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erstoBe gegen datenschutzrechtliche Vorschriften kdnnen im Einzelfall auch strafrecht-

liche Sanktionen nach sich ziehen. Die dabei bedeutsamen Straftatbestande des Straf-
gesetzbuchs (StGB) - § 203 Abs. 2 StGB (Verletzung von Privatgeheimnissen) sowie
§ 353b StGB (Verletzung des Dienstgeheimnisses) — konnen nicht von jeder Biirgerin oder
jedem Blirger verwirklicht werden. Sie sind vielmehr in erster Linie an Amtstrager (§ 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB) adressiert. Dazu zéhlen die Beamtinnen und Beamten sowie viele Tarif-
beschaftigte in bayerischen offentlichen Stellen.

Mit dem Instrument der formlichen Verpflichtung kdnnen aber auch weitere Personen, wel-
che in die Aufgabenerfiillung einer offentlichen Stelle einbezogen sind, den Strafandrohun-
gen unterworfen werden. § 203 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und § 353b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB be-
ziehen die ,fur den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten® in den Anwendungsbe-
reich ein. Als eine solche Person definiert § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB jemanden, der

,ohne Amtstrager zu sein,

a) bei einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle, die Aufgaben der offentlichen
Verwaltung wahrnimmt, oder

b) bei einem Verband oder sonstigen ZusammenschluB, Betrieb oder Unterneh-
men, die fur eine Behdrde oder fir eine sonstige Stelle Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung ausfiihren,

beschaftigt oder fiir sie tatig und auf die gewissenhafte Erflllung seiner Obliegenhei-

ten auf Grund eines Gesetzes formlich verpflichtet ist[.]"

Die formliche Verpflichtung richtet sich nach dem Gesetz iiber die férmliche Verpflich-
tung nichtbeamteter Personen (Verpflichtungsgesetz, nichtamtliche Abkirzung: VerpflG,
im Internet abrufbar Gber https://www.gesetze-im-internet.de).

Die férmliche Verpflichtung sollte zum einen nicht mit der Verpflichtung auf das Datenge-
heimnis verwechselt werden. Diese Verpflichtung bestehtim Anwendungsbereich des Bay-
erischen Datenschutzgesetzes, ohne dass es eines besonderen Verpflichtungsakts bediirfte,
bereits von Gesetzes wegen (Art. 11 Satz 1 Bayerisches Datenschutzgesetz — BayDSG, da-
zu ausfihrlich Bayerischer Landesbeauftragter flir den Datenschutz, Férmliche Verpflich-
tung von Bediensteten bayerischer &ffentlicher Stellen auf das Datengeheimnis?, Aktuelle
Kurz-Information 13, Internet: https://www.datenschutz-bayern.de, Rubrik ,Datenschutzre-
form 2018 - Aktuelle Kurz-Informationen"). Eine Verpflichtung auf das Datengeheimnis
- mit einem besonderen Verpflichtungsakt — findet sich tibrigens im Bundesdatenschutzge-
setz (BDSG), allerdings nur im Anwendungsbereich der Datenschutz-Richtlinie fiir Polizei
und Strafjustiz (§ 53 Satz 2 BDSG).

Die formliche Verpflichtung nach dem Verpflichtungsgesetz ist zum anderen nicht mit do-
kumentierten Datenschutzbelehrungen zu verwechseln, bei denen belehrte Personen
eine Bestatigung unterzeichnen. Hier geht es darum, insbesondere Beschaftigten gesetzli-
che und arbeitsvertragliche Vorgaben zu einem datenschutzkonformen Verhalten zu ver-

BayLfD | Arbeitspapier



Die férmliche Verpflichtung als Instrument des Datenschutzes

BayLfD | Arbeitspapier

deutlichen. Eine strafbarkeitsbegriindende Wirkung kommt solchen Belehrungen und Be-
statigungen nicht zu.

Das vorliegende Arbeitspapier beantwortet einige im Zusammenhang mit der formlichen
Verpflichtung nach dem Verpflichtungsgesetz immer wieder gestellte Fragen.

1. Gibtes Regelungen, die aus Griinden des Datenschutzes
eine formliche Verpflichtung vorsehen?

Mehrere Vorschriften des Landesrechts ordnen eine formliche Verpflichtung an, um fir die
betreffenden Personen — gerade oder zumindest auch zur Sicherstellung des Datenschut-
zes - dieselben strafrechtlichen Bindungen zu begriinden, wie sie fiir Amtstrager gelten.
Entsprechende Anordnungen enthalten etwa folgende Vorschriften:

— Art. 108 Abs. 3 Satz 2 Bayerisches Beamtengesetz (BayBG) fiir Beschéftigte eines Auf-
tragsverarbeiters, der Personalaktendaten im Auftrag einer personalverwaltenden Behor-
de verarbeitet;

— Art. 96 Abs. 4 Satz 5 Halbsatz 2 BayBG flr die Beschéftigten insbesondere eines Versi-
cherungsunternehmens, das mit Geschaften einer Beihilfestelle beauftragt ist;

- § 48 Abs. 7 Satz 2 Bayerische Beihilfeverordnung als Voraussetzung fiir die Eignung von
Gutachterinnen oder Gutachtern, Beratungsarztinnen oder Beratungsarzten sowie sonsti-
gen Stellen, welche die Notwendigkeit und Angemessenheit einzelner geltend gemachter
Beihilfeaufwendungen bewerten sollen;

- Art. 4 Abs. 1 Dolmetschergesetz fur 6ffentlich bestellte und beeidigte Dolmetscher;

— Art. 113c Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 Bayerisches Gesetz tber das Erziehungs- und Unter-
richtswesen fur Dritte, die in Evaluationsgruppen an der externen Evaluation von Schulen
mitwirken;

- § 1 Abs. 4 Satz 2 Verordnung Uber das zentrale elektronische Personenstandsregister fiir
die Vergabe des technischen Administrationsrechts hinsichtlich des elektronischen Per-
sonenstandsregisters an nichtbeamtete Personen.

Im Bundesrecht sieht etwa § 30 Abs. 9 Abgabenordnung (AO) vor, dass die Finanzbehor-
den sich bei der Verarbeitung geschtitzter Daten nur dann eines Auftragsverarbeiters bedie-
nen dirfen, wenn diese Daten ausschlieBlich durch Personen verarbeitet werden, die zur
Wahrung des Steuergeheimnisses verpflichtet sind. Zu diesen Personen zahlen nach § 30
Abs. 3 Nr. 1 AO auch die fir den &ffentlichen Dienst besonders Verpflichteten im Sinne von
§ 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB. Die Vorgabe aus § 30 Abs. 9 AO gilt fir Kommunen, wenn sie Real-
steuern (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 AO) oder bestimmte Abgaben verwalten (insbesondere Zweitwoh-
nungsteuer und Fremdenverkehrsbeitrag, vgl. Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Kommunalab-
gabengesetz - KAG, nicht dagegen die Hundesteuer, Art. 13 Abs. 7 Satz 1 KAG).
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2. Isteine formliche Verpflichtung auch maglich,
wenn sie nicht gesetzlich gefordert wird?

Die formliche Verpflichtung wird mitunter in Verwaltungsvorschriften empfohlen; eine ver-
pflichtungsberechtigte 6ffentliche Stelle kann sich aber auch unabhangig von gesetzlichen
oder sonstigen Vorgaben dafiir entscheiden, ein Tatigwerden in ihrem Aufgabenkreis von
einer formlichen Verpflichtung abhangig zu machen.

Die Stelle sollte dies immer dann erwégen, wenn sie externen Personen einen tatsachlichen
Zugang zu personenbezogenen Daten erdffnet, der nicht einer Vorabkontrolle im Einzelfall
(durch eine entsprechende zugangsgewahrende Entscheidung) unterliegt. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn es sich um Daten im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Datenschutz-Grundverord-
nung (DSGVO) handelt.

Soll ein nicht-&ffentlicher Auftragsverarbeiter fur eine verpflichtungsberechtigte offentliche
Stelle besondere Kategorien personenbezogener Daten verarbeiten, sollte diese Stelle ver-
traglich den Einsatz von formlich verpflichtetem Personal fordern. Dies gilt auch dann, wenn
Unterauftragsverarbeiter Zugang zu personenbezogenen Daten erhalten sollen oder kon-
nen. Die Verpflichtung ist dann von der verpflichtungsberechtigten 6ffentlichen Stelle durch-
zufiihren. Lasst eine dffentliche Stelle ihre IT-Infrastruktur durch einen externen Anbieter
administrieren und kann dessen Personal personenbezogene Daten einsehen, sollte sie
ebenfalls diese Vorgehensweise wahlen. Anbietern entsprechender Dienstleistungen sollte
in Fallen dieser Art bewusst sein, dass ihre vertraglichen Verpflichtungen nur mit Beschaftig-
ten erfullt werden kdnnen, die bereit sind, die fir eine formliche Verpflichtung erforderliche
Erklarung abzugeben.

3. Istjede offentliche Stelle berechtigt, Personen formlich zu verpflich-
ten? Welche Regelungen bestehen hinsichtlich der Zustandigkeit?

Der datenschutzrechtliche Begriff der 6ffentlichen Stelle (Art. 1 Abs. 1 bis 4 BayDSG) und
der strafrechtliche Begriff der Behorde oder sonstigen Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrnimmt (§ 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB und § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 VerpflG), sind
nicht identisch. Was unter einer Behorde zu verstehen ist, legt Art. 1 Abs. 2 Bayerisches Ver-
waltungsverfahrensgesetz fest. Die sonstigen Stellen hat der Bundesgerichtshof folgender-
maBen charakterisiert (Beschluss vom 31. Juli 2018, 3 StR 620/17, BeckRS 2018, 21037,
Rn. 16,zu § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB):

,Darunter ist nach standiger Rechtsprechung eine behdrdenéhnliche Institution zu
verstehen, die unabhangig von ihrer Organisationsform befugt ist, bei der Ausfihrung
von Gesetzen mitzuwirken, ohne eine Behorde im verwaltungsrechtlichen Sinn zu
sein. Ist die Stelle als juristische Person des Privatrechts organisiert, muss sie Merk-
male aufweisen, die eine Gleichstellung mit einer Behorde rechtfertigen. Bei einer
Gesamtbetrachtung muss sie danach als ,verlangerter Arm des Staates erscheinen'’

[...]"

Eine &ffentliche Stelle im Sinne des Datenschutzrechts ist (nur) zur férmlichen Verpflichtung
berechtigt, wenn sie (auch) diese strafrechtlichen Begriffsanforderungen erfiillt. Insbeson-
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dere bei Kapitalgesellschaften, die Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnehmen, ist
es nicht ausgeschlossen, dass zwar die starker formalisierte Prifung nach Art. 1 Abs. 2
BayDSG zu einer Einordnung als offentliche Stelle fihrt, die fir § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB sowie
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 VerpflG geforderte Gesamtbetrachtung jedoch nicht die Berechtigung
zur formlichen Verpflichtung ergibt. Bei den Staatsbehorden und den Behorden der mittel-
baren Staatsverwaltung ist diese Berechtigung aber nicht zweifelhaft.

Die (sachliche) Zustéandigkeit fiir die formliche Verpflichtung richtet sich nach § 71 Zustan-
digkeitsverordnung (ZustV). Dort heift es:

,Fur die Verpflichtung nach § 1 des Verpflichtungsgesetzes zustandig sind im Fall von

1. 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 des Verpflichtungsgesetzes die Behorde oder Stelle, bei der die
betreffende Person beschaftigt oder fur die sie tatig ist,

2. §1 Abs. 1 Nr. 2 des Verpflichtungsgesetzes die Behtrde oder Stelle, flr die der
Verband oder sonstige Zusammenschluss, der Betrieb oder das Unternehmen
Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung ausfiihrt; fur die im Brand- und Katastro-
phenschutz und im Rettungsdienst durchzufihrenden Verpflichtungen sind die
Freiwilligen Feuerwehren, die Betriebe mit Werkfeuerwehren und die freiwilligen
Hilfsorganisationen zustandig, bei denen die betreffende Person beschaftigt oder
fur die sie tatig ist,

3. §1 Abs. 1 Nr. 3 des Verpflichtungsgesetzes die Behorde oder Stelle, von der der
Sachverstandige 6ffentlich bestellt worden ist."

Fir den in der Datenschutzpraxis haufigen Fall einer formlichen Verpflichtung von Beschaf-
tigten eines nicht selbst verpflichtungsberechtigten Auftragsverarbeiters bedeutet dies, dass
der verpflichtungsberechtigte Auftraggeber die Verpflichtung vornimmt. Dies gilt auch dann,
wenn Beschaftigte eines Unterauftragsverarbeiters zu verpflichten sind.

4. Isteine formliche Verpflichtung von eigenen
Beschaftigten erforderlich?

Beschéftigte, die in einem Beamtenverhéltnis stehen, sind Amtstrager im Sinne von § 11
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a StGB. Eine Verpflichtung ist nicht erforderlich; sie konnte wegen § 11
Abs. 1 Nr. 4 StGB (,ohne Amtstrager zu sein”) ihr Ziel auch nicht erreichen.

Eigene Tarifbeschaftigte einer verpflichtungsberechtigten &ffentlichen Stelle kdnnen eben-
falls Amtstrager sein. Dafiir missen sie allerdings nach§ 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB

,sonst dazu bestellt [sein], bei einer Behdrde oder bei einer sonstigen Stelle oder in
deren Auftrag Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung unbeschadet der zur Aufgaben-
erfiillung gewahlten Organisationsform wahrzunehmen[.]*

Die in der hochstrichterlichen Rechtsprechung fiir die Bestellung (mindestens) verlangte
Eingliederung in die Organisationsstruktur (Bundesgerichtshof, Urteil vom 13. Januar 20186,
2 StR 148/15, BeckRS 2016, 4496, Rn. 13) wird regelmasBig vorliegen. Soweit zusétzlich ge-
fordert wird,
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,dass der Betroffene mit der selbststandigen Wahrnehmung von Aufgaben der 6f-
fentlichen Verwaltung betrautist [...] und [...] diese Aufgaben — wenn auch auf nied-
riger Ranghthe — unmittelbar wahrimmt [...]",

werden solche Tarifbeschaftigten ausgenommen, die mechanische oder untergeordnete
Hilfstatigkeiten austiben (beispielsweise Reinigungs- und Schreibkrafte sowie Kraftfahrer,
siehe im zitierten Urteil Rn. 18 1)

Haben Tarifbeschéftigte einer verpflichtungsberechtigten 6ffentlichen Stelle allerdings re-
gelméaBig Zugang zu personenbezogenen Daten — insbesondere der in Art. 9 Abs. 1 DSGVO
bezeichneten Art -, sollten sie formlich verpflichtet werden. Bleibt bei einem Tarifbeschaftig-
ten unklar, ob er (bereits) zu den Amtstragern zahlt, ist eine ,unnotig” durchgefiihrte formli-
che Verpflichtung unschadlich.

5. Kdnnen ehrenamtliche Gemeinderatsmitglieder
formlich verpflichtet werden?

Die Rechtsstellung des ehrenamtlichen Gemeinderatsmitglieds ist kommunalrechtlich so
ausgestaltet, dass die Eigenschaft als Amtstrager im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB re-
gelmaBig nicht begriindet wird (ndher Bundesgerichtshof, Urteil vom 9. Mai 2006, 5 StR
453/05, BeckRS 2006, 6388, Rn. 22 ff.). Eine Ausnahme kommt nur in Betracht, wenn dem
Gemeinderatsmitglied die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben Ubertragen wird, etwa
dem Sportreferenten des Stadtrats die Leitung des stadtischen Sportamts.

Die formliche Verpflichtung eines Gemeinderatsmitglieds wiirde voraussetzen, dass dieses
bei der Gemeinde ,beschaftigt oder fir sie tatig" ist (§ 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB). Das ist gerade
nicht der Fall: Das durch Wahl erlangte Mandat lasst sich nicht mit einem Beschaftigungs-
verhaltnis oder einem Auftragsverhaltnis gleichsetzen. Die insofern zu beachtenden Wei-
sungsrechte waren mit dem freien Mandat des Gemeinderatsmitglieds (dazu grundlegend
Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 23. Juli 1984, Vf 15 VII 83, BeckRS
1984, 2813, Rn. 9 ff.) nicht zu vereinbaren. Die gesetzgeberische Entscheidung, das Mandat
nicht als Amt auszugestalten, wirde nicht respektiert, wenn Gemeinderatsmitglieder ,stan-
dardméBig" nach dem Verpflichtungsgesetz formlich verpflichtet wiirden.

6.  Wie wird eine formliche Verpflichtung durchgefiihrt?
Zur Form der Verpflichtung bestimmt § 1 VerpflG:

»(2) Die Verpflichtung wird miindlich vorgenommen. Dabei ist auf die strafrechtlichen
Folgen einer Pflichtverletzung hinzuweisen.

(3) Uber die Verpflichtung wird eine Niederschrift aufgenommen, die der Verpflichte-
te mit unterzeichnet. Er erhélt eine Abschrift der Niederschrift[...]."

Fur die Niederschrift steht ein Formblatt zur Verfiigung, das der Bekanntmachung ,,Durch-
flihrung des Verpflichtungsgesetzes" vom 19. Februar 1975 (FMBI. S. 110), gedndert durch
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Bekanntmachung vom 29. Dezember 1980 (FMBI. 1981 S. 56), als Anlage beigegeben ist
(im Internet abrufbar tber https://www.gesetze-bayern.de).

Soweit sich die verpflichtende Stelle Gewissheit Uber der Identitdt der zu verpflichtenden
Person verschaffen kann, kommt auch eine Verpflichtung im Rahmen einer Videokonferenz
in Betracht. In diesem Fall unterzeichnet die Vertreterin oder der Vertreter der verpflichten-
den Stelle zunachst zwei Ausfertigungen der Niederschrift. Beide Ausfertigungen werden
dann der zu verpflichtenden Person zugeleitet. Diese unterzeichnet ihrerseits beide Ausfer-
tigungen und schickt eine davon an die verpflichtende Stelle zuriick (Vorgehensweise ent-
sprechend der Empfehlung in Bayerisches Staatsministerium flir Wohnen, Bau und Verkehr,
Handbuch fir die Vergabe und Durchfihrung von Freiberuflichen Dienstleistungen — VHF
Bayern, Stand 4/2021, Nr. VI.11.0, Internet: https://www.stmb.bayern.de, Rubrik ,Bau -
Bauthemen - Vergabe- und Vertragswesen — Freiberufliche Dienstleistungen [VHF]", dort
unter Nr. VI.11 auch ein entsprechend angepasster Vordruck fir eine Niederschrift).

7. Wirkt eine formliche Verpflichtung eigentlich auf Dauer?

Eine auf Grundlage des Verpflichtungsgesetzes vorgenommene Verpflichtung bleibt grund-
satzlich fur die gesamte Dauer der Beschéftigung oder Tatigkeit wirksam. Insbesondere
muss die Verpflichtung einer oder eines Beschéftigten im Fall von § 11 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b
StGB nicht wiederholt werden, wenn der Arbeitgeber — etwa als Auftragsverarbeiter — einen
neuen Auftrag Gibernimmt, Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung auszufiihren.

Literaturhinweis: Zu ,MaBnahmen der Bewusstseinsbildung" am Beginn eines Beschaftigungsverhaltnisses in-
struktiv Enmann, Abschied von der Verpflichtung auf das Datengeheimnis?, ZD 2017, S. 453 f. - Erlauterungen zu
§203 Abs. 2 und § 353b StGB bei Dieterle/Engelbrecht, Der unzulassige Datenumgang und seine personlichen
Folgen, Teil 2, apf 2018, Landesteil Bayern, S. BY 57 ff.
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