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Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns fiir die Méglichkeit zu Ihrem Entwurf der Akkreditierungskriterien fiir eine CoC Uber-
wachungsstelle (kurz: der Entwurf) Stellung zu nehmen. Wir begriifen es ausdriicklich, dass der AK
Wirtschaft Akkreditierungskriterien gemaf Art. 41 DS-GVO i.V.m. Art. 57 Abs. 1 lit. p 1. Alt. DS-GVO
entworfen hat, da so Art. 40, 41 DS-GVO zur weiteren Implementierung im Markt verholfen werden

kann.

Die im Entwurf aufgestellten Kriterien zur Akkreditierung einer Uberwachungsstelle fiir Verhaltensre-
geln nach Art. 41 DS-GVO sind von grofRer Wichtigkeit firr die beteiligten Akteuren, vor allem vorle-
gende Verbande, Giberwachte Stellen sowie Uberwachungsstellen, die eine Akkreditierung nach Art.
41 DS-GVO anstreben. Durch den Entwurf kdnnen die gesetzlichen Anforderungen besser einge-
schatzt sowie damit verknipften Erwartungen der Aufsicht genau adressiert werden. Gleichzeitig wird
damit auch die Grundlage fiir die Implementierung von Uberwachungsstellen von Verhaltensregeln
am Markt geschafft.

Entsprechend ist im Folgenden unsere Stellungnahme zu finden. Fr Ruckfragen jeder Art stehen wir

gerne zur Verfugung.

https://sriw.de

info@sriw.de
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Uber den SRIW e.V.

Der SRIW e.V. (Selbstregulierung Informationswirtschaft) wurde 2011 als unabhangige, private Auf-
sichtsstelle branchenspezifischer Verhaltensregeln gegrindet. Oberste Pramisse seit Griundung war
und ist es, die notwendigen, unabhangigen Strukturen bereitzustellen, um branchenspezifische Ver-
haltensregeln sowohl zu verwalten als auch glaubwuirdig und wirksam zu beaufsichtigen, inklusive
eines Beschwerdemanagements. Seither ist der SRIW erfolgreich an der Entwicklung von Verhaltens-
regeln, unter anderem im Bereich Datenschutz, beteiligt und engagiert sich auch in anderen Formen
rund um das Thema modern-regulation®. Nicht zuletzt durch die Datenschutzgrundverordnung ver-
starkte der SRIW seine Aktivitaten insbesondere auf Europaischer Ebene durch die in Brussel sit-

zende Tochtergesellschaft SCOPE Europe sprl / bvbaZ2.

Der SRIW ist folglich taglich mit den besonderen Fragestellungen im Bereich der Verhaltensregeln
und deren glaubwirdiger und unabhéngiger Uberwachung konfrontiert. Der SRIW konnte insbeson-
dere wertvolle praktische Erfahrungen sammeln, inwieweit unterschiedliche Losungen und Prozesse
Uberhaupt einer wirtschaftlichen Umsetzung zuganglich sind und inwieweit umsetzbare Losungen
und Prozesse seitens der Uberwachten Stellen akzeptiert werden. Auf Basis dieser langjahrigen Er-

fahrung wurde die folgende Stellungnahme verfasst.

1 Eine Ubersicht aktueller Projekte und Tatigkeiten ist zu finden unter: https://sriw.de/projekte-kodizes.html.
2 https://scope-europe.eu
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Aligemeine Anmerkungen

Bevor im Folgenden konkrete Anmerkungen mit spezifischen Vorschlagen dargelegt werden, erfolgt
zunachst eine allgemeine Kommentierung. Grundlegend ist sehr zu begriiRen, dass der Entwurf die
Anforderungen des Gesetzes mit Praktikabilitat und existierenden Bedingungen am Markt verknupft.
Ein grundlegendes Element hierfir wird auf Seite 3 des Entwurfs geschaffen, indem geregelt wird,
,Zusténdigkeiten und Verantwortlichkeiten der Uberwachungsstellen [...] so voneinander abzugren-
zen, dass sowohl die Aufgabenerfiillung der jeweiligen Uberwachungsstelle als auch die Aufgabener-
fullung der zusténdigen Aufsichtsbehdrden daraus hervorgehen*. Diese sowie die im Entwurf darauf-
folgenden Klarstellungen helfen den vorlegenden Verbanden und Uberwachungsstellen, eindeutige
Zustandigkeiten festzusetzen. Ahnlich verhalt es sich mit den Zusténdigkeiten einer Uberwachungs-
stelle im Hinblick auf die jeweilige Verhaltensregel, wonach die Anforderungen an die Antragsstellung
auf Seite 2 deutlich machen, dass - sofern notwendig - mehrere Uberwachungsstellen fir eine Ver-
haltensregel akkreditiert werden kdnnen. Gleichzeitig tragt der Entwurf zum Verstandnis bei, wie eine

Uberwachungsstelle verschiedene Verhaltensregeln kontrollieren und tiberwachen kann.

Ein weiterer relevanter Aspekt von allgemeiner Natur ist die nach dem Entwurf zur Anwendung kom-
mende Sprache. Hierzu sind die im Entwurf auf Seite 2 festgelegten Kriterien hilfreich, wonach die
Verfahrenssprache deutsch ist und ,Eingaben, Belege, Urkunden und sonstige Dokumente zur Ak-
kreditierung der Uberwachungsstelle und ihres Personals in einer fremden Sprache [...] nur unter
Vorlage einer Ubersetzung einer staatlich gepriiften und anerkannten Ubersetzerin oder eines staat-
lich gepriiften und anerkannten Ubersetzers zu berticksichtigen“ sind. Wéahrend dieses Verfahren
einen praktikablen Prozess skizziert, bleibt die Frage, wie es um das Verhaltnis der moglicherweise
unterschiedlichen Sprachdokumentierungen bei transnationalen Verhaltensregeln bestellt ist. Bei-
spielsweise wéare denkbar, dass eine in Deutschland anséassige Uberwachungsstelle die Kontrolle ei-
ner transnationalen Verhaltensregel, die in englischer Sprache verfasst ist, Gbernimmt. Hieraus
konnte sich ein Konflikt aus den unterschiedlichen Sprachen in den jeweiligen Dokumenten ergeben,
beispielsweise bei einer nicht eindeutigen Ubersetzung. An dieser Stelle kénnte erwogen werden,
eine genauere Festlegung der rechtsverbindlichen Version bei verschiedenen Sprachen zu reglemen-
tieren. Zudem sei darauf hingewiesen, dass das deutsche Verwaltungsrecht gem. § 23 VWVfG nicht

vorsieht, dass Ubersetzungen zwingend erforderlich sind.

Die Ausfiihrungen zur Uberpriifung der Anwendung und Uberwachung der Einhaltung der Verhaltens-
regeln sind Uberaus begriflenswert und von enorm hoher Relevanz, beispielsweise hinsichtlich der
Klarstellung bezlglich Stichprobenprutfungen und rotierenden Kontrollen. Die dargelegten Mechanis-

men zur Kontrolle der Verhaltensregeln auf Prinzipien der Angemessenheit zu basieren (S. 9)
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erscheint sinnvoll und praktikabel. Je nach Kontext und der genauen Ausgestaltung von Verhaltens-
regeln erméglicht das beschriebene Vorgehen, dass durch jahrliche Uberpriifungen ,Riickschluss auf
den Umsetzungsgrad der Verhaltensregeln bei den liberwachten Stellen insgesamt” gezogen werden
kann. Entsprechend sollte sich auch die ,repréasentative Stichprobenprifung” (S. 9), die in diesem
Kontext als erforderliches Mittel herangezogen wird, an der jeweiligen (Ausgestaltung der) Verhaltens-
regel orientieren. Dennoch kann angemerkt werden, dass die exakte Ausgestaltung der Uberwachung
von den jeweiligen Verhaltensregeln abhangt - beispielsweise kdnnte eine Uberwachungsstelle meh-
rere Verhaltensregeln beaufsichtigen, deren genaue Kontrolle jedoch variiert. Solche Detailfragen wa-

ren entsprechend Teil der jeweiligen Anerkennungsverfahren der unterschiedlichen Verhaltensregeln.

Konkrete Anmerkungen

1 Begrifflichkeiten

1.1 Verwendung und Erkennbarkeit von Definitionen

Der Entwurf hilft in seiner Gesamtheit an vielen Stellen, wie unter anderem durch die gegebenen
Definitionen und Begriffsbestimmungen, das aufsichtsbehordliche Verstandnis hinsichtlich der An-
forderungen an die Akkreditierung einer Uberwachungsstelle gemaR Artikel 41 DS-GVO zu erkennen
und anzuwenden. Gerade aufgrund der prinzipienorientierten, zu Teilen vagen, Ausformulierung der

DS-GVO helfen die definierten Begriffe, die gesetzlichen Anforderungen anzuwenden.

1.1.1 ,vorlegenderVerband*“

Vor diesem Hintergrund soll die Gelegenheit genutzt werden, nachstehendes anzumerken: Leider be-
stehen in dem vorliegenden Entwurf einige Mehrdeutigkeiten bezlglich verwendeter Definitionen, die
zu Verstandnisproblemen am Markt fihren konnten. Beispielsweise wird der im Anhang definierte
vorlegende Verband als ,Verband oder eine andere Vereinigung im Sinne des Art. 40 Abs. 2 DS-GVO,
der bzw. die Verhaltensregeln ausgearbeitet, gedndert oder erweitert hat* bezeichnet. An anderer
Stelle in dem vorliegenden Entwurf (S. 10) wird, beziiglich der Uberpriifung der Geeignetheit der Ver-
haltensregeln, jedoch nur von der ,Stelle des Verbandes, die die Verhaltensregeln erarbeitet hat”
(ohne ,vorlegenden®) gesprochen. Ahnliches ist auf Seite 4 des Entwurfs zu finden. Dort heifit es
L~unabhdngig sowohl von den zu tberwachenden Stellen als auch von dem die Verhaltensregeln vor-
legenden Verband und von sonstigen dritten Stellen wahrnehmen kann*. Hier ist nicht klar, ob die
~sonstigen dritten Stellen” nur eine inhaltsentsprechende Umformulierung der ,anderen Vereinigung*

darstellt. Um etwaige Missverstandnisse zu vermeiden, kdnnte diese Formulierung prazisiert werden.
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1.1.2  Uberwachungstatigkeit

Eine weitere begriffliche Klarung wéare auch hinsichtlich der Unterscheidung ,laufender Uberwa-
chung* und ,jahrlicher Uberpriifung” (S. 9) wiinschenswert. Es wird empfohlen, die Begrifflichkeiten
systematisch klarer herzuleiten, da bereits die jahrliche Uberpriifung eine Konkretisierung der in Ar-
tikel 41 Abs. 2 Buchst. b) DS-GVO verankerten Pflicht der ,regelmégigen Uberpriifung” darstellt. Somit
ware es empfehlenswert, diese gesetzliche Pflicht mit der im Entwurf festgeschriebenen ,jahrlichen
Uberpriifung” zu spezifizieren. Wahrenddessen kann die “laufende Uberwachung” dahingehend kon-
kretisiert werden, dass damit eine anlassbezogene Uberpriifungspflicht (beispielsweise durch Be-

schwerden) gemeint sein kann.

1.2 Weiterer Klarstellung zugangliche Begriffe und Absatze

Weiterhin gibt es einige Stellen in dem Entwurf, die durch weitere Prazisierungen und weiterfihrende
Informationen noch besser dazu beitragen kdnnten, die Akkreditierungskriterien fiir Uberwachungs-

stellen anzuwenden und zu erfullen. Hierbei sind folgende Passagen zu nennen:

m Die Kriterien hinsichtlich Interessenskonflikten, die zu vermeiden sind, werden sehr hilfreich
in Kapitel 2.4 (S. 7, 8) beschrieben. Jedoch ware eine allgemeine Definition von , Interessens-

konflikt“ ntzlich, um noch besser die Erwartungen des Entwurfs zu illustrieren.

m Es kdnnte verdeutlicht werden, wie genau die Pflicht des Antragsstellers zu gewahrleisten ist,
der zusténdigen Aufsichtsbehérde ,einen Uberblick Gber die im Zeitpunkt der Beendigung

der Uberwachungstétigkeit laufenden Verfahren“ (S. 10) zu geben.

m Der Entwurf stellt korrekterweise fest, dass grundsatzlich dieselben Anforderungen an eine
interne sowie externe Uberwachungsstelle gelten. Zwar werden fiir erstere Mdglichkeit einige
Spezifikationen (S. 4, 5) genannt. Auf Grundlage des Entwurfs wird indessen nicht abschlie-
Rend verstandlich, wie exakt zwischen interner und externer Uberwachungsstelle unterschie-
den wird. Auch hier kdnnte es hilfreich sein, eine genauere Definition aufzufihren, jedenfalls
soweit die im Entwurf erkennbare Tendenz aufrecht erhalten bleibt, je nach Art der Uberwa-
chungsstelle abweichende Anforderungen zu stellen. Dagegen kdnnte sprechen, dass es
grundsatzlich auf die Erfullung des Kriteriums der Unabhangigkeit ankommt und eine Unter-
scheidung zwischen externer und interner Uberwachungsstelle nur dann einen Mehrwert bie-
tet, wenn klargemacht werden kann, wo qualitative Unterschiede festgemacht werden kén-

nen.
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m Soweit die auf Seite 4 und zuvor in dieser Stellungnahme angesprochenen ,dritten Stellen*
nicht mit den ,anderen Verbéanden*® identisch sind, und daher eine Klarstellung nicht bereits
durch konsequente Verwendung der definierten Begriffe erfolgt, sollte der Entwurf bezlglich
der unabhéngigen Organisationsstrukturen einer Uberwachungsstelle hinsichtlich dieser
Ldritten Stellen“ weiter konkretisiert werden. Dies erscheint hilfreich, da ohne eine solche
Klarstellung das im Entwurf enthaltene Kriterium maoglicherweise viel zu weitreichend sein
kénnte. In der aktuellen Formulierung konnte die dritte Stelle jede andere Stelle, aufRer der
vorlegende Verband selbst, sein. Empfehlenswert ware, diese Formulierung genauer zu fas-
sen: Sollte der Entwurf mit ,dritten Stellen“ moglicherweise auf verbundene Unternehmen,
Wettbewerber der Gberwachten Stellen oder vorlegenden Verbande abstellen, sollte dies auch
in dieser Form - jedenfalls als dem Verstandnis dienende Regelbeispiele - aufgenommen
werden. Erganzend oder alternativ erscheint auch eine klarere Definition des Umstands ,,un-

abhangig” in diesem Kontext hilfreich.

m Ferner lasst der Entwurf in der jetzigen Form unterschiedliche Interpretationen zu, was mit
,Wettbewerbssituation zwischen der Uberwachungsstelle und den von ihr zu iiberwachenden
Unternehmen*® (S. 2) gemeint sein kdnnte. Verstandlich ist, dass jedenfalls konkrete Wettbe-
werbsverhaltnisse einen Interessenkonflikt ausldsen kdnnen. Das nicht eindeutige Verstand-
nis dieses Kriteriums fithrt dazu, dass fiir private Uberwachungsstellen notwendige oder auch
in diesem Entwurf als zuldssig erachtete Konstellationen (z.B. interne Uberwachungsstelle)
bereits in Widerspruch dazu treten konnen. Daher wird empfohlen anstelle eines absoluten
Ausschlusses alternativ eine Transparenzpflicht der Uberwachungsstelle aufzunehmen, tiber
eine moglicherweise bestehende Wettbewerbssituation im Antrag zu informieren. Flankierend

kdnnten organisatorische, angemessen kompensierende Mafinahmen verlangt werden.

m Ebenso klart das organisatorisch-strukturelle Kriterium im Entwurf nicht abschlieRend, was
mit der ,Dauer und Beendigung der Tatigkeit und sonstige[n] Aspekte[n] der Implementie-

rung der Uberwachungsstelle* gemeint ist (S. 4).

Ahnlich verhalt es sich bei den Ausfithrungen zu der Kontrolltatigkeitsdokumentation (S. 10), wo , die
Glltigkeit der entsprechenden Mitgliedschaft“ verzeichnet werden soll - wobei diese Pflicht wohl e-
her fur die Gultigkeit der gepriuften/verifizierten Einhaltung der Verhaltensregeln entsprechen sollte.
Beispielsweise ware denkbar, dass Verhaltensregeln fur Unternehmen auf Service-Level-Ebene im-
plementiert werden kdnnen. In diesem Fall ware die Mitgliedschaft eines Unternehmens weniger aus-

sagekraftig als die Prafung einzelner Services/Produktangebote auf Einhaltung der Verhaltensregeln.
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Auch hier kann zudem eine weiterfihrende Konkretisierung der verwendeten Begrifflichkeiten helfen,

maoglichen Missverstandnissen vorzubeugen.

2 Unabhangigkeit und Interessenskonflikte

Die Unabhéngigkeit der Uberwachungsstelle, sowie die damit einhergehende Verhinderung von mog-
lichen Interessenskonflikten, sind zentrale Komponenten nach Art. 41 DS-GVO; entsprechend hilf-
reich und bedeutsam sind die Ausfihrungen hierzu im Entwurf. Die vorgeschlagenen Ansatze hin-
sichtlich der organisatorisch-strukturellen, finanziellen, personellen und sonstigen Unabhangigkeit
der Uberwachungsstellen sind zu befiirworten, da diese ein hohes Schutzniveau darstellen und dabei
alle gesetzlichen Anforderungen widerspiegeln. Dennoch gilt zu betonen, dass beispielsweise durch
die Mitarbeit von Uberwachungsstellen (bzw. deren Personal) bei der Erstellung von Uberwachungs-
regeln kein Interessenskonflikt (S. 8) entstehen muss. Die frithzeitige Involvierung der Uberwachungs-
stelle kann sogar dazu beitragen, dass die maRgeblichen Anforderungen von Art. 41 DS-GVO frihzei-
tig und mit gebotener Prioritt beriicksichtigt werden. Gleichzeitig kann die Mitarbeit der Uberwa-
chungsstelle bei der Entwicklung der Verhaltensregel sicherstellen, dass Formulierungen in den Ver-
haltensregeln fiir die spatere Uberprifung durchfiihrbar sind und damit zur objektiven Priifbarkeit
beitragen. Erfahrung in dem Bereich hat gezeigt, dass durch den Austausch zwischen Uberwachungs-
stellen und vorlegenden Verbanden die jeweils unterschiedlichen Sichtweisen aufgedeckt und durch

angemessene Anderungen und Ergénzungen zueinander gefiihrt werden konnten.

In diesem Zusammenhang soll auch auf die angesprochenen Beratungsleistungen (S. 2, 7) eingegan-
gen werden. Richtigweise stellt der Entwurf fest, dass etwaige Beratungsverhéltnisse zwischen Uber-
wachungsstelle bzw. dessen Personals und den Uberwachten Stellen besonders geeignet sind, Inte-
ressenkonflikte auszulésen. Die im Entwurf gewahlten Formulierungen bergen indessen die Gefahr,

Zu weitreichend zu sein.

Zunachst ist anzumerken, dass die im Entwurf als unzulassig dargestellten Beratungsleistungen nicht
auf solche des Datenschutzrechts begrenzt werden, sondern jede Form der Beratung umfassen. In-
wieweit aber beispielsweise eine Beratung zu sachfremden Themen einen inhaltlichen Interessen-
konflikt auslésen sollte, erscheint nicht erkennbar. Selbst eine datenschutzrechtliche Beratung muss
nicht ohne Weiteres einen inhaltlichen Interessenkonflikt auslésen, wenn und soweit diese Beratung
in keinem Zusammenhang mit den von der Gberwachten Verhaltensregel abgebildeten Regelungsbe-

reichen steht.

Auch in personeller Hinsicht erscheint das absolute Verbot zu weitreichend. Es ist nicht per se davon

auszugehen, dass jedes Beratungsverhéltnis der Beschaftigten einer Uberwachungsstelle diese

8/20



Beschaftigten im Rahmen ihrer Priuftatigkeit ungebuhrlich beeinflusst. Zunachst ist hier festzuhalten,
dass, wenn uberhaupt, nur diejenigen Beschaftigten ein Risikopotential aufweisen, die auch tatsach-
lich mit der Prifung der Uberwachten Stellen betraut sind. Sollte dariiber hinaus aus dem blofRen
Beratungsverhaltnis ein unuberwindbarer (personlicher) Interessenkonflikt abgeleitet werden, er-
scheint nicht erkennbar, auf welchen objektiven Faktoren diese Schlussfolgerung erfolgt, zumal bila-
terale vertragliche Nachteile nicht nur in Beratungsverhaltnissen méglich sind, da auch andere ver-
tragliche Verhaltnisse zwischen den Parteien ein Risikopotential hinsichtlich der Unabhangigkeit auf-
weisen konnten. Anstelle des auf das Beratungsverhaltnis beschrankte Kriterium, welches pauschal
einen Interessenkonflikt unterstellt, kdnnte auch hier Uber eine Transparenzpflicht mit flankierenden,
kompensatorischen Mafnahmen nachgedacht werden. Es koénnte zielfiihrender sein, dass die Uber-
wachungsstelle organisatorische Maflnahmen nachweisen muss, durch welche diese von etwaigen
inhaltlichen oder personlichen Interessenkonflikten der Beschaftigten erfahrt und, soweit Konflikte
zu beflrchten sind, angemessene MaRnahmen ergreift, die das einem Interessenkonflikt inharente

Risiko fiir die unabhéngige Téatigkeit der Uberwachungsstelle hinreichend neutralisiert.

Auch fiir eine Uberwachungsstelle kann argumentiert werden, dass es - hinsichtlich der finanziellen
Unabhéangigkeit und den damit verbundenen Geschaftsbetrieben - nicht unmaoglich sein sollte, inner-
halb der Uberwachungsstelle unterschiedliche Abteilungen einzurichten. Beispielsweise kdnnte eine
organisatorisch getrennte Einheit (Chinese Walls, vgl. S. 5) der Uberwachungsstelle durchaus Bera-
tungsleistungen im Rahmen der Entwicklung von Verhaltensregeln anbieten, welches wie oben dar-

gestellt auch insgesamt positive Effekte haben kann.

Auch Beratungsleistungen der Uberwachungsstellen in datenschutzrechtlichen Fragestellungen und
zur Umsetzung konkreter Verhaltensregeln kdnnten sachdienlich sein und im datenschutzrechtlichen
Sinne Mehrwert bieten. Die internen Mafinahmen zur Vermeidung von Interessenkonflikten missten
in diesem Falle dem besonderen Risiko der inhaltlichen Sachndhe Rechnung tragen. Eine Uberwa-
chungsstelle verfligt aber aufgrund der Tatigkeit Uber besondere Sachkenntnis flir eine spezifische
Branche und konnte, insbesondere fur kleine und mittelstandische Unternehmen, zielfiihrende und
kosteneffiziente Beratungsleistungen anbieten. Auch ist damit zu rechnen, dass Uberwachte Stellen
sich ausdriicklich an die Uberwachungsstelle wenden, sollte die Uberwachungsstelle im Rahmen der
regelméaRigen Uberpriifung einzelne Aspekte anmahnen. Es wird empfohlen, in den Entwurf eine Klar-
stellung fiir dieses Spannungsfeld aufzunehmen. Es muss fiir die private Uberwachungsstelle eindeu-
tig erkennbar sein, wo die Grenze zwischen einer zuldssigen MaRnahme, und einer nach dem aktu-
ellen Entwurf unzuldssigen Beratung liegt. Entsprechend wére es empfehlenswert, die betroffenen
Passagen im Entwurf auch dahingehend zu &ndern, dass Beratungsleistungen in datenschutzrechtli-

chen Fragen, insbesondere im Kontext der Uberwachten Verhaltensregel, ausdrlcklich nur fUr das
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Personal der Uberwachungsstelle untersagt werden soll, welches spater mit der Kontrolle und Uber-

prafung der jeweiligen Uberwachten Stellen vertraut ist.

Weiterhin sind die Ausfiihrungen zur Unabhéngigkeit der Uberwachungsstelle hinsichtlich ihrer Orga-
nisationsstrukturen grundsatzlich zu begriiRen, da hohe Anforderungen an die organisatorisch-struk-
turellen Komponenten der Uberwachungsstelle gestellt werden. Dennoch ist zu betonen, dass einige,
wenige Formulierungen missverstandlich ausgelegt werden konnten. Beispielsweise untersagt der
Entwurf, dass die Uberwachungsstelle ,weder direkt noch indirekt in ihrer Aufgabenerfiillung beein-
trdchtigt oder auf sonstige Weise beeinflusst” (S. 4) werden darf. Hier wirde eine Prazisierung der
Textpassage ,auf sonstige Weise“ dazu beitragen, die gewunschte Unabhangigkeit exakter zu erfas-
sen (beispielsweise durch eine Umformulierung in ,ungebuhrlich beeinflusst” oder ahnlich, die den
Anwendungsrahmen genauer fasst als ,auf sonstige Weise“). Ahnlich verhélt es sich bei der folgen-
den Formulierung: ,Zwischen der Uberwachungsstelle und den (berwachten Stellen darf es keine
(gesellschafts-)rechtlichen, wirtschaftlichen oder sonstigen Verflechtungen geben, die Uber die Si-
cherstellung der in Ziffer 2.2.2. genannten finanziellen Unabhéngigkeit bzw. langfristigen Finanzie-
rung hinausgeht* (S. 4). Auch hier warde eine Klarstellung helfen, dass sich dieser Passus nur auf
Beziehungen und Verflechtungen bezieht, welche die Unabhangigkeit der Uberwachungsstelle unan-

gemessen gefahrden kdnnen.

Hinsichtlich der personellen Unabhangigkeit beinhaltet der Entwurf entsprechende Mechanismen,
die die Unabhangigkeit des Personals der Uberwachungsstelle ausreichend schiitzt. Dies ist zu be-
gruien, dennoch soll hierbei angemerkt werden, dass die Formulierung ,jede Art der Personalent-
scheidung*“ (S. 6) in diesem Kontext zu weitreichend erscheint - auch hier wére ein Bezug zur Uber-

wachungstatigkeit winschenswert.

Auch bezuglich der finanziellen Unabhangigkeit schafft der Entwurf eine wichtige Weichenstellung fur
die Implementierung von Uberwachungsstellen am Markt. Es ist ausdriicklich zu begriiRen, dass eine
solide Finanzierungsbasis die Grundlage der Arbeit von Uberwachungsstellen sein soll. Ebenso tragen
die erwahnten Mechanismen, wie beispielsweise die Nachweispflicht einer ,angemessenen finanzi-
ellen Ausstattung® (S. 9) sowie die Plicht, Vorkehrungen zu treffen, ,um die aus ihren Téatigkeiten
resultierenden Verbindlichkeiten einschlieSlich méglicher Haftungsanspriiche decken zu kénnen“ (S.
9) dazu bei, nachhaltige und seriése Uberwachungsstellen zu etablieren. Als angemessenes Beispiel
hierfur ist explizit hervorzuheben, dass ,ein Ausscheiden einzelner oder mehrerer Gberwachter Stel-
len der Verhaltensregeln die Finanzierung der Uberwachungsstelle nicht gefahrden* (S. 9) darf. Den-
noch sind weitere Ausfiihrungen zur Unabhéngigkeit der Uberwachungsstelle hinsichtlich ihrer Finan-

zierung geeignet, praktische Probleme bei deren Implementierung auszuldsen.
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Die gesamte Risikoanalyse hinsichtlich potenzieller Haftungen erweckt den Eindruck, dass Uberwa-
chungsstellen besonderen und im Einzelfall auch besonders hohen Haftungsrisiken ausgesetzt wa-
ren. Sollte eine solche Annahme der Akkreditierungskriterium zu Grunde liegen, kann diese nicht
nachvollzogen werden. So sieht die DS-GVO gerade keine direkten Anspriche Betroffener gegenuber
Uberwachungsstellen oder Zertifizierungsstellen vor. Direkte Anspriiche sind ausschlieRlich gegen-
Uber Verantwortlichen und Auftragsverarbeitern vorgesehen. Auch gegenuber den Uberwachten Stel-
len ist nicht erkennbar, inwieweit sich besondere Haftungsrisiken ergeben kdnnten. Denn die Einhal-
tung einer Verhaltensregel ist - rein nach dem Gesetzeswortlaut - stets nur ein Faktor im Rahmen

der Compliance Nachweise.

Sollte man aber entsprechende Haftungsrisiken fiir Uberwachungsstellen als gegeben betrachten,
sollten diese nicht zu einer Pflicht zur Ricklagenbildung oder von Versicherungsabschlissen flhren.
Denn eine solche Haftung, der in der Form ausdrucklich widersprochen wird, ware unter Umstéanden
unkalkulierbar. Entsprechend ware eine solche Haftung nicht oder jedenfalls nicht zu wirtschaftlichen

Konditionen versicherbar.

Vielmehr sollte der Fokus darauf gerichtet werden, dass die Uberwachungsstelle durch interne Ver-
fahren sicherstellt, dass moglicherweise haftungsbegrindende Umstande vermieden werden. Auch
sollten die Rucklagen (S. 9) dahingehend auf ein angemessenes Maf3 limitiert sein, um eine ord-
nungsgeméafe Tatigkeit der Uberwachungsstelle sicherzustellen, bezogen auf den Ublichen Ge-
schéftsbetrieb; also etwa hinsichtlich moglicher Zahlungsausfalle der Kreditoren, der laufenden ad-
ministrativen Ausgaben und moglicherweise je nach Kontext zu erwartender Rechtsverfolgungskos-

ten.

Zusammenfassend soll an dieser Stelle hinsichtlich der Unabhangigkeit von Uberwachungsstellen
sowie der Vermeidung potenzieller Interessenskonflikte nochmals betont werden, dass das ange-
strebte hohe Maf3 an Unabhangigkeit durchaus begrifit wird. Allerdings erscheinen die aktuellen For-
mulierungen teils sehr weitreichend und absolut. Es ware sehr zu begrufien, wenn der Entwurf dahin-
gehend eine Scharfung erfahren wirde, wann und warum die beschriebenen Situationen (Beratungs-
verhaltnis etc.) ein Risiko auslésen. In dem Fall kdnnten MafRnahmen verlangt werden, die Uber eine
solche Grundschwelle hinausgehende, unangemessene und ungebuhrliche Risiken und Interessen-

konflikte vermeiden.
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3 Fachwissen und Erfahrung

Zentrale Voraussetzung zur Akkreditierung einer privaten Uberwachungsstelle ist gemaf Art. 41 Abs.
2 lit. a DS-GVO der Nachweis des Fachwissens hinsichtlich des Gegenstands der Verhaltensregeln.
Die detaillierten Ausfiihrungen zu dem Punkt sind grundsatzlich zu begrifRen und helfen bei der kon-
kreten Implementierung der geforderten Voraussetzungen, und weisen gleichzeitig die notwendige

Flexibilitat auf, die praktischen Bedurfnissen am Markt gerecht wird.

Dies gilt insbesondere fur folgende Punkte:

m  Kapitel 2.3: ,Die spezifischen Anforderungen an das erforderliche Fachwissen sind abhangig
von der Anzahl, GréBe und Komplexitdt der liberwachten Stellen, Art, Bereich und Umfang
ihrer durch die Verhaltensregeln bestimmten Téatigkeit sowie dem Risikogehalt der von den
Verhaltensregeln erfassten Verarbeitungsvorgénge abhangig.“ (S. 6)

Diese Formulierung macht deutlich, dass die genannten Anforderungen im Einzelnen abhan-
gig sind von verschiedenen Variablen, die durch die Verhaltensregeln bestimmt werden.

= Kapitel 2.3: ,Bei dem fiir die Uberwachungstétigkeit verantwortlichen Personal muss sowohl

rechtliches als auch technisches Fachwissen vorhanden sein, jedoch nicht zwingend in einer
Person.” (S. 6)
Flr den Bereich Datenschutzrecht ist die Kombination rechtlicher und technischer Expertise
unerlasslich, ohne dass es negative Konsequenzen hatte diese Kompetenzen in der privaten
Uberwachungsstelle aufzuteilen. Vielmehr kann so erreicht werden, dass spezialisiertes Per-
sonal fur den jeweiligen Bereich eingestellt und somit eine hdhere Expertise sichergestellt
werden kann.

m Kapitel 2.3: ,Dartiber hinaus muss die Uberwachungsstelle das Vorhandensein geeigneter

Prozesse flr den Erhalt der genannten Kompetenzen und Erfahrungen nachweisen. Die
Kenntnisse des Personals missen auf aktuellem Stand gehalten werden.“ (S. 7)
Diese Anforderung zeigt erfreulicherweise, dass es nicht nur um einen Status Quo gehen
kann, sondern dass etablierte Strukturen fortlaufend fir die notwendige Expertise sorgen
mussen. Insbesondere, dass auch einschlagige Arbeitserfahrung als Nachweis der Sicherung
der Expertise dienen kann, wird sehr begrifit.

m Kapitel 2.5: Besonders begriilt wird dieses Kapitel. Es erkennt an, dass es der privaten Uber-
wachungsstelle moglich sein muss, in Fallen der kurzfristigen Auslastung oder anderen &hn-
lichen Situationen einzelne Beratungstéatigkeiten auszulagern, um die Qualitét der Uberwa-
chungstatigkeit zu gewahrleisten. Die dafur aufgestellten Voraussetzungen und Anforderun-
gen an die Umsetzung sind ebenfalls hinreichend konkret, ohne eine notwendige Flexibilitat

einzuschranken und daher sehr zu begrifen. Zusatzlich soll an dieser Stelle darauf
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hingewiesen werden, dass eine weitere notwendige Form der Auslagerung dann entstehen
kann, wenn in gewissen Bereichen einer Verhaltensregel hoch spezialisiertes Wissen erfor-
derlich ist (bspw. im Bereich Gesundheit oder militarische Sicherheit) und eine dauerhafte

Festanstellung dieser Person jedoch nicht notwendig und finanziell kaum tragbar ware.

Kritisch zu sehen ist, dass der Entwurf folgende Voraussetzung als zwingend ansieht:

,Fiir das fiir die Leitung verantwortliche Personal der Uberwachungsstelle ist ein Abschluss gemés
EQF21 Level 6 und eine einschlédgige Berufserfahrung von mindestens flunf Jahren oder ein Ab-
schluss gemaf EQF2, Level 7 und eine einschldgige Berufserfahrung von mindestens drei Jahren
nachzuweisen.” (Kapitel 2.3, S. 6, 7)

Es ist nicht klar, warum ein Hochschulabschluss und einschlagige Berufserfahrung in der Kombina-
tion zwingend vorhanden sein mussen. Zudem scheint vor allen Dingen die zwingende Voraussetzung
des Hochschulabschlusses unnétig limitierend. Gerade im Datenschutz und im Bereich innovativer
Technologien ist es sehr gut moglich, dass Personen ohne akademische Laufbahn ausreichend Kom-
petenzen in der praktischen Arbeit erworben haben, um das notwendige Fachwissen nachzuweisen.
An der Stelle zeigt der Entwurf starre Kriterien auf, die dazu fuhren kénnten, dass Einzelfalle nicht
angemessen bewertet werden kdnnen, in denen eine hohe Expertise im fraglichen Bereich vorliegt,
jedoch ein Hochschulabschluss in einem beliebigen Bereich nicht vorhanden ist. Zudem sehen die
Akkreditierungskriterien anderer Mitgliedsstaaten3 vor, dass ohnehin nur die Uberwachungsstelle als
solche die erforderliche Expertise nachzuweisen hat - ohne besondere Anforderungen an das Lei-
tungspersonal - und stellen darlUber hinaus klar, dass ein Studienabschluss allenfalls alternativ zu

entsprechender Berufserfahrung treten soll.

Weiterhin sieht der Entwurf vor, dass ,Erfahrungen im Bereich der Uberpriifung der Einhaltung von
Compliance- Regelungen, beispielsweise im Bereich der Auditierung und Uberwachung“ nachzuwei-
sen sind. (Kapitel 2.3, S. 6)

Es besteht kein Zweifel daran, dass eine gewisse Erfahrung im Bereich der Auditierung und Uberwa-
chung hilfreich sein kann. Jedoch sollte hier klargestellt werden, dass Verhaltensregeln und ihre Uber-
wachung sich nach der Vorstellung des Gesetzgebers von Zertifikaten unterscheiden; ansonsten

hatte es nicht beider Instrumente bedurft. Daher erscheint es nicht zielfihrend, dass die Beispiele

3 264. Verordnung der Datenschutzbehorde Uber die Anforderungen an eine Stelle flr die Uberwachung der
Einhaltung von Verhaltensregeln (Uberwachungsstellenakkreditierungs-Verordnung - UStakk-V), ausgegeben
am 30.08.2019.
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Auditierung und Uberwachung genannt werden, jedoch keine Erfahrung im Bereich der Verhaltensre-
geln. Dies sollte mit aufgenommen werden. Entsprechend kénnte die Anforderung im Entwurf dahin-
gehend angepasst werden, dass Erfahrungen im Bereich der Uberwachung von Verhaltensre-
geln/Compliance Standards nachgewiesen werden mussen - ohne Spezifizierung, wie diese erlangt
wurde. Damit ware die nétige Flexibilitat gewahrleistet, alle relevanten Erfahrungen zu berlcksichti-
gen. Dies wiirde gleichbedeutend fiir Auditierung und Uberwachung sowie fiir Erfahrungen direkt mit
Verhaltensregeln oder ahnlichen Systemen gelten. Zudem sollte hierbei beachtet werden, dass
Dienstleistungen im Bereich der Auditierung und Uberwachung bislang insbesondere von grofen
Marktteilnehmern angeboten worden. Der Entwurf kdnnte durch diese Formulierung bestehende
Strukturen perpetuieren und die Entstehung neuer Anbieter, die sich aufgrund des neuen Art. 40 DS-
GVO in dem Bereich etablieren wollen, verhindern. Dies kdnnte auch negative inhaltliche Konsequen-
zen haben, da dies im Ergebnis zu unnétigen Parallelen zwischen Verhaltensregeln und Zertifizierun-
gen fihren kénnte, und damit die Innovationschancen der Artikel 40 und 41 DS-GVO ohne Not behin-
dern wurde. Gerade im Interesse kleinerer und mittelstandischer Anbieter sollte die Formulierung

dieses Erfordernisses daher Uberdacht werden.

Zuletzt soll noch auf die Anforderung ,,Kenntnisse im Bereich der Risikobewertung” eingegangen wer-
den (Kapitel 2.3, S.6). Es wird sehr begrufit, dass Expertise in dem Bereich gefordert wird. Zu emp-
fehlen ware eine weitere Konkretisierung dahingehend, dass sich die Risikobewertung auf die im
Kontext der Verhaltensregel und von dieser umfassten Datenverarbeitungen realistischen Risiken
konzentrieren darf. Damit sind Risiken gemeint, die sich auch nachweislich in dieser oder vergleich-
barer Form bereits einmal manifestiert haben und nicht bisher ausschlieflich wissenschaftlich-theo-
retische Sachverhalte umfassen. In diesem Kontext erscheint es sachdienlich, die gewlinschte Risi-
kobewertung methodisch ausdricklich an jene der Datenschutzfolgeabschatzung zu knlpfen. Dies
ermoglicht es einerseits, Uberhaupt Erfahrungen und Kenntnisse in diesem Bereich nachweisen zu
kénnen. Zudem fuhrt diese VerknlUpfung auch zu einem gréfleren Verstandnis und verhindert mog-
licherweise sogar konfligierende Entwicklungen der Methodik in Unternehmen im Rahmen der Da-
tenschutzfolgenabschatzung und der Methodik einer Uberwachungsstelle im Rahmen der dortigen
Tatigkeiten.

4 Festgelegte Verfahren und Strukturen

Die entwickelten Akkreditierungskriterien fokussieren sich darauf, festzulegen, dass die private Uber-
wachungsstelle ihre gesetzlichen Voraussetzungen durch Verfahren und Strukturen einhalten. Dieser
prozedurale Ansatz wird sehr begrifdt, da er eine gute Nachprifbarkeit ermdglicht und rechtliche Si-

cherheit fir alle beteiligten Parteien birgt. Beispielsweise die auf Seite 3 des Entwurfes geforderte
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LVorlage der Dokumentation der Bewertung, der sich aus ihrer Tatigkeit ergebenden Risiken flr die
Unabhéngigkeit der Uberwachungsstelle* stellt sicher, dass sich mit den méglichen Risiken fiir die
Unabhéangigkeit durch die Uberwachungsstelle dokumentiert befasst werden muss, und dies fiir die

Aufsicht nachprufbar wird.

Weiterhin ist positiv zu bewerten, dass die private Uberwachungsstelle die Geeignetheit der Verhal-
tensregeln laut Kapitel 2.6.1.4 zu Uberprifen hat. Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass dies keine
Voraussetzung ist, die sich aus dem Gesetz ergibt. Diese Mdglichkeit miisste den privaten Uberwa-
chungsstellen also explizit in jeder Verhaltensregel eingerdaumt werden, um die effektive Wahrneh-
mung dieser Aufgabe zu ermdglichen. Indem die Moglichkeit explizit in der Verhaltensregel festgehal-
ten wiirde, wére eine Finanzierung dieser Uberpriifung der Geeignetheit sichergestellt. Dies wiederum
liegt jedoch nicht in der Hand der privaten Uberwachungsstelle, sondern des vorlegenden Verbandes.
Dieses Kriterium musste somit fr die Anerkennung von Verhaltenskodizes vorausgesetzt werden,

und an dieser Stelle eingebracht werden.

Zudem sieht der Entwurf vor, dass die private Uberwachungsstelle ihre Evaluierungsmethoden fort-
laufend aktualisiert (Kapitel 2.6.1.1). Dies wird dahingehend verstanden, dass hierdurch eine dauer-
hafte Qualitat des Kodex und seiner Uberwachung gewahrleistet werden soll. Die Formulierung des
Entwurfs 13sst aber auch die Moglichkeit offen, der Uberwachungsstelle Pflichten aufzuerlegen, die
sich so nicht aus dem Gesetz ergeben und zu deren Einhaltung die Uberwachungsstelle im Rahmen
ihrer Beauftragung durch den vorlegenden Verband auch nicht berechtigt sein kénnte. Unbestritten
hat die Uberwachungsstelle sicherzustellen, (iber sie betreffende Anderungen der Rechtslage inklu-
sive der relevanten Rechtsprechung und Leitlinien der Aufsichtsbehorden, des Stands der Technik
etc. informiert zu sein und - soweit erforderlich - die geanderten Umstande hinsichtlich der eigenen
Tatigkeiten zu beriicksichtigen hat. Wichtig ist, dass hierbei der Fokus auf der Uberwachungsstelle
und deren Pflichten liegen muss. Denn anders verhalt es sich, soweit Anderungen der Rechtslage
inklusive Rechtsprechung und Leitlinien der Aufsichtsbehoérden, des Stands der Technik oder Weite-

res die Pflichten der tberwachten Stellen betrifft.

Die fortlaufende, selbststandige Aktualisierung der Verfahren kann nur zu einer tatsachlichen Ande-
rung des PriifmaRstabes filhren, wenn die Verhaltensregel dies erlaubt. Die private Uberwachungs-
stelle kann als Maf3stab der tatsachlich durchgefuhrten Prifung nicht eigenméachtig uber die Verhal-
tensregel hinausgehen, selbst wenn und soweit es eindeutige, der Verhaltensregel widersprechende,
Rechtsprechung gébe. Die Uberschreitung dieser Kompetenzgrenze wiirde ansonsten auch die Frei-
willigkeit der Unterwerfung der Gberwachten Stellen unter eine Verhaltensregel in Frage stellen. Letz-

teres konnte das Interesse am Instrument Verhaltensregel aus Sicht der Uberwachten Stellen
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dampfen. Der Entwurf geht aber richtigerweise davon aus, dass zu diesem Komplex sinnvollerweise
Vorkehrungen getroffen werden miissen. Ebenso erscheint es auch nachvollziehbar, dass die Uber-
wachungsstelle eine geeignete Stelle ist, sachdienliche Riuckmeldungen an einen vorlegenden Ver-
band beziiglich notwendiger Anderungen einer Verhaltensregel zu geben. Dies sollte aber auf Ebene

der Anerkennung einer Verhaltensregel adressiert werden.

Zudem werden die Klarstellungen zu den Regelungen der Vertraulichkeit in Kapitel 2.6.6 begrift, die

ein hinreichend flexibles, aber konkretes Handhaben der Problematik ,Vertraulichkeit” ermdéglichen.

5 Befugnisse

Zur wirksamen Erfillung ihrer Funktion und zur Ausiibung ihrer Tatigkeit braucht die private Uberwa-
chungsstelle gegenuber den Uberwachten Stellen verschiedene Befugnisse. Daher wird die Klarstel-
lung im Entwurf in dieser Hinsicht sehr geschatzt, wonach die private Uberwachungsstelle die Verfah-
ren und Strukturen ihrer Priuftatigkeit so ausgestalten muss, dass in der Beziehung zu den Uberwach-
ten Stellen unangeklndigt anlassbezogene Priufungen maoglich sein mussen (Kapitel 2.6.1.3., S. 10).
Ebenfalls begrit wird, dass die private Uberwachungsstelle Zugriff auf das Verzeichnis tiber die tiber-
wachten Stellen haben muss, sollte dieses Verzeichnis vom vorlegenden Verband gefihrt werden
(Kapitel 2.6.2, S. 10). An dieser Stelle soll darauf hingewiesen werden, dass grundsatzlich die Hoheit
tiber ein solches Verzeichnis bei der privaten Uberwachungsstelle selbst liegen sollte. Nur in Ausnah-
mefallen sollte eine Fuhrung durch den vorlegenden Verband erfolgen, und auch nur wenn der Zugriff
der Uberwachungsstelle auf dieses Verzeichnis sicherstellt, dass die Inhalte (iberwachte Stellen,
Identifizierung und Giiltigkeit) von der privaten Uberwachungsstelle selbst bestimmt werden. Nur so
kann garantiert werden, dass dieses Verzeichnis unabhangig und ohne Interessenskonflikte gefuhrt

wird.

In Kapitel 2.6.3 des Entwurfes werden Beispiele genannt, die geeignete MaRnahmen sein kdnnen,
um Verst6f3e der Uberwachten Stellen abzustellen und kinftige VerstéfRe zu vermeiden. Diese sind
auflerordentlich hilfreich und geben eine gute Orientierung dartber, welches Spektrum an Sanktio-

nen und MaRnahmen von der Aufsicht erwartet werden.

Problematisch hingegen sind die vom Entwurf angesprochenen Untersuchungsbefugnisse gegenltber

Auftragsverarbeitern der zu Gberwachenden Stellen (Kapitel 3.2):

,Uberwachte Stellen miissen sicherstellen, dass der Uberwachungsstelle auch gegentiber den Auf-
tragsverarbeitern, die keine eigenen privatrechtlichen Beziehungen zur Uberwachungsstelle haben,

die Méglichkeit zusteht, ihre Befugnisse austiben zu kbnnen. Hierzu mussen die Uberwachten Stellen
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durch eine Regelung entweder inner- oder auflerhalb der Verhaltensregeln rechtlich bindend ver-
pflichtet sein.” (S. 12, 13)

Selbstverstandlich muss sichergestellt werden, dass die Uberwachten Stellen sich gegenuber den
Verpflichtungen der privaten Uberwachungsstelle nicht entziehen kénnen, indem sie sich auf ihre
Auftragsverarbeiter berufen. Die Uberwachten Stellen missen sicherstellen, dass sie auch im Falle
der Auftragsverarbeitung ihren Verpflichtungen der DS-GVO vollumfanglich nachkommen kdnnen.
Das sieht Art. 28 DS-GVO vor. Sollte dies nicht der Fall sein, verstoft die zu Uberwachende Stelle
somit gegen ihre datenschutzrechtlichen Pflichten und kann und muss hierfir sanktioniert werden.
Die dafur erforderliche Rechtsbeziehung im Falle der Art. 40, 41 DS-GVO besteht zwischen der priva-
ten Uberwachungsstelle und den zu {iberwachenden Unternehmen. Dies wird begriiRenswerter Weise
auf S. 12 des Entwurfes klargestellt. Diese beruht auf einer Freiwilligkeit, die dem Instrument der Ko-
Regulierung zu Grunde liegt, aber auch auf den allgemeinen Grundsatzen des Zivilrechts (Relativitat
der Schuldverhaltnisse, keine vertraglichen Auswirkungen dieser zu Lasten Dritter) beruht. Hinsicht-
lich der Befugnisse der privaten Uberwachungsstelle gegeniiber den Auftragsverarbeitern ist jedoch

folgendes anzumerken:

Die private Uberwachungsstelle kann nicht dazu verpflichtet werden, gegeniiber Dritten, mit denen
keine vertraglichen Beziehungen bestehen, tatig zu werden. Zugleich kdnnen Dritte nicht gezwungen
werden mit einer privaten Uberwachungsstelle ein solches vertragliches Verhéltnis abzuschlieRen.
Eine entsprechende Vorschrift in einer Verhaltensregel ginge zu Lasten Dritter und ware damit unzu-
lassig, und kdnnte zudem kartellrechtliche Relevanz erlangen. Auch eine solche Klausel im Vertrags-
verhaltnis zwischen privater Uberwachungsstelle und Uberwachten Stellen wiirde jedenfalls eine
Klausel zu Lasten Dritter darstellen. Selbst die Ausgestaltung einer solchen Vorschrift als Vertrag zu
Gunsten Dritter zwischen privater Uberwachungsstelle und (iberwachten Stellen sieht sich zumindest
im Falle transnationaler Verhaltensregeln einer rechtlichen Unmaglichkeit in einigen Mitgliedsstaaten

ausgesetzt.

Aufgrund der dargestellten rechtlichen Unmaoglichkeit dieser Verpflichtung sollte auf dieses Erforder-
nis verzichtet werden. Dadurch entsteht auch keine Rechtsliicke, da die Uberwachte Stelle, die einen
Auftragsverarbeiter einschaltet, der nicht von der privaten Uberwachungsstelle (iberwacht wird, wei-
terhin gegenuber dieser verantwortlich bleibt und der Auftragsverarbeiter selbstredend an seine
Pflichten nach der DS-GVO gebunden ist.

Ein weiterer Aspekt der Befugnisse ist unter 3.1 des Entwurfes geregelt:
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LJede tberwachte Stelle muss ein Mitglied der Geschéftsleitung benennen, das unabhéngig von an-
deren Zusténdigkeiten als Ansprechpartner fiir die Uberwachungsstelle verantwortlich ist. Jede (iber-
wachte Stelle muss sicherstellen, dass sie (im Falle von Urlaub, Krankheit etc.) einen Stellvertreter

benennen kann.“ (S. 12)

Es wird begrifdt, dass sich der Entwurf auch zu solchen praktischen Fragen dufSert und Vorausset-
zungen aufstellt, die Einheitlichkeit und Klarheit in dem Bezug ermdglichen. Jedoch ist in diesem Fall
fraglich, ob die aufgestellten Voraussetzungen ihrem angestrebten Zweck gerecht werden. Es ist sinn-
voll, dass die private Uberwachungsstelle dafiir zu sorgen hat, dass sie einen fiir sie zustandigen
Ansprechpartner bei den zu Uberwachenden Stellen hat, der auch gewisse Anforderungen erflllt. Bei-
spielsweise muss sichergestellt werden, dass die private Uberwachungsstelle es mit einer vertre-
tungsberechtigten Person zu tun hat. Verstandlich ist auch der Wunsch, dass diese Person innerhalb
der Uberwachten Stelle eine weitreichende und relativ unabhéngige Entscheidungskompetenz bezulg-
lich der Inhalte der Verhaltensregel hat, um gewisse Prozesse und Abstimmungen zu erleichtern. Des-
halb pauschal festzuschreiben, es musse ein Mitglied der Geschaftsleistung sein, schief3t iber das
Ziel hinaus, ohne einen zwingenden Mehrwert im oben genannten Sinne zu bieten. Insbesondere in
Anbetracht der praktischen Tatsache, dass eine solche Geschéaftsleitung anfallende Aufgaben mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ,nach unten” delegieren wirde, auch da auf Geschéaftslei-
tungsebene fachliche Kompetenzen nicht mehr in allen Fallen im erforderlichen Umfang, wie auf der

inhaltlich zustandigen Ebene, vorhanden sein mussen.

Die Forderung, dass die uberwachte Stelle im Falle von Urlaub, Krankheit etc. einen Stellvertreter
anlassbezogen mitteilen kann, wird in dem Sinne verstanden, dass nicht eine permanente Stellver-
tretung bei der Uberwachungsstelle hinterlegt werden muss. Dies wére ja auch fiir die genannten
Beispiele (Urlaub, Krankheit) nicht sinnvoll, da eine solche Stellvertretung, je nach Zeitpunkt unter-
schiedlich sein wird. Im Gegensatz hierzu scheint jedoch der Satz zu stehen: ,Die Kontaktdaten sind
der Uberwachungsstelle zu Beginn der Uberwachung mitzuteilen.“ Zu Beginn der Uberwachung ist
ein anderer Zeitpunkt als die vorher erwahnte ,anlassbezogene“ Benennung eines Stellvertreters.
Dieser Widerspruch sollte aufgeldst werden, um keine Unklarheiten aufkommen zu lassen. Notwendig
ist fir Praktikabilitdt der Zusammenarbeit und Kommunikation zwischen privater Uberwachungs-
stelle und Uberwachten Stellen, dass eine permanente Ansprechperson mit hinreichender Vertre-
tungs- und Handlungsbefugnis benannt ist, und dass im Falle eines dies erforderlich machenden

Anlasses ein Stellvertreter dieser Person benannt wird.

Sehr begriiRt wird die ndhere Beschreibung der Priiftatigkeit unter 2.6.1.3, die durch die private Uber-

wachungsstelle durchgefihrt werden kann. Wie bereits oben erwdhnt, sind insbesondere
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Stichprobenprufungen und Rotationsprifungen zu befirwortende Prifmechanismen. Zudem kdnnen
Priifungen durch die private Uberwachungsstelle auch vor Ort erfolgen. Hier muss jedoch klargestellt
werden, dass diese Art der Prifung nur dann von der Aufsichtim Rahmen der Akkreditierung gefordert
werden kann, wenn eine vor Ort Prifung nicht mehr vermeidbar ist und aufgrund vorheriger Prifun-
gen und Anfragen auch der tatsachlichen Pruftatigkeit weiterhelfen kann. Dies ist zu betonen, da zum
einen bereits durch Dokumentierungen, Fragebdgen, Einsicht verschiedener Proben, bspw. aus Ver-
tragen oder internen Systemen, glaubwirdige Prifergebnisse erhalten werden kénnen und ein vor
Ort Besuch gar nicht unbedingt hilfreich sein muss. Es wird jedoch sehr begrif3t, dass klargestellt

wird, dass es diese Befugnis geben soll.

6 Informationspflichten

Der Entwurf konkretisiert die Anforderungen des Art. 41 Abs. 4 S. 2 DS-GVO. Dieser sieht vor, dass
die private Uberwachungsstelle dazu verpflichtet ist, der Aufsichtsbehérde iiber Mafnahmen nach S.
1 desselben Absatzes zu unterrichten. Mafinahmen nach S. 1 sind solche, die im Falle einer Verlet-
zung der Verhaltensregeln ergriffen werden. In Kapitel 2.6.4 des Entwurfes wird diese Pflicht wie folgt

konkretisiert:

,Die Uberwachungsstelle hat im Einklang mit Art. 41 Abs. 4 DS-GVO die zusténdige Aufsichtsbehdrde
regelmaBig, mindestens aber einmal jahrlich, schriftlich tiber ihre Uberwachungstétigkeit, einschlie-
lich der gegenlber den liberwachten Stellen ergriffenen MaBnahmen und deren Begriindung, sowie

liber die Beschwerdeverfahren zu unterrichten. Dies kann in Form eines Uberblicks erfolgen.“ (S. 11)

Ausdriicklich begriift wird die Méglichkeit, dass der Informationspflicht in Form eines Uberblicks ge-
nuge getan werden kann. Dies orientiert sich an den praktischen BedUrfnissen der beteiligten Par-
teien. Jedoch formuliert der Absatz eine Uber Art. 41 Abs. 4 DS-GVO hinausgehende Pflicht, ndmlich
ber ihre gesamte Uberwachungstétigkeit zu informieren, nicht nur Gber Mafnahmen nach Art. 41
Abs. 4 S. 1 DS-GVO. Dies kénnte dahingehend zur Verunsicherung am Markt fuhren, als dass Unter-
nehmen die privaten Uberwachungsstellen als verlangerte Aufenstelle der Behdrde selbst wahrneh-
men und keine Maglichkeit mehr besteht, Nachfragen in Bezug auf Verarbeitungstatigkeiten zu stel-
len, ohne dass die Aufsicht davon erfuhre. Die Akzeptanz der Ko-Regulierung kdnnte darunter massiv
leiden. Daher wird empfohlen, diese Pflicht nochmals naher zu Uberpriiften, gerade da sie in der

Verordnung selbst nicht vorgesehen ist.

Positiv zu begriiRen ist die Verpflichtung privater Uberwachungsstellen, dokumentierte Verfahren und
Strukturen zu etablieren, die es ihnen mdglich machen, ihre gesetzlichen Pflicht nach Art. 41 Abs. 4

S. 2 DS-GVO in schwerwiegenden Fallen unverziglich nachzukommen (Kapitel 2.6.5 des Entwurfes).
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Zudem konkretisiert der Entwurf die nach Art. 41 Abs. 2 lit. ¢ DS-GVO erforderlichen Verfahren und
Strukturen fur die Beschwerdemaoglichkeit (Kapitel 4 des Entwurfes). Laut Entwurf missen diese Ver-
fahren und Strukturen ,,unabhéngig, effektiv und transparent” sein und ,unter Beachtung des Grund-
satzes der VerhaltnismégBigkeit“ stehen. Der damit verbundenen Festlegung dieser Aspekte als zent-
rale Mafstabe wird ausdriicklich zugestimmt. Sie unterstutzen, dass das Beschwerdeverfahren als
eines der zentralen Instrumente genutzt werden kann, um eine wirksame private Uberwachungsstelle
und somit Verhaltenskodizes als taugliches Instrument zur Implementierung der DS-GVO zu etablie-

ren.

In Kapitel 4.2 geht der Entwurf auf die Transparenz des Beschwerdeverfahrens ein. Es wird ausdrtck-
lich begrifdt, dass auch die Uberwachten Stellen auf das zentrale Beschwerdeverfahren verweisen
mussen. Nur durch eine zentrale Beschreibung des Beschwerdeverfahrens, auf welches die Uber-
wachten Stellen lediglich hinweisen mussen, kann sichergestellt werden, dass der Beschwerdepro-

zess einheitlich und damit transparent fur Betroffene dargestellt wird.
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