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Il. Vertrage mit externen Datenschutzbeauftragten 139
§ 8 Laufzeit, Beendigung

(1) Dieser Dienstvertrag hat eine Laufzeit von [zwei] Jahren ab dem Tag der Un-
terzeichnung. Er verlangert sich jeweils zum Laufzeitende um [zwei] weitere Jahre,
wenn er nicht vor Ablauf der jeweiligen Laufzeit unter Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist von drei Monaten zum Laufzeitende gekiindigt wird. Auf den Bestand
dieses Dienstvertrags hat ein Wechsel in der Person des Beauftragten keinen Ein-
fluss.

(2) Das Recht beider Parteien zur auflerordentlichen Kiindigung aus wichtigem
Grund bleibt unberiihrt. Fiir den Auftraggeber liegt ein zur auflerordentlichen Kiin-
digung dieses Dienstvertrags berechtigender wichtiger Grund insbesondere darin,
dass wegen mangelnder Qualifikation iSv Art. 37 Abs. 5 DS-GVO keine der vom
Dienstleister benannten Personen als Datenschutzbeauftragter vom Auftraggeber
benannt werden darf.

(3) Fiir den Dienstleister liegt ein zur auflerordentlichen Kiindigung dieses
Dienstvertrags berechtigender wichtiger Grund insbesondere darin, dass der Auf-
traggeber eine erforderliche Mitwirkungshandlung zur Erfiillung dieses Dienstver-
trags nicht binnen einer vom Dienstleister bestimmten angemessene Frist ausgefiihrt
hat, sofern der Dienstleister bei Bestimmung der Frist die vorzunehmende Handlung
konkret bezeichnet und erklart hat, dass er den Vertrag auflerordentlich kiindige,
wenn die Handlung nicht bis zum Ablauf der Frist vorgenommen werde."”

§ 9 Verschiedenes

(1) Der Dienstleister verpflichtet sich, jeweils vor Beginn der Leistungserbringung
fiir den Auftraggeber die in diesem Zusammenhang titigen Personen

— durch separaten Vertrag zugunsten des Auftraggebers auf die Geheimhaltung von
Geschiftsgeheimnissen des Auftraggebers zu verpflichten, sodass die jeweils titige
Person diese Geheimnisse entsprechend § 90 HGB wie ein Handelsvertreter zu
schiitzen hat, auch nach Beendigung ihrer Tatigkeit fiir den Auftraggeber’®

- anzuweisen, dass der Anschein einer Vertretung des Auftraggebers zu vermeiden
ist. Dies gilt insbesondere bei der unmittelbaren Beantwortung von Anfragen be-
troffener Personen durch den Beauftragten'

— anzuweisen, dass den gesetzlich vorgesehenen Riicksichtnahmepflichten (§ 241
Abs. 2 BGB) gegeniiber dem Auftraggeber dadurch Rechnung zu tragen ist, dass
der Beauftragte dem Auftraggeber eine von ihm ausgehende unmittelbare Kon-
taktaufnahme mit der Aufsichtsbehorde vorab ankiindigen soll, um dem Auftrag-
geber Gelegenheit zu geben, zeitnah fiir Abhilfe zu sorgen und dadurch eine Kon-
taktaufnahme mit der Aufsichtsbehorde zu vermeiden'®

(2) Die Vertrage iiber die Geheimhaltungspflichten iSv § 9 Abs. 1 erhalt der Auf-
traggeber vom Dienstleister auf dessen Verlangen unverziiglich in Kopie.'®

(3) Beiden Parteien und dem qualifizierten Personal des Dienstleisters sind die
dem Beauftragten aus seiner Benennung zum Datenschutzbeauftragten erwachsende
Verschwiegenheitsverpflichtung gem. § 38 Abs. 2 BDSG iVm § 6 Abs. 5 S. 2 BDSG
sowie der Straftatbestand des § 203 Abs. 4 StGB bekannt.

(4) Der Auftraggeber darf die Benennung des Beauftragten sowie die Nachweise
seines Fachwissens iSv Art. 37 Abs. 5 DS-GVO bei berechtigtem Interesse gegeniiber
Dritten offenlegen, etwa der zustandigen Aufsichtsbehorde, seinen Auftraggebern
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140 B. Der Datenschutzbeauftragte

bei einer Auftragsverarbeitung nach Art. 28 DS-GVO oder mit ihm gem. Art. 26
DS-GVO gemeinsam Verantwortlichen. Dieser Dienstvertrag ist vom Auftraggeber
grundsitzlich geheim zu halten. Auch Teile davon diirfen nur nach vorheriger,
schriftlicher (§ 126 Abs. 1 BGB), in jedem Einzelfall erneut einzuholender Zustim-
mung des Dienstleisters gegeniiber Dritten offengelegt werden. Dies gilt nicht fiir
eine Offenlegung des Vertrags, soweit der Auftraggeber dazu gesetzlich oder kraft
behordlicher Anordnung verpflichtet ist oder sie gegeniiber einem Dritten erfolgt,
der von Berufs wegen zur Verschwiegenheit verpflichtet und vom Auftraggeber an-
gewiesen ist, den Vertrag im Ubrigen geheim zu halten.

(5) Der Auftraggeber verpflichtet sich, das qualifizierte Personal des Dienstleisters
wahrend der Laufzeit dieses Dienstvertrags nicht abzuwerben sowie fiir den Fall,
dass das Vertragsverhaltnis zwischen einer zum qualifizierten Personal gehorenden
Person und dem Dienstleister gleich aus welchem Rechtsgrund enden sollte, die
betroffene Person bis zum Ablauf von zwolf Monaten nach Beendigung jenes Ver-
tragsverhiltnisses nicht zu beschiftigen, sofern nicht der Dienstleister die Beendi-
gung herbeigefiihrt oder im Einzelfall vorher schriftlich (§ 126 Abs. 1 BGB) zuge-
stimmt hat."?

(6) Ungeachtet seiner Verpflichtungen aus Art. 32 Abs. 1 DS-GVO garantiert der
Dienstleister dem Auftraggeber, falls es sich hierbei um einen Berufsgeheimnistrager
iSd § 203 StGB handelt, eine physikalische Trennung von den Vorgingen anderer
Auftraggeber.2°

Fiir den Auftraggeber: Fiir den Dienstleister:

(Ort, Datum) (Ort, Datum)

(Unterschrift, Funktion des (Unterschrift, Funktion des

Unterzeichners) Unterzeichners)
Anmerkungen

1. Vertragsparteien. Dieses Muster gilt fiir das Drei-Personen-Verhiltnis
(— Form.B.1.1. Anm. 3). Der Kreis der potenziell fiir das Dienstleistungsunternehmen
bei dem (allein oder gemeinsam) Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter als Da-
tenschutzbeauftragter (DSB) tatigen natiirlichen Personen ist nicht auf diejenigen Per-
sonen beschrinkt, die mit dem Dienstleistungsunternechmen in einem Arbeits-
verhiltnis stehen (— Form.B.1.1. Anm. 3). Fur das Hilfspersonal wurde der Kreis der
in Betracht kommenden Personen bewusst auf Arbeitnehmer beschrankt (— Anm. 5).

2. Dienstvertrag. Bei der Benennung eines externen DSB handelt es sich im Zwei-
und im Drei-Personen-Verhaltnis (— Form.B.I.1. Anm. 3) bei dem der Benennung zu-
grunde liegenden Vertrag um einen Dienstvertrag iSd §§ 611 ff. BGB (— Form.B.II.1.
Anm. 2). Im Folgenden sind nur die Bestimmungen des Musters kommentiert, die den
Besonderheiten des Drei-Personen-Verhiltnisses geschuldet sind oder als Gestal-
tungsvorschlag vom Muster in — Form.B.II.1. abweichen.

3. Allgemeine Geschiftsbedingungen und ihre Einbeziehung. Die Verwendung
Allgemeiner Geschiftsbedingungen (AGB) ist im unternehmerischen Geschiftsver-
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Il. Vertrage mit externen Datenschutzbeauftragten 141

kehr tiblich. Deshalb wurden verschiedene Dinge in diesem Muster nicht geregelt,
die sich typischerweise in derartigen Bedingungen finden und insoweit als dort vor-
handen fir dieses Muster unterstellt werden (ausfiihrlich zur Erstellung allgemeiner
Geschiftsbedingungen und Musterklauseln von Westphalen/Thiising VertrR/AGB-
Klauselwerke). Dies gilt insbesondere fiir die Festlegung von Zahlungszielen
und Zahlungsmodalititen, die Verbindlichkeit terminlicher Absprachen, die Haf-
tung des Dienstleisters einschliefSlich etwaiger Garantien sowie die Schlussbestim-
mungen (Formerfordernisse, Rechtswahl, Gerichtsstand und salvatorische Klausel;
— Form.B.IL.1. § 12). Fiur AGB ist auch im unternehmerischen Verkehr eine Einbe-
ziehungsvereinbarung erforderlich, sodass AGB nicht durch die blofle Brancheniib-
lichkeit der Verwendung einbezogen werden (BGH 15.1.2014 — VIII ZR 111/13,
NJW 2014, 1296). Zwar finden die strengen Anforderungen des § 305 Abs.2 BGB
aufgrund von § 310 Abs. 1 S. 1 BGB keine Anwendung, gleichwohl verlangt der BGH
eine ,, Vereinbarung®, mithin nichts anderes als die von § 305 Abs.2 BGB verlangte
Zustimmung des Vertragspartners des Verwenders. Da die Tatigkeit eines externen
DSB die Informationspflichten gem. §§2ff. DL-InfoV auslost (— Form.B.IL.1.
Anm. 25), treffen diese Pflichten hier den Dienstleister.

4. Arbeitsbelastung des Beauftragten und Hilfspersonal. Wie in — Form.B.I.1.
ist auch in diesem Muster eine Bestimmung enthalten, ab welcher Arbeitsbelastung
sich der externe DSB durch Ressourcen unterstiitzen lassen kann. Diente diese Fest-
legung beim Vertrag zwischen Auftraggeber und externem DSB im Zwei-Personen-
Verhaltnis der Vermeidung einer Scheinselbststindigkeit (— Form.B.II.1. Anm. 5),
bezweckt sie hier einen flexibleren Einsatz der Arbeitskrifte des Dienstleisters. So
kann etwa ein in Vollzeit titiger Arbeitnehmer fiir mehr als einen Auftraggeber als
externer DSB eingesetzt werden.

5. Auswahl des Hilfspersonals. Der Anspruch des DSB auf Unterstiitzung gem.
Art. 38 Abs. 2 DS-GVO kann nicht durch einen Vertrag ausgeschlossen oder be-
grenzt werden, an dem der DSB nicht als Partei beteiligt ist. Dies wire ein unwirk-
samer Vertrag zu Lasten eines Dritten (MiiKoBGB/Gottwald § 328 Rn. 261). Auch
eine entsprechende Vereinbarung unmittelbar mit dem externen DSB wire unwirk-
sam, weil der Unterstiitzungsanspruch aus den unmittelbar aus der Benennung fol-
genden offentlich-rechtlichen Rechten des DSB folgt. Zudem beeintrichtigt eine sol-
che vertragliche Verkiirzung der Rechte des DSB dessen Zuverldssigkeit iSv Art. 37
Abs. 5 DS-GVO (— Form.B.1.1. Anm. 2).

Die Auswahl des Hilfspersonals steht dem DSB zu. Zulissig sind insoweit Verein-
barungen dariiber, was als ,erforderlich® iSv Art. 38 Abs. 2 DS-GVO mit Blick auf
das vom externen DSB benétigte Hilfspersonal anzusehen ist. Durch das mit dem
Muster begriindete stete Angebot einer ausreichenden Anzahl von Hilfspersonen
seitens des Dienstleisters und durch Vereinbarung einer gesonderten (geringeren)
aufwandsbezogenen Vergiitung fur Hilfspersonal in § 5 Abs. 1 des Musters, die zu
einer moglichst geringen Belastung des Auftraggebers als Schuldner des Unterstiit-
zungsanspruchs aus Art. 38 Abs. 2 DS-GVO fiihrt, wird die Auslegung des Begriffs
werforderlich® beeinflusst. Die Beschrankung des als Hilfspersonal iSv Art. 38
Abs. 2 DS-GVO in Betracht kommenden Personenkreises auf Arbeitnehmer des
Dienstleisters ist mit Blick auf Verschwiegenheitspflichten und die Zulassigkeit der
Weitergabe personenbezogener Daten des Auftraggebers an das Hilfspersonal sinn-
voll (— Form.B.IL.1. Anm. 4). Es ist zwar grundsitzlich denkbar, dass der externe
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DSB auf weitere externe, bislang nicht beteiligte Dritte als Hilfspersonal zuriick-
greift und mit diesen Personen selbst Arbeits- oder Dienstvertrage schliefSt. Eine sol-
che Auswahl der Personen lauft jedoch den Interessen von Auftraggeber und
Dienstleister zuwider und verletzt wegen der damit einhergehenden Einbeziehung
Dritter in die Pflichtenerfiillung des DSB die diesem aus § 241 Abs. 2 BGB als ver-
tragliche Nebenpflichten auferlegten Riicksichtnahmepflichten, sodass dies vertrag-
lich ausgeschlossen sein sollte.

6. Aufrechterhaltung des Fachwissens. Selbst wenn der Unterstiitzungsanspruch
des DSB durch den Dienstvertrag zwischen Auftraggeber und Dienstleister nicht be-
schrankt werden kann (— Anm. 5), ist gleichwohl wegen der Verpflichtung des Auf-
traggebers zur Kostenibernahme nach Art. 38 Abs. 2 DS-GVO fiir Fort- und Wei-
terbildungsmafinahmen des DSB (— Form.B.IL.1. Anm. 6) eine Schuldiibernahme
iSv § 415 Abs. 1 BGB durch den Dienstleister wegen der insoweit, mangels zwin-
genden Rechts, freien Vertragsgestaltung durch die Parteien moglich. Zwar ist fir
die Wirksamkeit der Schuldiibernahme die Genehmigung des DSB erforderlich
(§ 415 Abs. 1 S. 1 BGB). Der Dienstleister wird jedoch schon durch § 2 Abs. 4 ge-
geniiber dem Auftraggeber verpflichtet, den Anspruch des DSB rechtzeitig zu erfiil-
len (§ 415 Abs. 3 S. 1 BGB). Weil der Kosteniibernahmeanspruch aus Art. 38 Abs. 2
DS-GVO insoweit gerade die Aufrechterhaltung des Fachwissens iSv Art. 37 Abs. 5
DS-GVO bezweckt, ist diese Vereinbarung damit zusitzlich zur Freistellung gem.
§ 7 Abs. 1 geboten (— Anm. 15).

7. Verhinderung oder Ausscheiden des DSB. Ist der Beauftragte an der Erfiil-
lung seiner Aufgaben als DSB gehindert, liegt ein wichtiger Grund fiir den Widerruf
seiner Benennung iSv § 38 Abs.2 BDSG iVm § 6 Abs.4 S.1 BDSG vor. Da in
Rechtsprechung und Literatur nicht geklart ist, ob im Drei-Personen-Verhaltnis die
Beendigung des Vertrags zwischen DSB und Dienstleistungsunternehmen ein wichti-
ger Grund fiir den Widerruf der Benennung ist, sollte die Benennung vorsorglich auf
diesen Fall auflosend bedingt werden (— Form.B.1.1. § 4 Abs. 2). Nach hier vertre-
tener Auffassung ist die Beendigung des Dienstvertrags des Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiters mit dem Dienstleistungsunternehmen ein wichtiger Grund, der
fur sich bereits zum Widerruf der Benennung berechtigt. Denn mit der Beendigung
des Dienstvertrags entfillt das der Benennung zugrunde liegende Vertragsverhiltnis,
welches fiir die Wirksamkeit der Benennung notwendig ist (— Form.B.I.1. Anm. 1,
— Anm. 11). Die auflosende Bedingung in der Benennungserklirung ist des-
halb ausschlieSlich zur Vermeidung entbehrlicher Auseinandersetzungen erforder-

lich.

8. Konnexitit. Die Benennung zum DSB und der zugrunde liegende Dienstver-
trag sind in ihrem Bestand wechselseitig voneinander abhingig, sog. Konnexitat
(— Form.B.I.1. Anm. 11). Es liegt jedoch im Interesse des Dienstleisters, den
Dienstvertrag selbst dann fortzusetzen, wenn ein Wechsel in der Person des DSB er-
forderlich ist. Dem wird durch die Bestimmungen in §§ 2 Abs. 6, 8 Abs. 3 Rechnung
getragen. Die Konnexitit wird gewahrt, indem der Widerruf der Benennung des al-
ten DSB nur wirksam ist, wenn gleichzeitig ein neuer DSB benannt wird. Verfligt
der Dienstleister nicht tiber iSd Art. 37 Abs. 5 DS-GVO zuverlissiges und fachkun-
diges qualifiziertes Personal, ist der Auftraggeber nach § 8 Abs. 2 des Musters zur
aufSerordentlichen Kiindigung des Dienstvertrags aus wichtigem Grund berechtigt
und hierzu nach dem Widerruf der Benennung des alten DSB auch gezwungen.
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9. Niederlegung des Amtes durch den DSB. Weil der Beauftragte an diesem
Dienstvertrag nicht beteiligt ist, kann kein Verzicht auf das Recht zur Amtsniederle-
gung vereinbart werden (anders in — Form.B.IL.1. § 8 Abs. 2). Das in diesem Fall
drohende Problem mit der Konnexitit (— Anm. 8) wird mit § 2 Abs. 6 gelost. Bei
sofortiger Niederlegung des Amtes durch den alten DSB ist gem. § 2 Abs. 6 unver-
ziiglich ein neuer DSB zu benennen. Im Ubrigen gelten § 8 Abs. 2, Abs. 3 des Mus-
ters.

10. Schutzklauseln zugunsten des Dienstleisters. § 2 Abs. 7 des Musters schiitzt
den Dienstleister davor, dass der Auftraggeber einen Dritten zum DSB benennt und
sodann versucht, vertragswidrig unter Berufung auf § 626 BGB oder § 313 BGB
sich vom Dienstvertrag zu 16sen oder unter Hinweis auf fehlende Gegenleistun-
gen des Dienstleisters wenigstens weitere Vergiitungszahlungen einzustellen. Hiermit
wird ein Aushebeln des Vertrags durch den Auftraggeber verhindert, sodass die
Klausel nicht wegen eines Verstofses gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 BGB unwirk-
sam ist. § 9 Abs.5 begriindet erginzend ein Abwerbungsverbot zugunsten des
Dienstleisters, da § 4 Nr. 4 UWG mangels Wettbewerbsverhiltnis zwischen Auftrag-
geber und Dienstleister in den meisten Fillen nicht greifen diirfte. Wegen des Ver-
zichts auf eine Vertragsstrafe zu Lasten des Auftraggebers bei Zuwiderhandlungen
ist die hier vorgeschlagene Schutzklausel auch ohne Verstof§ gegen § 307 Abs. 1 S. 1
BGB in AGB zulissig (ua OLG Minchen 26.1.1994 — 7 U 5841/93, NJW-RR 1994,
867; OLG Koln 19.12.2013 — 15 U 99/13, BeckRS 2014, 02437).

11. Organisatorische Absprachen. Die von Auftraggeber und DSB zu treffenden
organisatorischen Absprachen betreffen unterschiedliche Regelungsgegenstinde
(— Form.B.IL.1. Anm. 8). Vermieden werden muss allerdings, dass der DSB in Ver-
tretung des Dienstleisters den Dienstvertrag andert. Ist in den AGB des Dienstleisters
(— Anm. 3) Schriftform iSv § 126 Abs. 1, Abs. 2 BGB fiir Anderungen und Erginzun-
gen dieses Dienstvertrags vorgesehen (zur Zuldssigkeit — Form.B.IL.1. Anm.9),
scheitert eine Anderung des Dienstvertrags durch organisatorische Absprachen je-
denfalls auch an § 3 Abs. 1 S.4 des Musters, wenn die organisatorischen Abspra-
chen nur in Textform (§ 126b BGB) zwischen Auftraggeber und DSB getroffen wer-
den. Die organisatorischen Absprachen sind im Ubrigen zwingend zwischen
Auftraggeber und DSB zu treffen, weil der Dienstleister nicht tber die Austbung
des Unterstiitzungsanspruchs durch den DSB aus Art. 38 Abs. 2 DS-GVO entschei-
den darf (— Anm. 35).

12. Fingliederung. Die Bestimmung soll einer gelebten Vertragspraxis vorbeugen,
die zur Bewertung des Dienstvertrags als Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag fithren
konnte (dazu Willemsen/Mehrens NZA 2019, 1473). Schuldhafte Zuwiderhandlun-
gen durch den Auftraggeber losen Schadensersatzanspriiche des Dienstleisters gem.
§ 280 Abs.1 BGB aus. Damit kann der Aufwand aufgefangen werden, der dem
Dienstleister dadurch entsteht, dass er neues qualifiziertes Personal suchen und ein-
stellen muss, falls der DSB gem. § 10 Abs. 1 S. 1 AUG zum Arbeitnehmer des Ver-
antwortlichen oder des Auftragsverarbeiters wurde (— Form.B.I.1. Anm. 9).

13. Absicherung der Unabhingigkeit. Weil die Anordnung der Weisungsfreiheit
des Handelns des DSB durch Art.38 Abs.3 S.1 DS-GVO im Verhiltnis von
Dienstleister zu DSB nicht greift (— Form.B.L.1. Anm. 13), ist eine Bestimmung im
Vertrag erforderlich, welche die Weisungsfreiheit des DSB absichert. Sollte der DSB
nicht Arbeitnehmer des Dienstleisters sein, sind ggf. weitergehende Handlungen er-
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forderlich. Wird zB ein Organmitglied oder geschiftsfihrender Gesellschafter des
Dienstleisters beim Auftraggeber als externer DSB titig, bedarf es zusitzlich zu § 3
Abs. 3 des Musters eines Gesellschafterbeschlusses beim Dienstleister, wonach dem
DSB in Austibung seines Fachwissens auf dem Gebiet des Datenschutzes keine Wei-
sungen durch den Dienstleister erteilt werden. In diesem Fall geniigt ein Weisungs-
verzicht durch den Dienstleister nicht, weil dessen Gesellschafter durch Gesellschaf-
terbeschliisse ihre Organmitglieder oder geschiftsfithrende Gesellschafter jedenfalls
im Innenverhaltnis binden konnten, was einer Weisung gleichkommt.

14. Pauschalvergiitung. Abweichend zum Muster fiir das Zwei-Personen-Ver-
hiltnis (— Form.B.IL.1., § 4 Abs. 1) wurde hier auf die exemplarische Benennung
von durch die Pauschalvergiitung erfassten Titigkeiten verzichtet. Wahrend im
Zwei-Personen-Verhiltnis der externe DSB vom Auftraggeber gestiitzt auf Art. 38
Abs. 2 DS-GVO einen Ersatz seiner Aufwendungen fiir das Beschiftigen eigener
Arbeitnehmer als Hilfspersonal verlangen kann (— Form.B.IL.1. § 7 Abs. 4; zu
den umlagefihigen Kosten — Form.B.IL.1. Anm. 5), fiihrt der strukturelle Unter-
schied zwischen Zwei- und Drei-Personen-Verhiltnis dazu, dass der Dienstleister
eine feste Vergutung unter Einbeziehung des Hilfspersonals vereinbart und dabei
alle anfallenden Kosten in der Pauschale wirtschaftlich tiblicherweise mit einkalku-
liert.

15. Freistellung des Auftraggebers. § 6 Abs. 1 S. 2 stellt klar, dass der gesetzliche
Unterstiitzungsanspruch des DSB gegen den Auftraggeber (— Anm. 6) von der Ver-
gltungsvereinbarung zwischen Auftraggeber und Dienstleister unberiihrt bleibt.
Weil eine Schuldibernahme durch den Dienstleister der Genehmigung durch den
DSB bediirfte (— Anm. 6), dient die Freistellung des Auftraggebers durch den
Dienstleister in § 7 Abs. 1 des Musters der Absicherung des Auftraggebers fiir den
Fall, dass der DSB den gesetzlichen Unterstiitzungsanspruch unmittelbar gegeniiber
dem Auftraggeber geltend macht und eine Schuldiibernahme durch den Dienstleister
vertragswidrig ablehnt. Da eine solche schuldbefreiende Leistung durch den
Dienstleister nach § 267 Abs.1 S.2 BGB wiederum der Zustimmung durch den
Auftraggeber bedirfte, wird durch § 7 Abs. 1 des Musters sichergestellt, dass der
Auftraggeber der Leistungserbringung durch den Dienstleister nicht widerspricht.
Damit steht dem DSB kein Recht mehr zu, Leistungen des Dienstleisters anstelle des
Auftragnehmers in Erfillung des Unterstiitzungsanspruchs aus Art. 38 Abs. 2 DS-
GVO abzulehnen, vgl. § 267 Abs. 2 BGB. Die Begrenzung in § 7 Abs. 1 auf nicht-
hochstpersonliche Leistungspflichten des Auftraggebers ist unverzichtbar. Eine Leis-
tungserbringung durch den Dienstleister ist nimlich nicht moglich, wenn der Auf-
traggeber gem. Art. 38 Abs. 2 DS-GVO eine aktive Mitwirkung, mithin Realakte
schuldet (vgl. § 8 Abs. 3; —» Form.B.1.1. Anm. 10).

16. Hinweis an den DSB. Der Hinweis an den DSB, wonach er die ihm kraft DS-
GVO zustehenden Unterstutzungsanspriiche (gegentiber dem Auftraggeber als Ver-
antwortlicher oder Auftragsverarbeiter) unmittelbar gegeniiber dem Dienstleister
geltend machen soll, macht den Dienstvertrag nicht zu einem echten Vertrag zu-
gunsten eines Dritten iSv § 328 Abs. 1 BGB. Hierdurch wird kein separater Leis-
tungsanspruch des DSB geschaffen, sondern lediglich vereinbart, dass der DSB als
Gldubiger des Anspruchs gegen den Auftraggeber sich unmittelbar an den
Dienstleister wenden kann, der seinerseits dem Auftraggeber Freistellung verspro-
chen hat.
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17. Auflerordentliche Kiindigung bei unterlassener Mitwirkung. Die Bestimmung
ist § 643 BGB nachempfunden, der im Werkvertragsrecht eine Kindigungsmoglich-
keit des Auftraggebers bei unterlassener Mitwirkung des Auftragnehmers vorsieht.
Ohne eine solche Klausel konnte der Auftraggeber durch Nichtvornahme unvertret-
barer Handlungen, die fiir den externen DSB zur Erfillung seiner Aufgaben erfor-
derlich sind (— Form.B.I.1. Anm. 10), diesen an Ausiibung seiner Tatigkeit hindern
und damit den Dienstleister an der Erbringung der aus dem Dienstvertrag dem Auf-
traggeber gegeniiber geschuldeten Leistungen.

18. Geheimhaltungspflichten. Den Dienstleister und alle fiir ihn titigen Personen
treffen gegentiber dem Auftraggeber kraft Gesetzes keine besonderen Geheimhal-
tungspflichten (— Form.B.IL.1. Anm. 22, — Anm. 23, — Anm. 24). §23 Abs. 1
Nr. 3 UWG ist zwar auf die fir den Dienstleister titigen Personen anwendbar,
schiitzt aber nicht die Geheimnisse des Auftraggebers, sondern die des Dienstleisters
vor einer Offenbarung durch den DSB. Deshalb ist die vertragliche Vereinbarung
eines Geheimnisschutzes mit dem DSB und dem Hilfspersonal erforderlich. Gentigt
der entsprechend § 90 HGB geschuldete Geheimnisschutz den Interessen des Auf-
traggebers nicht oder soll dieser auf den Dienstleister, ggf. unter Vereinbarung einer
Vertragsstrafe, erweitert werden, bieten sich gesonderte Geheimhaltungsvereinba-
rungen an (— Form. G.IV. sowie — Form. C. VILS.).

19. Weisungen an den DSB. Die im Muster vorgesehenen Weisungen an den DSB
beziehen sich nicht auf die Ausiibung seines Fachwissens auf dem Gebiet des Daten-
schutzes fiir den Auftraggeber (— Anm. 13) und sind deshalb zuldssig. Durch die
zweite Weisung zur vorherigen Ankindigung einer Kontaktaufnahme mit der Auf-
sichtsbehorde wird der DSB nicht zu einem bestimmten Vorgehen beim Umgang mit
Datenschutzvorfillen gezwungen. Das Recht des DSB, sich unmittelbar an die Auf-
sichtsbehorde zu wenden (— Form.B.L.1. Anm. 7), wird durch die hier vorgeschla-
gene Klausel nicht eingeschriankt. Die Verwendung des Wortes ,,soll“ stellt klar, dass
eine Information an den Auftraggeber nicht zwingend zu erfolgen hat, sondern nur,
wenn es mit der Rechtslage nach DS-GVO und BDSG noch vereinbar ist.

20. Physikalische Mandantentrennung. Die fiir den Auftraggeber als DSB titige
natiirliche Person ist als Kontrollstelle iSd DS-GVO (— Form.B.I.1. Anm. 6) kein
eigener Verantwortlicher iSd Art. 4 Nr. 7 DS-GVO wegen ihres Umgangs mit perso-
nenbezogenen Daten des Auftraggebers. Verantwortlicher ist im Drei-Personen-
Verhiltnis zwischen Auftraggeber, Dienstleister und DSB allein der Dienstleister
(— Form.B.IL.1. Anm. 4). Deshalb ist der Dienstleister bereits durch Art. 32 Abs. 1
DS-GVO verpflichtet, die erforderlichen technischen und organisatorischen Maf3-
nahmen zum Datenschutz zu treffen. Danach ist mindestens eine logische Trennung
verschiedener Datenbestinde zu realisieren, die insbesondere durch die Verwendung
mandantenfahiger Software erreicht wird (siche BayLDA Orientierungshilfe Man-
dantenfihigkeit v. 11.10.2012).

§ 9 Abs. 6 des Musters sieht demgegeniiber eine aufwendigere physikalische
Trennung bei einem Berufsgeheimnistriager iSd § 203 StGB als Auftraggeber vor, die
sich nicht nur auf personenbezogene Daten des Auftraggebers bezieht, sondern auf
den gesamten Vorgang. Hiernach sind alle Akten und anderen Dokumente sowie
Datentriger des Auftraggebers von denen anderer Verantwortlicher oder Auftrags-
verarbeiter physikalisch getrennt zu halten. Diese strikte Trennung soll es dem
Dienstleister ermoglichen, eben auch fiir Berufsgeheimnistrager iSv § 203 StGB titig
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zu werden. Denn dies setzt voraus, dass das dem DSB zustehende Zeugnisverweige-
rungsrecht zum Schutze der Privatgeheimnisse auf den externen DSB gem. § 38
Abs. 2 BDSG iVm § 6 Abs. 6 S. 1 BDSG ausgedehnt wird. Diese Normen wiirden
unterlaufen, falls es das flankierende Beschlagnahmeverbot des § 38 Abs. 2 BDSG
iVm § 6 Abs. 6 S. 3 BDSG nicht gibe. Ohne die durch § 9 Abs. 6 zugesicherte strik-
te physikalische Trennung wiirde § 38 Abs. 2 BDSG iVm § 6 Abs. 6 S. 3 BDSG je-
doch leerlaufen. Deshalb ist der externe DSB jedenfalls bei einem Tatigwerden fiir
Berufsgeheimnistrager ohnehin gesetzlich zur physikalischen Trennung verpflichtet.
Anderenfalls wire der Schutz der Privatgeheimnisse latent gefahrdet.

3. Aufhebungsvertrag der Parteien

§1

Die Parteien sind sich dariiber einig, dass der zwischen ihnen bestehende Dienst-
vertrag iiber die Tatigkeiten eines externen Datenschutzbeauftragten mit sofortiger
Wirkung beendet wird."

§2

Der Auftraggeber widerruft hiermit die Benennung des Beauftragten zum exter-
nen Datenschutzbeauftragten mit sofortiger Wirkung.?

§3

[Vor- und Nachname des Datenschutzbeauftragten] wird dem Auftraggeber un-
verziiglich nach Zustandekommen dieses Aufhebungsvertrags folgende Gegenstinde
am Sitz des Auftraggebers iibergeben bzw. zuriickgeben:3

[...]

§4

Die Parteien sind sich dariiber einig, dass alle bislang entstandenen, wechselseiti-
gen Anspriiche der Parteien, gleich ob bekannt oder unbekannt, mit Erfiillung der
vorstehenden Ubergabe- bzw. Riickgabepflichten erledigt sein sollen.?

§5

Von diesem Aufhebungsvertrag unberiihrt bleiben die zwischen den Parteien ver-
einbarten sowie die mit den Tatigkeiten zusammenhingenden, gesetzlich bestimm-
ten Verschwiegenheitspflichten und alle wechselseitigen Anspriiche im Hinblick auf
diese Pflichten sowie wegen Verletzung dieser Pflichten. Vereinbarte Geheimhal-
tungspflichten gelten zeitlich unbefristet fort.?

Fiir den Auftraggeber: Der Beauftragte:

(Ort, Datum) (Ort, Datum)

(Unterschrift, Funktion des Unterzeichners) (Unterschrift des Beauftragten)
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