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Stellungnahme der BfDI

Schreiben des BMI vom 5. August 2016

Sehr geehrte Damen und Herren,

fur die Zusendung des Gesetzentwurfs und die Gelegenheit zur Stellungnahme dan-
ke ich.

Zu dem o. g. Gesetzentwurf nimmt die BfDI wie folgt Stellung:

. Zur Gesamtsystematik des Gesetzentwurfs

Der Entwurf ist als Artikelgesetz ausgestaltet. Artikel 1 enthalt den Entwurf eines All-
gemeinen Bundesdatenschutzgesetzes (ABDSG), das das allgemeine Datenschutz-
recht des Bundes in Nachfolge des BDSG enthélt. Die Artikel 2 bis 6 sehen Ande-
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rungen einiger Gesetze aus dem Sicherheitsbereich vor, wobei bislang lediglich Ent-
wiirfe zu Art. 2 (Anderung des BVerfSchG) und Art. 6 (Anderung des G 10) vorliegen,
wahrend fiir Anderungen des MADG, des BNDG und des SUG bislang nur Platzhal-
ter vorgesehen sind. Art. 7 fungiert zun&chst als Platzhalter fir weitere bundesge-
setzliche Anderungen, die von den Ressorts noch vorgeschlagen werden miissen.
Mit Art. 8 wird das Inkrafttreten am 25.5.2018 und das gleichzeitige AuBBerkrafttreten
des BDSG geregelt.

Gegen die systematische Struktur des Gesetzentwurfs insgesamt bestehen keine
Einwande. Es bleibt abzuwarten, in welchem Umfang die Art. 3 bis 5 sowie 7 des
Entwurfs mit Leben erflllt werden. Die Stellungnahme bezieht sich naturgeman auf
die bislang vorliegenden Entwirfe zu den Art. 1, 2 und 6.

Il. Zum Vorblatt, hier: D. Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand

Es ist zu begruf3en, dass der Gesetzentwurf anerkennt, dass bei der BfDI fur die
Ubernahme der Funktionen des gemeinsamen Vertreters und der zentralen Anlauf-
stelle der Bedarf fir weitere 10 Planstellen besteht. Positiv ist insbesondere die Klar-
stellung, dass es sich um einen zusétzlichen Bedarf handele, der Uber die im Regie-
rungsentwurf des Bundeshaushalts 2017 veranschlagten Mittel hinausgehe.

In den fir den Bundeshaushalt 2017 vorgesehenen Planstellen fir die Umsetzung
der DSGVO und der JI-Richtlinie sind die Aufgaben des gemeinsamen Vertreters
und der zentralen Anlaufstelle noch nicht bericksichtigt, weil noch nicht klar war, ob
und in welchem Umfang diese Aufgaben der BfDI Gbertragen werden.

Den im Vorblatt enthaltenen Bedarf konkretisiere ich zum besseren Verstandnis wie
folgt:

1xB3 Leitung der zentralen Anlaufstelle; Ubernahme wichtiger Vertretungs-
funktionen

2x A 15 Referententétigkeit zur Durchflihrung zentraler Funktionen der zentra-

2x A 14 len Anlaufstelle:
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SEITE 3 VONG0 e Koordinierung der Positionsbestimmung der deutschen Daten-

schutzbehdérden

e Inhaltliche Aufbereitung der Positionsbestimmungen

e Bewertung und Weiterverarbeitung eingehender Stellungnah-
men, Entscheidungsvorschldge und anderer Dokumente aus
dem Européischen Datenschutzausschuss, von anderen Auf-
sichtsbehérden und der Européaischen Kommission

e Weiterleitung der vorgenannten Dokumente an die deutschen
Aufsichtsbehoérden

e Ggf. Teilnahme an Sitzungen insbesondere von Arbeitsgremien
des Europaischen Datenschutzausschusses

e Teilnahme an Terminen mit Vertretern des Ausschusses, ande-
rer Aufsichtsbehérden, der Européischen Kommission oder an-
deren Gremien

e Information und Beratung des gemeinsamen Vertreters

3x A 13 g | Sachbearbeiter zur Unterstiitzung der Referenten bei den o. g. Aufga-
ben, sowie insbesondere folgende Aufgaben:
e Uberwachung von Fristen und Terminen
e Hinwirken auf die Einhaltung der Verfahren
e Entwicklung standardisierter Formate fir den Informationsaus-
tausch
¢ Informationsmanagement

2xA 8 Blrosachbearbeiter zur Unterstitzung der 0. g. Aufgaben der Kontakt-
stelle, Liegenschaftsverwaltung, Serviceangelegenheiten

Ob die vorgenannten Ansatze tatsachlich auskdmmlich sind, um die neuen Aufgaben
zu erfullen, bedarf noch eingehenderer Prufung. Insofern behalte ich mir vor, be-
griindeten darlber hinaus gehenden Bedarf geltend zu machen.
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SETE4YONS 111, Zu Art. 1 — Entwurf eines Allgemeinen Bundesdatenschutzgesetzes (AB-

DSG-E)
1. Zum ABDSG-E allgemein
a. Problembeschreibung

Der Entwurf hat sich zum Ziel gesetzt,

e die Regelungsauftrage und einen Teil der Regelungsoptionen aus der Daten-
schutz-Grundverordnung (DSGVO) umzusetzen,

e allgemeine Bestimmungen zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (JI-
Richtlinie) zu erlassen und

e allgemeine Regelungen flr die Verarbeitung personenbezogener Daten durch
solche offentliche Stellen des Bundes zu schaffen, deren Tatigkeiten nicht im
Anwendungsbereich des Unionsrechts liegen (d. h. vor allem die Nachrichten-
dienste des Bundes und im Zusammenhang mit dem SUG).

Dieser gewahlte Ansatz ist nicht nur ambitioniert, sondern er ist h. E verfehlt und
weitgehend misslungen.

Der Regelungsansatz fuhrt dazu, dass flr den Rechtsanwender bei vielen Vorschrif-
ten deren Anwendungsbereich unklar ist. Einzelne Regelungen gelten nur im An-
wendungsbereich der DSGVO, andere nur im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie,
weitere nur fir die nicht unionsrechtlich geregelten Bereiche und wieder andere far
mehrere der vorgenannten Bereiche zugleich. Dies macht den Gesetzentwurf un-
ubersichtlich und kaum handhabbar. Diese unterschiedlichen Anwendungsbereiche
finden sich zum Teil auch innerhalb einer einzigen Vorschrift wieder, wie z. B. in § 14
ABDSG-E, ohne dass dies kenntlich gemacht wird. Haufig verbleiben dadurch Un-
klarheiten, was genau der Inhalt einer Regelung eigentlich ist. Zum Teil lassen sich
die Anwendungsbereiche der Vorschriften zwar mithilfe der Begriindung ermitteln.
Dies ist aber nicht ausreichend, denn dem Rechtsanwender steht die Begriindung in
der Regel nicht zur Verfigung und wesentliche Fragen wie der Anwendungsbereich
einer Vorschrift missen sich aus rechtsstaatlichen Grinden unmittelbar aus dem
Gesetzestext ergeben.
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Im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie, vor allem aber bei den Bereichen auf3erhalb
des Unionsrechts lasst der Gesetzentwurf die aktuelle Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts insbesondere zur Zweckbindung und zur datenschutzrechtlichen
Kontrolle véllig unbertlicksichtigt. Dies gilt besonders fur die Informationsverarbeitung
im Bereich der Nachrichtendienste. Das ist ein erheblicher Mangel. Zu rechtfertigen
ist dies nur, soweit fir den Bereich der Fachgesetze eine Umsetzung angestrebt ist.
Derzeit liegt insoweit nur ein Entwurf fir den Bereich des BKAG vor, zu dem ich ge-
sondert Stellung nehme. Der vorliegende Entwurf des BVerfSchG in Art. 2 wiederum
berucksichtigt die aktuelle Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht.
Anderungen des BNDG und des MADG liegen noch nicht vor.

Der Gesetzentwurf l1&sst entgegen den verfassungsrechtlichen Vorgaben im Bereich
der Nachrichtendienste eine Verbesserung der unabhangigen Datenschutzkontrolle
vermissen. Bei den Durchsetzungsméglichkeiten der BfDI ist der Gesetzentwurf in
diesem Bereich ein deutlicher Rickschritt.

Der Entwurf ist insoweit entschieden abzulehnen, als er die Kontrollbefugnisse der
BfDI im Bereich der Nachrichtendienste erheblich einschrankt. Darlber hinaus
streicht er in diesem Bereich Sanktionsmdglichkeiten. Auch erhebliche Datenschutz-
verstdBe im Bereich der Nachrichtendienste sind kinftig vollstandig straflos gestellt
und nicht mehr buBBgeldbewehrt. Mit der angesprochenen Rechtsprechung des
BVerfG ist dies nicht zu vereinbaren.

Auch werden die Rechte des Parlaments dadurch beschnitten, dass die BfDI im Be-
reich des BVerfSchG nicht mehr auf Aufforderung des Bundestages Gutachten er-
stellen oder Berichte erstatten soll oder auf Ersuchen des Bundestages, des Petiti-
onsausschusses oder des Innenausschusses Hinweisen bei 6ffentlichen Stellen des
Bundes nachgehen kann.

Die Bewertung steht insgesamt unter dem Vorbehalt, dass die Plane fir den Bereich
der Fachgesetze im JI-Bereich hier nur teilweise bekannt sind Unbekannt sind die
Vorstellungen insbesondere flr die Bereiche Bundespolizei, Zollfahndungsdienst,
Strafverfolgung, Strafvollzug und internationale Rechtshilfe. Die Regelungen lassen
sich aber nur im Zusammenhang sinnvoll beurteilen.
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Hinzukommt, dass an einigen Stellen keine Unterscheidung zwischen nicht-
offentlichen Stellen und 6ffentlichen Stellen des Bundes getroffen wird. Zwar erfasst
die DSGVO beide Bereiche, enthélt inrerseits aber ebenfalls eine Binnendifferenzie-
rung und erdéffnet in unterschiedlichem Umfang Regelungsmdéglichkeiten flr die nati-
onalen Gesetzgeber. Diese Binnendifferenzierung nimmt der Entwurf zum Teil nicht
vor (siehe z. B. § 6) und kommt dadurch zu unausgewogenen Ergebnissen.

b. Schlussfolgerung

BfDI halt es dringend far erforderlich, die Gesamtsystematik des Gesetzentwurfs
grundlegend zu Uberarbeiten und eine klare Trennung zwischen der Umsetzung der
Regelungsauftrage und -optionen nach der DSGVO, der Umsetzung der JI-Richtlinie
und der Regelung far die nicht unionsrechtlich erfassten Bereiche herzustellen.

2. Zur Umsetzung der JI-Richtlinie und zu den Vorschriften au3erhalb des Uni-
onsrechts (insbesondere zu den Nachrichtendiensten) im Allgemeinen
a. Problembeschreibung

Sowohl die JI-Richtlinie als auch zuletzt das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 20.04.2016 zum BKAG enthalten grundséatzliche Aussagen, die Uber den Be-
reich der in diesem Entwurf erfassten Regelungen hinausgehen (BVerfG NJW 2016,
1781). Das Bundesverfassungsgericht hat eine ahnliche Umsetzungsfrist gesetzt,
wie sie auch fir die JI-Richtlinie gilt. Deshalb wéare es erforderlich, die jeweiligen Vor-
gaben in einem Gesetz gemeinsam umzusetzen. Der vorliegende Entwurf geht auf
die verfassungsrechtlichen Vorgaben jedoch nicht ein.

Entgegen der Angabe in seinem Titel enthalt der Entwurf weitgehend nur die not-

wendigen Anpassungen aus der DSGVO. Die JI-Richtlinie setzt er nur in rudimenta-
ren Ansatzen um. Die Begriindung verweist zwar insoweit auf weiteren notwendigen
Umsetzungsbedarf im Fachrecht (Allgemeiner Teil, I.). Wie dieser aber im Einzelnen
aussehen soll, bleibt weitgehend unklar. Lediglich fir den Bereich des Bundeskrimi-
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nalamts liegt ein Entwurf fir ein eigenes Umsetzungsgesetz vor. Dort sind Platzhalter
fir die betroffenen Fachgesetze im JI-Bereich, insb. BPolG, StPO vorgesehen. Die
Regelungen des ABDSG lassen sich bezogen auf den JI-Bereich nur sinnvoll im Zu-
sammenhang beurteilen. Da der Entwurf fir das BKAG erst am 18.08.2016 hier ein-
gegangen ist, kbnnen die Zusammenhange in dieser Stellungnahme noch nicht be-
ricksichtigt werden.

Die JI-Richtlinie enthalt allgemeine Vorgaben, die zu bericksichtigen sind. So stellt
sich etwa die Frage, ob wegen Art. 7 der JI-Richtlinie eine allgemeine Regelung zur
Qualitat der Daten und ihrer Dokumentation eingeftigt werden sollte. Dartber hinaus
sollte gesetzlich vorgesehen sein, besondere Verarbeitungsbeschrankungen geman
Art. 9 Abs. 3 der JI-Richtlinie zu kennzeichnen.

Insgesamt mussen die sich aus der Richtlinie ergebenden zusétzlichen Anforderun-
gen eingearbeitet werden. Dies gilt etwa fir die Prifung der Datenqualitat in § 7 oder
das Vertretungsrecht in Artikel 55 der JI-Richtlinie. Art. 19 und 20 der JI-Richtlinie
bestimmen, dass Verantwortliche geeignete und angemessene technische und orga-
nisatorische Maf3nahmen umsetzen missen, um sicherzustellen, dass die Verarbei-
tung in Ubereinstimmung mit dieser Richtlinie erfolgt. Das Ziel solcher technischen
und organisatorischen MaBnahmen ist damit lediglich abstrakt beschrieben. Da die
gesamte Richtlinie in Bezug genommen wird, wird jedoch deutlich, dass samtliche
Aspekte des Datenschutzrechts durch technische und organisatorische Maf3nahmen
gewahrleistet werden sollen. Der Entwurf geht hierauf nicht ein.

Von besonderer Bedeutung ist die Anpassung der Begrifflichkeiten in allen Vorschrif-
ten zum JI-Bereich. Dies betrifft u.a. den vielfach verwendeten Begriff ,verarbeiten®
bzw. ,Verarbeitung“. Nach Art. 3 Nr. 2 der JI-Richtlinie fallt hierunter eine Aufzahlung
verschiedenster Vorgange bis hin zur ,Verbreitung“ der Daten. Dadurch &ndern sich
bislang verwendete Begrifflichkeiten erheblich. So fallt etwa der Begriff ,Nutzen* weg.
Die ,Verwendung“ ist dem ,Verarbeiten“ nicht mehr Ubergeordnet, sondern jetzt eine
Teilmenge davon. Art. 3 Nr. 2 der JI-Richtlinie zwingt den nationalen Gesetzgeber
dazu, hinsichtlich der einzelnen Verarbeitungstatigkeiten genau zu differenzieren. Zu
pauschale und wenig differenzierte Erméchtigungen versto3en gegen den Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit.
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Insbesondere im Bereich der nicht vom Unionsrecht erfassten Regelungen fir die
Nachrichtendienste bedarf es im Hinblick auf die Verfahrenssicherungen deutlicher
Verbesserungen.

Richtervorbehalte, Transparenz, Protokollierung und datenschutzrechtliche Kontrolle
sollte der Gesetzgeber ebenfalls fir das gesamte Sicherheitsrecht Gberarbeiten.

Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei grundlegenden Urteilen der BfDI eine
Kompensationsfunktion zum Schutz der Grundrechte der Betroffenen zugewiesen
(Urt. v. 20. April 2016, Abs. Nr. 141; Urt. v. 24. April 2013, Abs. Nr. 217). Insbesonde-
re im Bereich der heimlichen Datenverarbeitung ist der schwach ausgestaltete Indivi-
dualrechtsschutz durch effiziente, wirksame und regelmaBige Datenschutzkontrollen
zu kompensieren. Zunehmend operieren auch Polizeibehérden geheim. Zwar mus-
sen sie grundsatzlich Daten offen erheben. Gerade im Bereich der Zentralstellen-
funktion des Bundeskriminalamts kommt es jedoch zu zahlreichen Datenverarbeitun-
gen, die den Betroffenen verborgen bleiben und mit denen dieser nicht rechnet. Mit
polizeilichen Informationsverbinden, die im Hintergrund Zusammenhange herstellen
und Daten abgleichen, ist zu erwarten, dass derartig verborgene Datenflisse in Zu-
kunft weiter zunehmen.

Das Bundesverfassungsgericht hat zur Kompensationsfunktion hervorgehoben, es
obliege dem Gesetzgeber und den Behérden gemeinsam, die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen einer wirksamen Kontrolle sowohl ,auf der Ebene des Gesetzes
als auch in der Verwaltungspraxis“ zu gewahrleisten (a.a.O., Abs. Nr. 214 und 218).
Den Gesetzgeber treffe auch die Verpflichtung, die Kontrollbehérden zur Erflllung
dieser Aufgabe angemessen auszustatten (a.a.O., Abs. Nr. 217). Das Gericht hebt
nicht nur die aus der Kompensationsfunktion resultierende Haufigkeit der Kontrollen
hervor, sondern auch die ,qualifizierten Anforderungen an die Kontrolle® (a.a.O., Abs.
Nr. 134)

Der Entwurf will die Kontrollbefugnisse der BfDI fur die Nachrichtendienste erheblich
einschranken, indem er die Berichtsmdglichkeiten gegenliber dem deutschen Bun-
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SETESVON® - destag abschaffen will (siehe dazu im Einzelnen zu den Vorschriften des BVerfSchG,

zu Artikel 2). Das lehne ich entschieden ab.

Daruber hinaus kann die Kompensationsfunktion nur dann Wirkung entfalten, wenn
die betroffenen Behérden auf Beanstandungen der BfDI in derselben Weise reagie-
ren, wie auf verwaltungsgerichtliche Urteile. Gerade gegenlber den Verfassungs-
schutzbehdrden hat BfDI jedoch keine Weisungsbefugnisse. Auch ein gerichtliches
Verfahren kann BfDI nicht anstof3en. Kunftig soll die BfDI nicht einmal mehr dem Par-
lament gegenuber berichten dirfen. Insofern hat BfDI gegentber den Nachrichten-
diensten weniger Durchsetzungsméglichkeiten, obwohl hier die Kompensationsfunk-
tion am starksten gefordert ist. Das ist im Ergebnis ein Wertungswiderspruch und mit
den verfassungsrechtlichen Vorgaben mitnichten vereinbar.

b. Schlussfolgerung

Die bislang vorliegenden Regelungen zur Umsetzung der JI-Richtlinie und vor allem
zur Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Nachrichtendienste des Bun-
des werden den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht und missen
daher geéndert bzw. erganzt werden.

Die Kompensationsfunktion der datenschutzrechtlichen Kontrolle der Nachrichten-
dienste durch die BfDl ist sachgerecht auszufillen; insbesondere bedarf die BfDI
auch in diesem Bereich wirksamer Eingriffsbefugnisse wie sie etwa in § 25 Abs. 2
Séatze 3 und 4 ABDSG-E im Bereich der JI-Richtlinie geschaffen worden sind.

Im ABDSG als auch in den Fachgesetzen (wie BKAG oder BVerfSchG) sollte eine
ausdrickliche Regelung aufgenommen werden, wonach eine Sperrung bzw. eine
Einschréankung der Verarbeitung von Daten anstelle einer Léschung vorzunehmen
ist, wenn die BfDI eine Kontrolle zu dem Gegenstandsbereich anklindigt, von dem
die Daten betroffen sind. Damit wird verhindert, dass solche Daten — die an sich zu
|6schen wéren, von der BfDI nicht mehr Uberprift werden kénnen, weil die Kontrolle
zeitlich kurz nach dem beabsichtigten Léschtermin stattfindet.
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3. Zu § 1 ABDSG-E

§ 1 ist weitgehend Uberfliissig und im Ubrigen schwer verstandlich. Er beinhaltet
gréBtenteils Aussagen, die richtigerweise Gegenstand der Gesetzesbegrindung
sind.

Zu den generellen systematischen Bedenken der Umsetzung verschiedener Rechts-
akte in einem Gesetz wird auf die obigen Ausfihrungen (lll.1) Bezug genommen. Die
hier fiir notwendig gehaltenen Anderungen der Systematik wiirden notwendigerweise
auch zu einer Anderung des § 1 ABDSG-E fiihren.

In Abs. 2 Nr. 1 wird der Begriff ,Offnungsklausel* verwendet. Dies ist kein eingefiihr-
ter Rechtsbegriff und er trifft auch sprachlich nicht vollstandig zu. Ich rege daher an,
die Worte ,durch Offnungsklauseln® zu streichen. Der verbleibende Text wére nach
wie vor eindeutig.

4. Zu § 3 ABDSG-E

In den Abséatzen 5 ff. sind Begriffsbestimmungen aus Art. 4 DSGVO und Art. 3 JI-
Richtlinie tibernommen worden. Offensichtlich handelt es um Definitionen, die zum
Teil sowohl in der DSGVO als auch in der JI-Richtlinie wortgleich verwendet werden.
Zum Teil handelt es sich um Begriffsbestimmungen, die es ausschlief3lich im Anwen-
dungsbereich der DSGVO gibt (insbes. die Absatze 20 ff.). SchlieBlich wird eine Be-
griffsbestimmung aus der JI-Richtlinie nicht Gbernommen, die der zustandigen Be-
hérde nach Art. 3(7) JI-Richtlinie. Ebenso fehlt aus der DSGVO die Begriffsbestim-
mung aus Art. 4(24) DSGVO.

Zwar bestehen gegen die aufgefihrten Begriffsbestimmungen inhaltlich naturgeman
keine Einwéande, da sie wortgleich dem Unionsrecht entnommen sind. Dennoch ist
die Vorschrift insofern problematisch, als sie fur die Anwendungsbereiche von DSG-
VO und JI-Richtlinie gleichermaf3en gilt, ohne dass deutlich gemacht wird, welche
Begriffsbestimmung in welchem Bereich anzuwenden ist. So hat der Begriff ,Haupt-
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niederlassung“ nur im Anwendungsbereich der DSGVO eine Bedeutung, nicht aber
in dem der JI-Richtlinie.

Zudem besteht bei einer EU-Verordnung das grundsatzliche Verbot wiederholender
Regelungen im nationalen Recht. Fur die DSGVO sieht deren EG 8 hierfir Ausnah-
men vor, worauf die Begriindung auch Bezug nimmt. Allerdings erlaubt es EG 8 der
DSGVO nicht, die Begriffsbestimmungen zu wiederholen. EG 8 erlaubt ndmlich nur
dann Wiederholungen, wenn in der Verordnung ,Préazisierungen oder Einschrankun-
gen ... durch das Recht der Mitgliedstaaten“ vorgesehen sind. Eine Reihe von Be-
griffsbestimmungen der DSGVO steht jedoch in keinem Zusammenhang mit solchen
Regelungsspielrdumen. Das gilt namentlich fir die in § 3 Abséatze 20 bis 24 sowie 26
bis 28 ABDSG-E aufgefuhrten Begriffsbestimmungen.

In § 3 ABDSG-E sollten deshalb nur die aufgrund der JI-Richtlinie notwendigen Be-
griffsbestimmungen geregelt werden. Darlber hinaus gehende Begriffsbestimmun-
gen aus der DSGVO sind zu streichen. Insgesamt zeigt § 3 ABDSG-E erneut, dass
die gemeinsame Umsetzung von DSGVO und JI-Richtlinie in einem Gesetz hoch
problematisch ist.

Zu Abs. 11 sei angemerkt, dass der Satz unvollstandig ist.

5. Zu § 4 ABDSG-E

In der Uberschrift rege ich an, am Ende die Worte ,des Bundes* anzufiigen, um Un-
klarheiten zu vermeiden, da in § 3 Abs. 2 ABDSG-E auch 6ffentliche Stellen der Lan-
der definiert werden.

Inhaltlich teile ich die Auffassung, dass es in Nachfolge der §§ 12 ff. BDSG nach wie
vor allgemeiner Datenschutzvorschriften fur die Verarbeitung personenbezogener
Daten durch éffentliche Stellen des Bundes bedarf, da letztlich nicht samtliche Le-
bensbereiche durch bereichsspezifisches Recht erfasst werden kénnen und dies
auch nicht winschenswert wére. Auch im Anwendungsbereich der DSGVO kénnen
solche Rechtsgrundlagen gem. Art. 6(1)(e), Art. 6(3) DSGVO geschaffen werden.
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Die Vorschrift ist jedoch insgesamt problematisch, zu undifferenziert und sie wahrt
nicht das Prinzip der Verhaltnisméaiigkeit.

Absatz 1 Gbernimmt den Wortlaut der DSGVO, dies aber nur teilweise. So wird etwa
dem Verordnungstext in der Version des § 4 Absatz 1 insbesondere hinzugeflgt:
L~Unbeschadet anderer Rechtsgrundlagen®. Dieser Zusatz ist eher verwirrend, da
nicht klar ist, auf welche anderen Rechtsvorschriften er sich alles bezieht. Er ist aber
insbesondere auch Gberflissig. § 2 Abs. 2 ABDSG-E stellt die Nachrangigkeit des
ABDSG bereits klar, sodass im Falle des Vorhandenseins anderer Rechtsvorschrif-
ten dieses gar nicht anwendbar ist und damit auch § 4 ABDSG nicht zur Anwendung
kadme. Folgerichtig enthalten auch §§ 13, 14 BDSG einen solchen Zusatz nicht. Er ist
daher zu streichen.

Zudem ist die in Absatz 1 vorgenommene reine Wiederholung von Art. 6(1)(e) DSG-
VO nicht sinnvoll und fahrt nicht weiter. Art. 6(3) DSGVO erlaubt eine Konkretisierung
von 6(1)(e) DSGVO, die der Absatz 1 gerade nicht vornimmt. Er ist letztlich Gberflis-

sig.

Die vorgenannte Konkretisierung soll offensichtlich durch Absatz 2 vorgenommen
werden. Die dort vorgenommene Aufzahlung ist jedoch systematisch verfehlt und
inhaltlich fragwurdig:

Sie lasst einen erheblichen Anwendungsspielraum zu durch eine erhéhte Aufzahlung
einzelner Zwecke, die unspezifisch fur alle Behérden gelten. Nach der Vorschrift dir-
fen zum Beispiel alle Polizei- und Justizbehérden personenbezogene Daten zur Ver-
hitung von Berufsstandsregeln flr reglementierte Berufe speichern (praventiv!). Dies
gilt unabhéngig davon, ob eine konkrete (!) Gefahr fir die éffentliche Sicherheit vor-
liegt, wie dies traditionell Voraussetzung fur die Polizeibehérden ist. Umgekehrt darf
beispielsweise ein Gesundheitsamt allgemein — auch praventiv ohne konkreten An-
lass — Daten zur Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit oder zur Verfol-
gung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten speichern. Fur Polizei-, Justiz- und
Nachrichtendienstbehérden sollte der § 4 Absatz 2 fur unanwendbar erklart und die
Voraussetzungen ausschlieBlich in den Fachgesetzen geregelt werden.
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Genannt wird unter anderem die Abwehr einer Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit
(Nr. 2), die Verfolgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten (Nr. 5), die Vollstre-
ckung oder zum Vollzug von Strafen oder MaBnahmen im Sinne des § 11 Absatz 1
Nummer 8 des Strafgesetzbuchs oder von Erziehungsmafregeln oder Zuchtmitteln
im Sinne des Jugendgerichtsgesetzes oder zur Vollstreckung von BuBBgeldentschei-
dungen (Nr. 6).

Wegen des etwaigen spateren Zugriffs der Ermittlungsbehérden und der Nachrich-
tendienste auf die gespeicherten Daten ist auch Nummer 8 problematisch. Diese
Vorschrift bietet ein Einfallstor fir die relativ undifferenzierte Speicherung einer Viel-
zahl von Daten auf Vorrat. ,Netz-, Daten- und Informationssicherheit” sind nur wenig
bestimmt. Welche Daten davon erfasst sein sollen ist unklar. Die Speicherdauer
bleibt ebenfalls offen.

Letztlich ergibt sich der Umfang der den 6ffentlichen Stellen des Bundes erlaubten
Verarbeitung personenbezogener Daten aus der Grundrechtsbindung, dem Verhalt-
nisméaBigkeitsprinzip und dem Rechtsstaatsprinzip. Offentliche Stellen diirfen Eingrif-
fe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung nur vornehmen, wenn dies zur
Erfallung ihrer gesetzlichen Aufgaben erforderlich ist. Aus Art. 20 Abs. 3 GG ergibt
sich, dass sich die Aufgaben der Exekutive aus Recht und Gesetz ergeben mussen.
Aus der Bindung an die Grundrechte folgt letztlich das datenschutzrechtliche Erfor-
derlichkeitsprinzip. Insofern ist Absatz 2 Nr. 1 véllig ausreichend. Alle weiteren Auf-
zahlungen in den folgenden Ziffern sind im besten Fall wertlose — da undifferenziert
nebeneinander stehende — Ausformungen dieser Grundprinzipien. Im schlechteren
Falle vermitteln sie den Eindruck, 6ffentliche Stellen kénnten sich tber Grundrechts-
und Gesetzesbindung hinwegsetzen. § 13 des geltenden BDSG beschrankt sich
dementsprechend auf die Erforderlichkeit.

Die Konkretisierung der Erforderlichkeit im Einzelfall kann sich hingegen nur aus den
gesetzlichen Aufgaben jeder einzelnen 6ffentlichen Stelle ergeben, die ihrerseits im
jeweiligen Fachrecht geregelt sind. Dies schlief3t als Annex auch allgemeinere Auf-
gaben wie etwa die Wahrung des Hausrechts ein.
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SETETYON® Dje durch Art. 6(3)3 DSGVO méglichen Konkretisierungen von Eingriffsvorausset-
zungen. der Arten von Daten, der betroffenen Personen, der Ubermittlungsempfan-
ger, der Zweckbindung, der Speicherfristen etc. kénnen sinnvoll nur spezifisch im
Fachrecht, nicht aber durch einen Rundumschlag im ABDSG vorgenommen werden.

Im Ergebnis pladiere ich fur eine Speicherung des gesamten Kataloges in Absatz 2
mit Ausnahme der Nummer 1.

Ebenso ist Absatz 3 (falschlicherweise als Absatz 2 bezeichnet) Uberflissig. Selbst-

verstandlich kann der Gesetzgeber unter den verfassungsrechtlichen Voraussetzun-
gen im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgaben festlegen.

6. Zu § 5 ABDSG-E

Die Regelung orientiert sich sehr stark am derzeitigen § 13 Absatz 2 BDSG, der Arti-
kel 8 Absatz 2 EG-Datenschutzrichtlinie 95/46/EG umgesetzt hat. Datenschutzpoli-
tisch war diese Umsetzung schon seinerzeit verbesserungsfahig. Das grundsatzliche
Verbot der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten lasst sich
ledig aus einem Umkehrschluss herleiten (,ist nur zulassig, soweit").

Deshalb sollte die Gelegenheit genutzt werden, das sowohl in Artikel 8 Absatz 1 EG-
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG als auch in Artikel 9 Absatz 1 EU-DSGVO normierte
grundsatzliche Verbot der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten deutlich zu machen. Ich rege daher an, die Oberséatze von Absatz 1 und Ab-
satz 2 wie folgt zu fassen:

,Die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten ist untersagt.
Abweichend von Satz 1 ist die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezo-
gener Daten (ggf. im Anwendungsbereich der...) nur zuldssig, soweit dies erforder-
lich ist...”

Systematisch wirkt die Vorschrift so, als sei der Katalog in Absatz 1 abschlie3end,
obwohl er sich ausschlieB3lich auf die Regelungsspielrdume in Art. 9 Abs. 2 lit. b), g),
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SETETYON® 'h) und i) DSGVO stiitzt und die lbrigen Tatbestande des Art. 9 Abs. 2 DSGVO un-
mittelbar anwendbar sind. Dies wird dem Rechtsanwender nicht klar und zeigt erneut
die problematische Systematik bei der Umsetzung des Unionsrechts.

Die in Abs. 1 Satz 2 vorgesehenen MafBBnahmen zur Wahrung der der Grundrechte

der Betroffenen beschranken sich im Wesentlichen auf eine Wiederholung des Wort-
lauts der entsprechenden Normen aus der DSGVO. Dies ist nicht ausreichend.

7. Zu § 6 ABDSG-E

Die Vorschrift ist insgesamt zu weitgehend und missachtet das Gebot der Zweckbin-
dung.

Problematisch ist zun&chst, dass die Vorschriften undifferenziert in gleicher Weise fur
6ffentliche wie fur nicht-6ffentliche Stellen gilt. Dies ist schon aus systematischen
Granden fragwdrdig, weil die nach der DSGVO bestehenden unterschiedlichen Re-
gelungsspielrdume diese Differenzierung erfordern.

Ausweislich der Begriindung wird § 6 ABDSG-E in Génze auf Art. 6 Abs. 4 DSGVO
(i. V. m. Art. 23 DSGVO) gestutzt. Dies ist allerdings in dieser undifferenzierten Wei-
se nicht mdglich. Art. 6 Abs. 4 DSGVO enthalt keine Erméachtigung, mitgliedstaatli-
ches Recht zu schaffen. Er ermdglicht lediglich in den Bereichen, in denen bereits
nach anderen Vorschriften der DSGVO Regelungsspielraume bestehen (namentlich
Art. 6 Abs. 2 und 3 DSGVO) weitergehende Zweckanderungen. Anderenfalls wirde
das Ziel der Harmonisierung im nicht-6ffentlichen Bereich tber den Umweg der
Zweckéanderung nach Art. 6 Abs. 4 DSGVO ad absurdum gefuhrt.

Zu kritisieren ist auch, dass die Vorschrift die gleichen Zweckanderungen fir Daten
i. S. v. Art. 9 DSGVO zulasst, was dessen enge Bindungen weitgehend entwertet.

SchlieBlich ist auch fir éffentliche Stellen der Katalog in den Buchstaben a) bis j) zu
weitgehend und zu undifferenziert und damit unverhaltnismanig. Er geht auch tUber
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§ 14 Abs. 2 und 3 des geltenden BDSG hinaus. Es ist starker zu berticksichtigen,
dass Zweckéanderungen eine Ausnahme und die Zweckvereinbarkeit die Regel sind.

Im Ergebnis ist in § 6 somit einerseits zwischen 6ffentlichen und nicht-6ffentlichen
Stellen zu differenzieren, wobei Zweck&nderungen bei nicht-6ffentlichen Stellen in
deutlich weniger Fallen zulassig sein darfen als bei 6ffentlichen Stellen. Zudem sind
die Méglichkeiten von Zweckénderungen bei Daten i. S. v. Art. 9 DSGVO zu be-
schranken. SchlieBlich ist bei den erlaubten Zweckanderungen das Prinzip der Ver-
héaltnismaBigkeit und der Ausnahmecharakter von Art. 6 Abs. 4 DSGVO zu wahren.

8. Zu § 7 ABDSG-E

In Absatz 2 wird die Informationspflicht fir den Fall des unverhéltnisméaBigen Auf-
wandes ausgeschlossen. Diese Einschrankung des Art. 13 DSGVO wird It. Begrin-
dung auf Art. 23 DSGVO gestiitzt.

Art. 23 DSGVO gibt diese Beschrankung h. E. nicht her. Demnach sind solche Be-
schrankungen nur zulédssig, wenn sie in einer demokratischen Gesellschaft eine not-
wendige und verhaltnismaBige MaBnahme darstellen. Dies vermag ich im Falle eines
hohen Verwaltungsaufwandes nicht festzustellen. Die Begriindung zu Absatz 2 stitzt
sich dartber hinaus auf Art. 23 Abs. 1 lit. i) DSGVO. Mir erschlief3t sich nicht, in wel-
cher Weise der Schutz eines unverhaltnisméaiigen Aufwandes die Rechte und Frei-
heiten anderer Personen schitzen soll. Art. 23 Abs. 1 lit. i) DSGVO schiitzt ja nicht
den Verantwortlichen, sondern nur Dritte. Zudem |asst Absatz 2 jede ernsthafte Aus-
einandersetzung mit den Anforderungen des Art. 23 Abs. 2 DSGVO vermissen. Der
bloBe Verweis auf Art. 23 Abs. 2 lit. c) DSGVO ist in keiner Weise ausreichend. Es
bedarf vielmehr einer Reihe weiterer spezifischer Regelungen i. S. v. Art. 23 Abs. 2
DSGVO.

SchlieBlich bestehen auch systematische Zweifel gegen Absatz 2. Der Verordnungs-
geber hat bei der Schaffung des Art. 13 DSGVO nach intensiven Diskussionen im
Rat und im Européischen Parlament bewusst darauf verzichtet, eine Beschrankung
wegen des unverhaltnismaiigen Aufwandes vorzusehen. Diese Einschrankung pau-
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schal durch den nationalen Gesetzgeber wieder einzufihren verstéi3t h. E. gegen die
DSGVO und lasst sich auch auf der Grundlage von Art. 23 DSGVO nicht begriinden.

Im Ergebnis kann Absatz 2 nicht beibehalten werden.

9. Zu § 8 ABDSG-E

Systematisch ist bei dieser Vorschrift erneut problematisch, dass sie véllig undiffe-
renziert fur éffentliche und nicht-6éffentliche Stellen gilt. Sie vermengt gewissermaf3en
die bisherigen §§ 19a und 33 BDSG. Damit wird nicht immer klar, welche Stellen sich
auf welche Ausnahmen des Absatzes 2 stitzen kénnen. So kann etwa lit. a) nur fur
offentliche Stellen gelten, lit. e) bspw. nur far nicht-6ffentliche Stellen. Es muss aus-
geschlossen werden, dass 6ffentliche Stellen etwa die Interessenabwéagung nach
Absatz 2 lit. e) vornehmen.

Im Hinblick auf die Anforderungen des Art. 23 DSGVO begegnet der Katalog insge-
samt Zweifeln. Insbesondere ist die Berucksichtigung der Vorgaben von Art. 23
DSGVO Uberwiegend fragwtrdig. In aller Regel wird ausschlieBlich pauschal auf Art.
23 Abs. 2 lit. ¢) DSGVO Bezug genommen. Auch die Vorgaben des Abs. 2 Satz 2
sind zu pauschal und undifferenziert. Dies erscheint insgesamt nicht ausreichend,
um den spezifischen Anforderungen des Art. 23 Abs. 2 DSGVO insgesamt gerecht
zu werden. Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen zu § 7 Bezug genommen.

Die in Absatz 2 Satz 1 lit. c) vorgesehene Ausnahme wird auf Art. 23 Abs. 1 lit. h)
DSGVO gestutzt. Dies ist nicht nachvollziehbar und passt nicht.

Die in Absatz 2 Satz 1 lit. h) vorgesehene Ausnahme verlagert die Verpflichtungen
des Gesetzgebers nach Art. 23 Abs. 2 DSGVO auf den Verantwortlichen, der sich
durch schriftliche Festlegung selbst seine Ausnahme schaffen soll. Dies ist nicht ak-
zeptabel.

Die in Absatz 2 Satz 1 lit. i) vorgesehene Ausnahme gehért h. E. systematisch zu § 7
ABDSG-E, da die Daten beim Betroffenen erhoben werden.
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Im Ergebnis muss § 8 Abs. 2 ABDSG-E im Lichte der vorangehenden Ausfihrungen
Uberarbeitet werden.

10.Zu § 9 ABDSG-E

Ebenso wie bei § 8 ABDSG-E differenziert die Vorschrift nicht in ausreichender Wei-
se zwischen dem 6ffentlichen und dem nicht-6ffentlichen Bereich. Auf die dortigen
Ausfuhrungen wird Bezug genommen.

Der Unterschied der Ausnahmen des Abs. 2 lit. ¢) und g) wird nicht deutlich. Vermut-
lich gilt lit. c) far 6ffentliche Stellen und lit. g) fur nicht-6ffentliche Stellen. Dies macht
noch einmal deutlich, dass die undifferenzierte Regelung fir den Anwender proble-
matisch ist.

Auf die Ausfihrungen zu § 8 wird mit Blick auf die Anforderungen des Art. 23 DSG-
VO Bezug genommen.

Die Absatze 3 und 4 kénnen sich wiederum nur auf éffentliche Stellen des Bundes
beziehen; dies wird aus der Norm jedoch nicht deutlich und bedarf der Klarstellung.
Anderenfalls sehe ich die Gefahr, dass sich auch nicht-6ffentliche Stellen auf die
Ausnahme berufen und die — insoweit unzusténdige — BfDI befasst wird.

Absatz 4 Satz 2 ist zu einschrankend ausgestaltet. Zur besseren Rechtssicherheit
sollte eine ausdrickliche Befugnis der BfDI aufgenommen werden, dem Betroffenen
bestimmte Mitteilungen zu machen. Insbesondere muss es dem Betroffenen erleich-
tert werden, einzuschétzen, ob eine etwaige gerichtliche Klage erfolgreich sein kénn-
te. Zumindest ist daher eine Befugnis zu regeln, nach der die BfDI das wesentliche
Ergebnis der datenschutzrechtlichen Kontrolle mitteilen kann. Stets zulassig sollte es
ausdrucklich sein mitzuteilen, ob Datenschutzversté3e festgestellt worden sind oder
nicht. Nach der derzeitigen Formulierung kann dies im Konflikt mit der Formulierung
stehen, nach der sich aus der Mitteilung der BfDI kein Rickschluss auf den Erkennt-
nisstand ergeben darf. Das Geheimhaltungsinteresse der verantwortlichen Stelle hat
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jedoch in der Regel zumindest dann zurtickzustehen, wenn sie rechtswidrig Daten
verarbeitet.

In Absatz 5 wird ein Ausschluss der Auskunftserteilung in bestimmten Fallen vorge-
sehen. Aufgrund der gewéhlten Nummerierung kénnte davon ausgegangen werden,
dass sich dieser Ausschluss auch auf die Mitteilung an BfDI nach Absatz 4 bezieht.
Es sollte klargestellt werden, dass sich Absatz 5 nicht auf die Mitteilung nach Absatz
4 bezieht.

11.Z2u § 10 ABDSG-E

In Absatz 2 wird das Recht auf L6schung auf der Grundlage von Art. 23 DSGVO ein-
geschrankt, sofern die Léschung aufgrund der besonderen Art der Speicherung nicht
oder nur mit unverhaltnismaiigem Aufwand méglich ist. Ausweislich der Begriindung
wird diese Einschrankung auf Art. 23 Abs. 1 lit. i) DSGVO gestutzt, weil die Ein-
schrankung dem Schutz der Rechte und Freiheiten anderer Personen diene.

Diese Begrundung ist nicht nachvollziehbar. Es besteht Gberhaupt kein Zusammen-
hang zwischen dem Schutz Dritter und dem in Absatz 2 geregelten Tatbestand. Der
in Absatz 2 geregelte Fall soll in erster Linie die technische Unmdglichkeit einer L6-
schung bzw. den Aufwand hierfur bertcksichtigen. Dies wirde allein den Verantwort-
lichen schitzen, nicht aber ,andere Personen®i. S: v. Art. 23 Abs. 1 lit. i) DSGVO. Im
Zeitalter der automatisierten Datenverarbeitung ist diese Einschrdnkung ohnehin
Uberholt, denn die heutigen Systeme ermdglichen regelmaBig eine vollstandige oder
selektive Léschung von Daten.

Im Ergebnis ist Absatz 2 zu streichen, da es fir diese Einschrdankung weder eine
Rechtfertigung in Art. 23 Abs. 1 DSGVO noch ein inhaltliches Bedurfnis gibt.
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12.Zu § 11 ABDSG-E

In Absatz 2 wird das Widerspruchsrecht nach Art. 21 DSGVO fur alle Félle des § 4
Abs. 2 ABDSG-E beschrankt. Auf welchen Tatbestand des Art. 23 Abs. 1 DSGVO
diese Einschrankung gestutzt wird, wird aus der Begriindung nicht hinreichend deut-
lich (dort werden die Buchstaben a bis 3 genannt, was keinen Sinn ergibt).

Ungeachtet dessen bestehen jedoch erhebliche Zweifel, ob eine derart pauschale,
auf den gesamten Katalog des § 4 Abs. 2 ABDSG-E bezogene Einschrankung des
Widerspruchs méglich ist. H. E. bedarf es spezifischer Beschrankungen, die fur je-
weils spezifische, in Art. 23 Abs. 1 DSGVO genannte, Zwecke in einer demokrati-
schen Gesellschaft erforderlich sein missen. Diese Beschrankungen missen spezi-
fisch und konkret in den jeweiligen Rechtsvorschriften vorgenommen werden. Sie
kénnen nicht pauschal in einem allgemeinen Gesetz geregelt werden und im Ubrigen
einer nicht weiter spezifizierten Abwagung durch den Verantwortlichen tGberlassen
bleiben. Dies wird weder den Anforderungen an die Bestimmtheit der Rechtsvor-
schrift in Art. 23 Abs. 1 DSGVO noch den spezifischen Anforderungen des Art. 23
Abs. 2 DSGVO gerecht.

Absatz 2 ist daher zu streichen.

13.Zu Kapitel 4 allgemein

Es wird angeregt, die Uberschrift des Kapitels im Singular zu fassen, sodass sie wie
folgt lautet:
~Ergdnzende Pflichten flr den Verantwortlichen und fiir den Auftragsverarbeiter”

Damit soll der Verordnung und der Richtlinie entsprochen werden, die die Begriffe
,verantwortlicher und ,Auftragsverarbeiter” stets im Singular verwenden, wie es im
Ubrigen in §§ 14, 15 ABDSG-E mit Ausnahme von Absatz 1 (dazu nachfolgend)
schon derzeit der Fall ist.
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In den §§ 14 bis 15 einschlieBlich der Uberschriften wird angeregt, den Sprachge-
brauch der Verordnung und der Richtlinie (jeweils deutsche Fassung) zu Uberneh-
men und ,Datenschutzbeauftragte(r)” statt ,Beauftragte(n) fir den Datenschutz” zu
formulieren.

Entsprechend wird angeregt, die Uberschrift zu § 14 ABDSG-E wie folgt zu fassen:
L,Benennung einer Datenschutzbeauftragten oder eines Datenschutzbeauftragten*

14.Zu § 14 ABDSG-E

Es wird angeregt, den Sprachgebrauch der Verordnung und der Richtlinie (jeweils
deutsche Fassung) zu Ubernehmen und zu formulieren, dass ein Datenschutzbeauf-
tragter ,zu benennen* statt ,zu bestellen® ist. Dann bestiinde auch eine Uberstim-
mung zur bereits entsprechend gefassten Uberschrift von § 14, wie sie auch in der
Inhaltstubersicht wiedergegeben ist.

Zu Singular/Plural siehe die obige Anmerkung zur Uberschrift des Kapitels 4. Eine
Formulierung im Singular wird entsprechend flr den Datenschutzbeauftragten ange-
regt. Insofern stimmen derzeit die Uberschrift von § 14 und dessen Satz 1 nicht
uberein.

Satz 1 kann in der jetzigen Fassung so gelesen werden, als kénnte es den Fall ge-
ben, dass ein Verantwortlicher oder ein Auftragsverarbeiter jeweils mehr als einen
Datenschutzbeauftragten zu bestellen hatten. Dies ist aber nicht vorgesehen.

Far Satz 1 wird aus diesen Grinden — auch in Anlehnung an Artikel 37 vor a) — fol-
gende Fassung vorgeschlagen:

~,Nach MalBgabe des Artikels 37 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 und des
Artikels 32 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/680 benennen der Verantwortliche und
der Auftragsverarbeiter eine Datenschutzbeauftragte oder einen Datenschutzbeauf-
tragten.”

Aus den vorstehenden Griinden sollte auch Satz 2 im Singular formuliert werden.
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Von der im Entwurf angesprochenen Méglichkeit des Art 32 Abs. 1 Satz 2 JI-
Richtlinie sollte kein Gebrauch gemacht werden. Fir die hier einzig in Betracht kom-
menden Bundesgerichte ist eine solche Ausnahme nicht sinnvoll. Der Datenschutz-
beauftragte kann aufBBerhalb der richterlichen Unabhangigkeit Datenschutzfragen kl&-
ren. Dies betrifft beispielsweise auch die von Richterinnen und Richtern genutzte
technische Infrastruktur. Die Prufung der technischen Infrastruktur z. B. gegen unzu-
lassige Nutzung beeintréchtigt als solche nicht die richterliche Unabhéangigkeit (vgl.
BGH BeckRS 2011, 26455). Sie kann vielmehr sogar geboten sein, um durch vom
Datenschutzbeauftragten geprifte Berechtigungsregelungen eine unzuléssige Ein-
flussnahme auf einzelne Richter zu vermeiden.

Bei den Abséatzen 3 und 4 wird lediglich aus der Begriindung klar, dass diese aus-
schlieBlich fir den Anwendungsbereich der JI-Richtlinie gelten. Insofern wird auf die
einleitenden Ausfihrungen zur Gesamtsystematik (s. o. unter 1.) Bezug genommen.

In der Begrindung zu Absatz 5 wird auf Artikel 38 Absatz 5 DSGVO Bezug genom-
men. Dort sind aber nicht Fragen der Kiindigung, sondern die Wahrung der Geheim-
haltung oder der Vertraulichkeit angesprochen. Deshalb bedarf die Begrindung hier
einer Anpassung. Ich gehe davon aus, dass diese inhaltlich wiinschenswerte Rege-
lung als eine solche des Arbeitsrechts anzusehen ist und daher vom nationalen Ge-
setzgeber ohne weiteres getroffen werden kann. Im Ubrigen gelten die Ausfiihrungen
zu Artikel 14 Abséatze 3 und 4 entsprechend, hier darauf bezogen, dass eine Rege-
lung ausschlieB3lich zur Verordnung getroffen werden soll.

15.Zu § 15 ABDSG-E

Die Begrindung fihrt aus, dass die Absatze 1 bis 5 (also der gesamte Paragraph)
Artikel 33 der JI-Richtlinieumsetzen. In Absatz 4 Satz 1 wird aber ausdricklich auf
die DSGVO Bezug genommen. Fir die sich daran anschlieBenden Regelungen in
Absatz 4 Satz 2 wird zwar in der Begrindung am Ende inhaltlich zutreffend fur eine
Regelungskompetenz auf Artikel 38 Absatz 5 der DSGVO Verordnung (EU)
2016/679) verwiesen. Gleichwohl ist damit aus § 15 selbst nicht ohne weiteres nach-
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vollziehbar, welche Regelungen nur flr die Verordnung, welche méglicherweise nur
far die Richtlinie gelten sollen.

Diese unterschiedlichen Regelungszusammenhéange stellen die Nachvollziehbarkeit
von Artikel 15 grundsatzlich in Frage. Ist es schon fur die Frage, auf welchen Sach-
verhalt eine gesetzliche Regelung zur Anwendung kommt, auf jeden Fall erforderlich,
die Gesetzesbegriindung und hier auch die Verordnung beizuziehen, so spricht dies
dafiir, gesetzestechnisch eine andere Lésung zu suchen. Im Ubrigen wird auf die
Ausfuhrungen zur Gesamtsystematik Bezug genommen.

16.Zu § 16 ABDSG-E

Die Vorschrift lasst in Umsetzung des Art. 43 Abs. 1 Satz 2 DSGVO den Antragstel-
lern fir Akkreditierungen ein Wahlrecht, ob sie die Akkreditierung durch die zustandi-
ge Aufsichtsbehérde oder durch die DAkks vornehmen lassen wollen.

Dieses Wahlrecht wird abgelehnt. Einerseits mag es zwar zutreffen, dass die DAkks
im Allgemeinen Uber eine hohe Kompetenz und Erfahrung bei Akkreditierungen ver-
flgt. Sie verfugt allerdings Gber keinerlei Erfahrungen im Bereich des Datenschutzes.
Es ist daher zu beflirchten, dass Akkreditierungen, die durch die DAkks vorgenom-
men werden, nicht den Qualitdtsanforderungen der Aufsichtsbehdrden entsprechen.
Die Aufsichtsbehérden verfigen andererseits nicht nur Uber das notwendige daten-
schutzrechtliche Knowhow, sondern zum Teil bereits auch Gber Erfahrungen in der
Akkreditierung und Zertifizierung. Zudem ist sicherzustellen, dass alle Akkreditie-
rungsstellen die Akkreditierung nach identischen MaBstéaben und Kriterien vorneh-
men, was eine enge Abstimmung zwischen den Aufsichtsbehérden und der DAkks
voraussetzen und einen nicht unerheblichen Aufwand verursachen wirde.

Die Akkreditierung von Zertifizierungsstellen sollte aus den vorgenannten Griinden
deshalb ausschlieBlich den Aufsichtsbehérden zugewiesen werden.
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SETEHVON 47 7y § 17 ABDSG-E

Es wird vorgeschlagen, an die Vorschrift folgenden neuen Absatz 3 anzuflgen:

»(3) Die oder der Bundesbeauftragte kann Aufgaben der Personalverwaltung
und Personalwirtschaft auf andere Stellen des Bundes libertragen. Diesen
Stellen dtirfen personenbezogene Daten der Beschéftigten dbermittelt werden,
soweit deren Kenntnis zur Erfillung der tbertragenen Aufgabe erforderlich

H 113

ist”,

Begrindung:
Die BfDI war bis zum 31.12.2015 beim BMI eingerichtet. Da die Beschéftigten der

BfDI solche des BMI waren, wurden die Aufgaben der Personalverwaltung und Per-
sonalwirtschaft daher auch vom BMI erledigt. Das BMI seinerseits hat zahlreiche die-
ser Aufgaben auf das BVA (bertragen. Da es sich insoweit um eine Behérde des
eigenen Geschaftsbereiches handelte, war dies rechtlich unproblematisch.

Mit Errichtung der BfDI als eigenstandiger oberster Bundesbehérde muss die BfDI
grundsatzlich alle Aufgaben der Personalverwaltung und -wirtschaft selbst ausfihren,
soweit nicht gesetzlich eine Ubertragung auf andere Behérden zugelassen ist, wie
dies etwa gem. § 108 Abs. 5 Satz 1 BBG fir die Beihilfe vorgesehen ist.

Im Ubrigen ist eine Ubertragung von Aufgaben i. S. einer Funktionsiibertragung auf
andere Behoérden jedoch nicht méglich, da es hierfir an den notwendigen Rechts-
grundlagen fehlt. Da die BfDI auch keinen eigenen nachgeordneten Geschéftsbe-
reich hat, musste sie die Aufgaben selbst wahrnehmen.

Angesichts der begrenzten Kapazitaten im Referat ZA der BfDI besteht aber ein Be-
darfnis — wie bisher — bestimmte Aufgaben als Dienstleistung durch andere Behor-
den (namentlich das BVA) ausfihren zu lassen. Dies betrifft beispielsweise Aufgaben
der Reisevorbereitung, Reisekostenabrechnung, Gewéahrung von Trennungsgeld und
Umzugskostenerstattung, Geltendmachung von Schadensersatzanspriuchen gegen-
uber Dritten oder die Unterstiitzung bei Stellenbesetzungsverfahren.
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Da die vorgenannten Aufgaben Uberwiegend auch eine selbstédndige Aufgabenerle-
digung beinhalten, kommt auch das Instrument der Auftragsdatenverarbeitung in der
Regel nicht in Betracht, das lediglich eine strikt weisungsgebundene Auslagerung
reiner Datenverarbeitungsprozesse ermdglicht.

Es ist daher notwendig, eine Rechtsgrundlage zu schaffen, die einerseits die Aufga-
beniibertragung erlaubt und andererseits die notwendige Ubermittiungsbefugnis fir
die Beschéftigtendaten beinhaltet. Als Vorbild fir den hier vorgeschlagenen Absatz 3
diente § 108 Abs. 5 Satz 1 BBG.

Da die Situation fir die BfDI als kleinste oberste Bundesbehdérde ohne eigenen Ge-
schéaftsbereich sehr spezifisch ist, bedarf es keiner allgemeinen Regelung im BBG.
Eine nur fur die BfDI geltende Spezialregelung, die systematisch in der Regelung
Uber die Errichtung der BfDI am besten verankert ist, ware daher eine ebenso not-
wendige wie ausreichende Regelung.

18.Zu § 18 ABDSG-E

Im Gesetzentwurf findet sich keine Regelung, die der BfDI die datenschutzrechtliche
Aufsichtszustandigkeit fir den Telekommunikations- und Postbereich zuweist. Eine
klare gesetzliche Regelung ist jedoch essentiell, um den Status Quo der Zustandig-
keitsverteilung zwischen Bund und Landern zu wahren. Zwar ist es nicht zwingend
erforderlich, die Zuweisung im ABDSG selbst vorzunehmen, sondern — wie bisher —
die Zustandigkeitszuweisungen im TKG und PostG vorzusehen (dann wohl unter Ar-
tikel 7 des Gesetzentwurfs). Dann muss allerdings darauf geachtet werden, dass die
bestehenden Zuweisungen in § 42 PostG und § 115 TKG nicht im Rahmen aktueller
Anpassungsvorschlage des federfihrenden BMWi ersatzlos gestrichen werden.

Sofern eine Regelung in den jeweiligen Fachgesetzen vorgesehen ist, sollten neben
der Zuweisung der generellen aufsichtsrechtlichen Zustandigkeit Gber Verweisung
auf die relevanten Regelungen im ABDSG (§ 25 ABDSG-E) und der DSGVO (Art.
58) auch die Befugnisse der BfDI thematisiert werden. Die Vorschriften zur Bean-
standung mussten hingegen in beiden Gesetzen gestrichen werden. Zudem musste
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SETEZVON® im TKG klargestellt werden, dass ausschlieBlich der BfDI die Funktion der Daten-

schutzaufsichtsbehérde zukommt. Eine Parallelzustéandigkeit der BNetzA wie bisher
ware aufgrund deren fehlender Unabhangigkeit als nachgeordnete Behérde des
BMWi nach den Vorgaben der DSGVO und des EuGH unzulassig.

Von der in der Frage an BMJV angesprochenen Méglichkeit des Art. 45 Abs. 2

Satz 2 JI-Richtlinie kann fir den GBA kein Gebrauch gemacht werden. Die Staats-
anwaltschaften sind keine unabh&ngigen Justizbehérden, nur die Richter sind unab-
hangig (Art. 97 Abs. 1 GG). Insofern kann die Zustandigkeit der BfDI fur den GBA auf
der Basis von Art. 45 Abs. 2 Satz 2 JI-Richtlinie durch nationales Gesetz gar nicht
beschrankt werden. Das wirde auch gegen die verfassungsrechtlichen Vorgaben
verstoBBen, wonach bei heimlichen Datenerhebungen eine unabhéangige Kontrolle zur
Kompensation der Eingriffe erforderlich ist.

19.Zu § 20 ABDSG-E
a. Wahlverfahren
Entsprechend dem geltenden § 22 Abs. 1 BDSG ist in Absatz 1 Satz 1 vorgesehen,
dass die BfDI auf Vorschlag der Bundesregierung gewahlt wird.

Diese Vorschrift ist mit der DSGVO vereinbar, da diese in Art. 53 Abs. 1 sogar die
Ernennung durch die Regierung zulie3e.. Die BfDI wird klnftig im Vergleich zur gel-
tenden Rechtslage sehr viel weiter reichende Befugnisse vor allem im 6ffentlichen
Bereich erhalten. Dies bedeutet, dass sie auch und gerade gegentber Bundesbe-
hérden Anordnungs- und Untersagungsbefugnisse erhélt, die ihr eine véllig andere
Stellung einrdumen als das bisherige Beanstandungsrecht. Es sollte daher erwogen
werden, ob nicht auch ein Vorschlagsrecht des Parlaments in Frage kommt.

b. Qualifikationsanforderungen
In Absatz 1 Satze 4 und 5 werden die Anforderungen an die Qualifikation der BfDI

festgelegt. Diese Festlegungen muss der Gesetzgeber aufgrund des Auftrages in
Art. 54 Abs. 1 lit. b) DSGVO treffen. Die in Satz 5 festgelegten Anforderungen er-
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scheinen allerdings sehr Gberzogen. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass es sich beim
Amt der BfDI auch um eine politische Funktion handelt und die Erfahrung und die
fachlichen Kenntnisse des Datenschutzrechts wichtig, aber nicht allein entscheidend
sind. Die vorgeschlagene Formulierung wirde den in Frage kommenden Kreis poten-
tieller Bundesbeauftragter sehr stark reduzieren.

Es wird daher vorgeschlagen, in Satz 5 zumindest die Worte ,mindestens flinfjahrige*
und ,ausgezeichnete” zu streichen. Der dann verbleibende Text wirde h. E. den
Vorgaben von Art. 54 Abs. 1 lit. b) DSGVO noch geniigen und zugleich eine héhere
Flexibilitdt bei der Auswahl des/der Bundesbeauftragten schaffen.

20.Zu § 21 ABDSG-E

In Absatz 3 wird um Prifung gebeten, ob hier tatséchlich auf § 22 verwiesen werden
soll oder ob nicht vielmehr § 19 gemeint ist. Es wirde jedenfalls mehr Sinn ergeben,
dem Leitenden Beamten die Unabhéangigkeit bei der Vertretung zu garantieren als
eine Regelung zu den Pflichten seiner Amtsfihrung zu treffen, zumal fir ihn in dieser
Hinsicht die beamtenrechtlichen Vorschriften gelten.

21.Zu § 23 ABDSG-E

In Absatz 1 muss es statt ,Datenarbeitungen” ,Datenverarbeitungen® heiBen. Zudem
gehe ich davon aus, dass hier § 1 Absatz 3 (statt Absatz 2) in Bezug genommen
werden soll. Dieser Verweisungsfehler findet sich auch an anderen Stellen des Ge-
setzentwurfs (z. B. in § 25 Abs. 3).

22.Zu § 24 ABDSG-E

Es sollte gepruft werden, ob kiinftig seitens BfDI ein einheitlicher Tatigkeitsbericht
zum Datenschutz und zur Informationsfreiheit gewlinscht wird und ob dies nach
DSGVO zulassig ware.
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23.Zu § 25 ABDSG-E
a. Zutrittsrecht (Absatz 1 Satz 2)

In Absatz 1 Satz 2 ist die Befugnis der BfDI festgelegt, wahrend der Dienstzeiten
Grundstlicke und Dienstraume zu betreten und Zugang zu allen Datenverarbeitungs-
anlagen und -geraten zu erhalten. Damit wird Art. 58 Abs. 1 lit. f) DSGVO umgesetzt.

Die Beschrankung auf die Dienstzeiten ist im Vergleich zum geltenden § 24 Abs. 4
Nr. 2 BDSG deutlich eingeschrankt, da dieser ein ,jederzeitiges“ Betretungs- und Zu-
gangsrecht vorsieht. Ein solches jederzeitiges Recht ist fur die Aufgabenerflllung der
BfDI unabdingbar notwendig. Es ist zudem nicht nachvollziehbar, warum bei der Um-
setzung der JI-Richtlinie in Absatz 2 Satz 1 Nr. 2 im Widerspruch dazu das jederzei-
tige Betretungsrecht vorgesehen ist. Es muss auch im Anwendungsbereich der
DSGVO beispielsweise in Eilfallen oder bei besonderen Behérden mdglich sein,
auch auB3erhalb der Ublichen Dienstzeiten Zugang zu Liegenschaften und Datenver-
arbeitungsanlagen zu erhalten.

Die Worte ,wéahrend der Dienstzeiten” sind daher durch das Wort ,jederzeit” zu erset-
zen.

b. Befugnisse im Bereich der JI-Richtlinie (Absatz 2)

Der Entwurf kopiert weitgehend das bisherige Recht, ohne sich Gedanken zu ma-
chen, wie die datenschutzrechtliche Kontrolle gestérkt und verbessert werden kann.
Gerade wegen der verfassungsrechtlichen Kompensationsfunktion der Datenschutz-
kontrolle wéare dies jedoch notwendig gewesen.

Parallel ist hier ein Gesetzentwurf zur Anderung des Bundeskriminalamtgesetzes

eingegangen. Diese beiden Entwirfe sind offenbar nicht aufeinander abgestimmt. So
enthalt der Entwurf fir das BKAG eine eigene — héchst unvollstandige — Vorschrift
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zur Datenschutzkontrolle. Die Verweise bzw. die Verkntpfungen zwischen beiden
Entwirfen sind héchst unklar.

Nicht nachvollziehbar ist aber, weshalb der Entwurf zum BKAG in hohem MafB3e am-
bitioniert sehr ausflihrliche Vorschriften zum behérdlichen Datenschutzbeauftragten
enthélt, nicht aber gleichzeitig mit dem vorliegenden Entwurf die Datenschutzaufsicht
gestarkt wird. So sehr die Starkung des behdérdlichen Datenschutzbeauftragten zu
begriBen ist, desto mehr stellt sich aber auch die Frage, aus welchen Griinden beide
Entwirfe auf eine so ambitionierte Starkung der Befugnisse der Bundesbeauftragten
fir den Datenschutz verzichten.

c. Gerichtliche Verfahren

Der Entwurf sieht insbesondere keine Mdglichkeit der BfDI vor, ein gerichtliches Ver-
fahren bei VerstéB3en gegen datenschutzrechtliche Vorschriften zu betreiben. Eben-
falls kann sie sich nicht in anderer Weise an gerichtlichen Verfahren beteiligen (z. B.
amicus curiae). Artikel 47 Absatz 5 der JI-Richtlinie und Artikel 58 Absatz 5 der DS-
GVO werden also nicht umgesetzt. Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen zu § 28
Bezug genommen.

d. Verhéltnis zu Bundesregierung und Bundestag (Absatz 2 Sétze 5 bis 7)

Absatz 2 betrifft nach seinem Wortlaut ausschlieBlich die JI-Richtlinie. Dies ist mit
Blick auf die Satze 1 bis 4 nachvollziehbar. Fir die Satze 5 bis 7 gibt es hingegen
keine Entsprechung im Anwendungsbereich der DSGVO. Dies wirde bedeuten,
dass sich die BfDI in diesem Bereich bspw. nicht an den Deutschen Bundestag wen-
den kénnte. Diese Folge wére nicht hinnehmbar und ist — falls sie méglicherweise
gar nicht beabsichtigt ist — wiederum der undbersichtlichen Systematik des Entwurfs
geschuldet. H. E. ist es im Rahmen von Art. 58 Abs. 6 DSGVO auch in diesem Be-
reich mdglich.
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Die Formulierung in Absatz 2 Satz 5 — dass die BfDI sich nur im Rahmen ihrer Zu-
standigkeit mit Stellungnahmen an den Bundestag richten kann —ist zu eng. Dies
kénnte man so interpretieren, dass die BfDI nicht zu allgemeinen datenschutzpoli-
tisch bedeutsamen Themen Stellung nehmen kann, wenn und soweit die handelnden
Akteure nicht ihrer Zustandigkeit unterfallen. Dies ist auch notwendig, um bei allen
Themen bundespolitischer Bedeutung eine parlamentarische Befassung zu ermégli-
chen. § 26 Abs. 2 BDSG enthalt eine solche Beschrankung auch nicht.

Nach Absatz 2 Satz 6 kénnen die Bundesregierung und der Deutsche Bundestag die
BfDI auffordern, Gutachten zu erstellen oder Berichte zu erstatten. Dies sollte hin-
sichtlich der Bundesregierung wegen des damit verbundenen Eingriffs in die Unab-
hangigkeit der BfDI kunftig nicht mehr mdéglich sein.. Daher sollten die Worte ,oder
der Bundesregierung“ gestrichen werden.

e. Datenschutzrechtliche Befugnisse gegentiber den Nachrichtendienste (Ab-
satz 3)

In Absatz 3 ist fur Datenverarbeitungen auf3erhalb des unionsrechtlichen Anwen-
dungsbereichs nach § 1 Abs. 3 (im Entwurf falschlicherweise Absatz 2) weiterhin le-
diglich das Beanstandungsrecht vorgesehen.

Dies ist zur verfassungskonformen Ausgestaltung der Kompensationsfunktion der
unabhangigen Datenschutzkontrolle nicht mehr ausreichend. Vielmehr muss die BfDI
gerade im Bereich der Nachrichtendienste effektive Mittel zur Durchsetzung des Da-
tenschutzrechts an der Hand haben. Insofern missten ihr zumindest die in Absatz 2
Séatze 3 und 4 im Bereich der JI-Richtlinie bestehenden Méglichkeiten gegeben sein.
Daruber hinaus bedarf es auch in diesem Bereich des Rechts, dass sich die BfDI
jederzeit an den Deutschen Bundestag wenden kann.

Besonders bei den Nachrichtendiensten ist es verfassungsrechtlich geboten, eine

Méglichkeit der BfDI gesetzlich vorzusehen, rechtswidrige Datenverarbeitungen not-
falls auch zu unterbinden. Die Datenschutzkontrolle ersetzt hier in weiten Bereichen
den fehlenden individuellen Rechtsschutz und hat deshalb eine Kompensationsfunk-
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SETESTVON® tion (BVerfG NJW 2016, 1781, Abs. Nr. 141; NJW 2013, 1499, Abs. Nr. 217). Es wa-
re ein erheblicher Wertungswiderspruch, wenn die Datenschutzkontrolle in anderen
Bereichen starker ausgestaltet ware als hier. Genau ein solcher ist mit dem vorgeleg-
ten Gesetzentwurf aber offenbar beabsichtigt. Der BfDI soll mit dem neuen Entwurf
sogar die Befugnis genommen werden, sich unaufgefordert an den Bundestag und
seine Kontrollgremien zu wenden. Mangels einer Untersagungsbefugnis oder der
ebenfalls nicht vorgesehenen Mdéglichkeit ein Gericht einzuschalten, kann dies je-
doch die einzige Méglichkeit sein, die Ergebnisse der Datenschutzkontrolle durchzu-
setzen. Ein Bereich der Exekutive, der keinen hinreichend wirksamen Gegenpol
durch eine unabhéangige Stelle hat, ist nicht nur in grundrechtlicher Hinsicht proble-
matisch, sondern auch im Hinblick auf den Grundsatz der Gewaltenteilung.

Im Ubrigen wird auf die obigen Ausfiihrungen zu den Verfahrenssicherungen (s. o.
2.) Bezug genommen.

f. Aufsichtsverfahren (Absatz 6)

In Absatz 6 Satz 1 wird festgelegt, dass die BfDI bei der Feststellung von Verstéf3en
die in den Ziffern 1. bis 3. aufgefuhrten Stellen Gelegenheit zur Stellungnahme in-
nerhalb einer von der BfDI festzusetzenden Frist gibt, bevor sie ihre Befugnisse nach
Art. 58 Abs. 2 DSGVO bzw. nach Absatz 2 Satze 3 und 4 ausiben kann.

Diese Verfahrensvorschrift ist in der vorliegenden Form nicht akzeptabel. Sie wirde
die AuslUbung der Abhilfebefugnisse des Art. 58 Abs. 2 DSGVO bzw. nach Absatz 2
Séatze 3 und 4 an von der BfDI nicht beeinflussbare Faktoren knipfen. Mit dieser Re-
gelung wird die Austibung der Befugnisse unter zeitlich schwer zu kalkulierende Vo-
raussetzungen gestellt. Unklar wéaren auch die Rechtsfolgen einer nicht oder nicht
fristgerecht eingegangenen Stellungnahme. Zudem sind in dem Vorschlag keine
Méglichkeiten enthalten, in Eil- oder Wiederholungsféallen unmittelbar von den Abhil-
febefugnissen des Art. 58 Abs. 2 DSGVO bzw. des Absatzes 2 Satze 3 und 4 Ge-
brauch machen zu kénnen.
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SETESZYON® Der Vorschlag verstdBt h. E. auch gegen die DSGVO, da Art. 58 Abs. 2 DSGVO un-
mittelbar geltendes Recht ist und keine weiteren Voraussetzungen fir die Austibung
der Befugnisse enthélt. Die Verpflichtung, vor Ausiibung der Befugnisse immer erst
eine Stellungnahme einzuholen, geht auch deutlich Uber die in Art. 58 Abs. 4 DSG-
VO genannten ordnungsgemafen Verfahren hinaus.

Nach der Begriindung soll die Regelung lediglich sicherstellen, dass die éffentlichen
Stellen des Bundes gerade wegen der sehr weitreichenden Befugnisse der BfDl ihre
verfahrensmafigen Rechte im Sinne eines rechtlichen Gehérs wahren kénnen.

Diese berechtigten Verfahrensinteressen der der Aufsicht der BfDI unterliegenden
Behorden sind h. E. grundséatzlich nachvollziehbar. Insbesondere wirde fur die Aus-
tbung der Mehrzahl der Befugnisse durch die Aufsichtsbehérden im nicht-
6ffentlichen Bereich unstreitig Uberwiegend § 28 VwV{G gelten, da es sich insoweit
um Verwaltungsakte handeln durfte.

Allerdings geht die hier vorgeschlagene Regelung zu Lasten der BfDI deutlich tGber
§ 28 VwVIG hinaus und ist zu undifferenziert:

e Die Gelegenheit zur Stellungnahme darf nur fir diejenigen Befugnisse des
Art. 58 Abs. 2 DSGVO vorgesehen werden, die den Charakter eines Ver-
waltungsaktes haben. Das sind die in Art. 58 Abs. 2 lit. ¢), d), e) ), g) und j)
DSGVO genannten Befugnisse (die Befugnisse in Art. 58 Abs. 2 lit. h) und
i) DSGVO nur insoweit, als sie fir den 6ffentlichen Bereich Uberhaupt rele-
vant sind). Hinsichtlich der Befugnisse des Art. 58 Abs. 2 lit. a) und b)
DSGVO bedarf es hingegen keiner vorherigen Anhérung; sie entsprechen
weitgehend dem bisherigen Beanstandungsrecht.

e Es muss zwingend dem § 28 Abs. 2 und 3 VwVfG vergleichbare Ausnah-
men von der Anhérungspflicht geben, um insbesondere in Eilfallen oder bei
zwingendem 6ffentlichen Interesse eine sofortige Anwendung der Befug-
nisse sicherzustellen (z. B. bei wiederholten Versté3en).

Es sollte schlieBlich klargestellt werden, dass die in Absatz 6 normierte Anhérungs-

pflicht anzuhéren, lediglich flr die in diesem Absatz genannten Stellen gilt und deren
Aufzahlung damit als abschlieBend betrachtet werden kann. Andernfalls misste zu-
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mindest klargestellt werden, dass der Absatz nicht anwendbar ist, soweit die BfDI als
Aufsichtsbehérde im nicht-6ffentlichen Bereich entsprechend tatig wird. Hier bedarf
es auch rein rechtlich eines derartigen Vorverfahrens nicht, da hoheitliche MaBBnah-
men in der Regel in der Form von Verwaltungsakten erlassen werden und somit die
allgemeinen Voraussetzungen des VwWVI{G greifen (insb. § 28 VwVIG).

24.Zu § 27 ABDSG-E

In Absatz 1 wird angeregt, den Punkt durch ein Komma zu ersetzen und die Worte
L~Ssoweit nicht die oder der Bundesbeauftragte zustandig ist“ anzufligen. Dies sollte
jedenfalls dann gelten, wenn die Zustandigkeit im Post- und TK-Bereich ebenfalls im
BDSG-Ablésegesetz geregelt wird.

25.Zu § 28 ABDSG-E

Die Einrichtung des Klagerechtes fir Datenschutzbehérden in § 28 ABDSG-E dient
der Umsetzung der Vorgaben des EuGH im Schrems-Urteil in nationales Recht. Ich
begrife daher, dass den wiederholten Forderungen von mir und den Landesdaten-
schutzbeauftragten nach einem solchen Klagerecht nunmehr entsprochen wird.

Gleichwohl halte ich die Beschrankung des Anwendungsbereiches von § 28 ABDSG-
E fUr zu eng gefasst. Die im Lichte von Artikel 58 Abs. 5 DSGVO und Art. 47 Abs. 5
JI-RL eingerdumte Moglichkeit einer weitergehenden Regelung sollte ausgeschdpft
werden.

So sollten nicht nur Angemessenheitsentscheidungen nach Artikel 45 DSGVO, son-
dern auch andere Rechtsakte der Kommission wie bspw. Standardvertragsklauseln —
ein Instrument nach Artikel 46 DS-GVO — von dem Klagerecht erfasst sein. Gleiches
gilt fir andere abstrakt-generelle Regelungen unabhangig davon, ob diese von der
Européaischen Kommission oder vom nationalen Gesetzgeber erlassen werden.
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Durch die Verwendung des allgemeinen Begriffes ,Versté3e“ in den 58 Abs. 5 DS-
GVO und Art. 47 Abs. 5 JI-RL kommt der Wunsch des europaischen Verordnungs-
bzw. Richtliniengebers zum Ausdruck, fir méglichst viele Ma3nahmen den Rechts-
weg zu erbffnen. Dies wirde dem Ziel dienen, auch fir andere Rechtsakte einen
schnellen Weg zum EuGH zu eréffnen, der seinerseits zlgig fur eine unionsweit ein-
heitliche Rechtsanwendung sorgen kann.

Von Vorteil wére in diesem Zusammenhang auch, dass viele Rechtsfragen auf die-
sem Wege abstrakt geklart werden kénnten. In diesem Sinne rege ich den Verzicht
auf das Vorliegen einer Beschwerde von Betroffenen an, um erst dadurch den
Rechtsweg erdéffnen zu kénnen.

Die Datenschutzbehérden sollten also nicht auf das (zuféllige) Vorliegen einer Be-
schwerde oder eines konkreten Sachverhaltes angewiesen sein, um dem EuGH Uber
das BVerwG einen Rechtsakt zur Prifung vorzulegen. Das Vorliegen einer Be-
schwerde oder das Bekanntwerden eines Sachverhaltes kann auf vollkommen zufal-
lige Umsténde zurtckzufihren sein. Sofern die Datenschutzbehdrden nur in diesen
Fallen klageberechtigt waren, miussten sie das Klageverfahren mglw. zu Lasten des
Betroffenen oder eines Unternehmens fihren, obwohl eigentlich die abstrak-
generelle Regelung selbst Uberprift werden soll und kein Fehlverhalten der beteilig-
ten Stellen vorliegt. Dieses sachwidrige und zufallsgetriebene Verfahren sollte daher
zugunsten einer rein abstrakten Uberpriifungsméglichkeit von Rechtsnormen aufge-
geben werden.

26.Zu § 29 ABDSG-E
a. Aufgabenzuweisung (Absatz 1)

Die in Absatz 1 grundséatzlich festgelegte Zuweisung der Aufgabe des gemeinsamen
Vertreters nach Art. 68 Abs. 4 DSGVO und der zentralen Anlaufstelle nach EG 119
der DSGVO an die BfDlI ist zu begrii3en. Die in der Begriindung dafiir genannten
Grunde werden ausdricklich unterstitzt.
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SETESVON® Dje Stellung des Landesvertreters als Stellvertreter i. S: v. Art. 68 Abs. 3 DSGVO
begegnet ebenfalls keinen Einwanden. Allerdings muisste klargestellt werden, dass
die Abwesenheitsvertretung (=Stellvertretung) fur die BfDI durch Mitarbeiter der BfDI
in Fallen auBerhalb der ausschlielichen Landerzustandigkeit mdglich ist. Dem Wort-
laut nach kénnte § 29 Abs. 1 so verstanden werden, als ob dieser Stellvertreter auch
in Angelegenheiten, die nicht in der Federfihrung der Lander liegen, bei Verhinde-
rung der BfDI die Verhandlungen im EDSA flihren soll, was nicht sachgerecht er-
scheint. Die Verhandlungsfihrung fir Angelegenheiten, die nicht in den ausschlief3li-
chen Zustandigkeitsbereich der Lander fallen, sollte bei Verhinderung der BfDI bei
deren Leitenden Beamten oder einem sonstigen Vertreter aus der Dienststelle der
BfDlI liegen. Die notwendige Klarstellung kénnte in der Gesetzesbegriindung erfol-
gen.

Absatz 1 Satz 2 wurde eine Wiederwahl des gemeinsamen Vertreters bzw. des Stell-
vertreters erforderlich machen, wenn deren verbleibende nationale Amtszeit kirzer
ist als 5 Jahre, die Amtszeit der BfDI oder des Landesvertreters wahrend der flnfjéh-
rigen Vertreterfunktion im Europédischen Datenschutzausschuss (EDSA) jedoch ver-
langert wird. Vorzuziehen wére h. E. eine Formulierung, die die Funktion im EDSA an
die tatsachliche Beendigung des nationalen Amtes knipft, z.B.

"Die Wahl erfolgt fiir finf Jahre. Mit einem friiheren Ausscheiden aus dem Amt als
Leiterin der Leiter der nationalen Aufsichtsbehdrde endet auch die Funktion als Ge-
meinsamer Vertreter bzw. Stellvertreter im EDSA."

b. Zusténdigkeitstibertragung auf den Landesvertreter (Absatz 2)

Der Absatz regelt drei Fallvarianten, in denen die BfDl dem Landesvertreter die Ver-
handlungsfihrung und das Stimmrecht im EDSA Ubertragen muss. Dies ist neben
der ausschlie3lichen Gesetzgebungszustandigkeit der Lander und der Einrichtung
von Landesbehérden auch ,das Verfahren von Landesbehérden®.

Hier ist nicht hinreichend klar, was mit ,Verfahren“ in diesem Sinne gemeint ist. Die

Begrindung (S. 64) fuhrt hier leider nicht zu mehr Klarheit. Sie spricht hier von der
,sachlichen Alleinzustandigkeit der Landeraufsichtsbehérden®. Der Gesetzeswortlaut
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SETESVON® in Absatz 2 spricht weder von den Aufsichtsbehérden i. S. v. § 27 ABDSG-E noch
von deren Zustandigkeit, sondern vom Verfahren von Landesbehérden. BfDI legt der
Formulierung des Gesetzestextes das Verstandnis zugrunde, dass mit ,Verfahren
von Landesbehdérden nicht dasjenige vor den Aufsichtsbehérdeni. S: v. § 27 AB-
DSG-E gemeint ist, sondern allgemein das Verfahren von (anderen) Landesbehdr-
den, d. h. der 6ffentliche Bereich der Lander. Um dies deutlich zu machen und jeden
Zweifel auszuschlief3en, sollte die Begriindung eindeutig und prazise klarstellen,
dass sich ,Verfahren von Landesbehérden® ausschlieBlich auf solche auBBerhalb der
Datenschutzaufsichtsbehdrden bezieht und deren Verfahren (d. h. der nicht-
6ffentliche Bereich) hier nicht gemeint sind.

27.Zu § 30 ABDSG-E
a. Absatz 1

Es ist unklar, in welchen Féllen es eines "gemeinsamen Standpunktes" von BfDI und
LfD bedarf. Der Terminus wird in der DSGVO selbst nicht verwandt. Die DSGVO be-
stimmt in Art. 51 Absatz 3 lediglich, dass auf nationaler Ebene ein Verfahren einzu-
fihren ist, mit dem sichergestellt wird, dass "die Regeln fur das Koharenzverfahren"
von allen nationalen DS-Behdérden eingehalten werden.

Mit anderen Worten verlangt die DSGVO eine abgestimmte Vorgehensweise der Da-
tenschutzbehérden fur Sachverhalte, die dem Kohéarenz- und dem ihm vorgeschalte-
ten Verfahren der Zusammenarbeit unterfallen. Eine darlber hinausgehende, gene-
relle Verpflichtung der Datenschutzbehérden von Bund und Léndern zur Festlegung
"gemeinsamer Standpunkte" auch in anderen Fallen verlangt die DSGVO expressis
verbis nicht.

Bei den Ubrigen eher informellen Aufgaben des EDSA bedarf es h. E. auch keines
derart formalisierten Verfahrens fir die gemeinsame Positionierung der Daten-
schutzbehdrden. Der Entwurf erscheint in diesem Punkt prazisierungsbedurftig, da
anderenfalls eine Pflicht zur Herstellung eines "gemeinsamen Standpunktes" zwi-
schen BfDI und LfD zu allen erdenklichen Themen und Sachverhalten mit Bezug zur
DSGVO auch auBerhalb des Zusammenarbeits- und des Koharenzverfahrens abge-
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leitet werden kdnnte, der in der Praxis zu einem massiven Koordinierungsaufwand
fur die zentrale Anlaufstelle fihren kann. Die Vorbereitung der Zusammenkunfte des
EDSA ware auBerst aufwandig und wirde dem gemeinsamen Vertreter und dem
anwesenden Landesvertreter die notwendige Flexibilitat erheblich beschneiden. Ge-
rade in diesen Angelegenheiten — die denen der heutigen Art-29-Gruppe sehr &hneln
— hat sich die bislang geubte Praxis einer eher informellen Meinungsbildung inner-
halb der deutschen Datenschutzbehdrden bewahrt.

Das Verfahren zur Festlegung eines gemeinsamen Standpunktes sollte deshalb auf
die unabdingbar notwendigen Falle, d. h. das Koharenz- und das vorgeschaltete Ko-
operationsverfahren beschrankt werden.

b. Zum Verfahren (Absatz 2)

In Absatz 2 Satz 4 ist festgelegt, dass die Aufsichtsbehdrden mit einfacher Mehrheit
einen gemeinsamen Standpunkt beschlieBen kénnen. Diese Mdglichkeit besteht
nach dem Wortlaut offensichtlich fir alle Fallkonstellationen, in denen ein gemeinsa-
mer Standpunkt herzustellen ist. Es wirde also auch dann eine Mehrheitsentschei-
dung mdglich sein, wenn eine ausschlief3liche Kompetenz der BfDI — etwa im Post-
oder Telekommunikationsbereich — besteht. Dies erscheint in keiner Weise sachge-
recht.

Die BfDI kénnte daher auch in solchen Angelegenheiten regelmaBig Gberstimmt
werden, in denen sie die alleinige Zusténdigkeit hat. Die in der Begrindung ange-
sprochene Mdglichkeit, dass sich die LfD in diesen Féllen der Stimme enthalten kén-
nen ist weltfremd.

Es ist daher in Absatz 2 zusétzlich zu regeln, dass in den Féllen der Alleinzustandig-
keit der BfDI der gemeinsame Standpunkt auch allein von dieser festgelegt wird.

Wie unter a) dargestellt, halt BfDI im Ubrigen ein Verfahren der Abstimmung mit ein-

facher Mehrheit nur dann fur akzeptabel, wenn die Falle, fir welche ein gemeinsa-
mer Standpunkt erforderlich ist, auf das Kooperations- und Koharenzverfahren be-
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schrankt werden, insbesondere dann, wenn eine Landesdatenschutzbehérde als fe-
derfiihrende Behérde i. S. d. DSGVO zu betrachten ist oder es sich im Ubrigen um
einen Sachverhalt handelt, der die ausschlie3liche Gesetzgebungskompetenz der
Lander betrifft.

28.Zu § 31 ABDSG-E

In Absatz 1 Satz 2 muss es Artikel 4 Nummer 16 (nicht Artikel 16 Nummer 16) hei-
Ben.

In Absatz 1 Satz 3 muss — wie auch in der Begriindung dargestellt — der Verweis
richtigerweise auf § 30 Abs. 2 gehen.

29.Zu § 32 ABDSG-E

Die Formulierung "diese Verordnung" in Absatz 4 Buchst. b ist zu Andern in ,die Ver-
ordnung (EU) 2016/679“.

30.Zu § 34 ABDSG-E

§ 34 Absatz 1 ABDSG-E regelt die RechtmaBigkeit der Verarbeitung und Weiterver-
arbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zu Forschungszwecken
auch ohne Einwilligung des Betroffenen. Nach gegenwartiger nationaler Rechtslage
wird diese Fallgestaltung in § 13 Absatz 2 Nummer 8 BDSG und in § 14 Absatz 5
Nummer 2 BDSG geregelt. Laut Gesetzesbegrindung ist die Vorschrift an den Vor-
gaben von Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe j) DSGVO zu messen. AuBBerdem unterliegt
die Verarbeitung zu Forschungszwecken den in Artikel 89 Absatz 1 DSGVO vorge-
sehenen ,geeigneten Garantien fir die Rechte und Freiheiten der betroffenen Per-
son®.
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a. Interessenabwégung (Absatz 1)

Abweichend von § 14 Absatz 5 Nummer 2 BDSG lasst § 34 Absatz 1 ABDSG-E fur
die Weiterverarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zu For-
schungszwecken bereits das erheblich Uberwiegende "wissenschaftliche" Interesse
genlgen, wie es u. a. fur die Weiterverarbeitung nicht sensibler personenbezogener
Daten nach § 14 Absatz 2 Nummer 9 BDSG vorausgesetzt wird. Ein Grund fur eine
solche Abschwéachung ist nicht zu erkennen. Daher sollte entsprechend § 14 Ab-
satz 5 Nummer 2 BDSG auch in § 34 Absatz 1 ABDSG-E ein (insoweit gesteigertes)
"6ffentliches" Interesse flr die Verarbeitung der besonderen Kategorien personenbe-
zogener Daten vorausgesetzt werden.

b. SicherungsmalBnahmen

Nach Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe j) DSGVO muss die Verarbeitung und Weiterver-
arbeitung zu Forschungszwecken durch ,angemessene und spezifische MalBnahmen
zur Wahrung der Grundrechte und Interessen der betroffenen Person® z. B. auf der
Grundlage des Rechts des Mitgliedsstaats abgesichert sein. Entsprechende Rege-
lungen enthalten nach gegenwartiger Rechtslage § 40 Absatze 2 und 3 BDSG. Die
Vorgaben nach § 40 Absatz 2 BDSG, wonach die frihestmdégliche Anonymisierung
der Einzelangaben Uber persénliche oder sachliche Verhaltnisse gefordert wird, wer-
den im ABDSG nicht aufgegriffen. Auch fehlt in § 34 ABDSG-E eine den Vorgaben
von § 40 Absatz 3 BDSG entsprechende Regelung fur eine Veréffentlichung von
Forschungsergebnissen. Diese ist nach § 40 Absatz 3 BDSG nur zuldssig mit Einwil-
ligung des Betroffenen bzw. mit Feststellung der Unerlésslichkeit (der Veréffentli-
chung) fir den Fall der Darstellung von Forschungsergebnissen Uber Ereignisse der
Zeitgeschichte. Auf eine Aufnahme der in § 40 Abséatze 2 und 3 BDSG geregelten
Vorgaben in § 34 ABDSG-E als Voraussetzungen fur eine zulassige Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten zu Forschungszwecken kann aus
datenschutzrechtlicher Sicht nicht verzichtet werden. § 34 ABDSG-E ist entspre-
chend zu erganzen.
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c. Technische und organisatorische MalBnahmen

§ 34 Absatz 1 ABDSG-E greift ebenfalls nicht die nach Artikel 89 Absatz 1 DS-GVO
vorgeschriebenen "Garantien fir Rechte und Freiheiten der betroffenen Person" in
Gestalt ,technischer und organisatorischer MaBnahmen" auf, mit denen insbesonde-
re die Beachtung des Grundsatzes der Datenminimierung gewahrleistet wird. So fehlt
etwa die in Artikel 89 Absatz 1 DSGVO als Beispiel angesprochene Pseudonymisie-
rung von personenbezogenen Daten. Auch die in § 40 Abséatze 2 und 3 BDSG vor-
gesehenen MaBnahmen stellen nach hiesiger Auffassung ,geeignete Garantien“ zur
Wahrung der Betroffenenrechte im Sinne des Artikel 89 Absatz 1 DSGVO dar, die im
ABDSG zu berticksichtigen sind. Da diese Garantien nicht nur fir die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten, sondern auch in Bezug auf nicht
sensible personenbezogene Daten vorliegen missen, ist das ABDSG hinsichtlich
dieser Datenkategorie zu erganzen.

d. Statistische Zwecke

a) § 34 Absatz 1 ABDSG-E regelt auch die RechtmaBigkeit der Verarbeitung und
Weiterverarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zu ,statisti-
schen Zwecken*. Die Datenerhebungen und -verarbeitungen zu statistischen Zwe-
cken sind in Deutschland im Bundesstatistikgesetz (BStatG) und den Statistikgeset-
zen der Lander mit Rucksicht auf verfassungsrechtliche Vorgaben (Geheimhaltung
statistischer Einzelangaben, Gebot der Abschottung der Datenverarbeitung zu statis-
tischen Zwecken von Verwaltungsaufgaben) spezialgesetzlich geregelt. Darin sind
besondere Vorkehrungen zum Schutz personenbezogener Daten (Anonymisierung,
besondere Loschfristen, freiwillige und verpflichtende Befragungen, Trennungsgebot)
festgeschrieben, die Uber die nach § 34 ABDSG-E vorgesehenen Vorgaben deutlich
hinausgehen. Eine parallele Regelung der Verarbeitung personenbezogener Daten
zu statistischen Zwecken im ABDSG und den Statistikgesetzen wirde das in den
letztgenannten verankerte und bewahrte Schutzniveau zu Lasten der Betroffenen
aufweichen. Nach Artikel 5 Absatz 1 und Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe e) i. V. m. Ab-
satz 2 und Absatz 3 DSGVO kbénnen bestehende spezifischere Bestimmungen in
den Mitgliedsstaaten beibehalten werden, mit denen "eine rechtmafig und nach Treu
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SETEATYONY und Glauben erfolgende Verarbeitung (personenbezogener Daten)" gewahrleistet

werden kann. Dies ist mit den Statistikgesetzen von Bund und L&andern der Fall.

Die Worte "oder zu statistischen Zwecken", "oder statistische Interesse" und "oder
Statistikzweck" in der Uberschrift und in Absatz 1 von § 34 ABDSG sollten daher ge-
strichen und ein aus der Umsetzung der DSGVO in nationales Recht folgender Re-
gelungsbedarf in den Statistikgesetzen berlcksichtigt werden.

e. Genetische, biometrische und Gesundheitsdaten

Die Méglichkeit von Artikel 9 Absatz 4 DSGVO, dass ein Mitgliedstaat zur Verarbei-
tung von genetischen, biometrischen oder Gesundheitsdaten Regelungen treffen
kann, wird bisher nicht genutzt. Deshalb sollte § 34 Absatz 1 ABDSG-E folgender
Satz angefligt werden: ,Die Verarbeitung von genetischen, biometrischen oder Ge-
sundheitsdaten ist nur zuldssig, soweit der Betroffene eingewilligt hat oder soweit
eine Rechtsvorschrift dies erlaubt.” Systematisch ware es auch denkbar, diese Rege-
lung in § 5 ABDSG-E aufzunehmen.

f. Betroffenenrechte bei statistischen Zwecken (Absatz 2)

§ 34 Absatz 2 ABDSG-E regelt einen Anpassungsbedarf fir die individuellen Rechte
auf Auskunft und Berichtigung nach Artikel 15 und 16 DSGVO fir die Durchflihrung
von Bundesstatistiken. In Konsequenz zu den oben unter d) angefihrten Argumen-
ten sollte diese Regelung der entsprechenden bereichsspezifischen Vorschrift des
BStatG vorbehalten bleiben. § 34 Absatz 2 ABDSG-E ist daher zu streichen.

31.Zu § 36 ABDSG-E

Der Arbeitshinweis, es handele sich um ,ex § 39 BDSG* ist irrefihrend, weil die Re-
gelung einen neuen Gehalt aufweist. Wahrend § 39 BDSG eine besondere Zweck-
bindung regelt, schrankt § 36 ABDSG-E die Rechte der Betroffenen ein.
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Die geplante Regelung ist zu unbestimmt, weil sie die Betroffenenrechte insoweit
einschrankt, ,als dies erforderlich und verhaltnismaBig ist, um das Recht auf Schutz
der personenbezogenen Daten mit der Pflicht zur Geheimhaltung in Einklang zu
bringen®“. Nach welchen Kriterien aber diese Abwagung zu treffen ist, wann welches
Recht Uberwiegt, ,regelt” der Entwurf aber nicht. Damit |asst er die nach Artikel

23 DSGVO zu regelnden Fragen offen.

Artikel 90 EU-DSGVO sieht zudem keine Berechtigung vor, die Kontrollbefugnisse
der Datenschutzaufsichtsbehérden in der vorgesehenen Weise zu beschranken,
sondern lediglich ein Recht, Regelungen zu treffen, ,soweit dies notwendig und ver-
haltnismanig ist, um das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit der
Pflicht zur Geheimhaltung in Einklang zu bringen®. Die vorgesehene Regelung fallt
weit hinter die seit Jahrzehnten bewéahrte Regelung des § 24 Absatz 2 Nr. 2 BDSG
zurtick. Der Kontrolle der BfDI (und auch der Aufsichtsbehdrden) kénnte zuklinftig
stets entgegen gehalten werden, dass die Daten einem Berufsgeheimnis unterliegen,
obwohl dies nur in wenigen Fallen in der Vergangenheit problematisch war und ge-
rechtfertigt erschien. Eine von der EU-DSGVO gewollte und vorgeschriebene Kon-
trolle gegenuber 6ffentlichen Stellen oder im Gesundheitsbereich oder bei anderen
Berufsgeheimnistragern ware demnach unmdéglich.

Hinzukommt, dass durch den Verweis auf Art. 58 Abs. 1 lit. f) DSGVO davon auszu-
gehen ist, dass den Aufsichtsbehérden bereits der Zutritt zu den Rdumen verwehrt
wird und ihnen daher nicht einmal eine Kontrolle etwa der technischen und organisa-
torischen MaBnahmen ermdglicht wird.

Artikel 90 EU-DSGVO durfte allenfalls dazu fuhren, etwa strafrechtliche Normen ein-
zufihren, wie sie in Deutschland bereits durch § 203 Absatz 2a StGB vorhanden ist.
Es ist geradezu widersinnig, das Vorhandensein von Berufsgeheimnissen zu Lasten
der betroffenen Blrger dazu zu nutzen, eine effektive Kontrolle durch die Daten-
schutzaufsichtsbehérden auszuhebeln.

Zweifelhaft ist auch, ob das ,Berufsgeheimnis® hinreichend konkret eingegrenzt ist.

Begriffliche Unschérfen sind bei § 39 BDSG insoweit unschadlich, weil dieser mit der
Verscharfung der Zweckbindung die Rechtsstellung des Betroffenen verbessert. Die
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geplante Regelung verschlechtert dessen Rechtsstellung hingegen. Deshalb ist das
Berufsgeheimnis genauer zu umschreiben, z.B. durch ein Zitat des § 203 Absatz 1
StGB. Es kann zwar gerechtfertigt sein, die Betroffenenrechte gerade im Hinblick auf
das Berufsgeheimnis einzuschranken. Dies kann zum Beispiel der Fall sein bei ei-
nem Facharzt der Psychiatrie, der auch Daten zu Angehdrigen des Patienten in die
Patientenakte aufgenommen hat. Hingegen wird dies in der Regel nicht der Fall sein
bei einer Datenverarbeitung fir wissenschaftliche Zwecke, wenn der davon Betroffe-
ne Auskunft Uber die zu ihm gespeicherten Daten erhalten méchte.

Insgesamt ist § 36 daher dringend zu Uberarbeiten. Die Betroffenenrechte missen
ebenso effektiv gewahrleistet sein wie auch eine wirksame Kontrolle durch die BfDI
und die Aufsichtsbehérden. Der notwendige Ausgleich zwischen den Geheimhal-
tungsbestimmungen und den Betroffenenrechten bzw. den Kontrollrechten kann
nicht den Berufsgeheimnistragern Uberlassen bleiben, sondern sowohl Art. 23 als
auch Art. 90 DSGVO verlangen, dass der nationale Gesetzgeber diese Abwagung
konkret und spezifisch vornimmt.

32.Zu § 37 ABDSG-E

In Absatz 1 wird die Verarbeitung durch Videotberwachung erhobener personenbe-
zogener Daten durch 6ffentliche Stellen (zu erganzen: des Bundes) geregelt. Die Vo-
raussetzungen entsprechen insoweit § 6b Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 BDSG.

Nicht geregelt wird allerdings die Erhebung der Daten, was insbesondere auch dann
relevant wird, wenn eine Beobachtung ohne Speicherung erfolgt. Auch dies ist ein
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und sollte geregelt wer-
den, wie dies in § 6b Abs. 1 BDSG der Fall ist.

Daruber hinaus fehlen Regelungen zur Weiterverarbeitung gespeicherter Daten zu
anderen Zwecken nach dem Vorbild des § 6b Abs. 3 Satz 2 BDSG. Solche ein-
schrankenden Regelungen sind jedoch notwendig, da anderenfalls die (zu) weit ge-
fassten Bestimmungen des § 6 ABDSG-E gelten wirden. Eine dem § 6b Abs. 3
Satz 2 BDSG entsprechende Regelung ist daher aufzunehmen.
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33.Zu den §§ 38, 39 ABDSG-E

Die Ubernahme der Vorschriften der §§ 28a, 28b BDSG entspricht einem mehrheitli-
chen Wunsch der AG Auskunfteien des Dusseldorfer Kreises, dem sich die BfDI nicht
entgegengestellt hat.

Es bestehen jedoch erhebliche Zweifel, ob die DSGVO lberhaupt einen Regelungs-
spielraum bietet, diese Vorschriften weiterhin national zu regeln. Die Begriindung
hebt insoweit auf Art. 6 Abs. 4 DSGVO ab. Dieser enthalt jedoch keine Befugnis fir
den nationalen Gesetzgeber, eigene Rechtsvorschriften zur Anderung zu nicht ver-
einbaren Zwecken zu erlassen. Auf die Ausfihrungen zu § 6 (o., Ziff. 7.) wird inso-
weit Bezug genommen.

Inhaltlich sollten die bisherigen §§ 28a, 28b BDSG jedoch auch nicht wortgleich
tbernommen, sondern die Erfahrungen der letzten 7 Jahre seit Schaffung der Vor-
schriften berlcksichtigt werden. Dies betrifft in erster Linie das Scoring, bei dem er-
hebliche datenschutzrechtliche Defizite, wie beispielsweise bei der zu weitgehenden
Nutzung des Geoscoring bestehen. Zudem fehlt es in der DSGVO und im ABDSG-E
auch an adaquaten Auskunftsregelungen, wobei insoweit die geltenden Regelungen
in § 34 Abs. 2 BDSG nicht ausreichen.

Im Ergebnis erscheint die vorgeschlagene partielle Ubernahme der §§ 28a, 28b
BDSG nicht als Ideallésung. BfDI halt es fir notwendig, angesichts der sehr fragwur-
digen Regelungsbefugnis und der inhaltlichen Defizite entweder auf spezifische Re-
gelungen derzeit zu verzichten oder eine datenschutzrechtlich zufriedenstellende
Lésung unter Berlcksichtigung der Erfahrungen der Aufsichtsbehérden zu finden.
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34.Zu § 41 ABDSG-E

Die Regelungen zum gerichtlichen Rechtsschutz gegen MaBnahmen der Aufsichts-
behérden — auch im 6ffentlichen Bereich — sind aus hiesiger Sicht im Wesentlichen
zufriedenstellend.

In Absatz 7 wird jedoch die Anordnung der sofortigen Vollziehung gegentiber Behor-
den ausgeschlossen. Dies ist nicht akzeptabel und die Begriindung Gberzeugt nicht.
Auch im 6ffentlichen Bereich wird es Félle geben, in denen die Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung notwendig ist, um die Rechte der Betroffenen zu wahren. Ange-
sichts der Dauer verwaltungsgerichtlicher Streitigkeiten ist diese Mdéglichkeit in drin-
genden Eilfallen unverzichtbar. Ordnet die BfDI bspw. die Beseitigung einer Sicher-
heitsllicke in einem IT-System einer Behérde an, darf eine Klage der Behdrde nicht
dazu fuhren, dass wegen der aufschiebenden Wirkung dieser Zustand zwei oder
mehr Jahre nicht beseitigt wird.

Zwar ist es richtig, dass sich BfDI und Behérden nicht in einem Subordinationsver-
héltnis gegenuberstehen. Dies gilt aber fir das gesamte Klageverfahren und kann
deshalb bei der sofortigen Vollziehung auch nicht als Argument herangezogen wer-
den, zumal sich der Zusammenhang nicht erschlief3t.

Wirde eine sofortige Vollziehung angeordnet werden kénnen, wirden den Behdrden
hier auch keine Rechte genommen. Wie jeder andere Adressat der aufsichtsbehérd-
lichen MaBnahmen héatten sie die Méglichkeit, gem. § 80 Abs. 5 VwWGO die Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung zu beantragen.

Ob der in der Begriindung als Alternative angesprochene Antrag auf einstweilige An-
ordnung statthaft wére, ist fraglich. Dieser ist ein Rechtsschutzinstrument gegen
(drohende) MafBBnahmen von Behérden, erméglicht es aber den Behdrden nicht, ih-

rerseits Aufsichtsbefugnisse im Eilfall mit Hilfe des Gerichts durchzusetzen.

Vor diesem Hintergrund sollte Absatz 7 gestrichen werden.
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35.Zu § 60 ABDSG-E

Die Regelung ist dringend Uberarbeitungsbedurftig.

Nachrichtendienste: Die Regelung beschrankt sich auf den Anwendungsbereich
der JI-Richtlinie. Gleichzeitig beschrankt sich § 42 auf den Bereich der DS-GVO.
Damit sind rechtswidrige Datenverarbeitungen der Nachrichtendienste nicht mehr
buBgeldbewehrt!

Dies wird den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht gerecht. Eine verhaltnisma-
Bige Ausgestaltung der Vorschriften zur Datenverarbeitung setzt wirksame Sank-
tionen bei Rechtsverletzungen voraus (BVerfG NJW 2016, 1781, 1789, Abs. Nr.
139). ,Wirden auch schwere Verletzungen der Eingriffsvoraussetzungen im Er-
gebnis sanktionslos bleiben mit der Folge, dass der Schutz des Persdnlichkeits-
rechts angesichts der immateriellen Natur dieses Rechts verkimmern wirde, wi-
dersprache dies der Verpflichtung der staatlichen Gewalt, die Entfaltung der Per-
sénlichkeit wirksam zu schitzen.®

Bislang sind die §§ 43, 44 BDSG geman § 27 BVerfSchG anwendbar. Dass sollte
so bleiben.

Des Weiteren sollte die Verarbeitung allgemein zugénglicher Daten nicht vom
BuBgeldtatbestand ausgeschlossen sein. Sie kann gerade im Bereich der Sicher-
heitsbehérden und der Nachrichtendienste als erheblicher Eingriff zu werten sein.
Ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung kann namentlich
dann gegeben sein, wenn Informationen, die durch die Sichtung allgemein zu-
ganglicher Inhalte gewonnen wurden, gezielt zusammengetragen, gespeichert
und gegebenenfalls unter Hinzuziehung weiterer Daten ausgewertet werden und
sich daraus eine besondere Gefahrenlage fir die Persénlichkeit des Betroffenen
ergibt (BVerfGE 120, 274, 345). Gerade im Bereich der Nachrichtendienste kann
es dazu kommen, dass diese Uber mehrere Jahrzehnte Daten zu einer Person
zusammentragen und dadurch ein umfassendes Persénlichkeitsdossier zur Ver-
flgung haben. Das kann den Betroffenen auch dann erheblich belasten, wenn
sich dies auf allgemein zugangliche Informationen beschrankt. Er muss dann da-
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mit rechnen, dass alles von ihm geschriebene in nachrichtendienstlichen Daten-
banken gespeichert und mit anderen — auch geheimen — Dateien abgeglichen
und mit Analysesystemen ausgewertet wird. Das kann insbesondere beim Publi-
zieren zu einer ,Schere im Kopf* fuhren (vgl. VG Kéln, Urteil vom 20.01.2011 - 20
K 2331/08) und damit die Presse-, Rundfunk- und Meinungsfreiheit nachhaltig
beeinflussen.

e Die sachliche Zustdndigkeit ist zu hinterfragen. So misste bei einem Verstol3

gegen Absatz 1 Nummer 1 die betroffene Behdrdenleitung ein Bu3geldverfahren
gegen sich selbst einleiten. Die Zusténdigkeit sollte deshalb bei der BfDI liegen.

36.Zu § 61 ABDSG-E

Die Strafbarkeit wird gegenlber der jetzt geltenden Fassung des § 44 BDSG deutlich
eingeschrankt.

Im Bereich der Nachrichtendienste existieren Gberhaupt keine datenschutzrechtli-
chen Strafvorschriften mehr.

Auch fur den Bereich der Polizei- und Justizbehérden wird die rechtswidrige Verar-
beitung in der Absicht, sich oder einen anderen zu bereichern oder einen anderen zu
schéadigen, im Bereich der JI-Richtlinie nicht mehr strafbar sein. Die Vorschrift ver-
weist nur auf § 60 Absatz 1 Nummer 3 und 4 ABDSG-E. Damit sind nur wenige
Handlungen im Zusammenhang mit automatisierten Abrufverfahren strafbewehrt.

Der bisherige § 44 BDSG betrifft in ganz besonderer Weise die vom Bundesverfas-
sungsgericht angesprochenen ,schweren Verletzungen der Eingriffsvoraussetzun-
gen* polizeirechtlicher und nachrichtendienstlicher Vorschriften (BVerfG NJW 2016,
1781, 1789, Abs. Nr. 139, siehe oben). Dies betrifft dartiber hinaus im Bereich der
Nachrichtendienste einen Bereich, in dem die Betroffenen ohnehin eingeschrankte
Rechtsschutzméglichkeiten haben.
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Zwar hat der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum. Die geplante Uberaus
starke Einschrankung — bzw. bezogen auf die Nachrichtendienste: vollstandige Auf-
hebung — der strafrechtlichen Sanktionsmdglichkeiten kann zur Unverhaltnismanig-
keit der Vorschriften zur Datenverarbeitung als solcher fuhren. Sie kann damit die
VerfassungsmaBigkeit weiter Teile der Polizei- und Nachrichtendienstgesetze in Fra-
ge stellen. Ein derartiges Risiko sollte der Gesetzgeber nicht in Kauf nehmen.

IV. Zu Artikel 2 — Anderung des Bundesverfassungsschutzgesetzes

1. Fehlende Regelung

Auslandsibermittlungen

Das Bundesverfassungsgericht hat die Voraussetzungen, unter denen eine Ubermitt-
lung von Daten aus heimlichen Uberwachungseingriffen verfassungsrechtlich zulés-
sig ist, umfangreich dargelegt (BVerfG NJW 2016, 1781, 1805, Abs. Nr. 323 ff.). Das
betrifft ausnahmslos die mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobenen Daten des
BfV.

Neben den bereits beschriebenen erheblichen allgemeinen Mangeln fordert die Vor-
schrift — anders als § 14 BKAG — keinerlei Schutzniveau des auslandischen Staates
(vgl. dazu Bergemann, LD Kap. H Rn. 128). Die Ubermittlung von Daten an das Aus-
land setzt danach eine Begrenzung auf hinreichend gewichtige Zwecke, fur die die
Daten Ubermittelt und genutzt werden durfen, sowie die Vergewisserung Uber einen
rechtsstaatlichen Umgang mit diesen Daten im Empféangerland voraus (BVerfG NJW
2016, 1781, 1805, Abs. Nr. 329). Die regelmaBige datenschutzrechtliche Kontrolle ist
gesetzlich festzuschreiben (Abs. Nr. 354).

All dies fehlt der derzeitigen gesetzlichen Regelung, die der Entwurf insoweit offen-
bar nicht &ndern will.
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2. Allgemein zum Beaqriff ,Verarbeitung personenbezogener Daten®

Zur Ausweitung der Befugnisse durch die Verwendung des Begriffs ,Verarbeitung*
anstatt ,Erhebung, Verarbeitung und Nutzung“ wird zunéachst auf das oben Gesagte
verwiesen.

Wenn bspw. in § 8 Abs. 1 Satz 1 BVerfSchG die Befugnis zum Erheben, Verarbei-
tung und Nutzen durch die Befugnis zum Verarbeiten ersetzt wird, umfasst diese Be-
fugnis nach § 3 Abs. 6 ABDSG nicht nur das Erheben oder die Verwendung, sondern
u.a. auch das Veréandern, die Offenlegung und Ubermittlung, Verbreitung oder eine
andere Form der Bereitstellung sowie den Abgleich oder die Verknipfung. Zwar wer-
den im weiteren Verlauf des Gesetzes spezielle Regelungen z.B. zur Ubermittiung
getroffen. Mit der weiten Begriffsdefinition signalisiert § 8 aber deutlich weitere Be-
fugnisse als sie dem Bundesamt offenbar tatsachlich zustehen. Daher erscheint eine
Uberarbeitung notwendig. Sollte die Ausweitung der Befugnisse dagegen bewusst
erfolgt sein, so ist sie aus Griinden der VerhéltnismaBigkeit entschieden abzulehnen.

Im Ubrigen erscheint die Uberarbeitung auch notwendig hinsichtlich bislang nicht ge-
anderter Paragrafen des BVerfSchG, wie bspw. solche Vorschriften, die den Begriff
,nutzen“ beinhalten (z.B. § 11 oder § 14). Der Begriff des Nutzens findet in der JI-
Richtlinie wie auch in § 3 ABDSG keine Grundlage mehr.

3. Anderungsbefehl Nr. 3.b) (§ 8b Abs. 8 Satz 2 Nr. 2 BVerfSchG)

Auch hier fehlt eine spezifische Gesetzesbegriindung. Der Einschub des Wortes ,er-
hobenen® nach dem Wort , ibermittelnden” ist aber ebenfalls nicht mit den gednder-
ten Begriffsdefinitionen erklarbar. Méglicherweise soll mit dem Einschub eine Klar-
stellung herbeigefiihrt werden, dies ist aber mangels Gesetzesbegrindung nicht
nachvollziehbar. Es versteht sich von selbst, dass man nur solche Daten Ubermitteln
kann, die zuvor erhoben wurden. Korrekterweise musste es dann wohl ,erhobenen
und gespeicherten” hei3en, denn die erhobenen Daten werden wohl immer auch ge-
speichert, jedenfalls dann, wenn sie spater Gegenstand einer Anfrage nach § 8a sein
kénnen. Das BMI sollte um entsprechende Erlauterung gebeten werden.
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4. Anpassungsbedarfin § 10 Abs. 1 Nr. 2 BVerfSchG

Nach Auffassung der BfDI muss bei dieser Gelegenheit auch eine Anpassung des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 BVerfSchG erfolgen. Da Nr. 2 im Gegensatz zu Nr. 1 nicht ,tat-
sachliche Anhaltspunkte® als Voraussetzung zur Verarbeitung personenbezogener
Daten hat, schlie3t das Bundesamt daraus, dass solche fiir den Tatbestand von § 10
Abs. 1 Nr. 2 auch nicht erforderlich seien. Allerdings ist diese Vorschrift zwingend im
Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 3 zu lesen, wonach Voraussetzung fir die Sammlung und
Auswertung von Informationen im Sinne des § 3 Abs. 1 das Vorliegen tatsachlicher
Anhaltspunkte ist. Dies sollte in § 10 Abs. 1 Nr. 2 klargestellt werden.

5. Anderungsbefehl N. 5.b) (§ 13 Abs. 3 Satze 5 und 6)

Auch diese Anderung betrifft nicht nur eine reine Folgeénderung aufgrund der Be-
griffsdefinitionen. Offenbar soll hier auch eine Klarstellung hinsichtlich des Umfangs
einer Sperrung bzw. Einschrédnkung der Verarbeitung erfolgen. Dies wird begrtiBt,
da eine Sperrung/Einschrankung der Verarbeitung sich nur auf die entsprechenden
personenbezogenen Daten beziehen kann und muss und nicht auf die gesamte Akte,
wie der bisherige Wortlaut des § 13 Abs. 2 BVerfSchG vermuten lief3.

6. Anderungsbefehl Nr. 6 (§ 14a)

Mit dem neuen § 14a BVerfSchG bleibt der alte § 9 BDSG im Grundsatz erhalten,
der der verantwortlichen Stelle die Pflicht zu entsprechenden technischen und orga-
nisatorischen SicherungsmaBnahmen auferlegt. Dies wird begri3t. Laut Begriindung
soll die bisherige Anlage zum BDSG fur § 14a BVerfSchG auslegungs- und anwen-
dungsrelevant sein. Nicht begriindet wird allerdings, warum die Anlage nicht in der
bisherigen oder in abgewandelter Form mit in das BVerfSchG Gbernommen wurde.

Die BfDlI pladiert daftr, den Inhalt des bisherigen Anlage zu § 9 BDSG als Regelbei-
spiele in § 14a mitaufzunehmen. AuBBerdem sollte in Satz 1 nach den Worten ,tech-
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nischen und organisatorischen MaB3nahmen*® die Worte ,,nach dem jeweiligen
Stand der Technik® eingefligt werden.

Im Ubrigen kénnte man aufgrund der jetzigen Formulierung den Eindruck gewinnen,
dass wirtschaftliche oder finanzielle Interessen im Zweifel den Vorrang vor den
Grundrechten der Betroffenen haben. Gerade im Bereich der Nachrichtendienste
spielt aber die Eingriffsintensitat der Ma3nahme und die Mdglichkeit, entsprechende
MaBnahmen durch die BfDI auch Uberprifen zu kénnen, eine elementare Rolle. Da-
her sollte Uiber eine entsprechende Anderung des Gesetzeswortlaauts nachgedacht
werden. Zumindest sollte aber in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden, dass
eine Vollprotokollierung keine unverhéaltnismaiige MaBnahme darstellt, da sie nach
den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts fir eine effektive Datenschutzkontrol-
le notwendig ist (vgl. dazu auch 9.d))..

7. Zu Anderungsbefehl Nr. 8 (§ 22b Abs. 7 Satze 1 und 2)

In § 22b Abs. 7 Satze 1 und 2 BVerfSchG-neu wird klargestellt, dass das Bundesamt
die Verantwortung fur den Erlass von technischen und organisatorischen MafBnah-
men im Sinne des § 14a in gemeinsamen Dateien mit auslandischen Nachrichten-
diensten nur fir die von ihm eigegebenen Daten und seine eigenen Abrufe hat.

Die BfDI wiederholt inre Bedenken gegen den Inhalt dieser Norm, die ihre jetzige
Gestalt durch das Gesetz zum besseren Informationsaustausch bei der Bekdmpfung
des internationalen Terrorismus vom 27.6.2016 (BGBI. I. S. 1786) erhalten hat. § 22b
Abs. 7 gewahrleistet die vom Bundesverfassungsgericht geforderte Datenschutzkon-
trolle nicht im ausreichenden Mal3e, da die Kontrollkompetenz der BfDI auf die vom
BfV eingegebenen Daten sowie dessen Abrufe beschrankt. Die Kontrollkompetenz
erstreckt sich nur auf Eingaben und Abrufe. Die analytische Nutzung der Daten, die
ein deutlich héheres Eingriffsgewicht in Bezug auf das Grundrecht der informationel-
len Selbstbestimmung besitzt, ist dagegen von der Kontrolle ausgeschlossen. Um
Wiederholungen zu vermeiden, wird auf die Stellungnahme der BfDI im Rahmen der
Sachverstéandigen-Anhérung des Bundestags-Innenausschusses am 20.6.2016 ver-
wiesen.
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SETESZVON® g Anderungsbefehl Nr. 10 (§§ 26a, 26b)

Mit Nr. 10 wird § 26a in das BVerfSchG eingeflgt, der § 21 und 24 Abs.1, 2 Satz 3
und Abs. 4 BDSG ersetzen und die Kontrollkompetenz der BfDI gegenliber dem
Bundesamt festlegen soll.

Die Vorschrift schrankt geradezu erdrutschartig die bisherigen Befugnisse und
Sanktionsmadglichkeiten der BfDI ein. Angesichts der Rechtsprechung des Bun-

desverfassungsgerichts zur Kompensationsfunktion der datenschutzrechtlichen Kon-
trolle ist dies nicht hinnehmbar und verfassungswidrig. Derartige Einschrankungen
der Kontrollbefugnis wirken sich auf die VerhaltnisméaBigkeit der Befugnisse der Da-

tenverarbeitung insgesamt aus.

a)

Gemal § 26 a Absatz 4 Satz 2 BVerfSchG-E soll die Anwendung des § 25 Ab-
satz 2 ABDSG-E ausgeschlossen werden. Ausgeschlossen wird damit die
Méglichkeit der BfDI von sich aus Stellungnahmen an den Deutschen Bundes-
tag, die Bundesregierung, sonstige Einrichtungen und Stellen sowie an die Of-
fentlichkeit richten. Sie nimmt dem Deutschen Bundestag die Mdglichkeit, die
BfDI mit Gutachten und Berichten zu beauftragen und sie zu ersuchen, Hinwei-
sen auf Angelegenheiten und Vorgange des Datenschutzes bei den éffentlichen
Stellen des Bundes nachzugehen. Damit werden nicht nur die Méglichkeiten der
BfDI, sondern auch die Rechte des Parlamentes eingeschrénkt. Im Ubrigen
wird auf die obigen Ausflihrungen zu § 25 ABDSG verwiesen.

Die Betroffenen haben gegenliber Nachrichtendiensten nur héchst eingeschrank-
te Rechtsschutzmdglichkeiten. Dies ist insbesondere dadurch bedingt, dass die
Auskunftsrechte der Betroffenen starker eingeschrankt sind als in anderen Berei-
chen. Gleichzeitig verlangt das Bundesverwaltungsgericht vom Betroffenen, bei
Feststellungsklagen gemaf § 43 Absatz 1 VwWGO die konkrete Betroffenheit dar-
zulegen. Das ist aber ohne die durch Auskunftsantradge zu erlangenden Informa-
tionen nicht méglich. Deshalb mussen die Kontroll- und Sanktionsmdglichkeiten
der BfDI ausreichend ausgestaltet sein (BVerfG NJW 2013, 1499, 1515, Abs.

Nr. 204 ff.; BVerfG NJW 2016, 1781, 1789, Abs. Nr. 140 f.).
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Der Gesetzentwurf verzichtet auf Anordnungsbefugnisse der BfDI. Diese sind
zwar auch bislang nicht vorgesehen. Dies wird jedoch — zumindest zum Teil —
dadurch ausgeglichen, als sich die BfDI an die parlamentarischen Gremien wen-
den kann. Dartber hinaus kann sie im duBBersten Fall in allgemeiner und abstrak-
ter Form die Offentlichkeit (iber Missstande informieren. Diese Méglichkeiten
werden der BfDI genommen. Erhalt das Parlament — z.B. Gber den Petitionsaus-
schuss — derartige Hinweise, hat es keine Mdglichkeit mehr, die BfDI in der Wei-
se einzubeziehen, dass es mit einer Rickmeldung durch diese rechnen kann.

Anordnungsbefugnisse der BfDI und die Méglichkeit, diese gerichtliche anzusto-
Ben, sind fur den Bereich der Nachrichtendienste zwar nicht durch die JI-
Richtlinie vorgegeben, da diese nicht unmittelbar anwendbar ist. Das Bundesver-
fassungsgericht hat allerdings gerade fur diesen Bereich die Kompensationsfunk-
tion der datenschutzrechtlichen Kontrolle hervorgehoben. Daher wére es ein
Wertungswiderspruch, wenn die BfDI gerade in dem Bereich, in dem ihre Kon-
trolle verfassungsrechtlich am starksten gefordert ist, die schwachsten Befugnis-
se hatte.

§ 26a Abs. 1 entspricht grds. § 21 BDSG. § 26a Abs. 2 Satz 1 entspricht § 24
Abs. 1 BDSG. § 26a Abs. 2 Satz 2 entspricht § 24 Abs. 2 Satz 3 BDSG. Damit
fallt offenbar der Inhalt von § 24 Abs. 2 Satze 1, 2 und 4 BDSG weg. Mit der jet-
zigen Formulierung sollen ausweislich der Begriindung zum einen Gberlappende
Kontrollzustandigkeiten von BfDI und G 10-Kommission und zum anderen Kon-
trollliicken ausgeschlossen werden.

Diesem Ziel wird die Regelung im Ergebnis nicht gerecht. Es ist richtig, dass di-
vergierende Auffassungen Uber den Kontrollumfang der BfDI bei G 10-
MaBnahmen bestehen, und dass es eine Doppelzustandigkeit nicht geben kann
und sollte. Dies liegt auch in der Tat an der bisherigen Formulierung des § 24
Abs. 2 BDSG sowie § 15 Abs. 5 G 10. Die Kontrollbefugnis der G 10-Kommission
erstreckt sich nach § 15 Abs. 5 Satz 2 G 10 auf die gesamte Erhebung, Verarbei-
tung und Nutzung (Erhebung und Nutzung sollen durch die Anderung wegfallen,
vgl. dazu oben) der nach diesem Gesetz erlangten personenbezogenen Daten
durch Nachrichtendienste des Bundes einschlieB3lich der Entscheidung tber die
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Mitteilung an Betroffene. Diese Daten kénnen dem Bundesamt als Grundlage
beispielsweise fir eine Ausschreibung im Schengener Informationssystem (SIS
II) nach § 17 Abs. 3 BVerfSchG dienen. Ob die Voraussetzungen fir eine Aus-
schreibung vorliegen, wird also mit einem G 10-Datum legitimiert. MaBnahmen
nach § 17 Abs. 3 BVerfSchG unterliegen unzweifelhaft der Kontrollkompetenz
der BfDI. Ob tatséchlich eine G 10-Erkenntnislage vorliegt (und ein Datum recht-
lich zuldssig als G 10-Datum gekennzeichnet wurde), kann die BfDI nach dieser
Lesart des Gesetzes aber nicht prifen, weil die Nutzung von G 10-Daten aus-
schlieBlich der G 10-Kommission unterliegt. Die G 10-Kommission wiederum ist
aber als solches nicht kontrollbefugt fir Ma3nahmen nach § 17 Abs. 3 BVerf-
SchG. Wirde die Formulierung so bleiben, wie sie bislang in § 24 BDSG, § 15
Abs. 5 G 10 besteht bzw. neu in § 26a BVerfSchG geregelt wird, wirde sich an
dem Bestehen einer Kontrolllicke nichts &ndern.

Die Regelung in § 26a muss daher sinngemaB lauten, dass die BfDI Daten aus
G 10-MaBnahmen insoweit sehen und verwenden darf, wie sie flr ihre Prifung
relevant sind. Eine Kenntnisnahme, Verifikation sowie Verwendung muss im
Rahmen der Kontrollkompetenz der BfDI méglich sein. Diese ausdriickliche Re-
gelung ist auch deshalb dringend erforderlich, weil sich bisherige Absprachen zur
— teilweisen — Lésung des Problems nicht als hinreichend belastbar erwiesen
haben.

Anders als im allgemeinen Datenschutzrecht kénnen sich eine Betroffene oder
ein Betroffener nur dann an die BfDl wenden, wenn er oder sie ,der Ansicht ist,
bei der Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten durch das Bundesamt fiir
Verfassungsschutz in seinen Rechten verletzt worden zu sein.“ § 26 ABDSG
verweist auf den entsprechenden Artikel der Richtlinie bzw. der Verordnung, wel-
che beide eine Darlegung verlangen, dass ,die betroffene Person der Ansicht ist,
dass die Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten gegen
diese Verordnung verstdit“. Das Erfordernis, gegentber dem Bundesamt eine
potentielle Rechtsverletzung darzulegen, erscheint als eine gré3ere Hirde zur
Wahrnehmung der eigenen Rechte als im allgemeinen Datenschutzrecht. Gera-
de im Bereich der Nachrichtendienste haben die Betroffenen wie dargelegt die
geringsten Kenntnisse dariiber, ob sie tGberhaupt betroffen sind oder nicht. Das
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ist ein erheblicher Wertungswiderspruch. Denn der aufgrund dieses fehlenden
Wissens geringer ausgestaltete Rechtsschutz soll durch die Datenschutzkontrolle
gerade kompensiert werden.

Nach § 26a Abs. 2 Satz 1 kontrolliert die BfDI beim BfV die Einhaltung des Da-
tenschutzes. Das Wort ,beim® kénnte einschrdnkend dahingehend verstanden
werden, dass gemeinsame Dateien mit anderen ausléandischen Nachrichten-
diensten davon ausgeschlossen sind. Um einer solchen Auslegung entgegenzu-
wirken, sollte es stattdessen sinngemaf heif3en, dass die BfDI die Einhaltung
des Datenschutzes im Hinblick auf alle in der Verantwortung des Bundesamtes
stehenden personenbezogenen Daten kontrolliert.

Nach § 26a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BVerfSchG muss das Bundesamt der BfDI Ein-
sicht in alle Unterlagen gewé&hren, die im Zusammenhang mit der Kontrolle ste-
hen. Diese Formulierung birgt die Gefahr einer Einschrankung der Kontrolimdg-
lichkeiten der BfDI. Zum einen ist die Gewahrung der Einsichthahme weniger als
die Gewahrung des Zugangs, so wie § 24 Abs. 4 BDSG bzw. § 25 Abs. 2 AB-
DSG die Rechte der BfDI formuliert. Daher sollte es auch hier ,Zugang zu“ hei-
Ben. Zum anderen darf sich die Gewéahrung nicht nur auf den Zugang zu Unter-
lagen ,im Zusammenhang mit der Kontrolle® beschréanken. Ansonsten besteht die
Gefahr, dass der Zugang zu Unterlagen, die zwar ggf. nicht im Zusammenhang
mit einer aktuellen Kontrolle stehen, die aber ebenfalls der Kontrollkompetenz
der BfDI unterliegen und die z.B. zur Vorbereitung oder Nachbereitung einer
Kontrolle erforderlich sind, verweigert wird. Daher sollte dieser Zusatz gestrichen
werden.

Auch § 26 Abs. 4 BDSG bzw. § 25 Abs. 7 ABDSG sollen flr den Bereich des
Bundesamtes keine Anwendung finden. Nach dieser Vorschrift wirkt die BfDI auf
die Zusammenarbeit mit den 6ffentlichen Stellen, die fir die Kontrolle der Einhal-
ten der Datenschutzvorschriften der Lander zustandig sind, sowie mit den Auf-
sichtsbehdérden im nichtéffentlichen Bereich hin. Gerade im Bereich der Nach-
richtendienste ist eine verpflichtende Zusammenarbeit mit allen Kontrollgre-
mien (Landesdatenschutzaufsichtsbehérden, G 10-Kommission, Parlamentari-
sches Kontrollgremium) dringend erforderlich. Dies kann in entsprechender
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Anwendung auch dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Antiterrorda-
tei entnommen werden, in dem das Gericht die gemeinsame Verantwortung ei-
ner wirksamen aufsichtlichen Kontrolle Gesetzgeber und Behérden gemeinsam
auferlegt (Urt. v. 24.4.2013, 1 BvR 1215/07, Rdnr. 218). Bei der Erarbeitung einer
entsprechenden Norm flr den Bereich des Bundesamtes sollte allerdings darauf
geachtet werden, dass alle beteiligten Stellen zur Zusammenarbeit verpflichtet
sind und werden (und nicht — wie die bisherige Formulierung nahelegt — nur die
BfDl in die Verantwortung genommen wird).

h) Es wird darauf hingewiesen, dass die Formulierung des § 26a Abs. 3 Satz 3 (ex
§ 24 Abs. 4 Satz 4 BDSG - sog. Staatswohlklausel) aufgrund der Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts sehr restriktiv ausgelegt werden muss (BVerfG, Urt.
v. 24.3.2013, 1BvR 1215/07, Rdnr. 219: Verweigerung der Auskunft oder Ein-
sichtnahme nur in strikt zu handhabenden Ausnahmeféllen). Um dies sicherzu-
stellen, sollte zumindest in der Gesetzesbegriindung hervorgehoben werden,
dass die Verwehrung der Auskunft und des Zutritts die ultima ratio bleiben muss
und insbesondere allgemeine Hinweise auf eine Gefdhrdung der Zusammenar-
beit mit auslandischen Nachrichtendiensten nicht ausreichen.

9. Weiterer Anpassungsbedarf

a) Anpassung der Begrifflichkeiten ,Akte” bzw. ,Datei*

Wiederholt wurde seitens der BfDI darauf hingewiesen, dass mit Inkrafttreten der
BDSG-Anderung von 2001 zwar in § 46 Abs. 1 BDSG eine Weitergeltung von Be-
griffsbestimmungen (Abs. 1: Datei) vorgesehen ist, aber eine Anpassung im BVerf-
SchG erforderlich erscheint. Dieser Anforderung ist der Gesetzgeber mit Einfuhrung
des § 13 Abs. 4 BVerfSchG nur teilweise gerecht geworden. Nach § 13 Abs. 4 kén-
nen Akten auch in elektronischer Form geflihrt werden. Elektronische Akten sind
aber nach Auffassung des Bundesamtes keine Dateien. Es wird dringend angeregt,
bei der jetzigen Novellierung des BVerfSchG nicht nur Begrifflichkeiten an die Daten-
schutz-Grundverordnung anzupassen, sondern auch endlich den Begriff der , Akte®
zu bereinigen.
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b) Verarbeitungsbefugnisse fiir die Beobachtung von ,,Randpersonen®

§ 4 enthalt Begriffsbestimmungen, die u.a. fir § 10 i.V.m. § 3 BVerfSchG relevant
sind, ndmlich Informationen tber Bestrebungen von Einzelpersonen oder von Perso-
nenzusammenschlissen zu sammeln und auszuwerten und daflr auch personenbe-
zogene Daten zu verarbeiten. Verfassungsrechtlich bislang nicht hinreichend im Ge-
setz konkretisiert ist die Frage, welche Einzelpersonen in die Beobachtung einbezo-
gen werden dirfen. Das Gesetz selbst sollte zwischen verschiedenen Personenkrei-
sen differenzieren, wie ,Zielpersonen®, ,Hinweisgebern“ oder ,Kontakt- oder Begleit-
personen®, und an die Befugnis zur Datenverarbeitung unterschiedliche Anforderun-
gen stellen. Insbesondere Kontakt- und Begleitpersonen dirfen mangels einer hin-
reichend klaren und bestimmten Ermé&chtigung im Gesetz nicht in die Beobachtung
einbezogen werden bzw. nur in dem verfassungsgerichtlich zuerkannten Umfang.
Der Gesetzgeber ist gehalten, fir die jeweils unterschiedlich eingriffsintensiven Maf3-
nahmen unterschiedliche eingriffsschwellen festzulegen. Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht fur Polizeibehérden entschieden (vgl. BVerfGE 120, 274, 329f.), nichts
anderes kann aber fir Nachrichtendienste gelten. Fir sie gelten die Grundsatze der
VerhéltnisméaBigkeit und der Normenklarheit und Bestimmtheit ebenfalls uneinge-
schrankt. Besonders schwerwiegende Eingriffe sind etwa der Einsatz von Vertrau-
enspersonen oder das Abhdéren des nichtéffentlich gesprochenen Wortes auch au-
Berhalb von Wohnungen. Dies hat das Bundesverfassungsgericht deutlich hervorge-
hoben (BVerfG NJW 2016, 1781).

c) Ubermittlungsregelungen

Die Ubermittlungsregelungen der §§ 18 ff. BVerfSchG entsprechen nicht den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben. Sie versto3en gegen das informationelle Trennungs-
prinzip und den Grundsatz der Zweckbindung. Dies hatte ich mehrfach nach der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum ATDG dargelegt und daran halte ich
fest. Wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum BKAG besta-
tigt, sind nicht nur die Regelungen zur Ubermittlung der Dienste an Polizeibehérden
zu Uberarbeiten. Es sind auch in der umgekehrten Richtung die Regelungen zur
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Ubermittlung der Polizeibehérden an die Nachrichtendienste zu weit gefasst (BVerfG
NJW 2016, 1781, 1805, Abs. Nr. 319). Deshalb sind nicht nur §§ 19, 20, sondern
auch § 18 BVerfSchG grundlegend zu Uberarbeiten.

d) Erfordernis der Vollprotokollierung

Die BfDI wiederholt ihre Auffassung, dass insbesondere auch im Bereich der Nach-
richtendienste eine Inhalts- und Transaktionsvollprotokollierung eine erforderliche
und angemessene technische MaBnahme ist, um den Einzelnen davor zu schitzen,
dass er durch den Umgang mit seinen personenbezogenen Daten in seinem Persén-
lichkeitsrecht beeintréchtigt wird. In Anlehnung an das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zum ATDG ist bei den Dateien der Sicherheitsbehdrden die Gewahr-
leistung der Transparenz bedingt durch Zweck und Funktionsweise hinsichtlich des
Informationsaustauschs nur in begrenztem Umfang méglich. Damit werden den Be-
troffenen auch nur eingeschréankte Rechtsschutzmdglichkeiten eréffnet. Die Kontrolle
uber die rechtmaBige Anwendung der Sicherheitsgesetze liegt damit im Wesentli-
chen bei der Aufsicht durch die Datenschutzbeauftragten. Damit diese ihre Aufgaben
angemessen wahrnehmen kénnen, ist es erforderlich, dass Zugriffe und Anderungen
des Datenbestandes vollstandig protokolliert werden (BVerfG, 1 BvR 1215/07 Rdnr.
204, 207). Daher sollte dieses verfassungsrechtliche Erfordernis bei dieser Gelegen-
heit mit ins BVerfSchG aufgenommen werden.

e) ~,@ender“gerechte Formulierung
Es wird angeregt, in § 14 Abs. 1 Satz 2 vor den Worten ,Der Bundesbeauftragte® die

Worte ,Die oder” einzufigen. Dies wirde der Formulierung im BDSG und im ABDSG
entsprechen.
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SETESSVON® "y Zu Artikel 6 — Anderung des Artikel-10-Gesetzes

1.Anderungsbefehl Nr. 1.b)bb) (§ 4 Abs. 4 Satz 2)

Mit dem neu eingefligten Worten in Abs. 4 Satz 1 und dem neuen Satz 2 des § 4
Abs. 4 werden § 19 Abs. 3 Sétze 2 und 4 BVerfSchG fiir Ubermittlung von Daten an
auslandische 6ffentliche Stellen sowie an Uber- und zwischenstaatliche Stellen fur
anwendbar erklart. Ich verweise hier insofern auf meine Ausfiihrungen zu Artikel 2
(I1.1.c)), wonach § 19 Abs. 3 BVerfSchG verfassungswidrig ist, sodass eine Bezug-
nahme dieser Vorschrift schon aus diesem Grund nicht in Betracht kommt.

Die Gesetzesbegrindung lasst vermuten, dass der Verweis auf § 19 Abs. 3 BVerf-
SchG lediglich eine Klarstellung von Befugnissen des Bundesamtes im Bereich der
Ubermittlung ins Ausland darstellt. Das wiirde voraussetzen, dass das Bundesamt
schon bisher Ubermittlungen ins Ausland vornehmen durfte und nur der Umfang un-
klar war.

Dieser Auslegung wird widersprochen. § 4 Abs. 4 G 10 ist lex specialis zu den §§ 19-
21 BVerfSchG fiir Ubermittlungen des Bundesamtes in Bezug auf G 10-Daten. Von
einer Ubermittlung ins Ausland ist in § 4 nicht die Rede. Im Gegenteil wird dagegen
die Ubermittlung ins Ausland durch den BND in § 7a G 10 ausdriicklich erwéhnt. Der
Gesetzgeber hat die Norm des § 7 G 10 fir Ubermittlungen ins Ausland als verfas-
sungsrechtlich nicht ausreichend klar und bestimmt genug angesehen und daher ei-
ne eigene Befugnisnorm mit § 7a geschaffen. Im Zuge dieser Gesetzesanderung hat
der Gesetzgeber bewusst auf Schaffung eines entsprechenden §4a fir das Bundes-
amt verzichtet. Daher stellt die jetzige Regelung eine neue, allerdings in dieser Form
nicht verfassungsrechtlich hinreichend deutliche, neue Befugnisnorm dar und ist da-
her abzulehnen.

Wenn {berhaupt, dann sollte eine Ubermittlungsbefugnis des Bundesamtes an aus-

landische 6ffentliche Stellen direkt in § 4 G 10 geregelt und nicht auf (verfassungs-
rechtlich fragwirdige) Normen des BVerfSchG verwiesen werden.
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SETECOVON®Y 2 Anderungsbefehl Nr. 3 und 4 (§ 15 Abs. 5 Satz 2; § 16 Satz 2)

Zur Ausweitung der Befugnisse durch die Verwendung des Begriffs ,Verarbeitung®
anstatt ,Verarbeitung und Nutzung® wird auf das oben Gesagte verwiesen.

3. weiterer Anpassungsbedarf

Es wird angeregt, in § 15 Abs. 5 Satz 4 vor dem Wort ,Bundesbeauftragten” die Wor-
te ,oder der“ und danach die Worte ,und fir die Informationsfreiheit“ einzuflgen. Dies
wirde der Formulierung im BDSG und im ABDSG entsprechen.

Mit freundlichen GriiBen
Im Auftrag

Hermerschmidt

30373/2016



