Im Falle eines krankheits- oder schwangerschafts-

bedingten Ausfalls eines praxisinternen Datenschutz-

beauftragten stellt sich die Frage nach der befristeten

Beauftragung eines externen DSB oder nach der
Benennung eines anderen Mitarbeiters zum Daten-

schutzbeauftragten.
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Folgen bel der Benennung eines
Datenschutzbeauttragten

RECHT Mit dem Inkrafttreten der EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) und des Bundesdatenschutzgesetzes
(BDSG-neu) benotigen Arzt- und Zahnarztpraxen ein Konzept zur Datenschutzorganisation bzw. zum Datenschutzmanage-
ment. Im Zuge der gebotenen Neuausrichtung sind insbesondere die gesetzlichen Vorgaben zur Benennung eines Daten-
schutzbeauftragten (DSB) zu beachten. Da Praxisbetriebe auch interne Mitarbeiter mit der Aufgabe des DSB betrauen
kénnen, erscheint dies vielen Praxisinhabern als eine unkomplizierte Lésung. Ubersehen wird dabei regelmaBig, dass die
Benennung zu einem weitreichenden Kindigungsschutz des benannten Mitarbeiters flihrt sowie weitere arbeitsrechtliche

Nachteile begriindet.

Benennung eines Datenschutzbeauf-
tragen bei mehr als zehn datenschutz-
relevanten Personen: Wie wird die An-
zahl an Personen in der Praxis ermit-
telt? Nach den neuen gesetzlichen
Bestimmungen ist ein Datenschutz-
beauftragter dann zu benennen, wenn
in einem Praxisbetrieb mindestens zehn
Personen regelmaBig mit der automa-
tisierten Verarbeitung personenbezo-
gener Daten beschaftigt sind (vgl. § 38
Abs. 1 BDSG-neu). Bei der Ermittlung
der Anzahl an Beschaftigten wird —
anders als bei der Beurteilung des
Schwellenwertes zur Anwendbarkeit des
Kindigungsschutzgesetzes (KSchG) —
jede in der Praxis tatige Person voll-
wertig in die Berechnung mitein-
bezogen. Die vorgegebene Zahlweise
schlieBt dabei Praxisinhaber sowie Teil-
zeitkrafte und Auszubildende mit ein,
sofern deren Tatigkeit den Umgang
mit patientenbezogenen Daten erfor-
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dert. Ebenfalls hinzuzuzahlen sind alle
externen Mitarbeiter, wie z.B. selbst-
stéandige Abrechnungskréfte, Praxis-
manager, Dentalhygieniker, Finanz-
buchhalter etc., die in Ausltbung ihrer
Tatigkeit einen Zugriff auf patienten-
bezogene Daten in der Praxis erhal-
ten (vgl. arbeitnehmerahnliche Perso-
nen i.S.v. §26 Abs. 8 BDSG).

Diese Zahlweise fUhrt dazu, dass die
Pflicht zur Benennung eines Daten-
schutzbeauftragten selbst fur kleinere
Praxen zum Tragen kommen kann,
obwohl sie nicht in den Anwendungs-
bereich des Kundigungsschutzgeset-
zes fallen.

Praxisinterne und externe
Datenschutzbeauftragte

Nach den Vorschriften der DSGVO
und des BDSG-neu kann entweder
ein Mitarbeiter der Praxis oder ein

externer Dienstleister zum Datenschutz-
beauftragten benannt werden. Fir Pra-
xisinhaber stellt sich die Frage: Welcher
Ansatz ist vorzugswUrdig? Seitens des
Praxisinhabers ist zunachst zu beach-
ten, dass der benannte Arbeitnehmer
zwar der GeschéaftsfUhrung unterstellt
wird, in seiner Funktion als Daten-
schutzbeauftragter jedoch — in Abkehr
vom Ublichen Direktionsrecht des Ar-
beitsgebers — keinen inhaltlichen Wei-
sungen unterliegt.

Haftungsansprtiche gegentiber
dem praxisinternen DSB

In haftungsrechtlicher Hinsicht genieBt
der interne Datenschutzbeauftragte als
Arbeitnehmer aufgrund der Grundséatze
des sogenannten innerbetrieblichen
Schadensausgleichs eine Haftungs-
privilegierung. Beréat der interne Daten-
schutzbeauftrage in Hinblick auf daten-



schutzrechtlich relevante MaBnahmen fehlerhaft, wird
dieser als Arbeitnehmer nur sehr eingeschrankt in
Regress genommen werden kdnnen. Dies erweist sich
im Vergleich zu externen Datenschutzbeauftragten als
nachteilig, die sich weder im Verhaltnis zum Praxis-
betrieb noch im AuBenverhéltnis gegentber Dritten
auf eine gesetzliche Haftungsbeschrankung berufen
kdnnen. Angesichts von BuBgeldern von bis zu
300.000 EUR pro VerstoB kann sich diese potenzielle
Regressmaglichkeit als wertvoll erweisen.

Besonderer Kiindigungsschutz
des internen DSB

GemalB den Vorgaben des BDSG-neu bestehen be-
sondere Kundigungsschutzvorschriften zugunsten des
internen Datenschutzbeauftragen. So kann die Benen-
nung eines Datenschutzbeauftragten nach §38 Abs. 2
i.Vm. §6 Abs.4 S.1 BDSG-neu nur widerrufen wer-
den, wenn ein wichtiger Grund im Sinne des
§626 BGB (analog) gegeben ist oder die Aufsichts-
behérde dies verlangt. So hat das Bundesarbeits-
gericht bereits unter dem bisher geltenden nationalen
Recht in seinem Urteil vom 23.3.2011 entschieden,
dass eine bereits erfolgte Benennung eines betriebs-
internen DSB nicht alleine aus Griinden der betrieb-
lichen Organisation widerrufen werden kann. Die Ab-
berufung eines internen DSB zugunsten der nach-
traglichen Beauftragung eines externen DSB ist nicht
zuldssig (vgl. BAG - 10 AZR 562/09).

Parallel dazu kann auch das Arbeitsverhaltnis mit dem
bestellten Mitarbeiter nach §38 Abs.2 i.V.m. und §6
Abs.4 S.2 BDSG-neu nur unter der Voraussetzung
gekundigt werden, dass der Arbeitgeber zu einer Kin-
digung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kundigungsfrist berechtigt ist. Ein solcher wichtiger
Grund gemaB §626 Abs. 1 BGB greift nach der Geset-
zeslage jedoch erst dann, wenn einem Praxisinhaber
nicht mehr zugemutet werden kann, die fir das Ar-
beitsverhaltnis geltende Kindigungsfrist bis zu deren
Ablauf abzuwarten. Das Erreichen dieser hohen
Schwelle wird seitens der Arbeitsgerichte nur sehr
zurlickhaltend angenommen.

Praxisinhaber mussen sich somit darauf einstellen,
dass sowohl die Abberufung des Mitarbeiters als Da-
tenschutzbeauftragten als auch der Ausspruch einer
KUndigung nur unter engsten Voraussetzungen mag-
lich sein wird.

Vertretung eines DSB im Falle
der Schwangerschaft bzw. Krankheit

Ist eine Befristung der Tatigkeit eines praxisinternen
DSB mdglich? Im Falle eines krankheits- oder schwan-
gerschaftsbedingten Ausfalls eines praxisinternen Da-
tenschutzbeauftragten stellt sich die Frage nach der
befristeten Beauftragung eines externen DSB oder
nach der Benennung eines anderen Mitarbeiters zum
Datenschutzbeauftragten. Wahrend der Befristung
eines Dienstleistungsvertrages mit einem externen
DSB nichts im Wege steht, ist eine Befristung der
Bestellung eines praxisinternen DSB in der DSGVO
bzw. im BDSG-neu weder ausdrlcklich vorgesehen
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noch ausgeschlossen. Auf der einen
Seite wird die Bestellung eines praxis-
internen DSB grundsétzlich als unbe-
fristet angesehen, insbesondere unter
BerUcksichtigung des gesetzlich veran-
kerten Benachteiligungsverbots i.V.m.
der Weisungsfreineit gemaB Art. 38,
Abs. 3 DSGVO. Auf der anderen Seite
ist eine Befristung der Benennung als
DSB, z.B. beim Vorliegen eines wich-
tigen Grundes, nicht ausgeschlossen.
Da die Gewahrleistung der unabhangi-
gen und benachteiligungsfreien Tatig-
keitausibung des DSB fur den Ge-
setzgeber stets vorrangig ist, wird von
einer Dauer von mindestens zwei bis
finf Jahren ausgegangen. Die Voraus-
setzungen, Form und Mindestdauer
einer rechtskonformen Befristung sind
jedoch nicht abschlieBend geklart.

Die eingeschrankten Moglichkeiten der
Abberufung bzw. Kindigung eines
DSB lassen sich somit auch nicht im
Falle einer zeitlich begrenzten Vertre-
tung, z.B. durch befristete Arbeits-
verhéltnisse mit den benannten Arbeit-
nehmern verlasslich aushebeln, da die
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WIRTSCHAFT

Zuléssigkeit einer solchen Befristung
von vielen Datenschutzexperten in
Abrede gestellt wird. Die Benennung
eines zweiten praxisinternen DSB
kénnte somit einen entsprechenden
Sonderkindigungsschutz  fur jeden
weiteren zum DSB benannten Mit-
arbeiter auslésen (BAG Urteil vom
27.7.2017, 2 AZR 812/1).

Zusammenfassung der Folgen der in-
ternen Benennung eines Datenschutz-
beauftragten:

* Einschrankung des Weisungsrechts
gegenuber dem benannten DSB;

* Der interne DSB haftet nur unter
engen Voraussetzungen;

* FUr Praxen die unter dem Anwen-
dungsbereich des KSchG fallen:
Maglichkeit der ordentlichen Kun-
digung aus personen-, verhaltens-
oder betriebsbedingten Griinden
entfallt;

* FUr Praxen, die nicht unter dem
Anwendungsbereich des KSchG
fallen, aber zur Benennung eines
DSB verpflichtet sind: Der besondere

b

Kindigungsschutz fur den DSB fin-
det Anwendung;

* Eine Kindigung und Abberufung
des DSB ist generell nur aus wich-
tigem Grund nach MaBgaben des
§ 626 BGB mdglich;

* Bei einer Abberufung als DSB kann
der Mitarbeiter argumentieren, dass
er in AusUbung seiner Tatigkeit
benachteiligt wird;

* Die Abberufung eines innerbetrieb-
lichen DSB zugunsten der nach-
traglichen Beauftragung eines
externen DSB ist nicht zulassig

* Die Maoglichkeit der befristeten
Benennung eines praxisinternen
DSB, z.B. im Falle der Vertretung,
ist rechtlich nicht abschlieBend
geklart.

Nachdem darlber hinaus nur wenige praxisinterne Mitarbeiter Uber
die tief greifenden Kenntnisse professioneller Datenschutzexperten
verfigen dirften, erscheint die Benennung externer Spezialisten
auch im Interesse der BuBgeldvermeidung als vorzugswiirdig.

Fazit

Die Benennung eines internen Daten-
schutzbeauftragten erweist sich infolge
diverser arbeitsrechtlicher Folgen als
nachteilig. Neben eingeschrankten
Weisungs-, Abberufungs- und Kindi-
gungsrechten stellt auch die Haftungs-
privilegierung des eingesetzten Mit-
arbeiters ein potenziell erhebliches
Risiko dar.

Nachdem darlber hinaus nur wenige
praxisinterne Mitarbeiter Uber die tief
greifenden Kenntnisse professioneller
Datenschutzexperten verfligen durften,
erscheint die Benennung externer Spe-
zialisten auch im Interesse der BufB-
geldvermeidung als vorzugswurdig.
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