Kapitel 5: Rechtsfolgen der gemeinsamen Verantwortlichkeit

Aus der gemeinsamen Verantwortlichkeit ergeben sich neben!!'* denen
aus der Verantwortlichkeit selbst zahlreiche Rechtsfolgen, die sowohl un-
mittelbar aus Art. 26 DSGVO als auch mittelbar im Zusammenspiel mit
weiteren Regelungen der DSGVO erwachsen.

A. Die Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1 S. 2, 3, Abs. 2 DSGVO

Nach Art. 26 Abs.1 S.2, Abs.2 S.1 DSGVO sind die gemeinsam Verant-
wortlichen verpflichtet (,shall determine®), zentrale Inhalte ihrer Zusam-
menarbeit im Innenverhiltnis'!'’> in einer Vereinbarung (im Englischen
tiblicherweise als Joint Control Agreement bezeichnet, kurz JCA) zu re-
geln.

I. Sinn und Zweck

Die Pflicht, die tatsichlichen Verhiltnisse und die Pflichtenzuteilung in
der Vereinbarung festzuhalten (Art. 26 Abs. 1 S.2, Abs.2 S.1 DSGVO) ist
essenziell fiir den herausgearbeiteten Zweck der Effektivitit der Ausiibung
der Betroffenen-Rechte!!'¢ und des Datenschutzrechts im Ubrigen sowie
fur die Auspragungen des Transparenzgrundsatzes.!!!”

Ein Eckpfeiler der Gewihrleistung effektiver Betroffenen-Rechte ist de-
ren Gleichrangigkeit. Damit ist insbesondere die Moglichkeit gemeint,
Rechte nach Art. 15 ff. DSGVO grundsitzlich unabhingig davon geltend
zu machen, ob die aufgrund von Informationspflichten zur Verfiigung
gestellten Informationen von der betroffenen Personen tatsichlich zur
Kenntnis genommen wurden. So kommt den Informationspflichten auf-

1114 Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 4.

1115 Johannes/Weinhold, in: Sydow, § 63 Rn. 11.

1116 S. auch Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 98.

1117 Zu beidem ausfiihrlich unter Kapitel 3:B.III (ab S. 65) und Kapitel 3:B.V (ab
S.73).
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grund der Transparenz i.e.S.11!8 gegentiber betroffenen Personen eine ei-
genstandige und auch grundrechtliche!'’” Bedeutung zu. Diese Weichen-
stellung wird im Folgenden insbesondere bei der Untersuchung der Infor-
mationspflicht nach Art. 26 Abs. 2 S. 2 DSGVO zu berticksichtigen sein.

Durch die abzuschliefende Vereinbarung tragen die gemeinsam Verant-
wortlichen zu einer ,klare[n] [...] Zuteilung der Verantwortlichkeiten“!120
und der Verhinderung einer Herabsenkung des Datenschutzniveaus auf-
grund von unklaren Zustandigkeiten!'?! bei. Die gemeinsam Verantwortli-
chen sind gezwungen, sich selbst einen Uberblick zu verschaffen, weshalb
die Orientierung an den tatsichlichen Gegebenheiten der Zusammenar-
beit nach Art.26 Abs.2 S.1 DSGVO unter anderem als Grundlage fiir
die Beurteilung des Vorliegens gemeinsamer Verantwortlichkeit von her-
vorgehobener Bedeutung ist. Vor allem bei dem Vorliegen von ungleichen
Verhandlungspositionen'!?? kann hierdurch die Rolle gemeinsam Verant-
wortlicher mit schwicherer Verhandlungsposition gestarkt werden, indem
die Zurverfigungstellung von Informationen durch einen gemeinsam Ver-
antwortlichen, der sich dazu andernfalls angesichts seiner stirkeren Ver-
handlungsposition nicht veranlasst sieht, geférdert wird.!123

Der so gewonnene Uberblick erleichtert die Selbstkontrolle der Verant-
wortlichen!!?4 — etwa im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 DSGVO - und kann in
der Folge im Einklang mit der Policy-Funktion zur Etablierung von inter-
nen Richtlinien und Verfahren fihren, die zur Wahrung des Datenschutz-
rechts beitragen. Zugleich dient das Zusammentragen der Informationen
vorbereitend der Erfillung von Informationspflichten, wie etwa der aus
Art. 26 Abs. 2 S.2 DSGVO.

Zuletzt gibt die Darlegung der Funktionen und Beziehungen in der Ver-
einbarung den Aufsichtsbehorden ein wichtiges Instrument ,,mit Blick auf
die Uberwachungs- und sonstigen Maffnahmen“!'25 an die Hand, sodass

1118 Zu diesem Begriff ausfiihrlich unter Kapitel 3:B.V.1 (ab S. 74).

1119 Colcelli, ECLIC 2019, 1030 (1044).

1120 Erwigungsgrund 79 DSGVO.

1121 EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 160.

1122 EP, Bericht A7-0402/2013, S.119, 375; vgl. auch EDPB, Guidelines 8/2020,
Rn. 138; Nebel, in: FS RofSnagel, 341 (359); dies ebenfalls, gerade bei Anbietern
auflerhalb der EU, hervorhebend, Krasemann, in: Jandt/Steidle, B. III. 1. a) bb),
Rn. 14.

1123 Zu Mitwirkungsanspriichen ausfiihrlich unter Kapitel $:D.III (ab S. 373).

1124 Hierzu auch Wichter, Datenschutz im Unternehmen, S. 153 ff;; vgl. auch ED-
PB, Guidelines 7/2020, Rn. 172; EDPB, Guidelines 8/2020, Rn. 144.

1125 Erwégungsgrund 79 DSGVO.
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die ,Verantwortung und Haftung der Verantwortlichen“!!2¢ sichergestellt
werden kann.''?” Denn ein Hinweis auf einen Verstof§ nach Art. 58 Abs. 1
lit. d DSGVO durch die Aufsichtsbehorde ist regelmiaRig effektiver und ge-
gebenenfalls sogar Voraussetzung fir die Rechtmafigkeit der Mainahme,
wenn sich dieser Hinweis unmittelbar an den (gemeinsam) Verantwortli-
chen richten kann, der auf den einzelnen Verarbeitungsvorgang den gro-
Beren Einfluss hat. Ferner ist die Funktionsdarlegung bei der Bemessung
eines moglichen Buflgeldes relevant: Nach Art. 83 Abs. 2 lit.a, d DSGVO
sind die Art und Schwere des VerstofSes ebenso wie der ,Grad der Verant-
wortung“!128 zu bertcksichtigen.

Vor diesem Hintergrund ist es essenziell, einen belastbaren Uberblick
tber die Rollen und Funktionen der (gemeinsam) Verantwortlichen und
die durch sie jeweils mafgeblich bestimmten Phasen zu gewinnen, wofiir
die Festlegung in der Vereinbarung wiederum ein wichtiger Ausgangs-
punkt sein kann.!1?

II. Festlegungen in der Vereinbarung (Art. 26 Abs. 1 S.2, 3, Abs.2 S. 1
DSGVO)

Die in Art. 26 Abs. 1 S.2, 3, Abs.2 S.1 DSGVO niedergelegte Pflicht zum
Abschluss einer Vereinbarung mit Vorgaben an die darin zu treffenden
Festlegungen ist eine der zentralen Neuerungen mit Blick auf die gemein-
same Verantwortlichkeit unter der DSGVO.!30 Die (Nicht-)Erfillung die-
ser Pflicht ist sanktionsbewehrt (vgl. Art.83 Abs.4 lit.a DSGVO) und
zugleich Voraussetzung fiir die Erfilllung der besonderen Informations-
pflicht aus Art. 26 Abs. 2 S.2 DSGVO.

1126 Erwigungsgrund 79 DSGVO.

1127 Tinnefeld/Hanflen, in: Wybitul, Art. 26 Rn. 15; Horn, in: Knyrim, S. 159; Schrei-
bauer, in: Auernhammer, Art. 26 Rn. 13; EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 172.

1128 Hierzu u.a. unter Kapitel 5:C.V.2.a (ab S. 359).

1129 So im Hinblick auf Vereinbarungen und Vertrige allgemein EDPB, Guidelines
7/2020, Rn.26; Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 169, S. 14, 23; und auch Bot,
Schlussantriage C-210/16, Rn. 60.

1130 Kapitel 2:A.IV (ab S. 45).
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1. Rechtsnatur der Vereinbarung

Der Begriff der ,,Vereinbarung® lasst zunichst vermuten, es sei stets ein mit
Rechtsbindungswillen geschlossener Vertrag notwendig.!'3! Gleichwohl
steht die Formulierung einer abweichenden Auslegung nicht entgegen.

Die gemeinsam Verantwortlichen konnen sich in der Tat fir einen
Vertragsschluss durch abzugebende Willenserklirungen entscheiden.!!3?
Die Form eines Vertrags bietet sich an, wenn zwischen den Parteien
schuldrechtlich verbindliche Regelungen zu der Zusammenarbeit getrof-
fen werden sollen, und so etwa die Pflichtenzuteilung nach Art. 26 Abs. 1
S.2 DSGVO im Innenverhaltnis zusitzlich vertraglich manifestiert werden
soll.1133 Es stellt sich in diesem Zusammenhang aber die Frage, ob ein
solcher Vertragsschluss nach Art.26 Abs.1 S.2 DSGVO zwingend erfor-
derlich ist.

a. Wortlaut und Systematik

Der Wortlaut in der englischen Sprachfassung (,arrangement®) legt nahe,
dass Vereinbarungen unterhalb der Schwelle eines Vertrags ausreichen
konnten.

Der Gemeinsame Leitfaden der EU fiir die Abfassung von Rechtstexten
enthalt zwar keine Vorgaben zu einem einheitlichen Terminus fir Vertré-
ge in Abgrenzung zu Vereinbarungen ohne Rechtsbindungswillen.!!34 Die
Verwendung der unterschiedlichen Begrifflichkeiten wie ,Vereinbarung®
und ,Vertrag® bzw. ,agreement” und ,contract” (z.B. Art.26 Abs.1 S.2
DSGVO und Art. 28 Abs. 3 S.1 DSGVO) lasst sich also nicht bereits des-
wegen als in der DSGVO angelegte Differenzierung verstehen. Die Bedeu-
tung der unterschiedlichen Wortwahl tritt aber mit dem Umkehrschluss
zu Art.28 Abs.3 S.1 DSGVO (,auf der Grundlage eines Vertrags oder

1131 P. Voigt/Bussche, EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO), S.45; Horn,
in: Knyrim, S.158; Poll, Datenschutz und Unternehmensgruppen, S.111;
Jungkind/Ruthemeyer/Eickmeter, DK 2019, 289 (295); C. Sebastian Conrad,
DuD 2019, 563 (564); Colcellz, ECLIC 2019, 1030 (1030, 1039); Martini, in:
Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 22; Heckmann/Scheurer, in: Heckmann, Kap. 9, Rn. 211.

1132 Tinnefeld/Hanfen, in: Wybitul, Art. 26 Rn. 12.

1133 Dabei bietet es sich an, die tatsachlichen Funktionen und Beziehungen etwa in
einer Anlage bereitzustellen. Hierzu unter Kapitel 5:A.IL3.b (ab S. 249).

1134 EU, Leitfaden Rechtstexte.
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eines anderen Rechtsinstruments“ bzw. ,governed by a contract or other legal
act“, Hervorhebung jeweils durch den Verf.) hervor.

Dass der Begriff der Vereinbarung regelmifig nicht rechtsverbindliche
Instrumente meint, zeigt auch Erwagungsgrund 108 a.E. DSGVO (,in
nicht rechtsverbindlichen Verwaltungsvereinbarungen® bzw. ,arrangements
that are not legally binding“ , Hervorhebung jeweils durch den Verf.).
Wihrend der Begriff der ,,Vereinbarung® in der DSGVO nur selten Ver-
wendung findet, taucht der ,Vertrag® an zahlreichen weiteren Stellen auf:
Dabei legt entweder die Nennung des Vertrags als Alternative zu anderen
rechtsverbindlichen (szc!) Instrumenten dessen Rechtsverbindlichkeit nahe
(z.B. Art. 9 Abs. 2 lit. h, Art. 13 Abs. 2 lit. e, Art. 42 Abs. 2 S. 2 DSGVO), die
Rechtsverbindlichkeit eines solchen Vertrags ergibt sich aus dem Schutz-
zweck der Norm (z.B. Art. 6 Abs. 1 lit. b, Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO) oder
aber die Norm zeigt anderweitig die Rechtsverbindlichkeit auf (z.B. Art. 8
Abs. 3 DSGVO).

Wortlaut und Systematik sprechen also dafiir, dass sich der europiische
Gesetzgeber in Kenntnis des Unterschieds zwischen ,Vereinbarung® und
»Vertrag® bewusst entschieden hat fir das Erfordernis einer grundsatzlich
(blof) unverbindlichen Vereinbarung in Art.26 DSGVO. Anders als bei-
spielsweise fiir den Auftragsverarbeiter nach Art. 28 DSGVO!!35 bedarf es
bei einer gemeinsamen Verantwortlichkeit gerade keiner verbindlichen
Manifestation von Weisungsrechten untereinander. Die gemeinsam Ver-
antwortlichen stehen grundsitzlich gleichberechtigt (auch im Hinblick auf
die Haftung) nebeneinander (vgl. Art. 26 Abs. 3, Art. 82 Abs. 4 DSGVO),
sodass eine vertragliche Manifestation nicht notwendig ist.

b. Telos des Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO sowie Art. 26 Abs. 1 S.2, 3 DSGVO

Im Hinblick auf die Festlegungen zu den tatsichlichen Funktionen und
Bezichungen (Art. 26 Abs.2 S.1 DSGVO) konnte eine Unwirksamkeits-
prifung auch teleologisch nicht tiberzeugen: Rechtsfolgen, wie etwa nach
§§ 134, 138, 142 Abs. 1 BGB, dndern nichts daran, dass eine solche gegebe-
nenfalls von der Rechtsordnung missbilligte Zusammenarbeit entweder
tatsichlich stattgefunden hat oder aber die Vereinbarung nicht den tat-
sachlichen Verhiltnissen entspricht. Damit ertbrigt sich insoweit zudem

1135 Martini, in: Paal/Pauly, Art. 28 Rn. 28.

232



https://doi.org/10.5771/9783748927303-228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Die Vereinbarung nach Art. 26 Abs. 1 S. 2, 3, Abs. 2 DSGVO

eine Prifung sowohl der Einbeziehung als auch der Unwirksamkeit nach
§§ 305 ff. BGB, wie sie vereinzelt gefordert wird.!13¢

Anders verhdlt es sich mit Blick auf die Pflichtenverteilung (Art. 26
Abs.1 S.2, 3 DSGVO). Die Pflichtenverteilung orientiert sich im Aus-
gangspunkt ebenfalls an den tatsichlichen Verhiltnissen, allerdings kann
ihr eine Lenkungsfunktion mit Blick auf die (zukiinftigen) tatsichlichen
Verhiltnisse zukommen.!’3” Eine rechtsgeschiftliche Regelung kann da-
mit als Basis fiir (vertragliche) Regressanspriiche aus Sicht der beteiligten
gemeinsam Verantwortlichen sinnvoll sein.!133

¢. Zwischenergebnis und Konsequenzen der Rechtsnatur

Der Abschluss eines Vertrags ist daher fir das Erfordernis einer Vereinba-
rung insgesamt nicht notwendig.!'3® Ausreichend ist beispielsweise auch
ein unverbindliches Memorandum of Understanding (MoU) - etwa in
Kombination mit der Festlegung der Einzelheiten in einem Service-Level-
Agreement (SLA).1140

Falls es nicht zu einem Vertragsschluss kommt, gilt insgesamt mit Blick
auf Art.26 Abs.1 S.2, 2 S.1 DSGVO, dass die Einstufung der geforder-
ten Vereinbarung als grundsatzlich nicht-vertraglich nicht zugleich einher-
geht mit einer Einstufung als rechtlich vollkommen unverbindlich. Auf
den Einfluss auf den Grad der Verantwortlichkeit, die Indizwirkung der
Vereinbarung gegeniber Aufsichtsbehorden!'*! und die mit der Vereinba-
rung einhergehende Beweiserleichterung im Rahmen von Regressanspra-
chen'!#? sowie eine von den tatsichlichen Gegebenheiten abweichende
Vereinbarung als relevanter Verstof§ im Sinne der Art. 58, 83 DSGVQ!143
wird jeweils an spaterer Stelle einzugehen sein.

1136 Wagner, ZD 2018, 307 (311); Spoerr, in: Wolff/Brink, Art. 26 Rn. 4a.

1137 Hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 5:A.IL3.c (ab S. 255).

1138 Zu fakultativen Regelungsinhalten unter Kapitel 5:A.IL.3.e (ab S. 269) und zu
Anspriichen im Innenverhaltnis unter Kapitel 5:D.III (ab S. 373).

1139 So auch EDPB, Guidelines 7/2020, Rn.171; GDD, Praxishilfe XV, S.11;
Plath, in: Plath, Art. 26 Rn. 12; Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Ku-
gelmann, Art. 26 Rn. 70.

1140 EDSB, Leitlinien Verantwortlicher, S. 31.

1141 Kapitel 5:C.I11.4.d.bb (ab S. 351).

1142 Kapitel $:D.IIL3.b (ab S. 385).

1143 Kapitel 5:C.II (ab S. 334).
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Soweit ein Rechtsbindungswille der Parteien mit Blick auf die Fest-
legungen nach Art.26 Abs.1 S.2, 3 DSGVO vorliegt, kann die Pflich-
tenverteilung aufgrund ihrer vertraglichen Manifestation zusitzlich ver-
tragliche Anspriiche zwischen den gemeinsam Verantwortlichen begriin-
den. Entsprechende vertragliche Regelungen, denen das Datenschutzrecht
grundsatzlich offen gegenibersteht,!'# unterliegen dabei dem allgemei-
nen Zivilrecht und damit Regelungen wie §§ 134, 138, 305 ff. BGB.!14
Die §§ 305 ff. BGB konnen insoweit auch und gerade bei Vertrigen mit
Privatnutzern und unangemessenen (vertraglichen) Pflichtenverteilungen
Anwendung finden, wie etwa im Zusammenhang mit Smart-Car-Diens-
ten.1146

2. Form der Vereinbarung

Die Festlegungen miissen nach Art.26 Abs.1 S.2 DSGVO in einer Ver-
einbarung in ,transparenter Form® (,in a transparent manner“) erfolgen.
Die entsprechende Formulierung geht zurtick auf den Vorschlag des Rats,
namentlich Art. 24 Abs. 1 DSGVO-E(RAT). Zuvor wurde schon in Art. 24
DSGVO-E(PARL) ein besonderes Augenmerk auf die Transparenz der Ver-
einbarung gelegt.

a. Form i.e.S. unter Beriicksichtigung der Nachweisbarkeit

Uber die Transparenz hinaus enthalt Art. 26 DSGVO keine Vorgaben zu
der Form. Somit wird, anders als nach Art.27 Abs. 1 DSGVO und Art. 28
Abs. 9 DSGVO, keine Abfassung in schriftlicher oder elektronischer Form
verlangt.1'47

1144 Vgl. Wendehorst/Graf von Westphalen, NJW 2016, 3745 (3748f.); Grages,
CR 2020, 232 (Rn.9).

1145 Wohl auch Weichert, DANA 2019, 4 (8).

1146 Wagner, ZD 2018, 307 (311); zu den Anforderungen, wenn einem Privatnutzer
als Nicht-Verantwortlichen die Pflicht zur Einholung der Einwilligung aufer-
legt werden soll Jansen/Kreis, RAW 2020, 19 (24).

1147 Specht-Riemenschneider/R. Schneider, MMR 2019, 503 (506); Lang, in: Taeger/
Gabel, Art.26 Rn.41; AG Mannheim, NZM 2020, 70 (Rn.23); so aber Lez-
zi/Oberlin, ZD 2018, 398 (402). Zur Bereitstellung der Information an die
betroffene Person unter Kapitel S:A.III (ab S. 277).
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aa. Formerfordernis aufgrund der Nachweispflicht (Art. 5 Abs. 2, Art. 24
Abs.1S.1 DSGVO)

Angesichts der Notwendigkeit, die Erfilllung der Pflicht zu Festlegungen
in einer entsprechenden Vereinbarung nachweisen zu kénnen, konnen
sich Anforderungen an die Form ergeben.

Nach Art. 5 Abs.2 DSGVO muss der Verantwortliche die Einhaltung
der Grundsitze des Art.5 Abs.1 DSGVO - also auch des Grundsatzes
der Transparenz (Art. S Abs. 1 lit.a DSGVO) - nachweisen. Da die Vor-
schrift in der Entwurfsfassung, namentlich Art. 5 lit. f DSGVO-E(KOM),
noch die Einhaltung aller Vorschriften bei jedem Verarbeitungsvorgang
vorsah, kann der jetzige Art. 5 Abs. 2 DSGVO nicht dahingehend ausgelegt
werden, dass der Verantwortliche alleine nach dieser Vorschrift den Nach-
weis der Konformitit mit allen DSGVO-Vorschriften erbringen muss. Die
Pflichten aus Art.26 DSGVO als einige von vielen Ausprigungen des
Transparenzgrundsatzes fallen daher nicht unter Art. 5§ Abs. 2 DSGVO.!148

Gleichwohl ergibt sich vorliegend jedoch i.V.m. Art.24 Abs.1 S.1
DSGVO cine umfangreichere Nachweispflicht.!'® Der Verantwortliche
muss danach auch technische und organisatorische Maffnahmen umset-
zen, um nachweisen zu konnen, dass die Verarbeitungen gemaf§ dieser
Verordnung erfolgen. Die Pflichten aus Art.26 DSGVO stehen in einem
zumindest mittelbaren Zusammenhang mit der Verarbeitung.''** Daraus
ergibt sich mittelbar — schlielich sind gerade zum Zweck des Nachweises
Mafinahmen zu treffen — auch die Pflicht nachweisen zu konnen, dass
Art. 26 DSGVO eingehalten wird, und somit eine Klarstellung der Darle-
gungs- und Beweislast.'’>! Die im Allgemeinen frei wihlbare Form muss
also sicherstellen, dass der Verantwortliche den Abschluss der Vereinba-
rung und den Mindestinhalt nach Art. 26 Abs. 1 S.2, 2 S. 1 DSGVO nach-

1148 So aber, ohne nihere Begrindung AG Mannbheim, NZM 2020, 70 (72).

1149 Schantz, in: Wolff/Brink, Art. 5 Rn. 38; Kelleher/Murray, EU Data Protection
Law, S.243f.; Konkretisierung nach Lepperhoff, RDV 2016, 197 (198); und
auch nach Wybitul/Celtk, ZD 2019, 529 (529); ahnlich EDPB, Guidelines
7/2020, Rn.8; zusammen mit Art.5 Abs.2 DSGVO zu lesen, nach Bergt,
DuD 2017, 555 (560).

1150 Hierzu unter Kapitel 5:B.I.1.b.aa (ab S. 299).

1151 Vgl. zust. allgemein zur Darlegungs- und Beweislast Albrecht/Jotzo, Das neue
Datenschutzrecht der EU, S.55f; Potters, in: Gola, Art.S Rn.34; Wybitul,
CCZ 2016, 194 (197); Wybitul/Strobel, BB 2016, 2307 (2311); Hamann,
BB 2017, 1090 (1091 f.); krit. hingegen Veil, ZD 2018, 9 (12); ebenfalls krit.
bzgl. einer Beweislastumkehr und stattdessen eher eine Verschiebung der Dar-
legungslast anerkennend Rezmer, in: Sydow, Art. 5 Rn. 53.
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weisen kann. Ein rein muandlicher Abschluss scheidet damit regelmifig
praktisch aus.!’5? Insoweit empfiehlt sich letztlich doch eine Orientierung
an dem Maf3stab des Art. 28 Abs. 9 DSGVO,!!53 was nicht zwangslaufig die
schriftliche Form meint,!'5* sondern eher der Textform (vgl. § 126b BGB)
entspricht.1155

bb. Konkrete Erbringung des Nachweises

Mit dem Erfordernis der Textform lasst sich eine Vereinbarung iber all-
gemeine Geschiftsbedingungen — und erst recht in Gesellschafts- oder
Kooperationsvertragen!'%¢ — und deren Akzeptanz mittels Checkbox bei
Online-Sachverhalten in Einklang bringen.''s” Zwar setzt die Festlegung
in einer Vereinbarung nicht den Abschluss eines Vertrags voraus. Es kann
aber durch die Akzeptanz etwa per Checkbox — oder im Ubrigen entspre-
chend den Anforderungen an die Einbezichung Allgemeiner Geschaftsbe-
dingungen - sichergestellt werden, dass die in der Vereinbarung getroffe-
nen Festlegungen durch alle gemeinsam Verantwortlichen erfolgt sind. An
die Festlegung durch alle gemeinsam Verantwortlichen sind verglichen
mit einem Vertragsschluss geringere Anforderungen zu stellen. Entschei-
dend ist insoweit vor allem, dass die Festlegungen zu den Funktionen und
Beziechungen den tatsichlichen Verhiltnissen entsprechen (Art. 26 Abs. 2
S.1 DSGVO), sodass sich oftmals die Formulierung durch die Parteli,
der in dieser Hinsicht mehr Informationen zur Verfiigung stehen, und
die nachfolgende Zustimmung der tbrigen gemeinsam Verantwortlichen
anbietet. Die Betreiberin des sozialen Netzwerks Facebook stellt entspre-

1152 Heckmann/Scheurer, in: Heckmann, Kap. 9, Rn.213; Tinnefeld/Hanflen, in:
Wybitul, Art.26 Rn. 12; offener hingegen Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/
Thiising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 72.

1153 Schreibauer, in: Auernhammer, Art. 26 Rn. 15.

1154 So aber i.E. Horn, in: Knyrim, S.160; ebenfalls empfohlen von J.-P. Schnei-
der/Forgd/Helfrich, in: Forg6/Helfrich/]. Schneider, Teil VI. Kap. 1, Rn. 37.

1155 Ddubler, in: Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, Art. 26 Rn. 95 Lang, in: Taeger/
Gabel, Art. 26 Rn. 42.

1156 Horn, in: Knyrim, S.161. Bei der Integration in Gesellschaftsvertrige und
Satzungen ist jedoch der grofere Aufwand bei Anderungen (nur) des daten-
schutzrechtlichen Teils zu berticksichtigen.

1157 GDD, Praxishilfe XV, S. 12; Weichert, DANA 2019, 4 (8); Tinnefeld/Hanflen, in:
Wybitul, Art. 26 Rn. 12.
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chend eine zuletzt Ende 2019 tberarbeitete Seiten-Insights-Erginzung als
Erginzung zu den Allgemeinen Geschiftsbedingungen bereit.!!58

Entsprechend den allgemeinen Anforderungen an den Nachweis der
Einbeziechung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen muss konkret
durch Dokumentation nachgewiesen werden kénnen — etwa durch die
konkrete Zeit und Zuordnung zu dem gemeinsam Verantwortlichen
durch die Nutzerkennung —, dass es tatsichlich zu einem Vertragsschluss
tber diesen Inhalt bzw. zu einer einfachen Zustimmung gekommen
ist.!1%? Insbesondere soweit Vereinbarungen im Rahmen eines (teil-)au-
tomatisierten Verfahrens im Internet mit nichtregistrierten Nutzern ge-
schlossen werden sollen, stellen sich Fragen nach den konkreten Anforde-
rungen an die Dokumentation des Abschlusses der Vereinbarung. Art. 11
Abs. 1 DSGVO steht beispielsweise nicht der Speicherung der IP-Adresse
und des Datums und der Uhrzeit nur fiir den Zweck der Dokumentation
(einer Einwilligung) entgegen.!!¢® Daher kann fiir den Nachweis verlangt
werden, dass die IP-Adresse des Zustimmenden und die konkrete Zeit der
Zustimmung gespeichert werden.

Denkt man beispielsweise an den Fall eines Social Plugins, z.B. in Form
eines ,Like“-Buttons, oder an andere Drittinhalte im Internet, sind un-
terschiedliche Vorgehensweisen denkbar. Die Website-Betreiber, die den
Inhalt einbinden moéchten, bendtigen namlich Zugrift auf den aktuellen
und gegebenenfalls individualisierten Quellcode. Vorgelagert kann dann
das Einverstindnis zu den Allgemeinen Geschaftsbedingungen unter Ein-
schluss einer Vereinbarung im Sinne von Art. 26 DSGVO mittels Check-
box verlangt werden. Statt einer Checkbox kann aber auch ein deutlich
erkennbarer Hinweis ausreichen, ohne dass konkrete Informationen, die
— wie die IP-Adresse — den Einbindenden identifizieren, gespeichert wer-
den mussen. Das setzt freilich voraus, dass der Quellcode erst nach dem
Klick auf die Checkbox bzw. Darstelung des Informationstextes abrufbar
ist. Die Einbindung des Skripts auf einer externen Internetseite indiziert
dann die Festlegung durch die gemeinsam Verantwortlichen, an die — wie
zuvor gezeigt — ohnehin geringere Anforderungen zu stellen sind, sodass
der Nachweis einer entsprechenden Vereinbarung erbracht werden kann.

1158 Facebook, https://de-de.facebook.com/legal/terms/page_controller_addendum
; hierzu und zurecht mit Zweifeln hinsichtlich der RechtmaRigkeit der Daten-
verarbeitungen im Zusammenhang mit Fanpages, Jotzo, JZ 2018, 1159 (1161);
s. auch das vorherige Statement bzw. die Aufforderung zur Mitwirkung an
Facebook, DSK, EntschlieBung Fanpage.

1159 Vgl. BGH, GRUR 2011, 936 (Rn. 31).

1160 Weichert, in: Kihling/Buchner, Art. 11 Rn. 11.
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Das entbindet nicht von der exakten Dokumentation, welche Fassung der
Vereinbarung zu welchem Zeitpunkt auf der Internetseite zur Verfiigung
stand.

b. Transparente Form

Das Erfordernis der Festlegung der notwendigen Angaben!!¢! in einer
transparenten Art und Weise (,in a transparent manner® in Art. 26 Abs. 1
S.2 DSGVO)"62 kann unter anderem als Ubertragung der Art.12-14
DSGVO - als Ausprigung des Transparenzgrundsatzes — auf das Innenver-
haltnis der gemeinsam Verantwortlichen gesehen werden.!'¢3 Dabei gelten
jedoch nicht die gleichen Anforderungen.!1¢4

aa. Anforderungen an die Transparenz

Das Transparenzerfordernis ist vorliegend adressatenspezifisch!'%5 und un-
ter Bertcksichtigung von Sinn und Zweck der jeweiligen Transparenzan-
forderung auszulegen. Wie bereits gezeigt,!'% dient die Festlegung der
Funktionen und Beziechungen und auch die Zuteilung der Pflichten nur
vorbereitend der Transparenz gegentiber den Betroffenen und soll stattdes-
sen vor allem den gemeinsamen Verantwortlichen selbst sowie Aufsichts-
behorden einen Uberblick ermoglichen. Der Mafistab des Art. 12 Abs. 1
DSGVO bzw. des Erwagungsgrunds 58 S.2 DSGVO, wonach ,eine fiir die
Offentlichkeit oder die betroffene Person bestimmte Information prazise,
leicht zuganglich und verstindlich sowie in klarer und einfacher Sprache
abgefasst ist und gegebenenfalls zusitzlich visuelle Elemente verwendet

1161 Enger zu verstehen, d.h. nur mit Bezug auf die Festlegung der Verantwor-
tungsbereiche, nach Jungkind/Ruthemeyer/Eickmeier, DK 2019, 289 (293).

1162 Das Erfordernis einer transparenten Form bezieht sich also eher auf den In-
halt, Martini, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 24.

1163 Spoerr, in: Wolff/Brink, Art. 26 Rn. 28; Veil, in: Gierschmann/Schlender/Stent-
zel/Veil, Art. 26 Rn. 59.

1164 So aber Schantz, in: Schantz/Wolff, Rn. 372; und wohl Lezzi/Oberlin, ZD 2018,
398 (402); wie hier hingegen Plath, in: Plath, Art. 26 Rn. 12; und auch Moos/
Rothkegel, in: Moos, § 5, Rn. 22.

1165 Spoerr, in: Wolft/Brink, Art. 26 Rn. 29; Schreiber, ZD 2019, 55 (56).

1166 Kapitel 5:A.I (ab S. 228).
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werden® kommt daher nicht zum Tragen.''®” Die Inhalte der Vereinba-
rung nach Art. 26 Abs. 1 S.2, 2 S.1 DSGVO sind schon nicht ,fiir die Of-
fentlichkeit oder die betroffene Person“ bestimmt. Daher kann es sich be-
reits um eine Abfassung in transparenter Form handeln, wenn die Parteien
und einschlagige Fachkreise selbst mit einem gewissen zeitlichen Abstand
der Vereinbarung die wesentlichen Informationen tGber Funktionen, Be-
ziechungen und Pflichtenzuteilung entnehmen und diese nachvollziehen
konnen. 1168

bb. Einzelne Problemkreise

Der Transparenz steht nicht bereits eine Bezeichnung als Auftragsverar-
beitungsvereinbarung entgegen.!'®® Unabhingig davon wird es in einem
solchen Fall regelmifig an dem gebtihrenden Widerspiegeln der tatsich-
lichen Funktionen und Beziehungen im Sinne des Art.26 Abs.2 S.1
DSGVO fehlen.!170

Auflerdem wird die Transparenz grundsitzlich nicht dadurch beein-
trachtigt, dass die Vereinbarung hinreichend abgegrenzt weitere Pflichten
und Inhalte, etwa in Anlehnung an Art. 28 DSGVO, enthalt.!!”! Es missen
jedoch nach Art.24 Abs.1 S.1 DSGVO sorgfaltig Uberlegungen zu den
notwendigen vertraglichen Regelungen und damit beispielsweise zu dem
Vorliegen einer gemeinsamen Verantwortlichkeit angestellt werden.!172

Zuletzt fihrt eine grofere Anzahl gemeinsamer Verantwortlicher, wie
es sich etwa in Bezug auf Beteiligte an Blockchain-Systemen diskutieren
lasst,’173 nicht per se zur Intransparenz der Vereinbarung. Gleiches gilt

1167 So auch Spoerr, in: Wolff/Brink, Art.26 Rn.29; vgl. GDD, Praxishilfe XV,
S.17f.

1168 Ahnlich Spoerr, in: Wolff/Brink, Art.26 Rn.29; Schreiber, ZD 2019, 55 (56);
a.A. Plath, in: Plath, Art.26 Rn. 12; Piltz, in: Gola, Art. 26 Rn. 13; und wohl
auch Martinz, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 25.

1169 AG Mannbeim, NZM 2020, 70 (Rn.26); Sommer/Kugelmann/S. Schulz,
PinG 2019, 241 (242).

1170 Hierzu unter Kapitel 5:A.IL3.b (ab S. 249).

1171 Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Art. 26 Rn. 21; vgl. auch
Ingold, in: Sydow, Art.26 Rn.7. Hierzu auch unter Kapitel 5:A.Il3.e (ab
S. 269). Hingegen einen Vertrag nach Art. 28 Abs.3 DSGVO auch als ausrei-
chende Vereinbarung nach Art.26 Abs.1 S.2, Abs.2 S.1 DSGVO anschen
wollend AG Mannhetm, NZM 2020, 70 (Rn. 27).

1172 Gierschmann, ZD 2020, 69 (71).

1173 Hierzu unter Kapitel 4:C.V.5 (ab S. 223) m.w.N.
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fir eine zunehmende Komplexitit bei einer Vielzahl gemeinsam Verant-
wortlicher.''7# Die Verantwortlichen missen sich in jedem Fall anhand
der Informationen aus der Vereinbarung, gegebenenfalls unter Berticksich-
tigung der dort angegebenen Kriterien, identifizieren lassen. Die (adressa-
tenspezifische) Transparenz ist eben (nur) ein Grundsatz und bestimmt
sich letztlich nicht absolut, sondern relativ. Mit anderen Worten: Das, was
da ist, muss in eine moglichst transparente Form gegossen werden — vgl.
Art. 26 Abs. 2 S.1 DSGVO. Nicht aber muss das, was da ist bzw. da sein
soll, sich danach richten, ob es sich am Ende mdglichst kompakt und
transparent beschreiben lasst.

c. Bedingungsfeindlichkeit

Die Identifizierung von Konstellationen gemeinsamer Verantwortlichkeit
und Abgrenzung zur Nicht-Verantwortlichkeit und der Auftragsverarbei-
tung kann in der Praxis schwer fallen. Eine falsche Einordnung kann
nicht nur Aufsichtsmaf$nahmen (insbesondere Art. 58, 83 DSGVO), son-
dern auch Schadensersatzanspriche (Art. 82 Abs. 1, 2 DSGVO) nach sich
zichen. Zwar mag eine nur geringe Fahrlassigkeit oder gar mangelndes
Verschulden erheblich zugunsten der Beteiligten zu bertcksichtigen sein,
gleichwohl bleibt es — etwa im Hinblick auf den Abschluss einer Verein-
barung nach Art.26 Abs.1 S.2, Abs.2 DSGVO bzw. eines Vertrags nach
Art. 28 Abs. 3 DSGVO - bei einem Verstof8.1175 Daher dringt sich die Fra-
ge auf, ob sich dieser Verstof§ durch Abschluss einer bedingten Vereinba-
rung und eines bedingten Auftragsverarbeitungsvertrags vermeiden liefe.
So konnten etwa gemeinsam Verantwortliche, die ithre Zusammenarbeit
als Auftragsverarbeitung einstufen, einen Auftragsverarbeitungsvertrag un-
ter der auflésenden Bedingung!!7¢ (vgl. § 158 Abs.2 BGB) schlieffen, dass

1174 EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 67; missverstindlich Art.-29-Datenschutzgruppe,
WP 169, S. 29.

1175 Zu der Frage hingegen, wie es sich auswirkt, wenn tberobligatorisch eine
Vereinbarung zwischen gemeinsam Verantwortlichen abgeschlossen wird, ob-
wohl keine Konstellation gemeinsamer Verantwortlichkeit vorliegt, unter Ka-
pitel 5:B.I.1.b.aa (ab S. 299) und Kapitel 5:C.I1.1 (ab S. 334).

1176 Die Wirksamkeit bspw. des Auftragsverarbeitungsvertrags und etwaiger Wei-
sungsrechte ist wohl nicht davon abhingig, ob tatsichlich eine Auftragsverar-
beitung vorliegt. Dies konnte nimlich im Hinblick auf die Weisungsbefugnis
trotz des gesetzlichen Weisungsrechts nach Art. 29 DSGVO auf einen Zirkel-
schluss hinauslaufen (mangels Einhalten der Weisung keine Auftragsverarbei-
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die Konstellation doch als gemeinsame Verantwortlichkeit einzustufen ist.
Zugleich wiirden sie eine (vertraglich manifestierte)!'”” Vereinbarung tber
die gemeinsame Verantwortlichkeit unter der gleichen Bedingung als auf-
schiebend!!”8 schliefen (vgl. § 158 Abs. 1 BGB).

Eine solche Losung stofit gleich aus zwei Grinden auf Bedenken: Zum
einen fihrt die notwendige gewillkiirte Riickwirkung (vgl. § 159 BGB),
die nur schuldrechtlich inter partes wirkt,''7? zu Diskussionsbedarf, ob
die Rickwirkung auch zum Nachteil betroffener Personen mit Blick auf
mogliche Schadensersatzanspriiche wirken kann. Zum anderen — und aus
datenschutzrechtlicher Sicht am wichtigsten, und daher hier vorrangig zu
betrachten — konnte eine solche Vorgehensweise der transparenten Form
der Vereinbarung zuwiderlaufen. Werden zwei Vertrige bzw. Vereinba-
rungen mit divergierenden Aussagegehalten zur Verantwortlichkeitsvertei-
lung getroffen, kann beziiglich der Vereinbarung nicht mehr von einer
transparenten Form im Sinne des Vorherigen gesprochen werden.!'% Die
Beteiligten wissen in einem solchen Fall gerade nicht, ob sie als Verant-
wortliche zahlreiche Pflichten treffen oder aber, ob sie als Auftragsverar-
beiter vor allem die Weisungen des Verantwortlichen befolgen missen.
Insbesondere bei Betroffenen-Ersuchen oder Meldungen der Verletzungen
der Datensicherheit (Art.33 DSGVO) kann diese Unklarheit tber die
Pflichtenverteilung die Bearbeitung verzogern und damit zu Nachteilen
fir betroffene Personen fithren, wie etwa durch die Beeintrichtigung der
Effektivitit der Austbung ihrer Betroffenen-Rechte. Das bereitgestellte
Wesentliche der Vereinbarung (Art. 26 Abs. 2 S.2 DSGVO) lasst sich zwar
grofStenteils unter Vermeidung der Erwahnung von moglichen (weisungs-
gepragten) Hierarchien bereitstellen. Dennoch werden aber auch diese
bereitgestellten Informationen den betroffenen Personen kein klares Bild
tber das von der Verarbeitung ausgehende Risiko vermitteln konnen,

tung, dementsprechend keine (vertragliche) Weisungsbefugnis und kein Ein-
halten moglicher Weisungen). Daher handelt es sich wohl nicht um eine
Rechtsbedingung. Eine Rechtsbedingung wiirde voraussetzen, dass die Wirk-
samkeit der Vereinbarung davon abhingt, ob tatsichlich eine Auftragsverar-
beitung vorliegt, vgl. Westermann, in: MiitKo BGB, § 158 BGB Rn. 54 ff.

1177 Vgl. zur Rechtsnatur der Vereinbarung unter Kapitel 5:A.IL1 (ab S. 231).

1178 Freilich lasst sich auch daran denken, hier ebenfalls eine auflosende Bedin-
gung, gerichtet auf die Einstufung als Auftragsverarbeitung, zu wahlen.

1179 Vgl. Mansel, in: Jauernig, § 159 BGB Rn. 1.

1180 Poll, Datenschutz und Unternehmensgruppen, S. 117 f.
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wenn tatsachlich statt der gemeinsamen Verantwortlichkeit eine Auftrags-
verarbeitung vorliegt.!18!

Ein (nur) begrenzt geeigneter Losungsansatz ist daher, die Vereinbarung
entsprechend den Anforderungen nach Art. 28 Abs.3 DSGVO zu formu-
lieren, soweit diese nicht ein Weisungsverhiltnis voraussetzen. Die Anfor-
derungen aus Art. 28 DSGVO fiir den Fall einer Auftragsverarbeitung sind
dann namlich mangels vertraglichen Weisungsrechts (Art.28 Abs. 3 lit.a
DSGVO) nicht erfillt. Das mag zwar angesichts von Art. 29 DSGVO mit
Blick auf Aufsichtsmaffnahmen oder Schadensersatzanspriiche geringer ins
Gewicht fallen, allerdings darf dieser Losungsansatz nicht den Blick auf
das Wesentliche verdecken: Die Notwendigkeit einer klaren Zuteilung
von Verantwortlichkeiten. Dementsprechend bedarf es zum einen gegebe-
nenfalls der Entscheidung fiir einen klar weisungsgebunden Auftragsverar-
beiter mit moglichst keinem tber die Vertragserfillung hinausgehenden
Eigeninteresse.!'82 Zum anderen sollte sich ein (potenziell) Verantwortli-
cher auf die Nutzung von Angeboten — wie die Fanpage auf einem so-
zialen Netzwerk — beschrinken, bei denen nicht-essenzielle Bestandteile
abgewiahlt werden kénnen,!'®3 sodass dem Verantwortlichen insoweit die
Entscheidungshoheit zusteht.

3. Inhalte der Vereinbarung

Die Vereinbarung wird teilweise durch zwingende Rechtsvorschriften in
Form von jedenfalls materiellen Gesetzen!'$* ersetzt und besteht im Ubri-

gen aus obligatorischen sowie in der Praxis regelmifig auch fakultativen
Inhalten.!18

1181 Etwa aufgrund der Benennung des Auftragsverarbeiters als vermeintlichen
gemeinsam Verantwortlichen. Hierzu und zu weiteren notwendigen, ,wesent-
lichen® Informationen unter Kapitel 5:A.III (ab S. 277).

1182 Vgl. Kapitel 4:C.I1.2.a.ce (ab S. 145).

1183 Kapitel 4:C.I1.2.b.aa(3) (ab S. 149).

1184 Im Regelfall auch formell-gesetzlich, etwa aufgrund des verfassungsrechtlichen
Vorbehalt des Gesetzes, so und ausfihrlich Martini, in: Paal/Pauly, Art.26
Rn. 27a.

1185 S. a. die Beispiele bei LfDI BW, https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.
de/mehr-licht-gemeinsame-verantwortlichkeit-sinnvoll-gestalten/; Hansen-Oest,
https://www.datenschutz-guru.de/mustervertrag-gemeinsame-verantwortlichke
it/; Moos/Rothkegel, in: Moos, § 5; Hdirting, ITRB 2018, 167 (168 ff.).
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a. Festlegung durch Rechtsvorschriften

Im Hinblick auf die gemeinsame Verantwortlichkeit werden dem Gesetz-
geber nicht nur nach Art.4 Nr.7 Hs.2 DSGVO bei der Benennung von
(gemeinsam) Verantwortlichen!'%¢, sondern auch nach Art.26 Abs.1 S.2
DSGVO Regelungsspielraume hinsichtlich der Einzelheiten einer daten-
schutzrechtlichen Zusammenarbeit eingerdumt. Art.26 Abs.1 S.2 a.E.
DSGVO setzt voraus, dass eine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegt
oder der nationale Gesetzgeber implizit eine solche regeln kann (insbeson-
dere nach Art. 6 Abs. 1 lit. ¢, e DSGVO oder Art.9 Abs. 2 lit. g, h, i und j
DSGVO).1187

aa. Reichweite des Art.26 Abs. 1 S.2 a.E. DSGVO

»Sofern und soweit die jeweiligen Aufgaben [...] durch Rechtsvorschriften
der Union oder Mitgliedstaaten® geregelt sind, entfallt die Pflicht zur
Regelung im Rahmen der Vereinbarung (Art. 26 Abs. 1 S.2 a.E. DSGVO).
Wie es in der englischen Sprachfassung durch den Begriff der ,responsibi-
lities“ deutlich wird, sind mit ,Aufgaben® vor allem die Pflichten nach
der DSGVO - d.h. insbesondere die am Satzanfang genannten Betroffe-
nen-Rechte und daneben etwa die Pflichten nach Art.6, 9 DSGVO -
gemeint.!188

(1) Auswirkungen auf weitere Festlegungen seitens der Verantwortlichen
oder Mitgliedstaaten

Nach Art.26 Abs.1 S.2 a.E. DSGVO eribrigt!!®® sich im Einzelfall auf-
grund einer vorrangigen''”? gesetzlichen Festlegung eine solche durch

1186 Hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 4:B (ab S. 103).

1187 Zu diesen Fillen unter Kapitel 4:B.I (ab S. 103).

1188 Ebenfalls den Begriff der ,Aufgaben® in der deutschen Sprachfassung kritisie-
rend Horn, in: Knyrim, S. 160; weit auszulegen nach Martini, in: Paal/Pauly,
Art. 26 Rn. 27.

1189 In dem Fall wire eine abweichende Festlegung in der Vereinbarung unbeacht-
lich und kénnte, sofern dies zur Intransparenz der Vereinbarung fiihrt, einen
sanktionsbewehrten Verstof§ gegen Art. 26 Abs. 1 S.2 DSGVO darstellen.

1190 Schumacher, in: Ricker/Kugler, B., Rn. 227; Ingold, in: Sydow, Art.26 Rn.6;
Martini, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 26.
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die gemeinsam Verantwortlichen. Eine insoweit dennoch getroffene Fest-
legung stellt aufgrund der Intransparenz einen gegebenenfalls sanktionier-
baren Verstof gegen Art. 26 Abs. 1 S.2 a.E. DSGVO dar.!"®! Der den Mit-
gliedstaaten obliegende Spielraum!!®? beschrankt sich insoweit auf die
Verteilung der nach der DSGVO bereits vorgesehenen Pflichten und
schlieft das Vorsehen erginzender Pflichten aus.!'%3

(2) Bedeutung des Art. 26 Abs. 2 DSGVO

Art. 26 Abs.2 DSGVO entfaltet insoweit ebenfalls keine Wirkung, da auf
die ,Vereinbarung gemal§ Absatz 1“ und damit auch auf den dort genann-
ten Vorbehalt einer gesetzlichen Festlegung Bezug genommen wird.!1%4
Dies bedeutet zunichst, dass die Vereinbarung insoweit nicht erforderlich
und gegebenenfalls unbeachtlich ist. Es konnte dariiber hinaus zugleich
zur Folge haben, dass der nationale Gesetzgeber angesichts der Systematik
des Art.26 Abs.1 S.2 a.E. DSGVO nicht die tatsichlichen Funktionen
und Beziehungen regeln diirfte. Richtigerweise ist es dem nationalen Ge-
setzgeber anheimgestellt, die tatsichlichen Funktionen und Beziehungen
zu regeln und er wird dies regelmiafig — und sei es nur implizit — tun,
auch aufgrund nationaler verfassungsrechtlicher Vorgaben, wie etwa dem
allgemeinen Bestimmtheitsgrundsatz aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20
Abs. 3 GG) nach deutschem Verfassungsrecht.!

(3) Relevanz fir Art. 26 Abs. 3 DSGVO

Art. 26 Abs.3 DSGVO verweist unter Verwendung des gleichen Wort-
lauts'%¢ auf die ,Vereinbarung gemafs Absatz 1, sodass die Anwendung
des Art.26 Abs.3 DSGVO naheliegt, soweit keine gesetzliche Zustindig-
keitsverteilung getroffen wurde.

1191 Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thusing/Kugelmann, Art. 26 Rn. 78.

1192 Kiihling et al., Die DSGVO und das nationale Recht, S. 77.

1193 Martini, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 27.

1194 So auch Rothkegel/Strassemeyer, CRi 2019, 161 (Rn. 1).

1195 So wohl auch Ddubler, in: Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, Art. 26 Rn. 13;
a.A. wohl Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Art.4 Nr.7
Rn. 26.

1196 So etwa auch in der englischen Sprachfassung.
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Angesichts der ein Schattendasein fristenden, unten!’” im Detail auf-
zuzeigenden Einzelfille ist davon auszugehen, dass in der Praxis regelma-
Big Spielriume fiir Festlegungen in der Vereinbarung bleiben, da der
Gesetzgeber nur vereinzelt Pflichten zuweist. Der Formulierung ,soweit®
in Art. 26 Abs. 1 S.2 a.E. DSGVO kommt damit eine besondere Bedeutung
zu. Im Ubrigen bleibt es bei der Vereinbarung und damit in jedem Fall
bei der Anwendung des Art. 26 Abs. 3 DSGVO. Den betroffenen Personen
ware nach dem Wortlaut dann nicht die Moglichkeit der Geltendmachung
von Betroffenen-Rechten jedem gemeinsam Verantwortlichen gegentiber
einzurdumen, soweit Rechtsvorschriften die Verantwortlichkeitsverteilung
vornehmen.

Dies widerspricht insbesondere nicht der Gleichrangigkeit der Betrof-
fenen-Rechte,!”8 der die gemeinsame Verantwortlichkeit unter anderem
dient. Im Fall der Vereinbarung soll der betroffenen Person zwar nicht
zugemutet werden, sich mit den Einzelheiten auseinandersetzen zu mis-
sen, was einen Grund fiir die Notwendigkeit des Art. 26 Abs.3 DSGVO
darstellt. Im Fall einer Rechtsvorschrift hingegen liegt es nidher, dass
der betroffenen Person die Aneignung dieses Wissens zugemutet werden
kann, wie es der Umkehrschluss zu Art. 26 Abs. 2 S.2 DSGVO zeigt. Die-
sen Befund bestitigen entsprechende Anforderungen im Strafrecht, wie
mit dem strengen VermeidbarkeitsmafSstab im Rahmen des direkten!!?
Verbotsirrtums (§17 S.1 StGB),'?%° sowie im Zusammenhang mit der
Kenntnis von Rechtsvorschriften im Rahmen von §276 BGB.'20! Das
gilt insbesondere auch, weil der (nationale) Gesetzgeber seinerseits verfas-
sungsrechtlich gebunden ist, etwa wenn der deutsche Gesetzgeber als Aus-
pragung des Rechstaatsprinzips (Art.20 Abs.3 GG) die Verhaltnismafig-
keit berticksichtigen muss. Damit ist das Risiko intransparenter und unver-
haltnismaRiger Verantwortlichkeitszuweisungen geringer. Zudem bleibt
Art. 82 Abs. 4 DSGVO und die die betroffenen Personen begiinstigende
Gesamtschuldnerschaft mehrerer gemeinsam Verantwortlicher fiir Scha-
densersatzanspriiche unberthrt.

Wenngleich auch die gesetzliche Verantwortungszuweisung wesentliche
Funktionen der Vereinbarung — wie die effektive Durchsetzung der Betrof-

1197 Kapitel 5:A.I.3.a.cc (ab S. 248).

1198 Hierzu unter Kapitel 3:B.III (ab S. 65).

1199 Sternberg-Lieben/F. Schuster, in: Schonke/Schroder, § 17 StGB Rn. 10.

1200 Hierzu etwa Joecks/Kulhanek, in: MiKo StGB, §17 StGB Rn.7 m.w.N.; vgl.
auch hierzu im Zivilrecht OLG Naumburg, Urt. v. 07.11.2019 - 9 U 6/19.

1201 Vgl. nur Schulze, in: Schulze, §276 BGB Rn. 7; Ulber, in: Erman, §276 BGB
Rn. 26 m.w.N.
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fenen-Rechte und die Aufsichtserleichterung —1292 erfiillt, so unterscheidet
sie sich doch, indem von auflen und durch ein demokratisch legitimiertes
und verfassungsrechtlich gebundenes Organ eine Entscheidung getroffen
wird. Aulerdem lasst sich dem Schutzbediirfnis der betroffenen Personen
vor moglicherweise unklaren Aufgabenzuweisungen Rechnung tragen,
indem ein aufgrund gesetzlicher Regelung nach Art.26 Abs.1 S.2 a.E.
DSGVO unzustindiger gemeinsam Verantwortlicher aus dem Erleichte-
rungsgebot (Art. 12 Abs.2 S. 1 DSGVO) zur Weiterleitung an den zustian-
digen gemeinsam Verantwortlichen verpflichtet ist.1203 SchliefSlich wird
das Erleichterungsgebot insbesondere mit der Notwendigkeit von klaren
Zustindigkeiten und der Information hiertiber assoziert,'?%4 sodass eine
abgeleitete Weiterleitungspflicht naheliegend erscheint. Vor allem aber
bleibt ein gemeinsam Verantwortlicher auch im Fall von konkreten Aufga-
benzuteilungen nach Art.26 Abs.1 S.2 a.E. DSGVO fiir den jeweiligen
Verarbeitungsvorgang weiterhin Verantwortlicher im Sinne des Art. 12
Abs.2 S.1 DSGVO. Im Ergebnis tiberzeugt es daher, dass Art.26 Abs. 3
DSGVO nur gilt, soweit nicht die Regelung durch eine Rechtsvorschrift
aufgrund von Art. 26 Abs. 1 S.2 a.E. DSGVO erfolgt ist, wobei betroffene
Personen sich im Ubrigen entsprechend Art. 12 Abs.2 S. 1 DSGVO auch
an einen unzustindigen gemeinsam Verantwortlichen zwecks Weiterlei-
tung wenden konnen.

(4) Lenkungsfunktion der Pflichtenzuteilung des Gesetzgebers

Die Pflichtenzuteilung des Gesetzgebers auf Grundlage von Art. 26 Abs. 1
S.2 a.E. DSGVO manifestiert weniger die tatsichlichen Umstinde, als
dass sie versucht, diese zu lenken. Diese Lenkungsmoglichkeit geht nicht
so weit, dass dartiber den Aufsichtsbehdrden anderer Mitgliedstaaten die
Zustindigkeit entzogen werden kann.'2%5 Dementsprechend eignet sich
die Pflichtenzuteilung des Gesetzgebers nur begrenzt dazu, die Zustindig-

1202 Hierzu unter Kapitel 5:A.I (ab S. 228).

1203 Rein aus dem nationalen (deutschen) Recht liefe sich eine Weiterleitungs-
pflicht entsprechend den Uberlegungen zur Weiterleitung bei Unzustindig:-
keit offentlicher Stellen hingegen wohl nicht begriinden, vgl. Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, § 24 VwVfG Rn. 63 m.w.N.

1204 Etwa Franck, in: Gola, Art. 12 Rn. 13.

1205 Dies aber, wenn auch vorbehaltlich einer genaueren Priifung, andeutend Kiih-
ling et al., Die DSGVO und das nationale Recht, S.78. Hierzu ausfithrlich
unter Kapitel 5:C.1.2.b (ab S. 332).
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keit der eigenen Aufsichtsbehdrden zu erweitern, indem einem im Inland
ansissigen gemeinsamen Verantwortlichen vergleichsweise viele oder gar
alle Pflichten auferlegt werden.

Fir diese Lenkungsmoglichkeit und Regelungsbefugnis im Rahmen der
Vorschriften sprechen auflerdem die folgenden Uberlegungen: Zum einen
lasst sich eine Pflichtenverteilung (Art. 26 Abs. 1 S.2 DSGVO) nicht strikt
von den tatsichlichen Beziehungen (Art. 26 Abs.2 S.1 DSGVO) trennen,
wenn etwa ein Verantwortlicher tatsichlich erst nach einer Ubermittlung,
d.h. ab der Erhebung, hinzu kommt, aber entsprechend der Pflichtenver-
teilung schon fiir die Rechtsgrundlage der Ubermittlung Sorge tragen soll.
Zudem erfordert Art. 26 Abs.2 S.1 DSGVO vor allem das Widerspiegeln
der tatsachlichen Funktionen und Beziehungen, nicht aber eine Regelung,
sodass im Umkehrschluss zu Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO nur das Widerspie-
geln, nicht aber die Regelung der Beziehungen ausgeschlossen wire. Zum
anderen entspricht nur diese Auslegung dem Erfordernis einer ,klaren
Zuteilung der Verantwortlichkeiten®.120¢

Im Ubrigen ist stets im Rahmen des Grads der Verantwortlichkeit
von Aufsichtsmaf$nahmen'?”” und dem Regress bei Schadensersatzanspra-
chen'?% auch den tatsichlichen Verhaltnissen Rechnung zu tragen, soweit
der Gesetzgeber diese nicht durch die Rechtsvorschrift lenken wollte.

bb. Fakultatives Gebrauchmachen (auch) bei offentlichen Stellen

Anders als von Veil vertreten,'29 ist bei (deutschen) offentlichen Stellen
als gemeinsam Verantwortliche nicht zwingend!?!0 — etwa aus dem rechts-
staatlichen Bestimmtheitsgrundsatz — eine gesetzliche Zustandigkeitsver-
teilung nach Art.26 Abs.1 S.2 a.E. DSGVO vorzunehmen und der Ab-
schluss einer Vereinbarung zwischen offentlichen Stellen insoweit unzu-
lassig.

Einfachgesetzlich zeigt bereits Art. 6 Abs.3 S.3 DSGVO (,die Rechts-
grundlage kann [...] [spezifische Bestimmungen enthalten]“), dass eine bis
ins Detail augestaltete Zustandigkeitsverteilung nicht den Regelfall der
gesetzlichen Ausprigung der Erlaubnistatbestinde des Art. 6 Abs. 1 lit.c,

1206 Erwidgungsgrund 79 DSGVO.

1207 Hierzu unter Kapitel 5:C.I1L.4.d (ab S. 349).

1208 Hierzu unter Kapitel 5:D.I11.3.a (ab S. 383).

1209 Veil, in: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, Art. 26 Rn. 4.

1210 Wohl aber sinnvoll nach Ansicht des EDSB, Leitlinien Verantwortlicher, S. 31.
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e DSGVO darstellt. EU-primaérrechtlich ist zudem ebenfalls ein, wenn auch
eigenstindig auszulegender Bestimmtheitsgrundsatz anerkannt,''! in des-
sen Lichte Regelungen wie Art. 6 Abs.3 S.3 DSGVO getroffen wurden.
Dieser Bestimmtheitsgrundsatz kann zumindest ein Indiz fir die Be-
stimmtheitsanforderungen an nationale Gesetze darstellen.

Entscheidend ist jedoch, dass — soweit es an einer gesetzlichen Regelung
fehlt — die betroffene Person sich nach Art. 26 Abs. 3 DSGVO an jeden der
gemeinsam Verantwortlichen zur Geltendmachung der Betroffenen-Rech-
te wenden kann. Einer gesetzliche Regelung, die zumindest wesentliche
Einzelheiten der Verarbeitungen nennt, kann in Zusammenschau mit
Art. 26 Abs. 3 DSGVO und einer Zustandigkeitsverteilung in der Vereinba-
rung kaum die Bestimmtheit versagt werden. Die moglichen Nachteile!?!?
einer intransparenten Zuteilung der Pflichten im Innenverhiltnis sind
weiterhin im Rahmen der DSGVO (unter anderem Art. 58 DSGVO) zu
beriicksichtigen, wirken sich jedoch nicht auf Ebene der Bestimmtheit der
gesetzlichen Vorschrift aus.!213

cc. Einzelfalle

Entgegen anderslautender, pauschalisierender Aussagen'?'*  bestehen
durchaus Regelungen, mit denen der deutsche Gesetzgeber — abhingig
vom Vorliegen einer gemeinsamen Verantwortlichkeit im Einzelfall — von
der Offnungsklausel Gebrauch gemacht hat. So weist der durch das 2.
DSAnpUG-EU?'S geanderte §204 Abs.7 SGB VII nunmehr explizit — im
Kern aber auch schon vorher — dem Unfallversicherungstriger die Pflicht
zur Information nach Art. 13 DSGVO im Hinblick auf die gemeinsame
Nutzung eines Dateisystems durch Unfallversicherungstrager zu. Soweit,
abhingig von den unterschiedlichen Konstellationen des §204 SGB VII,
im Einzelfall eine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegt, ist in §204

1211 EuGH, ECLLI:EU:C:2011:190 — Arcelor (Rn. 68) m.w.N.; Jarass, in: Jarass, Einl.
Rn. 53.

1212 Hierzu etwa unter Kapitel 3:B.III (ab S. 65).

1213 Vgl. zum Kern der Bestimmtheit im Zusammenhang mit der Verarbeitung
personenbezogener Daten BVerfGE 65, 1 (43) — Volkszahlungsurteil.

1214 So, Stand Ende 2018, Lang, in: Taeger/Gabel, Art.26 Rn.33; und ebenfalls,
Stand 2020, Ddubler, in: Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, Art.26 Rn. 13;
Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 4.

1215 Hierzu auch schon unter Kapitel 4:B.I1.3 (ab S. 110).
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Abs. 7 SGB VII eine Rechtsvorschrift im Sinne des Art. 26 Abs. 1 S.2 a.E.
DSGVO zu sehen.

Auch in dem Gesetz uber das Auslanderzentralregister (AZRG) werden
etwa in §8 Abs.1 S.1 AZRG die Verantwortlichkeit fir die Richtigkeit
und Aktualitit nach Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO sowie in §22 Abs.3 S. 1
AZRG die Verantwortlichkeit fir die RechtmafSigkeit nach Art. 6 Abs. 1
DSGVO zugewiesen. Soweit eine gemeinsame Verantwortlichkeit vorliegt,
sind darin ebenfalls Rechtsvorschriften im Sinne des Art. 26 Abs. 1 S.2 a.E.
DSGVO zu sehen.

Dariiber hinaus werden moglicherweise in weiteren Fachgesetzen des
deutschen Rechts vereinzelt datenschutzrechtliche Zustindigkeiten zuge-
wiesen. Soweit ersichtlich, findet sich im deutschen Recht jedoch keine
Regelung, die sowohl von Art. 4 Nr. 7 Hs. 2 DSGVO beziglich der Zuwei-
sung gemeinsamer Verantwortlichkeit als auch von Art. 26 Abs.1 S.2 a.E.
DSGVO beziglich der konkreten Verantwortlichkeitsverteilung Gebrauch
macht. Im Ubrigen scheint der Handlungsbedarf und -wille des Gesetz-
gebers, wohl auch angesichts des bereits durch Art.26 Abs.3 DSGVO
gewahrleisteten Betroffenen-Schutzes, gering.'?!¢

b. Festlegung der tatsichlichen Funktionen und Beziehungen gegentiber
betroffenen Personen (Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO)

Wahrend Art.26 Abs.1 DSGVO die Verantwortlichen anregt, sich mit
den Rechtsfolgen — d.h. insbesondere Pflichten — der gemeinsamen Ver-
antwortlichkeit auseinanderzusetzen, zielt Art. 26 Abs.2 S.1 DSGVO auf
die Identifizierung der konkreten Verarbeitung(en) und des Vorliegens
(,Ob®) gemeinsamer Verantwortlichkeit. Die Verantwortlichen sind nach
Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO verpflichtet, die tatsichlichen Umstinde - die
yFunktionen und Beziechungen“ — darzulegen, die eine gemeinsame Ver-
antwortlichkeit fiir konkrete Verarbeitungen begriinden!?!” und z.B. man-
gels Abhiangigkeit von Weisungen andere Formen wie eine Auftragsverar-

1216 Kiihling et al., Die DSGVO und das nationale Recht, S. 77.

1217 Ahnlich Schreiber, ZD 2019, 55 (57); Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thi-
sing/Kugelmann, Art. 26 Rn. 80; Hartung, in: Kihling/Buchner, Art. 26 Rn. 55;
Tinnefeld/Hanfen, in: Wybitul, Art. 26 Rn. 15; damit hat sich der europiische
Gesetzgeber auch insoweit an dem WP 169 der Art.-29-Datenschutzgruppe ori-
entiert, van Alsenoy, Data Protection Law in the EU, Rn. 143.
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beitung ausschliefen.!?!8 Zudem ist festzuhalten, dass eine gemeinsame
Verantwortlichkeit vorliegt bzw. hiervon seitens der Beteiligten ausgegan-
gen wird.!?! Da es fiir die Beurteilung des Vorliegens gemeinsamer Ver-
antwortlichkeit maflgeblich auf die tatsichlichen Umstinde ankommt,'220
wird konsequenterweise verlangt, dass die Vereinbarung die . tatsichlichen
Funktionen und Bezichungen der gemeinsam Verantwortlichen gegen-
liber betroffenen Personen gebiibrend [widerspiegelt]* (Hervorhebung durch
den Verf.). Die Regelung ist daher auch und gerade eine Auspragung der
mit der gemeinsamen Verantwortlichkeit geférderten Selbstkontrolle.!22!

aa. Allgemeine Anforderungen

Funktionen wie die Selbstkontrolle und Aufsichtserleichterung kann die
Vereinbarung nur erfiillen, wenn sie im Sinne des gebithrenden Wider-
spiegelns wahrheitsgemaf'??2 und konkret!?2* ausgestaltet ist. Vor diesem
Hintergrund ist ein Detailgrad erforderlich, der das Nachvollziehen der
zentralen Verarbeitungsvorginge und der jeweiligen Mitwirkung der ge-
meinsam Verantwortlichen ermoglicht, ohne in eine seitenlange techni-
sche Dokumentation auszuufern.'??* Der Detailgrad hangt damit auch
von der Komplexitit der Vorginge im Einzelfall ab.'??’ Hingegen kommt
es nicht darauf an, ob mit Auseinandersetzungen und Rechtsstreitigkei-
ten zu rechnen ist.!?2¢ Dies kann nidmlich zum einen zirkelschliissig wir-
ken, wenn detaillierte Vereinbarungen Fehler oder Ungereimtheiten wahr-
scheinlicher machen und daher mit einer héheren Wahrscheinlichkeit
zu Auseinandersetzungen fithren. Zum anderen ist angesichts zentraler
Funktionen der Vereinbarung, so vor allem dem unmittelbaren und mit-
telbaren Betroffenen-Schutz (vgl. Art.1 Abs.2 DSGVO), der Detailgrad

1218 Aus diesem Grund wird eine Auftragsverarbeitungsvereinbarung regelmifig
nicht den Anforderungen nach Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO entsprechen.

1219 Veil, in: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, Art. 26 Rn. 47.

1220 Kapitel 4:C.I.1 (ab S. 112).

1221 Hierzu unter Kapitel 5:A.I (ab S. 228).

1222 Specht-Riemenschneider/R. Schneider, MMR 2019, 503 (506); Martini, in: Paal/
Pauly, Art. 26 Rn. 30.

1223 Spoerr, in: Wolff/Brink, Art. 26 Rn. 32.

1224 Ahnlich Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 79,
der betont, dass nicht zwangslaufig Vollstandigkeit anzustreben ist.

1225 Ddubler, in: Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, Art. 26 Rn. 11; Lang, in: Tae-
ger/Gabel, Art. 26 Rn. 38.

1226 So aber Ddubler, in: Daubler/Wedde/Weichert/Sommer, Art. 26 Rn. 11.
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an dem Risiko fir betroffene Personen auszurichten und nicht an dem Ri-
siko eines Prozesses oder einer Rechtfertigung durch den gemeinsam Ver-
antwortlichen im Ubrigen.

bb. Bedeutung der Herausstellung der Beziehungen gegeniiber
betroffenen Personen

Nach Art. 26 Abs.2 S.1 DSGVO sind die ,Funktionen und Bezichungen
der gemeinsam Verantwortlichen gegentber betroffenen Personen (,the
respective roles and relationships of the joint controllers vis-a-vis the data
subjects“) anzugeben. Die Stellung des Begriffs der betroffenen Personen
in beiden Sprachfassungen legt nahe, dass sich die Formulierung ,gegen-
tiber betroffenen Personen® sowohl auf die Funktionen als auch auf die
Beziehungen bezieht.!2?7

Mit Blick auf den Schutzzweck der DSGVO (vgl. Art. 1 Abs. 2 DSGVO)
lieBe sich die Erwidhnung der betroffenen Personen als deklaratorisch
ansehen, indem klargestellt werden soll, dass Funktionen und Beziehun-
gen nur darzustellen sind, soweit sie ein potenzielles Risiko fiir betrof-
fene Personen darstellen und damit datenschutzrechtlich relevant sein
konnen. Selbst wenn man der Formulierung ,,gegentber betroffenen Per-
sonen® einen eigenstindigen Aussagegehalt zuspricht, setzt eine derartige
Beschreibung der Funktionen und Beziehungen regelmafig auch Informa-
tionen tber die Bezichungen der gemeinsam Verantwortlichen unterein-
ander voraus. Fir die Bezichungen gegeniiber betroffenen Personen ist
niamlich gerade von Bedeutung, welcher gemeinsam Verantwortliche tiber
welchen Verarbeitungsvorgang inwieweit mitentscheidet!??® und etwa un-
mittelbaren Zugriff auf die verarbeiteten personenbezogenen Daten hat.

Nach dieser Lesart sind die Beziechungen der Verantwortlichen ebenfalls
nur von Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO umfasst, soweit sie unmittelbar daten-
schutzrechtlich von Bedeutung sind.'?? Die Nennung von Beteiligungs-
verhaltnissen und etwa die Einstufung als Joint Venture ist nur dann rele-
vant,'20 soweit diese fiir das Vorliegen gemeinsamer Verantwortlichkeit

1227 A.A. Piltz, in: Gola, Art. 26 Rn. 20.

1228 Notwendigerweise aufgrund der Abgrenzung umfasst dies auch die Darstel-
lung der Zusammenarbeit im Innenverhaltnis, nach Weichert, DANA 2019, 4
(7).

1229 Piltz, in: Gola, Art. 26 Rn. 18.

1230 Zu weit hingegen Horn, in: Knyrim, S. 159 f.
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von Bedeutung sind - etwa im Zusammenhang mit wabrgenommenen'?3!
gesellschaftsrechtlichen Einflussmoglichkeiten.

cc. Notwendige Informationen

Zu den anzugebenden Informationen gehéren zunichst solche tber die
gemeinsam Verantwortlichen selbst, was sich schon aus der Pflicht zur ge-
meinsamen Festlegung in der Vereinbarung ergibt. Die Festlegung der tat-
sachlichen Funktionen meint vor allem die Verteilung der Entscheidungs-
bzw. Festlegungsbefugnisse im Hinblick auf Zwecke und Mittel der Da-
tenverarbeitung.!?3? Die Funktionen und Beziehungen konnen zusammen
betrachtet als eine Umschreibung des datenschutzrechtlich Wesentlichen
der Zusammenarbeit angesechen werden und erfiillen damit eine dhnli-
che Funktion wie die Nennung der Zwecke und Mittel in Art.4 Nr.7
DSGVO.1233 Geleitet vom Sinn und Zweck der Vorschrift, die Prifung des
,Ob® einer gemeinsamen Verantwortlichkeit zu erméglichen, sind dem-
entsprechend die Angaben erforderlich, die zuvor!'?** als Kriterien fiir das
Vorliegen der Verantwortlichkeit und der Zusammenarbeit im Rahmen
der gemeinsamen Verantwortlichkeit herausgearbeitet wurden.

Einige der relevanten Kriterien fir die Verantwortlichkeit und den
Kontext der Verarbeitung werden in Art. 28 Abs.3 S.1 DSGVO (,Gegen-
stand und Dauer der Verarbeitung, Art und Zweck der Verarbeitung, die
Art der personenbezogenen Daten, die Kategorien betroffener Personen®)
genannt!?3’ und sind teilweise etwa auch in Anhang B der Standardver-
tragsklauseln zwischen Verantwortlichen aufgelistet.!?3¢ Zugleich dienen
diese Informationen als Ausgangsbasis fiir nach Art.13-15 DSGVO der
betroffenen Personen gegebenenfalls zur Verfiigung zu stellende Informa-

1231 Kapitel 4:C.V.5 (ab S. 223).

1232 Piltz, in: Gola, Art. 26 Rn. 20.

1233 Hierzu unter Kapitel 4:C.IL.1.c (ab S. 130).

1234 S. insb. unter Kapitel 4:C.IL.2 (ab S. 133) sowie unter Kapitel 4:C.IIL.6 (ab
S.182).

1235 Vgl. auch Hartung, in: Kahling/Buchner, Art.26 Rn.59; und Kremer, in:
Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 97; sowie Lang, in: Tae-
ger/Gabel, Art. 26 Rn. 32; vgl. EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 173. Hierzu be-
reits unter Kapitel 4:C.I1.1.b.bb (ab S. 125).

1236 Etwa 2004/915/EG vom 27.12.2004.
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tionen.'?” So ist die Angabe des Gegenstands, also das Objeke,!23® und
der Dauer der Datenverarbeitung notwendig. Dabei ist eine Aufschlisse-
lung einzelner Verarbeitungsvorginge insoweit geboten, als sich die b-
rigen hier genannten Umstinde andern, sodass unterschiedliche Phasen
gemeinsamer Verantwortlichkeit in Betracht kommen.!?3* Zudem kdénnen
die verfolgten Zwecke'?# und ihre Nahe zueinander von Bedeutung fiir
das Vorliegen (gemeinsamer) Verantwortlichkeit sein. Dariiber hinaus
anzugeben sind die Kategorien betroffener Personen'?*! und die Arten
personenbezogener Daten!?#? (z.B. ,Name und Anschrift“ oder ,,Gesund-
heitsdaten®), die wichtig fiir das Verstindnis und auch das Kriterium der
Daten-Nahe sind.

Diese fir die Verantwortlichkeit maflgeblichen Informationen lassen
teilweise bereits Riickschlisse auf die Gemeinsamkeit zu, wie etwa mit
Nennung der verfolgten Zwecke fiir die Zweck-Ahnlichkeit.'#* Dartiber
hinaus sind weitere Kernelemente der Zusammenarbeit anzugeben,!?44
wie etwa Registrierungsverfahren, die Organisation von Absprachen sowie
der Kern der Verteilung der Entscheidungsbefugnisse.

Weitere Mittel der Verarbeitung sind unabhiangig von Art. 28 Abs. 3 S. 1
DSGVO als grobe Orientierung insoweit anzugeben — gegebenenfalls!?4S
unter Nennung der konkret verwendeten Infrastruktur, Software und
Technologie —, als sie fir die gemeinsame Verantwortlichkeit relevant
sind, etwa mit Blick auf die Daten-Nahe, die Zugriffsmoglichkeiten der
jeweiligen gemeinsam Verantwortlichen und hinsichtlich der Transparenz
der grobe Ablauf von aufeinanderfolgenden Vorgingen. So ist etwa ein

1237 Weichert, DANA 2019, 4 (7).

1238 Martini, in: Paal/Pauly, Art. 28 Rn. 30.

1239 So auch Specht-Riemenschneider/Riemenschneider, in: Tamm/Tonner/Bronneke,
§ 4b, Rn. 31; Hartung, in: Kihling/Buchner, Art. 26 Rn. 55; Moos/Rothkegel, in:
Moos, § 5, Rn. 38. Hierzu ausfithrlich unter Kapitel 4:C.IV.1 (ab S. 203).

1240 Martini, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 23a. Aus den Zwecken ergibt sich regelma-
Big die Rechtsgrundlage. Soweit dies nicht der Fall ist, wird vereinzelt die
explizite Nennung der Rechtsgrundlage gefordert, Weichert, DANA 2019, 4
(7); EDPB, Guidelines 8/2020, Rn. 134.

1241 Hierzu schon ausfiihrlich unter Kapitel 4:C.I11.1.b.bb(2) (ab S. 127).

1242 Gierschmann, ZD 2020, 69 (72); EDSB, Leitlinien Verantwortlicher, S.31;
Herbst, in: Auernhammer, § 63 Rn. 12.

1243 Hierzu unter Kapitel 4:C.IIL.6.c (ab S. 189).

1244 Vgl. Kapitel 4:C.I1L6.b (ab S. 185).

1245 Weiter hingegen Spoerr, in: Wolft/Brink, Art. 26 Rn. 33.
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Verweis auf die bekannte Google Analytics ,anonymizelp“-Funktion,!246
wenn diese zum Einsatz kommt, fiir das Verstindnis der Verarbeitungsvor-
ginge und der getroffenen technischen und organisatorischen Mafinah-
men hilfreich. Ebenfalls sind eingeschaltete Auftragsverarbeiter'?# bzw.
zumindest deren Kategorien (vgl. Art.13 Abs.1 lit.e, 14 Abs.1 lit.e
DSGVO) trotz der Zurechnung zu Verantwortlichen zu nennen,?4¥ soweit
diese etwa aufgrund der Titigkeit fiir alle oder nur einen gemeinsam Ver-
antwortlichen Riickschliisse auf die gemeinsame Verantwortlichkeit selbst
zulassen. Separat fir jeweils einen gemeinsam Verantwortlichen titige
Webhoster im Fall eines Social Plugins wie dem ,Like“-Button wiren da-
her etwa nicht zu nennen.

dd. Musterformulierung

Die nach Art.26 Abs.2 S.1 DSGVO erforderlichen Angaben sind mehr
noch als die Pflichtenzuteilung nach Art. 26 Abs. 1 S.2 DSGVO in beson-
derer Weise vom Einzelfall abhingig. Das erklirt, warum beispielsweise
die Mustervereinbarung des LfDI BW vergleichsweise allgemeine Formu-
lierungen enthilt.’?* Der Befund wird aufferdem dadurch bestitigt, dass
andere Empfehlungen und Muster, wie in der Praxis tblich, vor allem auf
den Gegenstand des Hauptvertrags verweisen oder die Informationen in
der Priambel'? oder einer Anlage!?' zur Verfigung stellen. Dennoch
soll die folgende Formulierung beispielhaft eine Moglichkeit zur Formu-
lierung der wesentlichen Informationen aufzeigen. Dieses Muster betrifft
den Fall der Zusammenarbeit eines sog. Content Delivery Networks

1246 Hierzu und zu der Entscheidung des LG Dresden, Ernst, jurisPR-ITR 25/2019
Anm. 5; DSK, Google Analytics, S. 6.

1247 Hierzu auch unter Kapitel S:E.III (ab S. 414).

1248 Weichert, DANA 2019, 4 (7); Poll, Datenschutz und Unternehmensgruppen,
S.122.

1249 S.§§1 Abs. 2, 2 von LfDI BW, https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.d
e/mehr-licht-gemeinsame-verantwortlichkeit-sinnvoll-gestalten/.

1250 Gierschmann, ZD 2020, 69 (72); ahnlich auch das Facebook Controller Ad-
dendum, das in einer Einleitung auf weitere Richtlinien verweist und im
Abschnitt ,Datenverarbeitung fiir Seiten-Insights* auf den Gegenstand der
Datenverarbeitungen eingeht Facebook, https://de-de.facebook.com/legal/terms
/page_controller_addendum.

1251 Etwa § 1 Abs. 1, §§ 2, 3 und Anlagen 1 und 2 von Hansen-Oest, https://www.dat
enschutz-guru.de/mustervertrag-gemeinsame-verantwortlichkeit/.
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(Y), das Schriftarten-Dateien zur Ladezeitoptimierung von Websites bereit-
stellt, mit dem Verein X als Website-Betreiberin:1252

X, [Anschrift und Kontakt-Daten],'?*? stellt die Website x.de fiir die Vereinsoffentlichkeitsar-
beit bereit und nutzt zur Ladezeitoptimierung nach Registrierung auf der Website der Y

das vorkonfigurierte Angebot der Y und folgt den dort angegebenen Instruktionen zur Einbin-
dung.

Y, [Anschrift und Kontakt-Daten], bietet die Auslieferung von Schriftarten-Dateien fiir Inter-
netseiten Gber y.de an. Y generiert auf dieser Basis anonyme Statistiken zu Marketingzwecken
und fiir die Produktverbesserung.

Die Zusammenarbeit erfolgt auf unbestimmte Zeit, d.h. bis zur Einstellung des Angebots
seitens Y oder Einstellung der Nutzung des Angebots seitens X. Die Zusammenarbeit erfolgt
nach den von Y vorgegebenen AGB.

1. Die betroffene Person ruft eine Unterseite von x.de auf, wobei Gber http-Anfragen personenbe-
zogene Daten, wie etwa die IP-Adresse, das Datum und die Uhrzeit, die aufgerufene Website
sowie Gerate-Informationen an X tibermittelt werden. X tibermittelt daraufhin die Website-In-
halte an die betroffene Person, die Verweise auf y.de enthalten konnen. Die personenbezoge-
nen Daten werden unmittelbar nach Bearbeitung der Anfrage geloscht. Im Einzelfall kann eine
Speicherung von einigen Minuten bis Stunden zu Zwecken der Website- und Systemsicherheit
erfolgen.

2. Soweit Verweise enthalten sind, folgt der Internet-Browser der betroffenen Person diesen
Verweisen automatisch. An Y.de wird dementsprechend eine http-Anfrage an Y tibermittel,
die die oben genannten personenbezogenen Daten enthilt. Die personenbezogenen Daten
werden unmittelbar nach Bearbeitung der Anfrage anonymisiert und in Form von aggregierten
Statistik-Daten weiterverarbeitet.

c. Pflichtenverteilung (Art. 26 Abs. 1 S.2 DSGVO)

Der zweite obligatorische Bestandteil der Vereinbarung ist die Festlegung,
welcher gemeinsam Verantwortliche welche Pflichten erfillt (Art. 26
Abs.15.2 DSGVO).

aa. Sinn und Zweck

Die Regelung ermoglicht es den gemeinsam Verantwortlichen, einzelne
Pflichten — vorbehaltlich der Festlegung durch Rechtsvorschriften — unter
Beriicksichtigung der tatsichlichen Verhaltnisse auf einen anderen Verant-
wortlichen zu delegieren und beispielsweise Informationspflichten durch

1252 Zu den bei HTTP-Anfragen ibermittelten Daten vgl. schon Art.-29-Daten-
schutzgruppe, WP 37, S. 10 ft.
1253 Alternativ bietet sich hier ein Verweis auf das jeweilige Impressum an.
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einen gemeinsam Verantwortlichen erftllen lassen.!?* Diese Moglichkeit
mit Einfluss auf das Innenverhiltnis kann als eine Form von datenschutz-
rechtlicher Selbstregulierung, die Technologieneutralitat gewahrleistet,!25
im Kleinen gesehen werden.!25¢

Die Pflicht nach Art.26 Abs.1 S.2 DSGVO lasst sich aulerdem den
beschriebenen'?” Ausprigungen des Transparenzgrundsatzes zuordnen.
Zum einen sollen die gemeinsam Verantwortlichen durch das Niederlegen
in der Vereinbarung — vorgelagert fiir die Verwirklichung des Transpa-
renzgrundsatzes — sensibiliert und angeregt werden, die Betroffenen-Rech-
te, die in Art.26 Abs.1 S.2 DSGVO hervorgehoben werden, bei der
Umsetzung der Zusammenarbeit durch entsprechende Maffnahmen zu
bertcksichtigen. So liefe sich etwa an eine Data-Warehouse-Software den-
ken, die bereits eine Moglichkeit zum Extrahieren der Daten in einem
maschinenlesbaren Format fir einzelne Nutzerkennungen bietet, sodass
die Betroffenen-Rechte auf eine Kopie (Art. 15 Abs.3 S.1 DSGVO) und
auf die Datentbertragbarkeit (Art. 20 Abs. 1 DSGVO) einfach wahrgenom-
men werden konnen. Zugleich schitzt die Verpflichtung die betroffenen
Personen sowie deren Rechte und erleichtert den Aufsichtsbehorden bei
diesbeziiglichen Pflichtverstofen mit Anhaltspunkten fiir den Grad der
Verantwortlichkeit die effektive Aufsicht.

bb. Rechtswirkungen der Pflichtendelegation

Die Pflichtenverteilung nach Art.26 Abs.1 S.2 DSGVO entfaltet nur
begrenzt Rechtswirkungen, da es sich weniger um eine rechtlich unein-
geschrinkt wirkende Pflichtenverteilung als vielmehr eine praktische!%8
Pflichtenverteilung handelt, die vor allem den Grad der Verantwortlich-
keit beeinflussen kann. Im Rahmen des Grads der Verantwortlichkeit sind
auch die tatsichlichen Verhiltnisse (vgl. Art. 26 Abs. 2 S. 1 DSGVO) zu be-
rlicksichtigen, etwa wenn eine zugewiesene Pflicht tatsichlich nicht durch

1254 Bertermann, in: Ehmann/Selmayr, Art.26 Rn.13; Spoerr, in: Wolff/Brink,
Art. 26 Rn. 30; Schreibauer, in: Auernhammer, Art.26 Rn.2; Plath, in: Plath,
Art. 26 Rn. 11; Tinnefeld/Hanflen, in: Wybitul, Art. 26 Rn. 11.

1255 Hoffmann-Riem, A6R 123 (1998), 513 (537 f.).

1256 Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Art. 26 Rn. 4.

1257 Kapitel 5:A.I (ab S. 228).

1258 Mabhieu/van Hoboken/Asghari, JIPITEC 10 (2019), 39 (Rn. 61); vgl. auch EDPB,
Guidelines 7/2020, Rn. 176; EDPB, Guidelines 8/2020, Rn. 139.
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den verpflichteten gemeinsam Verantwortlichen wahrgenommen werden
kann.

Die Delegation von Pflichten wirkt sich nicht im Aufenverhiltnis ge-
geniber betroffenen Personen im Hinblick auf die Betroffenen-Rechte aus
(Art. 26 Abs. 3 DSGVO).12% Da der jeweilige gemeinsam Verantwortliche
weiterhin ein Verantwortlicher im Hinblick auf die jeweilige Pflicht nach
Art. 58, 83 DSGVO bleibt, bleibt auch die Inanspruchnahme der tbrigen
gemeinsam Verantwortlichen durch die zustindige Aufsichtsbehorde mog-
lich, wobei diese die Aufgabenverteilung und die tatsiachlichen Verhaltnis-
se im Rahmen der Adressatenauswahl berticksichtigen muss.260

Selbst im Innenverhaltnis zwischen den gemeinsam Verantwortlichen
entfaltet diese Aufgabenzuteilung aufgrund der Rechtsnatur der Vereinba-
rung'?! nur dann Wirkung in Form von gegenseitigen Anspriichen, wenn
sich die gemeinsam Verantwortlichen dber Art.26 Abs.1 S.2 DSGVO
hinaus mit Rechtsbindungswillen die Pflichten zuweisen. Fehlt es an
einer solchen Pflichtenzuweisung mit Rechtsbindungswillen, schrankt die
Zuweisung einer Pflicht nach Art. 26 Abs.1 S.2 DSGVO im Zusammen-
hang mit Betroffenen-Rechten beispielsweise nicht das Recht im Sinne
des ,Diirfens® der ibrigen gemeinsam Verantwortlichen beziiglich der
Bearbeitung von Betroffenen-Ersuchen ein. Die Notwendigkeit der Effekti-
vitat der Betroffenen-Rechte,!26? vgl. auch Art. 26 Abs. 3 DSGVO, bestatigt
diesen Befund, indem ein ,Durfen® aller im Innenverhaltnis die schnelle-
re Bearbeitung von Betroffenen-Ersuchen ermdglicht. Es wiirden in dem
Fall also prima facie weiterhin Innen- (,Dirfen®) und Aufenverhiltnis
(,K6nnen®, als gesetzliche Bearbeitungsbefugnis im Hinblick auf Betroffe-
nen-Ersuchen aus Art. 26 Abs. 3 DSGVO)'2¢? iibereinstimmen. Im Ubrigen
impliziert die Zuteilung!?%* einer Pflicht eine Pflicht zur Weiterleitung
entsprechender Betroffenen-Ersuchen durch die tbrigen gemeinsam Ver-
antwortlichen an den gemeinsam Verantwortlichen, dem die Erfillung
der Pflicht zugewiesen wurde.'265

1259 Hierzu auch unter Kapitel 5:A.IL.4.b (ab S. 274).

1260 Hierzu ausfiihrlich unter Kapitel 5:C.I11.4.d.bb (ab S. 351).

1261 Hierzu unter Kapitel 5:A.IL.1 (ab S. 231).

1262 Kapitel 3:B.III (ab S. 65).

1263 Hierzu ausfihrlich unter Kapitel 5:D.II (ab S. 371).

1264 EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 159.

1265 Technische und organisatorische MafSnahmen hierzu fir notwendig erachtend
Veil, in: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, Art.26 Rn.52; die explizite
Normierung einer Weiterleitungspflicht in der Vereinbarung priferierend Pe-
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Bei Aufsichtsmaffnahmen oder dem Regress nach der Geltendmachung
von Schadensersatz durch betroffene Personen nach einer moglichen feh-
lerhaften Bearbeitung von Betroffenen-Ersuchen durch einen nach der
Vereinbarung ,unzustindigen® gemeinsam Verantwortlichen sind aller-
dings erneut der Grad der Veranwortlichkeit — bei Aufsichtsmafnahmen
dariiber hinaus weitere Umstinde im Rahmen des Ermessens — und damit
auch die Aufgabenzuteilung zu berticksichtigen. Insoweit kann sich die
Wahrnehmung von Pflichten im Zusammenhang mit Betroffenen-Rech-
ten entgegen einer Zuteilung nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO nachteilhaft
auswirken.

cc. Mdoglichkeiten zur Zuteilung der Pflichten

Die beschriebenen Funktionen der Pflichtenzuteilung erfordern es, dass,
entsprechend des Wortlauts, alle wesentlichen Pflichten — d.h. insbesonde-
re Art. 6, 9, 12ff., 33f. DSGVO - zugeteilt werden, und sei es, indem
subsidiar verbleibende Pflichten einem gemeinsam Verantwortlichen zu-
gewiesen werden.'2¢¢ Insgesamt sind fir die Aufteilung der Pflichten im
Rahmen der Vereinbarung verschiedene Ansitze denkbar. Eine ungleich-
mafige Verteilung von Pflichten ist hierbei unschidlich.'?¢” Entscheidend
ist, dass die Pflichtenverteilung eine Durchfiihrung der Verarbeitungen
vollstindig im Einklang mit simtlichen Pflichten aus der DSGVO ermog-
licht.1268

Insbesondere bei Verarbeitungen, bei denen die gemeinsam Verantwort-
lichen aufeinanderfolgend und unterschiedlich beteiligt sind, etwa bei
Ubermittlungen im Zusammenhang mit Social Plugins wie ,Like“-But-
tons, bietet sich entsprechend dem Muster des LfDI BW eine Aufteilung
nach ,,Wirkbereichen® an.12¢? So konnten datenschutzrechtliche Pflichten,

tri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Art.26 Rn.17. Vgl. auch
schon unter Kapitel 5:A.11.3.a.aa(3) (ab S. 244).

1266 Vgl. EDPB, Guidelines 7/2020, Rn.162-165; und schon unter der DS-
RL Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 169, S.27; Polenz, in: Tamm/Tonner/Bron-
neke, § 4a, Rn. 159.

1267 EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 166; EDSB, Leitlinien Verantwortlicher, S.29;
Bergt, ITRB 2018, 151 (152); Schreibauer, in: Auernhammer, Art.26 Rn.2;
Schaffland/Holthaus, in: Schaffland/Wiltfang, Art. 26 Rn. 7.

1268 EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 162.

1269 LfDI BW, https://www.baden-wuerttemberg.datenschutz.de/mehr-licht-gemein
same-verantwortlichkeit-sinnvoll-gestalten/.
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wie etwa Art. 6, 9, 12ff. DSGVO, in dem Wirkbereich der Internetseite
des Website-Betreibers, der den , Like“-Button integriert, bis einschliefSlich
zur Veranlassung der Ubermittlung dem Website-Betreiber zugewiesen
werden. Ab der Erhebung durch das soziale Netzwerk wiirde dann der
Wirkbereich der Betreiberin des sozialen Netzwerks einsetzen.

Wann immer eine solche Abgrenzung nicht méglich ist, kann sich die
Differenzierung nach Pflichten anbieten,'?”? wofiir etwa die Orientierung
an den in Art. 28 Abs.3 S.2 DSGVO genannten Pflichten vorgeschlagen
wird.!?”! So koénnten etwa im Beispiel der die Haustirbesuche durchfiih-
renden Verkiinder der Zeugen Jehovas die Bearbeitung von Auskunftsersu-
chen (Art. 15 DSGVO) den Verkindern zugewiesen werden, wenn es sich
um handschriftliche Notizen handelt, auf die ausschlieflich die jeweiligen
Verkiinder Zugriff haben.'?”? Die Information der betroffenen Personen
(Art. 13, 14 DSGVO) konnte dann ebenfalls durch die Verkiinder, aber auf
Grundlage von durch die Gemeinschaft zentral bereitgestellten Vorlagen,
erfolgen.

Die Zuweisung aller Pflichten fir alle Verarbeitungsvorginge an alle
gemeinsam Verantwortlichen gewihrleistet im Regelfall gerade keine ef-
fektive Zusammenarbeit.!?”3 Letztlich werden so - entgegen des Sinn
und Zwecks der Vereinbarung — doch wieder Absprachen im Einzelfall
notwendig. Eine solche Zuweisung ist daher nicht zulassig.!274

dd. Zuteilung der Pflichten im Hinblick auf die Wahrnehmung der
Betroffenen-Rechte i.w.S.

Art. 26 Abs.1 S.2 DSGVO hebt explizit die Zuteilung der Pflichten im
Hinblick auf ,die Wahrnehmung der Rechte der betroffenen Person® her-
vor. Dies untermauert die Bedeutung der Vereinbarung fiir die Gewahr-
leistung effektiver Betroffenen-Rechte.1273

1270 So auch Gierschmann, ZD 2020, 69 (72); eine praktische Moglichkeit zur Auf-
teilung sind Verantwortlichkeitsmatrizen, Jung/Hansch, ZD 2019, 143 (143 £.).

1271 Moos, in: Moos/Schefzig/Arning, Kap. 8, Rn. 23.

1272 Vgl. EuGH, NJW 2019, 285 (Rn. 17, 69-70) — Zeugen Jehovas.

1273 Vgl. auch Bobek, Schlussantrage C-40/17, Rn. 92.

1274 A.A. Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, Art.26 Rn.77;
Bock, K&R 2019, Beilage 1 zu Heft 7/8, 30 (32); wohl ebenfalls a.A. fiir gemein-
sam genutzte Tools und Systeme EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 167.

1275 Hierzu schon unter Kapitel 3:B.III (ab S. 65).
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(1) Art. 13, 14 DSGVO

Namentlich genannt werden die Informationspflichten nach Art. 13, 14
DSGVO, wenn auch missverstaindlich!?7¢ neben den Betroffenen-Rechten,
obwohl die Informationspflichten schon als Teil des Kapitels IIT (,Rechte
der betroffenen Person®, Art. 12-23 DSGVO) und entsprechend dem Kata-
log in Art.83 Abs. 5 lit. b DSGVO zu den Betroffenen-Rechten zihlen.
Diese separate Erwahnung unterstreicht die Sonderstellung der proaktiven
Informationspflicht und deutet darauf hin, dass auch im Rahmen der Ver-
einbarung eine deutliche Differenzierung zwischen diesen Informations-
pflichten und den tbrigen Betroffenen-Rechten vorzunehmen ist.!?”7 Die
Moglichkeit der Zuteilung und (gebiindelten!?”8) Erfiillung einer Informa-
tionspflicht durch einen'?”” gemeinsam Verantwortlichen mit Wirkung
far alle gemeinsam Veranwortlichen!280 unterstreichen Art. 13 Abs. 4, 14
Abs. 5 lit.a DSGVO: Danach entfillt die Informationspflicht, wenn die
betroffene Person bereits tiber die Informationen verfigt.

(2) Art.26 Abs.2S.2 DSGVO

Dartber hinaus ist an die Informationspflicht aus Art.26 Abs.2 S.2
DSGVO zu denken. Diese ist, wie Art. 13, 14 DSGVO,28! eine Ausprigung
des Transparenzgrundsatzes nach Art. 5 lit. a DSGVO,!?82 und verwendet
in der deutschen Sprachfassung einen ahnlichen Wortlaut wie Art. 13
Abs. 2, Art. 14 Abs.2 DSGVO. Damit ist Art.26 Abs.2 S.2 DSGVO als
Informationspflicht im Sinne des Art. 26 Abs. 1 S.2 DSGVO einzuordnen.
Daher hatte sich die explizite Nennung in Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO ange-
boten. Die Pflicht aus Art.26 Abs.2 S.2 DSGVO gehort aber jedenfalls

1276 So auch Hirting, DB 2020, 490 (492).

1277 So i.E. auch Schreiber, ZD 2019, 55 (57).

1278 Schaffland/Holthaus, in: Schaffland/Wiltfang, Art. 26 Rn. 6.

1279 Dies muss bspw. nicht stets der gemeinsam Verantwortliche sein, der Informa-
tionen dbermittelt, vgl. ExGH, NJW 2019, 2755 (Rn.104f.) — Fashion ID,
wonach der Zeitpunkt betont wird und die Einzelfallabhingigkeit (,Situation
wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden®). Vgl. hierzu auch unter
Kapitel 5:E.I.1 (ab S. 395).

1280 So auch Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 171, S.23£; a.A. Monreal, CR 2019,
797 (Rn.SS, 60), der zudem auch auf die Informationspflicht beziiglich des
Widerspruchsrechts eingeht.

1281 Erwiagungsgrund 60 S. 1 DSGVO.

1282 Hartung, in: Kihling/Buchner, Art. 26 Rn. 60.
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zu den Rechten der betroffenen Personen im Sinne der Norm und zahlt
damit zu den zuzuteilenden Pflichten.

(3) Betroffenen-Rechte i.e.S. und i.w.S.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, welche Rechte betroffener
Personen ebenfalls von Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO umfasst sind.

Die DSGVO liefert zwar mit dem entsprechend betitelten Kapitel III
einen Hinweis darauf, dass sich in den Art. 12 ff. DSGVO entsprechende
Rechte finden. Dartiber hinaus weisen aber weitere Vorschriften der be-
troffenen Person nach ihrem Wortlaut explizit Rechte zu, die zugleich
von nicht zwangslaufig geringerer Bedeutung (vgl. etwa Art. 34 DSGVO)
fur die Verwirklichung der Schutzziele des Datenschutzrechts!?83 sind.
Fir eine Zusammenfassung all dieser Rechte bietet sich der Begriff der
Betroffenen-Rechte i.w.S. an. Als Betroffenen-Rechte i.e.S. sollen die Rechte
verstanden werden, die sich in dem entsprechend betitelten Kapitel IIT
finden.

Siamtliche Betroffenen-Rechte i.w.S. sind elementar fiir den Schutz be-
troffener Personen. Aulerdem besteht im Hinblick auf die Betroffenen-
Rechte i.w.S. insgesamt ein jeweils vergleichbares Risiko einer fehlenden
Zustindigkeitsverteilung. Daher umfasst der Verweis auf die Betroffenen-
Rechte in Art. 26 DSGVO neben den in Kapitel III genannten Rechten!284
noch weitere, ist also i.w.S. zu verstehen.!?85 Eine Zuteilung muss jedoch
in der Vereinbarung insoweit nicht erfolgen, als ein Betroffenen-Recht
von vornherein in Abhingigkeit von den durchgefithrten Verarbeitungs-
vorgingen nicht einschligig ist, wie etwa das Recht auf Ldschung eine
Speicherung voraussetzt.'286

1283 Vgl. unter Kapitel 3:B (ab S. 61) sowie unter Kapitel 3:C (ab S. 83).
1284 Monreal, CR 2019, 797 (Rn. 58).

1285 So i.E. auch EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 163.

1286 Vgl. Monreal, CR 2019, 797 (Rn. 59).
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Unter die Betroffenen-Rechte i.w.S. fallen etwa:1287
- das Recht auf Widerruf der Einwilligung (Art. 7 Abs. 3 DSGVO),
— das Recht auf Zurverfiigungstellung des Wesentlichen der Vereinba-
rung (Art. 26 Abs. 2 S. 2 DSGVO),!288 wie bereits zuvor dargestellt,
— das Recht auf Benachrichtigung nach einer Datensicherheitsverletzung
nach Art. 34 DSGVO, 1289
— Rechte aus verbindlichen internen Datenschutzvorschriften (vgl.
Art. 47 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. e DSGVO),12%0
— das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf gegen (gemeinsam) Ver-
antwortliche (Art. 79 DSGVO)!?°! sowie
das Recht auf Schadensersatz (Art. 82 DSGVO).1292
Im Hinblick auf Art. 82 DSGVO eriibrigt sich eine Aufteilung, weil die
Frage, wen der Betroffene hier idealerweise kontaktiert, regelmaflig mit
der fehlerhaften Ausibung der tbrigen Betroffenen-Rechte zusammen-
hingt.'?3 Da Art. 26 Abs. 1 S.2 DSGVO ohnehin die Betroffenen-Rechte
nur als nicht abschliefendes Beispiel nennt und die Aufteilung aller we-
sentlichen Pflichten nach der DSGVO verlangt,'?** wirkt sich der Verweis
auf die Betroffenen-Rechte i.w.S. statt der i.e.S. an dieser Stelle kaum
aus. Besondere Bedeutung kommt dem weit zu verstehenden Begriff der
Betroffenen-Rechte jedoch mit Blick auf die Moglichkeit zur Geltendma-
chung jedem gemeinsam Verantwortlichen gegentiber zu, da Art. 26 Abs. 3
DSGVO ebenfalls auf die Rechte der betroffenen Person verweist.!?5

1287 Ausfihrlich zu den Betroffenen-Rechten i.w.S. im Zusammenhang mit Art. 26
Abs.3 DSGVO unter Kapitel 5:B.IIL2 (ab S. 325). S. auBerdem fir einen
umfassenden Uberblick Franck, in: Gola, Art. 12 Rn. §.

1288 Womdglich a.A., indem dieser von einer unterschiedlichen Erfillungszustin-
digkeit nach Art.26 Abs.2 DSGVO und damit davon ausgeht, dass Art.26
Abs.2 S.2 DSGVO kein Betroffenen-Recht im Sinne des Art.26 Abs.3
DSGVO ist, Hanloser, ZD 2019, 458 (459).

1289 Vgl. die Erwahnung in Art. 12 Abs. 1 S.1, 5 S. 1 DSGVO. LE. zust. Lezzi/Ober-
lin, ZD 2018, 398 (402); EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 163; EDPB, Guidelines
8/2020, Rn. 136; und vgl. auch Art.-29-Datenschutzgruppe, WP 250, S. 15.

1290 Hierzu jingst EuGH, GRUR-RS 2020, 16082 (186 f.) — Schrems II.

1291 Arning, in: Moos/Schefzig/Arning, Kap. 6, Rn. 14.

1292 Feiler/Forgd, in: Feiler/Forgd, Art. 26 Rn. 4; im Hinblick auf Art. 82 DSGVO als
Betroffenen-Recht zust. Franck, RDV 2016, 111 (111).

1293 Nur i.E. zust. Spoerr, in: Wolff/Brink, Art. 26 Rn. 36.

1294 Kapitel 5:A.IL.3.c.cc (ab S. 258).

1295 Hierzu unter Kapitel 5:A.I1.4.b (ab S. 274) sowie Kapitel 5:B.III (ab S. 321).
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ee. Zuteilung anderer Pflichten

Neben den Betroffenen-Rechten (,,insbesondere” bzw. ,,in particular) sind
auch weitere Pflichten zuzuteilen.

(1) Pflichten im unmittelbaren Zusammenhang mit der RechtmaRigkeit
einer Verarbeitung

Dabei ist vor allem an Art.6, 9 DSGVO zu denken,!?*¢ da etwa bei der
Einwilligung die Einholung durch einen gemeinsam Verantwortlichen
ausreichen kann.!'?” Die Datenschutz-Grundsitze nach Art. 5 DSGVO sind
als Leitbild fiir Verarbeitungen und datenschutzrechtlich relevante Fest-
legungen stets durch alle gemeinsam Verantwortlichen zu beachten.'?8
Mit technischen und organisatorischen Maffnahmen (insbesondere Art. 32
DSGVO) kann es sich dhnlich verhalten, wobei dies vor allem von der
Daten-Nahe!?? bzw. Nihe der gemeinsam Verantwortlichen zu den Ver-
arbeitungsvorgingen abhingt. Erhilt beispielsweise ein gemeinsamer Ver-
antwortlicher nur Zugriff auf aggregierte Daten tber die Plattform eines
anderen gemeinsam Verantwortlichen, ist fiir die Gewahrleistung der Da-
ten-Sicherheit stets die Umsetzung durch den Plattform-Betreiber notwen-
dig. Der Grad der Delegierbarkeit dieser Pflicht hangt also in besonderer
Weise vom Einzelfall ab. Als wesentliche Pflicht ist diese Zuweisung
im Einzelfall in der Vereinbarung jedoch auch notwendig und vorzuneh-
men, 1300

1296 EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 163.

1297 Hierzu ausfihrlich unter Kapitel 5:E.I.1 (ab S. 395). Die Zuteilung von Pflich-
ten nach Art. 6, 9 DSGVO hingegen zu pauschal ablehnend Vez/, in: Giersch-
mann/Schlender/Stentzel/Veil, Art. 26 Rn. 55; ahnlich wie hier hingegen Har-
tung, in: Kihling/Buchner, Art. 26 Rn. 59.

1298 Veil, in: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, Art. 26 Rn. 55; Karg, in: Jandt/
Steidle, B. III. 5. a), Rn. 140; nicht diff. EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 163.

1299 Zu diesem Begriff unter Kapitel 4:C.1IL.6.d (ab S. 193).

1300 EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 163.
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(2) Dokumentations-, Abwagungs- und Konsultationspflichten (Art. 30,
35,36 DSGVO)

Zu den wesentlichen und delegierbaren Pflichten zdhlt auch die Pflicht
zur Erstellung eines Verarbeitungsverzeichnisses (Art. 30 Abs. 1 DSGVO)
fir die von der gemeinsamen Verantwortlichkeit umfassten Verarbeitun-
gen.13%! Diese Pflicht erfordert nach Art. 30 Abs. 1 S.2 lit. a DSGVO sogar
Angaben zu allen39 gemeinsam Verantwortlichen. Wahrend der deutsche
Wortlaut des Art.30 Abs.1 DSGVO (,[...] ein Verzeichnis [...]. Dieses
Verzeichnis [...]“) nahelegt, jeder Verantwortliche dirfe separat nur ein
Verzeichnis fithren, liest sich die englische Sprachfassung weniger strikt
(,[...] a record [...]. That record [...]“). Letztere macht deutlich, dass es
sich bei ,ein“ um einen unbestimmten Artikel und nicht um eine zah-
lenmaRige Begrenzung handeln soll. Dass der Gesetzgeber mehrere, sich
tiberschneidende Verarbeitungsverzeichnisse fiir zulassig erachtet, zeigt die
nach Art.30 Abs.2 DSGVO bestehende Pflicht fir Auftragsverarbeiter,
ein (vereinfachtes) Verarbeitungsverzeichnis zu fithren.!3% Ein separat nur
fir die Verarbeitungen in gemeinsamer Verantwortlichkeit gefithrtes Ver-
zeichnis kann zudem die Aufsicht erleichtern und ist auch daher zulas-
sig.1304

Nach Art. 35 DSGVO fiihren Verantwortliche bei einem voraussichtlich
hohen Risiko fiir die Rechte und Freiheiten betroffener Personen eine
Datenschutzfolgeabschitzung durch!3% und konsultieren nach Art. 36
DSGVO gegebenenfalls die Aufsichtsbehorde. Auch diese Pflichten kén-
nen wie die Pflicht aus Art. 30 DSGVO delegiert werden,'3% und sind
angesichts der Bedeutung fiir potenziell eingriffsintensive Verarbeitungen
als wesentliche Pflicht nach Art. 26 Abs. 1 S. 2 DSGVO zuzuteilen.

1301 Horn, in: Knyrim, S. 159; dies hingegen ohne entsprechende Begriindung ab-
lehnend EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 168.

1302 GDD, Praxishilfe XV, S. 13.

1303 S. auch Erwidgungsgrund 82 S.2 DSGVO, wonach ,die betreffenden Verarbei-
tungsvorgange anhand dieser Verzeichnisse kontrolliert werden konnen® (Her-
vorhebung durch den Verf.).

1304 Martini, in: Paal/Pauly, Art. 30 Rn. Sa; Gardyan-Eisenlohr/Cornelius, in: Moos/
Schefzig/Arning, Kap. 12, Rn. 44; Horn, in: Knyrim, S. 159.

1305 Zur Notwendigkeit einer Datenschutz-Folgenabschatzung bei gemeinsamer
Verantwortlichkeit unter Kapitel 5:E.II (ab S. 411).

1306 Horn, in: Knyrim, S. 159; Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398 (402); wohl auch Schrer-
bauer, in: Auernhammer, Art. 26 Rn. 12; vgl. auch Art.-29-Datenschutzgruppe,
WP 248, S. 8.
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(3) Weitere Pflichten

Angesichts der erheblichen Bedeutung fiir den Schutzzweck der DSGVO,
die sich etwa an der kurzen Meldefrist zeigt, sind Pflichten aus Art. 33
DSGVO ebenfalls zuzuweisen.!3” Gleiches gilt fir die Pflichten im Zu-
sammenhang mit der Ubermittlung personenbezogener Daten an Drittlin-
der nach Art. 44 ff. DSGVO.1308

Die detaillierte, transparente Zuweisung der Pflichten, wie etwa aus
Art. 33 DSGVO, kann zudem dazu beitragen, die Anforderungen aus
Art. 24 Abs. 1, 32 Abs. 1 DSGVO zu erfullen.13%?

ff. Abgrenzung zu nicht-zuteilbaren Pflichten

Pflichten, die aufgrund ihrer Eigenart nur durch den jeweiligen gemein-
sam Verantwortlichen selbst erfiillt werden konnen, sind von vornherein
nicht der nach Art.26 Abs.1 S.2 DSGVO beschrankt wirkenden Zutei-
lung zuginglich und mussen dementsprechend nicht in die Vereinbarung
aufgenommen werden.’3!% So kann im Umkehrschluss zu Art. 37 Abs. 2,
3 DSGVO im Regelfall kein gemeinsamer Datenschutzbeauftragter fiir
mehrere gemeinsam Verantwortliche benannt werden.!3!! Die Benennung
eines Datenschutzbeauftragten muss, soweit nach Art. 37 Abs.1 DSGVO
bzw. aufgrund von Art. 37 Abs. 4 S. 1 Hs. 2 DSGVO vorgeschrieben, daher
separat durch jeden der gemeinsam Verantwortlichen erfolgen.!31?

1307 LE.auch Lang, in: Taeger/Gabel, Art. 26 Rn. 30; Hartung, in: Kihling/Buchner,
Art. 26 Rn.59; EDPB, Guidelines 8/2020, Rn. 136; Art.-29-Datenschutzgruppe,
WP 250, S.15.

1308 EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 163; EDPB, Guidelines 8/2020, Rn. 136; Lang, in:
Taeger/Gabel, Art. 26 Rn. 30.

1309 Ahnlich Vei/, in: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, Art. 26 Rn. 50; EDPB,
Guidelines 7/2020, Rn. 171.

1310 Ebenfalls entsprechend diff. Hartung, in: Kihling/Buchner, Art. 26 Rn. 66.

1311 So wohl auch Moos/Rothkegel, in: Moos, § 5, Rn. 79; womdglich wie hier Lang,
in: Taeger/Gabel, Art. 26 Rn. 31; a.A., mit nicht Gberzeugendem Verweis auf
die Anlaufstelle (s. im Folgenden), Schrey, in: Riicker/Kugler, D., Rn.771;
womoglich auch Lezzi/Oberlin, ZD 2018, 398 (402); unklar auch bei Kremer,
in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 97.

1312 So i.E. auch EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 168.
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d. Angabe einer Anlaufstelle fiir die betroffenen Personen

Nach dem insoweit erst mit Art. 24 Abs. 1 S. 3 DSGVO-E(RAT) modifizier-
ten spiteren Art. 26 Abs. 1 S.3 DSGVO ,kann“ eine Anlaufstelle (,,contact
point®) fir die betroffenen Personen angegeben werden.

aa. Bedeutung der Regelung

Bei der Anlaufstelle handelt es sich (auch) aufgrund von Art.26 Abs. 3
DSGVO gegeniiber betroffenen Personen nur um eine unverbindliche
Empfehlung, also letztlich um ein ,Serviceangebot®.!313 Die Anlaufstelle
ist zivilrechtlich mit einem Boten zu vergleichen.!3# Dieses ,,Serviceange-
bot“ kann dem Betroffenen einen besonders effektiven Weg zur schnellen
Bearbeitung seiner Anliegen vor allem bei vielen gemeinsam Verantwort-
lichen'3!S ermoglichen und erspart der betroffenen Person im Sinne der
Gleichrangigkeit der Betroffenen-Rechte!3'¢ einen Blick in die bereitge-
stellten Informationen. Insoweit zeigen sich Parallelen zu dem Vertreter
bei nicht in der Union niedergelassenen Verantwortlichen oder Auftrags-
verarbeitern, der nach Art. 27 Abs. 4 DSGVO als Anlaufstelle!37 fiir betrof-
fene Personen dient. Wihrend der Vertreter jedoch stets eine Stelle aufSer-
halb des Verantwortlichen ist und der Uberwindung von Sprach- und
anderen Kommunikationsbarrieren dient,'3!8 wird die Anlaufstelle regel-
mafig einem der gemeinsam Verantwortlichen zuzuordnen sein und dient
vornehmlich der Uberwindung von moglichen Transparenzbarrieren, falls
die betroffene Person ohne Benennung einer Anlaufstelle, selbst versuchen

1313 Martini, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 29; zur eingeschrankten Bedeutung unter
der DSGVO schon Radtke, JIPITEC 11 (2020), 242 (Rn. 23).

1314 Lang, in: Taeger/Gabel, Art. 26 Rn. 34; Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Tha-
sing/Kugelmann, Art. 26 Rn. 82; Martini, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 29a; ahn-
lich Horn, in: Knyrim, S. 162, der darin vor allem eine Stelle zur Koordinie-
rung und Weiterleitung von Anfragen sieht; (wohl) missverstindlich im Hin-
blick auf eine Stellung als zivilrechtlicher Vertreter hingegen Petri, in: Simitis/
Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Art. 26 Rn. 23.

1315 Martini, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 28.

1316 Hierzu ausfithrlich unter Kapitel 3:B.III (ab S. 65).

1317 Zur Abgrenzung von einem ,Adressaten® unter Berticksichtigung der engli-
schen Sprachfassung Lantwin, ZD 2019, 14 (15).

1318 Vgl. Lantwin, ZD 2019, 14 (15 £.).
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wirde, den geeignet(er)en Ansprechpartner zu ermitteln.!3? Zugleich
stellt die Einrichtung einer Anlaufstelle nach Art.26 Abs.1 S.3 DSGVO
im Regelfall eine Erleichtung fiir die gemeinsam Verantwortlichen dar, in-
dem die Bearbeitung von Betroffenen-Ersuchen einfacher koordiniert wer-
den kann.1320

Die Reichweite dieser Regelung beschriankt sich letztlich darauf, die
gemeinsam Verantwortlichen zu veranlassen, zu erwagen, ob sie der be-
troffenen Person, eine unverbindliche Empfehlung geben mochten, an
wen sie sich wenden konnte. Erganzende Pflichten fiir einen gemeinsam
Verantwortlichen erwachsen nicht daraus, dass er als Anlaufstelle benannt
ist,132! sondern nur aus seiner Funktion als gemeinsam Verantwortlicher
(vgl. Art. 26 Abs. 3 DSGVO).

bb. Benennung einer Anlaufstelle abgesehen von der Person des
gemeinsam Verantwortlichen

Art. 26 Abs.1 S.3 DSGVO stellt keine konkreten Anforderungen an die
Anlaufstelle. Das wirft die Frage auf, ob es sich hierbei stets um einen
gemeinsam Verantwortlichen handeln muss.

Eine Antwort auf diese Frage lasst sich aus der Gesetzeshistorie ableiten:
In Art. 24 Abs. 1 S.3 DSGVO-E(RAT) wurde noch explizit die Benennung
von einem der gemeinsam Verantwortlichen als Anlaufstelle vorgesehen.
Dies ist einer allgemeineren Formulierung in Art. 26 Abs.1 S.3 DSGVO
gewichen, die zumindest einer Auslegung nicht im Wege steht, wonach
unter Umstinden externe Stellen als Anlaufstelle benannt werden koén-
nen.1322

Bei der Anlaufstelle muss es sich daher nicht um einen der gemeinsam
Verantwortlichen handeln. Es kann sich stattdessen zum einen um eine
konkrete Position innerhalb der Organisation eines gemeinsam Verant-

1319 Die Gemeinsamkeit der Kommunikationserleichterung beider Regelungen
hervorhebend Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Art.26
Rn. 23.

1320 Tinnefeld/Hanflen, in: Wybitul, Art.26 Rn.14; a.A. Veirl, in: Gierschmann/
Schlender/Stentzel/Veil, Art. 26 Rn. 57, der generell keinen Vorteil in der Re-
gelung des Art. 26 Abs. 1 S. 3 DSVO sieht; EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 181.

1321 So aber mit Verweis auf § 50 DSG Osterreich 2000 Horz, in: Knyrim, S. 162.

1322 Mit der Entstehungsgeschichte hingegen die diametrale Position begriindend
Martini, in: Paal/Pauly, Art. 26 Rn. 29.
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wortlichen handeln, etwa den betrieblichen Datenschutzbeauftragten.!323
Zum anderen ist in engen Grenzen die Benennung einer Stelle auerhalb
der gemeinsam Verantwortlichen moglich.!32# So kann auch der Vertreter
im Sinne von Art. 27 DSGVO als Anlaufstelle benannt werden.!325

Die Benennung einer externen Anlaufstelle ist jedoch im Einklang mit
dem Telos nur zulassig, soweit die Effektivitdit der Durchsetzung der
Betroffenen-Rechte nicht beeintrichtigt ist, also eine gewisse Nihe der
Stelle zu den Verarbeitungen besteht und die Verarbeitung durch die An-
laufstelle ihrerseits im Einklang mit der DSGVO erfolgt. Demnach kann
neben einem externen Datenschutzbeauftragten oder einem Vertreter auch
ein Auftragsverarbeiter, der mit Verarbeitungen im Zusammenhang mit
der gemeinsamen Verantwortlichkeit betraut ist, als Anlaufstelle angege-
ben werden. Dartiber hinaus ist schon aufgrund der Anforderungen aus
Art. 6, 9 DSGVO die Einschaltung einer externen Stelle regelmaflig unzu-
lassig.!326 Die Vorgaben der DSGVO sind nimlich auch im Hinblick auf
die Anlaufstelle einzuhalten. Das umfasst insbesondere auch Vertraulich-
keitsverpflichtungen und andere technische und organisatorische Mafinah-
men nach Art. 32 Abs. 1 DSGVO.

Verzogerungen bei der Bearbeitung oder andere Pflichtverletzungen
der benannten Anlaufstelle werden den gemeinsam Verantwortlichen zu-
gerechnet, da die Anlaufstelle mangels zugewiesener eigenstindiger Pflich-
ten3%” die gemeinsam Verantwortlichen insoweit nicht von ihren Pflich-
ten entbinden kann. Aus diesem Grund und der Notwendigkeit, dass die

1323 Jungkind/Ruthemeyer/Eickmeier, DK 2019, 289 (293); EDPB, Guidelines 7/2020,
Rn. 183.

1324 Lang, in: Taeger/Gabel, Art. 26 Rn. 34; a.A. Plath, in: Plath, Art. 26 Rn. 11; Veil,
in: Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil, Art.26 Rn.57; Horn, in: Knyrim,
S.162.

1325 Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thiising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 81; EDPB,
Guidelines 7/2020, Rn. 183.

1326 Die Einschaltung einer Stelle, abgesehen von den genannten Ausnahmen wie
den Datenschutzbeauftragten, die nicht weisungsgebunden handelt und damit
auch - entgegen der Idee einer bloffen ,,Anlaufstelle® — als Verantwortlicher in
Betracht kidme, lieSe sich nicht tber Art. 6 Abs. 1 lit.f DSGVO rechtfertigen
und insb. wohl nicht im Fall von Art. 9 DSGVO nach einem der in Art. 9
Abs. 2 DSGVO genannten besonderen Erlaubnistatbestande. Art. 26 Abs. 1 5.3
DSGVO zielt vor allem darauf ab, den Betroffenen-Schutz zu intensivieren
und nicht hingegen die Komplexitit zu erh6hen, indem eine Anlaufstelle als
womoglich weiterer gemeinsam Verantwortlicher hinzukime.

1327 S. auch Kremer, in: Schwartmann/Jaspers/Thising/Kugelmann, Art. 26 Rn. 99,
der von einem ,Ansprechpartner ohne Rechte und Pflichten® gegeniiber be-
troffenen Personen spricht.
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Anlaufstelle nicht selbst zu einem (gemeinsam) Verantwortlichen wird,
kann die Anlaufstelle auch nicht beliebig mit weiteren (Vertretungs-)Be-
fugnissen ausgestattet werden.!328 Die Benennung einer nicht zulissigen
Stelle stellt einen eigenstindigen Verstof (vgl. etwa Art. 83 Abs. 4 lit.a
DSGVO) dar und lasst die Vereinbarung im Ubrigen unbertihrt.

cc. Systematische Stellung

Die Aufnahme der Regelung als Art. 26 Abs. 1 S.3 DSGVO kann systema-
tisch nicht vollstandig tiberzeugen. Zwar sieht die Regelung zunichst nur
die Moglichkeit der Angabe einer Anlaufstelle in der Vereinbarung vor.
Diese setzt aber, um Wirkung entfalten zu konnen, zwangslaufig die Be-
kanntgabe gegentber der betroffenen Personen voraus. Dementsprechend
ist die Anlaufstelle, soweit in der Vereinbarung benannt, stets als eine
wesentliche Angabe im Sinne von Art. 26 Abs.2 S.2 DSGVO zu werten
und hitte sich in den 2. Absatz besser eingefiigt.

e. Fakultative (Regelungs-)Inhalte

Dartiber hinaus sind weitere (Regelungs-)Inhalte in der Vereinbarung

denkbar.

aa. Orientierung an Art. 28 Abs. 3 DSGVO

Wie schon die Systematik nahelegt, ist Gber Art.28 Abs.3 S.1 DSGVO
hinaus gerade keine strikte Orientierung an allen nach Art.28 Abs.3
DSGVO notwendigen Regelungsinhalten geboten.!3?® Die potenziell
schlankere Vereinbarung ist durchaus ein Vorteil der gemeinsamen Ver-
antwortlichkeit.!¥3 Zwar muss der Verantwortliche — wie bei der Auf-

1328 So aber Petrz, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Art. 26 Rn. 23.

1329 So aber Specht-Riemenschneider/R. Schneider, MMR 2019, 503 (505); Bernhardt et
al., Evaluation der Europaischen Datenschutz-Grundverordnung, S. 9; wie hier
hingegen Weichert, DANA 2019, 4 (7); und wohl auch Horl, ITRB 2019, 118
(119); Hartung, in: Kihling/Buchner, Art. 26 Rn. 59.

1330 Hdrting, DB 2020, 490 (493); insgesamt ebenfalls, ohne diese konkret zu be-
nennen, Vorteile der gemeinsamen Verantwortlichkeit hervorhebend Herbst,
in: Auernhammer, § 63 Rn. 9.
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tragsverarbeitung — eine Rechtmifigkeitspriifung vornehmen.'33! Die in
Art. 28 Abs. 3 DSGVO vorgeschriebenen Mindestinhalte dienen nicht nur
dieser vorlaufigen Rechtmifigkeitsprifung, sondern dariber hinaus der
Sicherstellung, dass bei dem Auftragsverarbeiter als ,verlingerten Arm*®
des Verantwortlichen ein konstantes Datenschutzniveau gewahrleistet ist,
um die Privilegierung der Ubermittlung zu rechtfertigen.!*32 Die Uber-
mittlungen zwischen gemeinsam Verantwortlichen sind aber gerade nicht
privilegiert.1333

Regelungen wie Art. 28 Abs. 3 S.2 lit. a, b, d, g DSGVO, die von einem
Weisungsverhaltnis ausgehen, passen daher nicht auf das im Auffenverhilt-
nis gleichrangige Verhiltnis zwischen mehreren gemeinsam Verantwortli-
chen. Der europaische Gesetzgeber hat sich angesichts der eindeutigen
Systematik dagegen entschieden, alle Anforderungen aus Art.28 Abs. 3
DSGVO zu tbernehmen. Stattdessen hat er es fir ausreichend erachtet,
wenn den gemeinsam Verantwortlichen unter anderem — weiter als bei
einem Auftragsverarbeiter (vgl. Art. 82 Abs.2 S.2 DSGVO) - die gesamt-
schuldnerische Haftung droht (vgl. Art. 82 Abs. 4 DSGVO).

Freilich kann es sich in der Praxis anbieten, sich an dem Katalog des
Art.28 Abs.3 S.2 DSGVO zu orientieren.!33* Dies gilt etwa mit Blick
auf Unsicherheiten beziiglich der Einstufung einer Zusammenarbeit als
Auftragsverarbeitung oder gemeinsame Verantwortlichkeit.!335 AufSerdem
konnen dem Katalog Anhaltspunkte entnommen werden fir die zu re-
gelnden Pflichten — wie Art. 32, 33f., 35f. DSGVO (vgl. Art. 28 Abs. 3 S.2
lit. ¢, f DSGVO) - und erginzende Regelungen — wie Vertraulichkeitsver-
einbarungen, Unterstiitzungs- und Kooperationspflichten, Endschaftsrege-
lungen!33¢ und Dokumentationspflichten (vgl. Art.28 Abs.3 S.2 lit. b,
e, g, h DSGVO). Diese erginzenden Regelungen konnen beliebig weite-
re Verpflichtungen enthalten, sofern diese nicht Uberhand nehmen und

1331 Specht-Riemenschneider/R. Schneider, MMR 2019, 503 (505); Media Kanzlei, Kla-
geschrift der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen gegen Facebook Ire-
land Limited v. 28.09.2018, S. 12; EDSB, Leitlinien Verantwortlicher, S. 32.

1332 ]andt/Nebel, NJW 2013, 1570 (1572); J. Nink/K. Miiller, ZD 2012, 505 (506);
vgl. auch Gola, K&R 2017, 145 (148f.); und Fromageau/Bduerle/Werkmeister,
PinG 2018, 216 (218); vgl. auch EDPB, Guidelines 7/2020, Rn. 78; darauf einge-
hend, inwieweit dieses Bild auch unter der DSGVO zutreffend ist, Gabel/Lutz,
in: Taeger/Gabel, Art. 28 Rn. 2.

1333 Hierzu unter Kapitel 5:E.I3.c (ab S. 404).

1334 So auch Moos/Rothkegel, in: Moos, § 5, Rn. 19.

1335 S. schon unter Kapitel 5:A.I1.2.c (ab S. 240).

1336 Vgl. Spoerr, in: Wolff/Brink, Art. 26 Rn. 35.
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mangels klarer Abgrenzung die obligatorischen Regelungsinhalte mit der
Folge fehlender Transparenz zu verwéssern drohen.!337

bb. Haftungsregelungen

Insbesondere kann die Haftung untereinander fiir einen etwaigen Regress
in den Grenzen des allgemeinen nationalen Schuldrechts frei verteilt und
begrenzt werden.'33® Es empfiehlt sich auch, die Haftung!3*® und die
Erstattung von Auslagen zu regeln — vor allem im Hinblick auf einen
moglichen Regress nach aufsichtsbehordlichen Mainahmen'340 oder etwa,
um die Erstattung von Auslagen sicherzustellen, die im Zusammenhang
mit Betroffenen-Anfragen aufgrund des Art.26 Abs.3 DSGVO und der
korrespondierenden gesetzlichen Bearbeitungsbefugnis aller gemeinsam
Verantwortlichen!3#! angefallen sind.

cc. Kooperationspflicht(en)
Das Vorsehen einer allgemeinen Kooperationspflicht zwischen den ge-

meinsam Verantwortlichen stellt sicher, dass diese sich auch der gegen-
seitigen Mitwirkung im Innenv