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Schriftliche Stellungnahme zur Sachverstandigenanhdérung am 1. Dezember 2014 zum
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes - Stirkung der Unabhingig-
keit der Datenschutzaufsicht im Bund durch Errichtung einer obersten Bundesbehérde

Der Gesetzentwurf ist grundsatzlich zu begriifen, da er das Ziel verfolgt, eine ausreichende Unabhdngigkeit
der oder des Bundesbeauftragten fur den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI) zu gewdhrleisten.
Damit greift er die Forderung des Art. 28 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 95/46/EG (DSRL) auf: Die daten-
schutzrechtlichen Kontrollstellen ,nehmen die ihnen zugewiesenen Aufgaben in vélliger Unabhdngigkeit
wahr”. Diese Regelung wird nach Art. 47 Abs. 5 des Entwurfs einer Datenschutzgrundverordnung auch
kiinftig beibehalten.

Hierzu hat der EuGH! festgestellt, dass die Kontrollstellen keine normale Verwaltungstatigkeit austiben. Sie
nehmen nach der DSRL eine sehr spezifische Aufgabe wahr, die allein darin besteht, ,Hiiter der Grundrechte
und Grundfreiheiten” zu sein, die durch die Verarbeitung personenbezogener Daten betroffen sind.2 Diese
Fokussierung auf die Funktion eines ,Hiters der Grundrechte und Grundfreiheiten“ fordert und rechtfertigt
die besondere Stellung und véllige Unabhdngigkeit der Kontrollstellen. Mit ihr ist nicht zu vereinbaren, dass
sie gezwungen werden kénnen, die Umsetzungsregelungen so auszulegen, dass sie anderen Verwaltungs-
zwecken wie der Finanzverwaltung oder wirtschaftlichen Interessen Vorrang einrdumen.3 ,Véllige Unabhan-
gigkeit” bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Kontrollstelle ,vollig frei von Weisungen und Druck
handeln kann“.4 Die Kontrollstellen missen ,mit einer Unabhdngigkeit ausgestattet sein ..., die es ihnen
ermoglicht, ihre Aufgaben ohne duRere Einflussnahme wahrzunehmen®.5 Die geforderte Unabhangigkeit
schlieRt nicht nur jegliche Einflussnahme durch die kontrollierten Stellen aus, sondern auch ,jede Anord-
nung und jede sonstige dulere Einflussnahme, sei sie unmittelbar oder mittelbar, durch die in Frage ge-

! EuGH, Urteile vom 9.3.2010, Rs. C-518/07 und vom 16.10.2012, Rs. C-614/10.
z EuGH, Urteil vom 9.3.2010, Rs. C-518/07, Rn. 23.
3 EuGH, Urteil vom 9.3.2010, Rs. C-518/07, Rn. 35.
4 EuGH, Urteil vom 9.3.2010, Rs. C-518/07, Rn. 18.

° EuGH, Urteil vom 9.3.2010, Rs. C-518/07, Rn. 30.



stellt werden konnte, dass die genannten Kontrollstellen ihre Aufgabe, den Schutz des Rechts auf Pri-
vatsphdre und den freien Verkehr personenbezogener Daten ins Gleichgewicht zu bringen, erfiillen®.6 Die
notwendige Unabhdngigkeit ist bereits gefdhrdet, wenn ,die bloRe Gefahr einer politischen Einflussnahme
der Aufsichtsbehorden auf die Entscheidungen der Kontrollstellen“ besteht. Vielmehr muss jede Moglichkeit
politischer Einflussnahme so ausgeschlossen sein, dass die Entscheidungen der Kontrollstellen ,iber jegli-
chen Verdacht der Parteilichkeit erhaben® sind. 7

Auch das BVerfGE hat mehrfach festgestellt, dass der Schutz der informationellen Selbstbestimmung eine
effektive Kontrolle der staatlichen Datenverarbeitung erforderlich macht.8

Diesen Anforderungen wird der Gesetzentwurf grundsatzlich gerecht, wenn er die organisatorische und
haushaltsmaRige Anbindung der oder des BfDI an das Bundesministerium des Innern aufhebt und die
Dienstaufsicht durch dieses und die Rechtsaufsicht durch die Bundesregierung nach § 22 Abs. 4 und 5
BDSG beseitigt. Stattdessen erhdlt die oder der BfDI den rechtlichen Status einer obersten Bundesbehorde,
die eigenstandig und unabhdngig ausgestaltet ist. Sie oder er hat einen eigenen Haushalt und eigene Mitar-
beiter. Der notwendigen Unabhangigkeit entspricht auch, dass die oder der BfDI vom Deutschen Bundestag
gewahlt wird, den Amtseid vor der Bundesprasidentin oder dem Bundesprasidenten leistet und ausschlie-
lich durch den Bundestag und die Gerichte kontrolliert wird.

Diese Unabhangigkeit wird durch folgende Regelungen eingeschrankt:

e Nach § 23 Abs. 1 Satz 3 BDSG-E wird die oder der BfDI auf Vorschlag der Prasidentin oder des Prasi-
denten des Bundestages von der Bundesprasidentin oder dem Bundesprasidenten entlassen, wenn
Griinde vorliegen, die bei einer Richterin auf Lebenszeit oder einem Richter auf Lebenszeit die Entlas-
sung aus dem Dienst rechtfertigen.

e Nach § 23 Abs. 3 BDSG-E die oder der BfDI der Prasidentin oder dem Prasidenten des Bundestages
Mitteilung Gber Belohnungen und Geschenke zu machen, die sie oder er in Bezug auf das Amt erhalt.
Die Prasidentin oder der Prasident des Bundestages entscheidet liber die Verwendung der Belohnungen
und Geschenke. Sie oder er kann Verfahrensvorschriften erlassen.

Diese Einschrankungen der Unabhdngigkeit erscheinen unproblematisch, da sie nicht geeignet erscheinen,
die Unabhangigkeit der oder des BfDI in der Ausiibung der zugewiesenen Aufgaben zu beeintrachtigen. Sie
sind Vorgaben, die nur die allgemeine Ordnung der iibertragenen Dienstaufgaben gewahrleisten und vor
dem Verdacht der Korruption schiitzen. Die Zustdndigkeit der Prasidentin oder dem Prasidenten des Bun-
destages entspricht der parlamentarischen Kontrolle der oder des BfDI.

Die folgenden Einschrankungen der Unabhangigkeit erscheinen jedoch unionsrechtlich und verfassungs-
rechtlich problematisch, da sie die gebotene véllige Unabhdngigkeit verkiirzen kénnen:

1. Regelungen zu Zeugenaussagen

Nach § 23 Abs. 6 Satz 1 BDSG-E entscheidet die oder der BfDI nach eigenem pflichtgemaRem Ermessen, ob
sie oder er als Zeugin oder Zeuge aussagen darf. Hierfiir werden ihr oder ihm zwei materielle Griinde vor-
gegeben, bei deren Vorliegen Zeugenaussagen unzuldssig sind: wenn die Aussage 1. dem Wohle des Bun-

6 EuGH, Urteil vom 9.3.2010, Rs. C-518/07, Rn. 30.
7 EuGH, Urteil vom 9.3.2010, Rs. C-518/07, Rn. 36.
8 BVerfG, Urteil vom 15.12.1983, E 65, 1 (46); Urteil vom 24. 4. 2013, 1 BVR 1215/07, Rn. 207.



des oder eines deutschen Landes Nachteile bereiten wiirde, insbesondere ,wenn Nachteile fiir die Sicherheit
der Bundesrepublik Deutschland oder ihre Beziehungen zu anderen Staaten zu besorgen sind“, oder 2.
Grundrechtsverletzungen zur Folge haben kdnnte.

Diese Beschrankung durch den Gesetzentwurf ist Gberfliissig, weil die oder der BfDI Recht und Gesetz be-
reits nach Art. 20 Abs. 3 GG und die Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3 GG beachten muss. Soweit die Sorge
um Nachteile fur die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder ihre Beziehungen zu anderen Staaten
bereits die Aussage ausschlieBen soll, wird hierdurch jedoch die véllige Unabhidngigkeit der oder des BfDI
unzuldssig beeintrachtigt. Er soll gerade den Umgang mit personenbezogenen Daten der Bundesbehérden
kontrollieren. Der starkste Konflikt zwischen Datenschutz und anderen Aufgaben der Exekutive entsteht im
Bereich der Sicherheitsbehoérden und der Nachrichtendienste. Diese kooperieren vielfach mit anderen Staa-
ten. Da die Befugnisse der oder des BfDI zur Gewahrleistung des Datenschutzes beschrankt sind, ist ein
wichtiges Instrument, Datenschutz durchzusetzen, die Aufklarung der Offentlichkeit und insbesondere die
Darlegung von Missstianden vor parlamentarischen Untersuchungsausschiissen. Er kann daher seine Aufga-
ben nur dann in ,volliger Unabhangigkeit durchfiihren, wenn er im Einzelfall selbst abwagen kann, ob das
offentliche Aufdeckungsinteresse hoherwertig ist als die Sorge um Nachteile fir die Sicherheit der Bundes-
republik Deutschland oder ihre Beziehungen zu anderen Staaten. Die Regelung des § 23 Abs. 6 Satz 1
BDSG-E sollte diese Abwdagung daher ausdriicklich erméglichen.

Nach § 23 Abs. 6 Satz 2 BDSG-E soll die oder der BfDI nur im Einvernehmen mit der Bundesregierung aus-
sagen diirfen, wenn die Aussage ,laufende oder abgeschlossene Vorgidnge betrifft, die dem Kernbereich
exekutiver Eigenverantwortung der Bundesregierung zuzurechnen sind oder sein kdnnten®. Ein Kernbereich
exekutiver Eigenverantwortung der Bundesregierung wurde vom BVerfG anerkannt,? um dieser eine grund-
satzlich nicht ausforschbare Entscheidungsfindung zu sichern. Es geht dabei nicht um Geheimhaltungs-
pflichten, um bestimmte Sicherheitsinteressen zu schiitzen, sondern um einen freien Willensbildungs-
prozess innerhalb der Regierung zu gewdhrleisten. Allerdings darf die Regierung weder bei abgeschlosse-
nen noch bei laufenden Vorgdngen pauschal Informationen verweigern. Vielmehr ist das Interesse nach
Schutz einer unbeobachteten Entscheidungsfindung abzuwigen mit dem Informationsinteresse der Offent-
lichkeit. Dabei kommt dem ,Informationsinteresse ... besonders hohes Gewicht zu, soweit es um die Auf-
deckung moglicher RechtsverstoRe und vergleichbarer Missstande innerhalb der Regierung geht“.10 Die
gebotene Abwdgung kann hinsichtlich einer Aussage der oder des BfDI nicht die Bundesregierung treffen,
wenn die oder der BfDI seine Aufgaben in ,volliger Unabhangigkeit erfiillen soll. Ausreichend unabhéangig
ist sie oder er nur dann, wenn die Abwagung zwischen dem Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung der
Bundesregierung und der Information der Offentlichkeit {iber Missstinde innerhalb der Regierung ihrem
oder seinem pflichtgemadRen Ermessen Uberlassen wird.

Fiir andere Kontrollbehorden, die die Regierung kontrollieren, wie den Bundesrechnungshof, bestehen sol-
che Begrenzungen und Einvernehmenserfordernisse fliir Zeugenaussagen nicht.

2. Personelle und finanzielle Ausstattung

Nach der Neufassung des § 22 Abs. 5 BDSG-E entfallt die bisherige Regelung des § 22 Abs. 5 Satz 3 BDSG,
nach der dem BfDI ,die fiir die Erflillung seiner Aufgaben notwendige Personal- und Sachausstattung zur
Verfligung zu stellen ist“. Dies ergibt sich zwar aus der kiinftigen Stellung der oder des BfDI als oberste

’ S. jlngst BVerfG, Urt. vom 21.10.2014 - 2 BvE 5/11, Rn. 136 ff. m.w.N.
1o BVerfG, Beschl. vom 30.3.2004 - 2 BvK 1/01, 2. Leitsatz.



Bundesbehorde von selbst, da sie oder er einen eigenen Haushaltsplan beim Bundesministerium der Finan-
zen anmeldet. Wie der vorliegende Gesetzentwurf zeigt, besteht jedoch sehr leicht die Gefahr, dass der
Bedarf der oder des BfDI unterschatzt wird. Wie die Stellungnahme der BfDI vom 15.10.2014 nachvollzieh-
bar deutlich macht, ist dessen aktueller Bedarf deutlich hoher (14 Stellen) als im Gesetzentwurf angenom-
men (4 Stellen). Die unionsrechtlich gebotene ,vollige Unabhdngigkeit der oder des BfDI setzt aber auch
eine fir die Aufgabenerfullung ausreichende Ausstattung voraus.!'! Um dies gegeniber dem Haushaltsge-
setzgeber deutlich zu machen sollte die Regelung des § 22 Abs. 5 Satz 3 BDSG in angepasster Form beibe-
halten werden und festhalten, dass der oder dem BfDI die fiir die Erfillung ihrer oder seiner Aufgaben not-
wendige Personal- und Sachausstattung zur Verfigung zu stellen ist.

Um die oder den BfDI nicht zu benachteiligen, ist diese oder dieser in die abschlieRende Aufzahlung der

§§ 28 Abs. 3 und 29 Abs. 3 BHO aufzunehmen. Nur dadurch wird sichergestellt, dass das Bundesministeri-
um der Finanzen geplante Abweichungen von den Voranschldgen der oder des BfDI der Bundesregierung
mitteilen und bei Abweichungen von den Voranschlagen im Entwurf des Haushaltsplans die urspriinglichen
Voranschldge der oder des BfDI dem Entwurf beifligen muss. Ohne diese verfahrensmaRigen Sicherungen
konnte das Ministerium faktisch allein Gber den Haushalt der oder des BfDI entscheiden und dessen véllige
Unabhdngigkeit von den zu kontrollierenden Stellen gefahrden.

Nach Art. 47 Abs. 5 des Entwurfs einer Datenschutzgrundverordnung stellt jeder Mitgliedstaat sicher, ,dass
die Aufsichtsbehorde mit angemessenen personellen, technischen und finanziellen Ressourcen, Raumlich-
keiten und mit der erforderlichen Infrastruktur ausgestattet wird, um ihre Aufgaben und Befugnisse auch im
Rahmen der Amtshilfe, Zusammenarbeit und Mitwirkung im Europdischen Datenschutzausschuss effektiv

wahrnehmen zu kénnen*.

3. Mangelnde Aufsichtsbefugnisse

Zur ,volligen Unabhangigkeit” von der zu kontrollierenden Exekutive gehort auch, dass die oder der BfDI
eigene Befugnisse zur Durchsetzung des Datenschutzes hat, die er selbst ohne Einfluss der Exekutive aus-
Uben kann. Die geforderte Unabhangigkeit schlieft nicht nur jegliche Einflussnahme durch die kontrollier-
ten Stellen aus, sondern auch ,jede Anordnung und jede sonstige dulere Einflussnahme, sei sie unmittelbar
oder mittelbar, durch die in Frage gestellt werden konnte, dass die ... Kontrollstellen ihre Aufgabe, den
Schutz des Rechts auf Privatsphdre und den freien Verkehr personenbezogener Daten ins Gleichgewicht zu
bringen, erflllen“.12 Hierzu passt nicht, dass die oder der BfDI nach § 115 Abs. 4 TKG und § 42 Abs. 3
PostG nur die Moglichkeit hat, gegeniiber der Bundesnetzagentur Beanstandungen geltend zu machen.
Vielmehr ist es erforderlich, ihr oder ihm gegeniiber den Anbietern von Telekommunikations- und Post-
dienstleistungen auch Anordnungs- und Untersagungsbefugnissen nach § 38 BDSG einzurdumen, wie sie
den Aufsichtsbehorden der Lander gegentiber allen anderen verantwortlichen Stellen der Privatwirtschaft
zustehen.

4. Mangelnde Sanktionsbefugnisse

Die gleiche unionswidrige Einschrankung der ,volligen Unabhangigkeit“ besteht dadurch, dass die oder der
BfDI die Ahndung und Verfolgung von BuRgeldern nach § 43 BDSG, die sie wegen VerstdRen gegen Daten-
schutzvorschriften festsetzt, nicht selbst ahnden und durchsetzen kann, sondern in dieser Hinsicht von der
Bundesnetzagentur und von der Staatsanwaltschaft abhdngig ist. Vielmehr ist sicherzustellen, dass exekuti-

u EuGH, Urteile vom 16.10.2012, Rs. C-614/10, Rn. 58.
12 EuGH, Urteil vom 9.3.2010, Rs. C-518/07, Rn. 30.



ve Stellen keinen Einfluss auf buRgeldrechtliche Entscheidungen der Datenschutzaufsicht nehmen kénnen
(z.B. durch Opportunitatsentscheidungen (Einstellungen, Beschwerden) oder eigene Rechtsauffassungen
Uber DatenschutzverstdRe). Daher ist es notwendig, dass die oder der BfDI im buBgeldrechtlichen Verfahren
in allen Verfahrensstufen selbst der Vertreter des 6ffentlichen Interesses ist.

Fur Strafverfahren nach § 44 BDSG ist zwar die Staatsanwaltschaft zustandig. Doch kann ein ausreichender
Einfluss der oder des BfDI dadurch gesichert werden, dass sie oder er Akteneinsicht sowie eine Abschrift
der Anklageschrift oder des Strafbefehls erhilt, vor einer staatsanwaltschaftlichen Einstellungsverfliigung
anzuhoren ist, zur Hauptverhandlung geladen werden und dort aus eigenem Recht das Wort ergreifen kann.

J.ﬂ_.f,(

(Prof. Dr. Alexander RoRnagel)



