Werner Hllsmann, Karin Schuler
Zur Qualifizierung betrieblicher Datenschutzbe-
auftragter — Ein Pladoyer fur Inhalt statt Form

Seit einiger Zeit wird die Diskussion dariiber gefiihrt, ob die Tatigkeit des be-
trieblichen Datenschutzbeauftragten eher einem Beruf oder einem Amt gleiche,
bzw. ob sie besser als das eine oder andere gestaltet sein solle. Die Autoren be-
zweifeln, dass die Antwort einen Beitrag zur Qualititssicherung bei der Tatig-
keit betrieblicher Datenschutzbeauftragter leisten kann und plddieren dafiir, die
Anforderungen an betriebliche Datenschutzbeauftragte an fachlichen Aspekten
und der Qualitit der Arbeit zu messen, statt sich an wenig hilfreichen Kategori-

en abzuarbeiten.

1. Problembeschreibung

Der allgemein beklagte Missstand, dass
die Qualifikation vieler auf dem Markt
tatiger Dienstleister eigentlich keine Be-
stellung als Datenschutzbeauftragter
rechtfertigt, fuSt zweifellos auf richtigen
Beobachtungen. Es stellt sich jedoch die
Frage, ob eine Formalisierung des Qua-
lifizierungsprozesses durch Einsetzung
einer Berufsordnung mit Ausbildungs-
nachweis und -abschluss geeignet ist,
das gewtinschte Ziel zu erreichen.

Seit dem so genannten »Ulmer Ur-
teil« vom 31.10.1990 kann kein Zweifel
mehr daran bestehen, dass die Tatigkeit
als betrieblicher Datenschutzbeauftrag-
ter als Berufstitigkeit im Sinne einer
hauptberuflichen, erwerbsmafligen Be-
schiftigung anzusehen ist.! Allerdings
existiert derzeit weder eine Berufsord-
nung noch eine verbindliche Berufsaus-
bildung. Qualifizierungsvoraussetzun-
gen und garantierte Grundkenntnisse
sind daher nicht allgemeinverbindlich
benannt. Der im o.g. Urteil festgestellte
Bezug auf Art. 12 Grundgesetz bedeu-
tet nur, dass die Tatigkeit des betriebli-
chen Datenschutzbeauftragten den
Schutz der Berufsfreiheit geniefst und
im Ubrigen durch Gesetz geregelt wer-
den kann.

Die auf dem Markt angebotenen
Dienstleistungen externer Datenschutz-
beauftragter weisen grofie Qualitatsun-
terschiede auf. Gleichzeitig ist offen-
sichtlich, dass die von einem Daten-
schutzbeauftragten bendtigten Kennt-
nisse zumindest teilweise erheblich von

1 Siehe auch: Thomas Spaeing: Qualitits-

sicherung im Datenschutz — Das Berufs-
bild des Datenschutzbeauftragten
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der Unternehmensbranche, der Arten
verarbeiteter personenbezogener Daten
und der Grofie des Unternehmens ab-
hangen. Eine einheitliche und verbind-
liche Berufsordnung miisste, um den
unterschiedlichen Anforderungen ge-
recht zu werden, so allgemein gehalten
sein, dass ihre qualitdtssichernde Funk-
tion in Frage zu stellen ist. Auch muss
gefragt werden, wer Ausbildungsgange
definieren und Priifungen abnehmen
konnte — ohne dass ein kommerziell be-
griindetes, privates Ausbildungsmono-
pol entstiinde.

Dass der Datenschutzbeauftragte —
wie andere Beauftragte im Unterneh-
men auch - ein gesetzlich definiertes
Amt ausiibt, kann nicht bezweifelt wer-
den, hilft aber nicht bei der Ableitung
von Qualifikationsanforderungen und
steht insbesondere nicht im Wider-
spruch zur Berufsausiibung.

2. Bestehende rechtliche
Qualifikationsanforderun-
gen

Gemaf § 4f Abs. 2 BDSG darf zum Be-
auftragten fiir den Datenschutz »nur
bestellt werden, wer die zur Erfiillung
seiner Aufgaben erforderliche Fachkun-
de und Zuverlassigkeit besitzt«. Durch
das Gesetz zum Abbau biirokratischer
Hemmnisse? wird hier ergéinzt: »Das
Mafs der erforderlichen Fachkunde be-
stimmt sich insbesondere nach dem
Umfang der Datenverarbeitung der ver-
antwortlichen Stelle und dem Schutzbe-
darf der personenbezogenen Daten, die

2 Die Anderung ist am 23. August 2006 in
Kraft getreten, BGBI. I, 1970.

die verantwortliche Stelle erhebt oder
verwendet.« Diese Gesetzesdnderung
greift auf, was sich in der praktischen
Erfahrung bereits gezeigt hat: dass es
weder eine umfassende Standardausbil-
dung noch einheitliche, detaillierte An-
forderungen an die Qualifikation von
Datenschutzbeauftragten in allen Arten
von Unternehmen geben kann.

Zur den grundlegenden Erfordernis-
sen der Fachkunde gehoren nach allge-
meiner Auffassung rechtliche, organi-
satorische und technische Kenntnisse
und methodische und soziale Fahigkei-
ten, die es dem Datenschutzbeauftrag-
ten ermdglichen, seine Kenntnisse ge-
eignet anzuwenden und auch vermit-
telnd tdtig zu werden. Da das Gesetz
keine bestimmten beruflichen Vorbil-
dungen vorschreibt, miissen die erfor-
derlichen Kenntnisse und Fahigkeiten
der Aufsichtsbehorde auf Anfrage in
jedem Einzelfall angemessen und zwei-
felsfrei nachgewiesen werden.

Aus dem BDSG lasst sich durch die
iibertragenen Aufgaben implizit auf
vielfaltige Qualifikationsmerkmale
schliefen. Eine Forderung, diese im
Rahmen der geforderten Fachkunde
und Zuverldssigkeit in eine Berufsord-
nung zu gieflen, ldsst sich aus dem Ge-
setz nicht ableiten.

3. Qualitat durch formale
Berufsordnung?

3.1 Was ist ein Beruf?

Der Versuch einer Begriffsklarung ist
nicht einfach zu bewerkstelligen. Denn
es gibt keine verbindliche Definition
des Begriffes Beruf, auch wenn zahlrei-
che Personen versucht haben, eine Defi-
nition zu finden. Einige Beispiele:

»Beruf ist die durch Spezifizierung
und (eine typische) Kombination abge-
hobene Leistung einer Person, die Basis
einer kontinuierlichen Versorgungs-
und Erwerbschance ist.« (Max Weber,
1925)

»Beruf ist eine entgeltliche Dienst-
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leistung zur Befriedigung materieller
und geistiger Bediirfnisse, die kontinu-
ierlich erbracht wird, aus freien Stii-
cken iibernommen ist (Eignung/Nei-
gung), die spezialisiert ist und erlernt
werden muss.« Theodor Scharmann,
1956)

»Beruf ist eine Kombination von Ar-
beitsfahigkeiten, iiber die Berufsinha-
ber verfligen, die in speziell strukturier-
te Arbeitsangebote eingebracht werden;
diese sind Ausdruck gesellschaftlicher
Realitdt und damit Organisationsform
gesellschaftlicher Arbeitsteilung.« (Mi-
chael Brater, 1975)3

»Unter dem Beruf versteht man die-
jenige institutionalisierte Tatigkeit, die
ein Mensch fiir (a) finanzielle oder (b)
herkémmliche Gegenleistungen oder
(c) im Dienste Dritter regelmaflig er-
bringt, bzw. fiir die er ausgebildet, er-
zogen oder berufen ist.«
(de.wikipedia.org/wiki/Beruf)

In Deutschland garantiert die Ver-
fassung das Grundrecht auf freie Be-
rufswahl (Art. 12 GG), dabei kann die
Berufsausiibung durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes geregelt werden,
wie es bei Handwerkern, Arzten, Apo-
thekern, Rechtsanwalten und weiteren
Berufsgruppen der Fall ist. Eine staat-
lich  anerkannte  Berufsausbildung
zeichnet sich meist durch eine Rege-
lung der Inhalte wie auch der Mindest-
dauer einer derartigen Ausbildung aus.

Zusammenfassend lasst sich festhal-
ten, dass mit Beruf héufig die Bezeich-
nung, die nach einer abgeschlossen
Ausbildung (Berufsausbildung oder
Studium) gefithrt werden darf, aber
sehr oft auch nur die aktuelle Tatigkeit
gemeint ist, mit der eine Person ihren
Lebensunterhalt verdient.

Offensichtlich wird, gerade wenn
man an Berufe wie Hausmeister, Perso-
nalsachbearbeiter oder Interimsmana-
ger denkt, eine formalisierte Ausbil-
dungs- und Priiffungsordnung nicht
notwendig als Voraussetzung fiir den
Berufsbegriff gesehen.

3.2. Erfullung der Praxisan-
forderungen?

Jeder Datenschutzbeauftragte bendtigt
wesentliche Kenntnisse der Daten-
schutzgesetzgebung und muss in der
Lage sein, diese Kenntnisse auf seine
tagliche Arbeit anzuwenden. Hierfiir
sind allgemeine rechtssystematische

3 Alle drei Zitate entnommen von:
www.ams.or.at/b_info/ychoice/info65.htm
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Kenntnisse unentbehrlich. Neben den
Inhalten des Bundesdatenschutzgeset-
zes konnen vielfaltige spezialgesetzliche
Regelungen fiir konkrete Fragestellun-
gen einschlagig sein. Darunter kénnen
so unterschiedliche Regelungsbereiche
fallen wie Arbeitnehmerdatenschutz
oder Verbraucherdatenschutz und so
unterschiedliche Gesetze wie Strafge-
setzbuch, Postgesetz, Sozialgesetzbii-
cher, Fernabsatzgesetz, Telekommunika-
tionsgesetzgebung, Abgabenordnung,
Bundesverwaltungsverfahrensgesetz, Zi-
vilprozessordnung — um nur einige we-
nige zu nennen. Bei der praktischen T&-
tigkeit fiir ein konkretes Unternehmen
sind allerdings in der Regel eine iiber-
schaubare Zahl von Gesetzen anzuwen-
den, die sich in der Regel nach Art und
Grofie des Unternehmens richten.

Einige Grundkenntnisse sind aller-
dings heute fast immer erforderlich: so
z.B. im Bereich des Teledienstedaten-
schutzes fiir die datenschutzkonforme
Gestaltung der Website des Unterneh-
mens, bei der Anwendung von Rege-
lungen aus Sozialgesetzbiichern im Be-
reich der Personalverwaltung oder im
Arbeitnehmerdatenschutz.

Aber selbst hier gibt es Ausnahmen:
Bei Einzelunternehmern, die wegen der
Art der verarbeiteten Daten zur Bestel-
lung eines Datenschutzbeauftragten
verpflichtet sind, sind keine Vorgaben
des Arbeitnehmerdatenschutzes zu be-
achten; fiir Unternehmen ohne eigene
Website entfédllt moglicherweise der
Anwendungsbereich des Teledienste-
datenschutzgesetzes.

Obwohl man bei der Aufstellung
grundsétzlicher Anforderungen an die
Fachkunde der Datenschutzbeauftrag-
ten von solchen Sonderfillen absehen
konnte, ist dies bei vielen der genann-
ten Spezialthemen nicht der Fall. Im
Gegenteil ist es offensichtlich, dass je
nach Branche, Kundenzielgruppe und
Unternehmen unterschiedliche Anfor-
derungen an den betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten zu stellen sind.

3.2.1 Die Ausbildungslage

Den, wie skizziert, verschiedenen An-
forderungen an betriebliche Daten-
schutzbeauftragte entsprechend, gibt es
heute bereits unterschiedlichste Ausbil-
dungsmoglichkeiten. Von eintagigen
Crashkursen (deren Ernsthaftigkeit nie-
mand wirklich erwdgen kann) {iiber
drei- bis fiinftagige Ausbildungen — so-
gar mit Abschlusspriifung — bis hin zu
15-tdgigen Kursen oder berufsbeglei-

tenden Ausbildungsgéngen ist alles auf
dem Markt zu finden. Manche Angebo-
te legen den Schwerpunkt auf die Ver-
mittlung der rechtlichen Grundlagen,
versaumen dabei aber den Bezug zur
Praxis darzustellen,? andere Seminar-
anbieter schaffen genau diese ausgewo-
gene Darstellung von rechtlichen Inhal-
ten und praktischer Anwendung.

Die guten unter den Seminarangebo-
ten zeichnen sich vor allem dadurch
aus, dass sie neben der Vermittlung des
Grundlagenwissens die Teilnehmer/in-
nen in die Lage versetzen, sich selb-
standig weiterzubilden. Dies ist insbe-
sondere eine akzeptable Herangehens-
weise, wenn sie als interne Daten-
schutzbeauftragte tatig sind und daher
die Prozesse des Unternehmens gut
kennen. Obwohl in einer vier- oder
fiinftagigen Ausbildung nicht alle bei
der tdglichen Arbeit anfallenden Fragen
behandelt werden konnen, kann doch
die Fahigkeit vermittelt werden, die da-
tenschutzrechtlichen Grundlagen zu
verstehen und tiber Fachliteratur, Er-
fahrungsaustausch, Folgeseminare und
Internetrecherche bestehende Liicken
zu schliefen.

Keines der auf dem Markt befindli-
chen Seminare und Ausbildungsange-
bote kann aber den Datenschutzneu-
ling in die Lage versetzen, seine Diens-
te serioserweise als externer Daten-
schutzbeauftragter —anzubieten. Die
hierfiir erforderliche Berufserfahrung,
Ubung und Routine kann schlichtweg
nicht in Seminaren erworben werden.

Aus dem gleichen Grunde halten
wir eine Ausbildungsordnung mit Ab-
schlusspriifung fiir nicht geeignet, eine
Berufsbezeichnung zu erteilen, die eine
universelle Einsetzbarkeit des Absol-
venten vorgibt.

Eine Vermutung am Rande: Wiirde
die Berufsausbildung in Handwerk,
kaufménnischen und technischen Aus-
bildungsberufen oder durch ein Studi-
um als Mafistab fiir die Berufsausbil-
dung und als Voraussetzung fiir das
Fiihren der Berufsbezeichnung »Daten-
schutzbeauftragter« gelten, so diirften
nur wenige der heute tétigen internen
und externen Datenschutzbeauftragten
diese Berufsbezeichnung fiihren — und
mit dieser Annahme ist ausdriicklich
keine Geringschatzung der Kenntnisse
und Fahigkeiten vieler engagierter,
kompetenter und teils stark spezialisier-
ter Datenschutzbeauftragter verbunden.

4 Dies wird leider aus vielzihligen Berich-
ten von Datenschutzbeauftragten anléss-
lich von Erfahrungsaustausch und Bera-
tungstatigkeit deutlich.
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3.2.2. Einsatzbedingungen inter-
ner Datenschutzbeauftragter

In den wenigsten Unternehmen, die ei-
nen internen Dbetrieblichen Daten-
schutzbeauftragten bestellt haben, ver-
bringt dieser seine iiberwiegende Ar-
beitszeit mit den Datenschutztétigkei-
ten. Selbst in grofleren Unternehmen
des Mittelstandes ist fiir die Erledigung
von Datenschutztatigkeiten oft nur
zwischen 10 und 50 % der wochentli-
chen Arbeitszeit vorgesehen. Von einer
Berufsausiibung kann in diesen Fallen
daher kaum die Rede sein. Dennoch
leisten auch diese Datenschutzbeauf-
tragten oft hervorragende Arbeit, wenn
sie und ihr Unternehmen sich um kon-
tinuierliche Qualifizierung bemiihen.

Nur in Groffunternehmen oder im
Konzernverbund kénnen die Daten-
schutzbeauftragten mehr als 50 % ihrer
Tatigkeit Datenschutz-Arbeiten erbrin-
gen, so dass bei Thnen, wie auch bei
hauptberuflichen Datenschutzberatern
von einer Berufsausiibung als Daten-
schutzbeauftragter gesprochen werden
konnte.

Gleichzeitig wird in Unternehmen,
die eine systematische Datenschutzorga-
nisation aufgebaut haben, der betriebli-
che Datenschutzbeauftragte  haufig
durch Datenschutzverantwortliche un-
terstiitzt, die fest umrissene Aufgaben
wahrnehmen. Dabei entwickeln sie sich
teilweise zu Spezialisten fiir ihren Ver-
antwortungsbereich, in dem sich der
Datenschutzbeauftragte auf ihre Exper-
tise verlassen kann. Solange Delegation
und Verantwortlichkeit solide organi-
siert sind, ist aus fachlicher Sicht nichts
gegen ein derartiges Vorgehen einzu-
wenden. Mit dem Konzept eines alleine
und umfassend sachkundigen, gepriif-
ten Berufsdatenschutzbeauftragten wiir-
de sich dieser Ansatz allerdings nicht
besonders effizient verfolgen lassen.

4. Qualitat durch Qualitats-
kontrolle

In den vorangegangenen Abschnitten
haben wir einige Bedenken vorge-
bracht, die aus unserer Sicht gegen eine
formalisierte  Berufsausbildung mit
Priifung und Siegel sprechen. Die Di-
versitdt der Anforderungen ist dabei
unser Hauptbedenken.
Nichtsdestoweniger ~ unterstiitzen
wir die Forderung nach einer den je-
weiligen Anforderungen angemesse-
nen, hohen Qualifikation und Qualitat
des betrieblichen Datenschutzbeauf-
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tragten. Aus unserer Sicht kommen da-

fiir verschiedene Mafinahmen in Be-

tracht:

o die Unterstiitzung von betrieblichen
Datenschutzbeauftragten bei der op-
timalen Gestaltung ihrer Qualifizie-
rungsplane,

e die Sensibilisierung von Unterneh-
mensverantwortlichen in Bezug auf
die Anforderungen an betriebliche
Datenschutzbeauftragte,

o die Entwicklung von »best practice«
Dokumentationen aus unterschiedli-
chen Unternehmensbranchen, -gro-
fen und —arten zur Orientierung fiir
betriebliche Datenschutzbeauftragte

o die Forderung der offentlichen Dis-
kussion {iber inhaltliche Anforde-
rungen an betriebliche Datenschutz-
beauftragte,

e die unabhdngige Zertifizierung von
Ausbildungsangeboten, die unmiss-
verstandlich Voraussetzungen und
Lernergebnisse ihrer Angebote be-
nennen und verifizieren lassen,

o die Erhohung der Priifdichte der
Aufsichtsbehdrden in Bezug auf die
Angemessenheit der Fachkunde be-
trieblicher Datenschutzbeauftragter.

Obwohl viele interne betriebliche Da-

tenschutzbeauftragte nicht schon zum

Zeitpunkt ihrer Bestellung als Fachleu-

te auf dem Gebiet des Datenschutzes

gelten konnen, konnen die Aufsichtsbe-
horden in der Praxis ganz gut damit le-
ben, wenn neue Datenschutzbeauftrag-
te die teilweise noch fehlende Fachkun-
de in den ersten Monaten nach der Be-
stellung erwerben. Um hier einen mog-
lichst effizienten Wissenserwerb zu
schaffen, ist in der Regel fachkundige

Beratung vonnéten.

Hat die Unternehmensleitung nur
aufgrund der gesetzlichen Verpflich-
tung einen Datenschutzbeauftragten
bestellt und stellt dann fest, dass noch
nicht alle fiir die Aufgabenerfiillung
notwendigen Kenntnisse vorhanden
sind, muss sie fiir angemessene Qualifi-
zierung sorgen, wenn der Datenschutz
im Unternehmen ernst genommen
wird. Argumente fiir einen guten Da-
tenschutz auch den haufig rein wirt-
schaftlich denkenden Unternehmens-
lenkern beizubringen, stellt eine loh-
nende Herausforderung dar.

Entzieht sich ein Regelungsge-
genstand aufgrund zu komplexer Fall-
unterscheidungen einer allgemeingiil-
tig formulierten Regelung, hat sich die
Erstellung von Fallbeispiel-Dokumen-
tationen (»best practice«) bewdhrt. Es
kann daher hilfreich sein, die optimale
Qualifikationsvoraussetzung und Ge-

staltung fiir moglichst viele Konstellati-
onen betrieblicher Datenschutzbeauf-
tragtentatigkeit zu dokumentieren.

Die Dokumentation derartiger Fall-
beispiele kann aufSerdem, neben Anfor-
derungsprofilen,® Grundlage (fach)of-
fentlicher Diskussion sein und so den
Qualitatsbegriff im betrieblichen Da-
tenschutz festigen.

Die auf dem Markt bestehende Kon-
kurrenz  unterschiedlichster ~ Ausbil-
dungsanbieter sollte zur Starkung qua-
litativ hochwertiger Angebote fiihren.
Zur deren Charakteristika muss vor al-
lem die klare Benennung von Eingangs-
voraussetzungen und Zielgruppen so-
wie die Nachpriifbarkeit der erzielten
Ausbildungserfolge gehoren. Eine un-
abhangige Zertifizierung wiirde Unter-
nehmen und Datenschutzbeauftragte
gleichermaflen bei der Auswahl geeig-
neter Schulungsangebote unterstiitzen.

Auf Kontrollmainahmen zur Ein-
haltung gesetzlicher Anforderungen
sollte nicht verzichtet werden, da erfah-
rungsgemafl nicht alle Unternehmen
aus Einsicht handeln. Verstole gegen
Datenschutz diirfen weder Kavaliers-
delikte sein, noch diirfen Unternehmen
sich Hoffnung machen, nie zur Rechen-
schaft gezogen zu werden, wenn Sie
ungeeignete Personen zu Datenschutz-
beauftragten berufen — damit sie mog-
lichst wenig Arger verursachen.

5. Fazit

Auf die Frage »Datenschutzbeauftrag-
ter — Beruf oder Amt?« ldsst sich glei-
chermafien uneindeutig und wenig
hilfreich, aber korrekt mit einem »so-
wohl, als auch« antworten.

Wiahrend man bei externen Daten-
schutzberatern und internen »Nur-Da-
tenschutzbeauftragten« von einer Be-
rufsausiibung sprechen kann, ist dies
bei einer groflen Anzahl interner Amts-
trager nicht der Fall.

Eine pauschale Forderung nach ei-
ner verbindlichen Berufsordnung hal-
ten wir daher fiir verfehlt und pladie-
ren fiir Sensibilisierung, offentliche
Qualitatsdiskussion, best practice-Do-
kumentation und Verstarkung der Kon-
trollmafSnahmen.

5 Vgl. z. B. die Empfehlungen des Arbeits-
kreises « Berufsbild Datenschutzbeauf-
tragter« des BvD e.V.
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