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horde (bislang ohne Drucksachennummer)

Vorbemerkungen

Diese Stellungnahme wurde anlédsslich der Anhérung des Innenausschusses des Deutschen Bun-

destags am 1. Dezember 2014 in Berlin erstellt. Sie gibt die personliche Auffassung des Autors

wieder. Ich danke meinen wissenschaftlichen Mitarbeitern, Herrn Akademischen Rat a. Z. Flori-
an Albrecht M.A. und Herrn Akademischen Rat a. Z. Alexander Seid], fiir wertvolle Mitarbeit.

Aufgrund der zahlreichen und umfangreichen durch das Gesetzgebungsvorhaben aufgeworfe-

nen Rechtsfragen sowie der Kurzfristigkeit der Anfrage konnen lediglich Anregungen zu ausge-

wahlten Fragestellungen gegeben werden. Ich bitte insoweit um Verstiandnis.

Passau, den 28. November 2014
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A. Ausgangslage und europarechtliche Grundlagen

I. Datenschutzrichtlinie (RL 95/46/EG)
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 der RL 95/46/EG besagt, dass die in den Mitgliedstaaten fiir die Uberwa-

chung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen berufenen Stellen (im Folgenden ,Kontroll-
stellen” genannt) die ihnen zugewiesenen Aufgaben ,in volliger Unabhingigkeit” wahrzunehmen
haben. Was unter volliger Unabhédngigkeit zu verstehen ist, erlautert die Richtlinie nicht. Die

Anforderungen wurden allerdings in den Jahren 2010 und 2012 durch den EuGH konkretisiert.!

Hiernach setzt die Unabhingigkeit der Kontrollstellen voraus, dass diese ,vor jeglicher Einfluss-
nahme von aufden einschlief3lich der unmittelbaren oder mittelbaren Einflussnahme des Bundes
oder der Lander sicher sein miissen und nicht nur vor der Einflussnahme seitens der kontrollier-
ten Einrichtungen.“? Dies ldsst sich nur dann gewadhrleisten, wenn die Kontrollstellen bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben keinerlei Weisungen, Anordnungen oder sonstigen Beeinflussun-
gen unterliegen.3 Hierdurch soll u.a. verhindert werden, dass die Entscheidungen der Kontroll-

stelle von aufien gesteuert werden konnen.4

Flir das vorliegende Gesetzgebungsvorhaben ist von besonderer Relevanz, dass eine mit der zu
gewdhrleistenden Unabhdngigkeit unvereinbare Einflussnahme in der Unterstellung der Kon-
trollstellen unter eine staatliche Aufsicht ,gleich welcher Art“ zu sehen ist, weil hierdurch unmit-
telbar oder mittelbar Einfluss auf die Entscheidungen der Kontrollstellen genommen werden

kann.5

Obgleich der EuGH ,jegliche Einflussnahme*“ vermieden wissen mochte, lasst seine Rechtspre-
chung diesbeziiglich auch gewisse Einschrankungen erkennen. So sollen etwa nur solche Beein-
flussungen relevant sein, die ein gewisses Gewicht aufweisen. Relevant ist eine Beeinflussung der
Kontrollstellen nur dann, wenn durch sie ,in Frage gestellt werden konnte, dass die genannten
Kontrollstellen ihre Aufgabe, den Schutz des Rechts auf Privatsphdre und den freien Verkehr
personenbezogener Daten ins Gleichgewicht zu bringen, erfiillen.“¢ Mittels der Einschrankung
wird vermutlich dem Umstand Rechnung getragen, dass dort, wo Menschen in entscheidungser-
heblichen Bereichen tétig sind, immer mit Beeinflussungen gerechnet werden muss, die sich

auch niemals gadnzlich ausschliefen lassen werden.
II. Datenschutzgrundverordnung (KOM(2012) 11 endgiiltig)

Am 12. Marz 2014 hat das Europdische Parlament iiber die EU-Datenschutzreform und den
Entwurf einer Datenschutzgrundverordnung abgestimmt. Die Entwurfsfassung wird derzeit
durch die Mitgliedstaaten beraten und verhandelt. Die Abstimmung zwischen Europdischem

Parlament, Rat und Europdischer Kommission ("Trilog") soll voraussichtlich im Jahr 2015 be-

1 EuGH, Urt. v. 09.03.2010 - C-518/07; EuGH, Urt. v. 16.10.2012 - C-614/10. Im Grundsatz so auch schon
BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83, juris Rn. 157.
2 EuGH, Urt. v. 09.03.2010 - C-518/07, juris Rn. 25, 30.
3 EuGH, Urt. v. 09.03.2010 - C-518/07, juris Rn. 28, 30.
4 EuGH, Urt.v. 16.10.2012 - C-614/10, juris Rn. 43.
5 Diese konnen ggf. auch aufgehoben oder ersetzt werden; EuGH, Urt. v. 09.03.2010 - C-518/07, juris Rn.
32.
6 EuGH, Urt. v. 09.03.2010 - C-518/07, juris Rn. 30.
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ginnen. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass mit dem gegenwartigen Gesetzge-
bungsvorhaben lediglich ein ,Ubergangsrecht” geschaffen werden kann, da nach Inkrafttreten
einer europdischen Datenschutzgrundverordnung die bestehenden Regelungen des BDSG durch

die Bestimmunen der Verordnung iiberlagert werden.

Nach Art. 46 DSGV hat jeder Mitgliedstaat dafiir Sorge zu tragen, dass eine oder mehrere Behor-
den fiir die Uberwachung der Anwendung der Verordnung zustindig sind und einen Beitrag zu
ihrer einheitlichen Anwendung in der gesamten Union leisten, damit die Grundrechte und
Grundfreiheiten natiirlicher Personen bei der Verarbeitung ihrer Daten geschiitzt und der freie
Verkehr dieser Daten in der Union erleichtert werden. Zu diesem Zweck bedarf es der Zusam-

menarbeit der Aufsichtsbehorden untereinander und mit der Kommission.

Art. 47 Abs. 1 DSGV regelt explizit die Unabhingigkeit der Aufsichtsbehorde: ,Die Aufsichtsbe-
horde handelt bei der Erfiillung der ihr iibertragenen Aufgaben und Befugnisse véllig unabhdn-
gig und unparteilich, vorbehaltlich der Vorkehrungen fiir Zusammenarbeit und Kohdrenz gemafd
Kapitel VII dieser Verordnung.“ Die in Erwagungsgrund Nr. 92 ff. befindliche Begriindung folgt
im Wesentlichen der durch Art. 28 Abs. 1 Satz 2 der RL 95/46/EG und die diesbeziigliche Recht-
sprechung des EuGH zum Ausdruck kommenden Haltung. In der Praxis wird folglich auch mit
Inkrafttreten der Datenschutzgrundverordnung keine wesentliche Anderung der Ausgestaltung

der Datenschutzaufsicht im Bund einhergehen.
B. Bundesbeauftragter wird oberste Bundesbehoérde (§ 22 Abs. 5 BDSG-E)
I. Gewahrleistung einer unabhingigen Stellung

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung beseitigt die grofiten Defizite der bisherigen Regelung
und ist mithin ein wichtiger und aus europarechtlicher Sicht zwingend gebotener Schritt zur

Starkung der Unabhéangigkeit der Datenschutzaufsicht im Bund.

Bislang stehen der durch Art. 28 Abs. 1 Satz 2 der RL 95/46/EG geforderten volligen Unabhén-
gigkeit des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (im Folgenden
»,Bundesbeauftragter”) vor allem dessen organisatorische Anbindung an das Bundesministerium
des Innern (BMI), das zugleich auch die Dienstaufsicht ausiibt (§ 22 Abs. 5 Satz 2 BDSG), und die
Rechtsaufsicht der Bundesregierung (§ 22 Abs. 4 Satz 3 BDSG) entgegen. Diese einer richtlinien-
konformen Ausgestaltung entgegenstehenden Defizite werden durch das vorliegende Gesetzge-
bungsvorhaben beseitigt. Der Bundesbeauftragte wird nach der Entwurfsfassung zu einer obers-
ten Bundesbehorde?, die ausschliefdlich der parlamentarischen und gerichtlichen Kontrolle un-
tersteht (§ 22 Abs. 5 BDSG-E).8

Die Befugnis zur Einrichtung der obersten Bundesbehérde folgt aus Art. 86 Satz 2 GG.9

7 Dass es solche Behorden gibt, folgt bereits aus Art. 85 Abs. 3 Satz 2 GG.
8 So auch die Forderung von Schild, DuD 2010, 549, 551. Hierdurch wird gleichwohl nicht, wie die Geset-
zesbegriindung meint, ,in jeder Hinsicht eine v6llige Unabhéngigkeit hergestellt” (BT-Drs. 18/2848, S. 13),
sondern vielmehr der Grundstein fiir eine solche gelegt.
9 Umbach/Clemens, in: Umbach/Clemens GG, Band Il, 2002, Art. 86 Rn. 32.
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II. Dienstsitz in Bonn

Der Dienstsitz des Bundesbeauftragten befindet sich gem. § 22 Abs. 5 Satz 2 BDSG-E des Regie-
rungsentwurfs in Bonn. Mithin wird der Schwerpunkt der Tatigkeit des Bundesbeauftragten von
Berlin und mithin dem Ort, an dem die politischen Entscheidungen mafdgeblich gefillt und um-
gesetzt werden, entkoppelt. Hierdurch macht der Gesetzgeber von seiner Organisationshoheit

Gebrauch. Verfassungsrechtliche oder europarechtliche Bedenken bestehen nicht.

Allerdings lassen sich verfassungspolitische Bedenken nicht ganz von der Hand weisen. Diese
bringt etwa Schaar zum Ausdruck, der die Verortung des Dienstsitzes in Bonn als an den Bun-
desbeauftragten gerichtete Botschaft versteht, wonach er sich nicht zu sehr in das aktuelle poli-
tische Geschehen einzumischen habe.1? Die Problematik wird etwas dadurch entscharft, dass der
Bundesbeauftragte auch nach dem Regierungsentwurf im gesamten Bundesgebiet Aufienstellen
errichten darf, die allerdings keine regionalen Zustindigkeiten aufweisen.!! Flexibler ausgestal-
tet ist die in dem Anderungsantrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen enthaltene Regelung.
Der Bundesbeauftragte hat seinen Sitz hiernach in Berlin und Bonn.12 Nachvollziehbare Argu-
mente, wieso man die Entscheidung liber seinen Dienstsitz nicht ganzlich dem Bundesbeauftrag-
ten Uiberlassen mochte, sind in beiden Entwurfsfassungen nicht enthalten. Durch ein diesbeziig-
liches Wahlrecht wiirde jedenfalls die mit dem Gesetzgebungsvorhaben beabsichtigte Unabhén-

gigkeit noch weiter gestarkt.
C. Aussagerecht des Bundesbeauftragten (§ 23 Abs. 6 BDSG-E)

Mit § 23 Abs. 6 BDSG-E wird das Aussagerecht des Bundesbeauftragten neu geregelt. Die Norm
ist sicherlich die umstrittenste des Gesetzgebungsvorhabens. So befiirchten etwa Schaar!3 und
Weichert!4, dass mittels der als ,Maulkorbbestimmung“t> bezeichneten Vorschrift eine parla-

mentarische Aufklarung von Geheimdienstaffaren verhindert werden kénnte.

Grundsatzlich ist hinsichtlich der Regelung darauf hinzuweisen, dass der Bundesbeauftragte
sein Handeln ungeachtet der zu gewahrleistenden Unabhangigkeit nach Recht und Gesetz zu
richten hat.16 Verfassungsrechtlicher Schutz existiert unabhingig von der Ausgestaltung im ein-
fachen Recht.l” Sofern einfachgesetzliche Regelungen und insbesondere Befugnisse existieren,
sind sie verfassungskonform so auszulegen und anzuwenden, dass kollidierende Verfassungsgii-
ter ausreichend Schutz genieféen.!®8 Mithin wird der Bundesbeauftragte kollidierendes Verfas-
sungsrecht (etwa staatliche Sicherheitsinteressen und Grundrechte) in jedem Fall beachten

miissen. Er unterliegt hierbei der gerichtlichen Kontrolle.1®

10 Schaar, Gastbeitrag vom 27.08.2014 auf www.netzpolitik.org.
11 BT-Drs. 18/2848, S. 16.
12 Zudem wird klargestellt, dass er zur Errichtung von Aufienstellen befugt ist.
13 Schaar, Gastbeitrag vom 27.08.2014 auf www.netzpolitik.org.
14 Weichert, Unabhédngigkeit der Bundesdatenschutzbeauftragten: Gesetzesvorschlag greift zu kurz, Bei-
trag vom 23.09.2014 auf www.lto.de.
15 Schaar, Gastbeitrag vom 27.08.2014 auf www.netzpolitik.org.
16 Ziebarth, CR 2013, 60, 62; Albrecht, jurisPR-ITR 15/2010 Anm. 4.
17 Schnabel/Freund, DOV 2012, 192, 196.
18 Vgl. Schnabel /Freund, DOV 2012, 192, 196 (dort Fn. 53).
19 Albrecht, jurisPR-ITR 15/2010 Anm. 4.
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Vor diesem Hintergrund nimmt die Regelung der Aussagefreiheit vor allem eine klarstellende
Funktion ein. Sofern mit ihr in die Unabhingigkeit des Bundesbeauftragten eingegriffen wird, ist
sie mit den Vorgaben der Datenschutzrichtlinie unvereinbar. Dies wire insbesondere dann der
Fall, wenn man das AufRerungs- und Aussagerecht als ,Eingriffsbefugnis“ im Sinne von Art. 28
Abs. 3 Spiegelstrich 3 der RL 95/46/EG ansieht, mittels der auch die Unabhédngigkeit des Bun-

desbeauftragten gewdahrleistet werden soll.

I. Beschrinkung der Aussagefreiheit bei Nachteilszufiigung (§ 23 Abs. 6 Satz 1
BDSG-E)

Gem. § 23 Abs. 6 Satz 1 BDSG-E darf der Bundesbeauftragte dann nicht als Zeuge aussagen, wenn

1. hierdurch dem Wohle des Bundes oder eines deutschen Landes Nachteile bereitet
wiirden, insbesondere wenn Nachteile fiir die Sicherheit der Bundesrepublik Deutsch-

land oder ihre Beziehungen zu anderen Staaten zu besorgen sind, oder
2. die Aussage Grundrechtsverletzungen zur Folge haben konnte.

Der erste Halbsatz der Regelung beschrankt sich auf eine blofse Wiederholung dessen, was be-
reits in § 23 Abs. 5 Satz 3 BDSG-E festgelegt wird: Der Bundesbeauftragte darf vor Gericht und
aufdergerichtlich aussagen. Dieser Grundsatz gilt gem. § 23 Abs. 5 Satz 3 BDSG-E bzw. § 23 Abs. 6
Satz 1 Halbs. 1 BDSG-E. Die diesbezligliche Entscheidung des Bundesbeauftragten ist nach
pflichtgeméafiem Ermessen zu treffen.2® Mithin sind in die beziiglich der Entscheidung iiber eine
mogliche Aussage zu treffende Abwagung regelmaflig alle relevanten Umstdande des Einzelfalles
einzubeziehen.?! Eine verwaltungsgerichtliche Uberpriifung der Entscheidung hat sich auf die

Einhaltung der inneren Grenzen des Ermessens zu beschranken.22

Anders verhalt es sich hingegen in den mit § 23 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG-E adressier-
ten Féllen. Die Reichweite der Einschrankung der Aussagefreiheit, die ihrem Wortlaut nach be-
reits nicht ndher konkretisierte Nachteile fiir Bund und Lander oder mégliche Grundrechtsver-
letzungen als Ausschlussgriinde geniigen lasst, wurde bereits kritisiert.23 Zutreffend wird man
davon ausgehen miissen, dass in den genannten Ausnahmefillen eine Ermessensausiibung des
Bundesbeauftragten nicht moglich ist (vgl. den Wortlaut der Regelung: ,.es sei denn”“). Wenn dem
Staatswohl Nachteile bereitet werden oder Grundrechtsverletzungen drohen, spricht auch die
Gesetzesbegriindung davon, dass der Bundesbeauftragte von einer Aussage absehen muss.24 In

diesen Fallen wird mit der Entwurfsfassung eine gebundene Entscheidung getroffen.

Dies wire fiir den Handlungsspielraum des Bundesbeauftragten im Ergebnis unschadlich, wenn
man ihm etwa aufgrund der Verwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe ,Wohle des Bundes®,
»Nachteile bereiten“ und ,Grundrechtsverletzungen“ einen Beurteilungsspielraum zubilligen

wiirde. In einem solchen Fall wiirde sich der Abwagungsvorgang namlich dem der Ermessens-

20 BT-Drs. 18/2848, S. 18; vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage 2014, § 8 Rn. 319.
21Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage 2014, § 8 Rn. 332.
22 Ruffert, in: Knack/Henneke, VWVIG, 10. Auflage 2014, § 40 Rn. 89.
23 Schaar, Gastbeitrag vom 27.08.2014 auf www.netzpolitik.org.
24 BT-Drs. 18/2848, S. 18.
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entscheidung weitgehend anndhern.2> Im Ergebnis wire der Bundesbeauftragte in seiner Ent-
scheidung auszusagen wiederum nur eingeschrankt gerichtlich iiberpriifbar. Die Rechtspre-
chung gesteht den Adressaten gesetzlicher Regelungen einen solchen Beurteilungsspielraum
aber nur ganz ausnahmsweise zu2é, etwa wenn eine Prognose- oder Risikoentscheidung getrof-
fen werden muss?? (was hier der Fall sein konnte). Eine klare Linie ist hierbei allerdings nicht
ersichtlich.28 Im Ergebnis konnte die Entscheidung nach § 23 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG-
E mithin einer eigenstandigen Abwagung durch den Bundesbeauftragten entzogen sein. Sie wéare

folglich vollumfanglich gerichtlich iberpriifbar.

Der Gesetzgeber ist hinsichtlich der Ausgestaltung der Aussagefreiheit des Bundesbeauftragten
nach hier vertretener Auffassung weitgehend frei (zu méglichen Bedenken s.o.). Die gesetzliche
Beschrankung der Aussagefreiheit des Bundesbeauftragten ist mithin zuvorderst eine rechtspo-

litische Entscheidung.

Vor diesem Hintergrund ist die auch die mit dem Anderungsantrag der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen vorgeschlagene Regelungsalternative hinsichtlich Ziffer 1 und Ziffer 2, mit der im Ver-
gleich zur Regelung des Regierungsentwurfs weniger in die Freiheit des Bundesbeauftragten

eingegriffen wird, mit den rechtlichen Vorgaben vereinbar.

Regierungsentwurf Fraktion Biindnis 90/Die Griinen

1. wiirde dem Wohle des Bundes oder eines | 1. die Sicherheit der Bundesrepublik Deutsch-
deutschen Landes Nachteile bereiten, insbe- | land gefihrdet wiirde

sondere wenn Nachteile fiir die Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland oder ihre Bezie-

hungen zu anderen Staaten zu besorgen sind

2. kénnte Grundrechtsverletzungen zur Folge | 2. Grundrechte verletzt wiirden

haben

Die Regelung setzt hinsichtlich der durch eine Aussage des Bundesbeauftragten befiirchteten
negativen Folgen im Vergleich zur Regelung des Regierungsentwurfs eine gréfiere Schadens-
wahrscheinlichkeit voraus.

25 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage 2014, § 8 Rn. 377.

26 Ruffert, in: Knack/Henneke, VWVIG, 10. Auflage 2014, § 40 Rn. 97.

27 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage 2014, § 8 Rn. 376.

28 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage 2014, § 8 Rn. 376.
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II. Beschrinkung der Aussagefreiheit durch den Kernbereich exekutiver Eigen-
verantwortung der Bundesregierung (§ 23 Abs. 6 Satz 2 BDSG-E)

Mit § 23 Abs. 6 Satz 2 BDSG-E des Regierungsentwurfs wird eine Beschrankung der Aussagefrei-
heit des Bundesbeauftragten vorgesehen, wenn dessen Aussage laufende oder abgeschlossene
Vorgiange betrifft, die dem Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung der Bundesregierung
zuzurechnen sind oder sein kdnnten. In diesen Fallen darf der Bundesbeauftragte nur im Einver-
nehmen mit der Bundesregierung aussagen. Die in der Entwurfsfassung angelegte Verantwor-
tungsteilung zwischen Bundesregierung und Bundesbeauftragten kann mit Blick auf die sich
liberschneidenden bzw. miteinander kollidierenden Aufgabenfelder grundsatzlich positiv be-

wertet werden.

Allerdings spricht vieles dafiir, dass diese Regelung mit der europarechtlichen Forderung nach
volliger Unabhingigkeit der Kontrollstellen unvereinbar ist. Faktisch wird mit der Pflicht zur
Herstellung eines Einvernehmens namlich ein Abhdngigkeitsverhaltnis aufgebaut. Verweigert
die Bundesregierung ihre Zustimmung, wird der Bundesbeauftragte insoweit handlungsunfihig.
Dass der EuGH auf diesem Gebiet besonders sensibel ist, hat er bereits darin zum Ausdruck ge-
bracht, dass schon ein durch den Bundeskanzler eines Mitgliedstaats ausgelibtes Unterrich-
tungsrecht Uber die Gegenstiande der Geschaftsfiihrung der Kontrollstelle zur mittelbaren Ein-
flussnahme und mit der erforderlichen Unabhangigkeit der Kontrollstellen unvereinbar erklart
wurden.? Dies wird erst recht dann gelten miissen, wenn eine Handlung des Bundesbeauftrag-

ten von der ,,Genehmigung” der Bundesregierung abhingig gemacht wird.

Ersichtlich rechtskonform ausgestaltet ist hingegen die seitens der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen vorgeschlagene Regelungsalternative, die nach ihrer Ziffer 3 auch in diesen Fillen eine
Ermessensentscheidung des Bundesbeauftragten fordert. Dass eine Aussage des Bundesbeauf-
tragten auch im Falle der Beeintrachtigung des Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung
erfolgen darf, wenn hierdurch schwerwiegende Rechtsverletzungen oder Missstdnde aufgedeckt
werden, entspricht dem Grundsatz der Ermessensausiibung bzw. der in diesem Zusammenhang

gebotenen Abwagung aller relevanten Umstdnde des Einzelfalles.30
D. Einsicht in G10-Erkenntnisee (§ 24 Abs. 2 Satz 3 BDSG-E)

Der Anderungsantrag der Fraktion Biindnis90/Die Griinen regt hinsichtlich der Anderung von §
24 BDSG die Aufnahme folgenden Satzes wohl in § 24 Abs. 2 (nicht Abs. 1) Satz 3 BDSG - der aus
Leseerleichterung mitzitiert wird - an: ,3Personenbezogene Daten, die der Kontrolle durch die
Kommission nach § 15 des Artikel 10-Gesetzes unterliegen, unterliegen nicht der Kontrolle
durch den Bundesbeauftragten, es sei denn, die Kommission ersucht den Bundesbeauftragten,
die Einhaltung der Vorschriften iiber den Datenschutz bei bestimmten Vorgdngen oder in be-
stimmten Bereichen zu kontrollieren und ausschliefilich ihr dartiber zu berichten. *Davon unbe-
schadet ist der oder dem Bundesbeauftragten Einsicht in G10-Erkenntnisse zu gewdhren, soweit
auf der Grundlage von durch G10-MafsSnahmen erlangten Daten weitere Datenverarbeitungsvor-

gdnge vorgenommen wurden, die der Kontrolle des Bundesbeauftragen unterliegen.”

29 EuGH, Urt.v. 16.10.2012 - C-614/10, juris Rn. 63.
30Vgl. Schnabel /Freund, DOV 2012, 192, 194.



Mit der Gesetzesdnderung soll eine Liicke in der Datenschutzkontrolle geschlossen werden, die
dadurch entstiinde, dass bestimmte personenbezogene Daten, die in den Zustidndigkeitsbereich
der G10-Kommission fallen, in der Praxis pauschal der Kontrolle des Bundesbeauftragten entzo-
gen wirden. In zu weiter Auslegung des § 24 Abs. 2 Satz 3 BDSG werde dem Bundesbeauftragten
die Einsicht in G10-Erkenntnisse auch insoweit verwehrt, als darauf fuf3ende weitere Datenver-
arbeitungsvorginge an sich seiner gesetzlichen Kontrollpflicht unterlagen. Die Neuregelung stel-
le klar, dass dem Bundesbeauftragten Einsicht in G10-Erkenntnisse zu gewahren ist, soweit dies
zur Wahrnehmung der ihm obliegenden Kontrolle der weiteren Verarbeitungskette erforderlich

ist.

Nach § 24 Abs. 2 Satz 3 BDSG unterliegen personenbezogene Daten, ,die der Kontrolle durch die
Kommission nach § 15 des Artikel 10-Gesetzes unterliegen, grundsatzlich nicht der Kontrolle
durch den Bundesbeauftragten.3! Mit der Neufassung des Artikel 10-Gesetzes im Jahr 2001 wur-
de der G10-Kommission nach § 15 des Artikel 10-Gesetzes umfassende Kontrollkompetenz ein-
geraumt. Nach § 15 Abs. 5 Satz 2 des Artikel 10-Gesetzes erstreckt sich die Kontrollbefugnis der
Kommission auf die ,gesamte Erhebung, Verarbeitung und Nutzung der nach diesem Gesetz er-
langten personenbezogenen Daten durch Nachrichtendienste des Bundes einschliefdlich der Ent-
scheidung iiber die Mitteilung an Betroffene“. Die Gesetzesbegriindung fiihrt hinsichtlich des
Datenschutzes hierzu aus: ,Weiterhin hat sie [die G10-Kommission] das Recht, den Vorgang der
Datenerhebung zu kontrollieren und die Datenverarbeitung bei den erhebenden Stellen nachzu-
priifen. Sie kann ferner die Einhaltung der in §§ 4, 6 und 7 [des Artikel 10-Gesetzes] genannten
datenschutzrechtlichen Bestimmungen kontrollieren, insbesondere Léschungs- oder Ubermitt-
lungsprotokolle einsehen und die Kennzeichnung von Daten priifen.“32 Der Bundesbeauftragte
ist insoweit unzustindig. Die Ausnahme in der Zustidndigkeit des Bundesbeauftragten in § 24
Abs. 2 Satz 3 BDSG wurde bei ihrer Einfiihrung damit begriindet, ,dafd im Hinblick auf die verfas-
sungsrechtlich gebotene Kontrolle durch die Kommission nach § 9 [jetzt: § 15] des Gesetzes zu
Artikel 10 GG eine zusatzliche umfassende Kontrolle durch den Bundesbeauftragten fiir den Da-
tenschutz nicht erforderlich ist. Nach den fiir die Auslegung des Gesetzes zu Artikel 10 GG ver-
bindlichen Aussagen im Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 1970 erstreckt
sich die Kompetenz der Kommission auf ,alle Organe, die mit der Vorbereitung, Entscheidung,
Durchfiihrung und Uberwachung des Eingriffs in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis be-
fafdt sind, und alle Mafdnahmen dieser Organe [BVerfGE 30, 1 (23)]“.33

Auch die Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten im Rahmen der Aufgabenerfiil-
lung durch die Kommission ist wegen des engen Sachzusammenhangs der Kontrolle durch den
Bundesbeauftragten entzogen.34 § 15 Abs. 5 Satz 4 des Artikel 10-Gesetzes gibt der Kommission
aber die Moglichkeit, dem Bundesbeauftragten Gelegenheit zur Stellungnahme in Fragen des
Datenschutzes zu geben. Nur wenn die Kommission ihm einen gezielten Kontrollauftrag (fiir

einen einzelnen Sachverhalt oder einen ganzen Komplex)35 erteilt, kann er in diesem Rahmen

31 Dammann, in: Simitis, BDSG, 8. Auflage 2014, § 24 Rn. 22.
32 BT-Drs. 14/5655, S. 26.
33 BT-Drs. 11/4306, S. 48.
34 Dammann, in: Simitis, BDSG, 8. Auflage 2014, § 24 Rn. 22.
35 BT-Drs. 11/4306, S. 48.
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tatig werden.36 Die Ergebnisse darf er aus Griinden der Geheimhaltung nicht in seinen Tatig-

keitsbericht aufnehmen, sondern darf sie ausschliefdlich der Kommission mitteilen.3”

Die Kontrollkompetenz des Bundesbeauftragten bei Stellen des Bundes, die Daten erhalten ha-
ben, welche im Rahmen des Artikel 10-Gesetzes erhoben worden sind, bleibt unberiihrt.38 Die
Kontrolle dieser Stellen unterliegt seiner Zustdndigkeit. Die Grenze der Zustdndigkeit zwischen
G10-Kommission und Bundesbeauftragten ist am BDSG und Artikel 10-Gesetz fest zu machen.
Die Zustindigkeit des Bundesbeauftragten beginnt dort, wo die Zustdndigkeit der G10-
Kommission endet. Letztere ist zustandig fiir die ,gesamte Erhebung, Verarbeitung und Nutzung
der nach diesem Gesetz erlangten personenbezogenen Daten durch Nachrichtendienste des
Bundes einschliefllich der Entscheidung liber die Mitteilung an Betroffene“, vgl. § 15 Abs. 5 Satz
2 des Artikel 10-Gesetzes. Fiir Datenverarbeitungsvorginge auflerhalb dieses Bereichs ist der

Bundesbeauftragte zustandig.

Ob dem Bundesbeauftragten bislang eine Einsicht in G10-Erkenntnisse gesetzlich gewahrt war,
wie dies der Anderungsantrag der Fraktion Biindnis90/Die Griinen nahe legt, ist ungeklirt. Aus
datenschutzrechtlicher Sicht mag es aufgrund der Komplexitiat datenverarbeitungsrechtlicher
Vorgiange in der modernen Informationstechnologie und der vermutlich fachndheren und inten-
siveren Fokussierung auf den Datenschutz wiinschenswert sein, dennoch erscheint ein Ein-
sichtsrecht nicht zwingend geboten. Eine derartige Einsichtnahme dirfte aufgrund der Priifung
durch die G10-Kommission nicht erforderlich sein, weil der Bundesbeauftragte - soweit eine
Prifung durch die Kommission erfolgt - von der datenschutzrechtlichen Rechtmaéfdigkeit ausge-
hen darf. Sollte vom Gesetzgeber die Gewdhrung der Einsicht des Bundesbeauftragten in G10-
Erkenntnisse, soweit diese zur Wahrnehmung der ihm obliegenden Kontrolle der weiteren Ver-
arbeitungskette erforderlich ist, gewiinscht sein, ist zumindest ergdnzend zu regeln, dass er die-

se Erkenntnisse aus Geheimhaltungsgriinden nicht in seinem Bericht veroffentlichen darf.

E. Vorschlagsrecht der Bundesregierung (§ 22 Abs. 1 Satz 1 BDSG)

Nicht durch das Gesetzgebungsvorhaben angetastet wird § 22 Abs. 1 Satz 1 BDSG. Die Regelung
sieht vor, dass der Bundesbeauftragte auf Vorschlag der Bundesregierung mit absoluter Mehr-
heit gewahlt wird. Hinsichtlich der Ausiibung des Vorschlagsrechts ist die Bundesregierung fle-
xibel. So konnen dem Bundestag einzelne Kandidaten oder auch Listenvorschldge (mit und ohne
Reihung) unterbreitet werden.3 Entscheidend ist hinsichtlich der Regelung allerdings, dass der
Bundestag keinen Kandidaten wéhlen kann, der nicht seitens der Bundesregierung vorgeschla-
gen wurde.4? Nach der Intention der Vorschrift soll nur eine Person Bundesbeauftragter werden
konnen, die das Vertrauen der Bundesregierung geniefdt.4! Diese Regelung, die mit der geforder-
ten volligen Unabhdngigkeit und Kontrolltitigkeit des Bundesbeauftragten unvereinbar sein

konnte, soll unverandert bleiben.

36 Gola/Schomerus, BDSG, 11. Auflage 2012, § 24 BDSG, Rn. 9.
37 Gola/Schomerus, BDSG, 11. Auflage 2012, § 24 BDSG, Rn. 9.
38 Dammann, in: Simitis, BDSG, 8. Auflage 2014, § 24 Rn. 23.
39 Dammann, in: Simitis, BDSG, 8. Auflage 2014, § 22 Rn. 6.
40 Dammann, in: Simitis, BDSG, 8. Auflage 2014, § 22 Rn. 6.
41Vgl. Hullen, in: Plath, BDSG, 2013, § 22 Rn. 4.
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Im Schrifttum liegen bereits kritische Stimmen vor. So weist Weichert darauf hin, dass dieses
Vorschlagrecht aufgrund der Nahe der Bundesregierung zu der seitens des Bundesbeauftragten
zu kontrollierenden Bundesverwaltung mit der zu gewahrleistenden vollstindigen Unabhéangig-
keit des Bundesbeauftragten unvereinbar ist.42 Dem kénnte man etwa vor dem Hintergrund,
dass auch der EuGH die Regierungen der Mitgliedsstaaten ausdriicklich als Risikofaktoren fiir
die Gewahrleistung des Datenschutzes benennt durchaus folgen. Der EuGH stellt fest, dass gera-
de die Regierungen ,moglicherweise ein Interesse an der Nichteinhaltung der Vorschriften iiber
den Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten [haben], wenn
es um die Verarbeitung solcher Daten im nichtoffentlichen Bereich geht.“43 Die im Vorschlags-
recht der Bundesregierung fufende Gefahr einer politischen Einflussnahme des Bundesbeauf-
tragten konnte bereits ausreichen, um die Unabhdngigkeit der Kontrollstelle zu beeintrachti-
gen.*4 Der EuGH fordert schliefllich, dass die Kontrollstellen ,iiber jeglichen Verdacht der Partei-

lichkeit erhaben“45 sein miissen. Dies sei ,,unter allen Umstidnden“ zu beachten.46

Die Regelung begegnet zudem auch praktischen Schwierigkeiten. Im Schrifttum wird diesbeziig-
lich etwa darauf hingewiesen, dass keine Regelung fiir den Fall existiert, dass der von der Bun-
desregierung vorgeschlagene Kandidat durch den Bundestag nicht gewahlt wird.4” Go-
la/Schomerus gehen davon aus, dass das Verfahren dann so lange wiederholt werden muss, bis
ein vorgeschlagener Kandidat zum Bundesbeauftragten gewdhlt wird.48 Eine Antwort auf die
Frage, was angesichts des ggf. lange andauernden Verfahrens in der Zwischenzeit mit der unbe-

setzten Position geschieht, wird allerdings auch seitens dieser Autoren nicht gegeben.

Beide Kritikpunkte werden durch die Erwartung und Erfahrung entschérft, wonach die Bundes-
regierung regelmiaflig verantwortungsvoll mit ihrem Vorschlagrecht umgehen und nur mehr-
heitsfahige Kandidaten vorschlagen wird.4% In der Praxis wird dem Vorschlag eines Kandidaten
wohl immer eine Abstimmung zwischen der Bundesregierung und den sie tragenden Fraktionen
vorausgehen.50 Dass etwa im Falle der Verlagerung des Vorschlagsrechts auf den Deutschen
Bundestag im Ergebnis ein anderer Kandidat zum Bundesbeauftragten gewdahlt wiirde, ist mit-

hin nicht ersichtlich.

Dass gleichwohl alternative Vorgehensweisen bereits in Betracht gezogen werden, verdeutlicht
der Antrag der Fraktionen der CDU, FDP und PIRATEN, der am 11.07.2014 in den Schleswig-
Holsteiner Landtag eingebracht wurde.5! Hierin wird gefordert, das Amt des Landesbeauftragten
fiir den Datenschutz 6ffentlich in geeigneter Weise auszuschreiben. Dies kénnte eine sinnvolle

Alternative sein, setzt allerdings voraus, dass die Position durch ein bspw. an § 4f Abs. 2 BDSG52

42 Weichert, in: Ddubler/Klebe/Wedde/Weichert, BDSG, 4. Auflage 2014, § 22 Rn. 2; kritisch auch Schaar,
Gastbeitrag vom 27.08.2014 auf www.netzpolitik.org.
43 EuGH, Urt. v. 09.03.2010 - C-518/07, juris Rn. 35.
44 Vgl. EuGH, Urt. v. 09.03.2010 - C-518/07, juris Rn. 36.
45 EuGH, Urt. v. 09.03.2010 - C-518/07, juris Rn. 36.
46 EuGH, Urt.v. 16.10.2012 - C-614/10, juris Rn. 64.
47 Bergmann/Médhrle/Herb, BDSG, Stand: 47. Ergdnzungslieferung aus Januar 2014, § 22 Rn. 4.
48 Gola/Schomerus, BDSG, 11. Auflage 2012, § 22 Rn. 2.
49 Bergmann/Méhrle/Herb, BDSG, Stand: 47. Ergdnzungslieferung aus Januar 2014, § 22 Rn. 4.
50 Gola/Schomerus, BDSG, 11. Auflage 2012, § 22 Rn. 2.
51 LT-Drs. 18/2145.
5z Vertiefend hierzu Albrecht/Dienst, JurPC Web-Dok. 19/2011.
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angelehntes Anforderungsprofil ndher beschrieben wird. Schliefdlich wird im Schrifttum dariiber
hinaus auch eine aus rechtlicher Sicht durchaus moégliche Direktwahl durch das Volk in Erwa-

gung gezogen.s3
F. Stellung und Befugnisse des Bundesbeauftragten

Art. 28 Abs. 3 Spiegelstrich 3 der RL 95/46/EG ordnet an, dass die Kontrollstellen iiber ,wirk-
same Eingriffsbefugnisse” verfiigen miissen. Als Beispiele werden insoweit genannt: ,im Ein-
klang mit Artikel 20 vor der Durchfiihrung der Verarbeitungen Stellungnahmen abzugeben und
fiir eine geeignete Veroffentlichung der Stellungnahmen zu sorgen, oder die Befugnis, die Sper-
rung, Loschung oder Vernichtung von Daten oder das vorlaufige oder endgiiltige Verbot einer
Verarbeitung anzuordnen, oder die Befugnis, eine Verwarnung oder eine Ermahnung an den fiir
die Verarbeitung Verantwortlichen zu richten oder die Parlamente oder andere politische Insti-

tutionen zu befassen“.

Das Gesetzgebungsverfahren sollte mithin zum Anlass genommen werden, die gegenwaértig be-
stehenden Aufsichts- und Sanktionsmoéglichkeiten des Bundesbeauftragten einer kritischen
Wiirdigung zu unterziehen.54 Dass die ihm gegenwartig zur Verfiigung stehenden Befugnisse der
Kontrolle (§ 24 BDSG, § 115 Abs. 4 TKG, § 42 Abs. 3 PostG) und Beanstandung (§ 25 BDSG; § 115
Abs. 4 TKG, § 42 Abs. 3 PostG) jedenfalls keine ,scharfen Schwerter” sind, ist unschwer ersicht-
lich. Uber eigene Mittel zur Erzwingung einer rechtskonformen Datenverarbeitung verfiigt der
Bundesbeauftragte bislang nicht.55 Angesichts der Komplexitat und Vielschichtigkeit der Materie

kann die vorliegende Stellungnahme insoweit allerdings nur einen ersten Impuls geben.

53 Ziebarth, CR 2013, 60, 61 m.w.N.
54 Vgl. Weichert, Unabhangigkeit der Bundesdatenschutzbeauftragten: Gesetzesvorschlag greift zu kurz,
Beitrag vom 23.09.2014 auf www.lto.de; vgl. Schaar, Gastbeitrag vom 27.08.2014 auf www.netzpolitik.org.
55 Eckhardt, Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Auflage 2013, § 115 TKG Rn. 23.
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