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STELLUNGNAHME

DER MITTELSTANDSVERBUND - ZGV e.V.

zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Ver-
ordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680

DER MITTELSTANDSVERBUND — ZGV e.V. vertritt als Spitzenverband der deut-
schen Wirtschaft in Berlin und Brissel die Interessen von ca. 230.000 mittelstan-
dischen Unternehmen, die in rund 320 Verbundgruppen organisiert sind. Die ko-
operierenden Mittelstéandler erwirtschaften mit 2,5 Mio. Vollzeitbeschaftigten einen
Umsatz von mehr als 460 Mrd. Euro (rund 18% des Bruttoinlandsproduktes) und
bieten 440.000 Ausbildungsplatze. Einzelne Verbundgruppen treten unter einer
gemeinsamen Marke auf, z.B. EDEKA, REWE, INTERSPORT, EP: Electro-
nicPartner, expert, hagebau und BAKO. Alle férdern ihre Mitglieder durch eine
Vielzahl von Angeboten, wie etwa Einkaufsverhandlungen, Logistik, IT, Finanz-
dienstleistungen, Beratung, Marketing, Ladeneinrichtung und Trendforschung.

l. Einleitung

DER MITTELSTANDSVERBUND unterstitzt grundsétzlich die Plane der Bundes-
regierung, die Vorschriften der Europaischen Datenschutz-Grundverordnung (im
Folgenden ,DSGVO®) zu konkretisieren und zu ergéanzen. Er spricht sich insoweit
auch ausdricklich fur die Beibehaltung eines angemessen hohen Datenschutzni-
veaus im europdaischen Binnenmarkt aus.

Die Anforderungen an den Datenschutz stellen aber gerade mittelstdndische Un-
ternehmen sehr haufig vor grof3e Herausforderungen. Deshalb muss der deutsche
Gesetzgeber mit besonderer Sorgfalt darauf achten, den Datenschutz zwar so
effektiv und passgenau wir moglich, allerdings nicht umfangreicher und burokrati-
scher zu gestalten, als notwendig. In diesem Zusammenhang ist daran zu erin-
nern, dass Datenschutz nicht nur globale IT-Unternehmen betrifft. Die ,Umset-
zung“ der DSGVO samt samtlichen zu beachtenden Vorschriften gilt ebenso un-
eingeschrankt fur die gesamte Offline-Welt, die nahezu ausschliel3lich durch Klei-
nere und mittlere Unternehmen des Handels, des Handwerks sowie der Dienst-
leistungsbranche gepragt ist. Fur diese mittelstdndische Klientel als Rechtsan-
wender ist das Ineinandergreifen von DSGVO, Bundesdatenschutzgesetz (BDSG)
sowie Landesdatenschutzgesetzen und weiteren Kodizes ohnehin auf3erst kom-
plex und schwierig. Die mdglichst einfache und praktikable Lesbarkeit und An-
wendbarkeit des neuen Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG-neu) muss daher aus
Sicht des MITTELSTANDSVERBUNDES oberste Prioritat haben.
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Die im Referentenentwurf vorgeschlagenen Regelungen sind in weiten Teilen
komplex, wenig Ubersichtlich und selbst fiir Rechtsexperten schwierig zu lesen
und zu verstehen. Der Referentenentwurf Gbernimmt an zahlreichen Stellen ohne
rechtliche Notwendigkeit wortgleich Formulierungen und ganze Absétze der DSG-
VO. Auch wenn sich der Gesetzgeber in diesem Zusammenhang ausdricklich auf
Erwagungsgrund 8 der DSGVO stiitzt, in dem folgendes festgelegt ist:

Wenn in dieser Verordnung Préazisierungen oder Einschrankungen ihrer
Vorschriften durch das Recht der Mitgliedsstaaten vorgesehen sind, kdnnen
die Mitgliedsstaaten Teile dieser Verordnung in ihr nationales Recht auf-
nehmen, soweit dies erforderlich ist, um die Koharenz zu wahren und die
nationalen Rechtsvorschriften flr die Personen, flr die sie gelten, verstand-
licher zu machen.”

muss nach Auffassung des MITTELSTANDSVEBRUNDES stark bezweifelt wer-
den, dass die aktuelle Fassung des Gesetzes tatsdchlich dem Koharenzgrundsatz
gerecht wird. Wortgleiche und damit redundante Formulierungen und Geset-
zespassagen erschweren grundsatzlich die (bedauerlicherweise notwendige) pa-
rallele Lesbarkeit von DSGVO und BDSG-neu. Der Gesetzgeber sollte den Refe-
rentenentwurf daher nochmals auf die Notwendigkeit jeder einzelnen wortgleichen
Wiederholung und deren Nutzen fir die Verstandlichkeit der einzelnen Norm
Uberprufen.

Vor diesem Hintergrund sollte im Ubrigen auch erwogen werden, die Konkretisie-
rung der DSGVO sowie die Umsetzung der Richtlinien zum Datenschutz in Straf-
sachen in unterschiedlichen Gesetzen vorzunehmen. Bei einem derartigen Vorge-
hen ware eine konsequentere Anpassung des BDSG-neu an die Vorgaben der
DSGVO mdglich. Die EU-Vorgaben zum Datenschutz in Strafsachen kdnnten so-
dann in einem nachgelagerten Gesetzgebungsverfahren im Rahmen eines Spezi-
algesetzes erfolgen, das hinsichtlich grundsatzlicher Aspekte auf die Regelung der
allgemeinen Regelungen der DSGVO verweist.

Von besonderer Bedeutung fir den kooperierenden Mittelstand sind die nachfol-
genden Vorschriften des Entwurfes, auf die sich die Stellungnahme des MITTEL-
STANDSVERBUNDES beschrankt:

Il. Stellungnahme zu den einzelnen Regelungen
1. 81 Anwendungsbereich

Aus Sicht der nicht-6ffentlichen Stellen wird die DSGVO kiinftig das zentrale Re-
gelwerk des Datenschutzrechtes sein. Die DSGVO bietet insofern die Méglichkeit,
Datenverarbeitungsprozesse europaweit zu vereinheitlichen und dadurch erhebli-
che Transaktionskosten fir Unternehmen einzusparen. Dies kann jedoch nur dann
gelingen, wenn die Mitgliedstaaten mit den ihnen gewéahrten Moglichkeiten zum
Erlass von Abweichungs- oder Konkretisierungsrecht sorgfaltig und vor allem



sparsam umgehen. Der deutsche Gesetzgeber sollte daher noch einmal kritisch
uberdenken, welche der zahlreichen Offnungsklauseln tatsédchlich genutzt werden
missen und in welchem Umfang dies erfolgen muss.

Die weitest gehende Beibehaltung der geltenden Rechtslage ist eines der mit dem
Referentenentwurf verfolgten und bereits im Vorfeld erklarten Ziele. Das ist nach
Auffassung des MITTELSTANDSVERBUNDES ausdricklich zu begrtif3en. Es ist
jedoch bedauerlich, dass die ,Umsetzung” der DSGVO und damit die Reform des
deutschen Datenschutzrechtes wegen des baldigen Geltungsbeginns nicht fur ei-
ne politische und rechtliche Debatte tber die Kompetenzverteilung beziglich der
Datenschutzgesetzgebung zwischen Bund und Landern genutzt wird. Wahrend
die Vereinheitlichung des Datenschutzrechtes in Europa zentrales Motiv fir die
DSGVO war, stellt sich in Deutschland auch nach einer europaischen Reform die
Frage der Kohéarenz der Datenschutzgesetze in Bund und Landern. Bereits jetzt ist
absehbar, dass die Lander auch nach der Reform ihre Rechtsetzungskompetenz
nutzen werden, um eigenstandige Datenschutzregelungen zu erlassen, anstatt die
Regelungen des Referentenentwurfes zu tbernehmen und damit die notwendige
Einheitlichkeit des Datenschutzrechtes in Deutschland zu gewahrleisten.

In Anbetracht der Tatsache, dass die neue DSGVO erst ab Mai 2018 in allen Mit-
gliedsstaaten der EU unmittelbare Wirkung entfaltet, ist eine vorschnell wirkende
Reform der bundesdeutschen Datenschutzregelungen nicht angezeigt und unné-
tig. Aus Sicht des MITTELSTANDSVERBUNDES waére jetzt eine sinnvolle Gele-
genheit, die Debatte Uber die Kompetenzverteilung bezlglich der Datenschutzge-
setzgebung in Bund und Landern zu fihren und erst danach eine moglichst ein-
heitliche ,Umsetzung” der DSGVO in nationales Recht auf den Weg zu bringen.

2. 8 2 Begriffsbestimmungen

8§ 2 BDSG-neu enthélt einen umfassenden Katalog an Legaldefinitionen. Dabei
handelt es sich fast vollstandig um eine blof3e Wiederholung der Definitionen der
DSGVO. Bis auf die Legaldefinitionen im § 2 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 BDSG-neu (,Offent-
liche Stellen des Bundes*“ sowie ,Offentliche Stellen der Lander“) handelt es sich
um eine wortgleiche Ubernahme samtlicher Begriffsbestimmungen der DSGVO.

Diese Wiederholungen der Definitionen sind verwirrend und rechtlich tberflissig.
Zudem ist kein Mehrwert fur die Verstandlichkeit zu erkennen. Im Gegenteil: Da
die Definitionen ohne jeglichen Regelungskontext aufgelistet werden, erschlief3t
sich darin keinerlei Systematik oder sonstige inhaltliche Ankntpfung an die Ubri-
gen Regelungen. Davon abgesehen ist die Notwendigkeit einer solchen Wiederho-
lung von Begriffsbestimmungen aus Sicht des Europarechtes zu bezweifeln. Zwar
gibt sich der Referentenentwurf in seiner Begriindung Mihe dahingehend zu er-
klaren, dass die Wiederholungen notwendig und europarechtskonform ausgestal-
tet ist; es ist allerdings sehr fraglich, ob die Wiederholung der Begriffsbestimmun-
gen zur Koharenzwahrung und besseren Verstandlichkeit tatsachlich erforderlich
sind, zumal im Referentenentwurf an diversen anderen Stellen, die wesentlich un-
Ubersichtlicher sind, auf die DSGVO verwiesen wird.



Fraglich ist Uberdies, ob die Differenzierung zwischen o6ffentlichen und nicht-
offentlichen Stellen (8 2 Abs. 1 BDSG-neu), die sich durch weite Teile des Refe-
rentenentwurfes zieht, so erforderlich und europarechtskonform ist. Die DSGVO
kennt diese Differenzierung so nicht und sieht dafur auch keine mitgliedsstaatliche
Sonderregelung vor.

Da es sich bei der DSGVO um eine Verordnung mit unmittelbarer Geltung in je-
dem Mitgliedsstaat handelt, ist den Mitgliedsstaaten nach allgemeinem Europa-
recht untersagt, nationale Vorschriften beizubehalten oder einzuftihren, die euro-
paischen Regeln widersprechen oder diese lediglich inhaltsgleich wiederholen.
Vor diesem Hintergrund regt DER MITTELSTANDSVERBUND an, § 2 BDSG-neu
ersatzlos zu streichen.

3. 84 Videolberwachung

Nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-neu soll die Videouberwachung 6ffentlich zugangli-
cher Raume durch nicht-6ffentliche Stellen mittels optisch-elektronischen Einrich-
tungen erlaubt sein, wenn es zum Schutz von Leben, Gesundheit oder Freiheit
von Personen erforderlich ist, die sich in 6ffentlich zuganglichen grof3flachigen An-
lagen, insbesondere Sport-, Versammlungs- und Vergnigungsstatten, Einkaufs-
zentren oder Parkplatzen, oder Einrichtungen und Fahrzeugen des offentlichen
Personenverkehrs aufhalten, und keine Anhaltspunkte bestehen, dass schutzwiir-
dige Interessen der betroffenen Personen tberwiegen.

Im Umkehrschluss folgt aus dieser Regelung, dass Videolberwachungen in o6f-
fentlich-zuganglichen Raumen, die nicht als grof3flachige Anlagen in diesem Sinne
zu definieren sind, z.B. einem Geschafts- oder Ladenlokal, unzulassig waren. Ein
solches Verbot ist jedoch laut Gesetzesbegrindung weder intendiert, noch ange-
zeigt.

Derzeit ist es aufgrund der sehr restriktiven Uberwachungspraxis zahlreicher Da-
tenschutzaufsichtsbehérden fur den Einzelhandels oftmals nicht mdglich, Video-
Uberwachung mit dem Zwecke der Verbesserung der Sicherheit und zum Schutze
der Kundinnen und Kunden zu installieren und dauerhaft rechtssicher zu betrei-
ben. Hervorzuheben ist dabei insbesondere, dass die Datenschutzaufsichtsbehor-
den das Ziel, zur Strafverfolgung beizutragen oder Kunden und Mitarbeiter von
Straftaten zu schitzen, in der Regel nicht als berechtigtes Interesse anerkennen,
welches eine Videouberwachung rechtfertigen kdnnte. Hierfir besteht jedoch gro-
Rer Bedarf, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der den Handel stark belastenden
Inventurdifferenzen von jahrlich fast 4 Mrd. EUR.

Angesichts dieser heute bestehenden Einschrankung bei der Durchfihrung von
Videolberwachungen im Einzelhandel fordert DER MITTELSTANDSVERBUND,
den Anwendungsbereich fir die neue Regelung des 8 4 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-neu
nicht nur auf Einkaufszentren zu begrenzen, sondern auch Einzelhandelsgesché&f-
te — unabh&ngig von ihrer Grol3e — in die Regelung miteinzubeziehen. Dies ist fur



die Rechtssicherheit der einzelhandeltreibenden Unternehmen Uberaus wichtig. Im
Ergebnis durfen die bislang in 8 6b BDSG-alt geregelten Mdoglichkeiten zur Video-
Uberwachung also nicht eingeschrankt werden.

4. 8§23 Verarbeitung zu anderen Zwecken

§ 23 Abs. 2 BDSG-neu regelt ergédnzend zu Art. 6 Abs. 4 DSGVO Falle, in denen
die Datenverarbeitung zu anderen Zwecken als denen, zu denen sie erhoben
worden sind, zulassig ist. Die Regelungen entsprechen weitestgehend denen des
§ 28 BDSG-alt. Alle in § 23 Abs. 2 BDSG-neu aufgenommenen Fallgruppen sind
in der unternehmerischen Praxis von grof3ter Bedeutung und muissen beibehalten
werden.

So umfasst § 23 Abs. 2 Nr. 2 BDSG-neu u.a. Datenlibermittlungen zur Geltend-
machung, Austubung und Verteidigung rechtlicher Anspriiche. Dies hat insbeson-
dere im Mittelstand erhebliche Bedeutung. Es ist fur die Unternehmen unabding-
bar, Kundendaten zur Rechtsverfolgung auch an Rechtsanwaltskanzleien oder
Inkassounternehmen weitergeben zu dirfen, wenn Rechnungen fir bestellte und
gelieferte Ware nicht oder nicht vollstandig beglichen werden oder Lastschriften
nicht eingelost werden kdnnen und keine anderweitige Begleichung der Ausstande
erfolgt.

Die Regelung zur Zweckéanderung nach 8§ 23 Abs. 2 Nr. 3 BDSG-neu muss aller-
dings praxisgerechter ausgefuhrt und erganzt werden.

So sollte eine Zweck&nderung nicht nur dann zuléssig sein, wenn sie zur Wahrung
berechtigter Interessen des Verantwortlichen erforderlich ist, sondern auch dann,
wenn es zur Wahrung berechtigter Interessen eines Dritten erforderlich ist. Die
Einbeziehung von derartigen Drittinteressen wird auch von der DSGVO (vgl. Art.
23 Abs. 1i DSGVO) vorgesehen und ist fur die Durchfiihrung z.B. von Werbemal3-
nahmen Uber Drittanbieter unerlasslich. In diesem Zusammenhang sollte in Be-
zugnahme auf Art. 23 DSGVO in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden,
dass die adressierte Briefwerbung grundsatzlich ohne Einwilligung zulassig ist und
bleibt, solange der Betroffene nicht widersprochen hat.

5. § 24 Datenverarbeitung im Beschéaftigungskontext

§ 24 BDSG-neu Ubernimmt im Wesentlichen die Regelungen der 8§ 32,3 Abs. 11
BDSG-alt, Art. 88 DSGVO. Diese Ubernahme ist zunachst zu begriRen. In der
Gesetzesbegrindung zu § 24 heildt es denn auch erganzend: ,Klarstellend ist da-
rauf hinzuweisen, dass Art. 88 Abs. 1 ausdricklich bestimmt, dass Mitgliedsstaa-
ten Vorschriften zur Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten auch in
Form von Kollektivvereinbarungen vorsehen kénnen.“ Dieser Passus in der Ge-
setzesbegriindung sollte entsprechend der DSGVO (vgl. insbesondere Erwa-



gungsgrund 155) um den Hinweis erganzt werden, dass es sich bei Kollektivver-
einbarungen neben Tarifvertragen ausdricklich auch um Betriebsvereinbarungen
auf Unternehmensebene handeln kann.

Hinzuweisen ist an dieser Stelle darauf, dass aufgrund der Regelungen in der
DSGVO sowie der bestehenden Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes wei-
tergehende Ausfuhrungen zur Zulassigkeit von (freiwilligen) Einwilligungen zur
Datenverarbeitungen im Beschaftigtenkontext im deutschen BDSG-neu nicht er-
forderlich sind.

6. §27, 28 Ubermittlung an Auskunfteien/Scoring

§ 27 BDSG-neu ubernimmt im Wesentlichen die Regelung des § 28a BDSG-alt.
Diese Regelungen enthalten spezifischen MalBhahmen, die im Rahmen der Ver-
haltnismafigkeit zu berucksichtigen sind. DER MITTELSTANDSVERBUND be-
gruRt diese Ubernahme ausdriicklich. Gerade fiir den Mittelstand ist die Regelung
von grof3er Bedeutung. Denn die Erteilung von Bonitatsauskiinften fur die Funkti-
onsfahigkeit der Wirtschaft und den Schutz der Verbraucher vor Uberschuldung ist
von zentraler Bedeutung und damit auch im 6ffentlichen Interesse.

Auch die Regelung zum Scoring in § 28 BDSG-neu enthélt eine spezifische Mal3-
nahme fir eine bestimmte Verarbeitungssituation. Allerdings ist hier unklar, auf
welche Offnungsklausel sich § 28 BDSG-neu stiitzen kann. Dies betrifft einerseits
das Verhéltnis zu Art. 6 Abs. 1 DSGVO, andererseits das Verhaltnis zu Art. 22
DSGVO. Nur wenn das Scoring im Rahmen von Profiling zu einer automatisierten
Einzelfallentscheidung fuhrt, sind mitgliedsstaatliche Regelungen Uberhaupt zu-
lassig, wenn diese angemessene MalRnahmen enthalten. Allgemeine Regelungen
zu Zulassigkeit von Scoring sind demgegenuber nicht zuldssig, sondern wirden
mit dem in Art. 6 Abs. 1 DSGVO vorgesehenen Verbot und dort genannten Er-
laubnistatbestanden kollidieren.

7. 8 30 Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei
der betroffenen Person

DER MITTELSTANDSVERBUND begrufit ganz ausdrtcklich die Einschrankungen
der Informationspflichten im Zusammenhang mit der zweckéndernden Datenver-
arbeitung, insbesondere bei einem unverhaltnisméligen Aufwand. Dies kann zu
einer erheblichen Belastung insbesondere des Mittelstandes flhren. Die erhebli-
che Ausweitung der Informationspflichten u.a. durch die DSGVO fluhrt zu einem
stark steigenden Aufwand der Unternehmen. Es ist daher richtig, zumindest in den
Fallen die Pflicht zur Information des Betroffenen entfallen zu lassen, wenn dies
mit einem unverhaltnismanigen Aufwand verbunden wére oder sich als unmdéglich
erweist.



8. 8 31 Informationspflicht, wenn die personenbezogenen Daten nicht bei
der betroffenen Person erhoben wurden

Diese Regelung ergénzt die Ausnahmen von der Informationspflicht gegentber
den Betroffenen, wenn die Daten nicht bei ihm erhoben worden sind. Es ist zutref-
fend, dass auch insoweit mehrere Regelungen des geltenden Bundesdaten-
schutzgesetzes in den Referentenentwurf aufgenommen worden sind, soweit die
Verordnung dies ermoglicht.

Aus Sicht des MITTELSTANDSVERBUNDES sollte 8 33 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7
BDSG-neu jedoch ausdricklich in den Gesetzestext ibernommen werden. Derzeit
wird lediglich in der Gesetzesbegriindung darauf hingewiesen, dass sich eine Un-
verhaltnismaRigkeit auch aus der Zahl der betroffenen Personen ergeben kénnte.
Vorzugswurdig ware an dieser Stelle eine Regelung, die Moglichkeit darzustellen,
Daten aus offentlich zuganglichen Quellen zu erheben und zu verarbeiten, auch
tatsachlich weiter nutzen zu durfen. Es ist auch zu berucksichtigen, dass bei 6f-
fentlich-zuganglichen Daten, die der Betroffene meist selbst veroffentlicht hat oder
der Verdffentlichung zumindest zugestimmt hat, das Interesse an einer Information
Uber die Datenerhebung in der Regel nicht oder nur sehr eingeschrankt vorhanden
sein durfte.

9. 8§ 36 Betrieblicher Datenschutzbeauftragter

Der Referentenentwurf ergreift die Mdglichkeit der DSGVO zur Einfihrung von
Regelungen zur Bestellung eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten. Dabei
wird die geltende Rechtslage nach BDSG-alt weitgehend aufrechterhalten.

Die Reform des Datenschutzrechtes sollte in diesem Zusammenhang allerdings
nach Auffassung des MITTELSTANDSVERBUNDES zum Anlass genommen
werden, die Voraussetzungen zur verpflichtenden Bestellung eines betrieblichen
Datenschutzbeauftragten zu Uberdenken, insbesondere an die technischen Ent-
wicklungen von Betrieben anzupassen. Heute haben selbst in kleinen und mittle-
ren Unternehmen nahezu samtliche Mitarbeiter Zugriff auf elektronisch verwaltete
(Kunden-)Daten oder speichern diese als Kontaktdaten auf mobilen Endgeraten.
Angesichts dieser typischen Betriebsablaufe ist die Beibehaltung eines Schwel-
lenwertes von zehn Mitarbeitern, die standig mit der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten beschéftigt sind, nicht mehr zeitgemaf3. Dieser Schwellenwert sollte
spurbar auf mindestens 20 Mitarbeiter angehoben werden. Diese Mal3nahme wur-
de bereits vom Bundeswirtschaftsministerium in Vorbereitung zum Arbeitspro-
gramm der Bundesregierung zur besseren Rechtssetzung 2014 vorgeschlagen.
Uberdies wiirde sich damit eine erhebliche Entlastung insbesondere des betroffe-
nen Mittelstandes abzeichnen, die von der teilweise birokratischen Verpflichtung
zur Bestellung eines internen oder externen Datenschutzbeauftragten fur das Un-
ternehmen stark belastet und damit im Wettbewerb benachteiligt werden.

Dr. Marc Zgaga / 19.12.2016



