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Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts
an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken Ihnen fir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum o.g. Referenten-
entwurf vom 23.11.2016, die wir im Folgenden gerne nutzen. Aufgrund der kur-
zen Frist von zwei Wochen bitten wir jedoch um Verstandnis, dass wir uns etwa-
ige weitere Anmerkungen flr einen spateren Zeitpunkt vorbehalten missen.

Wir begrufen die mit dem vorliegenden Referentenentwurf verfolgte starkere
Vereinheitlichung des Datenschutzrechts in Europa. Insbesondere begriif3ien wir
die in Artikel 1 § 26 des Referentenentwurfs zum Ausdruck gebrachte Intention,
Offnungsklauseln der DS-GVO zu nutzen, um die berufsrechtliche Verschwie-
genheitspflicht zu wahren. Dies ist fur die Austbung des Wirtschaftspruferberufs
wie auch der anderen freien Berufe von grofldter Bedeutung, da auf diese Weise
das Rechtsgut des persotnlichen Lebens- und Geheimbereichs des Mandanten,
Patienten etc. geschutzt bleibt.

Allerdings scheint der Referentenentwurf die europarechtlichen Moglichkeiten
zur Aufrechterhaltung der Verschwiegenheitspflicht teilweise nicht im erlaubten
und ausreichenden Mal3e zu nutzen. Auf3erdem konnte der Entwurf durch gele-
gentliche Klarstellungen, sei es im Gesetzestext oder in der Gesetzesbegrin-
dung, an Verstandlichkeit gewinnen.

GESCHAFTSFUHRENDER VORSTAND:
Prof. Dr, Klaus-Peter Naumann,

WP StB, Sprecher des Vorstands;

Dr. Klaus-Peter Feld, WP StB;

Dr. Daniela Kelm, RA LL.M.



Seite 2/8 zur Stellungnahme vom 07.12.2016 an das BMI

Zur Stitzung der strafrechtlich bewehrten berufsrechtlichen Verschwiegenheits-
pflicht und zur rechtstechnischen Klarstellung haben wir folgende Anmerkungen
und regen folgende Anderung zu Artikel 1 (Bundesdatenschutzgesetz) des Re-
ferentenentwurfs an.

Einschrankung des bisherigen Schutzes der Verschwiegenheitspflicht

Bisher hatten Spezialnormen, wie z.B. die Wirtschaftspriferordnung und andere
berufsrechtliche Ordnungen, Vorrang vor dem BDSG. Aufgrund der EU-
rechtlichen Normenhierarchie hat nunmehr die DS-GVO als EU-Verordnung
Geltungsvorrang. Damit tritt — ohne Nutzung der mitgliedstaatlichen Offnungs-
klauseln, insbesondere des Art. 23 Abs. 1 DG-GVO — nhunmehr das ,allgemeine”
Datenschutzrecht der DS-GVO vor etwaige deutsche Spezialgesetze.

Die 0.g. Offnungsklausel des Art. 23 Abs. 1 DS-GVO erlaubt Beschrankungen
der Betroffenenrechte in den Art. 12 bis 22, 34 sowie 5 DS-GVO, insofern des-
sen Bestimmungen den in den Artikeln 12 bis 22 DS-GVO vorgesehenen Rech-
ten und Pflichten entsprechen.

Die bisher nur teilweise Nutzung der Ausnahmemaoglichkeiten des Art. 23 Abs. 1
DS-GVO und der Vorrang der DS-GVO fuhren dazu, dass der bisherige Schutz
der berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht ohne sachlichen oder rechtlichen
Grund eingeschrankt wird. Dies, obwohl die DS-GVO gerade den ,berufsstandi-
schen Regeln reglementierter Berufe* eine besondere Bedeutung beimisst, in-
dem zu ihrem Schutz ausdriicklich eine Ausnahmeregel in Art. 23 Abs. 1
Buchst. g DS-GVO geschaffen wurde.

Zum einen ist nicht ersichtlich, ob der Entwurf tberhaupt Art. 23 Abs. 1 Buchst. g

DS-GVO beachtet hat. Der Entwurf erwahnt im Gesetzestext lediglich die Schutz-
norm des Art. 14 Abs. 5 DS-GVO, der aber ohnehin durch die DS-GVO zwingend
vorgegeben ist. Und in den Begriindungen verweist der Entwurf auf Art. 23 Abs. 1
Buchst. i DS-GVO (,den Schutz der betroffenen Person oder der Rechte und Frei-
heiten anderer Personen®), nicht aber auf Buchst. g.

Zum anderen schutzt der Entwurf die Verschwiegenheitspflicht nur mit Blick auf
die Betroffenenrechte nach Art. 14 und 15 DS-GVO. Damit eroffnet der Entwurf
— ohne europarechtlichen Zwang — Angriffsmoglichkeiten gegen die Verschwie-
genheitsplicht nach den Art. 5, 13, 16 bis 22 und 34 DS-GVO. Hier waren aus-
druckliche Schutzvorschriften aber unbedingt geboten, da der Referentenwurf
den bestehenden gesetzlichen Schutz sonst aufweicht.
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Wir pladieren daher dafir, den Entwurf mit Blick auf Art. 23 Abs. 1 Buchstabe g
DS-GVO zu uiberarbeiten und das bisherige Schutzniveau der berufsrechtlichen
Verschwiegenheitsplicht aufrechtzuerhalten.

Hilfsweise sehen wir — auf der Grundlage der 0.g. Kritikpunkte — folgende Ande-
rungen fur angebracht und weisen vorsorglich darauf hin, dass wir uns aufgrund
der Kiurze der Stellungnahmefrist zunéchst auf die 88§ 26 und 43 BDSG-E kon-
zentrieren. Nach einer weiteren Priifung werden wir ggf. zusétzliche Ande-
rungsvorschlage unterbreiten.

Zu 8§ 26 BDSG-E
Zu 8§ 26 BDSG-E Uberschrift

Anmerkung

a) Zunéachst halten wir es gesetzessystematisch fir klarer, die Geltung der Ver-
schwiegenheitspflicht bei den einzelnen Normen zu den Betroffenenrechten und
den Rechten der Aufsichtsbehdrden, etwa in den 88 14, 16, 30-35, 51 und 52
BDSG-E, zu verorten und dort ausdrticklich zu nennen.

b) Wenn dies nicht mdglich ist, sollte hilfsweise die Uberschrift des § 26 ange-
passt werden. Dabei sollte der Begriff ,Geheimhaltungspflicht* durch den Begriff
»verschwiegenheitspflicht” ersetzt werden, wie ihn das bisherigen BDSG sowie
die Wirtschaftspriferordnung und andere berufsrechtliche Ordnungen verwen-
den.

Vorschlag

a) Die vorrangige Geltung der Normen zur Verschwiegenheitspflicht sollte im
Gesetzestext in den jeweiligen Vorschriften, die mit der Verschwiegenheits-
pflicht kollidieren kénnen, einzeln klargestellt werden.

b) Hilfsweise regen wir zur Klarstellung folgende Formulierung an:

,Vverarbeitung ven personenbezogener Daten, die einer Verschwiegenheits-

pflicht Geheimhaltungspilicht unterliegen”.

Zu § 26 Abs. 1 Halbsatz 1 BDSG-E
Anmerkung

a) Zum Schutze des Mandatsverhaltnisses und der Rechtssicherheit im Rechts-
verkehr halten wir es fir sachgerecht, gesetzliche und vertragliche Verschwie-
genheitspflichten gleichzustellen. Der Schutz der Verschwiegenheitspflicht sollte
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unabhangig davon gleichlaufen, ob ihr der Berufstrager selbst unterliegt, sein
Erfullungsgehilfe oder ein anderer Verantwortlicher, der hinter dem Berufstrager
steht und in rechtlich zulassiger Weise zum Kreis der zur Verschwiegenheit
Verpflichteten gehort. Fir den Mandanten handelt es sich in jedem der Falle um
das strafrechtlich geschiitzte Rechtsgut des Lebens- und Geheimbereichs.

b) Zum Begriff ,Geheimhaltungspflicht* verweisen wir auf unsere Anmerkung
zur Uberschrift des § 26 BDSG-E.

Vorschlag

Zur Gleichstellung von gesetzlicher und vertraglicher Verschwiegenheitspflicht
schlagen wir folgende Formulierung vor:

»(1) Fur Daten, die nach einer Rechtsvorschrift oder ihrem Wesen nach, na-
mentlich wegen des Uberwiegenden rechtlichen Interesses eines Dritten, einer
Geheimhaltungspflicht gesetzlichen oder einer vertraglichen Verschwiegen-
heitspflicht, die der Ausfiillung der gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht dient,
unterliegen, gilt Folgendes:*“

Zu 8 26 neu einzufihrender Absatz ,vor-1. neu* BDSG-E
Anmerkung

§ 26 BDSG-E enthélt bisher keine in Art. 23 Absatz 1 Buchst. g DS-GVO erlaub-
te Beschrankung der Informationsrechte nach Art. 13 DS-GVO im Zusammen-
hang mit der berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht. Wir sehen keinen
sachlichen Grund, warum der Gesetzgeber hinter den europarechtlichen Mog-
lichkeiten zum Schutze der Verschwiegenheitspflicht nach Art. 23 Abs. 1
Buchst. g DS-GVO zuriickbleibt. Zumindest muss die Verschwiegenheitspflicht
eines Mandatstragers geschiitzt sein, wenn er im Rahmen oder anlasslich einer
Auftragserfullung im beauftragenden Unternehmen personliche Daten einer be-
troffenen Person erhebt. Aufgrund des der Verschwiegenheit unterliegenden
Mandatsverhaltnisses mit dem Unternehmen erscheint eine Ausnahme des In-
formationsrechtes der betroffenen Person fur die Auftragserfillung unerlasslich.

Vorschlag

a) Folgende Formulierung wiirde Rechtssicherheit schaffen und die beschriebe-
ne Schutzliicke schlieZen:

,vor-1. neu. Die Pflicht zur Information der betroffenen Person gemafR Artikel 13
Absatze 1 bis 3 der Verordnung (EU) 2016/679 besteht erganzend zu den in Ar-
tikeln 14 Absatz 5 und 23 Abs. 1 Buchst. g der Verordnung (EU) 2016/679 ge-
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nannten Ausnahmen nicht, wenn die Daten der Verschwiegenheitspflicht unter-

liegen.”

b) Hilfsweise kénnte folgende Formulierung dabei helfen, die Schutzliicke we-
nigstens zu verkleinern:

»vor-1. neu. Die Pflicht zur Information der betroffenen Person gemaf Artikel 13
Absatz 1 bis 3 der Verordnung (EU) 2016/679 besteht in den in Artikeln 14 Ab-
satz 5 und 23 Absatz 1 Buchst. g der Verordnung (EU) 2016/679 genannten
Ausnahmen nicht, wenn der Verantwortliche die personenbezogenen Daten im
Rahmen oder anldsslich eines Auftragsverhaltnisses mit einem Dritten verarbei-
tet, das den Verantwortlichen zur Verschwiegenheit verpflichtet.”

Zu 8§ 26 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E
Anmerkung

a) § 26 BDSG-E verweist bisher ausschlie3lich auf die Ausnahme fur ,Berufs-
geheimnisse” nach Art. 14 Abs. 5 DSGVO. Dartber hinaus aber eroffnet Art. 23
Abs. 1 Buchst. g DS-GVO dem mitgliedstaatlichen Gesetzgeber die Mdglichkeit,
die Informationspflichten zur ,Verhitung, Aufdeckung, Ermittlung und Verfol-
gung von Versto3en gegen die berufsstandischen Regeln reglementierter Beru-
fe" einzuschranken. In der Gesetzesbegrindung wird lediglich auf Art. 23 Abs. 1
Buchst. i DS-GVO verwiesen. Mit Blick auf die berufsrechtliche Verschwiegen-
heit erscheint ein Hinweis auf Buchst. g des Art. 23 Abs. 1 DS-GVO sachge-
recht, um sicherzustellen, dass ein Verstol3 gegen eine ,berufssténdische Re-
gel, namentlich die Verschwiegenheitsplicht, verhiitet werden kann. Zur Ver-
vollstéandigung des Schutzes der Verschwiegenheit sollte daher neben Art. 14
Abs. 5 auch Art. 23 Abs. 1 Buchst. g DS-GVO ausdricklich genannt werden.

b) Zum Begriff ,Geheimhaltungspflicht* verweisen wir auf unsere Anmerkung
zur Uberschrift des § 26 BDSG-E.

c) Die zusatzliche Voraussetzung fur die Beschréankung des Informationsrechts,
die ,und deswegen das Interesse der betroffenen Person an der Informationser-
teilung zurlicktreten muss* lautet, scheint die Verschwiegenheitspflicht ohne
Rechtfertigung einzuschranken. Eine solche Einschrankung ist mit Blick auf die
Strafbewehrung des § 203 StGB nicht angemessen und auch nicht europarecht-
lich vorgegeben.

Vorschlag

a) Folgende Formulierung wirde den o.g. Uberlegungen Rechnung tragen:
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»L. Die Pflicht zur Information der betroffenen Person gemalR Artikel 14 Absatz 1
und 2 der Verordnung (EU) 2016/679 besteht ergdnzend zu den in Artikeln 14
Absatz 5 und 23 Abs. 1 Buchst. g der Verordnung (EU) 2016/679 genannten
Ausnahmen nicht, wenn die Daten geheim-gehalten-werden-missen der Ver-
schwiegenheitspflicht unterliegen und-deswegen-das-tnteresse-der-betroffenen

I , . " el

Zu 8§ 26 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E
Anmerkung

Der Wortlaut des § 26 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E lasst die Frage offen, ob sich der
Verweis auf Nr. 1 nur auf die weitere Ausnahme (,wenn Daten geheim gehalten
werden mussen*) oder auch auf die Gbrigen Ausnahmetatbestande der DS-
GVO und damit auch auf Art. 14 Abs. 5 Buchst. d DS-GVO bezieht. Des Weite-
ren erscheint auch hier ein Hinweis auf Art. 23 Abs. 1 Buchst. g DS-GVO not-
wendig, da Artikel 14 Abs. 5 DS-GVO nicht ohne Verweis auf die Beschran-
kungsmadglichkeit nach Art. 23 DS-GVO auf Artikel 15 DS-GVO anwendbar sein
darfte.

Vorschlag

Dementsprechend schlagen wir folgende Formulierung zur Anderung des § 26
Abs. 1 Nr. 2 vor:

»2. Das Recht auf Auskunft der betroffenen Person gemaR Artikel 15 der Ver-
ordnung (EU) 2016/679 besteht nicht, wenn die betroffene Person erganzend zu
den in Artikeln 14 Absatz 5 und 23 Absatz 1 Buchst. g der Verordnung (EU)
2016/679 genannten Ausnahmen nach Nummer 1 nicht zu informieren ist.”

Zu § 26 Absatz 2
Anmerkung

Richtigerweise werden die Befugnisse zum Zugang der Datenschutzaufsichts-
behdrden zu allen personenbezogenen Daten und Informationen (Art. 58 Abs. 1
Buchst. e DS-GVO) sowie zum Zugang zu Geschéftsraumen einschliel3lich Da-
tenverarbeitungsanlagen und -geraten (Art. 58 Abs. 1 Buchst. f DS-GVO) ein-
geschrankt, indem sie nur zur Prufung der Einhaltung der Anforderungen des
Datenschutzes durch Technikgestaltung und durch datenschutzfreundliche Vor-
einstellungen nach Art. 25 DS-GVO ausgetibt werden durfen. Wir begrif3en,
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dass hiermit im Grundsatz anerkannt ist, dass die Verschwiegenheitspflicht der
Kontrollpflicht der Aufsichtsbehdérden vorgeht.

Allerdings begegnet es unseren Bedenken, dass § 26 Abs. 2 Satz 2 BDSG-E
davon ausgeht, dass sich Aufsichtsbehdrden ihnen versagte Daten widerrecht-
lich aneignen. Verstarkt werden unsere Bedenken durch die konditionale For-
mulierung in Satz 1 (,[w]enn Daten im Sinne des Absatzes 1 einer Geheimhal-
tungspflicht unterliegen”). Die Formulierung erscheint uns tberfliissig und daher
schadlich, da Daten im Sinne des Absatzes 1 immer der Verschwiegenheits-
pflicht unterliegen. Zum Schutze des persdnlichen Lebens- und Geheimbereichs
des Mandanten muss deutlich werden, dass die berufsrechtliche Verschwie-
genheitspflicht auch gegentber Aufsichtsbehdrden uneingeschrankt Bestand
hat. Ferner kann mit zunehmender Digitalisierung eine solche Prifung weitrei-
chende Untersuchungen der gesamten Datenverarbeitungsanlagen der Berufs-
geheimnistrager nach sich ziehen, deren Umfang derzeit nicht abschatzbar ist.
Demnach waére es zu begrifRen, die Kontrollbefugnisse hinsichtlich der Kon-
trollanlasse einzugrenzen und aufRerdem den Umfang solcher Untersuchungen
auf das fur den Prifungsanlass verhéltnismaRige MalR3 zu beschranken.

Vorschlag

a) Vor diesem Hintergrund schlagen wir folgende Formulierung vor:

»(2) Eur Wenn Daten im Sinne des Absatzes 1 einer-Geheimhaltungspflicht-un-
terliegen; sind die Befugnisse der Aufsichtsbehdrden gemanR Artikel 58 Absatz 1

Buchstabe e und f der Verordnung (EU) 2016/679 auf die Untersuchung be-
schrankt, ob der Verantwortliche die Anforderungen des Artikels 25 der Verord-
nung (EU) 2016/679 erfullt, und bestehen uberdies nur, soweit eine solche Un-
tersuchung nicht zu einem Verstol3 der Verschwiegenheitspflicht fuhrt. Erlangt
eine Aufsichtsbehorde im Rahmen einer solchen Untersuchung gleichwohl
Kenntnis von Daten im Sinne des Absatzes 1, gilt die Geheimhaltungspflicht
auch fir die Aufsichtsbehdrde und darfen die Erkenntnisse auch in einem Straf-
verfahren nicht verwertet werden.*

b) Des Weiteren sollte der Gesetzgeber Kontrollanlasse gesetzlich definieren.

c¢) SchlieBlich sollte in der Gesetzesbegriindung auRerdem der Hinweis aufge-
nommen werden, dass die Kontrollbefugnisse auf das fur den Prifungsanlass
angemessene, erforderliche und verhaltnismafige Mafl3 beschrankt sind.

Zu § 43 BDSG-E

Anmerkung
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Der vorgesehene Wortlaut des § 43 BDSG-E begrindet Zweifel, ob sicherge-
stellt ist, dass, soweit es um etwaige Datenverarbeitungen bei Berufstragern
geht, 8 97 der Strafprozessordnung (StPO) kollisionsfrei weiterhin vorrangig
Anwendung findet. Wir gehen davon aus, dass die StPO ein ,entsprechendes
Fachgesetz” im Sinne von § 43 BDSG-E ist.

Vorschlag

Das Verhaltnis der Regelungen der 88§ 43 BDSG-E zu § 97 StPO sollte in der
Gesetzesbegrindung klargestellt werden.

Mit freundlichen GriRRen

Dr. Kelm Rindermann, RA StB
Fachleiterin Steuern und Recht



