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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung:

Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes — Starkung der
Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht im Bund durch Errichtung einer obersten Bundesbe-
horde

Zum oben bezeichneten Gesetzentwurf der Bundesregierung nehme ich wie folgt Stellung:

l. Vorbemerkungen

Die vorliegend angestrebte Umsetzung ist notwendig geworden, weil der EUGH in einer — in
der Sache fragwirdigen und nur schwach begriindeten — Entscheidung aus dem Jahr 2010 die
bisherige Ressortzuordnung der Datenschutzbeauftragten im deutschen Recht fir unvereinbar
mit Art. 28 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 95/46/EG! erachtet hat. Hiernach nehmen die da-
tenschutzrechtlichen Kontrollstellen ,,die ihnen zugewiesenen Aufgaben in volliger Unabhan-
gigkeit wahr”. Diese fiir Kontrollstellen der Lander festgestellte Unvereinbarkeit betrifft
gleichermalen die Bundesbeauftragte/den Bundesbeauftragten fiir Datenschutz und Informa-
tionsfreiheit (im Folgenden: BfDI).

Auch wenn damit eine unmittelbare Ressorteinbindung Uber Weisungsrechte notgedrungen
aufzugeben ist, hat der EUGH den damit aufreiRenden Bedarf nach demokratischer Riickan-
bindung zur Verwaltungslegitimation anerkannt. Der EuGH betont, dass der Grundsatz der
Demokratie zur Unionsrechtsordnung gehort und in Art. 6 Abs. 1 EUV a. F. (siehe jetzt
Art. 2, 10 Abs. 1 EUV) ausdriicklich als Grundlage der Européischen Union ausgestaltet ist.
Das unionsrechtliche Demokratieprinzip sei als samtlichen Mitgliedstaaten gemeinsamer
Grundsatz ,,bei der Auslegung eines sekundarrechtlichen Aktes [...] zu beriicksichtigen*.?

! Richtlinie 95/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (ABI. L 281, S. 31).
2 EuGH, Urt. v. 9. 3. 2010, Rs. C-518/07 (Kommission/Bundesrepublik Deutschland), Slg. 2010, 1-1885, Rn. 41.
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Der EuGH stellt zwar unter Verweis auf die Staatsorganisation der Mitgliedstaaten fest, dass
das Demokratieprinzip nicht generell unabhéngige Verwaltungsbehorden ausschlieRe,® betont
aber zugleich die strikte Bindung an das Gesetz und die Unterwerfung unter eine — im Hin-
blick auf die praktische Durchsetzung des Rechts durchaus demokratierelevante — gerichtli-
che Kontrolle.* Der Gerichtshof hebt zutreffend hervor, dass ,,ein Fehlen jeglichen parlamen-
tarischen Einflusses auf diese Stellen* auch gemessen am unionsrechtlichen Demokratieprin-
zip ,,nicht in Betracht* komme.> Neben der Bestellung des Personals durch demokratisch le-
gitimierte Amtswalter kdnne der Einfluss des Parlaments dadurch sichergestellt werden, dass
,.der Gesetzgeber die Kompetenzen® der jeweiligen Behorden festlege.®

Hieraus ergibt sich vorliegend fir die Umsetzung dieser VVorgaben Folgendes:

- Auch die/der BfDI (ibt Hoheitsgewalt aus, deren demokratische Absicherung bei Wei-
sungsfreiheit zundchst dunn ausfallt. Ein hinreichendes demokratisches Legitima-
tionsniveau, das auch unionsrechtlich vorausgesetzt wird und nach nationalem Verfas-
sungsrecht (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) unverzichtbar ist, muss gewahrt werden. Eine
selbststandige Behdrde, die auRerhalb demokratischer Verantwortlichkeit Hoheitsauf-
gaben erfullt, ist strukturell demokratieinkompatibel und muss eine strikt umgrenzte
Ausnahme bleiben. Die Umsetzung des EuGH-Urteils sollte sich daher

-- auf das unionsrechtlich Unvermeidbare beschranken und namentlich keine
Starkung der Kompetenzen der/des BfDI vornehmen;

- die Moglichkeiten alternativer, in Deutschland bislang kaum erprobter Legiti-
mationsmittlung durch eine direkte parlamentarische Anbindung ausbauen.

- Der Fortfall der ministeriellen Verantwortlichkeit der/des BfDI muss durch einen
Ausbau der parlamentarischen Verantwortung aufgefangen werden. Der Entwurf er-
setzt daher konsequent vorherige Zustandigkeiten des BMI durch die der Bundestags-
verwaltung (Présidentin/Président des Deutschen Bundestags).

- Mangels Weisungsrechten ist der wichtigste Einflusspfad des Parlaments auf die Be-
hérde der Einfluss Uber die haushaltsrechtliche Zuweisung von Sach- und Personal-
mitteln. Daher ist eine weite Einschatzungspréarogative des Haushaltsgesetzgebers an-
zuerkennen, welche Ausstattung die/der BfDI zur sachgerechten Aufgabenerfulllung
benétigt. Von einer aullerbudgetaren Vergesetzlichung von Ansprichen auf angemes-
sene Ausstattung ist abzusehen (siehe unten).

- Kompetenzen des/der BfDI sind mdglichst eng zu umgrenzen. Dies gilt namentlich im
Bereich der Datenschutzaufsicht, weil hier hoheitlich gegeniuiber Dritten gehandelt
wird, aber auch in gerichtlichen Verfahren (insbesondere Zeugenfunktion), weil hier
Kompetenzen der Behorde potentiell Dritte erheblich belasten kénnen. Der vorliegen-
de Gesetzentwurf Ubertragt daher richtigerweise keine weiteren Exekutivbefugnisse.

Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz ergibt sich vorliegend aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG, soweit die
Datenschutzaufsicht tber private Unternehmen betroffen ist, im Ubrigen aus einer Annex-
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kompetenz fir das Verwaltungsverfahrensrecht, das den Sachgesetzgebungskompetenzen des
Bundes folgt, sofern das Bundesrecht durch Behérden den Bundes vollzogen wird.

Weniger deutlich ist, worauf sich die Verwaltungskompetenz des Bundes stiitzt. Der Bund
kann Bundesgesetze durch eigene Behorden nur vollziehen, sofern das Grundgesetz dies zu-
lasst (Art. 83 GG). Der Entwurf sieht vor, die/den BFDI als oberste Bundesbehorde zu errich-
ten (8 22 Abs. 5 BDSG-E). Damit tritt die Behdrde in den Rang neben die Bundesministerien,
ohne dass eine Eingliederung der Behdrde in die Bundesregierung erfolgt. Auf Art. 65 GG
l&sst sich diese Konstruktion daher nicht stutzen.

Die damit hier einzig in Betracht kommende Kompetenzbestimmung des Art. 87 Abs. 3
Satz 1 GG lasst hingegen nur die Errichtung oberer Bundesbehorden zu. Diese sind dadurch
gekennzeichnet, dass sie einem Ressort unterstehen.” Die Errichtung anderer Formen unmit-
telbarer Bundesverwaltung durch selbststandige Behdrden, die in Art. 87 Abs. 3 GG nicht
genannt sind, ist im Umkehrschluss unzuléssig.®

Nun bindet Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG die Rechtsformen nur ihrer Funktion, nicht der Be-
zeichnung nach. Die der Verfassung nicht bekannte Bezeichnung der/des BfDI als ,,oberste*
Bundesbehorde auBerhalb des Kabinetts — eine semantische Hervorhebung der sachlichen
Unabhangigkeit — wére daher unschédlich, wenn in der Sache lediglich Aufgaben einer obe-
ren Bundesbehdrde erfullt werden. Denn Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG schlieBt die sachliche Un-
abhangigkeit als solche — unabhéngig der Frage der materiellen Vereinbarkeit mit dem De-
mokratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) — nicht aus.® Da sich die Funktionen der/des BfDI
gegenuber der bisherigen Regelung des BDSG nicht substanziell andern, sondern allein die
Ressortanbindung durch Weisungsrechte gekappt wird, lassen sich die Aufgaben als solche
weiterhin als solche einer oberen Bundesbehérde nach Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG qualifizie-
ren. Dies gilt zumal deshalb, weil die Notwendigkeit einer unionsrechtskonformen Regelung
besteht. Freilich darf die insoweit bestehende Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers nicht dazu
missbraucht werden, die Formenbindung des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG zu umgehen und eine
eigenstandige oberste Verwaltungsebene auf3erhalb der parlamentarisch-demokratischen Ver-
antwortlichkeit gleichrangig neben der Bundesregierung zu installieren. Daher muss die Be-
hérde im Vergleich zu den Bundesministerien nach Ausstattung, Wertigkeit und Kompeten-
zen weiterhin eine deutlich nachgeordnete Rolle spielen. Die Aufgaben missen moglichst
punktuell und auf die Kernbereiche des Datenschutzes beschrankt bleiben. Einen Ausbau zu
einem selbststandigen Akteur Uber das unionsrechtlich gebotene Mal3 hinaus ist zu vermei-
den.

Die Errichtung von Aufenstellen ist grundsatzlich mit Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG unvereinbar.
Diese Bestimmung wird zutreffend im Lichte des Satzes 2 dahingehend ausgelegt, dass es
sich bei der Ubertragenen Aufgabe in der Sache um eine solche handeln muss, die einheitlich
flr das gesamte Bundesgebiet ohne Inanspruchnahme von Unterbehdrden bewdltigt werden
kann.X® AuRenstellen sind hiernach allenfalls insoweit moglich, als eine Aufgabengliederung
nicht territorial, sondern funktional erfolgt.!!

7 B. Pieroth, in: H. D. Jarass/ders. (Hrsg.), GG, 13. Aufl. (2014), Art. 87 Rn. 8.

8 M. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 7. Aufl. (2014), Rn. 69 f.

® M. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 7. Aufl. (2014), Rn. 66.
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11 B, Pieroth, in: H. D. Jarass/ders. (Hrsg.), GG, 13. Aufl. (2014), Art. 87 Rn. 8,; M. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 7. Aufl.
(2014), Rn. 68.



Inhaltliche Bewertung

Die tiberwiegende Zahl der Anderungen fiihrt lediglich die weibliche Amtsbezeichnung alter-
nativ zur bisher allein vorgesehenen mannlichen ein. Dies ist schon mit Blick auf die amtie-
rende Bundesbeauftragte eine notwendige Anpassung.

Im Ubrigen ist wie folgt Stellung zu nehmen:

Aussagegenehmigung und Zeugenrolle

Die bisherige Verpflichtung, vor Zeugenaussagen in administrativen oder gerichtlichen Ver-
fahren die Genehmigung der Bundesregierung einzuholen, berihrt nicht die Unabhangigkeit
der Behorde, sondern aktualisiert nur Rechte bzw. Kompetenzen Dritter, Uber die die/der
BfDI nicht dispositionsbefugt ist. Die Mdéglichkeit, Uberhaupt als Zeugin/Zeuge aufzutreten,
gehort weder nach nationalem Recht noch nach Unionsrecht zu den Aufgaben der Behorde.
Auch die Funktionsbedingungen, das Amt wirksam auszuliben, schlieen die Mdéglichkeit ei-
nes uneingeschrankten Zugangs zur Zeugenrolle nicht ein. So ware es auch mdglich, eine
Zeugenstellung der/des BfDI gesetzlich generell auszuschlie3en. Selbst wenn man die Mog-
lichkeit, als Zeuge aufzutreten, mit Blick auf Art. 28 Abs. 3 Richtlinie 95/46/EG flr notwen-
dig erachten sollte, um etwaige datenschutzrechtliche Missstdnde innerhalb der Bundesver-
waltung wirksam zu sanktionieren, kénnen Zeugenaussagen legitime Drittinteressen — na-
mentlich des Geheimnisschutzes — bertihren. Aus diesem Grund kann eine verfahrensrechtli-
che Koordination durch Zustimmung Dritter oder ein Genehmigungsvorbehalt vorgesehen
werden, um zu verhindern, dass sich die Behorde ,,selbstherrlich® {iber solche konfligierenden
Rechte hinwegsetzt. Dies beseitigt die Unabhangigkeit nicht, sondern stellt nur sicher, dass
diese rechtskonform ausgelbt wird. Das Genehmigungserfordernis entspricht seiner Kon-
struktion nach insoweit eher der Vorlagepflicht nach Art. 100 Abs. 1 GG, die die Unabhan-
gigkeit des Gerichts der Hauptsache nicht in Frage stellt, sondern nur dessen Entscheidungs-
kompetenzen begrenzt. Die funktionale Unabhangigkeit gebietet es von vornherein nicht,
dass die/der BfDI eigenverantwortlich und allein darlber entscheidet, wann Kompetenzen
oder Rechte Dritter durch eine Aussage beeintréchtigt sind.

Abschaffung des allgemeinen Genehmigungserfordernisses

Bislang sieht das Gesetz konsequent ein grundsétzliches Verschwiegenheitsgebot vor. Zeu-
genaussagen bedurfen der Genehmigung durch den BMI (88 22 Abs. 5-6 BDSG). Der Re-
formentwurf sieht nunmehr vor, die im Einzelfall zu erteilende Genehmigung durch eine ge-
setzesunmittelbare Genehmigung zu ersetzen. Dies ist nach vorstehenden Erwagungen weder
notwendig noch sachgerecht, namentlich fur den Schutz des Staatswohls. Die Frage, ob das
Wohl des Bundes oder eines Landes oder die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland be-
troffen ist, wird jeweils von sehr schwierigen fachlichen Beurteilungen und Prognosen ab-
héngen. Rechtlich besteht insoweit ein Beurteilungsspielraum. Es ist aber von vornherein
dysfunktional, die Austibung der Beurteilung allein in die Hand der/des BfDI zu legen. Zum
einen ist diese Behdrde kognitiv zu einer angemessenen Beurteilung mit den eigenen Res-
sourcen in der Regel nicht in der Lage; dies gilt in Sonderheit fir die Sicherheits- und Au-
Renpolitik. Zum anderen ist sie auf Grund ihrer Unabhéngigkeit auch nicht demokratisch ver-
antwortlich. Die demokratische Verantwortung ist aber bei grundsatzlichen Entscheidungen,
die das Staatswohl, die Sicherheit oder die AuRRenpolitik berlhren, unerlasslich.




b)

d)

Es wird daher empfohlen, die bisherige Verpflichtung, vor einer Aussage als Zeu-
gin/Zeuge die Genehmigung des BMI als sachnachster Behorde einzuholen, beizube-
halten und auf die Anderungen unter Buchstaben f) und g) aa) zu verzichten.

Einvernehmenserfordernis zum Schutz eines Kernbereichs der exekutiven Eigenver-
antwortung

Der Schutz eines Kernbereichs der exekutiven Eigenverantwortung der Bundesregierung ist
verfassungsrechtlich geboten.'? Es ware verfassungswidrig, wenn ein nichtjustizielles Organ,
das selbst nicht der Bundesregierung angehort, abschlieBend und allein dartber entscheiden
kdnnte, ob eine Information oder ein VVorgang unter den Kernbereichsschutz fallt. Dem tragt
Buchstabe g) bb) durch das zwingende Einvernehmenserfordernis Rechnung.

Die Regelung ist daher zu begriRen.

Ein Abstellen auf die Entscheidungsfindung statt Entscheidungsverantwortung, wie im Ande-
rungsantrag der der Fraktion Blndnis 90/Die Grinen (S. 7) vorgeschlagen, ist abzulehnen,
weil es nicht nur um die Willensbildung in Bezug auf Entscheidungen geht; gerade Sicher-
heitsinteressen konnen eine Abschirmung gebieten, sofern bereits die Verbreitung der Infor-
mation an eine weitere Stelle ein unvertragliches Risiko markiert, ohne dass eine konkrete
Regierungsentscheidung ansteht.

Genehmigungserfordernis bei ehemaligen Beauftragten

Dass bei friheren Bundesbeauftragten eine Aussagegenhmigung durch die oder den amtie-
renden Amtsinhaber oder die amtierende Amtsinhaberin erteilt werden muss, ist richtig und
konsequent. Denn die funktionale Unabhéngigkeit andert nichts daran, dass es um ein Amt
geht, das von der Person des Amtswalters abstrahiert ist: Ein ,,personliches® Ermessen, das
unabhingig vom Amt besteht, kann es nicht geben. Uber die Frage der Notwendigkeit einer
Aussage muss daher immer das amtierende Amtswalter entscheiden, der allein hierfur demo-
kratisch legitimiert ist.

Aussageverweigerungspflicht bei drohender Grundrechtsverletzung

Der Anderungsentwurf zu § 23 BDSG sieht unter Buchstabe g) vor: ,.Die oder der Bundesbe-
auftragte darf als Zeugin oder Zeuge aussagen, es sei denn, die Aussage [...] kdnnte Grund-
rechtsverletzungen zur Folge haben®. Dies ist nicht ganz konsequent. Die/der BfDI ist nach
Art. 1 Abs. 3 GG grundrechtsgebunden, darf also nicht aussagen, wenn dies Grundrechte ver-
letzen wiirde. Die Neuregelung stellt hingegen auf eine lediglich mogliche Verletzung ab. Es
reicht also schon aus, dass eine Grundrechtsverletzung nicht ausgeschlossen ist. In der Sache
wird die/der BfDI davon entbunden, die Frage der Grundrechtsverletzung abschlie3end selbst
zu prifen. Da es in den allermeisten Féllen, in denen private Daten betroffen sind, die im
Rahmen einer Zeugenvernehmung ggf. grundrechtsrelevant offen zu legen sind, um Fragen

12 \/gl. BVerfGE 67, 100 (139); 124, 78 (120 ff.).



der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne (also um Abwégung) gehen wird, ist eine Grund-
rechtsverletzung prima facie meist méglich. Da hieran ein Aussageverbot anknipft, wére es
konsequenter und in der Handhabe einfacher, der/dem BfDI Zeugenaussagen generell zu ver-
bieten, wenn die Vertraulichkeit bzw. private Rechte betroffen sind.

Verfassungsbruch im pflichtgemalien Ermessen?

Der Anderungsantrag der der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen (S. 2) sieht vor: ,,Die oder der
Bundesbeauftragte sieht nach pflichtgemaRem Ermessen von einer Aussage im Einzelfall je-
doch ganz oder teilweise ab, sofern dies aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten ist.*
Die/der BfDI ist nach Art. 20 Abs. 3 GG unmittelbar an die Verfassung gebunden, nach
Art. 1 Abs. 3 GG namentlich an die Grundrechte. Der Anderungsantrag stellt hingegen die
unverbrichliche Beachtung der Verfassung in das pflichtgemaRe Ermessen einer Behorde,
was entweder ein bemerkenswertes Redaktionsversehen oder als Ermessen zum Verfassungs-
bruch evident verfassungswidrig ist.

Personal- und Sachmittelausstattung

Ein gesetzlicher Anspruch auf Bereitstellung einer Person- und Sachausstattung, der sowohl
im Anderungsantrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen als auch in der Stellungnahmen der
amtierenden Bundesbeauftragten gefordert wird, ist nicht zu empfehlen. Das konkrete Aufga-
benprofil und der damit ausgeldste Bedarf an Sach- und Personalmitteln ist — anders als bei
einem ebenfalls unabhangigen Gericht oder einer Verwaltungsbehtrde — jenseits der originé-
ren Administrativaufgaben durch objektive Indikatoren nicht hinreichend quantifizierbar. Die
Ausfillung des abstrakten Aufgabenprofils steht damit weitgehend im politischen Ermessen
der/des BfDI. Soweit der Verweis auf eine angemessene Mittelausstattung abstrakt zu verste-
hen sein sollte, ist die Regelung schlicht Gberfllssig, weil sie Selbstverstandliches ausdriickt.
Soweit hingegen ggf. justiziable Anspriiche gegen den Haushaltsgesetzgeber eingerdumt
werden sollen (eine Auslegung, die jedenfalls nicht auszuschlieBen ist), ware dies mit dem
Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) unvereinbar. Denn die Verantwortung des
Haushaltsgesetzgebers und die Haushaltskontrolle sind die einzigen Hebel, mit denen das
nunmehr allein verantwortliche Parlament eine angemessene demokratische Rickkoppelung
an den Prozess demokratischer Willensbildung sicherstellen kann.

Der Haushaltsgesetzgeber hat hierbei auch die vom BVerfG geforderte wirksame Kompensa-
tionsfunktion der Datenschutzkontrolle in periodischen Abstanden sicherzustellen,'® wobei es
primér Sache des Parlaments ist, den konkreten Personalbedarf zu wirdigen. Ein Bestim-
mungsrecht der Behorde iiber ihren eigenen Bedarf, das einer ,,Selbstbedienung® des Dien-
stellenpersonals zu Lasten der parlamentarischen Budgetverantwortung Vorschub leisten
wirde, darf es nicht geben.

Entgegen der Forderung der Bundesbeauftragten, ist der Behdrde auch keine haushaltsrechtli-
che Sonderrolle einzurdumen. Namentlich die in Bezug genommenen Regelungen der 8§ 28
Abs. 3, 29 Abs. 3 BHO sind nicht auf die/den BfDI zu (bertragen. Die Bundesbeauftragte
mochte hier eine Gleichstellung mit dem ,,Bundesprisidenten und der Prisidenten des Bun-
destages, des Bundesrates, des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesrechnungshofes*
(8 28 Abs. 3 BHO) erreichen. Es erscheint bereits sehr fraglich, ob dies nicht die Bedeutung
und Funktion der Behorde der/des BfDI malilos tberhdht, zumal hier eine solche Forderung

13 BVerfGE 133, 277 (370 f.).



in eigener Sache vorgetragen wird. Jedenfalls wiirde damit der von Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG
eroffnete Kompetenzrahmen (dberschritten, der eine Schaffung von im Grundgesetz nicht
vorgesehenen obersten Bundesbehdrden nicht zulésst (siehe oben).

3. Nachrichtendienstkontrolle

Eine Erweiterung der Kontrollkompetenzen im Bereich der Nachrichtendienst ist abzulehnen.
Dies gilt namentlich fir G-10-Erkenntnisse. Die demokratisch nur schwach legitimierte Be-
horde der/des BfDI trate insoweit in Konkurrenz zu den parlamentarischen Kontrollinstanzen
nach Art. 45d GG, Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG i. V. mit 8§88 14 ff. G 10 bzw. PKGrG. Die vom
BVerfG jlingst wieder betonte Kompensationsfunktion der Datenschutzkontrolle im Bereich
heimlicher Datenerhebung und ihrer Verkopplung in Dateiverbiinden (namentlich ATDG),*
setzt nicht notwendig einen Ausbau der bisherigen Kompetenzen voraus.

(Prof. Dr. Klaus F. Gérditz)

14 BVerfGE 133, 277 (371).



