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1. Vorbemerkung

In die Offentlichkeit sind Uberlegungen des Bundesministeriums des Innern (BMI) fur
ein Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die
Datenschutzgrundverordnung und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
(Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU —

Stand: 5. August 2016) gelangt. In der Erwartung, dass diese nochmals eingehend
Uberarbeitet werden, ist eine detaillierte Stellungnahme, insbesondere in Hinblick auf
die Vereinbarkeit des DSAnpUG-EU mit der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO),
erst dann beabsichtigt, wenn ein belastbarer Entwurf vorliegt.

Die nachfolgenden generellen Erwagungen beschranken sich auf Artikel 1 des
DSAnpUG-EU im Zusammenhang mit der Umsetzung der DSGVO. Sie sollen
frihzeitig kommuniziert werden, um in die weitere Arbeit am Gesetzentwurf
einflieen zu kdnnen. Materiell-rechtliche Anmerkungen zu der Umsetzung der
JI-Richtlinie enthalt die Stellungnahme nicht.



2. Die Anmerkungen im Einzelnen

2.1 Allgemeine Hinweise

Eine klare Trennung zwischen der Umsetzung der Regelungsauftrage und
Regelungsoptionen nach der DSGVO, der Umsetzung der JI-Richtlinie und der
Regelung fur die nicht unionsrechtlich erfassten Bereiche ist dringend erforderlich.
Die Bezeichnung "Allgemeines Bundesdatenschutzgesetz” (im Folgenden ABDSG-E)
kann nicht Giberzeugen. Zudem sollte bei den einzelnen Paragraphen des ABDSG-E
zwischen Regelungen fir den o6ffentlichen und nicht 6ffentlichen Bereich differenziert
werden.

2.1.1 Klare Trennung zwischen der Umsetzung der Regelungsauftrage und
Regelungsoptionen nach der DSGVO, der Umsetzung der JI-Richtlinie und
der Regelung flr die nicht unionsrechtlich erfassten Bereiche

Es ist schwierig, die Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (JI-Richtlinie)
gemeinsam mit der Anpassung des deutschen Datenschutzrechts an die Verordnung
(EV) 2016/679 (DSGVO) vorzunehmen. Die Umsetzung dieses Regelungsansatzes
fuhrt in der Gesamtschau dazu, dass fur den Rechtsanwender bei vielen Vorschriften
deren Anwendungsbereich unklar bleibt. Einzelne Regelungen gelten nur im
Anwendungsbereich der DSGVO, andere nur im Zusammenhang mit der JI-Richtlinie
und weitere nur fur die nicht unionsrechtlich geregelten Bereiche. Daneben gibt es
aber auch Bestimmungen, die fir die vorgenannten Bereiche gemeinsam gelten
sollen. Dies macht den Gesetzentwurf untbersichtlich und kaum handhabbar. Zur
Gewabhrleistung des verfassungsrechtlichen Gebots der Normenklarheit sollten die
unterschiedlichen Bereiche voneinander getrennt werden.

Rein vorsorglich wird darauf hingewiesen, dass die Umsetzung der JI-Richtlinie,
insbesondere auch unter Bericksichtigung der Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts, in dem bisherigen Entwurf der Vervollstandigung
beziehungsweise Anpassung bedarf. Zudem muss die Regelung zum Inkrafttreten
korrigiert werden. Das bisher vorgesehene Datum "25. Mai 2018" entspricht den
Vorgaben der DSGVO, nicht aber den Vorgaben der JI-Richtlinie, die bestimmt, dass
Umsetzungsvorschriften grundsatzlich bereits ab dem 6. Mai 2018 anzuwenden sind
(vergleiche Artikel 63 Absatz 1 Satz 1 und 3 JI-Richtlinie). Eine detaillierte
Stellungnahme fiir den Bereich der JI-Richtlinie ist vorgesehen.

2.1.2 Bezeichnung des Gesetzes in Artikel 1 DSAnpUG-EU

Die Bezeichnung der Nachfolgeregelung des Bundesdatenschutzgesetzes als
"allgemeines BDSG" (ABDSG-E) ist nicht verstandlich. In Abgrenzung zum
allgemeinen Bundesdatenschutzgesetz gibt es kein besonderes
Bundesdatenschutzgesetz, nur, wie bisher auch, bereichsspezifische Regelungen.
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Die Bezeichnung Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) sollte beibehalten und Artikel 1
als Anderungsgesetz zum BDSG ausgestaltet werden.

2.1.3 Einheitliche Verwendung der Begriffe der DSGVO

Um eine einfache Anwendung und Auslegung des Gesetzes in Artikel 1 DSAnpUG-
EU (ABDSG-E) zu gewahrleisten, sollte das Gesetz einheitlich die Begriffe der
DSGVO verwenden. Beispielsweise sollte statt der "Benennung einer oder eines
Beauftragten fur den Datenschutz" in § 14 ABDSG-E entsprechend dem Wortlaut in
Artikel 37 DSGVO die Formulierung "Benennung eines Datenschutzbeauftragten”
gewahlt werden.

2.1.4 Deutliche Differenzierung zwischen den Regelungen fir den 6ffentlichen und
nicht offentlichen Bereich

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet es, den Adressatenkreis der einzelnen
Vorschriften des ABDSG-E aus sich heraus zu tberblicken. Die Frage, ob die
jeweilige Vorschrift fir nicht 6ffentliche Stellen, fir 6ffentliche Stellen oder fiir beide
gilt, kann vielfach erst durch Heranziehung der Gesetzesbegriindung beantwortet
werden.

Die fehlende Differenzierung zwischen dem 6ffentlichen und dem nicht 6ffentlichen
Bereich sollte insbesondere zur Zwecké&nderung und im Bereich der Einschrankung
von Betroffenenrechten (Kapitel 3) Gberpruft werden. Der Umfang der
Betroffenenrechte, wie er bislang im Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) geregelt ist,
soll nach dem Gesetzentwurf im Rahmen des europarechtlich Zulassigen
weitestgehend in die 88 7 und folgende ABDSG-E uberfuihrt werden. Hierbei finden
durch die gewahlte "Vereinheitlichung" Einschrankungen von Betroffenenrechten, die
bislang nur fur den nicht 6ffentlichen Bereich konzipiert waren, nunmehr auch fur den
offentlichen Bereich Anwendung. Im Hinblick auf die Grundsatze der Bestimmtheit,
Lesbarkeit und Klarheit von Gesetzen sollte bezlglich jeder einzelnen Regelung des
ABDSG-E deutlich gekennzeichnet werden, ob diese flr 6ffentliche und
beziehungsweise oder nicht 6ffentliche Stellen gilt. Dies darf sich nicht lediglich aus
der Gesetzesbegrindung, sondern muss sich bereits eindeutig aus dem jeweiligen
Gesetzeswortlaut ergeben.

2.2 Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz und der
DSGVO

Zudem bestehen Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit des ABDSG-E mit dem
Grundgesetz und der DSGVO. Die Regelungen sind oftmals zu unbestimmt und
konnten Landerkompetenzen tangieren. Durch blof3e Wiederholungen des
Wortlautes der DSGVO werden Offnungsklauseln der DSGVO, sofern diese
Uberhaupt hinsichtlich einzelner Regelungen des ABDSG-E bestehen sollten,
jedenfalls nicht ordnungsgemal ausgefuillt.
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2.2.1 Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz der Lander

Trifft der Bundesgesetzgeber Regelungen zu den Aufsichtsbehdrden der Lander wie
unter anderem in 88 16, 27, 29 und folgende ABDSG-E geschehen, ist zwischen der
Bundesbeauftragten fir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI) und den
Landern umstritten, ob die Gesetzgebungskompetenz des Bundes gegeben ist.
Wahrend die Aufsichtsbehdrden der Lander eine Zuweisung der priméren
Gesetzgebungskompetenz an die Lander sehen, hélt die BfDI die sich aus der
Begrindung des Gesetzentwurfs ergebenden Erlauterungen zur
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur zutreffend.

2.2.2 Fehlerhafte Anwendung und Ausfiillung von Offnungsklauseln der DSGVO

Mit den Regelungen des ABDSG-E werden Regelungen getroffen, hinsichtlich derer
teilweise keine Offnungsklauseln in der DSGVO zu Gunsten des nationalen
Gesetzgebers bestehen.

Insbesondere Artikel 6 Absatz 4 der DSGVO, auf den unter anderem in

§ 6 ABDSG-E Bezug genommen wird, stellt keine generelle Ermachtigungsgrundlage
fr gesetzliche Regelungen im nicht 6ffentlichen Bereich dar, sondern kommt nur dort
zum Tragen, wo bereits Offnungsklauseln zur Regelung der Erstverarbeitung
existieren.

Offnungsklauseln kénnen zudem nicht dadurch ausgefillt werden, dass die
Formulierungen aus der DSGVO im Wesentlichen wiederholt werden (8§ 7 Absatz 2,
8§ 8 Absatz 2 ABDSG-E).

2.3 Materiell-rechtliche Schwerpunkte

Zahlreiche Vorschriften im ABDSG-E lassen befiirchten, dass mit dem DSAnpUG-EU
datenschutzrechtliche Standards sinken. Die im ABDSG-E formulierten Regelungen
zu den unabhéngigen Datenschutzaufsichtsbehdrden bedirfen zudem eingehender
Uberarbeitung. Die Vorschriften zum Beschéftigtendatenschutz und zum
betrieblichen Datenschutzbeauftragten werden grundsatzlich begrufit. Ergdnzungen
und Korrekturen werden fur das Akkreditierungsverfahren, die Videoluberwachung
und beim Scoring angereqgt.

2.3.1 Drohende Absenkung des Datenschutzniveaus

Das ABDSG-E bleibt hinsichtlich des datenschutzrechtlichen Standards sowohl hinter
dem bisherigen BDSG als auch der DSGVO zuriick. Noch in den Verhandlungen zur
DSGVO war es erklartes Ziel, das hohe Datenschutzniveau in Deutschland
keinesfalls preiszugeben. Wahrend nunmehr die DSGVO datenschutzfreundliche
Innovationen bereithalt, sucht der vorliegende Entwurf des DSAnpUG-EU den
Datenschutzstandard in Deutschland, sowohl im Verhaltnis zum status quo als auch
zur DSGVO, deutlich abzusenken. Insbesondere fir den nicht 6ffentlichen Bereich
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werden Moglichkeiten geschaffen, die Uber das Erforderliche hinausgehen und das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung unangemessen einschranken. Die
haufige Fokussierung auf die wirtschaftlichen Interessen geht zu Lasten des
Personlichkeitsschutzes und steht der Harmonisierung des Datenschutzrechts in
Europa entgegen. Dies zeigt sich insbesondere darin, dass das ABDSG-E die
Betroffenenrechte starker einschrankt (vergleiche 88 7-11 ABDSG-E), als es nach
der DSGVO zulassig ware, dass das in der DSGVO angestrebte Mal3 an
Transparenz verfehlt und die Befugnisse zur Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten (vergleiche 8 5 ABDSG-E) ausgeweitet werden. Die
Ausweitung der Befugnisse zur Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten (vergleiche 8 5 ABDSG-E) und der in 8§ 2 ABDSG an der
Hauptniederlassung eines Unternehmens orientierte Anwendungsbereich des
Gesetzes tragen ebenfalls dazu bei, dass das ABDSG-E die Ziele der DSGVO
verfehilt.

2.3.1.1 Einschrankung der Betroffenenrechte

Die Einschnitte in die Betroffenenrechte stellen lediglich eine Arbeitserleichterung fur
die Daten verarbeitenden Stellen dar und stehen dem Schutzcharakter der
Vorschriften zur Auskunft, Information und Léschung von Daten der DSGVO
diametral entgegen.

Artikel 23 DSGVO erlaubt den Mitgliedstaaten, durch Rechtsvorschriften bestimmte
Pflichten und Rechte der DSGVO einzuschrénken. Die Einschrankung muss eine zur
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit notwendige und verhaltnismafige
Malinahme darstellen (vergleiche Erwagungsgrund 73). Die Schaffung einer
Ausnahme von der Informationspflicht etwa bei "unverhaltnismaligem Aufwand"
entgegen Artikel 13 DSGVO (vergleiche § 7 Absatz 2; § 8 Absatz 2 Buchstabe d;

8 10 Absatz 2), wegen der fehlenden Differenzierung sowohl im 6ffentlichen als auch
nicht offentlichen Bereich, zeugt beispielhaft von dem unverhaltnismafigen
Gebrauch der Einschrankungsmaoglichkeit, der den Anforderungen von Artikel 23
DSGVO nicht gentigt. Die verantwortliche Stelle vor hohem Verwaltungsaufwand zu
bewahren, realisiert nicht den Schutz der Rechte und Freiheiten anderer Personen
nach Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe i DSGVO. Die Vorschrift soll Dritte schitzen und
nicht den Verantwortlichen. Schon im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens der
DSGVO scheiterte Deutschland mit der Forderung, einen unverhaltnismaliigen
Aufwand als Ausnahmetatbestand zu regeln. Entsprechend der Intention der DSGVO
haben die Verantwortlichen vielmehr durch geeignete technische und
organisatorische MalRnahmen dafiir Sorge zu tragen, ihren Informations-, Auskunfts-
und Loschpflichten zu gentigen. Ebenso ist nicht ersichtlich, welchen in Artikel 23
DSGVO konkret genannten Zwecken die Einschradnkung der Informationspflicht bei
der Videouberwachung in 6ffentlich zuganglichen Raumen (8 7 Absatz 3 ABDSG)
oder bei der Datenspeicherung zu Zwecken der Datensicherung und
Datenschutzkontrolle (8 8 Absatz 2 Buchstabe d ABDSG-E) dienen sollten. Alle auf
Artikel 23 DSGVO gestltzten Einschrankungen bedurfen einer zwingenden
Uberpriifung, ob die Voraussetzungen des Artikel 23 DSGVO vorliegen, der
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VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gewahrt ist und die jeweilige Formulierung von
Ausnahmen dem Bestimmtheitsgrundsatz noch gentigt. Aul3erdem sollten konkretere
Regelungen zum Schutz der Rechte der Betroffenen in die einzelnen Bestimmungen
des 3. Kapitels aufgenommen werden, beispielsweise dass eine Verwendung der
Daten zu anderen Zwecken durch angemessene technische Mal3nahmen
ausgeschlossen ist, um zumindest einen Ausgleich zu den Beschrankungen der
Information des Betroffenen zu erreichen.

2.3.1.2 Ausweitung der Befugnisse zur Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten

Durch das ABDSG-E werden Befugnisse zur Datenverarbeitung gegenuber den
Regelungen zur DSGVO ausgeweitet. Dies zeigt sich insbesondere an der Aufgabe
des grundsatzlichen Verbots der Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten in 8 5 ABDSG-E, der im Gegensatz zu Artikel 9 DSGVO
nicht mehr als Ausnahmetatbestand formuliert ist.

Das Problem betrifft insbesondere Gesundheitsdaten (8§ 4 Absatz 2 Nummern 10, 12,
15, 8 5 Nummern 5, 7 ABDSG-E), biometrische Daten (§ 5 Absatz 1 Nummer 1
ABDSG-E) und die Verwendung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
im Beschaftigungsverhéltnis (§ 5 Absatz 1 Nummer 6 ABDSG-E).

Die Anwendungsbereiche und das Verhaltnis der einzelnen Normen bezuglich der
Gesundheitsdaten zueinander sind unklar. 8 4 ABDSG-E befasst sich mit der
allgemeinen Zulassigkeit der Verarbeitung von personenbezogenen Daten durch
offentliche Stellen fur die Wahrnehmung im 6ffentlichen Interesse liegender, nicht
abschlieRend genannter Aufgaben, 8 5 ABDSG-E mit der erforderlichen Verarbeitung
besonderer personenbezogenen Daten im abschlieRend genannten offentlichen
Interesse. In allen genannten Vorschriften sind Gesundheitsdaten betroffen. Eine
Einschrankung der Person des Verarbeitenden erfolgt jedoch nur in 8 4 Absatz 2
Nummer 10 und 8 5 Nummer 4 ABDSG-E. In den anderen Fallen ist die Verarbeitung
"ungeschutzt” zugelassen, im Falle von 8 5 Nummer 7 ABDSG-E zumindest mit der
Moglichkeit der Pseudonymisierung (8 5 Absatz 1 Seite 2 ABDSG-E).

Problematisch ist auch 8 5 Absatz 1 Nummer 1 ABDSG-E, der die "Verarbeitung
biometrischer Daten zu Zwecken der eindeutigen Identifikation betroffener Personen”
pauschal bereits als erhebliches offentliches Interesse gentigen lasst. Es wird weder
zwischen Zwecken der Wirtschaft und staatlicher Aufgabenerfillung unterschieden,
noch wird zwischen unterschiedlichen biometrischen Verfahren differenziert. Die
Formulierung stellt damit einen gefahrlichen Freibrief flr eine uferlose Verarbeitung
biometrischer Daten zu Zwecken der eindeutigen Identifikation einer Person durch
die Wirtschaft und durch staatliche Stellen aus. Gleiches zeigt sich etwa bei

8§ 5 Absatz 1 Nummer 3 ABDSG, der den Wortlaut von 8§ 13 Absatz 2 Nummer 6
BDSG jedoch ohne die Worte "zwingend erforderlich” wiederholt. Die
Ausnahmetatbestande missen, sofern sie Uberhaupt Bestand haben kénnen, als
solche formuliert und gesondert fir den 6ffentlichen und nicht 6ffentlichen Bereich
ausgewiesen werden.



Insbesondere im Arbeitsrecht ist aufgrund 8§ 5 Absatz 1 Nummer 6 ABDSG-E mit
einer erheblichen Ausweitung der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von
Beschaftigtendaten zu rechnen. 8 5 Absatz 1 Nummer 6 ABDSG-E stellt klar, dass
besondere Kategorien personenbezogener Daten zur Wahrnehmung der aus dem
Arbeitsrecht erwachsende Rechte und Pflichten auch ohne Einwilligung der
betroffenen Person (vergleiche Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe b DSGVO) verarbeitet
werden durfen. Das bringt zwar zunachst eine Erleichterung fiir den Arbeitgeber,
soweit er Daten wie die Religionszugehorigkeit, gesundheitliche Eignung et cetera flr
Zwecke des Arbeitsverhaltnisses, etwa der Lohnabrechnung oder die Erfullung
seiner Fursorgepflicht, verarbeitet. Allerdings besteht hier die Gefahr, dass
besondere Kategorien personenbezogener Daten im Hinblick auf ihre Verarbeitung
und Ubermittlung, zum Beispiel beim Datentransfer im Konzern, an Schutz verlieren.
Zum "Arbeitsrecht” gehdren auch individualrechtliche Vereinbarungen und das
kollektive Arbeitsrecht. Ob auch insoweit vereinbarte Rechte und Pflichten
verhaltnisméRig sind und die Interessen der Beschaftigten ausreichend
beriicksichtigen, ist eine Frage des Einzelfalls, kann aber nicht als Rechtsgrundlage
fur die Verarbeitung und Ubermittiung von besonderen Kategorien
personenbezogener Daten herangezogen werden.

Zu beflrchten ist im Ergebnis, dass bei Beibehaltung des unspezifischen Begriffs
"Arbeitsrecht” lediglich aufgrund von einzelvertraglichen Vereinbarungen besondere
Kategorien personenbezogener Daten in weltweiten Konzernstrukturen dbermittelt
werden. Klargestellt werden sollte daher, dass dies nur aufgrund von
arbeitsrechtlichen Rechtsvorschriften, vor allem gesetzlichen Regelungen
beziehungsweise Betriebsvereinbarungen, moglich ist.

Im Ubrigen sollte in § 5 Absatz 1 ABDSG-E zwischen offentlichen Stellen und nicht
offentlichen Stellen differenziert und 8 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 ABDSG-E durch
die konkretere Regelung des 8 28 Absatz 7 BDSG ersetzt werden.

2.3.1.3 Fehlende Transparenz der Datenverarbeitung

Transparenz und transparente Informationen bilden einen zentralen Bestandteil in
der DSGVO. Die Einschnitte in die Betroffenenrechte durch das ABDSG-E sorgen fur
das Gegenteil: Eingriffe in die Datenschutzrechte der Betroffenen bleiben
intransparent, sodass die Austibung weiterer Rechte nach 88 10 bis 13 ABDSG-E
erschwert wird. Mangels nachtraglicher Benachrichtigungspflichten scheitert auch
eine durch den Betroffenen veranlasste ex-post-Kontrolle durch die
Aufsichtsbehdrden. Dies zeigt sich beispielsweise in § 9 ABDSG-E. Dieser
Ubernimmt in 8 9 Absatz 2c ABDSG-E die bisherige Regelung nach 8 34 Absatz 7 in
Verbindung mit § 33 Absatz 2 Seite 1 Nummer 2 BDSG, wonach eine Einschrankung
des Auskunftsrechts der betroffenen Person dann besteht, wenn personenbezogene
Daten nur deshalb gespeichert sind, welil sie aufgrund gesetzlicher beziehungsweise
vertraglicher Aufbewahrungsvorschriften nicht geléscht werden dtrfen (also gesperrt
werden mussen). Diese Regelung ist mit den Zielen der DSGVO nicht mehr
vereinbar. Die Erfahrung der Aufsichtsbehorden zeigt, dass Unternehmen in vielen

8



Fallen ihrer Pflicht zur Sperrung dieser Daten nicht nachkommen, was nicht selten zu
einer (datenschutzwidrigen) zweckwidrigen Weiterverwendung fuhrt. Diese bleibt
jedoch dann unentdeckt, wenn die auskunftsersuchende betroffene Person nicht
dariiber informiert werden muss, dass (doch) Daten Uber sie gespeichert sind.

Zur besseren Transparenz sollte das ABDSG-E ferner flir die zustandige
Aufsichtsbehdrde eine ausdriickliche Befugnis enthalten, dem Betroffenen bestimmte
Mitteilungen Uber das wesentliche Ergebnis der datenschutzrechtlichen Kontrolle und
die Feststellung von DatenschutzverstoRen zu machen. Das
Geheimhaltungsinteresse der verantwortlichen Stelle muss zumindest dann
zurickzustehen, wenn sie rechtswidrig Daten verarbeitet.

2.3.1.4 Eingeschrankter Anwendungsbereich

Durch die Regelung zum rdumlichen Anwendungsbereich des Gesetzes
(8 2 Absatz 4 ABDSG-E) wird eine Umgehung der nationalen Regelungen erleichtert.

Demnach fanden die Vorschriften nicht auf Anbieter Anwendung, die vom Ausland
aus personenbezogene Daten im Inland verarbeiten.

2.3.1.5 Zweckerweiterung und Verstol3 gegen Verhaltnismaligkeitsgrundsatz

Durch die teilweise unverhéltnismafRigen und unbestimmten Tatbestande fur die
Verarbeitung personenbezogener Daten durch offentliche Stellen im ABDSG-E
(insbesondere § 4 ABDSG-E) sowie die vorgesehene Erweiterung der Moglichkeiten,
Daten auch zu anderen Zwecken als jenen, zu denen sie erhoben worden sind, zu
verarbeiten (vergleiche 8 6 ABDSG-E), wird der bisher mit dem BDSG vorgehaltene
Datenschutzstandard mit dem ABDSG-E nicht mehr erreicht. Die Vorschrift zur
Verarbeitung personenbezogener Daten durch 6ffentliche Stellen ist zu
undifferenziert und wahrt nicht das Prinzip der Verhaltnismagigkeit. Insbesondere
fehlt es an der Bestimmtheit und Normenklarheit. Die verfassungsrechtlich
unabdingbare Klarstellung aus 8§ 14 Absatz 1 BDSG, dass jeder offentlichen Stelle
die Datenverarbeitung nur dann erlaubt ist, wenn sie fir eine Aufgabe erforderlich ist,
fur die die jeweilige offentliche Stelle sachlich, funktional und ortlich zustandig ist,
wurde nicht tbernommen.

Die Vorschrift unterscheidet auch nicht mehr zwischen den einzelnen
Verarbeitungsformen und ihren jeweiligen Zwecken. Ebenfalls zu weit geht die von
8 4 ABDSG-E ertffnete Mdglichkeit, dass beispielsweise ein Gesundheitsamt,
allgemein und auch praventiv ohne konkreten Anlass, Daten zur Abwehr von
Gefahren fur die offentliche Sicherheit oder aber, stellvertretend, zur Verfolgung von
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten, speichern kénne.

Die Vorschriften bieten ein Einfallstor fur die relativ undifferenzierte Speicherung
einer Vielzahl von Daten auf Vorrat. Die Begriffe "Netz-, Daten- und
Informationssicherheit" in 8§ 4 Absatz 2 Nummer 8 ABDSG-E sind nur wenig
bestimmt und eine Befristung der Speicherdauer fehlt. Die bisherige Systematik des
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Bundesdatenschutzgesetzes und der Landesdatenschutzgesetze knupft daran an,
dass es fir die konkrete Datenverarbeitung zur Aufgabenerfullung weniger darauf
ankommt, ob eine Aufgabe im oOffentlichen Interesse liegt, als vielmehr darauf, ob der
jeweiligen offentlichen Stelle diese Aufgabe durch Gesetz zugewiesen ist. Diese
Systematik sollte beibehalten werden.

Die Zweckbindung ist seit jeher eines der zentralen Prinzipien des
Datenschutzrechts. Sie dient der Transparenz und Vorhersehbarkeit der
Verarbeitung personenbezogener Daten und starkt damit die Autonomie der
Betroffenen. Angesichts der Unsichtbarkeit und des Umfangs der Datenverarbeitung
muss sich der Betroffene darauf verlassen kdnnen, dass seine personenbezogenen
Daten grundsatzlich nur zu den Zwecken weiterverarbeitet werden, zu denen sie
erhoben worden sind. Daher ist die Zweckbindung in Artikel 8 Absatz 2 der
Europaischen Grundrechtecharta als tragendes Prinzip des Datenschutzes
verankert. Die Einhaltung der Zweckbindung ist ein Kernpunkt fur ein
funktionierendes Datenschutzrecht (vergleiche Kernpunkte der
Datenschutzkonferenz zu den Trilogverhandlungen).

Zweifelhaft ist bereits, ob der nationale Gesetzgeber Uberhaupt erméchtigt ist, die
Ausnahmen von der Zweckbindung in 8 6 ABDSG-E auch fur den nicht 6ffentlichen
Bereich zu definieren. Jedenfalls sind Zweckanderungen bei nicht dffentlichen
Stellen in deutlich weniger Fallen zuléssig als bei 6ffentlichen Stellen. Viele der in

§ 6 ABDSG-E genannten Zwecke kdnnen allenfalls fur 6ffentliche Stellen innerhalb
der jeweiligen Zustandigkeit gelten. Zudem fihrt die Vielzahl und weite Fassung der
Ausnahmen zu einer volligen Aufweichung des Regel-Ausnahme-Prinzips. Die
vorgesehenen Zweckerweiterungen bedurfen einer eingehenden Kontrolle
hinsichtlich ihrer Zulassigkeit. Bei erlaubten Zweckénderungen ist das Prinzip der
VerhaltnismaRigkeit und der Ausnahmecharakter von Artikel 6 Absatz 4 DSGVO zu
wahren.

2.3.1.6 Berufsgeheimnistrager

Mit der Regelung in 8 36 ABDSG-E uberschreitet der nationale Gesetzgeber seine
Regelungskompetenz. Schon die Voraussetzungen aus den Artikeln 23 und 90
DSGVO liegen nicht vor. Der Regelungsbereich musste danach differenzieren, ob es
um die Datenschutzrechte derjenigen Person geht, die durch die
Geheimhaltungspflicht geschitzt wird, oder um Auskunftsbegehren oder andere
datenschutzrechtliche Begehren eines Dritten. Allenfalls im letzteren Fall ware das
Datenschutzrecht mit der Geheimhaltungspflicht abzuwéagen.

Fir die Beschrédnkung der Betroffenenrechte in 8 36 Seite 1 Buchstabe a ABDSG-E
besteht eine Offnungsklausel nach Artikel 23 Absatz 1 DSGVO, die unzureichend
ausgefullt wird. Auch ist die Einhaltung der Voraussetzungen fraglich, da die
Ausnahmen nach dem Wortlaut auch fur die von den Geheimhaltungspflichten selbst
geschuitzten Personen gelten.
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Soweit es um die (Auskunfts-)Rechte von Dritten geht, wird nach gegenwartigem
Recht die Besonderheit der Schweigepflicht des Auskunftspflichtigen gemarf

8 34 Absatz 7 in Verbindung mit 8 33 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 BDSG
berucksichtigt. Nach § 34 Absatz 7 BDSG besteht eine Pflicht zur Auskunftserteilung
nicht, wenn der Betroffene nach § 33 Absatz 2 Satz 1 Nummern 2, 3 BDSG nicht zu
benachrichtigen ist. Gemal3 § 33 Absatz 2 Nummer 3 BDSG entfallt die Pflicht zur
Benachrichtigung, wenn die Daten nach einer Rechtsvorschrift oder ihnrem Wesen
nach, namentlich wegen des Uberwiegenden rechtlichen Interesses eines Dritten,
geheim gehalten werden mussen. Das ist zum Beispiel dann der Fall, wenn die
begehrte Auskunft die anwaltliche Schweigepflicht des Auskunftspflichtigen gemaf
8 43a Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) berthrt. Hier Uberwiegt das Recht des
Rechtsanwalts auf ungestorte Berufsaustibung das Interesse des Betroffenen auf
Auskunftserteilung, weil der Betroffene die von ihm begehrten Informationen
grundsatzlich auf direktem Weg durch Inanspruchnahme der Mandanten des
Rechtsanwalts auf Auskunftserteilung erhalten kann.

Eine zusatzliche Beschrankung der Rechte der betroffenen Person gemaf Artikel 23
Absatz 1 Seite 2 DSGVO in § 36 Seite 1 Buchstabe a ABDSG-E ist abzulehnen.

Die Regelung in 8§ 36 Seite 1 Buchstabe b ABDSG-E ist ebenso wenig zulassig. Eine
gesonderte Regelung fur Beschrédnkungen der Aufsicht bei Berufsgeheimnistragern
ist weder notwendig noch verhéltnismafig, um das Recht auf Schutz der
personenbezogenen Daten mit der Pflicht zur Geheimhaltung in Einklang zu bringen.

Eine Beschneidung der Aufsichtskompetenzen in diesem Bereich ist daher nicht
indiziert. Gerade im Bereich der Tatigkeit von Berufsgeheimnistragern werden haufig
besonders schiitzenswerte Daten, wie zum Beispiel Gesundheitsdaten, verarbeitet.
Weder die Betroffenenrechte, noch die unterstitzende Kontrollkompetenz der
Datenschutzbeauftragten, durfen hier beschnitten werden. Vielmehr ist eine
wirksame datenschutzrechtliche Kontrolle, auch von Amts wegen, besonders von
No6ten. Mit der Regelung in 8 36 ABDSG-E ware insbesondere in Fallen, in denen
standesrechtliche Versto3e auf der Nichteinhaltung der Verschwiegenheitspflicht
beruhen — bisher ein typischer datenschutzrechtlicher Priiffall bezogen auf Arzte —
eine aufsichtsrechtliche Tatigkeit unmdglich, wenn sich der Berufsgeheimnistrager
auch gegenuber der Aufsichtsbehérde auf die Verschwiegenheit berufen kénnte.

Die Grundsatze, die das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in seinem Urteil vom
12. April 2005 (BVerfG, Beschluss vom 12. April 2005 — 2 BvR 1027/02 — siehe
Entwurfsbegriindung) hervorgehoben hat und bei dem es um den Schutz der
Verschwiegenheit im anwaltlichen Mandatsverhéltnis gegentber der Beschlagnahme
durch staatliche Ermittlungsbehérden ging, sind nicht auf die Kontrolle durch
unabh&ngige Aufsichtsbehoérden tbertragbar. Die Aufgabe der unabh&ngigen
Aufsichtsbehorden besteht gerade in der Uberpriifung der Geheimhaltung und der
Einhaltung der datenschutzrechtlichen Anforderungen und nicht in der Verfolgung
sonstiger Straftaten.

Wie bisher soll sich die Kontrollbefugnis der Datenschutzaufsichtsbehérden aufgrund
der Regelungen in 8§ 38 Absatz 3, 4 in Verbindung mit § 24 Absatz 6, 2 Seite 1
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Nummer 2 BDSG auch auf personenbezogene Daten beziehen, die einem
Berufsgeheimnis unterliegen. Danach schrankt die anwaltliche
Verschwiegenheitspflicht die Informationsrechte der Aufsichtsbehorden, die fur die
Datenschutzkontrolle zustandig sind, nicht ein ("Anwendbarkeit des
Bundesdatenschutzgesetzes auf Rechtsanwaélte", Beschluss des Dusseldorfer
Kreises vom 8. und 9. November 2007). Dementsprechend sind Rechtsanwalte nicht
anders zu behandeln, als jeder andere Berufszweig und als jede andere Gruppe von
Freiberuflern (Thilo Weichert, Datenschutz auch bei Anwéalten?, Neue Juristische
Wochenschrift 2009, 550 [552]).

Auch die Einschréankung der Rechte Dritter (siehe oben) muss durch eine starke
Kontrolle durch die Aufsichtsbehérden kompensiert werden. Auch diesem Zweck
dient der gegenwartige 8§ 24 Absatz 2 Seite 1 Nummer 2 BDSG. Zur Vermeidung von
indirekter Ausforschung tber die Aufsichtsbehérde kdnnte eine dem § 19 Absatz 6
BDSG entsprechende Regelung getroffen werden, wonach — wie es bisher etwa im
Bereich strafrechtlicher Ermittlungsverfahren bewahrte Praxis ist — die
Aufsichtsbehdrde dem Betroffenen nur mitteilt, ob datenschutzrechtliche Verstoie
festgestellt wurden, nicht aber, ob und welche Daten die verantwortliche Stelle
verarbeitet.

Gerade im Bereich der Tatigkeit von Berufsgeheimnistragern dirfen weder die
Betroffenenrechte noch die unterstiitzende Kontrollkompetenz der
Datenschutzbeauftragten beschnitten werden.

Die Regelung des § 36, Seite 2 ABDSG-E ist unbestimmt und zu weitreichend. Sie ist
daher zu Gberarbeiten.

2.3.1.7 Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen und statistischen Zwecken

Ein weiteres Beispiel fur das sinkende Schutzniveau findet sich in § 34 Absatz 1
ABDSG-E. Dieser bleibt hinter den Anforderungen des § 14 Absatz 2, Nummer 9 und
Absatz 5 Nummer 2 BDSG, insbesondere flr besondere personenbezogene Daten,
zurlck. Bislang ist bei der Verarbeitung personenbezogener Daten zu
Forschungszwecken in der Regel eine Einwilligung der betroffenen Personen
erforderlich. Nur ausnahmsweise und unter engen gesetzlichen Voraussetzungen
kann auf diese verzichtet werden.

Gemessen etwa an den differenzierten Regelungen des § 40 BDSG und in Artikel 89
Absatz 1 Seite 4 DSGVO wird hier beispielsweise auf die gesetzliche Normierung
eines "Stufenverhaltnisses"” (in der Regel Verarbeitung anonymisierter Daten; nur
wenn dies nicht geht: Verarbeitung pseudonymisierter Daten; nur wenn das nicht
geht: Verarbeitung personenbezogener Daten; die beiden letzten Stufen allerdings
nur unter der Voraussetzung weiterer konkret normierter Anforderungen) verzichtet.
Wie die langjahrige Erfahrung im Forschungsbereich zeigt, ist eine solche gesetzlich
verankerte Differenzierung als Ausformung des Erforderlichkeitsgrundsatzes jedoch
unverzichtbar.
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Der § 34 ABDSG-E unterscheidet nicht mehr zwischen sonstigen und besonderen
personenbezogenen Daten und lasst bereits ein Uberwiegendes wissenschaftliches
Interesse fur die Verarbeitung auch sensibler Daten, wie genetischer, biometrischer
und Gesundheitsdaten, ohne Einwilligung des Betroffenen, gentigen. Zudem fehlen
Vorgaben zu SicherungsmalRnahmen und technisch-organisatorischen Malinahmen.

Das Verhaltnis der Regelungen zur Datenverarbeitung zu statistischen Zwecken zu
den spezialgesetzlichen Statistikgesetzen ist unklar und enthélt in der vorliegenden
Form inkonsistente Doppelregelungen.

2.3.2 Stellung der unabhangigen Datenschutzaufsichtsbehérden der Lander

Die Einfuihrung eines Klagerechts fur die unabhéngigen
Datenschutzaufsichtsbehérden wird begruf3t, bedarf aber einer Erweiterung. Die
Ausgestaltung der Regelungen zur Vertretung der Aufsichtsbehorden im
Europaischen Datenschutzausschuss und zur Zusammenarbeit ist zwischen der BfDI
und den unabhangigen Aufsichtsbehdrden der Lander umstritten, bedarf aber in
jedem Fall der Uberarbeitung.

2.3.2.1 Klagerecht

Die Schaffung eines Klagerechts, wie in § 28 ABDSG vorgesehen, wird begruf3t. Vor
dem Hintergrund der Méglichkeiten in Artikel 58 Absatz 5 DSGVO und Artikel 47
Absatz 5 JI-Richtlinie ist der Anwendungsbereich jedoch zu eng. Durch die
Verwendung des allgemeinen Begriffes "Versto3e" in den Artikel 58 Absatz 5
DSGVO und Artikel 47 Absatz 5 JI-Richtlinie kommt der Wunsch des europdaischen
Verordnungsgebers beziehungsweise Richtliniengebers zum Ausdruck, fir méglichst
viele Mal3hahmen den Rechtsweg zu er6ffnen. Dies betrifft nicht nur
Angemessenheitsentscheidungen nach Artikel 45 DSGVO, sondern auch andere
Rechtsakte der Kommission, wie beispielsweise Standardvertragsklauseln und
andere abstrakt-generelle Regelungen, unabhangig davon, ob diese von der
Europaischen Kommission oder vom nationalen Gesetzgeber erlassen werden.
Insbesondere muss eine abstrakte Klarung unabhangig vom Vorliegen einer
Beschwerde von Betroffenen mdglich sein. Eine Erweiterung des Klagerechts in
diesem Sinne wirde es dem Europdaischen Gerichtshof (EuGH) ermdglichen, die
unionsweit einheitliche Rechtsanwendung zu kontrollieren und somit zur
Harmonisierung des Datenschutzrechts beizutragen.

2.3.2.2 Vertretung im Europaischen Datenschutzausschuss

Wie die Vertretung im Europaischen Datenschutzausschuss zu erfolgen hat, ist
zwischen der BfDI und den unabhangigen Datenschutzaufsichtsbehdrden der Lander
umstritten.
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Die Formulierung in 8 29 ABDSG-E entspreche aus Sicht der Aufsichtsbehdrden der
Lander nicht der foderalen Kompetenzordnung des Grundgesetzes. § 29 Absatz 2
ABDSG-E sei bereits missverstandlich formuliert. Nach der Gesetzesbegrindung
konne der Stellvertreter "gemal Absatz 2 von dem gemeinsamen Vertreter
verlangen, die Verhandlungsfihrung und das Stimmrecht Gbertragen zu erhalten,
soweit die Angelegenheit in die sachliche Alleinzustéandigkeit der
Landeraufsichtsbehdrden fallt". Die Gesetzesbegriindung kntipfe demnach an die
Vollzugstatigkeit an. Der Gesetzesvollzug ist im Datenschutz Gberwiegend den
Landern Ubertragen. Der Gesetzeswortlaut beziehe sich hingegen eher auf die
ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz der Lander. Wegen der vielfach
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz konne damit das Stimmrecht bei der
BfDI verbleiben, obgleich die Vollzugszustandigkeit bei den Landern liege.

Fur die Ankntpfung an die Vollzugskompetenz spreche zunachst, dass die
Vertretung im Ausschuss Verwaltungshandeln betreffe und die Verwaltung nach den
Vorgaben des Grundgesetzes grundsatzlich Angelegenheit der Lander sei. Die
Uberwiegende Mehrheit der im Ausschuss zu behandelnden Angelegenheiten durfte
die Datenschutzaufsicht gegenuber nicht offentlichen Stellen betreffen. Diese sei und
bleibe im Wesentlichen den Aufsichtsbehdrden der Lander vorbehalten. Diese seien
die fur die nicht 6ffentlichen Stellen in Artikel 51 Absatz 1 DSGVO genannten
unabh&ngigen Aufsichtsbehoérden und unterlagen selbst der Verpflichtung nach
Artikel 51 Absatz 2 DSGVO, einen Beitrag zur einheitlichen Anwendung der DSGVO
zu leisten ("Jede Aufsichtsbehorde™). Damit liege es nach der bundesstaatlichen
Aufgabenverteilung mehr als nahe, in allen Angelegenheiten, die diese Zustandigkeit
der Lander betreffen, entsprechend der Gesetzesbegriindung dem Vertreter der
Lander auf dessen Verlangen die Verhandlungsfiihrung und das Stimmrecht zu
Ubertragen. Nur so kénnten ein Leerlaufen des Landerstimmrechts und ein
Widerspruch mit der Vollzugspraxis der Lander verhindert werden.

Auch das Konzept, wonach die beziehungsweise der Bundesdatenschutzbeauftragte
(BfDI) dauerhaft als Vertreterin beziehungsweise Vertreter gesetzt ist, wahrend die
Stellvertretung stets der Landervertretung zufallt, erscheine vor dem Hintergrund der
aufsichtsbehérdlichen Landeskompetenzen nicht plausibel.

Die Unabhangigkeit der Datenschutzbeauftragten lege zudem eine Wahl des
Landervertreters durch die Aufsichtsbehtrden der Lander selbst nahe.

Demgegeniber begrif3t die BfDI die in § 29 Absatz 1 ABDSG-E festgelegte
Zuweisung der Aufgabe des gemeinsamen Vertreters nach Artikel 68 Absatz 4
DSGVO an die BfDI und unterstitzt die in der Begriindung dafiir genannten Grinde.
Die Stellung des Landesvertreters als Stellvertreter im Sinne von Artikel 68 Absatz 3
DSGVO begegne aus ihrer Sicht ebenfalls keinen Einwanden.

Die Zustandigkeitsubertragung auf den Landesvertreter (8 29 Absatz 2 ABDSG-E)
regele nach ihrer Auffassung drei Fallvarianten, in denen die BfDI dem
Landesvertreter die Verhandlungsfihrung und das Stimmrecht im Europaischen
Datenschutzausschuss (EDSA) libertragen misse. Dies sei neben der
ausschlief3lichen Gesetzgebungszustandigkeit der Lander und der Einrichtung von
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Landesbehdrden auch "das Verfahren von Landesbehérden”. Die BfDI legt der
Formulierung des Gesetzestextes das Verstandnis zugrunde, dass mit "Verfahren
von Landesbehorden” nicht dasjenige vor den Aufsichtsbehdrden im Sinne von

§ 27 ABDSG-E gemeint sei, sondern allgemein das Verfahren von (anderen)
Landesbehdrden, das heil3t der 6ffentliche Bereich der Lander. Um dies deutlich zu
machen und jeden Zweifel auszuschliel3en, solle die Begrindung eindeutig und
prazise klarstellen, dass sich "Verfahren von Landesbehdrden™ ausschliel3lich auf
solche aul3erhalb der Datenschutzaufsichtsbehérden beziehe und deren Verfahren
(das heif3t der nicht offentliche Bereich) hier nicht gemeint seien. Die BfDI halt die
Ubertragung der Aufgabe des gemeinsamen Vertreters auf an ihre Behorde auch fir
sachgerecht, da sie die notwendige Kontinuitat sichern kdbnne, eine langjahrige
Erfahrung im Bereich des europaischen Datenschutzes habe und am ehesten tber
die erforderlichen Ressourcen verfiige.

Einigkeit besteht dartiber, dass eine Klarstellung im Gesetz winschenswert ist,
wonach der Gemeinsame Vertreter und sein Stellvertreter sich bei Abwesenheit
gegenseitig vertreten kbnnen, was eine Vertretung durch Mitarbeiter jedoch nicht
ausschlief3t.

2.3.2.3 Einrichtung einer zentralen Anlaufstelle

Hinsichtlich der Einrichtung der zentralen Anlaufstelle bei der BfDI (vergleiche § 29
Absatz 1 Seite 1 ABDSG-E) ist eine Klarstellung erforderlich, dass die zentrale
Anlaufstelle nicht selbst Aufgaben wahrnimmt, fir die die anderen Aufsichtsbehorden
(namentlich die Aufsichtsbehdrden der Lander nach 8 27 ABDSG-E) zustéandig sind,
sondern dass der zentralen Anlaufstelle allein eine unterstiitzende Funktion
zukommt. Ausweislich des Wortlauts des Erwagungsgrunds 119 DSGVO soll die
zentrale Anlaufstelle die Beteiligung der anderen in einem Mitgliedstaat existierenden
Datenschutzaufsichtsbehorden sicherstellen, nicht jedoch selbst die Beteiligung
wahrnehmen oder ersetzen. Aus Grinden der Rechtsklarheit ist dies im Gesetzestext
selbst zu verdeutlichen. Es muss sichergestellt sein, dass auch die
Aufsichtsbehdrden der Lander nach § 27 ABDSG-E in gleicher Weise effektiv an der
Willensbildung im Européischen Datenschutzausschuss teilnehmen kdnnen, wie
bislang im Rahmen der Artikel-29-Gruppe und deren Arbeitsgruppen. Auch wenn die
zentrale Anlaufstelle von der BfDI bereitgestellt wird, ist eine eindeutige Trennung im
Hinblick auf Organisation und Berichtspflichten zwischen der zentralen Anlaufstelle
und dem tbrigen Personal der BfDI unerlasslich. Als Modell kénnte insoweit die
Stellung des Sekretariats des Europaischen Datenschutzausschusses (Artikel 75
DSGVO) dienen, das vom Europaischen Datenschutzbeauftragten bereitgestellt wird.
Ahnlich wie das Sekretariat nimmt auch die zentrale Anlaufstelle nur unterstitzende
Aufgaben wahr. Leitlinie fur die zentrale Anlaufstelle muss es sein, ein Gleichgewicht
in Hinblick auf die effektive Mitwirkung aller deutschen
Datenschutzaufsichtsbehdrden an der Willensbildung im Europaischen
Datenschutzausschuss auch an dieser Stelle zu gewébhrleisten.
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2.3.2.4 Zusammenarbeit

Hinsichtlich der in 8§ 30 ABDSG-E getroffenen Regelungen lber die Zusammenarbeit
wird auf den Beschluss "Vorschlage zu ersten Strukturfolgerungen aus der DSGVO"
nebst Ablage der 91. Konferenz der unabhéngigen Datenschutzbehérden des
Bundes und der Lander am 6. und 7. April 2016 in Schwerin verwiesen.

Danach sind Zustandigkeitsregelungen sowie die Beteiligung in den Verfahren der
Zusammenarbeit und der Kohéarenz, soweit sie Au3enwirkung entfalten, durch
Gesetz zu treffen. Dieses sollte sich darauf beschranken, die Aufsichtsbehorden zu
verpflichten in den erforderlichen Fallen eine Abstimmung mit dem Ziel der
einheitlichen Votierung vorzunehmen. Die Einzelheiten sollten die unabhangigen
Aufsichtsbehdrden autonom regeln.

Eine weitergehende Stellungnahme hierzu ist beabsichtigt.

2.3.2.5 Erganzung zur ortlichen Zustandigkeit

Winschenswert ist schlie3lich eine Klarung der ortlichen Zustandigkeit im nicht
offentlichen Bereich, soweit kein grenziiberschreitender Bezug vorliegt. Bei der
oOrtlichen Zustandigkeit der Aufsichtsbehérden weichen derzeit Praxis und Recht
gelegentlich voneinander ab. Die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander legen in
der Regel eine Ankniipfung an die Betriebsstatte nahe, wahrend verbreitete Praxis
der Aufsichtsbehotrden eine Orientierung am Sitz der verantwortlichen Stelle ist.
Beides ist inkompatibel mit dem Prinzip der DSGVO, an der Hauptniederlassung
anzuknupfen.

2.3.3 Beschaftigtendatenschutz

Es wird begruf3t, dass das ABDSG-E von der Regelungsbefugnis des Artikel 88
DSGVO zumindest durch Ubernahme der bisherigen Regelungen des BDSG
Gebrauch macht, insbesondere vor dem Hintergrund, dass sich die Ausgestaltung
der Beschéftigungsverhaltnisse in Deutschland deutlich von der in anderen
Mitgliedstaaten unterscheidet. Das Arbeitsrecht im weitesten Sinne ist ein stark
national gepragter Rechtsbereich, weshalb bewahrte Mechanismen und Grundsatze
trotz europaischer Harmonisierung soweit moglich beibehalten werden sollten. Die
Forderung eines bereichsspezifischen Beschaftigtendatenschutzes bleibt bestehen.
Deshalb kann die Ubernahme der bisherigen Regelung auch in Hinblick auf die zu
beachtenden Anforderungen des Artikels 88 Absatz 2 DSGVO nur als Merkposten fur
die Schaffung eines Uberzeugenden nationalen Beschaftigtendatenschutzes gelten.

2.3.4 Betriebliche Datenschutzbeauftragte

Zuzustimmen ist auch den Regelungen in den 88 14 folgende ABDSG-E zum
betrieblichen Datenschutzbeauftragten. Jedoch sollte das Merkmal der
Zuverlassigkeit (keine Interessenskollision, personliche Integritat) erganzt und
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sichergestellt werden, dass die bisherigen flankierenden Regelungen, wie zum
Beispiel zum Abberufungsschutz (vergleiche 8§ 4f Absatz 3 Seite 4 BDSG),
vollumfanglich erhalten bleiben. Die Pflicht zur Meldung der beziehungsweise des
benannten Datenschutzbeauftragen sollte auch weiterhin gegentber der zustandigen
Aufsichtsbehorde bestehen (8 14 Absatz 4 Seite 1 und Seite 2 ABDSG-E).

2.3.5 Akkreditierung

Die Doppelzustandigkeit fur die Akkreditierung in 8§ 16 ABDSG-E ist hinsichtlich einer
gleichmafigen Akkreditierung kontraproduktiv. Die Akkreditierung sollte
vorzugsweise denjenigen Stellen tberlassen werden, welche tber grof3e Expertise
und Kenntnisse im Bereich des Datenschutzes verfligen. Dies sind die
Fachaufsichtsbehorden fur den Datenschutz, welche einheitliche
Akkreditierungskriterienkataloge erstellen und im Rahmen eines einheitlichen
Akkreditierungsverfahrens anwenden.

2.3.6 Videolberwachung

Die Verarbeitung durch Videouiberwachung erhobener personenbezogener Daten
durch o6ffentliche Stellen des Bundes ist nur unzureichend geregelt. Es fehlen
Regelungen zur Erhebung der Daten, was insbesondere auch dann relevant wird,
wenn eine Beobachtung ohne Speicherung erfolgt, sowie zur Weiterverarbeitung
gespeicherter Daten zu anderen Zwecken. Die entsprechenden Regelungen aus
dem BDSG werden nicht vollstandig ibernommen. Notwendig sind insbesondere die
Normierung einer engen Zweckbestimmung sowie die ausdrickliche Verankerung
des Erforderlichkeitsprinzips und VerhaltnismaRigkeitsprinzips. Zudem sind die
Regelungen zur Einschrankung der Informationspflichten zu weitgehend und bleiben
hinter dem Datenschutzniveau der DSGVO zuriick.

So regelt 8 7 Absatz 3 Seitel ABDSG-E, dass die Informationspflicht bei 6ffentlicher
und nicht offentlicher Videouberwachung entféllt. Der § 7 Absatz 3 Seite 2 ABDSG-E
bestimmt, dass in diesem Fall der Umstand der Beobachtung und der
Verantwortliche durch geeignete MaRnahmen erkennbar gemacht werden soll.
Insoweit ist § 7 Absatz 3 Seite 2 ABDSG-E fast wortgleich mit § 6 b Absatz 2 BDSG.
Die Erkennbarmachung der VideolUberwachung erfolgt in der Praxis zum Beispiel
durch Anbringen eines Piktogramms gemafR Deutscher Industrienorm (DIN) 33450 in
Verbindung mit der Anschrift der verantwortlichen Stelle.

Die (umfassendere) Informationspflicht geman Artikel 13 DSGVO wird nunmehr
beziglich der Videouberwachung durch 6&ffentliche wie auch durch nicht 6ffentliche
Stellen eingeschrankt. Das Recht auf Information aus Artikel 13 Absatz 3 und 4
DSGVO soll gemal’ 8 7 Absatz 2 ABDSG-E entfallen, soweit die Erteilung der
Information einen unverhaltnismafiigen Aufwand erfordern wirde. Diese
Beschrankung der Informationspflicht diene — so der Entwurf — dem Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer Personen (Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe ¢ und
Absatz 1 Buchstabe i DSGVO).
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Damit verkennt der Gesetzentwurf die Intention des Artikels 23 DSGVO.

Nach der Gesetzessystematik der DSGVO kénnen Pflichten und Rechte der DSGVO
gemal Artikel 23 beschréankt werden. Dazu gehoren auch die Informationspflichten
gemal Artikel 13 DSGVO. Diese Beschrankungen durfen jedoch nicht den
Wesensgehalt der Grundrechte und Grundfreiheiten tangieren und mussen eine in
der demokratischen Gesellschaft notwendige und verhaltnismalige MalRnahme
darstellen. Diese Maflinahmen sollen nach Artikel 23 Absatz 1 Buchstaben a-h
DSGVO offentliche Belange der Sicherheit, Justiz und des Ordnungsrechts
sicherstellen. Artikel 23 Absatz 1 Buchstaben i und j DSGVO betreffen den privaten
Bereich. Artikel 23 Absatz 1 Buchstabe | DSGVO soll den Schutz der betroffenen
Personen oder der Rechte und Freiheiten anderer Personen sicherstellen.

Die Beschrankung der Informationspflichten durch 8 7 Absatz 2 ABDSG-E wegen
unverhaltnismanigen Aufwandes der Informationserteilung schafft hingegen nur
Erleichterungen fir den Verantwortlichen der Videouberwachung. Dies widerspricht
aber gerade Sinn und Zweck des Artikels 23 DSGVO. Hiernach soll der Schutz der
betroffenen Personen und der Rechte und Freiheiten anderer Personen durch die
Beschrankung sichergestellt werden.

Im Entwurf wird zudem nur geregelt, dass der Verantwortliche Ma3hahmen zum
Schutz der Rechte und Freiheiten der betroffenen Person zu ergreifen hat. Gemal
Artikel 23 Absatz 2 DSGVO mussen dafur aber gegebenenfalls spezifische
Vorschriften in Bezug auf den Umfang der vorgenommenen Beschrankung
geschaffen werden. Die Uberleitung des Schutzzwecks der MaRnahme auf die
verantwortliche Person ist vor dem Hintergrund des Artikels 23 DSGVO nicht
ausreichend, weil eine konkretisierende Regelung wie in Artikel 14 Absatz 5
Buchstabe b DSGVO fehlt.

Nicht mehr vorgesehen ist eine Regelung wie in § 6b Absatz 4 BDSG uber die
Informationspflicht fir den Fall, dass die Daten aus einer Videouberwachung einer
bestimmten Person zugeordnet werden. Hierbei handelt es sich um eine
Identitatsverkntpfung, von der die betroffene Person nicht mit einem blof3en Hinweis
auf die Videouiberwachung Kenntnis erlangen kann. Der Schutz der Rechte der
betroffenen Personen wird mit dieser Regelung keinesfalls sichergestellt.

SchlieRlich sollte, soweit dies nach den Offnungsklauseln mdglich ist, eine Regelung
beziehungsweise Klarstellung in Bezug auf ein Verbot der heimlichen
Videouberwachung erfolgen.

2.3.7 Auskunfteien

Die Ubernahme der Vorschrift des § 28a BDSG entspricht dem ganz iberwiegenden
Wunsch der Aufsichtsbehoérden, auch wenn die europarechtliche Anknipfung
diskutiert wird. Sie wird daher grundsatzlich begruf3t.
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Die Loschfristen fur Auskunfteien in § 35 Absatz 2 Seite 2 Nummer 4 BDSG sowie
die Regelung zur Auskunftserteilung nach 8 34 Absatz 8 BDSG sollten ebenfalls
Ubernommen werden.

2.3.8 Scoring

Zuzustimmen ist auch der Ubernahme von § 28b BDSG. Die entsprechende
Regelung bedarf aber einer deutlichen Verbesserung.

2.4 Regelungen zur Durchsetzbarkeit der DSGVO

Nach Artikel 58 Absatz 5 DSGVO muss jeder Mitgliedstaat durch Rechtsvorschriften
dafur sorgen, dass die jeweiligen unabhéngigen Aufsichtsbehérden die DSGVO in
den Mitgliedstaaten auch durchsetzen kénnen. Dieser Aufforderung sollte
insbesondere im Bereich der Verwaltungsvorschriften und Bul3geldvorschriften
Rechnung getragen werden.

2.4.1 Verwaltungsverfahren

Die DSGVO muss gegeniber 6ffentlichen und nicht 6ffentlichen Stellen
gleichermalen durchsetzbar sein. Insoweit unterscheidet die DSGVO nicht. Es fehlt
daher zunachst eine Regelung zur Vollstreckung von Verwaltungsakten gegenuber
Behorden und sonstigen offentlichen Stellen. 8 17 Verwaltungs- und
Verfassungsgesetz (VWVG) schliel3t, ebenso wie die meisten
Verwaltungsvollstreckungsregelungen der Landesgesetze, unter Berlicksichtigung
des koordinationsrechtlich gepragten Verhéltnisses zwischen Hoheitstragern den
Vollzug gegen Behdrden und juristische Personen des offentlichen Rechts aus,
soweit nicht etwas anderes bestimmt ist. Hier besteht Handlungsbedarf. Einerseits
bedarf es zumindest einer Klarstellung, ob entsprechend der Regelung in § 42
Absatz 3 Seite 2 ABDSG-E die Vollstreckung gegen o6ffentliche Stellen, die mit
anderen Verarbeitern im Wettbewerb stehen, mdglich ist. Dartber hinaus ist es mit
den Grundséatzen der DSGVO kaum vereinbar, wenn den Aufsichtsbehdrden
gegenuber Behorden und sonstigen offentlichen Stellen im Sinne des 8§ 2 Absatz 1
ABDSG-E kein Mittel zur Seite gestellt wird, datenschutzrechtliche Versto3e auch
tatsachlich abzustellen. Jedenfalls fur gerichtlich festgestellte Verstol3e verlangt
Artikel 58 Absatz 5 DSGVO, dass der nationale Gesetzgeber die Aufsichtsbehdrde in
die Lage versetzt, die Bestimmungen dieser Verordnung durchzusetzen und nicht
lediglich moégliche Verstél3e feststellen zu lassen. Bei dieser blof3en Beanstandung
durch die Aufsichtsbehérden verbliebe es aber faktisch, wenn im ABDSG-E keine
Regelung aufgenommen wird, die die Vollstreckung gegen Behoérden und sonstige
offentliche Stellen zul&sst.

Fragwiirdig erscheint auch der Ausschluss der Anordnung der sofortigen Vollziehung
gegenuber 6ffentlichen Stellen mit Ausnahme der Wettbewerbsunternehmen. Auch
im offentlichen Bereich wird es Falle geben, in denen die Anordnung der sofortigen
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Vollziehung notwendig ist, um die Rechte der Betroffenen zu wahren. Angesichts der
Dauer verwaltungsgerichtlicher Streitigkeiten ist diese Mdglichkeit in dringenden
Eilfallen unverzichtbar. Ordnet die BfDI beispielsweise die Beseitigung einer
Sicherheitsliicke in einem IT-System einer Behorde an, darf eine Klage der Behorde
nicht dazu fuhren, dass wegen der aufschiebenden Wirkung dieser Zustand auf
unbestimmte Dauer anhélt. Ein Rechtsschutzdefizit der 6ffentlichen Stellen ist
ebenfalls nicht ersichtlich. Wie jeder andere Adressat der aufsichtsbehdrdlichen
MalRnahmen hétten sie die Mdglichkeit, gemal3 8§ 80 Absatz 5
Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung zu beantragen. Ob der in der Begrindung als Alternative angesprochene
Antrag auf einstweilige Anordnung statthaft wére, ist zu bezweifeln. Dieser ist ein
Rechtsschutzinstrument gegen (drohende) Mal3nahmen von Behdrden, ermdglicht es
aber den Behorden nicht, ihrerseits Aufsichtsbefugnisse im Eilfall mit Hilfe des
Gerichts durchzusetzen.

2.4.2 Ordnungswidrigkeitenverfahren

Die Frage, ob BuRgelder gegen Behdrden und sonstige offentliche Stellen verhangt
werden kdnnen, sollte im Ermessen der Aufsichtsbehdrden liegen. Des Weiteren
muissen Bul3geldtatbestéande und Verweise auf Vorschriften des Gesetzes lber
Ordnungswidrigkeiten (OWIiG) ergéanzt werden. Zuzustimmen ist den Regelungen zur
Zustandigkeit der Landgerichte und der Verfahrensbeteiligung der Aufsichtsbehérden
im gerichtlichen Verfahren.

2.4.2.1 Buligelder gegen offentliche Stellen

Vor dem Hintergrund der notwendigen Durchsetzbarkeit der DSGVO ist die Vorschrift
in 8 42 Absatz 3 ABDSG-E, wonach gegen Behorden und sonstige 6ffentliche Stellen
mit Ausnahme der Wettbewerbsunternehmen keine Bul3gelder verhangt werden
sollen, zu hinterfragen. Der im Bereich der DSGVO nicht anwendbare § 30 OWiG
schliel3t Bu3gelder gegen juristische Personen des 6ffentlichen Rechts nicht aus,
allerdings wird hier immer wieder kritisch angemerkt, dass Bul3gelder gegen
juristische Personen des o6ffentlichen Rechts ihre sanktionierende Wirkung verfehlen
und Gelder im 6ffentlichen Haushalt lediglich die Titel wechseln. Fiur Versto3e gegen
die DSGVO kommt hinzu, dass Buf3gelder, anders als Zwangsmittel, die
Durchsetzung der DSGVO nicht unmittelbar erzwingen kdnnen. Allerdings sollte die
Entscheidung in das pflichtgemalie Ermessen der unabhangigen
Datenschutzaufsichtsbehérden gestellt werden.

2.4.2.2 Weitere Bul3geldtatbestdnde

Soweit man fir § 42 Absatz 1 ABDSG-E eine Regelungskompetenz des nationalen
Gesetzgebers bejaht, sollten die auf Mitarbeiter erweiterten Bul3geldtatbestande
ausformuliert und nicht lediglich auf Artikel 83 DSGVO verwiesen werden. Geht man
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davon aus, dass die Tatbestande, auf die Artikel 83 DSGVO verweist, nur fur
Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter gelten, besteht zwar eine
Regelungskompetenz, allerdings muss dann ein neuer Tatbestand formuliert werden,
der nicht auf Verantwortliche beschrankt ist. In der derzeitigen Fassung genugt die
Vorschrift nicht dem Bestimmtheitsgebot. Geht man indes davon aus, dass Artikel 83
DSGVO nebst Verweisen auch fur Mitarbeiter gilt, besteht keine
Regelungskompetenz des nationalen Gesetzgebers.

Zudem wird die BuRgeldgrenze ohne ndhere Begrindung in Anlehnung an die
bislang geltende Regelung im BDSG auf 300.000 Euro beschrankt. Wenn man
davon ausgehen sollte, dass Mitarbeiter von verantwortlichen Stellen nicht vom
Regelungsgehalt des Artikel 83 DSGVO erfasst werden und den Mitgliedstaaten
insoweit ein eigenes Regelungsrecht zukommt, sollten sich entsprechende
BuR3geldbestimmungen jedenfalls an den in der DSGVO genannten BuR3geldgrenzen
orientieren. Da nach Artikel 83 Absatz 1 DSGVO GeldbuR3en verhaltnismalfig sein
mussen, besteht auch keine Gefahr der Gbermafligen Belastung von Mitarbeitern
durch die Festlegung zu hoher Geldbul3en flir einen von ihnen zu verantwortenden
Verstol3.

Daruber hinaus sollten weitere Bul3geldtatbestande erganzt werden.

Sofern der Gesetzgeber davon ausgeht, dass die DSGVO keinen Bul3geldtatbestand
wegen nicht erteilter Auskunft gegeniber der Aufsichtsbehdrde enthélt, ware ein
solcher entsprechend 8 43 | Nummer 10 BDSG zu schaffen. Ohne einen solchen
BuR3geldtatbestand ist eine wirksame Aufsichtstatigkeit nicht denkbar. Verstol3e
gegen die in 8 33 ABDSG-E aufgenommene Regelung fur die Datenverarbeitung im
Beschaftigtenkontext sind ebenfalls nicht explizit buRgeldbewéhrt. Dariber hinaus
fehlt es in § 42 Absatz 2 ABDSG-E an einem Buf3geldrahmen.

2.4.2.3 Zustandigkeit der Landgerichte

Zu beflrworten ist die Regelung zur Zustandigkeit des Landgerichts fir die Prifung
von Bul3geldbescheiden tber 5.000 Euro. Hierfiir spricht zum einen die gravierende
Erhohung des Buf3geldrahmens von 300.000 Euro nach dem derzeit geltenden
BDSG auf bis zu 20 Millionen Euro beziehungsweise bis zu 4 Prozent des weltweiten
Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschéftsjahres im Falle eines
Unternehmens gemalf Artikel 83 Absatz 4 bis 6 DSGVO. Zum anderen legt dies auch
die Ubernahme des kartellrechtlichen funktionalen Unternehmensbegriffs in der
DSGVO nahe, da die Regelungen zur gerichtlichen Zustandigkeit in Kartellverfahren
sogar das Oberlandesgericht als Eingangsinstanz bestimmen (vergleiche § 83
Absatz 1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen — GWB).

2.4.2.4 Beteiligung der Aufsichtsbehérden im gerichtlichen Verfahren

Ebenfalls zu beflrworten ist, dass gemalR § 50 Absatz 1 Seiten 4-8 ABDSG-E
zukunftig die Aufsichtsbehdrden anstelle der Staatsanwaltschaft direkte Beteiligte in
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Gerichtsverfahren tber datenschutzrechtliche Buf3geldbescheide werden sollen. Zum
einen wird hierbei der Expertise der Aufsichtsbehérden in
Datenschutzangelegenheiten Rechnung getragen und somit die Qualitéat der
gerichtlichen Auseinandersetzung bedeutend gestarkt. Zum anderen wird dadurch
die in Artikel 52 Absatz 1 DSGVO normierte "vollige" Unabhangigkeit der
Aufsichtsbehdrden gewahrleistet.

2.4.2.5 Anwendbarkeit des Gesetzes fur Ordnungswidrigkeiten

Es wird begruf3t, dass die Regelungen des Gesetzes fur Ordnungswidrigkeiten
(OWIG) nicht pauschal fur anwendbar erklart werden und insbesondere § 130 OWIG
keine Anwendung findet. Dem europarechtlich geltenden funktionalen
Unternehmensbegriff (vergleiche Artikel 101, 102 Vertrag tber die Arbeitsweise der
Europaischen Union) wird so hinreichend Rechnung getragen.

Dennoch fehlen Verweise auf Bestimmungen des OWiIG. So sollte § 3 OWiG
(Bestimmtheitsgebot) fuir anwendbar erklart werden. Ferner bestehen keine
Bedenken gegen die Anwendung von 8 29 OWIG. Die 88 40-44 OWiG regeln die
Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft fur Strafsachen, die Abgabe an die
Staatsanwaltschaft sowie gegebenenfalls die Rickgabe an die Verwaltungsbehorde.
Sollte die Staatsanwaltschaft eine Strafsache einstellen, verbliebe fiur die
Aufsichtsbehorde weiterhin die Moglichkeit, ein Bul3geld festzusetzen (8 41 Absatz 2,
8 43 Absatz 1 OWIG). Die Anwendung von § 40 OWIiG misste daher mit der
Mal3gabe erfolgen, dass eine Einstellung hinsichtlich der die Straftat "begleitenden”
Ordnungswidrigkeit nur im Einvernehmen mit der Aufsichtsbehdrde mdglich ist.

Kritisch gesehen wird auch die Regelung in 8 60 ABDSG-E. Da dieser aber auf den
Anwendungsbereich der JI-Richtlinie beschrankt ist, erfolgen Ausfiihrungen hierzu
wie angekundigt gesondert.

2.5 Gestaltung des Medienprivilegs

Artikel 85 Absatz 2 DSGVO enthélt einen Auftrag an die Mitgliedsstaaten,
Ausnahmen von bestimmten Kapiteln der DSGVO zu regeln, soweit dies erforderlich
ist, um bei der Verarbeitung personenbezogener Daten zu journalistischen,
kunstlerischen oder literarischen Zwecken das Recht auf den Schutz
personenbezogener Daten mit dem Recht auf freie MeinungséufRerung und
Informationsfreiheit in Einklang zu bringen.

Der Gesetzgeber sollte das so genannte "Medienprivileg" in klaren Regelungen
gestalten, um mit praktikablen Kriterien Klarheit Gber die kiinftige Reichweite zu
schaffen und um hierbei auch die bereits bestehende Rechtsunsicherheit bezlglich
der Privilegierung von teilweise redaktionell bearbeiteter Meinungsverbreitung tber
das Internet zu beseitigen.
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