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Sehr geehrte Damen und Herren,

der SRIW begrif3t grundsatzlich das von der Datenschutzkonferenz (,DSK') veroffentliche Konzept zur
BuRgeldzumessung; stellt ein solches Konzept doch fir alle Beteiligten eine verlassliche Grundlage

dar die durch die Datenschutzgrundverordnung teils gestiegenen Unsicherheiten zu Gberwinden.

Als langjahrige unabhéngige private Uberwachungsstelle von Verhaltensregeln sowohl im
Verbraucherschutz als auch Datenschutz mdchte der SRIW die Gelegenheit nutzen, das Konzept der
DSK vor dem Hintergrund der Art. 40ff. der Europaischen Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) zu
kommentieren. Es wirde zudem begrifdit, wenn die Anmerkungen zum aktuellen Konzept auch im
Rahmen der Entwicklung der europaischen Leitlinien durch den Europaischen

Datenschutzausschuss BerUcksichtigung finden wirden.

Diese Kommentierung fokussiert sich ausschlieflich auf die Interaktion des Konzepts mit dem
koregulatorischen Rechtsrahmen der Art. 40ff. DSGVO. Beispielsweise fuhrt durch die nach der
DSGVO vorgesehene, sinnvolle Verknlupfung anerkannter Verhaltensregeln mit einer verpflichtenden,
sanktionierungsbefugten unabhéangigen Uberwachungsstelle zu einer faktischen Interaktion
zwischen BufRgeldkonzepten staatlicher Aufsichtsbehdrden und den Sanktionskatalogen (privater)
unabhangiger Uberwachungsstellen. Der SRIW mochte konstruktiv dabei unterstiitzen,
moglicherweise durch diese Interaktion auftretende Konflikte flr die Entwicklung koregulatorischer

MaRnahmen nach Art. 40ff. DSGVO auf ein notwendiges Minimum zu reduzieren.

Eine allgemeine Kommentierung des Bufgeldkonzepts, beispielsweise zur Verhaltnismafigkeit,
Praxistauglichkeit, hinreichenden Bestimmtheit und Berechenbarkeit des Konzepts obliegt anderen

Stellen.

1 Uberden SRIWe.V.

Der SRIW e.V. (Selbstregulierung Informationswirtschaft) wurde 2011 als unabhangige, private Auf-
sichtsstelle branchenspezifischer Verhaltensregeln gegrindet. Oberste Pramisse seit Grindung war
und ist es, die notwendigen, unabhangigen Strukturen bereitzustellen, um branchenspezifische Ver-
haltensregeln zu etablieren und zu verwalten sowie deren glaubwiirdige und wirksame Uberwachung,
inklusive eines Beschwerdemanagements, zu gewahrleisten. Seither ist der SRIW erfolgreich an der

Entwicklung von Verhaltensregeln, unter anderem im Bereich Datenschutz, beteiligt und engagiert
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sich auch in anderen Formen rund um das Thema modern-regulation®. Nicht zuletzt durch die Daten-
schutzgrundverordnung verstarkte der SRIW seine Aktivitaten insbesondere auf Europaischer Ebene

durch die in Brussel sitzende Tochtergesellschaft SCOPE Europe sprl / bvba2.

Der SRIW ist folglich taglich mit den besonderen Fragestellungen im Bereich der Verhaltensregeln
und deren glaubwiirdiger und unabhéngiger Uberwachung konfrontiert. Der SRIW konnte insbeson-
dere wertvolle praktische Erfahrungen sammeln, inwieweit unterschiedliche Lésungen 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.

2 Kommentierung

2.1 Anwendbarkeit auf private Uberwachungsstellen

Das zu kommentierende Konzept zur BufSgeldbemessung , betrifft die BuSgeldzumessung in Verfah-
ren gegen Unternehmen im Anwendungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung*” (S. 1 des Kon-
zepts). Die Buf3geldbemessung wird durch Art. 83 DSGVO geregelt und umfasst gemafd Art. 83 Abs. 4
c) DSGVO auch das Verhéngen von BuRgeldern gegenliber privaten Uberwachungsstellen. Das vorlie-
gende Konzept zur Bufgeldbemessung aufiert sich nicht eindeutig zu der Anwendbarkeit auf private
Uberwachungsstellen, sondern erklart die aufgestellten Kriterien fir Unternehmen anwendbar. Je-
doch aufdern sich weder die europaischen Leitlinien flr Verhaltenskodizes® noch der Entwurf des AK
Wirtschaft zu den Akkreditierungskriterien fr Uberwachungsstellen von Verhaltensregeln4 zur
Rechtsform oder Ahnlichem in Bezug auf private Uberwachungsstellen. Es ist somit durchaus még-
lich, dass private Uberwachungsstellen keine Unternehmen sind, sondern beispielsweise Vereine. Zu-
dem werden in den zitierten Kriterien auch interne Uberwachungsstellen erwahnt, die innerhalb eines
Unternehmens oder aber auch innerhalb eines Verbandes angesiedelt sein kdnnen, und fir die
dadurch keine selbststandige Rechtsform besteht. Insofern ware es wiinschenswert, wenn das vor-
liegende Konzept Klarheit herstellen wiirde, inwiefern private Uberwachungsstelle von den aufgestell-
ten Kriterien betroffen sind und inwiefern dies abhangig ist von der gewahlten Rechtsform der priva-

ten Uberwachungsstelle. Grundsatzlich wére zu Uberdenken, inwiefern private Uberwachungsstelle

1 Eine Ubersicht aktueller Projekte und Tatigkeiten ist zu finden unter: https://sriw.de/projekte-kodizes.html.

2 https://scope-europe.eu

3 https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/consultation/edpb-20190219 guidelines coc_public_consulta-
tion_version_en.pdf; kommentiert vom SRIW: https://sriw.de/detail/news/sriw-kommentiert-richtlinie-zu-ver-
haltenskodizes-und-privaten-ueberwachungsstellen-unter-der-datensch

4 Original nicht 6ffentlich verfigbar, kommentiert vom SRIW: https://sriw.de/detail/news/sriw-nimmt-zu-den-
akkreditierungskriterien-des-ak-wirtschaft-fuer-eine-coc-ueberwachungsstelle-stellun
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und Unternehmen bei der Verhangung von Buf3geldern den gleichen Kriterien unterworfen werden,
soweit sich die BuRgelder nicht auf allgemeine Datenverarbeitungen der privaten Uberwachungs-
stelle beziehen, sondern auf die Ausiibung der Tatigkeit als private Uberwachungsstelle. Es kénnte
sachdienlich sein, aufgrund des speziellen Tatigkeitsfeldes und inhaltlich durchaus abweichenden,
buRgeldbewehrten Fehlverhaltens im Rahmen dieser origindren Tatigkeit privater Uberwachungsstel-

len selbststandige Kriterien zu erstellen.

2.2 Umsatz als Referenz fiir privaten Uberwachungsstellen ungeeignet

Aus diesem Punkt ergibt sich die weitergehende Frage, inwiefern fiir private Uberwachungsstellen der
Umsatz fur die Verhangung von BuRgeldern ein sinnvoller Ankniipfungspunkt sein kann. Der Umsatz
der Uberwachungsstelle kann einerseits schwer festzustellen sein (bspw. bei internen Uberwachungs-
stellen) und ist zweitens abhangig von der Anzahl der Uberwachten Verhaltenskodizes. Sollte der ge-
samte Umsatz der Stelle, unabhangig vom konkreten Verstof3 in einem bestimmten Fall, Bemessungs-
grundlage sein, wére es fir private Uberwachungsstellen wenig sinnvoll, sich auf die Uberwachung
von mehr als einer Verhaltensregel einzulassen. Diese Moéglichkeit aber ist auch von Seiten der Auf-
sicht explizit vorgesehen, insbesondere in dem bereits zitierten Entwurf des AK Wirtschaft, der wie-
derholt von mehreren liberwachten Verhaltensregeln durch eine Stelle spricht. Eine private Uberwa-
chungsstelle, die mehrere Verhaltensregeln Uberwacht, kann ihre Strukturen und Prozesse effizient
aufsetzen und die Kosten fur die Unternehmen im Falle einer Unterwerfung skalierbarer und somit
insbesondere flr kleine und mittlere Unternehmen zuganglicher machen. Wenn sich aber die Verhan-
gung von BuRgeldern primar am allgemeinen Umsatz der privaten Uberwachungsstelle orientiert,
ware dieser Kostenreduzierungseffekt, der aus Sicht des SRIW notwendig flr Etablierung des Mecha-
nismus am Markt ist, zunichte gemacht. Wie der SRIW in seiner Stellungnahme zu den Akkreditie-
rungskriterien privater Uberwachungsstellen ebenfalls kommentiertes, erscheint es zur Sicherung der
finanziellen Unabhéngigkeit privater Uberwachungsstellen férderlich, wenn private Uberwachungs-
stellen auch zur Ausubung anderer, die sonstige Unabhangigkeit nicht ungebuhrlich beeinflussenden,

Tatigkeiten berechtigt sind. Derartige Umsatze sollten sodann zumindest abgegrenzt werden kdnnen.

2.3 Fehlende Einbeziehung genehmigter Verhaltensregeln und Zertifizierungen
Zudem soll darauf hingewiesen werden, dass die aufgestellten Kategorien des Konzepts es versau-
men zu erwahnen, inwiefern die Einhaltung von genehmigten Verhaltensregeln und Zertifizierungen

BerUcksichtigung bei der Verhangung von BufRgeldern finden soll. Dies ist gesetzlich vorgeschrieben,

5 https://sriw.de/detail/news/sriw-nimmt-zu-den-akkreditierungskriterien-des-ak-wirtschaft-fuer-eine-coc-
ueberwachungsstelle-stellun
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siehe Art. 83 Abs. 2 S. 2 lit. j) DSGVO. Da der Wortlaut im Gesetzestext auf die Einhaltung genehmigter
Verhaltensregeln abstellt, ist davon auszugehen, dass Verhaltensregeln grundsatzlich positiv zu be-
rucksichtigen sind. Hierbei wird davon ausgegangen, dass die betroffene Verhaltensregel in einem
Konnex zu dem beanstandeten Verhalten steht. Durch die formelle Anerkennung einer Verhaltensre-
gel ist den Aufsichtsbehdrden einen mafigeblicher Einfluss auf die Inhalte einer Verhaltensregel si-
chergestellt, wahrend sich fir Unternehmen, die sich einer solchen Verhaltensregel unterwerfen, auf-
grund dieser aufsichtsbehoérdlichen Anerkennung ein berechtigtes Vertrauen in die von der DSGVO
vorgesehenen Positivanreize ergibt. Eine negative Auswirkung sollte allenfalls erfolgen, soweit das
betroffene Unternehmen die Verhaltensregel vorsatzlich missbraucht hatte, um falschlicherweise ir-
refuUhrend Vertrauen am Markt herzustellen. Dies ist auch aus Sicht der SRIW notwendig, um einer-
seits den Unternehmen Anreize fur die zusatzliche Unterwerfung unter Verhaltensregeln zu geben

und andererseits sicherzustellen, dass der Mechanismus nicht missbraucht wird.

2.4 Verhiltnis und Beriicksichtigung von Sanktionen der privaten Uberwachungsstelle zu

maoglichen Bufigeldern der zustédndigen Aufsichtsbehérde

Weiterhin fehlt es an Ausfihrungen, inwiefern sich bereits erfolgte oder aufgrund laufender Verfahren
zu erwartende Sanktionen durch die private Uberwachungsstelle wegen eines VerstoRRes gegen die
anerkannte Verhaltensregel gegenuber einem Unternehmen, welches sich zur Einhaltung verpflichtet
hat, auf zu erfolgende Sanktionierungen durch die Aufsicht wegen desselben Verstofles auswirken.
So ist es durchaus méglich, dass die private Uberwachungsstelle bereits Geldstrafen verhangt hat,
oder aber eine andere Form der Sanktionierung (6ffentliche Pressemitteilung) bereits zu negativen
wirtschaftlichen Folgen gefuhrt hat. Damit die Sanktionierung durch die Aufsicht im Zusammenspiel
mit solchen privaten Sanktionen nicht unverhaltnismafig wird, kann es notwendig sein, im Einzelfall
eine gewisse Anrechnung der bereits erfolgten Sanktionen mildernd zu Grunde zu legen. Dies wurde
explizit so in der Guideline des EDPB vom 4. Juni 2019 im ersten Kapitel Punkt 6 anerkannté. Sollte
sich am Markt die Sorge oder aber auch die Gewissheit der moéglichen Doppelbestrafung einstellen,
wlrde das ein hohes Abschreckungspotential bedeuten, sich Gberhaupt einem privaten, zusatzlichen

Uberwachungsmechanismus zu unterwerfen.

Die letzten beiden angesprochene Punkte wirden nach dem derzeitig vorgelegten Konzept vermutlich
im flinften Schritt Beriicksichtigung finden (vgl. S. 8 des Konzepts). Um sowohl fiir private Uberwa-

chungsstellen als auch Unternehmen, die sich fUr Verhaltensregeln interessieren und mit deren

6 https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/files/filel/edpb_guidelines 201801 v3.0 certificationcriteria_an-
nex2 en.pdf
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Umsetzung beschaftigen, Rechtsklarheit zu schaffen, waren weitere Ausfuhrungen in dem Bereich
wlnschenswert, wenn nicht sogar notwendig. Wie oben gezeigt bedarf es weitergehender Konkreti-
sierung bezliglich der Berlicksichtigung von Verhaltensregeln im Falle eines Verstofles und dem Ver-

haltnis zwischen privaten Sanktionen und Sanktionen der Aufsicht.

3 Abschlief3endes

Wie zuvor bereits ausgefuhrt beleuchtet diese Kommentierung lediglich moégliche Auswirkungen und
Implikationen, die das Konzept fir die Mechanismen der Art. 40ff. DSGVO haben kénnte. Die Kom-
mentierung soll dazu dienen, moégliche Konflikte und Widerspruchlichkeiten zu vermeiden, um so zu
einer wirksamen Implementierung der Art. 40ff. DSGVO beizutragen. Daher stellt diese Kommentie-
rung gerade keine Gesamteinschatzung des Konzepts dar. Aus der Perspektive des SRIW ware es
wlnschenswert, wenn die angesprochenen Punkte Berlcksichtigung finden wirden, um dazu beizu-

tragen, dass die Anwendung der DSGVO uber die Zeit widerspruchsfrei und koharent bleibt.
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Wesentliche Aussagen

=  Grundsatzlich wird die Entwicklung eines transparenten und nachvoliziehbaren Bufdgeldkon-
zepts begriifdt. Fiir private Uberwachungsstellen und die Akzeptanz von Verhaltenskodizes und
Zertifizierungen (Art. 40ff. DSGVO) erkennt der SRIW fiir das aktuelle Konzept allerdings Opti-
mierungspotential.

= Die Anwendbarkeit des Buf3geldzumessungskonzepts der deutschen Datenschutzkonferenz
auf private Uberwachungsstellen nach Art. 41 DSGVO ist ungeklart. Es droht eine Ungleichbe-
handlung von privaten Uberwachungsstellen, da das Konzept lediglich auf die gewihlte Rechts-
form abstellt.

= Die Umsatzbezogenheit des BuRgeldzumessungskonzepts stofit jedenfalls bei privaten Uber-
wachungsstellen an seine Grenzen, beispielsweise bei internen Uberwachungsstrukturen oder
aber bei der Uberwachung mehrerer Verhaltenskodizes durch eine private Uberwachungsstelle.

= Das Buf3geldzumessungskonzept versaumt es auf Art. 83 Abs. 2 S. 2 lit. j) DSGVO einzugehen
und somit Klarheit zu schaffen beziiglich der Beriicksichtigung der Art. 40ff. DSGVO bei der
Verhangung von Buf3geldern.

= Es ist unklar, inwiefern bereits verhingte oder zu erwartende Sanktionen durch private Uber-
wachungsstellen anerkannter Verhaltensregeln Auswirkungen auf die Verhangung von Buf3gel-

dern im Rahmen der Verhaltnismafigkeit haben.
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