auf die Verhinderung von
DatenschutzverstdfRen hin. In vielen Fallen verhangen sie nicht sofort Bu3gelder und sonstige Stra-
fen, sondern wirken im ersten Schritt durch Hinweise auf die Korrektur des Fehlers hin sowie mittels
Orientierungshilfen, Informationsblattern und Veranstaltungen praventiv Versté3en entgegen und
erhohen das Bewusstsein bei den Unternehmen.

Im Internet gibt es sicherlich viele Datenschutzerklarungen, die abmahnféhig sind, weil die

vielen Informationspflichten inzwischen kaum zu berblicken und einzuhalten sind. In den meisten
Fallen liegt aber trotz fehlerhafter Datenschutzerklarung tatsachlich kein Datenmissbrauch vor. Eine
sofortige Abmahnung ist Giberzogen und fuhrt zu einer unnétigen Zusatzbelastung fiir Unternehmen.
Flachendeckende Kontrollen durch die Behérden dagegen flihren nicht nur zu einer Beseitigung
von eventuellen datenschutzrechtlichen Defiziten bei dem gepriiften Unternehmen, sondern lenken
auch die Aufmerksamkeit der anderen Unternehmen auf den Datenschutz und die Beseitigung der
in der jeweiligen Priifung festgestellten Mangel (z. B. durch die Tatigkeitsberichte der Datenschutz-
aufsichtsbehorden).

Das Nebeneinander von Datenschutzaufsicht und Verbandsklagerecht fihrt zu einer
Rechtszersplitterung durch unterschiedliche Rechtswege. Damit erhoht sich die Rechtsunsicherheit
fur die Unternehmen, weil auch die Ergebnisse gerichtlicher Auseinandersetzungen

unterschiedlich sein werden. Zwar ist eine Klarung von Rechtsfragen im Datenschutz durch
Gerichte durchaus wiinschenswert, diese sollte aber einheitlich in einem Rechtsweg erfolgen.

Die momentane Rechtslage schafft die Gefahr widerstreitender Entscheidungen.

Ferner droht im Zivilverfahren immer das Damoklesschwert der einstweiligen Verfligung, die im
Zweifel vorlaufig vollstreckbar ist, ohne dass der Abgemahnte vorher angehért wird. Von einer ech-
ten ,Anhdrung“ des Betroffenen im Rahmen einer Abmahnung kann in den meisten Fallen kaum ge-
sprochen werden. Die einstweilige Verfligung wird jedenfalls bei wettbewerbsrechtlichen Abmah-
nungen praktisch standardmagig als Druckmittel eingesetzt. Es bringt aber gerade Kleinunterneh-
mer oft dazu, selbst bei unberechtigten oder zweifelhaften Abmahnungen schnell die Unterlas-
sungserklarung zu unterschreiben und die Kosten zu bezahlen.

Demgegeniiber ist das Verwaltungsverfahren bei MaRnahmen der Aufsichtsbehdrde véllig anders
strukturiert: Bevor ein (vorlaufig) vollstreckbarer Verwaltungsakt seine Wirkung entfaltet, ist eine
vorherige Anhorung des Betroffenen verpflichtend. Ein verwaltungsinternes Prifungsverfahren er-
zeugt fur den Betroffenen zunéchst keine Kosten. Kommt der Fall vor Gericht, geht er in der Regel
ins Hauptsacheverfahren. Denn Eilmal3nahmen kann die Behdrde bei Eilbedirftigkeit selbst treffen.

Der Ansatz der DSGVO zu einem one-stop-shop (Koharenzverfahren), bei dem die Unternehmen
EU-weit eine Auskunft zu datenschutzrechtlichen Fragen erhalten, und das analoge nationale Ver-
fahren wirde durch die Méglichkeit von Abmahnungen konterkariert.
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In der DSGVO wird die Unabhéngigkeit der Aufsichtsbehérden als ein wichtiges Regelungsziel in
Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH gesehen. Private Verbande
unterliegen hingegen anderen Interessen und Abhangigkeiten.

Der DIHK schlagt daher folgende Formulierung fiir eine Regelung im BDSG vor:

Lvorschriften der Verordnung (EU) 679/2016 und Vorschriften der Teile 1 und 2 dieses Gesetzes
stellen keine Vorschriften im Sinne von § 3a des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb dar.”

3. Offnungsklausel des Art. 10 DSGVO

Nach dem Wortlaut des Art. 10 ist die Verarbeitung von Daten tber Straftaten und strafrechtliche
Verurteilungen nur ,unter behdérdlicher Aufsicht” zulassig. Unternehmen bendtigen aber in etlichen
Zusammenhdangen z. B. Auskunfte aus dem Bundeszentralregister von ihren Beschéftigten oder
von anderen Vertragspartnern. Das gilt z. B. bei Bewachungsunternehmen, die im Sicherheitsbe-
reich 6ffentlicher Einrichtungen téatig sind oder fir Versicherungsunternehmen bei leitenden Perso-
nen oder Personen in Schlisselfunktionen. Da diese Verarbeitung auf einer Rechtsgrundlage ba-
siert, ist sie nach Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO zulassig, scheint aber durch Art. 10 wiederum verboten.
Zur Schaffung von Rechtsklarheit fir die Unternehmen wére es daher sinnvoll zu regeln, dass Un-
ternehmen Daten Uber Straftaten und strafrechtliche Verurteilungen verarbeiten dirfen, wenn sie
dazu durch gesetzliche Vorschriften verpflichtet sind oder es im Rahmen von Vertragen erforderlich
ist.

Ansprechpartnerin im DIHK
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Wer wir sind:

Unter dem Dach des Deutschen Industrie- und Handelskammertags (DIHK) haben sich die 79 In-
dustrie- und Handelskammern (IHKs) zusammengeschlossen. Unser gemeinsames Ziel: Beste Be-
dingungen fur erfolgreiches Wirtschaften.

Auf Bundes- und Europaebene setzt sich der DIHK fir die Interessen der gesamten gewerblichen
Wirtschaft gegeniiber Politik, Verwaltung und Offentlichkeit ein.
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Denn mehrere Millionen Unternehmen aus Handel, Industrie und Dienstleistung sind gesetzliche
Mitglieder einer IHK - vom Kiosk-Besitzer bis zum Dax-Konzern. So sind DIHK und IHKs eine Platt-
form fur die vielfaltigen Belange der Unternehmen. Diese biindeln wir in einem verfassten Verfahren
auf gesetzlicher Grundlage zu gemeinsamen Positionen der Wirtschaft und tragen so zum wirt-
schaftspolitischen Meinungsbildungsprozess bei.

Dariiber hinaus koordiniert der DIHK das Netzwerk der 140 Auslandshandelskammern, Delegatio-
nen und Repréasentanzen der Deutschen Wirtschaft in 92 Landern.

Er ist im Register der Interessenvertreter der Europaischen Kommission registriert (Nr.
22400601191-42).
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