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nie (EU) 2016/680

Gesetzentwurf der Landesregierung Drucksache 19/429

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

haben Sie vielen Dank fir die Gelegenheit, zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 Stellung zu nehmen.

Mit Blick auf die Vielzahl der in den einzelnen Artikeln des Gesetzentwurfs enthaltenen lan-
desrechtlichen Regelungen beschrénken sich meine Ausfihrungen auf Artikel 1 betreffend
das Schleswig-Holsteinische Gesetz zum Schutz personenbezogener Daten (Landesdaten-
schutzgesetz — LDSG) sowie auf Artikel 2 Gesetz zur Errichtung eines unabhangigen Lan-
deszentrums fur Datenschutz (Errichtungsgesetz ULD). Zudem erfolgt eine Gewichtung auf
die aus meiner Sicht wesentlichsten Aspekte.

Es wird ferner darauf hingewiesen, dass einige der anzusprechenden Fragestellungen inhalt-
lich bereits Gegenstand meiner Stellungnahme gegeniber der Hamburgischen Blrgerschaft

zur entsprechenden landesgesetzlichen Umsetzung der DSGVO und der JI-Richtlinie in der
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FHH waren (https://www.datenschutz-hamburg.de/news/detail/article/stellungnahme-des-

hmbbfdi-zum-senatsentwurf-zum-hmbdsg-und-hmbjvollzdsg.html).

Insoweit konnte ein Teil der Erdrterungen, die sich sinngemaf auf ahnliche Regelungen in

Hamburg beziehen, auf Schleswig-Holstein Gbertragen werden.

[. Zu Artikel 1
Schleswig-Holsteinisches Gesetz zum Schutz von personenbezogenen Daten (Landesda-

tenschutzgesetz)

1. § 14 Videouberwachung 6ffentlich zugéanglicher Rdume

In 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 wird Art. 9 DSGVO erwahnt, der die Verarbeitung besonderer Kate-
gorien personenbezogener Daten regelt. Hierzu gehdren Daten, aus denen die ,rassische
und ethnische Herkunft, politische Meinungen, religiose oder weltanschauliche Uberzeugun-
gen oder die Gewerkschaftszugehorigkeit hervorgehen®. Von besonderer Bedeutung sind im
Zusammenhang mit der Videoliberwachung die ,biometrischen Daten zur eindeutigen Identi-
fizierung einer natirlichen Person®. Die Verarbeitung biometrischer Daten ist erforderlich

zum Betrieb einer Videoliberwachung mit Gesichtserkennung.

Laut Begrindung soll § 14 Abs. 1 nicht die spezifisch biometrische Videolberwachung er-
lauben, sondern lediglich einer Auslegung vorbeugen, die bei jeder Videoiliberwachung auch
Art. 9 DSGVO fiir einschlagig halt, weil immer rassische, ethnische Daten usw. erhoben
wilrden. Hieran bleiben angesichts der offenen Formulierung jedoch zumindest Restzweifel.
Denn in der Begrindung wird ausdricklich darauf hingewiesen: ,Damit wird nicht jede Vi-
deolberwachung im Hinblick auf Artikel 9-Daten nach der Verordnung (EU) 2016/679 er-
mdglicht. Diese wird namlich die auch hier geltende zusatzliche Voraussetzung der Erforder-
lichkeit fur die Aufgabenwahrnehmung erfillen missen” (LT-Drucks. 19/429, S. 144, Hervor-
hebung durch Verfasser). Damit bleibt es einer Erforderlichkeitsprifung vorbehalten, kinftig
auch Videouberwachung, etwa zum Zweck der automatischen Gesichtserkennung, einzu-

setzen.

Soll die Aufnahme von Art. 9 in § 14 Abs. 1 tatséchlich lediglich klarstellenden Charakter
haben und sicherstellen, dass nur die ,normale* Videouberwachung kiinftig durchgefuhrt
werden darf, empfiehlt es sich, dies in den Gesetzestext aufzunehmen. Eine Erklarung in der
Gesetzesbegrindung, die nicht Teil des Normtextes wird, l&uft stets Gefahr, bei der spateren

Auslegung in der Rechtsanwendung tibersehen oder uminterpretiert zu werden.
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Zudem sollte der Hinweis auf den Ausschluss der Videoiiberwachung durch Nutzung
und Verarbeitung biometrischer Merkmale, insbesondere zur automatischen Gesichtser-
kennung, unter Streichung der oben zitierten Formulierung unmissverstandlich in der Be-
grindung aufgenommen werden. Nur so lasst sich eine Erweiterung der Videolberwachung

auf bisher nicht zulassige Einsatzfelder zuverlassig ausschlieRen.

Die Transparenzpflichten in § 14 Abs. 2 und Abs. 4 sind problematisch. Nach § 14 Abs. 2
soll die Pflicht nach Art. 13 Abs. 1 a-c sofort erfillt werden, die weiteren Informationen nach
Art. 13 sind lediglich zum Abruf bereitzuhalten. Nach § 14 Abs. 4 sollen die Transparenz-
pflichten nach Art. 13 und 14 DSGVO erst dann greifen, wenn die Aufnahmen einer be-

stimmten Person zugeordnet werden.

Es ist fraglich, ob die Geltung von Art. 13 und 14 DSGVO (berhaupt in einem nationalen
Gesetz angeordnet werden kann. Fir eine Beschrankung der Transparenzpflichten missten
jedenfalls die Voraussetzungen von Art. 23 DSGVO erfiillt sein. Ob dies von § 14 liberhaupt
beabsichtigt ist, bleibt unklar.

Nach § 14 Abs. 4 soll die Verarbeitung zu einem anderen Zweck die Transparenzpflichten
nach Art. 13, 14 DSGVO auslésen. Welche damit genau gemeint sind, bleibt unklar. Es
ergibt sich bereits aus Art. 14 Abs. 4 DSGVO, dass Weiterverarbeitungen zu anderen Zwe-
cken Transparenzpflichten ausldsen. Dies darf wegen des Vorrangs der EU-Verordnung vor
nationalem Recht nicht einmal wiederholt werden. Unabhangig davon wird die Pflicht in § 14
Abs. 4 auch wieder eingeschrankt (,soweit und solange der Zweck der Verarbeitung hier-
durch nicht gefahrdet wird“). Die RechtmaRigkeit einer solchen Einschrankung wird nicht

begrindet.

Das Recht auf Loschung, das in § 14 Abs. 5 geregelt wird, ergibt sich aus Art. 17 Abs. 1 und
2 DSGVO, es ist daher nicht im Landesdatenschutzgesetz noch einmal zu regeln. Dies ergibt
nur dann Sinn, wenn man davon ausgeht, dass Art. 17 Abs. 1 und 2 DSGVO keine Anwen-
dung findet (so Art. 17 Abs. 3 DSGVO bei Verarbeitungen zur Wahrnehmung von Aufgaben
im Off. Interesse oder in Ausibung 6ff. Gewalt). Gleichzeitig ergibt sich aus der Gesetzesbe-
grindung, dass das Recht auf Léschung aus Art. 17 DSGVO anwendbar sei. Hier ist eine
Anpassung der Begriindung an den Gesetzestext oder andersherum erforderlich.

2. 8 17 Aufgaben und Befugnisse

§ 17 behandelt die Aufgaben und Befugnisse der oder des Landesbeauftragten flir Daten-
schutz. Absatz 1 bestimmt die oder den Landesbeauftragten fir Datenschutz als die zustan-
dige Aufsichtsbehérde nach Artikel 51 Absatz 1 der DSGVO. Die Befugnisse der Aufsichts-
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behodrde ergeben sich unmittelbar aus Artikel 58 der DSGVO. Art. 58 Absatz 2 stattet die
Aufsichtsbehérde mit verschiedenen Abhilfebefugnissen aus. Diese ermoglichen der Auf-
sichtsbehdrde ein direktes Einschreiten gegenuber der Aufsicht unterworfenen Regelungs-

adressaten.

§ 17 Absatz 2 des Gesetzentwurfs trifft demgegeniber eine abweichende Regelung. Bei
Verstolien gegen die Vorschriften Gber den Datenschutz oder sonstigen Mangeln bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, die die oder der Landesbeauftragte feststellt, er-
folgt danach kiinftig keine direkte Inanspruchnahme gegeniiber dem Verantwortlichen oder
dem Auftragsverarbeiter. Vielmehr wird fur die Austbung der Befugnisse in Artikel 58a Ab-
satz 2 e bis g, i und j der DSGVO ein abweichendes Verfahren eingefuhrt: Danach sind
Mangel oder VerstoRe zunachst der Rechts- oder Fachaufsichtsbehtrde mitzuteilen, um
dieser vor der Ausubung aufsichtsbehérdlicher Befugnisse Gelegenheit zur Stellungnahme

einzurdumen.

Nach Maligabe der Begrindung in § 17 soll die Aufsichtsbehoérde dadurch in die Lage ver-
setzt werden, ,rechtzeitig auf datenschutzrechtliche Bedenken zu reagieren, die moglicher-
weise in einer Vielzahl von Féallen relevant sind (etwa aufgrund von Regelungen im Fachver-
fahren) oder die spezifischen Grinde fir bestimmte Regelungen darzulegen* (LT-
Drucksache 19/420, Seite 147). Ferner wird darauf verwiesen, dass die Ausgestaltung des
eigentlichen Verwaltungsverfahrens Sache des nationalen Verfahrensrechts sei und damit

der Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten unterfalle.

Die gesetzliche Verpflichtung zum Durchlaufen eines aufsichtsbehdérdlichen Vorverfahrens
vor der Umsetzung von Abhilfebefugnissen gegeniiber 6ffentlichen Stellen widerspricht den
klaren Vorgaben der EU-Datenschutzgrundverordnung. Die Regelung in Artikel 58 DSGVO
sieht fir die Mitgliedstaaten zwei Offnungsklauseln vor. Diese sind jedoch fiir die hier gere-
gelten Abweichungen nicht einschléagig. Insbesondere die Mdéglichkeit, nach Art. 58 Abs. 2
durch mitgliedstaatliche Vorschriften zusatzliche Befugnisse neben den in Art. 58 Absatz 1
bis 3 DSGVO genannten zu schaffen, kann die abweichende Regelung in 8 17 nicht legiti-
mieren. Tatsachlich stellt das Erfordernis, vor der Durchsetzung von Abhilfebefugnissen die
Rechts- oder Fachaufsicht mit der Problematik eines Datenschutzverstof3es zu befassen,
eine Einschrankung der aufsichtsbehordlichen Kompetenzen, keineswegs deren Erwei-
terung im Sinne einer ,zusatzlichen Befugnis* dar. Schlie3lich steht es der Aufsichtsbehérde
ja auch ohne eine entsprechende Regelung frei, die Rechts- oder Fachaufsicht der verant-
wortlichen Stelle vorab zu kontaktieren.
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Diese Regelung, die im Ubrigen dem §16 Absatz 2 BDSG-neu fir die Bundesbeauftragte fir
den Datenschutz und die Informationsfreiheit entspricht, erschwert die Durchsetzung des
Datenschutzes sowohl im Bereich von unverbindlichen Beanstandungen wie der Warnung,
aber auch von verbindlichen Anweisungen gegentber einer verantwortlichen Stelle, daten-
schutzrechtlich gebotene Handlungen vorzunehmen. Soweit vorab — quasi als eine Art Wi-
derspruchverfahren — die Rechts- oder Fachaufsichtsebene eingeschaltet wird, verzogert
sich die Mdoglichkeit, wirksame Abhilfebefugnisse gegen eine Datenverarbeitung geltend zu
machen, gleichzeitig steigert dies den Verwaltungs- und Argumentationsaufwand zur Durch-
setzung des Datenschutzes nicht unbetrachtlich. Der Weg des Einschaltens der Aufsichts-
behorde stellt im Ubrigen eine Handlungsoption dar, die jede unabhangige Stelle im Einzel-

fall stets ohnehin fur sich prifen und freiwillig in Anspruch nehmen kann.

Auch die Begriindung, wonach das verpflichtende Vorverfahren eine Art Kompensation einer
ansonsten fehlenden Anhérung sei, ist nicht zielfihrend. Das Erfordernis einer Anhdrung
resultiert gerade aus dem Schutz der Grundrechte und dem Rechtsstaatsprinzip, wonach der
Einzelne nicht Objekt staatlichen Handelns sein soll (vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 28, Rn.
3ff). Bei der Beteiligung von juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts als Adressaten
von datenschutzrechtlichen MaRnahmen kommt diesem Grundsatz regelmafig keine unmit-
telbare Geltung zu. Das gilt erst recht, wenn die MalRnahme - wie bei einer Beanstandung
oder Verwarnung - ohnehin keine rechtsverbindliche Wirkung gegeniber den Regelungsad-
ressaten erzeugt. Fir rechtsverbindliche Anweisungen bzw. Anordnungen gegenuiber o6ffent-
lichen Stellen kann es durchaus Sinn machen, in Analogie zu § 28 VwWVfG zunachst eine
Anhorung durchzufihren, um einen moglicherweise langwierigen Rechtsstreit zu vermeiden.
Das bezieht sich dann aber auf eine Entscheidung im Einzelfall und betrifft die fur die Daten-

verarbeitung verantwortliche Stelle, nicht deren Aufsichtsbehdérde.

Im Ubrigen hat es die verantwortliche 6ffentliche Stelle jederzeit in der Hand, gegeniiber der
Anordnung einer Aufsichtsbehtrde Rechtsmittel vor dem zusténdigen Verwaltungsgericht
einzulegen. Nach 8§ 20 Absatz 7 BDSG-neu darf eine Aufsichtsbehdrde gegeniiber einer Be-
horde oder dem Rechtstrager nicht die sofortige Vollziehung geméafd § 80 Absatz 2 Satz 1
Nummer 4 der VwGO anordnen. Damit kann die Behdrde jederzeit die aufschiebende Wir-
kung einer behérdlichen Anordnung herstellen und damit die Durchsetzbarkeit einer Anord-
nung einer unabhéngigen Stelle blockieren. Die Beflirchtung, dass die Datenschutzbehdrden
nachhaltig in Verwaltungsablaufe eingreifen kénnen, ist daher unbegrindet und kann eine

Befassung der Aufsichtsbehdrde nicht begrinden.

Nach alledem stellt der hier vorliegende verpflichtende Umweg Uber eine Art von Vorverfah-

ren einen Eingriff in die unmittelbaren Abhilfebefugnisse der Aufsichtsbehdrden dar, die der
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Datenschutzgrundverordnung zuwiderlaufen. Die Durchsetzung des Datenschutzrechts ge-
genuber offentlichen Stellen wird dadurch erheblich erschwert und verzogert. Da die Rege-
lung in § 17 Abs. 2 der EU- Datenschutzgrundverordnung widerspricht, ohne dass eine Off-

nungsklausel in Betracht kommt, sollte sie gestrichen werden.

3. Artikel 1 - 8 63 LDSG-E: fehlende wirksame Abhilfebefugnisse

Art. 47 Abs. 2 der EU-Richtlinie zum Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten durch die zustindigen Behdrden zum Zwecke der Verhitung, Ermitt-
lung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates
(sog. JI-Richtlinie) verlangt, dass jede Aufsichtsbehdrde Uber wirksame Abhilfebefugnisse
verfigen muss. Die JI-Richtlinie nennt in diesem Zusammenhang ausdriicklich die Befugnis,
den Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiter anzuweisen, Verarbeitungsvorgange gegebe-
nenfalls auf bestimmte Weise und innerhalb eines bestimmten Zeitraums mit den nach die-
ser Richtlinie erlassenen Vorschriften in Einklang zu bringen, insbesondere durch die Anord-
nung der Berichtigung oder Léschung personenbezogener Daten oder Einschrankung der
Verarbeitung. Es muss sich demnach um Befugnisse zur Durchsetzung datenschutzrechtli-

cher Anforderungen handeln.

Die in § 63 LDSG-E vorgesehene Regelung setzt die europarechtlichen Anforderungen nicht
ausreichend um. Er raumt der bzw. dem Landesbeauftragten hinsichtlich festgestellter Ver-
stolRe lediglich die Befugnis ein, dies zu beanstanden. Darlber hinaus wird nur noch die
Mdglichkeit der Warnung bzgl. drohender VersttRe erdffnet; weitergehende Befugnisse wer-
den hingegen in Umsetzung der Ji-Richtlinie nicht eingerdumt. BloRe Beanstandungen sowie
Warnungen sind aber weder verbindlich noch durchsetzbar. Soweit der Verantwortliche eine
andere Auffassung als die bzw. der Landesbeauftragte flr Datenschutz hat, besteht keine
Maoglichkeit der Durchsetzung oder Einleitung einer gerichtlichen Klarung der Frage, ob die
betreffende Verarbeitung rechtswidrig ist. In dieser Konstellation kann keine wirksame Abhil-
fe herbeigefuhrt werden. Um den Befugnissen Wirksamkeit zu verleihen, bedarf es — wie im
Anwendungsbereich der DSGVO — zumindest der Mdglichkeit, verbindliche Anordnungen zu
treffen. Erst hierdurch kann auch eine gerichtliche Klarung herbeigefihrt werden.

Grinde, der bzw. dem Landesbeauftragten diese Befugnis zu versagen, bestehen nicht. Ins-
besondere trifft auch nicht die Sorge zu, dass mittels derartig effektiver Abhilfebefugnisse der
bzw. dem Landesdatenschutzbeauftragten eine Letztentscheidungsbefugnis zukdme. Zum
einen darf die bzw. der Landesdatenschutzbeauftragte nach § 20 Abs. 7 BDSG-neu gegen-

Uber einer Behdrde oder deren Rechtstrager nicht die sofortige Vollziehung gemaf § 80 Ab-
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satz 2 Satz 1 Nummer 4 der Verwaltungsgerichtsordnung anordnen. Zum anderen ist auch
ein Vollzug unzuléssig, da dies gemal § 234 LVwG ,durch Rechtsvorschrift ausdriicklich
zugelassen® sein misste. Die letzte Entscheidungsbefugnis hatte somit, auch und gerade
ohne dass die verantwortlichen Stellen einstweilen in ihrer Datenverarbeitung gehindert wir-
den, die Judikative. Befuirchtungen, eine Kompetenz der oder des Landesbeauftragten konn-

te die Aufgabenerfillung geféahrden, sind daher unbegriindet.

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass die Art.-29-Gruppe, der unabhéngige Zusammen-
schluss der Datenschutzbehorden auf Ebene der EU, konkret zu der Erforderlichkeit einer
gesetzlich verankerten Anordnungsbefugnis der Datenschutzaufsichtsbehérden bei der Um-

setzung der JI-Richtlinie Folgendes ausfuhrt:

With regard to corrective powers, Art. 47 (2) only gives examples of what these powers
could be, like the power to order the erasure or rectification of data or to impose limitations or
bans on processing, and the crucial attribute of beeing ,effective‘. In the view of theWP29,
this attribute calls for binding powers of DPAs to warn, impose or order certain corrective
actions and issue binding decisions against controllers. DPAs may not in general be limited
to non-binding and non-enforceable acts like pure complaints or objections, in such cases
the national implementation of the Directive must be considered as insufficient.”

(Opinion on some key issues of the Law Enforcement Directive, WP 258, EU 2016/680,
adopted on 29 November 2017, S. 30)

Ubersetzung:

Bezlglich der Abhilfebefugnisse nennt Art. 47 (2) lediglich Beispiele daflr, wie diese Befug-
nisse beschaffen sein kénnten, so die Befugnis, die Léschung oder Berichtigung von Daten
anzuordnen oder Einschrankungen oder Verbote der Verarbeitung zu verhdngen, sowie das
entscheidende Attribut, wirksam zu sein. Aus Sicht der Art. 29-Gruppe verlangt dieses Attri-
but verbindliche Befugnisse der Datenschutzaufsichtsbehdrden, um bestimmte korrigierende
MalRnahmen anzumahnen, zu verhdngen oder anzuordnen und verbindliche Entscheidun-
gen gegenuber Verantwortlichen zu erlassen. Die Datenschutzaufsichtsbehdrden sollen
grundsétzlich nicht beschrankt sein auf nicht-verbindliche und nicht-durchsetzbare Akte wie
reine Beanstandungen oder Einwendungen, in derlei Fallen muss die nationale Umsetzung
der Richtlinie als unzureichend betrachtet werden.”

(Stellungnahme zu einigen grundlegenden Fragestellungen der Richtlinie Justiz/Inneres, EU
2016/680, angenommen am 29. November 2017, S.30)

Art. 46 Abs. 1 a der JI-Richtlinie sieht vor, dass jeder Mitgliedstaat die Anwendung der nach

dieser Richtlinie erlassenen Vorschriften sowie deren Durchfiihrungsvorschriften berwacht
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und durchsetzt. Eine Rechtsdurchsetzung ist aber ohne rechtsverbindliche Instrumente nicht
madglich. ,\Weiche" Befugnisse wie die Warnung oder die Beanstandung reichen hierzu nicht

aus.

Danach sollte im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie die bzw. der Landesbeauftragte tiber
die Kompetenzen verfuigen, die ihr bzw. ihm auch durch die DSGVO eingerdumt werden. Auf
die anderenfalls bestehende Europarechtswidrigkeit hat bereits die Bundesbeauftragte fur
den Datenschutz und die Informationsfreiheit im Innenausschuss des Deutschen Bundesta-

ges hingewiesen.

Auch ist zu beachten, dass in anderen Bundesléandern eine Anordnungsbefugnis gesetzlich
eingeraumt wird. So verleiht etwa der neue § 14 Abs. 3 des Hessischen Datenschutz- und
Informationsfreiheitsgesetzes die Befugnis flr den Hessischen Datenschutzbeauftragten,
anzuordnen, Verarbeitungsvorgénge, gegebenenfalls auf bestimmte Weise oder innerhalb
eines bestimmten Zeitraums, mit datenschutzrechtlichen Vorschriften in Einklang zu bringen,
personenbezogene Daten zu berichtigen, personenbezogene Daten in der Verarbeitung ein-
zuschrénken sowie personenbezogene Daten zu ldschen (vgl. LT-Drs. 19/5728, S. 15).

[I. Zu Artikel 2 (Errichtungsgesetz ULD)

1. Zu 8 1 (Errichtung und Rechtsform)

Die bisherige Rechtsform fiir das Unabhéangige Landeszentrum fur Datenschutz als rechtsfa-
hige Anstalt des 6ffentlichen Rechts soll beibehalten werden. Eine Ausgestaltung der Daten-
schutzaufsicht in Schleswig-Holstein als eine oberste Landesbehérde, wie sie in anderen
Bundeslandern in den letzten Jahren wie auch im Bund zur Umsetzung der vélligen Unab-
hangigkeit praktiziert wurde, wéare demgegentber vorzugswirdig (vgl. die Regelungen in
Niedersachsen, Berlin, Hessen, Hamburg und im BDSG-neu). Das Modell einer véllig unab-
hangigen Kontrollstelle im Sinne von Artikel 52 der DSGVO lie3e sich Uber eine oberste

Landesbehdrde rechtlich-institutionell am deutlichsten abbilden.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH schlief3t die Unabh&ngigkeit jede Anordnung und
jede sonstige aul3ere Einflussnahme aus, so dass insbesondere weder eine Fach- noch eine
Rechtsaufsicht durch tbergeordnete Behorden besteht (vgl. nur EuGH C-614/10 Rdnr. 66).
Ebenfalls ist eine zumindest unbeschrankte Dienstaufsicht mit der Unabhangigkeit nicht ver-

einbar.
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Der Sache nach wird eine staatliche Aufsicht Giber das ULD nach § 1 Absatz 3 mit Blick auf
die Bestimmungen in § 50, 51 und 52 des Landesverwaltungsgesetzes zwar ausgeschlos-
sen. Dennoch werden die Rechtsvorschriften fir die der Aufsicht des Landes unterstehenden

rechtsfahigen Anstalten des oOffentlichen Rechts weiterhin fir anwendbar erklart.

Dies ist ein Widerspruch, da insoweit eine Regelung fingiert wird, die das Unabhangige Lan-
desdatenschutzzentrum als Anstalt des o6ffentlichen Rechts scheinbar einer Aufsicht unter-
wirft, die dann aber gar nicht besteht. Diese Regelung ist erforderlich, weil ,diverse Regelun-
gen die auch weiterhin fir das ULD Anwendung finden, u.a. in ihrem Geltungsbereich die
Aufsicht des Landes voraussetzen, wie z.B. 8 1 des Landesbeamtengesetzes oder § 2 Abs.
2 des Landesverwaltungsgesetzes* (vgl. BT-Drucksache 17/1599 des Entwurfs eines Geset-

zes zur Anderung des Landesdatenschutzgesetzes vom 15.6.2011, Seite 6).

Damit aber steht die Eignung der Rechtsform einer rechtsfahigen Anstalt des 6ffentlichen
Rechts fur eine vollig unabhangige Kontrollstelle erkennbar in Frage.

2. Artikel 2 - 8 6 Abs. 1 Errichtungsgesetz ULD

§ 6 Abs. 1 Errichtungsgesetz ULD bestimmt, dass die bzw. der Landesbeauftragte in einem
Loffentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis* steht. Die Gesetzesbegrindung hierzu fuhrt lediglich
aus, dass ,anders als bisher ... die oder der Landesbeauftragte nicht mehr als Beamtin auf
Zeit ernannt werden“ soll. Grund hierflir seien die unabhéngigere Stellung und das Ausblei-
ben einer Schlechterstellung. § 9 enthalt folgende ,Ubergangsregelung”: Danach gilt die oder
der zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes im Amt befindliche Landesbeauftragte
als nach § 5 Abs. 2 Satz 1 ernannt. Die Amtszeit hach § 5 Abs. 1 S. 1 gilt als am 16. Juli
2015 begonnen.

Diese Neuregelung enthalt eine rickwirkende Verschlechterung der Rechtsposition fir die
gegenwartige Amtsinhaberin. Mit der Anderung in ein 6ffentlich-rechtliches Amtsverhaltnis in
Abgrenzung zum Beamtenverhaltnis auf Zeit entféllt der Schutz des Grundrechts aus Art. 33
Abs. 5 GG, wonach der Amtsinhaberin bislang die Beriicksichtigung der Grundséatze des
hergebrachten Berufsbeamtentums als grundrechtsgleiches Individualrecht garantiert war.
33 Abs. 5 GG gibt dem Beamten insoweit ein grundrechtsdhnliches Individualrecht, dessen
Verletzung nach § 90 Abs.1 BVerfGG mit der Verfassungsbeschwerde geriigt werden kann.
(vgl. BVerfGE_8,1; 11 BVerfGE 117, 330/344; 119, 247, 266). Hierzu zahlen u.a. das Haf-
tungsprivileg des Beamten, die amtsangemessene Besoldung und Versorgung, die Firsor-
gepflicht des Dienstherrn und der Grundsatz der Gesetzesbindung der Besoldung und Ver-

sorgung.
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Die sich aus Art.33 Abs. 5 GG ergebenden Grundsatze des hergebrachten Berufsbeamten-
tums gelten grundsatzlich fir jedes Beamtenverhéltnis, fir das Beamtenverhdltnis auf Zeit,
fur das Beamtenverhaltnis auf Probe und fir das Beamtenverhaltnis auf Widerruf, ebenso
wie fir das Beamtenverhdltnis auf Lebenszeit. (vgl. BVerfGE 39,334, 391, 7, 155, 163f).
Zwar werden die einzelnen Anspruchskomponenten der gesetzlichen Regelungen aus dem
Beamtenverhéltnis gem. 8 6 Abs. 4 fur die Amtsinhaberin bzw. kinftigen Amtsinhaber auf
das neue o6ffentliche Amtsverhaltnis umgeleitet. Ohne (ber deren abschlielenden Charakter
zu befinden, bleibt festzuhalten, dass der Verlust des grundrechtsgleichen Individualrechts,
der mit einem Ausscheiden aus dem Beamtenverhéltnis eintritt, nicht durch eine einfach ge-
setzliche Regelung kompensiert werden kann. Dies gilt insbesondere gegenuber kinftigen
Rechtsanderungen des Rechtsverhaltnisses, vor allem unmittelbar durch gesetzliche Vor-

schriften.

Hinsichtlich der gegenwartigen Amtsinhaberin, die angesichts der Regelung in § 6 Abs. 1
Errichtungsgesetz ULD mit Inkrafttreten dieses Gesetzes aus dem Beamtenverhdéltnis auf
Zeit entlassen ist und kinftig ihre Tatigkeit in einem offentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis
wahrnehmen muss, greift die Regelung somit ganz konkret in eine in der Vergangenheit ge-
schaffene individuelle Rechtsposition — die Ubernahme in das Beamtenverhéltnis bei der
Ernennung — ein und beseitigt diese. Insoweit liegt neben einem Eingriff in Grundrechtsposi-
tionen auch eine gesetzliche Rickwirkung vor, die eine erworbene Rechtsposition nachtrag-
lich entwertet. So konnte die Landesbeauftragte nach ihrer Ernennung in das Beamtenver-
haltnis darauf vertrauen, eine gefestigte und unentziehbare Rechtsposition nach dem gelten-

den Recht innezuhaben.

Das Bundesverfassungsgericht sieht es als mit dem Rechtsstaatsprinzip grundsatzlich un-
vereinbar an, wenn der Gesetzgeber abgeschlossene Rechtsbeziehungen nachtraglich ver-
anderten Bedingungen unterwirft (sog. echte Ruckwirkung), wéahrend bei der Regelung eines
Rechtsverhaltnisses fur die Zukunft (sog. unechte Rickwirkung) immerhin der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit in Gestalt von angemessenen Ubergangsregelungen zu beachten sind
(dazu vgl. nur BVerfGE 114, 258,300; BVerfGE 43, 242, 288). Mit Blick auf die derzeitige
Wabhlperiode ist eine unechte Ruckwirkung gegeben, die gleichzeitig in das grundrechtsglei-
che Recht aus Art. 33 Abs. 5 GG eingreift. Eine unechte Ruckwirkung darf nach dem Grund-
satz der Verhaltnismaligkeit insbesondere dann nicht angeordnet werden, wenn der Ge-
setzgeber problemlos eine angemessene Ubergangsregelung fur die Amtsinhaberin schaf-
fen kann. Dies ist in anderen Landern in der Vergangenheit erfolgt (vgl. Artikel 7 Abs. 1 des
Gesetzes zur weiteren Starkung der Unabhangigkeit der beziehungsweise des Hamburgi-

schen Beauftragten fur Datenschutz und Informationsfreiheit — Birgerschafts-Drucksache
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21/7240, so jedenfalls bisher; anders dagegen im Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung

des Hamburgischen Datenschutzgesetzes, Blurgerschafts-Drucksache 21/11638, S. 7).

Zur Vermeidung verfassungsrechtlicher Bedenken sollte eine verfassungskonform ausgestal-

tete Ubergangsregelung eingefiigt werden.

3. Artikel 2 - 8 7 Abs. 5 Errichtungsgesetz ULD

§ 7 Abs. 6 Errichtungsgesetz ULD bestimmt, dass die bzw. der Landesbeauftragte fur die
Dauer von zwei Jahren nach Beendigung ihres bzw. seines Amtsverhaltnisses von allen mit
den Aufgaben ihres bzw. seines friheren Amtes nicht zu vereinbarenden Handlungen und
entgeltlichen Tatigkeiten absieht. Zur Begriindung wird auf einen Vergleich mit den Regelun-

genin 8 79 LBG und § 41 BeamtStG sowie in § 8a Landesministergesetz abgestellt.

Diese Regelung fuhrt ein zeitlich beschranktes Verbot der Tatigkeit nach Beendigung des
Amtsverhaltnisses ein, das in nicht unerheblicher Weise in das Grundrecht der Berufsfreiheit
eingreift. Die Amtstragerin bzw. der Amtstrager darf danach fur die Dauer von zwei Jahren
nach Beendigung der Amtszeit mit den Aufgaben ihres oder seines friiheren Amtes nicht zu

vereinbarenden Handlungen und entgeltlichen Tatigkeiten nicht nachgehen.

Leider bleibt inhaltlich vollig unklar, welche Tatigkeiten und Handlungen mit dem friheren
Amt unvereinbar sein sollen und daher kinftig nach Amtsausscheiden nicht ausgelbt wer-
den dirfen. Fir eine Norm, die auf Ebene der Berufswahlfreiheit in das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit eingreift, gelten jedoch hohe rechtliche Hiirden. Sie muss bestimmt und vorher-
sehbar den Bereich der kinftig unzuldssigen beruflichen Betdtigung abgrenzen und am
Grundsatz der Verhaltnismagigkeit ausgerichtet sein. Hier bedarf es hinsichtlich der zu un-
tersagenden Tatigkeit einer hohen Erheblichkeitsschwelle durch die drohende Beeintrachti-

gung hochrangiger 6ffentlicher Belange.

Die Gesetzesbegrundung fuhrt insoweit aus, dass eine eventuelle ,Vermittlerrolle* der oder
des Landesbeauftragten gerade mit einer besonderen Sensibilitdt bei Datenverarbeitungs-
prozessen in einem neuen beruflichen Tatigkeitsfeld dazu fuhren kann, dass ein Wechsel
nicht problematisch ist. Dann aber wird festgestellt, dass eine Beeinflussbarkeit durch einen
in Aussicht stehenden Arbeitswechsel nicht fern liege und dass auch die Gefahr einer Ent-
scheidung zugunsten des neuen Arbeitgebers statt flr eine Verbesserung des Daten-
schutzes bestehe (LT-Drucks. 19/429, S. 168).
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Es bleibt bei dieser Regelung vollig offen, ob hier nur die Arbeit fir kiinftige Arbeitgeber unter
der Aufsicht der bzw. des nachfolgenden Amtsinhaberin bzw. Amtsinhabers umfasst sind
oder "im Einzelfall" ein Problem auch schon darin bestehen kann, dass Entscheidungen ,im
Allgemein[en] jedenfalls schon dem Anschein nach unredlich wirken.” Letzteres wirde zu
einem beruflichen Tatigkeitsverbot in Ganze fir die Zeit von zwei Jahren flhren. Ferner

bleibt fraglich, welche 6ffentlichen Belange von dieser Norm geschiitzt werden sollen.

Anhand der Formulierung im Gesetzestext erkennen zu kénnen, welche Téatigkeiten auch
wahrend der Karenzzeit zulassig sein sollen und welche nicht, ist nicht ansatzweise be-
stimmt moglich. Hier bedarf es einer deutlich differenzierteren Regelung, die dem Verhalt-
nismagigkeitsgrundsatz entsprechend zuldssige von unzuldssigen Betéatigungen zumindest

grundsétzlich abgrenzbar macht.

Im Vergleich mit der entsprechenden Karenzregelung bei Ministern besteht dartiber hinaus
eine Schlechterstellung darin, dass das Landesministergesetz die Beschréankung einer Téatig-
keit nach Beendigung des Amtsverhéltnisses an die Zahlung eines Ubergangsgeldes kniipft;
eine solche Verknipfung fehlt vorliegend. Soweit auch das Beamtenrecht vorsieht, dass Ru-
hestandsbeamte die Ausiibung einer Erwerbstéatigkeit oder sonstigen Beschéftigung auler-
halb des o6ffentlichen Dienstes anzuzeigen haben, die mit der friheren dienstlichen Tatigkeit
im Zusammenhang steht und durch die dienstliche Interessen beeintrachtigt werden kénnen,
sind die Kriterien fur diese beamtenrechtlichen Pflichten durch die stédndige Rechtsprechung
konkretisiert, was insoweit zu wesentlich rechtssichereren Strukturen fiihrt. Dabei kann die
Erwerbstatigkeit nur dann untersagt werden, wenn diese in Zusammenhang mit dem frihe-
ren Amt steht und nachteilige Rickschlisse auf die frihere Amtsfiihrung zulasst. Hier sind
zwei Fallkonstellationen mafl3gebend: Zum einen darf die Erwerbstétigkeit nicht den Eindruck
erwecken, der Ruhestandsbeamte beachte eine im Ruhestand bestehende Dienstpflicht,
etwa die der Amtsverschwiegenheitspflicht nicht. Zum anderen darf die Erwerbstatigkeit nicht
den Anschein erwecken, der Ruhestandsbeamte habe wéhrend seiner aktiven Zeit die Pflicht
zur neutralen Amtsfiihrung zuriickgestellt, um sich spéater die Moglichkeit einer Erwerbstatig-
keit zu sichern (vgl. BVerwG, Urteil vom 26. Juni 2014, - 2 C 23.2013, BVerwGE 150, 153ff).

Insgesamt bedarf es somit einer Anpassung der Vorschrift in 8 7 Abs. 6 Errichtungsgesetz
ULD, damit eine verfassungskonforme und verhaltnismafige Regelung zu Tatigkeiten nach

Beendigung des Amtsverhaltnisses bestehen.

Fazit:
Die Regelungen des Gesetzentwurfs weisen Defizite hinsichtlich der Kompetenz der unab-

hangigen Kontrollstelle fir den Datenschutz zur wirksamen und unabhéngigen Geltendma-
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chung von Abhilfebefugnissen gegenuiber 6ffentlichen verantwortlichen Stellen auf. Dies gilt
sowohl fur die Befugnisse auf Grundlage der DSGVO als auch im Rahmen der Umsetzung
der JI-Richtlinie.

Zum anderen wird der Status der oder Landesbeauftragten mit neuen Verpflichtungen bzw.
Beschréankungen der Rechte der Amtsinhaberin bzw. des Amtsinhabers versehen, die zum
Teil mit Verfassungsrecht nicht vereinbar sind. In der Gesamtschau (Karenzzeitrege-
lung, Verlust des Beamtenstatus, Beschrankung auf einmalige Wiederwahl bei einer Amts-
periode von 5 Jahren) dirfte das Amt der bzw. des Landesbeauftragten zudem insgesamt an
Attraktivitat verlieren. Dies erscheint gerade vor dem Hintergrund einer Aufwertung der Ver-
antwortung und der Befugnisse der unabhéangigen Kontrollstelle durch die DSGVO als frag-
wurdig. Es sollte daher eine gesetzliche Anpassung vorgenommen werden, die der gewach-

senen Bedeutung und Struktur des Amtes auch in einer positiven Weise Rechnung tragt.





