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Vorschlag des Arbeitskreises des Berufsverbandes der Datenschutzbeauftragten
Deutschlands e.V. (BvD) zum Benachteiligungsverbot des Beauftragten fur den
Datenschutz

Am vorliegenden Arbeitspapier haben die folgenden Mitglieder des Arbeitskreises
des BvD mitgearbeitet:

Helmut Baudenbach, Datenschutzbeauftragter der MAN Nutzfahrzeuge AG,
Peter Deckers, Datenschutzbeauftragter der NBV/UGA GmbH

Wilhelm Deml, Manager on Duty Telekom Tagungshotel Ismaning,
DeTelmmobilien

Dieter Ehrenschwender, Datenschutzberater der T-Systems International GmbH,

Gerhard Henrikus, Datenschutzbeauftragter der Linde AG, Geschaftsbereich Gase
Datenschutzstelle in Hollriegelskreuth

Dietrich Mildner, Datenschutzkoordinator der EADS Deutschland GmbH,
Friedrichshafen

Lutz Neundorf, Konzern-Datenschutzbeauftragter der ABB Deutschland,
Vorsitzender des BvD-Arbeitskreises ,Die zukunftige Entwicklung des BDSG in
Deutschland®,

Rainer Weil3, Datenschutzbeauftragter der Hoerbiger Kompressortechnik GmbH

Dr. Egon Ziegler, Management Consultant, Selecteam, Munchen
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Zusammenfassung

Der Arbeitskreis ,Die zukunftige Entwicklung des BDSG in Deutschland® des BvD
mochte mit diesem Papier die Gleichbehandlung der Beauftragten fur den
Datenschutz entsprechend vergleichbarer Funktionstrager, z. B. Gewasser-
schutzbeauftragter oder Abfallbeauftragter erreichen.

Die Schwerpunkte der Arbeitsergebnisse sind folgende:
o Darstellung der gesetzlichen Situation
o Vorliegende Gerichtsentscheide
o Einschatzung der derzeitig gelibten Praxis
o Empfehlung des BvD-Arbeitskreises
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Derzeitige gesetzliche Situation

Im § 4f BDSG Abs. 3 Satz 3 ist dem Beauftragten fir den Datenschutz ein
Benachteiligungsverbot zugesprochen. Dies ist jedoch in der Praxis nicht
ausreichend, vor allem dann, wenn die Aufgabe des Beauftragten fur den

Datenschutz nur als Teilzeitaufgabe erfullt wird.

Ein Kundigungsschutz vergleichbar zu anderen Funktionstragern wie dem

Gewasserschutzbeauftragten (§ 21f WHG'), Immissionsschutzbeauftragten (§
58 BImSchG), Stérfallbeauftragten (§ 58d BImSchG?), Abfallbeauftragten (§ 55
Abs. 3 Kr'W/AbfG?®), oder zu Betriebsraten (§ 15 Abs. 1 KSchG*) besteht derzeit
nicht.

Die Definition der Aufgabenstellung der durch Kindigungsschutz privilegiert
geschutzten Funktionstrager ist jedoch von Art und Umfang gleichartig, oder

vergleichbar mit der des Beauftragten fiir den Datenschutz, z. B. Uberwachung

und Einhaltung von gesetzlichen Vorschriften, DurchfiUhrung von Kontrollen im
Hinblick auf deren Einhaltung, Hinwirken auf die Verbesserung der
bestehenden Situation, Information der Betriebsangehorigen, Berichterstattung

an und Beratung fir die verantwortliche Stelle.

Ein Widerruf der Bestellung eines Beauftragten fur den Datenschutz und damit
eine mogliche Kundigung kann gemal § 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG im Fall des

' WHG § 21f

(1) Der Gewasserschutzbeauftragte darf wegen der Erfillung der ihm Ubertragenen Aufgaben nicht benachteiligt

werden.

(2) Ist der Gewasserschutzbeauftragte Arbeitnehmer des zur Bestellung verpflichteten Benutzers, so ist die Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses unzulassig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Benutzer zur Kiindigung aus

wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist berechtigen. Nach der Abberufung

Gewasserschutzbeauftragter ist die Kiindigung innerhalb eines Jahres vom Zeitpunkt der Beendigung der Bestellung an
gerechnet, unzulassig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Benutzer zur Kiindigung aus wichtigem Grund

ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen.

2 BImSchG § 58

(1) Der Immissionsschutzbeauftragte darf wegen der Erflllung der ihm Ubertragenen Aufgaben nicht benachteiligt

werden.

(2) Ist der Immissionsschutzbeauftragte Arbeitnehmer des zur Bestellung verpflichteten Betreibers, so ist die Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses unzulassig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Betreiber zur Kiindigung aus

wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist berechtigen. Nach der Abberufung

Immissionsschutzbeauftragter ist die Kiindigung innerhalb eines Jahres, vom Zeitpunkt der Beendigung der Bestellung
an gerechnet, unzulassig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Betreiber zur Kiindigung aus wichtigem

Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen

® KrW/ADfG § 55

(3) Auf das Verhaltnis zwischen dem zur Bestellung Verpflichteten und dem Abfallbeauftragten finden die §§ 55 bis 58

des Bundes-Immissionsschutzgesetzes entsprechende Anwendung.

* KSchG § 15 Unzulassigkeit der Kiindigung

(1) Die Kindigung eines Mitglieds eines Betriebsrats, einer Jugend- und Auszubildendenvertretung, einer
Bordvertretung oder eines Seebetriebsrats ist unzulassig, es sei denn, dal® Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber
zur Kindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen, und daR die nach § 103 des
Betriebsverfassungsgesetzes erforderliche Zustimmung vorliegt oder durch gerichtliche Entscheidung ersetzt ist. Nach

Beendigung der Amtszeit ist die Kundigung eines Mitglieds eines Betriebsrats, einer Jugend-

Auszubildendenvertretung oder eines Seebetriebsrats innerhalb eines Jahres, die Kindigung eines Mitglieds einer
Bordvertretung innerhalb von sechs Monaten, jeweils vom Zeitpunkt der Beendigung der Amtszeit an gerechnet,
unzuldssig, es sei denn, dal Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist berechtigen; dies gilt nicht, wenn die Beendigung der Mitgliedschaft auf einer

gerichtlichen Entscheidung beruht.



Vorschlag des Arbeitskreises des Berufsverbandes der Datenschutzbeauftragten
Deutschlands e.V. (BvD) zum Benachteiligungsverbot des Beauftragten fur den
Datenschutz

Vorliegens der Bedingungen des § 626 BGB oder durch die Aufsichtsbehorde
aufgrund fehlender Qualifikation oder Zuverlassigkeit bewirkt werden.

FUr den nicht hauptamtlich beschaftigten Beauftragten fur den Datenschutz ist
die Einschrankung unwirksam, dass nur eine Kundigung gemall § 626 BGB
erfolgen kann. Durch seine sonstige Tatigkeit kann ihm aus anderen Grunden
ordentlich geklindigt werden.

Eine Kindigung aus anderem Grund ist aus § 4f BDSG nicht abzuleiten,
unabhangig davon ist jedoch kein ausdricklicher Kiundigungsschutz fur den
Beauftragten fur den Datenschutz definiert.

2 Vorliegende Gerichtsentscheide

ArbG Hannover vom 8.10.2002 (2 Ca 189/2)

Die Kundigung eines betrieblichen Beauftragten fur den Datenschutz ist
zuldssig wenn diese nicht aus dem tragenden Beweggrund der
datenschutzrelevanten Tatigkeit resultiert.

ArbG Dresden vom 9.2.1994 (3 Ca 7628/03)

Die Kindigung eines hauptamtlichen Beauftragten fur den Datenschutz darf
erfolgen, wenn diese sich nicht auf die Ausubung der datenschutzrelevanten
Tatigkeit bezieht, jedoch keine Grinde gemal’ § 626 BGB vorliegen.

LAG Berlin vom 27.10.1997 (17 Sa 87/97)

Die Kundigung eines nicht hauptamtlichen Beauftragten fir den Datenschutz
kann erfolgen, wenn sie nicht auf Grinden der datenschutzrelevanten Tatigkeit
beruht.

ArbG Erfurt vom 14.8.1996 (7 Ca 565/95)

Die Kundigung eines nicht hauptamtlichen Beauftragten fur den Datenschutz ist
regelmafdig nur als Anderungskundigung moglich und sozial gerechtfertigt.

Aus diesen Urteilen ist zu entnehmen, dass die Gerichte ausschliel3lich eine
ordentliche Kundigung aus nicht datenschutzrelevanten Grunden beurteilt
haben. Da fur einen betrieblichen Beauftragten fur den Datenschutz, vorrangig
wenn er weitere Teilaufgaben zu erfullen hat, immer ein Grund gefunden oder
konstruiert werden kann, der eine ordentliche Kundigung durchsetzbar macht,
lauft das im BDSG definierte Benachteiligungsverbot ins Leere.
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3 Einschatzung der derzeitig geuibten Praxis

Zahlreiche Unternehmen haben trotz der gesetzlichen Forderung keinen
Beauftragten fur den Datenschutz bestellt. Haben sie es dennoch getan,
werden Beauftragte fur den Datenschutz oftmals nur formal bestellt, ohne die
entsprechenden Moglichkeiten (Rechte und Mittel gemal § 4f Abs. 5 BDSG)
zur Ausubung der Datenschutztatigkeit einzuraumen.

Der Gesetzgeber hat dem Beauftragten fur den Datenschutz zwar eine
fachliche Weisungsfreiheit zugebilligt, aber keinerlei Weisungsrecht eingerdumt.
Zur Durchsetzung von erforderlichen Datenschutzmallnahmen ist er in jedem
Fall auf die Kooperationsbereitschaft des Leitungsorgans der verantwortlichen
Stelle angewiesen.

Der Gesetzgeber hat keine konkrete Definition des erforderlichen Zeit- und
Mittelaufwandes vorgenommen. Daher fehlt den Beauftragten fur den
Datenschutz, primar wenn diese Aufgabe parallel zu anderen Tatigkeiten
ausgeubt wird, vielfach die Zeit, auf die erfolgreiche Umsetzung der
Datenschutzbelange hinzuwirken. Fordert er die entsprechenden Malinahmen
ein, so wird er unbequem und ihm kann moglicherweise aus anderen Grunden
gekundigt werden, wie dies die zuvor dargestellten Gerichtsentscheide
dokumentieren.

Die gesetzlich bestimmten Aufsichtsbehdrden fur den Datenschutz verfugen
meist nicht Uber ausreichende personelle Kapazitaten, um dem gesetzlichen
Prufungsauftrag gemall § 38 BDSG entsprechen zu kdnnen und damit einen
Ausgleich fur die fehlende Weisungskompetenz des Beauftragten fur den
Datenschutz zu schaffen.

Soll die von Gesetzgeber angestrebte Selbstkontrolle in den verantwortlichen
Stellen als Ausgleich zur fehlenden Kontrolle der Aufsichtsbehdrden wirksam
werden, so ist die Funktion und die Rolle des Beauftragten fur den Datenschutz
zu starken.

Das im Gesetz definierte Benachteiligungsverbot ist dafur nicht ausreichend,
denn es ermoglicht den verantwortlichen Stellen Benachteiligungen wie z. B.
fehlende Weiterbildungsmoglichkeiten, Reisebeschrankungen, kein Zugang
zum Leitungsorgan, bis hin zur Kindigung aus anderen Grinden.

4 Empfehlung des BvD-Arbeitskreises

Der Beauftragte fur den Datenschutz und das ihm zugeordnete Hilfspersonal
(§ 4f Abs. 5 BDSG) sind wirksam gegen Nachteile bei der Ausubung ihrer
Tatigkeit zu schitzen. Wie im Fall der Beauftragten fur den Umweltbereich sind
sie auch als nicht hauptamtliche Beauftragte fur den Datenschutz wirksam
gegen Kundigungen, gleich aus welchem Grund mit Ausnahme des § 626 BGB,
zu schitzen.

Dies gilt auch fur die Ausubung seiner sonstigen Tatigkeiten bei der
verantwortlichen Stelle. Die Bestellung darf nur widerrufen werden in
entsprechender Anwendung von § 626 BGB, bei nicht-6ffentlichen Stellen auch
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auf Verlangen der Aufsichtsbehorde. Der Widerruf der Bestellung bedarf der

Zustimmung der Mitarbeitervertretung.

Verstolle gegen den § 4f Abs. 3 und 5 BDSG sollen in den Buflgeldkatalog

gemal § 43 Abs. 1 BDSG aufgenommen werden.

Im Ubrigen verweisen wir auf unsere bereits vorliegenden Empfehlungen des

BvD zur 2. BDSG-Novellierungsstufe vom Dezember 2001, vorrangig der

Abschnitt 2 (nachzulesen auch auf der Web-Seite des BvD

http://www.bvdnet.de). Auch im Anhang 6 des vom Bundesministerium des
Inneren beauftragten Expertengutachtens ,Modernisierung des
Datenschutzrechts” wurde bereits auf die Rolle des Beauftragten fur den

Datenschutz Bezug genommen.

Bei der anstehenden 2. Novellierungsstufe des BDSG sollen die heute
zusammenhangend mit der Definition des Auslandsdatentransfers und der
Meldepflicht genannten Unterparagraphen 4f und 4g =zur Rolle und
Aufgabenstellung des Beauftragten fur den Datenschutz herausgeldst und in

einem eigenen Paragraphen subsummiert werden.

Aus diesem Grund ist durch den Gesetzgeber eine entsprechende Anderung im
Gesetzestext vorzunehmen.



