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Einziger Tagesordnungspunkt
Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU)
2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -
Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU)

BT-Drucksache 18/11325

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Meine sehr
geehrten Damen und Herren, ich wiirde gerne
beginnen, ich bitte, Platz zunehmen.

Ich erdffne die 110. Sitzung des Innenausschusses,
heute Morgen um kurz nach 10.30 Uhr. Die Sitzung
findet als 6ffentliche Anhérung zum Datenschutz-
Anpassungs- und Umsetzungsgesetz statt. Ich
danke Ihnen, meine sehr geehrten Damen und
Herrn Sachverstdndige, dass Sie unserer Einladung
nachgekommen sind, um die Fragen der
Kolleginnen und Kollegen aus dem Innenausschuss
und ggf. aus den mitberatenden Ausschiissen zu
beantworten. Die Ergebnisse dieser Anhérung
dienen dazu, die Beratung zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung vorzubereiten. Ich darf auch
herzlich alle anwesenden Géste und Zuhérer
begriiflen, und fiir die Bundesregierung Herrn
Staatssekretdr Dr. Ole Schrdder.

Wie Sie sehen sind Kameras aufgebaut. Die Sitzung
wird weltweit im Parlamentsfernsehen des
Deutschen Bundestages iibertragen.

Schriftliche Stellungnahme hatten wir, sehr geehrte
Damen und Herren Sachverstdndige, trotz der
Kiirze der Vorbereitungszeit von Ihnen erbeten. Fiir
die eingegangenen Stellungnahmen darf ich mich
deshalb umso mehr bedanken. Sie sind an die
Mitglieder des Innenausschusses und der
mitberatenden Ausschiisse verteilt worden und
werden dem Protokoll dieser Sitzung beigefiigt. Ich
gehe davon aus, dass Ihr Einverstdndnis zur
Durchfithrung der Anhorung als 6ffentliche
Anhérung auch die Aufnahme der Stellungnahmen
in eine Gesamtdrucksache umfasst und ernte damit
keinen Widerspruch.

Von der heutigen Anhérung wird fiir ein
Wortprotokoll eine Bandabschrift gefertigt. Das
macht es auch erforderlich, dass Sie bitte wenn Sie
sprechen das Mikrofon immer anstellen und auch
ins Mikrofon sprechen, damit es entsprechend
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aufgenommen wird. Das Protokoll wird Thnen zur
Korrektur iibersandt. Im Anschreiben dazu werden
Ihnen die Details zur weiteren Behandlung
mitgeteilt. Die Gesamtdrucksache bestehend aus
Protokoll und schriftlichen Stellungnahmen wird
im Ubrigen auch ins Internetangebot des Deutschen
Bundestags eingestellt.

Zum zeitlichen Ablauf darf ich anmerken, dass
eine Zeit bis 12.30 Uhr fiir die
Sachverstindigenanhorung vorgesehen ist.
Einleitend erhalten Sie alle die Gelegenheit in einer
Eingangsstellungnahme, die bitte fiinf Minuten
nicht Gberschreiten sollte, zum
Beratungsgegenstand Stellung zu nehmen. Sie
sehen, hier lduft keine Uhr riickwirts, sondern die
Uhr des Vorsitzenden ist maBigeblich. Wenn sich
die Zeit dem Ende nihert, werde ich durch
dezentes Hiisteln darauf aufmerksam machen und
wenn es dann noch weitergeht, behalte ich mir
weitere Mallnahmen vor.

Dann wiirden wir mit der Beratung der
Sachverstdndigen durch die Berichterstatterinnen
und Berichterstatter sowie weitere Abgeordneter
beginnen. Die Befragung wird auf Grund der
einvernehmlichen Obleuteabsprache in die
Themenkomplexe einerseits zur Umsetzung der
Verordnung und andererseits danach zur Richtlinie
unterteilt. Dies fiihrt auch dazu, dass sowohl Herrn
Prof. Dr. Aden als auch Herrn Schaar auf
besonderen Fraktionswunsch hin Gelegenheit zu je
dreimintitigen Eingangsstellungnahmen gegeben
wird. Ich bitte auch darum, dass die Fragesteller
diejenigen Sachverstdndigen ausdriicklich
benennen, an die eine Frage gerichtet wird. Wobei
ich im Interesse der Kolleginnen und Kollegen
darum bitte, damit moglichst viele Fragen
ermoglicht werden, Fragen knapp zu halten und
limitiert zu stellen. Wenn Sie damit einverstanden
sind, wiirden wir so verfahren.

Herr Kollege Dr. von Notz hat um das Wort
gebeten, bevor wir dann zu den
Eingangsstellungnahmen kommen.

BE Abg. Dr. Konstantin von Notz (BUNDNIS
90/DIE GRUNEN): Ja, guten Morgen allerseits,
vielen Dank, Herr Vorsitzender, meine Damen und
Herren Sachverstdndige, auch ich danke Ihnen fiir
Ihr Kommen. Ich md6chte aber hier am Anfang
einen Satz tiber das Verfahren verlieren, das
parlamentarisch skandal6s ist. Wir haben diese
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Anhorung hier sowieso mit Kurzfristigkeit
anberaumt, dass wir diese zwei Themen {iberhaupt
in eine Anhdrung pressen ist schon ein Vorgang fiir
sich, der unfassbar ist. Wenn man sich das bei der
EU-Datenschutzverordnung anschaut, das ist
vielleicht das wichtigste Verfahren iiber die
europdische Ebene, dass hier in den letzten fiinf
Jahren im Deutschen Bundestag ankommt. Das
wird hier mit heiBester Nadel gestrickt. Jetzt
bekommen wir heute Morgen, vor einer dreiviertel
Stunde, einen Anderungsantrag aus der GroBen
Koalition, den die Sachverstdndigen offensichtlich
nicht kennen, und erfahren auch noch, dass das
Ganze nicht etwa Ende April durch den Deutschen
Bundestag gehen soll, sondern diese Woche. Das ist
unfassbar. Wie soll man hier in diesem Haus
seriose Gesetze machen, wenn das so lduft? Das
Ganze wird derzeit mit 70 Anderungsantrigen im
Bundesrat diskutiert, wie soll das hier ernsthaft
und serios passieren? Ein Parlament, das das
mitmacht, verzwergt sich selbst und ich kann
wirklich nur an die Kolleginnen und Kollegen der
GroBlen Koalition appellieren, sich das nicht
gefallen zu lassen. Das Parlament sind wir. Das ist
vom Verfahren her irre. Es ist so — ich nehme das
auch zur Kenntnis — wir kénnen hier mit unserer
Opposition wenig dagegen ausrichten, aber es ist
parlamentarisch und diesem Haus unwiirdig,
deswegen protestiere ich. Vielen Dank.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Kollege Dr. von Notz. Herr Kollege
Reichenbach, bitte.

BE Abg. Gerold Reichenbach (SPD): Das kennen
wir ja schon, wenn einem die inhaltlichen
Argumente ausgehen, ruft man Skandal.

Wenn man jetzt von einem Hoppla-hopp-Verfahren
spricht, mit Verlaub, dann muss man das letzte
dreiviertel Jahr geschlafen haben. Die Anpassung
wird seit einem dreiviertel Jahr 6ffentlich
diskutiert. Jetzt kann man sagen, okay, das ist auch
auf der Basis von Leaks erfolgt, aber alle, auch
Zwischenentwurfsstinde waren 6ffentlich und sind
offentlich diskutiert worden. Wir, beide
Koalitionsparteien, haben bereits in der
Einbringungsdebatte darauf hingewiesen, dass wir
bei einer Reihe von Regelung noch Priifungsbedarf
sehen. Hitten wir die Antrége, die darauthin
entstanden sind, erst nach der Anhérung
eingebracht, dann hétten Sie ,,Skandal® gerufen,
weil dann die Gutachter iiberhaupt keine Chance
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gehabt hitten auf die Antrdge einzugehen. Jetzt
haben wir es, lehreziehend aus Ihrer letzten
Monierung, genau umgekehrt gemacht, und die
Anderungen wenn auch kurzfristig, so doch
immerhin vorgelegt, sodass man darauf eingehen
kann. Es sind ja jetzt auch nicht die weiten
Bereiche, sondern die Bereiche, iiber die seit einem
halben Jahr diskutiert wird, ndmlich tiber die
Betroffenenrechte. Dann passt es aber auch nicht.
Es tut mir leid, Herr Dr. Konstantin von Notz, auch
wenn ich Sie sonst sehr sympathisch finde, aber
das sieht momentan sehr danach aus: Wenn man
kein Haar mehr in der Suppe findet, neigt man den
Kopf dariiber und schiittelt ihn so lange, bis eines
hineingefallen ist. Lassen Sie uns iiber die Inhalte
diskutieren, vielleicht kommen wir da eher voran,
zumal wir das Ganze ja auch gemeinsam im
Bundesrat behandeln miissen. Auch da gebe ich
den klugen Ratschlag: Wer auf die Baume steigt,
muss irgendwann auch wieder herunter kommen.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Kollege Reichenbach. Frau Kollegin Pau, bitte.

Abg. Petra Pau (DIE LINKE.): Ob das jetzt klug war,
Kollege Reichenbach, so zu intervenieren, das ist
natiirlich Thnen tiberlassen. Ich kénnte noch sagen,
gut, die Koalition hat sich die Kritik, die wir in der
ersten Lesung hatten, zu Herzen genommen. Sie
haben es in der letzten Woche nicht geschafft
diesen Anderungsantrag zu iibermitteln, als wir als
Parlamentarier in der Sitzungswoche
zusammensaBen. Ich kénnte sagen, gut, dann
beraten wir ihn heute noch mit, aber dann miissten
sich die Koalition und die Fraktionen, die diese
Koalition tragen, an eine weitere Verabredung
halten. Weitere Verabredung hiefl — und so ist es im
Moment auch in der amtlich festgestellten
Tagesordnung fiir diese Sitzungswoche verankert —
dass wir in dieser Woche dieses Thema im Plenum
des Bundestages nicht aufsetzen, sondern es erst in
der ndchsten Sitzungswoche abschliefend
behandeln. Das wire serios, weil, dann konnten
wir uns mit Dingen, die sich heute noch ergeben,
auch befassen — vielleicht Sie sogar inspirieren,
noch weitere Anderungsantrige zu stellen, das
halte ich nicht fiir ausgeschlossen.

Im Ubrigen ist auch auf der bisherigen
Tagesordnung des Innenausschusses fiir Mittwoch,
den 29. Médrz — zumindest in derjenigen, die mir
heute friith in meiner Arbeitsgruppe Innenpolitik
zur Verfiigung stand — der Abschluss dieses
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Verfahrens bisher nicht vorgesehen. Lassen Sie uns
dann wenigstens zu den guten Sitten und
Verabredungen zuriickkehren und das in dieser
Woche serios auch nach der Anhérung behandeln
und in der nédchsten Sitzungswoche dann zu dem
entsprechenden Schluss bringen. Ich jedenfalls
werde jetzt meiner parlamentarischen
Geschiiftsfiihrerin mitteilen, dass von uns aus
gesehen kein Einvernehmen zur Feststellung der
Erweiterung der Tagesordnung in dieser
Sitzungswoche erkldrt werden kann.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau Kollegin Pau. Sie haben es richtigerweise
schon angesprochen, das ist jetzt dann
Angelegenheit der parlamentarischen
Geschiiftsfiithrer was den Punkt angeht, den Sie als
letztes angesprochen haben. Die Dinge, die vorher
diskutiert wurden, sind ausgetauscht worden. Ich
mochte nur darauf hinweisen, dass wir jetzt
selbstverstdndlich den vorliegenden
Anderungsantrag auf Ausschussdrucksache
18(4)842 auch den Sachverstdndigen zur Verfiigung
gestellt haben. Das sind die drei Seiten
Anderungsantrag der CDU/CSU- und der SPD-
Fraktion. Wir beginnen jetzt mit den
Eingangsstellungnahmen und dazu darf ich Herrn
Prof. Dr. Aden als Erstem fiir sein bis zu
fiinfminiitiges Eingangsstatement das Wort geben.

SV Prof. Dr. Hartmut Aden (Hochschule fiir
Wirtschaft und Recht Berlin): Herr Vorsitzender,
meine Damen und Herren, ich danke Thnen
zundchst fiir die Einladung. Wie verabredet
beschrankt sich meine schriftliche Stellungnahme,
auf die ich verweisen mochte und fiir deren
Verteilung ich danke, auf die Umsetzung der
Richtlinie, der sogenannten Polizei- und
Justizrichtlinie.

Leider ist diese Richtlinie sowohl in der Beratung
auf EU-Ebene als auch jetzt in der
Umsetzungsphase immer ein bisschen im Schatten
der Verordnung gewesen. Wenn Sie meine
Stellungnahme anschauen, werden Sie sehen, dass
das sicherlich nicht gerechtfertigt ist und dass auch
diese Richtlinie und ihre Umsetzung noch einer
genaueren Betrachtung bediirfen.

Ich habe schon Bedenken gegen die Systematik,
denn wir haben hier neuerdings ein Gesetz, in dem
es zwei allgemeine Teile fiir die beiden groBen
Abschnitte geben wird. Das erscheint mir sehr

Innenausschuss

unsystematisch, bei aller Problematik die ich
anerkenne: Wenn man gleichzeitig eine
Verordnung und eine Richtlinie von der EU
umzusetzen hat, muss man doch darauf achten,
dass das Gesetz auch noch fiir die Anwendung
geeignet ist, und zwar bis hin zur
Sachbearbeiterebene in den Sicherheitsbehdrden.
Ich habe erhebliche Bedenken, ob das so
funktionieren kann. Ich wiirde Thnen raten, den
allgemeinen Teil, was die Begriffsdefinition angeht,
aber auch die Grundprinzipien,
zusammenzufiihren.

Der Umsetzungsentwurf enthalt einige
Problematiken, die mit diesem Gesetz sicherlich
nicht abschlieflend geldst werden, weil die
Richtlinie fiir einige Bereiche schon nicht
abschlieBend ist. Man denke etwa an die
Datenverarbeitung durch die européischen
Agenturen. Dieses Thema wurde in der Richtlinie
ausgeklammert. Das wird uns hier noch weiter
beschiftigen. Man kénnte durchaus auch jetzt
schon vordenken, was das eigentlich heilit, denn da
geht es auch um die Zusammenarbeit der
Bundesbehoérden mit den europédischen Agenturen.
Das ist durchaus auch wieder ein Thema, das auf
den Deutschen Bundestag zukommen wird und das
man meines Erachtens auch schon jetzt mitdenken
kann.

Ich habe in meiner schriftlichen Stellungnahme
auch darauf hingewiesen, dass es eine Reihe von
ganz konkreten Nachbesserungsmoglichkeiten gibt.
Insofern konnte sich auch da die Zahl der
Anderungsantriige noch erhéhen. Zunichst einmal
ist mir als jemandem, der Leuten in
Sicherheitsbeh6rden Recht beibringen muss,
aufgefallen, dass es nicht sehr hilfreich ist, unnétig
einfach nur den Richtlinientext in deutsche
Gesetze hineinzukopieren. Man sollte sich
zumindest die Miihe machen, die Bestimmungen
an die deutsche Rechtssystematik und die
rechtliche Terminologie anzupassen. Ich habe
Ihnen ein schones Beispiel in meiner
Stellungnahme gebracht, da kénnen Sie sich das
nidher anschauen. Aber es gibt eine ganze Reihe von
Beispielen.

Es gibt auch inhaltliche Probleme, auf die zum Teil
auch die Bundesdatenschutzbeauftragte
hingewiesen hat. Man denke insbesondere an die
Regelungen zu den besonders sensiblen
Datenkategorien, aber auch an die Regelung zur
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Zweckdnderung. Wenn ich mir durchlese, was in
diesem Umsetzungsgesetz vorgeschlagen ist, habe
ich doch Befiirchtungen, dass wir hinter die
vorhandenen Rechtsschutzstandards zuriickfallen
werden. Da sehe ich durchaus erheblichen
Prézisierungsbedarf in eine Richtung, die in
dhnlicher Form auch die
Bundesdatenschutzbeauftragte vorgeschlagen hat.
Ich sehe im Ubrigen auch Probleme mit dem
deutschen Bestimmtheitsgebot, wenn man solche
doch recht unbestimmten Formulierungen zu
diesen sehr grundrechtssensiblen Themen in ein
Bundesgesetz aufnimmt.

SchlieBlich gibt es auch, was die Stellung des
Datenschutzes angeht, ein paar
Nachbesserungsbedarfe. Mir ist aufgefallen, dass
man aus dem alten Bundesdatenschutzgesetz eine
Formulierung iibernommen hat, nach der in den
Fillen, in denen die Bundesdatenschutzbeauftragte
stellvertretend Einsicht nimmt — wenn also die
Behorden aus Geheimhaltungsgriinden keine
Auskunft erteilen — immer noch so eine Art
Staatsgefahrklausel vorgesehen ist. Die halte ich fiir
weder mit deutschen Grundrechten noch mit der
Richtlinie fiir vereinbar. In der Richtlinie ist das
schlicht und ergreifend nicht vorgesehen. Weiteres
gerne auf Nachfrage. Vielen Dank.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Prof. Dr. Aden. Dann darf ich als nédchstes
Frau Ehrig das Wort geben.

SVe Lina Ehrig (Verbraucherzentrale
Bundesverband e.V., Berlin): Herzlichen Dank,
auch von meiner Seite fiir die Einladung und die
Moglichkeit, hier aus Verbrauchersicht das
Datenschutzanpassungsgesetz bewerten zu diirfen.

Das Thema Datenschutz beschiftigt uns schon seit
Jahren. Die Verabschiedung der
Datenschutzgrundverordnung war aus
Verbrauchersicht ein Meilenstein. Nicht nur, weil
sie die Verbraucherrechte konkretisiert und scharft
und damit auch die Rechtsdurchsetzung verbessern
wird, sondern auch, weil das Datenschutzrecht in
Europa damit vollharmonisiert und das
Marktortprinzip eingefiihrt wird. Das ist auch aus
Unternehmenssicht ein riesiger Gewinn. Wir
miissen jetzt schauen, dass wir bei der Anpassung
des BDSG an die Datenschutzgrundverordnung
diese Errungenschaften bewahren. Die geplanten
Einschrdankungen der Betroffenenrechte bspw.
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konnten hier das Schutzniveau fiir
Verbraucherinnen und Verbraucher abschwéachen
und damit auch hinter der
Datenschutzgrundverordnung zurtickfallen. Ich
werde darauf gleich noch eingehen.

Vorher mdchte ich ganz kurz erst einmal ein Lob
fiir den Regierungsentwurf aussprechen, ndmlich,
weil die Bundesregierung sich entschieden hat,
einen der gréBten Kritikpunkte aus dem
Referentenentwurf — ndmlich die Moglichkeit der
Unternehmen, nachtrédglich die Datenverarbeitung
zu anderen Zwecken durchzufiihren, auch wenn
diese nicht mit dem urspriinglichen Zweck
vereinbar sind, und das alles auf Basis einer
Interessenabwégung — nicht iibernommen wurde.
Das ist aus Verbrauchersicht und insgesamt mit
Blick auf die Mdglichkeiten, die uns die
Datenschutzgrundverordnung bietet, ganz wichtig.
Wir hoffen und appellieren, dass im weiteren
Prozess eine entsprechende Zweckdnderung nicht
mehr Gegenstand des Entwurfs wird.

Das zweite, was wir begriifien, ist die Ubernahme
der Regelungsinhalte zu den Scoring- und
Auskunfteiregelungen, die wir im
Bundesdatenschutzgesetz bereits haben. Wichtig ist
hierbei, dass es sich nicht um Datenschutzrecht,
sondern um Regelungen des wirtschaftlichen
Verbraucherschutzes handelt. Es werden hier
Kriterien aufgestellt, wann eine Forderung als
ausgefallen gilt. Dementsprechend war es auch
nach einhelliger Ansicht aller Experten immer so,
dass die Regelungen im BDSG praktisch an falscher
Stelle verankert waren. Insofern begriilen wir es,
dass die Inhalte jetzt iibernommen werden.
Perspektivisch sollten sie dann aber auch in andere
Gesetze tberfiihrt werden.

Ein Punkt, der uns groBe Kopfschmerzen bereitet,
sind die Betroffenenrechte. Hier werden
Einschriankungen vorgenommen, z. B. dass man
Informationen bei einer Zweckdnderung nicht
geben muss, wenn es ein unverhéltnisméaBiger
Aufwand ist. Hier sehen wir in der
Datenschutzgrundverordnung keinerlei Spielraum,
eine entsprechende Einschrdnkung vorzunehmen.
Das Gleiche gilt fiir die Regelungen des Auskunfts-
und des Loschrechts. Ganz konkret wiirde das —
wenn man es auf den unverhéltnisméBigen
Aufwand reduziert — bedeuten, dass der kleine
Laden an der Ecke, der wenige Kundendaten
verarbeitet, in Zukunft seine Kunden informieren
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miisste, wenn er die Daten zu einem anderen
Zweck verarbeitet. Aber der groBe Konzern, der
massenhaft Daten verarbeitet und diese dann
nachtrédglich zu einem anderen Zweck verarbeiten
will, kénnte damit argumentieren, dass es sich hier
um unverhéltnisméBigen Aufwand handelt und die
Betroffenen nicht informieret werden miissen. Wie
gesagt, wir sehen hier in der
Datenschutzgrundverordnung keinen Spielraum.
Von daher erachten wir die Regelung als
europarechtswidrig.

Die Aufsichtsbeh6rden haben schon angekiindigt,
dass sie die Regelungen in der Praxis nicht
anwenden wiirden und sich einfach in ihrer
Bewertung direkt auf die
Datenschutzgrundverordnung berufen. Diese
Ankiindigung zeigt, dass wir hier schauen miissen,
dass mit der Anpassung des BDSG an die
Grundverordnung nicht massive
Rechtsunsicherheit nicht nur fiir Verbraucher,
sondern auch fiir Unternehmen, eintreten wird bei
der Frage: Nach welchem Gesetz oder welcher
Verordnung muss ich mich jetzt richten? Insofern
sollten wir aus Verbrauchersicht die Anpassung
des Datenschutzes an die Grundverordnung
unbedingt nutzen, um die Errungenschaften zu
bewahren und hier nicht durch die Anpassung
groBere Rechtsunsicherheit zu schaffen. Vielen
Dank.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau Ehrig. Dann darf ich Thnen, Herr Rechtsanwalt
Jaspers, das Wort geben.

SV Rechtsanwalt Andreas Jaspers (Gesellschaft fiir
Datenschutz und Datensicherheit (GDD) e.V.,
Bonn): Vielen Dank, meine Damen und Herren, ich
mochte meine Stellungnahme in der Kiirze der Zeit
darauthin fokussieren, welche Auswirkungen das
neue BDSG insbesondere fiir die
datenverarbeitende Wirtschaft hat und ob es zu
praxisgerechten Losungen fiihrt.

Grundsatzlich ist anzumerken, dass es sich bei der
Datenschutzgrundverordnung um eine neue
Verordnungsform mit zahlreichen Offnungen und
verordnungsuntypischen vagen Formulierungen
handelt. Aber gerade die sollen den nationalen
Gesetzgeber die Moglichkeit geben, hier
Konkretisierungen zu schaffen. Denn wenn man
sich die Grundverordnung genau anschaut, finden
wir auf der Ebene der Zuldssigkeit aber auch der
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Betroffenenrechte, eine deutliche Unterkomplexitét
im Verhiéltnis zum bisherigen BDSG, die durch das
neue BDSG geschlossen werden sollte. Wenn ich
mir den Verordnungsentwurf anschaue und
bewerte, komme ich zu dem Ergebnis, dass doch
weitgehend praxisgerechte Losungen gefunden
werden. Insofern ist dieser Entwurf grundsétzlich
zu unterstiitzen. Wichtig ist aus Sicht der
datenverarbeitenden Wirtschaft natiirlich, auch
noch in dieser Legislaturperiode zum Abschluss zu
kommen, denn Rechtssicherheit wird dringend von
den datenverarbeitenden Stellen erwartet.

Ein paar Worte zum Thema Zuléssigkeit und den
Betroffenenrechten, die konkretisiert werden
sollen. Meine beiden Vorredner haben schon einen
Kernpunkt angeschnitten, der die Zuléssigkeit der
Datenverarbeitung anbetrifft, ndmlich das Thema
der Weiterverarbeitung personenbezogener Daten
fiir Zwecke, die urspriinglich nicht festgestanden
haben. Die Grundverordnung ist hier duBerst
restriktiv in dem sie fordert, es muss Kompatibilitét
geben, die im Regelfall nicht vorliegt. Es gibt
durchaus Sachverhalte, bei denen es aus
organisatorischen Griinden dringend notwendig ist,
Daten trotzdem weiterverarbeiten zu dirfen. Hier
geht der Regierungsentwurf den Weg, dass er sagt:
Es ist zuldssig zur Geltendmachung, Ausiibung und
Verteidigung rechtlicher Anspriiche. Der Entwurf
der Bundesregierung sieht nicht vor, dass es sich
nur um zivilrechtliche Anspriiche handeln muss.
Das ist meines Erachtens auch richtig, denn es
kann durchaus auch sein, dass offentlich-rechtliche
Anspriiche auf ein Unternehmen zukommen und
die muss es letztendlich auch bedienen konnen,
ohne an der Kompatibilitdt zu scheitern. Stichwort
wire z. B. Forderantrédge von 6ffentlicher Natur. Ich
muss personenbezogene Daten weitergeben, um
dem Forderantrag nachkommen zu kénnen, die
offentliche Forderung zu erlangen. In diesem Fall
hitte ich sonst keine Méglichkeit, d. h., ich brauche
auch die 6ffentlich-rechtlichen Anspriiche, nicht
nur die zivilrechtlichen. Ich weil}, dass die
Grundverordnung hier eng ist, allerdings gibt es
durchaus Moglichkeiten fiir diese Interpretation.

Es muss auch moglich sein, dass Anspriiche Dritter
die Mdoglichkeit geben, die Daten weiter verarbeiten
zu diirfen. Ich denke hier an Gldubigeranfragen zur
Zwangsvollstreckung oder méogliche
Schadensersatzanspriiche von Dritten gegen eigene
Arbeitnehmer: Mein Mitarbeiter fahrt eine
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Aulenstehende an, dann mo6chte der
Aubenstehende natiirlich wissen, wer das war, um
Schadensersatzanspriiche geltend machen zu
koénnen. Insofern miissen auch die Anspriiche
Dritter bedient werden kénnen. Das wére im
Grunde genommen nur gerecht, da wir anderweitig
zu erheblichen rechtlichen Problemen kdmen.

Beim Thema Beschiftigtendatenschutz ist sehr zu
loben, dass die Regelung des alten § 32 in den § 26
iiberfiihrt wird. Das schafft Rechtssicherheit
insbesondere im Bereich des
Beschiftigtendatenschutzes. Die bisherige
Rechtsprechung zum Beschiftigtendatenschutz, die
auch sehr arbeitnehmerfreundlich ausgestaltet ist,
kann dann entsprechend fortgefiihrt werden. Ein
paar Vorschldge haben wir gemacht, wie man das
dndern kénnte. Wenn z. B. fiir Einwilligungen die
Schriftform verlangt wird, ist das ziemlich
biirokratisch. Wenn der Arbeitgeber fragt, ob der
Arbeitnehmer einverstanden ist, unter bestimmten
Bedingungen die Privatnutzung zu erlauben, sollte
man auch mit E-Mail zustimmen kénnen und nicht
zum Lohnbiiro zur Unterschrift laufen miissen.
Insofern: Textform statt Schriftform.

Ein weiterer Punkt, den ich ansprechen mochte, ist
die Moglichkeit, investigativ tédtig zu werden. Auch
hier sollte dem Vorschlag des Bundesrates gefolgt
werden, auch bei schweren Verfehlungen die
Berechtigung zu geben, diese Daten verarbeiten zu
diirfen. Ansonsten miisste der Arbeitgeber wirklich
wissen, dass es sich um eine Straftat handelt. Im
Grunde genommen ist das manchmal ein
schwieriges Abgrenzungsproblem.

Zu den Pflichten des Verantwortlichen: Es geht um
die Konkretisierung der Betroffenenrechte. Es ist
wohl richtig, dass man das Auskunftsrecht dann
begrenzt, wenn die Daten nur noch aufgrund von
Aufbewahrungsvorschriften vorgehalten werden.
Aufbewahrungspflichtige Vorschriften, die
auBerhalb der produktiven Systeme in Archiven
gespeichert werden, zur Ausiibung des
Auskunftsrechts wieder einzuspielen ist doch
deutlich unverhédltnisméaBig. Insofern sollte die alte
bzw. die bestehende Rechtslage beibehalten
werden.

Dasselbe betrifft den Anspruch auf Loschung. Sie
miissen sich vorstellen, dass ein
Loschungsanspruch nach der Grundverordnung
unbedingt gewdhrleistet werden muss. Das hiefle,
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auch die in Datensicherungsbéndern archivierten
Daten miissten eingespielt werden, um eine
Adressdnderung durchzufiihren. Das ist doch
deutlich unverhéltnismiBig. Das bisherige BDSG
hat das anders gelost und das ist sachgerecht.

Ein weiteres Thema ist die Gestaltung von
Datenbanken. Hier eine Teill6schung zu verlangen
— was teilweise systemtechnisch nicht geht und
auch SAP-méBig nicht funktioniert, weil die Daten
aus Griinden der referenziellen Integritédt verkniipft
sind — ist faktisch nicht méglich. Auch hier sollte
es dabei bleiben, dass eine Sperrung moglich ist.

Wenn ich noch eine Minute habe, dann méchte ich
diese dazu benutzen zu sagen, dass der Vorschlag
des Bundesrates fiir einen One-Stop-Shop in
Deutschland dringend zu unterstiitzen ist. Wenn
der europédische Gedanke ist, dass die
entscheidende Aufsichtsbehorde dort ist, wo auch
die Hauptniederlassung ist, dann sollte das auch in
Deutschland gelten. Es kann nicht sein, dass ich
mich als deutsches Konzernunternehmen mit
verschiedenen Aufsichtsbehorden iiber ein Thema
auseinandersetzen muss, das von konzernweiter
Bedeutung ist. Insofern sollte der Gedanke des
One-Stop-Shops transportiert werden. Der
Vorschlag des Bundesrates ist in dem Punkt zu
unterstiitzen. Danke fiir Thre Aufmerksamkeit.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Jaspers, als nédchster erhélt Herr Neumann das
Wort.

SV Karsten Neumann (Landesbeauftragter fiir
Datenschutz und Informationsfreiheit
Mecklenburg-Vorpommern a. D., 2b Advice, Bonn):
Vielen Dank, auch ich will mich auf einige wenige
Punkte beschrdnken.

Herr Prof. Dr. Aden hat fiir den behérdlichen
Bereich ja schon deutlich gemacht, was fiir
Schwierigkeiten die Komplexitét der rechtlichen
Materie schon fiir die Experten bringt und erst
recht fiir den Sachbearbeiter, der es in der Behorde
umsetzen muss, genauso sieht es fiir die
Unternehmensjuristinnen und -juristen aus. Diese
Komplexitit zu reduzieren wére sehr schon.
Gleichwohl habe ich nicht den Eindruck, dass das
gegenwirtig noch leistbar ist, schon gar nicht bis
néchste Woche. Das wird sicherlich nicht machbar
sein. Umso schoner wére es, wenn es Ihnen im
Parlament geldnge, noch an einigen Stellen zu
konkretisieren und teilweise lange Streite — Herr
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RA Jaspers hat das gerade angesprochen — schlicht
und ergreifend einmal gesetzgeberisch zu
entscheiden und zu sagen: Wir entscheiden an
diesen Stellen endlich einmal und iiberlassen es
nicht weiterhin der Rechtsprechung. Denn wenn
wir uns die Kritik vorstellen, die Frau Ehrig
ansprach, die von vielen Seiten kommt, dass Teile
der Regelungen gegen die
Datenschutzgrundverordnung verstoBen und damit
ja erst nachhinein zu kldren sein wird, ob dieses
deutsche Umsetzungsgesetz europarechtskonform
ist, das kann Jahre dauern. In diesen Jahren in der
Praxis etwas umsetzen zu miissen tut dem
Datenschutz nicht gut. So hehr das Ziel auch ist, es
fiihrt letztendlich dazu, dass die
Umsetzungsdefizite groBer werden.

Diese Umsetzungsdefizite — das hatte Herr RA
Jaspers auch schon angesprochen — haben wir in
der Praxis in vielen Bereichen, in denen wir schon
heute gesetzliche Regelungen nach dem BDGS
haben, die schlicht und ergreifend nicht umsetzbar
sind und ergo auch nicht umgesetzt werden. Die
spannende Frage ist, wie der Gesetzgeber eigentlich
auf diesen Zustand reagiert. Natiirlich muss man
nicht immer das Gesetz anpassen, sondern
manchmal vielleicht auch die Realitédt. Aber ob die
Aufsichtsbehorden dazu in der Lage sind, ist dann
die zweite Frage. Der Gesetzentwurf ist in der
Offentlichkeit vor allen Dingen in einem Punkt
wahrgenommen worden, ndmlich in der massiven
Erh6hung des BubBigeldrahmens. Ob das aber
angesichts der fehlenden Aufstockung von
Aufsichtsbehorden und deren Kompetenz
tatsdchlich Angst machen muss, mag bezweifelt
werden. Nur damit zu drohen hilft relativ wenig,
wenn man weil}, wie oft die Aufsichtsbehorde dann
iiberhaupt theoretisch in der Lage wire, zu priifen.

Diese jahrelange Rechtsunsicherheit freut natiirlich
alle Berater und Kommentatoren. Allein in der
Praxis wird es damit sehr schwierig sein,
Fortschritte zu erreichen, und das hatten wir
eigentlich alle erhofft.

Ich will nur zwei Punkte herausgreifen, die aus
meiner Sicht bisher zu Unrecht nicht in den Fokus
geraten sind, ndmlich die Abschaffung der
Jedermann-Auskunftspflicht zum
Verfahrensverzeichnis. Das ist ein Umstand, den
ich personlich aus unserer praktischen Erfahrung
sehr bedauere. Er fithrt dazu, dass eines der
wirksamen Transparenzmittel des bisherigen BDSG
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—nédmlich, dass jedermann, ohne es begriinden zu
miissen, also anlassunabhdngig, von jedem
Unternehmen verlangen kann, festzustellen,
welche personenbezogenen Daten verarbeitet
werden, ob er moglicherweise ein Betroffener
dieser Datenverarbeitung ist — sang und klanglos
verschwindet. Das finde ich bedauerlich und halte
es, auch wenn es manchmal als Biirokratie gesehen
wird, schon deshalb fiir weiterhin notwendig. Jedes
Unternehmen wird ohnehin auch zukiinftig
gezwungen sein, ein Verfahrensverzeichnis fiir die
Aufsichtsbehorden und den Zugriff der
Aufsichtsbehorden zu erstellen. Wenn es ohnehin
schon da ist, warum soll es in den Teilen, die nicht
die Sicherheit der Datenverarbeitung betreffen,
sondern die Transparenz der Datenverarbeitung,
nicht weiterhin fiir jedermann zugénglich sein,
ohne es separat begriinden zu miissen? Er sollte
nicht nur im Wege eines Auskunftsverlangens die
Maoglichkeit erhalten, zu den ihn betreffenden
Daten Zugang zu bekommen.

Genauso ist es mit einem weiteren Punkt, der auch
gerne als unliebsames Kind gehandelt wird,
ndmlich das Thema Verpflichtung auf das
Datengeheimnis. Ich méchte Herrn RA Jaspers bei
der Frage der Schriftlichkeit der
Einwilligungserkldarung nicht wiedersprechen. Bei
der Verpflichtung auf das Datengeheimnis erlebe
ich es schon, dass eine Unterschrift unter einem
Dokument, auf dem steht: ,,Jch habe zur Kenntnis
genommen, dass ich mich strafbar mache, wenn ich
die Daten, die mir anvertraut worden sind,
zweckwidrig verwende,” sehr wohl auch weiterhin
ein geeignetes Instrument ist, auch wenn es
sicherlich Biirokratie erzeugt. Aber aus meiner
Sicht ist diese Signalwirkung auch an die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter weiterhin sehr
wichtig. Soweit vorweg ein paar einleitende
Bemerkungen von mir.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Neumann. Dann wechseln wir jetzt auf die
von mir aus gesehen linke Seite. Herr Dr. Piltz ist
der Néchste.

SV Rechtsanwalt Dr. Carlo Piltz (Reusch
Rechtsanwilte, Berlin): Vielen Dank, auch fiir die
Einladung und die Moglichkeit hier vor dem
Innenausschuss zu diesem wichtigen
Gesetzgebungsvorhaben sprechen zu diirfen.
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Ich beschrinke mich in meinen einfiithrenden
Worten auf einige Eckpunkte und den Uberblick zu
meiner Thnen vorliegenden Stellungnahme.
Zunichst méchte ich noch einmal die Bedeutung
des iiber alle Interessengruppen hinweg
iibereinstimmend bestehenden Ziels dieses
Anpassungsgesetzes herausstellen. Das ist die
Rechtssicherheit. Die Rechtssicherheit in der Praxis
und bei der Anwendung. Mag man in der Sache
auch bei konkreten Ausgestaltungen
auseinanderliegen, so ist doch am Ende
notwendigerweise die zu erreichende
Rechtssicherheit fiir die Praxis entscheidend, um
diesem hier vorliegenden Gesetzgebungsvorschlag
zur Akzeptanz und zur Wirksamkeit zu verhelfen.
Das gilt nicht nur fiir die Praxis, sondern natiirlich
auch fiir die von der Praxis Betroffenen und es
kann auch sein, dass Widerspriiche zu
europdischen Vorgaben Verstéfe gegen
europdisches Primérrecht zur Folge haben. Deshalb
sollten rechtliche Unsicherheiten zum
europdischen unmittelbar anwendbaren Recht
vermieden werden. Das bedeutet auch: Je mehr Sie
national anpassen, konkretisieren, spezifizieren,
desto mehr steigt das Risiko, solche Regelungen zu
schaffen. Klar ist auch: Neben der
Datenschutzgrundverordnung sind nationale
Regelungen moglich und zum Teil sogar
verpflichtend vorgeschrieben, sonst wiirden wir
uns heute hier nicht treffen und diskutieren.

Der deutsche Gesetzgeber kommt mit dem
vorliegenden Gesetzentwurf dieser Pflicht nach
und versucht den erdffneten Gestaltungsspielraum
zu nutzen. Das ist zu begriilen, da so ndmlich auch
die Chance genutzt wird, das geltende
Schutzniveau des BDSG beizubehalten, zumindest
soweit das im Rahmen der Vorgaben der
Datenschutzgrundverordnung gestattet ist. Leitlinie
bei der Anpassung sollte, wie insbesondere durch
die Regierung in der Vergangenheit des Ofteren
betont wurde, das bestehende Schutzniveau des
BDSG sein. Zu einem wichtigen Thema, das hier
von den anderen Sachverstdndigen schon
angesprochen wurde: Im Rahmen der
Offnungsklauseln der
Datenschutzgrundverordnung ist der deutsche
Gesetzgeber befugt, Betroffenenrechte
einzuschrdnken. Hiervon macht er mit dem Gesetz
auch Gebrauch. Das ist an sich erst einmal nicht
unzuldssig. Neu ist jedoch, dass eine
Datenschutzgrundverordnung, also unmittelbar
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anwendbares europédisches Recht, hierzu Vorgaben
macht, die man auch beachten muss, wenn man
einschrdnkend tétig sein will.

Hierzu ldsst sich leider auch feststellen — daran ist
jetzt nicht der deutsche Gesetzgeber schuld — dass
die Datenschutzgrundverordnung selbst auch
teilweise etwas unspezifisch und ungenau ist.
Wichtig ist in einer solchen Situation, die
Voraussetzungen fiir die Beschrankung genau zu
beachten. Die Leitlinie sollte meines Erachtens
nicht sein: Viel hilft Viel. Denn ausbaden miissen
diese damit einhergehende rechtliche Unsicherheit
und eventuelle Ungiiltigkeitserkldrungen durch
den EuGH am Ende die datenverarbeitenden
Stellen. Das ist natiirlich — dariiber diskutieren wir
immer — die Wirtschaft, das sind aber auch
Verbdnde, Vereine und nicht nur die groBen,
sondern einfach alle Unternehmen oder alle
Stellen, die personenbezogene Daten verarbeiten
und schlieBlich auch der Betroffene, der auch
wissen mochte, was er fiir Rechte hat und wie weit
seine Rechte gehen.

Um es kurz zu machen. Teilweise gehen meines
Erachtens die vorgeschlagenen Regelungen iiber
den erdffneten Gestaltungsspielraum der DSGVO
hinaus. Es besteht an einigen Stellen begriindetes
Risiko, dass hier gegen die DSGVO, gegen die
Vorgaben, verstoBen wird. Erforderlich sind, das
haben Sie meiner Stellungnahme entnommen,
punktuelle Nachbesserungen. In Gédnze halte ich
den Gesetzentwurf der Regierung aber fiir gelungen
und fiir den richtigen Weg.

Einige konkrete Anregungen mdchte ich noch
vorgeben, und zwar zum rdumlichen
Anwendungsbereich. Hier sollte entsprechend der
Datenschutzgrundverordnung konkretisierend
eingegriffen werden. Die Regelung zur
Videotiberwachung mutet momentan wie ein
exklusiver Erlaubnistatbestand an. Ob das gerade
vor dem EuGH-Urteil ,,Breyer” moglich ist, daran
habe ich meine Zweifel. Das vorgeschlagene
Verfahren zur Zusammenarbeit der
Datenschutzbehorden in Deutschland und deren
Vertretung im Europédischen Datenschutzausschuss
sollte noch mehr an die Regelung der
Datenschutzgrundverordnung angeglichen werden.
Die vorgesehenen Moglichkeiten zur
zweckdndernden Weiterverarbeitung gehen
teilweise iiber die Grenzen der Vorgaben aus
Artikel 6 und 23 DSGVO hinaus. Jetzt habe ich aber
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gesehen, dass da im Anderungsantrag etwas
angepasst wurde, das muss man sich einmal
genauer anschauen.

Zuletzt noch zu einer kiirzlich in der
Datenschutzsphiére gefiithrten Diskussion, die sich
ebenfalls auf das Ziel der Rechts- und
Anwendungssicherheit dieses Gesetzes auswirkt:
Nach der Rechtsprechung des europédischen
Gerichtshofs diirfen deutsche Behorden nationales
Recht, welches im Konflikt mit unmittelbar
geltenden europédischen Normen steht, nicht
anwenden. Fir die Praxis — im Sinne von
Unternehmen und Behorden — entsteht in solchen
Situationen jedoch ein Zustand der rechtlichen
Unsicherheit. Auch aus diesem Grund sollten klare
Regelungen und damit einhergehende
Rechtsicherheit oberstes Ziel des
Anpassungsgesetzes sein. Vielen Dank fiir die
Aufmerksamkeit. Ich freue mich auf die
Diskussion.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Dr. Piltz. Dann erhélt Herr Schaar als nédchster
das Wort.

SV Peter Schaar (Vorsitzender der Européischen
Akademie fiir Informationsfreiheit und
Datenschutz e. V., Berlin): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Sehr geehrte Damen und Herren
Abgeordnete. Ich beschrdnke mich im Folgenden
auf einige wenige Ausfiihrungen zur
Datenschutzgrundverordnung und verweise im
Ubrigen auf meine schriftliche Stellungnahme.

Mit der Datenschutzgrundverordnung verfolgt der
europdische Gesetzgeber drei wesentliche Ziele.
Das erste Ziel ist die Harmonisierung des
Datenschutzrechts: Fiir alle Unternehmen die in
Europa tétig sind und dabei personengezogene
Daten verarbeiten, sollen dieselben
Verpflichtungen geltend.

Der zweite Punkt ist die Stdarkung der
Betroffenenrechte. Alle Personen, deren Daten in
Europa verarbeitet werden, sollen dieselben Rechte
auf Information, Auskunft, Berichtigung und
Loschung erhalten.

Das dritte Ziel ist eine verbesserte, eine effektive
Datenschutzaufsicht.

Ich bin im Gegensatz zu einigen anderen
Sachverstdndigen der Auffassung, dass diese
Vorlage der Bundesregierung die Ziele nicht gut
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erreicht. Sie ist davon getragen, soviel wie moglich
vom deutschen Bundesdatenschutzgesetz zu retten.
Es ist richtig, die Grundverordnung enthélt einige
Spielrdume fiir den nationalen Gesetzgeber. Aber
anstatt sich darauf zu konzentrieren, in den
Bereichen, in denen wirklich Regelungsbedarf
besteht, auch zu regeln — ich denke hier an den
Beschiftigtendatenschutz, da sind die
Ausfithrungen im Gesetzentwurf nur rudimentir,
oder ich denke an den Ausgleich zwischen
Informationsfreiheit und Datenschutz, auch das ist
ein Thema, das sehr wichtig ist und das nicht
alleine die Lander betrifft — fehlen die
Ausfiithrungen und Vorschlége génzlich.

Stattdessen verzettelt man sich in Regelungen fiir
die, aus meiner Sicht, kein europarechtlicher
Regelungsspielraum fiir den nationalen Gesetzgeber
besteht. Das Ergebnis ist ein sehr kompliziertes,
sehr schlecht lesbares Gesetzeswerk, das man dann
noch einmal neben die
Datenschutzgrundverordnung legen muss. Es ist
schon gesagt worden, dass da viele
Rechtsunsicherheiten zu kldren wéren. Ob das
wirklich immer gut gelingt, daran haben ich meine
Zweifel. GroBe Unternehmen, die sich groBe
Rechtsabteilungen leisten konnen, sind sicherlich
dazu in der Lage, mit diesen Unterschieden
umzugehen. Kleinere Unternehmen, die auf dem
europdischen Markt tétig sein wollen oder sind, tun
sich damit sicherlich sehr viel schwerer.

Es ist auch schon darauf hingewiesen worden, dass
die Frage der Betroffenenrechte von besonderer
Brisanz ist. Hier sehe ich es als besonders
problematisch an, dass die Rechte auf Information
und Auskunft aber auch auf Léschung in dem
vorgelegten Entwurf schlechter ausfallen als in der
Datenschutzgrundverordnung. Das halte ich fiir
dringend korrekturbediirftig.

Ein weiterer Punkt, der bisher noch nicht
angesprochen wurde, sind die Kontrollrechte der
Datenschutzbehdrden bei Berufsgeheimnistrdgern.
Ich verstehe, dass man im Bereich der
Anwaltschaft, gerade wenn die Anwilte als Organe
der Rechtspflege tdtig sind, hier vielleicht etwas
anders regeln wiirde, als das bisher im BDSG der
Fall ist. Aber das, was im Gesetzentwurf steht, geht
weit dariiber hinaus. Samtliche
Berufsgeheimnistrager werden weitgehend von
Datenschutzkontrollen ausgenommen. Das
bedeutet, dass der Schutz von Gesundheitsdaten,
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die in Krankenh&dusern verarbeitet werden, in
Zukunft nur lickenhaft gewéhrleistet werden kann.
Das gilt auch fiir viele andere Bereiche. Ich halte
das nicht fiir tragfdhig. Gerade im Hinblick darauf,
dass das deutsche Bundesverfassungsgericht hier
sehr klar gesagt hat, dass es keine kontrollfreien
Rdume geben darf, aber genau das ist zu
befiirchten, dass das hier eintritt.

Lassen Sie mich als letztes noch einen Aspekt
ansprechen, der mir besonders am Herzen liegt.
Deutschland hat eine grofie Datenschutztradition.
In Deutschland wurde das erste Datenschutzgesetz
der Welt verabschiedet. Das
Bundesverfassungsgericht hat wegweisende
Entscheidungen zu dem Thema gefillt, die in
Europa und von vielen anderen Staaten
aufgegriffen wurden. Wir haben hier einen Ruf zu
verlieren und ich fiirchte, genau das kénnte
eintreten. Es werden sich auch andere Regierungen
anderer Mitgliedstaaten moglicherweise von einem
solchen Beispiel negativ inspirieren lassen. Dann
haben wir im schlimmsten Fall wieder 28 oder
vielleicht in Zukunft 27 unterschiedliche nationale
Datenschutzregelungen in Europa und das
Harmonisierungsziel wire verfehlt. Das kann nicht
im Interesse der Biirgerinnen und Biirger sein, das
kann aber auch nicht im Interesse der Wirtschaft
sein. Ich danke Thnen.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Schaar. Dann darf ich jetzt der
Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die
Informationsfreiheit, Frau VoBhoff das Wort
erteilen.

SVe Andrea VoBhoff (Bundesbeauftragte fiir den
Datenschutz und die Informationsfreiheit, Bonn):
Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren
Abgeordnete, ich darf mich sehr herzlich fiir die
Einladung zu Ihrer heutigen Anhérung bedanken.
Vieles von dem, was ich in meiner Einleitung sagen
wollte, haben meine Vorredner schon gréfBtenteils
genannt.

Ich mochte auch vorausschicken, dass es einerseits
notwendig ist, die Anpassungsregelungen noch in
dieser Legislatur zeitnah zu verabschieden, das ist
zu begriien. Ob es in der Eile, wie ich es heute
gehort habe, sein muss, dass darf man sicherlich
hinterfragen. Gleichwohl ist es notwendig, dass wir
in dieser Legislaturperiode eine
Anpassungsregelung bekommen, weil wir
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ansonsten Gefahr laufen, zu dem Stichtag im Mai
2018, mit Blick darauf, dass Bundestagswahlen
sind und der Neukonstituierung des Bundestages,
zusitzlich Zeit vergehen wiirde. Ich appelliere
daher auch, dass wir neben diesem
Anpassungsgesetz ja auch wissen, dass es weitere
bereichsspezifische Anpassungsregelungen geben
muss und dass auch diese moglichst ziigig in
Angriff genommen werden.

Wir wissen auch, das haben meine Vorredner
gesagt, dass wir mit der
Datenschutzgrundverordnung kiinftig unmittelbar
anwendbares europdisches Recht haben werden.
Bei unserer Datenschutztradition in Deutschland
und bei unserem sehr austarierten
Datenschutzrecht ist die Anpassung in besonderer
Weise eine Herausforderung. Aber auch ich mochte
dafiir werben und appellieren, das
Harmonisierungsziel der
Datenschutzgrundverordnung und die
Rechtssicherheit bei der Anpassung nicht aus dem
Auge zu verlieren, weil die komplexen Regelungen
genau das als oberstes Ziel haben sollten, um auch
die Anwendbarkeit kiinftigen Datenschutzrechts,
insbesondere auch die Rechtssicherheit fiir
betroffene Unternehmen, nicht zu gefdhrden.

Der Regierungsentwurf ist sicherlich das Ergebnis
intensiver Beratungen. Ich denke, es besteht
sicherlich auch Einigkeit: Gegeniiber den
Vorentwiirfen hat dieser Regierungsentwurf
deutliche Verbesserungen erreicht. Gleichwohl
sehe ich aber auch an einigen Stellen deutlichen
Nachbesserungsbedarf. Ich werbe dafiir, diesem
auch nachzugeben. Lassen Sie mich auf die
Schnelle vier Punkte nennen.

Zum einen, das ist hier schon durch meine
Vorredner deutlich und klar geworden, besteht
noch Beratungs- und Anderungsbedarf, was die
Einschriankung der Betroffenenrechte betrifft. Viele
Beispiele sind hier genannt worden. Ich sehe z. B.
den § 33 Abs. 1 Nr. 2a) als problematisch an. Da
wird darauf hingewiesen, dass allgemein
anerkannte Geschiftswecke, sofern sie beim
Unternehmen gefdhrdet wiirden, die
Betroffenenrechte einschrianken. Ich halte dies fiir
einen VerstoB gegen Artikel 23 DSGVO, weil dieser
Privatinteressen nicht in dieser Weise nennt,
sondern die dort aufgelisteten
Beschriankungsmoglichkeiten und Garantien
gegeben werden miissen, und diese im Kern
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eigentlich 6ffentliche Interessen sind. Das ist ein
Punkt. Die anderen habe ich auch in meiner
Stellungnahme aufgefiihrt. Ich denke, auch die
Vorredner haben hier an der einen oder anderen
Stelle deutlich gemacht, dass die Betroffenenrechte
oder die Beschrankungen noch bedacht werden
sollten.

Ich will einen weiteren Punkt nennen, der bisher
nicht angesprochen wurde, das ist die Frage der
Vertretung im Europédischen Datenschutzausschuss
und das Verfahren der Zusammenarbeit der
Aufsichtsbehdrden. Zur Vertretung im Ausschuss
und zum Verfahren der Zusammenarbeit hat der
Bund, wie ich finde, aus meiner Sicht eine
tragfdhige Regelung vorgelegt. Ich will das Thema
deshalb hier ansprechen, weil ich weil}, dass der
Bundesrat in seinen Anderungsantrigen hierzu
eine abweichende Stellungnahme abgegeben hat.
Teilweise werden diese Fragen auch aus dem
politischen Raum aufgeworfen, auch in manchen
der Stellungnahmen meiner Kollegen, die heute
hier sind. Es geht um § 17 und § 18 des
Gesetzentwurfs, in denen die Vertretung im
Européischen Datenschutzausschuss und das
Verfahren der Entscheidungsfindung im Kontext
der Grundverordnung zwischen den
Datenschutzbeauftragten des Bundes und der
Léander geregelt sind.

Meine Damen und Herren Abgeordnete, ich werbe
mit Nachdruck dafiir, die Grundarchitektur des
Regierungsentwurfs auch beizubehalten. Nach
meiner Auffassung wiirden die Vorschlége des
Bundesrates im Ergebnis die Gewichte zu Lasten
des Bundes nachhaltig verschieben und Positionen
der Datenschutzaufsichtsbehérden in européischen
Angelegenheiten unnotig schwéchen. Der
vorgelegte Gesetzentwurf trdgt dem in Artikel 23
GG verankerten Grundsatz Rechnung, dass dem
Bund grundsétzlich die Aufgabe zusteht, die
Interessen des Gesamtstaates in Angelegenheiten
der EU zu vertreten. Nach den dort festgelegten
MaBstdben wird die AuBenvertretung der
Bundesrepublik in der Regel vom Bund
wahrgenommen. Dies ist nur dann anders, wenn
die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz der
Léander in den Gebieten Bildung, Kultur und des
Rundfunks betroffen sind. Der Regierungsentwurf
geht zu Gunsten der Ldnder bereits iiber diesen
Grundansatz hinaus, indem er den
Landervertretern entsprechende Befugnis nicht nur
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in den Féllen der ausschlieBlichen
Gesetzgebungskompetenz, sondern auch fiir das
Verfahren von Landesbehdrden einrdumt. Wiirde
dies, wie vom Bundesrat vorgeschlagen, auf alle
Angelegenheiten ausgeweitet, fiir die die sachliche
Zustdndigkeit bei den Aufsichtsbehérden der
Lénder liegt, wiirde die Rolle des Bundes nach
meiner Einschdtzung im Ergebnis marginalisiert.
Zudem ist das Abgrenzungskriterium der vom
Bundesrat geforderten sachlichen Zustdndigkeit
auch nicht praktikabel, denn es gibt auch in Fragen
der sachlichen Zustdndigkeit zwischen den
Aufsichtsbehérden von Bund und Landern
vielfache Uberschneidungen und gemeinsame
Zustédndigkeiten, die dann auch kldrungsbediirftig
waéren.

Die Entscheidungen des kiinftigen Europdischen
Datenschutzausschusses wirken in der Regel auch
iber den Einzelfall hinaus. Von den Beschliissen
sind nicht nur die Aufsichtsbehérden der Léander,
sondern alle deutschen
Datenschutzaufsichtsbehérden betroffen. Bei der
Vertretung in europdischen Angelegenheiten
kommt es auf die Interessen des Gesamtstaates an.
So wie in allen Fragen der europdischen Integration
muss auch der Bund hierfiir einstehen und die
Lénder im Rahmen ihrer nationalen
Vollzugskompetenz verfahrensméBig einbinden.
Genau das, finde ich, hat der Regierungsentwurf
auch in der gebotenen und notwendigen Art und
Weise, bezogen auf die Vollzugskompetenz der
Léanderaufsichtsbehorden, getan.

Ich mochte kurz noch einen dritten Punkt anreilen.
Die geplante Regelung des § 16 Abs. 2 des
Datenschutzgesetzes neu; darin sind die Befugnisse
meines Hauses im Geltungsbereich der Richtlinie
fiir Polizei und Justiz in den Bereichen aulBerhalb
des Geltungsbereichs des EU-Rechts geregelt.
Danach soll nach dem Willen der Bundesregierung
der Status quo erhalten bleiben. Das hielle, mein
Haus bliebe in diesem Bereich auf Beanstandungen
fiir den Bereich Polizei und Justiz beschréankt. Ich
halte dies schlicht fiir europarechtswidrig. Artikel
47 der Richtlinie beinhaltet die Verpflichtung zu
wirksamen Abhilfebefugnissen und gemal Absatz 5
die Verpflichtung, Moglichkeiten einer
gerichtlichen Kldrung vorzusehen. Beides enthélt
die vorgeschlagene Regelung nicht. Das Instrument
der Beanstandung ist nicht verbindlich und nicht
durchsetzbar. Vertritt der Verantwortliche bzw.
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dessen Aufsichtsbehorde eine andere
Rechtsauffassung als die Datenschutzaufsicht,
besteht keine Méglichkeit der Durchsetzung durch
gerichtliche Kldrung. Die BfDI kann in dieser
Konstellation keine wirksame Abhilfe, wie in der
Richtlinie gefordert, herbeifiihren.

Ein vierter Punkt ist das Stellungnahmerecht der
BfDI gegeniiber dem Bundestag und seinen
Ausschiissen. Dieses méchte ich noch kurz
erwdhnen. Es betrifft die Neuregelung im Bereich
des Bundesnachrichtendienstgesetzes und damit
einen Bereich, der weder in der
Datenschutzgrundverordnung noch in der
Richtlinie vorkommt, aber gleichwohl unter
Datenschutzaspekten von grundsitzlicher
Bedeutung ist. Der Entwurf, so wie er im Gesetz
gefasst wurde (§ 32 Abs. 1 Nr. 1b), schrankt das
geltende Recht, das im BDSG(neu) grundsitzlich
entsprechend fortgeschrieben wird, zu Lasten
meines Hauses und des Deutschen Bundestages
verfassungswidrig ein. Nach dem Gesetzentwurf
soll die Regelung, nach der ich mich proaktiv mit
Stellungnahmen an den Bundestag und seine
Ausschiisse wenden kann, in Bezug auf die den
BND betreffenden Sachverhalte ausgeschlossen
werden. Stellungnahmen soll die BfDI in diesem
Bereich allein an die Bundesregierung sowie die
fiir die Kontrolle des BND zustdndigen Gremien —
parlamentarisches Kontrollgremium, G 10,
Vertrauensgremium — richten diirfen und auch nur,
sofern der Bundesregierung zuvor Gelegenheit zur
Stellungnahme gewédhrt worden ist.

Dies bedeutet, dass sich die BfDI — im Gegensatz
zum geltenden Recht — den BND betreffend nicht
mehr an den Deutschen Bundestag oder seine
Ausschiisse wenden diirfte, und damit
insbesondere nicht an den Innenausschuss oder
einen Untersuchungsausschuss des Bundestages,
der BND-relevante Sachverhalte aufklédren soll.
Diese Beschrdankung steht nicht nur im
Widerspruch zu verfassungsrechtlichen Vorgaben.
Sie widerspricht nach meiner Auffassung auch der
vom europdischen Gerichtshof geforderten
Unabhéngigkeit der Datenschutzaufsicht. Zudem
beschrinkt die Regelung in unzulédssiger Weise das
Informationsrecht des Parlaments und seiner
Ausschiisse. Sie sollte daher gestrichen werden.
Vielen Dank meine Damen und Herren.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau VoBhoff. Nun Herr Prof. Dr. Wolff, bitte.
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SV Prof. Dr. Heinrich Amadeus Wolff (Universitat
Bayreuth): Sehr geehrte Damen und Herren, auch
ich bedanke mich ganz herzlich fiir die Einladung.
Zusitzlich zu meiner schriftlichen Stellungnahme
mochte ich hier ein paar grundsétzliche
Bemerkungen machen. Erstens zu der Besonderheit
des Gesetzentwurfes, zweitens zu seiner Systematik
und drittens zu ein paar iibergreifenden Fragen.

Erstens, Besonderheiten: Der vorliegende
Gesetzentwurf zeichnet sich in mehrfacher
Hinsicht aus. Zunéchst setzt er Unionsrecht um,
nicht aber eine Richtlinie, sondern eine
Verordnung, die auf Grund zahlreicher
Offnungsklauseln einerseits konkretisierungsfihig
und andererseits konkretisierungsbediirftig, aber an
anderen Stellen wieder eng und strikt ist. Das ist
nicht einfach. Weiter bildet das Datenschutzrecht
eine Querschnittsmaterie, die fast die gesamte
Rechtsordnung erfasst. Werden hier Fehler
gemacht, kann das schlimme Folgen haben.
Drittens stehen sich oft grundrechtsgeprégte
Sichtweisen mit wirtschaftlich geprigten
Sichtweisen unversthnlich gegeniiber. Der Entwurf
macht in meinen Augen aus der vorgegebenen
Situation das Beste, was moglich war.

Der Entwurf ist dabei von folgenden Eckpunkten
geprégt: Das BDSG muss gedndert werden. Die
Vorstellung, man kénnte trotz der
Datenschutzgrundverordnung alles beim Alten
belassen und abwarten, stiinde einem juristisch
unverantwortlichen Blindflug gleich. Der Entwurf
lebt von folgenden Grundstrukturen: Soweit es
geht, orientiert er sich an den Regelungen des alten
BDSG. Er nimmt die Vorrangigkeit des
Unionsrechts ernst und bildet eine aus sich heraus
unvollstdndige Rechtsgrundlage — der
Kodifikationscharakter des Datenschutzrechts ist
dahin. Er macht von den Offnungsklauseln
selbstbewusst, aber nicht flaichendeckend
Gebrauch. Er zogert nicht, das Unionsrecht auch in
den Teilen beim Wort zu nehmen, die uns bisher
fremd waren.

Der Gesetzentwurf beruht mit seinen vier Teilen
auf einer klaren Struktur, die aus dogmatischer
Sicht tiberzeugt. Ich personlich war tiberrascht,
dass die deutsche Ministerialbiirokratie so etwas
Schones hervorbringen kann. Ich glaubte bisher
immer, dass wiirden nur wir von den Universitaten
schaffen.
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Zweitens, die Systematik des BDSG: Der
Verordnungsteil. Bei dem Teil der
Datenschutzgrundverordnung ist es richtig, die
allgemeinen Normen zu erlassen, bevor man auf
dieser Basis dann bereichsspezifisches
Datenschutzrecht auf seinen Anderungsbedarf
durchkdmmt. Die Richtlinie. Die Aufnahmen der
Umsetzungsnormen der Richtlinie in das BDSG
und nicht nur in die Sicherheitsgesetze, erscheint
richtig, da es erstens wegen der unklaren
Abgrenzung von der Verordnung zur Richtlinie
einer Auffangregelung bedurfte und es zweitens
sinnvoll erscheint, identische Regelungsstrukturen
allgemein zusammen zufassen. Drittens, rein
nationaler Raum. Am wichtigsten erscheint der
Hinweis, dass es auch weiterhin zwingend einen
rein nationalen Bereich geben wird. Fiir diesen
normieren §§ 1 bis 4 und § 85 wichtige Fragen.
Ungeregelt bleiben aber die meisten anderen
Fragen. Ich wiirde dringend darum bitten, trotz der
gebotenen Eile zu priifen, ob man nicht in einem §
86 BDSG(neu) einen subsididren Verweis auf die
Normen zur Umsetzung der Richtlinie einfiigen
kann, um den Torso-Charakter zu {iberwinden.

Drittens, tibergreifende Fragen. Erstens,
Kompetenzfragen, Vertreter im EDA. Nicht ganz
einfach ist die Bestimmung der
Gesetzgebungskompetenz und der
Verwaltungskompetenz fiir die Bestimmung des
Deutschen Vertreters im EDA. Die im Gesetz
vorgeschlagene Regelung erscheint verniinftig. Eine
Erweiterung der Kompetenz des Landesvertreters
ist moglich, aber nicht zwingend. Zweitens,
Kompetenzfrage Presserecht. Der gegenwiértige
Entwurf enthilt keine Regelung mehr zum
Datenschutz im Pressewesen. Begriindet wird dies
mit der angeblich fehlenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Hier sind
sich alle einig. Einigkeit schiitzt nicht vor Irrtum.
Einige kleine Presseverbdnde haben mich gebeten,
die Kompetenzfrage noch einmal zu priifen. Ich
glaube, dass man es sich mit dem Verweis, der
Bund diirfe das Presserecht nicht mitregeln, zu
einfach macht. Der Bund muss das nicht mitregeln,
er darf es aber. Zu empfehlen wére es. Drittes,
Abgrenzung zwischen Verordnung und Richtlinie.
Die Begriindung des Gesetzentwurfs in Verbindung
mit § 45 des Entwurfs, vertreten eine klare
Abgrenzungsthese zwischen Verordnung und
Richtlinie. Dies ist nicht unangreifbar, aber
bewundernswert. Man kénnte sie dennoch klarer
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fassen. Viertens, Ordnungswidrigkeitsrecht. Hier
kénnte die Frage, ob Verschulden nun erforderlich
ist oder nicht und falls ja, wie es bei juristischen
Personen zu priifen wire, klarer werden. Der
Hinweis auf das Ordnungswidrigkeitsgesetz ist zu
unklar. Weiter sollten auch andere Behdrden als
die Aufsichtsbehorden die DatenschutzverstdBe
verfolgen diirfen. Fiinftens, Videoiiberwachung.
Die Neuregelung zur Videoiiberwachung bildet in
meinen Augen einen klaren Verstol gegen das
Unionsrecht. Der Vorschlag aus dem fritheren
Referentenentwurf war systematisch viel besser, er
sollte Gesetz werden. Sechstens, Bonitdt und
Scoring. Die Regelungen zur Bonitdtsauskunft und
zum Scoring sind Fremdkorper. Sie iiberzeugen
nicht. Der Hinweis auf den Verbraucherschutz ist
geschummelt. Siebtens, allgemeine
Verarbeitungsgrundlage. § 3 BDSG schafft eine
einheitliche Rechtsgrundlage fiir alle Bereiche.
Angelehnt an Artikel 6 Abs. 1 lit. e
Grundverordnung. In der Gesetzesbegriindung wird
auf Artikel 6 Abs. 3 Verordnung verwiesen. Legt
man dies zu Grunde, dann ist es systematisch aber
eigentlich zwingend, auch die Norm von Artikel 6
Abs. 1 lit. ¢ — zwingender Verpflichtungen — zu
wiederholen. Vielen Dank, fiir die Aufmerksamkeit.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Prof. Dr. Wolff. Damit sind wir mit den
Eingangsstellungnahmen der Damen und Herren
Sachverstdndigen durch. Ganz herzlichen Dank fiir
diese Stellungnahmen. Wir kdmen nun zur ersten
Fragerunde der Berichterstatter. Ich darf Herrn
Kollegen Mayer als Erstem das Wort geben.

BE Abg. Stephan Mayer (Alt6tting) (CDU/CSU):
Herzlichen Dank, Herr Vorsitzender, meine sehr
verehrten Damen und Herren. Ich darf zunédchst
den Sachverstdndigen ganz herzlich fiir Thre
schriftlichen Stellungnahmen, aber auch fiir die
miindlichen Ausfithrungen danken, die fiir uns
sehr wichtig und instruktiv sind, insbesondere was
die weitere parlamentarische Behandlung dieses
Gesetzentwurfs anbelangt.

Ich personlich bin der festen Uberzeugung, dass es
richtig ist, das wir dieses Anpassungs- und
Umsetzungsgesetz zur
Datenschutzgrundverordnung noch in der
laufenden Legislaturperiode nicht nur behandeln,
sondern auch verabschieden. Auch wenn die
Umsetzungsfrist erst im Mai kommenden Jahres
endet, denke ich, sollten wir uns hier nicht zu viel

18. Wahlperiode Protokoll der 110. Sitzung

vom 27. Mirz 2017

Seite 24 von 365



Zeit lassen. Im Gegenteil, ich glaube, es ist richtig,
dass wir noch in der laufenden Periode vor allem
auch um der Wirtschaft und der Verbrauchern
Willen dieses Gesetz verabschieden, um allen
betroffenen Kreisen Rechtssicherheit und
-klarheit zu geben. Ich bitte um Verstdndnis, dass
meine Fragen sich aufgrund der beschrénkten Zeit
nur an einige Sachverstédndige richten kénnen.

Ich darf zunachst an Herrn Prof. Dr. Wolff, Herrn
Dr. Piltz und an Herrn RA Jaspers, Fragen richten,
insbesondere was die Kritik von Herrn Schaar
anbelangt, dass der Schutz der
Berufsgeheimnistrager im Umsetzungsgesetz zu
weit ginge. Es gibt diesbeziiglich durchaus auch
gegenteilige Auffassungen. Bspw. vertritt die
Bundesrechtsanwaltskammer die Auffassung, dass
die jetzige Regelung sogar verfassungswidrig sei, da
die Rechtsanwilte als unabhdngige Organe der
Rechtspflege der staatlichen Datenaufsicht
unterzogen wiirden. Meine konkrete Frage ist
deshalb, wie Sie diese Regelung beziiglich des
Berufsgeheimnistrdgerschutzes erachten und ob Sie
der Auffassung sind, dass dariiber hinaus eventuell
noch weitergehender Anderungsbedarf gegeben ist,
was eine Sonderregelung fiir Berufsgeheimnistriger
bspw. Rechtsanwilte, anbelangt. Ich méchte hier
aber auch — die sensiblen Gesundheitsdaten sind
erwihnt worden — insbesondere die Arzteschaft
und die Steuerberater nennen.

Die zweite auch an die genannten
Sachverstdndigen gerichtete Frage bezieht sich auf
das Thema Fortgeltung der Einwilligungen, die
unter dem jetzigen Rechtsregime rechtsgiiltig
abgegeben worden sind. Meine konkrete Frage ist,
ob es unter Bezugnahme auf den Erwédgungsgrund
171 in der Datenschutzgrundverordnung aus Threr
Sicht im jetzigen nationalen Umsetzungsgesetz
einer stirkeren Konkretisierung dahingehend
bediirfe, dass die jetzt schon gegebenen
Einwilligungen auch weiter iiber den Mai 2018
hinaus fortgelten. Ich glaube, dass diese
Moglichkeit der Fortgeltung fiir alle
Betroffenenrechtskreise, sowohl fiir die
Verbraucher aber natiirlich auch fiir die
Unternehmer, von herausragender Bedeutung ist.

Eine weitere Frage bezieht sich auf den
Anderungsantrag, der schon erwihnt wurde. In
diesem Anderungsantrag werden die
Betroffenenrechte aus meiner Sicht richtigerweise
noch einmal erweitert, konkretisiert. Meine Frage
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an die drei genannten Sachverstédndigen ist, ob die
jetzt im Anderungsantrag vorgenommenen
Prizisierungen und Erweiterungen, insbesondere
was die Informationspflichten der Privatwirtschaft
aber auch die Loschungspflichten in den §§ 32, 33
und 35 anbelangt, aus Threr Sicht so
unterstiitzenswert sind. Ich sage das auch unter
Bezugnahme auf die Einlassung von Frau Ehrig, die
aus meiner Sicht zu Recht darauf hingewiesen hat,
dass wir hier nicht die groBen Unternehmen wie
Facebook und Google privilegieren wollen, also
dass wir, was den unverhédltnisméfigen Aufwand
bei Informationspflichten oder Léschungsrechten
anbelangt, nicht die groBen IT-Facharbeiter
privilegieren wollen, sondern durchaus auf den
konkreten Umsetzungsaufwand bei kleineren,
mittelstdandischen Unternehmen abstellen wollten.
Ich personlich bin der Uberzeugung, das mit dieser
Klarstellung, dass Unternehmen nur umfasst sind,
die nicht automatisierte Datenverarbeitung
betreiben, wie bspw. kleinere oder mittlere
Unternehmen, zu tun.

Eine weitere Frage bezieht sich auf das Thema der
zustdndigen Gerichtsbarkeit. Es gibt in dem
Anderungsantrag auch eine Konkretisierung
dahingehend, dass wenn sich die BuBigeldsumme
auf einen Betrag von mehr als 100.000 Euro
bezieht, nicht das Amtsgericht (AG) zustdndig sein
soll, sondern das Landgericht (LG). Konkrete Frage
an die Sachverstdndigen ist, wie Sie diese
Anderung der Zustindigkeit beurteilen.

Dann eine weitere Frage vor dem Hintergrund, dass
wir aus meiner Sicht bei dem Umsetzungsgesetz
auch tunlichst darauf achten sollten, bewéhrte
Geschiftsmodelle, die nach dem jetzigen
Bundesdatenschutzgesetz zuléssig sind — bspw. im
Bereich von Digitalmarketing, von Auskunfteien,
Inkassounternehmen — nicht zu unterminieren.
Deswegen die konkrete Frage, ob Sie einen
weiteren Umsetzungsspielraum nach der
Datenschutzgrundverordnung sehen, den wir nach
der jetzigen Vorlage des Umsetzungsgesetzes nicht
genutzt haben. Ob es aus Threr Sicht hier noch
offene Moglichkeiten nach der
Datenschutzgrundverordnung gébe, von denen der
Gesetzgeber nach der jetzigen Fassung nicht
Gebrauch macht.

Eine Frage, die sich nur an die Sachverstdndigen
Herren Prof. Dr. Wolff und Dr. Piltz richtet, unter
Bezugnahme auf die Einlassung, die Herr RA
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Jaspers bereits gemacht hat, was die
Schriftformerfordernisse im § 36 Abs. 2 Satz 3 des
Umsetzungsgesetzes anbelangt. Ist diese Kritik von
Herrn RA Jaspers berechtigt?” Wenn ich sie hier
noch einmal aufgreifen darf, die Kritik, dass dieses
Schriftformerfordernis in dem Umsetzungsgesetz
zu rigide ist und es insbesondere bei vollkommen
unproblematischen aber sehr massenhaften
Einwilligungen ausreichen sollte, dass nur das
Textformerfordernis erfiillt wird und die
Einwilligung auch in digitaler Form abgegeben
werden kann.

Eine weitere Frage, die sich wiederum an alle drei
Sachverstdndige richtet, bezieht sich auf den
offenkundigen Dissens in der
Datenschutzgrundverordnung zwischen dem
Artikel 4 Ziffer 4 und dem Artikel 22, beziiglich
des Themas Profiling. Ich habe schon erwéhnt, dass
es aus meiner Sicht Leitschnur sein sollte, dass wir
bewihrte Geschéftsmodelle nicht unterminieren.
Meine Frage bezieht sich auf das Thema
Direktmarketing. Sehen Sie im Lichte dieses
offenkundigen Dissenses zwischen den beiden von
mir genannten Artikeln einen weiteren
Konkretisierungsbedarf im Umsetzungsgesetz
dahingehend, dass das bewé#hrte Geschéftsmodell
des Direktmarketings auch jetzt mit dem
Umsetzungsgesetz weiter betrieben werden kann?

Nachdem mich der Vorsitzende schon so
durchdringend anblickt, belasse ich es jetzt mit den
gestellten Fragen.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Diejenigen, an
die die Fragen gestellt werden, sollen auch noch
den Uberblick behalten. Frau Kollegin Pau, bitte.

Abg. Petra Pau (DIE LINKE.): Ich wiirde mich gerne
an die erste Frage des Kollegen Mayer anschliefen,
allerdings adressiere ich die Nachfrage an Herrn
Neumann, Herrn Schaar und ggf. Frau VoBhoff.
Mich wiirde zum Thema Berufsgeheimnistrager
interessieren, welchen Anteil eigentlich solche
Priifverfahren bisher in der Praxis bei Thnen
eingenommen haben. In diesem Zusammenhang
finde ich in der Stellungnahme von Herrn
Neumann noch einmal dezidiert eine Kritik zu den
jetzt vorgesehenen Regelungen. Mich wiirde hier
Thre Sicht darauf interessieren, wie wir im
Gesetzgebungsverfahren entsprechend der
Datenschutzgrundverordnung trotz allem
ausgewogene aber auch sinnvolle Regelungen mit
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Blick auf die Berufsgeheimnistrdger umsetzen
kénnten.

Dann ein Thema, das hier heute noch eine Rolle
spielte. Herr Neumann, Sie haben in Ihrer
Stellungnahme auf das Thema Scoring Bezug
genommen und waren auch bei anderer
Gelegenheit hier schon einmal als Sachverstdndiger
fiir uns tétig. Sie schlagen vor, die alten Regelungen
zum Scoring wieder in den Gesetzestext
aufzunehmen. Kénnen Sie uns noch einmal
begriinden, warum das aus Threr Sicht notwendig
ist und warum wir dann nicht in den Konflikt zur
europdischen Datenschutzgrundverordnung
geraten? Dann interessiert mich noch, ob wir nicht
auch Regulierungen von Unternehmen, die
massenhaft Social-Media-Daten fiir Scoring
verwenden, noch dartiber hinaus in diese
Regelungen aufnehmen miissten.

Dann habe ich gesehen, der Verbraucherzentrale
Bundesverband schlégt in seiner Stellungnahme
vor, die Regelungen des § 31 des Entwurfs auch in
andere zivilrechtliche Regelungsbereiche wie
bspw. das Kreditrecht zu iiberfithren. Kénnen Sie
uns dazu etwas sagen, inwieweit das aus Ihrer
Sicht sinnvoll ist? Wére es tatsdchlich hilfreich, in
allen fraglichen Bereichen Einzelregelungen zu
treffen oder kdnnte man das nicht zentral in einem
Gesetz regeln, so dass hier auch Wildwuchs
vorgebeugt wird?

Dann ein drittes Thema, es richtet sich an Frau
VobBhoff, Herrn Neumann und Herrn Schaar. Erst
vor wenigen Wochen haben wir hier im Bundestag
eine Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes
beschlossen. Da ging es um das Thema mehr
Videotiiberwachung im 6ffentlichen Raum und wie
wir das regulieren. Mit der derzeit vorliegenden
Regelung soll das in die neue Systematik tiberfiihrt
werden. Nun wiirde mich interessieren, wie Sie die
vorgesehene Regelung auch hinsichtlich der
zukiinftigen Moglichkeit zur automatisierten
Verarbeitung von Videotliberwachungsdaten, z. B.
die sogenannte intelligente Videotliberwachung,
einschétzen, wie Sie weiteren Regelungsbedarf,
auch generell zu diesem Thema sehen. Ich konnte
es auch umdrehen: Die Frage ist, wie weit Sie Thren
Aufgaben, aus Ihrer Sicht, hier in diesem Bereich
iiberhaupt noch nachkommen kénnen oder ob wir
hier weitergehenden Regelungsbedarf haben?
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Vierter und letzter Punkt, das Thema
Beschiftigungsdatenschutz. Herr Neumann, Sie
rufen dieses Thema in Ihrer Stellungnahme auf und
halten fest, dass lediglich die Datenverarbeitung
der betrieblichen Interessenvertretung mit der
vorliegenden Regelung geschiitzt werden soll, aber
nicht die von ihr zum betrieblichen Datenschutz
getroffenen Vereinbarungen mit der
Arbeitgeberseite. Hier interessiert mich Thre
Einschétzung, was generell im Bereich des
Beschiftigtendatenschutzes in diesem aktuellen
Vorhaben zu regeln wire. Dazu kommt — das
wissen wir alle, die wir seit iiber einem Jahrzehnt
mit diesem Thema befasst sind — die nach wie vor
grundsétzlich ausstehende Regelung zum Thema
Beschiftigtendatenschutz. Hier wiirde mich noch
einmal Thre Einschdtzung interessieren, welche
Herausforderungen im Zeitalter der Digitalisierung
ggf. auch iiber dieses Vorhaben hinaus bestehen.
Wir werden das ja in dieser kurzen Zeit nicht
umfassend regeln kénnen, was wir zum Thema
Beschiftigtendatenschutz seit dem Ende der 80er
oder 90er Jahre nicht geschafft haben.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau Kollegin Pau. Herr Kollege Reichenbach, bitte.

BE Abg. Gerold Reichenbach (SPD): Vielen Dank
auch noch einmal an die Sachverstdndigen fiir die
schriftlichen Gutachten und fiir Thre
Ausfithrungen.

Ich habe zunichst eine Frage an Sie, Frau Ehrig,
bezogen auf das Thema Scoring. Das sind Themen,
die uns auch immer wieder als Abgeordnete
erreichen, wenn wir von Biirgern angeschrieben
werden, dass sie Kreditvertrédge, Prepaid-Karten
oder andere Dinge nicht bekommen, weil sie in
einem bestimmten Viertel leben. Deswegen meine
Frage: Sie haben gesagt, die bestehende Regelung
im Bundesdatenschutzgesetz passt da eigentlich
nicht hin. Warum sind Sie der Auffassung, dass die
Datenschutzgrundverordnung selber nicht
ausreicht, um das bestehende
Verbraucherschutzniveau im Kreditscoring
aufrechtzuerhalten?

Wiirden Sie vielleicht erldutern, warum Sie
grundsatzlich der Auffassung sind, dass das
eigentlich ein Rechtsrahmen ist, der gar nicht ins
Datenschutzrecht hineingehort, deswegen auch
hier wieder an der falschen Stelle geregelt wird
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und damit auch nicht in Konflikt mit der
Datenschutzgrundverordnung gerat?

Die dritte Frage ist, sind Sie der Auffassung, dass
wir auf Dauer mit dieser Hilfskonstruktion leben
koénnen oder miisste man das nicht in einen
anderen Rechtsrahmen tiberfiihren?

Eine weitere Frage bezieht sich auf Herrn Prof. Dr.
Wolff und ist von Kollege Mayer schon an Sie, Herr
Dr. Piltz, gestellt worden. Frau Ehrig, vielleicht
konnen Sie noch einmal erldautern, wo Threr
Ansicht nach im Gegensatz zu der Einschédtzung
des Sachverstdndigen Herrn RA Jaspers die
Betroffenenrechte iiberproportional eingeschrankt
worden sind. Frau Ehrig, noch einmal die Frage, ob
nicht die Formulierung des unverhiltnisméaBigen
Aufwandes oder der allgemein anerkannten
Geschiftspraktiken dazu provozieren, Datei- und
Verarbeitungsmechanismen aufzusetzen, die dann
am Ende die Loschungs- und Auskunftsrechte
durch unverhéltnismaBige Aufwédnde aushebeln, so
dass diese zu einem eigenen Geschéftsmodell
werden konnten? Sind Sie der Auffassung, dass die
von uns vorgelegten Anderungsantrige dieses
Problem zu beseitigen helfen, ohne dann in eine
Regelung hineinzugeraten, die auch dem kleinen
Bédcker Probleme bereitet, der nur analog
verarbeitet? Das ist auch fiir mich erst einmal etwas
seltsam, wenn ich dem dann sage: Du musst die
Zweckdnderung ankiindigen, also dem Kunden
deiner Brotchendatei vorher eine Postkarte
schicken, in der Du ankiindigst, dass du ihm eine
Werbepostkarte schicken willst.

Dann habe ich noch eine Frage zum Bereich des
Beschiftigtendatenschutzes an Herrn RA Dr. Piltz.
Sie haben angesprochen, dass die Verordnung in
diesem Bereich eigentlich mehr spezifische
Regelungen fordert und dass das, was wir im
Rahmen des § 26 aus dem alten
Bundesdatenschutzgesetz tibernommen haben, eher
allgemeinere Regelungen sind. Deswegen die Frage:
Sind Sie der Auffassung — Kollegin Pau hat das
auch angesprochen — dass wir am Ende solche
spezifischeren Regelungen, die dann auch
arbeitsrechtliche Aspekte aufgreifen miissen,
eigentlich gar nicht mehr im Rahmen des
Datenschutzanpassungsgesetzes regeln konnen,
sondern dass diese dhnlich wie beim
Verbraucherschutz einen eigenen Rechtsrahmen
brauchen?
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Was die Schrifterfordernisse betrifft, da wird in den
Erwégungsgriinden 155, aber auch 42 und 43 noch
einmal darauf hingewiesen, dass es sich bei dem
Beschiftigtenverhéltnis nicht um eine
Datenerhebung und um Daten bei der Verarbeitung
handelt, wie sie fiir jeden Biirger zutrifft, weil ein
gewisses Ungleichgewicht zwischen dem
Arbeitgeber oder dem Verantwortlichen und
demjenigen eintritt, dessen Daten erhoben und
verarbeitet werden. Sind Sie nicht der Auffassung —
die Frage wiirde ich gerne auch an Herrn Schaar
richten — dass an dieser Stelle die
Schrifterfordernisse, die in dem Erwdgungsgrund
42 an anderer Stelle auch noch einmal angezogen
werden, nicht gerade der Tatsache gerecht werden,
dass wir im Beschéftigungsverhéltnis eine andere
Relation zwischen dem Verantwortlichen und
demjenigen haben, dessen Daten erhoben werden?
Ist das Schrifterfordernis nicht noch einmal eine
Schranke, die — dhnlich wie im Erwdgungsgrund 42
— dazu fiihrt, dass nicht im Rahmen von anderen
Rechtsgeschiften der Arbeitgeber die Zustimmung
dann noch mit anderen Dingen einholt? Die
Ausnahmen, die da enthalten sind, durften nach
der besonderen Form nicht ausreichen, um den
Einwédnden von Herrn Jaspers gerecht zu werden.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Kollege Reichenbach. Herr Kollege Dr. von
Notz, bitte.

BE Abg. Dr. Konstantin von Notz (BUNDNIS
90/DIE GRUNEN): Vielen Dank, Herr Vorsitzender.
Vielen Dank an die Damen und Herren
Sachverstdndigen fiir die interessanten
Einlassungen. Der Kollege Mayer hat sehr
zutreffend gesagt: Das war wichtig und instruktiv.
Aber ich habe das Wort ,,Verfassungs- oder
Europarechtswidrig” gefiihlte 15 Mal vernommen,
vielleicht 20 Mal. Dazu kommt der Umstand, da
waren Sie noch gar nicht anwesend, Herr Mayer,
dass heute Morgen ein Anderungsantrag gekommen
ist, den die Sachverstdndigen hier gar nicht
instruktiv und anders beurteilen konnten. Wenn
uns eint, dass wir vor allen Dingen
Rechtsunsicherheiten vermeiden wollen, dann geht
das vom Verfahren her so nicht. Ich kann immer
nur sagen, schlecht gemachte parlamentarische
Gesetz sind auch immer schlecht fiir die
Rechtssicherheit. Deswegen hoffe ich, dass es
gelingt, hier noch mehr Zeit fiir ein ordentliches
Verfahren hinzubekommen. Dass das diese
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Legislaturperiode noch geschehen soll, das leuchtet
mir vollig ein. Da sind wir auch voll dabei, aber
nicht so.

Grundsiétzlich finden wir die
Datenschutzgrundverordnung und ihre Umsetzung
sehr gut und glauben, dass tatsdchlich bedeutende
Innovationen fiir das Datenschutzrecht in dieser
Verordnung stehen. Das ist zum Beispiel das
Prinzip des Rechts auf Dateniibertragbarkeit,
Privacy by Design und by Default und auch der
Umstand, dass es bei einem Vollzugsdefizit
tatsdchlich Sanktionen geben kann. Das ist alles
sehr gut, aber es gibt auch die eine oder andere
Frage mit der wir uns auseinandersetzen miissen.

Deswegen frage ich die Sachverstdndigen, Herr
Prof. Dr. Aden, Herrn Schaar und Frau VoBhoff zu
den folgenden drei Punkten, anfangend beim
Scoring. Das ist meiner Ansicht nach vor allen
Dingen im Hinblick auf die Betroffenheit der
Menschen — das Interesse an der Anhorung ist groB,
da kann man das schon ungefihr absehen — ein
zentraler Punkt, wozu relativ wenig in der
Verordnung steht.

Deswegen die Frage, Frau Ehrig, Sie haben es
gesagt, man sollte beziiglich der Regelungen, die
dann zur Anwendung kommen, vor allen Dingen
auf das nationale Recht schauen. Es interessiert
mich, ob Sie das fiir einen guten Weg halten — weil
man nicht so lange warten kann — und was der
Gesetzgeber mit dieser Problematik machen soll?

Das néchste betrifft tatsdchlich unmittelbar die
Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz. Ich kann
aus meinem Untersuchungsausschuss sagen, dass
es im Hinblick auf den BND zehn Jahre lang eine
krass rechtswidrige Praxis bei der Verwaltung von
Dateien gab. Alles aufgedeckt durch kleinteilige,
sehr lobenswerte und arbeitsintensive Arbeit der
Datenschutzbeauftragten. Offensichtlich ist man an
so einer Kontrolle nicht interessiert. Wenn das in
der GroBen Koalition die einhellige Meinung ist,
ich kann nur sagen, dann miissen Sie Thre Tonlage
im Untersuchungsausschuss auch einmal dndern.
Wenn das gewollt ist, dass hier nicht mehr
parlamentarisch effizient kontrolliert wird, dann
miissen Sie das so machen. Ich finde, das geht
iiberhaupt nicht, deswegen wiirde mich
interessieren, wie die Sachverstdndigen da prizise
draufgucken.
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Zum Schluss die Frage, wie man im Hinblick auf
die Betroffenenrechte, die Frage ist schon gestellt
worden, zu effizienteren Regelungen kommen
kann, die tatsdchlich diesen Grundsatz
berticksichtigen, was in der Vorlage offenbar in der
Form nicht der Fall ist. Deswegen wiére es nett,
wenn die Sachverstindigen darauf noch einmal
Bezug nehmen kénnten.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Kollege von Notz. Dann beginnen wir diesmal
in umgekehrter Reihenfolge, Herr Prof. Wolff, bitte.

SV Prof. Dr. Heinrich Amadeus Wolff (Universitéat
Bayreuth): Die Fragen von Herrn Mayer, erstens
Berufsgeheimnistriger, Anderungen der
gegenwirtigen Rechtslage. Es geht um die Kontrolle
eines privaten Bereiches durch staatliche
Behorden. Da gibt es immer wieder
Kontrollschranken, das ist nichts Ungewd&hnliches.
Deswegen empfinde ich die gegenwirtige Regelung,
so wie sie ist, einen gut vertretbaren Weg; weder in
die eine Richtung noch in die andere Richtung ist
eine Anderung notwendig.

Zweitens, die Frage der Fortwirkung der bisherigen
Einwilligungen. Sie diirfen sie fortwirken lassen.
Das ist unionsrechtlich im Erwédgungsgrund
niedergelegt. Ich finde, es ist dogmatisch auch
iiberzeugend, weil es eine alte Rechtsgrundlage
war, das geht schon. Ich finde aber insgesamt, das
habe ich an vielen Stellen schon geschrieben,
datenschutzrechtlich hochkritisch, dass man die
Einwilligungen generell begrenzt. Ich finde das
unmoglich, einmal eine Einwilligung und dann
unendlich giiltig, auBler wenn ich sie widerrufe. In
gewissen Situationen miisste man die Einwilligung
von Anfang an zeitlich befristen, in Wiederholung.
Das aber ist ein anderes Problem, als das, was Sie
angefragt haben, denn es ging um die Fortwirkung.

Die Frage mit den Informationsrechten. Ich habe
jetzt den Anderungsantrag noch nicht voll im
Blick. Sie gehen bei den Informationsrechten
durchaus keinen Weg, bei dem die Konformitdt im
Unionsrecht auf den ersten Blick zu 100 Prozent zu
ersehen ist. Insbesondere, wenn es um
unverhédltnisméBige Verarbeitung geht, wenn man
dafiir die Information einschrianken darf. Das ist
jetzt wohl ein bisschen relativiert. Ich finde, die
Wahrscheinlichkeit, dass wir unionsrechtlich
etwas auf die Miitze bekommen nicht sehr hoch,
aber sie ist nicht vollig auszuschlieBen. Deswegen
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wiirde ich sagen, ich verstehe das Ziel, dass man
den kleinen schiitzen soll und ich finde, durch den
Hinweis auf die UnverhéltnisméBigkeit schiitzt
man ihn. Man geht aber ein gewisses Risiko ein.
Politisch miissen Sie das {ibertragen.

Anderungen vom AG zum LG bei
Ordnungswidrigkeiten, weill der Teufel, das
leuchtet mir ein, aber es ginge auch anders.

Viertens, bewihrte Geschéftsmodelle. Haben Sie
Umsetzungsspielrdume die Sie nicht wahrnehmen?
Sie haben wenige Umsetzungsspielrdume, weil
diese bewihrten Geschéftsmodelle
Interessensabwégungen sind, wo wir nun einmal
nationalrechtlich nicht mehr hineindiirfen. Das ist
eindeutig, Artikel 1 Abs. 1 lit. f) ist unionsrechtlich
dem EuGH zugewiesen und nicht dem Deutschen
Bundestag. Deswegen haben Sie wenig Spielraum.
Ich finde, es gibt einen Spielraum, den Sie frither
im Referentenentwurf genutzt haben, den Sie jetzt
nicht mehr nutzen. Das ist die Frage, inwiefern Sie
in bestimmten Bereichen Privaten 6ffentliche
Auftrdge zuweisen. Das wire die Moglichkeit,
einem Privaten ohne ihn zu verpflichten, bei
Verpflichtung wire es lit. e), ermdglichen bzw. ihn
iber 6ffentliche Auftrdge berechtigen. Das haben
Sie nicht mehr genutzt, das wére aber fiir die
Geschiftsmodelle, von denen Sie sprechen, keine
echte Hilfe, denn die Geschéftsmodelle bewegen
sich im Bereich, den Sie schwer zum offentlichen
Auftrag machen kénnen. Vielleicht iibersehe ich
etwas, aber da sehe ich eine systematische weitere
Tétigkeit fiir Sie.

Schriftform oder Textform? Ich finde Textform
wiirde mir beim Beschéftigungsmodell einleuchten.
Artikel 4 Abs. 4 im Verhéltnis zu Artikel 23 —
Profiling — direkt managen — nein, das geht nicht
mehr, das konnen Sie nationalrechtlich nicht mehr
regeln. Ich fiirchte, da wiirden Sie mit offenem
Visier in die Lanze laufen.

Dann die Frage von Herrn Reichenbach mit den
betroffenen Rechten. Da ist das Bild das gleiche.
Sie haben mich nicht zum Scoring gefragt. Ich tue
jetzt aber so, als hdtten Sie mich gefragt. Ich glaube,
dass es deswegen geschummelt ist, weil der
Hinweis auf die Verbraucherrichtlinien nicht trégt,
denn die Datenschutzgrundverordnung sagt, wo sie
die Richtlinie kennt, in Artikel 95, da ist sie nicht
aufgefiihrt, d. h. all das andere Unionsrecht muss
sich an Artikel 6 orientieren. Da gibt es die
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Moglichkeit entweder zwingende Vorschriften zu
machen oder 6ffentliche Aufgaben zu 6ffentlichen
Auftrégen, unionsrechtlich oder nationalrechtlich,
zu formulieren. Wenn das Unionsrecht es selbst
nicht zur Pflicht macht, miissen wir es zur Pflicht
machen oder diirfen es nicht. Vielen Dank.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Prof. Wolff. Frau VoBhoff, bitte.

SVe Andrea VoBhoff (Bundesbeauftragte fiir den
Datenschutz und die Informationsfreiheit, Bonn):
Ich antworte zunédchst auf die Frage der
Abgeordneten Pau, da geht es noch einmal um das
Thema Berufsgeheimnistrédger § 29 Abs. 3. Was den
Bereich der Anwalts- und Arzteschaft anbetrifft
fallt es nicht in die Zustdndigkeit der
Bundesbeauftragten. So gesehen habe ich da keine
Erfahrung die ich hier mitteilen kann. Aber ich
denke, dass die Auswirkung dieser Regelung, das
sehe ich genauso, das Risiko von kontrollfreien
Rédumen z. B. im Gesundheitswesen nicht
unbeachtlich ist. Da hat auch die BfDI teilweise
Priitkompetenzen, wenn wir z. B. beim
Krankenhausfallmanagement die
datenschutzrechtlichen Vorgaben priifen, es sind
besonders sensible Daten, dann konnte — und so
gesehen ist diese Regelung unprézise — uns
entgegengehalten werden, dass damit Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse verletzt werden und deshalb
das auch entsprechend verwehrt wird. Deshalb
habe ich in meiner Stellungnahme auch den
Versuch unterbreitet, in Kenntnis der Problematik
die damit geregelt werden soll, vielleicht auch eine
Kompromissvariante zu finden, die diese
Kontrollliicke dann verhindert.

Zum Thema, Anderung Videoverbesserungsgesetz.
Wir haben es in der Ressortabstimmung, aber jetzt
auch in der Stellungnahme zumindest noch kurz
erwéhnt: Ich bin schon der Auffassung, dass diese
individuelle rechtliche Regelung jetzt in dem
Anpassungsgesetz europarechtlich mehr als
fragwiirdig ist. Zumal wir auch sehen, dass der
Regelungsspielraum fiir den nichtéffentlichen
Bereich durchaus begrenzt ist und deshalb auch
dort in dieser Ausgestaltung nicht geregelt werden
darf. Es ist dann halt in der Folge Artikel 6, das ist
unmittelbares Recht. Das ist dann auch ein
Entwicklungsprozess in der Anwendung und
deshalb ergibt sich der Regelungsbedarf aus der
kiinftigen Regelung zusammen in Artikel 6. Und
das wiirde ich auch, nicht nur bei der
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automatisierten, sondern auch bei der
Weiterentwicklung der intelligenten
Videoiiberwachung so sehen.

Dann die Frage von Herrn Dr. von Notz zum Thema
Scoring. Dazu ist hier schon viel gesagt worden.
Auch da sehen wir grundsatzlich bei aller
Berechtigung, weil es auch ein nachhaltiges
Anliegen aus unserer Sicht ist, hier Biirger und
Verbraucher zu schiitzen. Die Ubernahme in
diesem Gesetzgebungsvorhaben nach § 28a und

§ 28b unseres bisherigen geltenden Rechts; auch
hier ist die Frage, ob das der Gesetzgeber so
ausgestalten darf und das ist sicherlich auch
europarechtswidrig oder mit Fragezeichen zu
versehen. Auch da wiirde dann wieder gelten,
kiinftig Artikel 6, wenn man allerdings das Thema
und dafiir spricht sicherlich auch einiges, von
grundsétzlicher Bedeutung auch mit Blick auf
Verbraucherschutz sieht, dann muss man nationale
Moglichkeiten dazu entsprechend nutzen.

Zum Thema BND, Herr Dr. von Notz, Sie haben das
kommentiert, ich glaube, ich brauche das hier an
der Stelle nicht weiter ausfiihren. Ich denke, ich
habe dazu auch in meinem Vortrag und auch in der
Stellungnahme hinreichend gerade den § 16 Abs. 2
thematisiert, halte daran fest und halte das fir
europarechtswidrig, weil es den Vorgaben der
Richtlinie nicht entspricht.

Was die Betroffenenrechte anbetrifft, effizientere
Regelungen. Wie kann man dazu kommen? Auch
da, ohne dass ich jetzt alle Details aus meiner
Stellungnahme wiederhole. Ich habe hier auch
versucht, das, was der Gesetzgeber an Vorgaben
dargelegt hat, in den gravierenden Punkten mit
entsprechenden Vorschldgen zu entschérfen. Ich
wiirde mich freuen, wenn diese noch
Beriicksichtigung finden kénnten.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau VoBhoff. Herr Schaar, bitte.

SV Peter Schaar (Vorsitzender der Européischen
Akademie fiir Informationsfreiheit und
Datenschutz e. V., Berlin): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Zum Thema Berufsgeheimnistrdger
und der Frage, welche Bedeutung diese Bereiche in
der Priifpraxis der Datenschutzbehorden hatten
und haben: In meiner Zeit als Bundesbeauftragter
fiir den Datenschutz hatten wir etliche Priifungen
im Bereich der Sozialversicherungstrager und der
von diesen betriebenen Krankenh&user, bspw.
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Reha-Kliniken. Da wird sehr viel mit sehr sensiblen
personenbezogenen Daten gearbeitet. Eine
wirksame Priifung dieser Einrichtungen setzte
voraus und setzt meines Erachtens auch in Zukunft
voraus, dass die entsprechenden Daten nicht von
der Priifkompetenz der Aufsichtsbehdrden
ausgenommen werden.

Wenn ich den Zusammenhang noch einmal zu der
strafrechtlichen Regelung des § 203 StGB herstellen
darf, dann heilt das auch, dass eine Offenbarung
nur dann einen VerstoB gegen Berufsgeheimnisse
darstellt, wenn diese Offenbarung unbefugter
Weise erfolgt. Deshalb enthélt das jetzige
Bundesdatenschutzgesetz die Regelung, dass solche
besonderen Geheimhaltungspflichten nicht den
Datenschutzaufsichtsbeh6rden entgegengehalten
werden koénnen, d. h., die Offenbarung erfolgt
befugt. Wenn aber diese Regelung in Zukunft nicht
mehr besteht, ist damit eine Priifung dieser Daten
nicht mehr méglich, weil eine ausdriickliche
Befugnis zur Offenbarung nicht mehr vorliegt. Die
soll nach dem Vorschlag der Bundesregierung
gestrichen werden. Das bedeutet, dass in sehr
vielen Bereichen, wo sehr hochsensible Daten
verarbeitet werden, ich denke hier an die
Telematikinfrastruktur des Gesundheitswesens, wo
eine Priifkompetenz der Bundesbeauftragten
besteht, aber auch eine sehr umfangreiche
Priiftdtigkeit der Landesdatenschutzbehérden
stattfindet, das in Zukunft ausgeschlossen ist.

Um auf die Anwaltschaft zurtickzukommen. Da gab
es verhdltnisméBig wenige Priifungen. Allerdings
ist es richtig, dass es hier besonders konfliktreich
war, wahrend das im Gesundheitswesen bisher
nicht der Fall war, das im Grunde genommen jetzt
auch entsprechend ausgenommen wird. Auch bei
der Anwaltschaft denke ich, dass es hier
differenzierter Regelungsansitze bedarf. Soweit die
Anwaltschaft als Organ der Rechtspflege tétig ist,
konnte ich mir vorstellen, dass man das ausnimmt,
aber eine generelle Ausnahme fiir alle
Berufsgeheimnistrdger daraus zu machen, halte ich
fiir schlecht.

Im Ubrigen auch noch zum Thema staatliche
Eingriffsméglichkeiten: Die Aufsichtsbehérden
sind jetzt unabhéngig. Urspriinglich konnte ich die
Anwaltschaft sogar noch besser verstehen, als wir
die Aufsichtsbehdrden im Zustdndigkeitsbereich
der Innenministerien hatten, so dass dort von der
Anwaltschaft auch befiirchtet wurde, dass der
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Staat, also die Ministerien, auf die entsprechenden
Informationen zugreifen konnten, iiber die
Aufsichtsbehérden. Das ist heute aus meiner Sicht
vollig ausgeschlossen durch die Unabhidngigkeit
der Aufsichtsbehdrden, das hat es frither im
Ubrigen auch nicht gegeben.

Thema Videotiiberwachung, dazu hat Frau VoBhoff
schon einiges gesagt. Ich denke, dass diese
Regelungen zu weit fithren. Sie haben diese
Bestimmungen auch schon in einem anderen
Zusammenhang beschlossen. Gerade im Hinblick
auf intelligente Videosysteme besteht das Problem,
dass hier fiir diese Zwecke auch eine Verarbeitung
durch private Stellen stattfindet. Damit kommen
wir dann im Grunde genommen sehr schnell in
einen Problembereich, wo wir dann ein Profiling
durch Private rechtfertigen durch diese
Anderungen. Ich halte das auch im Hinblick auf
die Vorgaben der Verordnung nicht fiir richtig. Hier
wird, finde ich, zu Unrecht diese ausbalancierte
Abwigung, die wir bisher im
Bundesdatenschutzgesetz haben oder hatten,
aufgegeben. Das sehe ich kritisch.

Herr Reichenbach, Sie haben nach der
Schriftformerfordernis im Bereich der
Arbeitsvertrdge gefragt. Schriftform, um das noch
einmal in Erinnerung zu bringen, umfasst ja auch
die elektronische Form. Insofern gibt es durchaus
auch zeitgemilBe Moglichkeiten diese
Schriftformerfordernisse zu erfiillen. Wenn das
bisher noch nicht so gegriffen hat, dann miisste
man da vielleicht dran arbeiten und nicht daran,
diese Formerfordernisse abzusenken. Das
Schriftformerfordernis hat im Grunde zwei zentrale
Aspekte. Der eine ist die sogenannte Warnfunktion.
Der Betroffene soll wirklich gewarnt sein, da ist
etwas Wichtiges in das er einwilligt. Das ist im
Arbeitsleben schon der Fall. Das zweite ist die
Beweisfunktion. Das ist mit der Beweisfunktion im
Hinblick auf die Textform schon so eine Sache:
Textform, da reicht irgendeine E-Mail, die meinen
Absender trigt, aus. Wir wissen, wie problematisch
das ist; wie leicht das entsprechend auch gedndert
werden kann. Insofern halte ich es fiir richtig,
jedenfalls fiir sehr gut nachvollziehbar, dass der
Gesetzgeber hier anders als in anderen Bereichen,
die weniger gravierend sind, an diesen erhéhten
Anforderungen festhalt.
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Herr Dr. von Notz, Sie haben das Thema Scoring-
Regelung aufgerufen. Ich teile hier vollstindig die
Auffassung von Frau VoBhoff, auch wenn es
wiinschenswert ist, die Substanz dieser Regelung
zu behalten, und dass es zumindest ein
gefdhrlicher Weg ist, das im
Bundesdatenschutzgesetz zu machen. Zu den
Inhalten haben Sie mich jetzt nicht gefragt, aber da
kénnte ich mir auch noch einige Verbesserungen
vorstellen.

Letzter Punkt, wie kann man denn die
Betroffenenrechte sinnvoller gestalten? Ganz
einfach, indem man auf die Sonderregelung
Datenschutzanpassungsgesetz verzichtet. Dann
gelten die Regelungen der
Datenschutzgrundverordnung. Die reichen meines
Erachtens vollig aus.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Dankeschon,
Herr Schaar. Herr Dr. Piltz, bitte.

SV Rechtsanwalt Dr. Carlo Piltz (Reusch
Rechtsanwilte, Berlin): Ich beginne mit den Fragen
von Herrn Mayer zu den Berufsgeheimnistragern.
Ob die Regelung jetzt so in Ordnung ist bzw. was
man da noch machen kénnte. Diese Regelung
beruht auf dem Artikel 90 der
Datenschutzgrundverordnung der im Endeffekt
vorgibt, was der nationale Staat machen darf in
Bezug auf Berufsgeheimnistrédger. Teilweise klingt
das so, als ob jetzt hier die Rechtsanwiélte oder
andere Berufsgeheimnistrédger komplett
herausgenommen werden. So verstehe ich den
Artikel 90 nicht. Da wird spezifisch auf zwei
Untersuchungsbefugnisse der
Datenschutzbehorden rekurriert, dass die nicht in
den Betrieb hineindiirfen. Ansonsten Artikel 58 die
Befugnisse der Aufsichtsbehorden sind weiterhin
auch auf Berufsgeheimnistridger anwendbar, die
iibrigen. Deswegen finde ich den jetzt vorliegenden
Vorschlag, wie Professor Wolff auch gesagt hat,
eigentlich so in Ordnung.

Die zweite Frage, Fortgeltung der Einwilligung. Da
habe ich Sie so verstanden, dass Sie vielleicht
iiberlegen, nochmal im jetzt vorliegenden Entwurf
eine Anpassung vorzunehmen, dass man
Alteinwilligungen noch einmal klarstellt und
hinzufiigt, dass die in Zukunft fortgelten, wenn sie
jetzt wirksam sind. Sie haben auch schon den
Erwédgungsgrund 171 erwdhnt, der leider auch
teilweise nicht ganz klar ist, und deswegen auch
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schon in der Literatur umstritten ist, was das jetzt
genau bedeutet. Die Landesdatenschutzbeh6rden
wie auch die Bundesdatenschutzbeauftragte hatten
sich dazu geduBert, was mit Alteinwilligungen
geschieht. Grundsétzlich sind die weiterhin giiltig,
miissen nicht neu eingeholt werden, wenn sie der
Art nach die Bedingungen der
Datenschutzgrundverordnung erfiillen, d. h. in
Zukunft, ab dem 25. Mai 2018, miissen diese
Einwilligungen die Bedingungen der
Datenschutzgrundverordnung erfiillen. Das steht
auch in dem Erwédgungsgrund drin. Ob sie das jetzt
noch einmal ins BDSG klarstellend
hineinschreiben mochten, dass wiirde ich jetzt
sagen, ist Thnen iiberlassen. Ich halte es nicht fiir
unbedingt erforderlich, dass Sie das noch einmal
hineinschreiben.

Die dritte Frage betraf die neuen Anderungsantriige,
die hier vor uns liegen. Da bitte ich um
Verstdndnis, dass ich jetzt nicht alles in der Kiirze
der Zeit durchschauen konnte. Was mir aufgefallen
ist, die zweite Anderung, also rechtlich durch das
Wort zivilrechtlich ersetzen, das hatte ich auch in
meiner Stellungnahme angemerkt, das halte ich
durchaus fur sinnvoll, weil es auch so in der
Datenschutzgrundverordnung steht.

Bei der Anderung unter I Buchstabe d) zu § 32 Abs.
1 Nr. 1, das ist, wenn Sie meine Stellungnahme
gesehen haben ein Bereich, wo ich schon ein Risiko
sehe. Ich verstehe, dass das jetzt hier angepasst und
das mit dem unverhéltnismédBigen Aufwand hier
herausgenommen wird. Das finde ich richtig. Die
Frage, die sich ganz allgemein bei einer
Beschrdankung auf dieser Ebene bei einer
Direkterhebung bei der betroffenen Person und der
Weiterverarbeitung stellt, ist: Kénnen wir das so
einschrianken wie wir das wollen? Denn mit diesen
UnverhéltnisméBigen, das war im Artikel 14
DSGVO, wenn die Daten nicht beim Betroffenen
erhoben wurden. So etwas gibt es nicht im Artikel
13. Grundsitzlich wire das zu begriilen, ich bin
aber noch nicht 100 Prozent sicher, ob das dann so
mit den Vorgaben des Artikels 13 konform wire.

Die vierte Frage von Thnen war, Landgericht ab
einem BuBgeld von 100.000 Euro. Da bin ich,
glaube ich, leidenschaftslos. Ich wiirde es auch
nicht unbedingt am Geld festmachen. Ein
BuBigeldbescheid iiber 100.000 Euro oder mehr
kann bei relativ einfachen Fragen des
Datenschutzrechts beim Bufigeld z. B.
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ausgesprochen werden, wenn es einfach ein
massenhafter VerstoD ist. Es kann genauso gut sein,
dass Sie einen BuBgeldbescheid iiber weit weniger
hohe Betrige haben, der aber rechtlich interessante,
schwierige Fragestellungen beinhaltet, wo man
sagen wiirde, naja, das wire nicht schlecht, wenn
das in die Kammer am LG geht, wo jetzt nicht nur
ein Amtsrichter sitzt. Aus meiner Erfahrung heraus,
rein subjektiv, kann ich sagen — das ist natiirlich im
Ordnungswidrigkeitenrecht nicht zu machen —,
dass daneben natiirlich auch die
Verwaltungsgerichtsbarkeit in dem Thema relativ
gut drin ist, teilweise sogar besser als die
Zivilrechtsprechung. Wie gesagt, jetzt sind wir hier
im OWiG-Bereich. Am Geld, am Betrag wiirde ich
es nicht festmachen. Deswegen habe ich da auch
nicht eine konkrete GroBe fiir Sie, wann man da
ans LG geht.

Weiterhin haben Sie zur Schriftform gefragt. § 26
Abs. 2 BDSG dem Beschiftigtendatenschutz. Da
haben schon die Vorredner auch etwas zu gesagt,
wie das ist. Ob man das regeln kann? Ob man das
regeln sollte? Grundsétzlich haben wir auch hier
ein Problem der Datenschutzgrundverordnung,
némlich das die sagt, wir kénnen im
Beschiftigtendatenschutz Spezifizierungen
vornehmen. Jetzt weill niemand, was das genau
bedeutet. Was sind diese Spezifizierungen? Meint
Spezifizierung, das Schutzniveau auf jeden Fall
gleich zu belassen, wenn nicht sogar in diesem
Bereich anzuheben; das ergibt sich zum Beispiel
daraus, wenn Sie schauen worauf der Artikel 88 in
der DSGVO rekurriert, da steht dann namlich ,,zur
Gewihrleistung des Schutzes der Rechte und
Freiheiten®. Ich hétte in jedem Fall ein Problem
damit, wenn Sie sagen, wir gehen jetzt hier vom
Schutzniveau hinunter. Dem Wortlaut nach,
Gewdhrleistung des Schutzes spricht mindestens
fiir eine Gleichbehaltung zur DSGVO wenn nicht
sogar eine Erhéhung. Die Frage ist, sollte man es
regeln? Da bin ich so ein bisschen bei Herrn
Schaar. Selbst wenn Sie sagen, wir wissen nicht
genau ob wir Schriftformerfordernis einfithren
mochten, dem Schutzniveau wiirde es sicherlich
dienen und im Zweifel wird sich das sowieso in
der Praxis, wie es jetzt meistens ist, etablieren, um
dieser Nachweispflicht nachzukommen, weil ich
ein Problem als datenverarbeitende Stelle habe,
wenn ich es nur in elektronischer Form habe. Das
kénnte dann aus Versehen geloscht werden, wenn
ich es nur in Textform hétte, gut man kann sagen,
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Papier kann auch verschwinden, wie auch immer.
Deswegen kann man das durchaus mit der
Schriftform regeln. Ich gebe nur zu bedenken,
meines Erachtens diirfen Sie es bei der Schriftform
nicht so ausgestalten, dass dann erst die
Einwilligung wirksam ist. Der Erlaubnistatbestand
der Einwilligung der ist in der
Datenschutzgrundverordnung definiert. Was Sie
meines Erachtens aber machen koénnen, ist die
Schriftform als zusétzliches Erfordernis zu nehmen
und zu sagen: ,,Es liegt eine Einwilligung im
Arbeitsverhéltnis vor und wir fordern dich dazu
auf, dass diese in Schriftform abgegeben wird.“ Die
Einwilligung muss aber wirksam vorliegen.

Thr letzte Frage richtete sich auf das Profiling,
Artikel 4 Ziffer 4 und Artikel 22. Kann man
Direktmarketing im neuen BDGS regeln, da bin ich
auch beim Professor Wolff und wiirde sagen, nein,
das geht nicht. Das kénnen Sie z. B. meines
Erachtens auch daraus ablesen, dass direkte
Werbung — Marketing ist schon in der
Datenschutzgrundverordnung genannt, explizit in
den Erwédgungsgriinden im Rahmen der
Interessenabwégung — ein berechtigtes Interesse
darstellen kann. Der Unionsgesetzgeber hat sich
gedacht, Regelungen des Profiling miissen jetzt
nicht Direktmarketing betreffen, sondern es gibt
auch Direktmarketing einfach nur aufgrund
berechtigter Interessen, das nicht in dieses
pauschale Verbot des Artikels 22 hineinfillt.
Deswegen wiirde ich nein sagen, es gibt keine
Moglichkeit mehr das zu regeln.

Zu den Fragen von Herrn Reichenbach. Sie hatten
die Betroffenenrechte zuerst angesprochen und die
Einschétzung ob da jetzt noch zu viel eingeschrankt
wurde. Ich habe, glaube ich, meine Antwort jetzt
schon gegeben, bei diesem Vorschlag des § 32 Abs.
1 Nr. 1, wie gesagt, da bin ich mir nicht sicher, ob
da nicht bei Direkterhebung und Nichtsituation der
Direkterhebung die Einschrankung durcheinander
gehen. Wenn die Direkterhebung im Artikel 13
vorliegt, ist nur wenig Mdglichkeit, da die
Betroffenenrechte und die Informationspflicht
einzuschrianken.

Die zweite Frage bezog sich auf den
Beschiftigtendatenschutz und die Frage, was ist
denn nun spezifisch, konne wir das in Zukunft
regeln, bzw. miissen wir es in einem anderen
Gesetz regeln und gar nicht in einem eigenen
BDSG. Sie haben natiirlich Recht, dass das
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teilweise ein Graubereich ist vom Datenschutzrecht
und Arbeitsrecht, dass das ineinander
iiberschwappt. Solange wir jetzt bei diesen
Regelungen bleiben, die wir jetzt vorgesehen
haben, wiirde ich sagen, klar, da geht es um die
Verarbeitung personenbezogener Daten. Da konnen
wir spezifischere Vorschriften vorsehen.
Grundsitzlich wiirde ich aber nicht ausschlieBen,
dass man irgendwann einmal sagt, das ist so ein
besonderer Bereich, da miissen wir einmal ein
eigenes Gesetz in Angriff nehmen, weil auch die
Ausgangssituation, in der wir uns befinden, so
besonders ist. Wie Sie es gesagt haben, die
Datenschutzgrundverordnung geht auch davon aus:
besondere Situationen, Ungleichgewicht. Ich
erinnere iibrigens daran, dass auch die Européische
Kommission dieses Schlagwort
Arbeitnehmerdatenschutz vor Jahren schon einmal
in einer Mitteilung erwédhnt hat und dazu schon
einmal, glaube ich, eine Befragung der nationalen
Mitgliedstaaten eingeleitet hat. Also, so komplett
neu ist auch das Thema auf européischer Ebene
nicht. Damit bin ich durch, vielen Dank.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank
Herr Dr. Piltz. Dann diirfen Sie nun, Herr
Neumann.

SV Karsten Neumann (Landesbeauftragter fiir
Datenschutz und Informationsfreiheit
Mecklenburg-Vorpommern a. D., 2b Advice, Bonn):
Vielen Dank fiir die Nachfragen. Ich glaube, sie
zeigen wie komplex das Thema ist und dass wir zu
wenig Zeit dafiir haben. Deshalb will ich es aus
meiner Sicht auch kurz abhandeln.

Das Thema Berufsgeheimnistridger und Relevanz
der vorgesehenen Regelung. Ich arbeite inzwischen
als externer Datenschutzbeauftragter und war
vorher als Aufsichtsbehorde tétig. Sie bekommen
eine Beschwerde, dass Ihr behandelnder Arzt die
Daten auf Dropbox hoch 1ddt. Was tun Sie? Was tut
die Aufsichtsbehorde? Die Aufsichtsbehorde fragt,
tust du das wirklich und der Arzt sagt, das verstoft
gegen die drztliche Schweigepflicht. Weil schon die
Information dariiber, ob der Anfragende mein
Patient ist der drztlichen Schweigepflicht
unterliegt. Wer entscheidet jetzt, wie in § 29 Abs. 3
DSAnpUG-EU vorgesehen, ob die
Inanspruchnahme der Befugnisse der
Aufsichtsbehdrde zu einem Verstofl gegen die
Geheimhaltungspflichten dieser Personen fithren
wiirde. Wer soll das bitteschon entscheiden? Was
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kann die Aufsichtsbehérde machen? Die
Aufsichtsbehorde kann sagen, okay, der Arzt
antwortet mir nicht, also mache ich einen
Bescheid, verhidnge ein Buligeld, vielleicht sogar
ein Zwangsgeld, das finde ich immer eine schone
Variante. Dann trifft man sich vor Gericht und vor
Gericht sagt der Arzt, sorry, das ist gar nicht mein
Patient, es war ein anderer. Das kann auch nicht
gewollt sein. Oder unter den neuen Bedingungen,
ich habe mir das gerade {iberlegt, wire die
Aufsichtsbehodrde in der Lage, den betrieblichen
Datenschutzbeauftragten des Krankenhauses als
Anlaufstelle der Aufsichtsbeh6rde mit der Priifung
zu beauftragen, der diirfte dann ndmlich priifen, ist
das nicht absurd, weil der unter den Schutzbereich
fallt. D. h. aus meiner Sicht fithrt das wirklich zu
einer Unklarheit, Herr Schaar hat es gesagt. Ganz
einfach, lassen Sie den zweiten Satz stehen,
nehmen den ersten weg und wir hétten die
Situation geklart und klargestellt fiir den der sie
braucht, dass nattirlich auch bei einer
aufsichtsbehoérdlichen Priifung die
Aufsichtsbehdrde dann den selben
Verschwiegenheitspflichten unterliegt wie der
Arzt, Anwalt, Steuerberater oder die
Schwangerschaftskonfliktberatungsstelle. Ich
glaube, das ist schon heute fiir die
Aufsichtsbehdrden selbstverstdndlich und kann
hier dann entsprechend mit einer kurzen
Anderung, denke ich, klargestellt werden.

Die weiteren Fragen zum Thema Scoring und
Beschiftigtendatenschutzgesetz und
Videotiiberwachung kann man eigentlich mit einem
Punkt zusammenfassen. Herr Professor Wolff hat es
schon kurz, vielleicht nicht deutlich genug, gesagt,
der Deutsche Bundestag hat die
Gesetzgebungskompetenz verloren, und zwar in
immer mehr Bereichen. Ich weil nicht ob deshalb
die Reaktion von Frau Ehrig war, zu sagen, lasst
uns das lieber im fachspezifischen Bereich regeln,
weil es da genauer passt als im Datenschutzrecht.
Datenschutz ist eben Querschnittsrecht. Am Ende
der datenschutzrechtlichen Frage hdngt immer eine
fachpolitische Frage. Ob es nun drztliche
Schweigepflicht, Versicherungsvertragsrecht,
Verbraucherkreditwesen ist etc. pp. wir haben es
immer mit solchen Querschnittsfragen zu tun. D. h.
der Konflikt, glaube ich, wird hier an diesem
Beispiel sehr schon deutlich: Wenn man die
Gesetzgebungsbefugnis fiir einen solchen
Querschnittsbereich Europa tibertrédgt, bleibt die
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spannende Frage, was bleibt {ibrig? Und der am
anderen Ende, in dem Fall wir, ist bemiiht, in den
Fachgesetzen so viel wie moglich zu regeln. Aus
meiner Sicht, und das sage ich aus meiner dritten
ehemalige Funktion als Parlamentarier, ist das auch
richtig, weil genau diese Debatten gehoren
eigentlich in die Fachausschiisse, wo es um
Kreditwesen, Geschéiftsmodelle geht und nicht in
ein solches Querschnittsthema. Bisher haben wir,
aus welchen Griinden auch immer, Teilbereiche
allerdings im Datenschutz geregelt, da wére es aus
meiner Sicht, und deshalb auch meine Vorschlédge
dazu, angebracht, diesen bisher erreichten
Konsens, hier in den Ausschiissen, Anhérungen,
Gesetzgebungsverfahren, z. B. zum Thema Scoring,
zu retten, wenn es zu retten ist. Aus meiner Sicht
spricht jedenfalls nichts dagegen. Ich wiisste nicht,
was europarechtlich dagegen sprechen sollte, das
bei den Themen zu machen.

Das Gleiche gilt fiir die Herausforderung durch
intelligente Videoiiberwachung. Ob das tatsédchlich
intelligent ist, ist eine andere Frage. Aber das, was
dieser Begriff bezeichnet fiihrt natiirlich zu einer
Situation, die das Bundesverfassungsgericht 1983
sehr klar beantwortet hat, namlich: Die Gefahr
durch eine unkontrollierte Verarbeitung
personenbezogener Daten kann ich am besten
beseitigen, wenn ich das Geriét beseitige. Wenn das
Gerit einmal da ist, kann ich die Kontrolle dahinter
ob nun diese Videokamera schon seit zwei
Monaten kaputt ist, ob sie von Anfang an eine
Attrappe war — librigens der Grofteil von
Videoiiberwachungsanlagen sind Attrappen — oder
ob ein intelligentes System dahinten ist, dass die
Daten mit Facebook, Social Media und Co
verkniipft, um gleichzeitig meinem Steuerberater
mitzuteilen, dass ich heute in Berlin war, das
kénnen wir nicht einschétzen. Das konnen die
Aufsichtsbehérden von aullen nicht einschédtzen
und auch die Betroffenen nicht d. h., diese
Fragestellungen sind sehr schwer und komplex.
Herr Jaspers hat mich gerade daran erinnert, vor
zehn Jahren saBen wir einmal hier zum Thema
Modernisierung des Datennutzrechtes. Sie haben
sich, glaube ich, fiinf Jahre in einer Enquete-
Kommission die Kopfe auf der Suche nach
Losungswegen zerbrochen, die haben wir mit der
Datennutzgrundverordnung weder gefunden noch
kodifiziert. Diese Aufgabe wird bleiben. Da bleibe
ich dann Egoist und sage, dann lieber in den
Fachausschiissen hier im Deutschen Bundestag als
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auf europdischer Ebene, wo in den néchsten 20
Jahren zum Thema Datenschutz sicherlich einiges
passieren wird, aber nicht in diesen Fragen,
befiirchte ich.

Die Regelung zum Thema Beschiftigtendaten, das
halte ich einfach fiir ein redaktionelles Versehen.
Ich habe es selber nicht geglaubt, als ich es gelesen
habe. Dass die Formulierung des
Gesetzesvorschlages darauf hinauslduft, dass die
Datenverarbeitung durch die Interessenvertretung,
also durch den Betriebsrat, auf Basis einer
Betriebsvereinbarung weiterhin erlaubt sein soll,
aber nicht eine Datenverarbeitung auf Grund einer
Betriebsvereinbarung, z. B. zum Thema Reisedaten,
Reisekosten, Renten oder sonst irgendwas. Ich lese
die Formulierung jedenfalls so, dass sie sich nur
auf die Datenverarbeitung durch den Betriebsrat
oder Personalrat bezieht — wenn das zutrifft, das
halte ich hoffentlich nur fiir ein redaktionelles
Versehen. Wenn es das nicht ist, dann ist es ein
riesen Problem fiir die Praxis. Denn natiirlich
basieren eine ganze Reihe, auch eine ganze Fiille
von Interessenabwégungen auf betrieblicher Ebene
zwischen den berechtigten Interessen der
Beschiftigten und den Unternehmensinteressen auf
Betriebsvereinbarungen. Dafiir sind sie auch da
und diese Moglichkeit sollte auch erhalten bleiben.
Vielen Dank.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Dankeschon,
Herr Neumann. Herr Jaspers, bitte.

SV Rechtsanwalt Andreas Jaspers (Gesellschaft fiir
Datenschutz und Datensicherheit (GDD) e.V.,
Bonn): Vielen Dank. Ich méchte auf die Fragen des
Abgeordneten Mayer antworten. Als erstes auf das
punktuelle Spannungsverhiltnis zwischen
Datenschutzaufsichtsbehorde auf der einen Seite
und den Berufsgeheimnistrdgern. Wenn man sich
die Praxis anschaut, Herr Neumann, hat es schon
angedeutet, dann liegen die Probleme bei den
Berufsgeheimnistrdgern manchmal nicht konkret in
der Datenverarbeitung einer einzelnen Person,
sondern in der Ermangelung einer
Datenschutzorganisation. Dann liegen die Akten
herum, sind nicht gesichert, die Vertrdge sind im
Grunde genommen nicht sauber ausgestaltet. Fiir
alle diese Falle bleibt es dabei, dass die
Aufsichtsbehorde sich anschauen kann, wie die
Organisation beim Berufsgeheimnistrager vor Ort
aussieht. Ich brauche gar nicht im Einzelfall zu
kontrollieren, wie die personenbezogene
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Datenverarbeitung eines Mandanten aussieht.
Wenn dann die Anfrage kommt und ich beschwere
mich bei einer Aufsichtsbehérde, kann ich doch
der Aufsichtsbehoérde auch die Einwilligung geben,
,»Ja, du darfst in meine Akte hineinschauen®. Dann
habe ich dafiir eine Rechtsgrundlage. Ich mochte
aber einrdumen, dass der Vorschlag von Herrn
Neumann einen gewissen Charme hat, die
Aufsichtsbehdrden wie auch die betrieblichen
Datenschutzbeauftragten einer entsprechenden
Verschwiegenheitsverpflichtung zu unterziehen.
Dann kdme man mdglicherweise aus der Nummer
heraus. Ich habe das zwar nicht gepriift, aber da
spricht einiges fiir. In der Sache selber meine ich,
dass die Vorschrift so erhalten bleiben kann, weil
die Aufsichtsbehérden hinreichende Méglichkeiten
haben, Mingel in der Datenschutzorganisation zu
beanstanden, auch bei Berufsgeheimnistrégern.

Thema Fortgeltung der Einwilligung. Hier ist schon
einiges zum Thema gesagt worden. Die deutschen
Aufsichtsbehorden im Diisseldorfer Kreis haben
gesagt, Alteinwilligungen konnen weiter gelten.
Der Kernpunkt ist, ob in Alteinwilligungen auf die
Widerruflichkeit fiir die Zukunft hingewiesen
worden ist oder nicht. Das ist der entscheidende
Punkt. Denn nach der Rechtslage heute muss ich
das nicht machen. Die Frage ist, muss ich wegen
dieses Mangels alles nachholen? Die deutschen
Aufsichtsbehdrden sagen wegen Erwadgungsgrund
Nr. 171, das musst du nicht machen. Das ist im
Grunde genommen dadurch abgedeckt. Es gibt
keine Notwendigkeit, neue Einwilligungen
einzuholen.

An dem Punkt muss man vielleicht doch einmal
den Finger in die Wunde legen. Das sagen die
deutschen Aufsichtsbehérden. Das hat noch nicht
der Europédische Datenschutzausschuss gesagt. Da
miissen wir in der Tat hinschauen. Wir sind im
Verhiltnis zur Datenschutzgrundverordnung zum
Européischen Datenschutzausschuss. Ich muss mir
anschauen in welche Richtung er tendiert. Ja, es
gibt ihn noch nicht, den Datenschutzausschuss,
wohl aber bereits eine Gruppe, die Fablab-Gruppe,
die bereits Auslegungen der Grundverordnungen
vornimmt. Da dann die Vertreter der Artikel 29-
Gruppe und des Datenschutzausschusses
wahrscheinlich personenidentisch sind, werden
auch die Entscheidungen des
Datenschutzausschusses wohl so aussehen, wie die
ersten Workingpapers. D. h., in dem Fall haben wir
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in vielen Bereichen eine Deutungshoheit des
Datenschutzausschusses. Vor diesem Hintergrund
ist es richtig und wichtig, dass der deutsche
Gesetzgeber in dem Rahmen, der ihm zur
Verfiigung steht, auch gesetzgeberisch tétig wird,
dann haben wir mehr Rechtssicherheit und ich
mochte behaupten, dass die demokratische
Legitimitdt des deutschen Gesetzgebers hoher ist,
als die der Aufsichtsbehorden, die nur eine
aufsichtsbehordliche Sicht auf das Thema haben.
Das ist das Petitum am Rande. Ich glaube aber, in
diesem Fall gibt es keine Mdglichkeit des
deutschen Gesetzgebers tétig zu werden. Ich sehe
keine Er6ffnungsklausel, d. h. wir miissen hoffen,
dass der Europédische Datenschutzausschuss so
entscheidet und die Dinge so sieht, wie die
deutschen Aufsichtsbehdrden im Diisseldorfer
Kreis.

Zum Thema Betroffenenrechte: Auch hier will ich
nicht gegen den Datenschutz reden. Nur der
urspriingliche Entwurf des BMI sagt, ich muss
dann, wenn ich bereits Daten beim Betroffenen
erhoben habe und sie fiir andere Zwecke
weiterverarbeite, nicht informieren, wenn das
einen unverhdltnisméfBigen Aufwand betrifft.
Naturlich muss ich dartber informieren, was ich
mit den Daten machen mdchte. Darin sehe ich kein
Problem. Das Problem ist nur, dass damit auch
andere Informationspflichten verbunden sind. Ich
muss wieder sagen, das ist eine Aufsichtsbehorde,
du hast die und die Recht, die man standardmaéBig
hat, d. h., es kommt zu einer langen, langen Litanei
von Informationspflichten, die standardméBig
vorgegeben sind. Das wirkt am Ende des Tages
duBerst unpraktisch. Deswegen hatte ich im
urspriinglichen Vorschlag der Bundesregierung den
Charme gesehen, nicht immer mit Litaneien das
Ganze zu verbinden. Ich sehe allerdings wie Dr.
Piltz die Problematik, dass das moglicherweise
europarechtswidrig sein kann. Von daher ist
jedenfalls die Einschrankung, die jetzt im
Anderungsantrag vorliegt, wahrscheinlich die
Richtung zu mehr Rechtssicherheit; ob das
praktisch sinnvoll ist, ist eine andere Frage.

Zur Frage der Gerichtsbarkeit LG oder AG. Wenn
man sich die BuBgeldregelungen anschaut und
auch die BewertungsmaBstidbe, wo es heilt,
wirksam, verhédltnismé&Big abschreckend, dann sind
auch mit Blick auf den 4-Prozent-Wert des
weltweiten Konzernumsatzes Summen im Raum,
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die moglicherweise sehr schnell die 100.000 Euro
erreichen kénnen. Dann den Amtsrichter mit
diesen Themen zu belasten — ich wiirde einmal
sagen, eine Kammerentscheidung ist
wahrscheinlich der Weg, wo mal mehrere Képfe
dariiber nachdenken. Im Ubrigen sehe ich doch in
vielen Féllen eine lange gerichtliche
Auseinandersetzung, denn Unternehmen, die mit
solchen BuBigeldern konfrontiert werden. Diese
werden sich auch entsprechend anwaltlich
munitionieren und am Ende entscheidet der
Européische Datenschutzausschuss. Von daher erst
einmal das LG heranzulassen ist wahrscheinlich
ein brauchbarer und denkbarer Weg.

Zum Thema Ausnutzung des
Umsetzungsspielraums in hinreichendem MabBe:
Stichwort Inkassounternehmen. Ich glaube, hier
gibt es keine Mdglichkeit, das auch noch im Detail
zu regeln. Die Frage, ob kiinftig Unternehmen
berechtigt sind, Inkassounternehmen zu
beauftragen, entscheidet der Europdische
Datenschutzausschuss. Das muss man dann
entsprechend abwarten. Die Mdglichkeiten des
bundesdeutschen Gesetzgebers hier etwas zu
konkretisieren, sehe ich nicht.

Dann noch zum Thema, was Sie angeschnitten
haben: Beiflen sich die Regelungen zum Profiling
mit den anerkannten Methoden der
Direktwerbung? Ich sehe das rechtlich nicht so,
denn, wenn das Profiling nicht die Konsequenz
hat, rechtliche Folgen unmittelbarer Art nach sich
zu ziehen, sondern nur die vorbereitende
Datenauswertung fiir eine werbliche MaBnahme ist,
werden diese Profilingregelungen aus der
Grundverordnung gar nicht erst greifen. Im Ubrigen
hat das auch der Verordnungsgeber erkannt, indem
er gesagt hat: Wenn du das nicht willst, weder
Werbung noch Profiling, kannst du sagen, mach
das nicht: Dann ist das Thema vom Tisch. Insofern
sehe ich keine Widerspriiche und deswegen
kénnen anerkannte Methoden des CRM im
Grundsatz auch nach Geltung der
Grundverordnung entsprechend weiter gehen. Das
waren eigentlich die Punkte zu denen ich etwas
sagen sollte.

Letzter Punkt, dann sage ich unaufgefordert etwas:
Betriebsrat und Datenverarbeitung. Es ist sinnvoll,
dass der Bundesgesetzgeber nunmehr dem
Betriebsrat erlaubt, Datenverarbeitung fiir eigene
Zwecke zu betreiben. Das liegt daran, dass nach
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dem Betriebsverfassungsgesetz es nur ganz
bestimmte punktuelle Datenverarbeitungsrechte
gibt. Es musste das Bundesarbeitsgericht z. B. iiber
die Frage entscheiden, ob der Betriebsrat einen
Anspruch hat, diejenigen Mitarbeiter zu erfahren,
die einen betrieblichen
Einwilligungsmanagementanspruch haben. Das
macht der Bundesgesetzgeber jetzt klar und sagt: Ja,
fiir konkrete Aufgaben des Betriebsrates ist auch
die Datenverarbeitungslegitimation gegeben —
insofern eine sinnvolle Losung. Davon meines
Erachtens ungeachtet bleibt es dabei, dass
selbstverstdndlich Betriebsvereinbarungen
vorrangige Rechtsnormen sind. Das regelt auch
Artikel 88. Insofern, Herr Neumann, glaube ich,
kénnen wir uns auf den Standpunkt stellen, dass
wir weiterhin die Rechtsgrundlage haben,
entsprechend auch tétig werden zu kénnen und der
Betriebsrat die Kompetenzen behilt. Ich hoffe, Thre
Fragen beantwortet zu haben.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Danke schon,
Herr Jaspers. Frau Ehrig, bitte.

SVe Lina Ehrig (Verbraucherzentrale
Bundesverband e.V., Berlin): Vielen Dank fiir die
Nachfragen. Zundchst zum Scoring. Die
Datenschutzgrundverordnung hat den Artikel 22
der definiert, dass Verbraucher nur unter
bestimmten Bedingungen einer automatisierten
Einzelfallentscheidung unterliegen miissen. In dem
Artikel 22 sind keinerlei Einmeldekriterien
definiert, die wir in den bisherigen Regelungen
zum Scoring und den Auskunfteien im BDSG
haben und die nun von ihrem Inhalt her in den

§ 31 uiberfiihrt wurden. Wenn wir nur den

Artikel 22 hitten, dann wiirde zukiinftig allein
vermutlich erstmal auf Basis einer
Interessenabwégung entschieden werden miissen,
welche Forderung und welche Information
einfliefen kénnen, um einen Scorewert zu regeln.
Das wiirde einfach enorme Rechtsunsicherheit
bergen. Wir haben die Regelung im BDSG seit
2009/2010 um klar zu definieren, welche
Forderung tiberhaupt erfasst werden diirfen, also
Einmeldekriterien, so dass nicht nur ausschlieBlich
auf Basis der Anschrift ein Scorewert gebildet
werden kann. Insofern haben wir hier eine sehr viel
stdrkere Konkretisierung, die dem
Verbraucherschutz dient.

Von daher méchte ich gleich zur zweiten Fragen
iiberleiten. Warum sind es keine
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Datenschutzregeln? Die Regelungsinhalte regeln
nicht, wer wie mit welchen personenbezogenen
Daten umgeht sondern die Regelungsinhalte regeln,
unter welchen Bedingungen ein Scorewert im
Wirtschaftsverkehr verwendet werden darf. Von
daher ist es so, dass sie urspriinglich im BDSG
angesiedelt werden, weil hier bei Auskunfteien es
zu einem Anwendungsfall kommt. Aber es ist
eigentlich keine Datenschutzregelung, deswegen
sehen wir hier keine Europarechtswidrigkeit.

Im Hinblick auf den Einwand von Prof. Dr. Wolff
mochte ich noch einmal sagen, es geht hier nicht
um Regelungen der Verbraucherrechterichtlinie, es
geht hier ausschlieBlich um nationale Regelungen
des BDSG, die wir vom Inhalt her iiberfithrt haben
mochten. Sie hatten noch gesagt, wir wollen
perspektivisch die Regelung gerne aullerhalb des
neuen BDSG haben. Das ist aber in der jetzigen
Legislatur einfach aufgrund der knappen Zeit nicht
moglich. Insofern wére es sinnvoll, die
Regelungsinhalte zukiinftig in zivilrechtliche
Regelungen z. B. zu tiberfithren und da natiirlich
auch noch einmal die Regelungsinhalte insgesamt
zu diskutieren. Also, brauchen wir vielleicht eine
Verschérfung oder einfach eine Konkretisierung?

Vielleicht noch einmal ganz kurz zu den
Betroffenenrechten, unverhéltnisméBiger Aufwand,
Gefdhrdung des Geschaftszwecks. Das sind einfach
Formulierungen, die interpretationsfihig sind,
gerade beim unverhéiltnisméBigen Aufwand muss
man sagen, konnten Unternehmen bzw.
verantwortliche Stellen schon geneigt sein, dann
ihre Systeme genau so zu etablieren und zu
programmieren, dass es einen unverhédltnisméaBigen
Aufwand darstellt, um ggf. unter diese
Ausnahmeregelung, die wir jetzt in § 32 haben, zu
fallen. Eigentlich muss es genau umgekehrt sein.
Die Systeme miissen so gestaltet sein, dass es
gerade keinen unverhéltnisméBigen Aufwand
darstellt, sondern Stichwort Privacy by Design
datenschutzfreundlich und datenschutzarm.
Insofern sind wir der Meinung, dass das nattirlich
provozieren kann. Die Vorschldge jetzt im
Anderungsantrag sind sehr viel enger gefasst und
eine Verbesserung im Vergleich zu dem jetzigen

§ 32. Ich kann nicht abschlieBend beurteilen, im
Hinblick auf die Europarechtskonformitit, ob die
Vorschrift haltbar wire. Ich habe nur eine
Anregung: Herr Mayer, Sie hatten es in Threr
Eingangsfrage gesagt, dass es sich praktisch auf
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Situationen bezieht, wo ausschlieBlich in nicht
digitaler Form die Daten erhoben wurden, aber im
Text heibBt es ,,ausschlieBlich oder iiberwiegend*.
Von daher, um es noch konkreter zu fassen, wiirde
ich ,,oder iberwiegend“ streichen, weil dann haben
wir wirklich ganz enge Sachverhalte, die hier einer
Ausnahmesituation unterworfen werden konnen,
die ggf. — wie gesagt, ich kann es nicht
abschlieBend beurteilen — vereinbar wéren mit
Artikel 13 der Datenschutzgrundverordnung.

Ich glaube, das war es. Vielen Dank.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Frau Ehrig. Nun noch Herr Prof. Dr. Aden.

SV Prof. Dr. Hartmut Aden (Hochschule fiir
Wirtschaft und Recht Berlin): Vielen Dank. Ich
mochte ankniipfend an die Fragen von Herrn Dr.
von Notz gerne noch auf Artikel 2 bis 4 des
Gesetzentwurfs zu sprechen kommen, die hier
bisher nur am Rand behandelt wurden, und zwar
unter zwei Gesichtspunkten.

Zunichst einmal an die Betroffenenrechte
ankniipfend. Wir miissen sehen, dass wir im
Sicherheitsbereich einen anderen Ausgangspunkt
bei den Betroffenenrechten als im
Verbraucherschutz haben. Im Verbraucherschutz
haben wir zumindest noch die Moglichkeit, dass
Verbraucherinnen und Verbraucher etwa
ungewlinschte Werbung bekommen und deswegen
auf diese Problematik iiberhaupt aufmerksam
werden. Diese Ausgangsvoraussetzung haben wir
im Sicherheitsbereich leider nicht, weil in der
Regel die Betroffenen gerade nichts davon wissen
werden, dass iiber sie Daten vorhanden sind.
Deswegen brauchen wir gerade da die
Kompensations- und Kontrollinstrumentarien, die
Frau VoBhoff hier auch noch einmal ganz
berechtigt angemahnt hat.

In dem Zusammenhang stellt sich die Frage, wenn
wir uns die Artikel 2 bis 4 des vorliegenden
Gesetzentwurfs anschauen, was fir eine Art von
Accountability hier eigentlich gewollt ist. Wir
haben eine starke Tendenz gerade bei den
Nachrichtendiensten, dass es eine Zersplitterung
gibt mit neuen Gremien, die jeweils fiir einen
bestimmten Ausschnitt von Kontrolle zustdndig
sind — das halte ich fiir sehr problematisch. Da
muss man in einem ndchsten Schritt meines
Erachtens zu einem ganz anderen Modell kommen,
das sehr viel stdrker auf die parlamentarische
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Kontrolle fokussiert ist, welche dann in einem
zweiten Schritt ermdglicht, dass sich die
verschiedenen Aufsichtsinstitutionen
untereinander abstimmen und koordinieren, auch
ihre Erkenntnisse austauschen kénnen und das
Ganze dann an das Parlament zuriickspiegeln. Das
sind Argumente, die dazu fithren, dass man in
einem Gesetz wie diesem keine
Departementalisierung fordern sollte, indem man
tiir die Bundesbeauftragte hier die Kontrollrechte
einschrankt. Da besteht nach meiner Einschdtzung
ganz konkreter Handlungsbedarf. Das gilt auch,
gerade fiir die Artikel 2 bis 4 beziiglich der Dienste,
wo wir auch noch einige interessante Fragen im
Raum haben, ndamlich bis zu welchem Punkt dort
das EU-Recht tiberhaupt gilt.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Prof. Dr. Aden. Dann sind wir am Ende der
Zeit angekommen. Ich danke den Damen und
Herren Sachverstdndigen fiir ihre Statements und
die Beantwortung der Fragen und gebe jetzt noch
einmal dem Kollegen Dr. von Notz das Wort.

BE Abg. Dr. Konstantin von Notz (BUNDNIS
90/DIE GRUNEN): Vielen Dank, Herr Vorsitzender.
Da der Gesetzentwurf am Donnerstag wohl im
Plenum sein wird, brduchten wir morgen das
Protokoll, damit wir das irgendwie beriicksichtigen
konnen. Ich weiD, es tut mir leid, das ist eine
Zumutung, aber es ist fiir alle eine Zumutung.

Vors. Ansgar Heveling (CDU/CSU): We do our very
best. Ganz herzlichen Dank. Ich schlieB3e die
Sitzung.

Schluss der Sitzung: 12:39 Uhr

Ansgar Heveling, MdB

Vorsitzender
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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,
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Anderungsantrag
der Fraktionen der CDU/CSU und der SPD

zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung

— Drucksache 18/11325 -

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Daten-
schutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-
anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-
EU)

Der Bundestag wolle beschlielen,

den Gesetzentwurf auf Drucksache 18/11325 mit folgenden Mafiga-
ben, im Ubrigen unveréndert anzunehmen:

1.

Artikel 1 wird wie folgt gedndert: .

a)

b)

d

§ 23 Absatz 1 wird wie folgt gefindert:

aa) Nummer 3 wird gestrichen.

bb) Die bisherigen Nurhimern 4 bis 7 werden die Nummern 3 bis 6.

In § 24 Absatz 1 Nummer 2 ist das Wort ,,rechtlicher” durch das Wort
~Zivilrechtlicher* zn ersetzen.

§ 31 Absatz 2 wird wie folgt gesindert:

aa) Nummer 4 Buchstabe ¢ wird wie folgt gefasst:

.,C) der Schuldner zuvor, jedoch frithestens bei der ersten
Mahnung, dariiber unterrichtet wurde, dass eine Be-
riicksichtigung durch eine Auskunfiei mdglich ist
und*.

bb) Nummer 5 wird wie folgt gefasst:

»5. deren zugrunde liegendes Vertragsverhaltnis aufgrund
von Zahlungsriickstdnden fristlos gekiindigt werden
kann und bei denen der Schuldner zuvor dariiber un-
terrichtet wurde, dass eine Beriicksichtigung durch
eine Auskunftei méglich ist,”

§ 32 Absatz 1 Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

1. eine Weiterverarbeitung betrifft, deren Zweck mit dem urspringli-
chen Erhebungszweck geméif} der Verordnung (EU) 2016/679 ver-
einbar ist, die Kommunikation mit der betroffenen Person aus-
schlieBlich oder tiberwiegend nicht in digitaler Form erfolgt und
das Interesse der betroffenen Person an der Informationserteilung
nach den Umstéinden des Einzelfalls, insbesondere mit Blick auf
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den Zusammenbang, in dem die Daten erhoben wurden, als gering
anzusehen ist,*.

e) § 33 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a wird wie folgt gefasst:

,,a) die Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung zivilrechtlicher
-Anspriiche beeintréichtigen wiirde oder die Datenverarbeitung der
Schadensverhiitung dient, sofern nicht das berechtigte Interesse
der betroffenen Person an der Informationserteilung tiberwiegt, o-
der”.

f) §34 Absatz 1 Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

,1. die betroffene Person nach § 33 Absatz 1 Nummer 1, Nummer 2
Buchstabe b oder Absatz 3 nicht zu informieren ist, oder.

g) In§ 35 Absatz 1 Satz 1 werden nach den Wortern , Ist eine Léschung®
die Worter ,.im Falle nicht automatisierter Datenverarbeitung®-einge-
fligt.

h). Dem § 41 Absatz 1 wird folgender Satz angefiigt:

.»8 68 des Gesetzes tiber Ordnungswidrigkeiten findet mit der MafBgabe

Anwendung, dass das Landgericht entscheidet, wenn die festgesetzte
Geldbube die Summe von hunderttausend Euro tibersteigt.*

Begrilndung

Zu Nummer 1 (Artikel 1 — Bundesdatenschutzgesetz)

Zu Buchstabe a (§ 23 Absatz 1 BDSG)

Zu Doppelbuchstabe aa (§ 23 Absatz | Nummer 3 BDSG)

Die bislang fiir 8ffentliche Stellen vorgesehene Moglichkeit der Verarbeitung all-
gemein zuginglicher Daten oder solcher, die der Verantwortliche verdffentlichen
durfte, zu anderen Zwecken, wird gestrichen. Allgemein zugiingliche Daten kon-
nen in der Regel auch neu erhoben werden, einer Weiterverarbeitungsbefugnis
bedarf es insofern nicht.

Zu Deppelbuchstabe bb (§ 23 Absatz 1 Nummer 4 bis 7 BDSG)

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgesinderung zu Doppeibuchstabe aa.
Zu Buchstabe b (§ 24 Absatz 1 Nummer 2 BDSG)

Die Anderung greift einen Vorschlag des Bundesrates auf. Die Moglichkeit der
Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht-6ffentliche Stellen wird auf zivil-
rechtliche Anspriiche begrenzt. Der neue Wortlaut iibernimmt insoweit den Wort-
laut des Artikels 23 Absatz 1 Buchstabe j der Verordnung (EU) 2016/675.

Zu Buchstabe ¢ (§ 31 Absatz 2 Nummer 4 Buchstabe ¢ und Nummer 5 BDSG)
Die Anderungen dienen der Klarstellung, dass die Unterrichtungspflichten gegen-
iiber dem Schuldner nicht zwingend durch den Gldubiger selbst zu erfiillen sind,
sondern auch von Dritten vorgenommen werden kénnen, die die Forderung im
Namen des Gliubigers geltend machen. , i
Zu Buchstabe d (§ 32 Absatz 1 Nummer 1 BDSG)

Die Neufassung enthiilt eine Ausnahme von der Informationspflicht nach Artikel
13 Absatz 3 der Verordnung (EU) 2016/679 fiir mit dem urspriinglichen Erhe-
bungszweck vereinbare Weiterverarbeitungen personenbezogener Daten. Voraus-
setzung ist ferner, dass die Kommunikation mit der betroffenen Person aus-
schlieBlich oder iiberwiegend nicht in digitaler Form erfolgt und das Interesse der
betroffenen Person an der Informationserteilung nach den Umstéinden des Einzel-
falls als gering anzusehen ist.
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Durch die Einschriinkung der Informationspflicht sollen insbesondere kleine und
mittlere Unternehmen der analogen Wirtschaft von der Informationspflicht aus-
genommen werden, deren Kommunikationswege ausschliefilich oder tiberwie-
gend in nicht digitaler Form erfolgen. Auf die UnverhiltnismiBigkeit des mit der
Erfiillung der Informationspflicht verbundenen Aufwands kommt es nicht mehr
an. Hierdurch wird ein Vorschlag des Bundesrates aufgegriffen.

Fiir die Ermitthing, ob die beabsichtigte Verarbeitung zu einem anderen Zweck
mit dem urspriinglichen Erhebungszweck vereinbar ist, sind die Kriterien des Ar-
tikels 6 Absatz 4 der Verordnung (EU) 2016/679 heranzuziehen. Hierbei sind ge-
miB Brwigungsgrund 50 die verniinftigen Erwartungen der betroffenen Personen
einzubezichen. Dieser Rechtsgedanke wird in § 32 Absatz 1 Nummer 1 aufgegrif-
fen, so dass auch bei kompatiblen Verarbeitungszwecken im Einzelfall zu priifen
ist, ob das Interesse der betroffenen Person an der Informationserteilung, insbe-
sondere mit Blick auf den Zusammenhang, in dem die Daten erhoben wurden, als
gering anzusehen ist.

Zu Buchstabe e (§ 33 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BDSG)

Mit der Neufassung wird die Einschriinkung der Informationspfiicht gem#B Arti-
kel 14 Absatz 1, 2 und 4 der Verordnung (EU) 2016/679 flir nicht-dffentliche
Stellen konkretisiert. Eine Informationspflicht besteht nicht, wenn die Informa-
tion der betroffenen Person die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche beein-
trichtigen wiirde oder die Datenverarbeitung der Schadensverhiitung (z.B. Be-
trugspriiventionsdateien der Wirtschaft) dient. Die Einschrinkung greift in beiden
Fallgruppen jedoch nicht, sofern das berechtigte Interesse der betroffenen Person
an der Informationserteilung tiberwiegt.

Zu Buchstabe f (§ 34 Absatz 1 Nummer 1 BDSG)

Die Neufassung nimmt § 33 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BDSG von der
Beschrinkung des Auskunfisrechts aus. Auch wenn die betroffene Person nach §
33 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a BDSG nicht durch den Verantwortlichen zu
informieren ist, wenn die Information der betroffenen Person die Durchsetzung
zivilrechtlicher Anspriiche beeintrichtigen wiirde oder die Datenverarbeitung der
Schadensverhiitung (z.B. Betrugspriventionsdateien der Wirtschaft) dient, ist der
betroffenen Person dennoch auf deren Verlangen Auskunft zu erteilen. Dies triigt
der besonderen Bedeutung des Auskunfisrechts fiir die Transparenz der von der
Datenverarbeitung betroffenen Personen Rechnung,. :

Zu Buchstabe g (§ 35 Absatz 1 Satz 1 BDSG)

Der Anwendungsbereich des § 35 Absatz 1 BDSG wird auf Fille nichf automati-
sierter Datenverarbeitung beschriinkt. Die Einschriinkung dient der Konkretisie-
rung des Tatbestandsmerkmals der ,,besonderen Art der Speicherung”. Eine Lo-
schung personenbezogener Daten kommt nicht in Betracht, wenn die Loschung
im Falle nicht automatisierter Datenverarbeitung wegen der besonderen Art der
Speicherung nicht oder nur mit unverhaltnism#Big hohem Aufwand méglich ist.
Erfasst werden von der Vorschrift vor allem Archivierungen in Papierform oder
die Nutzung frtther gebriuchlicher analoger Speichermedien, etwa Mikrofiche,
bei denen es nicht oder nur mit unverhiltnisméRig hohem Aufwand mdglich ist,
einzelne Informationen selektiv zu entfernen.

Zu Buchstabe h (§ 41 Absatz 1 Satz 3 BDSG)

Die Verordmung (EU) 2016/679 sieht bei VerstoBen Geldbuflen von bis zu 20
Millionen Euro oder bis zu 4 Prozent des gesamten weltweit erzielen Jahresum-
satzes vor. Angesichts dessen ist die Zustiindigkeit des Landgerichts sachgerecht,
wenn die Geldbufle die Summe von bunderttausend Euro iibersteigt. Die streit-
wertabhiingige Zustindigkeit des Landesgerichts folgt aus dem Rechtsgedanken
des § 23 Nummer 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes.
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Ev.rop&m Akacemie fir Informationsireiheit and Datenschutz

Deutscher Bundestag Académie européenne pour la Liberté d'irformaton et la protection des données
Innenausschuss Eurcoean Academy for Freedom of Information and Data Protectios
Ausschussdrucksache
18(4)824 A

Berlin, den 22. Februar 2017

Stellungnahme zum Entwurf der Bundesregierung v. 1. Februar 2017 fur
ein Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung
(EU) 2016/679 (DS-GVO) und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
(JI-RL) - Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
DSAnpUG-EU)

Die Anpassung des deutschen Rechts sollte der von der Datenschutzgrundverordnung
(Datenschutz-GVO) und der Richtlinie fir Polizei und Justiz verfolgten Maxime folgen, das
Grundrecht zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten gem. Art. 8 Absatz 1 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union sowie Art.
16 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) zu
verwirklichen (vgl. DS-GVO, EG 1) zu verwirklichen und dabei ein einheitliches
Datenschutzniveau in der EU zu gewahrleisten. Der Entwurf der Bundesregierung verfehlt
diese Ziele. Zu beflrchten ist, dass der deutsche Datenschutz teils unter dem in der Ubrigen
EU vorgesehenen Niveau bleibt und auch dartiber hinaus Sonderwege beschreitet, die
weder im Sinne der Burgerinnen und Birger noch der Unternehmen sein kénnen.

Zu beflirchten ist auch, dass andere Mitgliedstaaten sich an der deutschen Gesetzgebung
orientieren und ebenfalls eigene Wege gehen kdnnten. Im Ergebnis ware schlimmstenfalls
ein weiterhin zersplittertes Datenschutzrecht in der EU.

Angesichts des Umfangs des Entwurfs beschrankt sich die nachfolgende Stellungnahme auf
diejenigen Punkte, in denen Anderungen im Hinblick auf europa- und verfassungsrechtliche
Anforderungen in besonderem Malde geboten erscheinen:

* Rechte der betroffenen Person (§§ 4 Abs. 2, 32-37)

» Verarbeitung personenbezogener Daten zu anderen Zwecken (§ 23-25),

+ Aufsichtsbehdrdliche Befugnisse und Betroffenenrechte im Fall von
Geheimhaltungspflichten (§ 29).
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1.

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

Rechte der betroffenen Person (§§ 4 Abs. 2, 32-37)

Die Rechte der betroffenen Person auf Information, Auskunft, Berichtigung und
Léschung der sie betreffenden Daten gehdren zu den zentralen Voraussetzungen fiir
einen effektiven Schutz des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung
i.S.v. Art. 2 Abs 1i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG. Die Rechte auf Auskunft und Berichtigung
werden ebenfalls durch das Grundrecht auf Schutz personenbezogener Daten nach
Art. 8 der EU-Grundrechtecharta gewahrleistet. Einschrankungen sind nur im
Uberwiegenden Allgemeininteresse zulassig. Das Auskunftsrecht tragt auch dem
Grundsatz der Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes Rechnung. Ware der
Bilrger gehindert, Kenntnis davon zu erlangen, wer wo Uber welche seiner
personenbezogenen Daten in welcher Weise und zu welchen Zwecken verfugt, so

ware sein Rechtsschutz verfassungsrechtlich unzureichend.

Der Gesetzentwurf schrankt die Betroffenenrechte iiber die ohnehin in der DS-
GVO vorgesehenen Ausnahmen weiter ein, ohne dass hierfir Giberzeugende
Grinde erkennbar sind. Auf diese Einschrankungen sollte im Hinblick auf den hohen
Stellenwert der Betroffenenrechte fur die Grundrechtegewahrleistung und wegen der
zumindest teilweisen Europarechtswidrigkeit der Einschrankungen verzichtet werden.

Die gebotene Information auf eine Videoliberwachung soll nach § 4 Abs. 2 des
Entwurfs ,zum friihestméglichen Zeitpunkt* gegeben werden. Das lasst dem
Verantwortlichen einen zu grof3en zeitlichen Spielraum, wann er ber eine
Videouberwachung informieren will. Es muss — wie nach geltendem Recht — dabei
bleiben, dass eine Videolberwachung nur stattfinden darf, wenn spatestens mit der
Aktivschaltung von Kameras auch Uber sie und die dafiir verantwortliche Stelle
informiert wird, so dass betroffene Personen entscheiden kénnen, ob sie einen optisch-
elektronisch Gberwachten Bereich betreten wollen. Eine Einschrankung von Art. 13 der
DS-GVO ist auch in diesem Punkt nicht gerechtfertigt.

Auch die in § 32 des Entwurfs vorgesehene Einschrankung der Informationspflicht
bei einer Datenerhebung bei der betroffenen Person geniigt den
verfassungsrechtlichen Vorgaben nur unzureichend. Zugleich entspricht § 32 nicht den
Anforderungen der DS-GVO, denn er vermengt in unzulassiger Weise Interessen der
verantwortlichen Stelle (unverhaltnismafiiger Aufwand) mit dem Schutz der betroffenen
Person und der Rechte Dritter. Art. 13 DS-GVO sieht bewusst keine Ausnahme von der
Informationspflicht bei unverhaltnismafligem Aufwand vor, auch Art. 23 DS-GVO tut
dies nicht.

§ 33 Abs. 1 Nr. 1 lit. a schrankt die Informationspflicht 6ffentlicher Stellen nach Art. 14
DS-GVO schon dann ein, wenn die Information die ordnungsgemaRe Erfullung der
in der Zustandigkeit der jeweiligen Stelle liegenden Aufgabe gefiahrden wiirde.
Die Verordnung sieht eine solche Beschrankungsmaoglichkeit nicht vor, anders bei
Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit (dazu § 33 Abs. 1 Nr. 1 lit. b, der allerdings
entgegen dem Unionsrecht auch eine Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung nennt).
Aus diesem Grund geht auch die Beschrankung des Auskunftsrechts in § 34 Abs. 1 Nr.
1 des Entwurfs, soweit er auf § 33 Abs. 1 verweist, zu weit.
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1.5.

1.6.

1.7.

2.2.

Ein mdglicher unverhaltnismaBiger Aufwand fur die Auskunftserteilung, der diese
nach § 34 Abs. 1 Nr. 2 entbehrlich machen soll, ist nach der Grundverordnung (im
Gegensatz zu § 19 Abs. 1 Satz 3 BDSG-alt) kein zulassiger Grund fur die
Auskunftsverweigerung. Das gilt auch fir das Auskunftsrecht nach Art. 14 der Richtlinie
680/16 (dennoch will § 57 Abs. 2 des Entwurfs in solchen Fallen die Auskunftspflicht
entfallen lassen).

§ 35 Abs. 1 des Entwurfs schrankt das Recht der betroffenen Person auf Loschung
der sie betreffenden Daten in einer mit dem Unionsrecht unvereinbaren Weise ein.
Eine Léschung soll stets dann nicht verlangt werden kénnen, wenn diese ,wegen der
besonderen Art der Speicherung“ nicht oder nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand
moglich ist. Darauf kdnnten sich die Hersteller und Anbieter von Hard- oder Software
und deren Anwender berufen, sofern die Produkte eine Loschung nicht zulassen. Ziel
der Grundverordnung ist es aber gerade, durch Technikgestaltung die Verarbeitung von
personenbezogenen Daten auch in zeitlicher Hinsicht auf das erforderliche Mal} zu
beschranken. Art. 23 Abs. 1 lit. i DS-GVO ist deshalb nicht so zu verstehen, dass die
Verwender von nicht datenschutzgerechter Hard- und Software (die eine Léschung
nicht ermoglicht) von Betroffenenrechten freigestellt werden kénnen.

§ 37 Abs. 1 Nr. 2 erlaubt - zusatzlich zu den in Art. 22 DS-GVO vorgesehenen Fallen -
automatisierte Einzelentscheidungen unter Verwendung von sensiblen
Gesundheitsdaten bei der Abwicklung von Versicherungsvertragen auch in Fallen, in
denen einem Antrag eines Versicherten nicht stattgegeben wird. Die zur Kompensation
vorgesehenen Malinahmen greifen lediglich rickwirkend und setzen jeweils voraus,
dass der Betroffene die automatisiert getroffene Entscheidung anficht. Eine solche
Privilegierung der Versicherungswirtschaft - gem. § 37 Abs. 2 auch im Bereich der
besonders schitzenswerten Gesundheitsdaten (Art. 4 Nr. 15 und Art. 9 DS-GVO) - ist
sinnwidrig. In solchen Fallen das Widerspruchsrecht des Betroffenen nach Art. 21
generell auszuschlielden, ist mit dem Unionsrecht nicht zu vereinbaren.

Verarbeitung zu anderen Zwecken (§§ 23-25)

Nach Art. 5 Abs. 1 Lit. b DS-GVO gilt bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
der Grundsatz der Zweckbindung. Personenbezogene Daten missen flr festgelegte,
eindeutige und legitime Zwecke erhoben werden und dirfen nicht in einer mit diesen
Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise weiterverarbeitet werden. Allerdings enthélt
die Verordnung eine Reihe von Bestimmungen, die eine Bearbeitung zu anderen
Zwecken ausnahmsweise rechtfertigen. Die im Regierungsentwurf vorgesehenen
Anderungen zur Verarbeitung fiir andere Zwecke sollen zusétzlich zu dem ohnehin in
der Verordnung vorgesehenen Zweck&nderungsklauseln gelten. Im Hinblick auf die
besondere Problematik von Zweckanderungen sollten entsprechende Vorschriften im
nationalen Recht auf das unabdingbare MaB begrenzt werden. Demgegenuber enthélt
der Entwurf sehr weitgehende zusatzliche Zwecké&nderungsregelungen, die teilweise
sogar uber das jetzige BDSG hinausgehen.

Den vorgesehenen Bestimmungen mangelt es generell an Transparenz. Aus dem
verfassungsrechtlich verankerten Recht auf informationelle Selbstbestimmung ergeben
sich die Anforderungen an die Kenntnis tber und die Mitwirkung der Betroffenen
Personen bei der Zweckéanderung. Dieser grundsétzliche Mitwirkungserfordernis wird
in den §§ 23-25 nicht Rechnung getragen. Generell fehlen auch Regelungen Uber
besondere Vorkehrungen zum Schutz der artiger Daten nach erfolgter Zweckanderung.
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2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

3.1.

3.2.

§ 23 enthalt eine generalklauselartige Erméachtigungsnorm fir Zweckénderungen
bei der Verarbeitung durch 6ffentliche Stellen. Eine Konkretisierung ist sowohl nach
européaischem Recht als auch nach deutschem Verfassungsrecht geboten. Dies gilt
insb. fir die unprazisen Formulierungen in § 23 Abs. 1 (,,Die Verarbeitung
personenbezogener Daten zu einem anderen Zweck als zu demjenigen, zu dem die
Daten erhoben wurden, durch 6ffentliche Stellen im Rahmen ihrer Aufgabenerftillung
ist zulassig...“) im Vergleich zum geltenden § 14 Abs. 1 S. 1 BDSG (,Das Speichern,
Veréndern oder Nutzen personenbezogener Daten ist zuldssig, wenn es zur Erfiillung
der in der Zusténdigkeit der verantwortlichen Stelle liegenden Aufgaben erforderlich ist
..."). Auch die in § 23 Abs. 1 Nrn. 2, 3 und 4 vorgesehenen Aufgabenbeschreibungen
erflllen nicht die nach européischem und deutschem Recht erforderlichen
Anforderungen an die Konkretheit und Klarheit einer grundrechtsbeschrankenden
Befugnisnorm.

In den meisten der in § 23 Abs. 1 vorgesehenen Zweckanderungsbefugnissen fehlt
eine Abwégung mit entgegenstehenden berechtigten Interessen der betroffenen
Person. Insofern sollte die in Nr. 7 vorgesehene Abwéagungsklausel (,,... soweit
schutzwurdige Interessen der betroffenen Person dem nicht entgegenstehen®) generell
far die in Abs. 1 vorgesehenen Zweckanderungen gelten.

Die in § 24 Abs. 1 Nr. 1 genannte Aufgabe (,Abwehr von Gefahren fiir die staatliche
oder offentliche Sicherheit oder zur Verfolgung von Straftaten®) obliegt
grundsétzlich den dafur zustandigen 6ffentlichen Stellen. Deshalb ist die vorgesehene
generelle Befugnis zur zweckédndernden Verarbeitung personenbezogener Daten zur
Erfallung dieser Aufgabe durch nicht-6ffentliche Stellen abzulehnen.

Far § 25 (Datenubermittlung durch 6ffentliche Stellen) gelten die Anmerkungen zu § 23
entsprechend.

Rechte der betroffenen Person und aufsichtsbehordliche
Befugnisse im Fall von Geheimhaltungspflichten (§ 29)

§ 29 Abs. 1 Satze 1, 2 und 3 enthalten gleichlautend eine Ausnahme von der
Informationspflicht des Verantwortlichen gegentiber der betroffenen Person nach Art.
14 DS-GVO, von der Auskunftspflicht nach Art. 15 DS-GVO und von der
Benachrichtigungspflicht bei Datenpannen nach Art. 34 DS-GVO, soweit dadurch
»Informationen offenbart wirden, die ihrem Wesen nach, insbesondere wegen der
Uberwiegenden berechtigten Interessen eines Dritten, geheim gehalten werden
muassen®.

Diese Einschrankungen widersprechen in ihrer Allgemeinheit dem Unionsrecht, das
(insbesondere in der DS-GVO) keine Informationen kennt, die ,ihrem Wesen nach®

geheim gehalten werden mussen. Die Worte ,,,inrem Wesen nach, insbesondere” sind
deshalb zu streichen.

§ 29 Abs. 1 Satze 1 und 2 sehen Ausnahmen von der Informations- und
Auskunftspflicht ,insbesondere wegen der Uberwiegenden berechtigten Interessen
eines Dritten® vor. Damit will die Bundesregierung von der Befugnis des Art. 23 Abs. 1
lit. i DS-GVO Gebrauch machen, versdumt es aber, die notwendigen
kompensatorischen Ausgleichsregelungen, die Art. 23 Abs. 2 DS-GVO vorschreibt, im
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3.3.

3.4.

3.5.

DSANnpUG selbst zu treffen. Insbesondere wird auf jede Abwagung mit den
schutzwiirdigen Interessen der betroffenen Person verzichtet. Der Verweis auf
-Rechtsvorschriften® in § 29 Abs. 1 Satz 2 reicht daflr nicht aus. Auch diese
Ausnahmetatbestande widersprechen deshalb dem Unionsrecht und sind entweder zu
streichen oder durch eine Abwagungsklausel ahnlich dem § 29 Abs. 1 Satz 4 zu
erganzen.

§ 29 Abs. 2 beruht entweder auf einem unzutreffenden Verstandnis des Art. 13 Abs. 3
DS-GVO oder ist jedenfalls ungeeignet, um das angestrebte Ziel einer Ausnahme von
der Informationspflicht im Verhaltnis zu Berufsgeheimnistragern zu erreichen. Art.
13 Abs. 3 DS-GVO betrifft nur die Informationspflicht bei Zweckanderungen. Nicht in
allen Fallen, in denen ein Verantwortlicher im Anwendungsbereich der
Grundverordnung einem Berufsgeheimnistrager Daten Uber Dritte Ubermittelt, liegt
aber eine Zweckanderung vor. Die Ausnahme von der Informationspflicht muss sich

daher auch auf Art. 13 Abs. 1 und 2 DS-GVO beziehen.

§ 29 Abs. 3 sieht eine vollig inakzeptable Beschrankung der Befugnisse der
Aufsichtsbehorden gegeniiber Berufsgeheimnistragern und ihren Auftragnehmern
vor. Art. 90 Abs. 1 DS-GVO gestattet den Mitgliedstaaten nur, die Rechte der
Aufsichtsbehdrden auf Zugang zu den Daten und Geschéaftsraumen insoweit zu
beschranken, als dies notwendig und verhaltnismanig ist, um die
Geheimhaltungspflicht des Berufsgeheimnistragers mit dem Datenschutz in Einklang
zu bringen. Durch die vorgesehene Bestimmung wirden die Aufsichtsbehdrden an
jeglicher effektiver Priufung der Verarbeitung personenbezogener Daten bei den
durch § 203 Abs. 1 StGB genannten Bereichen gehindert. So ware es ihnen nicht mehr
mdglich, Prifungen der Datenverarbeitung bei Krankenhausern, privaten
Krankenversicherungen, Apotheken, Anwaltskanzleien, Steuerberatern usw.
durchzufiihren - eine unabhangige datenschutzrechtliche Kontrolle der gerade in
diesen Bereichen in groRem Umfang anfallenden hochsensiblen Daten musste

unterbleiben.

Damit wirde die bisherige Rechtslage auf den Kopf gestellt, wonach sich die
Kontrollbefugnisse der bzw. des Bundesbeauftragten fur den Datenschutz und der
Aufsichtsbehdrden auch auf personenbezogene Daten erstrecken , die einem Berufs-
oder besonderen Amtsgeheimnis unterliegen (§ 24 Abs.2 S. 1 Nr. 2i.V.m. § 24 Abs. 6
BDSG).

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem in der Gesetzesbegrindung zitierten
Beschluss vom 12. April 2005 (2 BvR 1027/02) die Beschlagnahme des vollstandigen
Aktenbestandes einer Anwaltskanzlei gertgt und betont, dass ein Mandatsverhaltnis
nicht wegen der Gefahr eines unbeschrankten Datenzugriffs von Anfang an mit
Unsicherheiten hinsichtlich seiner Vertraulichkeit belastet werden darf (Rn. 94). Diese
Gefahr besteht aber angesichts der Beschrankung des Art. 58 Abs. 1 lit. e DS-GVO
nicht, wo es heildt, dass Aufsichtsbehérden nur den Zugang zu allen
personenbezogenen Daten und Informationen, die zur Erfullung ihrer Aufgaben
notwendig sind, verlangen kdnnen. § 29 Abs. 3 ist deshalb zu streichen.
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|. EINLEITUNG

Am 14. April 2016 wurde die europaische Datenschutz-Grundverordnung' (DSGVO)
durch das Européische Parlament beschlossen und trat am 24. Mai 2016 in Kraft. lhre
unmittelbare Anwendung in den Mitgliedstaaten beginnt ab dem 25. Mai 2018. In der
Zwischenzeit muss der nationale Rechtsrahmen an die Regelungen der Datenschutz-
Grundverordnung angepasst werden. Zu diesem Zweck hat die Bundesregierung am
01. Februar 2017 den Entwurf eines ,Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts
an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
(Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU)" — im Fol-
genden BDSG-neu — verdffentlicht.

Der Verbraucherzentrale Bundesverband e. V. (vzbv) mdchte die Gelegenheit ergrei-
fen, zum vorliegenden Regierungsentwurf Stellung zu beziehen. Aufgrund der Eile des
Gesetzgebungsprozesses und des Umfangs des Entwurfs kdnnen dabei an dieser
Stelle jedoch nur einzelne und besonders drangende Aspekte des Gesetzesentwurfs
thematisiert werden. Dies sind insbesondere die Regelungen zur Zweckanderung, die
Regelung zu automatisierten Einzelfallentscheidungen sowie die Einschrédnkungen der
Betroffenenrechte. Bedauerlicherweise muss aufgrund des knappen Zeitrahmens an
dieser Stelle Kritik an vielen weiteren Regelungen, wie beispielsweise zur Videoiiber-
wachung, zur Vertretung im Européischen Datenschutzausschuss oder zu den Kontroll-
befugnissen der Aufsichtsbehérden unterbleiben. Der vzbv behalt sich daher vor, diese
kritischen Punkte im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens zu adressieren.

Auch wenn der vorliegende Regierungsentwurf im Vergleich zu vorherigen Referenten-
entwirfen deutlichen Verbesserungen unterzogen wurde, bedauert der vzbv, dass viele
der vorgeschlagenen Bestimmungen hinter das Schutzniveau der DSGVO zurtickfallen.
Insbesondere die weitreichenden Vorschlage fir Einschrankungen der Betroffenen-
rechte sind inakzeptabel und nach Einschatzung des vzbv europarechtswidrig. Sollten
die vorgeschlagenen Regelungen in ihrer derzeitigen Form beschlossen werden, wiirde
dies zu einer massiven Verschlechterung der Verbraucherrechte fithren. Deutsche Ver-
braucherinnen und Verbraucher? waren kiinftig datenschutzrechtlich deutlich schlechter
gestellt, als die Verbraucher in anderen EU-Mitgliedsstaaten. Und auch fir in Deutsch-
land ansassige Unternehmen dirfte die absehbare jahrelange Rechtsunsicherheit
hochst unbefriedigend sein.

Daher pladiert der vzbv dafir, die vorgeschlagenen Regelungen zu iberarbeiten und
die Rechte der Verbraucher und Birger konsequent ins Zentrum der Anpassung des
deutschen Rechtsrahmens an die DSGVO zu stellen.

1 verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG. Alle Artikel und Erwagungsgrunde ohne Gesetzesangaben beziehen sich auf die DSGVO.

2 Die gewahlte mannliche Form bezieht sich stets auf weibliche und ménnliche Personen. Wir bitten um Versténdnis fiir
den weiteren Verzicht auf Doppelbezeichnungen zugunsten einer besseren Lesbarkeit des Textes.
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. DIE KERNFORDERUNGEN IM UBERBLICK

1. REGELUNGEN ZUR ZWECKANDERUNG

Bei der Zweckbindung handelt es sich um eines der Grundprinzipien des Datenschut-
zes, das in der DSGVO sowie in der Europaischen Grundrechtecharta verankert ist.

Der vzbv begrif3t ausdriicklich, dass die Bundesregierung davon abgesehen hat,
eine Anderung des Verarbeitungszwecks durch eine nicht-6ffentliche Stelle im
Nachhinein auf Basis einer Interessenabwagung zu ermdglichen.

2. SCHUTZ DES WIRTSCHAFTSVERKEHRS BEI SCORING UND BONITATSAUS-
KUNFTEN

Bei den bisherigen Vorschriften zur Datentibermittlung an Auskunfteien und zum Sco-
ring handelt es sich nicht um Datenschutzbestimmungen, sondern um Regelungen des
wirtschaftlichen Verbraucherschutzes.

Der vzbv begrif3t daher, dass die entsprechenden Vorschriften als zivilrechtliche
Regelungen fortgefuhrt werden sollen. Es muss jedoch klargestellt werden, dass die
Voraussetzungen des § 31 Abs. 1 BDSG-neu fir die Verwendung eines Wahr-
scheinlichkeitswerts tiber ein bestimmtes zukiinftiges Verhalten eines Betroffenen
kumulativ erfillt sein missen. AufZerdem missen die Regelungen des 8§ 31 BDSG-
neu in die Bul3geldvorschriften des § 43 BDSG-neu aufgenommen werden.

3. EINSCHRANKUNG DER BETROFFENENRECHTE

Die vorgeschlagenen Einschrankungen der Betroffenenrechte gehen zu weit und sind
aus Sicht des vzbv europarechtswidrig. Die DSGVO sieht keine Einschrankungen der
Informations-, Auskunfts- oder Loschrechte vor, wenn diese einen unverhaltnismafigen
Aufwand fur die Verantwortlichen darstellen kdnnten oder weil ein Geschaftszweck ge-
fahrdet werden konnte. Inhaltich ist unverstandlich, warum Verbraucher in Deutschland
kunftig schlechter gestellt werden sollten, als Verbraucher in anderen EU-Mitgliedsstaa-
ten.

| Entsprechende Beschrankungen der Betroffenenrechte sind daher zu streichen.

4. AUTOMATISIERTE ENTSCHEIDUNGEN IM EINZELFALL EINSCHLIERLICH
PROFILING

§ 37 BDSG-neu weitet die Regelungsspielrdume der DSGVO unzuldssig aus und eroff-
net den Verantwortlichen gleichzeitig Formen der Datenverarbeitung, die tGber die M6g-
lichkeiten das BDSG-alt hinausgehen. Es ist nicht nachvollziehbar, warum auf Kosten
der Rechte der Betroffenen eine Sonderregelung zum Schutz kinftiger Geschéaftsmo-
delle eines einzelnen Wirtschaftszweigs geschaffen wird.

| Daher ist § 37 BDSG-neu zu streichen.
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lll. DIE EINZELNEN REGELUNGEN

1. § 24 - VERARBEITUNG ZU ANDEREN ZWECKEN DURCH NICHT-OFFENTLICHE
STELLEN

Art. 6 Abs. 4 ertffnet den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit, Regelungen zur Zweckan-
derung zu erlassen, wenn diese eine notwendige und verhaltnismaRige Mal3nahme
zum Schutz der in Art. 23 Abs. 1 genannten Ziele darstellen. Diese Ziele missen im 6f-
fentlichen Interesse des Mitgliedsstaates liegen oder in Ausibung offentlicher Gewalt
erfolgen. Dabei ist der Begriff des oOffentlichen Interesses eng auszulegen. Art. 6 Abs. 4
i.V.m. in Art. 23 enthalt keine Befugnis fiir die Mitgliedsstaaten, umfassende Regelun-
gen zur Zweck&nderung im nicht-6ffentlichen Bereich zu erlassen.

Vor diesem Hintergrund begrif3t der vzbv, dass die Bundesregierung davon abgese-
hen hat, eine Anderung des Verarbeitungszwecks durch eine nicht-6ffentliche Stelle
im Nachhinein auf Basis einer Interessenabwagung zu ermdglichen.

Bei der Zweckbindung handelt es sich um eines der Grundprinzipien des Datenschut-
zes, das nicht nur in der DSGVO, sondern auch in der Européaischen Grund-
rechtecharta verankert ist. Dariber hinaus wurde in den Verhandlungen zur DSGVO
der Vorschlag abgelehnt, eine Anderung des Verarbeitungszwecks im Nachhinein auf
Basis einer Interessenabwégung zu ermdglichen. Eine solche Regelung im nationalen
Recht ware daher inakzeptabel gewesen.

Allerdings bleibt § 24 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-neu hinter den Vorgaben des Art. 23 Abs.1
lit. j) zuriick, da Art. 23 Abs.1 lit. j) lediglich auf die Durchsetzung zivilrechtlicher An-
spruche beschrankt ist und nicht die Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung
jeglicher rechtlicher Anspriche erlaubt.

§ 24 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-neu muss daher auf die Durchsetzung zivilrechtlicher An-
spruche beschrankt werden.

2. § 31 SCHUTZ DES WIRTSCHAFTSVERKEHRS BEI SCORING UND BONITATS-
AUSKUNFTEN

Der vzbv begrif3t ausdriicklich, dass mit § 31 BDSG-neu die in § 28a BDSG-alt sowie
in 8 28b BDSG-alt enthaltenen Vorschriften fortgefiihrt werden sollen. Die Erhaltung
der Vorschriften stérkt die Verbraucherrechte und erhoht die Rechtssicherheit der Un-
ternehmen.

Bei den genannten Regeln handelt es sich um Bestimmungen des wirtschaftlichen Ver-
braucherschutzes. Denn finden bestrittene beziehungsweise bestreitbare Forderungen
unrichtigerweise Eingang in den Datenbestand von Auskunfteien, kdnnte als Folge dro-
hen, dass beispielsweise Zahlungskarten und Versorgungsvertrage gesperrt werden
oder die Anschlussfinanzierung fur das Eigenheim scheitert. § 28a BDSG-alt wurde da-
her im Jahr 2010 unter anderem eingeftihrt, um zu verhindern, dass Verbraucher nur
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aus Angst vor den genannten Auswirkungen eines negativen Kreditscores gegentiber
Forderungsgebern einlenken und auch unberechtigte Forderungen akzeptieren. Somit
wirde sich Anbietern ein Weg er6ffnen, vorschnell und ungeprift auch fragwirdige
Forderungen durchzusetzen, statt auf den Rechtsweg angewiesen zu sein. § 28b
BDSG-alt hingegen soll Verbraucher vor Diskriminierung und damit verbundenen wirt-
schaftlichen Beeintrachtigungen schiitzen. Beispielsweise kann Scoring, das auf Basis
von Adressdaten durchgeftihrt wird, zu einer strukturellen Ausgrenzung bestimmter
Personengruppen fuhren. Die Bewohner ganzer StraRenziige konnten durch solche
Praktiken Nachteile erleiden.

Daher begrif3t der vzbv, dass mit 8§ 31 BDSG-neu, die bisherigen Regelungen der
§ 28a BDSG-alt sowie in § 28b BDSG-alt als zivilrechtliche Regelungen fortgefuhrt
werden sollen. Es muss jedoch klar gestellt werden, dass die Voraussetzungen des
§ 31 Abs. 1 BDSG-neu fur die Verwendung eines Wahrscheinlichkeitswerts tber ein
bestimmtes zukinftiges Verhalten einer nattirlichen Person kumulativ erfillt sein
mussen.

Damit die Vorschriften jedoch auch tatséchlich eine Wirkung entfalten kénnen, miissen
Versto3e auRerdem bulRgeldbewehrt sein.

Dementsprechend missen die Regelungen des § 31 BDSG-neu in die Bul3geldvor-
schriften des § 43 BDSG-neu aufgenommen werden.

Es sollte aulerdem dringend in Erwdgung gezogen werden, die Regelungen des § 31
BDSG-neu kiinftig in andere zivilrechtliche Regelungsbereiche und Gesetze aul3erhalb
des Datenschutzrechts zu Uberfiihren. Ungeachtet ihrer bisherigen Verortung im Daten-
schutzrecht handelt es sich um Regelungen, die ihre Bedeutung auch im Kreditrecht
haben. Hierdurch werden Anforderungen, die an die Bewertung der Kreditwirdigkeit
von Verbrauchern zu stellen sind, aufgestellt. Als verbraucherschitzende kreditbezo-
gene Regelungen missten sie Eingang in die zivilrechtlichen und aufsichtsrechtlichen
Vorschriften zu Kreditvertragen finden. Da die Bonitatsbewertung auch Auswirkungen
auf den Bereich von Krediten auf3erhalb des Kreditwesengesetzes entfalten kénnen,
etwa in Bezug auf den Onlinehandel und den Zugang zum Angebot und zum Zahlungs-
weg, ware eine generelle zivilrechtliche Vorgabe aus Verbrauchersicht wiinschenswert.
Wichtig sind Vorgaben zur Sicherung der Datenqualitit jedoch mindestens im Kreditbe-
reich. Denn hierzu gibt es auch konkrete mit den Vorgaben der Verbraucherdarlehens-
richtlinie Il und der Wohnimmobilienkreditrichtlinie zu erreichende Ziele. Nur bestimmte
Daten haben eine kausale bonitatsrelevante Aussage und sollten fur dieses Scoring
verwendet werden dirfen. Hierbei handelt es sich um Qualitdétsmal3stabe, die sicher-
stellen sollten, dass die Entscheidungen auf einer hinreichend fundierten und nicht le-
diglich auf korrelativen Annahmen beruht. Die Voraussetzungen hierzu sollten auch die
bisherigen Erfahrungen aus der Evaluation der am 01. April 2010 in Kraft getretenen
Anderungen einbeziehen.
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3. EINSCHRANKUNG DER BETROFFENENRECHTE

3.1 8§ 27 — Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen oder historischen For-
schungszwecken und statistischen Zwecken

§ 27 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu schrankt die Rechte der Betroffenen in unzulassiger
Weise ein. Weder Art. 23 noch Art. 89 Abs. 2 sehen eine Einschrédnkung des Rechts
auf Auskunft vor, wenn die Auskunftserteilung einen unverhaltnisméafRigen Aufwand fur
den Verantwortlichen darstellen kdnnte.

| Daher ist 8 27 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu zu streichen.

3.2 Kapitel 2 — Rechte der betroffenen Person

Die Uberschriften des Kapitels und der 88 32 bis 36 BDSG-neu sind fehlerhaft, da es
sich bei den Bestimmungen nicht um Regelungen tber die Rechte der betroffenen Per-
son handelt, sondern diese im Gegenteil die durch die DSGVO eingerdumten Rechte
einschranken.

Daruber hinaus wurden die Betroffenenrechte in der DSGVO hinsichtlich Datenverar-
beitungen im nicht-6ffentlichen Bereich abschlielRend geregelt. Die DSGVO sieht in die-
sem Bereich eine Vollharmonisierung vor. Eine Einschrankung der Verbraucherrechte
Uber das BDSG-neu ist in diesem Bereich nur in sehr engen Ausnahmen mdéglich. Be-
troffenenrechte durfen nur eingeschrankt werden, sofern eine solche Beschrankung
den Wesensgehalt der Grundrechte und Grundfreiheiten achtet und in einer demokrati-
schen Gesellschaft eine notwendige und verhaltnismaRige MalRnahme darstellt, die die
Ziele des Art. 23 Abs. 1 sicherstellen soll. Art. 23 Abs. 1 erlaubt es den Mitgliedsstaaten
zwar, Vorschriften zu erlassen, die im 6ffentlichen Interesse liegen. Allerdings ist der
Begriff des offentlichen Interesses eng auszulegen. AuRerdem muissen die Gesetzge-
bungsmafZinahmen spezifische Vorschriften gemaf Art. 23 Abs. 2 enthalten. Diese An-
forderungen erfillen viele der Bestimmungen des Kapitels 2 BDSG-neu nicht. So wird
innerhalb Kapitel 2 BDSG-neu insbesondere Art. 23 Abs. 1 lit. i) fehlerhaft ausgelegt.
Von dieser Vorschrift wird nicht der fir die Datenverarbeitung Verantwortliche einge-
schlossen. Diese Regelung bezieht sich in erster Linie auf natirliche Personen und ihre
Personlichkeitsrechte.

Inhaltlich entbehrt es jeglicher Grundlage, warum Verbraucher in Deutschland kiinftig
schlechter gestellt werden sollten als Verbraucher in anderen EU-Mitgliedsstaaten.
Eine aus Sicht des vzbv europarechtswidrige Absenkung des Schutzniveaus fur deut-
sche Verbraucher ist daher nicht akzeptabel.

3.3 8 32 — Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei
der betroffenen Person

8 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-neu bleibt hinter dem BDSG-alt zuriick, das keine so weitrei-
chenden Einschrankungen der Informationspflichten vorsieht. Eine Einschrankung der
Informationspflicht wegen eines unverhaltnismafigen Aufwands ist im BDSG-alt nicht
generell, sondern nur in bestimmen Fallen vorgesehen.
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Auch sieht Art. 13 — im Gegensatz zu Art. 14 — solche Ausnahmen nicht vor. Daher
muss davon ausgegangen werden, dass diese Ausnahmen vom europaischen Gesetz-
geber auch im Falle von Zweckanderungen nicht gewollt sind. Die Informationspflichten
sind im Gegenteil gerade im Falle von Zweckanderungen fir die Betroffenen von be-
sonderer Bedeutung. Dariiber hinaus ist es nicht Zweck des Art. 23, den Mitgliedsstaa-
ten die Moglichkeit zu erdffnen, vermeintliche Liicken der DSGVO zu schliel3en.

Durch eine solche Bestimmung wiirden insbesondere solche Datenverarbeitungen be-
vorzugt werden, bei denen besonders viele Daten von besonders vielen Betroffenen in
einer Art und Weise verarbeitet werden, dass eine Information der Betroffenen als un-
verhaltnismaRig erachtet werden wiirde. Damit setzt diese Bestimmung falsche Anreize
und steht dem Grundsatz der Datenvermeidung entgegen.

Daruiber hinaus ist nicht nachvollziehbar, warum die Rechte und Freiheiten anderer
Personen aufgrund eines erhdhten Aufwands des Verantwortlichen beeintrachtigt wer-
den sollten.

| Daher ist 8§ 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-neu zu streichen.

Daruber hinaus bleibt § 32 Abs. 1 Nr. 4 BDSG-neu hinter den Vorgaben des Art. 23
Abs.1 lit. ) zurlck, da Art. 23 Abs.1 lit. j) lediglich auf die Durchsetzung zivilrechtlicher
Anspriiche beschrankt ist und nicht die Geltendmachung, Austibung oder Verteidigung
jeglicher rechtlicher Anspriche erlaubt.

§ 32 Abs. 1 Nr. 4 BDSG-neu muss auf die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche
beschrankt werden.

3.4 8 33 — Informationspflicht, wenn personenbezogene Daten nicht bei der be-
troffenen Person erhoben wurden

§ 33 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) BDSG-neu ist nicht vereinbar mit Art 23 Abs. 1, da der Schutz
»-allgemein anerkannter Geschéftszwecke* kein in Art 23 Abs. 1 genanntes Ziel dar-
stellt. Vielmehr stellt eine solch weite Ausnahme ein grof3es Missbrauchspotential dar,
dem auch durch die in Abs. 2 genannten Transparenzmafnahmen nicht ausreichend
begegnet wird.

| Daher ist § 33 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) BDSG-neu zu streichen.

3.5 8 34 — Auskunftsrechte der betroffenen Person

§ 34 Abs. 1 BDSG-neu ist nicht vereinbar mit Art 23 Abs. 1. Weder der Schutz ,allge-
mein anerkannter Geschaftszwecke” (8 34 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-neu) noch ein méglicher
unverhaltnismaRiger Aufwand (8 34 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-neu) sind gemafl der DSGVO
zulassige Griunde fur eine Auskunftsverweigerung. Vielmehr muss der Verantwortliche
technische und organisatorische Mal3hahmen treffen, um die Anforderungen der
DSGVO zu erfillen.
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Auskunftsverweigerungen zum Schutz von Geschaftszwecken sowie wegen eines
unverhaltnismaRigen Aufwands sind nicht mit der DSGVO vereinbar und daher zu
streichen.

3.6 8 35 — Recht auf Loschung

Auch 8§ 35 Abs. 1 BDSG-neu ist nicht vereinbar mit Art 23 Abs. 1. Ein méglicher unver-
haltnismaRiger Aufwand fir den Verantwortlichen ist gemaR der DSGVO kein zulassi-
ger Grund, einen Léschanspruch des Betroffenen zu verweigern. Die Datenverarbei-
tungssysteme sollten vielmehr dahingehend von vornherein rechtskonform gestaltet
werden, dass Daten selektiv oder vollstandig sowie regelmafiig geldscht werden kén-
nen. Alles andere wiirde einen Anreiz bieten, die Systeme bewusst so zu gestalten,
dass eine Loschung einen unverhaltnismaligen Aufwand bedeuten wiirde.

| Daher ist 8 35 Abs. 1 BDSG-neu zu streichen.

3.7 8 37 — Automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einschlief3lich Profiling

§ 37 BDSG-neu weitet die Regelungsspielrdume der DSGVO unzuldssig aus und eroff-
net den Verantwortlichen gleichzeitig Formen der Datenverarbeitung, die tGber die M6g-
lichkeiten hinausgehen, die das BDSG-alt vorsieht.

Denn wahrend sich Art. 22 (und damit auch die Offnungsklausel in Art. 22 Abs. 2 lit. b)
sowie § 6a Abs. 2 Nr. 1 BDSG-alt lediglich auf Zwei-Personenverhaltnisse - im Rahmen
des Abschlusses oder der Erfullung eines Vertragsverhaltnisses oder eines sonstigen
Rechtsverhéaltnisses - beziehen, sollen durch die neuen Regelungen entsprechend der
Gesetzesbegrindung ausdricklich auch Mehr-Personenverhaltnisse erfasst werden,
bei denen der Betroffene in keinem direkten Verhaltnis zum Verantwortlichen steht.

Daruber hinaus wird durch 8 37 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-neu der Schutzstandard im Ver-
gleich zur derzeit geltenden Rechtslage massiv abgesenkt. Denn bisher gilt, dass bei
Antragen, denen nicht vollumfanglich stattgegeben wird, eine menschliche Uberpriifung
und Entscheidung erfolgen muss. Dieser Automatismus wird durch 8 37 Abs. 1 Nr. 2
BDSG-neu ausgehebelt. Zwar missen die Verantwortlichen auch in Zukunft Maf3nah-
men zur Wahrung der berechtigten Interessen der betroffenen Person treffen, wozu
mindestens das Recht auf Erwirkung des Eingreifens einer Person seitens des Verant-
wortlichen, auf Darlegung des eigenen Standpunkts und auf Anfechtung der Entschei-
dung zahlt. Jedoch sind zum einen diese Schutzmal3hahmen zu unbestimmt, zum an-
deren sollen die Betroffenen in Zukunft lediglich auf diese Rechte hingewiesen werden.
Zur Wahrung ihrer Interessen missen die Betroffenen jedoch selbst tatig werden. Da-
mit wird eine Hurde fir eine Intervention des Verbrauchers aufgestellt.

Kritisch ist aul3erdem, dass § 37 Abs. 2 BDSG-neu den Verantwortlichen berechtigt,
automatisierte Entscheidungen im Rahmen der Leistungserbringung nach einem Versi-
cherungsvertrag auf der Basis von Gesundheitsdaten durchzufthren. Dies geht Uber
die bisherigen Mdglichkeiten hinaus, da bisher automatisierte Entscheidungen im Ein-
zelfall auf der Basis von Gesundheitsdaten nicht auf 8§ 6a BDSG-alt gestiitzt werden
konnten. Bisher regelt 8 28 Abs. 6 bis Abs. 8 BDSG-alt abschlie3end die Verarbeitung
von personenbezogenen Daten besonderer Art (einschlie3lich Gesundheitsdaten).
Demnach ist eine solche Verarbeitung fiir eigene Geschéaftszwecke ohne Einwilligung
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des Betroffenen nur in engen Grenzen zulassig. Mit der nun vorgeschlagenen Rege-
lung in 8 37 BDSG-neu wird somit das bisherige Einwilligungserfordernis umgangen.

Sollen daruiber hinaus im Rahmen der Leistungserbringung von Versicherungen auto-
matisierte Entscheidungen im Einzelfall fir den Abschluss oder die Erfiillung eines Ver-
trags zwischen der betroffenen Person und dem Verantwortlichen erforderlich sein, ist
dies bereits auf Basis des Art. 22 Abs. 2 lit a) mdglich.

Insgesamt ist nicht nachvollziehbar, warum hier — auf Kosten der Rechte der Betroffe-
nen — eine Sonderregelung geschaffen wird, um kiinftige Geschéaftsmodelle eines ein-
zelnen Wirtschaftszweigs zu schiitzen.

| Daher ist § 37 BDSG-neu vollstandig zu streichen.
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A. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zur Anpassung an die EU Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO):

e Auch neben der DSGVO sind nationale Regelungen maéglich und zum Teil sogar verpflich-
tend vorgeschrieben. Der deutsche Gesetzgeber kommt mit dem vorliegenden Gesetzent-
wurf dieser Pflicht nach und versucht den eréffneten Gestaltungsrahmen zu nutzen. Dies ist
Zu begrufRen.

e Leitprinzip des nationalen Anpassungsgesetzes sollte die Schaffung von Rechtssicherheit
und -klarheit sein. Widerspriiche zu européaischen Vorgaben mussen vermieden werden.
Andernfalls besteht das Risiko eines VerstoRes gegen das europaische Priméarrecht (Art. 4
Abs. 3 des Vertrags uber die Europaische Union).

e Im Rahmen der ,Offnungsklauseln“ der DSGVO ist der deutsche Gesetzgeber ausdriicklich

befugt, Betroffenenrechte einzuschrénken. Jedoch missen in diesen Féllen die Vorausset-
zungen fur Beschrankungen genau beachtet werden. Teilweise gehen die vorgeschlagenen
Regelungen Uber die ertffneten Gestaltungsspielrdume hinaus und sollten daher punktuell
angepasst werden.

e Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs dirfen deutsche Behérden nati-
onales Recht, welches im Konflikt mit unmittelbar geltenden européischen Normen steht,
nicht anwenden. Fir die Praxis entsteht in solchen Situationen jedoch ein Zustand rechtli-
cher Unsicherheit, da die Kriterien, wann eine nationale Norm nicht anzuwenden ist, umstrit-
ten sind.

e Die Vorgaben zum raumlichen Anwendungsbereich des BDSG-E sollten konkretisiert und
Art. 3 Abs. 1 DSGVO angepasst werden.

e Die Regelung zur Videoluberwachung mutet wie ein exklusiver Erlaubnistatbestand an. Sie
sollte angepasst werden, um klarzustellen, dass die Erlaubnistatbestande der DSGVO nicht
ausgeschlossen sind.

o Das vorgeschlagene Verfahren der Zusammenarbeit der nationalen Aufsichtsbehérden und
deren Vertretung im Europaischen Datenschutzausschuss sollte noch mehr an die Regelun-
gen der DSGVO angeglichen werden. Zudem bestehen offene Fragen zur Zusammenarbeit
zwischen Vertreter und Stellvertreter.

e Die vorgesehenen Mdglichkeiten zur zweck&ndernden Weiterverarbeitung gehen derzeit
teilweise Uber die Grenzen der Art. 6 Abs. 4, 23 Abs. 1 DSGVO hinaus und sollten daher
angepasst werden.

e Die angedachten ,Spezifizierungen“ im Bereich des Beschaftigtendatenschutzes bleiben
zum Teil hinter den Erfordernissen des Art. 88 Abs. 1 DSGVO zuriick, gehen andererseits
aber dartber hinaus. Auch hier sollte der deutsche Gesetzgeber entsprechende Angleichun-
gen vornehmen.
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e Die Beschrankung der Untersuchungsbefugnisse der Aufsichtsbehérden gegeniiber Berufs-
geheimnistragern ist zweckmafig und sollte beibehalten werden.

e Im Rahmen der Beschrankung der Informationspflicht werden im Gesetzesentwurf zum Teil
Verarbeitungssituationen und darauf bezogene Einschrankungsmaglichkeiten entgegen den
Vorgaben der DSGVO vermengt. § 32 Abs. 1 BDSG-E sollte diesbezuglich tberarbeitet wer-

den.

Zur Anpassung an die Richtlinie 2016/680 (JI-RL):
e Die Einfihrung der Definition der Einwilligung ist zu begrif3en und sollte beibehalten wer-
den.
e Die Einschrankung des Auskunftsrechts sollte mit Blick auf die Erreichung eines in 8 15

Abs. 1 JI-RL bestimmten Zieles konkretisiert werden.

e Fir Schadensersatzanspriiche sollten, wie vom Gesetzgeber vorgesehen, keine Haftungs-
hochstgrenzen festgelegt werden. Anderenfalls besteht das Risiko, das Ziel zur Schaffung

eines ,wirksamen Schadenersatzes” zu verfehlen.
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B. Allgemein — Einordnung des BDSG-E und Vorgaben fiir den Gesetzgeber

Das Ziel der EU Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) ist die Vollharmonisierung der Regelun-
gen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten in allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union
(EV).1 Die oft zitierte Zielvorgabe ,One continent, one law“ wird jedoch mit der DSGVO nicht in
Ganze erreicht. Zwar wird ab dem 25. Mai 2018 ein unmittelbar anwendbares ,Datenschutzgesetz*
in der EU existieren. Jedoch erlaubt es die DSGVO den Mitgliedstaaten an vielen Stellen weiterhin
nationale Regelungen vorzusehen. Die DSGVO &hnelt in Teilen daher eher einer européischen
Richtlinie, deren Regelungen nicht unmittelbar anwendbar sind, sondern erst nationalstattlich umge-
setzt werden mussen.? Uber diese Offnungsklauseln, die zum Teil einen obligatorischen Regelungs-
auftrag erteilen, zum Teil fakultative Handlungsmdoglichkeiten erdffnen, wird das Datenschutzrecht in

Zukunft in Europa also auch von einer Gemengelage aus europaischem und nationalem Recht ge-

pragt sein. Ab dem 25. Mai 2018 werden datenverarbeitende Stellen, betroffene Personen, Auf-
sichtshehorden und auch Gerichte bei ihrer Anwendung der Vorschriften mit dieser Mischung aus
europdischen und nationalen Vorgaben (nicht nur jenen in Deutschland) umgehen missen. Ob dies
im Ergebnis zu mehr oder weniger Rechtssicherheit in der Praxis fuhren wird, dirfte auch mafgeb-
lich davon abhangen, wie die Regelungen der nationalen Datenschutzgesetze ausgestaltet sind und
wie sich diese in das Gesamtregelungskonzept der DSGVO einfligen. Wichtig ist daher bereits hier
darauf hinzuweisen, dass das vorgeschlagene deutsche Gesetz das Ziel haben sollte, harmonische,
verstandliche und praxistaugliche Regelungen zu schaffen, um Rechtsanwender und Betroffene
nicht mit noch mehr Rechtsunsicherheit (die bereits allein mit Blick auf die Anwendung der DSGVO

besteht) zu belasten.

I. Anwendungsvorrang von EU-Recht

Fur eine adaquate Bewertung des vorgeschlagenen BDSG (BDSG-E) und auch der aus meiner Sicht
noch vorzunehmenden Erganzungen am Gesetzentwurf im Hinblick auf sein Verhéaltnis zur DSGVO
(vgl. unter C.) ist es unerlasslich, die Grenzen zu kennen, in denen sich der deutsche Gesetzgeber

bewegt, wenn er die Offnungsklauseln der DSGVO mit Leben fiillen méchte.

Treffen in der Praxis nationale und européische Regelungen aufeinander, gilt ein Anwendungsvor-
rang des europdaischen vor nationalem Recht.® Bei einem Widerspruch der nationalen Norm gegen-

Uber der unmittelbar anwendbaren europédischen Regelung geniel3t letztere Anwendungsvorrang.

! ErwG 10 DSGVO.

2 Kuhling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht, 2016 S. 1.

3 Grundlegend hierzu: EuGH, Urt. v. 15.07.1964, C-6/64 - Costa / E.N.E.L.; vgl. auch Terhechte,
JusS 2008, 403.
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Nationales Recht ist nicht nichtig, aber nationale Stellen (sowohl Behdrden und auch Gerichte) mis-

sen im Fall einer Kollision nationales Recht unangewendet lassen.*

Fur den deutschen Gesetzgeber wird sich beim Entwurf des BDSG-E daher stets die Frage stellen,
ob bei den vorgeschlagenen Regelungen eine solche Kollision vorliegt und damit das BDSG-E nicht

anwendbar ware. Es dirfte klar sein, dass es das Ziel sein sollte, diese Situation zu vermeiden.

Dieser Konflikt europaischen Rechts mit nationalem Recht und der damit einhergehende Anwen-
dungsvorrang des EU-Rechts entsteht dann, wenn eine direkte oder auch indirekte Kollision gesetz-
licher Regelungen vorliegt.> Damit eine solche Kollision vorliegt, muss die européische Norm unmit-
telbar anwendbar sein, was bei der DSGVO nach Art. 288 Abs. 2 AEUV der Fall ist. Zudem muss
aber auch die Regelung selbst (im Sinne des konkreten Artikels und seines Wortlauts) derart gestal-

tet sein, dass sie im Mitgliedstaat unmittelbar angewendet werden kann. Hierzu ist erforderlich, dass
die Norm hinreichend bestimmt und unbedingt formuliert ist. Fiir einige der Offnungsklauseln der
DSGVO trifft dieses Merkmal nicht zu, da dem nationalen Gesetzgeber, etwa hinsichtlich bestimmter
Verarbeitungssituationen, nur der Rahmen an die Hand gegeben wird, den er bei der Schaffung
nationaler Regelungen zu beachten hat. Innerhalb dieses Rahmens kénnen und missen aber nati-
onale Datenschutzregelungen geschaffen werden, die zur Konkretisierung und Spezifizierung neben
der DSGVO zur Anwendung kommen. Solange eine europaische Norm einen Sachverhalt nicht ab-
schlieBend regelt, kbnnen auch nationale Regelungen bestehen bleiben und insbesondere auch ei-
gene Vorgaben vorsehen. Ein Konflikt mit europaischem Recht existiert dann also nicht, wenn die
EU-Norm einen Sachverhalt gar nicht selbst regelt bzw. aufgrund mangelnder Gesetzgebungskom-
petenz auf europaischen Ebene nicht selbst regeln darf. Kein Konflikt besteht auch dann, wenn kein

Widerspruch zwischen nationaler und europdaischer Norm existiert.

Zudem muss bei der Frage, ob ein Konflikt von europédischem und nationalem Recht besteht, stets
der Anwendungsbereich der DSGVO beachtet werden. Ein Konflikt mit Ihren Regelungen ist nur
moglich, soweit sich eine nationale Norm innerhalb des sachlichen Anwendungsbereich der DSGVO
bewegt, der sich konkret aus Art. 2 DSGVO ergibt.

4 Hierzu n&her unter B. IV.

5 Umfassend zur Situation vor dem Hintergrund der DSGVO: Rol3nagel, in: Ro3nagel, Europaische
Datenschutz-Grundverordnung, 2017, S. 69 ff.; Kihling/Martini et al., Die DSGVO und das natio-
nale Recht, 2016, S. 3 ff.
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Es bleibt mithin festzuhalten, dass unter Geltung der DSGVO weiterhin nationale Regelungen még-
lich sind, ja teilweise sogar verpflichtend vorgeschrieben werden. Soweit diese nationalen Regelun-
gen die Gestaltungsspielrdume der DSGVO (und die dort jeweils aufgestellten Voraussetzungen,
etwa in Art. 6 Abs. 3 und Abs. 4 oder Art. 23 Abs. 1 DSGVO) erftllen und nicht im Widerspruch zu

den Zielvorgaben der DSGVO stehen, kdnnen sie angewendet werden.®

Die nachfolgende Stellungnahme zu den Regelungen des BDSG-E wird sich daher insbesondere
auf Situationen konzentrieren, in denen ein solcher Widerspruch mdoglicherweise vorliegt und/oder
die bindenden Vorgaben der DSGVO zum nationalen Gestaltungsspielraum nicht (in Ganze) einge-
halten werden. Aufgrund des Umfangs des Gesetzesentwurfs und der fir die Erarbeitung dieser
Stellungnahme knapp bemessenen Bearbeitungszeit, beschranke ich meine Ausfihrungen auf aus-
gewahlte Regelungsbereiche des BDSG-E.

II. Mdglicher Verstol3 gegen den EU-Vertrag durch Schaffung rechtlicher Unsicherheit

Aus dem Anwendungsvorrang des unmittelbar anwendbaren européaischen Rechts ergibt sich fur
den deutschen Gesetzgeber eine im Rahmen des hier vorliegenden Gesetzentwurfs besonders zu
beachtendes Risiko. Nach der Rechtsprechung des EuGH ergeben ,sich aus der Einfuhrung oder
unveranderten Beibehaltung einer gegen eine Vorschrift des Gemeinschaftsrechts verstoRenden
Bestimmung in den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats, selbst wenn diese Gemeinschaftsvor-
schrift in der Rechtsordnung der Mitgliedstaaten unmittelbar gilt, Unklarheiten tatsachlicher Art, weil
die betroffenen Normadressaten beziiglich der ihnen eréffneten Méglichkeiten, sich auf das Gemein-
schaftsrecht zu berufen, in einem Zustand der Ungewissheit gelassen werden. Eine solche Beibe-
haltung stellt deshalb eine Verletzung der Verpflichtungen des genannten Mitgliedstaats aus dem
EWG-Vertrag dar“.” Nach Art. 4 Abs. 3 des Vertrags Uber die Europaische Union (EUV) sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, die Union bei der Erfullung ihrer Aufgabe zu unterstitzen und mussen
alle MaRRnahmen unterlassen, die die Verwirklichung der Ziele der Union gefahrden kénnten. Eine
solche Gefahrdung kann sich aus gegen DSGVO verstoRende Normen im neuen BDSG ergeben,

sollten diese im Widerspruch zur Verordnung stehen.®

lll. Handlungsmaglichkeiten der Mitgliedstaaten im Rahmen von Offnungsklauseln

6 RoRRnagel, in: RoRnagel, Europaische Datenschutz-Grundverordnung, 2017, S. 73.
7 EuGH, Urt. v. 26.04.1988 — C-74/86, Rn. 10 (Kommission ./. Bundesrepublik Deutschland).
8 So auch: Kihling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht, 2016, S. 3.
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Das hier zu bewertende DSAnpUG-EU dient mit seinem Vorschlag fur ein neues BDSG in Artikel 1
der Umsetzung der fakultativen und obligatorischen Regelungsauftréage der DSGVO und auch der
Richtlinie 2016/680 (zu dieser unter D.). Die Offnungsklauseln der DSGVO stellen sich in verschie-
denen Varianten dar. Sie erlauben die Konkretisierung, die Ergédnzung und auch die Modifikation der
Vorgaben der DSGVO.

Im Rahmen dieser Offnungsklauseln ist es den nationalen Gesetzgebern jedoch nicht gestattet, Spe-
zifizierungen in der Art vorzunehmen, dass ein héheres Schutzniveau als jenes der DSGVO geschaf-
fen wird. Dies zumindest soweit, wie eine Erh6hung des Schutzniveaus nicht durch die Vorgaben
der DSGVO selbst vorgesehen ist.® Dies ergibt sich zum einen aus den Arbeitsdokumenten des Ra-
tes zur DSGVO. Insbesondere Art. 6 Abs. 2 und 3 DSGVO erlauben es den Mitgliedstaaten nicht,
ein gegentuber der DSGVO héheres Schutzniveau zu schaffen.!! Die Europaische Kommission weist

zum anderen in ihrer Mitteilung zum Standpunkt des Rates darauf hin, dass die Einigung den Mit-
gliedstaaten Spielraum fur eine Spezifizierung der Datenschutzvorschriften fir den offentlichen Sek-
tor lasst.12 Ein hoheres Schutzniveau, insbesondere durch strengere Regelungen als sie in der
DSGVO existieren, ist damit vor allem fur Verarbeitungen im offentlichen Sektor nicht gestattet.
Diese Schlussfolgerungen lassen sich auch mit Blick auf den Sinn und Zweck der DSGVO und ins-
besondere ihren Verordnungscharakter begriinden. Die Verordnung soll gerade ein einheitliches
Schutzniveau schaffen, von dem nicht jeder Mitgliedstaat beliebig, sondern nur in ausdrtcklich ge-
setzlich geregelten Fallen nach unten!® abweichen darf. Andernfalls hétte es des Instruments der
Verordnung nicht bedurft. Selbst fir EU-Richtlinien hat der Europaische Gerichtshof anerkannt, dass
bei einer intendierten Vollharmonisierung strengere Vorschriften nicht angewendet werden durfen.4

Schutzbereich und —niveau nationaler Umsetzungsregelungen missen in diesem Fall identisch oder

9Vgl. etwa Art. 9 Abs. 4 DSGVO, mit dem Mitgliedstaaten gestattet wird, zusatzliche Beschrankun-
gen bei der Verarbeitung von genetischen, biometrischen oder Gesundheitsdaten einzufiihren.

10 |In Ratsdokument 14732/12, 24.10.2014 wurde eine sog. Minimumharmonisierungsklausel (Art. 1
Abs. 2a) vorgeschlagen, in der es den Mitgliedstaaten ausdricklich gestattet werden sollte, ,stren-
gere” nationale Regelungen fir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch 6ffentliche Stel-
len vorzusehen. Dieser Vorschlag wurde nicht in den finalen Text ibernommen. In Ratsdokument
9398/1/13 REV 1 ADD 1, 27.05.2013, S. 48 dort Fn. 47 forderten die deutsche und die danische
Delegation, dass Mitgliedstaaten nicht nur die Mdglichkeit haben sollten, spezifischere sondern
umfassendere Regelungen vorzusehen. Auch dieser Vorschlag wurde nicht ibernommen.

11 Ratsdokument 15389/14, 13.11.2014, S. 5f.

12 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament betreffend den Standpunkt des Rates
im Hinblick auf den Erlass einer Verordnung zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten sowie zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung) und
zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, COM(2016) 214 final, 11.04.2016, S. 4.

13 Eine solche gesetzliche Erlaubnis zur Abweichung vom aufgestellten Schutzniveau findet sich
insbesondere in Art. 23 (Beschrankungen); vgl. hierzu: Stellungnahme des Juristischen Dienstes
des Rates, Ratsdokument 15712/14, 18.11.2014.

14 EuGH, Urt. v. 08.04.2003 — C-44/01, Rn. 44 (Pippig Augenoptik).
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zumindest gleichwertig sein.2> Ahnlich stellt sich die Situation unter der DSGVO dar, die dem Grunde
nach eine verbindliche Verordnung ist, jedoch an eine Richtlinie erinnernde Umsetzungsmaglichkei-
ten fir Mitgliedstaaten eroffnet.'® Der Harmonisierungscharakter der DGSVO kann aber nur mit je-
nem der Vollharmonisierung einer Richtlinie verglichen werden, in deren Grenzen und nicht dariiber

hinausgehend, nationale Spezifizierungen méglich sind.

In der offentlichen Diskussion um den vorliegenden Gesetzesentwurf wurde oft kritisiert, dass die
Bundesregierung das Datenschutzniveau der DSGVO absenken mdchte und dass dies nicht zulés-
sig sei. Man muss es noch einmal klar sagen: die Absenkung des Schutzniveaus (so man Uberhaupt
von einer ,Absenkung®“ sprechen kann, wenn nationale Vorschriften den durch die DSGVO erdéffne-
ten Regelungsrahmen ausflllen) bei der Verarbeitung personenbezogener Daten nach unten, ins-
besondere durch die Einschrankung der Betroffenenrechte (Art. 23 DSGVO), ist vom europaischen

Gesetzgeber, auch im Bereich der Datenverarbeitung durch private Stellen, vorgesehen, gewollt und
nicht unzulassig, solange die Vorgaben der DSGVO eingehalten werden. Der juristische Dienst des

Rates der Europaischen Union stellt hierzu fest:1”

....the Commission has accepted that there will be different levels of data protection in the draft reg-
ulation as it has proposed, and this has been accepted, that Member States could be allowed to
derogate from the harmonised level of protection by providing a lower protection in certain cases”.

(Hervorhebung durch den Autor)

Mit den Vorschlagen der Beschrankung von Betroffenenrechten im BDSG-E wird also per se nicht
gegen die DSGVO verstol3en. Dem nationalen Gesetzgeber sind beschrankende Malinahmen nach
Art. 23 DSGVO ausdriicklich gestattet. Die Frage ist freilich, ob die Beschrankungen die in der
DSGVO hierfur aufgestellten Anforderungen erfullen.

IV. Durfen die deutschen Aufsichtsbehdrden das BDSG unangewendet lassen?

Aus dem vorstehend beschriebenen Anwendungsvorrang des européischen Rechts im Konfliktfall
kann sich fur deutsche Datenschutzbehtrde das Problem ergeben, mit, zumindest ihrer Meinung
nach, europarechtswidrigen Regelungen des BDSG-E konfrontiert zu sein, die sie, aufgrund ihrer
Bindung an die Gesetze (Art. 20 Abs. 3 GG), eigentlich anwenden mussten. Die Vorsitzende der

Datenschutzkonferenz von Bund und L&andern, Barbara Thiel, hat hierzu kurzlich festgestellt, dass

15 Nils Wahl, Schlussantrage v. 15.05.2013 — C-184/12, Rz. 42.
16 Kithling/Martini, EuZW 2016, 448, 449.
17 Ratsdokument 15712/14, 18.11.2014, S. 10.
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fur die Aufsichtsbehotrden das Europarecht in jedem Fall bindend ist und die Aufsichtsbehdrden sich

in ihren Auslegungsprinzipien deshalb an der Datenschutz-Grundverordnung zu orientieren haben.18

Diese Problematik der (Nicht)Anwendung von méglicherweise europarechtswidrigen Normen durch
nationale Behérden ist nicht neu. Wichtig ist jedoch zunachst hervorzuheben, dass es nicht um die
Frage geht, ob eine Behorde eine nationale Norm als ungultig erklaren darf, also etwa in einem
Verwaltungsakt, sondern um die Frage der Nichtanwendung nationaler Regelungen, die ihrer Ansicht

nach gegen europaisches Recht verstofRen.

Es geht mithin um die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen einer nationa-
len Behorde prinzipiell die Befugnis zusteht, Vorschriften nationalen Rechts im Falle der von ihr so

beurteilten Gemeinschaftswidrigkeit auRer Anwendung zu lassen.1®

Der EuGH hat sich in der Vergangenheit oft mit dieser Frage befasst. In seiner Entscheidung vom
22.06.1989 ist er, im Fall einer EU-Richtlinie und einer damit nicht in Einklang stehenden nationalen
Regelung, zu dem Ergebnis gelangt, dass eine Nichtanwendungspflicht jedenfalls dann besteht,
wenn sich der Einzelne auf die gemeinschaftsrechtliche Bestimmung berufen kann.2° Im Fall der hier
vorliegenden DSGVO kann sich jeder Adressat bereits ipso iure auf ihre Regelungen berufen. Der
Vorrang des Gemeinschaftsrechts bedeutet im Fall der Normenkollision eine Verpflichtung zur Nicht-
anwendung des nationalen Rechts und auch die 6ffentlichen Verwaltung ist verpflichtet, nationale

Regelungen, die mit den europaischen unvereinbar sind, nicht anzuwenden.?!

In einem weiteren Verfahren vor dem EuGH ging es um die italienische Wettbewerbsbehérde, die
nationale Regelungen zum gesetzlichen Zindholzsystem lItaliens auf deren Vereinbarkeit mit den
Vorgaben des EU-Rechts prifte, und die italienischen Regelungen, dies ist besonders hervorzuhe-
ben, vor jeder gerichtlichen Feststellung eines italienischen Gerichts als gemeinschaftswidrig ein-
stufte.?? Der EuGH entschied in diesem Fall, dass ,die Pflicht, eine dem Gemeinschaftsrecht entge-
genstehende nationale Rechtsvorschrift unangewendet zu lassen, nicht nur den nationalen Gerich-

ten obliege, sondern allen staatlichen Organen einschlieB3lich der Verwaltungsbehoérden®.23

18 Heise online vom 17.03.2017, Datenschutzaufsicht: Entwurf zum Bundesdatenschutzgesetz teil-
weise europarechtswidrig, abrufbar unter: https://www.heise.de/newsticker/meldung/Datenschutz-
aufsicht-Entwurf-zum-Bundesdatenschutzgesetz-teilweise-europarechtswidrig-3657607.html.
19Vgl. hierzu etwa: OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.01.2007 — 3 W 14/06; OVG Luneburg, Urt. v.
28.11.2016 — 9 LC 335/14.

20EuGH, Urt. v. 22.06.1989 — C-103/88, Rn. 28 ff. (Fratelli Costanzo).

21 Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, Schlussantrage v. 25.06.2009 — C-205/08, Rn. 51.

22 EuGH, Urt. v. 09.09.2003 — C-198/01 (CIF).

23EuGH, Urt. v. 09.09.2003 — C-198/01, Rn. 49 (CIF).
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Aus der Formulierung ,alle Verwaltungsbehdrden® folgt, dass die genannte Nichtanwendungspflicht
sich an alle zustandigen staatlichen Trager richtet.? Gehen also etwa in Zukunft die deutschen Da-
tenschutzbehdrden von der Europarechtswidrigkeit einer Norm des BDSG-E aus, so ist es ihnen
gestattet, die nationale Regelung unangewendet zu lassen.?> Jedoch ist darauf hinzuweisen, dass
eine solche Situation und Vorgehensweise wohl insbesondere fiir datenverarbeitende Unternehmen
ein erhebliches rechtliches Risiko darstellt und der effektiven Umsetzung des neuen Datenschutz-
rechts in Deutschland einen Barendienst erweisen wirde. Zudem besteht aus Sicht der Behorde das
Risiko, eine nationale Norm unangwendet zu lassen, die im Ergebnis, etwa in einem anschlieenden

Verwaltungsgerichtsprozess mit Vorlage an den EuGH, als europarechtskonform eingestuft wird.

Im Ubrigen geht auch das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass der Anwendungsvorrang von

EU-Recht es fir die Zeit des ,Widerspruchs” zwischen nationalen und européaischen Recht verbietet,

die entgegenstehenden Bestimmungen des nationalen Rechts einer behordlichen oder gerichtlichen

Entscheidung zugrunde zu legen.26

Aus Art. 20 Abs. 3 GG lasst sich nicht herleiten, dass eine Verwaltungsbehdrde unmittelbar gelten-
des Gemeinschaftsrecht unangewendet lassen muss, um entgegenstehendem nationalem Recht
den Vorrang zu verschaffen.?” Bindung an Recht und Gesetz bedeutet im Falle des Anwendungs-
vorrangs von unmittelbar geltendem Gemeinschaftsrecht eine Bindung (auch) an das europaische
Recht. Wie beschrieben, sind alle nationalen Behtérden an unmittelbar geltendes EU-Recht gebun-

den. Hieraus folgt auch, dass das Gewaltenteilungsprinzip des Art. 20 GG nicht verletzt sein kann.28

Naturlich lasst sich diese Rechtsprechung des EuGH auch kritisieren, da es, mit Blick auf die feh-
lende Mdglichkeit von Behotrden im Vergleich zu den Gerichten, ein Vorabentscheidungsersuchen
an den EuGH zu stellen, zweifelhaft erscheinen kann, warum sie dennoch verpflichtet sind, inlandi-
sche Bestimmungen nicht anzuwenden.?® Die Exekutive ist nicht befugt, gesetzliche Regelungen fur
ungultig zu erklaren. Dies obliegt der Legislative. Es wird daher vermittelnd vorgeschlagen, nationa-
len Behorden die Nichtanwendung nationaler Normen dann zu gestatten, wenn die Gemeinschafts-

rechtswidrigkeit evident ist.2® Dennoch ist festzuhalten, dass die Rechtsprechung des EuGH in die-

24OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.01.2007 — 3 W 14/06.

25 S0 auch fur deutsche Behdérden in anderen Fallen: OVG Liuneburg, Urt. v. 28.11.2016 — 9 LC
335/14; OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.01.2007 — 3 W 14/06.

26 BVerwG, Urt. v. 29.11.1990 - 3 C 77/87.

27 OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.1.2007 — 3 W 14/06.

28 OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.1.2007 — 3 W 14/06.

29 Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, Schlussantrage v. 25.06.2009 — C-205/08, Rn. 51; Ruffert, in:
Calliess/Ruffert/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 288 Rn. 73.

30 Ruffert, in: Calliess/Ruffert/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 288 Rn. 73 f. mwN.
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ser Frage zur Nichtanwendung nationaler Normen gefestigt erscheint. Ich tendiere fur derartige Si-
tuationen, in denen eine deutsche Datenschutzbehdérde in Zukunft mdglicherweise Bestimmungen
des BDSG-E nicht anwenden mdéchte, zu der eben zitierten vermittelnden Ansicht. Méchte eine Da-
tenschutzbehorde nationale Normen nicht anwenden, sollte in jedem Fall eine Uberzeugungsgewiss-
heit Gber den Verstol3 nationaler Bestimmungen gegen vorrangiges Gemeinschaftsrecht als erfor-
derlich, wohl aber auch als ausreichend erachtet werden. Nicht ausreichend wére eine bloRe Ver-

mutung der Gemeinschaftswidrigkeit.3!

C. Rechtliche Wiirdigung ausgewahlter Vorschriften des BDSG-E mit Bezug zur DSGVO (88
1-44 BDSG-E)

Nachfolgend werden ausgewahlte Regelungen des Gesetzentwurfs vor dem Hintergrund des An-

wendungsvorrangs der DSGVO insbesondere auf ihre Vereinbarkeit und Widerspruchsfreiheit mit
deren Vorgaben der DSGVO untersucht. Ziel des BDSG-E muss es, wie bereits erwahnt, sein, mit
der DSGVO konsistente und ihr nicht widersprechende nationale Normen zu schaffen. Nur so kann
Rechtssicherheit flr die datenverarbeitende Praxis (Behotrden als auch private Stellen) und Be-

troffene hergestellt und die Gefahr einer Verletzung des EUV vermieden werden.

I. 81 Abs. 4 — Raumlicher Anwendungsbereich

Zwar macht die DSGVO selbst keine Vorgaben dazu, wann welches nationale Datenschutzrecht,
welches in Auslibung der ertffneten Spielrdume der diversen (obligatorischen als auch fakultativen)
Offnungsklauseln entsteht, Anwendung findet. Bereits dieses Fehlen einer europarechtlich einheitli-
chen Vorgabe in der DSGVO ist zu kritisieren, aber nicht dem Bundesgesetzgeber anzulasten. Je-
doch sind die Vorgaben zum raumlichen Anwendungsbereich des BDSG-E auch selbst nicht in

Géanze mit der Regelung des Art. 3 DSGVO kongruent.

In Abweichung zu den Regelungen des Art. 3 Abs. 1 DSGVO bestimmt § 1 Abs. 4 S. 2 BDSG-E,
dass die Vorschriften dieses Gesetzes bereits dann Anwendung finden, sofern der Verantwortliche
oder Auftragsverarbeiter personenbezogen Daten im Inland verarbeitet. Nach Art. 3 Abs. 1 DSGVO
findet die DSGVO Anwendung ,auf die Verarbeitung personenbezogener Daten, soweit diese im
Rahmen der Tatigkeiten einer Niederlassung eines Verantwortlichen oder eines Auftragsverarbeiters

in der Union erfolgt, unabhangig davon, ob die Verarbeitung in der Union stattfindet®.

31 OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.1.2007 — 3 W 14/06.

Seite 13 von 35
Seite 73 von 365



reuschlaw

Legal Consultants

In 81 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BDSG-E fehlt der Bezug zu einer Niederlassung. Auf die Verarbeitung im
Rahmen der Téatigkeiten einer inlandischen Niederlassung wird zwar in § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BDSG-
E Bezug genommen, der jedoch alternativ neben den anderen Varianten des 8 1 Abs. 4 S. 2 BDSG-
E. Anders als in Art. 3 Abs. 1 DSGVO, fehltin § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BDSG-E (in dem die Niederlassung
angesprochen wird) aber der Zusatz, dass es irrelevant ist, ob die Datenverarbeitung technisch in
der Union bzw. hier im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland stattfindet. Es lieRe sich also der
Schluss ziehen, dass der deutsche Gesetzgeber es durchaus fiir die Frage der Anwendbarkeit des
Gesetzes fir relevant halt, wo personenbezogene Daten technisch verarbeitet werden, da der Hin-

weis ,unabhangig davon, ob die Verarbeitung in der Union stattfindet” fehit.

Hierfur spricht die Regelungin § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 BDSG-E, wonach das Gesetz Anwendung findet,

sofern der Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter personenbezogen Daten im Inland verarbeiten.

Der Regelungsbereich dieser Norm scheint sich gerade allein auf den physischen Ort der Datenver-
arbeitung zu beziehen, denn ansonsten (wenn es also um eine Niederlassung gehen wirde) ware
er deckungsgleich mit der Vorgabe des 8§ 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BDSG-E.

Verwirrend ist zudem die Erlauterung hierzu in der Gesetzesbegriindung (S. 80). Dort wird davon
gesprochen, dass die Vorschriften des BDSG-E bereits bei einer Datenverarbeitung im Inland zur
Anwendung kommen, unabhéngig davon, ob eine Niederlassung im Inland existiert. Der rAumliche
Anwendungsbereich des BDSG-E ist damit also, bei einer entsprechenden Interpretation, weiter als
jener der DSGVO nach Art. 3 Abs. 1 DSGVO, da dort in jedem Fall Bezug auf eine Niederlassung

genommen wird.

Inkongruent mit den Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 DSGVO ist, zumindest wenn man sich die Geset-
zesbhegrindung hierzu betrachtet, die Regelung des § 1 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BDSG-E. Laut der Geset-
zesbegrindung (S. 80) kommt das BDSG-E zur Anwendung, wenn eine Datenverarbeitung durch
eine in Deutschland ansassige Niederlassung vorliegt. Diese Umschreibung des Anwendungsbe-
reichs weicht jedoch entscheidend von den Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 DSGVO bzw. § 1 Abs. 4 S.
2 Nr. 2 BDSG-E ab, wo es darauf ankommt, dass eine Datenverarbeitungen im Rahmen der Tatig-
keiten einer Niederlassung vorgenommen wird. Mit Blick auf Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs zu dem Merkmal ,im Rahmen der Tatigkeiten® Iasst sich feststellen, dass es hierbei eben
gerade nicht, wie in der Gesetzesbegriindung angefuhrt, darum geht, dass eine Datenverarbeitung
»durch® eine Niederlassung (also faktisch von ihr selbst) vorgenommen werden muss.3? Die Daten-

verarbeitung muss nur im Rahmen ihrer Tatigkeiten erfolgen und damit im Zusammenhang stehen.

82 EuGH, Urt. v. 13.05.2014 — C-131/12, Rn. 52 (Google Spain); EuGH, Urt. v. 01.10.2015 —
C-230/14, Rn. 35 (Weltimmo); Piltz, K&R 2014, 566, 567.
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Il. 8 3 - Verarbeitung personenbezogener Daten durch 6ffentliche Stellen

Nach 8 3 BDSG-E ist die Verarbeitung personenbezogener Daten durch offentliche Stellen zulassig,
wenn sie zur Erflullung der in der Zustandigkeit des Verantwortlichen liegenden Aufgabe oder in Aus-

Ubung offentlicher Gewalt, die dem Verantwortlichen Gbertragen wurde, erforderlich ist.

Mit 8 3 BDSG-E mochte der Gesetzgeber eine Rechtsgrundlage entsprechend den Vorgaben der
Art. 6 Abs. 3 S. 1, Art. 6 Abs. 1 lit. ) DSGVO schaffen. Nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 DSGVO muss der
Zweck der Verarbeitung in der Rechtsgrundlage festgelegt oder hinsichtlich einer Verarbeitung far
die Wahrnehmung einer Aufgabe, die im 6ffentlichen Interesse liegt, erforderlich sein. Diese Voraus-

setzungen sind in § 3 BDSG-E nicht in Géanze erfillt. Denn eine Verarbeitung soll danach bereits

zuléssig sein, wenn sie zur Erfullung der in der Zusténdigkeit des Verantwortlichen liegenden Auf-
gabe erforderlich ist. Kein Bezug wird auf die ,6ffentlichen Interessen® genommen. Grundsatzlich
ware mithin eine Verarbeitung durch eine Behérde also auch dann zulassig, wenn damit eine Auf-

gabe wahrgenommen wird, die nicht im 6ffentlichen Interesse liegt.

Nicht teilen kann ich die Kritik des Landesbeauftragten fur den Datenschutz und Informationsfreiheit
Mecklenburg-Vorpommern (LfDI MV),23 dass § 3 BDSG-E den datenschutzrechtlichen Grundsatz
des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt aufheben wiirde. Denn auch nach § 3 BDSG-E ist die Datenver-
arbeitung dem Grunde nach verboten und nur zuldssig, wenn bestimmt Voraussetzungen erfillt sind.
Im Ubrigen sieht die DSGVO, wie oben erwahnt, einen solchen Erlaubnistatbestand fiir die Verar-

beitung personenbezogener Daten in Art. 6 Abs. 1 lit. €) DSGVO gerade vor.

lll. 8 4 —Videouberwachung offentlich zuganglicher Raume

Dem Wortlaut nach mutet 8§ 4 Abs. 1 S. 1 BDSG-E wie ein exklusiver Erlaubnistatbestand an (,ist
nur zulassig®). Die Schaffung eigener Erlaubnistatbestande ist dem nationalen Gesetzgeber jedoch
nur im Rahmen des Art. 6 Abs. 3 DSGVO gestattet, wenn es um Verarbeitungen fur die in Art. 6 Abs.
1 lit. ¢) oder e) DSGVO bezeichneten Zwecke geht. § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BDSG-E deckt aber auch
die Datenverarbeitung durch optisch-elektronische Geréte ab, welche auf der Grundlage einer Inte-
resseabwéagung erfolgt. Fir den Erlaubnistatbestand der Interessenabwéagung in Art. 6 Abs. 1 lit. f)
DSGVO sieht jedoch Art. 6 Abs. 3 DSGVO nicht die Mdéglichkeit vor, nationale Erlaubnistatbestande

zu schaffen. Auch ist es dem deutschen Gesetzgeber nicht mdglich, eine Legitimation der Datenver-

33 Stellungnahme des LfDI M-V zum DSAnpUG-EU, 25.01.2017, S. 1.
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arbeitung im Rahmen der Videouberwachung Uber andere in der DSGVO vorgesehene Erlaubnis-
tatbesténde (etwa die Einwilligung) auszuschlieRen. Dem Wortlaut nach wird mit § 4 Abs. 1 BDSG-
E aber gerade ein solcher Ausschluss bezweckt. Ich empfehle daher, das Wort ,nur® zu streichen
und durch ,insbesondere” zu ersetzen. So wird deutlich, dass auch andere Erlaubnistatbestande

eingreifen kénnen, um die Datenverarbeitung zu legitimieren.

Der Gesetzgeber mdchte in § 4 Abs. 1 S. 2 BDSG-E konkrete Vorgaben fur die zu treffende Abwa-
gungsentscheidung im Rahmen der Interessenabwagung machen. Bei der Abwéagungsentscheidung
sollen der Schutz von Leben, Gesundheit oder Freiheit von Personen als ein besonders wichtiges
Interesse gelten. Die vorzunehmende Interessenabwagung wird damit zumindest in eine Richtung
gelenkt bzw. mochte der Gesetzgeber die bei der Interessenabwagung gedanklich zum Einsatz kom-

mende Waage bereits einseitig vorbeladen. In seinem Urteil in Sachen ,Breyer” hat der Europaische

Gerichtshof festgestellt, dass die Mitgliedstaaten in Bezug auf die Zulassigkeit der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten keine anderen als die in Art. 7 der geltenden EU-Richtlinie (RL 95/46/EG)
(jetzt Art. 6 DSGVO) aufgezahlten Grundsatze einfihren und auch nicht durch zuséatzliche Bedin-
gungen die Tragweite der sechs in Art. 7 vorgesehenen Erlaubnistatbestéande verandern diirfen.34
Ein Mitgliedstaat kann daher fir diese Kategorien das Ergebnis der Abwagung der einander gegen-
Uberstehenden Rechte und Interessen nicht abschliel3end vorschreiben, ohne Raum fir ein Ergebnis
zu lassen, das aufgrund besonderer Umsténde des Einzelfalls anders ausfallt. Vorliegend durfte man
gut vertretbar argumentieren kénnen, dass die Vorgabe in 8 4 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 BDSG-E noch nicht
die Schwelle zur Unzuléssigkeit einer Einschréankung der vorzunehmenden Interessenabwéagung
Uberschreitet. Denn ein Ergebnis wird nicht vorgegeben. Jedoch kann man durchaus dartber disku-
tieren, inwiefern mit einer solchen gesetzlichen Vorgabe noch eine unvoreingenommene und freie

Interessenabwagung maoglich ist.

Der Umstand der Beobachtung und der Name und die Kontaktdaten des Verantwortlichen sind nach
§ 4 Abs. 2 BDSG-E durch geeignete MaRnahmen zum frihestmaoglichen Zeitpunkt erkennbar zu
machen. Nach Art. 13 Abs. 1 DSGVO missen Informationen bereits zum Zeitpunkt der Erhebung
der Daten mitgeteilt werden. Der ,frihestmogliche“ Zeitpunkt nach dem BDSG-E muss freilich in der
Praxis nicht immer der Zeitpunkt der Erhebung selbst sein. Die Information des Betroffenen kdnnte
nach § 4 Abs. 2 BDSG-E also, abweichend von Art. 13 Abs. 1 DSGVO, spater erfolgen. Im Ergebnis
wird hierdurch das Recht der Betroffenen auf Informationserteilung aus Art. 13 Abs. 1 DSGVO be-
schrankt. Man kénnte Uberlegen, diese Beschrankung der Betroffenenrechte unter die entspre-

chende Gestattung zur Beschrankung nach Art. 23 Abs. 1 DSGVO zu fassen. Jedoch musste dann

34 EuGH, Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14, Rn. 57 (Breyer).
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gepruft werden, welche dort abschlielend aufgezahlten Ziele der nationalen Beschrankungsmali-
nahme hier mit § 4 Abs. 2 BDSG verfolgt werden. Der Schutz von Leben, Gesundheit oder Freiheit
von Personen wird in Art. 23 BDSG-E nicht genannt. Jedoch wird in Art. 23 Abs. 1 lit. i) DSGVO das
Ziel des Schutzes der betroffenen Person genannt. Diesem Ziel dient wohl § 4 Abs. 1 BDSG-E. Ob
jedoch auch § 4 Abs. 2 BDSG-E diesem Ziel dient, dartiber Iasst sich diskutieren. Denn die Informa-
tion Betroffener bereits bei der Erhebung der Daten verpflichtend vorzusehen, diirfte dem intendier-
ten Zweck des Gesetzgebers, die Videolberwachung und damit verbundene Datenverarbeitung zu
legitimieren, nicht entgegenstehen. Man sollte daher Uberlegen, 8 4 Abs. 2 BDSG-E entsprechend

anzupassen.s®

IV. 8 17 — Vertretung im Europdischen Datenschutzausschuss, zentrale Anlaufstelle

§ 17 BDSG-E regelt die Vertretung der deutschen Aufsichtsbehdrden (sowohl jene des Bundes also
auch der Lander) im neu zu griindenden Europaischen Datenschutzausschuss. Diese Regelungen
zur Vertretung im Europaischen Datenschutzausschuss sind insbesondere deshalb relevant, weil
dieser Ausschuss in Zukunft mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit ausgestattet sein wird und die

Befugnis besitzt, bindende Beschliisse zu erlassen (vgl. 65 DSGVO).

Nach Art. 51 Abs. 3 DSGVO bestimmt ein Mitgliedstaat, in dem mehr als eine Aufsichtsbehdrde
existiert (also wie in Deutschland), ,die Aufsichtsbehotrde, die diese Behdrden im Ausschuss vertritt®.
Dem Wortlaut nach (,die Aufsichtsbehdérde®) kann also nur eine Aufsichtsbehorde als gemeinsamer

Vertreter im Européischen Datenschutzausschuss bestimmt werden.

Des Weiteren sieht ErwG 119 DSGVO vor, dass ein Mitgliedstaat, in dem mehrere Aufsichtsbehdr-
den vorhanden sind, mittels Rechtsvorschriften sicherstellen soll, ,dass diese Aufsichtsbehdérden am
Koharenzverfahren wirksam beteiligt werden. Insbesondere sollte dieser Mitgliedstaat eine Auf-
sichtsbehorde bestimmen, die als zentrale Anlaufstelle fur eine wirksame Beteiligung dieser Behor-
den an dem Verfahren fungiert und eine rasche und reibungslose Zusammenarbeit mit anderen Auf-

sichtsbehdrden, dem Ausschuss und der Kommission gewahrleistet®.

Nach § 17 Abs. 1 S. 1 BDSG-E soll die BfDI sowohl gemeinsamer Vertreter im Ausschuss (Art. 51
Abs. 3 DSGVO) als auch zentrale Anlaufstelle fir die anderen nationalen Aufsichtsbehdrden (ErwG

119 DSGVO) werden. Die Vertretung erfolgt fur alle deutschen Behdrden also durch eine Behorde:

35 So such: Stellungnahme des LfDI M-V zum DSAnpUG-EU, 25.01.2017, S. 2.
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die BfDI. 8 17 Abs. 1 S. 2 BDSG-E sieht jedoch zusétzlich vor, dass ein Stellvertreter des gemein-
samen Vertreters durch den Bundesrat gewahlt werden muss. Dieser Stellvertreter ist gleichzeitig

Leiter einer Landesaufsichtsbehdrde.

Mit Blick auf diese Regelungen wird man durchaus diskutieren kénnen, ob, entsprechend den Vor-
gaben der DSGVO, tatsachlich allein eine einzige Aufsichtsbehérde bestimmt wird, die die anderen
Behodrden im Ausschuss vertritt. Diese Problematik muss aber insbesondere auch mit Blick auf die
Vorgaben des 8 17 Abs. 2 BDSG-E gesehen werden, der regelt, wann der gemeinsame Vertreter
(also die BfDI) die Verhandlungsfuhrung und das Stimmrecht im Européischen Datenschutzaus-

schuss an den Stellvertreter Uibertragen muss.

§ 17 Abs. 2 BDSG-E bestimmt, dass der gemeinsame Vertreter in Angelegenheiten, die die Wabhr-

nehmung einer Aufgabe betreffen, fir welche die Lander alleine das Recht zur Gesetzgebung haben,
oder welche die Einrichtung oder das Verfahren von Landesbehdrden betreffen, dem Stellvertreter
auf dessen Verlangen die Verhandlungsfiihrung und das Stimmrecht im Europaischen Datenschutz-

ausschuss Ubertragt.

Grundsatzlich stellt sich mit Blick auf die Vorgaben des Abs. 2 die Frage, ob es einen Anspruch des
Stellvertreters auf Ubertragung der Verhandlungsfilhrung gibt. Was geschieht etwa, wenn es zum
Streit zwischen dem gemeinsamen Vertreter und seinem Stellvertreter kommt? Dem Wortlaut der
Regelung nach ist die Verhandlungsfihrung und das Stimmrecht allein dann zu tGbertragen, wenn
der Stellvertreter dies verlangt. Was geschieht aber etwa in Fallen, in denen die Kompetenz der
Lander betroffen ist, unter Stellvertreter die Ubertragung nicht verlangt? Kann in einem solchen Fall
der gemeinsame Vertreter im Namen der Aufsichtsbehdrden der Lander sprechen? Kann der Stell-
vertreter, etwa durch die Landesbehdérden verpflichtet werden, die Ubertragung der Verhandlungs-

fuhrung zu verlangen?

Die Regelung des § 17 Abs. 2 BDSG-E macht die Ubertragung des Stimmrechts und der Verhand-
lungsfuhrung zudem zum einen davon abhangig, dass eine Aufgabe betroffen ist, fur welche die
Lander alleine das Recht zur Gesetzgebung haben oder aber alternativ dann, wenn es sich um eine
Aufgabe handelt, welche die Einrichtung oder das Verfahren von Landesbehdrden betreffen. Diese
letzte Alternative scheint aber nicht im Sinne einer Exklusivitat fir das Vorhandensein der Landes-
kompetenz zu sprechen. Was geschieht also etwa in Fallen, wenn im Ausschuss eine Aufgabe bzw.
Materie verhandelt wird, die sowohl die Einrichtung oder das Verfahren von Landes- als auch Bun-

desbehdérden betreffen?

Seite 18 von 35
Seite 78 von 365



reuschlaw

Legal Consultants

Insgesamt sollte das Verfahren zwischen gemeinsamen Vertreter und Stellvertreter entweder ge-
nauer ausgestaltet und die Ubertragungsvoraussetzungen fir die Verhandlungsfiihrung genauer
festgeschrieben werden oder aber es sollte allein tatsachlich ein gemeinsamer Vertreter aus den

Reihen der BfDI und der Landesdatenschutzbehérden festgelegt werden.

V. § 18 — Verfahren der Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdrden des Bundes und der Lander

Nach § 18 Abs. 1 S. 1 BDSG-E arbeiten die oder der Bundesbeauftragte und die Aufsichtsbehtrden
der Lander (Aufsichtsbehdrden des Bundes und der Lander) in Angelegenheiten der Europaischen
Union mit dem Ziel einer einheitlichen Anwendung der DSGVO zusammen. Dies entspricht der Vor-
gabe des Art. 51 Abs. 3 DSGVO nach der, wenn in einem Mitgliedstaat mehrere Aufsichtsbehdrden
vorhanden sind, ,sichergestellt wird, dass die anderen Behorden die Regeln fur das Koharenzver-

fahren nach Artikel 63 einhalten®. Danach arbeiten die Aufsichtsbehdrden im Rahmen des in Ab-
schnitt 2 (ab Art. 63 DSGVO) beschriebenen Koharenzverfahrens untereinander und gegebenenfalls

mit der Kommission zusammen.

Nach § 18 Abs. 1 S. 2 BDSG-E mussen sich die Aufsichtsbehtdrden des Bundes und der Lander vor
der Ubermittlung eines gemeinsamen Standpunktes an die Aufsichtsbehérden der anderen Mitglied-
staaten, die Kommission oder den Europaischen Datenschutzausschuss, ,friihzeitig Gelegenheit zur
Stellungnahme® geben. Fraglich ist jedoch, was konkret mit ,friihzeitig“ gemeint ist. Hierzu fehlt es
an genauen Vorgaben. Diesbeziiglich ist insbesondere zu beachten, dass in den Art. 63 ff. DSGVO
teilweise bestimmte Fristen fur Stellungnahmen des Europaischen Datenschutzausschuss vorgese-
hen sind. So etwa in Art. 64 Abs. 3 DSGVO. Insbesondere ist auch auf die Frist von 4 Wochen in
Art. 60 Abs. 4 DSGVO hinzuweisen, innerhalb derer eine betroffene Aufsichtsbehtrde Einspruch
gegen einen Beschlussentwurf der federfiihrenden Behdrde einlegen kann. Diese in der DSGVO
vorgesehenen Fristen werden leider nicht auf das Abstimmungsverfahren zwischen den deutschen
Aufsichtsbehdrden tUbertragen. So verstandlich das Absehen von der Vorgabe fur konkrete Fristen
gegenlber den deutschen Datenschutzbehdrden ist, lasst die Offenheit der Begrifflichkeiten jedoch

Interpretationsspielraume, die in der Praxis zu Unsicherheiten fiihren kénnen.

§ 18 Abs. 2 S. 1 BDSG-E sieht fur zwischen den Aufsichtsbehdérden des Bundes und der Lander
streitige Falle vor, dass, soweit die Aufsichtsbehdrden des Bundes und der Lander kein Einverneh-
men Uber den gemeinsamen Standpunkt erzielen, die federfihrende Behdrde oder in Ermangelung
einer solchen der gemeinsame Vertreter und sein Stellvertreter einen Vorschlag fir einen gemein-
samen Standpunkt vorlegt. Im Grunde wird in diesem § 18 Abs. 2 BDSG-E das Verfahren der Zu-
sammenarbeit zwischen federfihrender Aufsichtsbehdrde und anderen betroffenen Aufsichtsbehor-
den des Art. 60 DSGVO kopiert. Dieser Ansatz ist durchaus auch begriRenswert und richtig.
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Jedoch fehlt in § 18 Abs. 1 und 2 BDSG-E eine dem Art. 60 Abs. 3 S. 2 DSGVO entsprechende
Regelung. Danach ist die federfiihrende Aufsichtsbehdrde dazu verpflichtet, den anderen betroffe-
nen Aufsichtsbehdrden ,unverziglich einen Beschlussentwurf zur Stellungnahme® vorzulegen und
zusatzlich ihren ,Standpunkten gebihrend Rechnung® zu tragen. Die Vorlage des Beschlussent-
wurfs istim 8 18 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 S. 1 BDSG-E enthalten, wenn auch das Merkmal ,unverzig-
lich“ fehlt. Ganzlich fehlt jedoch die Pflicht, den Standpunkten der anderen betroffenen Aufsichtsbe-
hoérden (im hiesigen Fall also anderen Landesdatenschutzbehdrden) geblhrend Rechnung zu tra-

gen.

§ 18 Abs. 2 S. 2 und 3 BDSG-E sehen vor, dass fir den Fall, dass sich der gemeinsame Vertreter
und sein Stellvertreter ,nicht auf einen Vorschlag fur einen gemeinsamen Standpunkt® einigen, ent-

weder der gemeinsame Vertreter oder der Stellvertreter (wenn Landesangelegenheiten betroffen

sind) einen Vorschlag festlegt.

Auch bei dieser Regelung ist jedoch unklar, welche konkreten Situationen umfasst sind, wenn davon
gesprochen wird, dass Aufgaben betroffen sind, ,welche die Einrichtung oder das Verfahren von
Landesbehérden betreffen®. Soll dies bedeuten, dass es um Aufgaben geht, die allein und aus-
schlief3lich die Einrichtungen betreffen oder sollen auch solche Aufgaben umfasst sein, die die Ein-
richtung oder das Verfahren von Landesbehdrden ,auch betreffen*? Falls die zweitgenannte Alter-
native umfasst ist, stellt sich die Frage, warum in einem solchen Fall der Stellvertreter (also der vom
Bundesrat gewahlte Leiter einer Landesaufsichtsbehorde) die Letztentscheidungsbefugnis haben

soll, wenn eventuell auch die Einrichtung oder das Verfahren von Bundesbehdrden betroffen sind.

§ 18 Abs. 2 S. 4 BDSG-E sieht vor, dass grundsatzlich der nach den Satzen 1-3 vorgeschlagene
Standpunkt den Verhandlungen im Européischen Datenschutzausschuss zu Grunde zu legen ist,
»wenn nicht die Aufsichtsbehdrden von Bund und Landern einen anderen Standpunkt mit einfacher
Mehrheit beschlieRen®. Hinsichtlich dieser Regelung stellt sich die Frage, warum der deutsche Ge-
setzgeber nicht im Sinne eines Stufenverhéltnisses, wie dies im Rahmen der Streitbeilegung durch
den Europaischen Datenschutzausschuss in Art. 65 Abs. 2 DSGVO vorgesehen ist, zunachst eine
Zweidrittelmehrheit bei der Stimmenabgabe der Aufsichtsbehdrden verlangt. Dem Grunde nach han-
delt es sich ja bei dem in § 18 Abs. 2 BDSG-E geregelten Verfahren um nichts anderes, als das
Streitbeilegungsverfahren auf europaischer Ebene im Européaischen Datenschutzausschuss nach
Art. 65 DSGVO. Dort wird aber, wie beschrieben, zunachst eine Zweidrittelmehrheit verlangt, um
streitige Angelegenheiten zwischen Aufsichtsbehorden zu klaren und erst in einem zweiten Schritt,

wenn eine Zweidrittelmehrheit nicht erreichbar ist, eine Abstimmung mit einfacher Mehrheit fur aus-
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reichend erachtet (vgl. Art. 65 Abs. 3 DSGVO). Vorteil dieser Regelung wére, dass einem gemein-
samen Standpunkt mit Zweidrittelmehrheit (insbesondere nach Auf3en) ein deutlich robusteres Un-

terstiitzungsbild zugrunde liegen wiirde.

VI. 8 19 — Zustandigkeiten

§ 19 BDSG-E trifft Regelungen zur innerstaatlichen Zustandigkeit der Aufsichtsbehdrden des Bun-

des und der Lander im Verfahren der Zusammenarbeit und Kohéarenz nach Kapitel VIl DSGVO.

Nach § 19 Abs. 1 S. 3 BDSG-E findet im Falle des Streits Uber die Frage, welche nationale Auf-
sichtsbehorde als federfihrende Aufsichtsbehdrde agiert, ,fur die Festlegung der federfilhrenden

Aufsichtsbehérde...§ 18 Absatz 2 entsprechende Anwendung®. Diese Regelung ist in der Tat erfor-

derlich, da die DSGVO nicht die Frage der innerstaatlichen Bestimmung der federfiihrenden Auf-
sichtsbehdrde im Fall des Bestehens mehrerer Aufsichtsbehdrden regelt. Nach der Gesetzesbegrin-
dung (S. 92) wird auf den in § 18 Abs. 2 BDSG-E vorgesehenen Mechanismus der Mehrheitsent-

scheidung aller Aufsichtsbehérden verwiesen.

Ein ahnlicher Mechanismus existiert auch innerhalb des Europdischen Datenschutzausschusses
(Art. 65 Abs. 1 lit. b) DSGVO). Jedoch weicht das BDSG-E hier von der DSGVO in der Weise ab,
dass der entsprechende Mechanismus in der DSGVO zu der Frage, wie ein Streit Uber die federfiih-
rende Aufsichtsbehdrde entschieden werden soll, von einer Abstimmung und einer Entscheidungs-
findung durch Zweidrittelmehrheit abhangig gemacht wird (vgl. Art. 65 Abs. 2 S. 1 DSGVO). Hiervon
weicht die Regelung des § 19 Abs. 1 S. 3 BDSG-E ab, indem sie allein die einfache Mehrheit aus-
reichen lasst. In der Konsequenz bedeutet dies, dass bereits eine Stimme den Ausschlag dartber
gibt, welche Behorde innerhalb Deutschlands als federfihrende Aufsichtsbehdrde gilt. Fur mehr Si-
cherheit in der Praxis und um nach einer Wahl weitere Zwistigkeiten zwischen den Behérden mog-
lichst zu begegnen, wirde es sich anbieten, wenn man eine Zweidrittelmehrheit festschreiben wirde.

Freilich kann dies auch bedeuten, dass die Entscheidungsfindung schwieriger wird.

VIl. § 21 — Antrag der Aufsichtsbehoérde auf gerichtliche Entscheidung bei angenommener Euro-

parechtswidrigkeit eines Angemessenheitsbeschlusses der Kommission

§ 21 BDSG-E ist Folge des EuGH-Urteils zur Ungliltigkeit der Safe Harbor-Entscheidung der Euro-

paischen Kommission. 3¢ Dort hatte der Gerichtshof geurteilt, dass der nationale Gesetzgeber

3 EuGH, Urt. v. 06.10.2015 — C-362/14 (Schrems).
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Rechtsbehelfe vorsehen muss, die es nationalen Kontrollstellen erméglichen, die von ihnen als be-
grindet erachteten Rigen gegen Angemessenheitsentscheidung der Kommission (wie etwa derzeit
das EU-US Datenschutzschild) vor den nationalen Gerichten geltend zu machen. § 21 BDSG-E be-
ruht dem Grunde nach auf einem Antrag des Landes Hamburg im Bundesrat.3” Der damals vorge-
schlagene Gesetzesentwurf enthielt noch einige kritische Regelungen.3® Diese wurden in dem nun

vorliegenden Entwurf verbessert.

Grundsatzlich zu beachten ist bei einer solchen Regelung zu einem Rechtsbehelf gegen Angemes-
senheitsbeschliisse der Europaischen Kommission (dabei handelt es sich um fur die Behdrden bin-
dende Beschlusse), dass die Feststellung der Ungiltigkeit eines solchen Unionsrechtsaktes allein
durch den EuGH erfolgen darf.2® Aus diesem Grund wird in § 21 BDSG-E auch nicht die Mdglichkeit
vorgesehen, dass das Bundesverwaltungsgericht die Ungtiltigkeit eines Angemessenheitsbeschlus-

ses feststellen kann. Nach § 21 Abs. 6 S. 3 BDSG-E ist das Bundesverwaltungsgericht bei vorhan-
denen Zweifeln Uber die Giltigkeit eines Angemessenheitsbeschlusses dazu verpflichtet, die Frage
der Giltigkeit im Wege des Vorabentscheidungsersuchen (Art. 267 AEUV) dem Europaischen Ge-
richtshof vorzulegen. Zu der in § 21 BDSG-E vorgesehenen Prifung der Gultigkeit eines Angemes-
senheitsbeschlusses der Europaischen Kommission sind die nationalen Gerichte befugt.“° Jedoch
durfte weder das Bundesverwaltungsgericht noch eine Datenschutzaufsichtsbehérde die Ungultig-
keit eines Angemessenheitsbeschlusses feststellen.*! Die vorgesehene Mdéglichkeit fiir das Bundes-
verwaltungsgericht, die Gultigkeit des Angemessenheitsbeschlusses der Europaischen Kommission
selbst festzustellen, ist rechtlich jedoch nicht zu beanstanden und wurde so vom EuGH auch schon
bestatigt.#2 Mit einer Entscheidung, dass der européische Rechtsakt in vollem Umfang gliltig ist, stellt

ein nationales Gericht namlich die Existenz des Gemeinschaftsrechtsakts nicht infrage.

Nicht véllig deutlich wird jedoch, welche verwaltungsgerichtliche Klageart in § 21 Abs. 1 BDSG-E
angesprochen ist. Nach Abs. 1 ,hat die Aufsichtsbehotrde ihr Verfahren auszusetzen und einen An-
trag auf gerichtliche Entscheidung zu stellen®. Es wird jedoch nicht spezifiziert, worauf genau dieser
Antrag inhaltlich gerichtet sein muss, also etwa auf Feststellung der Gultigkeit/Ungultigkeit oder aber
Prufung der Gultigkeit/Ungultigkeit oder Vorlage an den Europaischen Gerichtshof. In § 21 Abs. 6 S.

1 BDSG-E wird auf § 47 Abs. 5 S. 1 VwWGO verwiesen, bei dem es um die Normenkontrolle und um

3" BR Drs. 171/1/16.

38 \Vgl. hierzu: Piltz, Bundesrat: Gesetzesvorschlag fiir ein neues Klagerecht der Datenschutzbehor-
den gegen Privacy Shield, abrufbar unter: https://www.delegedata.de/2016/05/bundesrat-gesetzes-
vorschlag-fuer-ein-neues-klagerecht-der-datenschutzbehoerden-gegen-privacy-shield/.

89 EuGH, Urt. v. 06.10.2015 — C-362/14, Rn. 61 (Schrems).

40 EuGH, Urt. v. 06.10.2015 — C-362/14, Rn. 62 (Schrems).

41 EuGH, Urt. v. 06.10.2015 — C-362/14, Rn. 62 (Schrems).

42 EuGH, Urt. v. 10.01.2006 — C-344/04, Rn. 29 (IATA und ELFAA).
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ein ,Antrag Uber die Gultigkeit* von Satzungen oder Rechtsverordnungen geht. Aus dieser Gesamt-
schau kann sich ergeben, dass der Antrag tatsachlich auf die Gultigkeit Bezug nehmen muss. Win-

schenswert wére jedoch eine Klarstellung.

VIIl. § 22 — Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten

Wie auch derzeit gilt fUr die Verarbeitung besonders ,sensibler43 Daten, die besonderen Kategorien
personenbezogener Daten, ein Verarbeitungsverbot, das nur in eng begrenzten Ausnahmefallen
(vgl. Art. 9 Abs. 2 DSGVO) durchbrochen werden darf. Diese personenbezogenen Daten dirfen
nicht verarbeitet werden, es sei denn, die Verarbeitung ist in den in der DSGVO dargelegten beson-
deren Fallen zulassig.** Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass der européische Gesetzgeber es aus-

dricklich gestattet, dass im Recht der Mitgliedstaaten besondere Datenschutzbestimmungen fest-

gelegt werden kénnen, um die Anwendung der Bestimmungen der DSGVO anzupassen, damit die
Einhaltung einer rechtlichen Verpflichtung oder die Wahrnehmung einer Aufgabe im &ffentlichen In-
teresse oder die Austibung 6ffentlicher Gewalt, die dem Verantwortlichen Ubertragen wurde, méglich
ist.#> Zusatzlich zu den speziellen Anforderungen an eine derartige Verarbeitung sind aber stets die

allgemeinen Grundsétze und andere Bestimmungen der DSGVO zu beachten.

Solche ,besonderen Datenschutzbestimmungen® sieht der deutsche Gesetzgeber in § 22 BDSG-E
vor. Er nutzt zuldssigerweise die ausdrucklichen Regelungsmaoglichkeiten der Art. 9 Abs. 2 lit. b), lit.

h), lit. i) und lit. g) DSGVO, um die Vorgaben der DSGVO an das nationale Recht anzupassen.

In § 22 Abs. 2 S. 1 und 2 BDSG-E setzt der Gesetzgeber das Erfordernis um, entweder ,geeignete
Garantien fur die Grundrechte und die Interessen der betroffenen Person® oder ,angemessene und
spezifische Malinahmen zur Wahrung der Grundrechte und Interessen der betroffenen Person® vor-
zusehen. Hinsichtlich der Vorgabe in § 22 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BDSG-E (,technisch organisatorische
MaRnahmen®) ist jedoch unklar, was konkret mit dieser Formulierung gemeint ist: sind es technische
und organisatorische Malinahmen oder schafft der deutsche Gesetzgeber eine eigene Begrifflich-

keit? Dies sollte durch eine entsprechende Erganzung klargestellt werden.

43 Sensibel” ist nicht als Rechtsbegriff zu verstehen, wird jedoch auch vom européischen Gesetz-
geber genutzt, um das besondere Schutzbedirfnis von Daten hervorzuheben.

44 ErwG 51 DSGVO.

45 ErwG 51 DSGVO.
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Die Kritik des Bundesrates, dass die Pflicht zur Umsetzung von MaRhahmen zum Schutz der Rechte
und Interessen der Betroffenen in § 22 Abs. 2 S. 1 BDSG-E durch eine Bezugnahme auf die Einwil-
ligung in Art. 9 Abs. 2 lit. a) DSGVO erweitert werden sollte,*8 teile ich nicht. Die Einwilligung als
Erlaubnistatbestand wird durch den deutschen Gesetzgeber nicht in § 22 Abs. 1 BDSG-E als Aus-
nahme fir die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten naher ausgestaltet.
Fur eine auf der Grundlage der Einwilligung nach Art. 9 Abs. 2 lit. a) DSGVO erfolgende Datenver-
arbeitung gelten bereits die allgemeinen Bestimmungen und Grundséatze der DSGVO, mithin etwa
auch Art. 32 DSGVO zur Sicherheit der Verarbeitung.

IX. 8 24 — Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht-6ffentliche Stellen

Im Gegensatz zum Referentenentwurf4” wurden im vorliegenden Gesetzesentwurf die Méglichkeiten

einer zweckandernden Weiterverarbeitung deutlich reduziert. Generell ist es zu begrtiRen, dass der
deutsche Gesetzgeber im Bereich der zweckandernden Weiterverarbeitung Gebrauch von der Off-
nungsklausel in Art. 6 Abs. 4 DSGVO macht. Denn auch im geltenden Recht sind solche zweckan-

dernden Datenverarbeitungen zulassig (vgl. 28 Abs. 2 BDSG).

Mit Blick auf eine Weiterverarbeitung fur andere Zwecke ist durchaus umstritten, ob Mitgliedstaaten
im nationalen Recht eine eigene Rechtsgrundlage fur diese Weiterverarbeitung schaffen durfen und
ob Art. 6 Abs. 4 DSGVO eine solche Erméachtigung enthalt. Fir eine solche Erméachtigung spricht
inshesondere der Wortlaut von Art. 6 Abs. 4 DSGVO. Dieser unterscheidet zwei Situationen: zum
einen jene, wenn die Verarbeitung zu einem anderen Zweck auf der Einwilligung der betroffenen
Person oder auf einer Rechtsvorschrift der Union oder der Mitgliedstaaten beruht und zum anderen,
wenn dies nicht der Fall ist, welche Kriterien der Verantwortliche zu berticksichtigen hat, um festzu-
stellen, ob die Verarbeitung zu einem anderen Zweck mit demjenigen, zu dem die personenbezoge-
nen Daten urspringlich erhoben wurden, vereinbar ist. Der erste Teil des Abs. 4 geht davon aus,
dass entweder eine Einwilligung der betroffenen Person vorliegt oder, dieser Einwilligung gleichge-
stellt, eine Rechtsvorschrift der Mitgliedstaaten existiert, auf der die Verarbeitung zu einem anderen
Zweck beruht. Bei der Einwilligung handelt es sich unstreitig um eine Rechtsgrundlage bzw. ein
Erlaubnistatbestand (vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. a) DSGVO). In der Aufzéhlung des Art. 6 Abs. 4 wird die

.Rechtsvorschrift der Union oder der Mitgliedstaaten® dem Erlaubnistatbestand der Einwilligung

46 BR Drs. 110/17 (B), S. 19.

47 Zu den dort noch viel weitergehenden Méglichkeiten fur eine Verarbeitung zu anderen Zwecken:
Piltz, Referentenentwurf zum BDSG-neu — Kurzanalyse zur zweck&ndernden Weiterverarbeitung
nach 8§ 23 BDSG-neu, abrufbar unter: https://www.delegedata.de/2016/11/referentenentwurf-zum-
bdsg-neu-kurzanalyse-zur-zweckaendernden-weiterverarbeitung-nach-8-23-bdsg-neu/.
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gleichgestellt. Dies spricht meines Erachtens dafir, dass auch der Bezug auf die ,Rechtsvorschrift®

einen Erlaubnistatbestand umfasst, der sich aus dem Recht der Mitgliedstaaten ergibt.

Art. 6 Abs. 4 DSGVO stellt gewisse Anforderungen an die nationale Rechtsvorschrift, die eine zweck-
andernde Weiterverarbeitung gestattet. Die Rechtsvorschrift muss eine in einer demokratischen Ge-
sellschaft notwendige und verhéaltnismaiige MaRnahme zum Schutz der in Art. 23 Abs. 1 DSGVO
genannten Ziele darstellen. Zu diesen Zielen gehéren: die nationale Sicherheit; die Landesverteidi-
gung; die 6ffentliche Sicherheit; die Verhitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Strafta-
ten oder die Strafvollstreckung, einschlie3lich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fir
die offentliche Sicherheit; den Schutz sonstiger wichtiger Ziele des allgemeinen 6ffentlichen Interes-
ses der Union oder eines Mitgliedstaats, insbesondere eines wichtigen wirtschaftlichen oder finanzi-
ellen Interesses der Union oder eines Mitgliedstaats, etwa im Wahrungs-, Haushalts- und Steuerbe-

reich sowie im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit und der sozialen Sicherheit; den Schutz der Un-
abhangigkeit der Justiz und den Schutz von Gerichtsverfahren; die Verhitung, Aufdeckung, Ermitt-
lung und Verfolgung von VerstéRen gegen die berufsstandischen Regeln reglementierter Berufe;
Kontroll-, Uberwachungs- und Ordnungsfunktionen, die dauernd oder zeitweise mit der Ausiibung
offentlicher Gewalt fiir die unter den Buchstaben a bis e und g genannten Zwecke verbunden sind;
den Schutz der betroffenen Person oder der Rechte und Freiheiten anderer Personen; die Durch-

setzung zivilrechtlicher Anspriiche.

Im Ergebnis muss man, mochte man die Vereinbarkeit des vorgeschlagenen § 24 BDSG-E mit der
DSGVO feststellen, prifen, ob alle in 8 24 BDSG-E aufgeflhrten Tatbestande diese Anforderungen
erfullen. Zudem missen die Erlaubnistatbestéande jeweils notwendig und verhaltnismagiig sein, um

die oben benannten Ziele zu schitzen.

Nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 BDSG-E ist die Weiterverarbeitung zulassig, wenn sie zur Abwehr von Ge-
fahren fur die staatliche oder o6ffentliche Sicherheit oder zur Verfolgung von Straftaten erforderlich
ist. Diese Regelung ist von Art. 23 Abs. 1 DSGVO abgedeckt. Nach § 24 Abs. 2 Nr. 2 BDSG-E st
die Weiterverarbeitung zuléssig, wenn sie zur Geltendmachung, Austibung oder Verteidigung recht-
licher Anspriiche. Diese Ausnahme ist nur zum Teil von Art. 23 Abs. 1 lit. j)) DSGVO abgedeckt. Dort
wird auf die ,Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriche® (Hervorhebung durch den Autor) verwie-
sen.*8 § 24 Abs. 2 Nr. 2 BDSG-E geht jedoch dem Wortlaut nach dartiber hinaus, indem allgemein
zrechtliche” Anspriiche umfasst sind und nicht nur zivilrechtliche.*® Die Norm sollte entsprechend den
Vorgaben des Art. 23 Abs. 1 lit. j) DSGVO angepasst werden.

48 Diese Formulierung geht im Ubrigen auf den Vorschlag der deutschen Delegation im Rat der Eu-
ropaischen Union zurtck, vgl. Ratsdokument 14270/1/14 REV 1, 24.20.2014, dort Fn. 100.
49 So auch die Kritik des Bundesrates, BR Drs. 110/17 (B), S. 21 f.

Seite 25 von 35
Seite 85 von 365



reuschlaw

Legal Consultants

Fur nicht gerechtfertigt halte ich die Kritik des Bundesrates und den damit zusammenh&ngenden
Anderungsvorschlag, in § 24 Abs. 1 Nr. 2 nach dem Wort ,Anspriiche“ die Wérter ,gegentiber der
betroffenen Person“ einzufligen.*® Weder aus dem Wortlaut des Art. 21 Abs. 1 lit. j) DSGVO noch
aus den Erwagungsgriinden ergibt sich, dass zivilrechtliche Anspriiche allein gegeniber der betroffe-

nen Person bestehen sollen.

X. 8 26 — Datenverarbeitung fur Zwecke des Beschéaftigungsverhéltnisses

§ 26 Abs. 1 BDSG-E entspricht dem bekannten § 32 BDSG. In § 26 BDSG-E wird im Ergebnis fur

den Beschéftigtendatenschutz nur das festgeschrieben, was bisher in Deutschland gilt.

§ 26 BDSG-E stutzt sich auf Art. 88 DSGVO. Dabei handelt es sich um eine fakultativ nutzbare und
keine verpflichtende Offnungsklausel. Nach Art. 88 Abs. 1 DSGVO kénnen die Mitgliedstaaten durch
Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen ,spezifischere Vorschriften zur Gewahrleis-
tung des Schutzes der Rechte und Freiheiten hinsichtlich der Verarbeitung personenbezogener Be-

schéftigtendaten im Beschaftigungskontext* vorsehen.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob es sich bei 8§ 26 Abs. 1 BDSG-E tatsachlich um ,spezifischere
Vorschriften handelt oder ob der Entwurf nicht dahinter zurtickbleibt. Der européaische Gesetzgeber
hatte, dies wird aus der beispielhaften Aufzahlung von Verarbeitungssituationen in Art. 88 Abs. 1
DGVO deutlich, tatséchlich Konkretisierungen der allgemeinen Datenschutzvorgaben der DSGVO
fur bestimmte Lebenssachverhalte und damit zusammenhangende Datenverarbeitungen angedacht.
So etwa fur Zwecke der Einstellung, der Erfullung des Arbeitsvertrags, der Planung und der Organi-
sation der Arbeit, der Gleichheit und Diversitat am Arbeitsplatz. Regelungen zu solch spezifischen
Situationen und Verarbeitungszwecken enthélt § 26 BDSG-E jedoch nicht. 8 26 Abs. 1 S. 1 BDSG-
E nennt nur allgemein die ,Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses®. Dieser allgemeine Zweck ist
aber ohnehin von Art. 88 DSGVO vorausgesetzt, in dessen Rahmen dann speziellere Zweck und
zugrundliegende Datenverarbeitungen und damit zusammenhéangende Rechte der Betroffenen fest-
gelegt werden sollen. Moglicherweise erfullt § 26 Abs. 1 BDSG-E also nicht die Voraussetzungen
der Offnungsklausel des Art. 88 Abs. 1 DSGVO, da eine Spezifizierung nicht im Sinne der DSGVO
erfolgt. Diesbeziiglich wird eine klarstellende Uberarbeitung der Vorschrift angeregt.

50 \/gl. BR Drs. 110/17 (B), S. 22 f.
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Zudem gilt es auch hier die jingste Rechtsprechung des EuGH zur Beschrankung der Verarbei-
tungsmaglichkeiten im nationalen Recht zu beachten.5! Mitgliedstaaten dirfen die Tragweite der Er-
laubnistatbestande nicht national verandern. Zwar spricht der Wortlaut von 8 26 Abs. 1 S. 1 BDSG-
E nicht absolut eindeutig daftir, dass die Datenverarbeitung im Beschéaftigungskontext allein zulassig
sei soll, wenn die in § 26 Abs. 1 BDSG-E vorgesehenen Voraussetzungen gegeben sind. Denn es
wird, anders als etwa in § 4 Abs. 1 S. 1 BDSG-E, nicht vorgeschrieben, dass die Verarbeitung ,nur”
zulassig ist. Jedoch sollte der Gesetzgeber dariiber nachdenken, klarstellend darauf hinzuweisen,
dass mit § 26 Abs. 1 BDSG-E nicht ausgeschlossen ist, dass eine Datenverarbeitung im Beschéfti-
gungskontext stets auf einen der Erlaubnistatbestande des Art. 6 Abs. 1 DSGVO gestutzt werden

kann.

Ob der deutsche Gesetzgeber die Vorgaben der DSGVO wirklich nur ,spezifiziert* oder Uiber eine

Spezifizierung hinausgeht, kénnte man im Hinblick auf die Regelung in § 26 Abs. 2 S. 3 BDSG-E in
Frage stellen. Danach bedarf die Einwilligung grundsatzlich der Schriftform, soweit nicht wegen be-
sonderer Umstande eine andere Form angemessen ist. Der deutsche Gesetzgeber kreiert damit eine
formelle Voraussetzung fir die Einwilligung im Beschaftigungsverhaltnis.5? Begriindet wird diese Re-
gelung damit, dass hierdurch die Nachweispflicht des Arbeitgebers im Sinne von Art. 7 Abs. 1
DSGVO konkretisiert werde. Jedoch erscheint fraglich, ob die Schaffung einer zuséatzlichen Voraus-
setzung fur die Wirksamkeit der Einwilligung tatsachlich noch als ,Spezifizierung“ angesehen werden
kann. Zudem gesteht auch der Gesetzgeber in der Begrindung ein, dass es sich nicht um eine
Spezifizierung im Sinne des Art. 88 Abs. 1 DSGVO handelt, sondern um eine solche des Art. 7 Abs.
1 DSGVO. Auch der Bundesrat empfiehlt die Streichung des Schriftformerfordernisses, wenn auch
aus Grinden eines potentiell erhéhten burokratischen Aufwandes.53 Die gleiche Kritik 1&sst sich fir
die Vorgabe in § 26 Abs. 2 S. 4 BDSG-E vorbringen, nach dem der Arbeitgeber die beschéftigte
Person Uber den Zweck der Datenverarbeitung und dber ihr Widerrufsrecht nach Art. 7 Abs. 3
DSGVO in Textform aufzukléaren hat. Auch diese Regelung scheint Uber eine reine Spezifizierung
der Vorschriften der DSGVO flur Datenverarbeitungen im Beschaftigungsverhaltnis hinauszugehen
und tatsachlich eher zusatzlicher Voraussetzungen fir die Datenverarbeitung aufzustellen. Die In-

formation der betroffenen Person in Textform ist in Art. 7 Abs. 3 DSGVO nicht vorgesehen.

Fur sinnvoll erachte ich den Vorschlag des Bundesrates, § 26 Abs. 1 S. 2 BDSG-E in der Weise
anzupassen, dass nach den Wértern "Zur Aufdeckung von Straftaten" die Worter "oder anderer

schwerer Verfehlungen" sowie nach den Wortern "eine Straftat" die Worter "oder eine andere

51 EuGH, Urt. v. 19.10.2016 — C-582/14 (Breyer); vgl. hierzu auch die Anmerkungen zu § 4 BDSG-
E unter C. IlI.

52 So ausdriicklich die Gesetzesbegriindung, BT Drs. 18/11325, S. 97.

53 BR Drs. 110/17 (B), S. 24.
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schwere Verfehlung" eingefligt werden.5* Hierdurch wirde insbesondere fir die Praxis rechtliche
Sicherheit bei internen ErmittlungsmafRnahmen und damit zusammenhéangende Datenverarbeitun-
gen geschaffen, ohne dass damit eine besondere Einschrankung der Betroffenenrechte verbunden

ware.

XI. § 29 — Rechte der betroffenen Person und aufsichtsbehdérdliche Befugnisse im Fall von Ge-

heimhaltungspflichten

In § 29 Abs. 3 S. 1 BDSG-E macht der Gesetzgeber von der Offnungsklausel des Art. 90 DSGVO
Gebrauch und beschrankt die Untersuchungsbefugnisse der Datenschutzbehdrden, soweit die Inan-

spruchnahme der Befugnisse die Geheimhaltungspflicht verletzen wirde.

Entgegen anderen Ansichten ist diese Beschrankung verhéltnis- und zweckmafig.®® In Art. 90 Abs.
1 DSGVO sieht der européaische Gesetzgeber gerade die Mdglichkeit vor, ausgewdahlte Untersu-
chungsbefugnisse (jene nach Art. 58 Abs. 1 lit. €) und f) DSGVO) zu beschranken. Ohne diese Ein-
schrankung der Befugnisse der Aufsichtsbehorden kann es in der Praxis zu einer Kollision mit Pflich-
ten des Geheimnistragers kommen. Ausdrticklich nur fur diesen Fall sieht 8 29 Abs. 3 S. 1 BDSG-E
eine Beschrankung vor. Die Ausgestaltung dieser Beschrankung in der Form eines génzlichen Aus-
schlusses der Untersuchungsbefugnisse in konkreten Situationen ist von der Regelungsmaglichkeit
des Art. 90 Abs. 1 DSGVO gedeckt.%

XIl. 8 32 — Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei der betroffenen

Person

Die Beschrankungen der Informationspflichten (88 32, 33 BDSG-E) stuitzt der Gesetzgeber auf Art.
23 Abs. 1 DSGVO. Wie auch im Fall der zweckandernden Weiterverarbeitung, sind in diesem Fall
die Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO zu beachten.

Nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E besteht die Pflicht zur Information der betroffenen Person geman
Art. 13 Abs. 3 DSGVO (Fall der Weiterverarbeitung) erganzend zu der in Art. 13 Abs. 4 DSGVO

5 BR Drs. 110/17 (B), S. 23 1.

55 Kritisch: Stellungnahme des LfDI M-V zum DSAnpUG-EU, 25.01.2017, S. 25; Unabhangigen Da-
tenschutzbehdérden der Lander: Entwurf zum Bundesdatenschutzgesetz verspielt Chance auf bes-
seren Datenschutz!, abrufbar unter: https://www.datenschutz.rlp.de/fileadmin/Ifdi/Doku-
mente/pm_der_DSBen_zum_BDSG-neu.pdf.

56 Piltz, in: Gola, DS-GVO, 2017, Art. 90 Rn. 10.
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genannten Ausnahme nicht, wenn die Erteilung der Information einen unverhaltnismagigen Aufwand

erfordern wirde und das Interesse der betroffenen Person als gering anzusehen ist.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass diese Beschrankung im BDSG-E sich nicht auf die ,normale*
Informationspflicht nach Art. 13 Abs. 1 und 2 DSGVO bezieht, sondern spezifisch nur den Fall der

Weiterverarbeitung betrifft. Dennoch ist die Beschrankung kritisch zu sehen.

Der Gesetzgeber scheint in § 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E auf den Grundgedanken des Art. 14 Abs. 5
lit. b) DSGVO (,die Erteilung dieser Informationen sich als unmdglich erweist®) abstellen und diesen
in den Regelungsbereich des Art. 13 DSGVO ubertragen zu wollen. Es handelt sich bei den Aus-
nahmen des Art. 13 und Art. 14 DSGVO jedoch um strukturell unterschiedliche Situationen.5” Art. 14

Abs. 5 DSGVO erfasst Situationen, wenn Daten nicht beim Betroffenen erhoben werden. Art. 13

DSGVO bezieht sich jedoch auf Falle der Direkterhebung, um die es auch in der Ausnahmevorschrift
des § 32 Abs. 1 BDSG-E gehen soll. Im Endeffekt setzt sich der Gesetzgeber damit in § 32 Abs. 1
BDSG-E Uber die Vorgaben von Art. 13 Abs. 4 und Art. 14 Abs. 5 DSGVO hinweg.

Es hat durchaus seinen Sinn, dass die Ausnahme des Art. 14 Abs. 5 lit. b) DSGVO nicht in Art. 13
DSGVO genannt ist. Bei einer Direkterhebung beim Betroffenen soll es verstandlicherweise weniger
Ausnahmen von der Informationspflicht geben, denn fir den Verantwortlichen ist es in dieser Situa-
tion (direkter Kontakt mit dem Betroffenen) einfacher, die Informationen zu erteilen. Dieses Prinzip
unterlauft § 32 Abs. 1 BDSG-E.

Gegen die in § 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E vorgeschlagene Ausnahme spricht zudem die Systematik
der DSGVO. In Art. 13 Abs. 4 DSGVO (im Fall der Direkterhebung) existiert allein eine Ausnahme
(wenn der Betroffene die Informationen bereits besitzt). Diese Ausnahme gibt es auch im Art. 14
Abs. 5 lit. ) DSGVO (der Fall, wenn Daten nicht beim Betroffenen erhoben werden). Dies zeigt, dass
der europaische Gesetzgeber manche Ausnahmen in beiden Situationen als begrindbar und ver-
tretbar ansah und entsprechend aufnahm, andere Ausnahmen, die alleine in Art. 14 Abs. 5 lit. b)
DSGVO existieren, aber explizit nicht in Art. 13 Abs. 4 DSGVO fur Situationen der Direkterhebung

geltend lassen wollte.

Wie schon im Rahmen der vorgeschlagenen Regelungen zur Weiterverarbeitung (vgl. unter C. 1X.),
sollte auch in § 32 Abs. 1 Nr. 4 BDSG-E das Wort ,rechtlicher” durch ,zivilrechtlicher” ersetzt werden.

Der Wortlaut des insoweit zu beachtenden Art. 23 Abs. 1 lit. j) DSGVO bezieht sich ausdriicklich

57Vgl. auch die Kritik des Bundesrates, BR Drs. 110/17 (B), S. 34 f.
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allein auf ,zivilrechtliche” Anspriiche.%® Das Abstellen auf ,rechtliche” Anspriiche wiirde iber den in
der Ausnahmevorschrift des Art. 23 Abs. 1 lit. j) DSGVO festgelegten Regelungsbereich flr nationale
Vorschriften hinausgehen. Ebenfalls wie im Rahmen der Stellungnahme zu § 24 BDSG-E halte ich
jedoch die Kritik und den Anpassungsvorschlag des Bundesrates, in § 32 Abs. 1 Nr. 4 BDSG-E nach
dem Wort ,Anspriiche” die Worter ,gegenuiber der betroffenen Person® einzufliigen, nicht fir ange-
bracht. Weder aus dem Wortlaut des Art. 21 Abs. 1 lit. j) DSGVO noch aus den Erwagungsgriinden

ergibt sich, dass zivilrechtliche Anspriiche allein gegentiiber der betroffenen Person bestehen sollen.

XIlll. § 35 — Recht auf Léschung

In § 35 Abs. 1 S. 1 BDSG-E schrankt der Gesetzgeber das Recht der betroffenen Person auf L6-
schung und die damit korrespondierende Pflicht des Verantwortlichen aus Art. 17 Abs. 1 DSGVO

ein. Zwar ist eine nationale Beschrankung des Betroffenenrechts der Loschung aus Art. 17 Abs. 1
DSGVO grundsétzlich uber die Regelung des Art 23 Abs. 1 DSGVO vorgesehen und mdglich. Je-
doch wird aus dem Gesetzesentwurf und inshesondere auch der Gesetzesbegriindung nicht deut-
lich, welches der in Art. 23 Abs. 1 DSGVO abschlieRend aufgezahlten Ziele mit dem Vorschlag in §
35 Abs. 1 S. 1 BDSG-E erreicht werden soll. Der Gesetzgeber verweist in der Begriindung auf Art.
23 Abs. 2 lit. c) DSGVO. Dieser Verweis geht jedoch zur Begriindung der Beschréankung fehl, da in
Art. 23 Abs. 2 DSGVO die Anforderungen an die nationale MaRnahme festgelegt werden, jedoch
nicht das in jedem Fall erforderliche Ziel, welches eine solche MaRnahme erreichen will. Diese Ziele
finden sich allein in Art. 23 Abs. 1 DSGVO.

Welches der in Art. 23 Abs. 1 DSGVO genannten Ziele mit § 35 Abs. 1 S. 1 BDSG-E erreicht werden
soll, bleibt unklar und es steht zu beflirchten, dass mit dieser Beschrankung des Léschungsrechts
keines der dort aufgezahlten Ziele verfolgt wird. Der in § 35 Abs. 1 S. 1 BDSG-E benannte Grund fur
die Beschrankung, dass die Loschung wegen der besonderen Art der Speicherung Uberhaupt nicht
oder nur mit unverhéltnisméRig hohem Aufwand mdglich ist, findet sich in dieser Form nicht als Ziel
in der Auflistung in Art. 23 Abs. 1 DSGVO. § 35 Abs. 1 S. 1 BDSG-E sollte vor diesem Hintergrund,
um einen Verstol3 gegen die DGSVO zu vermeiden, entsprechend auf eine Zielvorgabe angepasst

oder gestrichen werden.5°

XIV. Einwilligung Minderjahriger

58 So auch der Bundesrat, BR Drs. 110/17 (B), S. 35f.
59 So auch der Bundesrat mit einem Anpassungsvorschlag, BR Drs. 110/17 (B), S. 39 f.
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Macht der deutsche Gesetzgeber, meines Erachtens dem Grunde nach durchaus berechtigterweise,
von vielen Offnungsklauseln der DSGVO Gebrauch, so wird die Regelungsmdglichkeit des Art. 8
Abs. 1 DSGVO hinsichtlich der Festlegung einer Altersgrenze bei der Einwilligung durch Minderjah-
rige jedoch nicht genutzt. Mir ist durchaus bewusst, dass es schwierig erscheint, eine fixe Alters-
grenze festzulegen, ab der davon ausgegangen werden darf, dass Minderjahrige selbst Gber die
Verwendung ihrer personenbezogenen Daten entscheiden kdnnen. Anderseits existiert hier die Még-
lichkeit, eine im Datenschutzrecht bisher kontrovers diskutierte und bisher letztendlich unbeantwor-
tete Frage anzugehen. Die Festlegung einer Altersgrenze wirde in diesem Bereich flir Rechtssicher-
heit sorgen. Dass eine verbindlich gesetzliche Entscheidung zur Altersgrenze nicht auf allseitigen
Zuspruch stoRen wird, durfte klar sein. Meines Erachtens uberwiegen jedoch die Vorteile, eine (ins-
besondere fUr die datenverarbeitenden Stellen, aber gerade auch die betroffenen Minderjahrigen

und Eltern) verbindliche Vorgabe hinsichtlich der Altersgrenze zu etablieren. Bestenfalls sollte eine

solche Festlegung im gegenseitigen Einvernehmen mit europaischen Mitgliedstaaten erfolgen, um

auf diese Weise einen EU-weiten Gleichlauf der Altersgrenze zu statuieren.

Falls der Bundesgesetzgeber bewusst keine Regelung zur Einwilligung Minderjéhriger getroffen hat
und damit implizit zu verstehen gibt, dass seiner Ansicht nach wirksame Einwilligungen erst mit Voll-
endung des 16. Lebensjahres abgegeben werden kdnnen (vgl. Art. 8 Abs. 1 DSGVO), sollte dartiber
nachgedacht werden, zumindest diese Erwagung in der Gesetzesbegriindung aufzunehmen.® Je-
doch sollte hierbei im Blick behalten werden, dass sich der deutsche Gesetzgeber in weit sensitive-
ren Lebensbereichen dazu entschlossen hat, eine niedrigere Altersgrenze anzusetzen. So etwa nach
§ 36 Abs. 1 S. 1 SGB |, wonach Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet haben, Antrage auf
Sozialleistungen stellen konnen. Oder in § 2 Abs. 2 Transplantationsgesetz, nach dem mit Vollen-
dung des 16. Lebensjahres in die Organspende eingewilligt werden kann und bereits ab dem vollen-

deten 14. Lebensjahr ein entsprechender Widerspruch erklart werden kann.

D. Rechtliche Wirdigung einzelner Aspekte der Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie
(EVU) 2016/680

Neben der von der Offentlichkeit mit weitaus mehr Aufmerksamkeit bedachten DSGVO wurde gleich-
zeitig auch die Richtlinie (EU) 2016/680 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten durch die zustandigen Behodrden zum Zwecke der Verhitung, Ermittlung,
Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenver-
kehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates (JI-RL) verabschiedet. Mit

60 In der deutschen Literatur wird derzeit, soweit keine gesetzliche Vorgabe existiert, jedoch wohl
zumeist von einer Altersgrenze von 14 Jahren ausgegangen, wobei es auf die Einsichtsfahigkeit im
Einzelfall ankommt, vgl. Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2017, Art. 8 Rn. 10.
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den 88 45 his 85 BDSG-E setzt der deutsche Gesetzgeber die Regelungen der JI-RL gemeinsam
mit den Anpassungen zur DSGVO im neuen BDSG-E um.

Erstmals wird mit der JI-RL eine Unionsregelung fur Datenverarbeitungen im Bereich der Gefahren-
abwehr und Strafverfolgung existieren.* Anders als bei der DSGVO, sind die Regelungen der JI-RL
zwingend durch den deutschen Gesetzgeber in nationales Recht zu Uberfihren. Die JI-RL ist ,nur*
hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich (Art. 288 Abs. 3 AEUV). Ziele der JI-RL sind nach
ErwG 93 JI-RL die Grundrechte und Grundfreiheiten nattrlicher Personen und insbesondere deren
Recht auf Schutz ihrer personenbezogenen Daten und den ungehinderten Austausch personenbe-
zogener Daten im Verkehr zwischen den zustandigen Behdrden innerhalb der Union zu gewéhrleis-
ten. Diese Ziele werden in Art. 1 Abs. 2 JI-RL noch einmal ausdricklich wiederholt und dem deut-

schen Gesetzgeber damit quasi als Leitlinie bei seiner Umsetzungsarbeit mit auf den Weg gegeben.

I. Mindestharmonisierung durch die JI-RL

Im Gegensatz zur DSGVO (vgl. oben B. lll.) bezwecken die Vorgaben der JI-RL nur eine Mindest-
harmonisierung (wenn auch auf hohem Niveau) der Datenschutzvorgaben in ihrem Anwendungsbe-
reich. Betroffene Personen sollen damit einen unionweit einheitlichen Schutz genief3en (ErwG 15 JI-
RL). Mitgliedstaaten ist es aber ausdriicklich gestattet (Art. 1 Abs. 3 JI-RL), Garantien (also gesetz-
liche Regelungen) festzulegen, die strenger sind also jene der JI-RL (vgl. auch ErwG 15). Die Mit-
gliedstaaten dirfen also bei der Umsetzung der JI-RL das Schutzniveau®? nach oben ,durchbre-
chen“.83 Diese Mdglichkeit der Schutzniveauerhthung spielt auch im Rahmen des hier vorliegenden

Gesetzesentwurfs eine Rolle.

II. 8 46 Nr. 17 — Einwilligung

In 8 46 Nr. 17 JI-RL definiert der Gesetzgeber die datenschutzrechtliche Einwilligung legal, indem er
die Definition aus Art. 4 Nr. 11 DSGVO ubernimmt. Die JI-RL selbst enthalt keine Definition der
Einwilligung, schliel3t sie als Erlaubnistatbestand fur die Verarbeitung in ihrem Anwendungsbereich
aber auch nicht aus. Dies ergibt sich aus ErwG 35 JI-RL, der Situationen benennt, in denen die
Einwilligung nicht als freiwillig erteilt angesehen werden kann. Jedoch wird auch ausdrucklich darauf

verwiesen, dass es Situationen geben kann, in denen die Einwilligung als Erlaubnistatbestand in

61 Kiihling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht, 2016, S. 5.

62\Wobei es meines Erachtens teilweise schwierig sein kann, datenschutzrechtliche Normen da-
nach zu bewerten, ob das Schutzniveau gesenkt oder erhéht wird; denn es kommt bei einer sol-
chen Bewertung, wie so oft, auf die Perspektive an.

63 Stellungnahme des Juristischen Dienstes des Rates, Ratsdokument 15712/14, 18.11.2014.
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Betracht kommt. Dass der deutsche Gesetzgeber hier auf die Definition der DSGVO zuriickgreift,
halte ich (inshesondere im Hinblick auf eine Vereinheitlichung der Anforderungen) fur richtig. Nicht
teilen kann ich daher die Kritik des Bundesrates, der die Ubernahme der Definition aus der DSGVO
mit dem Hinweis bemangelt, dass bei der Normierung von Anforderungen an eine wirksame Einwil-
ligung der strenge Maf3stab der DSGVO auf den Anwendungsbereich der Richtlinie Gbertragen
wird.%* Gerade wenn sich Betroffene den Strafverfolgungsbehorden gegentiber sehen und in die
Verarbeitung ihrer Daten einwilligen sollen, halte ich hohe rechtliche Anforderungen fiir die Rechts-
maRigkeit der Verarbeitung durch die Behorden fir sinnvoll. Auch die Kritik, dass durch die neue
Definition ,noch striktere Vorgaben“ gemacht werden, verfangt nicht. Wie oben erlautert, ist es dem
deutschen Gesetzgeber ausdriicklich gestattet, das Schutzniveau im Vergleich zu den harmonisier-

ten Vorgaben der JI-RL zu erhdhen.

[ll. 8 49 — Verarbeitung zu anderen Zwecken

In § 49 S. 2 BDSG-E regelt der Gesetzgeber die Weiterverarbeitung von zu Zwecken des § 45
BDSG-E erhobenen Daten (also jenen, die in den Anwendungsbereich der JI-RL fallen) zu anderen
als in 8 45 BDSG-E genannten Zwecken. Es handelt sich mithin um Zwecke, die aul3erhalb des
Anwendungsbereichs der JI-RL liegen. Fir diese Weiterverarbeitung ist grundsétzlich die DSGVO
einschlagig, vgl. ErwG 34 JI-RL. 8 49 S. 2 BDSG-E verweist aber nicht auf die DSGVO, sondern
allein auf eine ,Rechtsvorschrift‘. Eventuell sollte der Gesetzgeber, wie in ErwG 34 JI-RL spezifiziert,
klarstellen, dass es sich sowohl um eine nationale als auch insbesondere eine Rechtsvorschrift des
EU-Rechts handeln kann.

IV. § 57 — Auskunftsrecht

In § 57 Abs. 2 BDSG-E legt der Gesetzgeber fest, wann keine Auskunft gegenulber Betroffenen erteilt
werden muss. Dem Wortlaut nach (,Absatz 1 gilt nicht...“) nimmt der Gesetzgeber personenbezo-
gene Daten in bestimmten Verarbeitungssituation per se aus dem Anwendungsbereich des Aus-
kunftsrechts heraus. Ob eine solche Herausnahme bestimmter personenbezogener Daten von der
JI-RL gedeckt ist, erscheint zumindest fraglich. Selbst wenn man aber grundsatzlich von der An-
wendbarkeit des Auskunftsrechts ausgeht, begegnet § 57 Abs. 2 BDSG-E Bedenken. Mit der Vor-
schrift wird das Auskunftsrecht in jedem Fall vollsténdig eingeschrankt. Eine solche vollsténdige Ein-

schrénkung ist grundséatzlich méglich und in Art. 15 Abs. 1 JI-RL vorgesehen.

64 BR Drs. 110/17 (B), S. 43.
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Jedoch muss die einschrédnkende gesetzliche MaRnahme einem der in Art. 15 Abs. 1 lit. a) bis €) JI-
RL aufgefuhrten Zwecke dienen. Die Gesetzesbegrundung zu § 57 Abs. 2 BDSG-E verhalt sich aber
nicht dazu, welcher Zweck mit der Einschrénkung verfolgt wird. Eine Einschrankung in Féllen, in
denen die Auskunftserteilung einen unverhaltnismafigen Aufwand erfordern wiirde und eine Verar-
beitung zu anderen Zwecken durch geeignete technische und organisatorische Malinahmen ausge-
schlossen ist, findet sich in der Aufzahlung des Art. 15 Abs. 1 JI-RL nicht. Ich wiirde daher anregen,
den mit der Einschrankung verfolgten Zweck i.S.d. Art. 15 Abs. 1 JI-RL genau zu bezeichnen oder
aber § 57 Abs. 2 BDSG-E zu Uberarbeiten.

V. 8 65 — Meldung von Verletzungen des Schutzes personenbezogener Daten an die oder den

Bundesbeauftragten

Abweichend von Art. 30 Abs. 1 JI-RL bezieht sich der deutsche Gesetzgeber in § 65 Abs. 1 BDSG-
E (und auch in anderen Regelungen) nicht auf ein ,Risiko“, sondern die ,Gefahr” fir Rechtsguter
naturlicher Personen. In allgemeinen Sprachgebrauch mogen diese Begrifflichkeiten synonym ver-
wendet werden. In der Wissenschaft und Fachkreisen, werden beide Begriffe jedoch unterschiedlich
verstanden und definiert.6> Warum der Gesetzgeber vom Begriff ,Risiko“ Abstand nimmt, ergibt sich
aus der Gesetzesbegriindung nicht. Ich schlage daher entweder die Aufnahme einer Erlauterung zur
Abweichung gegenuber der JI-RL oder eine entsprechende Anpassung des § 65 BDSG-E (und auch

anderer betroffener Vorschriften) vor.

VI. 8 83 — Schadensersatz und Entschadigung

Meiner Auffassung nach zurecht sieht § 83 BDSG-E keine Begrenzung des Schadensersatzbetrages
der H6he nach vor. Ein solcher Hochstbetrag wird in Art. 56 JI-RL nicht festgelegt und auch nicht als
Regelungsoption fir die Mitgliedstaaten vorgesehen. Der Anregung des Bundesrates, im weiteren
Gesetzgebungsverfahren zu prifen, ob unter Geltung der JI-RL Spielrdume fir eine gesetzliche
Hochstgrenze verbleiben,® wirde ich vor dem Hintergrund eines moglichen VerstoRes gegen die
Vorgaben der JI-RL nicht entsprechen. So gibt ErwG 88 JI-RL generell vor, dass Schaden, die einer
Person aufgrund einer Verarbeitung entstehen, von dem Verantwortlichen oder einer anderen nach
dem Recht der Mitgliedstaaten zustandigen Behorde ersetzt werden sollen. Zudem verlangt der eu-

ropaische Gesetzgeber in ErwG 88 JI-RL, dass die betroffenen Personen einen vollstandigen und

65 Bundesinstitut fiir Risikobewertung, ,Risiko” oder ,Gefahr*? Experten trennen nicht einheitlich,
abrufbar unter: http://www.bfr.bund.de/de/presseinformation/2010/04/ risiko _oder gefahr  ex-
perten trennen nicht einheitlich-48560.html.

66 BR Drs. 110/17 (B), S. 43 1.
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wirksamen Schadenersatz fir den erlittenen Schaden erhalten missen. Jede Schaffung eines

Hochstbetrages birgt das Risiko, dem Ziel eines ,wirksamen Schadenersatzes® entgegenzustehen.

Berlin, den 22. Méarz 2017

Dr. Carlo Piltz
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|.  Grundsatzliches

Grundsatzlich ist Kernregelung des DSAnpUG-EU, die Neufassung des BDSG, zu begriiRen, weil es
dazu beitragt, die zu Recht kritisierte Unterkomplexitat der DS-GVO durch differenzierte und am bis-
herigen BDSG orientierte Regelungen zu konkretisieren und praxisgerecht auszugestalten.

Ein verfassungsrechtliches Kernproblem ist die Kompetenz der Mitgliedstaaten bei der Ausfillung
von Offnungsklauseln in der Grundverordnung. Der Entwurf legt diese Klauseln aus, um Rechtssi-
cherheit zu schaffen. Dies ist sinnvoll, da die Zuldssigkeitsnormen und die Ausgestaltung der Be-
troffenenrechte in der DS-GVO oftmals nur unter groBem administrativen Aufwand oder gar nicht
umsetzbar sind. Dem Vorwurf, die Neufassung des BDSG konterkariere den Willen der DS-GVO, lasst
sich entgegenhalten, dass die ,Grund“-Verordnung als neuartige Verordnungsform mit ihren zahlrei-
chen Offnungen und verordnungsuntypischen, sehr weiten Formulierungen, den Mitgliedstaaten
gerade ermaoglichen will, Konkretisierungen zu schaffen.

Der deutsche Gesetzgeber entscheidet mit der Neufassung des BDSG uber wirtschaftlich und poli-
tisch sehr relevante Fragen. Damit regelt er im Rahmen der Offnungsklauseln Sachverhalte, die an-
sonsten nach der DS-GVO die Datenschutzaufsichtsbehdrden der EU im sehr machtig ausgestalteten
Datenschutzausschuss entscheiden wirden. Den Aufsichtsbehdrden fehlt jedoch weitgehend die
demokratische Legitimation fiir Entscheidungen zur Datenverarbeitung von grundsatzlicher Bedeu-
tung. Die Entscheidungen des Datenschutzausschusses kann in Regel abschliefend erst der EuGH
Uberprifen. So gesehen schafft der Ansatz des Entwurfs der Bunderegierung neben Rechtssicherheit
in der Anwendung der Normen in Deutschland zumindest im Anwendungsbereich des Rechts inner-
halb der Offnungsklauseln auch mehr demokratische Legitimation.

[I.  Zu Vorschriften in der Neufassung des BDSG

1. Zulassigkeit der Datenverarbeitung

Zur Zweckanderung

Die Regelung des § 24 BDSG-E gestattet nicht 6ffentlichen Stellen, unter bestimmten Voraussetzun-
gen die Verarbeitung personenbezogener Daten Uber die restriktiven Kompatibilitdtsanforderungen
des Art 6 Abs. 4 DS-GVO hinaus zu einem anderen Zweck, als zu demjenigen, zu dem die Daten erho-
ben wurden.

Die Nummern 1 und 2 des Abs. 1 (Gefahrenabwehr, Geltendmachung rechtlicher Anspriiche) bilden
hierbei im Wesentlichen die bestehende Rechtslage ab.

Eine Begrenzung der Nr. 2 auf zivilrechtliche Anspriiche des Verantwortlichen, die vom Bundesrat
vorgeschlagen wird (BR-Drs. 110/17 Nr. 21), greift zu kurz. Interessengerecht ist es, Verantwortliche
zu berechtigen, auch bei 6ffentlich-rechtlichen Anspriichen personenbezogene Daten zu Gbermitteln.

Diese Anspriiche sollten auch nicht auf Anspriiche des Verantwortlichen gegeniber der betroffenen
Person beschrankt bleiben, wie es vom Bundesrat gefordert wird (BR-Drs. 110/17 Nr. 22). Da nach-
tragliche Datenweitergaben an Dritte in der Regel nicht mit dem Erhebungszweck kompatibel sind,
bedarf es einer Regelung, die auch bei berechtigten Anspriiche Dritter hierzu eine Rechtsgrundlage
bieten. Als Beispiel kdnnen Glaubigeranfragen zur Zwangsvollstreckung oder Schadensersatzanspri-
che Dritter gegen eigene Arbeitnehmer genannt werden. Grenzen der Weiterverarbeitung werden im
Regierungsentwurf des § 24 Abs. 1 BDSG-E durch die Interessenabwéagung gesetzt.
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Zum Beschaftigtendatenschutz

§ 26 BDSG-E setzt die in Art. 88 DS-GVO enthaltene Offnungsklausel fiir Datenverarbeitungen im
Beschaftigungskontext um. Dieses ist als Schritt zu mehr Rechtssicherheit zu begriiBen. Mit der bis-
her ergangenen arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung und dem umfangreichen Schrifttum ist ein
stabiles Fundament fiir die zukiinftige Rechtsanwendung gelegt.

In der Kommunikation mit den Beschaftigten sollte der zunehmenden Bedeutung von digitalen Ar-
beitsablaufen Rechnung getragen werden und deshalb die Textform statt Schriftform in Absatz 2 bei
der Einwilligung als Voraussetzung normiert werden.

Die in § 26 Abs. 3 BDSG-E enthaltene Regelung zur Verarbeitung sensibler Daten im Beschaftigungs-
verhaltnis zur Erfilllung gesetzlicher Pflichten sollte zur Klarstellung auch den Zweck ,,Pflichten aus
dem Steuerrecht” als Rechtfertigungsgrund aufnehmen, da z.B. die Verarbeitung von Daten liber den
Familienstand und die Religionszugehorigkeit im Rahmen des Beschaftigungsverhaltnisses gewahr-
leistet bleiben muss.

Klarstellende Bedeutung hat auch die Reglung in § 26 Abs. 4 BDSG-E, wonach die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten einschlieBlich besonderer Kategorien personenbezogener Daten von Beschaf-
tigten flr Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses auch auf der Grundlage von Kollektivvereinbarun-
gen zuldssig bleibt. Dies entspricht auch Erwagungsgrund 155 DS-GVO.

Zu Datenubermittlungen an Auskunfteien und zum Scoring

Die Regelung in § 31 BDSG-E nimmt die Vorschriften des derzeit geltenden BDSG auf (§§ 28a, 28b
BDSG). Der Rekurs auf etablierte Verfahrensweisen als Schritt zu mehr Rechtssicherheit - sowohl
zugunsten der Betroffenen als auch der verantwortlichen Stellen - ist zu begriRen.

2. Pflichten der Verantwortlichen

Zu den Transparenzpflichten

§ 33 Abs. 1 Nr. 2 lit. a BDSG-E schrankt die Pflicht zur Information der betroffenen Person bei Zweck-
anderungen ein, sofern die Informationserteilung voraussichtlich die Verwirklichung der Ziele der
Verarbeitung unmoglich machen oder ernsthaft beeintrachtigen wiirde und deswegen das Interesse
der betroffenen Person an der Informationserteilung zuricktreten muss. Dies ist praxisgerecht, da
anderenfalls investigative MaRnahmen bei Verdacht auf kriminelle Handlungen dem Betroffenen
angekiindigt werden missten.

Zusatzlich sollten die bisherigen Ausnahmeregelungen des § 33 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 7a, und 7b, 8a und
8b BDSG zu gesetzlichen Aufbewahrungspflichten und zur Ubernahme von Daten aus &ffentlichen
Quellen Gbernommen werden. Viele Unternehmen (z.B. Kreditinstitute) sind aufgrund der Vorgaben
zur Compliance und zur Geldwéaschebekampfung gehalten, Daten auch aus o6ffentlichen Quellen zu
erheben. Eine Unterrichtung der davon Betroffenen konnte im Spannungsfeld zu den Zwecken Com-
pliance und Geldwéaschebekampfung stehen. Deshalb sollten diese bisherigen Ausnahmetatbestdande
fortgeflihrt werden, zumindest bei Verfolgung der genannten Zwecke.

Zur Auskunft

Die in § 34 Abs. 1 BDSG-E vorgesehenen Ausnahmen zur Auskunft knlipfen an den heutigen § 33
Abs. 2 BDSG an und nehmen Daten von der Auskunftspflicht aus, die nur aufgrund von Aufbewah-
rungsvorschriften gespeichert sind. Diese Daten sind zu sperren, d.h. aus dem produktiven Datenbe-
stand zu entfernen und ggfs. zu archivieren. Bei gesetzlichen Aufbewahrungsvorschriften ergibt sich

3
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dies aus § 35 Abs. 1i.V.m. Art. 17 Abs. 3 DS-GVO, bei satzungsmaRigen oder vertraglichen Aufbewah-
rungsvorschriften aus der Pflicht zum Ausschluss der Verarbeitung durch geeignete technische und
organisatorische MalRnahmen gem. § 24 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E. Weder fiir das Unternehmen noch fir
den Betroffenen haben diese gesperrten Daten eine personlichkeitsrechtsbeeintrachtigende Wir-
kung. Eine zweckwidrige Weiterverarbeitung dieser gesperrten Daten unter BuBgeldbewahrung ist
im Gegensatz zur Darstellung des Bundesrates nicht zu befiirchten. Das Auskunftsrecht auch auf nur
aufbewahrungspflichtige Daten zu erweitern, wiirde einen unverhaltnismaligen Aufwand bedeuten.
Dasselbe gilt flr Daten, die nur zu Zwecken der Datensicherung oder Datenschutzkontrolle gespei-
chert sind (siehe nachfolgend).

Zur Loschung

Das Recht auf Loschung wird in § 35 BDSG-E auf die Sperrvorschriften des § 35 Abs. 3 BDSG zurlickge-
fihrt. Insofern wird aus der Einschrankung der Verarbeitung nach Art. 18 DS-GVO, die nur als Be-
troffenenrecht ausgestaltet ist, eine erganzende Pflicht des Verantwortlichen. Praxisrelevanz hat
dieser Ruckgriff auf das BDSG z.B. bei der Datensicherung. Samtliche, z.T. umfangreiche Tages-, Wo-
chen- und Monatssicherungen miissten fiir ein zu I6schendes Datum mit groBem administrativen
Aufwand der IT korrigiert werden. Dies ware unverhaltnismaRig. Konsequent ist insofern auch die
Beibehaltung der Sperrpflicht nicht nur bei gesetzlichen (Art. 17 Abs. 3 lit. b DS-GVO), sondern auch
bei vertraglichen oder satzungsmaRigen Aufbewahrungspflichten. Dadurch werden Pflichtenkollisio-
nen vermieden.

Ein weiterer Gesichtspunkt von Praxisrelevanz dieser Vorschrift ist Gestaltung von Datenbanken. Dort
sind Daten mit unterschiedlichen Zweckbestimmungen aus Griinden der referenziellen Integritat
miteinander verknipft. Eine Teilléschung ist deshalb bei Standardanwendungen aufgrund ihrer Ar-
chitektur systemtechnisch nicht moglich. Fir diesen Fall muss ebenfalls eine Berufung auf § 35 BDSG-
E moglich sein.

3. Aufsichtsbehorden und Sanktionen

One-stop-shop in Deutschland

Wie auch vom Bundesrat unter Ziffer 12 zu § 19 BDSG-E (vgl. BR-Drs.110/17) vorgeschlagen, sollte
der ,one-stop-shop“-Ansatz der DS-GVO auch bei innerstaatlichen Sachverhalten mit bundesweiter
Bedeutung etabliert werden. Denn fiir grenzliberschreitende Sachverhalte innerhalb der Europai-
schen Union gelten spezielle Bestimmungen zur grenziberschreitenden Zusammenarbeit der Auf-
sichtsbehorden (vgl. Artikel 56 und 60 ff. DS-GVO). Dementsprechend sollte § 19 BDSG-E wie vom
Bundesrat vorgeschlagen erganzt werden, um eine Regelung zur federfiihrenden Zustandigkeit einer
Datenschutzbehorde in den Fallen zu erhalten, in denen Aufsichtsfragen lber die Grenzen eines
Bundeslandes hinaus Bedeutung haben (z.B. bundesweit agierende Unternehmen oder landeriber-
greifend einheitlich nutzbare Produkte).

Akkreditierung von Zertifizierungsstellen

Eine klare Zustandigkeitsregelung fiir die Durchfihrung der Akkreditierung ist zu begriiRen. Da die
Zertifizierung in der DS-GVO eine zentrale Position einnimmt, ist es wichtig, die Akkreditierungshiirde
und die daraus entstehenden Kosten fiir die mittelstandische Wirtschaft im Blick zu halten und von
einer Uberregulierung Abstand zu nehmen.

Der in § 39 BDSG-E vorgeschlagene zweistufige Akkreditierungsweg Uber die Deutsche Akkreditie-
rungsstelle GmbH (DAkkS) und die zustandige Datenschutzaufsichtsbehorde fihrt aber zu mehr Bi-

4
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rokratie und Kosten fiir die zu zertifizierenden Unternehmen. In der Sache erscheint dieser Weg auch
nicht notwendig zu sein, denn Art. 43 Abs. 1 DS-GVO sieht ausdriicklich eine einstufige Akkreditie-
rung bei einer Datenschutzaufsichtsbehorde vor.

Stand bei der Errichtung einer deutschen Akkreditierungsstelle Produktprifungen im Vordergrund
(Erg. 48 VERORDNUNG (EG) Nr. 765/2008), so handelt es sich beim Datenschutz in erster Linie um
eine Priifung von Abldufen. Insofern hangt die Prifqualitdt von dem verwendeten Priifstandard ab
und nicht von der Arbeit im "Laboren". Dazu haben die deutschen Datenschutzaufsichtsbehérden
selber umfassendes Know-how aufgebaut, belegt durch Projekte wie z.B. das , Datenschutzsiegel in
Nordrhein-Westfalen®, , Gltesiegel Datenschutz M-V“ und die Arbeiten des ULD. Insofern erscheint
eine einstufige Akkreditierung direkt bei den Datenschutzaufsichtsbehorden sachgerechter und im
Interesse von bezahlbaren Zertifikaten auch fiir die mittelstandische Wirtschaft geboten.

Zu den Sanktionen

Die Art. 33 und 34 DS-GVO verpflichten den Verantwortlichen zur Meldung von Datenschutzvorfal-
len. Zugleich garantieren jedoch Art. 14 Abs. 3 lit. g IPbpR und Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK die Selbstbe-
lastungsfreiheit, den sog. nemo-tenetur-Grundsatz. § 42 Abs. 4 BDSG-E und § 43 Abs. 2 BDSG-E fiih-
ren deswegen die derzeit geltende Regelung in § 42a Satz 6 BDSG fort, wonach solche Meldungen
nicht in BuBgeld- oder Strafverfahren verwendet werden diirfen. Die GDD begriiRt, dass dem Konflikt
zwischen Meldepflicht und Selbstbelastungsfreiheit auf diese Weise Rechnung getragen werden soll.

Die geplanten Vorschriften beriicksichtigen jedoch nicht, dass Meldepflichtiger und BulRgeldpflichti-
ger nicht identisch sein mussen. Ist der Verantwortliche etwa eine juristische Person, kann immer
noch gegen den personlich Handelnden vorgegangen werden. Von daher ist ein weitreichendes Ver-
wendungsverbot gesetzlich zu verankern, wie es derzeit nach herrschender Meinung in § 42a Satz 6
BDSG und § 97 Abs. 1 Satz 3 InsO interpretiert wird.

4. Zum Datenschutzbeauftragten

BegriiRenswert ist, dass die bislang geltenden Bestellvoraussetzungen fiir einen betrieblichen Daten-
schutzbeauftragten unverandert ilbernommen werden sollen. Mit Blick auf seine unabhangige Auf-
gabenwahrnehmung wurde auch der besondere Kiindigungsschutz beibehalten. Ebenso wurde die
besondere Schweigepflicht, die zugleich ein Schweigerecht ist, adaptiert.

Bonn, den 22.Mdrz 2017
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Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU) — BT-Drs. Drucksache 18/11325

als Vorbereitung fiir die 6ffentliche Anhérung vor dem Innenausschuss des Deutschen
Bundestages am Montag, den 27. Mdrz 2017, von 10:30 bis 12:30 Uhr im Paul-Léwe-
Haus, Raum E400, Konrad-Adenauer-StrafSe 1, 10557 Berlin

Berlin, den 23.03.2017

Die ehrenvolle Einladung des Innenausschusses erreichte mich, ohne nennenswerte
Vorwarnung, am Freitag den 17. Marz 2017 gleichzeitig mit der Bitte, die schriftliche
Stellungnahme moglichst bis zum 23. Marz 2017 abzugeben. Die beiliegende
Bundestagsdrucksache wies zugleich einen Umfang von 134 Seiten auf. Angesichts dieser
Eckdaten ist es leider nicht moglich, eine, der Bedeutung der Sache eigentlich notwendige,
Stellungnahme zu allen Einzelheiten abzugeben. Die folgenden Gesichtspunkte besitzen daher
etwas Selektives, wofiir schon im Voraus um Nachsicht gebeten wird. Es sei erlaubt, zunachst
mit einer allgemeinen Betrachtung der Struktur des Gesetzes und seiner generellen
Rechtfertigung zu beginnen (l.), anschliefend einige lbergreifende Fragen anzusprechen (l1.),
um dann auf eine Auswahl von Einzelproblemen iberzuwechseln (lll.).

I. Aligemein

1. Besonderheiten

Der vorliegende Gesetzentwurf zeichnet sich in mehrfacher Hinsicht aus:

- Zunachst setzt er Unionsrecht um, aber nicht eine Richtlinie, sondern eine Verordnung, die
aber aufgrund zahlreicher Offnungsklauseln konkretisierungsfahig und
konkretisierungsbediirftig ist. Gleichzeitig ist die Verordnung aber auch an anderen Stellen
einerseits so vage (hinsichtlich der Rechtsgrundlagen) und an anderen Stellen wieder so
strikt (hinsichtlich der Betroffenenrechte, der technischen und organisatorischen Pflichten
flir den Verantwortlichen und hinsichtlich der Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten), dass es einem formlich unter den Nageln brennt, im Rahmen
der Offnungsklauseln auch in einem Aufwasch, das Unionsrecht etwas zu korrigieren, was
unionsrechtlich aber unzulassig ist.

- Weiter bildet das Datenschutzrecht eine Querschnittsmaterie, die fast die gesamte
Rechtsordnung erfasst. Werden hier Fehler gemacht, kdnnen entweder ganze
Wirtschaftsbereiche erheblich leiden bzw. die Normunterworfenen in die lllegalitat
getrieben werden oder umgekehrt die Privatsphdhre einer Vielzahl von Personen
schlimmstenfalls irreparabel beeintrachtigt werden.

- Drittens stehen sich oftmals grundrechtsgepragte Sichtweisen und wirtschaftlich gepragte
Interessen unverséhnlich gegeniber.
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All dies fiihrt dazu, dass faktisch jede vernehmbare Stimme ,etwas am Gesetzentwurf zu
meckern” hat, weil das Umsetzungsrecht zu weit bzw. nicht weit genug geht, dass Unionsrecht
nicht halbherzig oder zu engstirnig befolgt, die Grundrechte oder alternativ die
Wirtschaftsbelange zu gering beachtet werden oder die in der Verordnung enthaltene Vorgabe
so unsinnig sei, dass man sie ignorieren misse. So ist es schon ungewohnlich, dass es erstens
drei Referentenentwiirfe zu einem Gesetz gibt (August 2016, November 2016 und Januar 2017)
und dariiber hinaus der Bundesrat einen schier nicht enden wollenden Anderungskatalog
vorgelegt hat (BR-Drs. 110/17), der nach Einschatzung des Unterzeichners teilweise auf ganz
unterschiedlichen Wertungen (einmal grundrechtsbetont, dann wirtschaftsbetont dann wieder
exekutivorientiert) zu sein scheint.

Aus der Sicht eines AuRenstehenden ist die Aufregung nicht so recht nachvollziehbar. Der
Entwurf zum DSAnpUG-EU macht aus den vorgegebenen Situationen mit das Beste, was moglich
war.

2. Auspragung des Gesetzes

Der Entwurf ist dabei von folgenden Eckpunkten gepragt:

- Bis Mai 2018 muss das BDSG gedndert werden. Die Vorstellung, man konne trotz der
Datenschutz-Grundverordnung alles beim Alten belassen, um abzuwarten, was komme,
stiinde einem juristisch unverantwortlichen Blindflug gleich. Aus diesem Grund sieht der
Entwurf ein Inkrafttreten auch erst ab Mai 2018 vor.

- Der Gesetzentwurf enthalt ganz liberwiegend Normen, die Fragenkreise behandeln, die
durch das Recht der Mitgliedstaaten unionsrechtlich behandelt werden missen; Gber das
,Wie“ kann man sicherlich an vielen Stellen streiten, das , Ob” dirfte aber nicht ernsthaft
bestreitbar sein. GewissermaRen nicht zwingend sind die Regeln zu dem rein nationalen
Raum und zu den Verarbeitungsregeln, bei denen von einer echten Offnungsklausel
Gebrauch gemacht wird und die gewissermalRen aus dem alten BDSG hinlibergenommen
werden, die da etwa sind § 31 BDSG und § 42 f BDSG.

- Der Entwurf lebt von folgenden Grundstrukturen:

- soweit es geht, orientiert sich der Neuentwurf an alten Regelungen des BDSG;

- er nimmt die Vorrangigkeit des Unionsrechts ernst und bildet eine aus sich heraus
unvollstandige Rechtsgrundlage — der Kodifikationscharakter ist dahin;

- er macht von den Offnungsklauseln selbstbewusst, aber nicht flichendeckend
Gebrauch;

- er zogert nicht, das Unionsrecht auch in den Teilen beim Wort zu nehmen, die uns
bisher fremd waren, z.B. die kategorische Trennung von Zweckanderung und
kompatible Verarbeitung/ die kategoriale Trennung von besonderen Datenkategorien
mit den Uberraschenden Folgen, dass im sensiblen Bereich die Mitgliedstaaten
Regelungsmaogichkeiten besitzen/ die Unabhangigkeit und Klagemoglichkeiten der
Aufsichtsbehérden/ die besonderen Verarbeiter- und Betroffenenkategorien im
Richtlinienbereich;

- er versucht im Bereich der Betroffenenrechte den Verantwortlichen
entgegenzukommen. Dafiir ist es wiederum beim Betriebsbeauftragten strenger als es
unionsrechtlich zwingend ist.

- er enthdlt einige alte Regelungen, bei deren Weiterleben man durchaus etwas
Uberrascht sein kann, wie insbesondere die Regeln zur Videolberwachung zu
Auskunftsdateien und Scoring.

- nicht immer erscheint er in sich ausgewogen, so sind etwa die Regelungen zum
betrieblichen Datenschutzbeauftragten ausfiihrlicher als sie unionsrechtlich sein
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missten, wahrend bei den allgemeinen Regeln zur Aufsichtsbehérde das nationale
Recht sich wieder enthaltsam zeigt.

- Der Gesetzentwurf enthilt eine klare Struktur. Es gibt vier Teile. Einen Teil fiir den Bereich
der Verordnung, einen Teil fiir den Bereich der Richtlinie Inneres und Sicherheit, einen Teil
fur den verbleibenden nationalen Bereich und einen allgemeinen Teil fiir alle. Die Struktur
dieses Gesetzes zeugt von einer dogmatischen Klarheit, die von wissenschaftlicher Seite
nicht nur Gberzeugt, sondern angenehm Uberrascht. Offen gestanden war ich personlich
Uberrascht, dass die Ministerialblirokratie so etwas Schones hervorbringen kann. Ich hatte
damit gerechnet, dass nur die Grundverordnung ausgefillt wird und ansonsten nichts
aufgenommen wird. Aus meiner Erfahrung als Sachverstandiger kenne ich selten so
systematisch liberzeugende Ansatze.

3. Die Systematik des BDSG-E

Im Einzelnen gilt:

a) Verordnungsteil

Der Teil der Datenschutz-Grundverordnung enthalt Regeln, die unstreitig notwendig sind, wie
die nationale Ausgestaltung der Aufsichtsbehorden, die Abstimmung fir den Vertreter im
Datenschutzausschuss, die Installierung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten oder mehr
als nahe liegend, wie die Relativierung der Rechte der Betroffenen. Es wird wegen Art. 6 Abs. 3
VO (EU) 2016/679 (im Folgenden: DS-GVO) im offentlichen Bereich noch weiteren
bereichsspezifischen Datenschutz geben und wegen Art. 6 Abs. 1 lit. ) DS-GVO in Verbindung
mit Art. 6 Abs. 3 DS-GVO auch im privaten Bereich. Die Notwendigkeit eines weiteren
bereichsspezifischen Datenschutzes andert aber nichts an dem Erfordernis, die allgemeinen
Fragen der Verordnung an einer zentralen Stelle zu regeln, auch schon deshalb, weil dort
teilweise andere Dinge geregelt werden dirften, wie etwa die Rechtfertigung der Verarbeitung
und Hirden fir die Weitergabe und spezifische Speicherbedingungen, sowie Loschungsfristen.
Auch soweit sie die gleichen Fragen regeln wie der Teil zwei des BDSG bleibt es dennoch
sinnvoll, zunachst das BDSG zu erlassen, weil dann die spezifischen Regeln sich auf das
beschrdanken kénnen, was abweichend von der allgemeinen Regel notwendig ist. Es entspricht
einer allgemeinen gesetzgeberischen Logik, zundchst den allgemeinen Teil einer Kodifikation zu
formulieren und erst anschlieBend den besonderen Teil.

b) Umsetzung der Richtlinie

Man koénnte dariiber streiten, ob die Richtlinie einen eigenen allgemeinen Teil bendtigt oder
nicht die Realisierung in den Sicherheitsgesetzen geniigt. Die Aufnahme in das BDSG erscheint
aber richtig. Die Umsetzung zur Richtlinie kann sich nicht auf Anderungen in den
Sicherheitsgesetzen beschranken, weil unklar ist, wie die Richtlinie genau von der Datenschutz-
Grundverordnung abzugrenzen ist und es daher einer Auffangregelung bedurfte. Auch hier
bleibt zudem der Gedanke, dass es sinnvoll ist, identische Regelungsstrukturen auch in einem
allgemeinen Gesetz zusammenzufassen.

c) Rein nationaler Raum

Am Wichtigsten erscheint aber der Hinweis, dass es auch weiterhin zwingend einen rein
nationalen Bereich geben wird, der nach menschlichem Ermessen sich als ein Teil des
offentlichen Bereichs darstellen wird. Dieser verbleibende nationale Teil folgt schon aus der
begrenzten Kompetenz des Unionsrechts. Art. 16 AEUV gibt der Union fir Handeln der
Mitgliedstaaten im Datenschutzbereich eine Regelungskompetenz nur, sofern die
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Mitgliedstaaten im ,Anwendungsbereich des Unionsrechts” handeln. Fraglich ist, welche
Bereiche dadurch ausgeklammert werden. Unstreitig fallt heraus der Bereich staatliche
Sicherheit i.S.v. Art. 4 Abs. 2 S. 3 EUV, der enger ist als der Bereich der 6ffentlichen Sicherheit
und wohl die Bereiche Militar- und Nachrichtendienste erfassen dirfte. Auf die Wiederholung
des Art. 4 Abs. 2 EU wird man den Begriff ,,Anwendungsbereich” aber schon aus systematischen
Grinden kaum beschranken kdénnen. Diesen nationalen Bereich regeln §§ 1-4 BDSG und § 85
BDSG nur rudimentar. Geregelt sind dort: Zustandigkeiten, Begriffsbestimmungen, behordlicher
Datenschutzbeauftragter, BfDI und eine allgemeine Rechtsgrundlage.

Nicht geregelte ist aber Vieles, insbesondere etwa:
- Zulassigkeit der Einwilligung,
- Zulassigkeit der Verarbeitung bei gesetzlicher Pflicht,
- Anforderung an die Zweckanderung,
- Schutz fiir besondere Arten von Daten und vor Profiling,
- Datengeheimnis,
- Rechte der Betroffenen,
- technische und organisatorie Anforderungen an den Verantwortlichen ,
- Zulassigkeit der Auftragsverarbeitung.

Der Entwurf vertraut offenbar auf bereichsspezifische Regelungen. Da kein Mensch genau weil3,
wo die Grenzen von Art. 16 AEUV enden, ist das Vertrauen, man werde schon eine relevante
Regelung haben, durchaus gewagt. Auch wenn das Risiko nicht grof3 ist, dass eine Liicke
entsteht, ist die gegenwartige Fassung mit dem absoluten Torso-Charakter des rein nationalen
Bereichs auch systematisch sehr ausgewogen.

Man sollte daher priifen, ob nicht in § 85 Abs. 4 BDSG-E oder alternativ in § 86 BDSG-E neu
subsidiar auf §§ 46-83 BDSG-E verwiesen wird.

Der Verweis kann nicht so falsch sein, weil es ja nur den offentlichen Bereich von
Bundesbehdorden treffen kann und da die Richtlinienumsetzung nahe liegt. Man kann (iberlegen,
die §§ 70, 72-74 BDSG-E ggf. herauszunehmen, weil sie unionsrechtliche Besonderheiten sind,
die wir bisher so im nationalen Recht nicht kannten.

Il. Ubergreifende Fragen

1. Kompetenzfrage

a) Vertretungsregelung im EDA

Nicht ganz einfach ist die Bestimmung der Gesetzgebungskompetenz fir die Regelung des
Abstimmungsverhaltens der Aufsichtsbehdrden untereinander und der Bestimmung des
Vertreters im europdischen Datenschutzausschuss.

Die DS-GVO schafft einen Europédischen Datenschutzausschuss, in den jeder Mitgliedstaat eine
Behorde entsendet. Fir den Fall mehrerer nationaler Aufsichtsbehdrden verpflichten Art. 51
Abs. 3 DS-GVO und Art. 68 DS-GVO mitsamt (EG 119) die Mitgliedstaaten, die erforderlichen
nationalen Regelungen fiir den gemeinsamen Vertreter aufzustellen.

Das nationale Recht muss drei Fragen klaren: (1) wer die Regeln erlassen darf, (2.) wer in dem
EDA wann Deutschland vertreten darf und (3.) wie er sich vorab mit den anderen abzustimmen
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hat. Die erste Frage betrifft die Gesetzgebungskompetenz, die der Entwurf im Ergebnis
zutreffend beim Bund sieht und die zweite betrifft die Verwaltungskompetenz, die bei Bund und
Land mit unterschiedlichen Gewichten gemeinsam liegt und bei der es daher eines
kompetenzschonenden Einigungsverfahrens bedarf. Auch das setzt der Entwurf in einer
denkbaren und moéglichen Form um.

Der Bundesrat bemangelt, dass die Zustandigkeit des Verstreters nicht auch greift, wenn der
Vollzug der Verordnung in die Landeszustdndigkeit fallt. Dies ware bei Fragen des privaten
Bereichs in aller Regel der Fall. Eine entsprechende Erweiterung des § 17 Abs. 2 BDSG-E und § 18
Abs. 2 BDSG-E ist denkbar, aber nicht zwingend.

Fiir einen Einbezug der Vollzugszustandigkeit in die Zustandigkeit des Landesvertreters spricht:
- beider Zustandigkeit im EDA geht es in der Regel gerade um Vollzug;

- auf Landesebene liegen die Erfahrungen im Vollzugsbereich;

- die innerstaatlich betroffenen Verwaltungskompetenzen liegen bei den Landern.

Fir eine Aufrechterhaltung der gegenwartigen Fassung spricht:

- eine Kontinuitat in der Vertretung im EDA bringt Verhandlungsvorteile;

- die Betrachtung des Bund-Land-Verhdltnisses als widerstreitende Interessenlage ist
verkdrzt;

- im EDA geht es auch um Interessen, die Deutschland als ganzes treffen und dann ist eine
starke einheitliche Anlaufstelle vom Vorteil;

- eine interne Abstimmung ist immer erforderlich, gleich ob der Gemeinsame Verteter oder
der Vertreter zustandig ist; ob der Vertreter des Landes L sich nun Uber die BfDI als
Gemeinsame Vertreterin drgert oder iber den Hamburger Beauftragten als Stellvertreter,
ist ihm eher gleich;

- die Parallelitat zu Art. 23 Abs. 4 ff. GG wiirde aufgegeben werden.
Im Kern sind beide Wege bechreitbar und es bleibt eine poltische Frage.

b) Presserecht

aa) Die Kompetenzfrage

Das gegenwadrtige BDSG enthalt eine Regelung zum Datenschutz im Pressewesen in § 41 BDSG.
Der Gesetzentwurf enthdlt keine Regelung mehr. In der Gesetzesbegriindung wird darauf
hingewiesen, der Landesgesetzgeber sei zustandig (BT-Drs. 18/11325, S. 79). Mit dieser
Zurickhaltung hinsichtlich einer presserechtlichen Regelung aus kompetenziellen Griinden steht
der Gesetzgeber nicht alleine. Auch die Literatur, die sich mit der Erflillung des Art. 85 Abs. 2 DS-
GVO auseinandersetzt bzw. die sich zu Art. 9 DS-GVO gedullert hat, geht davon aus, die
Regelungen, bezogen auf die Verarbeitung fiir journalistische Zwecke, verlangen nach einem
Kompetenztitel flir das Presserecht.

Bei naherer Betrachtung ist allerdings die Ansicht, dem Bund stiinde keine
Gesetzgebungskompetenz zu, in dieser Form nicht wirklich Gberzeugend. Der Unterzeichner hat
die Frage der Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Pressewesen gemeinsam mit
Johannes Weberling im Auftrag verschiedener Presseverbdande in einem Rechtsgutachten
geprift, das sich gerade in der Finalisierung befindet. Die Verfasser kommen dabei zu dem
Ergebnis, dass zutreffender Ansicht nach, entgegen der ganz lGiberwiegenden Ansicht, dem Bund
sehr wohl eine Gesetzgebungskompetenz fiir das Pressewesen zusteht und zwar kurzgefasst aus
folgenden Griinden:
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Sondernormen datenschutzrechtlicher Art, die den Regelungsauftrag des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO
ausfiillen, liegen im Uberschneidungsbereich der Gesetzgebungskompetenzen des Bundes fiir
den Datenschutz im privaten Bereich und im Bereich der Gesetzgebungskompetenzen der
Lander fir das Presserecht. Es handelt sich daher um Regelungen, die sowohl dem einen
Gesetzgebungstitel als auch dem anderen zugeschrieben werden kénnen. Als Regel fir die
Zuordnung einer Regelung zu einer Gesetzgebungskompetenz hat das Bundesverfassungsgericht
folgende allgemeine Regelung aufgestellt:

bb) Die Zuordnung einer bestimmten Regelung zu einer Kompetenznorm geschieht anhand
von unmittelbarem Regelungsgegenstand, Normzweck, Wirkung und Adressat der
zuzuordnenden Norm sowie der Verfassungstradition (vgl. BVerfGE 7, 29 <44>; 28, 21
<32>; 33, 125 <152 f.>; 106, 62 <105>). Fiir die Auslegung hat daher auch die bisherige
Staatspraxis grofses Gewicht (vgl. BVerfGE 33, 125 <152 f.>; 61, 149 <175>; 68, 319 <328>;
106, 62 <105>; 109, 190 <213>). Bei der Zuordnung einzelner Teilregelungen eines
umfassenden Regelungskomplexes zu einem Kompetenzbereich diirfen die Teilregelungen
nicht aus ihrem Regelungszusammenhang geldst und fiir sich betrachtet werden. Kommt
ihre Zugehdrigkeit zu verschiedenen Kompetenzbereichen in Betracht, so ist aus dem
Regelungszusammenhang zu erschliefSen, wo sie ihren Schwerpunkt haben. Dabei fillt
insbesondere ins Gewicht, wie eng die fragliche Teilregelung mit dem Gegenstand der
Gesamtregelung verbunden ist. Eine enge Verzahnung und ein dementsprechend geringer
eigenstdndiger Regelungsgehalt der Teilregelung sprechen regelmdflig fiir ihre
Zugehdrigkeit zum Kompetenzbereich der Gesamtregelung (vgl. BVerfGE 97, 228 <251 f.>).
BVerfG, Ut. v. 12.03.2008, 2 BvF 4/03, juris Rn. 80 - Hessisches Privatrundfunkgesetz

So konnte ein strafprozessuales Zeugnisverweigerungsrecht der Presse nicht auf dem
Kompetenztitel der Presse durch die Lander eingefiihrt werden, da es sich um eine Frage des
gerichtlichen Verfahrens handelte, fir die eine abschlieRende Bundesregelung bestand.
Ausschlaggebend fiir diese Zuordnung war die wesensmaRige und historische Zugehdorigkeit des
Zeugnisverweigerungsrechts zum Gebiet des Prozessrechts.

BVerfG, Beschl. v. 13.02.1974, 2 BvL 11/73, Rn. 23 f.

Ausgearbeiteter, aber inhaltlich vergleichbar ist das Verhaltnis von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zu
der Kulturhoheit der Lander. Die Filmabgabe nach dem Filmforderungsgesetz durfte auf Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG gestiitzt werden. Das Gesetz sei nach seinem objektiven Regelungsgehalt auf
die Forderung der deutschen Filmwirtschaft und des deutschen Films ausgerichtet, das auch die
kreativ-klinstlerische Qualitat des deutschen Films zum Forderziel bestimmt.

BVerfG, Ut. v. 28.01.2014, 1 BvR 1561/12 u.A,, juris Rn. 102 ff., - Filmabgabe

Dabei ist Filmabgabe nur ein Beispiel von vielen;

Der Bund durch auf der Grundlage seiner Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der
Wirtschaft Religionsgesellschaften in eine Abgabepflicht einbeziehen, (vgl. BVerfGE 55,
274 <309>),... auf der Grundlage der Gesetzgebungskompetenz fiir die éffentliche Fiirsorge
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) gesetzliche Regelungen gegen die Verbreitung
jugendgefdéhrdender  Schriften treffen (vgl. BVerfGE 31, 113 <117>), die
warenverkehrsbezogene Gesetzgebungskompetenz aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG fiir ein
bestimmte Filme betreffendes Verbringungsverbot (vgl. BVerfGE 33, 52 <60 ff.>) und die
Strafrechtskompetenz aus Art. 74 Nr. 1 GG a.F. fiir ein Verbot der éffentlichen Vorfiihrung
pornographischer Filme gegen Entgelt nutzen (vgl. BVerfGE 47, 109 <110, 115 ff.>, ohne
Thematisierung der Kompetenzfrage) und auf der Grundlage des Kompetenztitels
"Sozialversicherungsrecht" (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) das
Kiinstlersozialversicherungsgesetz erlassen (vgl. BVerfGE 75, 108 <146>).
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Vgl. BVerfG, Ut. v. 28.01.2014, 1 Br. 1561/12 u.A., juris Rn. 105 — Filmabgabe.

bb) Die Anwendung dieser Grundsatze auf die vorliegende Konstellation

Ob auf dieser Grundlage Ausnahmeregelungen fiir die Presse vom Bund oder vom Land zu
erlassen sind, ist nicht eindeutig feststellbar. Fiir beide Ansichten lassen sich Argumente finden.

Flr eine Zuordnung einer der Umsetzungsregeln zu Art. 85 Abs. 2 DS-GVO zu der Kompetenz der

Lander spricht:

- essollen gerade die Besonderheiten der Presse beachtet werden;

- die Norm betrifft den eigentlichen Pressebereich in Form der Verarbeitung von
Informationen (sofern sie personenbezogene Daten sind);

- historisch wurde in Deutschland die Regelung dieser Art als eine Regelung zum Presserecht
qualifiziert;

- die iberwiegende Ansicht geht von der Zuordnung zum Presserecht aus;

- Adressaten sind die Presseunternehmen;

- die Lander sind ebenso wie der Bund unmittelbar an das Europarecht gebunden.

Fir die entgegengesetzte Ansicht sprechen:

- es geht um eine Ausnahme von einer Regelungskompetenz (privater Datenschutz), fir die
dem Bund die Kompetenz zusteht;

- es geht zugleich um eine Ausnahmeregelung von einer Gesamtkodifikation, die einen
datenschutzrechtlichen Schwerpunkt hat; es geht daher um eine Annexregelung zu einem
grofleren Regelungskomplex; der Bund muss aufgrund der Verordnung den Datenschutz
reformieren;

- Adressat der Ausnahmeregelungen sind Wirtschaftsunternehmen (Presseunternehmen),
also auch Private;

- die Regelung, die erlassen werden soll, besitzt dem Inhalt nach datenschutzrechtlichen
Inhalt. Die Regelungen sind dem Gegenstand nach auf personenbezogene Daten bezogen.
Der Schwerpunkt liegt auf dem Datenschutzrecht. Dies sieht man auch an der Formulierung
des Art. 85 Abs. 2 DS-GVO. Es sollen Ausnahmen vom Datenschutzrecht erlassen werden. Es
geht um die Bertlicksichtigung der Meinungsfreiheit bei der Regelung des Datenschutzes
und es geht nicht um die Berlicksichtigung des Datenschutzes bei den Regelungen zur
Meinungsfreiheit. Nur hinsichtlich der Standards wird aufgrund der Besonderheit des
Presserechts Riickgriff genommen;

- Der Bezug zum Datenschutz ist auch daran erkennbar, dass Meinungsfreiheit,
Informationsfreiheit und die Spezialbereiche von Journalismus, Literatur und Kunst in
einem Atemzug genannt werden, obwohl sie als Fachmaterien in den Mitgliedstaaten
durchaus unterschiedlichen Gesetzgebungskompetenzen zugewiesen sein konnen.

- In anderem Zusammenhang hat der Bund auch Regelungen zur Verarbeitung erlassen bzw.
will sie im kiinftigen BDSG erlassen, obwohl es um Materien geht, die der Sache nach in
Landeszustandigkeit stehen (vgl. § 27 BDSG-E).

Es ist daher entgegen der herrschenden Meinung nicht wahrscheinlich, dass das
Bundesverfassungsgericht eine Sonderregelung des Bundes im BDSG, zur Umsetzung von Art. 82
Abs. 2 DS-GVO wegen einer fehlenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes fir nichtig
erkldaren wiirde.

cc) Keine Regelungspflicht

Eine Regelungspflicht des Bundes wird man dabei annehmen missen, wenn nur der Bund den
Regelungsauftrag aus Art. 85 Abs. 2 DS-GVO erfiillen kdnnte. Dies wird man aber nicht
annehmen kénnen. Die Lander besitzen ebenfalls Regelungskompetenz. Es ist durchaus maoglich,
dass Bund und Lander Regelungen zur gleichen Frage auf der Grundlage verschiedener
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Kompetenztitel regeln konnen, ansonsten ware auch die Kollisionsnorm des Art. 31 GG von
einem wesentlichen Anwendungsbereich befreit.

Angesichts der lberregionalen Wirkung von Pressetatigkeit ware es allerdings schon sehr nahe
liegend, wenn einheitliche Regelungen fiir die Verarbeitung von Daten vorlagen. Wirde jetzt das
Land A die alte Freistellung der Presse i.S.v. § 41 BDSG iVm Art. 85 DS-GVO lGbernehmen und ein
anderes Land B nicht oder in substantiell anderer Form, ware das nicht sehr gliicklich.

Eine urspriinglich angenommene Gefahr des Vakuums bis zum Erlass der Landesregelungen
schlief3t der Bund aus, indem das BDSG-E gemal Art. 8 das BDSG alt erst mit Wirkung zum Mai
2018 aufhebt.

Vorschlag

Es wird vorgeschlagen, eine bundeseinheitliche Ausflillung des Art. 85 DS-GVO fir das
Pressewesen aufzunehmen.

c) Allgemeines Polizeirecht

§ 40 Abs. 1 BDSG-E erweckt den Eindruck, weiter zu reichen, als er kompetenziell kann. § 40 Abs.
1 BDSG-E beruht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. Die Kontrolle des Datenschutzes von Privaten, die
Datenverarbeitung nicht zu wirtschaftlichen Zwecken verfolgen, aber dennoch in den
Anwendungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung fallen (Homepage einer Privatperson)
ist darauf aber nicht zu stiitzen:

Beispiel: Der ehrenamtliche Mitarbeiter M. stellt Fotos des letzten Vereinstuniers auf die
Homepage des Turnsportvereins. Die Interessensabwagung i.S.v. Art. 6 Abs. 1 lit. f)
Verordnung geht zu Gunsten der betroffenen Person aus. Die zustandige Aufsichtsbehorde
mochte M. das daher untersagen. Sie kann sich dafiir nicht auf § 40 BDSG-E stiitzen,
vielmehr ist hier Landesrecht maRgeblich, da es um allgemeines Polizeirecht geht, das
hoffentlich eine erganzende Norm vorweist.

2. Abgrenzung Verordnung — Richtlinie

Die Abgrenzung zwischen der Richtlinie Justiz und Inneres und der Datenschutz-
Grundverordnung ergibt sich aus dem Unionsrecht. Aus diesem Grunde wiederholt § 45 BDSG-E
den Text von Art. 1 RL 2016/680. Schwierig sind zwei Fragen:

- inwiefern gilt die Richtlinie fir praventives Handeln?
- ist das Ordnungswidrigkeitenrecht Strafrecht i.S.d. Richtlinie?

§ 45 BDSG-E beantwortet die erste Frage ausdriicklich, die zweite konkludent.
Datenverarbeitung zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten werden vollstindig erfasst,
praventives Handel nur, wenn es von Behérden vorgenommen wird, die auch fir
Strafverfolgung zustandig sind, d.h. von den Vollzugsbehérden nicht aber den
Ordnungsbehérden. Im Umkehrschluss aus § 45 BDSG-E kann man folgern, dass die Verhiitung
von Ordnungswidrigkeiten nicht von § 45 BDSG-E erfasst werden soll, mit der Folge, dass die
Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit nur von solchen Behérden wahrgenommen
werden kann, die gleichzeitig auch die Kompetenz haben, Straftaten zu verfolgen und zu
ahnden. In der Gesetzesbegriindung findet sich daher auch der Hinweis, dass die
Gefahrenabwehr durch allgemeine Ordnungsbehdrden, wie insbesondere den Waffenbehorden
und Hygienebehorden nicht unter § 45 gefasst wird (BT-Drs. 18/11325, S. 110 f.).
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Diese Auslegung des Anwendungsbereichs der Richtlinie ist, wie alles im Bereich der
Konkretisierung der Datenschutzrichtlinie und der Datenschutz-Grundverordnung nicht
zweifelsfrei, aber ein verhaltnismaRig Uberzeugender Weg. Wenn der Bund sich dazu
entschliel$t, diese Interpretation durchzufiihren, lage es allerdings naher, diese Auslegung noch
deutlicher im Normtext und § 45 BDSG-E zum Ausdruck zu bringen. Die Normanwender wiirden
es dem Bund danken. Das prozessuale Risiko, das durch eine noch bestimmtere Norm eintritt,
erscheint hinnehmbar.

Es wird daher vorgeschlagen bei § 45 S. 3 hinter ,flir die 6ffentliche Sicherheit” einzufligen
»durch die fur die Verfolgung von Straftaten zustdndigen 6ffentlichen Stellen”.

3. Ordnungswidrigkeitenrecht

a) Verschuldensfrage - § 41 Abs. 1 OWiG

GemaB § 41 OWIG ist § 10 OWIiG anwendbar, mit der Folge, dass das Handeln des
Verantwortlichen vorséatzlich oder fahrlassig sein muss, um als Ordnungswidrigkeit zu gelten.
Eine echte Zurechnungsnorm des Verschuldens der Reprasentanten kennt das OWiG aber nicht.
§ 30 OWIG kann zwar helfen, ist aber nicht ganz passend, weil er eine ergdanzende Haftung
begriindet, es hier um eine origindre geht. Man sollte daher in § 41 Abs. 1 OWiG fir die
Verschuldenshaftung ausdriicklich auf § 30 OWiG verweisen.

Dies ware allerdings nur moglich, wenn die Verschuldensvoraussetzungen ein zuldssiges
Tatbestandsmerkmal bilden. Das ist nicht ganz eindeutig, liegt aber wegen Art. 83 Abs. 8 und 9
DS-GVO und vor allem wegen EG 151 nahe. Man wird vom Begriff der GeldbuRe her das
Verschulden als begriffsimmanent verstehen konnen. Ordnungswidrigkeiten gem. Art. 83 DS-
GVO setzen daher nach deutschem Verstandnis Verschulden voraus. Das Strafrecht in Danemark
wird auch nicht ohne Verschuldenserfordernis auskommen.

b) Haftung der Reprdsentanten

Der Referentenentwurf erstreckte die Ordnungswidrigkeitentatbestinde, die fir die
Verantwortlichen gelten, auch auf die Angestellten. Das hat sich nicht durchgesetzt. Fraglich ist,
ob die Reprasentanten einer juristischen Person {iber § 30 OWIiG selbst haften sollen.
Interpretatorisch wéare das moglich, ob das Gesetz das will, ist unklar. Hier wére eine Klarstellung
gut.

Es wird vorgeschlagen § 41 Abs. 1 BDSG-E um die Regelung zu erganzen: Fir die Zurechnung von
Verschulden zu juristischen Person, die Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter ist und fir die
personlichen Haftung des Handenden gilt § 30 OWiG entsprechend.

4. Videoiiberwachung

Der Bundesgesetzgeber hat in § 4 BDSG-E eine spezielle Regelung zur Videoliberwachung
erlassen, die fir die 6ffentliche Hand und Private gleichermalen gilt. Sie ist weiter als die alte
Regelung in § 6b BDSG, weil sie auch die Uberwachung 6ffentlicher Platze durch Private erfasst.
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Eine Anderung des BDSG zur Anpassung des § 6b BDSG ist gerade im Gesetzgebungsverfahren
(vgl. BT-Drs. 18/11435: Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes - Erhéhung der
Sicherheit in Offentlich zugadnglichen grof¥flachigen Anlagen und im oOffentlichen
Personenverkehr durch optisch-elektronische Einrichtungen
(Videolberwachungsverbesserungsgesetz)). Die gegenwartige Fassung lebt davon, dass sie
durch Satz 2 versucht, die Abwagungsentscheidung im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO
durch eine nationale gesetzgeberische Entscheidung zu beeinflussen, indem sie ein besonderes
Gewicht fir bestimmte Umstande vorschlagt. Dies ist offensichtlich unionsrechtswidrig. Der
Gesetzgeber ist nicht der EuGH.

Der § 4 BDSG-E hat sich im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens erheblich verdndert. In dem
Referentenentwurf von November 2016 war die Videoilberwachnung gefahrtrachtiger Raume
durch Private noch als 6ffentliche Aufgabe erklart worden, so dass Art. 6 Abs. 1 lit. e) DS-GVO
griff. Das war aus deutscher Sicht ungewohnt, aber aus der Sicht der Verordnung gut vertretbar
und insbesondere aus systematischen Griinden fir die Gesetzgebung der Lander und fir die
bereichsspezifische Gesetzgebung als Vorbildwirkung erheblich. Es ist systematisch wichtig, ob
der nationale Gesetzgeber im privaten Bereich nur die Moglichkeit haben soll, Rechtsgrundlagen
Uber die Interessensabwagung des Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO hinaus in der Form zu schaffen,
dass er fir die Privaten Pflichten schafft. Der Gesetzgeber sollte sich die Mdglichkeit offen
halten, bei Aufgaben im offentlichen Interesse, Private fir eine Datenverarbeitung zu
ermdchtigen ohne sie dazu zu verpflichten.

Es wird vorgeschlagen § 4 BDSG-E wie folgt zu fassen:

§ 4 Videolberwachung 6ffentlich zugdnglicher Raume
(1) Fir die Videoliberwachung 6ffentlich zugénglicher Raume gilt:

1. offentliche Stellen diirfen personenbezogene Daten aus optisch-elektronischen
Einrichtungen verarbeiten (Videolberwachung), wenn es fiir die Wahrnehmung einer im
offentlichen Interesse liegenden Aufgaben des Verantwortlichen erforderlich ist und keine
Anhaltspunkte bestehen, dass schutzwiirdige Interessen der betroffenen Person
Uberwiegen.

2. nicht-offentliche Stellen diirfen personenbezogene Daten aus optisch-elektronischen
Einrichtungen verarbeiten (VideolUberwachung), wenn es zum Schutz von Leben,
Gesundheit oder Freiheit von Personen erforderlich ist, die sich in 6ffentlich zuganglichen
groRflachigen Anlagen, insbesondere Sport-, Versammlungs- und Vergnligungsstatten,
Einkaufszentren oder Parkplatzen, oder Einrichtungen und Fahrzeugen des o6ffentlichen
Personenverkehrs aufhalten, und keine Anhaltspunkte bestehen, dass schutzwiirdige
Interessen der betroffenen Person Uberwiegen. Bei der Abwagungsentscheidung nach Satz
1 ist der Schutz von Leben, Gesundheit oder Freiheit von Personen, die sich in Anlagen nach
Satz 1 aufhalten, in besonderem MafRe zu bericksichtigen.

5. Bonitdtsauskunft und das Scoring

Eine weitere Regelung, die es ,, aus dem alten BDSG" hiniliber geschafft hat, sind die Regelungen
zu Boinitatsauskunft und Scoring gemaR § 31 BDSG. Der Gesetzentwurf ldsst offen, welche
unionsrechtliche Grundlage den Mitgliedstaaten eine Konkretisierung in einem Bereich
gestattet, der sonst unter Art. 6 Abs. 1 lit f) DS-GVO fallen wiirde. Im Referentenentwurf von
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November 2016 waren Art. 6 Abs. 4 DS-GVO in Verbindung mit Art. 23 Abs. 1 der Verordnung,
das heildt die Ermachtigung zur Regelung Uber die Zweckentfremdung, als Grund angefiihrt.
Diese Berufung erscheint bei der Ubermittlung an Auskunftsdateien zwar grundsatzlich méglich,
wirde aber bei der Datenverarbeitung zu Scoringzwecken nicht richtig Uberzeugen. Nach
anderer Ansicht soll es sich bei § 31 BDSG-E um eine Verbraucherschutznorm handeln. Allein der
Charakter den Verbraucherschutz zu verwirklichen, wiirde allerdings nicht eine Befreiung von
den Anforderungen der Datenschutzverordnung ermoglichen. Die  Datenschutz-
Grundverordnung kennt Abgrenzungen zu anderen Richtlinien, wie etwa in Art. 95 DS-GVO, die
Richtlinie zum Verbraucherschutz ist ausdriicklich nicht genannt. Die Verordnung geht davon
aus, dass die Pflichten aus unionsrechtlichen Rechtsquellen grundsatzlich die Vorgaben der DS-
GVO einhalten missen. Das gilt auch fir die Verbraucherrichtlinie. Art. 6 Abs. 3 DS-GVO gibt
ausreichend Raum. Moglich ware es auch hier, sich wieder auf Art. 6 Abs. 1 lit. e) BDSG-E in
Verbindung mit Art. 6 Abs. 3 DS-GVO zu stlitzen, wenn man der Auffassung ware, die
Scoringstellen wiirden eine Aufgabe von 6ffentlichem Interesse wahrnehmen. Wenn man diese
Konstruktion aber schon bei der Videolberwachung nicht wahlt, wird man sie beim Scoring
kaum tGbernehmen kénnen.

Es ist aus wissenschaftlicher Sicht schon erstaunlich, sich bei den Betroffenenrechten um jeden
Halbsatz zu streiten, dann aber im Bereich der Bonitdtsauskunft und Scoring,
Verarbeitungsgrundlage von groRer Tragweite mit vollig offener Rechtfertigung einfach
durchzuwinken, weil der entsprechende Wirtschaftsbereich es wiinscht.

Andern wird man die Norm rein praktisch nicht mehr kénnen, toll ist dieser unterschiedliche
Umgang mit Partikularinteressen nicht.

Schén wadre es, §§ 31 BDSG-E so zu formulieren, dass die Rechtfertigung der
Bonitatstibermittlung durch Art. 6 Abs. 4 i.V.m. Art. 23 DS-GVO und des Scoring durch Art. 6 Abs.
1 lit. e) DS-GVO moglich ist.

6. Verhaltnis der Aufsichtsbehdrden mit anderen Behérden

Das BDSG hatte die Sanktionierung der Verletzung der Datenschutzbestimmungen noch nicht in
der Weise primar in die Hande der Aufsichtsbehorde gegeben, wie die Datenschutz-
Grundverordnung. Die Konzentration auf die Aufsichtsbehérden in der Datenschutz-
Grundverordnung erscheint ungliicklich, da DatenschutzverstoRe oft bei Gelegenheit der
sonstigen Kontrollen auftreten. Der Gesetzentwurf nimmt das Problem in § 40 Abs. 6 BDSG-E zur
Kenntnis insofern, als dass die Gewerbeordnung unberiihrt bleibt. Dies dirfte etwas zu eng sein.
Auch das sonstige Wirtschaftsrecht im weiteren Sinne, wie etwa das Recht auf freien Beruf oder
das Recht der Banken wund die dort bestehenden Aufsichtsstrukturen sollten
DatenschutzverstoRe prifen dirfen.

Weiter sind die anderen Behorden zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten i.S.d. DS-GVO nicht
zustandig, eine Erweiterung der Zustdndigkeit Uber die Aufsichtsbehorden hinaus lage aber
nahe.

Es sollte daher geprift werden,

- ob nicht stattdessen ein Verweis in § 40 Abs. 6 BDSG-E aufgenommen wird, nachdem ,,die
Befugnisse anderer Aufsichtsbehérden unberihrt bleiben.”

11
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- Und ob nicht die Verfolgung der Ordnungswidrigkeitentatbestidnde der Verordnung auch
weiteren Behoérden neben den Aufsichtsbehorden eréffnet werden sollte.

7. Allgemeine Verarbeitungsgrundlage

§ 3 BDSG-E schafft eine einheitliche Rechtsgrundlage fiir alle Bereiche, angelehnt an Art. 6 Abs. 1
lit. e) DS-GVO In der Gesetzesbegriindung wird auf Art. 6 Abs. 3 DS-GVO verwiesen (BT-Drs.
18/11325, S. 79). Legt man dies zugrunde, dann ist es systematisch aber eigentlich zwingend
auch die Norm Art. 6 Ab. 1 lit. c) DS-GVO zu wiederholen.

Man sollte § 3 BDSG-E ergdnzen um den Passus ,oder zur Erfiillung einer rechtlichen
Verpflichtung, die sie unterliegt,”...

Dabei kénnte man auch diskutieren, die Beschrankung auf 6ffentliche Stellen entfallen zu lassen.
Sie ergibt sich aus dem ausfiillenden Recht von selbst.

lll. Einzelfragen

§ 1 Abs. 4 BDSG-E

Fiir die deutschen Regelungen, bei denen von Offnungsklauseln Gebrauch gemacht wird, muss
das BDSG den Anwendungsbereich festlegen. § 1 Abs. 4 BDSG-E folgt dabei, wie auch das
gegenwadrtige BDSG, dem Gedanken des Herkunftslandprinzips. Danach werden Verantwortliche
aus anderen Mitgliedsstaaten, die keinen territorialen Anknipfungspunkt in Deutschland haben,
aus der dem Anwendungsbereich der Sondernormen herausgenommen. Dies ist sachgerecht.

§ 2 BDSG-E
Der Vorschlag des Bundesrates (BR-Drs. 110/17, S. 4), in § 2 BDSG-E den Begriff ,anonymisieren”
zu definieren, wird unterstutzt.

§6Abs. 6S. 3 BDSG-E

Auf Vorschlag des Bundesrates, den Begriff ,Schriftstiicke” durch ,,Dokumente” zu ersetzen,
wird unterstitzt, genauso bei § 13 Abs. 3 S. 3 BDSG-E.

§ 6 BDSG-E

Die Rechtsstellung des Datenschutzbeauftragten wird in § 6 BDSG-E konkurrierend zu Art. 38 DS-
GVO geregelt. Das Bundesrecht ist dabei fir den Datenschutzbeauftragten glinstiger als das
Unionsrecht, insbesondere weil es der Sache nach, einen Kindigungsschutz vorsieht (§ 6 Abs. 4
BDSG-E). Weiter regelt es die Vertraulichkeit gemaR § 6 Abs. 5 — Abs. 6 BDSG-E. Die detaillierte
Regelung in Konkurrenz zum Unionsrecht wirft die Frage der Unionskonformitat auf. Art. 37 — 39
DS-GVO enthalten keine ausdriicklichen Offnungsklauseln. Allerdings verweist Art. 37 DS-GVO
durch die ausdriickliche Sonderstellung des behdrdlichen Datenschutzbeauftragten konkludent
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auf die Ausgestaltungsbefugnis der Mitgliedstaaten im Organisationsbereich. Weiter ist durch
die Moglichkeit, in weiteren Fallen Datenschutzbeauftragte durch mitgliedstaatliches Recht zu
normieren, die Materie insgesamt teilweise dem mitgliedsstaatlichen Recht er6ffnet. Geht man
von einer Regelungsbefugnis aufgrund der Organisationshoheit der Mitgliedsstaaten aus, dirfte
der EG 8 es gestatten wiederholendes Unionsrecht aufzunehmen. Insofern ist von der
Unionsrechtskonformitat des § 6 BDSG-E im Ergebnis auszugehen.

§ 19 Abs. 2 BDSG-E

Das Unionsrecht sieht vor, dass der Betroffene das Recht hat, jede Aufsichtsbehodrde seiner
Wahl mit einer Beschwerde zu befassen und diese dann die Beschwerde bescheiden muss (Art.
77 Abs. 2 DS-GVO). Das deutsche Recht definiert diese angerufene Aufsichtsbehdrde kurzerhand
um, indem die Beschwerde an die zustandige Aufsichtsbehérde weitergereicht wird und dies als
die angerufene Behorde definiert wird (§ 19 Abs. 2 BDSG-E).

Das BDSG-E reduziert die unionsrechtlich gegebenen Mdéglichkeiten gemafld § 19 Abs. 2 BDSG-E
ganz erheblich. Danach muss die angerufene Aufsichtsbehorde, die nicht zustandig ist, die
Beschwerde an die sachlich zustandige Aufsichtsbehorde weiterreichen. Die empfangene
Aufsichtsbehorde wird dann nach deutschem Recht als die Behorde erklart, bei der die
Beschwerde eingereicht wurde. Sie muss dann die Beschwerde bescheiden. Von einer Pflicht,
die gleiche Sprache zu verwenden, wie die Behorde, bei der die Beschwerde eingereicht wurde,
wird man ausgehen missen, weil ansonsten die Regelung in § 19 Abs. 2 BDSG-E die Rechte der
betroffenen Person erheblich verschlechtern wiirde. Art. 77 DS-GVO geht erkennbar davon aus,
dass die Pflichten gemaR Art. 77 Abs. 2 DS-GVO die Behorde treffen, bei der die Beschwerde
eingereicht wurde. Das deutsche Recht versucht nun das Unionsrecht umzudefinieren. Auch
wenn die Regelung des § 19 Abs. 2 BDSG-E sachlich verniinftig und einleuchtend ist und insofern
glucklicher ist als die Regelung des Art. 77 DS-GVO, andert § 19 Abs. 2 BDSG-E ohne
erkennbaren Grund das Unionsrecht und verstoflt somit gegen den Anwendungsrang des
Unionsrechts und diirfte eine gerichtliche Uberpriifung auf seine Unionskonformitit kaum
,Uberleben”.

Angemessene und spezifische MaBnahmen - § 22 Abs. 2 BDSG-E/ § 28 Abs. 1 BDSG-E/ § 37
Abs. 2 BDSG-E

Die Verordnung kennt an verschiedenen Stellen die Konstruktion, dass sie die Mitgliedstaaten zu
nationalen Regelungen ermachtigt unter der Bedingung, dass diese dann angemessene
Sicherungen zugunsten der Interessen des Betroffenen vorsehen. So etwa bei Art. 9 Abs. 2 lit. b),
g), i) DS-GVO, auf die unter anderem § 22 BDSG-E gestiitzt wird, als auch bei Art. 9 Abs. 2 lit. j)
DS-GVO, auf den § 27 BDSG-E gestiitzt wird, als auch bei Art. 9 Abs. 2 lit. g) DS-GVO auf den § 37
BDSG-E gestiitzt wird und vergleichbar bei Art. 89 Abs. 1 DS-GVO, auf den § 28 BDSG-E gestitzt
ist.

Der nationale Gesetzgeber garantiert diese besondere Sicherung nicht so, dass er selbst die
Sicherungsmallnahmen bestimmt, sondern den Verantwortlichen die Erfiillung dieser
Voraussetzung auferlegt. Fraglich ist, ob das genlgt. Da die Erflullung dieser
Tatbestandsvoraussetzung fiir die RechtmaRigkeit der Wahrnehmung der jeweiligen nationalen
Sonderregelungen fiir den Verantwortlichen ist, stellt diese Regelungstechnik im Ergebnis sicher,
dass den Betroffenen die spezifischen MalRhahmen im Ergebnis zu Gute kommen oder die
Verarbeitung rechtswidrig ist. Es ist daher davon auszugehen, dass diese Regelungstechnik
unionsrechtlich noch hinnehmbar ist.
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§ 23 BDSG-E

Das BDSG-E macht von der Erméachtigung in Form von Art. 6 Abs. 4 S. 1i. V. m. Art. 23 DS-GVO
insbesondere durch die §§ 23-25 BDSG-E Gebrauch. Dort regelt es die Verarbeitung zu anderen
Zwecken durch 6ffentliche Stellen (§ 23 BDSG-E) durch nicht-6ffentliche Stellen (§ 24 BDSG-E)
als auch die Datenlbermittlung durch 6ffentliche Stellen (§ 25 BDSG-E). Urspriinglich wollte der
Gesetzgeber die Weiterverarbeitung sowohl fir 6ffentliche als auch fir nicht-6ffentliche Stellen
in einer Vorschrift normieren.

Das BDSG kennt in § 23 BDSG-E sieben Fallgruppen, unter denen die Zweckanderung zuldssig ist.
Es formuliert die Fallgruppen selbststiandig und Gbernimmt nicht den Normtext von Art. 23 DS-
GVO, darin liegt unionsrechtlich ein gewisses Risiko.

§ 25 BDSG-E

Das BDSG enthilt eine Regelung zur Datenibermittlung durch 6ffentliche Stellen (§ 25 BDSG-E),
nicht aber flr private Stellen. Sicher gibt es einen Grund weshalb § 23 BDSG-E durch § 25 BDSG-
E ergdnzt wird, § 24 BDSG-E aber nicht durch einen § 25a BDSG-E. Leider hat sich dieser Grund
dem Unterzeichner aber nicht offenbart.

UnverhiltnismaRiger Aufwand - § 27 Abs. 2 BDSG-E

Der BDSG-Entwurf sieht an mehreren Stellen den Ausschluss gewisser Rechte vor, wenn die
Erfallung fur den Verantwortlichen einen unverhéltnismaRigen Aufwand bedeuten wiirde, so
etwa in § 26 Abs. 1 BDSG-E am Ende (bezogen auf Offnungsklausel Art. 88 DS-GVO), weiter in §
27 Abs. 2 S. 2 BDSG-E (bezogen auf Art. 89 Abs. 2 DS-GVO), in § 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E (bezogen
auf Art. 13 DS-GVO) sowie § 34 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E (bezogen auf Art. 14 DS-GVO, hier allerdings
mit ausdricklicher Ermachtigung in Art. 14 Abs. 4 DS-GVO ), § 35 Abs. 1 BDSG-E (bezogen auf
Art. 17 DS-GVO ), § 34 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E (bezogen auf Art. 21 Abs. 1 lit. i) DS-GVO).

Im Fall des Art. 14 DS-GVO (abgesehen von dem wohl nicht relevanten Art. 19 DS-GVO) findet
sich in der unionsrechtlichen Grundlage allerdings keine ausdriickliche Ermachtigung den
Aufwand zu bericksichtigen.

§ 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E

Der Rechtfertigungsgrund von § 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E ist unionsrechtlich nicht ganz deutlich.
Der Gesetzentwurf nimmt dazu nicht ausdriicklich Stellung. Der Referentenentwurf im
November 2016 berief sich auf Art. 14 Abs. 4 DS-GVO analog. Auch Art. 23 Abs. 1 DS-GVO diirfte
kaum eingreifen. Es handelt sich daher bei dieser Fallgruppe um eine nationalrechtlich etwas
gewagte Vorschrift.

§ 33 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E

Nach dem Referentenentwurf aus November 2016 scheint § 33 Abs. 1 Nr. 2a BDSG-E wiederum
auf der Grundlage von Art. 23 Abs. 1 lit. i DS-GVO geschiitzt zu sein. Auch hier liegt wieder eine
zwar logisch mogliche, wertungsmaRig aber groRzligige Interpretation des Passus ,Rechte oder
Freiheiten anderer Personen” vor.

§ 34 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E

§ 34 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E scheint nach der Begriindung des Referentenentwurfs von November
2016 auf Art. 23 Abs. 1 lit. i) DS-GVO gestlitzt zu sein. Der Schutz des Verantwortlichen vor
unverhaltnismaRigen MalRnahmen in Randbereichen kann streng genommen als ein Schutz der

14

Seite 116 von 365



H.A. Wolff: Stellungnahme zu Drucksache 18/11325

Rechte und Freiheiten anderer Personen verstanden werden. Eine gewagte unionsrechtliche
Interpretation bildet es dennoch.

§ 35 Abs. 3 BDSG-E

§ 35 Abs. 3 BDSG-E lasst die Loschungspflicht entfallen, wenn der Verantwortliche, das Recht,
dem er unterliegt und das gem. Art. 17 Abs. 3 DS-GVO die Ausnahme rechtfertigen soll (BT-Drs.
18/11325), selbst geschaffen hat oder freiwillig mit Dritten eingegangen ist. Dafiir kann die
betroffene Person aber nichts. Sofern der Verantwortliche nicht verpflichtet war diese Art von
Rechtsbindung einzugehen, dirfte Art. 17 Abs. 3 DS-GVO diese Ausnahme nicht rechtfertigen.

Generell ist festzustellen, dass sich das neue BDSG sehr an seine Vorgangerregelungen anlehnt.
Dies zeigt sich z.B. durch die Beibehaltung der systematischen Unterscheidung zwischen
,0ffentlichen Stellen” und , nicht-6ffentlichen Stellen”. Auch im Rahmen der Ausnahmen von
den Betroffenenrechten (§§ 32 ff. BDSG-neu) orientiert sich das neue Gesetz stark an den
Regelungen des alten BDSG.

§ 36 BDSG-E

Bei § 36 a.E. BDSG-E konnte man Zweifel haben, ob der Ausschluss des Widerspruchsrechst in
allen Féllen, in denen eine Rechtsvorschrift zur Verarbeitung verpflichtet, mit Art. 21 DS-GVO
vereinbar ist, da dort diese Ausnahme nicht genannt wird. Da § 36 BDSG-E aber der Sache nach
Verarbeitungen auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 1 lit. ¢) DS-GVO erfasst und fiir diese das
Widerspruchsrecht nicht greift, diirfte die Regelung moglich sein. Sinnvoll ist sie.

§ 51 BDSG-E

Die Richtlinie Justiz und Inneres kennt als Rechtsgrundlage nur die Erfullung gesetzlich
vorgegebener Aufgaben gemaR Art. 8 JI-RL. Die Einwilligung ist nicht aufgefihrt. Im
Erwagungsgrund 35 am Ende weist die Richtlinie aber darauf hin, dass die Mitgliedstaaten das
Recht behalten, die Einwilligung in bestimmten Situationen als Rechtsgrundlage zu normieren.
Gliicklich ist dies nicht, weil die Erwagungsgriinde den normativen Text des Art. 8 JI-RL Richtlinie
nicht verdndern konnen. Die Erwdgungsgriinde helfen aber, die Reichweite der
AusschlieRlichkeit der Regeln des Art. 8 JI-RL zu bestimmen. Offenbar geht der Normgeber bei
der Richtlinie davon aus, die Bindungswirkung des Art. 8 JI-RL wiirde die Einwilligung nicht
ausschlieBen. Aus deutscher Sicht ist die Moglichkeit der Einwilligung auch im
Anwendungsbereich von § 45 BDSG-E mehr als wiinschenswert. Die Maoglichkeit einer
Alkoholkontrolle durch ,Blasen in das Réhrchen” wdre ohne die Regeln des § 51 BDSG-E
rechtlich in Zukunft nicht mehr moglich gewesen.

Heinrich Wolff

(Das Schreiben wurde als Datei versendet und ist nicht unterschrieben)
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HERAUSFORDERUNG FUR DIE DATENSCHUTZ-PRAXIS

Mit dem In-Kraft-Treten der EU-Datenschutzgrundverordnung (Art. 99!) sind die
geanderten Anforderungen an das Datenschutzmanagement in den betroffenen
Unternehmen und Behdrden abzubilden. Mit dem Wirksamwerden der DSGVO am 25. Mai
2018 sind alle Regelungen direkt und ohne nationale Umsetzungsanforderung in
ganz Europa gliltig.

Das Jahr 2017 muss demzufolge genutzt werden, um die geanderte Rechtslage zu
analysieren und davon ausgehend:

a) MaBnahmen zur Anpassung der Datenschutzmanagementprozesse innerhalb des
Unternehmens/der Behdrde,

b) MaBnahmen zur Anpassung von Vertragswerken mit
Auftrags(daten)verarbeitern/Auftraggebern und

c) MaBnahmen zur Anpassung der Produkte und Dienstleistungen festzulegen, soweit
diese personenbezogene Daten nutzen.

Der hierflir vorgesehene Umsetzungszeitrahmen von zwei Jahren ist bereits knapp
bemessen - und schon jetzt fast abgelaufen ohne die erforderlichen nationalen
Umsetzungen.

Die Unternehmen, Behorden, Datenschutzbeauftragten, Aufsichtsbehdorden und
Landesgesetzgeber benoétigen deshalb schnell Rechtsklarheit zu allen
nationalstaatlichen Umsetzungsrechtsakten auf Basis der Erlaubnisnormen der
EU-DSGVO.

Das Datenschutzrecht erfiahrt gegenwértig die gréBte Anderung der letzten 20 Jahre. Aus
nationalen Regelungen zur Umsetzung des Rechtes auf informationelle Selbstbestimmung
werden europaische Regeln zur Gewahrleistung der Freiziigigkeit des Datenverkehrs auch
fir personenbezogene Daten, die auch internationale Standards setzen. Die EU-
Datenschutzgrundverordnung? ist nach mehr als 4jéhriger Diskussion am 25. Mai 2016 in
Kraft getreten. Sie sieht einen zweijahrigen Anpassungszeitraum vor.

Damit bleibt den Unternehmen und Behdrden nur noch ein kurzes Zeitfenster, um

L Artikelnummerierungen ohne weitere Bezeichnung sind immer solche der DSGVO, EG Nummer
bezieht sich immer auf die Erwagungsgriinde der DSGVO, §§ ohne Bezeichnung beziehen sich immer
auf das BDSG

2 VERORDNUNG (EU) 2016/679 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 27. April
2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung); L 119/4
Amtsblatt der Europaischen Union vom 4.5.2016
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= alle bestehenden Datenverarbeitungsprozesse auf ihre weitere Zuldssigkeit hin zu
prifen,

= alle Auftragsdatenvereinbarungen auf eine neue Rechtsgrundlage zu stellen,
»= die neuen Informations- und Dokumentationspflichten umzusetzen,

» Prozesse zur Einhaltung der strengeren terminlichen und verfahrensrechtlichen
Anforderungen einzufiihren bzw. zu Uberarbeiten.

Bis zum 25. Mai 2018 missen alle nationalen Datenschutzvorschriften auf den Prifstand
und ggf. neu erlassen werden. Da im Datenschutzrecht auch weiterhin der Grundsatz
.Verbot mit Erlaubnisvorbehalt® (Art. 5 DSGVO) gqilt, sind ab dann alle
Datenverarbeitungsprozesse unzulassig, die ausschlieBlich auf den gegenwartigen
deutschen Regelungen beruhen.

Dariiber hinaus wird die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten
fir Zwecke der Verhltung, Ermittlung, Aufdeckung und Verfolgung von Straftaten oder der
Strafvollstreckung (Polizei, Justiz) durch eine Richtlinie neu geregelt, die bis zum 6. Mai
2018 in nationales Recht umgesetzt werden muss.

Diese Umsetzung soll durch den

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die
Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
(Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU)

erfolgen, zu dem ich wie folgt Stellung nehmen darf:
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1 DEUTSCHE DATENSCHUTZSTANDARDS ENTFALLEN:

Fir die Praxis wichtige spezifische Normen des bisherigen Bundesdatenschutzgesetzes
(BDSG alt) entfallen mit der EU-DSGVO:
= § 4 Abs. 2 BDSG alt: Prinzip der Direkterhebung beim Betroffenen;
= §4dAbs. 4 BDSG alt: Meldung von Verfahren bei der Aufsichtsbehorde, bei denen
geschaftsmaBig personenbezogene Daten zum Zweck der Ubermittlung, der
anonymisierten Ubermittlung oder der Markt- oder Meinungsforschung gespeichert
werden;

= § 4 d Abs. 5,6 BDSG alt: Vorabkontrolle von besonders risikoreichen Verfahren
durch den Datenschutzbeauftragten;

= § 4g Abs. 2 Satz 2 BDSG alt: Verfahrensverzeichnis flir Jedermann;
= § 5 BDSG alt : Verpflichtung auf das Datengeheimnis;

= Einwilligungsfahigkeit eines Kindes auch ohne elterliche Zustimmung bei
Einsichtsfahigkeit

= § 28 Abs. 3 BDSG alt: Regelung zur Datenverarbeitung fiir Werbung;

= § 28a BDSG alt: Zulassigkeitsregelung fiir die Meldung von Negativ-/Positivdaten
in den Auskunftsbestand von Auskunfteien;

= § 28b BDSG alt: Transparenzvorschriften beim Scoring;

= § 29 BDSG alt: Verarbeitung flir fremde Geschdftszwecke (Adresshandler,
Auskunfteien);

= § 30 BDSG alt: Verarbeitung fir fremde Geschaftszwecke in anonymisierter Form;
= § 30a BDSG alt: Verarbeitung fir Markt- und Meinungsforschung;

= §§ 28a, 28b, 34 Abs. 2 und 4 BDSG alt: Regelungen zu Datenlubermittlungen an
Auskunfteien, Scoring, Auskunft

Der Bundesgesetzgeber sollte hier - wie es der Bundesinnenminister als politische
Zielstellung des Gesetzentwurfes wiederholt bezeichnete - den Status Quo so weit wie
moglich erhalten. Dies gelingt mit dem vorliegenden Entwurf nur in wenigen Punkten.
Vielmehr werden wichtige, in oft langen politischen Diskussionsprozessen erzielte
Kompromisse zwischen der verschiedenen berechtigten Interessenlagen ohne Not
aufgelodst.
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2 ZU DEN REGELUNGEN DES GESETZENTWURFES IM EINZELNEN

2.1 ZU § 4 VIDEOUBERWACHUNG OFFENTLICH ZUGANGLICHER RAUME

,Bei der VideolUberwachung von 1. oéffentlich zuganglichen grofBflachigen Anlagen, wie
insbesondere Sport-, Versammlungs- und Vergnigungsstdtten, Einkaufszentren oder
Parkplatzen, oder 2. Fahrzeugen und o6ffentlich zuganglichen groBflachigen Einrichtungen
des offentlichen Schienen-, Schiffs- und Busverkehrs gilt der Schutz von Leben, Gesundheit
oder Freiheit von dort aufhaltigen Personen als ein besonders wichtiges Interesse."

Der Zweck dieser Regelung erschlieBt sich nicht. An die Definition als ,besonders wichtiges
Interesse" knlpfen keine Rechtsfolgen an.

In der Begriindung heiBt es hierzu: ,Absatz 1 Satz 2 schreibt die bisherige Regelung
des § 6b Absatz 1 Satz 2 BDSG a. F. fort, die mit dem Entwurf eines
Videoilberwachungsverbesserungsgesetzes in das BDSG a. F. aufgenommen werden soll.
Soweit der Betreiber eine Videoliberwachung einsetzen mdéchte und die Schutzglter Leben,
Gesundheit oder Freiheit in den dort genannten Anlagen betroffen sein kénnen, wird durch
die Formulierung ,gilt als...ein besonders wichtiges Interesse™ die Abwagungsentscheidung
zugunsten der Zuldssigkeit des Einsatzes einer VideoliberwachungsmaBnahme gepragt.”

Hier soll also einer Entscheidung vorgegriffen werden, die eine
Abwagungsentscheidung dem Grunde nach Uberflissig machen wirde. Auch die
Relativierung in Absatz 2 ,zum frihestmdglichen Zeitpunkt® fihrt zu einer véllig unklaren
und willkirlich auslegbaren Rechtslage.

Empfehlung: Der bisherige §6b BDSG alt sollte unverandert und nur redaktionell in
Absatz 4 angepasst ibernommen werden.

2.2 ZU § 5 BENENNUNG

Gem. (1) benennen offentliche Stellen ,eine Datenschutzbeauftragte oder einen
Datenschutzbeauftragten®™. Dies flhrt in der Praxis regelmafBig zu Problemen, wenn diese
durch Krankheit, Elternzeit oder ldngere Abwesenheiten an der Auslibung ihres Amtes
gehindert ist. Flr diese Falle sollte - wie es eine Reihe von Landesdatenschutzgesetzes
bereits vorschreiben - auch eine Stellvertreterin zu benennen sein.

Empfehlung: §5 (1) ist wie folgt zu &ndern: ,Offentliche Stellen benennen eine
Datenschutzbeauftragte oder einen Datenschutzbeauftragten sowie eine
Stellvertreterin oder einen Stellvertreter."

§5 (5) ist wie folgt zu andern: ,Die offentliche Stelle verdéffentlicht die Kontaktdaten
der oder des Datenschutzbeauftragten sowie der Stellvertreterin oder des
Stellvertreters und teilt diese Daten der oder dem Bundesbeauftragten fir den
Datenschutz und die Informationsfreiheit mit."
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2.3 ZU § 7 AUFGABEN

Zu den Aufgaben des Datenschutzbeauftragten gehoért es nach der DSGVO nicht mehr, das
Verfahrensverzeichnis zu fithren, die Datenschutzfolgenabschatzung durchzufiihren oder
den o6ffentlichen Teil des Verfahrensverzeichnisses auf Antrag Jedermann zur Verfigung zu
stellen. Damit werden den Datenschutzbeauftragten die wesentlichen Instrumente zur
Durchsetzung der Datenschutzanforderungen genommen. Dies ist vor dem Hintergrund zu
erklaren, dass die Funktion des Datenschutzbeauftragten in Europa unbekannt und durch
die DSGVO nur in wenigen Ausnahmeféllen eingefiihrt wird. Es spricht jedoch nichts
dagegen, diese Aufgaben im neuen BDSG fortzufiihren.

Empfehlung: §7 sollte wie folgt gedandert werden:

»(1) Der oder dem Datenschutzbeauftragten obliegen neben den in der Verordnung
(EU) 2016/679 genannten Aufgaben zumindest folgende Aufgaben:

Neu 3. Durchfiihrung der Datenschutz-Folgenabschatzung gemaB § 67 dieses Gesetzes
Neu 6. FiUhrung des Verzeichnisses der Verarbeitungstatigkeiten gem. Art. 30

Neu 7. Zuganglichmachung des Verzeichnisses der Verarbeitungstatigkeiten gem. Art.
30 auf Antrag fir Jedermann mit Ausnahme der Angaben nach Abs. 1 Satz 2 Buchstabe

g.\\

2.4 ZU § 17 VERTRETUNG IM EUROPAISCHEN DATENSCHUTZAUSSCHUSS,
ZENTRALE ANLAUFSTELLE

Der Europaische Datenschutzausschuss koordiniert und entscheidet in Fragen der
Datenschutzaufsicht im nicht-6ffentlichen Bereich. Fir die Aufsicht in diesem Bereich sind
in weit Uberwiegendem Umfang die Landesaufsichtsbehtérden zustdndig, die lber die
erforderliche Sachkunde und Sachnahe verfligen. Aus diesem Grund ware die in Absatz 2
des Entwurfes vorgesehene Ausnahmeregelung der Ubertragung der
Aufgabenwahrnehmung auf die oder den Landervertreter der Regelfall.

Empfehlung: §17 ist wie folgt zu andern:

"(1) Gemeinsamer Vertreter im Europdischen Datenschutzausschuss und zentrale
Anlaufstelle ist die oder der Vorsitzende der Konferenz der Datenschutzbeauftragten des
Bundes und der Lander (gemeinsamer Vertreter). Die oder der Bundesbeauftragte flr
Datenschutz und Informationsfreiheit ist die standige Stellvertreterin oder der standige
Stellvertreter des gemeinsamen Vertreters und leitet die Geschaftsstelle, die bei der
Bundesbeauftragten oder dem Bundesbeauftragten errichtet wird.

(2) Der gemeinsame Vertreter Ubertragt in Angelegenheiten, die die Wahrnehmung
einer Aufgabe betreffen, flir welche der Bund allein das Recht zur Gesetzgebung hat, oder
welche die Einrichtung oder das Verfahren von Bundesbehdrden betreffen, dem
Stellvertreter auf dessen Verlangen die Verhandlungsfihrung und das Stimmrecht im
Européischen Datenschutzausschuss.
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2.5 ZU §26 DATENVERARBEITUNG FUR ZWECKE DES
BESCHAFTIGUNGSVERHALTNISSES

Der Entwurf soll in Absatz 1 die Datenverarbeitung auf der Grundlage von
Kollektivvereinbarungen erméglichen, verfehlt diese Ziel jedoch wesentlich, indem dort die
Verarbeitung von personenbezogenen Daten im Beschaftigungsverhdltnis auf der Basis
einer Kollektivvereinbarung nur dann erlaubt wird, wenn diese fir die Ausiibung oder
Erflllung der sich hieraus ,ergebenden Rechte und Pflichten der Interessenvertretung"
erforderlich ist. Diese Regelung privilegiert mithin ausschlieBlich die Datenverarbeitung
durch die Interessenvertretung. Diese Regelung steht damit im Widerspruch zu Absatz 4
des Entwurfes und sollte klarstellend korrigiert werden.

Empfehlung: §26 ist wie folgt zu andern:

«~(1) Personenbezogene Daten von Beschaftigten dirfen flir Zwecke des
Beschdftigungsverhaltnisses verarbeitet werden, wenn dies fiir die Entscheidung Gber die
Begriindung eines Beschaftigungsverhaltnisses oder nach Begriindung des
Beschaftigungsverhaltnisses flir dessen Durchflihrung oder Beendigung oder zur Auslibung
oder Erflllung der sich aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs- oder
Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung) ergebenden Aufgaben erforderlich ist."

2.6 ZU § 30 VERBRAUCHERKREDITE

Die bisher bestehende Pflicht zur Meldung von Verfahren bei der
Datenschutzaufsichtsbehdrde, bei denen geschaftsmdBig personenbezogene Daten zum
Zweck der Ubermittlung, der anonymisierten Ubermittlung oder der Markt- oder
Meinungsforschung gespeichert werden, entfallt aufgrund der Neuregelungen in Art. 30
DSGVO. Diese Meldepflicht stellt eine wichtige Sdule der Uberwachung dieser besonders
sensiblen Datenverarbeitungen durch die Aufsichtsbehdérden dar und sollte deshalb
dringend beibehalten werden.

Empfehlung: §39 ist wie folgt zu ergénzen:

~(la) Diese Stellen haben die Verzeichnisse der Verarbeitungstatigkeiten gemafi Art.
30 DSGVO der zustandigen Datenschutzaufsichtsbehérde rechtzeitig anzuzeigen und alle
zur Prifung der Zuldssigkeit erforderliche Angaben zu machen.™

2.7 ZU § 31 SCHUTZ DES WIRTSCHAFTSVERKEHRS BEI SCORING UND
BONITATSAUSKUNFTEN

Anders als in § 28a BDSG alt gibt es keine konkreten rechtlichen Anforderungen mehr an
die Einmeldung von Forderungsdaten in Auskunfteien. Der neue § 31 Abs. 2 regelt nur
noch, welche Forderungsdaten fiir die Score-Berechnung genutzt werden dirfen. Die
grundsatzliche und davon unabhangige Frage, welche Forderungsdaten Uberhaupt an
Auskunfteien Gbermittelt werden dirfen, bleibt klinftig ungeregelt. Das ist aus Sicht der
Verbraucherinnen und Verbraucher ein groBer Rickschritt.
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Mit § 28a Abs. 2 letzter Satz BDSG entfdllt das flr Kreditsuchende wichtige Verbot,
sog. Konditionenanfragen zu beauskunften und zu scoren. In § 28a Abs. 2 letzter Satz ist
bislang ein von Verbraucher- und Datenschutz in langem Ringen erkampftes Verbot
enthalten: Das Verbot, sog. Konditionenanfragen von Kreditsuchenden in dem
Auskunftsdatensatz zu speichern und vor allem: fir die Score-Berechnung zu verwenden.

Der neue § 31 Abs. 2 BDSG wird kaum praktische Relevanz haben - das Scoring von
Forderungsdaten ist nicht das Problem. Liegen zu potentiellen Vertragspartnern bereits
negative Zahlungserfahrungen vor, bendtigen die Unternehmen keine Score-Werte,
sondern wissen bereits aufgrund der Negativeintragungen, dass das Ausfallrisiko hoch ist.
Score-Berechnungen sind daher fir die Wirtschaft vor allem interessant, soweit es um
Verbraucherinnen und Verbraucher geht, zu denen keine konkreten Eintrage vorliegen. In
diesen Fallen werden haufig verhaltensunabhangige Daten etwa zu Geschlecht, Alter und
Wohnort (Wohnumfeldbewertung) flir das Scoring genutzt. Die in § 31 Abs. 2 BDSG
geregelten Forderungsdaten sind daher auch aus Sicht des Datenschutzes nicht die
problematischen. Insoweit ist die Bedeutung des neuen § 31 Abs. 2 umgekehrt proportional
zum Verlust, den die Betroffenen durch die Streichung des bisherigen § 28a BDSG alt
erleiden werden.

Die bislang wichtigste rechtliche Einschrankung des Scoring (§ 28b Nr. 2 BDSG alt)
entfallt — die allgemeine Anforderung in § 31 Abs. 1 BDSG ist kein addaquater Ersatz. Nach
§ 28b Nr. 2 BDSG alt dirfen nur die personenbezogenen Daten in eine Score-Berechnung
einflieBen, die auch auBerhalb des Score-Verfahrens fiir den damit verfolgten Zweck
genutzt werden dirfen. Wahrend § 28b Nr. 1 BDSG alt als notwendige, aber nicht
hinreichende Bedingung die statistische Relevanz jedes Score-Merkmals fordert, ist daher
der § 28b Nr. 2 derzeit das entscheidende rechtliche Korrektiv. Deswegen ist es bislang
unzulassig, flr das Bonitats-Scoring etwa Vornamen (wie in Frankreich teilweise
geschehen), die Anzahl der Umziige (Adressdanderungen) oder (wie friher ebenfalls bei der
SCHUFA) die Anzahl der datenschutzrechtlichen Selbstausklinfte nach § 34 BDSG alt zu
verwenden - auch wenn sie mathematisch-statisch durchaus daflir geeignet waren.

Diese rechtliche Anforderung ist umso wichtiger, als nun Score-Anbieter auf den Markt
drangen, die allgemein zugangliche Daten aus Facebook, Twitter und sonstigen Sozialen
Netzwerken flir die Score-Berechnung nutzen (Kreditech, Lenddo, LendUp, Wonga, Cignifi).

Die allgemeine Anforderung in § 31 Abs. 1 BDSG ist insbesondere in den Fallen kein
adaquater Ersatz, in denen die Daten - wie in den oben genannten Beispielen - rechtmaBig
erhoben wurden und nun ,nur® zweckéndernd in die Score-Berechnung einflieBen sollen.
Denn mit den allgemeinen Regelungen der DSGVO zur Zweckdénderung werden die
Aufsichtsbehérden die zweckdndernde Verwendung flir das Scoring nicht unterbinden
kénnen.

Die speziellen Transparenz- und Betroffenenrechte der Verbraucherinnen und
Verbraucher zum Scoring entfallen (insb. § 34 Abs. 2 und Abs. 4, § 35 BDSG). Die
bisherigen  bereichsspezifischen @ Regelungen zur Transparenz beim  Scoring
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(Auskunftsrecht, Kennzeichnung von Schéatzdaten) sowie zur Sperrung und Léschung von
Auskunfteidaten wurden nicht idbernommen.

Empfehlung: Der § 31 BDSG ist wie folgt zu é@ndern:

Die Regelungen der bisherigen §§ 28 a, 28b, 29 und 34 (2), (4) und 35 BDSG alt sind
redaktionell angepasst zu Gibernehmen.

2.8 ZU § 43 BUBGELDVORSCHRIFTEN

Der Gesetzentwurf will in §43 (3) BDSG auch weiterhin die Behdérden und 6ffentlichen
Stellen entgegen der Regelung der DSGVO von der BuBgeldandrohung ausnehmen. Hierfir
ist weder ein Grund, noch ein legitimes Interesse erkennbar. Die Offnungsklausel des
Artikels 83 Absatz 7 DSGVO muss nicht zwingend umgesetzt werden. Vielmehr erscheint
es angesichts der standig zunehmenden Datenlibermittlungen zwischen nicht-6ffentlichen
und offentlichen Stellen geboten, hier fir eine Gleichbehandlung zu sorgen. Um dem
Argument der Haushaltsneutralitit zu begegnen kann eine Zweckbindung der
Bussgeldeinnahmen gesetzlich geregelt werden.

Empfehlung: Der §43 Abs. 3 ist wie folgt zu andern: ,(3) Werden gegen Behérden
und sonstige offentliche Stellen im Sinne des § 2 Absatz 1 GeldbuBen verhangt flieBen die
Einnahmen der Verbesserung der Offentlichkeitsarbeit der Aufsichtsbehérden zu."

Bonn, 23.03.2017

bk Mo

Karsten Neumann
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Deutscher Bundestag

Innenausschuss

Ausschussdrucksache

18(4)824 G

Prof. Dr. Aden, HWR Berlin ¢ Alt-Friedrichsfelde 60 « 10315 Berlin

An den
Innenausschuss des

Deutschen Bundestages

Per E-Mail an: innenausschuss@bundestag.de

Datum: 25. Marz 2017

Stellungnahme zum
Gesetzentwurf der Bundesregierung:

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die
Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —

DSAnpUG-EU), BT-Drucksache 18/11325,

vorgelegt zur Anhdrung des Innenausschusses des Deutschen
Bundestags am 27. Marz 2017 in Berlin

Sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fir die Einladung zur Mitwirkung an der Anhérung. Meine
Stellungnahme beschrankt sich absprachegemal® auf die Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 27. April 2016 zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die zustandigen Behérden zum Zwecke
der Verhitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten
oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhe-
bung des Rahmenbeschlusses 2008/977/JI [...].

Bedauerlicherweise hat diese Richtlinie in der offentlichen Wahrnehmung
seit der gemeinsamen Einbringung der Entwirfe durch die Europdische
Kommission Anfang 2012 zumeist im Schatten der Datenschutzgrundver-
ordnung gestanden. Dies ist inshesondere angesichts der hohen prakti-
schen Relevanz zu bedauern, die der Datenaustausch zwischen Sicher-
heitsbehorden seit den 1990er Jahren und verstérkt im Zusammenhang
mit der Terrorismusbekampfung der letzten Jahre erlangt hat.

Das Datenschutzrecht fur die polizeiliche Zusammenarbeit in der Européi-
schen Union entsprach bisher weder dem Stand der Zusammenarbeits-
praxis noch der technischen Entwicklung. Der jetzt abzul6sende Rahmen-
beschluss stammt noch aus der ehemaligen ,Dritten Saule®, also der
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reinen Regierungszusammenarbeit. Die Technik der Datenverarbeitung
und die Praxis der Zusammenarbeit zwischen den hier relevanten Behor-
den der Mitgliedstaaten (Polizei u. a.) haben sich in den letzten Jahren
erheblich weiterentwickelt. Der transnationale Informationsaustausch hat
sich in Zeiten gestiegener Risiken und Gefahren fur die Sicherheit zu
einem zentralen Instrument entwickelt. Die ausgeweitete Praxis ist aber
auch mit Risiken fur die Grundrechte der Bevdlkerung verbunden, insbe-
sondere fur die informationelle Selbstbestimmung und die daran anknlp-
fenden Grundrechte im Strafverfahren (Unschuldsvermutung; Schutz vor
willkiirlichen Freiheitsentziehungen etc.). Diese Grundrechtspositionen
lassen sich nur durch rigorose MalRnahmen zur Gewahrleistung der
Qualitat der hier verarbeiteten personenbezogenen Daten schitzen, die
Fehlinformationen, Verwechslungen oder unberechtigte Datenverarbeitung
verhindern. Solche Malinahmen liegen zugleich im Interesse der Sicher-
heitsbehorden selbst, da Reibungsverluste durch veraltete oder unrichtige
Daten so vermieden werden kénnen.! Daher ist die Harmonisierung durch
die Richtlinie (EU) 2016/680 ein wichtiger Schritt.

Zu ausgewahlten Aspekten des Entwurfs fir die Umsetzung dieser Richtli-
nie nehme ich im Folgenden Stellung. Der vorliegende Gesetzentwurf wirft
konzeptionelle Fragen fir eine adaquate, in der Praxis handhabbare
Umsetzung der Richtlinienvorgaben auf (A). Er spiegelt verbliebene Unzu-
langlichkeiten der Richtlinie selbst wider (B), enthalt aber auch diverse
Mangel und nicht ausgeschopfte Regelungspotentiale, die der Deutsche
Bundestag im Rahmen des Umsetzungsspielraums noch korrigieren kann

(©).

A) Konzeptionelle Problematik der Richtlinienumsetzung in das
deutsche Recht

Problematisch ist bereits die fur die Richtlinienumsetzung vorgeschlagene

Systematik. Statt ein anwendungsfreundliches Datenschutzgesetz ,aus
einem Guss“ zu schaffen, trennt der vorliegende Gesetzentwurf die

Naher hierzu: Aden, Hartmut (2014) Koordination und
Koordinationsprobleme im ambivalenten Nebeneinander: Der polizeiliche
Informationsaustausch im EU-Mehrebenensystem, in: Der moderne Staat,
Zeitschrift fur Public Policy, Recht und Management (7. Jg., Nr. 1), S. 55-73;
ders. (2015) Police information sharing and data protection in the European
Union before and after the Treaty of Lisbon, in: Hartmut Aden (Hrsg.),
Police Cooperation in the European Union under the Treaty of Lisbon —
Opportunities and Limitations, Baden-Baden (Nomos, Schriftenreihe des
Arbeitskreises Européische Integration, Band 83), S. 209-216.
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Anpassung des deutschen Rechts an die Datenschutzgrundverordnung
ganz unnétig von der Umsetzung der Richtlinie 2016/680. Gesetzge-
bungstechnisch ungewohnlich schlagt der Entwurf damit ,zwei Gesetze in
einem® vor. Indes verfolgte das Anfang 2012 von der Europaischen
Kommission vorgelegte EU-,Datenschutzpaket® die Intention, einen Daten-
schutz ,aus einem Guss® zu schaffen. Die Trennung in Richtlinie und
Verordnung sollte lediglich den Mitgliedstaaten etwas grof3ere Gestal-
tungsspielraume fir das Datenschutzrecht im Polizei- und Strafverfol-
gungsbereich Uberlassen.

Der vorliegende Entwurf spiegelt dagegen eher die Zustandigkeitsvertei-
lung fur die beiden EU-Rechtsakte in einer arbeitsteilig organisierten
Ministerialverwaltung wider als eine ambitionierte, an der Schaffung
systematischer Rechtsgrundlagen orientierte Gesetzgebung. Chancen fir
die Schaffung eines einheitlichen, benutzerfreundlichen Datenschutzrechts
werden damit vertan. Wesentlich sinnvoller erschiene es, allgemeine
Fragen wie Definitionen und Grundsatze in einem gemeinsamen allgemei-
nen Teil voranzustellen und sodann in einem besonderen Teil zunachst die
Anpassung an die Datenschutzgrundverordnung und sodann die Umset-
zung der Richtlinie vorzunehmen. Trotz des Nebeneinanders unmittelbar
geltender Verordnungsinhalte und umsetzungsbedurftiger Richtlinienvor-
gaben ist eine Vereinheitlichung der Begrifflichkeiten und allgemeiner Prin-
zipien im Interesse koharenter Rechtsanwendung sinnvoll. Dies betrifft
zumindest die 88 45 his 47 der Entwurfsfasssung. Nur so bleibt das
Gesetz in der Praxis handhabbar, insbesondere auch fur Polizeibediens-
tete auf Sachbearbeiterebene.?

Empfehlung: Der Deutsche Bundestag sollte die allgemeinen Daten-
schutzgrundlagen aus der Richtlinie (insbesondere 88 45 bis 47 des
Entwurfs) mit Teil 1, Kapitel 1 (§ 1 bis 2) zu einem kohérenten ,allgemei-
nen Teil“ des Gesetzes zusammenfiihren.

Zur Uberforderung der Polizeipraxis durch Uberkomplizierte rechtliche
Grundlagen: Aden, Hartmut (2013), Polizei und das Recht: Stressquelle
oder Stressvermeidung?, in: Rainer Pratorius & Lena Lehmann (Hrsg.),
Polizei unter Stress?, Frankfurt/Main: Verlag fir Polizeiwissenschaft, S. 15-
34.
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B) Defizite in der EU-Richtlinie und Korrekturmaglichkeiten im
Rahmen der deutschen Gesetzgebung

Einige Defizite des vorliegenden Gesetzentwurfs sind bereits in der Richtli-
nie (EU) 2016/680 angelegt. Da es sich um eine Richtlinie handelt, kann
der Deutsche Bundestag diese Defizite jedenfalls teilweise durch eigene
gesetzgeberische Impulse kompensieren. Zwei dieser Defizite seien hier
exemplarisch hervorgehoben.

1. Fehlende Anwendbarkeit fir die EU-Agenturen und ihre
Zusammenarbeit mit den mitgliedstaatlichen Behdrden

Gemald Art. 2 Abs. 2 der RL (EU) 2016/680 bezieht sich ihr Anwendungs-
bereich nicht auf die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die
Organe, Einrichtungen, Amter und Agenturen der Europaischen Union.
Damit sind auch die flr Sicherheitsfragen eingerichteten EU-Agenturen
(insbesondere Europol, Frontex, eu-LISA, CEPOL) nicht erfasst. Dies ist
vor dem Hintergrund der urspriinglichen Absicht, einen einheitlichen
Datenschutzrahmen in der EU zu schaffen, inkonsequent — und angesichts
einer bisher fir jede Agentur unterschiedliche Datenschutzarchitektur?
bedauerlich. Hier wird die EU-Gesetzgebung in einem weiteren Gesetzge-
bungsschritt fir mehr Kohdrenz und einheitlich héhere Schutzstandards
sorgen mussen.

Dies hindert indes den Deutschen Bundestag nicht daran, bereits jetzt
einheitliche (Mindest-)Standards fur den Datenaustausch der Sicherheits-
behérden des Bundes mit EU-Agenturen ,vor die Klammer zu ziehen®.

111

2. Verweis auf mitgliedstaatliche Gesetze: zu viele ,,Hintertiiren
far die Datenverarbeitungspraxis

Die Richtlinie verfolgt die regulatorische Grundlinie, dass die Datenverar-
beitung von Sicherheitsbehdrden durch rechtliche Grundlagen legitimiert
werden kann und muss. Dieser regulatorische Ansatz ist als solcher nicht
zu beanstanden und angesichts der hohen Bedeutung der Ressource
Information fur Sicherheitsbehérden kaum vermeidlich. Erforderlich waren
dagegen klarere materiell-rechtliche Grenzen fur die Datenerhebung und
-verarbeitung. Diese missen nun von der mitgliedstaatlichen Gesetz-
gebung etabliert werden — die Richtlinie enthalt zahlreiche Verweisungen

3 Néher hierzu Aden, Hartmut (2014) Koordination und
Koordinationsprobleme im ambivalenten Nebeneinander: Der polizeiliche
Informationsaustausch im EU-Mehrebenensystem, a.a.O.
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auf mitgliedstaatliche Gesetze. Auch fur das deutsche Recht gibt es hier
noch erheblichen Entwicklungsbedarf. Der vorliegende Gesetzentwurf
liefert hierfur leider keine Gber die Mindestvorgaben der Richtlinie hinaus-
gehenden Ansatze.

C) Nachbesserungsmoglichkeiten des Deutschen Bundestags
far die Richtlinienumsetzung

Der Deutsche Bundestag hat im Gesetzgebungsverfahren die Chance,
eine Reihe konkreter Verbesserungen an dem vorliegenden Entwurf
vorzunehmen. Einige hiervon seien exemplarisch aufgefuhrt.

1. Nicht nur den Richtlinientext abschreiben, sondern die
Umsetzung in die deutsche Rechtssystematik gewahrleisten

Der vorliegende Entwurf orientiert sich bis in Detailformulierungen hinein
stark am Text der Richtlinie. Dies entspricht einer bedauerlichen Tendenz,
die auch auf anderen Rechtsgebieten zu beobachten ist: Aus Sorge vor
Interpretationsstreitigkeiten, eventuellen Vertragsverletzungsverfahren und
manchmal auch vor einer Uber die EU-Vorgaben hinausgehenden
Umsetzung werden Richtlinieninhalte wortlich in  die Umsetzungs-
gesetzgebung Ubernommen. Dabei ist es gerade der Sinn einer Richtlinie
geman Art. 288 AEUV, den Mitgliedstaaten die Einpassung in ihre spezifi-
sche Rechtssystematik und —terminologie zu erméglichen.

Beispiel: In Art. 3 Abs. 1c der RL (EU) 2016/680 heil3t es: ,Die Mitglied-
staaten sehen vor, dass personenbezogene Daten dem Verarbeitungs-
zweck entsprechen, maf3geblich und in Bezug auf die Zwecke, fir die sie
verarbeitet werden, nicht UbermaRig sind.“ Diese sprachlich missglickte
Formulierung der offiziellen deutschsprachigen Richtlinienfassung wurde
einfach in den vorliegenden Entwurf hineinkopiert. In 8 47 Nr. 3 des
Entwurfs heil3t es: Personenbezogene Daten missen ,dem Verarbeitungs-
zweck entsprechen, malRgeblich und in Bezug auf die Zwecke, fir die sie
verarbeitet werden, nicht GbermaRig sein.” In der deutschen Rechtssyste-
matik misste eine fur die Rechtsanwendung in den Sicherheitsbehorden
ohne Weiteres verstandliche Formulierung dagegen ungefahr wie folgt
lauten: Personenbezogene Daten ,dirfen nur verarbeitet werden, soweit
diese Verarbeitung fur das Erreichen des Verarbeitungszwecks (zwingend)
erforderlich ist und ihre Verarbeitung nicht auRer Verhdltnis zu diesem
Zweck steht.”
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Dieses Beispiel zeigt, dass der gesamte Entwurf noch einmal grindlich
beziiglich seiner Ubereinstimmung mit der deutschen Rechtssystematik
und —terminologie Uberpruft werden sollte.

Empfehlung: Der Deutsche Bundestag sollte die wortlich aus der
deutschsprachigen Richtlinienfassung Ubernommenen Formulierungen
des Gesetzentwurfs einer grindlichen Uberprifung auf inre Vereinbarkeit
mit der deutschen Rechtssystematik und —terminologie unterziehen.

2. Zweckanderungsvorschrift (8 49) nicht mit dem
Bestimmtheitsgebot vereinbar

Die Zweckbindung folgt unmittelbar aus dem Grundrecht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und auf
Schutz personenbezogener Daten (Art. 8 EU-Grundrechte-Charta). Sie ist
damit ein zentraler Grundsatz fiir die Datenverarbeitung in Deutschland
und in der EU, auch und gerade fiir den Sicherheitsbereich. Sicherheits-
behorden konnen fir einen bestimmten Zweck erhobene Daten nicht nach
Belieben fur andere Zwecke verwenden. Zweckanderungen stellen viel-
mehr erneute Grundrechtseingriffe dar und bedirfen daher einer klaren
gesetzlichen Grundlage. Art. 9 der RL (EU) 2016/680 regelt dies den Ubli-
chen Standards entsprechend.

Die Umsetzung in § 49 des Entwurfs genligt nicht den Anforderungen des
grundgesetzlichen Bestimmtheitsgebots. Der pauschale Verweis in § 49
Satz 1 (Entwurfsfassung) auf die in § 45 genannten ,Zwecke” ist viel zu
allgemein und unbestimmt. Denn dort sind die nur sehr allgemein
genannten Zwecke ,Verhutung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung
von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten“ genannt. Die neue Regelung
wlrde es ermdglichen, im Rahmen des Verhéltnisméaligen vorhandene
Datenbestande zwischen diesen verschiedenen Aufgabenbereichen und
Zweckbestimmungen hin- und herzuschieben. Eine solche Zweckande-
rungsgeneralklausel fiele sogar erheblich hinter den heutigen Stand der
spezialgesetzlichen Zweckanderungsvorschriften in der Strafprozessord-
nung, den Polizeigesetzen und anderen Fachgesetzen zuriick. Das
Bestimmtheitsgebot erfordert vielmehr spezialgesetzliche Zweckande-
rungsregelungen. Im Hinblick auf das Wesentlichkeitsprinzip fir gravie-
rende Grundrechtseingriffe kbnnen diese nur in anderen Parlamentsgeset-
zen erlassen werden. Das neue Bundesdatenschutzgesetz sollte
ausschlie3lich auf diese verweisen.
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Empfehlung: Der Deutsche Bundestag sollte die Entwurfsfassung des
8 49 durch einen Verweis auf spezialgesetzliche, vom Parlament zu erlas-
sene Regelungen ersetzen, in denen die Zwecke, zu denen Daten eben-
falls verarbeitet werden dirfen, im Sinne des Bestimmtheitsgebots prazise
zu benennen sind.

3. Besonders sensible Daten:

Die Verarbeitung besonders sensibler personenbezogener Daten stellt fir
die Betroffenen einen schweren Grundrechtseingriff dar: Informationen zur
rassischen und ethnischen Herkunft, zu religiosen oder weltanschaulichen
Uberzeugungen, genetische und biometrische Daten sowie Informationen
zur Gesundheit oder zum Sexualleben dirfen daher auch von Sicherheits-
behdrden nur ausnahmsweise und mit besonderer Vorsicht verarbeitet
werden. Art. 10 der RL (EU) 2016/680 erkennt an, dass dieser Ausnahme-
charakter auch einer besonderen rechtlichen Absicherung bedarf.

Die vorgeschlagene Umsetzungsregelung in 8 48 des Entwurfs kdnnte so
interpretiert werden, dass eine Verarbeitung solcher Daten bereits dann
zulassig ist, wenn die dort genannten Voraussetzungen und nur beispiel-
haft aufgefiihrten Verfahrensvorkehrungen getroffen werden. Dies wirde
indes der Schwere des Grundrechtseingriffs durch die Verarbeitung derar-
tiger Daten nicht gerecht. Vielmehr sind im Hinblick auf das grundgesetzli-
che Bestimmtheitsgebot die Zwecke, fur die solche Daten ausnahmsweise
erhoben und weiter verarbeitet werden dirfen, in den Fachgesetzen
konkret darzulegen. Wegen der Eingriffsintensitat erfordert das Wesent-
lichkeitsprinzip auch hier parlamentsgesetzliche Regelungen.

Empfehlung: Der Deutsche Bundestag sollte klarstellen, dass die Verar-
beitung besonders sensibler Daten (Art. 10 der RL (EU) 2016/680) nur
zulassig ist, wenn der konkrete Zweck in einem Parlamentsgesetz (Fach-
gesetz) zugelassen ist.

4. Auskunftsrechte: Rechte der Betroffenen klarer sichern

Die Auskunftsrechte der betroffenen Personen sind in Art. 14 und 15 der
RL (EU) 2016/680 geregelt und in Deutschland zuséatzlich durch das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung geschitzt. Art. 15
ermdoglicht zwar Einschrankungen des Auskunftsrechts. Diese sind aber im
Lichte der grundrechtlichen Verbirgungen auszugestalten.
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In 8 57 Abs. 7 der Entwurfsfassung wird eine Konstruktion gewahlt, in der
die oder der Bundesdatenschutzbeauftragte in Fallen der Auskunftsver-
weigerung die mit der Auskunftserteilung verbundene Kontrolle beztglich
der Korrektheit der Daten und der RechtméaRigkeit der Verarbeitung fir die
Betroffenen wahrnimmt. Diese Konstruktion ist grundsatzlich geeignet, das
Spannungsverhaltnis zwischen berechtigten Auskunfts- und Kontrollbe-
gehren der Betroffenen und in manchen Fallen berechtigten Geheimhal-
tungsanliegen der Sicherheitsbehérden aufzulésen. Die Ausnahmeklausel,
nach der diese Stellvertretung im Einzelfall durch die zustandige oberste
Bundesbehtrde wegen Gefahrdung ,der Sicherheit des Bundes oder eines
Landes” verweigert werden kann (Abs. 7 Satz 3), ist dagegen nicht mit
dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG vereinbar. Denn die oder der Bundesbeauftragte
verfigt Uber genligend vertrauenswuirdiges und sicherheitstberpriftes
Personal, um diese Aufgabe auch in solchen besonderen Féllen zuverlas-
sig zu erfullen. Die Ausnahmeklausel ist daher verfassungsrechtlich nicht
gerechtfertigt. Auch in dem hier maf3geblichen Art. 17 der RL (EU)
2016/680 ist eine solche Ausnahme nicht vorgesehen, so dass die Umset-
zung insofern auch nicht den Anforderungen des EU-Rechts genugt.

Darlber hinaus béte es sich an, dass der Deutsche Bundestag die Rechte
der Betroffenen dadurch starkt, dass die oder der Bundesdatenschutzbe-
auftragte fur diese und andere Falle ein Klagerecht gegen aus ihrer Sicht
rechtswidrige Behérdenentscheidungen erhalt.

Empfehlung: Der Deutsche Bundestag sollte die Sicherheitsklausel aus
8§ 57 Abs. 7 Satz 3 des Entwurfs streichen und der oder dem Bundesda-
tenschutzbeauftragten zudem ein Klagerecht zur Durchsetzung von
Betroffenenrechten einraumen.

Fazit: Ich empfehle dem Deutschen Bundestag, den Entwurf nur nach
grundlicher Uberarbeitung zu verabschieden.

Gez. Prof. Dr. Hartmut Aden
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Entwurf eines Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetzes EU

(DSANpUG-EU), BT-Drs. 18/11325

Positionspapier der Bundesbeauftragten fir den Datenschutz und die

Informationsfreiheit

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

zu dem anstehenden parlamentarischen Beratungsverfahren zum Gesetzentwurf der

Bundesregierung "Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung
(EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680", BT-Drs. 18/11325,
Uberreiche ich in der Anlage das Positionspapier der BfDI zu Ihrer Kenntnisnahme.

Ich mdchte Sie bitten, das Schreiben an alle Ausschussmitglieder zu Ubersenden.

9834/2017

ZUSTELL- UND LIEFERANSCHRIFT  Husarenstrale 30, 53117 Bonn
VERKEHRSANBINDUNG  StraBenbahn 61, Husarenstrae
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VERRichterSa
Ausschussstempel


% Die Bundesbeauftragte
g fiir den Datenschutz und

die Informationsfreiheit

SETE2YONZ g|Iten die Berichterstatter der Fraktionen es wiinschen, bin ich selbstverstandlich

gern bereit, in Ihren Arbeitsgruppen zu dem Gesetzentwurf Stellung zu nehmen.

Mit freundlichen Grif3en
/ /
D ea)

Andrea Volhoff

s
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* Die Bundesbeauftragte
fur den Datenschutz und
die Informationsfreiheit

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutz-
rechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umset-
zung der Richtlinie (EU) 2016/680

(Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU)

Bundestags-Drucksache 18/11325

Positionen der Bundesbeauftragten fir den Datenschutz
und die Informationsfreiheit

Bonn, den 3. Marz 2017
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Vorbemerkung

Die Bundesregierung hat dem Deutschen Bundestag den von ihr am 1. Februar 2017
beschlossenen Entwurf eines Datenschutzanpassungs- und -Umsetzungsgesetzes
EU (DSAnpUG-EU, BT-Drs. 18/11325) vorgelegt.

Die folgende Darstellung enthalt die wichtigsten Punkte, die aus Sicht der Bundes-

beauftragten fir den Datenschutz und die Informationsfreiheit (BfDI) im weiteren par-
lamentarischen Verfahren in jedem Falle bericksichtigt werden sollten.

Seite 140 von 365



I. Artikel 1 (Entwurf BDSG-neu)

1. Befugnisse der BfDIl im Bereich der JI-Richtlinie

§ 16 Abs. 2 BDSG-neu-E lautet:

,Stellt die oder der Bundesbeauftragte bei Datenverarbeitungen durch 6ffentliche
Stellen des Bundes zu Zwecken auf3erhalb des Anwendungsbereichs der Verord-
nung (EU) 2016/679 Verstol3e gegen die Vorschriften dieses Gesetzes oder gegen
andere Vorschriften Uber den Datenschutz oder sonstige Mangel bei der Verarbei-
tung oder Nutzung personenbezogener Daten fest, so beanstandet sie oder er dies
gegenuber der zustandigen obersten Bundesbehérde und fordert diese zur Stellung-
nahme innerhalb einer von ihm oder ihr zu bestimmenden Frist auf. Die oder der
Bundesbeauftragte kann von einer Beanstandung absehen oder auf eine Stellung-
nahme verzichten, insbesondere wenn es sich um unerhebliche oder inzwischen be-
seitigte Mangel handelt. Die Stellungnahme soll auch eine Darstellung der MaR3nah-
men enthalten, die aufgrund der Beanstandung der oder des Bundesbeauftragten
getroffen worden sind. Die oder der Bundesbeauftragte kann den Verantwortlichen
auch davor warnen, dass beabsichtigte Verarbeitungsvorgéange voraussichtlich ge-
gen in diesem Gesetz enthaltene und andere auf die jeweilige Datenverarbeitung
anzuwendende Vorschriften Gber den Datenschutz verstof3en.”

Vorschlag BfDI:

8 16 Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Stellt die oder der Bundesbeauftragte bei Datenverarbeitungen durch 6ffentliche
Stellen des Bundes zu Zwecken aufR3erhalb des Anwendungsbereichs der Verord-
nung (EU) 2016/679 Verstol3e gegen die Vorschriften dieses Gesetzes oder gegen
andere Vorschriften Uber den Datenschutz oder sonstige Mangel bei der Verarbei-
tung oder Nutzung personenbezogener Daten fest, ist Absatz 1 entsprechend an-
wendbar.“

Begrundung:
In 8 16 Abs. 2 BDSG-E sind die Befugnisse der BfDI im Geltungsbereich der Richtli-

nie fur Polizei und Justiz (DS-RL) und in den Bereichen aul3erhalb des Geltungsbe-
reichs des EU-Rechts geregelt. Danach soll nach dem Willen der Bundesregierung
der status quo erhalten bleiben. Die BfDI bliebe beschrankt auf Beanstandungen.
Fur den Geltungsbereich der DS-RL ist das europarechtswidrig. Art. 47 Abs. 2
DS-RL beinhaltet die Verpflichtung zu wirksamen Abhilfebefugnissen und Art. 47
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Abs. 5 DS-RL die Verpflichtung, Moglichkeiten einer gerichtlichen Klarung zu regeln.
Beides enthélt die vorgeschlagene Regelung nicht.

Das Instrument der Beanstandung ist nicht verbindlich und nicht durchsetzbar. Ver-
tritt der Verantwortliche bzw. dessen Aufsichtsbehotrde eine andere Rechtsauffas-
sung als die Datenschutzaufsicht, besteht keine Mdglichkeit der Durchsetzung oder
Einleitung einer gerichtlichen Klarung der Frage, ob die betreffende Verarbeitung
rechtswidrig ist. Die BfDI kann in dieser Konstellation keine wirksame Abhilfe herbei-
fuhren. Um den Befugnissen Wirksamkeit zu verleihen, bedarf es — wie im Anwen-
dungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) — der Mdglichkeit, ver-
bindliche Anordnungen zu treffen.
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2. Vertretung im Européischen Datenschutzausschuss; Verfahren der Zusam-
menarbeit der Aufsichtsbehtrden des Bundes und der Lander (8 17 Abs. 2,
§ 18 Abs. 2 BDSG-neu-E)

a) 8 17 Abs. 2 BDSG-neu lautet:

,Der gemeinsame Vertreter libertrdgt in Angelegenheiten, die die Wahrnehmung ei-
ner Aufgabe betreffen, fur welche die Lander alleine das Recht zur Gesetzgebung
haben oder welche die Einrichtung oder das Verfahren von Landesbehérden betref-
fen, dem Stellvertreter auf dessen Verlangen die Verhandlungsfilhrung und das
Stimmrecht im Europaischen Datenschutzausschuss.

b) § 18 Abs. 2 BDSG-neu-E lautet:

»(2) Soweit die Aufsichtsbehérden des Bundes und der Lander kein Einvernehmen
Uber den gemeinsamen Standpunkt erzielen, legen die federfihrende Behérde oder
in Ermangelung einer solchen der gemeinsame Vertreter und sein Stellvertreter ei-
nen Vorschlag fur einen gemeinsamen Standpunkt vor. Einigen sich der gemeinsame
Vertreter und sein Stellvertreter nicht auf einen Vorschlag flr einen gemeinsamen
Standpunkt, legt in Angelegenheiten, die die Wahrnehmung von Aufgaben betreffen,
fur welche die Lander alleine das Recht der Gesetzgebung haben, oder welche die
Einrichtung oder das Verfahren von Landesbehérden betreffen, der Stellvertreter den
Vorschlag fir einen gemeinsamen Standpunkt fest. In den Ubrigen Fallen fehlenden
Einvernehmens nach Satz 2 legt der gemeinsame Vertreter den Standpunkt fest. Der
nach den Satzen 1 bis 3 vorgeschlagene Standpunkt ist den Verhandlungen zu
Grunde zu legen, wenn nicht die Aufsichtsbehérden von Bund und Landern einen
anderen Standpunkt mit einfacher Mehrheit beschlie3en. Der Bund und jedes Land
haben jeweils eine Stimme. Enthaltungen werden nicht gezéhlt.”

Vorschlag BfDI:

a) Zu 8 17 Abs. 2:
Beibehaltung des Regierungsentwurfs

b) § 18 Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Soweit die Aufsichtsbehérden des Bundes und der Lander kein Einvernehmen
Uber den gemeinsamen Standpunkt erzielen, legen die federfihrende Behérde oder
in Ermangelung einer solchen der gemeinsame Vertreter und sein Stellvertreter ei-
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nen Vorschlag fur einen gemeinsamen Standpunkt vor. Einigen sich der gemeinsame
Vertreter und sein Stellvertreter nicht auf einen Vorschlag fir einen gemeinsamen
Standpunkt, legt in Angelegenheiten, die die Wahrnehmung von Aufgaben betreffen,
fur welche die Lander alleine das Recht der Gesetzgebung haben, oder welche die
Einrichtung oder das Verfahren von Landesbehérden betreffen, der Stellvertreter den
Vorschlag fur einen gemeinsamen Standpunkt fest. In den Ubrigen Fallen fehlenden
Einvernehmens nach Satz 2 legt der gemeinsame Vertreter den Standpunkt fest. Der
nach den Satzen 1 bis 3 vorgeschlagene Standpunkt ist den Verhandlungen zu
Grunde zu legen, wenn nicht die Aufsichtsbehdrden von Bund und Landern einen
anderen Standpunkt mit einfacher Mehrheit beschlieRen. Der Bund und jedes Land
haben jeweils eine Stimme. Enthaltungen werden nicht gezahlt. Abweichend von den
Satzen 1 bis 5 legt die oder der Bundesbeauftragte den gemeinsamen Standpunkt
fest, wenn es sich um Angelegenheiten handelt, die ausschlieZlich in ihrer Zustan-
digkeit liegen.*”

Begriindung:
a) Das den Vorschlagen der 88 17 Abs. 2, 18 Abs. 2 BDSG-neu-E zugrundeliegen-

de Verstandnis des Regierungsentwurfs stellt sicher, dass die deutschen Daten-
schutzaufsichtsbehdrden im européaischen Kontext mit einer starken Stimme
sprechen und tariert die verschiedenen Interessen von Bund und Landern auf ei-
ne sinnvolle und angemessene Weise aus. Die BfDI spricht sich deshalb dafir
aus, diese Grundarchitektur beizubehalten. Im Bundesrat diskutierte Vorschlage,
die Gewichte zulasten des Bundes zu verschieben, wirden die Position der
deutschen Datenschutzaufsichtsbehérden in européischen Angelegenheiten un-
notig schwéchen und sind daher abzulehnen.

Der Regierungsentwurf tragt dem in Art. 23 GG und im EUZBLG verankerten
Grundsatz Rechnung, dass dem Bund grundsétzlich die Aufgabe zusteht, die In-
teressen des Gesamtstaates in Angelegenheiten der EU zu vertreten. Nach den
dort festgelegten Mal3staben wird die Aul3envertretung der Bundesrepublik
Deutschland in der Regel vom Bund wahrgenommen. Dies ist nur dann anders,
wenn die ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz der Lander in den Gebieten
der schulischen Bildung, der Kultur und des Rundfunks betroffen ist. Der Regie-
rungsentwurf geht zugunsten der Lander bereits Uber diesen Ansatz hinaus, in-
dem er dem Landervertreter entsprechende Befugnisse nicht nur fir alle Falle
der ausschliel3lichen Gesetzgebungskompetenz der Lander, sondern auch fur
das Verfahren von Landesbehérden einraumt.
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Die im Regierungsentwurf vorgesehene starke Stellung der BfDI muss wegen der
Vollzugskompetenz der Lander von starken verfahrensmafiigen Mitwirkungs- und
Einflussmdglichkeiten der Datenschutzaufsichtsbehorden der Lander flankiert
werden. Diese werden durch den Regierungsentwurf in angemessener Weise
garantiert, indem 8§ 18 Abs. 2 BDSG-neu-E zum einen vorsieht, dass die feder-
fuhrende Behdrde den Vorschlag fur den gemeinsamen Standpunkt festlegt und
in allen Fallen die Mdglichkeit besteht, dass der gemeinsame Standpunkt mehr-
heitlich von den Aufsichtsbehorden beschlossen wird.

Bei der Frage der Vertretung im EDSA ist zu bericksichtigen, dass dessen Ent-
scheidungen die Auslegung der DSGVO malfigeblich steuern und zum Teil auch
verbindlich festlegen werden. Seine Beschliisse werden in der Regel Giber den
Einzelfall hinauswirken. Insofern sind von seinen Beschlissen nicht nur die Da-
tenschutzaufsichtsbehorden der Lander, sondern alle deutschen Datenschutz-
aufsichtsbehdrden betroffen, zumal die BfDI auf den Gebieten von Telekommu-
nikation und Post ebenfalls Zustandigkeiten im nicht-6ffentlichen Bereich hat.
Zudem gibt es — beispielsweise beim Beschaftigtendatenschutz, bei Fragen der
Videouberwachung oder im Bereich der Verarbeitung personenbezogener Daten
zu Forschungs- oder Statistikzwecken — vielfache Uberschneidungen oder ge-
meinsame Zustandigkeiten der Aufsichtsbehérden von Bund und Landern. Dem
wirde es nicht gerecht, wenn Deutschland jeweils nur von einem Landervertreter
reprasentiert wird. Bei der Vertretung in europaischen Angelegenheiten kommt
es auf die Interessen des Gesamtstaates an. So wie in allen Fragen der européi-
schen Integration muss deshalb auch hier der Bund dafir einstehen und die
Lander im Rahmen ihrer nationalen Vollzugskompetenzen verfahrensmalig ein-
binden.

Jede Verschiebung der im Regierungsentwurf vorgesehenen Architektur zulasten
des Bundes hatte zudem zwangslaufig Auswirkungen auf die nach § 17 Abs. 1
BDSG-neu-E bei der BfDI angesiedelte zentrale Anlaufstelle. Wirde der Gesetz-
geber den Datenschutzaufsichtsbehdrden der Lander bei der Vertretung im
EDSA eine starkere Rolle zuschreiben, stellt sich die Frage, ob die Lander nicht
auch die zentrale Anlaufstelle in gleicher Weise finanziell starker ausstatten
mussten.

Schlief3lich sichert die Wahrnehmung der Rolle des gemeinsamen Vertreters
durch die BfDI — aufgrund der bisher seit mehr als 20 Jahren wahrgenommenen
Vertretung in der Artikel 29 Datenschutzgruppe — die notwendige Kontinuitat. Die
in dieser Zeit gewachsenen Erfahrungen und Ressourcen sind eine gute Grund-
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b)

lage fur den zu erwartenden komplexen Anpassungsprozess der besonderen f0-
deralen Aufsichtsstruktur in Deutschland an die kunftigen Abstimmungsmecha-
nismen im Europaischen Datenschutzausschuss.

Das im Gesetzentwurf vorgesehene Verfahren zur Festlegung eines gemeinsa-
men Standpunktes stellt grundsatzlich einen angemessenen Ausgleich zwischen
den Interessen des Bundes und der Lander her. Sofern es sich allerdings um
Angelegenheiten im Bereich der exklusiven Zustandigkeit der BfDI handelt (d. h.
Im Zusammenhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten zur Erbrin-
gung von Post- oder Telekommunikationsdiensten) fuhrt die in Satz 4 vorgese-
hene Mehrheitsentscheidung zu unbilligen Ergebnissen. Die BfDI konnte in die-
sen Fallen immer von den Landesaufsichtsbehorden tberstimmt werden, obwonhl
diese keine Zustandigkeit haben. Diese Konstellation ist auch nicht mit dem um-
gekehrten Fall vergleichbar, da die BfDI allein bei einer Zustandigkeit der Lan-
desaufsichtsbehdrden nicht in der Lage ware, das Landervotum zu tberstimmen.
Auch im Verhaltnis der Landesaufsichtsbehdrden untereinander stellt sich das
Problem nicht, da die Mdglichkeit der Mehrheitsentscheidung nicht im Falle der
Federfihrung, sondern nur dann gilt, wenn ohnehin mehrere oder alle Landes-
aufsichtsbehodrden betroffen sind.
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3. Ausschluss der Anordnung der sofortigen Vollziehung bei Mallhahmen ge-
genuber Behdrden (8 20 Abs. 7 BDSG-neu-E)

§ 20 Abs. 7 BDSG-neu-E lautet:
,Die Aufsichtsbehdrde darf gegentiber einer Behdrde oder deren Rechtstrager nicht

die sofortige Vollziehung gemanR § 80 Absatz 2 Satz 1 Nummer 4 der Verwaltungsge-
richtsordnung anordnen.”

Vorschlag BfDlI:

Streichung.

Begriindung:
Durch die Norm wird die Anordnung der sofortigen Vollziehung gegentiber Behérden

ausgeschlossen. Dies ist nicht akzeptabel und die Begriindung Giberzeugt nicht. Auch
im 6ffentlichen Bereich wird es Félle geben, in denen die Anordnung der sofortigen
Vollziehung notwendig ist, um die Rechte der Betroffenen zu wahren. Angesichts der
Dauer verwaltungsgerichtlicher Streitigkeiten ist diese Mdglichkeit in dringenden Eil-
fallen unverzichtbar. Ordnet die BfDI beispielsweise die Beseitigung einer Sicher-
heitsliicke in einem IT-System einer Behoérde an, darf eine Klage der Behdrde dage-
gen nicht dazu fuhren, dass dieser Zustand wahrend der Dauer des Rechtsstreits
nicht beseitigt wird. Wirde die Anordnung der sofortigen Vollziehung zugelassen, wie
im allgemeinen Verwaltungsrecht vorgesehen, hatten die Behtrden wie jeder andere
Adressat der aufsichtsbehdrdlichen Malinahme die Mdglichkeit, gem. 8§ 80 Abs. 5
VwGO die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkungen zu beantragen.
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4. Verarbeitung zu anderen Zwecken durch 6ffentliche Stellen (§ 23 Abs. 1
BDSG-neu-E

§ 23 Abs. 1 BDSG-neu-E lautet:

»(1) Die Verarbeitung personenbezogener Daten zu einem anderen Zweck als zu
demjenigen, zu dem die Daten erhoben wurden, durch 6ffentliche Stellen im
Rahmen ihrer Aufgabenerfillung ist zulassig, wenn

1. offensichtlich ist, dass sie im Interesse der betroffenen Person liegt und kein
Grund zu der Annahme besteht, dass sie in Kenntnis des anderen Zwecks ihre
Einwilligung verweigern wirde,

2. Angaben der betroffenen Person Uberprift werden missen, weil tatsachliche
Anhaltspunkte fur deren Unrichtigkeit bestehen,

3. die Daten allgemein zuganglich sind oder der Verantwortliche sie veroffentli-
chen dirfte, es sei denn, dass das schutzwirdige Interesse der betroffenen Per-
son an dem Ausschluss der Weiterverarbeitung offensichtlich tberwiegt,

4. sie zur Abwehr erheblicher Nachteile fir das Gemeinwohl oder einer Gefahr fir
die offentliche Sicherheit, die Verteidigung oder die nationale Sicherheit, zur Wah-
rung erheblicher Belange des Gemeinwohls oder zur Sicherung des Steuer- und
Zollaufkommens erforderlich ist,

5. sie zur Verfolgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten, zur Vollstreckung
oder zum Vollzug von Strafen oder MaBhahmen im Sinne des § 11 Absatz 1
Nummer 8 des Strafgesetzbuchs oder von Erziehungsmalregeln oder Zuchtmit-
teln im Sinne des Jugendgerichtsgesetzes oder zur Vollstreckung von Geldbul3en
erforderlich ist,

6. sie zur Abwehr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung der Rechte einer an-
deren Person erforderlich ist oder

7. sie der Wahrnehmung von Aufsichts- und Kontrollbefugnissen, der Rech-
nungsprufung oder der Durchfihrung von Organisationsuntersuchungen des Ver-
antwortlichen dient; dies gilt auch fir die Verarbeitung zu Ausbildungs- und Pri-
fungszwecken durch den Verantwortlichen, soweit schutzwirdige Interessen der
betroffenen Person dem nicht entgegenstehen.”

Vorschlag BfDI:

§ 23 Abs. 1 wird wie folgt gefasst:
»(1) Die Verarbeitung personenbezogener Daten zu einem anderen Zweck als zu
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demijenigen, zu dem die Daten erhoben wurden, durch 6ffentliche Stellen im Rahmen
ihrer Aufgabenerfillung ist zulassig, wenn

1. offensichtlich ist, dass sie im Interesse der betroffenen Person liegt und kein
Grund zu der Annahme besteht, dass sie in Kenntnis des anderen Zwecks ihre Ein-
willigung verweigern wurde,

2. Angaben der betroffenen Person uberprift werden missen, weil tatsachliche An-
haltspunkte fur deren Unrichtigkeit bestehen,

3. die Daten allgemein zuganglich sind oder der Verantwortliche sie veroffentlichen

dirfte, es-sei-denn-dass-da Qutzwirdigethteresse-derbetretfenen Porson-ar

4. sie zur Abwehr erheblicher Nachteile fir das Gemeinwohl oder einer Gefahr fur die
offentliche Sicherheit, die Verteidigung oder die nationale Sicherheit, zur Wahrung
erheblicher Belange des Gemeinwohls oder zur Sicherung des Steuer- und Zollauf-
kommens erforderlich ist,

5. sie zur Verfolgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten, zur Vollstreckung
oder zum Vollzug von Strafen oder Ma3hahmen im Sinne des 8§ 11 Absatz 1 Num-
mer 8 des Strafgesetzbuchs oder von Erziehungsmaliregeln oder Zuchtmitteln im
Sinne des Jugendgerichtsgesetzes oder zur Vollstreckung von GeldbulR3en erforder-
lich ist,

6. sie zur Abwehr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung der Rechte einer an-
deren Person erforderlich ist oder

7. sie der Wahrnehmung von Aufsichts- und Kontrollbefugnissen, der Rechnungspri-
fung oder der Durchfiihrung von Organisationsuntersuchungen des Verantwortlichen
dient; dies gilt auch fur die Verarbeitung zu Ausbildungs- und Prifungszwecken

durch den Verantwortlichen, seweit-schutzwilrdige-trteressen-derbetroffenen-Person
dem-nicht-entgegenstehen.

und sofern nicht die Interessen der betroffenen Person an dem Ausschluss der
Verarbeitung Uberwiegen. “

Begrundung:
Wie auch bei der Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht 6ffentliche Stellen

(8 24 BDSG-neu-E) sollte bei der zweckandernde Verarbeitung durch 6ffentliche
Stellen in allen von den Nummern 1 bis 7 des 8§ 23 Abs. 1 genannten Varianten als
Korrektiv eine Interessenabwagung vorgesehen werden. Der Regierungsentwurf
schreibt eine solche Interessenabwagung nur in 8 23 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 7 BDSG-
neu-E vor. Die Erforderlichkeit einer Interessenabwagung ergibt sich schon daraus,
dass - wie in der Gesetzesbegrindung ausgefihrt- den Mitgliedstaaten durch die
Verordnung Regelungsspielraum nur insoweit gewéahrt wird, als die nationale Rege-
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lung eine ,in einer demokratischen Gesellschaft notwendige und verhaltnismaliige
Malnahme® zum Schutz der in Art. 23 genannten Ziele darstellt. Die Verhaltnisma-
Bigkeit gebietet es, neben denin 8 23 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 BDSG-neu-E genannten
Rechtsguter auch die Interessen der betroffenen Person an dem Ausschluss der
Verarbeitung einzubeziehen. Beispielsweise wére sonst jede zweckandernde Daten-
verarbeitung durch 6ffentliche Stellen zuléassig, wenn sie zur Sicherung des Steuer-
aufkommens erforderlich ist (Nr. 5), unabhangig von der Héhe der Steuerschuld und
der Intensitat des Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der
betroffenen Person.
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5. Untersuchungsbefugnisse der Aufsichtsbehdrden bei Geheimhaltungs-
pflichten (8 29 Abs. 3 BDSG-neu-E)

§ 29 Abs. 3 BDSG-neu-E lautet:

»(3) Gegenuber den in § 203 Absatz 1, 2a und 3 des Strafgesetzbuchs genannten
Personen oder deren Auftragsverarbeitern bestehen die Untersuchungsbefugnisse
der Aufsichtsbehérden gemal Artikel 58 Absatz 1 Buchstabe e und f der Verordnung
(EU) 2016/679 nicht, soweit die Inanspruchnahme der Befugnisse zu einem Verstol}
gegen die Geheimhaltungspflichten dieser Personen fuhren wirde. Erlangt eine Auf-
sichtsbehdrde im Rahmen einer Untersuchung Kenntnis von Daten, die einer Ge-
heimhaltungspflicht unterliegen, gilt die Geheimhaltungspflicht auch fur die Aufsichts-
behérde.”

Vorschlag BfDI:

8§ 29 Abs. 3 wird wie folgt gefasst:

»(3) Die Untersuchungsbefugnisse der Aufsichtsbehdrden gemaf Artikel 58 Absatz 1
Buchstabe e und f der Verordnung (EU) 2016/679 erstrecken sich auch auf Berufs-
und besondere Amtsgeheimnisse. Gegenuber den in § 203 Absatz 1, 2a und 3 des
Strafgesetzbuchs genannten Personen oder deren Auftragsverarbeitern bestehen
diese Befugnisse nur insoweit, als ihre Inanspruchnahme zur Ausiibung der Daten-
schutzaufsicht unabdingbar ist. Erlangt eine Aufsichtsbehdrde im Rahmen einer Un-
tersuchung Kenntnis von Daten, die einer Geheimhaltungspflicht unterliegen, gilt die
Geheimhaltungspflicht auch fir die Aufsichtsbehdérde.

Begriundung:
Die im Entwurf der Bundesregierung vorgesehenen Einschréankungen der Befugnisse

auf Zugang zu personenbezogenen Daten und den Geschéaftsrdumen und Datenver-
arbeitungsanlagen von Berufsgeheimnistragern sind insgesamt zu unprazise und
lassen einen weiten Interpretationsspielraum zu. Auch die Gesetzesbegrindung lie-
fert keine prazisen Hinweise zur Auslegung der Norm. Es ist deshalb zweifelhaft, ob
§ 29 Abs. 3 BDSG-neu-E tatsachlich notwendig und verhaltnismaRig ist, um das
Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit der Pflicht zur Geheimhaltung in
Einklang zu bringen und damit den Anforderungen der Offnungsklausel des Art. 90
DSGVO gerecht wird. Vielmehr besteht die Gefahr, dass beispielsweise Arzte oder
Rechtsanwalte den Beschaftigten der Aufsichtsbehdrden unter Berufung auf ihre
Geheimhaltungspflicht und § 29 Abs. 3 BDSG-neu-E pauschal den Zugang zu ihren
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Geschaftsraumen und Datenverarbeitungsanlagen verwehren konnten. Das wirde
im Ergebnis dazu fuhren, dass gar keine Datenschutzkontrolle mehr stattfinden wiir-
de, was einen Verstol3 gegen die DSGVO darstellen wirde und auch nicht von dem
in der Gesetzesbegrindung zitierten Urteil des Bundesverfassungsgerichts bezweckt
Ist.

Die vorgeschlagene alternative Formulierung wirde hingegen in Satz 1 zunachst
klarstellen, dass sich die Datenschutzkontrolle — wie im geltenden Recht — auch auf
besondere Amtsgeheimnisse und Berufsgeheimnisse erstreckt. Hinsichtlich der Be-
rufsgeheimnisse stellt Satz 2 einen Ausgleich zwischen den Geheimhaltungspflichten
und der Datenschutzkontrolle her, indem der Zutritt zu den Geschaftsraumen und der
Zugang zu den gespeicherten Daten auf das notwendige Mal3 beschrankt wird. Sollte
die Aufsichtsbehorde dabei Kenntnis von Daten erlangen, die unter das Berufsge-
heimnis fallen, ist durch 8 29 Abs. 3 Satz 2 BDSG-neu-E gewabhrleistet, dass diese
Daten von der Aufsichtsbehorde nicht weitergegeben oder offenbart werden.
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6. Einschrankungen von Betroffenenrechten

Der Entwurf des BDSG-neu enthalt in Kapitel 2 einige Paragrafen, die die in der
DSGVO vorgesehenen Betroffenenrechte einschranken. Zwar lasst Art. 23 DSGVO
Beschrankungen grundsatzlich zu, allerdings nur unter strengen Voraussetzungen,
die im Entwurf des BDSG-neu nicht immer eingehalten werden. Dies gilt insbesonde-
re fur die folgenden Normen:

e 832 Abs.1 Nr.5BDSG-neu-E

,Die Pflicht zur Information der betroffenen Person gemal} Artikel 13 Absatz 3 der
Verordnung (EU) 2016/679 besteht erganzend zu der in Artikel 13 Absatz 4 der Ver-
ordnung (EU) 2016/679 genannten Ausnahme dann nicht, wenn die Erteilung der
Information Uber die beabsichtigte Weiterverarbeitung

5. eine vertrauliche Ubermittlung von Daten an o6ffentliche Stellen gefahrden wiirde.

Vorschlag BfDlI:

Streichung von 8§ 32 Abs. 1 Nr. 5.

Begrundung:
Die Norm erd6ffnet ihrem Wortlaut nach einen weiten Spielraum, in dem auf die Infor-

mation der betroffenen Person verzichtet werden kann. Zwar stellt die Begriindung
klar, dass sich die Ausnahme nur auf spezifische Falle im Kontext der offentlichen
Sicherheit bezieht. Dies ist aber bereits durch 8 32 Absatz 1 Nummern 2 und 3 ab-
gedeckt. ,Vertraulichkeit* als solche ist kein Schutzgut im Sinne von Artikel 23 DSG-
VO, vielmehr sind bestimmte Zwecke der Datenverarbeitung zu schitzen, was — wie
dargelegt — bereits durch die Nummern 2 und 3 sichergestellt wird.

e 8§33 Abs. 1Nr.1Buchstabe a) BDSG-neu-E

§ 33 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a) BDSG-neu-E lautet:

,Die Pflicht zur Information der betroffenen Person gemaf Artikel 14 Absatz 1, 2 und
4 der Verordnung (EU) 2016/679 besteht erganzend zu den in Artikel 14 Absatz 5
der Verordnung (EU) 2016/679 und der in 8 29 Absatz 1 Satz 1 genannten Ausnah-

me nicht, wenn die Erteilung der Information
1. im Falle einer offentlichen Stelle
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a) die ordnungsgemale Erflullung der in der Zustandigkeit des Verantwortlichen
liegenden Aufgaben im Sinne des Artikels 23 Absatz 1 Buchstaben a bis e der
Verordnung (EU) 2016/679 gefahrden wirde.”

Vorschlag BfDlI:

Streichung von 8§ 33 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a).

Begriindung:
Der Tatbestand erflillt nicht die Anforderungen an die Verhaltnismagigkeit, wie sie

von Artikel 23 DSGVO gefordert werden. Das pauschale Abstellen auf eine Gefahr-
dung der Aufgabenerfillung in Verbindung mit dem Verweis auf Artikel 23 Absatz 1
Buchstaben a bis e der Verordnung sind nicht ausreichend. Vielmehr missten zu-
mindest konkrete Fallgestaltungen in den Normtext aufgenommen werden. Andern-
falls ist die Nummer zu streichen.

e 8§33 Abs. 1Nr.2Buchstabe a) BDSG-neu-E

§ 33 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a) BDSG-neu-E lautet:

,Die Pflicht zur Information der betroffenen Person gemal} Artikel 14 Absatz 1, 2 und
4 der Verordnung (EU) 2016/679 besteht erganzend zu den in Artikel 14 Absatz 5
der Verordnung (EU) 2016/679 und der in 8 29 Absatz 1 Satz 1 genannten Ausnah-
men nicht, wenn die Erteilung der Information

1. im Falle einer nicht-6ffentlichen Stelle

a) allgemein anerkannte Geschéaftszwecke des Verantwortlichen erheblich geféahr-
den wirde, es sei denn dass das Interesse der betroffenen Person an der Infor-
mationserteilung tberwiegt. “

Vorschlaqg BfDI:

Streichung von 8 33 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe a).

Begriindung:
Die erhebliche Gefahrdung der Geschéaftszwecke des Verantwortlichen rechtfertigt

trotz der verankerten Interessenabwagung in dieser Allgemeinheit nicht die Ein-
schrankung der Informationspflicht. Es bedarf vielmehr einer konkreten Bezugnahme
auf die Tatbestande des Artikels 23 Abs. 1 der DSGVO und die Einschrankung muss
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der Prifung standhalten, ob es sich dabei um eine in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendige und verhaltnismaRige Malinahme handelt. Ob hiermit reine Privat-
interessen Uberhaupt geschutzt werden kénnen, erscheint zweifelhaft. Auch die vor-
gesehene Interessenabwagung hilft letztlich zur Rechtfertigung der Beschrankung
nicht weiter, da der Verantwortliche zunachst ohne Weiteres das Nicht-Uberwiegen
der Interessen der betroffenen Person behaupten kann.
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7. 8§48 BDSG-neu-E (Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener
Daten)

8§ 48 BDSG-neu-E lautet:

»(1) Die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten ist nur zu-
lassig, wenn sie zur Aufgabenerflillung unbedingt erforderlich ist.

(2) Werden besondere Kategorien personenbezogener Daten verarbeitet, sind ge-
eignete Garantien fir die Rechtsglter der betroffenen Personen vorzusehen. Geeig-
nete Garantien kdnnen insbesondere sein

1. spezifische Anforderungen an die Datensicherheit oder die Datenschutzkontrolle,
2. die Festlegung von besonderen Aussonderungsprtiffristen,

3. die Sensibilisierung der an Verarbeitungsvorgangen Beteiligten,

4. die Beschrankung des Zugangs zu den personenbezogenen Daten innerhalb der
verantwortlichen Stelle,

5. die von anderen Daten getrennte Verarbeitung,

6. die Pseudonymisierung personenbezogener Daten,

7. die Verschlisselung personenbezogener Daten.

8. spezifische Verfahrensregelungen, die im Fall einer Ubermittlung oder Verarbei-
tung fur andere Zwecke die RechtmaRigkeit der Verarbeitung sicherstellen.”

Vorschlag BfDI:

8§ 48 wird wie folgt gefasst:

,Die Verarbeitung besonderer Kategorien von Daten ist nur zulassig, soweit eine
Rechtsvorschrift dies erlaubt.

Begrundung:
Der Inhalt des Vorschlags der Bundesregierung geht nicht Gber die Vorgaben der

Richtlinie hinaus und stellt keine Konkretisierung dar. In welchen Féllen Polizei- und
Strafverfolgungsbehérden sensitive Daten speichern durfen, sollte ausschliel3lich in
den Fachgesetzen geregelt werden.

Seite 156 von 365




19

8. 849 BDSG-neu-E (Zweckbindung)

8§ 49 BDSG-neu-E lautet:

,Eine Verarbeitung personenbezogener Daten zu einem anderen Zweck als zu dem-
jenigen, zu dem sie erhoben wurden, ist zuldssig, wenn es sich bei dem anderen
Zweck um einen der in § 45 genannten Zwecke handelt, der Verantwortliche befugt
ist, Daten zu diesem Zweck zu verarbeiten und die Verarbeitung zu diesem Zweck
erforderlich und verhaltnismafig ist. Die Verarbeitung personenbezogener Daten zu
einem anderen, in § 45 nicht genannten Zweck ist zulassig, wenn sie in einer
Rechtsvorschrift vorgesehen ist.”

Vorschlag BfDI:
§ 49 wird wie folgt gefasst:

»Eine Verarbeitung personenbezogener Daten zu einem anderen Zweck als demje-
nigen, zu dem sie erhoben wurden, ist nur zulassig, soweit eine Rechtsvorschrift dies
erlaubt.

Begrundung:
Diese Vorschrift betrifft die zentralen Aussagen zur Zweckbindung im Urteil des Bun-

desverfassungsgerichts zum BKAG (BVerfG NJW 2016, 1781). Die Vorschrift ist
nicht mit den Aussagen des Urteils vereinbar. Die Zwecke der Gefahrenabwehr und
der Strafverfolgung werden nicht hinreichend differenziert. Zudem bleiben die Aussa-
gen sogar hinter § 481 StPO zurtick, der seinerseits nicht mehr den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen entspricht. Das BVerfG halt eine Ubermittiung personen-
bezogener Daten aus eingriffsintensiven ErmittlungsmalRnahmen zum einen nur fir
zuldssig, wenn ein gleichgewichtiger Rechtsgiterschutz besteht. Dariiber hinaus
muss sich aus einem hinreichend spezifischen Anlass ein konkreter Ermittlungsan-
satz ergeben. Ein lediglich potentieller Ermittlungsansatz oder gar eine allgemeine
Nutzlichkeit ist nicht ausreichend. Vor diesem Hintergrund sollten die Anforderungen
an die Zulassigkeit von Zweckanderungen konkret im Fachrecht geregelt werden.

Seite 157 von 365




20

9. 8§64 Abséatze 2 und 3 BDSG-neu-E (Anforderungen an die Sicherheit der Da-
tenverarbeitung)

8 64 Absatze 2 und 3 BDSG-neu-E lauten:

»(2) Die in Absatz 1 genannten Mal3Bhahmen kénnen unter anderem die Pseudonymi-
sierung und Verschlisselung personenbezogener Daten umfassen, soweit solche
Mittel in Anbetracht der Verarbeitungszwecke mdglich ist. Die Mal3hahmen nach Satz
1 sollen dazu fuhren, dass

1. die Vertraulichkeit, Integritat, Verfigbarkeit und Belastbarkeit der Systeme und
Dienste im Zusammenhang mit der Verarbeitung auf Dauer sichergestellt wird und

2. die Verfligbarkeit der personenbezogenen Daten und der Zugang zu ihnen bei ei-
nem physischen oder technischen Zwischenfall rasch wiederhergestellt werden kann.

(3) Im Fall einer automatisierten Verarbeitung haben der Verantwortliche und der
Auftragsverarbeiter nach einer Risikobewertung MalRnahmen zu ergreifen, die Fol-
gendes bezwecken:

1. Verwehrung des Zugangs zu Verarbeitungsanlagen, mit denen die Verarbeitung
durchgefiihrt wird, fur Unbefugte (Zugangskontrolle),

2. Verhinderung des unbefugten Lesens, Kopierens, Veranderns oder Loéschens von
Datentragern (Datentragerkontrolle),

3. Verhinderung der unbefugten Eingabe von personenbezogenen Daten sowie der
unbefugten Kenntnisnahme, Verdnderung und Léschung von gespeicherten perso-
nenbezogenen Daten (Speicherkontrolle),

4. Verhinderung der Nutzung automatisierter Verarbeitungssysteme mit Hilfe von
Einrichtungen zur Datentbertragung durch Unbefugte (Benutzerkontrolle),

5. Gewabhrleistung, dass die zur Benutzung eines automatisierten Verarbeitungssys-
tems Berechtigten ausschliel3lich zu den ihrer Zugangsberechtigung unterliegenden
personenbezogenen Daten Zugang haben (Zugriffskontrolle),

6. Gewahrleistung, dass Uberprtft und festgestellt werden kann, an welche Stellen
personenbezogene Daten mit Hilfe von Einrichtungen zur Datentbertragung Ubermit-
telt oder zur Verfiigung gestellt wurden oder werden konnen (Ubertragungskontrolle),
7. Gewahrleistung, dass nachtraglich tberprift und festgestellt werden kann, welche
personenbezogenen Daten zu welcher Zeit und von wem in automatisierte Verarbei-
tungssysteme eingegeben oder verandert worden sind (Eingabekontrolle),

8. Gewahrleistung, dass bei der Ubermittlung personenbezogener Daten sowie beim
Transport von Datentragern die Vertraulichkeit und Integritat der Daten geschutzt
wird (Transportkontrolle),
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9. Gewabhrleistung, dass eingesetzte Systeme im Storungsfall wiederhergestellt
werden kdonnen (Wiederherstellbarkeit),

10.Gewahrleistung, dass alle Funktionen des Systems zur Verfiigung stehen und
auftretende Fehlfunktionen gemeldet werden (Zuverlassigkeit),

11.Gewahrleistung, dass gespeicherte personenbezogene Daten nicht durch Fehl-
funktionen des Systems beschadigt werden kdnnen (Datenintegritat),
12.Gewahrleistung, dass personenbezogene Daten, die im Auftrag verarbeitet wer-
den, nur entsprechend den Weisungen des Auftraggebers verarbeitet werden kdn-
nen (Auftragskontrolle),

13.Gewahrleistung, dass personenbezogene Daten gegen Zerstérung oder Verlust
geschitzt sind (Verfugbarkeitskontrolle),

14.Gewahrleistung, dass zu unterschiedlichen Zwecken erhobene Daten getrennt
verarbeitet werden kdnnen (Trennbarkeit).

Ein Zweck nach Satz 1 Nummer 2 bis 5 kann insbesondere durch die Verwendung
von dem Stand der Technik entsprechenden Verschlisselungsverfahren erreicht
werden.

Vorschlag BfDlI:

Aufnahme eines neuen Absatzes 2 statt der bisherigen Absatze 2 und 3.
»(2) Dabei ist insbesondere zu gewébhrleisten, dass

1. nur Befugte personenbezogene Daten zur Kenntnis nehmen kénnen (Vertraulich-
keit),

2. personenbezogene Daten wahrend der Verarbeitung unverfalscht, vollstandig und
widerspruchsfrei bleiben (Integritat),

3. personenbezogene Daten zeitgerecht zur Verfiigung stehen und ordnungsgemar
verarbeitet werden (Verfugbarkeit),

4. jederzeit personenbezogene Daten ihrem Ursprung zugeordnet werden kénnen
und in das Verfahren eingegriffen werden kann (Authentizitat und Intervention),

5. festgestellt werden kann, wer wann welche personenbezogenen Daten in welcher
Weise verarbeitet hat (Revisionsfahigkeit),

6. die Verfahrensweisen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten vollstandig
aktuell und in einer Weise dokumentiert sind, dass sie in zumutbarer Zeit nach-
vollzogen werden kdnnen (Transparenz).“

Begrundung:
Die Norm beinhaltet Regelungen, die sich an den ersten Datenschutzgesetzen aus

den 1970er und 1980er Jahren orientieren und die inzwischen fachlich als veraltet
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anzusehen sind. So geht § 64 Abs. 3 Nr. 2 BDSG-neu-E beispielsweise an den tech-
nischen Moglichkeiten vorbei. Man kann zwar durch Verschliusselung versuchen, ei-
nen Unbefugten vom Datenzugriff abzuhalten, wie man das Kopieren, Loschen, usw.
verhindern will, bleibt aber offen. Es wird deshalb die oben dargestellte, zeitgemalle
Alternativregelung vorgeschlagen.
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10.8 76 Abs. 3 BDSG-neu-E (Verwendung von Protokolldaten)
§ 76 Abs. 3 BDSG-neu-E lautet:

, (3) Die Protokolle diirfen ausschlieRlich fir die Uberprifung der RechtmaRigkeit der
Datenverarbeitung durch die Datenschutzbeauftragte oder den Datenschutzbeauf-
tragten, die oder den Bundesbeauftragten und die betroffene Person sowie fiir die
Eigentiberwachung, fur die Gewahrleistung der Integritat und Sicherheit der perso-
nenbezogenen Daten und fur Strafverfahren verwendet werden.

Vorschlag BfDI:

Abs. 3 wird wie folgt gefasst:

,(3) Die Protokolle diirfen ausschlieBlich fiir die Uberpriifung der RechtméaBigkeit der
Datenverarbeitung durch die Datenschutzbeauftragte oder den Datenschutzbeauf-
tragten, die oder den Bundesbeauftragten und die betroffene Person sowie fiir die
Eigentiberwachung, fur die Gewahrleistung der Integritat und Sicherheit der perso-
nenbezogenen Daten verwendet werden.”

Begrundung:
Protokollierung ist eine Verfahrenssicherung, die den Grundrechtseingriff der Daten-

verarbeitung abmildern soll. Sie darf deshalb nicht ihrerseits zu zusatzlichen Grund-
rechtseingriffen fihren. Dies schliefl3t die allgemeine Verwertung fir die Strafverfol-
gung aus. Art. 25 Abs. 2 DS-RL, der erst im Trilog um die Mdglichkeit der Nutzung
von Protokolldaten fur Strafverfahren ergdnzt wurde, kann nicht dahingehend ausge-
legt werden, dass eine Verwendung fur jegliches Strafverfahren zulassig sein soll.
Dies ware mit dem Grundsatz der Verhaltnismaligkeit nicht vereinbar. Fir die Ver-
folgung von Straftaten, die durch die Verwendung der personenbezogenen Daten
begangen wurden, ist eine solche Regelung nicht erforderlich. Denn dieser Zweck ist
bereits von der Zweckbestimmung ,, Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Datenver-
arbeitung” erfasst. Die Richtlinie soll die nationale Verarbeitung begrenzen, nicht zu
einer Erweiterung der Datenverarbeitung fihren. Insofern sollte die Verwendung flr
Strafverfahren gestrichen werden.
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ll. Artikel 4 (Anderung des BND-Gesetzes)
1. 8§ 32 BNDG-E (Unabhé&ngige Datenschutzkontrolle)
In der Begriindung zu 8 32 BNDG-E (S. 69) wird Folgendes ausgefuhrt:

,Das in § 26a Absatz 3 Nr. 2 Bundesverfassungsschutzgesetz geregelte Zutrittsrecht
zu allen Dienstrdumen bezieht sich nur auf die vom Bundesnachrichtendienst genutz-
ten Raume. Raume, welche beispielsweise bei gemeinsam genutzten Dienststellen
ausschlief3lich durch andere Einrichtungen genutzt werden, sind keine Dienstrdume
des Bundesnachrichtendienstes. Insoweit besteht folglich auch kein Betretungsrecht
nach dieser Vorschrift.“

Vorschlag BfDI:

Streichung der vorgenannten Satze

Begrundung:
Die Entwurfsbegriindung lasst sich aus dem Wortlaut des in Bezug genommenen

8§ 26 a Abs. 3 Nr. 2 BVerfSchG nicht herleiten und steht in Widerspruch zum gelten-
den Recht (vgl. 88 24 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BDSG i.V.m. § 1 Abs. 5 Satz 2 BDSG).
Nach § 1 Abs. 5 Satz 2 i.V.m. Satz 4 BDSG gilt das BDSG — und damit auch das Zu-
trittsrecht der BfDI —, wenn eine verantwortliche Stelle, die aul3erhalb der EU (d.h. in
einem Drittstaat) ,belegen ist” (§ 1 Abs. 5 Satz 2 BDSG), im Inland personenbezoge-
ne Daten erhebt, verarbeitet oder nutzt und nicht nur Datentrager zum Zweck des
Transits durch das Inland einsetzt. Befinden sich demnach in einer Liegenschaft des
BND im vorgenannten Sinne Raume, die z.B. ausschlie3lich von einem Nachrichten-
dienst eines Drittstaates genutzt werden, sind dies nach geltendem Recht Raume, zu
denen die BfDI zutrittsberechtigt ist.

Die Entwurfsbegriindung widerspricht den verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Ge-
wahrleistung einer umfassenden und effizienten Kontrolle durch die BfDI und der der
BfDI vom Bundesverfassungsgericht zugewiesenen Kompensationsfunktion zum
Schutz der Grundrechte der Betroffenen. Die BfDI muss die Befugnis haben, eine
behauptete Unzustandigkeit beztiglich des Zutrittsrechts Uberprufen zu durfen.

Zugunsten des BfV und des MAD existieren keine vergleichbaren Begrindungen.
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2. 8§ 32a BNDG-E (Anwendung des Bundesdatenschutzgesetzes)

§ 32a Abs. 1 Nr. 1 lit. b) BNDG-E lautet:

Lb) findet § 14 Absatz 2 mit der MaBgabe Anwendung, dass sich die oder der Bun-
desbeauftragte fur den Datenschutz und die Informationsfreiheit nur an die Bundes-
regierung sowie an die fur die Kontrolle des Bundesnachrichtendienstes zustéandigen
Gremien (Parlamentarisches Kontrollgremium, Vertrauensgremium, G 10-
Kommission, Unabhéngiges Gremium) wenden darf; eine Befassung der fir die Kon-
trolle des Bundesnachrichtendienstes zustéandigen Gremien setzt voraus, dass sie
oder er der Bundesregierung entsprechend § 16 Absatz 2 Satz 1 Bundesdaten-
schutzgesetz zuvor Gelegenheit gegeben hat, innerhalb einer von ihr oder ihm ge-
setzten Frist Stellung zu nehmen;*

BfDI-Vorschlag:

Streichung von 8§ 32a Abs. 1 Nr. 1 lit. b). Lit. a) wird dann unmittelbar zu Nr. 1.

Begrundung:
§ 32 a Abs. 1 Nr. 1 lit. b) BNDG-E schrankt das geltende Recht (vgl. § 26 Abs. 2

Satz 3 BDSG) — das von § 14 Abs. 2 BDSG-neu fortgeschrieben wird — zu Lasten der
BfDI und des Deutschen Bundestages verfassungswidrig ein. Nach diesem Rege-
lungsvorschlag soll § 14 Abs. 2 BDSG-neu, wonach sich die BfDI — ebenso wie nach
geltendem Recht (vgl. 8 26 Abs. 2 Satz 3 BDSG) — von sich aus an den Deutschen
Bundestag oder seine Ausschiisse wenden kann, in Bezug auf die den BND betref-
fende Sachverhalte nur mit der Mal3gabe gelten, dass sich die BfDI nur an die Bun-
desregierung sowie an die fur die Kontrolle des BND zustandigen Gremien (PKGr,

G 10, Vertrauensgremium, Unabhangiges Gremium) wenden darf — und auch nur
sofern der Bundesregierung entsprechend 8§ 16 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzentwurfs
zuvor Gelegenheit zur Stellungnahme gewahrt worden ist.

Dies bedeutet, dass sich die BfDI im Gegensatz zum geltenden Recht den BND be-
treffend nicht mehr an den Deutschen Bundestag oder seine Ausschiisse wenden
durfte — und damit insbesondere nicht an den Innenausschuss oder einen Untersu-
chungsausschuss des Deutschen Bundestages, der z.B. BND-relevante Sachverhal-
te aufklaren soll.
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Diese Beschrénkung steht nicht nur in Widerspruch zu verfassungsgerichtlichen Vor-
gaben. Sie widerspricht auch der durch den Europaischen Gerichtshof geforderten
Unabhangigkeit der BfDI. Zudem beschrénkt diese Regelung in unzuléassiger Weise
das Informationsrecht des Parlaments und seiner Ausschusse.

In Bezug auf das BfV und den MAD enthéalt der Gesetzentwurf keine vergleichbaren
Einschrankungen fur die BfDI.

Die hier vorgeschlagene Streichung wirde zu einer unmittelbaren Anwendbarkeit des

8 14 Abs. 2 BDSG-neu fihren und damit den oben beschriebenen verfassungsrecht-
lichen Anspriichen geniigen.
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Neben den vorgenannten grundséatzlichen Kritikpunkten sieht die Bundesbeauftragte
fir den Datenschutz und die Informationsfreiheit an weiteren Stellen Anderungsbe-
darf. Dazu gehoren folgende Punkte:

. Art. 1, 8 4 BDSG-neu-E: Die Schaffung einer nationalen Regelung zur
Videouberwachung durch nicht-6ffentliche Stellen ist europarechtlich
zweifelhaft. Die wortgleich aus dem Entwurf des Videoluberwachungs-
verbesserungsgesetzes tibernommenen Anderungen tragen nicht zu
einer Erh6hung der 6ffentlichen Sicherheit bei und sind daher unndtig.

. Art. 1, 8 27 Abs. 2 Satz 2 BDSG-neu-E: Das Recht auf Auskunft bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten zu Forschungszwecken
sollte nicht schon dann entfallen, wenn die Auskunftserteilung einen
unverhaltnisméafligen Aufwand darstellt, da das Auskunftsrecht haufig
die einzige Moglichkeit fir den Betroffenen darstellt, Transparenz her-
zustellen.

. Art. 2, 8 26a Abs. 2 BVerfSchG-E: Zur Vermeidung von Kontrollliicken
sowie zur sachgerechten Abgrenzung zwischen den Kompetenzen der
BfDI einerseits und der G-10-Kommission andererseits bedarf es einer
Neuregelung des § 15 Abs. 5 Satz 2 G 10.

gez.

Andrea Vof3hoff
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DEUTSCHER RICHTERBUND Ausschussdrucksache

Bund der Richterinnen und Richter, 18(4)737
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte

Nr. 23/16
Dezember 2016

Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referentenentwurf
fiir ein Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verord-
nung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
(DSAnpUG-EU)

A. Tenor der Stellungnahme

Mit dem vorgelegten Referentenentwurf ist eine Absenkung des derzeit in
Deutschland geltenden Datenschutzniveaus zu befiirchten.

Der Gesetzentwurf erscheint aufgrund der gleichzeitigen Umsetzung von
Datenschutz-Grundverordnung und JI-Richtlinie strukturell unibersichtlich
und flr den Rechtsanwender schwer verstandlich.

Datenschutzrechtliche Regelungen fiir den justiziablen Bereich sollten be-
reichsspezifisch in den jeweiligen Verfahrensordnungen geregelt werden,
insbesondere im Bereich des Ermittlungs- und Strafverfahrens.

© Stellungnahme
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B. Bewertung im Einzelnen

Aufgrund des Umfangs des geplanten Gesetzentwurfs und der — auch vom
Bundesministerium des Innern festgestellten — Komplexitat der zu regeln-
den Materie kann der Gesetzentwurf nicht vertieft innerhalb der gesetzten
Frist von knapp elf Arbeitstagen in allen Details geprift werden. Der Deut-
sche Richterbund nimmt daher nur zu einzelnen Punkten wie folgt vorldufig
Stellung:

Mit dem Gesetzentwurf soll in einem Zuge sowohl das deutsche Daten-
schutzrecht an die Verordnung (EU) 2016/679 (nachfolgend: DS-GVO) an-
gepasst werden als auch die Richtlinie (EU) 2016/680 (nachfolgend: JI-
Datenschutz-RL) zumindest teilweise umgesetzt werden, indem das Bun-
desdatenschutzgesetz umfassend neu gefasst wird. In diesem Zusammen-
hang sollen auch Anderungen im Bundesverfassungsschutzgesetz, MAD-
Gesetz, BND-Gesetz und Sicherheitsiiberprifungsgesetz erfolgen. All dies
erscheint im Hinblick auf den Umfang der zu andernden Regelungen als
auch im Hinblick auf den unterschiedlichen Anwendungsbereich von DS-
GVO und JI-Datenschutz-RL und die Komplexitat der Regelungsmaterie
strukturell schwierig. Der Gesetzentwurf ist Uberfrachtet; der Regelungsin-
halt ist aus sich heraus nur schwer verstandlich. Die vorgeschlagenen Rege-
lungen dirften selbst fur einen fachkundigen Rechtsanwender vielfach nur
schwierig zu erfassen sein.

Insgesamt steht — trotz der bei den Verhandlungen zur DS-GVO vorhande-
nen Bestrebungen zum Erhalt des aktuell geltenden hohen Datenschutzni-
veaus im nationalen Recht — zu befiirchten, dass es mit den vorgeschlage-
nen Regelungen insgesamt zu einer Absenkung des Datenschutzniveaus in
Deutschland kommt. Der Grundsatz der Datensparsamkeit wird nicht aus-
reichend deutlich. Auch bestehen nach dem Gesetzentwurf umfangreiche
Mdglichkeiten, erhobene Daten zu anderen Zwecken, als denen, zu denen
diese erhoben wurden, zu verwenden, hier insbesondere zum Zwecke des
Profilings durch private Stellen, aber auch zum Zwecke der Rasterung zum
Zwecke der Gefahrenabwehr bzw. Strafverfolgung durch 6ffentliche Stellen.
Der bisher geltende Zweckbindungsgrundsatz wird damit untergraben. Auch
sollen die Informations-, Auskunfts-, Loschungs- und Widerspruchsrechte
der Betroffenen im privaten Bereich tber die DS-GVO hinaus eingeschrankt
werden, was verfassungsrechtlich bedenklich erscheint.

© Stellungnahme

Seite 168 von 365



b

DEUTSCHER RICHTERBUND

Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte

Unionsrechtlich erscheint im hohen Grade problematisch, ob eine Wieder-
holung der Definitionen im Anwendungsbereich der DS-GVO zuléssig ist. Die
Begriindung zu § 2 BDSG-E Uberzeugt insoweit nicht.

Im Hinblick auf das Ermittlungs- und Strafverfahren sollte eine Umsetzung
der JI-Datenschutz-RL nicht im Bundesdatenschutzgesetz, sondern weitge-
hend im Rahmen der StPO erfolgen. Im Rahmen der Umsetzung ist sicherzu-
stellen, dass der durch die JI-Datenschutz-RL vorgegebene Schutz der Daten
aller Betroffenen in die Regelungen zu entsprechenden ErmittlungsmaR-
nahmen in die StPO eingearbeitet wird, hier insbesondere auch in Bezug auf
Akteneinsichtsrechte und Aktenldschungsfristen. Auch sollte zunachst im
Detail geprift werden, inwieweit es weiterer Vorgaben eines Datenschutz-
rechtes im Strafverfahrensrecht — aber auch in den anderen Verfahrensord-
nungen — bedarf. Entsprechende Ausfiihrungen sind der Gesetzesbegriin-
dung nicht in ausreichendem Umfang zu entnehmen. Jedenfalls darf es fir
das Strafverfahrensrecht nicht zu einer Vermischung der Rechtsschutzmog-
lichkeiten gegen (straf-)prozessuale MaBnahmen und den datenschutz-
rechtlichen Beanstandungsmaoglichkeiten kommen.

Die Regelungen zur Bestellung eines behordlichen Datenschutzbeauftragten
bei Gericht und Staatsanwaltschaften kdnnen so nicht Gberzeugen. Bei Ge-
richten soll ein zu benennender Datenschutzbeauftragter nicht fur die im
Rahmen der justiziellen Tatigkeit zu verarbeitenden Daten zustdndig sein.
Anders soll dies bei Staatsanwaltschaften sein, bei denen der Datenschutz-
beauftragte fiir alle Daten zustdndig sein soll. Dies kann inhaltlich nicht
Uberzeugen, auch wenn die Differenzierung europarechtlich wohl gerecht-
fertigt werden kann. Aus Sicht des Deutschen Richterbundes macht es kei-
nen Unterschied, ob eine Staatsanwaltschaft dieselben Daten im Rahmen
eines Ermittlungsverfahrens oder ein Gericht im Rahmen eines Gerichtsver-
fahrens speichert. Derselbe Widerspruch findet sich in § 55 BDSG-E. Der
Deutsche Richterbund pladiert insofern dafir, den Aufgabenkreis des be-
hordlichen Datenschutzbeauftragten bei den Staatsanwaltschaften entspre-
chend dem gerichtlichen Datenschutzbeauftragten zu bestimmen.

§ 46 BDSG-E enthdlt eine Regelung zu Zweckanderungen, geht aber nicht
auf die besonderen Daten des § 45 BDSG-E ein. Damit konnte der Eindruck
entstehen, dass besondere Daten nach § 45 BDSG-E, wenn sie erst einmal
erhoben sind, immer zu anderen Zwecken genutzt werden kdnnen, wenn die
Voraussetzungen des § 43 BDSG-E vorliegen. Zumindest zur Klarstellung
sollte in § 46 BDSG-E geregelt werden, dass die besonderen Daten fiir ande-
re Zwecke bei dem Dritten nur dann genutzt werden dirfen, wenn auch die
Voraussetzungen des § 45 BDSG-E gegeben sind.

© Stellungnahme
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Bund der Richterinnen und Richter,
Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte

6 DEUTSCHER RICHTERBUND

Im Hinblick auf die noch nicht abgeschlossene Abstimmung des Gesetzent-
wurfs innerhalb der Bundesregierung und den erfahrungsgemafl daraus
resultierenden Anderungen behélt sich der Deutsche Richterbund im weite-
ren Verfahren eine weitere Stellungnahme vor.

Der Deutsche Richterbund ist mit mehr als 16.000 Mitgliedern in 25 Lan-
des- und Fachverbénden (bei bundesweit 25.000 Richtern und Staatsan-
walten insgesamt) der mit Abstand gréBBte Berufsverband der Richterinnen
und Richter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwaélte in Deutschland.
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Stellungnahme
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

I.  Vorbemerkung

Die EU-Verordnung 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (EU-Datenschutzgrundverordnung) wird am 25. Mai 2018 in
allen Mitgliedsstaaten der Europaischen Union unmittelbar gelten. Zur Umsetzung
der darin enthaltenen Offnungsklauseln und Regelungsauftrige werden
Anpassungen am bislang geltenden Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) notwendig,
die mit dem Entwurf dieses Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU
(DSANpUG-EU) adressiert werden. Dariiber hinaus dient der Gesetzentwurf auch
der Umsetzung der EU-Richtlinie 2016/680 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 27. April 2016 zum Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die zustdndigen Behtérden zum Zwecke der
Verhitung, Ermittlung und Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der
Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des
Rahmenbeschlusses 2008/977/JI des Rates.

Am 1. Februar 2017 beschloss das Kabinett den Regierungsentwurf ,Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU)
2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-
Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU)".

Die Verfasser dieser Stellungnahme bilden einen groRen Teil der
Forschungslandschaft Deutschlands, der entweder mittelbar oder unmittelbar
durch die offentliche Hand getragen wird, ab. Sie verstehen sich daher als
Vertreter der gemeinsamen Interessen der 6ffentlich finanzierten Forschung in
Deutschland.

Diese Stellungnahme bezieht sich vorrangig auf die fur die wissenschaftliche
Forschung relevanten Inhalte des Artikel 1 des Gesetzentwurfes der
Bundesregierung (nachfolgend DSAnpUG-EU - E) in der Bundesrat-Drucksache
110/17 vom 02. Februar 2017.

.  Grundlegende Bewertung

Die Verfasser begrifRen die in den Gesetzentwurf der Bundesregierung als § 27
DSAnpUG-EU - E eingegangenen Regelungen fur die wissenschaftliche
Forschung grundsétzlich.

Der Gesetzentwurf ertffnet die Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen oder
historischen  Forschungszwecken und zu statistischen Zwecken ohne
Einwilligungserklarung unter Schaffung angemessener und spezifischer
MaRnahmen zur Wahrung der Betroffenenrechte, die in § 22 Absatz 2 DSAnpUG-
EU - E beschrieben werden. Die Verfasser beflirworten die im Gesetz enthaltene
Abwagung zwischen dem Interesse der betroffenen Person und dem der
Forschungseinrichtung.
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zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Fur die Durchfiuihrbarkeit einiger Forschungsvorhaben bleibt es unabdingbar, dass
Rechte der Betroffenen eingeschrankt werden kdnnen. Dies nutzten
Forschungseinrichtungen bereits bisher nicht leichtfertig und nur dann, wenn das
Forschungsziel nicht auf anderem Wege erreicht werden kann. Das
Bundesdatenschutzgesetz in der alten Fassung enthalt vergleichbare Vorschriften
und folgt dem Grundsatz der Grundrechteabwagung zwischen der
Forschungsfreiheit und der informationelle Selbstbestimmung. Die Verfasser
bewerten die Umsetzung dieser Einschrankungen der Betroffenenrechte im
Gesetzentwurf der Bundesregierung noch als unzureichend. Darlber hinaus
weisen die Verfasser darauf hin, dass durch die gewéhlte Ausformulierung der
Einschrankung der Betroffenenrechte Rechtsunsicherheit bei den Anwendern
entsteht.

Neben der Anpassung des Bundesdatenschutzgesetzes als allgemeines
Datenschutzrecht des Bundes, ist eine umfangreiche Uberarbeitung der
entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen zu erwarten.

Die aus Anwendersicht und aus Sicht des europédischen Gesetzgebers
gewilnschte Harmonisierungswirkung der EU-Datenschutzgrundverordnung kann
aufgrund der verteilten Gesetzgebungskompetenz des Bundes und der Lander in
ihren faktischen Auspragungen in Deutschland unterschiedlich sein. Die Verfasser
empfehlen den nationalen Gesetzgebern daher nachdriicklich, eine einheitliche
Ausgestaltung der fur die wissenschaftliche Forschung relevanten Regelungen zu
treffen, um eine bundeslandibergreifende  Forschung mit gleichen
Datenschutzstandards zu gewahrleisten. Dies gilt insbesondere fir die
Landesdatenschutzgesetze sowie die Krankenhaus- und Statistikgesetze der
Lander.

lll.  Stellungnahme im Einzelnen

1. Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten

Die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten stellt die
EU-Datenschutzgrundverordnung unter besonderen Schutz. Der
Gesetzentwurf der Bundesregierung verpflichtet die fir die Datenverarbeitung
Verantwortlichen angemessene und spezifische Malnahmen zur Wahrung der
Interessen der betroffenen Person vorzusehen. Diese finden Eingang in den
§ 22 Absatz 2 Absatz 2 DSAnpUG-EU - E. Die Verfasser begruf3en den
Regelungsansatz sowie die vorgeschlagenen MalRnahmen und empfehlen
dem Gesetzgeber die Klarstellung, dass diese in Form eines
Datenschutzkonzeptes zu dokumentieren sind. Dies stellt nach Einschétzung
der Verfasser keine zusatzliche Dokumentationsaufgabe dar, sondern fasst die
Anforderungen, auch im Sinne der in Artikel 5 Absatz 2 der EU-
Datenschutzgrundverordnung  aufgefiihrten  Rechenschaftspflichten  in
verstandlicher und handhabbarer Weise zusammen.
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Bereits heute gibt es eine Vielzahl von Forschungsorganisationen,
Aufsichtsbehérden  und  Projekttragern, die die  Erstellung von
Datenschutzkonzepten fiir Forschungsvorhaben voraussetzen. Auch die
Ethikkommissionen beschéftigten sich verstarkt mit dem Thema Datenschutz
und interessieren sich vor Votierung einzelner Forschungsvorhaben fir die
eingerichteten Schutzmalnahmen in den Forschungsorganisationen.

Die Aufnahme des Begriffs ,Datenschutzkonzept® im Kontext von
Forschungsvorhaben mit besonderen Kategorien personenbezogener Daten
erscheint den Verfassern als sinnvolle Prazisierung des eigentlichen
Regelungswillens dieser Vorschrift.

Formulierungsvorschlag fur 8 22 Absatz 2 DSAnpUG-EU - E

»Iin den Féllen des Absatzes 1 sind angemessene und spezifische
MalRnahmen zur Wahrung der Interessen der betroffenen Person
vorzusehen und in einem Datenschutzkonzept zu beschreiben. Unter
Beriicksichtigung des Stands der Technik, der Implementierungskosten
und der Art, des Umfangs, der Umstande und der Zwecke der
Verarbeitung sowie der unterschiedlichen Eintrittswahrscheinlichkeit und
Schwere der mit der Verarbeitung verbundenen Risiken flr die Rechte und
Freiheiten natlrlicher Personen kdnnen dazu insbesondere gehdoren:

1. technisch organisatorische Malinahmen, um sicherzustellen, dass die
Verarbeitung gemalf der Verordnung (EU) 2016/679 erfolgt,

2. Malnahmen, die gewahrleisten, dass nachtraglich Utberpriaft und
festgestellt werden kann, ob und von wem personenbezogene Daten
eingegeben, verandert oder entfernt worden sind,

3. Sensibilisierung der an Verarbeitungsvorgangen Beteiligten,

4. Benennung einer oder eines Datenschutzbeauftragten,

5. Beschrédnkung des Zugangs zu den personenbezogenen Daten
innerhalb der verantwortlichen Stelle und von Auftragsverarbeitern,

6. Pseudonymisierung personenbezogener Daten,

7. Verschlisselung personenbezogener Daten,

8. Sicherstellung der Fahigkeit, Vertraulichkeit, Integritat, Verfugbarkeit und
Belastbarkeit der Systeme und Dienste im Zusammenhang mit der
Verarbeitung personenbezogener Daten einschlie3lich der Fahigkeit, die
Verfugbarkeit und den Zugang bei einem physischen oder technischen
Zwischenfall rasch wiederherzustellen,

9. zur Gewahrleitung der Sicherheit der Verarbeitung die Einrichtung eines
Verfahrens zur regelmaRigen Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung
der Wirksamkeit der technischen und organisatorischen MaRnahmen oder
10. spezifische Verfahrensregelungen, die im Fall einer Ubermittlung oder
Verarbeitung fir andere Zwecke die Einhaltung der Vorgaben dieses
Gesetzes sowie der Verordnung (EU) 2016/679 sicherstellen.

Die Séatze 1 und 2 finden in den Féllen des Absatzes 1 Nummer 1
Buchstabe b keine Anwendung.*“
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2. Datenverarbeitung zZu wissenschaftlichen oder historischen
Forschungszwecken und zu statistischen Zwecken

Der Absatz 1 des § 27 DSAnpUG-EU - E ertffnet die Moglichkeit der
Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten ohne
Einwilligung der betroffenen Person zu wissenschaftlichen oder historischen
Forschungszwecken und zu statistischen Zwecken.

Dies kann beispielsweise in der Sozialforschung der Fall sein, wenn
entsprechende personenbezogene Daten von Behdrden oder Kérperschaften
des offentlichen Rechts an Forschungseinrichtungen tbermittelt werden, die
diese dann bei Vorliegen der Voraussetzungen, jedoch ohne separate
Einwilligungserklarung  der  betroffenen  Personen, unmittelbar zu
Forschungszwecken nutzen.

In der biomedizinischen Forschung gibt es eine Reihe von Beispielen, in denen
aus technischen, organisatorischen oder auch ethischen Grinden die
Einholung einer Einwilligungserklarung nicht moglich oder nicht angemessen
erscheint. Genannt sei hier beispielsweise die Frage des Umgangs mit bereits
bestehenden genetischen Daten und Biomaterialproben, die gerade nicht auf
der Grundlage einer Einwilligungserklarung erhoben wurden. Die Einholung
einer  nachtraglichen  Einwilligungserklarung  ist  zumindest  dann
ausgeschlossen, wenn die Identitat der betroffenen Person nicht mehr
hergestellt werden kann. Zudem kann die nachtragliche Einholung einer
Einwilligungserklarung das Recht eines Probanden auf Nicht-Wissen verletzen,
zum Beispiel wenn bestehende Daten fir ein neues Forschungsprojekt
aufgrund der Entdeckung eines Risiko-Markers flir Demenz genutzt werden
sollen.

Fir die Falle, bei denen eine informierte Einwilligungserklarung nicht eingeholt
werden kann, ist eine gesetzliche Grundlage mithin unerlasslich, die eine
Abwagung aller relevanten Interessen ermdglicht. Daruber hinaus werden die
fur die Datenverarbeitung Verantwortlichen in diesen Fallen verpflichtet,
umfangreichen Garantien zum Schutz der Rechte und Freiheiten der
betroffenen Personen gemaf § 22 Absatz 2 DSAnpUG-EU - E zu treffen.

§ 27 Absatz 2 DSAnpUG-EU - E schrankt die Rechte auf Auskunft,
Berichtigung, eingeschrankter Verarbeitung sowie das Recht auf Widerspruch
von betroffenen Personen insoweit ein, als die Einschréankung der
Betroffenenrechte notwendig ist und diese Rechte die Umsetzbarkeit von
Forschungsvorhaben ernsthaft beeintrdchtigen oder unmdglich machen
wirden. Aus Sicht der Verfasser birgt diese Vorschrift erhebliche
Rechtsunsicherheit bei ihrer praktischen Anwendung. Auch unter
Zuhilfenahme der Gesetzesbegrindung (Seite 98, Bundesrat Drucksache
110/17 vom 02. Februar 2017) bleibt wunklar, in welchen Fallen
Forschungsvorhaben unmdéglich oder ernsthaft beeintrachtigt waren.
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Zumindest in medizinischen Forschungsvorhaben wird in der Tat regelmafig
ein Votum der zustandigen Ethikkommission eingeholt. Dies gilt jedoch nicht
fur Vorhaben aus anderen Forschungsbereichen, zum Beispiel der
Sozialforschung oder psychologischen Forschung.

Zudem konnte die Beschréankung der Betroffenenrechte, insbesondere des
Auskunftsrechtes, durch das Recht auf Dateniibertragbarkeit gemafr Artikel 20
der EU-Datenschutzgrundverordnung aktuell umgangen werden, da 8§ 27
Absatz 2 DSAnpUG-EU - E hierzu keine entsprechende Regelung enthalt.

Die Verfasser empfehlen dem Gesetzgeber eine entsprechende Klarstellung in
die Gesetzesbegriindung aufzunehmen, aus der hervorgeht, welche Kriterien
zur Einschrankung der Betroffenenrechte herangezogen werden konnen.
Weiter ware eine Klarstellung hilfreich, dass auch eine Einschréankung von
Betroffenenrechten zu deren eigenem Schutz erforderlich sein kann. So
kénnen durch Analysemethoden aus personenbezogenen Daten neue Daten
und gegebenenfalls besondere Kategorien personenbezogener Daten
entstehen, die dem Selbstbild der betroffenen Person widersprechen kénnten.
Die Auskunft dieser Daten an die betroffene Person, kdnnte aus ethischen
Erwagungsgrinden unangebracht sein, da sie die betroffene Person erheblich
belasten konnte. Weiterhin kann das Recht auf Auskunft wahrend eines
Vorhabens der Verhaltensforschung eine methodische Hurde darstellen, wenn
die betroffene Person zur Durchfihrung des Forschungsvorhabens keine
Information Uber dessen Verlauf erhalten darf, da sonst das Forschungsziel
nicht erreicht werden kann.

Der Gesetzgeber erdffnet mit § 630 g Absatz 1 BGB bereits heute die
Einschrankung der Betroffenenrechte bei der Einsichtnahme in die
Patientenakte, soweit dieser Einsichtnahme erhebliche therapeutische Grinde
entgegenstehen. Diesem allgemeinen Rechtsgedanken folgend, empfehlen die
Verfasser dem Gesetzgeber eine entsprechende Ergénzung des § 27 Absatz 2
DSAnpUG-EU - E vorzusehen.

Formulierungsvorschlag fur 8 27 Absatz 2 DSAnpUG-EU - E

,Die in den Artikeln 15, 16, 18 und 21 der Verordnung (EU) 2016/679
vorgesehenen Rechte der betroffenen Person sind insoweit beschrankt, als
diese Rechte voraussichtlich die Verwirklichung der Forschungs- oder
Statistikzwecke unmdglich machen oder ernsthaft beintrdchtigen und die
Beschrankung fur die Erfillung der Forschungs- oder Statistikzwecke
notwendig ist. Das Recht auf Auskunft gemaf Artikel 15 der Verordnung
(EVU) 2016/679 besteht dartiber hinaus nicht, wenn die Daten fir Zwecke
der wissenschaftlichen  Forschung erforderlich sind und die
Auskunftserteilung einen unverhéltnismaRigen Aufwand erfordern wirde
oder wenn die Auskunftserteilung dem Wohl der betroffenen Person nach
therapeutischen, ethischen oder moralischen Erwéagungsgrinden
zuwiderlauft oder schaden kdnnte.”
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Mit § 27 Absatz 3 DSAnpUG-EU - E werden die fir die Datenverarbeitung
Verantwortlichen verpflichtet, die umfangreichen Garantien zum Schutz der
Rechte und Freiheiten der betroffenen Personen gemaR § 22 Absatz 2
DSAnpUG-EU - E umzusetzen sowie die besonderen Kategorien von
personenbezogenen Daten frilhestmdglich zu anonymisieren. Im Kontext der
Anonymisierung einzelner besonderer Kategorien personenbezogener Daten
sehen die Verfasser eine verbleibende Rechtsunsicherheit - so beispielhaft bei
genetischen Daten aus Biomaterialproben oder Bilddaten aus der
Magnetresonanztomographie oder der gespeicherten Stimmenprobe. Aus
diesem Grund empfehlen die Verfasser dem Gesetzgeber diese Vorschrift um
die tatsachliche Moglichkeit des Anonymisierens nach dem Stand der Technik
Zu erganzen.

Formulierungsvorschlag fur § 27 Absatz 3 DSAnpUG-EU - E

~Ergédnzend zu den in § 22 Absatz 2 genannten MalBnahmen sind sollten
zu wissenschaftlichen oder historischen Forschungszwecken oder zu
statistischen Zwecken verarbeitete besondere Kategorien
personenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der
Verordnung (EU) 2016/679 mdoglichst z4 anonymisierter werden, sobald
dies nach dem Forschungs- oder Statistikzweck und dem Stand der
Technik moglich ist, es sei denn, berechtigte Interessen der betroffenen
Person stehen dem entgegen. Bis dahin sind die Merkmale gesondert zu
speichern, mit denen Einzelangaben Uber personliche oder sachliche
Verhéltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren Person zugeordnet
werden kdnnen. Sie dirfen mit den Einzelangaben nur zusammengefuhrt
werden, soweit der Forschungs- oder Statistikzweck dies erfordert.“

Der Absatz 4 des § 27 DSAnpUG-EU - E bestimmt, dass fur die
Datenverarbeitung Verantwortliche personenbezogene Daten nur dann
verdffentlichen dirfen, wenn die betroffene Person eingewilligt hat, oder dies
fur die Darstellung von Forschungsergebnissen Uber Ereignisse der
Zeitgeschichte unerlasslich ist. Die Verfasser empfehlen dem Gesetzgeber,
diese Vorschrift um den Anwendungsfall, dass die Daten bereits 6ffentlich
zuganglich sind, zu erweitern.

Formulierungsvorschlag fiir 8 27 Absatz 4 DSAnpUG-EU - E
s,Der Verantwortliche darf personenbezogene Daten nur veréffentlichen,
wenn die betroffene Person eingewilligt hat, die personenbezogenen Daten
bereits allgemein zuganglich sind oder dies fir die Darstellung von
Forschungsergebnissen Uber Ereignisse der Zeitgeschichte unerlasslich
ist.”
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3. Datenverarbeitung fir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses

Die Verfasser empfehlen dem Gesetzgeber, die Rechtsgrundlagen zur
Verarbeitung fir Zwecke von Beschéftigungsverhéltnissen nach § 26
DSAnpUG-EU - E um zwei Anwendungsbereiche zu erweitern.

So fehlt aus Sicht der Verfasser in dem von der Bundesregierung vorgelegten
Gesetzentwurf eine Rechtsgrundlage zur Verarbeitung dieser Daten zu
Zwecken der Datenschutzkontrolle, den Tatigkeiten der Innenrevision sowie
zur Datensicherung und Sicherung des ordnungsgeméfRen Betriebes von
Datenverarbeitungssystemen. Diese Regelungsliicke kann derzeit lediglich im
Anwendungsbereich des Bundesbeamtengesetzes durch dessen §§ 106, 107
aufgefangen werden.

Weiter empfehlen die Verfasser dem Gesetzgeber die Schaffung einer
Rechtsgrundlage, um personenbezogene Daten von Beschéftigten fur die
Ausibung gesetzlicher Prifungsrechte verarbeiten zu diarfen. Hintergrund
einer solchen Anpassung ist zum Beispiel das Prifrecht von
Zuwendungsgebern, die sich dabei auf 8 40 Absatz 1 Satz 3
Bundeshaushaltsordnung stltzen. Die Verfasser vertreten die
Rechtsauffassung, dass die Bundeshaushaltsordnung die Regelungen des
Bundesdatenschutzgesetzes nicht verdrangen kann, da sie nicht den Schutz
personenbezogener Daten regelt. Die Einwilligungserklarung als alternative
Rechtsgrundlage fur das Offenbaren personenbezogener Beschaftigtendaten,
eignet sich nach Auffassung der Verfasser grundsétzlich nicht, da diese unter
dem Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufs durch den Beschaftigten steht. Das
Prifrecht der Zuwendungsgeber darf jedoch nicht von der freiwilligen und
widerruflichen Einwilligungserklarung der Beschaftigten abh&ngen. Nach
Einschéatzung der Verfasser dirfte dieser Regelungsbedarf nicht ausschliel3lich
fur Forschungseinrichtungen, sondern mutmalflich fur alle Zuwendungsgeber
und -empféanger relevant sein.

Formulierungsvorschlag fiir 8 26 DSAnpUG-EU - E
»(1) Personenbezogene Daten von Beschéftigten diirfen fiir Zwecke des
Beschéaftigungsverhaltnisses verarbeitet werden, wenn dies fur die
Entscheidung Uber die Begriindung eines Beschéftigungsverhaltnisses
oder nach Begriindung des Beschéaftigungsverhaltnisses fir dessen
Durchfihrung oder Beendigung oder zur Austibung oder Erfullung der sich
aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs- oder
Dienstvereinbarung (Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte und
Pflichten der Interessenvertretung der Beschaftigten erforderlich ist. Zur
Aufdeckung von Straftaten dirfen personenbezogene Daten von
Beschaftigten nur dann verarbeitet werden, wenn zu dokumentierende
tatséchliche Anhaltspunkte den Verdacht begriinden, dass die betroffene
Person im Beschéaftigungsverhaltnis eine Straftat begangen hat, die
Verarbeitung zur Aufdeckung erforderlich ist und das schutzwirdige
Interesse der oder des Beschaftigten an dem Ausschluss der Verarbeitung
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nicht Gberwiegt, insbesondere Art und Ausmal im Hinblick auf den Anlass
nicht unverhaltnismanig sind.

(2) Erfolgt die Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschéftigten
auf der Grundlage einer Einwilligung, so sind fir die Beurteilung der
Freiwilligkeit der Einwilligung insbesondere die im
Beschéaftigungsverhaltnis bestehende Abhangigkeit der beschéftigten
Person sowie die Umstande, unter denen die Einwilligung erteilt worden
ist, zu berlcksichtigen. Freiwilligkeit kann insbesondere vorliegen, wenn fir
die beschaftigte Person ein rechtlicher oder wirtschaftlicher Vorteil erreicht
wird oder Arbeitgeber und beschaftigte Person gleichgelagerte Interessen
verfolgen. Die Einwilligung bedarf der Schriftform, soweit nicht wegen
besonderer Umstande eine andere Form angemessen ist. Der Arbeitgeber
hat die beschéftigte Person Uber den Zweck der Datenverarbeitung und
Uber ihr Widerrufsrecht nach Artikel 7 Absatz 3 der Verordnung (EU)
2016/679 in Textform aufzuklaren.

(3) Abweichend von Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 ist
die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten im
Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 fur Zwecke
des Beschaftigungsverhéltnisses zulassig, wenn sie zur Ausibung von
Rechten oder zur Erfullung rechtlicher Pflichten aus dem Arbeitsrecht, dem
Recht der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes erforderlich ist und
kein Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwirdige Interesse
der betroffenen Person an dem Ausschluss der Verarbeitung Uberwiegt.
Absatz 2 gilt auch fur die Einwilligung in die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten; die Einwilligung muss sich dabei
ausdricklich auf diese Daten beziehen. 8 22 Absatz 2 gilt entsprechend.
(4) Die Verarbeitung personenbezogener Daten einschlief3lich besonderer
Kategorien personenbezogener Daten von Beschéftigten fir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses ist auf der Grundlage von
Kollektivvereinbarungen zuléssig. Dabei haben die Verhandlungspartner
Artikel 88 Absatz 2 der Verordnung (EU) 2016/679 zu beachten.

(5) Der Verantwortliche muss geeignete MalRnahmen ergreifen um
sicherzustellen, dass insbesondere die in Artikel 5 der Verordnung (EU)
2016/679 dargelegten Grundsatze far die Verarbeitung
personenbezogener Daten eingehalten werden.

(6) Eine Verarbeitung fur andere als die in Absatz 1 Satz 1 sowie Absatz 3
Satz 1 genannten Zwecke liegt nicht vor, wenn personenbezogene Daten
von Beschaftigten ausschlieRlich fur Zwecke der Datenschutzkontrolle oder
zur Austibung eines gesetzlich oder durch vergleichbare Vorschriften der
Europaischen Union vorgesehenen Prifungsrechts genutzt werden.
Gleiches qilt, soweit im Rahmen der Datensicherung oder der Sicherung
des ordnungsgemé&fien Betriebes eines Datenverarbeitungssystems eine
nach dem Stand der Technik nicht oder nur mit unverhaltnismaiigem
Aufwand zu vermeidende Kenntnisnahme von personenbezogenen Daten
von Beschaftigten erfolgt.
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(7) Verantwortliche gewahren dem oder der Datenschutzbeauftragten

Zugang zu personenbezogenen Daten von Beschaftigten sowie zur

Personalakte. Zugang haben ferner die mit Angelegenheiten der

Innenrevision beauftragten Beschaftigten, soweit sie die zur Durchflihrung

ihrer Aufgaben erforderlichen Erkenntnisse nur auf diesem Weg und nicht

durch Auskunft aus der Personalakte gewinnen konnen. Jede

Einsichthahme nach Satz 2 st aktenkundig zu machen. Die

Beteiligungsrechte der Interessenvertretung der Beschaftigten bleiben

unberuhrt.

(8) Die Abséatze 1 bis 7 sind auch anzuwenden, wenn personenbezogene

Daten, einschlie3lich besonderer Kategorien personenbezogener Daten,

von Beschéftigten verarbeitet werden, ohne dass sie in einem Dateisystem

gespeichert sind oder gespeichert werden sollen.

(9) Beschéftigte im Sinne dieses Gesetzes sind:

1. Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, einschliel3lich der
Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer im Verhaltnis zum
Entleiher,

2. zu ihrer Berufshildung Beschéaftigte,

3. Teilnehmerinnen und Teilnehmer an Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben sowie an Abklarungen der beruflichen Eignung oder
Arbeitserprobung (Rehabilitandinnen und Rehabilitanden),

4. in anerkannten Werkstatten fir behinderte Menschen Beschéftigte,

5. Freiwillige, die einen Dienst nach dem Jugendfreiwilligendienstegesetz
oder dem Bundesfreiwilligendienstgesetz leisten,

6. Personen, die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstandigkeit als
arbeitnehmeréhnliche Personen anzusehen sind; zu diesen gehoren
auch die in Heimarbeit Beschéaftigten und die ihnen Gleichgestellten,

7. Beamtinnen und Beamte des Bundes, Richterinnen und Richter des
Bundes, Soldatinnen und Soldaten sowie Zivildienstleistende.

Bewerberinnen und Bewerber fir ein Beschéaftigungsverhaltnis sowie

Personen, deren Beschaftigungsverhaltnis beendet ist, gelten als

Beschéftigte.”
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V. Die Verfasser

DF Deutsche
Forschungsgemeinschaft

Deutsche Forschungsgemeinschaft e. V.
Kennedyallee 40
53175 Bonn

Peter Dorel
Datenschutzbeauftragter

Telefon  +49 (228) 885 - 2801
eMail peter.doerel@dfg.de

Die Deutsche Forschungsgemeinschaft e. V. (DFG) st die zentrale
Selbstverwaltungsorganisation der deutschen Wissenschaft. Mitglieder der DFG sind
Hochschulen, andere Einrichtungen der Forschung von allgemeiner Bedeutung,
Akademien der Wissenschaften und wissenschatftliche Verbénde. Die Hauptaufgabe der
DFG ist die Forderung selbstbestimmter, nach ihrer wissenschaftlichen Qualitat
ausgewdhlter Forschungsprojekte in Universitaten und anderen von der Offentlichen Hand
getragenen Forschungseinrichtungen. Detaillierte Informationen zu den Aufgaben und zur
Struktur der DFG sind dem Internet zu entnehmen.

=

~ Fraunhofer
Fraunhofer-Gesellschaft zur Férderung der Ralph Harter
angewandten Forschung e. V. Datenschutzbeauftragter

Hansastral3e 27 ¢

Telefon  +49 (89) 1205 - 2045
80686 Miinchen

eMail ralph.harter@zv.fraunhofer.de

Die Fraunhofer-Gesellschaft verfolgt den Zweck, die angewandte Forschung zu férdern.
Sie fuhrt in diesem Rahmen frei gewahlte Forschungsvorhaben, von Bund und L&ndern
Ubertragene Aufgaben und Vertragsforschung durch.
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ﬁ HELMHOLTZ

| GEMEINSCHAFT

Hermann von Helmholtz-Gemeinschaft Ronny Repp
Deutscher Forschungszentren e. V.
Ahrstrale 45

53175 Bonn

Vorsitz Arbeitskreis der Datenschutz-
beauftragten der auBeruniversitéren
Forschungseinrichtungen

Telefon  +49 (228) 43302 - 430
eMail ronny.repp@dzne.de

Die Helmholtz-Gemeinschaft Deutscher Forschungszentren leistet Beitrdge zur Ldsung
groBer und drangender Fragen von Gesellschaft, Wissenschaft und Wirtschaft durch
wissenschattliche Spitzenleistungen in sechs Forschungsbereichen: Energie, Erde und
Umwelt, Gesundheit, Schlisseltechnologien, Materie sowie Luftfahrt, Raumfahrt und
Verkehr. Sie ist mit rund 38.000 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in 18 Forschungszentren
die grof3te Wissenschaftsorganisation Deutschlands.

Leibniz-Gemeinschaft

Wissenschaftsgemeinschaft Jasmine Henz
Gottfried Wilhelm Leibniz e. V. Justiziarin
Chausseestralle 111

Telefon  +49 (30) 206049 - 27

10115 Berlin eMail henz@leibniz-gemeinschaft.de

Die Leibniz-Gemeinschaft verbindet 91 selbstédndige Forschungseinrichtungen. Ihre
Ausrichtung reicht von den Natur-, Ingenieur- und Umweltwissenschaften Uber die
Wirtschafts-, Raum- und Sozialwissenschaften bis zu den Geisteswissenschaften. Leibniz-
Institute widmen sich gesellschaftlich, 6konomisch und 6kologisch relevanten Fragen. Sie
betreiben erkenntnis- und anwendungsorientierte Forschung, auch in den Ubergreifenden
Leibniz-Forschungsverbiinden, sind oder unterhalten wissenschaftliche Infrastrukturen und
bieten forschungsbasierte Dienstleistungen an. Die Leibniz-Gemeinschaft setzt
Schwerpunkte im Wissenstransfer, vor allem mit den Leibniz-Forschungsmuseen. Sie berét
und informiert Politik, Wissenschaft, Wirtschaft und Offentlichkeit. Leibniz-Einrichtungen
pflegen enge Kooperationen mit den Hochschulen unter anderem in Form der Leibniz-
WissenschaftsCampi, mit der Industrie und anderen Partnern im In- und Ausland. Sie
unterliegen einem transparenten und unabh&ngigen Begutachtungsverfahren. Aufgrund
ihrer gesamtstaatlichen Bedeutung férdern Bund und Lander die Institute der Leibniz-
Gemeinschaft gemeinsam.
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MAX-PLANCK-GESELLSCHAFT

Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Heidi Schuster
Wissenschaften e. V. Datenschutzbeauftragte
Hofgartenstralle 8

Telefon  +49 (89) 2108 - 1554
80539 Miinchen

eMail heidi.schuster@gv.mpg.de

Die Max-Planck-Gesellschaft ist eine Wissenschaftsorganisation mit langer Tradition: Seit
mehr als 60 Jahren steht sie fur exzellente, erkenntnisorientierte Grundlagenforschung in
den Lebens-, Natur- und Geisteswissenschaften. Sie hat 1948 die Nachfolge der bereits
1911 errichteten Kaiser-Wilhelm-Gesellschaft angetreten, in der neben Planck schon
namhafte Forscher wie Albert Einstein oder Otto Hahn tétig waren. So wie diese damals,
stoBen Max-Planck-Forscherinnen und Forscher auch heute immer wieder in neue
Dimensionen des Wissens vor — 18 von ihnen wurden dafir bislang mit dem Nobelpreis
ausgezeichnet. Auch deshalb geniet die Max-Planck-Gesellschaft mit ihren 83
Forschungsinstituten grof3es Ansehen im In- und Ausland.

Max Weber
Stiftung

Deutsche
Geisteswissenschaftliche
Institute im Ausland

Max Weber Stiftung Reinhard Hil3

Deutsche Geisteswissenschaftliche Institute Datenschutzbeauftragter

:;nhAUS||?nd6 Telefon  +49 (228) 37786 - 14
einatiee eMail hiss@maxweberstiftung.de

53173 Bonn

Die Max Weber Stiftung z&hlt zu den malgeblichen Tragern deutscher
geisteswissenschaftlicher Forschung im Ausland. Sie unterhdlt weltweit zehn
wissenschaftlich autonome Institute, die eine Briickenfunktion zwischen den Gastlandern
und Deutschland einnehmen und eine wichtige Rolle in der internationalen
Wissenschaftslandschaft spielen. Als multipolares Netzwerk treiben die Institute die
Internationalisierung der Wissenschaft gemeinsam voran.
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( MEDIZINISCHER
Q >
e FAKULTATENTAG
MFT Medizinischer Fakultatentag der Dr. Frank Wissing
Bundesrepublik Deutschland e. V. Generalsekretar
Alt-Moabit 96 Telefon  +49 (30) 644985509 - 0
10559 Berlin

eMail wissing@mft-online.de

Der MFT Medizinische Fakultdtentag ist der Zusammenschluss der medizinischen
Fakultéten in Deutschland. Seine 37 Mitglieder betreiben Lehre und klinische Forschung
auf international anerkanntem Niveau zum Wohle der Patienten und zur Sicherung des
medizinischen und wirtschaftlichen Fortschritts. Ihre Partner vor Ort sind die
Universitatsklinika. Sie gewahrleisten damit die flachendeckende medizinische Versorgung
der Zukunft. Durch exzellente Leistungen der Grundlagenforschung und der
patientenbezogenen Forschung starken sie die Wissenschaftslandschaft maf3geblich.
Gemeinsam werben die hochschulmedizinischen Einrichtungen jéhrlich mehr als 1,5
Milliarden Euro Drittmittel fur Forschungsvorhaben ein.

RatSWD.

Rat fiir Sozial- und

WirtschaftsDaten
Rat fur Sozial- und Wirtschaftsdaten Claudia Oellers
Geschaftsstelle Leiterin der Geschaftsstelle

Chausseestralle 111

i Telefon  +49 (30) 206049 - 1228
10115 Berlin

eMail coellers@ratswd.de

Der Rat fur Sozial- und Wirtschaftsdaten (RatSWD) ist ein unabhangiges Gremium
bestehend aus empirisch arbeitenden Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern sowie
Vertreterinnen und Vertretern wichtiger Datenproduzenten. Er wurde 2004 vom
Bundesministerium fur Bildung und Forschung eingerichtet mit der Zielsetzung die
Forschungsdateninfrastruktur fir die empirische Forschung nachhaltig zu verbessern und
somit zu ihrer internationalen Wettbewerbsfahigkeit beizutragen. Der RatSWD hat sich als
institutionalisiertes Forum des Austauschs und der Vermittlung zwischen den Interessen
der Wissenschaft und Datenproduzenten etabliert und erfiillt dabei eine wichtige Rolle als
Kommunikations- und Koordinations-Plattform. Das Gremium nimmt in den Sozial-,
Verhaltens und Wirtschaftswissenschaften in Bezug auf die Standardsetzung und
Qualitatssicherung sowie die weitere Entwicklung der Forschungsdatenzentren und
Datenservicezentren eine beratende und initiierende Funktion wabhr.
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T

TMF - Technologie- und Methodenplattform Sebastian Claudius Semler
fur die vernetzte medizinische Forschung e. V.  Geschéaftsfihrer
CharlottenstralBe 42

Telefon  +49 (30) 2200247 - 0

10117 Berlin eMail info@tmf-ev.de

Die TMF — Technologie- und Methodenplattform fur die vernetzte medizinische Forschung
e. V. ist die Dachorganisation fur die medizinische Verbundforschung in Deutschland. Sie
ist die Plattform fur den interdisziplindren Austausch und die projekt- wie
standortubergreifende Zusammenarbeit von Wissenschaftlern, die gemeinsam die
organisatorischen, rechtlich-ethischen und technologischen Probleme der modernen
medizinischen Forschung identifizieren und I6sen. Die Lésungen reichen von Gutachten,
generischen Konzepten und IT-Anwendungen Uber Checklisten und Leitfaden bis zu
Schulungs- und Beratungsangeboten. Die TMF stellt diese Lésungen frei und 6ffentlich zur
Verfliigung.

‘ VERBAND DER

UNIVERSITATSKLINIKA
' DEUTSCHLANDS
Verband der Universitatsklinika Ralf Heyder
Deutschlands e. V. (VUD) Generalsekretar
Alt-Moabit 96 Telefon ~ +49 (30) 3940517 - 0
10559 Berlin

eMail info@uniklinika.de

Der Verband der Universitatsklinika Deutschlands e. V. (VUD) reprasentiert die 33
deutschen Universitatsklinika. Diese sind eine tragende Séule des Gesundheitssystems
und stehen fur eine Krankenversorgung auf hochstem Niveau sowie fir Spitzenforschung
und die Einfihrung neuer Behandlungsmethoden. Zudem sichern die Universitatsklinika,
gemeinsam mit den medizinischen Fakultéten, die Ausbildung kiinftiger Generationen von
Arzten und Wissenschaftlern. Gemeinsam mit aueruniversitiaren Partnern fiihren sie neue
medizinische Methoden in das Gesundheitssystem ein.
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Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts
an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -
Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU)

Ergénzung zu § 27 Absatz 3 DSAnpUG-EU - E

Artikel 89 Absatz 1 EU-DS-GVO verlangt technische und organisatorische
MaRnahmen als Garantien fir den Schutz der Rechte und Freiheiten der
betroffenen  Personen. Als mdgliche MalRnahmen benennt er die
Pseudonymisierung und Anonymisierung von Forschungsdaten. Die englische
Fassung dieses Artikels verwendet offensichtlich bewusst Sollvorschriften (vgl.
Satz 3 und 4) hinsichtlich dieser beiden MalRnahmen. Die von der
Bundesregierung getroffene Formulierung im § 27 Absatz 3 DSAnpUG-EU - E
sieht hingegen eine Verpflichtung zur Anonymisierung der Forschungsdaten
Vor.

Die Verordnung ermdglicht den Mitgliedstaaten auf der Grundlage des Artikel 9
Absatz 4 EU-DS-GVO die Schaffung zusatzlicher Bedingungen und
Beschrankungen bei der Verarbeitung von genetischen, biometrischen und
Gesundheitsdaten. Diese werden jedoch nicht durch § 27 Absatz 3 DSAnpUG-EU
- E geschaffen, denn die Norm bezieht sich auf alle besonderen Kategorien
personenbezogener Daten gemal Artikel 9 Absatz 1 EU-DS-GVO.

Zwischenfazit: Die Verpflichtung zur Anonymisierung von Forschungsdaten geht
Uber den Regelungswillen des Europaischen Gesetzgebers hinaus.

Die Folgen einer Verpflichtung zur Anonymisierung kénnen empfindliche und
weitreichende  Auswirkungen fir die Forschung haben. Beispiele fir
Forschungsdaten, die der besonderen Kategorie personenbezogener Daten
angehdren, sind etwa genetische Daten aus Biomaterialproben oder diese
Biomaterialproben selbst, aber auch Bilddaten zum Beispiel aus der
Magnetresonanztomographie, Computertomographie oder gespeicherte
Stimmenproben. Diese Beispiele sind nicht abschlieRend, sollen aber
veranschaulichen, dass diese Forschungsdaten genutzt werden, die sich nach
dem Stand der Technik nicht anonymisieren lassen. Wdurden
Forschungseinrichtungen die Anonymiserung von zum Beispiel Biomaterialproben
erreichen wollen, wére dies nach dem Stand der Technik nur mit dem endglltigen
Vernichten der Biomaterialproben maglich.

Vorwiegend in biomedizinischen Forschungsvorhaben werden gerade die voran
genannten Forschungsdaten regelmafiig benétigt und unter der Verwendung von
seit Jahren etablierten Pseudonymisierungsverfahren verarbeitet. Au3erdem
werden zusétzliche SchutzmalRnahmen getroffen, z. B. die Verarbeitung der
personenidentifizierenden Daten (z. B. Name, Adresse) durch eine Treuhandstelle.
Biomaterialproben und Bilddaten werden also bewusst ohne die identifizierenden
Daten und dafur mit einer eindeutigen Proben- bzw. Bildnummer verarbeitet um sie
in unterschiedlichen Forschungsvorhaben nutzbar zu machen. Dabei ist der
tatsachliche Forschungzweck im Voraus nicht immer definierbar. Die mit den
Biomaterialproben arbeitenden Forscher erhalten keinen Zugang zu den
personenidentifizierenden Daten, da diese bei einer Treuhandstelle gespeichert
werden. Diese erweiterten Maflinahmen sind flachendeckend Ublich und stellen
insoweit bereits eine gesteigerte Form der Unkenntlichmachung von
Forschungsdaten dar und erméglichen einen mit dem Ziel der Anonymisierung
vergleichbaren Schutz der betroffenen Personen.
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Der Artikel 5 Absatz 1 lit. b lasst grundsatzlich eine Weiterverarbeitung zu
Forschungszwecken zu. In Forschungsvorhaben, bei denen friihzeitig anonymisiert
werden musste, ware eine Rekontaktierung zur Erhebung weiterer oder neuer
personenbezogener Daten unmoéglich. Die Forschungseinrichtungen muissten
demnach aufwendig neu und damit doppelt erheben, da die urspriinglichen
Foschungsdaten dann bereits anonymisiert wurden.

Die Rekontaktierung kann auch aus medizinischen Griinden angezeigt sein, zum
Beispiel, wenn sich aus den bereits erhobenen Forschungsdaten erkennen lasst,
dass die betroffene Person an einer lebensbedrohlichen Erkrankung leidet, welche
jedoch nach dem Stand der Medizin behandelbar ist. Die Feststellung einer
solchen Erkrankung kann durchaus nach Erreichen des Forschungszwecks
eintreten. Zudem kdnnen neue Therapieoptionen fiir bestimmte Patientengruppen
gefunden werden, die anhand der Forschungsdaten herausgefiltert und im
pseudonymen Zustand durch die Verbindung mit den identifizierenden Daten auch
wieder kontaktiert werden kénnen.

Zwischenfazit: Nicht alle Forschungsdaten kénnen nach dem Stand der Technik
anonymisiert werden. Eine Weiterverarbeitung personenbezogener Daten zu
Forschungszwecken ist mit einer Verpflichtung zur Anonymisierung nicht
vereinbar. Die Pseudonymisierung ist der Anonymisierung bei der Anwendung
erweiterter technischer und organisatorischer MaRnahmen zum Schutz der
betroffenen Personen in vielen Forschungsvorhaben vorzuziehen.

Formulierungsvorschlag fur § 27 Absatz 3 DSAnpUG-EU - E

.Erganzend zu den in § 22 Absatz 2 genannten MalRnahmen sind sollten zu
wissenschaftlichen oder historischen Forschungszwecken oder zu statistischen
Zwecken verarbeitete besondere Kategorien personenbezogener Daten im Sinne
des Artikels 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 moglichst zu
anonymisierten werden, sobald dies nach dem Forschungs- oder Statistikzweck
und dem Stand der Technik mdglich ist, es sei denn, berechtigte Interessen der
betroffenen Person stehen dem entgegen. Bis dahin sind die Merkmale gesondert
zu speichern, mit denen Einzelangaben Uuber personliche oder sachliche
Verhaltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren Person zugeordnet werden
kénnen. Sie durfen mit den Einzelangaben nur zusammengefuhrt werden, soweit
der Forschungs- oder Statistikzweck dies erfordert.”
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Stellungnahme
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts
an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -
Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU)

Ergéanzung zu § 27 Absatz 2 DSAnpUG-EU - E

Artikel 89 Absatz 2 EU-DS-GVO ermdglicht es dem nationalen Gesetzgeber,
Ausnahmen der Betroffenenrechte vorzusehen, wenn personenbezogene Daten zu
wissenschaftlichen oder historischen Forschungszwecken oder zu statistischen
Zwecken verarbeitet werden. Die Beschrdnkung der Betroffenenrechte setzt
voraus, dass die Verwirklichung der Forschungszwecke voraussichtlich unmdaglich
gemacht oder ernsthaft beeintrachtigt wird und die Beschréankung fur die Erfillung
des Forschungszwecks notwendig ist.

Mit 8 27 Absatz 2 Satz 1 DSAnpUG-EU - E werden die Ausnahmen der
Betroffenenrechte aus Artikel 89 Absatz 2 EU-DS-GVO festgelegt. Sie betreffen
das Recht auf Auskunft gemaR Artikel 15 EU-DS-GVO, das Recht auf Berichtigung
laut Artikel 16 EU-DS-GVO, das Recht auf Einschrdnkung der Verarbeitung nach
Artikel 18 EU-DS-GVO sowie das Recht auf Widerspruch entsprechend Artikel 21
EU-DS-GVO.

§ 27 Absatz 2 Satz 2 DSAnpUG-EU - E prazisiert die Beschréankung des
Auskunftsrechts gemaf Artikel 15 EU-DS-GVO. Er macht jedoch zur Bedingung,
dass die Daten fur wissenschaftliche Forschungszwecke erforderlich sind und die
Auskunftserteilung einen unverhéltnismafligen Aufwand erfordern wirde. Die
Gesetzesbegrindung verweist zum Satz 2 auf die Offnungsklausel des Artikels 23
Absatz 1 Buchstabe i EU-DS-GVO.

88 34 Absatz 7 in Verbindung mit 33 Absatz 2 Satz 1 Nummer 5 sowie § 19a
Absatz 2 Nummer 2 BDSG sehen bereits heute auf Grundlage von Artikel 11
Absatz 2 EG-Datenschutzrichtlinie 95/45/EG gleichlautende Einschrénkungen
des Auskunftsrechts und des Rechts auf Benachrichtigung vor, wenn die
uneingeschréankte Umsetzung dieser Rechte im Rahmen von Forschungsvorhaben
mit einem unverhaltnismaligen Aufwand verbunden wére.

Entsprechende Ausnahmen vom Recht auf Auskunft bedeuten keine neuen
oder gar weitergehenden Ausnahmen zu Lasten der betroffenen Personen.
Sie bleiben jedoch fur die wissenschaftliche Forschung, insbesondere im
Bereich der medizinischen Forschung, weiterhin unverzichtbar.

Die Auskunftserteilung gemafl Artikel 15 EU-DS-GVO, insbesondere die
Herausgabe von wissenschaftlichen Daten an die betroffene Person aufgrund des
Artikel 15 Absatz 3 EU-DS-GVO, wirde in bestimmten Fallen zu einem
unverhaltnismaiigen Aufwand fur Forschungseinrichtungen fihren.

Gemal Artikel 12 Absatz 1 EU-DS-GVO mussen Mitteilungen nach Artikel 15 EU-
DS-GVO prazise, transparent, verstandlich und in einer leicht zuganglichen
Form an die betroffene Person tbermittelt werden. Diese Anforderungen wirden
einen enormen Aufwand fir die Forschungseinrichtung ausmachen, wenn die
personenbezogenen Daten durch neue Technologien und Verfahren entstanden
oder derart komplex sind, dass eine verstandliche Mitteilung an die betroffene
Person kaum umsetzbar ist. Hinzu kommt, dass Forschungsdaten haufig in
Datenformaten verarbeitet werden, die eine leicht zugangliche Form lberwiegend
ausschlie3en.
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Stellungnahme
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Dariliber hinaus wiirde die uneingeschrankte Auskunft nach den Vorgaben des
Artikel 12 EU-DS-GVO im Falle von genetischen Forschungsdaten nach Artikel
3 Nummer 13 EU-DS-GVO zu einer vom nationalen Gesetzgeber mutmallich
nicht gewiinschten Situation fihren. Die Mitteilung von genetischen Daten ist im
Gendiagnostikgesetz an besondere Vorkehrungen zum Schutz der betroffenen
Personen geknipft. Die wissenschaftliche Forschung ist allerdings vom
Geltungsbereich des Gendiagnostikgesetzes bewusst ausgenommen. Eine
Anwendung von Schutzmalnahmen, die dem Gendiagnostikgesetz entsprechen
wuirden, kommt im Forschungskontext schon allein deshalb nicht in Frage, da die
Erhebung der genetischen Daten typischerweise mit Hilfe von Verfahren erfolgt,
die nicht als Grundlage fiir eine genetische Untersuchung und Beratung geeignet
sind. Dazu kénnen neue Tumormarker oder Analyseverfahren gehoren, die
noch im Entwicklungsstadium sind. Die Anwendung anderer Verfahren und die
Umsetzung einer umfassenden genetischen Beratung wirde zu nicht tragbaren
Aufwanden fur Forschungseinrichtungen fiihren. Insofern wirde die Mitteilung von
genetischen Daten aus Forschungsvorhaben nach Artikel 15 EU-DS-GVO im
Widerspruch zu dem vom Gendiagnostikgesetz intendierten Schutzniveau fir die
betroffenen Personen stehen.

Die Mitteilung von Forschungsdaten muss also im Einzelfall zum Wohle der
betroffenen Person ausbleiben kénnen, wenn personenbezogene Daten aus
neuen ungesicherten diagnostischen Verfahren entstehen beziehungsweise wenn
diese Mitteilung zu einer erheblicher Verunsicherung der betroffenen Person
fuhren kdnnte.

Der Schutz der kdperlichen und geistigen Gesundheit der betroffenen Person ist in
Artikel 3 Absatz 1 EU-Grundrechtecharta verbrieft. Dies entspricht in Deutschland
dem Grundrecht auf koérperliche Unversehrtheit nach Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 GG.

Im direkten Behandlungszusammenhang erkennt § 630 g Absatz 1 BGB diese
Besonderheit an und schitzt Patientinnen und Patienten vor der Einsichtnahme
in Behandlungsdaten, wenn diese ihnen einen erheblichen therapeutischen
Schaden zufiigen konnte. Auch Landeskrankenhausgesetze beinhalten
Ausnahmen vom Auskunftsrecht zum Schutz des Patienten. So regelt § 36
Absatz 5 Satz 3 Landeskrankenhausgesetz Rheinland-Pfalz, dass das
Auskunftsrecht im Interesse der Gesundheit des Patienten begrenzt werden kann.
Ahnliche Regelungen finden sich zudem in den Landeskrankenhausgesetzen von
Berlin, Brandenburg und Bayern.

Fazit Weder Ausnahmen vom Auskunftsrecht wegen unverhaltniméRigem
Aufwand, noch Einschrénkungen zum Schutz der betroffenen Person,
stellen neuartige Regelungsansatze dar. Vielmehr gibt es in aktuellen
Gesetzen bereits entsprechende Vorschriften.

Ein unverhéltnismaRiger Aufwand, der durch die Erfullung des
Auskunftsrechts betroffener Personen ensteht, fiihrt dazu, dass die
voraussichtliche  Verwirklichung der Forschungszwecke unmdéglich
gemacht oder ernsthaft beeintrachtigt wird.

Ausnahmen vom Auskunftsrecht missen zudem zum Schutz der
betroffenen Person vorgesehen werden.
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Stellungnahme
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Formulierungsvorschlag fur § 27 Absatz 2 DSAnpUG-EU - E

,Die in den Artikeln 15, 16, 18 und 21 der Verordnung (EU) 2016/679
vorgesehenen Rechte der betroffenen Person sind insoweit beschrankt, als diese
Rechte voraussichtlich die Verwirklichung der Forschungs- oder Statistikzwecke
unméglich machen oder ernsthaft beintrachtigen und die Beschrankung fir die
Erfullung der Forschungs- oder Statistikzwecke notwendig ist. Das Recht auf
Auskunft gemal Artikel 15 der Verordnung (EU) 2016/679 besteht dariiber hinaus
nicht, wenn die Daten flr Zwecke der wissenschaftlichen Forschung erforderlich
sind und die Auskunftserteilung einen unverhaltnismaRigen Aufwand erfordern
wirde oder wenn die Auskunftserteilung dem Wohl der betroffenen Person nach
therapeutischen, ethischen oder moralischen Erwagungsgrinden zuwiderlauft oder
schaden kénnte.“
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Stellungnahme
zu Artikel 1, 8 31 BDSG-E,
des Entwurfs der Bundesregierung fiir ein
Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU (DSAnpUG-EUY),
BR-Drs. 110/17, vom 2. Februar 2017

) Allgemeine Bemerkungen

Der Verband ,Die Wirtschaftsauskunfteien e.V." (im Folgenden ,DW") vertritt die Interessen der
grol3en deutschen Wirtschaftsauskunfteien. Zu den Mitgliedern zahlen die Unternehmen Bisnode
Deutschland GmbH, Birgel Wirtschaftsinformationen GmbH & Co. KG, Creditreform Boniversum
GmbH, IHD Gesellschaft fur Kredit- und Forderungsmanagement mbH, infoscore Consumer Data
GmbH, SCHUFA Holding AG und der Verband der Vereine Creditreform e.V.. Zusammen
beschéaftigen sie deutschlandweit mehr als 10.000 Mitarbeiter, erteilen pro Jahr rd. 400 Mio.
Bonitats- und Bilanzauskinfte an 250.000 Unternehmen in Deutschland und erwirtschaften im
Jahr einen Umsatz von mehr als 1 Mrd. €.

Die Wirtschaftsauskunfteien begrif3en grundsétzlich das Bestreben der Bundesregierung, die im
Zuge der BDSG-Novelle 2009/2010 eingefiihrten 88 28a, 28b BDSG auch nach Wirksamwerden
der EU-Datenschutz-Grundverordnung (EU-DSGVO) zu erhalten. So kann die Rechtssicherheit,
die die Regelungsarchitektur der 88 28a und b BDSG fir Wirtschaft und Verbraucher geschaffen
hat, zumindest teilweise auch unter dem Regime der EU-DSGVO aufrechterhalten werden.

1)} Zu Art. 1, 8 31 BDSG-E Schutz des Wirtschaftsverkehrs bei Scoring und
Bonitatsauskunften

1) Zu § 31 Abs. 1 BDSG-E

Unsere Mitglieder unterstitzen die Schaffung des § 31 Abs. 1 BDSG-E, der im Wesentlichen dem
heutigen § 28b BDSG entspricht. Auf diese Weise wird die Ermittlung sowie Verwendung von
Wabhrscheinlichkeitswerten/Bonitatsauskinften und damit die Arbeit von Wirtschaftsauskunfteien,
denen in der Gesetzesbegrindung zutreffender Weise eine tragende Rolle fir die
Funktionsfahigkeit der Wirtschaft zugeschrieben wird, auf eine rechtssichere und in der Praxis
erprobte Grundlage gestellt.

1 Vollstandiger Titel: ,Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung
(EV) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -
Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU)"
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2) Zu 8 31 Abs. 2 BDSG-E

Die Intention des Entwurfes, den Regelungsgehalt des § 28a Abs. 1 BDSG auch unter der
Geltung der EU-DSGVO fortzuschreiben, wird ebenfalls grundsatzlich begrif3t.

Hauptanliegen der Wirtschaftsauskunfteien bei der Diskussion um die Anpassung des BDSG an
die EU-DSGVO war und ist es, die im BDSG fiur deren Tatigkeit geschaffene
Regelungsarchitektur so weit wie moglich zu erhalten. Ausgehend von dieser Pramisse erschien
der Ansatz im Referentenentwurf des Gesetzes, die Bezeichnung und die Rechtsfolge des § 28a
BDSG (Dateniibermittlung an Auskunfteien) zu dbernehmen, plausibel und auch dogmatisch
Uberzeugend, da europarechtliche Vorgaben und mogliche Konkretisierungen in einen
angemessenen Ausgleich gebracht werden, wahrend fir weitergehende Einschrankungen
dagegen kein Raum mehr bestehen dirfte. Dass die Rechtsfolge im Regierungsentwurf nun bei
der ,Verwendung eines Wahrscheinlichkeitswerts® ansetzt, trdgt unserem Anliegen gleichwohl
Rechnung, als die Voraussetzungen des 8 31 Abs. 2 BDSG-E weitgehend mit denen des § 28a
Abs. 1 BDSG identisch sind. Damit ist Rechtssicherheit fir alle Beteiligten hinsichtlich der auf
dieser Grundlage in der Praxis etablierten Prozesse auch fur die Zukunft gewahrleistet.

Gleichwonhl besteht hinsichtlich eines Aspekts klarstellender Anderungsbedarf:

In § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 c¢) und Nr. 5 BDSG-E wird vom ,Glaubiger” statt - wie bisher in § 28a
BDSG - von ,verantwortlicher Stelle* gesprochen. An dieser Stelle sollte die Formulierung des §
28a Abs. 1 S. 1 Nr. 4 c) und Nr. 5 BDSG beibehalten und auf die Einfihrung des Begriffs
»Glaubiger” verzichtet werden.

Es ist erklartes Ziel des Entwurfes, den ,materiellen Schutzstandard der 88 28a und 28b BDSG*
fortzuschreiben. Die Verwendung des Begriffs ,Glaubiger® konnte aber nun die Frage aufwerfen,
ob z. B. auch Inkassounternehmen, die eine Forderung im Namen des Glaubigers geltend
machen, wie bisher auch weiterhin berechtigt sein sollen, an Stelle bzw. im Auftrag des
Glaubigers Informationen an Auskunfteien zu Ubermitteln. Wir gehen davon aus, dass nicht
beabsichtigt ist, durch die Aufnahme des Begriffs ,Glaubiger” diese bewahrte Praxis zu andern.
Zur Vermeidung etwaiger diesbezlglicher Zweifel sollte daher eine Klarstellung erfolgen. Eine
solche kdnnte z. B. durch eine passivische Formulierung erreicht werden:

4. bei denen

c) der Glaubiger-den Schuldner zuvor, jedoch friihestens bei der ersten Mahnung,
Uber eine mdgliche Bericksichtigung durch eine Auskunftei unterrichtet worden ist
hat und

5. deren zugrunde liegendes Vertragsverhaltnis aufgrund von Zahlungsriickstanden

fristlos gekindigt werden kann und bei denen der Glaubigerden Schuldner zuvor

Uiber eine mdgliche Bericksichtigung durch eine Auskunftei unterrichtet worden ist hat.
Hilfsweise kdnnte eine entsprechende Klarstellung auch in den Gesetzesmaterialien erfolgen.

Wir waren dankbar, wenn diese Anregung bei den weiteren Beratungen Uber den Gesetzentwurf
entsprechend berlcksichtigt wirde.

Neuss, den 01.03.2017

Dr. Thomas Riemann
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Deutscher Bundestag

Vorsitzender des Innenausschusses
Herrn Ansgar Heveling, MdB
Obleute im Innenausschuss

Herrn Armin Schuster, MdB

Herrn Burkhard Lischka, MdB

Frau Ulla Jelpke, MdB

Frau Irene Mihalic, MdB

Platz der Republik 1

11011 Berlin

ausschlief3lich per E-Mail

Dusseldorf, 07.03.2017
651

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts

an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 (BT-Drs. 18/11325)

Sehr geehrter Herr Vorsitzender, sehr geehrte Damen und Herren Obleute,

im Vorfeld der Anhérung mdchten wir zu dem Regierungsentwurf eines Geset-
zes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679

und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (im Folgenden: RegE) Stellung

nehmen.

Wir begruRen, dass einige Vorschlage aus unserer Stellungnahme vom
07.12.2016 zum Referentenentwurf beriicksichtigt wurden.

Neben verbliebenen Unsicherheiten beziglich der Geheimhaltungspflicht bleibt

der RegE allerdings an manchen Stellen hinter den europarechtlichen Mdglich-
keiten zur Durchsetzung der berufsrechtlichen Geheimhaltungspflicht und zum
Schutz vertraulicher Mandanteninformationen zurtick. Ein Ausschdpfen der
Schutzmdglichkeiten ist fur die Austbung des Wirtschaftspriferberufs wie auch
der anderen freien Berufe von grof3ter Bedeutung, da auf diese Weise das
Rechtsgut des personlichen Lebens- und Geheimbereichs des Mandanten, Pa-
tienten etc. geschutzt bleibt.

Deutscher Bundestag

Innenausschuss

Ausschussdrucksache

18(4)792

Institut der Wirtschaftspriifer
in Deutschland e V.

Wirtschaftspriiferhaus
Tersteegenstrale 14
40474 Dusseldorf
Postfach 32 05 80
40420 Dusseldorf

TELEFONZENTRALE:
+49(0)211/4561-0

FAX GESCHAFTSLEITUNG!
+49(0)211/4 5410 97
INTERNET:

www.idw.de

E-MAIL:

info@idw.de

BANKVERBINDUNG:

Deutsche Bank AG Diisseldorf

IBAN: DES3 3007 0010 0748 0213 00
BIC: DEUTDEDDXXX

USt-ID Nummer: DEN19353203

GESCHAFTSFUHRENDER VORSTAND:
Prof. Dr, Klaus-Peter Naumann,

WP 5tB, Sprecher des Vorstands;

Dr. Klaus-Peter Feld, WP StB;

Dr. Daniela Kelm, RA LL.M.
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Seite 2/4 zur Stellungnahme vom 07.03.2017 an den Innenausschuss des Bundestags

Zur Stltzung der strafrechtlich bewehrten berufsrechtlichen Geheimhaltungs-
pflicht und zur rechtstechnischen Klarstellung haben wir folgende Anmerkungen
und regen folgende Anderung zu Artikel 1 (Bundesdatenschutzgesetz) des Re-
gierungsentwurfs an.

1. Einschrénkung des bisherigen Schutzes der Geheimhaltungspflicht

Bisher hatten Spezialnormen, wie z.B. die Wirtschaftspriferordnung und andere
berufsrechtliche Ordnungen Vorrang vor dem BDSG. Aufgrund der EU-
rechtlichen Normenhierarchie hat nunmehr die DS-GVO als EU-Verordnung
Geltungsvorrang. Damit tritt — ohne Nutzung der mitgliedstaatlichen Offnungs-
klauseln, insbesondere des Art. 23 Abs. 1 DS-GVO - das ,allgemeine” Daten-
schutzrecht der DS-GVO vor etwaige deutsche Spezialgesetze.

Die 0.g. Offnungsklausel des Art. 23 Abs. 1 DS-GVO erlaubt Beschrankungen
der Betroffenenrechte in den Art. 12 bis 22, 34 sowie 5 DS-GVO.

Der RegE macht von den Beschrankungsmaglichkeiten des Art. 23 DS-GVO
nur in Bezug auf Artt. 13 bis 15 und 34 DS-GVO und dort teilweise auch nur Ii-
ckenhaft Gebrauch.

Die weiterhin nur eingeschréankte Nutzung der Ausnahmemdaglichkeiten des Art.
23 Abs. 1 DS-GVO und der Vorrang der DS-GVO fihren dazu, dass der bishe-
rige Schutz der berufsrechtlichen Geheimhaltungspflicht ohne sachlichen oder
rechtlichen Grund eingeschrankt wird. Dies, obwohl die DS-GVO gerade den
Lberufsstdndischen Regeln reglementierter Berufe" eine besondere Bedeutung
beimisst, indem zu ihrem Schutz ausdricklich eine Ausnahmeregel in Art. 23
Abs. 1 Buchst. g DS-GVO geschaffen wurde.

Es ist im Ubrigen nicht ersichtlich, ob der Entwurf tiberhaupt Art. 23 Abs. 1 Buchst.
g DS-GVO beachtet hat. Der Entwurf erwdhnt im Gesetzestext lediglich die
Schutznormen der Art. 14 Abs. 5 und 34 Abs. 3 DS-GVO, die aber ohnehin durch
die DS-GVO vorgegeben sind. Und in den Begriindungen verweist der Entwurf auf
Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DS-GVO (,den Schutz der betroffenen Person oder der
Rechte und Freiheiten anderer Personen®), nicht aber auf Buchst. g (,die Verhi-
tung, Aufdeckung, Ermittlung und Verfolgung von Verst63en gegen die berufs-
standischen Regeln reglementierter Berufe").

Vor diesem Hintergrund haben wir folgende Anmerkungen und sehen folgende
Anderungen fiir angebracht.

2. Zu § 29 BDSG-E

2.1. Zu 8 29 Abs. 1 Satz 1 BDSG-E — gesetzliche und vertragliche Geheim-
haltungspflicht
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Wir begrufRen die Uberarbeitete Fassung des § 29 Abs. 1 Satz 1 BDSG-E,
mochten aber mangels ausdriicklicher Klarstellung im Gesetz darauf hinweisen,
dass wir den Verweis auf die Ausnahmetatbestande des Art. 14 Abs. 5 DS-GVO
so verstehen, dass mit ,gemal dem Recht der Mitgliedstaaten” sowohl die ge-
setzliche wie auch die vertragliche Geheimhaltungspflicht gemeint sind. Zum
deutschen Rechtskorpus gehdren Berufs-, Straf- und Vertragsrecht, und alle
drei Rechtsgebiete kbnnen zum Schutz des Geheimbereichs der Mandanten
herangezogen werden. Die Geheimhaltungspflicht gilt zugunsten der Mandan-
ten unabhéngig davon, ob ihr der Berufstrager selbst unterliegt, sein Gehilfe o-
der ein anderer Verantwortlicher, der hinter dem Berufstréger steht und in recht-
lich zulassiger Weise zum Kreis der zur Geheimhaltung Verpflichteten gehort —
und somit unabhangig von der rechtlichen Grundlage.

2.2. Zu 8 29 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E — gesetzliche und vertragliche Geheim-
haltungspflicht

Wir verstehen den Verweis auf ,nach einer Rechtsvorschrift oder ihnrem Wesen
nach® so, dass damit eine gesetzliche und eine vertragliche Geheimhaltungs-
pflicht gemeint sind, so dass der bisherige gesetzliche und vertragliche Schutz
von vertraulichen Mandantendaten in Deutschland aufrechterhalten wird.

2.3. Zu 8 29 Abs. 1 Satze 3 und 4 BDSG-E — Interessenabwé&gung
Anmerkung

Wir begruRen, dass der RegE dem Grundsatz nach von der Ausnahmemaglich-
keit nach Art. 23 Abs. 1 DS-GVO Gebrauch gemacht hat, die Benachrichti-
gungspflicht nach Art. 34 DS-GVO zugunsten der Geheimhaltungspflicht zu be-
schranken. Wie in Punkt 2.2. dargelegt, gehen wir davon aus, dass hier die ge-
setzlich wie auch vertraglich begriindete Geheimhaltungspflicht erfasst sind.

Kritisch zu sehen ist allerdings, dass § 29 Abs. 1 Satz 4 BDSG-E die Geheim-
haltungspflicht zur Disposition stellt und ohne sachlich erkennbaren Grund die
europarechtlich gewahrten Ausnahmemaglichkeiten wieder einschrankt. Fur
den Berufsgeheimnistrager selbst aber auch im Streitfall fir ein Gericht ist eine
Interessensabwagung beziglich der berufsrechtlichen Geheimhaltungspflicht
von Berufsgeheimnistragern problematisch. Der Berufsgeheimnistrager ist nicht
.Herr der Geheimhaltungspflicht®. Er kann nur durch eine gesetzliche Regelung
oder vom Mandanten von seiner Geheimhaltungspflicht befreit werden. Und nur
das wird ein Richter feststellen kdnnen. Es besteht praktisch kein Ermessens-
spielraum, aufgrund dessen der Berufsgeheimnistrager oder ein Gericht ent-
scheiden konnte, ,,0b die Interessen der betroffenen Person, insbesondere unter
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Bertcksichtigung drohender Schaden, gegentiber dem Geheimhaltungsinteres-
se Uberwiegen.*

Darlber hinaus ware eine solche Interessenabwagung fur den Wirtschaftsprifer
auch nicht praktikabel und fuhrt zu Rechtsunsicherheit, da eine solche Abwa-
gung eine Quelle potentieller Rechtsstreitigkeiten mit den Betroffenen wére.

Vorschlag
§ 29 Abs. 1 Satz 4 BDSG-E sollte gestrichen werden.

2.4. Zu 8 29 Abs. 3 BDSG-E - Datenldschung nach unbefugter Kenntnis-
nahme

Anmerkung

Wir begruRen die deutlicher formulierte Beschrankung der Behérdenbefugnisse
zugunsten des vertrauensbedurftigen Mandanten. Zur Sicherstellung, dass eine
Behdrde vertrauliche Mandantendaten, die sie ohne Befugnis erlangt hat, nicht
nutzt, sollte die Behdrde — in Anlehnung an § 160a StPO und § 24u Bundeskri-
minalamtgesetz — zur Léschung der Daten verpflichtet sein.

Vorschlag

Nach § 29 Abs. 3 Satz 2 BDSG-E sollte ein neuer Satz 3 folgenden Inhalts ein-
gefugt werden:

,Die Daten sind unverziiglich zu lI6schen; die Tatsache ihrer Erlangung und L&-
schung ist zu dokumentieren.”

Wir waren lhnen sehr verbunden, wenn Sie unsere Anmerkungen bei den weite-
ren Beratungen berlcksichtigen.

Mit freundlichen GruRRen

d*e“r?n;q’ﬁ,”ﬁ’A\"s‘fB\

Dr. Kelm Rgl
Fachleiterin Steuern und Recht
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Stellungnahme

zum Gesetzentwurf fiir ein

Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz
(DSAnpUG-EU)
Berlin, 13. Méarz 2017

Ansprechpartner: RA Sebastian Schulz, Leiter Rechtspolitik & Datenschutz

Der Bundesverband E-Commerce und Versandhandel Deutschland e.V. (bevh) reprasentiert als
die Interessenvertretung der Online- und Versandhandelsbranche Unternehmen aller GréRen
und Handelsformen (Online, Multichannel, Katalog, TV-Shopping, Plattformhandler und
-betreiber). Mit seinen (ber 500 Mitgliedern steht der bevh fir rund 75% des gesamten
Branchenumsatzes auf dem deutschen Markt. Dariber hinaus sind dem Verband mehr als 130
Dienstleister aus dem Umfeld der E-Commerce-Branche angeschlossen.

Im Einzelnen nehmen wir zu Artikel 1 des o.g. Entwurfs wie folgt Stellung:

1. Zum Erfordernis eines nationalen Anpassungsgesetzes

Die EU-Datenschutzgrundverordnung (DS-GVO) ist fiir den Rechtsanwender eine Heraus-
forderung, die mit vielen Unwagbarkeiten verbunden ist. Obwohl im Vergleich zum aktuell noch
geltenden Recht auf materiell-rechtlicher Ebene kaum neue Vorgaben zu verzeichnen sind, wird
durch die erforderliche Neubewertung der nunmehr autonom-europarechtlich auszulegenden
Vorgaben eine rechtskonforme Umsetzung zum Gliicksspiel. Hinzu kommt, dass die durch den
EU-Verordnungsgeber gewadhlte technikneutrale, maximal-abstrahierende Gesetzestechnik das
Gegenteil von Rechtsklarheit und -sicherheit darstellt. Das dem Datenschutzrecht ohnehin
immanente Interpretationsrisiko verlagert sich durch die DS-GVO nochmals starker auf den
Rechtsanwender, was insbesondere vor dem Hintergrund des neu eingefiihrten drakonischen
Sanktionsrahmens als (iberaus bedenklich erscheint.

Vor diesem Hintergrund ist ein nationales Begleitgesetz, das in den Grenzen der Vorgaben der
DS-GVO Konkretisierungen des europdischen Rechtsrahmens vornimmt, zweifellos zu begriiBen.
Dies gilt umso mehr, als es sich bei geschatzten 75% des vorliegenden Entwurfs allein um
obligatorische, d.h. nach der DS-GVO bzw. der neuen EU-Datenschutzrichtlinie zwingend zu
regelnde Aspekte handelt. Allerdings geben wir zu bedenken, dass der Gesetzgeber an dieser
Stelle mit groRer Besonnenheit vorgehen muss. Konkretisierungen bewirken nicht allein ein
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Mehr an Rechtssicherheit. Typischerweise geht mit Begleitgesetzen auch eine Sperrwirkung
einher, namentlich dort, wo ausgewahlte Teilbereiche durch das Begleitgesetz explizit und
damit abschlieRend geregelt werden. Insbesondere bei der Ausgestaltung von Artikel 6 Absatz 4
DS-GVO (unten 3.), aber auch etwa im Bereich des Beschaftigtendatenschutzes (unten 5.) kann
dies in der Praxis zu erheblichen Folgeproblemen flhren, die durch den Gesetzgeber méglicher-
weise so nicht intendiert waren.

2. Zu 88§ 17f1.; §§ 40f. BDSG-E | Nationale Datenschutzaufsichtsbehorden

Der Gesetzentwurf macht Vorgaben fiir das Verfahren zur internen Beschlussfassung zwischen
den 18 Datenschutzaufsichtsbehérden in Deutschland. Die feingranularen Regelungen in § 18
BDSG-E adressieren jedoch allein die Kompetenzverteilung (i) zur Vorlage eines Entwurfes flr
einen gemeinsamen Standpunkt bei fehlender Einigungsfihigkeit sowie (ii) zur Verhandlungs-
fliihrung im Europdischen Datenschutzausschuss (Art. 68 DS-GVO). Vorgaben fiir die in der Praxis
primar relevante Frage des internen Beschlussverfahrens zwischen den Aufsichtsbehorden des
Bundes und der Lander, etwa zum Abstimmungsprozess bei (lander-)grenziiberschreitenden
Sachverhalten, zu erforderlichen Quoren, einzuhaltenden Fristen usw. fehlen vollstandig. Es ist
bezeichnend, dass sich auf europdischer Ebene 28 Mitgliedstaaten auf geordnete, straffe und
die eigenen Kompetenzen nicht unwesentlich beschneidende Verfahren verstandigen konnten,
vergleichbare Regeln auf der Ebene des nationalen Rechts hingegen weiterhin fehlen (sollen).
Die hieraus resultierende Rechtsunsicherheit ist fiir die Daten verarbeitende Wirtschaft aber
auch fir die Behoérden selbst tberaus unerfreulich. In Anlehnung an das in den Art. 60ff. DS-
GVO geregelte sog. Kohadrenzverfahren und unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des
EuGH zur Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht sollten auch fiir Abstimmungsprozesse der
nationalen Datenschutzaufsichtsbehorden konkrete Vorgaben erlassen werden. Zur Vermei-
dung von Entscheidungen allein am ,griinen Tisch” sollte im Zuge dessen, angelehnt an den
Vorgaben von §§ 47f. GGO, eine obligatorische Befassung der jeweils betroffenen Kreise
vorgesehen werden.

Losgeldst von den vorstehend dringend anzuregenden Ergdanzungen sollte perspektivisch
endlich der politische Wille zur Abschaffung der foderalen Zersplitterung der Datenschutz-
aufsicht im nicht-6ffentlichen Bereich gefasst werden. In einem vereinten Europa, das im
Bereich des Datenschutzes sowohl in materiell-rechtlicher Hinsicht als auch auf der Ebene der
Rechtsdurchsetzung tber einen vollharmonisierten Rechtsrahmen verfiigt, erscheint die allein in
Deutschland gelebte Praxis einer sachlichen wie regionalen Aufspaltung der aufsichtsrechtlichen
Zustandigkeiten als anachronistisch und als zunehmend nicht mehr praktikabel.

3. Zu § 24 BDSG-E | Weiterverarbeitung nach Zweckidnderung

Entsprechend der Vorgaben in § 24 BDSG-E sollen personenbezogene Daten in nur zwei Fall-
konstellationen zu einem anderen als dem urspriinglichen Erhebungszweck weiterverarbeitet
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werden dirfen. Die Entwurfsverfasser wahlen an dieser Stelle den denkbar engsten Weg zur
Umsetzung der Vorgaben von Art. 6 Abs. 4 DS-GVO. Bliebe es bei dieser engen Vorgabe, hatte
dies in der Praxis weitreichende negative Auswirkungen. So muss insbesondere die Streichung
der noch im Vorentwurf enthaltenen Moglichkeit, eine Weiterverarbeitung auch auf Grundlage
einer allgemeinen Interessenabwagung zu gestatten, riickgangig gemacht werden. Sollte es an
dieser Stelle nicht zu einer Fortfihrung des geltenden Rechts' kommen, bleiben die
Rechtsanwender auf lange Sicht auf die in der Praxis schlechterdings nicht zu handhabenden
Vorgaben des sog. Kompatibilitatstest des Art. 6 Abs. 4 DS-GVO angewiesen. Einwanden,
wonach es dem nationalen Gesetzgeber verwehrt sein soll, auf Grundlage von Art. 6 Abs. 4 DS-
GVO auch eine allgemeine Interessenabwagungsklausel als Erlaubnistatbestand im mitglied-
staatlichen Recht zu schaffen, sind unbegriindet und verkennen die praktische Relevanz einer
solchen Norm. Uber die Beibehaltung des Korrektivs eines schutzwiirdigen Ausschluss-
interesses der betroffenen Person wirde den Vorgaben von Art. 23 DS-GVO ersichtlich
angemessen Rechnung getragen, wobei zum Zwecke der Stirkung der Rechte der betroffenen
Person der AbwagungsmaRstab des § 28 Abs. 2 a. E. BDSG auch auf die Abwdgung mit den
Interessen des Verantwortlichen ausgeweitet werden kénnte.

4. Zu § 26 BDSG-E | Beschiaftigtendatenschutz

a. Ausschluss der allg. Interessenabwéagungsklausel; § 26 Abs. 1 BDSG-E

Dass sich die Entwurfsverfasser fir eine grundsatzliche Fortfihrung der Vorgaben aus § 32 BDSG
entschieden haben, ist zu begriiBen. Die zu dieser Vorschrift ergangene Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts wird so auch in Ansehung der DS-GVO grundsatzlich weiter Bestand
haben kdnnen und flir Rechtssicherheit sorgen. Die Vorschrift kann dennoch nicht frei von Kritik
sein. So ist erstens fraglich, ob der vollstindige Ausschluss der allgemeinen Interessen-
abwagung im Beschaftigungsverhdltnis mit den Ubrigen Vorgaben der DS-GVO vereinbar ist.
Art. 88 Abs. 1 DS-GVO gestattet dem nationalen Gesetzgeber allein ,spezifischere” Vorschriften
zur Datenverarbeitung im Beschaftigungsverhaltnis zu erlassen. Gemeint sind Konkretisierungen
der in den Artikeln 6 und 9 DS-GVO normierten Erlaubnistatbestdnde. Macht der nationale
Gesetzgeber von dieser Offnungsklausel Gebrauch, darf dies aber nicht zu einem (teilweisen)
vollstandigen Ausschluss einzelner Erlaubnistatbestédnde fihren. Anderenfalls droht die Norm
infolge ihrer Unvereinbarkeit mit Art. 6 Abs. 1 DS-GVO und in Ansehung der Rechtsprechung des
EuGH® fir nichtig erklart zu werden. Empfohlen wird daher ein Zusatz, wonach die Daten-
verarbeitung im Beschéaftigungskontext auch auf Grundlage der allgemeinen Interessen-
abwagungsklausel des Art. 6 Abs. 1 lit. f DS-GVO zulassig ist. Erfolgt diese Klarstellung nicht, ist
im Uberaus praxisrelevanten Bereich des Beschéaftigtendatenschutzes eine weitere Verstetigung
des zu Recht beklagten datenschutzrechtlichen Flickenteppichs innerhalb der EU zu besorgen,

1
Vgl. § 28 Abs. 2 Nr. 1iVm § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG (Interessen des Verantwortlichen); § 28 Abs. 2 Nr. 2 a) BDSG
(Drittinteressen).

2
Vgl. EuGH, Urt. v. 19.10.2016 — 582/14 (,,Breyer”).
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da in Mitgliedstaaten, in denen die Regelungsoption des Art. 88 DS-GVO nicht wahrgenommen
wird, weiterhin und ganz selbstverstandlich Datenverarbeitungen im Beschaftigungsverhaltnis
auch auf Grundlage der allgemeinen Interessenabwagungsklausel des Art. 6 Abs. 1 Buchst. f) DS-
GVO vorgenommen werden.

b. Formerfordernis der Einwilligungserklarung; § 26 Abs. 2 BDSG-E

Dass im Beschaftigungskontext abgegebene Einwilligungserklarungen grundsatzlich der Schrift-
form bedirfen sollen, erscheint im Zeitalter der Digitalisierung als anachronistisch und als zu
biirokratisch. Die durch die Entwurfsverfasser angefiihrte Begriindung, wonach hieriber die
Nachweispflicht des Arbeitgebers im Sinne von Art. 7 Abs. 1 DS-GVO konkretisiert werden solle,
ist redundant. Eine solche besteht ohnehin und unabhdngig vom Kontext der Daten-
verarbeitung. Kann der fir die Verarbeitung Verantwortliche den erforderlichen Nachweis nicht
fuhren, eroffnet sich fur diesen ein nicht unerhebliches Sanktionsrisiko, weshalb hier schon aus
eigenem Interesse Wert auf Nach- und Beweisbarkeit zu legen ist. Flr die Schaffung spezifischer
Formvorschriften besteht insoweit bereits kein Regelungsbedirfnis. Wird ein solches gleichwohl
angenommen, erscheint eine Vorgabe zur Einholung einer Einwilligung in Textform als
zureichend und zeitgemal3, da hierlber auch Einwilligungserklarungen in Form von Klickboxen,
per Email usw. ausreichen wirden. Die Befassungspflicht des Beschéaftigten bliebe auch in
diesen Konstellationen erhalten; dem Schutzgedanken der Norm wiirde weiterhin Rechnung
getragen.

c. Verengung der Zul3ssigkeit einwilligungsbasierter Datenverarbeitung; § 26 Abs. 2 BDSG-E

Dass Einwilligungen nur dann einen wirksamen Erlaubnistatbestand darstellen, wenn neben der
Informiertheit auch die Freiwilligkeit der Abgabe sichergestellt ist, ist eine Grundvoraussetzung.
Auch die DS-GVO macht an gleich mehreren Stellen die Relevanz der Freiwilligkeit der
Einwilligung deutlich. Ob vor diesem Hintergrund Konkretisierungen dieses Grundsatzes durch
den nationalen Gesetzgeber lberhaupt erforderlich sind, darf bezweifelt werden. Nachgerade
problematisch werden solche Konkretisierungen aber dann, wenn hierliber ausgewahlte
Bereiche einer einwilligungsbasierten Datenverarbeitung rechtlich oder faktisch geradewegs
entzogen werden. Mag die Formulierung in § 26 Abs. 2 S. 2 BDSG-E zwar davon sprechen, dass
Einwilligungen im Beschaftigungsverhaltnis ,insbesondere” bei flir den Beschéftigten vorteil-
haften bzw. bei gleichgelagerten Interessen als freiwillig angesehen werden koénnen, wird
hierliber doch eine Intention des Gesetzgebers deutlich, die die Zulassigkeit von Einwilligungen,
die nicht in diese Kategorien fallen, unnotig erschwert. So ist insbesondere unklar, wann noch
von gleichgelagerten Interessen ausgegangen werden kann. Auch ein Blick in die Gesetzes-
begriindung hilft an dieser Stelle nicht. Im Gegenteil kann an dieser Stelle bezweifelt werden,
dass ein Beschéftigter im Rahmen einer einwilligungsbasierten Veroffentlichung seiner
Bilddaten im Intranet eines Unternehmens stets ein dem Veroffentlichungsinteresse des
Arbeitgebers gleichrangiges Interesse hat. Umgekehrt verkennt die aktuell gewahlte
Formulierung, die auf das Vorliegen synallagmatischer Interessen hindeutet, dass sich die
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Gleichrangigkeit der betroffenen Interessen in der Praxis oftmals erst aus einer Gesamtschau
ergibt, im Rahmen derer sich ,,Geben und Nehmen” in Summe die Waage halten. Es wird daher
angeregt, die Satze 1 und 2 in § 26 Abs. 2 BDSG-E zu streichen oder zumindest insoweit zu
erganzen, als dass sich die Gleichrangigkeit der Interessen ,aus einer Gesamtschau” ergeben
kann.

5. Zu § 31 BDSG-E | Auskunfteienwesen und Scoring

Anders als durch die Gesetzesbegriindung suggeriert, regelt § 31 Abs. 2 BDSG-E nicht mehr die
Modalitdten der Einmeldung, d.h. der Datenibermittlung an Auskunfteien, sondern die
Zuldssigkeit der Verwendung eines durch eine Auskunftei ermittelten Wahrscheinlichkeits-
wertes. Streng am Wortlaut orientiert soll nunmehr die Verwendung eines von einer Auskunftei
ermittelten Wahrscheinlichkeitswertes vom Vorliegen bestimmter Kriterien abhdngig gemacht
werden. Gemeint und orientiert an der Gesetzesbegriindung ist aber wohl eine Fortflihrung des
Schutzgedankens von § 28a BDSG und damit eine Regulierung der Zuldssigkeit der Daten-
Ubermittlung an Auskunfteien. Die Entwurfsfassung macht auch allein bei einer so vorge-
nommenen Interpretation Sinn, da Auskunfteien typischerweise keine Kenntnis Uber die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 31 Abs. 2 S. 1 BDSG-E haben. Zu dem vermeintlich gewollten
Ergebnis der Fortfihrung des status quo, das im Sinne eines Mehr an Rechtssicherheit
grundsatzlich auch zu begrifRen ist, kommt der Rechtsanwender allerdings nur noch ,lber
Umwege”“.

Entscheidet sich der deutsche Gesetzgeber fiir die beschriebene Neuformulierung sollte
zumindest der Wortlaut von § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 Buchst. ¢) und Nr. 5 BDSG-E angepasst
werden. Gerade im Online- und Versandhandel werden im Falle von Zahlungsstérungen
Schuldner nicht selten durch eingeschaltete Dritte, etwa durch mit der Forderungsdurchsetzung
beauftragte Dienstleister kontaktiert und durch diese Uber ihre Rechte informiert. Solche
Unternehmen sind aber nicht selbst Glaubiger der offenen Forderung. Eine strenge allein am
Wortlaut der Norm erfolgende Auslegung kénnte mithin zu unerwiinschten Ergebnissen fiihren.
Konkret wird daher folgende Anderung angeregt:

§31Abs.2S.1Nr. 4

[...]
c) der Gliubiger-den Schuldner zuvor, jedoch friihestens bei der ersten Mahnung, iiber
eine mogliche Beriicksichtigung durch eine Auskunftei unterrichtet worden ist

§31Abs.2S.1Nr.5

deren zugrundeliegendes Vertragsverhaltnis aufgrund von Zahlungsriickstanden fristlos
gekiindigt werden kann und bei denen der Gliubiger—den Schuldner zuvor iiber eine
mogliche Beriicksichtigung durch eine Auskunftei unterrichtet worden ist.
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6. Zu § 32f. BDSG-E | Betroffenenrechte

Dass liber die §§ 32f. BDSG-E die heute existierenden Ausnahmen von grundsatzlich
bestehenden Rechten der betroffenen Person fortgefiihrt werden sollen, ist nicht nur sinnvoll,
sondern auch in Ansehung der betroffenen Grundrechte des fir die Verarbeitung Verant-
wortlichen dringend erforderlich. Einwédnde, wonach die angedachten Beschrankungen lber die
bereits existierenden Ausnahmen hinausgingen und insoweit das bestehende Schutzniveau
unterminieren wirden, sind schlichtweg falsch. Im Gegenteil werden einzelne, heute
existierende Ausnahmen gerade nicht in den Gesetzestext des kiinftigen BDSG Ubernommen.
Dies ist unverstandlich und sachlich nicht zu rechtfertigen. Wir setzen uns deshalb fiir eine 1:1-
Ubernahme siamtlicher heute existierender Ausnahmetatbestinde ein. Die §§ 32f. BDSG-E
bedirfen insoweit der nachfolgenden Ergdanzungen:

- Ubernahme von § 33 Abs. 2 Nr. 2 BDSG in § 33 BDSG-neu
- Ubernahme von § 33 Abs. 2 Nr. 7a und 7b BDSG in § 33 BDSG-neu

7. Zu § 37 BDSG-E | Automatisierte Einzelentscheidungen

Die in § 37 BDSG-E vorgenommene Formulierung ist in mehrfacher Hinsicht missglickt. Zum
einen stellt sich bereits die Frage, mit welcher Begriindung der Gesetzgeber derart offen-
sichtlich Partikularinteressen einer einzelnen Branche zu entsprechen versucht. Dies ist umso
verwunderlicher, als die allein zugunsten der Versicherungsbranche vorgeschlagene Norm
schlichtweg uberfliissig ist. Die in § 37 Abs. 1 BDSG-E geregelten Falle werden vom Regelungs-
gehalt des Art. 22 DS-GVO namlich gar nicht erfasst. Es besteht daher bereits kein Bediirfnis, die
Konstellation einer automatisierten Entscheidung auf Grundlage ,verbindlicher Entgelt-
regelungen” aus dem Anwendungsbereich von Art. 22 DS-GVO wieder herauszuldsen.

Begriindung: Betroffene Personen dirfen nach Art. 22 Abs. 1 DS-GVO keiner Entscheidung
,unterworfen werden”. Ein solches ,Unterworfen sein”, liegt aber nur dann vor, wenn der
Verantwortliche die Bedingungen der Verarbeitung und damit die Grundlagen der
automatisierten Entscheidung einseitig festlegt. Erforderlich ist somit, dass die Daten-
verarbeitung zu einer von der betroffenen Person nicht beeinflussten Entscheidung fihrt und
der Computer nicht nur lediglich etwas ausfihrt, was auf Grundlage feststehender Parameter
vorgezeichnet ist. Letzteres ist aber bei verbindlichen Entgeltregelungen, auf die kein Einfluss
genommen werden kann, ersichtlich der Fall.

Des Weiteren werden nach dem Wortlaut von Art. 22 Abs. 1 DS-GVO nur beeintriachtigende
(rechtliche) Wirkungen, d.h. nur solche, die Rechtspositionen der betroffenen Person negativ
beeinflussen, erfasst. Eine solche Auslegung entspricht auch dem Schutzzweck der Norm; vor
einer vollstandig beglinstigenden Entscheidung muss der Einzelne nicht geschiitzt werden. Die
DS-GVO ist an dieser Stelle im Vergleich zu Art. 15 Abs. 1 RL 95/46/EG, nach dem sich
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,beeintrachtigend” noch allein auf die ,Entscheidung”, nicht aber auch auf die ,rechtliche
Folge” erstreckt, praziser. Eine andere Lesart hatte zur Folge, dass der Verordnungsgeber
rechtliche Wirkungen per se als erheblich beeintrachtigend einstufen wiirde oder aber die in
einer rechtlichen Wirkung immanent liegende gestaltende Wirkung zum gesonderten Mafstab
erhebt. Beides erscheint als unsinnig. Eine auf Grundlage von Art. 22 Abs. 2 lit. b DS-GVO
grundsatzlich denkbare, § 6a Abs. 2 Nr. 1 BDSG vergleichbare Ausnahmevorschrift im nationalen
Recht fur die betroffene Person beglinstigende automatisierte Entscheidungen ist danach nicht
erforderlich.

Wird der letztgenannte Aspekt durch den nationalen Gesetzgeber anders bewertet, wird eine
branchenoffene, nicht an Partikularinteressen orientierte Formulierung angemahnt. Hier allein
Partikularinteressen einer einzelnen Branche zu entsprechen, ist inakzeptabel. Vielmehr sollten
dann automatisierte Entscheidungen in allen Branchen von der Regelung des Art. 22 Abs. 1 DS-
GVO ausgeschlossen sein, wenn dem Begehren der betroffenen Person vollumfanglich statt-
gegeben wurde.
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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

am 9. Méarz 2017 hat der Bundestag den Gesetzentwurf zur Anpassung
des Datenschutzrechts an die Datenschutz-Grundverordnung in erster
Lesung beraten. Der Innenausschuss wird sich voraussichtlich am 26.
April 2017 hiermit befassen. Wir begriiRen sehr, dass die Anpassung des
deutschen Rechts an die europaischen Vorgaben zeitnah abgeschlossen
werden soll.

Die vorgesehene Neufassung des Bundesdatenschutzgesetzes hat aller-
dings Auswirkungen auf den Beschéftigtendatenschutz. Insbesondere die
in § 26 Absatz 2 BDSG-neu aufgeflihrten Vorgaben zur Einwilligung hal-
ten wir fir missgltckt. Sie kdnnen die Freiwilligkeit der Einwilligung im
Beschéftigungsverhéltnis in Frage stellen. Eine Beschrankung der Moég-
lichkeit, in den Gebrauch der eigenen Daten einzuwilligen, widerspricht
dem Geist der Datenschutz-Grundverordnung. Der Beschaftigte muss
,2Herr Gber seine Daten” bleiben. Zudem ist die Vorgabe, dass die Einwil-
ligung grundséatzlich'in Schriftform zu erfolgen hat, in Zeiten digitaler
Kommunikation nicht angemessen.

Kritisch sehen wir besonders auch die Ausweitung des Beschaftigtenbe-
griffs um Leiharbeitnehmer. Leiharbeitnehmer sind bereits durch die all-
gemeinen Vorgaben geschitzt.

Anliegend tUbersenden wir lhnen unsere Stellungnahme, in der wir diese
sowie weitere Aspekte naher ausgefiihrt haben, die einer Anderung be-
durfen. Wir bitten Sie, diese Stellungnahme den Mitgliedern des Aus- IS | SUs el dey
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VERRichterSa
Ausschussstempel


Beschaftigtendatenschutz vernunftig

anpassen

Stellungnahme zum Gesetzentwurf zur Anpassung des D
rechts an die Datenschutz-Grundverordnung — Datensc

und Umsetzungsgesetz EU

2. Marz 2017

Zusammenfassung

Mit der Verabschiedung der Datenschutz-
Grundverordnung hat die Europaische Union
einen wichtigen Schritt hin zu einem einheit-
lichen Datenschutzrecht in Europa gemacht.
Die BDA hat diesen Grundansatz begrif3t,
da durch den europdaischen Binnenmarkt die
grenziberschreitende Tatigkeit von Unter-
nehmen taglich gelebte Realitat ist. Einheitli-
che europédische Regelungen zum Daten-
schutz kénnen dazu beitragen, dass grenz-
Uberschreitende wirtschaftliche Aktivitaten
unbirokratisch durchgefiihrt werden kénnen.
Von den in der Datenschutz-Grundverord-
nung enthaltenen Offnungsklauseln fur mit-
gliedstaatliche Regelungen sollte deshalb
nur zurliickhaltend Gebrauch gemacht wer-
den.

Der Beschéftigtendatenschutz bedarf vor
dem Hintergrund der technischen Entwick-
lungen einer grundlegenden Reform. The-
men wie ,Big-Data-Anwendungen“ oder die
Einordnung des Arbeitgebers als Telekom-
munikationsanbieter missen starker in das
Blickfeld genommen werden. Gleichzeitig ist
es wichtig, dass der Prozess der Anpassung
des nationalen Rechts an die Vorgaben der
Datenschutz-Grundverordnung zligig abge-
schlossen wird, damit die Unternehmen
schnell Rechtsklarheit erlangen, um inner-
halb der kurzen Ubergangsfrist bis zum 25.
Mai 2018 ihre internen Prozesse an die
komplexen Vorgaben der Datenschutz-
Grundverordnung sowie des nationalen
Rechts anpassen zu kénnen.

atenschutz-
hutz-Anpassungs-

Deshalb setzt die BDA sich dafiir ein, die
gegenwartige Rechtslage zum Beschéftig-
tendatenschutz, wie sie insbesondere durch
§ 32 und § 3 Abs. 11 BDSG widergespiegelt
wird, im Rahmen eines ersten Umsetzungs-
schritts beizubehalten.

Die Vorteile der Datenschutz-Grundverord-
nung durfen nicht dadurch zunichte gemacht
werden, dass die dort vorgesehenen Off-
nungsklauseln dafiir genutzt werden, auf na-
tionaler Ebene komplizierte, rechtsunsichere
und Uberflissige Regelungen im Bereich des
Beschéftigtendatenschutzes einzufihren.

Das gilt insbesondere fur die im Gesetzent-
wurf vorgesehenen Vorgaben zur Einwilli-
gung im Beschaftigungsverhéltnis. Der Ge-
setzentwurf gewichtet im Hinblick auf die
Freiwilligkeit der Einwilligung im Beschaéfti-
gungsverhdltnis nicht ausreichend, dass mit
der Erteilung einer Einwilligung die betroffe-
ne Person ihr Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung ausubt und nicht etwa auf
dieses Grundrecht verzichtet. Die Vorgaben
der Grundverordnung zur Einwilligung fithren
zu einem angemessenen Schutzniveau. Eine
weitergehende nationale Regelung ist abzu-
lehnen. Zudem wére die angestrebte Auf-
rechterhaltung des Schriftformerfordernisses
der Einwilligung in Zeiten, in denen das ,pa-
pierlose Biro“ vielfach gelebte Realitat in
den Unternehmen ist, ein riickwéartsgewand-
tes und nicht praxistaugliches Signal fur den
Beschéftigtendatenschutz.
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Fur die Verhandlung von Kollektivvereinba-
rungen ist es wesentlich, dass den Parteien
ein weiter Verhandlungsspielraum zugestan-
den wird. Eine solche Klarstellung ist insbe-
sondere vor dem Hintergrund der verander-
ten Sanktionsfolgen und dem Auslegungs-
bedarf vieler Vorschriften der Datenschutz-
Grundverordnung erforderlich. Der Verweis
auf Artikel 88 Abs. 2 sollte hingegen gestri-
chen werden.

Der Gesetzgeber sollte von einer Ausdeh-
nung des bereits sehr weiten datenschutz-
rechtlichen Beschéftigtenbegriffs um Leihar-
beithehmer Abstand nehmen. Leiharbeit-
nehmer sind ausreichend geschiitzt.

Zudem ist es wichtig, dass im Hinblick auf
geheimhaltungsbedirftige Daten Arbeitge-
bervereinigungen, die als Bevollmachtigte im
arbeitsgerichtlichen Verfahren tétig werden,
Berufsgeheimnistragern gleichgestellt wer-
den.

Im Einzelnen

Datenverarbeitung im Beschéaftigungs-
verhaltnis - § 26 BDSG-neu

Nach Art. 88 der Datenschutz-Grundver-
ordnung (DS-GVO) kénnen die Mitgliedstaa-
ten Vorschriften zur Datenverarbeitung im
Beschaftigtenverhdltnis vorsehen. Eine Ver-
pflichtung hierzu besteht nicht.

Den Unternehmen wird mit der Datenschutz-
Grundverordnung auferlegt, sich innerhalb
der kurzen Zeitspanne von zwei Jahren auf
ein neues Datenschutzrecht einzustellen.
Dies stellt bereits fur gro3e Unternehmen ei-
ne erhebliche Herausforderung dar. Gleich-
zeitig mussen fur den Beschéftigtendaten-
schutz weiterhin 28 unterschiedliche nationa-
le Rechtsordnungen eingehalten werden.
Veranderte Vorgaben zum Beschéftigtenda-
tenschutz zu diesem Zeitpunkt sind eine un-
notige und Ubermé&Rige Zusatzbelastung fur
die Unternehmen.

Der Gesetzgeber sollte das Rangverhéltnis
der nationalen Vorgaben zum Beschéaftigten-
datenschutz zu den Regelungen der Daten-
schutz-Grundverordnung  klarstellen.  Es

muss dabei sichergestellt sein, dass neben
§ 26 BDSG-neu auch Artikel 6 Abs. 1 DS-
GVO als Rechtsgrundlage fiir die Verarbei-
tung von Beschéftigtendaten anwendbar ist,
wenn personenbezogene Beschaftigtenda-
ten zu anderen Zwecken als dem Beschéafti-
gungsverhaltnis verarbeitet werden — z. B.
fuir die Abwicklung von Sonderleistungen wie
Mitarbeiterversicherungen, Fahrzeugpro-
gramme. Im Gesetzentwurf wird in § 1 Abs. 5
BDSG-neu ausgefiihrt, dass das BDSG-neu
dann keine Anwendung findet, soweit die
Datenschutz-Grundverordnung  unmittelbar
gilt. Zudem ergibt sich aus der Gesetzessys-
tematik von Verordnung und nationalem
Recht, dass Artikel 6 Abs. 1 DS-GVO weiter-
hin einschlagig sein kann. Um gleichwohl
vorhandene Rechtsunsicherheit in dieser
wichtigen Frage zu vermeiden, ist die Klar-
stellung erforderlich, dass Artikel 6 Abs. 1
DS-GVO fir den Beschaftigtendatenschutz
als Rechtsgrundlage fur die Datenverarbei-
tung zu anderen Zwecken angewendet wer-
den kann.

1. Verarbeitung fur Zwecke des Beschafti-
gungsverhéaltnisses

Der Gesetzentwurf lehnt sich in § 26 Abs. 1
BDSG-neu teilweise an die heutigen Vorga-
ben von § 32 Abs. 1 BDSG an. Das ist
grundsatzlich zu begrifRen. Ergéanzt wird der
Text um Ausfihrungen zu Rechten und
Pflichten der Interessenvertretung der Be-
schaftigten. Diese Erganzung ist Gberflussig.
Auf den Betriebsrat bezogen ergibt sich die
Grundlage sowie der Umfang der zulassigen
Datenverarbeitung heute aus den Vorschrif-
ten des BetrVG. Es ist davon auszugehen,
dass dies auf der Grundlage von § 1 Abs. 2
BDSG-neu auch in Zukunft mdglich sein
wird. Sollten hieran Zweifel bestehen, sollten
diese im Rahmen von § 1 Abs. 2 BDSG-neu
gelost werden und nicht durch § 26 BDSG-
neu. Ergeben sich Rechte und Pflichten der
Interessenvertretung der Beschéftigten auf
der Grundlage von Kollektivvereinbarungen,
so stellt 8 26 Abs. 4 BDSG-neu sicher, dass
dies auch in Zukunft méglich sein wird.

Die in § 26 Abs. 1 BDSG-neu aufgenomme-
ne Legaldefinition von ,Kollektivvereinba-
rung” sollte in § 26 Abs. 4 BDSG-neu ver-
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schoben werden. Sie ist in § 26 Abs. 1
BDSG-neu fehl am Platze, da sie dazu fihrt,
dass das Thema ,Kollektivvereinbarungen*
unnétig auf zwei Absatze aufgeteilt wird.

Wenn der Gesetzgeber es fir notwendig er-
achtet, den heutigen Gesetzestext des § 32
Abs. 1 BDSG abzuéandern, so sollte er viel-
mehr klarstellen, dass Arbeitgeber auch
dann einem konkreten Verdacht auf eine
schwere Vertragspflichtverletzung zielgerich-
tet nachgehen kénnen, wenn diese unterhalb
der Schwelle zur Strafbarkeit liegt. Dass dies
notwendig ist, zeigt ein Urteil des LArbG Ba-
den-Wirttemberg (20. Juli 2016, 4 Sa
61/15), das auf der Grundlage des Wortlauts
von § 32 BDSG die Auffassung vertreten hat,
dass Arbeitgeber dann konkreten Anhalts-
punkten nicht nachgehen dirfen, wenn sich
diese nur auf schwere Pflichtverletzungen
und nicht auf Straftaten beziehen. Das BAG
hat jedoch in einer aktuellen Entscheidung
klargestellt, dass nicht nur der konkrete Ver-
dacht einer strafbaren Handlung, sondern
auch einer anderen schweren Verfehlung zu
Lasten des Arbeitgebers ausreichend sein
kann, um einen Eingriff in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung zur rechtfer-
tigen (BAG, 22. September 2016, 2 AZR
848/15). Dies zeigt, dass eine gesetzgeberi-
sche Klarstellung im o. g. Sinne angezeigt
ist.

2. Einwilligung

Eine eigenstandige Regelung zur Einwilli-
gung im Beschaftigungsverhaltnis ist nicht
erforderlich. Die Vorgaben in § 26 Abs. 2
BDSG-neu sollten gestrichen werden. Die
Vorgaben der Grundverordnung fuhren be-
reits zu einem angemessenen Schutzniveau.

Die Moglichkeit, Daten auf der Grundlage
einer Einwilligung verarbeiten zu kdnnen, ist
gerade in den Fallen wichtig, in denen kein
Betriebsrat besteht, der eine Betriebsverein-
barung zur Datenverarbeitung abschlieRen
kénnte, oder wenn Personengruppen betrof-
fen sind, die von einer solchen Vereinbarung
nicht erfasst werden.

§ 26 Abs. 2 BDSG-neu geht inshesondere
auf die Freiwilligkeit der Einwilligung ein.

Solche Vorgaben zur Freiwilligkeit der Einwil-
ligung sind nicht erforderlich, stellt doch die
Datenschutz-Grundverordnung in  Erwa-
gungsgrund 32 fest, dass eine Einwilligung
eine freiwillige Handlung ist. Naher wird der
Aspekt der Freiwilligkeit in Erwagungsgrund
43 zu Artikel 7 DS-GVO betrachtet. Es wird
dort u. a. ausgefiihrt, dass eine Einwilligung
nur in besonderen Fallen keine Rechtsgrund-
lage fir die Datenverarbeitung sein kann,
z. B. wenn ein klares Ungleichgewicht wie
beim Verhaltnis Behdrde — betroffene Person
besteht. Der europaische Gesetzgeber hat
ganz bewusst die urspriingliche Vorgabe der
EU-Kommission nicht tbernommen, die eine
Einwilligung im Beschaftigungsverhaltnis kri-
tisch gesehen hatte. Der Wille des européi-
schen Gesetzgebers muss auf nationaler
Ebene bertcksichtigt werden. Das ist durch
§ 26 Abs. 2 BDSG-neu nicht gegeben.

Dass ein klares Ungleichgewicht im Arbeits-
verhaltnis grundséatzlich nicht gegeben ist,
ergibt sich auch aus der Rechtsprechung
des BAG. Das BAG hat mit seiner Entschei-
dung vom 11. Dezember 2014 (8 AZR
1010/13) anerkannt, dass die Erteilung einer
Einwilligung im Beschaftigungsverhaltnis
moglich ist. Das BAG fuhrt aus, dass auch
im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses Ar-
beitnehmer sich grundsatzlich frei entschei-
den kdnnen, wie sie ihr Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung ausiben
wollen. Dem stiinde weder die grundlegende
Tatsache, dass Arbeitnehmer abhangig Be-
schaftigte sind, noch das Weisungsrecht des
Arbeitgebers entgegen. Mit den konkreten
Vorgaben in § 26 Abs. 2 BDSG-neu, wann
vom Vorliegen einer freiwilligen Einwilligung
ausgegangen wird, wird demgegeniber zu
Unrecht unterstellt, dass eine Einwilligung
grundsatzlich nicht freiwillig erfolgt.

Mit der Erteilung einer Einwilligung bt der
betroffene Grundrechtstrager sein Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung
aus. Es geht hierbei gerade nicht darum,
dass auf dieses Grundrecht verzichtet wird.
Nachdem der Beschéftigte sogar sein Be-
schaftigungsverhéltnis jederzeit auflésen
kann, muss er erst recht ,Herr Uber seine
Daten“ sein. Es ist davon auszugehen, dass
eine Einwilligung freiwillig erteilt wird. Nur bei
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begrindeten Zweifeln sollte geprift werden,
ob eine besondere Situation vorliegt, die der
freiwilligen Erteilung einer Einwilligung ent-
gegenstehen konnte. Dies wirde auch der
Struktur der Datenschutz-Grundverordnung
entsprechen, die in Erwagungsgrund 43 ih-
ren Niederschlag gefunden hat. Eine solche
Prufung kann nur bezogen auf den Einzelfall
erfolgen. Die Vorgabe bestimmter Kriterien
kann dem nicht gerecht werden.

Konkrete Vorgaben im Gesetzestext, wann
eine freiwillige Einwilligung vorliegen kann,
sind ebenso abzulehnen, wie die in der Ge-
setzesbegriindung zu 8 26 Abs. 2 BDSG-neu
aufgefiihrten Beispiele, wann z. B. die Ge-
wahrung eines Vorteils vorliegt. Hierdurch
kénnen nicht alle denkbaren Falle einer Ein-
willigung abgedeckt werden. So wirde sich
z. B. die Frage stellen, ob die heute zulassi-
ge Einwilligung zur Datenverarbeitung, um
die Dienstleistungsqualitat in Telefonieabtei-
lungen festzustellen, noch zuldssig ware.
Zudem schaffen solche Vorgaben zusatzli-
che Rechtsunsicherheit. So wéare z.B. zu
diskutieren, ob automatisch von gleichgela-
gerten Interessen ausgegangen werden
kann, wenn sie in einer Kollektivvereinba-
rung wie einer Betriebsvereinbarung nieder-
gelegt sind.

Die Vorgaben im Hinblick auf ein Schrift-
formerfordernis im Rahmen der Erteilung
einer Einwilligung sind verfehilt.

Die Datenschutz-Grundverordnung sieht kei-
ne Verpflichtungen im Hinblick auf Former-
fordernisse wie Schriftform und Textform vor.
Wie Erwagungsgrund 32 ausfihrt, kann eine
Einwilligung vielmehr z. B. schriftlich, mind-
lich oder in elektronischer Form erklart wer-
den. Es ist kein Grund ersichtlich, warum
diese fir alle Einwilligungen geltenden Be-
wertungen und Vorgaben der Datenschutz-
Grundverordnung nicht auch fir das Be-
schaftigungsverhéltnis Anwendung finden
sollen.

Gemal Art. 88 Abs. 1 DS-GVO konnen die
Mitgliedstaaten ,spezifischere Vorschriften®
vorsehen. Die Vorgabe konkreter Formvor-
schriften geht Gber eine Konkretisierung der
0. . europaischen Vorgaben hinaus und

Uberschreitet somit den von der Daten-
schutz-Grundverordnung gesetzten Rahmen.

§ 26 Abs. 2 Satz 3 BDSG-neu legt fiir die
Einwilligung ein Schriftformerfordernis fest,
soweit nicht wegen besonderer Umstande
eine andere Form angemessen ist. In Zeiten
voranschreitender Digitalisierung, in denen
das ,papierlose Biiro" vielfach gelebte Reali-
tat in den Unternehmen ist, ware ein solches
Schriftformerfordernis ein rickwartsgewand-
tes und nicht praxistaugliches Signal fir den
Beschaftigtendatenschutz.

Sollte entgegen der hier vertretenen Auffas-
sung gleichwohl ein Formerfordernis fir die
Erteilung einer Einwilligung festgelegt wer-
den, so sollte allenfalls Textform gemaf
§ 126b BGB vorgeschrieben werden. Damit
konnte der Verantwortliche ausreichend
nachweisen, dass der Betroffene eingewilligt
hat. Die Schutzvorkehrung, die mit dem
Schriftformerfordernis verknlpft ist, ist im
Falle der Einwilligung hingegen nicht not-
wendig, da die Einwilligung gem. Artikel 7
Abs. 3 DS-GVO jederzeit widerrufen werden
kann.

3. Besondere Kategorien personenbezoge-
ner Daten von Beschéftigten

Grundsatzlich ist zu begriRen, dass der Ge-
setzgeber von den mitgliedstaatlichen Rege-
lungsmdoglichkeiten des Artikels 9 Abs. 1 DS-
GVO Gebrauch machen will. In vielen Berei-
chen ist es unerlasslich, dass besondere Ka-
tegorien von Daten verarbeitet werden. Ein
Beispiel hierfuir sind Untersuchungen wie Al-
koholkontrollen, um zu gewahrleisten, dass
sicherheitsempfindliche Verfahrensvorgange
ungestort ablaufen kénnen.

Eine eigenstandige Regelung hierzu in § 26
BDSG-neu ist hingegen abzulehnen. Der
Gesetzgeber geht bereits in § 22 BDSG-neu
auf die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten ein. Es ist nicht
ersichtlich, warum dieser Bereich aufgeteilt
werden soll, indem neben § 22 BDSG-neu in
§ 26 BDSG-neu eine eigenstandige Rege-
lung zu diesem Bereich bezogen auf Daten
von Beschéftigten geschaffen werden soll.
Eine solche Aufteilung wirde vielmehr we-
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gen Abgrenzungsfragen zu
Rechtsunsicherheit fihren.

unnétiger

Dass es hier Abgrenzungsprobleme geben
wird, zeigt bereits die Anmerkung in der Ge-
setzesbegrindung auf, wonach die Verarbei-
tung besonderer Kategorien personenbezo-
gener Daten flr Zwecke des Beschafti-
gungsverhaltnisses auch die Verarbeitung
von Daten zur Beurteilung der Arbeitsfahig-
keit einschlieBen ,kann“. Eine solche ,Kann-
Formulierung” in der Gesetzesbegriindung
schafft nicht die notwendige Rechtssicher-
heit. Hierflr ist es notwendig, die Vorgaben
von Artikel 9 Abs. 1 b) DS-GVO in § 22
BDSG-neu zu integrieren und auf die Son-
derregelung in § 26 Abs. 3 BDSG-neu zu
verzichten.

Diese unnétigen Abgrenzungsschwierigkei-
ten werden auch dadurch deutlich, dass im
Rahmen von § 26 Abs. 3 BDSG-neu die
Vorgaben von § 22 Abs. 2 BDSG-neu, MaR-
nahmen zur Wahrung der Interessen der be-
troffenen Person vorzusehen, angewendet
werden missen. Dies soll jedoch gemaR
§ 22 Abs. 2 Satz 3 BDSG-neu dann nicht
gelten, wenn § 22 Abs. 1 b) BDSG-neu ein-
schlagig ist. Bezogen z. B. auf die Beurtei-
lung der Arbeitsfahigkeit, die nach der Ge-
setzesbegrindung sowohl unter § 26 Abs. 3
als auch unter § 22 Abs. 1 b) BDSG-neu fal-
len kann, ware unklar, ob § 22 Abs. 2 BDSG-
neu angewendet werden muss oder nicht.

4. Kollektivvereinbarungen

Der europaische Gesetzgeber hat in der Da-
tenschutz-Grundverordnung zu Recht klar-
gestellt, dass Kollektivvereinbarungen, wie
insbesondere Betriebsvereinbarungen und
Tarifvertrage, eine Rechtsgrundlage fir die
Verarbeitung personenbezogener Daten sein
kénnen, vgl. Artikel 88 iVm Erwagungsgrund
155 DS-GVO. Die Tarifautonomie sowie die
Betriebspartnerschaft  sind  wesentliche
Grundlagen des deutschen Arbeitsrechts.

Artikel 88 Abs. 1 DS-GVO spricht davon,
dass die Mitgliedstaaten durch Rechtsvor-
schriften oder durch Kollektivvereinbarungen
spezifischere Vorschriften vorsehen kénnen.
Es ist deshalb zu begrif3en, dass der Ge-

setzentwurf in § 26 Abs. 4 vorsieht, dass die
Verarbeitung personenbezogener Daten auf
der Grundlage von Kollektivvereinbarungen
zulassig ist. Dass Kollektivvereinbarungen
eine Datenverarbeitung rechtfertigen kon-
nen, entspricht bereits heute der geltenden
Rechtslage, wonach gemaR §4 Abs. 1
BDSG die Erhebung, Verarbeitung und Nut-
zung personenbezogener Daten auf der
Grundlage einer ,anderen Rechtsvorschrift*
zugelassen wird.

Daruber hinaus ist es wesentlich, dass klar-
gestellt wird, dass beiden Parteien einer Kol-
lektivvereinbarung ein weiter Verhandlungs-
spielraum zugestanden wird. Eine solche
Klarstellung ist insbesondere vor dem Hin-
tergrund der veradnderten Sanktionsfolgen
und dem Auslegungsbedarf vieler Vorschrif-
ten der Datenschutz-Grundverordnung erfor-
derlich. Die Verhandlungspartner benétigen
Rechtssicherheit. Bereits heute ergibt sich
aus 875 Abs.2BetrVG die Verpflichtung
von Arbeitgebern und Betriebsraten, die freie
Entfaltung der Personlichkeit der Arbeitneh-
mer zu schitzen und zu férdern. Wie dieser
Schutz konkret ausgestaltet wird, sollte auch
zukinftig den gleichrangigen Verhandlungs-
partnern Uberlassen bleiben.

Fir einen weiten Verhandlungsspielraum
spricht zudem Artikel 88 Abs. 2 DS-GVO
selbst. Die Aussage von Artikel 88 Abs. 2
DS-GVO, dass z. B. die menschliche Wiirde,
berechtigte Interessen und Grundrechte ge-
wahrt werden missen, ware unndétig, wenn
durch Kollektivvereinbarungen die Vorgaben
der Datenschutz-Grundverordnung nur kon-
kretisiert werden kdnnten. Denn durch die
Grundverordnung selbst werden bereits be-
rechtigte Interessen und Grundrechte sowie
die menschliche Wirde gewahrt. Der aus-
druckliche Hinweis hierauf macht vielmehr
deutlich, dass der europaische Gesetzgeber
fir Kollektivwvereinbarungen auch Abwei-
chungen von den Vorgaben der Daten-
schutz-Grundverordnung zulassen wollte, die
wiederum den in Artikel 88 Abs. 2 DS-GVO
gesetzten Grenzen unterliegen sollten.

In der Gesetzeshegrindung wird ausgefiihrt,
dass den Verhandlungsparteien ein ,Ermes-
sensspielraum im Rahmen des geltenden
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Rechts einschlielich der Verordnung (EU)
2016/679" zusteht. Das ist ein richtiger An-
satz, der weiter ausgefuihrt werden sollte.

Ein Verweis auf Artikel 88 Abs. 2 DS-GVO
fur Kollektivvereinbarungen ist nicht notwen-
dig. Er wirde nur die Rechtssicherheit ge-
fahrden. Bereits nach heutigem Recht wird
gemaR § 75 Abs. 2 BetrVG in den von Kol-
lektivvereinbarungen ganz Uberwiegend an-
gesprochenen Betriebsvereinbarungen die
freie Entfaltung der Personlichkeit der Ar-
beitnehmer geschitzt und geférdert. Damit
wird bestatigt, dass die Freiheitsrechte des
Grundgesetzes auch im Betrieb gelten. Ein
Verweis auf Artikel 88 Abs. 2 DS-GVO st
auch europarechtlich nicht angezeigt.

5. Einhaltung von Verarbeitungsgrundséatzen

Die Datenschutz-Grundverordnung geht dem
nationalen Recht vor. Damit findet z. B. Arti-
kel 5 DS-GVO unmittelbar Anwendung. Ein
ausdricklicher Hinweis u. a. auf diesen Arti-
kel in 8 26 Abs. 5 BDSG-neu ware nur dann
sinnvoll, wenn man davon ausginge, dass
diese Regelungen andernfalls im Beschafti-
gungsverhaltnis nicht eingreifen wirden.
Solche Anhaltspunkte finden sich jedoch
weder im Gesetzestext noch in der Geset-
zesbegriindung.

6. Anwendungsbereich

Die Vorgabe, dass § 26 Abs. 1 bis 6 BDSG-
neu auch dann anzuwenden ist, wenn Daten
verarbeitet werden, die nicht in einem Datei-
system gespeichert sind oder gespeichert
werden sollen, ist abzulehnen.

Die Aufnahme einer solchen Regelung wiir-
de der Grundentscheidung der Datenschutz-
Grundverordnung zum sachlichen Anwen-
dungsbereich widersprechen. Artikel 2 Abs.
1 DS-GVO sieht vor, dass die Verordnung
fur die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten gilt, die in einem Dateisystem gespei-
chert sind oder gespeichert werden sollen.
Der Begriff ,Dateisystem*” wird in Artikel 4
Nr. 6 DS-GVO definiert und umfasst struktu-
rierte Sammlungen personenbezogener Da-
ten, die nach bestimmten Kriterien zugang-
lich sind. 8 26 Abs. 7 BDSG-neu zielt hinge-

gen auf jede Form der Verarbeitung ab.
Nachdem nach Artikel 88 Abs. 1 DS-GVO
nur ,spezifischere Vorschriften® durch die
Mitgliedstaaten vorgesehen werden kénnen,
ist es bedenklich, wenn von solchen grund-
legenden Regelungen der Verordnung ab-
gewichen werden soll.

7. Beschéftigtenbegriff

Leiharbeitnehmer sind Arbeitnehmer des
Verleihers und haben mit diesem ein auf ei-
nem Arbeitsvertrag basierendes Beschéfti-
gungsverhaltnis. Leiharbeitnehmer sind so-
mit ,Beschaftigte” des Verleihers. Damit hat
ein Leiharbeitnehmer als Beschaftigter des
Verleihers nicht weniger Rechte als die Be-
schaftigten des Entleihers, nur der Bezugs-
punkt ist ein anderer. Deshalb ist die in § 26
Abs. 8 Nr. 1 BDSG-neu vorgesehene Aus-
weitung des Beschaftigtenbegriffs auf Leih-
arbeitnehmer abzulehnen.

Es ist selbstverstandlich, dass auch Leihar-
beitnehmern gegeniiber dem Entleiher das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung
zusteht, das Ausfluss des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts ist. Ein Leiharbeitnehmer
kann somit auch gegeniber dem Entleiher
Uber die Preisgabe und Verwendung seiner
personenbezogenen Daten bestimmen. Eine
Ausweitung des Beschaftigtenbegriffs auf
Leiharbeitnehmer ist deshalb nicht geboten.

Eine Erganzung des Beschéftigtenbegriffs
um Leiharbeitnehmer kénnte auch mitbe-
stimmungsrechtliche Auswirkungen haben.
§ 87 BetrVG findet dann Anwendung, wenn
ein Beschaftigungsverhaltnis sowie ein Ar-
beitsvertrag zum Arbeitgeber besteht, auch
wenn es im Einzelnen Abweichungen geben
mag. Hieran fehlt es beim Leiharbeithehmer
gerade. Es ist kein Grund ersichtlich, warum
von diesen beiden Voraussetzungen abge-
wichen werden soll.

Geheimhaltungspflicht unterliegende Da-
ten - § 29 BDSG-neu

Es ist wichtig, dass auch weiterhin die Mog-
lichkeit besteht, geheimhaltungsbedurftige
Daten geheim halten zu kénnen.
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Dabei ist es geboten, in Bezug auf die Rech-
te der betroffenen Personen Berufsgeheim-
nistrager und Arbeitgebervereinigungen
gleichzustellen, die als Bevollmachtigte im
arbeitsgerichtlichen Verfahren tétig werden.
Hierzu muss geregelt werden, dass die fle-
xiblen Vorgaben fur Berufsgeheimnistrager
wie in Artikel 14 Abs. 5 d) DS-GVO und § 29
BDSG-neu sich auch auf Bevollméachtigte im
Sinne des § 11 Abs. 2 Ziffer 4 ArbGG bezie-
hen.

Eine Gleichstellung von Berufsgeheimnistra-
gern und Arbeitgebervereinigungen als Be-
vollméchtigte ist bereits heute vielfach gege-
ben. Aus 8§ 11 Abs. 2 Ziffer 4 ArbGG ergibt
sich, dass die Parteien eines Rechtsstreits
sich u. a. durch Arbeitgebervereinigungen
als Bevollméachtigte vor dem Arbeitsgericht
vertreten lassen kénnen. Gemal § 11 Ab-
satz 4 ArbGG gilt die Gleichstellung aus-
driicklich auch fir die Instanzen mit Anwalts-
zwang. Bei einer Vielzahl von weiteren Vor-
schriften werden Verbandsvertreter in ihren
Rechten und Pflichten den Rechtsanwalten
gleichgestellt, wie z. B. in § 50 Absatz 2,
§ 12a Absatz 2 ArbGG.

Ebenso wie bei Rechtsanwélten muss die
Vertraulichkeit und Geheimhaltung im Ver-
héltnis auch zwischen der vertretenen Per-
son und den Verbandsvertretern geschiitzt
werden. Um den notwendigen Gleichklang
sicherzustellen, ist eine Klarstellung erfor-
derlich, dass der grundsatzlich richtige An-
satz, die Rechte der betroffenen Person in
bestimmten Fallen zuriicktreten zu lassen,
sich auch auf Bevollméchtigte im Sinne des
§ 11 Abs. 2 Ziffer 4 ArbGG bezieht. Der eu-
ropdische Gesetzgeber erdffnet mit Artikel
23 DS-GVO den Mitgliedstaaten eine solche
Méglichkeit.

Datenschutzbeauftragter - § 38 BDSG-neu

Die Pflicht zur Benennung eines Daten-
schutzbeauftragten sollte auf die zwingenden
Vorgaben von Artikel 37 Abs. 1 der Daten-
schutz-Grundverordnung zuriickgefuhrt wer-
den.

In Artikel 37 Abs. 1 DS-GVO wird festgelegt,
dass ein Datenschutzbeauftragter u. a. zu
bestellen ist, wenn die Verarbeitung perso-

nenbezogener Daten zur Kerntatigkeit des
Verantwortlichen oder Auftragsverarbeiters
gehdrt und dies eine umfangreiche regelma-
Rige und systematische Uberwachung erfor-
derlich macht. Gleiches gilt, wenn es sich um
die umfangreiche Verarbeitung von Daten im
Sinne von Artikel 9 und 10 DS-GVO als
Kerntétigkeit handelt.

Bereits die heutigen Vorgaben zur Bestel-
lung eines Datenschutzbeauftragten geman
§ 4 f BDSG gehen weit Uber diese Vorgaben
hinaus. Die nun im Gesetzentwurf vorgese-
hene Zahl fir eine Benennungspflicht
schrankt die heutigen Vorgaben weiter ein.
Auch wenn nach Artikel 37 Abs. 4 der Da-
tenschutz-Grundverordnung den Mitglied-
staaten eigenstandige Regelungen zuge-
standen werden, ergibt sich hieraus keine
Verpflichtung, eigenstédndige Regelungen
treffen zu missen. Zudem war bereits im
Rahmen des Birokratieabbaus fir das
BDSG angedacht worden, die Benennungs-
voraussetzungen fir Datenschutzbeauftragte
weniger streng zu fassen.

Vor dem Hintergrund, dass mit der Verord-
nung eine Harmonisierung des Datenschut-
zes in der EU angestrebt wird, und die Be-
nennungsverpflichtungen des BDSG gerade
fur kleine und mittlere Unternehmen eine Be-
lastung darstellen, ware es sinnvoll, zukinf-
tig auf die Vorgaben von Artikel 37 Abs. 1
DS-GVO abzustellen.

Videolberwachung - § 4 BDSG-neu

Es ist richtig, die Regelung der Videoulber-
wachung offentlich zuganglicher Raume in
§ 4 BDSG-neu an die veranderten Rahmen-
bedingungen anzupassen. Angesichts der
aktuellen Vorfalle ist es wichtig, Sicherheits-
belange stérker zu beriicksichtigen, als dies
im bisherigen § 6 b BDSG der Fall ist.

Dieser richtige Ansatz sollte weiter gefasst
werden und sich nicht nur auf groR3flachige
Anlagen wie Einkaufszentren, sondern auch
auf Einzelhandelsgeschafte wie Waren- und

! Eckpunkte zur weiteren Entlastung der mit-
telstandischen Wirtschaft von Blirokratie,
Kabinettsbeschluss vom 11. Dezember
2014, Punkt 21
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Kaufhauser beziehen, die der gleichen Si-
cherheitslage unterliegen.

§ 4 Abs. 2 BDSG-neu sollte an praktische
Notwendigkeiten angepasst werden. Der
Gesetzentwurf sieht vor, dass nicht nur der
Umstand der Beobachtung, sondern auch
Name und Kontaktdaten des Verantwortli-
chen zum frihestmdglichen Zeitpunkt er-
kennbar zu machen sind. Das ist nicht prak-
tikabel. Zudem fiihrt die Formulierung ,fri-
hestmdglicher Zeitpunkt* zu Rechtsunsicher-
heit. Diese Vorgabe sollte man auf die bishe-
rige Regelung des § 6 b Abs. 2 BDSG zu-
ruckfihren.

Dariliber hinaus muss im Hinblick auf gezielte
Kontrollen im Beschaftigungsverhaltnis da-
rauf hingewiesen werden, dass nach standi-
ger Rechtsprechung des BAG diese unter
bestimmten engen Voraussetzungen recht-
mafig sind. Sie sind zur Aufdeckung von
Straftaten z. B. im Einzelhandel von hoher
Bedeutung. In der Gesetzesbegriindung zu
§ 26 BDSG-neu wird hingegen im Hinblick
auf die zukinftige Ausrichtung des Beschaf-
tigtendatenschutzes suggeriert, dass solche
Kontrollen nicht méglich sind. Das ist irrefih-
rend.

Datenlibermittlung zwischen Konzernge-
sellschaften

Innerhalb von Konzernen werden Beschaftig-
tendaten haufig bei einer zentralen Stelle
gespeichert, z. B. bei der Muttergesellschaft,
um eine einheitliche Personalverwaltung zu
gewabhrleisten.

Nach Artikel 6 Abs. 1 f) und Erwagungsgrund
48 der DS-GVO koénnen Verantwortliche, die
Teil einer Unternehmensgruppe oder einer
Gruppe von Einrichtungen sind, die einer
zentralen Stelle zugeordnet sind, ein berech-
tigtes Interesse haben, personenbezogene
Daten innerhalb der Unternehmensgruppe
fur interne Verwaltungszwecke, wie die Ver-
arbeitung von Beschaftigtendaten, zu tber-
mitteln.

Diese Vorgaben der Datenschutzgrundver-
ordnung sowie die Regelungen zum Begriff
zunternehmensgruppe” in Artikel 4 Abs. 19

und Erwagungsgrund 37 der DS-GVO legen
nahe, dass sowohl Unterordnungskonzerne
im Sinne von § 18 Abs. 1 AktG als auch
Gleichordnungskonzerne gemaR § 18 Abs. 2
AktG sich auf Artikel 6 Abs. 1 f) der DS-GVO
stlitzen kénnen, um personenbezogene Da-
ten der Beschaftigten innerhalb des Kon-
zerns zu Ubermitteln. Um in diesem Punkt
mehr Rechtssicherheit zu erzielen, wéare es
angebracht, wenn im Rahmen der Anpas-
sung des deutschen Rechts an die Vorgaben
der Grundverordnung dieses klarstellend be-
statigt wirde.

Dariiber hinaus sollte insgesamt naher auf
die Datenlibermittlung zwischen Konzernge-
sellschaften eingegangen werden. In einer
solchen Regelung sollte insbesondere fest-
gelegt werden, in welchen Fallen des Be-
schaftigtendatenschutzes ein ,berechtigtes
Interesse” im Sinne von Erwagungsgrund 48
der DS-GVO vorliegt. Ein solches Interesse
muss nach der Grundverordnung gegeben
sein, um personenbezogene Daten von Be-
schaftigten innerhalb von Unternehmens-
gruppen oder Gruppen von Einrichtungen,
die einer zentralen Stelle zugeordnet sind,
Ubermitteln zu kénnen. Eine néhere Ausge-
staltung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs
wirde zu mehr Rechtssicherheit fir die an-
gesprochenen Gruppen fihren.

Angemessenheitsentscheidungen - § 21
BDSG-neu

Nachdem der EuGH durch Urteil vom 6. Ok-
tober 2015 die ,Safe-Harbor-Entscheidung”
fur ungiltig erklart hat (C — 362/14), besteht
fur die Unternehmen erhebliche Rechtsunsi-
cherheit im Hinblick auf die Ubermittlung von
personenbezogenen Daten in die USA. In
diesem Urteil hat der EuGH auch ein Klage-
recht fir Kontrollstellen angesprochen.
Gleichwohl darf die Wirkung einer Klage-
maoglichkeit, wie sie § 21 BDSG-neu vorsieht,
nicht unterschéatzt werden.

Der Angemessenheitsbeschluss der EU-
Kommission zum ,Privacy Shield“ als Nach-
folgeregelung zu ,Safe Harbor" bietet die
Mdglichkeit, Daten rechtssicher in die USA
Ubermitteln zu koénnen. Durch diesen Be-
schluss ist es der EU gelungen, das Vertrau-
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en in die RechtmaBigkeit der Datentbermitt-
lung in die USA zumindest im Hinblick auf
diesen Ubertragungsweg wieder herzustel-
len. Gleiches gilt fir Standardschutzklauseln
und Beschlisse fir die Allgemeingiltigkeit
von genehmigten Verhaltensregeln. Wenn
Unternehmen nun befiirchten missen, dass
jegliche Aufsichtsbehérde gegen solche Be-
schlisse gerichtlich vorgehen kann, wirde
das gerade zuriickgewonnene Vertrauen in
die Rechtssicherheit wieder in Frage gestellt.

Deshalb sollte das Klagerecht nur durch die
Bundesbeauftragte als zentrale Anlaufstelle
im Sinne von § 17 BDSG-neu ausgelibt und
nicht jedem Landesdatenschutzbeauftragten
eréffnet werden. Die Entscheidung, ob ein
solches Klagerecht ausgetbt wird, sollte von
allen Datenschutzaufsichtsbehdrden ge-
meinsam getroffen werden.

Generellen Reformbedarf im Auge behal-
ten

Vor dem Hintergrund der Debatte zu ,Arbei-
ten 4.0" ist die grundlegende Frage zu stel-
len, wie der Beschaftigtendatenschutz an die
technischen Entwicklungen angepasst wer-
den muss, damit er die sich hieraus ergebe-
nen Chancen flankieren kann, ohne dabei
zum Hemmschuh fir den Einsatz neuer
technischer Entwicklungen zu werden. Wei-
tere Verscharfungen gesetzlicher Vorgaben,
wie sie sowohl im Gesetzestext als auch in
seiner Begriindung angesprochen sind, sind
der falsche Weg.

Neben den grundlegenden Fragestellungen
Uber die Rolle des Datenschutzes im Rah-
men der Debatte um ,Arbeiten 4.0“ gibt es
beim Beschéftigtendatenschutz eine Reihe
weiterer Aspekte, die der Fortentwicklung
bedurften. Hierzu gehért zum Beispiel die
Klarstellung, dass Arbeitgeber auch dann ei-
nem konkreten Verdacht auf eine schwere
Vertragspflichtverletzung zielgerichtet nach-
gehen koénnen, wenn diese unterhalb der
Schwelle zur Strafbarkeit liegt. Gleiches gilt
fur praventive Ermittlungen. Beschéftigtenda-
tenschutz muss die Bekampfung von Pflicht-
verletzungen unterstiitzen. Sie missen zu-
dem von Anfang an unterbunden werden

kénnen. Hierfur sind rechtssichere gesetzli-
che Grundlagen erforderlich.

Zudem sollte fur den Beschaftigtendaten-
schutz ein Anreiz daflir gesetzt werden, per-
sonenbezogene Daten zu anonymisieren
oder zu pseudonymisieren. Das kdnnte
dadurch geschehen, das eine solche Ano-
nymisierung oder Pseudonymisierung ohne
Einwilligung der betroffenen Person erfolgen
kann. Hierdurch kénnte der Schutz der ur-
springlich betroffenen Person erhéht wer-
den.

Eine Veranderung ist auch im Bereich der
Privatnutzung von E-Mail und Internet erfor-
derlich. Es bedarf in diesem Zusammenhang
einer gesetzlichen Klarstellung, dass Arbeit-
geber in diesem Fall nicht Diensteanbieter im
Sinne des TKG und TMG werden. Dies wiir-
de zudem der Rechtsprechung verschiede-
ner Instanzgerichte entsprechen (u.a. LArbG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14.1.2016,
5 Sa 657/15).

Eine solche Klarstellung ist langst tberfallig.
Die laufende Nutzung von E-Mail und Inter-
net wird immer mehr zur Selbstverstandlich-
keit. Damit steigt auch die Zahl derjenigen
Arbeitnehmer, die wahrend der Arbeitszeit
auf die private Nutzung von E-Mail und In-
ternet nicht verzichten wollen. Gleichzeitig
gibt es viele Unternehmen, die diese private
Nutzung - in einem vertretbaren Mal - ihren
Mitarbeitern einrGumen wollen. Problema-
tisch ist die erlaubte Privatnutzung betriebli-
cher Kommunikationsmittel jedoch wegen
der umstrittenen Frage, ob ein Arbeitgeber
hierdurch zum Diensteanbieter im Sinne des
TKG und TMG wird. Ware dies der Fall, wir-
de die Kommunikation dem Fernmeldege-
heimnis unterliegen, was auf die Rechtsbe-
ziehung von Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern nicht passt.

Zudem sollte dadurch fur mehr Rechtssi-
cherheit gesorgt werden, dass Aufsichtsbe-
hérden starker mit einer Stimme sprechen,
als dies bislang der Fall ist. Ein einheitliches
Vorgehen ist gerade fir Unternehmen wich-
tig, die Uber Standorte in mehreren Bundes-
landern verfligen. Die féderale Struktur der
Bundesrepublik Deutschland, die sich in der
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Struktur der Aufsichtsbehérden widerspie-
gelt, kann zu Unsicherheiten und Standort-
nachteilen fihren. Es muisste vielmehr die
Aufsichtsbehérde desjenigen Bundeslandes
federfiihrend und allein weisungsbefugt sein,
in deren Gebiet die Hauptverwaltung des je-
weiligen Unternehmens ansassig ist.

Ansprechpartner:

BDA | DIE ARBEITGEBER
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbéande

Arbeits- und Tarifrecht
T +49 30 2033-1200
arbeitsrecht@arbeitgeber.de

Die BDA ist die sozialpolitische Spitzenorganisation der gesamten deutschen gewerbli-
chen Wirtschaft. Sie vertritt die Interessen kleiner, mittelstdndischer und grol3er Unter-
nehmen aus allen Branchen in allen Fragen der Sozial- und Tarifpolitik, des Arbeitsrechts,
der Arbeitsmarktpolitik sowie der Bildung. Die BDA setzt sich auf nationaler, europaischer
und internationaler Ebene fur die Interessen von einer Mio. Betrieben mit ca. 20 Mio. Be-
schéaftigten ein, die der BDA durch freiwillige Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbéanden ver-
bunden sind. Die Arbeitgeberverbénde sind in den der BDA unmittelbar angeschlossenen
50 bundesweiten Branchenorganisationen und 14 Landesvereinigungen organisiert.
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Die Wirtschaftspriferkammer (WPK) ist eine Kérperschaft des offentlichen Rechts, deren Mit-
glieder alle Wirtschaftsprufer, vereidigten Buchprufer, Wirtschaftsprifungsgesellschaften und
Buchprifungsgesellschaften in Deutschland sind. Die WPK hat ihren Sitz in Berlin und ist fr
ihre Gber 21.000 Mitglieder bundesweit zustandig. lhre gesetzlich definierten Aufgaben sind
unter www.wpk.de ausflihrlich beschrieben.

Wir beschranken unsere Stellungnahme auf Fragestellungen, die unsere Mitglieder betreffen.
Von zentralem Interesse flir den Berufsstand der Wirtschaftsprifer/vereidigten Buchprufer ist
die Bewahrung der verschwiegenen Berufsaustibung als Wesensmerkmal und Funktionsvo-
raussetzung der freiberuflichen Berufsaustibung, die tGber ihre Verankerung im einfachen Ge-
setzesrecht (§ 43 Abs. 1 Satz 1 der Wirtschaftspriferordnung [WPQ]) hinaus auch verfassungs-
rechtlichen Schutz geniel3t (BVerfG 12.4.2015, NJW 2005, 1917).

Die Verordnung (EU) 2016/679 (im Folgenden: DS-GVO) enthalt im Bereich der Betroffenen-
rechte (Kapitel 3 Abschnitt 2 bis 4) Vorschriften, die mit der beruflichen Verschwiegenheit unse-
rer Mitglieder kollidieren. Die WPK fordert den Gesetzgeber — wie bereits mit ihrer Stellung-
nahme zum Referentenentwurf — auch mit der vorliegenden Stellungnahme zum Regierungs-
entwurf dazu auf, die insbesondere durch Art. 23 Abs. 1 Buchstabe g DS-GVO (,Verhitung von
Verstolen gegen berufsstandische Regelungen reglementierter Berufe®) eréffneten Gestal-
tungsspielraume dergestalt zu nutzen, dass die Pflicht und damit auch das Recht zur Ver-
schwiegenheit in ihrem derzeitigen Umfang erhalten bleiben.

Nach Artikel 1 des Gesetzentwurfs wird das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) komplett neu
gefasst. In Teil 2 Kapitel 1 Abschnitt 2 (Besondere Verarbeitungssituationen) wird mit § 29
BDSG-E eine Vorschrift verortet, welche Regelungen zur Verarbeitung von Daten beinhaltet,
die nach einer Rechtsvorschrift oder ihrem Wesen nach einer Geheimhaltungspflicht unterlie-
gen. Auf Basis von Art. 23 Abs. 1 Buchstabe g und i DS-GVO statuiert Absatz 1 Ausnahmen zu
Art. 14 (Informationspflicht, wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen Per-
son erhoben werden), Art. 15 (Auskunftsrecht der betroffenen Person) sowie Art. 34 DS-GVO
(Benachrichtigung der von einer Verletzung des Schutzes personenbezogener Daten betroffe-
nen Person). Die Erméachtigung in Art. 90 Abs. 1 DS-GVO aufgreifend, enthalt Absatz 3 ein-
schrankende Regelungen zu den Befugnissen der Aufsichtsbehdrden gegenlber Berufsge-
heimnistragern.

Stellungnahme der Wirtschaftspriferkammer vom 15. Marz 2017
zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und
zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU)
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1))

2)

3)

4.)

5)

Nach § 29 Abs. 1 Satz 4 BDSG-E ist abweichend von der Ausnahme nach Satz 3 die
betroffene Person nach Art. 34 DS-GVO zu benachrichtigen, wenn die Interessen der
betroffenen Person, insbesondere unter Bertcksichtigung drohender Schaden, gegen-
Uber dem Geheimhaltungsinteresse Gberwiegen. Wir weisen darauf hin, dass eine sol-
che Abwagungslésung im Bereich gegebenenfalls strafrechtlich relevanten Handelns
unsere Mitglieder mit Risiken belastet. Auf der anderen Seite sehen wir auch, dass
Art. 23 Abs. 1 DS-GVO lediglich verhaltnismaRige Ausnahmebestimmungen der natio-
nalen Gesetzgeber erlaubt. Vor diesem Hintergrund sprechen wir uns daflr aus, die
Abwagung zumindest dadurch zu vereinfachen, dass die Interessen der betroffenen
Person das Geheimhaltungsinteresse deutlich Gberwiegen mussen.

§ 29 Abs. 3 Satz 1 BDSG-E sieht vor, dass die Untersuchungsbefugnisse der Auf-
sichtsbehorden geman Art. 58 Abs. 1 Buchstabe e und f DS-GVO nicht bestehen, soweit
die Inanspruchnahme der Befugnisse zu einem Verstol} gegen die Geheimhaltungs-
pflichten der schweigepflichtigen Person fliihren wirde. Diese Formulierung empfinden
wir als unglicklich, da nach unserem Verstandnis die Befugnisaustbung durch eine Be-
hoérde nicht auf Seiten des Betroffenen zu einem Rechtsverstol3 fihren kann. Wir regen
an, eine Formulierung zu verwenden, wonach die Untersuchungsbefugnisse der Auf-
sichtsbehdrde geman Art. 58 Abs. 1 Buchstabe e und f DS-GVO nicht bestehen, soweit
personenbezogene Daten der Geheimhaltungspflicht unterliegen.

Deutlicher zum Ausdruck kommen sollte, dass § 29 Abs. 3 Satz 2 BDSG-E (Geheimhal-
tungspflicht gilt auch fur die Aufsichtsbehoérde, wenn diese im Rahmen einer Untersu-
chung nach Satz 1 Kenntnis von personenbezogenen Daten erlangt, die dem Berufsge-
heimnis unterliegen) keine Befugnis begrindet, die Untersuchung auf Daten dieser Art
zu erstrecken. Es empfiehlt sich die Klarstellung, dass die Regelung nur vorsorglichen
bzw. Auffangcharakter hat, also fur den Fall geschaffen wurde, dass die Behdrde im
Rahmen ihrer Untersuchung nach Satz 1 unbeabsichtigt Kenntnis von Daten erlangt, die
dem Berufsgeheimnis unterliegen.

Nicht nachvollziehen kénnen wir, warum das in § 26 Abs. 2 Satz 2 BDSG-E in der Fas-
sung des Referentenentwurfs enthaltene Verwertungsverbot im Regierungsentwurf ge-
strichen wurde. Wir regen an, dieses in einen neuen § 29 Abs. 3 Satz 3 BDSG-E aufzu-
nehmen und auf das Verfahren zur Ahndung von Ordnungswidrigkeiten zu erstrecken.

Weiteren Erganzungsbedarf auf Ebene des nationalen Rechts sehen wir unverandert in
Bezug auf die im Folgenden genannten, in Kapitel 3 Abschnitt 2 bis 4 DS-GVO geregel-
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ten Betroffenenrechte, die zum Teil mit der Pflicht zur Verschwiegenheit (§ 43 Abs. 1
WPO, § 10 BS WP/VBP), kollidieren. Durch die Regelungen in § 29 Abs. 1 BDSG-E
werden zentrale Bereiche (Art. 14, 15 und 34 DS-GVO) zwar bereits von Ausnahmere-
gelungen im Sinne von Art. 23 Abs. 1 Buchstabe g DS-GVO erfasst. Da die Art. 13 ff.
DS-GVO jedoch weiter differenzieren und auch in anderen, speziell geregelten Verarbei-
tungssituationen Informations- bzw. Auskunftsanspriiche des Betroffenen normieren,
verbleiben aus unserer Sicht Licken im Vergleich zur der umfassenden Ausnahmerege-
lung in §§ 33 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 34 Abs. 7 BDSG (alt), die es zu schlielen gilt.

Im Einzelnen verbleibt aus unserer Sicht in den folgenden Fallen eine Kollision mit der
Pflicht zur verschwiegenen Berufsaustibung und daher die Notwendigkeit erganzender,
ebenfalls in § 29 BDSG-E zu verortender Ausnahmeregelungen:

a) Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei der be-
troffenen Person (Art. 13 DS-GVO)

Die Informationspflichten nach Artikel 13 Abs. 1 bis 3 DS-GVO kénnen mit der Pflicht
zur beruflichen Verschwiegenheit kollidieren, wenn personenbezogene Daten im
Rahmen der Auftragsdurchfiihrung im Auftrag des Mandanten bei einem Dritten er-
hoben werden, soweit der Dritte selbst betroffene Person ist. Zu einer Durchbre-
chung kann es in diesen Fallen insbesondere kommen, wenn dem Dritten, wie von
Art. 13 Abs. 1 Buchstabe c bis e DS-GVO vorgesehen, die Zwecke der Datenverar-
beitung, ggf. die berechtigten Interessen des Mandanten sowie die Personen, an die
personenbezogene Daten Ubermittelt werden, umfassend mitgeteilt werden muss-
ten.

§ 32 Abs. 1 Nr. 4 BDSG-E (keine Informationspflicht, wenn diese die Geltendma-
chung, Ausubung oder Verteidigung rechtlicher Anspriche beeintrachtigen wirde
und die Interessen des Verantwortlichen an der Nichterteilung der Informationen die
Interessen der betroffenen Person tUberwiegen) reicht nicht aus, um die Informati-
onspflicht mit Blick auf die Tatigkeitssituation speziell des WP/vBP hinreichend zu
beschranken. Nicht erfasst ware z. B. die Konstellation, in der der WP/vBP im Auf-
trag seines Mandanten (z. B. eines Kaufinteressenten) das Unternehmen eines Ein-
zelkaufmanns (Dritter) analysiert oder bewertet und in diesem Rahmen Informatio-
nen zu den wirtschaftlichen Verhaltnissen des Einzelkaufmanns unmittelbar bei die-
sem erhebt. Hier ware der Dritte nicht Mandant, so dass die Schweigepflicht ihm ge-
genuber gelten wirde, auch wenn die genannten Daten durch den WP/vBP unmit-
telbar bei ihm erhoben werden.
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Die einschrankungslose Anwendung des Art. 13 DS-GVO wirde dazu fihren, dass
der WP/vBP dem Dritten, dessen Daten erhoben wurden, die o. g. Informationen
zum Mandatsverhaltnis in allen Fallen erteilen muss, ohne dass der Mandant hierauf
Einfluss nehmen kann. Dies wirde aus unserer Sicht zu einer nicht hinnehmbaren
Einschrankung des Vertrauensverhaltnisses zwischen Berufstrager und Mandant
fuhren.

b) Mitteilungspflicht im Zusammenhang mit der Berichtigung oder Léschung per-
sonenbezogener Daten oder der Einschrankung der Verarbeitung (Art. 19
Satz 2 DS-GVO)

Die Unterrichtung Betroffener iber die Identitat von Personen, denen gegentiber
personenbezogene Daten offengelegt wurden (Art. 19 Satz 2 DS-GVO), kollidiert
ebenfalls mit der Pflicht zur verschwiegenen Berufsausiibung, wenn im Rahmen der
Auftragsdurchfiihrung personenbezogene Daten Dritter, zu denen kein Mandatsver-
haltnis besteht, erhoben werden. Letzteres istim Rahmen der Berufsausiibung des
WP/VBP haufig der Fall (vgl. das unter a) genannte Beispiel oder auch die Erhebung
personenbezogener Daten von Mitarbeitern oder Kunden des Mandanten bei die-
sem).

Die Ausnahmeregelung in Art. 14 Abs. 5 DS-GVO zur Information des Betroffenen
ist nach dem Wortlaut der Verordnung auf die Informationspflicht nach Art. 19 Satz 2
DS-GVO nicht anwendbar (,Die Absatze 1 bis 4 [des Art. 14] finden keine Anwen-
dung, wenn und soweit...“). Auch § 33 Abs. 1 Nr. 2a BDSG-E hilft schon deswegen
nicht weiter, da die Vorschrift wiederum eine Ausnahme lediglich von der Informati-
onspflicht nach Art. 14 DS-GVO normieren will.

c) Nachweis zwingender schutzwiirdiger Griinde bei Widerspruch des Betroffe-
nen gegen die Verarbeitung ihn betreffender personenbezogener Daten
(Art. 21 Abs. 1 Satz 2 DS-GVO)

Auch soweit der von Art. 21 Abs. 1 Satz 2 DS-GVO geforderte Nachweis zwingender
schutzwurdiger Grunde (als Voraussetzung flr die weitere Verarbeitung) gegenuber
dem der Datenverarbeitung widersprechenden Dritten erbracht wird, kann es zu ei-
ner Kollision mit der Verschwiegenheitspflicht kommen. Eine hinnehmbare Losung
ware aus unserer Sicht, wenn der WP/vBP den Nachweis nicht gegenliber dem wi-
dersprechenden Dritten, sondern ausschlieflich im berufsaufsichtlichen Verfahren
zu fuhren hatte. Der Wortlaut des Art. 21 Abs. 1 Satz 2 DS-GVO ist insoweit offen.
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Wir regen daher auch in diesem Bereich zumindest eine Klarstellung im o. g. Sinne
an (Nachweis nicht gegentiber dem betroffenen Dritten, sondern ausschlie3lich im
berufsaufsichtlichen Verfahren gegentber der zustandigen Berufskammer).

Insgesamt — und um alle denkbaren Kollisionen rechtssicher aufzufangen — regen wir an, eine
generalklauselartige Losung, welche samtliche Betroffenenrechte in Art. 13 ff. DS-GVO erfasst,

in § 29 Abs. 1 BDSG-E aufzunehmen.

Wir hoffen, dass unsere Anregungen im Verlauf des weiteren Gesetzgebungsverfahrens Be-

ricksichtigung finden.
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An:

Deutscher Bundestag

-Innenausschuss

-Ausschuss fur Wahlprifung, Immunitat und Geschaftsordnung
-Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz

-Ausschuss fir Bildung, Forschung und Technikfolgenabschatzung

-Ausschuss Digitale Agenda

Zur Kenntnisnahme:

Bundesministerium fuir Wirtschaft und Energie — Referat Freie Berufe
Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz
Bundesministerium der Finanzen

Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht

Deutsche Prufstelle fur Rechnungslegung e. V.
Bundesrechtsanwaltskammer

Bundessteuerberaterkammer

Bundesnotarkammer

Patentanwaltskammer

Bundesverband der Freien Berufe

Institut der Wirtschaftsprifer in Deutschland e. V.

Deutscher Buchpriferverband e. V.

wp.net e. V. Verband fir die mittelstandische Wirtschaftsprifung
Deutscher Wirtschaftspriferverein e. V.

Deutscher Genossenschafts- und Raiffeisenverband e. V.
Deutscher Sparkassen- und Giroverband e. V. (Prufungsstellen)
GDW Bundesverband deutscher Wohnungs- und Immobilienunternehmen e. V.
Deutscher Steuerberaterverband e. V.

Deutscher Anwaltverein e. V.

Deutscher Notarverein e. V.

Bundesverband der Deutschen Industrie e. V.

Deutscher Industrie- und Handelskammertag e. V.
Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft e. V.
Bundesverband Deutscher Banken e. V.

Bundesverband Offentlicher Banken Deutschlands (VOB) e. V.

European Federation of Accountants and Auditors for SMEs
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Ausschussdrucksache
18(4)820

adm

Stellungnahme des

ADM Arbeitskreis Deutscher Markt-

und Sozialforschungsinstitute e.V.
zu dem

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Da-
tenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679
und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680
(Datenschutz-Anpassungs- und

-Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUG-EU)

(Bundestags-Drucksache 18/11325)

ADM Arbeitskreis Deutscher Markt- und Sozialforschungsinstitute e.V.
Langer Weg 18 60489 Frankfurt am Main
Telefon: 069 978431-36 Telefax: 069 978431-37

E-Mail: office@adm-ev.de Internet: www.adm-ev.de
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Der ADM Arbeitskreis Deutscher Markt- und Sozialforschungsinstitute e.V.
vertritt die Interessen der privatwirtschaftlichen Markt- und Sozialforschungsin-
stitute in Deutschland. Er wurde im Jahr 1955 gegrindet. Gegenwartig (Stand:
Marz 2017) gehoren ihm 75 Institute an, die rund 84 Prozent des Umsatzes der
deutschen Markt-, Meinungs- und Sozialforschung (2015: 2.512 Mio. €) erzie-
len. Zu den satzungsgemaéalRen Aufgaben des ADM gehdren die Wahrung der
Anonymitat der Studienteilnehmer und die Abgrenzung der Marktforschung von

anderen Tatigkeiten, die Durchsetzung der Berufsgrundsétze und Standesre-

geln sowie die Férderung der Wissenschaftlichkeit der Marktforschung.*

A. Fokus der Stellungnahme

Die Stellungnahme des ADM zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung
des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umset-
zung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -
Umsetzungsgesetz EU — DSAnpUg-EU) (Bundestags-Drucksache 18/11325)
ist auf § 27 BDSG-E fokussiert sowie allgemein auf das Kriterium ‘unverhalt-
nismafiger Aufwand’ als Erlaubnistatbestand. Diese gesetzlichen Vorschriften
haben unmittelbare Auswirkungen auf die Durchfiihrung von Studien der Markt-,

Meinungs- und Sozialforschung.?

B. Empfehlungen

Der ADM hat dazu die folgenden Empfehlungen formuliert. Zuvor wird eine

Darstellung der Zielsetzung und Arbeitsweise der Marktforschung gegeben.

! Ausfihrliche Informationen tiber den ADM sowie seine Aufgaben und Ziele sind auf der Web-
seite des Verbands www.adm-ev.de zu finden.

% Im Folgenden wird der Begriff ,Marktforschung"” in seiner generischen Bedeutung verwendet,
die Medien-, Meinungs-, Politik-. Sozial-, Wahlforschung und andere Bereiche einschlieRend.
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Die Empfehlungen im Einzelnen:

1. Der ADM empfiehlt, in 8 27 Absatz 1 Satz 1 BDSG-E das Wort ,erheblich’ zu
streichen, da es zu einer unngtig restriktiven Anwendung des § 27 Absatz 1
fuhrt und die Interessen der Betroffenen anderweitig geschiitzt werden.

2. Der ADM empfiehlt, im Gesetzentwurf allgemein das Kriterium des ,unver-
haltnismafiigen Aufwands' als Erlaubnistatbestand zu erhalten und das Vorlie-

gen desselben jeweils begriinden zu missen.

3. Der ADM empfiehlt, in 8§ 27 Absatz 2 Satz 2 BDSG-E das Wort ,begrindet’
einzufligen, um missbrauchlichen Bezug auf einen ,unverhéltnismafiigen Auf-

wand' zu verhindern und ihn als Erlaubnistatbestand fir wissenschaftliche For-

schungszwecke zu erhalten.

C. Zielsetzung und Arbeitsweise der Marktforschung

Die Marktforschung ist ausschlief3lich an generalisierbaren, validen und zuver-
lassigen Aussagen Uber das Verhalten und die Einstellungen von nach ver-
schiedenen soziodemographischen und soziobkonomischen Merkmalen abge-
grenzten Gruppen der Bevolkerung auf der Grundlage wissenschaftlicher Me-
thoden und Techniken interessiert (Wissenschaftlichkeitsgebot). Aussagen
Uber konkrete Einzelpersonen sind nicht Bestandteil der Marktforschung. Sie
versucht auch nicht, die Meinungen und das Verhalten von Menschen zu beein-
flussen. Die Marktforschung muss deshalb von anderen Téatigkeiten — insbe-
sondere solchen der Werbung und Verkaufsférderung — getrennt durchgefiihrt

werden (Trennungsgebot).
Fur die jeweilige Zielgruppe einer Studie wird mittels mathematisch-statistischer

Verfahren aus vorhandenen Quellen eine Stichprobe potenzieller Teilnehmer

gezogen. Die solcherart ausgewahlten Personen werden kontaktiert und um die
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Teilnahme an der Studie gebeten. Dabei werden sie unter anderem uber die
Herkunft ihrer Kontaktdaten, den allgemeinen Zweck der Studie und die Freiwil-
ligkeit der Teilnahme informiert. Die Erhebung der Forschungsdaten basiert

dann auf der Rechtsgrundlage der Einwilligung der betroffenen Personen.

Nach der Datenerhebung werden die Forschungsdaten von den Kontaktdaten
der Studienteilnehmer getrennt und beide mit einer gemeinsamen Kennziffer
versehen, d.h. pseudonymisiert, um gegebenenfalls nicht korrekt erhobene Da-
ten aus dem Forschungsdatensatz entfernen und unvollstandige Daten — falls
methodisch mdglich — ergdnzen zu kénnen. Nach Abschluss dieser die For-
schungsqualitat sichernden Malinahmen werden die Kontaktdaten der Teil-
nehmer geléscht und die Forschungsdaten damit anonymisiert. Die Auswertung
der erhobenen Daten mittels mathematisch-statistischer Analyseverfahren er-
folgt ausschlie3lich auf der Grundlage der anonymisierten Forschungsdaten

(Anonymisierungsgebot).

Das Wissenschaftlichkeitsgebot, das Anonymisierungsgebot und das Tren-
nungsgebot sind als allgemein anerkannte berufsethische und berufsstandische
Grundprinzipien der Profession in der Annahmeerklarung der deutschen Ver-
bande zu dem weltweit akzeptierten Verhaltenskodex der Markt- und Sozialfor-

schung? kodifiziert.

D. 8§ 27 Absatz 1 BDSG-E , Datenverarbeitung zu wissenschaft-
lichen oder historischen Forschungszwecken oder zu statis-

tischen Zwecken*

Die in § 27 Absatz 1 BDSG-E normierte Ausnahmeregelung soll nur anwendbar

sein, wenn die Datenverarbeitung erforderlich ist und die Interessen des Ver-

8 Vgl. dazu die Erklarung fur das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland zum ICC/ESOMAR
Internationalen Kodex fur die Markt- und Sozialforschung.
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antwortlichen an der Datenverarbeitung diejenigen des Betroffenen erheblich
uberwiegen. Der ADM befirchtet, dass das Kriterium der Erheblichkeit zu einer
unnotig restriktiven Anwendung des 8 27 Absatz 1 BDSG-E flhrt. Die Interes-
sen der Betroffenen werden bereits durch das Kriterium der Erforderlichkeit, das
Uberwiegende Interesse sowie den Hinweis auf die Vorschriften des § 22 Ab-
satz 2 Satz BDSG-E geschiitzt. Die Offnungsklausel des Artikel 9 Absatz 2
Buchstabe | DSGVO-EU als Rechtsgrundlage des § 27 Absatz 1 BDSG-E ver-
langt zudem kein erhebliches Uberwiegen der Interessen des Verantwortlichen
gegeniber denen des Betroffenen. Der ADM empfiehlt deshalb, in § 27 Absatz
1 Satz 1 das Wort ,erheblich’ zu streichen:

~Abweichend von Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 ist
die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten im
Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 auch ohne
Einwilligung fur wissenschaftliche oder historische Forschungszwecke
oder fur statistische Zwecke zuldssig, wenn die Verarbeitung zu diesen
Zwecken erforderlich ist und die Interessen des Verantwortlichen an der
Verarbeitung die Interessen der betroffenen Person an einem Aus-
schluss der Verarbeitung erheblich Uberwiegen. Der Verantwortliche
sieht angemessene und spezifische MaRhahmen zur Wahrung der Inte-

ressen der betroffenen Person gemal § 22 Absatz 2 Satz 2 vor.”

E. Generelle Beibehaltung und Begriindung des ,unverhaltnis-

mafigen Aufwands* als Erlaubnistatbestand

Der ADM kann die anlasslich der ersten Beratung des von der Bundesregierung
eingebrachten Entwurfs eines Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsge-
setz EU im Deutschen Bundestag am 09. Marz 20174 vorgebrachten Bedenken

hinsichtlich der Missbrauchsméglichkeiten des unbestimmten Rechtsbegriffs

4 Stenografischer Bericht der 221. Sitzung des Deutschen Bundestages in der 18. Legislaturpe-
riode am 9. Marz 2017 (Plenarprotokoll 18/221)
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;unverhaltnismafiger Aufwand' als Ausnahmetatbestand nachvollziehen.
Gleichwohl empfiehlt der ADM, im Gesetzentwurf allgemein das Kriterium des
,unverhaltnismaRigen Aufwands' als Erlaubnistatbestand nicht zu streichen,
sondern beizubehalten und das Vorliegen desselben jeweils begriinden zu

mussen.

F. 8 27 Absatz 2 BDSG-E , Datenverarbeitung zu wissenschaftli-
chen oder historischen Forschungszwecken oder zu statis-

tischen Zwecken*

Die Verbande der Markt- und Sozialforschung in Deutschland haben in einer
gemeinsamen Stellungnahme® zu den in Artikel 89 der Datenschutz-
Grundverordnung vorgesehenen Garantien und Ausnahmen fir die Verarbei-
tung personenbezogener Daten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken
betont, dass im Unionsrecht oder im Recht der Mitgliedstaaten keine Ausnah-
men von den Rechten gemald der Artikel 15, 16, 18 und 21 DSGVO-EU erfor-
derlich sind. Die in der Datenschutz-Grundverordnung normierten Rechte der
betroffenen Personen bezuglich ihres Auskunftsrechts, ihres Rechts auf Berich-
tigung, ihres Rechts auf Einschrankung der Verarbeitung und ihres Wider-
spruchsrechts machen die Durchfiihrung von wissenschaftlichen Studien der
Marktforschung weder unmdglich noch beeintrachtigen sie deren Durchfiihrung
erheblich. Gleichwohl begrtf3t der ADM im Interesse der Durchfiihrung empiri-
scher Forschung grundsatzlich die Normierung in 8 27 Absatz 2 BDSG-E der

Ausnahmen von den oben genannten Rechten:

,Die in den Artikeln 15, 16, 18 und 21 der Verordnung (EU) 2016/679
vorgesehenen Rechte der betroffenen Person sind insoweit beschrankt,

als diese Rechte voraussichtlich die Verwirklichung der Forschungs- oder

®> Gemeinsame Stellungnahme der Verbande der Markt- und Sozialforschung in Deutschland zu
den in Artikel 89 der Datenschutz-Grundverordnung vorgesehenen Garantien und Ausnahmen
vom 13. Mai 2016.
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Statistikzwecke unmdglich machen oder ernsthaft beeintrachtigen und
die Beschrankung fur die Erfullung der Forschungs- oder Statistikzwecke
notwendig ist. Das Recht auf Auskunft gemaf Artikel 15 der Verordnung
(EV) 2016/679 besteht dartiber hinaus nicht, wenn die Daten flr Zwecke
der wissenschaftlichen Forschung erforderlich sind und die Auskunftser-
teilung begrindet einen unverhaltnismafiigen Aufwand erfordern wur-
de.”

Die Empfehlung, in 8§ 27 Absatz 2 Satz 2 BDSG-E — wie oben geschehen — das

Wort ,begriindet’ einzufiigen, wurde im vorangegangenen Abschnitt E erlautert.

Frankfurt am Main, den 16. Marz 2017
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Deutscher Bundestag

Innenausschuss

Ausschussdrucksache V fa Die forschenden
18(4)821 « Pharma-Unternehmen

Stellungnahme

zum Entwurf der Bundesregierung fir ein

~Gesetz zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU)
2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie
(EU) 2016/680"

[Stand: 01.02.2017]

Bundestag-Drucksache: 18/11325

Hausvogteiplatz 13
10117 Berlin

Telefon 030 206 04-0
Telefax 030 206 04-222
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V fa Die forschenden
« Pharma-Unternehmen

Seite 2/8
Der vfa ist der Wirtschaftsverband der forschenden Pharma-Unter-
nehmen in Deutschland. Er vertritt die Interessen von 44 weltweit
fihrenden forschenden Pharma-Unternehmen und tGber 100 Tochter-
und Schwesterfirmen in der Gesundheits-, Forschungs- und Wirt-
schaftspolitik. Die Mitglieder des vfa reprasentieren mehr als zwei
Drittel des gesamten deutschen Arzneimittelmarktes und beschafti-
gen in Deutschland rund 76.000 Mitarbeiter. Mehr als 16.000 davon
arbeiten in Forschung und Entwicklung.

Als Wirtschaftsverband der forschenden Pharmaunternehmen nimmt
der vfa gerne die Gelegenheit wahr, zu pharma- und forschungsrele-
vanten Aspekten des Regierungsentwurfes eines Gesetzes zur Anpas-
sung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und
zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (DSAnpUG-EU) Stellung
zu nehmen.

vfa-Position

Das DSAnpUG-EU soll insbesondere der Implementierung der Daten-
schutzgrundverordnung (EU) 2016/69 (DSGVO) vom 04.05.2016 die-
nen, die ab dem 25.05.2018 unmittelbar geltendes Recht sein wird.
Da die DSGVO mit Ihrem Ansatz der Harmonisierung und Schaffung
eines einheitlichen Datenschutzniveaus einen Meilenstein des europa-
ischen Datenschutzrechts darstellt, begriiBt der vfa, dass die Bundes-
regierung einen Gesetzentwurf zu deren Implementierung in Deutsch-
land vorgelegt hat, was erwarten ldsst, dass das parlamentarische
Gesetzgebungsverfahren noch in dieser Legislatur zum Abschluss ge-
langen kann. Das wirde in zeitlicher Hinsicht Planungssicherheit flr
Unternehmen wie auch fir die zustandigen Behdrden schaffen, wenn
ab Mai 2018 die DSGVO in Deutschland umfassend Anwendung finden
wird.

Verlassliche rechtliche Rahmenbedingungen sind flir die forschenden
Pharmaunternehmen, die unter anderem fir die Entwicklung innovati-
ver Arzneimittel, fir die Gewahrleistung hoher Arzneimittelsicherheit
sowie fir die Verbesserung der Patientenversorgung auf personenbe-
zogene Forschungs- und Gesundheitsdaten angewiesen sind, essenti-
ell.

Dies gilt zum einen flr die Herausforderungen der Zukunft, insbeson-
dere im Hinblick auf die digitale Transformation des Gesundheitswe-

sens und den Ausbau der sogenannten Personalisierten Medizin unter
Einbeziehung u.a. genetischer Biomarker. Hier bedarf es unserer Ein-
schatzung nach weiterfilhrender Anpassungen sowohl im allgemeinen
Datenschutzrecht als auch in bereichsspezifischen Regelungen. Dabei
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schutz des Einzelnen gestellt als auch Zugang zu qualitativ hochwerti-

gen Datensatzen fur Forscher und Akteure des Gesundheitswesens

gewahrt werden. Den insoweit erforderlichen gesetzlichen Anpassun-

gen sollte eine 6ffentliche Debatte mit dem Ziel einer klaren ethi-

schen Grundlage mit gesellschaftlicher Akzeptanz vorausgehen, in die

sich der vfa gerne einbringen wird.

Zum anderen ist fir forschende Pharmaunternehmen mit Blick auf die
jetzt anstehenden Implementierungsschritte der DSGVO wichtig, dass
das nationale Regelungssystem - in diesem Fall das neue Bundesda-
tenschutzgesetz (BDSG-neu) - neben der DSGVO fiir den Bereich der
Forschungs- und Gesundheitsdatenverarbeitung eine praktikable und
rechtssichere Grundlage fir alle Beteiligten bietet. Dass das BDSG-
neu im Zusammenspiel mit der DSGVO im Bereich der Forschungsda-
tenverarbeitung die Méglichkeiten der Offnungsklauseln der DSGVO
nutzend eine entsprechende Rechtsgrundlage explizit schaffen wird,
die im Wesentlichen mit dem geltenden Recht vergleichbare Regelun-
gen vorsieht, ist insoweit zu begriBen.

Die vorgeschlagenen Regelungen des BDSG-neu sind mehrheitlich
sachgerecht und daher zu begriiBen. Dennoch erkennt der vfa Ande-
rungsbedarf in § 22 Abs.1 BDSG-neu aus Klarstellungsgriinden sowie
in § 27 BDSG-neu im Hinblick auf die dortige Interessenabwdgung
und auf das dort getroffene Rangverhaltnis von Anonymisierung und
Pseudonymisierung.

Im Einzelnen:

I. Art.1 DSAnpUG-EU: § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. c BDSG-neu

Der Regierungsentwurf sieht in § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ BDSG-neu vor,
dass die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Da-
ten fur offentliche und nicht-6ffentliche Stellen, wenn sie aus Grinden
des offentlichen Interesses im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit zur
Gewadhrleistung hoher Qualitats- und Sicherheitsstandards bei Arznei-
mitteln erforderlich ist, zuldssig ist. Der vfa begriBt die Einfihrung
einer solchen Regelung in das BDSG-neu.

Durch bereits bestehende spezifische arzneimittelrechtliche Vorgaben
sind pharmazeutische Unternehmer dazu verpflichtet, ihre im Markt
befindlichen Produkte genau zu tUberwachen und im Falle des Auftre-
tens von Nebenwirkungen diese zu dokumentieren sowie die entspre-
chenden Meldungen an die zustandigen Bundesoberbehdrden weiter-
zuleiten (Pharmakovigilanz). In Abhdngigkeit von Anzahl und
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vfa.

Schwere der Nebenwirkungen werden in einem differenzierten Ablauf
erforderliche Schritte durch betroffene Hersteller und die zustandigen
Behorden zur Gewahr eines hohen Niveaus von Arzneimittelsicherheit
eingeleitet und fortgefiihrt. Grundlage dieser Nebenwirkungsmeldun-
gen sind personenbezogene Daten der betroffenen Patienten und der
meldenden Personen (Arzte, Apotheker, Patienten). Auf Grundlage
des noch geltenden Datenschutzrechts kann haufig allein Uber eine
Einwilligungserklarung der betroffenen Personen die Verarbeitung da-
tenschutzrechtskonform durchgefiihrt werden. Die Einholung einer
datenschutzrechtlichen Einwilligungserklarung ist in einer Vielzahl von
Fallen der Erhebung von Nebenwirkungsfallen praxisfern, da in diesen
Momenten das Patientenwohl und die Arzneimittelsicherheit in erster
Linie im Fokus stehen missen. Zudem ist fir die Gewahr einer quali-
tativ hohen Arzneimittelsicherheit und zur Vermeidung von Mehrfach-
meldungen ein und desselben Nebenwirkungsfalles die Erhebung ei-
ner nach internationalen Standards festgelegten Anzahl von perso-
nenbezogenen Daten einer Person notwendig, was als Widerspruch
zum Grundsatz der Datensparsamkeit aufgefasst werden kénnte. Dies
fuhrt in der Praxis haufig zu Rechtsunsicherheiten und erhéhtem Er-
klarungsauswand gegenuber Datenschutzaufsichtsbehérden.

Mit § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ BDSG-neu als datenschutzrechtliche Er-
machtigungsgrundlage fir die Verarbeitung von persénlichen Daten in
Pharmakovigilanz-Prozessen wird eine erhdhte Rechtssicherheit flr
pharmazeutische Unternehmen und die Bundesoberbehdrden (Bun-
desinstitut flir Arzneimittel und Medizinprodukte sowie Paul-Ehrlich-
Institut) geschaffen, die es ermdglicht, die aus Arzneimittelsicher-
heitsaspekten zwingend notwendigen Nebenwirkungsmeldungen da-
tenschutzrechtskonform durchzufiihren. Fir den vfa wére es im Sinne
héherer Rechtssicherheit zielfUhrend, wenn in § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢
BDSG-neu klargestellt werden wirde, dass damit die Datenverarbei-
tung in Pharmakovigilanzprozessen nach §§ 62 ff. Arzneimittelgesetz
gemeint sei und somit der unbestimmte Rechtsbegriff ,aus Griinden
des offentlichen Interesses im Bereich der 6ffentlichen Gesundheit zur
Gewahrleistung hoher Qualitats- und Sicherheitsstandards bei Arznei-
mitteln™ naher ausgefillt werden wiirde.

§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ BDSG-neu sollte vor diesem Hintergrund wie
folgt gefasst werden:

c) aus Grinden des o6ffentlichen Interesses im Bereich der 6f-
fentlichen Gesundheit, wie dem Schutz vor schwerwiegenden
grenziiberschreitenden Gesundheitsgefahren oder zur Gewéhr-
leistung hoher Qualitdts- und Sicherheitsstandards bei der Ge-
sundheitsversorgung und bei Arzneimitteln nach §§ 62 — 63j

Die forschenden
Pharma-Unternehmen

Seite 4/8
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Arzneimittelgesetz und Medizinprodukten erforderlich ist; er- Seite 5/8
ganzend zu den in Absatz 2 genannten MaBnahmen sind insbe-

sondere die berufsrechtlichen und strafrechtlichen Vorgaben zur

Wahrung des Berufsgeheimnisses einzuhalten,

II. Art.1 DSAnpUG-EU: § 27 BDSG-neu

Der Regierungsentwurf sieht in § 27 BDSG-neu vor, dass abweichend
von Art. 9 Abs. 1 DSGVO die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten fir wissenschaftliche Forschungszwecke
zulassig sei, wenn die Verarbeitung zur Durchflihrung wissenschaftli-
cher Forschung erforderlich ist und die Interessen des Verantwortli-
chen an der Verarbeitung die Interessen der betroffenen Person an
einem Ausschluss der Verarbeitung erheblich Giberwiegen. Der vfa be-
griBt, dass Deutschland von der Ermachtigung aus Art. 9 Abs.2 lit. j
DSGVO Gebrauch machen will und fir die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten zu wissenschaftlichen For-
schungszwecken eine Rechtsgrundlage zur Verfligung stellt. Dies un-
terstitzt dem Grunde nach den Ansatz zur Verbesserung der Rah-
menbedingungen fir klinische Forschung in Deutschland und kann
zum Erhalt Deutschlands als einem der weltweit filhrenden Standorte
fur klinische Forschung beitragen. Die Ergéanzung des § 27 Abs.1
BDSG-neu in der Fassung des Regierungsentwurfes um eine Interes-
senabwagung geht aus Sicht des vfa gegenliber dem Referentenent-
wurf vom 23. November 2016 (dort § 25 Abs.1) lUber die Vorgaben
des Art. 9 Abs.2 lit. j DSGVO hinaus und erscheint nicht sachgerecht.
Ausgehend von diesem Hintergrund méchten wir noch auf folgende
Anmerkungen hinweisen und um Beachtung der nachstehenden An-
derungsvorschlage bitten:

e § 27 BDSG-neu verlangt fiir die Datenverarbeitung ohne Einwilli-
gung zu wissenschaftlichen Forschungszwecken eine spezifische
Erforderlichkeitsprifung und eine Interessenabwéagung, bei der
die Forschungsinteressen erheblich Gberwiegen missen. Daneben
hat der Verantwortliche angemessene und spezifische MaBnah-
men zur Wahrung der Interessen der betroffenen Person gem.

§ 22 Abs.2 S.2 BDSG-neu vorzusehen.

Als Ermachtigung fur die EinfiUhrung von § 27 BDSG-neu wird
Art. 9 Abs.2 lit. j (i.V.m. Art. 89 DSGVO) benannt, der jedoch
keine Interessenabwagung, wie in § 27 Abs.1 BDSG-neu einge-
flgt, vorgibt. Unserer Auffassung nach wiirde der deutsche Ge-
setzgeber damit die Vorgaben der DSGVO Uberschreiten und ein
~Zuviel® der Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen For-
schungszwecken auferlegen. Durch die angemessenen und spezi-
fischen MaBnahmen, die der jeweils Verantwortliche zur Wahrung
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Abs.2 S.2 BDSG-neu vorzusehen hat, ist unserer Auffassung mit-
tels dieses risikobasierten Ansatzes bereits ein derart hoher Stan-
dard erreicht, dass eine Interessenabwagung nicht mehr erfor-
derlich ist. SchlieBlich legt Art. 6 Abs.1 DSGVO, der bei einer Da-
tenverarbeitung nach § 27 Abs.1 BDSG-neu auch immer erflllt
sein muss, nur flr eine seiner Tatbestandsalternativen fest, dass
eine Interessenabwdagung vorzunehmen ist (und bei dieser Alter-
native nach Art. 6 Abs.1 lit. f DSGVO genlgt bereits das einfache
Uberwiegen im Vergleich zum erheblichen Uberwiegen des § 27
Abs.1 BDSG-neu). Vor diesem Hintergrund schldgt der vfa die
Streichung der Interessenabwagung aus § 27 Abs.1 BDSG-neu
vor, der dann wie folgt lauten wirde:

(1) Abweichend von Artikel 9 Absatz 1 der Verordnung (EU)
2016/679 ist die Verarbeitung besonderer Kategorien personen-
bezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Ab-satz 1 der Verord-
nung (EU) 2016/679 auch ohne Einwilligung fiir wissenschaftli-
che oder historische Forschungszwecke oder fiir statistische
Zwecke zuldssig, wenn die Verarbeitung zu diesen Zwecken er-
forderlich ist und-die-Interessen-desVerantwortlichenan-der
Aussehluss-derYerarbeftung-erheblich-Gberwiegen. Der Verant-

wortliche sieht angemessene und spezifische MaBnahmen zur
Wahrung der Interessen der betroffenen Person geméB § 22
Absatz 2 Satz 2 vor.

Der vfa erachtet insbesondere die Klarstellung in der Gesetzesbe-
grindung zu § 27 BDSG-neu, wonach von der in § 27 BDSG-neu
geregelten Verarbeitung zugleich die Weiterverarbeitung um-
fasst sei, als zweckdienlich. Denn in vielen Forschungsprojekten
der pharmazeutischen Industrie, die unter Umstanden sogar von
den Arzneimittelzulassungsbehérden — zunehmend insbesondere
auch nach erfolgter Zulassung - angefordert werden kdnnen,
kann es notwendig werden, dass bereits erhobene Gesundheits-
daten zu einem wissenschaftlichen Forschungszweck verarbeitet
werden sollen, der von dem urspriinglichen Zweck der Verarbei-
tung nicht umfasst war. Die Neuregelung ermdglicht derartige
Weiterverarbeitungen zu wissenschaftlichen Forschungszwecken
im Rahmen der sonstigen datenschutzrechtlichen Anforderungen
und schafft Rechtssicherheit in diesem Bereich. Das spart Kosten
und verhindert unndtige Doppeluntersuchungen bzw. das auf-
wendige nachtragliche Einholen von Einwilligungserklarungen.

Der DSGVO ist zu entnehmen, dass von den Regelungen zur Da-
tenverarbeitung zu wissenschaftlichen Forschungszwecken (Art. 9
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i.V.m. mit Art. 89 DSGVO) auch die privat finanzierte For- Seite 7/8
schung umfasst ist. Bereits Erwagungsgrund 159 der DSGVO
fuhrt an: ,Die Verarbeitung personenbezogener Daten zu wissen-
schaftlichen Forschungszwecken im Sinne dieser Verordnung
sollte weit ausgelegt werden und die Verarbeitung fiir beispiels-
weise die technologische Entwicklung und die Demonstration, die
Grundlagenforschung, die angewandte Forschung und die privat
finanzierte Forschung einschlieBen.™ Der vfa begrifBt und halt es
zur Erhéhung der Rechtssicherheit in dieser Frage fiir zielfiihrend,
dass die Gesetzesbegriindung zu § 27 BDSG-neu im Regierungs-
entwurf gleich im ersten Satz klarstellt, dass diese Regelung ,,fiir
die éffentliche und private Forschung durch 6éffentliche und nicht-
Offentliche Stellen gilt".

Pseudonymisierung ist in der DSGVO legal-definiert als die
Verarbeitung personenbezogener Daten in einer Weise, dass die
personenbezogenen Daten ohne Hinzuziehung zusatzlicher Infor-
mationen nicht mehr einer spezifischen betroffenen Person zuge-
ordnet werden kdénnen. Voraussetzung ist, dass diese zusatzli-
chen Informationen gesondert aufbewahrt werden und techni-
schen und organisatorischen MaBnahmen unterliegen, die ge-
wahrleisten, dass die personenbezogenen Daten nicht einer iden-
tifizierten oder identifizierbaren natirlichen Person zugewiesen
werden. Das Pseudonymisieren ist zudem in der EU-DSGVO als
eine primar anzuwendende Technik in der Verarbeitung von Da-
ten zu wissenschaftlichen Forschungszwecken hervorgehoben
worden (vgl. Art. 89 Abs.1 DSGVO). Weiterhin ist das Pseudony-
misieren seit vielen Jahren in der Praxis ein umfassend etablier-
tes Standardinstrument im Umgang mit Forschungs- und Ge-
sundheitsdaten.

Dies vorausgeschickt, spricht sich der vfa fiir folgende Anderung
des § 27 Abs. 3 BDSG-neu aus. § 27 Abs. 3 S. 1 und 2 BDSG-neu
i.V.m. Art. 9 Abs.1 der DSGVO werten die Pseudonymisierung im
Forschungsbereich als gegenlber der Anonymisierung nachrangi-
ges Instrument der Verarbeitung von genetischen oder Gesund-
heitsdaten. Das sollte aus Sicht des vfa in mehrfacher Hinsicht
Uberdacht werden. Es widerspricht dem aus der DSGVO abgelei-
teten Prinzip der Pseudonymisierung als primdr anzuwendenden
Instrument in der Verarbeitung von Forschungsdaten, wenn nun-
mehr die Anonymisierung hierflr per Gesetz als primares Instru-
ment eingestuft wird. Daneben darf nicht vergessen werden, dass
ernsthafte wissenschaftliche Zweifel bestehen, ob genetische Da-
ten (auf die sich § 27 Abs. 3 BDSG-neu i.V.m. Art. 9 Abs.1 der
DSGVO ausdriicklich bezieht) Gberhaupt in technischer Hinsicht
vollstandig anonymisiert werden kdénnen. Zudem ist die Pseudo-
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rung der Daten in dieser Form sowie das Aufbewahren der Identi-
fizierungsliste in der klinischen Forschung gesetzlich vorgegeben
(vgl. u.a. § 40 Abs. 2a Arzneimittelgesetz), mithin dirfen diese
Daten nicht anonymisiert werden; nicht zuletzt deshalb, weil im
Falle von unerwarteten Ereignissen mit dem Prifpraparat der be-
handelnde Arzt Gber die rechtlich vorgeschriebene Zeitdauer (10
Jahre nach Beendigung/ Abbruch einer klinischen Studie) in der
Lage sein muss, Patienten zu identifizieren und ggfs. zu informie-
ren, fur den Fall, dass sie in der klinischen Studie mit dem betref-
fenden Wirkstoff behandelt wurden. Dies fihrt zu folgendem Re-
gelungsvorschlag fliir § 27 Abs. 3 BDSG-neu:

(3) Ergénzend zu den in § 22 Absatz 2 genannten MaBnahmen
sind bei zu wissenschaftlichen oder historischen Forschungszwe-
cken oder zu statistischen Zwecken verarbeiteten besonderen
Kategorien personenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9
Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 zu-arenymisieren—Sso—

: denn—t Ly . S or £ e 5 S
heﬁ—dem—eﬁtgegeﬁ—st—da-mH—smd die Merkmale gesendertzt
speichern, mit denen Einzelangaben (ber persénliche oder sach-
liche Verhéltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren Person
zugeordnet werden kénnen, gesondert zu speichern (Pseudony-
misierung). Sie dirfen mit den Einzelangaben nur zusammen-
gefiihrt werden, soweit der Forschungs- oder Statistikzweck
dies erfordert.

(Stand: 06. Marz 2017)
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Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
DSAnpUG-EU) vom 01.02.2017

A. Vorbemerkungen

Mit dem am 01.02.2017 bekannt gewordenen Entwurf fir ein ,Datenschutz-Anpassungs- und
-Umsetzungsgesetz EU“ (nachfolgend: DSAnpUG-EU) beabsichtigt die Bundesregierung
eine Anpassung des Datenschutzrechts an die europaische Rechtsentwicklung auf
Bundesebene sowie die Umsetzung der dem nationalen Gesetzgeber in der Verordnung
(EV) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz
naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung —
nachfolgend: DSGVO) eingerdaumten Regelungsmdoglichkeiten infolge zahlreicher
Ausgestaltungs-, Konkretisierungs- und Ergdnzungsklauseln sowie Ubertragener
Regelungsauftrage und -optionen fir Ausnahmen.

Zugleich erfolgt eine Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die zustandigen Behdrden zum Zwecke der Verhitung,
Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des
Rates (nachfolgend: JI-Richtlinie).

Durch das DSAnpUG-EU wird das bisher geltende Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) durch
ein neues BDSG abgel6st, das zum 25.05.2018 in Kraft treten soll (Art. 8 Abs. 1 DSAnpUG-
EU). Das Vorhaben zieht eine grundlegende Anderung des Datenschutzrechts nach sich.
Weiterer gesetzlicher Anpassungsbedarf ergibt sich hinsichtlich der bereichsspezifischen
Datenschutzregelungen des Bundes. Diese Anpassung soll jedoch in einem gesonderten
Gesetzesvorhaben umgesetzt werden (Begriindung zum RegE, S. 67).

Die vorliegende Stellungnahme bezieht sich auf Art. 1 DSAnpUG-EU (nachfolgend: BDSG-
E) Teil 1 und Teil 2. Sie wirdigt vornehmlich Aspekte, die fur die Datenverarbeitung im
Gesundheitswesen relevant sind. Die Angaben in dieser Stellungnahme beziehen sich auf
den am 01.02.2017 bekannt gewordenen Entwurf der Bundesregierung.

B. Grundlegende Bewertung

Die Bundesarztekammer begruf3t, dass sich der Bundesgesetzgeber dem schwierigen
Vorhaben annimmt, den Regelungsauftraggen aus der Datenschutzgrundverordnung
nachzukommen und insbesondere Regelungen fir die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten zu schaffen. Dazu gehort der Bereich der Verarbeitung von
Gesundheitsdaten, der aufgrund einer hohen Sensibilitéat dabei betroffener Daten besonderer
Wirdigung bedarf. Vor diesem Hintergrund bezieht sich die vorliegende Stellungnahme auf
folgende, wesentliche Aspekte:

1. Ein wichtiges Anliegen sollte eine Vereinfachung des vielschichtigen
Gesundheitsdatenschutzrechts sein. Mit dem BDSG-E steigt aus Sicht der Anwender
und Normadressaten jedoch dessen Komplexitat weiter an. Neben der ab dem
25.05.2018 direkt wirkenden DSGVO muss kiinftig das neue BDSG beachtet werden.
Um alle relevanten Rechtsgrundlagen zu erfassen, muss der Rechtsanwender beide
Gesetze heranziehen und abgleichen. Aul3er fir ausgewiesene Datenschutzexperten
wird eine ,Verstandlichkeit und Ubersichtlichkeit* fir den Rechtsanwender,
entgegen der Intention des Gesetzgebers (Begrindung zum RegE, S. 73), nicht
erreicht.
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2. Dass eine groRere Akzeptanz und die Durchfiihrbarkeit datenschutzrechtlicher
Bestimmungen erreicht werden, ist zweifelhaft, denn die einschlagigen
Voraussetzungen und Bestimmungen lassen sich nur schwer erschlieRen. Das gilt
insbesondere, da neben der DSGVO und dem BDSG-E auch die diversen
bereichsspezifischen  Datenschutzregelungen in  den Fachgesetzen des
Gesundheitswesens zu beachten sind. Diese werden wegen der in der DSGVO
enthaltenen ,Offnungsklauseln® voraussichtlich weiterhin Bestand haben. Aufgrund
der zahlreichen Verweise aus der DSGVO auf die nationalen Rechtsgrundlagen und
infolge der damit erforderlichen Ausgestaltung des Gesundheitsdatenschutzrechts im
nationalen Recht ist das Gesundheitsdatenschutzrecht Uberaus komplex. Ein
widerspruchsfreies Regelungswerk, das vorzugsweise die wesentlichen Grundsatze
fur die Datenverarbeitung im Gesundheitswesen enthalt und nur im Hinblick auf die
spezifischen Anforderungen auf entsprechende Fachgesetze verweist, wird damit
nicht kodifiziert. Soweit mdglich, sollte der Gesetzgeber aber erwagen ein
konsistentes Gesundheitsdatenschutzgesetz zu schaffen.

3. Die unubersichtliche Rechtslage erzeugt Rechtsunsicherheit. Das ist vor allem mit
Blick auf die méglichen gravierenden Sanktionen, die auch niedergelassene Arzte
und Krankenhauer treffen kdnnen, problematisch: Bei Verstdl3en gegen die neuen
Datenschutzbestimmungen werden Geldbu3en von bis zu 20.000.000 EUR oder im
Fall eines Unternehmens von bis zu 4 % seines gesamten weltweit erzielten
Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschéftsjahrs verhangt, je nachdem,
welcher der Betrage hoher ist (vgl. Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSVGO). Zudem sind die
Straf- und Bul3geldvorschriften der 88 42 f. BDSG-E zu beachten, die Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren, Geldstrafen und Geldbuf3en bis 50.000 Euro vorsehen.

4. Uberdies sind die sehr weitgefassten Vorschriften, insbesondere zur Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten, mit generalklauselartigen
Auffangbestimmungen nicht geeignet, die Verarbeitung von Gesundheitsdaten auf
eine sichere und klare Rechtsgrundlage zu stellen. Das ist nicht zuletzt darauf
zurlickzufuhren, dass der Gesetzgeber den Normtext der Bestimmungen wiederholt,
die ihm gerade einen Regelungs-, Ausgestaltungs- und Konkretisierungsauftrag
Ubertragen. Auf diese Weise geschaffene unbestimmte Tatbestandsmerkmale (s. z.
B. § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ und Nr. 2 BDSG-E) und unnétige Auffangtatbestande ohne
hinreichend bestimmten Verwendungszweck (s. z. B. § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BDSG-E)
tragen ebenfalls zur Rechtsunsicherheit bei und kénnen Konflikte im Arzt-Patienten-
Verhdltnis erzeugen (s. dazu unter Il., 1., b., (2.) und (3)).

5. Zudem bedarf es einer sorgfaltigen Abstimmung des BDSG-E mit den
Anforderungen fur Berufsgeheimnistrager. Die DSGVO und das BDSG-E
betreffen in besonderem Mal3e auch Angehtrige der Heilberufe, zu deren beruflichen
Alltag der Zugang zu sensiblen Gesundheitsinformationen gehért. Diese Personen
unterliegen daher besonderer Bestimmungen zu Wahrung der in diesem
Zusammenhang anvertrauten Geheimnisse.

6. Das BDSG-E ist an einigen Stellen mit anderen Rechtskreisen, wie dem Recht zum
Schutz von Berufsgeheimnissen, noch nicht hinreichend abgestimmt: Die parallele
Gesetzgebung zu 8 203 StGB soll eine Erweiterung des Kreises
geheimnisverpflichteter Personen um die sog. ,mitwirkenden Personen® zur Folge
haben (8 203 Abs. 4 StGB-E). Das fuhrt z. B. zu moglicherweise vom Gesetzgeber
nicht beabsichtigten Privilegierungen dieser Personengruppen im Hinblick auf die
Einhaltung technisch-organisatorischer Mal3nahmen fir den Datenschutz (s. § 22
Abs. 2 S. 3 BDSG, s. dazu unter Il., 1., b., (4)). Wegen der Implikationen aus dem
Gesetzgebungsverfahren zu 8§ 203 StGB sollte jedenfalls eine Abstimmung der
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Voraussetzungen  des Datenschutzes mit den  Anforderungen des
Geheimnisschutzrechts in dem BDSG-E erfolgen.

7. Die Zugriffsmoglichkeiten auf Patientengeheimnisse durch Stellen und Personen, die
nicht zu dem Kreis der in das besondere Vertrauensverhaltnis einbezogenen
Personen gehdren, sollte auf ein notwendiges Mal3 beschrénkt werden. Daher sollte
bei der Ausgestaltung der Befugnisse von Aufsichtsbehdrden i. S. d. Art. 90
DSGVO die Pflicht zur Geheimhaltung in einem angemessenen Verhaltnis zum
Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten stehen. Auch hier sollte wegen der
Wechselwirkungen mit dem Gesetzgebungsverfahren zu § 203 StGB jedenfalls eine
Abstimmung mit dem vorliegenden Gesetzgebungsverfahren erfolgen (s. dazu naher
unter IIl.)

8. Den besonderen beruflichen Pflichten (insbesondere Dokumentations- und
Aufbewahrungspflichten) sollte bei der Ausgestaltung des Datenschutzrechts in
angemessener Weise Rechnung getragen werden.

9. Die Ausgestaltung von Einschrédnkungen der Betroffenenrechte aufgrund der in
der DSGVO eingerdumten Regelungsmadglichkeiten fir Ausnahmen sollte nicht zu
Konfliktsituationen im Arzt-Patienten-Verhaltnis filhren. Durch eine unklare
Rechtslage und Auslegungsschwierigkeiten koénnte das Vertrauensverhaltnis
zwischen Arzt und Patient beeintrachtigt werden. Insofern sollten Einschrankungen
des Patientenrechts auf Auskunft aus der &rztlich gefiihrten Dokumentation in
Einklang mit § 630g BGB stehen. Das Recht auf Datenléschung sollte in einem
angemessenen Verhaltnis zu berufsrechtlich vorgeschriebenen Dokumentations- und
Aufbewahrungspflichten stehen.

C. Stellungnahme im Einzelnen

l. Anwendungsbereich und Grundsystematik

1. Verhaltnis zu den Berufsgeheimnissen (hier insb. der arztlichen
Schweigepflicht), zu 8 1 Abs. 2 S. 3 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

8 1 BDSG-E regelt den Anwendungsbereich des BDSG-E. Dabei wird in § 1 Abs. 2
S. 3 BDSG-E gegeniiber dem Referentenentwurf nunmehr zusétzlich normiert, dass die
,verpflichtung zur Wahrung gesetzlicher Geheimhaltungspflichten oder von Berufs- oder
besonderen Amtsgeheimnissen, die nicht auf gesetzlichen Vorschriften beruhen, [...]
unberihrt* bleibt. Dies entspricht der bisherigen Regelung des § 1 Abs. 3 S. 2 BDSG (vgl.
Begrindung zum RegE, S. 78).

b. Stellungnahme der Bundesarztekammer
Die Aufnahme der Regelung (,Unberlhrtklausel”) in den Regierungsentwurf entsprechend
der Anregung der Kassenarztlichen Bundesvereinigung und der Bundesarztekammer ist

sachgemafl und rechtlich geboten, weil dadurch das Verhéltnis zu den Vorschriften des
besonderen Geheimnisschutzrechts, insbesondere der arztlichen Schweigepflicht aufgrund

Seite 4 von 22

Seite 244 von 365



Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
DSAnpUG-EU) vom 01.02.2017

des Strafgesetzbuches und des arztlichen Berufsrechts (§ 203 StGB, vgl. § 9 MBO-AY),
klargestellt und einer Relativierung des besonderen Berufsgeheimnisschutzes vorgebeugt
wird. Die Regelung sorgt entsprechend des bisherigen § 1 Abs. 3 S. 2 BDSG fur die
notwendige Differenzierung der beiden, als eigenstandig zu betrachtenden,
Regelungsebenen (vgl. i.U. Stellungnahme der BAK zum RefE vom 9.12.2016,% S. 3 1.).

2. Rein deklaratorische Regelung zum Anwendungsvorrang des
Unionsrechts, zu § 1 Abs. 5 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

Mit 8 1 Abs. 5 BDSG-E soll klargestellt werden, dass die Vorschriften des BDSG keine
Anwendung finden, wenn das Recht der Européaischen Union, im Besonderen der DSGVO,
Anwendung finden. In der Begrindung zum Regierungsentwurf wird zudem darauf
hingewiesen, dass ,die unmittelbare Geltung der Verordnung (EU) 2016/679 unberihrt*
bleibe (Begriindung zum RegE, S. 78).

b. Stellungnahme der Bundesarztekammer

Bei der Regelung des 8 1 Abs. 5 BDSG-E handelt es sich zwar nicht um eine
Normwiederholung. Die allenfalls deklaratorische Regelung verweist aber auf den
selbstverstandlichen Anwendungsvorrang des Unionsrechts und ist aus den bereits der
Stellungnahme zum Referentenentwurf genannten Grunden entbehrlich (s. Stellungnahme
der BAK zum RefE vom 9.12.2016, S. 4 f.). Im Normtext (,finden keine Anwendung, soweit
[die DSGVO] unmittelbar gilt“) und in der Begriindung werden zudem die Kategorien des
Anwendungs- und Geltungsvorrangs vermengt, woraus Auslegungsschwierigkeiten
resultieren kénnten. Die Regelung erscheint widersprichlich und erzeugt Rechtsunsicherheit
Uber die Frage, welches Recht ,gilt".

c. Anderungsvorschlag der Bundesarztekammer

Streichung von § 1 Abs. 5 BDSG-E.

3. Begriffsbestimmungen, zu § 2 BDSG-E

Positiv bewertet wird die gegeniiber dem Referentenentwurf vorgenommene Anderung in § 2
BDSG-E. Die Vorschrift enthalt nicht mehr Begriffsbestimmungen, die auch in Art. 4 DSGVO
vorzufinden sind. Entsprechend der Anregung der Bundesarztekammer wurden die fur die JI-
Richtlinie einschlagigen Begriffsbestimmungen im Teil 3 aufgefiihrt (§ 46 BDSG-E). Diese
Systematik schafft mehr Verstandlichkeit fir den Rechtsanwender, der im

! Die (Muster-)Berufsordnung ist nicht geltendes Recht. Rechtswirkung entfaltet die Berufsordnung, wenn sie
durch die Kammerversammlungen der Arztekammern als Satzung beschlossen und von den Aufsichtsbehdrden
genehmigt wurde.

2 Stellungnahme der Bundeséarztekammer vom 09.12.2016 zum Referentenentwurf des Bundesministeriums des
Innern zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679
und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
DSAnpUG-EU) vom 23.11.2016, abrufbar unter:
http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/Stellungnahmen/Datenschutz-
Anpassung.pdf.
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Anwendungsbereich der DSGVO nur noch die Begriffsbestimmungen in Art. 4 DSGVO
heranziehen muss.

Il. Rechtsgrundlagen fir die Verarbeitung von Gesundheitsdaten und deren
Verarbeitung im Bereich der Forschung

1. Rechtsgrundlagen fur die Verarbeitung von Gesundheitsdaten, zu
§ 22 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

Mit 8 22 BDSG-E sollen Rechtsgrundlagen fir die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten fur den offentlichen (Abs. 1 Nr. 1 u. 2) und nicht-6ffentlichen
Bereich (Abs. 1 Nr. 1) geschaffen werden. Diese Rechtsgrundlagen stellen Ausnahmen zum
grundsatzlichen Verarbeitungsverbot gemaf Art. 9 Abs. 1 DSGVO dar und sind auf Art. 9
Abs. 2 DSGVO zuruckzufiihren (im Einzelnen s. RegE, S. 96 1.).

§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BDSG-E regelt die Verarbeitung von u. a. Gesundheitsdaten im
Bereich der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes. § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E stellt
die Rechtsgrundlage fiur die Verarbeitung dieser Daten, u. a. zum Zweck der
Gesundheitsvorsorge und fur die medizinische Diagnostik, die Versorgung oder Behandlung
im Gesundheitsbereich, dar. 8 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ BDSG-E betrifft den Bereich der
offentlichen Gesundheit.

§ 22 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E regelt die Verarbeitung von u. a. Gesundheitsdaten, die aus
Grinden eines erheblichen offentlichen Interesses erforderlich ist. Ferner ist eine
Verarbeitung nach § 22 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E z. B. zur Abwehr einer erheblichen Gefahr fir
die offentliche Sicherheit (lit. b) oder aus Grinden der Verteidigung (lit. d) zulassig, wenn sie
erforderlich ist und die Interessen des Verantwortlichen an der Datenverarbeitung die
Interessen der betroffenen Person Uberwiegen. Eine Verarbeitung aus diesen Griinden
erfolgt nur durch 6ffentliche Stellen.

Gemal3 § 22 Abs. 2 BDSG-E sind zudem angemessene und spezifische Mal3nahmen zur
Wahrung der Grundrechte und Interessen der betroffenen Personen vorzusehen.
Insbesondere ,kdnnen“ die unter den Nr. 1 bis 10 aufgeflihrten Malknahmen getroffen
werden, sofern u. a. der Stand der Technik und die Implementierungskosten bertcksichtigt
wurden. Ausweislich der Begriindung zum Regierungsentwurf, treffen die aufgefihrten
MalRnahmen jeden Verantwortlichen und damit auch jeden, der besondere Kategorien
personenbezogener Daten verarbeitet. Dies gilt gemaR § 22 Abs. 2 S. 3 BDSG-E nicht fir
eine Verarbeitung nach 8§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E (s. a. Begrindung zum RegE, S. 97).

b.  Stellungnahme der Bundesarztekammer

(1) Allgemeine Anmerkung

Grundsatzlich wird begrifit, dass der nationale Gesetzgeber von den ihm in der DSGVO
eingeraumten Moglichkeiten Gebrauch machen will, Rechtsgrundlagen fir die Verarbeitung
von ,besonderen Kategorien personenbezogener Daten“ (hier: insb. Gesundheitsdaten) zu
schaffen. Der Bundesarztekammer ist bewusst, dass der Gesetzgeber dabei vor grof3en
Herausforderungen steht, um ein konsistentes System von Regelungen zu schaffen. Wegen
des Rechtscharakters der europaischen Verordnung (Art. 288 UAbs. 2 AEUV), des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts, das sich auch in dem ,komplexen
Mehrebenensystem® des Datenschutzes auswirkt, gelangen einige Rechtsgrundlagen des
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Art. 9 Abs. 2 DSGVO direkt zur Anwendung (Art. 9 Abs. 2 lit. ¢, e und f DSGVO), andere
bedirfen hingegen der Ausgestaltung durch den nationalen Gesetzgeber (Art. 9 Abs. 2 lit. b
und g bis j DSGVO). Weiterhin fuhrt schon der Umstand, dass Regelungen fir den
Gesundheitsdatenschutz einerseits aus der DSGVO und andererseits aus dem BDSG-E zu
entnehmen sind, zu einer unubersichtlichen Regelungslage. In das System des ohnehin
schon Uberkomplexen Datenschutzes wird insofern mit dem BDSG-E als zusétzlichem
»2Auffanggesetz® (Begrindung zum RegE, S. 77; 8§ 1 Abs. 2 S. 1 u. 2 BDSG-E) eine weitere
Regelungsebene eingefligt. Die damit bewirkte ,zersplitterte Rechtslage” erzeugt erhebliche
Rechtsunsicherheit. Um alle relevanten Rechtsgrundlagen zu erfassen, muss der
Rechtsanwender stets mehrere Gesetze heranziehen und abgleichen. Dadurch entsteht eine
Gemengelage von Vorschriften fir den Gesundheitsdatenschutz, die erstens aus der
DSGVO, zweitens aus bereichsspezifischen Regelungen und drittens aus dem BDSG
heranzuziehen waren (vgl. jetzt auch Begriindung zum RegE, S. 96).

Der Bundesgesetzgeber unterlasst es, in § 22 BDSG-E Konkretisierungen vorzunehmen. Die
Vorschrift wiederholt nahezu wortgleich den Normtext von Art. 9 Abs. 2 lit. b, g, h und i
DSGVO. § 22 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E gibt den Inhalt von Art. 9 Abs. 2 lit. b, h und i DSGVO
wieder, wobei § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BDSG-E fast wortidentisch Art. 9 Abs. 2 lit. b DSGVO
und 8 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E mit einer Auslassung und Ergdnzung um die
Anforderungen von Art. 9 Abs. 3 DSGVO dem Art. 9 Abs. 2 lit. h DSGVO entspricht und § 22
Abs. 1 Nr. 1 lit. c BDSG-E den Inhalt von Art. 9 Abs. 2 lit. i DSGVO wiederholt, der um einen
weiteren Halbsatz erganzt wird. § 22 Abs. 1 Nr. 2 lit. a BDSG-E wiederholt den Inhalt von Art.
9 Abs. 2 lit. g DSGVO.

Es kommt ein Verstol3 gegen das europarechtliche Normwiederholungsverbot (Art. 4
Abs. 3 und Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV, vgl. EuGH v. 10.10.1973, Rs. 34/73, Variola, Slg. 1973,
981 Rn. 10, 11; Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 4 EUV, Rn. 38;
Schwarze, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 19 EUV, Rn. 49; s. a.
Kihling/Martini et al., Die DSGVO und das nationale Recht, 2016, S. 6 ff.) in Betracht, weil
weite Teile der europarechtlichen Regelungen lediglich wiedergegeben werden. Ausnahmen
vom Normwiederholungsverbot sind zwar mdglich (s. EuGH v. 28.3.1985, Rs. C-272/83, Rn.
27): Die punktuelle Wiederholung bestimmter Aspekte aus EU-Verordnungen ist
ausnahmsweise zulassig, wenn unionsrechtliche, einzelstaatliche und regionale Vorschriften
zusammentreffen und dies ,im Interesse ihres inneren Zusammenhangs und ihrer
Verstandlichkeit flr die Adressaten“ liegt. Dies entspricht dem Gedanken des
Erwagungsgrundes 8 der DSGVO (vgl. hierzu auch Begriindung zum RegE, S. 71 ff.).

Bei der Wiedergabe der Begriffe von Art. 9 Abs. 2 lit. b, g, h und i DSGVO kdnnte es sich
zwar um solche lediglich punktuellen Normwiederholungen handeln, die vom EuGH
zugelassen werden. Allerdings ist vom  Gesetzgeber augenscheinlich eine
Normwiederholung in diesem Sinne gar nicht intendiert. Die Wiederholungen sind nicht
erforderlich, um den Regelungsinhalt verstandlich zu machen, weil eine Regelung mit dem
~Abschreiben“ der Regelungserméachtigung aus dem Verordnungstext gar nicht getroffen
wird. Die Wiederholung des Normtextes aus Art. 9 Abs. 2 lit. b, g, h und i DSGVO erfolgt
insoweit nicht ,innerhalb“ der dem nationalen Gesetzgeber durch ,,Offnungsklauseln“
,=zugewiesenen Normsetzungskompetenz® (vgl. Kihling/Martini et al., Die DSGVO und das
nationale Recht, 2016, S. 7), sondern vollstandig an deren Stelle. Diese Wiedergabe des
Verordnungstextes dient auch nicht dazu, einen inneren Zusammenhang herzustellen, wie
dies anlasslich einer in Betracht zu ziehenden Schaffung einer Gesamtkodifikation fur den
Gesundheitsdatenschutz ~ (Gesundheitsdatenschutzgesetz) oder im Rahmen der
Ausgestaltung bereichsspezifischen Rechts in angemessenem Umfang sinnvoll sein kdnnte.

Der Gesetzgeber muss jedenfalls den ihm in Art. 9 Abs. 2 lit. b, h und i DSGVO
Ubertragenen Ausgestaltungs- und Konkretisierungsauftrag (vgl. auch Begrindung zum
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RegE, S. 96) wahrnehmen. In § 22 BDSG-E wird nicht deutlich, worin die Ausgestaltung
und Konkretisierung von Art. 9 Abs. 2 DSGVO durch den Bundesgesetzgeber besteht.
Unterschiede zwischen Art. 9 Abs. 2 DSGVO und § 22 BDSG-E sind Uberwiegend nicht zu
erkennen. Eine Spezifizierung unterbleibt. Ungeachtet der Frage eines Verstol3es gegen das
Normwiederholungsverbot infolge der blo3en Wiederholung des Normtextes von Art. 9 Abs.
2 DSGVO kommt der nationale Gesetzgeber damit seinem Ausgestaltungs- und
Konkretisierungsauftrag nicht nach.

Fur die Verarbeitung von Gesundheitsdaten enthalt der Regierungsentwurf zudem sehr
allgemein gehaltene Tatbestandsmerkmale. Mit Blick auf die (gegenwartig noch nicht
absehbare) Anpassung des bereichsspezifischen Datenschutzrechts (sog. Fachrecht), ist
noch nicht erkennbar, inwieweit es eines derart unspezifisch gefassten Auffanggesetzes
fur den Datenschutz (8 1 Abs. 2 S. 1 u. 2 BDSG-E) mit generalklauselartigen Tatbestanden
Uberhaupt bedarf. Bereichsspezifische Gesetze i. S. d. Art. 9 Abs. 2 lit. b und i DSGVO sind
insbesondere fir den Bereich der ,offentlichen Gesundheit® (Landesrecht) oder des
,Sozialschutzes® (SGB X) bereits vorhanden. Mit der Schaffung eines Auffanggesetzes
bleiben spezifische Verwendungszwecke aulRer Betracht. Insoweit ist eine Konkretisierung
durch den nationalen Gesetzgeber erforderlich.

Weil eine Begrindung zu § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. a und ¢ BDSG-E dem Gesetzesentwurf nicht
zu entnehmen ist, wird nicht ersichtlich, auf welche Bereiche der Datenverarbeitung sich
diese Regelung beziehen soll. Ungeachtet etwaiger Friktionen mit bereichsspezifischem
Datenschutzrecht, z. B. dem Sozialdatenschutzrecht, konnten Kompetenzkonflikte mit
Regelungsbereichen auftreten, flr welche die Gesetzgebungskompetenz den Landern
zukommt.

Nicht verstandlich ist, dass nach Auffassung des Gesetzgebers in der Begrindung zu § 22
BDSG-E ,neben einem Ausnahmetatbestand [gemaR Art. 9 Abs. 2 DSGVO] im Ubrigen stets
erforderlich [sein soll], dass eine Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung nach Artikel 6 Absatz
1 [DSGVO] vorliegt.” (Begriindung zum RegE, S. 96). Dies dirfte das System des Verbots
(Art. 9 Abs. 1 DSGVO) mit Erlaubnisvorbehalt (Art. 9 Abs. 2 DSGVO) bei der Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten verkennen; erklart aber mdglichweise,
warum der Gesetzgeber es unterlasst, seinem in Art. 9 Abs. 2 DSGVO vereinzelt
Ubertragenen Ausgestaltungs- und Konkretisierungsauftrag nachzukommen, nach dem er
diese Rechtsgrundlagen gerade =zu schaffen héatte. Eine ,Verdopplung“ des
Erfordernisses einer Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung von u. a.
Gesundheitsdaten durch zuséatzliche Heranziehung von Art. 6 Abs. 1 DSGVO st jedenfalls
nicht erforderlich und war schon nach dem Regelungsansatz von Art. 8 RL 95/46/EG, an
dem sich Art. 9 DSGVO sichtlich orientiert, nicht geboten.

Sollte der Gesetzgeber entgegen des Wortsinns (,ist die Verarbeitung [...] zulassig“) und
seiner erklarten Intention (,Schaffung einer Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten®, Begrindung zum RegE, S. 68) davon ausgehen,
dass 8§ 22 BDSG-E keine Rechtsgrundlage fir die Datenverarbeitung u. a. von
Gesundheitsdaten darstellt, wére dies sprachlich und systematisch klarzustellen. Die
jedenfalls missverstandliche Passage sollte anderenfalls aus der Begriinung entfernt
werden.

(2) Zu822Abs.1Nr.1BDSG-E

§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BDSG-E, der auf Art. 9 Abs. 2 lit. b DSGVO zurlckzufuhren ist, regelt
die Datenverarbeitung fir den Bereich der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes,
soweit aus diesem Rechtsbereich erwachsende Rechte auszuliben und den diesbeziiglichen
Pflichten nachzukommen ist. Eine solche ,Generalklausel® flr die Verarbeitung u. a. von
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Gesundheitsdaten im Bereich der sozialen Sicherheit und des Sozialschutzes lasst Fragen
zur verbleibenden Bedeutung einschlagiger bereichsspezifischer Regelungen im
Gesundheitswesen aufkommen, die jeweils fir konkrete Verarbeitungssituationen
spezifische Rechtsgrundlagen vorsehen. Unter Berlicksichtigung von 8§ 1 Abs. 2 S. 1 u.
2 BDSG-E fuhrt eine solche Auffangregelung moglicherweise dazu, das Recht auf
informationelle  Selbstbestimmung des Patienten auszuhothlen, weil samtliche
Datenverarbeitungsvorgange, die nicht auf bereichsspezifische Gesetze gestiitzt werden
kénnen, unter 8 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BDSG-E subsumiert werden. Diese Vorschrift stellt aber
keine vergleichbaren Anforderungen; insbesondere bleiben spezifische
Verwendungskontexte ebenso wie eine Interessenabwagung auller Betracht. Insoweit ist
eine Konkretisierung durch den Gesetzgeber erforderlich; etwaigen entgegenstehenden
Interessen des Betroffenen muss Rechnung getragen werden.

§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E stellt die Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung von
Gesundheitsdaten u. a. zum Zweck der Gesundheitsvorsorge und fur die medizinische
Diagnostik, die Versorgung oder Behandlung im Gesundheitsbereich dar. Die Anforderungen
fur die Verarbeitung von Gesundheitsdaten werden in § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E, der
auf Art. 9 Abs. 2 lit. h DSGVO zuriickzufuhren ist, nicht néher spezifiziert.

Anders als noch im Referentenentwurf, in dem der Normbestand aus dem BDSG (vgl. die in
der arztlichen Praxis bedeutsame Rechtsgrundlage des § 28 Abs. 7 BDSG; vgl. auch § 13
Abs. 2 Nr. 7 BDSG), weitgehend in das BDSG-E uberfihrt wurde, werden im
Regierungsentwurf die von § 28 Abs. 7 S. 2 BDSG vorgesehenen Anforderungen nicht mehr
Ubernommen, die fir Verarbeitungsphasen gelten, die keine ,Erhebung“ von
Gesundheitsdaten i. S. d. 8 28 Abs. 7 S. 1 BDSG sind. Nach 8 28 Abs. 7 S. 2 BDSG richtet
sich die ,Verarbeitung und Nutzung® von Gesundheitsdaten nach den fir
geheimhaltungspflichtige Personen geltenden Geheimhaltungspflichten. Ob die in § 22 Abs.
1 Nr. 1 lit. b BDSG-E gefundene Formulierung allein darauf zurtickzufihren ist, weil die
DSGVO nicht mehr zwischen den Verarbeitungsphasen differenziert (Art. 4 Nr. 2 DSGVO)
oder ob damit auch inhaltliche Veranderungen intendiert sind bzw. aus welchen Griinden
nunmehr von diesen Anforderungen abgesehen wird, ist der Begriindung zum
Regierungsentwurf jedenfalls nicht zu entnehmen. Dort wird lediglich angegeben, dass die
Regelung im wesentlichen § 28 Abs. 7 BDSG entspreche (Begriindung zum RegE, S. 97).

Es erfolgt in § 22 BDSE-E stattdessen Uberwiegend nur eine Wiedergabe des Normtextes
von Art. 9 Abs. 2 lit. h DSGVO. Diese Vorschrift der DSGVO kennzeichnet allerdings den
Bereich, in welchem der nationale Gesetzgeber seinem Regelungsauftrag nachkommen soll,
ohne selbst die hinreichenden Voraussetzungen fir eine Rechtsgrundlage zur Verarbeitung
u. a. von Gesundheitsdaten aufzuweisen. Der Gesetzgeber miuisste insoweit noch
konkretisierend tétig werden.

Begrif3t wird hingegen, dass entsprechend der Anregung der Bundesarztekammer in ihrer
Stellungnahme zum Referentenentwurf (S. 8) in § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E nun
klargestellt wird, dass eine Datenverarbeitung ,aufgrund eines Vertrags der_betroffenen
Person mit einem Angehorigen eines Gesundheitsberufs® erfolgen kann (n&her Begriindung
zum RegE, S. 97). Damit wird zutreffend darauf hingewiesen, dass ein Behandlungsvertrag
und nicht Vertrage des behandelnden Heilberufsangehdrigen mit einem Dritten gemeint sind.

Problematisch bleibt 8 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ BDSG-E, der auf Art. 9 Abs. 2 lit. i DSGVO
zuriickzufuhren ist und dessen Hs. 1 eine Rechtsgrundlage fir den Bereich der ,6ffentlichen
Gesundheit® darstellt: Neben der Unbestimmtheit der Tatbestandsmerkmale
~Sschwerwiegende grenzlberschreitende Gesundheitsgefahren® und ,Gewahrleistung hoher
Qualitats- und Sicherheitsstandards® ohne spezifischen Bezug zu einem diese Aspekte
betreffenden Regelungsbereich ist das Verhaltnis zu anderen, diese Sachverhalte spezifisch
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regelnden, sog. Fachgesetzen unklar. Mit Art. 9 Abs.2 lit. i DSGVO durften die
bereichsspezifischen Gesetze wie z. B. das InfSG oder § 299 SGB V angesprochen sein.
Zwar gehen die Spezialgesetze ausweislich 8 1 Abs. 2 S. 1 u. 2 BDSG-E dem BDSG-E vor.
Der verbleibende Anwendungsbereich von § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. c BDSG-E ist aber aufgrund
des Wortsinns nicht erkennbar.

Als Generalklausel fur eine Datenverarbeitung, z. B. zum Zwecke der Qualitatssicherung,
erscheint die Norm mit Blick auf eine Zweckbestimmung zu unbestimmt. Beschrankungen
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung bedulrfen einer (verfassungsmafiigen)
gesetzlichen Grundlage, aus der sich die Voraussetzungen und der Umfang der
Beschrankungen klar und fiur den Buirger erkennbar ergeben und die damit dem
rechtsstaatlichen Gebot der Normenklarheit entspricht (BVerfGE 65, 1, 44). Insoweit bedarf
es nicht lediglich der Wiedergabe der offenen Klauseln aus der DSGVO, die den Bereich
kennzeichnen sollen, in welchem der nationale Gesetzgeber regelnd tatig werden soll.
Vielmehr muissen klare und hinreichend bestimmte Tatbestandsmerkmale geschaffen
werden, die den Zweck der zulassigen Datenverarbeitung kennzeichnen. Nur auf diese
Weise kann der den  Mitgliedstaaten  zugebilligten  Ausgestaltungs-  und
Konkretisierungsaufgabe entsprochen werden. Beispielsweise sollte im Normtext auf
QualitatssicherungsmalBnahmen Bezug genommen werden, fir die eine rechtliche
Verpflichtung fiir den Verantwortlichen besteht.

§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ Hs. 2 BDSG-E stellt auf den ersten Blick zusatzliche Anforderungen
auf, die von Art. 9 Abs. 2 lit. i DSGVO vorgesehen sind, weil die Mitgliedstaaten
.,angemessene und spezifische MalRnahmen zur Wahrung der Rechte und Freiheiten der
betroffenen Person, insbesondere des Berufsgeheimnisses® vorzusehen haben (vgl. auch
Begriindung zum RegE, S. 97). Die Regelung in der gegenwartigen Ausgestaltung geht aber
Uber das vom Unionsrecht Geforderte hinaus. Aus Art. 9 Abs. 3 DSGVO lasst sich
entnehmen, dass es zur Wahrung des Berufsgeheimnisses nur bei der Verarbeitung nach
Art. 9 Abs. 2 lit. h DSGVO als zuséatzliche Voraussetzung geboten ist, die Verarbeitung nur
durch Personen zuzulassen, die der Berufsgeheimnispflicht unterliegen. Nach Art. 9 Abs. 2
lit. i DSGVO sind indes ,angemessene und spezifische Mallnahmen“ zur Wahrung
insbesondere des Berufsgeheimnisses vorzusehen. Es wird nicht vorgeschrieben, dass der
Verantwortliche diesen Pflichten selbst unterliegen muss.

Demgegentiber begrindet § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ Hs. 2 BDSG-E offenbar eine Fiktion,
wonach fiur Personengruppen diese Pflichten gelten, die bislang keiner entsprechenden
berufs- oder strafrechtlichen Pflicht unterliegen. Alternativ soll mit Hs. 2 eine Verarbeitung
von Daten im Bereich der ,6ffentlichen Gesundheit” wohl nur noch durch Personen erfolgen
durfen, die einer solchen Pflicht unterliegen. Dies dirfte nicht den realen Gegebenheiten
entsprechen. Es genugt zur Wahrung des Berufsgeheimnisses stattdessen, wenn die
MalRnahmen gemal § 22 Abs. 2 BDSG-E getroffenen werden (so auch Begriindung zum
RegE, S. 97). Die Einhaltung der berufsrechtlichen und strafrechtlichen Vorgaben zur
Wahrung des Berufsgeheimnisses oder Erstreckung dieser Pflichten auf nicht
schweigepflichtige Personen ist entbehrlich; Hs. 2 muss gestrichen werden.

Zwar konnte 8 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ Hs. 2 BDSG-E eine ,zusatzliche Bedingung“i. S. d. Art. 9
Abs. 4 DSGVO darstellen. Aus Sicht des Personenkreises von Verantwortlichen, der ohnehin
zur Einhaltung ,insbesondere der berufsrechtlichen und strafrechtlichen Vorgaben zur
Wahrung des Berufsgeheimnisses® verpflichtet ist, stellt § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ Hs. 2 BDSG-E
eine allenfalls deklaratorische Ergdnzung dar. Mit Blick auf die zutreffend in den
Regierungsentwurf aufgenommene Bestimmung des 8 1 Abs. 2 S. 3 BDSG-E ist diese
Regelung aber nicht erforderlich und erzeugt entsprechend der vorstehend ge&uferten
Anmerkungen  Missverstandnisse fir Personengruppen, welche bislang keiner
entsprechenden berufsrechtlichen oder strafrechtlich relevanten Pflicht unterliegen.

Seite 10 von 22

Seite 250 von 365



Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
DSAnpUG-EU) vom 01.02.2017

(3) Zu §22 Abs. 1Nr.2BDSG-E

§ 22 Abs. 1 Nr. 2 wird im Regierungsentwurf gegenuber dem Referentenentwurf ergénzt um
den Aspekt der Interessenabwagung, wonach in den Fallen von Nr. 2 die Interessen des
Verantwortlichen an der Datenverarbeitung die Interessen der betroffenen Person
Uberwiegen missen. Diese Erganzung, die geman Art. 9 Abs. 2 lit. g DSGVO erforderlich ist
(Begrindung zum RegE, S. 97), gilt fur 8 22 Abs. 1 Nr. 2 lit. a-d BDSG-E und ist
sachgerecht.

§ 22 Abs. 1 Nr. 2 lit. a BDSG-E wiederholt den Inhalt von Art. 9 Abs. 2 lit. g DSGVO. Die
Regelung ist hochgradig unbestimmt. Mangels aufschlussreicher Gesetzesbegriindung bleibt
weiterhin offen, was der Gesetzgeber mit dem weiten Begriff des ,erheblichen offentlichen
Interesses” in Verbindung bringt, zu dem die Verarbeitung von Gesundheitsdaten ,zwingend
erforderlich sein muss. In der Begriindung zum Referentenentwurf wird ausgefihrt, dass
dies insbesondere in den Fallen anzunehmen sei, ,in denen biometrische Daten zu Zwecken
der eindeutigen ldentifikation Betroffener verarbeitet werden“ (Begrindung zum RegE, S.
97). Die aus Art. 9 Abs. 2 DSGVO ibernommenen offenen Klauseln lassen jenseits dieses
einen Beispiels insgesamt einen erheblichen Interpretationsspielraum.

Eine Vereinbarkeit mit den durch das Bundesverfassungsgericht aufgestellten
Anforderungen der Normklarheit und mit dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz
geman Art. 20 Abs. 1 GG erscheint hierbei fraglich, wenn ,eine Norm die Erhebung sensibler
Daten erst ,durch Auslegung‘ ermdglicht” (zu § 13 Abs. 2 Nr. 1 BDSG s. Stender-Vorwachs,
in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, § 13, Rn. 25.). Die Erwagungsgriinde 52 ff. der
DSGVO fuhren zwar ,offentliche Interessen“ auf. Diese flhren bei der Auslegung und
Abgrenzung der Normen aber nur bedingt weiter. Hier ist der Gesetzgeber angehalten
darzulegen, fir welche Zwecke (des erheblichen 6ffentlichen Interesses) er eine
Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung von Gesundheitsdaten schaffen will. Insbesondere
wegen des europarechtlich nicht determinierten Ausgestaltungsbereiches ist es unerlasslich,
die verfassungsrechtlichen Anforderungen zur Bestimmtheit und Normenklarheit (s. 0.) zu
beachten. Daher sollten jedenfalls in der Gesetzesbegriindung zu den geschaffenen
Rechtsgrundlagen Hinweise fir die Auslegung der Normen gegeben werden. Die inhaltlichen
Begriindungen gentigen den europarechtlichen und verfassungsrechtlichen Anforderungen
nicht.

Der Gesetzgeber unterlasst es im Ubrigen vollstandig, fur die § 22 Abs. 1 Nr. 2 lit. b-d
BDSG-E eine Begrindung zu formulieren, sodass zur Auslegung der Begriffe allenfalls auf
die zu 8 13 Abs. 1 Nr. 1, 5, 6 und 9 BDSG ergangene Rechtsprechung und
Kommentarliteratur zurlickgegriffen werden kann. Der europaische Regelungshintergrund
mit der DSGVO bleibt dabei ausgeblendet. § 22 Abs. 1 Nr. 2 lit. b-d BDSG-E mausste indes
im Lichte dieser Verordnung interpretiert werden.

§ 22 Abs. 1 Nr. 2 lit. b-d BDSG-E durften zudem eine Konkretisierung und Ausgestaltung
entsprechend des Regelungsauftrages gemald Art. 9 Abs. 2 lit. g DSGVO darstellen, wobei
sie den bisherigen Regelungen des § 13 Abs. 1 Nr. 1, 5, 6 und 9 BDSG entsprechen. Die
darin verwendeten Tatbestandsmerkmale konkretisieren den Begriff des ,erheblichen
offentlichen Interesses”. Weil § 22 Abs. 1 Nr. 2 lit. b-d BDSG-E insoweit Unterfélle von § 22
Abs. 1 Nr. 2 lit. a BDSG-E sein dirften, bedarf es einer Umgestaltung des Tatbestandes von
Nr. 2 dergestalt, dass die lit. b-d BDSG-E als Félle des lit. a abgebildet werden (s. dazu den
Anderungsvorschlag).

Seite 11 von 22

Seite 251 von 365



Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
DSAnpUG-EU) vom 01.02.2017

(4) Zu § 22 Abs. 2 BDSG-E

§ 22 Abs. 2 S. 2 BDSG-E konstituiert ,geeignete Garantien fur die Grundrechte und die
Interessen der betroffenen Person bzw. ,angemessene und spezifische MalRnahmen zur
Wahrung der Rechte und Freiheiten der betroffenen Person® i.S.v. Art. 9 Abs. 2 lit. b, g und i
DSGVO, die gemal § 22 Abs. 2 S. 1 BDSG-E vorzusehen sind. Diese Anforderungen gelten
nicht verpflichtend fir eine Verarbeitung nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E, was zutreffend
§ 22 Abs. 2 S. 3 BDSG-E klarstellt. Denn Art. 9 Abs. 2 lit. h DSGVO nimmt als
.=angemessene Garantien“ bereits auf Art. 9 Abs. 3 DSGVO Bezug, was § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit.
b BDSG-E beriicksichtigt.

Personen, die Gesundheitsdaten gemafd 8§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E typischerweise
verarbeiten, wird ein entsprechendes, nicht zuletzt strafbewehrtes Vertrauen
entgegengebracht, wodurch Gefahren des Missbrauchs von Patientendaten wirksam
begegnet werden kann. Werden z. B. die in den Empfehlungen der Bundesarztekammer und
der Kassenarztlichen Bundesvereinigung zur &arztlichen Schweigepflicht, Datenschutz und
Datenverarbeitung in der Arztpraxis aufgeflihrten Anforderungen eingehalten und
entsprechende MalRnahmen ergriffen, werden die Grundrechte und Interessen der Patienten
hinreichend gewabhrt.

Die in § 22 Abs. 2 S. 2 BDSG-E aufgefiihrten Malinahmen kénnen gleichwohl auch fir eine
Datenverarbeitung durch z. B. Arzte gemaR § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E eine sinnvolle
Orientierung bieten. Im Ubrigen ist das Treffen solcher MaRnahmen fiir Verarbeitungen nach
§ 22 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG-E verbindlich (§ 22 Abs. 2 S. 1 BDSG-E), wobei die
aufgefihrten Malnahmen nicht zwingend sind und auch ,andere angemessene und
spezifische Malhahmen getroffen werden® kénnen (8§ 22 Abs. 2 S. 2 BDSG-E: ,kdénnen®; s.
a. Begrindung zum RegE zu § 28 BSDG-E, S. 103).

Problematisch erweist sich in diesem Zusammenhang jedoch ein gegenwartig ebenfalls im
Gesetzgebungsverfahren befindliches Gesetz: Mit dem Entwurf eines Gesetzes zur
Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der
Berufsaustubung schweigepflichtiger Personen (Regierungsentwurf) sollen sog. ,mitwirkende
Personen“ gemal § 203 Abs. 4 StGB-E wegen der Zulassung einer Geheimnisoffenbarung
durch 8 203 Abs. 3 StGB-E folgerichtig in den strafrechtlichen Schutz des § 203 StGB
einbezogen werden. Es handelt sich bei diesen Personen um externe Dienstleister, wie z. B.
Anbieter von Cloud- oder Fernwartungsdiensten, oder Privatarztliche Verrechnungsstellen.
Sie werden durch die Anderung des Strafgesetzbuches zugleich zu ,sonstige[n] Personen,
die einer entsprechenden Geheimhaltungspflicht unterliegen® i.S.v. § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
BDSG-E. Das hat zur Folge, dass sie gemalfd § 22 Abs. 2 S. 3 BDSG-E die Voraussetzungen
von § 22 Abs. 2 S. 2 BDSG-E nicht einhalten missen.

Damit missen externe Dienstleister, deren Datenverarbeitung keine Auftragsverarbeitung
i.S.v. Art. 28 DSGVO darstellt (die Rechtswirkungen sind umstr., s. dazu z. B. Hofmann, in:
RoRnagel, Europaische Datenschutz-Grundverordnung, 2017, § 3, Rn. 251 mwNw.) und
damit in Einzelfallen direkt auf 8 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E gestutzt werden kann (z. B.
zur ,Verwaltung von Systemen und Diensten® im Gesundheitsbereich), u. a. keine
technischen und organisatorischen Malinahmen mehr treffen. Bislang werden diese
Personengruppen zumeist im Wege einer Auftragsdatenverarbeitung (vgl. 8 11 BDSG) von
den Personen herangezogen, welche der z. B. arztlichen Schweigepflicht unterliegen. Dabei
hatten diese externen Dienstleister im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung u. a. nach § 9
BDSG technische und organisatorische MalRnahmen zu treffen (8 11 Abs. 2 BDSG). Durch
die Privilegierung aus 8 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b BDSG-E i.V.m. 8 203 Abs. 4 StGB-E entféllt,
anders als noch unter den Voraussetzungen der Auftragsdatenverarbeitung, die
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Verpflichtung zur Einhaltung dieser und anderer MalBhahmen zur Sicherstellung des
Grundrechtsschutzes der der betroffenen Person.

Externe Dienstleister sind anders als Arzte auch nicht gehalten die die 0.g. Empfehlungen
der Bundesarztekammer und der Kassenéarztlichen Bundesvereinigung zur arztlichen
Schweigepflicht u. a. zu beachten. Wegen der Implikationen aus dem parallel geflihrten
Gesetzgebungsverfahren sollte eine Abstimmung der Voraussetzungen des Datenschutzes
mit den Anforderungen des Geheimnisschutzrechts erfolgen.

Die vorgesehenen MalRnahmen nach 8§ 22 Abs. 2 BDSG-E sind wegen der Orientierung am
»otand der Technik® und des nicht abschlielenden Charakters (,insbesondere®) technikoffen,
was begrifdt wird. Auf diese Weise lassen sich Schutzmalnahmen dynamisch an die
technischen Entwicklungen anpassen. Die im Regierungsentwurf gegeniber dem
Referentenentwurf vorgenommene Erweiterung des nicht abschlieBenden Katalogs von
MalBnahmen in § 22 Abs. 2 S. 2 BDSG-E, die insbesondere aus Art. 24 Abs. 1, Art. 32 Abs.
1, Art. 39 Abs. 1 und Erwagungsgrund 67 DSGVO ubernommen worden sind, ist sinnvoll.

c. Anderungsvorschlag der Bundesarztekammer

Eine Ubersichtlichere Rechtslage kdnnte nach hiesiger Einschatzung erreicht werden, indem
der nationale Gesetzgeber eine Kodifikation fir das Gesundheitsdatenschutzrecht
(Gesundheitsdatenschutzgesetz) einschliel3lich bereichsspezifischer Regelungen schafft,
woflr es freilich der Bertcksichtigung der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung bedarf
(vgl. dazu Kuhling/Kingreen, Gesundheitsdatenschutzrecht, 2015, S. 440 ff., S. 463 ff., 468
ff.). Bei dieser Gelegenheit waren ihm auch Ausnahmen vom Normwiederholungsverbot
erlaubt, denn der EuGH stellt klar, dass ,im Interesse ihres inneren Zusammenhangs und
ihrer Verstandlichkeit fur die Adressaten® Normen wiederholt werden kdnnten. In einer
Gesamtkodifikation durfte dieser Fall gegeben sein.

Sollte dem Vorschlag nicht gefolgt werden, ist durch den Gesetzgeber jedenfalls kritisch zu
prifen, ob es weitgefasster Auffangtatbestande wie in 8§ 22 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG-E
bedarf oder die vorhandenen bereichsspezifischen  Regelungen fur den
Gesundheitsdatenschutz hinreichender Ausdruck von Art. 9 Abs. 2 lit. b, h und i DSGVO
sind. Folgende Anderungen werden insoweit vorgeschlagen:

(1) Zu §22Abs.1Nr.1BDSG-E

§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. a und ¢ BDSG sind zu streichen, da sich deren Regelungsinhalte in den
bereichsspezifischen Gesetzen wiederfinden, fir welche Art. 9 Abs. 2 lit. b und i DSGVO
eine Regelungsgrundlage bietet. Weiterer Auffangregelungen im BDSG-E bedarf es nicht.

§ 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. b und ¢ BDSG-E bedirfen jedenfalls klarer und hinreichend bestimmter
Tatbestandsmerkmale. Insoweit ist zumindest eine Konkretisierung erforderlich.

(2) Zu 8§22 Abs.1Nr.2BDSG-E
§ 22 Abs. 1 Nr. 2 ist wie folgt zu &ndern:

2. durch offentliche Stellen, wenn sie aus Griinden eines erheblichen 6ffentlichen
Interesses wie
a) zur Abwehr einer erheblichen Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit,
b) zur Abwehr erheblicher Nachteile fiir das Gemeinwohl oder zur Wahrung
erheblicher Belange des Gemeinwohls zwingend oder
c) aus zwingenden Grunden der Verteidigung oder der Erfullung Gber- oder
zwischenstaatlicher Verpflichtungen einer 6ffentlichen Stelle des Bundes auf
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dem Gebiet der Krisenbewaltigung oder Konfliktverhinderung oder fur
humanitare MaRnahmen

zwingend erforderlich ist und soweit die Interessen des Verantwortlichen an der
Datenverarbeitung in den Fallen der Nummer 2 die Interessen der betroffenen
Person Uberwiegen.

Sollte der Vorschlag keine Bertcksichtigung finden, bedarf § 22 Abs. 1 Nr. 2 lit. a BDSG-E
jedenfalls klarer und hinreichend bestimmter Tatbestandsmerkmale. Insoweit ist zumindest
eine Konkretisierung erforderlich.

2. Rechtsgrundlagen fur die Verarbeitung von Gesundheitsdaten im Bereich
der Forschung, zu § 27 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

§ 27 Abs. 1 BDSG-E regelt die Verarbeitung von personenbezogenen Daten besonderer Art
u. a. im Kontext der wissenschaftlichen Forschung. Eine Datenverarbeitung z. B. von
Gesundheitsdaten ist danach zulassig, wenn sie zur Durchfihrung wissenschaftlicher oder
historischer Forschung erforderlich ist und die Interessen des Verantwortlichen an der
Verarbeitung die Interessen der betroffenen Person an einem Ausschluss der Verarbeitung
erheblich Gberwiegen.

Gemal3 § 27 Abs. 1 S. 2 BDSG-E hat der Verantwortliche angemessene und spezifische
MalRnahmen zur Wahrung der Interessen der betroffenen Person gemal § 22 Abs. 2 S. 2
BDSG-E vorzusehen. Ergéanzend dazu sieht § 27 Abs. 3 BDSG-E in Anlehnung an § 40
BDSG - bislang aus Griinden der Datensparsamkeit i. S. d. 8§ 3a BDSG — Anforderungen
vor, wonach Daten zu anonymisieren sind, ,sobald dies nach dem Forschungs- oder
Statistikzweck mdglich ist, es sei denn, berechtigte Interessen der betroffenen Person stehen
dem entgegen. Bis dahin sind die Merkmale gesondert zu speichern, mit denen
Einzelangaben Uber personliche oder sachliche Verhaltnisse einer bestimmten oder
bestimmbaren Person zugeordnet werden kdnnen. Sie dirfen mit den Einzelangaben nur
zusammengefihrt werden, soweit der Forschungs- oder Statistikzweck dies erfordert.”

§ 27 Abs. 4 BDSG-E sieht in Anlehnung an § 40 Abs. 3 BDSG vor, dass der Verantwortliche
personenbezogene Daten nur verdéffentlichen darf, ,wenn die betroffene Person eingewilligt
hat oder dies fur die Darstellung von Forschungsergebnissen (ber Ereignisse der
Zeitgeschichte unerlasslich ist.”

b. Stellungnahme der Bundesarztekammer

Der mit § 27 BDSG-E intendierte Erhalt der Mdglichkeit, personenbezogene Daten
besonderer Art, insbesondere zu Zwecken der wissenschaftlichen Forschung, verarbeiten zu
kénnen, wird von der Bundesarztekammer begrif3t. Im Wesentlichen wird die Rechtslage
gemal § 28 Abs. 6 Nr. 4 BDSG nachgebildet. Die Erganzung um den Passus ,auch ohne
Einwilligung“ im Regierungsentwurf entspricht § 28 Abs. 6 BDSG (,soweit nicht der
Betroffene nach Mal3gabe des § 4a Abs. 3 eingewilligt hat*) und stellt damit klar, dass, wie
bisher, auch die Einwilligung des Betroffenen bei der Datenverarbeitung im Bereich der
Forschung eine hinreichende Legitimationsgrundlage sein kann. Insbesondere durch die
Berlicksichtigung des Erforderlichkeitsgrundsatzes und des Interesses des Betroffenen findet
eine verhaltnismafiige Ausgestaltung dieses Tatbestandes statt.

Klargestellt werden sollte aber, dass das ,wissenschaftliche Interesse an der Durchfihrung
des Forschungsvorhabens® (§ 28 Abs. 6 Nr. 4 BDSG) und nicht die (personlichen)
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.interessen des Verantwortlichen“ (so aber wohl § 27 Abs. 1 BDSG-E) mit dem Interesse des
Betroffenen in Abwagung gebracht werden muissen. Nur auf diese Weise ware die hier
einschlagige Interessenkollision von dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 1
Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 8 EU-GRCh) und dem der Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs.
3 S. 1 GG, Art. 13 EU-GRCh) zutreffend abgebildet.

Unverstandlich ist auch hier (vgl. schon zu § 22 BDSG-E o. Il., 1., b., (1)), dass die
Verarbeitung nach § 27 Abs. 1 BDSG-E ausweislich der Gesetzesbegriindung zusatzlich das
Vorliegen einer Rechtsgrundlage nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO voraussetzen soll, wobei
exemplarisch auf die Rechtsgrundlage aus Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO verwiesen wird, die
eine Datenverarbeitung zur ,Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder
eines Dritten® zulasst (Begriindung zum RegE, S. 102).

Die in Bezug genommene Rechtsgrundlage erfasst schon nicht die Datenverarbeitung im
Interesse wissenschaftlicher Forschung. Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO gilt insbesondere nicht fur
das Verhaltnis von Hoheitstrdgern zu Birgern, sodass die Forschung offentlicher Stellen
dariber kaum legitimiert werden koénnte. ,Das ,berechtigte Interesse’ muss als
subjektivrechtliche Position verstanden werden, durch die nur Private berechtigt sind, nicht
als Auffangtatbestand fir Interessen der Hoheitstrager.” (Frenzel, in: Paal/Pauly, DSGVO,
2017, Asr. 6, Rn. 23). Zudem dient die Bestimmung nicht als Auffangregel fur
Datenverarbeitungsprozesse, die nicht unter die anderen Tatbestdnde von Art. 6 Abs. 1
DSGVO gefasst werden konnen. Nicht zuletzt sind vielmehr vorrangig die speziellen
Rechtsgrundlagen heranzuziehen, die im Kontext der Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten einschlagig sind. Fur die wissenschaftliche Forschung erméglicht
Art. 9 Abs. 2 lit. j i.V.m. Art. 89 Abs. 1 DSGVO dem nationalen Gesetzgeber,
Rechtsgrundlagen vorzusehen.

Vor diesem Hintergrund dirfte das System des Verbots (Art. 9 Abs. 1 DSGVO) mit
Erlaubnisvorbehalt (Art. 9 Abs. 2 DSGVO) bei der Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten in der Begrindung zum Regierungsentwurf verkannt worden
sein. Es sind demnach neben § 27 BDSG-E gerade keine weiteren Rechtsgrundlagen aus
Art. 6 DSGVO o. &. erforderlich. Sollte der Gesetzgeber entgegen des Wortsinns (,ist die
Verarbeitung [...] zulassig“) davon ausgehen, dass § 27 BDSG-E keine Rechtsgrundlage fir
die Datenverarbeitung u. a. von Gesundheitsdaten darstellt, wéare dies sprachlich und
systematisch klarzustellen. Die jedenfalls missverstandliche Passage sollte anderenfalls aus
der Begriinung entfernt werden.

Wegen 8 27 Abs. 1 S. 2 BDSG-E, der auf § 22 Abs. 2 S. 2 BDSG-E verweist, sind
angemessene und spezifische MaRnahmen zur Wahrung der Grundrechte und Interessen
der betroffenen Personen vorgesehen. Dies dirfte die Anforderungen von Art. 9 Abs. 2 lit. j
i.V.m. Art. 89 Abs. 1 DSGVO erfillen: Durch die Verpflichtung der Verantwortlichen, z. B.
Pseudonymisierungen der personenbezogenen Daten vorzunehmen, wird insbesondere dem
Grundsatz der Datenminimierung entsprochen (Art. 89 Abs. 1 S. 1 DSGVO).

Die zuséatzlichen Anforderungen gemai § 27 Abs. 3 BDSG-E, die § 40 BDSG entsprechen,
sind jedenfalls zulassige Beschrankungen i. S. d. Art. 9 Abs. 4 DSGVO und erscheinen
sinnvoll, um grundlegende Datenschutzprinzipien (Datensparsamkeit) zu wahren und den
Interessen der Betroffenen zu entsprechen. Zweifelhaft bleibt aber auch im
Regierungsentwurf, ob eine Anonymisierung von genetischen Daten Uberhaupt moglich ist
(vgl. dazu Arning et al., DABI. 2011, A-518; Pommerening, in: Anzinger et al., Schutz
genetischer, medizinischer und sozialer Daten als multidisziplindre Aufgabe, 2013, S. 24 ff.).
Zu prufen ware, ob spezifische Anforderungen fir die Forschung mit genetischen Daten, die
— anders als der Regierungsentwurf es immer noch nahelegt (Begriindung zum RegE, S.
103) — nicht im Gendiagnostikgesetz (GenDG) geregelt sind (s. ausdricklich 8 2 Abs. 2 Nr. 1
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GenDG), zu treffen sind. Wegen der besonderen Schutzbedurftigkeit genetischer Daten
bedarf es hierfir Sonderregelungen im neuen BDSG oder einem bereichsspezifischen
Gesetz.

Die im Regierungsentwurf nunmehr aufgenommene Bestimmung des § 27 Abs. 4 BDSG-E
entspricht 8 40 Abs. 3 BDSG und ist sachgemalR. Die Norm konnte aber Ubersichtlicher
gestaltet werden, indem die beiden Varianten, wie in § 40 Abs. 3 BDSG, in Nummern
abgebildet werden. Das dirfte kinftig auch eine Bezugnahme auf vorhandene
Kommentierungen sowie die Rechtsprechung und damit die Rechtsanwendung erleichtern.

Erforderlich ist auch fir diesen Bereich eine Abstimmung mit den Voraussetzungen des
Geheimnisschutzrechts. 8 203 Abs. 1 StGB steht insoweit vielfach einer Verarbeitung von
Gesundheitsdaten zu Forschungszwecken auf Basis von § 27 BDSG-E entgegen.

c. Anderungsvorschlag der Bundesarztekammer

In Anlehnung an § 28 Abs. 6 Nr. 4 BDSG sollte in § 27 Abs. 1 BDSG-E nach den Worten
.erforderlich ist® eingefigt werden: ,und das wissenschaftliche Interesse an der
Durchfiihrung des Forschungsvorhabens das Interesse des Betroffenen an einem
Ausschluss der Verarbeitung erheblich Gberwiegt.”

Wegen der Ubersichtlichkeit sollte § 27 Abs. 4 BDSG-E entsprechend § 40 Abs. 3 BDSG wie
folgt gestaltet werden:

,Der Verantwortliche darf personenbezogene Daten nur veréffentlichen, wenn
1. die betroffene Person eingewilligt hat oder

2. dies fir die Darstellung von Forschungsergebnissen Uber Ereignisse der
Zeitgeschichte unerlésslich ist.”

3. Rechtsgrundlagen fur die Weiterverarbeitung personenbezogener Daten,
zu 88 23, 24 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

§ 23 Abs. 1 BDSG-E sieht vor, dass die Verarbeitung personenbezogener Daten zu einem
anderen Zweck als zu demjenigen, zu dem die Daten erhoben wurden, durch o6ffentliche
Stellen im Rahmen ihrer Aufgabenerfiilllung aus bestimmten Grinden zuléassig sein kann.
Gemal § 23 Abs. 1 Nr. 7 BDSG-E kommt dies fir die Wahrnehmung von Aufsichts- und
Kontrollbefugnissen in Betracht. § 24 Abs. 1 BDSG-E sieht vor, dass die Verarbeitung
personenbezogener Daten zu einem anderen Zweck als zu demjenigen, zu dem die Daten
erhoben wurden, durch nicht-6ffentliche Stellen aus bestimmten Griinden zuléssig sein kann.

b. Stellungnahme der Bundesarztekammer

(1) Allgemeine Anmerkung

Ausweislich der Gesetzesbegrindung orientieren sich 88 23 und 24 BDSG-E an
vorhandenen Regelungen des BDSG in der geltenden Fassung (s. die Aufzdhlung in der
Begriindung zum RegE, S. 98). Abweichend von den im Begriindungstext angegebenen
Normen erfolgt in § 24 Abs. 1 BDSG-E eine Orientierung lediglich an § 28 Abs. 2 Nr. 2 lit. b

und Abs. 6 Nr. 3 BDSG. Insoweit werden die Grinde ,Wahrung berechtigter Interessen der
verantwortlichen Stelle” (§ 28 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 2 BDSG) oder ,.Schutz lebenswichtiger
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Interessen des Betroffenen oder eines Dritten“ (§ 28 Abs. 8 i.V.m. Abs. 6 Nr. 1 BDSG) nicht
mehr aufgefuhrt.

Ungeachtet  unionsrechtlicher  Vorbehalte gegen 88 23, 24 BDSG-E und
verfassungsrechtlicher Einwande gegen eine Relativierung des datenschutzrechtlichen
Grundsatzes der Zweckbindung sowie gegen die Verwendung sehr allgemeiner
(generalklauselartiger) Ermachtigungstatbestdnde ist zu begrif3en, dass jedenfalls
Einschrankungen zur Berucksichtigung des schutzwirdigen Interesses des Betroffenen (vgl.
§ 28 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 BDSG) entsprechend der
Anmerkung der Bundesarztekammer (Stellungnahme zum Referentenentwurf, S. 11) im
Regierungsentwurf in § 24 BDSG-E nunmehr Eingang gefunden haben.

Dass eine Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zu anderen
Zwecken gemaf § 24 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E abweichend von § 28 Abs. 8 i.V.m.
Abs. 6 BDSG nunmehr auch zur ,Abwehr von Gefahren fur die staatliche oder 6ffentliche
Sicherheit oder zur Verfolgung von Straftaten zulassig sein soll, Uberrascht und
ermdglicht damit eine Zweckanderung bei der Verarbeitung von Gesundheitsdaten unter
deutlich erleichterten Voraussetzungen, als z. B. zum ,Schutz lebenswichtiger Interessen
des Betroffenen oder eines Dritten“ (§ 28 Abs. 8 i.V.m. Abs. 6 Nr. 1 BDSG). Allein die
Bertcksichtigung des schutzwiirdigen Interesses des Betroffenen mildert diese Erweiterung
ab. Die Bundesarztekammer sieht die Erweiterung, insbesondere die Weiterverarbeitung fur
Zwecke der Strafverfolgung, gleichwohl kritisch. Diese Aufgabe obliegt insbesondere den
staatlichen (6ffentlichen) Stellen und z. B. Arzte sollten infolge der Regelung nicht in eine
unauflésbare Konfliktlage gebracht werden, Daten zu diesen Zwecken weitergeben zu
kénnen. Denn hierbei treten Friktionen mit dem parallel zu bericksichtigenden
Geheimnisschutzrecht fir Berufsgeheimnistrager auf, wonach eine Offenbarung von
Patientengeheimnissen zum Zwecke der Strafverfolgung grundsatzlich unzulassig ist und
gegen § 203 Abs. 1 StGB verstof3t. Insoweit wird eine Unterstiitzung bei der Strafverfolgung
durch Arzte im Interesse des Vertrauensverhaltnisses zwischen Arzt und Patient
richtigerweise ausgeschlossen.

Es ist daher vorzugsweise zwischen personenbezogenen Daten und besonderen Kategorien
personenbezogener Daten und den in Ansehung ihres spezifischen Schutzbedirfnisses
jeweils unterschiedlichen Anforderungen zu differenzieren. Es empfiehlt sich, wie noch im
Referentenentwurf (8§ 24 Abs. 3 und 4 BDSG-E), eine separate Regelung fur die
Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zu treffen. Auf die
Anmerkungen der Bundesarztekammer zu § 23 Abs. 3 Nr. 6 und Abs. 4 Nr. 3 BDSG-E (i.d.F.
des Referentenentwurfs) in ihrer Stellungnahme wird hier vorsorglich erganzend Bezug
genommen (S. 10 f.).

(2) Rechtsgrundlagen fur die Weiterverarbeitung personenbezogener Daten durch
landerubergreifende Arbeitsgemeinschaften der Landeséarztekammern, zu 8§ 23
Abs. 1 BDSG-E

Hinsichtlich der Erforderlichkeit von Rechtsgrundlagen fur die Weiterverarbeitung
personenbezogener Daten durch landertbergreifende Arbeitsgemeinschaften der
Landesarztekammern wird auf die Stellungnahme der Bundesarztekammer zum
Referentenentwurf Bezug genommen (S. 11 f.) Dementsprechend sollte in § 23 Abs. 1 Nr. 5
BDSG-E nach dem Wort ,Ordnungswidrigkeiten nach dem Komma folgender Halbsatz
eingefugt werden: ,zur Aufsicht der Berufskammern Uber ihre Mitglieder und
Berufsangehdrigen, [...]"
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lll.  Befugnisse der Aufsichtsbehdrden fur den Datenschutz und Wahrung des
Berufsgeheimnisses

1. Beschrankung der Befugnisse von Aufsichtsbehtrden im Kontext von
Wahrung von Berufsgeheimnissen, zu § 29 Abs. 3 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

Gemal § 29 Abs. 3 S. 1 BDSG-E erfolgt eine Beschrankung datenschutzaufsichtsrechtlicher
Befugnisse. Gegenlber insbesondere schweigepflichtigen Personen bestehen die
Untersuchungsbefugnisse der Aufsichtsbehdrden gemafd Art. 58 Abs.1 lit. e und f DSGVO
nicht, soweit die Inanspruchnahme der Befugnisse zu einem Verstol3 gegen die
Geheimhaltungspflichten dieser Personen fuhren wirde. Die Einschrdnkung betrifft die
Befugnisse gemafl Art. 58 Abs. 1 lit. e und f DSGVO, mithin den Zugang zu den
Geschéftsraumen, einschlieBlich aller Datenverarbeitungsanlagen und -gerate und den
Zugang zu allen personenbezogenen Daten und Informationen. Erlangt eine
Aufsichtsbehorde im Rahmen einer Untersuchung Kenntnis von Daten, die einer solchen
Geheimhaltungspflicht unterliegen, soll die Geheimhaltungspflicht auch fir die
Aufsichtsbehotrde gelten (8§ 29 Abs. 3 S. 2 BDSG-E).

b. Stellungnahme der Bundesarztekammer

Die Beschrankung datenschutzaufsichtsrechtlicher Untersuchungs- und Kontrollbefugnisse
gemal § 29 Abs. 3 S. 1 BDSG-E ist grundsatzlich nachvollziehbar. Bei der Ausgestaltung
der Befugnisse von Aufsichtsbehérden i. S. d. Art. 90 DSGVO ist namlich darauf zu achten,
dass die Pflicht zur Geheimhaltung in einem angemessenen Verhéltnis zum Recht auf
Schutz der personenbezogenen Daten stehen. Der Gesetzgeber geht zutreffend davon aus,
dass es ansonsten zu einer Kollision mit Pflichten des Geheimnistragers kdme (Begriindung
zum RegE, S. 104).

Eine unabhéngige und effektive Datenschutzkontrolle ist mafigeblich fir die Durchsetzung
des Datenschutzanliegens, insbesondere fir den Schutz besonders sensibler
Gesundheitsdaten. Trotz der Einschrankungen gem. § 29 Abs. 3 S. 1 BDSG-E durfte der
Schutz von personenbezogenen Daten besonderer Art, die zugleich einem Berufsgeheimnis
unterfallen kdnnen, aber weiterhin gewahrleistet sein, denn eine Datenschutzkontrolle
bleibt weiterhin moglich:

- Die Befugnisse werden nach 8 29 Abs. 3 S. 1 BDSG-E nur eingeschrankt, soweit
die Inanspruchnahme der Befugnisse zu einem VerstoR gegen die
Geheimhaltungspflichten dieser Personen fiihren wirde. Das ist z. B. der Fall,
wenn ein Arzt anlasslich der aufsichtsrechtlichen Kontrolle vorsatzlich gegen die
Vorschriften zum Schutz der arztlichen Schweigepflicht (§ 203 StGB, vgl. § 9
MBO-A) verstoBen miisste. Liegt zuvor bereits ein solcher VerstoR z. B. durch
einen Arzt vor, von dem die Aufsichtsbehdrde z. B. von einem Patienten oder
Dritten  Kenntnis erlangt, konnen die datenschutzaufsichtsrechtlichen
Untersuchungs- und Kontrollbefugnisse hinsichtlich eines madglicherweise
zugleich vorliegenden VerstoRes gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen
gleichwohl weiterhin wahrgenommen werden.

- Auch 8§ 29 Abs. 3 S. 2 BDSG-E geht davon aus, dass Untersuchungen durch eine
Aufsichtsbehérde durchgefiihrt werden kdnnen, anlasslich derer sie Kenntnis von
Daten erhalten kénnten, wobei in der Gesetzesbegriindung darauf abgestellt wird,
dass die Aufsichtsbehérden die Kenntnis der Daten von z. B. durch Arzte
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herangezogene externe Dienstleister als Auftragsdatenverarbeiter erlangen
konnten. Aus diesem Grund sei es erforderlich und von S. 2 vorgesehen, die
Geheimhaltungspflicht auch auf diese Aufsichtsbehdrde zu ,verlangern® (vgl.
Begrindung zum RegE, S. 104).

Einer daruber hinausgehenden Datenschutzaufsicht Uber die Einhaltung des
Berufsgeheimnisses im &rztlichen Bereich bedarf es nicht. Die Uberwachung der
arztlichen Schweigepflicht nach den Vorschriften des Berufsrechts ist eine originare Aufgabe
der Landesarztekammern.

Soweit aber zugleich personenbezogene Daten betroffen sind, muissen die
Aufsichtsbehorden ihre Untersuchungs- und Kontrollbefugnisse ausiiben kdnnen. Ansonsten
ware eine effektive Prufung der Datenverarbeitung in dem Bereich, in dem
Gesundheitsdaten z. B. im Krankenhaus verarbeitet werden, nicht mdglich. Folgende
Anforderungen sind zu beachten:

- Ein Zugriff auf Daten, die dem Patientengeheimnis unterliegen sollte nur
ermdglicht werden, soweit dies zur Erfilllung der Aufgaben der Aufsichtsbehérden
unbedingt notwendig ist und das Interesse des Patienten am Schutz seiner
personenbezogenen Daten dies erfordert.

- Eine Verwertbarkeit der anlasslich einer Kontrolle erlangten Informationen im
Strafverfahren muss ausgeschlossen sein.

- Kontrollbefugnisse sollten nur bestehen, soweit zugleich eine Verarbeitung
personenbezogener Daten im Anwendungsbereich der DSGVO (s. v. a. § 1 Abs.
1 S. 2 BDSG) stattfindet. Von einer Deckungsgleichheit von Geheimnisinhalt und
personenbezogenen Datum kann per se aber ebenso wenig ausgegangen
werden, wie von einer stets teilweise oder vollstandig automatisiert erfolgenden
Datenverarbeitung von Patientengeheimnissen. Aus diesem Grund muss die
Kontrolle beschréankt sein.

- Zugriffsmoglichkeiten auf Patientengeheimnisse durch Stellen und Personen, die
nicht zu dem Kreis der in das besondere Vertrauensverhdaltnis einbezogenen
Personen gehdoren, sollten auf ein absolut notwendiges MalR beschréankt werden.

Der Schutz des Patientengeheimnisses kann zwar grundsatzlich auch in der Sphare der
Aufsichtsbehérden gewahrt bleiben, denn diese unterliegen de lege lata gemafd § 203 Abs.
2a StGB der strafbewehrten Schweigepflicht (vgl. zudem 8 5 BDSG, 8§ 5 NDSG) und § 29
Abs. 3 S. 2 BDSG-E ordnet an, dass die Geheimhaltungspflichten auch fur die
Aufsichtsbehérden gelten sollen. Diese Folgerung sowie § 29 Abs. 3 S. 2 BDSG-E stehen
aber im Widerspruch zu der mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Schutzes
von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an der Berufsaustbung schweigepflichtiger
Personen (Regierungsentwurf) vorgeschlagenen Regelung des § 203 Abs. 4 StGB-E,
wonach nur noch die ,bei den in den [8 203] Abs. 1 [StGB] genannten Personen® tatigen
Beauftragten fiir den Datenschutz erfasst werden. Damit sollen de lege ferenda offenbar
lediglich betriebliche Datenschutzbeauftragte erfasst sein und es entfallt die Strafbewehrung
des Geheimnisschutzes fur Landes- bzw. Bundesbeauftragte fir den Datenschutz.

Soweit in der Gesetzesbegriindung darauf abgestellt wird, dass externe Dienstleister als
Auftragsdatenverarbeiter  keiner  Geheimhaltungspflicht  unterliegen  wirden, und
Aufsichtsbehérden (ber diesen ,Umweg“ Kenntnis von Daten anlasslich einer
Uberwachungs- und Kontrolltatigkeit erlangen kénnten (vgl. Begriindung zum RegE, S. 104),
sollte ebenfalls der Gesetzesentwurf zu § 203 Abs. 4 StGB-E Beachtung finden, wonach
externe Dienstleister als ,mitwirkende Personen“ kinftig ebenfalls zu dem Kreis
schweigepflichtiger Personen zahlen sollen und insoweit die Kollisionslage i. S. d. § 29 Abs.
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3 S. 1 BDSG-E auch bei diesen auftritt. Auch aus diesem Grund sollten die beiden
Gesetzgebungsvorhaben miteinander abgestimmt werden.

2. Aufsichtsbehdrde fur die Datenverarbeitung durch nicht-6ffentliche
Stellen, zu § 40 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

§ 40 BDSG-E regelt die Uberwachung der Einhaltung datenschutzrechtlicher Vorschriften bei
einer Datenverarbeitung durch nicht-6ffentliche Stellen. Zustandig sind die nach Landesrecht
zustandigen Behorden.

b.  Stellungnahme und Anderungsvorschlag der Bundeséarztekammer

Die Zulassigkeit einer Regelung im Bundesgesetz sollte vor dem Hintergrund der
verfassungsrechtlich festgelegten Gesetzgebungskompetenzen geprtift werden.

Aus Grinden der Klarstellung in § 40 Abs. 4 BDSD-E sollte darauf verwiesen werden, dass
8 29 Abs. 3 BDSG-E zu beachten ist.

IV. Einschrankung von Betroffenen- bzw. Patientenrechten

1. Einschrankung von Betroffenenrechten im Rahmen der Forschung, zu
§ 27 Abs. 2 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

Die Rechte des Betroffenen sind gem. § 27 Abs. 2 BDSG-E ,insoweit beschrankt, als diese
Rechte voraussichtlich die Verwirklichung der Forschungs- oder Statistikzwecke unmoglich
machen oder ernsthaft beintrachtigen und die Beschrankung fir die Erfillung der For-
schungs- oder Statistikzwecke notwendig ist. Das Recht auf Auskunft [...] besteht dariber
hinaus nicht, wenn die Daten fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung erforderlich sind
und die Auskunftserteilung einen unverhaltnismaigen Aufwand erfordern wirde.“ Die
Einschrankungen der Betroffenenrechte erfolge aufgrund Art. 89 Abs. 2 und Art. 23 Abs. 1 lit.
i DSGVO (Begrindung zum RegE, S.102).

b. Stellungnahme der Bundesarztekammer

Die mit § 27 Abs. 2 S. 2 BDSG-E vorgenommene Einschrédnkung des Rechts des
Betroffenen auf Auskunft und Erhalt einer Kopie gemaf Art. 15 DSGVO ist sehr weitgehend.
Zweifelhaft durfte sein, ob ein ,unverhaltnismafiger Aufwand“ (8 27 Abs. 2 S. 2 BDSG-E),
der nach Auffassung des Gesetzgebers gegeben sein soll, wenn ein Forschungsvorhaben
mit besonders groRen Datenmengen arbeitet (Begrindung zum RegE, S. 103) stets die
Einschrankung des Auskunftsrechts rechtfertigt. Dies sollte insbesondere im Hinblick auf die
gegenwartig verfugbaren Maoglichkeiten der elektronischen Datenverarbeitung und ,smart
data“ Uberdacht werden. Das zur Wahrnehmung informationeller Selbstbestimmung
essentielle Recht auf Auskunft sollte nicht aus Grunden bloRBer Arbeitserleichterung
beschréankt werden. Fraglich ist auch, wie der Einschrdnkungsgrund des
unverhaltnismaRigen Aufwandes mit der vom Gesetzgeber zitierten Offnungsklausel des Art.
23 Abs. 1 lit. i DSGVO, die den ,Schutz der betroffenen Person oder der Rechte und
Freiheiten anderer Personen® in Bezug nimmt, in Einklang gebracht werden kann.
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Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
DSAnpUG-EU) vom 01.02.2017

2. Einschrankung von Betroffenenrechten wegen Geheimhaltungspflichten,
zu 8 29 Abs. 1 S. 1-3 BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

§ 29 Abs. 1 BDSG-E schrankt die Pflicht zur Information, Auskunft und Benachrichtigung der
betroffenen Person ein, soweit dadurch Informationen offenbart wirden, die (nach einer
Rechtsvorschrift oder) ihrem Wesen nach, insbesondere wegen der (berwiegenden
berechtigten Interessen eines Dritten, geheim gehalten werden missen. Es handele sich
ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfes um eine Fortfilhrung bestehender
Regelungen des BDSG (Begrundung zum RegE, S. 104: ,wie bisher®), wobei von den
Offnungsklauseln des Art. 23 Abs. 1 lit. i und Art. 34 DSGVO Gebrauch gemacht werde.

b. Stellungnahme der Bundesarztekammer

Es wird begrifdt, dass entsprechend der Anregung der Bundesarztekammer zum
Referentenentwurf, auf die hier ergdnzend Bezug genommen wird (S. 12 ff.), im Normtext
nunmehr die Klarstellung erfolgt, dass Ausklnfte an den Betroffenen nicht schon deshalb
verweigert werden konnen, weil die Daten dem (Patienten-)Geheimnis unterliegen, sondern
allenfalls, soweit insbesondere Geheimhaltungsinteressen Dritter einschlagig sind.

Die Wendung ,ihrem Wesen nach® lasst indes weiterhin offen, warum eine Verweigerung z.
B. des Auskunftsrechts erfolgen konnen soll. Auch die Formulierung ,insbesondere®
suggeriert, dass es weitere Griinde gabe, welche die essentiellen Rechte auf Information,
Auskunft und Benachrichtigung einzuschranken vermégen. Hinsichtlich des Auskunftsrechts
sollte Einklang mit § 630g BGB bestehen. Im Ubrigen sollte in den Regelungen hinreichend
zum Ausdruck gebracht werden, dass eine Einschrankung aufgrund Uberwiegender
berechtigter Interessen Dritter moglich ist.

c. Anderungsvorschlag der Bundesarztekammer

Die Formulierungen ,ihrem Wesen nach® und ,insbesondere® in § 29 Abs. 1 S. 1-3 BDSG-E
sind zu streichen. Stattdessen ist in § 29 Abs. 1 S. 1 BDSG-E nach den Worten ,genannten
Ausnahmen nicht“ zu formulieren:

~Soweit durch ihre Efrfiillung Informationen offenbart wirden, die ihrem—AMesen—nach;
insbesondere—wegen der Uberwiegenden berechtigten Interessen eines Dritten, geheim
gehalten werden miissen.*

Entsprechend ist in § 29 Abs. 1 S. 2 BDSG-E nach den Worten ,besteht nicht* zu
formulieren:

,Soweit durch die Auskunft Informationen offenbart wirden, die nach einer Rechtsvorschrift
oder ihrem-Wesen-nach—insbesondere Wegen der Uberwiegenden berechtigten Interessen
eines Dritten, geheim gehalten werden muissen.*

Entsprechend ist in § 29 Abs. 1 S. 3 BDSG-E nach den Worten ,genannten Ausnahmen
nicht zu formulieren:

~Soweit durch die Benachrichtigung Informationen offenbart wirden, die nach einer
Rechtsvorschrift oder ihrem—Weser—nach,—insbesondere wegen der Uberwiegenden
berechtigten Interessen eines Dritten, geheim gehalten werden miissen.”
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Stellungnahme der Bundesarztekammer zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU —
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3. Keine pauschale Einschréankung von Betroffenen- bzw. Patientenrechten,
insb. zu 88 32 ff. BDSG-E

a. Beabsichtigte Neuregelung

Unter Berufung auf Art. 23 DSGVO sollen in Teil 2, Kapitel 2 (88 32 ff. BDSG-E)
Einschrankungen der in Art. 12 bis 22 und 34 DSGVO kodifizierten Informationspflichten und
Betroffenenrechte erfolgen. Bereits das bestehende nationale Recht sieht Einschrankungen
vor (vgl. z. B. 8§ 34 Abs. 7 i. V. m. § 33 Abs. 2 Nr. 2 BDSG), uber die unter Rickgriff auf Art.
23 DSGVO hinausgegangen werden soll.

Den 8§ 32 ff. BDSG-E soll zentrale Bedeutung fur die Einschrankung von Betroffenenrechten
im Datenschutzrecht zukommen. Ausweislich der Gesetzesbegrindung sollen die
.Beschrankungen der Betroffenenrechte in Kapitel 2 [...] auch Anwendung auf die [...]
Verarbeitung zu im offentlichen Interesse liegenden Archivzwecken, zu wissenschaftlichen
oder historischen Forschungszwecken und zu statistischen Zwecken® finden (Begrindung
zum RegE, BT-Drs. S. 106). Die Bestimmungen gelten daher ,erganzend“ zu den in § 27
Abs. 2, 8 28 Abs. 2 und 8 29 Abs. 1 genannten Ausnahmen (vgl. z. B. § 34 BDSG-E).

b. Stellungnahme der Bundesarztekammer

Es ist zu begrufRen, dass der Gesetzgeber von den entsprechenden Mdéglichkeiten in Art. 23
DSGVO Gebrauch macht. Die in den nationalen Datenschutzgesetzen bereits vorgesehenen
Bestimmungen zur Einschrankung von Betroffenenrechten sollten erhalten bleiben, um einen
angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen einer pflichtgeméRen Auslbung des
arztlichen Berufs einerseits und den Betroffenenrechten andererseits zu bewahren.
Vorbehaltlich einer Vereinbarkeit mit Art. 23 DSGVO und den européischen Grundrechten ist
sicherzustellen, dass die Betroffenenrechte mit berufsrechtlichen Pflichten nicht in Konflikt
geraten. Beispielsweise mit dem Recht auf Berichtigung (Art. 16 DSGVO) oder Ldéschung
(Art. 17 DSGVO) konnten im Einzelfall z.B. die é&rztlichen Dokumentations- und
entsprechende Aufbewahrungspflichten kollidieren (vgl. die i. Erg. zu begruf3ende Regelung
in 8 35 Abs. 3 BDSG-E). Auch fiir das neue Recht auf Datenportabilitdit gemafR Art. 20
DSGVO konnten Beschrankungen geboten sein (vgl. zum Auskunftsrecht § 34 Abs. 1 Nr. 2
BDSG-E). Einschrankungen des Patientenrechts auf Auskunft aus der arztlich gefuhrten
Dokumentation miissen im Ubrigen in Einklang mit § 630g BGB stehen.

Einer pauschalen Einschrankung von Betroffenenrechten bedarf es jedoch nicht. Die
Einschrankungen sehen aber sehr weitegehende Tatbestandsmerkmale vor. Ein allgemeiner
Hinweis z. B. auf die ,besondere Art der Speicherung® sowie einen von den
unionsrechtlichen Bestimmungen nicht vorgesehenen ,unverhaltnismaig hohen Aufwand*
(vgl. 8 35 Abs. 1 und 8 34 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E), den z. B. eine Auskunft oder eine
Léschung erzeugen wirde, durfte keinen hinreichend differenzierten Grund bieten, um
essentielle Rechte der Patienten einzuschranken (Art. 8 Abs. 2 S. 2 GRCh). Der
Gesetzgeber sollte hier nicht zuletzt im Interesse des verfassungsrechtlichen Gebots der
Normklarheit die ihm obliegende Ausgestaltungs- und Konkretisierungsaufgabe
wahrnehmen. Durch rechtsklare und verhaltnismé&Rige Bestimmungen wirde vermieden,
dass Konflikte tUber die Reichweite des Auskunfts- oder Loschungsrechts z. B. das Arzt-
Patienten-Verhaltnis belasten.
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Sehr geehrter Herr Heveling,

der Bundesverband Grol3handel, Aul3enhandel, Dienstleistungen e.V. (BGA) ist die
Spitzenorganisation des Grof3- und Auf3enhandels sowie der unternehmensnahen
Dienstleistungen. Ihnm gehoéren 69 Bundesfachverbande sowie Landes- und Regionalverban-
de an. Der BGA vertritt die Interessen von 125.000 Handels- und Dienstleistungsunterneh-
men in Deutschland mit 1,9 Millionen Beschaftigten und 60.000 Auszubildenden.

Der BGA hat ein elementares Interesse an einem leistungsfahigen Auskunfteiwesen. Es ist
uns ein wichtiges Anliegen, dass Wirtschaftsauskunfteien ihre fur den Grof3- und Auf3enhan-
del und die Gesamtwirtschaft bedeutende Arbeit auch ab Geltung der Vorschriften der EU-
Datenschutzgrundverordnung im Mai 2018 rechtssicher und reibungslos fortfihren kénnen.

Die Vorschriften der § 28a und § 28 b BDSG-alt haben sich als Rechtsgrundlagen fir die
Datentibermittlung an Auskunfteien und flir das Scoring in der Praxis millionenfach bewéahrt.
Wir begriRen es deshalb ausdricklich, dass diese Rechtsgrundlagen mit § 31 BDSG-neu
(Schutz des Wirtschaftsverkehrs bei Scoring und Bonitatsauskinften) des Gesetzentwurfs
fur ein Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU im Wesentlichen beibehalten
werden sollen.

Wir weisen jedoch darauf hin, dass die Verwendung des Begriffs ,Glaubiger” in § 31 Abs. 2
Nr. 1 4 c) und Nr. 5 BDSG-E zu Unsicherheit im Rechtsverkehr fihren kénnte. So sind nach
geltendem Recht auch Dritte wie Inkassounternehmen berechtigt, anstelle und im Auftrag
des Glaubigers Informationen an Auskunfteien zu Ubermitteln. Damit diese Praxis auch in
Zukunft rechtssicher fortgefuihrt werden kann, empfehlen wir, auf den Begriff ,Glaubiger” zu
verzichten oder eventuelle Zweifel jedenfalls durch eine Klarstellung in der Gesetzesbegriin-
dung auszuraumen.

Zum Aufbau neuer und zum Ausbau bestehender Geschéftsbeziehungen sind die Wirtschaft
und gerade der Handel auf den Zugang zu verlasslichen Bonitatsauskiinften angewiesen,
den sie bei Handels- und Kreditauskunfteien finden. Allein die Unternehmen des deutschen
GroRRhandels beziehen pro Jahr etwa 2,4 Millionen Auskiinfte von Wirtschaftsauskunfteien,
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auf die sie u.a. fur das Kreditmanagement und zur Finanzierung angewiesen sind. Mit
Bonitatsauskiinften leisten Auskunfteien einen unverzichtbaren Beitrag zur Ausweitung des
Warenkreditvolumens durch den deutschen Grol3- und AufRenhandel, wirken einer
Kreditklemme entgegen und wirken als Wachstumstreiber. So tragen sie dazu bei, dass der
Grof3handel seine Rolle als ,Bank des Mittelstands® erfolgreich austiben kann.

Wir wirden es sehr begriiRen, wenn Sie unsere Einschatzung bei den anstehenden
Beratungen berlcksichtigen wirden. Fir Rickfragen und zur Erlauterung unserer Position
stehe ich Ihnen jederzeit sehr gern zur Verfligung.

Mit freundlichen GriifRen

Ao s Leetls ]

Syndikusrechtsanwalt
Alexander Kolodzik

Geschaftsfuhrer
Abteilungsleiter Arbeit, Recht und Dienstleistungen
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Zusammenfassung

Die Wirtschaft braucht moglichst schnell Rechtssicherheit tGber die
endgultige Ausgestaltung des neuen Datenschutzrechts. Der vorge-
legte Regierungsentwurf ist hierfir eine gute Grundlage, bedarf je-
doch einiger Anpassungen.

Der Wunsch nach einer EU-weiten Rechtsvereinheitlichung darf nicht
dazu fiihren, dass die Nutzung vorgesehener Offnungsklauseln
unterbleibt, obgleich sie zur praxisgerechten Anwendung des Daten-
schutzrechts erforderlich ist.

Zudem sollte die Anwendung von Offnungsklauseln aktiv dazu ge-
nutzt werden, den Weg in die Digitalisierung gangbar zu machen.

Folgende Regelungen des Regierungsentwurfs sind von erheblicher
Bedeutung fir die Tatigkeit der Versicherungsunternehmen:

e Zulassigkeit vollautomatisierter Einzelfallentscheidungen
in weiteren Fallkonstellationen, um die drdngende Digitali-
sierung von Geschéftsprozessen zu ermoglichen, z. B. bei
der Schadensregulierung (8 37 RegE BDSG - dazu 2.1)

e Rechtssichere Grundlage fir die Verarbeitung von Ge-
sundheitsdaten zum Zwecke von Versicherungsstatistiken
(8 27 RegE BDSG - dazu 2.2)

e Praxisgerechte Ausnahmen von den Informationspflich-
ten in besonderen Fallen (8 29 und § 32 Abs. 1 RegE BDSG
- dazu 2.3)

e Einschrankung der Verarbeitung statt Datenléschung bei
besonderer Art der Speicherung (& 35 Abs. 1 RegE BDSG
- dazu 2.4)
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1. Grundséatzliche Anmerkungen / Wesentliche Anliegen

Die deutsche Versicherungswirtschaft begriif3t, dass die Bundesregierung
den Gesetzentwurf zur Anpassung des deutschen Datenschutzrechts an
die EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) beschlossen hat und das
Gesetzgebungsverfahren in dieser Legislaturperiode abschlieRen mdchte.
Es ist notwendig, dass die Unternehmen mdglichst bald Rechtsklarheit
Uber die kiinftige Ausgestaltung des neuen Datenschutzrechts erhal-
ten. Sie missen friihzeitig die Umsetzungsmaflinahmen planen, um ab
25. Mai 2018 das neue Recht anwenden zu kénnen. Spatere Anderungen
der Rechtslage kdnnen einen erheblichen organisatorischen und finanziel-
len Mehraufwand zur Folge haben.

Das Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz sollte im Rahmen
des EU-rechtlich Mdglichen dazu beitragen, der deutschen Wirtschaft den
Weg in die Digitalisierung zu erleichtern. Der von der Verordnung aus-
dricklich eingeraumte Regelungsspielraum sollte genutzt werden, um
eine zukunftsfahige, medienbruchfreie Gestaltung von Geschaftspro-
zessen zu ermdglichen. Dabei sollte das neue Recht nicht hinter den gel-
tenden Bestimmungen des heutigen BDSG zurtickbleiben. Fur die Versi-
cherungswirtschaft ist insbesondere eine malvolle Ausfillung der in
Art. 22 Abs. 2 lit. b DSGVO enthaltenen Offnungsklausel nach dem Vor-
bild des § 6a BDSG fiir automatisierte Einzelfallentscheidungen not-
wendig. Hier enthalt § 37 RegE BDSG einen sinnvollen Ansatz, der jedoch
ausgebaut werden muss (dazu im Einzelnen 2.1).

Ein EU-einheitliches Datenschutzrecht ist grundsatzlich winschens-
wert. Das Ziel einer Rechtsvereinheitlichung sollte jedoch keinesfalls dazu
fuhren, auf erforderliche ergdnzende Regelungen flr die Privatwirtschaft
zu verzichten. Die Nutzung einiger Offnungsklauseln ist notwendig,
um eine praxisgerechte Anwendung der DSGVO zu gewahrleisten. Fir
das Versicherungsgeschéaft von besonderer Bedeutung ist vor allem eine
klare gesetzliche Grundlage fur Statistiken mit Gesundheitsdaten auf
der Basis von Art. 9 Abs. 2 lit. ] DSGVO (dazu im Einzelnen 2.2).

Transparenz ist zu Recht ein wichtiges Anliegen der EU-Datenschutz-
Grundverordnung. Die Versicherungswirtschaft wird sich auf die erhéhten
Anforderungen einstellen. Allerdings sind Einschrankungen der Informati-
onspflichten dort erforderlich, wo sie andernfalls (etwa bei der Kriminali-
tatsbek&dmpfung) zu ungewollten Ergebnissen filhren (dazu im Einzelnen
2.3).
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2. Anmerkungen zu einzelnen Bestimmungen

2.1 Erweiterung des Erlaubnistatbestandes fir automatisierte Ein-
zelfallentscheidungen (8 37 RegE BDSG)

Um den Weg in die Digitalisierung von Geschaftsprozessen gehen zu
kdénnen, bedarf es eines nationalen Erlaubnistatbestandes fiir automati-
sierte Einzelfallentscheidungen, der nicht hinter § 6a BDSG zuriickfallt.

Sowohl auf europaischer Ebene als auch in Deutschland steht das Thema
Digitalisierung zu Recht weit oben auf der Agenda. Deutsche Unterneh-
men werden sich im internationalen Wettbewerb nur behaupten kénnen,
wenn die Chance zur Digitalisierung von datenverarbeitenden Geschéafts-
prozessen nicht verpasst wird. Dies gilt in besonderem Mal3e fir die
Versicherungswirtschaft, deren Kerngeschaft die Datenverarbeitung vo-
raussetzt. Kommunikation und Prozessablaufe werden in Zukunft in der
Versicherungsbranche weiter automatisiert und medienbruchfrei ge-
staltet werden. Vollautomatisierte Entscheidungen kénnen so zu Kosten-
einsparungen auf Seiten der Unternehmen und zu erheblich schnelleren
Bearbeitungszeiten im Interesse der Anspruchsteller beitragen.

Beispiel:

Mit voranschreitender Digitalisierung werden Schadenmeldungen
per E-Mail, App oder Messenger-Dienste an Bedeutung zunehmen.
Versicherungsunternehmen werden in der Lage sein, ihre Verpflich-
tung zum Ersatz eines Schadens in einer Vielzahl von Fallen und
vor allem im Massengeschéft vollautomatisiert abzuwickeln und die
Ersatzleistung direkt und ohne weitere Prufung zu Giberweisen, wenn
der Kunde oder der Geschadigte ausreichende Angaben zum Scha-
den macht. Damit kann die Schadenabwicklung im Massengeschéft
auch zum Wohle der Geschadigten erheblich beschleunigt werden.

2.1.1 Vollautomatisierte Entscheidungen in Drittkonstellationen

Ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung ist 8§ 37 Abs. 1 Nr. 1 RegE
BDSG. Durch diese Nutzung der Offnungsklausel des Art. 22 Abs. 2 b)
DSGVO werden vollautomatisierte Entscheidungen gegenuiber einem ge-
schadigten Dritten, der nicht Vertragspartner des Unternehmens ist,
rechtssicher moglich. Das gilt nach dem Regierungsentwurf allerdings nur
dann, wenn dem Begehren der Betroffenen stattgegeben wird.

Nicht vollumfanglich stattgebende Entscheidungen

Nicht nachvollziehbar ist, warum der Regierungsentwurf — anders als in
8§ 35 S. 2 des Referentenentwurfs — bis auf den Fall der Leistungsregulie-
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rung in der Krankenversicherung keine Ausnahme mehr fur die Féalle
vorsieht, in denen mit der Entscheidung dem Begehren des Betroffenen
nicht vollumfanglich stattgegeben wird.

Werden Anspriuche geltend gemacht, die in ihrer Reichweite vom Leis-
tungsumfang des Versicherers nicht mehr abgedeckt sind, sollte eine voll-
automatisierte Entscheidung unter Beachtung der Sicherungsmafinahmen
des Art. 22 Abs. 3 DSGVO ebenfalls méglich sein.

Beispiel:

Nach einem Kfz-Unfall mit einer Reparaturdauer von 2 Tagen wer-
den die Kosten fir einen Mietwagen von einer Woche geltend ge-
macht. In der vollautomatisierten Schadensabwicklung wird schnell
gezahlt, jedoch diese Position gekirzt. Der Geschadigte kann sich
direkt mit dem Versicherungsunternehmen in Verbindung setzen
und eine manuelle Prufung verlangen, wenn er der Ansicht ist, dass
die weitergehenden Mietwagenkosten zu ersetzen sind.

Ist ein Betroffener Vertragspartner des Versicherers (etwa in der Vollkas-
koversicherung), ist die Abwicklung eines Schadens im Rahmen des Ver-
tragsverhaltnisses nach Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO vollautomatisiert auch
dann zulassig, wenn dem Begehren des Betroffenen nicht vollumfanglich
stattgegeben wird. Ist der Betroffene — wie im oben dargestellten Fall —
demgegeniiber nicht selbst der Vertragspartner (z. B. ein Geschadigter
in der Kfz-Haftpflichtversicherung) greift die Ausnahme der DSGVO
nicht ein. Die unterschiedliche Behandlung der Falle ist nicht nachvoll-
ziehbar und sollte — wie in § 35 des Referentenentwurfs geschehen —
durch Nutzung der Offnungsklausel des Art. 22 Abs. 2 lit. b DSGVO ver-
hindert werden.

Die Regelung wirde nicht Uber das derzeit geltende Recht hinausgehen.
Schon jetzt sind automatisierte Einzelfallentscheidungen unabh&ngig vom
Vorliegen eines Vertragsverhaltnisses gemaf Art. 15 Abs. 2 RL 95/46/EG
und 8 6a Abs. 2 Nr. 2 BDSG auch dann zuldssig, wenn dem Anspruch
des Betroffenen nicht oder nicht in vollem Umfang stattgegeben wird. Vo-
raussetzung ist, dass gleichzeitig Mal3nhahmen ergriffen werden, um die
Rechte der Betroffenen zu wahren. Den Interessen der Betroffenen
kann auch unter Geltung der DSGVO Rechnung getragen werden, indem
die Anforderungen des Art. 22 Abs. 3 DSGVO auf diese Fallgruppe
ausgedehnt werden.

Sonstige Drittkonstellationen

Bedauerlich ist auch, dass der Regierungsentwurf — anders als der Refe-
rentenentwurf — keine Regelung mehr fiir andere Konstellationen trifft,

Seite 5/ 11

Seite 269 von 365



in denen der Betroffene nicht selbst Vertragspartner des Unterneh-
mens ist, und daher Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO nicht eingreift. Das gilt
z. B. fur die Ruckversicherung oder fir die Regulierung von Schaden von
mitversicherten Personen, die nicht Vertragspartner des Versicherungsun-
ternehmens sind.

Beispiel:

Ein Rulckversicherungsunternehmen entscheidet vollautomatisiert
dariiber, ob ein Vertrag riickversichert werden kann. Die Entschei-
dung hat zwar rechtliche Wirkung nur gegentiber dem Erstversiche-
rer. Sie hat aber auch mittelbare Auswirkungen fur den Betroffenen,
wenn der Erstversicherer die Entscheidung des Rickversicherers
zur Grundlage seiner Vertragsentscheidung gegeniber dem Kunden
macht.

Fir die vergleichbare Fallgruppe der Regulierung von Ansprichen mit-
versicherter Personen geht die Gesetzesbegrindung zwar nachvollzieh-
bar davon aus, dass Art. 22 DSGVO gar nicht einschlagig ist. Um Rechts-
unsicherheit zu vermeiden, sollten jedoch derartige Drittkonstellationen
klar im Gesetzestext geregelt werden. Die Formulierung in 8 35 des
Referentenentwurfs, die auf eine Entscheidung in einem ,sonstigen
Rechtsverhaltnis” abstellt, erfasste diese Falle.

In den Konstellationen, in denen kein Vertrags- oder Rechtsverhaltnis mit
dem Betroffenen besteht, bliebe anderenfalls kiinftig als Rechtfertigungs-
grund gemaf Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO nur die Einwilligung. Die Einho-
lung einer Einwilligung wirde jedoch regelmafig einen zuséatzlichen
Kommunikationsprozess erfordern, der die Schadenbearbeitung unndtig
verkompliziert und die Regulierung verlangsamt. Fir Rickversicherungs-
unternehmen, die keinen direkten Kundenkontakt haben, wére dieser Weg
kaum gangbar.

Die deutsche Versicherungswirtschaft fordert daher

§ 37 Abs 1 RegE BDSG nach dem Vorbild von § 35 S. 2 des Refe-
rentenentwurfs auszugestalten.

2.1.2 Mal3volle Regelung fur vollautomatisierte Entscheidungen mit
Gesundheitsdaten

Sehr zu begrifen ist, dass mit § 37 Abs. 2 RegE BDSG eine Regelung
geschaffen wird, die vollautomatisierte Entscheidungen, bei denen
dem Begehren des Betroffenen stattgegeben wird, auch mit Gesund-
heitsdaten ermdglicht. Die Regelung ist Uber die Krankenversicherung
hinaus auch fir andere Sparten von Bedeutung. Es wird auch in ande-

Seite 6/ 11

Seite 270 von 365



ren Versicherungszweigen, z. B. bei kleineren Personenschaden in der
Haftpflichtversicherung, sowie in der Rlckversicherung mit zunehmender
Digitalisierung standardisierte automatisierte Entscheidungen geben kon-
nen.

Beispiel:

Bei einem Unfall mit einem Kfz wird zusatzlich zu dem Sachschaden
eine eingescannte Arztrechnung Uber eine ambulante Behandlung
am Unfalltag sowie eine plausible Schilderung der Verletzung elekt-
ronisch Ubermittelt. Versicherer werden in Zukunft den Schaden
vollautomatisiert prifen und damit sehr ziigig erstatten konnen.

In allen Fallen eines Vertragsschlusses oder einer Leistungsregulierung
werden Gesundheitsdaten zu einem klar umgrenzten Zweck verwen-
det, etwa um einen Anspruch des Betroffen zu erfilllen. Da es sich um
massenhaft auftretende Falle handelt, besteht erhebliches Einsparpotenti-
al, wenn keine manuelle Prifung mehr erforderlich ist. Mittels der vollau-
tomatisierten Prifung kann eine objektive Entscheidung gewahrleistet
und dem Begehren des Betroffenen schnell entsprochen werden. Bei
Entscheidungen, mit denen einem Antrag stattgegeben wird, sind deren
Interessen nicht negativ betroffen. Hier gebietet es der Schutzzweck des
Art. 22 DSGVO nicht, die Mdglichkeiten des Unternehmens zur automati-
sierten Verarbeitung einzuschranken.

Der Bedarf fir eine Regelung dirfte mit zunehmender Digitalisierung dar-
Uber hinaus auch dann bestehen, wenn nur ein Teil der geltend gemach-
ten Leistung reguliert wird, weil der Betroffene etwa auch Ersatz solcher
Aufwendungen verlangt, die mit dem eigentlichen Schaden nicht im Zu-
sammenhang stehen.

Beispiel:

Im o. g. Fall enthalt die Arztrechnung zusétzlich eine Untersuchung
wegen einer Erkéltung, die nach vollautomatisierter Prifung nicht
erstattet wird. Diese Position wirde von der vollautomatisierten Re-
gulierung ausgenommen. Der Betroffene muisste sich an den Kraft-
fahrzeug-Haftpflichtversicherer wenden, wenn er der Meinung ist,
dass diese Kosten ebenfalls zu ersetzen seien. Dann wirde eine
manuelle Prifung erfolgen.

Auch fir diese Falle — die nach der allgemeinen Bestimmung des § 6a
BDSG nach aktuell geltendem Recht zuldssig sind — ware aus der Sicht
der Versicherungswirtschaft eine Ausnahme vom Verbot der vollautomati-
sierten Einzelfallentscheidung sehr hilfreich, da die oben genannten Ein-
sparpotentiale auch hier zum Tragen kommen. Die Ausflihrungen in der
Begriindung des Regierungsentwurfs gelten hier ebenfalls.
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Die deutsche Versicherungswirtschaft

halt die Regelung des 8§ 37 Abs. 2 RegE BDSG fir erforderlich.

2.2 Erlaubnisgrundlage fur die statistische Verarbeitung von Ge-
sundheitsdaten (8 27 RegE BDSG)

Die deutsche Versicherungswirtschaft begri3t, dass der Regierungsent-
wurf in § 27 RegE BDSG von der in Art. 9 Abs. 2 lit. ] DSGVO enthalte-
nen spezifischen Offnungsklausel Gebrauch macht. Fiir das Funktionieren
des Versicherungsgeschéfts ist eine gesetzliche Erlaubnisgrundlage fir
die statistische Verarbeitung von Gesundheitsdaten erforderlich. Um
Rechtssicherheit zu erreichen, bedarf § 27 RegE BDSG jedoch noch einer
Anpassung.

Das Versicherungsgeschéaft beruht auf dem Erstellen und Auswerten
von Statistiken. Die statistische Datenverarbeitung zieht sich durch den
gesamten Betriebsablauf eines Versicherungsunternehmens.

Beispiele:

Statistiken werden benétigt, um Uberhaupt beurteilen zu kénnen, ob
bestimmte Risiken versicherbar sind und um entsprechende Tarife
zu entwickeln. So ist es heute etwa mdglich, dass mit dem HI-Virus
infizierte Menschen eine Risikolebensversicherung abschlieRen
kénnen. Neben besseren Behandlungsmethoden ist dies auf ein
besseres Verstandnis der Krankheit durch die statistische Auswer-
tung von Krankheitsverlaufen zurtckzufuhren.

Versicherungsunternehmen sind nach den aufsichtsrechtlichen Re-
gelungen der Solvency-ll-Rahmenrichtlinie verpflichtet, die in ih-
rem Bestand gehaltenen Risiken zu bewerten und ein dem Risiko
entsprechendes Solvenzkapital vorzuhalten. Um die gesetzlichen
Vorgaben aus Solvency Il zur Angemessenheit, Vollstandigkeit und
Exaktheit der verwendeten Daten zu erflllen, ist die Verarbeitung
personenbezogener Daten zu statistischen Zwecken notwendig.

Die Erstellung von Statistiken umfasst die Vorbereitung, Erhebung und
Aufbereitung statistischen Datenmaterials, wobei in der géangigen Praxis
(pseudonymisierte) personenbezogene Daten verwendet werden. Dabei
mussen in der Lebens-, Kranken- und Unfallversicherung sowie im Hin-
blick auf Personenschéaden in der Haftpflichtversicherung auch Gesund-
heitsdaten einflielBen. Auf Grundlage dieses statistischen Datenmaterials
werden in einem zweiten Schritt statistische Ergebnisse generiert, die
keinen Personenbezug mehr aufweisen.
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Die Statistikgesetze des Bundes oder der L&ander kénnen der Privat-
wirtschaft hier nicht weiterhelfen, weil sie nur die Erstellung von Statistiken
erlauben, die Bundes- oder Landeszwecke verfolgen. Nicht-6ffentlichen
Stellen ist ein Ruckgriff auf diese Erlaubnisgrundlagen verwehrt.

Eine vollstandige Anonymisierung der der Statistik zugrundeliegenden
Daten ist ebenfalls nicht mdglich, da so Datenséatze im weiteren Scha-
densverlauf nicht mehr erganzt werden kdnnten. Zudem ist fir die Quali-
tatssicherung der Statistik ein gezielter Rickgriff auf einzelne Datensétze
erforderlich.

SchlieBlich stellt es keine Ldsung dar, fir die statistische Verarbeitung von
Gesundheitsdaten jeweils die Einwilligung des Betroffenen einzuholen.
Erfahrungsgemal ist die Resonanz auf eine entsprechende Bitte um Ein-
willigung zur Datenerhebung und Verarbeitung auf3erst gering, wenn mit
der Einwilligung kein unmittelbarer Nutzen fir Kunden oder Geschéadigte
erkennbar ist. Dies ist hier der Fall: Fur den einzelnen Kunden bzw. An-
spruchsberechtigten steht die Statistikarbeit der Versicherer naturgeman
nicht im Vordergrund. Die Versicherungsunternehmen stiitzen auf die sta-
tistischen Auswertungen jedoch Entscheidungen, die am Ende die Erfill-
barkeit aller Vertrage betreffen kénnen.

Im Gegensatz zu § 22 Abs. 1 Nr. 1 lit. d des Referentenentwurfs setzt § 27
Abs. 1 RegE BDSG fir die Zulassigkeit der statistischen Verarbeitung ein
.,erhebliches Uberwiegen“ der Interessen des Verantwortlichen vo-
raus. Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,Erheblichkeit” fihrt zu groRRer
Rechtsunsicherheit bei der Frage, wann die Voraussetzungen dieses
gesetzlichen Erlaubnistatbestandes vorliegen. Angesichts der klaren Ent-
scheidung der EU-Datenschutz-Grundverordnung fir eine grundsatz-
liche Zulassigkeit der statistischen Datenverarbeitung, z. B. in Art. 5
Abs. 1 lit. b und Art. 89 DSGVO, ist diese Einschrankung nicht gerecht-
fertigt. Entscheidend ist nach Art. 9 Abs. 2 lit. ] DSGVO, dass der We-
sensgehalt des Rechts auf Datenschutz gewahrt wird und angemessene
und spezifische Malinahmen zur Wahrung der Grundrechte und Interes-
sen der betroffenen Person vorgesehen werden. Derartige MafRhahmen
schafft § 27 RegE BDSG bereits, indem er neben den hohen Anforderun-
gen des Art. 89 DSGVO durch den Verweis auf 8 22 Abs. 2 RegE BDSG
weitere Schutzvorkehrungen trifft.

Daher regt die Versicherungswirtschaft an,

bei der Ausfillung des Art. 9 Abs. 2 lit.j DSGVO in 8 27 RegE
BDSG nicht auf ein erhebliches, sondern auf ein einfaches Uberwie-
gen der Interessen des Verantwortlichen abzustellen, da die Norm
bereits angemessene und spezifische Malinahmen zur Wahrung der
Grundrechte und der Interessen der betroffenen Person trifft.
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2.3 Praxisgerechte Einschrankungen der Informationspflichten des
Art. 13 DSGVO (8 29 und § 32 RegE BDSG)

Notig sind praxisgerechte Regelungen, die die Informationspflichten nach
Art. 13 DSGVO fir bestimmte Situationen einschranken. 8 29 und § 32
Abs. 1 RegE BDSG enthalten dazu einen richtigen Ansatz.

Die Versicherungswirtschaft erkennt an, dass die Herstellung einer gro-
Beren Transparenz fur den Betroffenen ein Bedurfnis der europaischen
Gesetzgeber war. Gleichwohl gibt es Situationen, in denen die Daten ih-
rem Wesen nach geheim gehalten werden miussen, sich der mit der Wah-
rung der Transparenz verbundene Aufwand als unverhaltnismafig er-
weist oder aber der mit der Verarbeitung verbundene Zweck durch die
Information vereitelt wirde.

Art. 14 Abs. 5 lit. b DSGVO regelt eine Ausnahme von den Informations-
pflichten nach Art. 14 DSGVO, wenn die Daten bei Dritten erhoben wur-
den. Fir die Beurteilung der Geheimhaltungsbediirftigkeit oder eines un-
verhaltnismaiigen Aufwands kann es aber keinen Unterschied machen,
ob die Daten beim Betroffenen oder aber bei einem Dritten erhoben wur-
den. Dies trifft insbesondere auch auf die Félle zu, in denen die personen-
bezogenen Daten zulassigerweise zweckandernd verarbeitet werden.

Beispiel:

Hat ein Versicherungsunternehmen eindeutige Hinweise darauf,
dass ein Kunde Versicherungsbetrug begangen hat, gibt es die
Kundendaten an die Polizei weiter. Die Ubermittlung stellt eine (Wei-
ter-)Verarbeitung i. S. d. Art. 13 Abs. 3 DSGVO dar. Daher miusste
das Unternehmen den Betroffenen Uber die Weitergabe der Daten
informieren, wahrend die Polizei selbst von der Informationspflicht
befreit ware. Durch die Information des potentiellen Betriigers wir-
den womdglich die Ermittlungen unterlaufen.

Die Versicherungswirtschaft

halt die in den 88 29 und 32 RegE BDSG enthaltenen Einschran-
kungen der Informationspflichten fir notwendig und angemessen.

2.4 Einschrankung der Verarbeitung statt Datenldschung wegen
der besonderen Art der Speicherung (8 35 Abs. 1 RegE BDSG)

Sinnvoll erscheint die in 8 35 Abs. 1 RegE BDSG vorgesehene Ausnahme
von der in Art. 17 Abs. 1 DSGVO geregelten Loschverpflichtung. Wenn
eine Loéschung wegen der besonderen Art der Speicherung nicht

Seite 10/ 11

Seite 274 von 365



oder nur mit unverhaltnismaiig hohem Aufwand madglich ist, sollte es
ausreichen, die weitere Verarbeitung der Daten einzuschranken.

Macht ein Betroffener sein Recht auf Ldschung geltend, kann es in der
Praxis technische Hirden geben, die ein gezieltes Loschen einzelner per-
sonenbezogener Daten nicht erlauben.

Beispiele:

Bei der friher gebrauchlichen Archivierung auf Mikrofiche, die fur
langfristige Vertrdge (z. B. in der Lebensversicherung) immer noch
praktische Bedeutung hat, ist es nicht moglich, einzelne Informatio-
nen vom Mikrofiche zu entfernen.

Es gibt revisionssichere Speicher, die ein physisches Ldschen
einzelner Datensétze verhindern, um so den Anforderungen an eine
revisionssichere Archivierung gerecht zu werden. Hier kann nur der
Zugriff auf einzelne Datensatze unterbunden werden.

Bei bestimmten Datenbankkonzepten ist es nicht mdglich, einzelne
Datenséatze zu l6schen, ohne dass die Datenbankstruktur aufgrund
der darin enthaltenen Verweise zerstort wird. Hier kdnnten aber ein-
zelne Datensatze so markiert werden, dass sie von der Verarbeitung
zukunftig ausgeschlossen werden und fiur den Datenbanknutzer
nicht mehr sichtbar sind.

Fur die oben genannten Falle ist eine Regelung erforderlich, die es nach
dem Vorbild von 8§ 35 Abs. 3 Nr. 3 BDSG gentligen lasst, anstatt einer
physischen Entfernung der Daten diese von der weiteren Verarbeitung
auszuschlieRen. Werden die Daten fir die weitere Verarbeitung gesperrt,
stehen diese fir die Zukunft dem operativen Geschéaft nicht mehr zur Ver-
fligung und sind nicht mehr einsehbar. Dem Schutzbediirfnis des Be-
troffenen wird damit entsprochen.

Die Versicherungswirtschaft

halt die in 8 35 Abs. 1 RegE BDSG enthaltene Einschrankung der
Loschpflicht fur notwendig und angemessen.

Berlin, den 14. Februar 2017
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Deutscher Bundestag

Innenausschuss
Wu Ausschussdrucksache

Arbeitsgemeinschaft fiir wirtschaftliche Verwaltung e. V. 18(4)830

Stellungnahme
zu Artikel 1
des Entwurfs der Bundesregierung fur ein Datenschutz-Anpassungs-
und -Umsetzungsgesetz EU (DSAnpUG-EUY), BT-Drs. 18/11325
vom 24. Februar 2017

(Stand: 22.03.2017)

l. Allgemein

1.  Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit benodtigen Wirtschaft und Verwaltung eine
Verabschiedung der Begleitgesetzgebung noch in dieser Legislaturperiode.

Fur die Umsetzung des neuen Datenschutzrechts ab dem 25. Mai 2018 durch die Unternehmen
und die 6ffentliche Verwaltung ist es von sehr hoher Bedeutung, dass das vorliegende Gesetzes-
vorhaben bis zum Sommer 2017 abgeschlossen wird. Nur so erhalten die datenverarbeitenden
Stellen rechtzeitig Rechtsklarheit und Rechtssicherheit, in welchen Bereichen von den Gestal-
tungsmaoglichkeiten der EU-Datenschutz-Grundverordnung 2016/679 (DS-GVO) im nationalen
Recht Gebrauch gemacht wird. Eine spatere Begleitgesetzgebung zur DS-GVO kdnnte von den
datenverarbeitenden Stellen faktisch nicht mehr bis zum Mai 2018 berlicksichtigt werden.

2. Die Begriffsbestimmung ,,anonymisieren* sollte aufgenommen werden.

Die Verwendung eines Begriffes, der bislang weder in der DS-GVO noch im BDSG-E definiert
wird, wird zu Interpretationsschwierigkeiten bei Wirtschaft und Verwaltung und damit zu Rechts-
unsicherheiten fihren. In den 88 27 111, 28 1, § 50 und § 71 | BDSG-E wird der Begriff ,anonymi-
sieren” erwahnt. Ausgehend von der Vorbildfunktion, die eine bundesdeutsche Gesetzgebung bei
der Umsetzung in Europa haben wird, ist die Definition dieser Begrifflichkeit fir die Umsetzung
der DS-GVO wie auch fur die RL 2016/680 zu empfehlen. Dabei kann auch auf die bestehende
Begriffsbestimmung aus § 3 Abs. 6 BDSG zurtickgegriffen werden.

Voller Titel: ,Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680“
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3. Der Regierungsentwurf fihrt Regelungen des heutigen BDSG im Rahmen des EU-
rechtlich Mdglichen fort und schliel3t in konkretisierender Weise Regelungslicken
der DS-GVO.

Das Anliegen der Bundesregierung ist sehr zu unterstiitzen, mit den Regelungen in § 4 und 8§ 22
bis 38 BDSG-E im Rahmen des EU-rechtlich Mdglichen bewahrte Vorschriften aus dem heutigen
BDSG weiterzufiihren. Damit wird die - auch von Herrn Prof. RoRnagel (jahrelanger Berater der
Bundesregierung in IT- und Datenschutzfragen) festgestellte - ,Unterkomplexitat” der DS-GVO
unter Berlcksichtigung der Betroffenenrechte in einem verntnftigen Maf3 ausgeftillt und Kontinu-
itdt im Datenschutzrecht erreicht. Beispielsweise gewéhrleistet eine moglichst weitgehende Fort-
fuhrung der Ausnahmetatbestande bei den Informations- und Auskunftspflichten nach den heuti-
gen 88 33 Absatz 2 und 34 Absatz 7 BDSG, dass der Umstellungsaufwand fur die datenverarbei-
tenden Stellen nicht héher ausfallt als wirklich notwendig. In der Gesamtbetrachtung aller zu be-
ricksichtigenden Grundrechte der involvierten Parteien liegt ein angemessener Ausgleich zwi-
schen dem informationellen Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen einerseits und Schutzgi-
tern von verfassungsrechtlichem Rang der datenverarbeitenden Stellen (z.B. Wahrung von Ge-
schaftsgeheimnissen) andererseits. Der Grundsatz des Ubermafverbots hat auch im Lichte der
DS-GVO weiterhin seine Berechtigung.

4. Der ,,one-stop-shop*“-Ansatz der DS-GVO bei der Datenschutzaufsicht sollte auch
bei rein innerstaatlichen Sachverhalten etabliert werden.

Wie auch vom Bundesrat in seinem Votum vom 10. Marz 2017 unter Ziffer 12 zu § 19 BDSG-E
(vgl. BR-Drs.110/17) vorgeschlagen, sollte der ,one-stop-shop“-Ansatz der DS-GVO auch bei in-
nerstaatlichen Sachverhalten mit bundesweiter Bedeutung etabliert werden, da laut Regierungs-
entwurf die foderale Struktur der Datenschutzaufsicht beibehalten werden soll. Denn fir grenz-
uberschreitende Sachverhalte innerhalb der Européischen Union gelten spezielle Bestimmungen
zur grenziberschreitenden Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdrden (vgl. Artikel 56 und 60 ff. DS-
GVO). Wahlt ein EU-Mitgliedstaat - wie hier Deutschland - eine féderale Aufsichtsstruktur im In-
land, so muss im Wege des Erstrechtschlusses auch innerstaatlich das Gleiche gelten wie im
EU-Kontext. Dementsprechend sollte § 19 BDSG-E wie vom Bundesrat vorgeschlagen erganzt
werden, um eine Regelung zur federfihrenden Zusténdigkeit einer Datenschutzbehdérde in den
Féllen zu erhalten, in denen Aufsichtsfragen tber die Grenzen eines Bundeslandes hinaus Be-
deutung haben (z.B. bei bundesweit agierenden Unternehmen oder landertbergreifend einheit-
lich nutzbaren Produkten).

M. Zu einzelnen Vorschriften

1. 8 20 BDSG-E: Der Rechtsweg im Bul3geldverfahren sollte die Komplexitat des Da-
tenschutzrechts und den hohen Bul3geldrahmen der DS-GVO berticksichtigen.

Angesichts des sehr hohen Bul3geldrahmens in Artikel 83 DS-GVO sollte die bislang im Regie-
rungsentwurf vorgesehene Zustandigkeit von Amtsgerichten bei der Ahndung von Verstof3en ge-
gen das Datenschutzrecht Uberdacht werden. Die Bu3geldvorschriften der DS-GVO lehnen sich
in der Hohe an entsprechende Regeln im EU-Kartellrecht an. Betrachtet man das Kartellrecht, so
fallt auf, dass fur dortige BuRR3geldverfahren ein besonderer Rechtsweg geregelt ist, um bei den
Gerichten Fachzustéandigkeiten zu haben. So regeln die 88 81 und 83 GWB in Bul3geldsachen
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die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts, in dessen Bezirk die zustandige Aufsichtsbehérde ih-
ren Sitz hat. Angesichts des sehr hohen Bul3geldrahnmens der DS-GVO und zur Gewahrung eines
effektiven Rechtsschutzes sollte der Rechtsweg zumindest ab einer bestimmten Buf3geldh6he
(z.B. 100.000 Euro) derart gestaltet werden, dass auf das Datenschutzrecht spezialisierte
Spruchkdrper bei einem Amtsgericht oder bei einer htheren Eingangsinstanz zustandig sind.

2. 8§ 24 BDSG-E: Die Fortfihrung von Vorschriften zur Zweckanderung ist sinnvoll.

Die vorgesehenen Regeln in § 24 BDSG-E Uber zuladssige Zweckanderungen sind im Lichte des
Artikels 6 Absatz 4 DS-GVO zu begri3en. Sie greifen zu Recht die bislang im BDSG enthaltenen
Vorschriften auf und schaffen damit Kontinuitat und Rechtssicherheit fir die verarbeitenden Stel-
len, ohne das informationelle Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen unverhaltnismaRig zu be-
eintréachtigen. Doch sollte in der Vorschrift deutlicher werden, dass diese nicht abschlie3end sind,
sondern die anderen Félle der zulassigen Zweckanderung aus Artikel 6 Absatz 4 DS-GVO unbe-
rahrt bleiben.

3. § 26 BDSG-E: Die ,,Kleine Losung“ des BDSG fur Regelung des Beschéftigungsda-
tenschutzes reicht zunachst.

Der Ansatz, den heutigen § 32 BDSG mit § 26 Absatz 1 BDSG-E fortzufiihren, ist zu begruf3en,
da damit rechtliche Kontinuitat und Sicherheit geschaffen sowie der Anpassungsaufwand fur Un-
ternehmen und Verwaltung begrenzt wird. Aufgrund der kurzen Zeit in der aktuellen Legislatur-
periode wiirde man das Gesetzesvorhaben ansonsten véllig tberfrachten.

Zu den einzelnen Regelungen ist Folgendes anzumerken:

Einwilligungslésung erhalten

Mit § 26 Absatz 2 BDSG-E soll der Grundsatz der Freiwilligkeit von Einwilligungen im Kontext von
Beschaftigungsverhaltnissen geregelt werden. Zu unterstiitzen ist die damit verbundene Aus-
sage, dass Einwilligungen auch im Beschéaftigungsverhaltnis weiter maglich bleiben. Jedoch
sollte die Regelung zur Einwilligung im Sinne eines schlankeren Gesetzestextes auf das Notwen-
dige beschrankt werden, damit auch die diesbeziigliche Rechtsprechung der Arbeitsgerichte fort-
gelten kann.

Textform statt Schriftform der Einwilligung

Mit Blick auf die Digitalisierungsstrategie der Bundesregierung und der zunehmenden Bedeutung
von digitalen Arbeitsablaufen erscheint die Anordnung der Schriftform nicht nur anachronistisch,
sondern Uberzogen restriktiv, weil die DS-GVO gerade nicht die Schriftform fur die Einwilligung
verlangt. Auch sind die Beschéftigten im Datenschutzrecht durch das umfassende Widerrufsrecht
zusatzlich geschiitzt, sodass fir die Einwilligung die Textform als ausreichend anzusehen ist.
Daruiber hinaus ist der Verantwortliche schon im Interesse seiner Nachweispflicht gehalten, die
Einwilligung in nachvollziehbarer Weise zu dokumentieren. Es wird folgende Formulierung von
Absatz 2 vorgeschlagen:

,Die Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschéftigten kann auch auf der Grundlage
einer Einwilligung erfolgen. Die Einwilligung bedarf der Textform, soweit nicht wegen besonderer
Umsténde eine andere Form angemessen ist.”
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Steuerrechtliche Zwecke berticksichtigen

Die in § 26 Absatz 3 BDSG-E enthaltene Regelung ist sinnvoll, um eine im Beschéaftigungsver-
haltnis haufig erforderliche Verarbeitung sensibler Daten weiter mdglich zu machen. Zur Klarstel-
lung sollte erwogen werden, auch den Zweck ,Pflichten aus dem Steuerrecht” als Rechtferti-
gungsgrund aufzunehmen, da z.B. die Verarbeitung von Daten Uber den Familienstand und die
Religionszugehdrigkeit im Rahme des Beschaftigungsverhaltnisses gewahrleistet bleiben muss.

Kollektivvereinbarungen als Erlaubnistatbestand

Sehr zu unterstitzen ist auch § 26 Absatz 4 BDSG-E, wonach die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten einschlief3lich besonderer Kategorien personenbezogener Daten von Beschéftigten
fir Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses auch auf der Grundlage von Kollektivvereinbarun-
gen zulassig bleibt (vgl. Erwagungsgrund 155 DS-GVO).

Erweiterung des Beschéftigtenbegriffs um Leiharbeitnehmer

Die im § 26 Absatz 8 Nr. 1 BDSG-E vorgesehene Klarstellung, dass Leiharbeitnehmer nicht nur
im Verhaltnis zum Verleiher, sondern auch im Verhaltnis zum Entleiher als Beschéftigte gelten,
sollte beibehalten werden. Mit der Begriffsbestimmung im BDSG erfolgt lediglich eine Klarstel-
lung, dass fiir die Verarbeitung der Daten der Leiharbeitnehmer im Rahmen der Entleihung auch
beim Entleiher die gleichen Grundlagen und MaR3stdbe anzuwenden sind, wie bei Arbeithehmern
des Entleihers. Eine Differenzierung wére hier burokratieférdernd, nicht interessensgerecht und
fuhrt zu rechtlichen Unsicherheiten. So wéare ohne Aufnahme der Leiharbeitnehmer in die Be-
griffsbestimmungen beispielsweise bei dem Vorgehen eines Arbeitgebers zur Aufdeckung einer
Straftat die Regelung aus 8 26 Abs. 1 Satz 2 bei Leiharbeitnehmern nicht anwendbar. Auch bliebe
ohne diese Klarstellung offen, inwieweit die Regelung aus § 26 Abs. 3 Uber die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der Verord-
nung (EU) 2016/679 fur Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses dann auch auf Leiharbeitneh-
mer zulassig anzuwenden ware. Rechtsunsicherheiten wéaren die Folge.

Die arbeitsrechtliche Stellung der Leiharbeitnehmer wird durch diese Klarstellung nicht tangiert:
Auch bisher kénnen beispielsweise Leiharbeitnehmer nach § 7 Satz 2 BetrVG auch aktiv an Be-
triebsratswahlen teilnehmen. Allein dadurch eréffnet sich bereits die Zusténdigkeit eines Betriebs-
rates auch fur diese Gruppe im Rahmen der mitbestimmungsrechtlichen Regelungen, deren In-
teressen wahrzunehmen. Die Aufnahme in die Begriffsbestimmungen der Beschéftigten fihrt le-
diglich zum erforderlichen rechtssicheren Umgang des Entleihers mit den Daten der Leiharbeit-
nehmer.

4, § 32 BDSG-E: Ein angemessener Interessenausgleich bei der Konkretisierung des
Umfangs der Informationspflichten nach Artikel 13 DS-GVO ist zu unterstitzen.

Der Ansatz der Gesetzesvorlage ist sehr zu unterstiitzen. Zutreffend wird erkannt, dass im Ver-
gleich zur heutigen Rechtslage die Informationspflicht nach Artikel 13 DS-GVO zu einer héheren
Formalisierung der Informationserteilung durch Unternehmen und Verwaltung gegeniber dem
Betroffenen fuhren kann. Wie mit Absatz 1 zutreffend festgestellt wird, gibt es Sachverhalte, in
denen eine Unterrichtung zum Zeitpunkt der Erhebung der Daten einen unverhaltnismafigen
Aufwand darstellt oder die Geltendmachung rechtlicher Anspriiche beeintrachtigen wirde.
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5. § 33 BDSG-E: Die vorgesehene Ubernahme weiterer Ausnahmen bei den Informati-
onspflichten aus dem heutigen § 33 Absatz 2 BDSG ist sinnvoll.

Die Ausnahmen in § 33 Absatz 1 Nr. 2 BDSG-E sind sachgerecht und eine erforderliche Konkre-
tisierung der DS-GVO. Jedoch fehlt die Ubernahme der bisherigen Ausnahmeregelungen des
§ 33 Absatz 2 Nr. 2, Nr. 7a, und 7b, 8a und 8b BDSG zu gesetzlichen Aufbewahrungspflichten
und zur Ubernahme von Daten aus offentlichen Quellen. Viele Unternehmen (z.B. Kreditinstitute)
sind aufgrund der Vorgaben zur Compliance und zur Geldwéschebekampfung gehalten, Daten
auch aus offentlichen Quellen zu erheben. Eine Unterrichtung der davon Betroffenen kdnnte im
Spannungsfeld zu den Zwecken Compliance und Geldwéaschebekampfung stehen. Deshalb soll-
ten diese bisherigen Ausnahmetatbestande fortgefiihrt werden, zumindest bei Verfolgung der ge-
nannten Zwecke.

6. § 34 BDSG-E: Es wird ein angemessener Interessenausgleich beim Auskunftsrecht
der betroffenen Person erreicht.

Die in § 34 Absatz 1 BDSG-E vorgesehenen Ausnahmen knipfen an den heutigen § 33 Absatz
2 BDSG an. Diese sind eine sehr sinnvolle Konkretisierung der DS-GVO und aufR3erst wichtig, um
den Anpassungsaufwand fur speichernde Stellen unter Berticksichtigung der Guterabwéagung auf
ein verninftiges MalR zu begrenzen. Dazu Folgendes zur Verdeutlichung bezugnehmend auf
§ 34 Absatz 1 Nr. 2 BDSG-E: Solche Daten, die nur noch zur Erfillung von gesetzlichen Aufbe-
wahrungspflichten vorhanden sind, sind heute schon gesperrt und damit nicht im laufenden Ge-
schaftsbetrieb eines Unternehmens relevant (= ,nicht operativer Datenbestand®). Weder fir die
speichernde Stelle noch fir den Betroffenen haben solche ,nicht operativen Daten® eine aktuelle
Bedeutung. Somit macht es auch aus der Sicht des Betroffenen keinen Sinn, solche Daten — ggf.
mit groRem Aufwand auf Seiten der speichernden Stelle (z.B. nachtragliche Digitalisierung von
Mikrofilmen [micro fiches]) — zu beauskunften. Dieser Bewertung tragt § 34 Absatz 1 Nr. 2 BDSG-
E zutreffend Rechnung.

7. § 35 BDSG-E: Die Weiterfuhrung der heutigen Sperrmdglichkeit im Rahmen der L6-
schungspflichten erleichtert die Umsetzung der DS-GVO in den Unternehmen.

Der 8§ 35 Absatz 1 Satz 1 BDSG-E regelt zutreffend, dass eine Léschung auch dann nicht verlangt
werden kann, wenn diese wegen der besonderen Art der Speicherung nur mit unverhaltnismanig
hohem Aufwand maoglich ware. Die Vorschrift fihrt zur Rechtssicherheit und tragt dem allgemei-
nen Grundsatz Rechnung, dass das Recht nicht Unmdgliches verlangen darf und hat klarstel-
lende Wirkung. Satz 1 normiert insofern einen Fall der (wirtschaftlichen) Unmdglichkeit und er-
laubt dort eine Sperre als Alternative, wo aus verarbeitungstechnischen Grinden eine Léschung
nicht durchgefihrt werden kann. Dies ist sachgerecht und tragt den Interessen des Betroffenen
Rechnung. Denn gesperrte Daten sind fur den laufenden Geschéftsbetrieb nicht mehr ohne wei-
teres zugénglich. Auch damit lasst sich der technische Umsetzungsaufwand bei den speichern-
den Stellen deutlich beschranken und unnétige Kosten vermeiden, ohne das informationelle
Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen zu beeintrachtigen.
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8. 8 37 BDSG-E: Erweiterung auch auf nicht vollumfanglich stattgebende Entschei-
dungen

Um den Weg in die Digitalisierung von Geschaftsprozessen gehen zu kénnen, bedarf es eines
nationalen Erlaubnistatbestandes fur automatisierte Einzelfallentscheidungen, der nicht hinter
8§ 6a BDSG zuriickfallt. Ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung ist § 37 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-
E. Durch diese Regelung werden vollautomatisierte Entscheidungen gegeniiber geschadigten
Dritten, die nicht selbst Vertragspartner eines Versicherungsunternehmens sind, rechtssicher
moglich. Das gilt nach dem Regierungsentwurf allerdings nur dann, wenn mit der Entscheidung
dem Begehren des Betroffenen stattgegeben wird.

Nicht nachvollziehbar ist, warum nicht auch Entscheidungen erlaubt werden, bei denen dem Be-
gehren des Betroffenen nicht vollumféanglich stattgegeben wird. Wahrend nach Art. 22 Abs. 2 lit. a
DS-GVO die vollautomatisierte Abwicklung eines Schadens im Rahmen des Versicherungsver-
tragsverhaltnisses auch dann zuléssig ist, wenn dem Begehren des Betroffenen nicht vollumfang-
lich stattgegeben wird, ist dies gegenliber einem geschadigten Dritten nach § 37 Abs. 1 Nr. 1
BDSG-E nicht moglich, obwohl hier eine vergleichbare Interessenlage vorliegt. Die Rechte und
Freiheiten der betroffenen Person werden offensichtlich durch den Verantwortlichen nicht tan-
giert, wenn dem Antrag der betroffenen Person in einem automatisierten Entscheidungsprozess
stattgegeben wird.

Beim Einstieg in einen automatisierten Einzelfallentscheidungsprozess steht das Ergebnis der
Entscheidung noch nicht fest. Stellt sich heraus, dass mit der Entscheidung dem Begehren des
Betroffenen nicht vollumfanglich stattgegeben werden kann, misste der gesamte automatisierte
Ablauf gestoppt und die Angelegenheit einem Sachbearbeiter (iberwiesen werden. Es verzégert
sich also die gesamte Schadenabwicklung. Fir beide Seiten gunstiger ist es hingegen, wenn die
Entscheidung zunachst elektronisch fallt und der Betroffene sich, soweit er mit der gefallten Ent-
scheidung nicht einverstanden ist, zur erneuten Uberprifung an den Versicherer wenden kann.
Deshalb sollten vollautomatisierte Entscheidungen auch dann méglich sein, wenn vom Gescha-
digten Anspriiche geltend gemacht werden, die in ihrer Reichweite vom Leistungsumfang des
Versicherers nicht mehr abgedeckt sind.

Die unterschiedliche Behandlung der Falle trotz gleicher Interessenslage ist nicht nachvollziehbar
und sollte durch Nutzung der Offnungsklausel des Art. 22 Abs. 2 lit. b DS-GVO verhindert werden.
Den Interessen der Betroffenen kann dabei Rechnung getragen werden, indem die Anforderun-
gen des Art. 22 Abs. 3 DS-GVO auf diese Fallgruppe ausgedehnt werden.

Generell sollte Uberlegt werden, ob die Formulierung des § 37 Abs. 1 nicht enger an den Wortlaut
des § 6a BDSG angelehnt werden kann, um Uber die Leistungserbringung in der Versicherungs-
wirtschaft hinaus auch andere mdgliche Drittkonstellationen zu erfassen.

9. 8 41 BDSG-E: Aus dem Gesetz sollte deutlich werden, dass Mitarbeiter von Unter-
nehmen nicht Sanktionsadressaten nach Artikel 83 DS-GVO sind.

Mit 8 41 Absatz 1 BDSG-E werden die Vorschriften des Gesetzes tber Ordnungswidrigkeiten
sinngemal fur anwendbar erklart. Aus der gewéhlten Formulierung wird nicht hinreichend deut-
lich, dass die sehr hohen und am Wettbewerbsrecht orientierten Sanktionsmaglichkeiten der DS-
GVO sich ausschlieRlich an Verantwortliche oder an Auftragsverarbeiter richten, nicht aber an die
Mitarbeiter der jeweiligen Stellen. Eine Einbeziehung von Mitarbeitern in die Bul3geldregeln mit
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gleich hohem Buf3geldrahmen ware unangemessen. Denn wirden die personlichen Bul3geldrisi-
ken von Mitarbeitern derart hoch angesetzt, dann kdnnte beispielsweise die Ausiibung des Amtes
des betrieblichen Datenschutzbeauftragten wegen moglicher Existenzgefahrdung fur Mitarbeiter
unattraktiv werden. Insofern sollte in Ankntpfung an Artikel 83 DS-GVO der § 41 Absatz 1 Satz
1 BDSG-E auf Verantwortliche und Auftragsverarbeiter wie folgt begrenzt werden:

Ftir Versto3e eines Verantwortlichen oder eines Auftragsverarbeiters nach Artikel 83 Abséatze 4
bis 6 der Verordnung (EU) 2016/679 gelten, soweit dieses Gesetz nichts anderes bestimmt, die
Vorschriften des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten sinngemaf3. Die 88 17, 35 und 36 des
Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten finden keine Anwendung.*”

10. Uberprifung der Begrifflichkeiten bei Umsetzung der RL 2016/680

In den 88 64 Abs. 1, 65 Abs. 1 und 66 Abs.1 BDSG-E werden in Umsetzung der RL 2016/680
neue Begrifflichkeiten eingeflhrt: Dort ist nun von ,erheblicher Gefahr flr Rechtsguter betroffener
Personen® statt ,(hohe) Risiken fir die Rechte und Freiheiten betroffener Personen” wie in Art.
29-31 der RL 2016/680 bei den vergleichbaren Regelungen. Es wird angeregt zu priifen, inwie-
weit hier ein redaktioneller Fehler vorliegt. Die Beibehaltung hatte Rechtsunsicherheiten fur die
Verantwortlichen, deren Auftragsverarbeiter, die zustandigen Aufsichtsbehtérden und nicht zuletzt
fur die betroffenen Personen zur Folge.
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Allgemeiner Teil

Unmoglichkeit umfassender Bewertung

Die eindeutigen Worte des Bundesrates sind zu begruf3en, dass eine umfassende
Bewertung der vorgeschlagenen Neufassung des BDSG zum aktuellen Zeitpunkt nicht
maoglich ist. Die notwendigen Anpassungen des vorrangigen Fachrechts sind noch in
keiner Weise absehbar, weshalb der konkrete Anwendungsbereich des Gesetzentwurfs
zu grof3en Teilen im Unklaren bleibt.

Die Unsicherheiten im Krankenhausbereich hinsichtlich der notwendigen Anpassungen
sind dadurch zum aktuellen Zeitpunkt erheblich.

3
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Besonderer Teil

Artikel 1

Bundesdatenschutzgesetz — BDSG

Zu Ziffer 19; Zu Artikel 1 (§ 22 Absatz 2 Satz 3 BDSG-E)
Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten

Beabsichtigte Neuregelung

Gemal3 § 22 Absatz 2 BDSG-E sind bei der Verarbeitung besonderer Kategorien per-
sonenbezogener Daten angemessene und spezifische Malinhahmen zur Wahrung der
Interessen der betroffenen Personen vorzusehen. Dazu kénnen insbesondere auch die
Pseudonymisierung und Verschlisselung der personenbezogenen Daten gehéren.

Von der Ergreifung derartiger Ma3nahmen ist in § 22 Absatz 2 Satz 3 BDSG-E explizit
ausgenommen die Verarbeitung personenbezogener Daten, die zum Zweck der
Gesundheitsvorsorge, fur die Beurteilung der Arbeitsfahigkeit des Beschaftigten, fir die
medizinische Diagnostik, die Versorgung oder Behandlung im Gesundheits- oder Sozi-
albereich oder fir die Verwaltung von Systemen und Diensten im Gesundheits- oder
Sozialbereich oder aufgrund eines Vertrages der betroffenen Person mit einem Ange-
horigen eines Gesundheitsberufs erforderlich ist, und diese Daten von arztlichem Per-
sonal oder durch sonstige Personen, die einer entsprechenden Geheimhaltungspflicht
unterliegen, oder unter deren Verantwortung verarbeitet werden.

Nach der Stellungnahme des Bundesrates soll diese Ausnahmeregelung in § 22 Absatz
2 Satz 3 BDSG-E gestrichen werden.

Stellungnahme

Die in § 22 Absatz 2 Satz 3 BDSG-E vorgesehene Ausnahmeregelung fur die Félle des
§ 22 Absatz 1 Nummer 1 Buchstabe b BDSG-E ist insbesondere fir den Bereich der
Heilbehandlung in Krankenhausern zu Recht erfolgt. Die im Rahmen der Krankenhaus-
behandlung notwendige Datenverarbeitung kann bereits aus Grinden der Patienten-
sicherheit keinesfalls mit spezifischen MalRnahmen, wie einer Pseudonymisierung und
Verschliisselung der personenbezogenen Daten, belastet werden, da damit eine nicht
hinnehmbare Verwechselungsgefahr einhergehen wiirde. Die Interessen der hiervon
betroffenen Patienten werden ausreichend dadurch gewahrt, dass die personenbezo-
genen Daten von arztlichem Personal oder durch sonstige Personen, die einer entspre-
chenden Geheimhaltungspflicht unterliegen, oder unter deren Verantwortung verarbei-
tet werden. Die Ausnahmeregelung in 8 22 Absatz 2 Satz 3 BDSG-E sollte daher nicht
gestrichen, sondern beibehalten werden.

4
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Anderungsvorschlag
8§ 22 Absatz 2 Satz 3 BDSG-E verbleibt wie folgt:

Die Satze 1 und 2 finden in den Fallen des Absatzes 1 Nummer 1 Buchstabe b keine
Anwendung.

Zu Ziffer 21 und Ziffer 23; Zu Artikel 1 (§ 24 Absatz 1 Nummer 2 BDSG-E)
Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht-6ffentliche Stellen

Beabsichtigte Neuregelung

Nach 8 24 Absatz 1 Nr. 2 BDSG-E ist die Verarbeitung personenbezogener Daten
durch nicht-6ffentliche Stellen zu einem anderen Zweck als zu demjenigen zuléssig, zu
dem die Daten erhoben wurden, wenn sie zur Geltendmachung, Ausiibung oder Vertei-
digung rechtlicher Anspriche erforderlich ist, sofern nicht die Interessen der betroffenen
Person an dem Ausschluss der Verarbeitung tiberwiegen.

Nunmehr soll gemal} der Stellungnahme des Bundesrates das Wort ,rechtlicher® durch
,Zivilrechtlicher” ersetzt und nach dem Wort ,Anspruche” sollen die Worter ,gegenuber
der betroffenen Person® eingefuigt werden.

Stellungnahme

Auch wenn die DSGVO nicht gesetzliche Zweckanderungsregelungen zur Durchset-
zung ,aller” rechtlichen Anspriche ermdglicht, sind die Formulierungen ,zivilrechtlicher”
Anspruche ,gegenuber der betroffenen Person® fur den Krankenhausbereich in ent-
scheidendem Mal3e zu eng.

Machen Krankenhaustrager beispielsweise Anspriiche auf Ubernahme der Behand-
lungskosten gesetzlich krankenversicherter Patienten gerichtlich geltend, tun sie dies
nicht gegeniuber dem betroffenen Patienten, sondern gegenuber der jeweiligen Kran-
kenkasse. Nach dem im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung geltenden Sach-
leistungsprinzip ist Kostentrager der medizinischen Leistungen die Krankenkasse.
Dabei befindet sich das Krankenhaus im Regime des Sozialrechts. Nach der vorge-
schlagenen Neu-Regelung der Zulassigkeit nur der Geltendmachung ,zivilrechtlicher
Anspruche gegenuber der betroffenen Person“ ware den Krankenh&usern die Daten-
Ubermittlung zum Zwecke der Geltendmachung ihrer Kostenrechnung nicht erlaubt, da
es sich bei diesen Ansprichen weder um zivilrechtliche Anspriiche handelt noch wer-
den sie gegeniber der betroffenen Person geltend gemacht.

Da zum heutigen Zeitpunkt nicht ansatzweise erkennbar ist, ob sich die Krankenhauser
bei der Geltendmachung derartiger Anspriche auf das Rechtsinstitut der ,Wahrneh-
mung berechtigter Interessen” bzw. ,berechtigten Wahrnehmung eigener Interessen”
stitzen konnen, liefen die Krankenhauser Gefahr, — ohne die Offenbarungsmaglichkeit
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— praktisch rechtlos gestellt zu werden, ihre Vermégensinteressen prozessual durchzu-
setzen.

Insofern sollte der Passus ,gegenuber der betroffenen Person® nicht in die Regelung
aufgenommen werden und nach dem Wort ,zivilrechtliche® sollten die Woérter ,und sozi-
alrechtliche® eingefligt oder aber die ursprungliche Fassung ,rechtliche® Anspruche
sollte beibehalten werden.

Anderungsvorschlag

§ 24 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E verbleibt wie folgt:

,(1) Die Verarbeitung personenbezogener Daten zu einem anderen Zweck als zu
demjenigen, zu dem die Daten erhoben wurden, durch nicht-6ffentliche Stellen

ist zulassig, wenn

2. sie zur Geltendmachung, Ausubung oder Verteidigung rechtlicher
Anspriche erforderlich ist,

sofern nicht die Interessen der betroffenen Person an dem Ausschluss der Verarbeitung
Uberwiegen.

Zum Gesetzentwurf allgemein; Zu Artikel 1 (§ 24 Absatz 2 Nummer 2 BDSG-E)
Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht-6ffentliche Stellen

Beabsichtigte Neuregelung

In 8 24 Abs. 2 BDSG-E wird fur die Verarbeitung besonderer Kategorien personen-
bezogener Daten im Sinne des Artikels 9 Abs. 1 der Verordnung 2016/679 uber die
Bezugnahme auf 8§ 24 Abs. 1 am Ende BDSG-E eine zusatzliche Interessenabwagung
eingefuhrt.

Stellungnahme

Zwar ist dem nationalen Gesetzgeber in diesem Zusammenhang durch die Verordnung
2016/679 ein Regelungsspielraum erdffnet, allerdings ist nicht nachvollziehbar, aus
welchem Grunde eine derartige Interessenabwéagung fur erforderlich erachtet wird. Bis-
her ist fur die in 8 24 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG-E angesprochenen Bereiche keine
Interessenabwagung notwendig.

Insbesondere fir den Bereich der Verfolgung von Straftaten ist bislang gesetzlich keine
Interessenabwagung geregelt. So sieht § 32 Bundesmeldegesetz (BMG) ,Besondere
Meldepflicht in Krankenhausern, Heimen und &hnlichen Einrichtungen® gemaly Abs. 2
vor, dass der zustandigen Behotrde Auskunft aus den Unterlagen der in 8§ 32 Abs. 1
BMG genannten Einrichtungen zu erteilen ist, wenn dies nach Feststellung der Behérde
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zur Abwehr einer erheblichen und gegenwartigen Gefahr, zur Verfolgung von Straftaten
oder zur Aufklarung des Schicksals von Vermissten und Unfallopfern im Einzelfall erfor-
derlich ist.

Ebenso ist die Geltendmachung, Austibung oder Verteidigung rechtlicher Anspriche
z. B. von Krankenhaustragern gegenuber Patienten derzeit in Deutschland Gegenstand
einiger landesrechtlicher Regelungen (Landeskrankenhausgesetze 0.4.), die ebenfalls
keine Interessenabwagung erfordern.

Beispielhaft seien hier

e 829S.1Nr.2BbgKHEG,

e 824 Abs. 5 Nr. 5 LKHG Berlin,
e 8§11 Abs. 1 Nr.5HmMbKHG,

e 812 Abs. 2 Nr. 1 Hess. KHG,
e 836 Abs.3Nr.5LKG R-P

genannt.
Anderungsvorschlag

8§ 24 Abs. 2 BDSG-E wird wie folgt geandert:

,(2) Die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Sinne
des Artikels 9 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679 zu einem anderen Zweck
als zu demjenigen, zu dem die Daten erhoben wurden, ist zulassig, wenn die
Voraussetzungen des Absatzes 1 und ein Ausnahmetatbestand nach Artikel 9
Absatz 2 der Verordnung (EU) 2016/679 oder nach § 22 vorliegen. Einer_Inte-
ressenabwagung im Sinne des Absatzes 1 bedarf es nicht.*

Zu Ziffer 32;: Zu Artikel 1 (8 29 Absatz 3 BDSG-E)
Rechte der betroffenen Person und aufsichtsbehdrdliche Befugnisse im Fall von Geheim-
haltungspflichten

Beabsichtigte Neuregelung

§ 29 Absatz 3 BDSG-E schrankt die Untersuchungsbefugnisse der Aufsichtsbehorden
gegeniber den in § 203 Absatz 1, 2a und 3 StGB genannten Personen ein, soweit die
Inanspruchnahme der Befugnisse zu einem Verstold gegen die Geheimhaltungspflich-
ten dieser Personen fihren wirde.

Nach der Stellungnahme des Bundesrates sollten diese Regelungen zugunsten einer
zeitnahen, rechtssicheren und umfassenderen Gesamtregelung zuriickgestellt werden.
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Stellungnahme

Eine solche Zurilickstellung sollte nicht erfolgen, da die in § 29 Absatz 3 BDSG-E vor-
genommene Einschrankung der Untersuchungsbefugnisse der Aufsichtsbehérden mit
Blick auf Artikel 90 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2016/679 bereits zum jetzigen Zeitpunkt
zulassig und wichtig ist. Die Regelung in 8 29 Absatz 3 BDSG-E ist auch keinesfalls
unklar oder vollzugsuntauglich, da die Reichweite der Einschrankungen durch die im
Strafgesetzbuch vorgesehenen Geheimhaltungspflichten des angesprochenen Perso-
nenkreises klar umrissen ist.

Die Regelung in § 29 Absatz 3 BDSG-E sollte daher unverandert beibehalten werden.
Anderungsvorschlag
§ 29 Absatz 3 BDSG-E verbleibt wie folgt:

,Gegenuber den in 8 203 Absatz 1, 2a und 3 des Strafgesetzbuches genannten Perso-
nen oder deren Auftragsverarbeitern bestehen die Untersuchungsbefugnisse der Auf-
sichtsbehérden gemal Artikel 58 Absatz 1 Buchstabe e und f der Verordnung (EU)
2016/679 nicht, soweit die Inanspruchnahme der Befugnisse zu einem Verstol3 gegen
die Geheimhaltungspflichten dieser Personen fuhren wirde. Erlangt eine Aufsichtsbe-
horde im Rahmen einer Untersuchung Kenntnis von Daten, die einer Geheimhaltungs-
pflicht im Sinne des Satzes 1 unterliegen, gilt die Geheimhaltungspflicht auch fur die
Aufsichtsbehorde.”

Zu Ziffer 39: Zu Artikel 1 (§ 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E)
Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei der betroffenen
Person

Beabsichtigte Neuregelung

§ 32 Abs. 1 BDSG-E enthalt Regelungen, in welchen Fallen auf eine Information der
betroffenen Person gem. Artikel 13 Abs. 3 der Verordnung (EU) 2016/679 verzichtet
werden kann. Diese Ausnahmeregelungen gelten nur in den Fallen, in denen der Ver-
antwortliche die erhobenen personenbezogenen Daten fir einen anderen Zweck
weiterverarbeiten méchte als den, fur den die personenbezogenen Daten erhoben
worden sind.

Stellungnahme

Unabhangig von der Streichung der Mdglichkeit der Beschrédnkung der Informations-
pflicht aufgrund des damit verbundenen Aufwands, ist dringend erforderlich, dass die
Ausnahmeregelungen nicht nur die Informationspflichten nach Artikel 13 Abs. 3 der
Verordnung (EU) 2016/679, sondern insbesondere die Informationspflichten nach Arti-
kel 13 Abs. 1 und 2 der Verordnung (EU) 2016/679 erfassen.
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Die in Artikel 13 Abs. 1 und 2 der Verordnung (EU) 2016/679 vorgesehenen Informa-
tionspflichten stellen einen immensen burokratischen Aufwand fir Krankenh&user dar.
Dies gilt insbesondere, wenn Krankenhauser gesetzlich versicherte Patienten behan-
deln und im Rahmen dieser Behandlung personenbezogene Daten erheben und verar-
beiten. Krankenhauser unterliegen schon heute zahlreichen Informations-, Hinweis-,
Unterrichtungs- sowie Aufklarungspflichten, so dass das Mal} des Zumutbaren — ohne
eine Einschrankung der Verordnung — deutlich tberschritten wirde. Die eigentliche
Zielrichtung von Krankenh&usern, Patienten zu behandeln, tritt zulasten von Verwal-
tungsaufgaben zunehmend in den Hintergrund, was keinesfalls hinnehmbar ist.

Nach Artikel 13 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2016/679 muss u.a. Folgendes mitgeteilt
werden:

- die Zwecke, fur die die personenbezogenen Daten verarbeitet werden sollen,
- die Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung und

- gegebenenfalls die Empfanger oder Kategorien von Empfangern der personen-
bezogenen Daten.

Nach Artikel 13 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2016/679 missen u.a. folgende weitere
Informationen bereitgestellt werden:

- die Dauer, fir die die personenbezogenen Daten gespeichert werden, oder falls dies
nicht maglich ist, die Kriterien fur die Festlegung dieser Dauer,

- das Bestehen eines Rechts auf Auskunft sowie auf Berichtigung oder L6schung oder
auf Einschrankung der Verarbeitung oder eines Widerspruchsrechts gegen die Ver-
arbeitung sowie des Rechts auf Datenubertragbarkeit,

- ob die Bereitstellung der personenbezogenen Daten gesetzlich oder vertraglich vor-
geschrieben oder fur einen Vertragsabschluss erforderlich ist, ob die betroffene Per-
son verpflichtet ist, die personenbezogenen Daten bereitzustellen, und welche mdg-
lichen Folgen die Nichtbereitstellung hatte.

Dies stellt sich insbesondere im System der gesetzlichen Krankenversicherung als
aulRerst komplex sowie kaum umsetzbar dar.

Hinsichtlich der ,Zwecke” lasst sich festhalten, dass die erhobenen Daten flir eine der-
artige Vielzahl von Zwecken verarbeitet werden, deren ,Rechtsgrundlagen® ebenfalls
von unterschiedlichster Natur sind, dass eine entsprechende Mitteilung gegentuber den
Patienten diese Uberfordern dirfte und im Ubrigen dessen Sinnhaftigkeit auBerst zwei-
felhaft erscheint.

Beispielhaft seien hier nur folgende Zwecke genannt. Krankenhaustrager verarbeiten
die erhobenen Daten nicht nur fur die Zwecke der Behandlung, sondern auch zum
Zwecke der Abrechnung, wobei hier weiter zu unterscheiden ist, gegentber wem die
Abrechnung erfolgt, einer Krankenkasse, einer Kassenarztlichen Vereinigung oder auch
gegenuber dem Patienten selbst. Daneben erfolgen Datenverarbeitungen aufgrund von
QualitatssicherungsmaRnahmen und -prifungen, Wirtschaftlichkeitsprifungen, Uber-
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mittlungspflichten gegenlber speziellen Registern (z.B. dem Endoprothesenregister),
gegenuber anderen Arzten, Nachbehandlern, usw.

Ad absurdum gefiuihrt wirde diese Informations- bzw. Mitteilungspflicht insbesondere,
sofern Krankenhaduser Patienten die ,Dauer, flr die die personenbezogenen Daten
gespeichert werden, oder falls dies nicht moglich ist, die Kriterien fur die Festlegung
dieser Dauer“ mitzuteilen haben. Als Standardwerk hinsichtlich der Frage von ,Aufbe-
wahrungspflichten und —fristen” im Krankenhausbereich gilt ein 27-seitiger Leitfaden
(DKG-Leitfaden Aufbewahrungspflichten und —fristen von Dokumenten im Kranken-
haus, Stand: 2015), der die spezialgesetzlichen Aufbewahrungsfristen darstellt und
dabei nicht einmal Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt. Missten Krankenhaustrager die
Dauer der Aufbewahrung gegeniiber dem Patienten mitteilen, missten Sie ihm samt-
liche dieser Daten mitteilen, was das MalR des Zumutbaren Uberschreiben dirfte.
Exemplarisch genannt seien Aufbewahrungsfristen aus folgenden Gesetzen: BGB,
ROV, StriSchv, BtMVV, BtMBIinHV, ApoBetrO, AMWHY, AMHV, TFG, TPG, IfSG, Ver-
letzungsartenverfahren-VAV, GenDG, SGB |, usw. Hinzu kommt, dass die meisten die-
ser Gesetze nicht nur eine Aufbewahrungsfrist beinhalten, sondern in der Regel
mehrere Fristen von Krankenhausrelevanz.

Daneben muissen Patienten schon heute — lediglich im Rahmen der administrativen
Aufnahme — auf diverse behandlungsimmanente Sachverhalte hingewiesen und Uber
Vieles unterrichtet werden sowie ergadnzend zahlreiche Unterschriften leisten. Im Ein-
zelnen sei nur exemplarisch Folgendes genannt:

- Der Patient unterschreibt einen Behandlungsvertrag,
- er erhalt eine Ausfertigung Allgemeiner Vertragsbedingungen sowie

- des Pflegkostentarifs bzw. Krankenhausentgelt- oder PEPP-Entgelttarifs und der
Unterrichtung des Patienten nach 8§ 14 BPflV a.F. bzw. § 8 KHEntgG und BPflV n.F. ,

- bei Inanspruchnahme von Wabhlleistungen unterschreibt der Patient eine Patienten-
information bei wahlarztlichen Leistungen sowie eine

- eine Wabhlleistungsvereinbarung.

- Des Weiteren ist der Patient nach seinem Hausarzt zu befragen und unterschreibt
die Einwilligung gem. 8§ 73 Abs. 1b SGB V zur Datentbermittlung zwischen Hausarzt
und Krankenhaus,

- ferner erhélt er einen Hinweis auf die sog. Patientenquittung gem. 8 305 SGB V
sowie

- des Weiteren einen Hinweis auf Datenverarbeitung und unterschreibt diesen,

- Usw.

Allein dies sprengt bereits die Aufnahmesituation im Krankenhausbereich, wobei die
Behandlung noch nicht einmal begonnen hat. Kaum einem Patienten lasst sich mehr
vermitteln, warum er sich eines derartigen Aufnahmeprozesses unterziehen muss.
Wirde nunmehr eine Ausweitung des bereits ohnehin Erforderlichen tatsachlich — auf-
grund datenschutzrechtlicher — Vorgaben notwendig werden, dirften die Kranken-
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hauser dazu kaum mehr in der Lage sein. Ganz zu schweigen von den Nachfragen, die
dies bei den Patienten verursachen wirde sowie deren Verunsicherung.

Eine weitere Eingrenzung der in Artikel 13 Abs. 1 und 2 der Verordnung (EU) 2016/679
genannten Informationspflichten, fur den Fall, dass die Verarbeitung der personenbe-
zogenen Daten ausdrucklich durch Rechtsvorschriften geregelt ist, sieht Erwagungs-
grund 62 der Verordnung (EU) 2016/679 im Ubrigen explizit vor. Eine entsprechende
Klarstellung in 8 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E sollte unbedingt aufgenommen werden.

Anderungsvorschlag

8 32 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E wird wie folgt geéndert:

,(1)  Die Pflicht zur Information der betroffenen Personen gemal Artikel 13 Absatz
1 bis 3 der Verordnung (EU) 2016/679 besteht ergdnzend zu der in Artikel 13
Absatz 4 der Verordnung (EU) 2016/679 genannten Ausnahme dann nicht, wenn

die Erteilung der Information Uber die beabsichtigte Weiterverarbeitung

1. sich erlibrigt, da die Datenverarbeitung in Rechtsvorschriften gere-
gelt ist,*

Zum Gesetzentwurf allgemein; Zu Artikel 1 (§ 40 Abs. 4 BDSG-E)
Aufsichtsbehérden der Lander

Beabsichtigte Neuregelung

In 8 40 Abs. 3 BDSG-E ist wie auch bisher schon in § 38 Abs. 3 Satz 2 BDSG vorge-
sehen, dass der Auskunftspflichtige die Auskunft gegentber der zustandigen Aufsichts-
behdrde auf solche Fragen verweigern kann, deren Beantwortung ihn der Gefahr straf-
gerichtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem Gesetz tber Ordnungswidrig-
keiten aussetzen wirde. Diese Regelung wird zuséatzlich flankiert durch 8 29 Abs. 3
Satz 1 BDSG-E , wonach gegenuber den in § 203 Abs. 1, 2a und 3 des StGB genann-
ten Personen oder deren Auftragsverarbeitern die Untersuchungsbefugnisse der Auf-
sichtsbehoérden gemald Artikel 58 Abs. 1 Buchstabe e und f der Verordnung (EU)
2016/679 nicht bestehen, soweit die Inanspruchnahme der Befugnisse zu einem Ver-
stol3 gegen die Geheimhaltungspflichten dieser Personen fuhren wirde.

Gleichzeitig ist jedoch in § 40 Abs. 4 BDSG-E vorgesehen, dass die von einer Auf-
sichtsbehorde mit der Uberwachung der Einhaltung der Vorschriften tiber den Daten-
schutz beauftragten Personen befugt sind, zur Erfullung ihrer Aufgaben Grundstticke
und Geschéaftsraume der der Aufsicht unterliegenden Stelle zu betreten und Zugang zu
allen Datenverarbeitungsanlagen und —geraten zu erhalten und die der Aufsicht unter-
liegenden Stelle insoweit zur Duldung verpflichtet ist.
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Stellungnahme

Das in § 40 Abs. 3 BDSG-E und § 38 Abs. 3 Satz 2 BDSG - alt — enthaltene Recht auf
Auskunftsverweigerung gegenuber der zustandigen Aufsichtsbehdrde wegen einer
maoglichen Verletzung des Berufsgeheimnisses resultiert aus dem besonders geschutz-
ten Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient. Auch nach der Rechtsprechung
kénnen sich Berufsgeheimnistrager in solchen Fallen auf Grundlage von § 38 Abs. 3
Satz 2 BDSG - alt — auf ihre Verschwiegenheitspflicht berufen (vgl. KG, Beschluss vom
20.08.2010, Ws (B) 51/07 — 2 Ss 23/07). Dieses Recht auf Auskunftsverweigerung wird
jedoch unterwandert, wenn die von der Aufsichtsbehérde mit der Uberwachung der
Einhaltung der Datenschutzvorschriften beauftragten Personen berechtigt sind, die
Raume des Auskunftspflichtigen zu betreten und Zugang zu allen Datenverarbeitungs-
anlagen und-geraten zu erhalten.

Die Regelung in § 40 Abs. 4 BDSG steht damit auch in Widerspruch zu § 29 Abs. 3
Satz 1 BDSG-E, der ausdrucklich klarstellt, dass die Untersuchungsbefugnisse der
Aufsichtsbehdrden nicht bestehen, wenn dies zu einem Versto3 gegen die Geheimhal-
tungspflichten des Auskunftspflichtigen fihren wirde. In 8 40 Abs. 4 BDSG-E sollten
daher unter Verweis auf 8 29 Abs. 3 Satz 1 und 8§ 40 Abs. 3 BDSG-E entsprechende
Einschrdnkungen der Berechtigungen der Aufsichtsbehorden zur Wahrung der Aus-
kunftsverweigerungsrechte betroffener Berufsgeheimnistrager vorgesehen werden.

Anderungsvorschlag
8 40 Abs. 4 BDSG-E wird wie folgt gedndert:

,(4) Die von einer Aufsichtsbehorde mit der Uberwachung der Einhaltung der Vor-
schriften Gber den Datenschutz beauftragten Personen sind befugt, zur Erflllung ihrer
Aufgaben Grundsticke und Geschaftsraume der Stelle zu betreten und Zugang zu allen
Datenverarbeitungsanlagen und -gerdten zu erhalten. Die Stelle ist insoweit zur Dul-
dung verpflichtet. § 16 Absatz 4 gilt entsprechend. § 29 Absatz 3 und 8 40 Absatz 3
bleiben hiervon unberiihrt.*
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Weiterer gesetzlicher Handlungsbedarf

Streichung landesrechtlicher Vorgaben zum Verarbeitungsort

Im Zuge der notwendigen Anpassungen des Datenschutzrechts auf der Bundesebene
sollten auch bestehende datenschutzrechtliche Einschrankungen auf der Landesebene
auf den Prufstand gestellt und aufgehoben werden. So bestimmen beispielsweise drei
Landeskrankenhausgesetze, dass Patientendaten nur im behandelnden Krankenhaus
oder durch Auftrag des behandelnden Krankenhauses durch ein anderes Krankenhaus
verarbeitet werden durfen:

1. 8 48 Abs. 1 Landeskrankenhausgesetz Baden-Wirttemberg:
Patientendaten sind in dem Krankenhaus selbst oder im Auftrag des Krankenhauses
durch ein anderes Krankenhaus zu verarbeiten.

2. Art. 27 Abs. 4 Satz 6 Bayerisches Krankenhausgesetz:

Zur Verarbeitung oder Mikroverfilmung von Patientendaten, die nicht zur verwaltungs-
mafigen Abwicklung der Behandlung der Patienten erforderlich sind, darf sich das
Krankenhaus jedoch nur anderer Krankenh&user bedienen.

3. 8 24 Abs. 7 Satz 1 Landeskrankenhausgesetz Berlin:
Patientendaten sind grundsatzlich im Krankenhaus oder im Auftrag durch ein anderes
Krankenhaus zu verarbeiten.

Die Verordnung (EU) 2016/679 sieht demgegenuber in Artikel 1 Abs. 3 vor, dass der
freie Verkehr personenbezogener Daten in der Union aus Grinden des Schutzes natir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten weder eingeschrankt,
noch verboten werden darf. Dazu wird in Erwagungsgrund 9 der Verordnung (EU)
2016/679 erlautert, dass Unterschiede beim Schutzniveau fur die Rechte und Freiheiten
von nattrlichen Personen im Zusammenhang mit der Verarbeitung personenbezogener
Daten in den Mitgliedstaaten, vor allem beim Recht auf Schutz dieser Daten, den
unionsweiten freien Verkehr solcher Daten behindern kdnnen. Diese Unterschiede im
Schutzniveau kdnnten daher ein Hemmnis fur die unionsweite Austuibung von Wirt-
schaftstatigkeiten darstellen, den Wettbewerb verzerren und die Behorden an der Erfll-
lung der ihnen nach dem Unionsrecht obliegenden Pflichten hindern. Damit in der Union
ein gleichmalliges Datenschutzniveau fir naturliche Personen gewahrleistet sei und
Unterschiede, die den freien Verkehr personenbezogener Daten im Binnenmarkt behin-
dern konnten, beseitigt werden, sei eine Verordnung erforderlich, die fiur die Wirt-
schaftsteilnehmer einschliel3lich Kleinstunternehmen sowie kleiner und mittlerer Unter-
nehmen Rechtssicherheit und Transparenz schaffe, nattrliche Personen in allen Mit-
gliedstaaten mit demselben Niveau an durchsetzbaren Rechten ausstatte und diesel-
ben Pflichten und Zustandigkeiten fir die Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter vor-
sehe (vgl. Erwagungsgrund 13 der Verordnung (EU) 2016/679).
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Vor diesem Hintergrund sind landesrechtliche Vorgaben, die eine Verarbeitung von
Patientendaten nur im Krankenhaus oder im Auftrag durch ein anderes Krankenhaus
erlauben, auf den Prufstand zu stellen. Derartige Einschrankungen fir die Datenverar-
beitung bestehen fur Krankenhauser in Deutschland lediglich in drei von 16 Bundeslan-
dern. Der durch die Verordnung (EU) 2016/679 postulierten Einheitlichkeit des vorge-
gebenen Rechtsrahmens steht es jedoch entgegen, auf der Landesebene in drei
Bundeslandern datenschutzrechtliche Vorgaben vorzusehen, die von den Landesrege-
lungen der Ubrigen Bundeslander abweichen. Aufgrund des in Deutschland vorherr-
schenden einheitlich hohen Datenschutzniveaus ist es zudem weder sinnvoll, noch
erforderlich, Krankenhauser in nur einigen wenigen Bundeslandern derart strikten Vor-
gaben zu unterwerfen, zumal diese erheblichen Einschrankungen fur Krankenh&user in
den betroffenen Bundesléandern bei der Verarbeitung von Patientendaten zu kaum 16s-
baren Schwierigkeiten fihren.

Anderungsvorschlag
Landesrechtliche Beschrankungen des Verarbeitungsortes sollten im Zuge der Anpas-

sungen des deutschen Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 gestrichen
werden.
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Deutscher Bundestag

Innenausschuss

Ausschussdrucksache

Deutscher Gewerkschaftsbund 18(4)833

Bundesvorstand

DGB Bundesvorstand | Henriette-Herz-Platz 2 | 10178 Berlin

An den Vorsitzenden des
Bundestags-Innenausschusses
Herrn Ansgar Heveling, MdB
Platz der Republik 1

11011 Berlin

vorab per E-Mail: innenausschuss@bundestag.de

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftshundes zum DSAnpUG-EU

Sehr geehrte Herr Vorsitzender,

wir machten Sie bitten, dieses Anschreiben — nebst der beigefiigten Stellungnahme des
Deutschen Gewerkschaftsbundes — allen Abgeordneten des Innenausschusses fiir die
Offentliche Anhérung zuzuleiten, auf der Website des Innenausschusses zu veroffentlichen
bzw. in die Ausschussdrucksache mit aufzunehmen:

Die am 25.05.2016 in Kraft getretene europaische Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)
wird am 25.05.2018 unmittelbar geltendes Recht in allen Mitgliedsstaaten der
Europaischen Union. Aus ihren Offnungsklauseln ergeben sich an die Mitgliedsstaaten
gerichtete Regelungsauftrage (Regelungsgebote und Regelungsoptionen), deren Erfiillung
fiir den nationalen Gesetzgeber einen (erheblichen) gesetzgeberischen Anpassungsbedarf
im nationalen Datenschutzrecht zur Folge hat. Zu diesem Anpassungsbedarf hat die
Bundesregierung am 01.02.2017 einen Gesetzentwurf beschlossen hat, der Gegenstand
der Offentlichen Anhérung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags am
27.03.2017 sein wird.

Der Deutsche Gewerkschaftsbund und seine Mitgliedsgewerkschaften treten gegentiber
diesem Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzes an die Verordnung (EU)
2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (DSAnpUG-EU) dafiir ein, dass
sowohl der bislang geltende Datenschutzstandard des Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG),
als auch der teils hohe Datenschutzstandard in den bestehenden bereichsspezifischen
Datenschutzregelungen des Bundes — soweit nach dem verfiigenden Teil sowie den zur
Auslegung dieser heranziehbaren Erwagungsgriinden der DSGVO moglich — gewahrt
bleibt. Im Zuge des von der Bundesregierung geplanten Anpassungsgesetzes darf es kein
Absinken des Datenschutzniveaus geben und der bisherige hohe deutsche Schutzstandard
— fiir Konsumenten, Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und alle von
personenbezogener Datenverarbeitung betroffener Biirger — muss fortgeflihrt werden. Ein
Zurlickfallen hinter heutige Schutzstandards halt der DGB fir nicht hinnehmbar. Dies gilt

Annelie Buntenbach
Mitglied des Geschaftsfiihrenden
Bundesvorstandes

23, Marz 2017

Fiir weitere Absprachen
wenden Sie sich bitte an;

Helga Nielebock
Abteilungsleiterin
Abteilung Recht
helga.nielebock@dgb.de

Telefon: 030 24060-274
Telefax: 030 24060-761

Rec-nifhy

Henriette-Herz-Platz 2
10178 Berlin

vwav.dgb.de
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insbesondere fiir den Beschaftigtendatenschutz, dessen spezifischere Ausgestaltung durch
die Mitgliedsstaaten nach MaBgabe des Art. 88 DSGVO vorgenommen werden kann.

Der Deutsche Gewerkschaftsbund hat zu dem Kabinettsbeschluss eine (aktualisierte)

Stellungnahme verfasst, die wir Ihnen im Anhang beifiigen. Dem DGB und seinen

Mitgliedsgewerkschaften geht es bei den darin formulierten Anderungs- und

Ergdnzungsvorschlagen zum Gesetzentwurf des DSAnpUG-EU vor allem darum, dass

- in Bezug auf § 4 BDSG-E die Mdglichkeit, etwa Einkaufspassagen mit Ladenlokalen
permant und flachendeckend durch optisch-elektronische Einrichtungen zu
tiberwachen und dabei auch Beschaftigte mit in den Fokus der Viedeotiberwachung
zu nehmen, zumindest in der Vorschrift tiber die Datenverarbeitung fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses (§ 26 BDSG-E) spezifisch fiir diese besondere
Verarbeitungssituation eingeschrankt wird;

- jegliche Videoiiberwachung, auch wenn punktuell und in kleineren Bereichen
durchgefithrt, zumindest fiir den Beschaftigungskontext spezifischen Regelungen
unterliegt, die etwa die Uberwachung von Sozialrdumen und eine verdeckte
Videoiiberwachung generell verbieten;

- die in § 24 BDSG-E — gegentiber der entsprechenden Vorschrift der EU-
Datenschutzgrundverordnung — geregelten Mdglichkeiten fiir eine Zweckanderung
der Verarbeitung personenbezogener Daten durch nicht-6ffentliche Stellen
zumindest im Beschéftigungskontext (wieder) eingeschrankt wird;

- die Annahme der Freiwilligkeit einer — eingeschrénkten — Einwilligung in die
Datenverarbeitung im Beschaftigungsverhaltnis (§ 26 Abs. 2 BDSG) im Falle der
Gewahrung eines (einfachen) Vorteils nicht ausreicht, sondern der Vorteil fiir die
jeweiligen Arbeitnehmerinnen ausschlieBlich bestehen oder gegeniiber dem
Interesse des Arbeitgebers zumindest {iberwiegen muss; insoweit sollte ein
Jberwiegender Vorteil” als Indiz einer Freiwilligkeit der Einwilligung geregelt
werden;

- fiir die Beteiligung der Interessenvertretungen der Beschaftigten ein (erweitertes)
Initiativ- und Mitbestimmungsrecht bei der Verarbeitung personenbezogener
Beschaftigtendaten erganzt werden muss. Das bisherige Mitbestimmungsrecht zur
Leistungs- und Verhaltensiiberwachung von Beschéftigten durch technische
Einrichtungen reicht nicht aus, da auch Daten von Bewerberinnen und Bewerbern
sowie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, die nicht-automatisiert erhoben und
genutzt werden, wie etwa durch Ausiibung des Fragerechts des Arbeitgebers oder
infolge der Beauftragung von Detekteien, der Mitbestimmung des Betriebsrats
generell unterworfen werden miissen.

Mit freundlichen GriiBen

SN

1
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E— -
stellungnahme W

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Gesetz zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung 27.02.2017

(EU) 2016/679 (DS-GVO) und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 (DS-RL) — DSAnpUG-EU

l. Grundsatzliche Positionshestimmung

Die Digitalisierung der Wirtschaft und Gesellschaft ist eine groBe Herausforderung, gerade
auch fiir Beschaftigte, Arbeitnehmervertreter und Gewerkschaften, da sie im Begriff ist, die
Industrie, Dienstleistungen, Markte, aber auch die Arbeitswelt im Allgemeinen (in der Pri-
vatwirtschaft, wie im 6ffentlichen Dienst, im Bildungswesen usw.) zu verandern. Es besteht
die Gefahr, dass Digitalisierung nicht nur die sozialen Ungleichheiten weiter verscharft,
sondern inshesondere den Persénlichkeitsschutz von Beschéftigten und ihren Vertretern in
den Betrieben und Verwaltungen beeintrachtigen kénnte. Auch aus diesem Grund wird der
Perstnlichkeits- und Datenschutz immer wichtiger. Um diesen Schutz transparent und voll-
standig zu gewahrleisten, ist ein eigenstandiges Beschéaftigtendatenschutzgesetz
liberfdllig. Die europdische Reform des Datenschutzrechts durch die Datenschutzgrundver-
ordnung (DSGVO0), deren Ziel — neben dem freien Verkehr personenbezogener Daten in der
Union — der Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
ist, ist eine erste Antwort auf die Sicherung der Grundrechte und Grundfreiheiten natiirli-
cher Personen unter den fortgeschrittenen Bedingungen von Digitalisierung und Globalisie-
rung, sie reicht aber im Beschaftigungskontext nicht aus. Seit dem 25.05.2016 lauft die
zweijahrige Phase der Anpassung der nationalen Rechtsvorschriften an die Vorgaben der
DSGVO, da die DSGVO zahlreiche an die Mitgliedstaaten gerichtete Regelungsauftrdge,
aber auch — inshesondere fir ,besondere Verarbeitungssituationen” (wie den Beschafti-
gungskontext) — viele Offnungsklauseln enthélt, aus denen sich ein gesetzlicher Anpas-
sungsbedarf im nationalen Datenschutzrecht ergibt.

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften, aber auch der iiberwiegen-
den Auffassung in der Literatur, wird den Mitgliedstaaten durch die Offnungsklausel des
Art. 88 DSGVO bei der Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschafti-
gungskontext ein weiter Anwendungsbereich fiir , spezifischere” Regelungen (durch
Rechtsvorschriften oder durch Kollektivvereinbarungen) eingerdumt, so dass grundsatzlich

Deutscher Gewerkschaftsbund
Bundesvorstand
Abteilung Recht

Ralf-Peter Hayen
Referatsleiter

ralf-peter.hayen@dgb.de
Telefon: 030/24060-272
Telefax: 030/24060-761
Mobil:  0160/7121758

Henriette-Herz-Platz 2
10178 Berlin

www.dgb.de
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Abweichungen zugunsten eines hoheren Schutzniveaus nationaler Regelungen zum Be-
schaftigtendatenschutz mdglich sind, soweit sie sich mit den Besonderheiten des abhangi-
gen Beschaftigungsverhdltnisses gegentiber — inhaltlich regelungsfreien oder einschranken-
den — allgemeinen bzw. grundsdtzlichen Regelungen der DSGVO rechtfertigen lassen. Fiir
diese spezifischeren Regelungen gibt die DSGVO sowohl die zweckbezogenen Regelungs-
bereiche (Art. 88 Abs. 1) als auch inhaltliche Anforderungen an die Persdnlichkeitsschutz-
und Grundrechtewahrung in Bezug auf das Schutzniveau von im Beschaftigtenkontext zu
treffenden besonderen MaBnahmen (Art. 88 Abs. 2) vor.

Zur gesetzlichen Ausgestaltung der Regelungsauftrage und Offnungsklauseln wurde der
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die DSGVO (und zur Um-
setzung der RL 2016/680) vorgelegt, der am 01.02.2017 durch das Bundeskabinett be-
schlossen wurde. Kernstiick dieses Gesetzentwurfs ist ein neugefasstes Bundesdatenschutz-
gesetz, das sich spezifisch zur , Datenverarbeitung fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses” (Beschaftigtendatenschutz) in nur einer Vorschrift (§ 26
BDSG-E neu) befasst. Gegeniiber dem Referentenentwurf sieht der Kabinettsbeschluss Er-
ganzungen im § 26 BDSG-E (neu) i.S. spezifischerer Schutzvorschriften im Beschaftigungs-
kontext (Art. 88 Abs. 1 DSGVO) vor

o zur Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung (Abs. 2),

o zur Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten von Beschaf-
tigten in Abweichung von Art. 9 Abs. 1 DSGVO (Abs. 3),

e zur Regelungsbefugnis durch Kollektivvereinbarungen nebst zu beachtenden
SchutzmaBnahmen (Abs. 4),

e zur MaBnahmenergreifung des Verantwortlichen zur Sicherstellung der Einhaltung
der Datenverarbeitungsgrundsatze nach MaBgabe des Art. 5 DSGVO (Abs. 5) und

e zur Erweiterung der Definition des Beschaftigtenbegriffs (Abs. 8).

Der DGB und seine Gewerkschaften vertreten die Auffassung, dass die vom Gesetzgeber
vorliegend gewollte Ausgestaltung des Beschaftigtendatenschutzes nach MaBigabe des Art.
88 DSGVO durch die Schaffung eines eigenstandigen Beschaftigtendatenschutzge-
setzes vorgenommen werden sollte. Die Offnungsklausel des Art. 88 DS-GVO fiir die Da-
tenverarbeitung im Beschaftigungskontext unterstreicht diese Sichtweise. Solange eine de-
taillierte — und dem entsprechend — umfangreiche eigenstandige Regelung kurzfristig nicht
realisierbar ist, muss jedenfalls im Zuge des Anpassungsgesetzes eine Absenkung des
Schutzniveaus verhindert werden. Dort, wo auf Grundlage etwaig defizitdrer Regelungen
der DSGVO ein Absinken des Schutzniveaus mdglich werden kénnte, muss durch die Schaf-
fung von nationalen Spezialregelungen dafiir gesorgt werden, dass es im Zuge dieser ge-
planten Anpassung nicht zu Verschlechterungen des bestehenden Datenschutzniveaus
kommt. Ein Zuriickfallen hinter heutige Schutzstandards, insbesondere des bestehenden
BDSG, aber auch hinter bereichsspezifische Datenschutzvorschriften und Rechtsprechung,
die den bendtigten Schutz von Beschaftigten auf der Grundlage des informationellen
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Selbstbestimmungsrechts und auf dem Hintergrund ihrer persinlichen Abhéngigkeit im Be-
schaftigungsverhdltnis ausgestaltet hat, ist fiir den DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften
nicht hinnehmbar.

Zum Erhalt des bestehenden Schutzniveaus gehort u.a. die Fortfiihrung und Konkretisie-
rung der nachfolgenden Regelungen; inwieweit diese im Entwurf aufgegriffen werden, wird
wie folgt bewertet:

Richtig ist die Fortfihrung der Regelungen der Abs. 1 bis 3 des — noch
geltenden — § 32 BDSG durch die Abs. 1, 6 und 7 des § 26 BDSG-E
(neu), die der Entwurf zwar als Ubernahme der spezialgesetzlichen ,Rah-
menregelung” des geltenden BDSG (punktuell) einlést, deren Erganzung
durch spezifischere Schutzvorschriften fiir den Beschaftigungskontext
aber im Gesetzentwurf entweder unzureichend konkretisiert oder — ge-
messen am bisherigen Datenschutzstandard — zu Lasten der Beschaftig-
ten geregelt ist, wie in Bezug auf die

—  Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung;

—  Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten;

—  Klarstellung der Regelungsmdéglichkeit durch Kollektivvereinba-
rungen nebst zu beachtender SchutzmaBnahmen;

— MaBnahmenergreifung des Verantwortlichen zur Sicherstellung
der Einhaltung der Datenverarbeitungsgrundsatze;

—  Erweiterung des Beschaftigtenbegriffs.

Es fehlen jedoch andere erforderliche Konkretisierungen fiir eine perso-
nenbezogene Verarbeitung von Beschdftigtendaten im Beschaftigungs-
kontext, wie

— die notwendige Erweiterung des Mitbestimmungsrechts fiir Be-
triebsrdte bei der personenbezogenen Datenverarbeitung;

— die Konkretisierung und Einschrankung der Videoiiberwachung
im Beschaftigungsverhaltnis;

— die Regelung iiber die Voraussetzungen einer Nutzung perso-
nenbezogener Speicher- und Verarbeitungsmedien zu Zwecken
des Beschaftigungsverhaltnisses sowie

— die Ausformung der spezifischen Zweckbindung und Zweckan-
derung im Beschéftigungskontext.

Dariiber hinaus fehlt eine Klarstellung im Entwurf, dass es sich bei § 26
BDSG-E (neu) um eine abschlieBende Sonderregelung — etwa im Verhalt-
nis zu Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DSGVO — handelt.

Richtig ist die Beibehaltung des Anwendungsbereichs auf Beschaftigte,
Bewerber, arbeitnehmerdhnliche Personen etc. gemaB — des noch gelten-
den —§ 3 Nr. 11 BDSG, die der Entwurf erfreulicherweise ibernimmt.
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Der Beschaftigtenbegriff muss jedoch aktuell — iiber die Erganzung des §
26 Abs. 8 Satz 1 Nr. 1 BDSG-E (neu) um , Leiharbeitnehmerinnen und
Leiharbeitnehmer im Verhdltnis zum Entleiher” hinaus — weitergehend
ggf. auch auf Werkvertragsbasis Tatige erweitert werden.

e Einschrankende Regelungen fehlen, wie in Bezug auf die Uberwachung
von Beschaftigten am Arbeitsplatz und im privaten Umfeld, einschlieBlich
von Leistungs- und Verhaltenskontrollen; insoweit fehlt eine spezifische
Regelung zur Frage der Zuldssigkeit der Beobachtung offentlich zugangli-
cher Rdume durch optisch-elektronische Einrichtungen (Videoiiberwa-
chung) im Beschaftigungskontext (entsprechend § 6b BDSG). Die Beson-
derheiten der Video(iberwachung von Beschaftigten sind im
Gesetzentwurf weder in § 4 BDSG-E (neu) hinreichend spezifiziert noch —
durch konkretisierende Spezial- bzw. Sonderregelung — in § 26 BDSG-E
(neu) ausgestaltet. Vielmehr verschlechtert im Rahmen der vorgesehenen
Rechtsgrundlagen des allgemeinen Datenschutzrechts die nun vorgege-
bene Schutzgiiterabwdgung in § 4 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E (neu) i.V.m. den
weit gefassten Zuldssigkeitsgriinden fir eine Videoiiberwachung (etwa
Wahrnehmung des , Hausrechts” oder ,berechtigter Interessen™).

e Des Weiteren fehlt eine Vorschrift, die die Frage der Unterrichtungs- und
Auskunftsrechte bei der Nutzung mobiler personenbezogener Speicher-
und Verarbeitungsmedien im Beschaftigungskontext (entsprechend § 6¢
des — noch geltenden — BDSG) klar regelt, da diese Frage im Gesetzent-
wurf weder im allgemeinen Teil noch fiir die besondere Verarbeitungssi-
tuation des Beschaftigungsverhaltnisses angesprochen wird; die Beant-
wortung dieser Frage — mdglicherweise - aus der Systematik der DSGVO
abzuleiten, widerspricht den Grundsatzen der Rechtsklarheit und -sicher-
heit. SchlieBlich fehlt (entsprechend § 31 des — noch geltenden — BDSG)
die Regelung zur strengen Zweckbindung von personenbezogenen Da-
ten, die zu Zwecken der Datenschutzkontrolle, der Datensicherung oder
zur Sicherstellung eines ordnungsgemaBen Betriebes einer Datenverar-
beitungsanlage gespeichert sind im Gesetzentwurf ebenfalls vollstindig,
sodass flir sie als im Beschaftigungskontext auszugestaltende , spezifi-
schere Vorschrift” Erganzungsbedarf besteht.

e Durch das Anpassungsgesetz sollte auBerdem entsprechend
§ 28 Abs. 1 Satz 2 des geltenden BDSG fiir den Beschaftigungskontext
ausdriicklich vorgesehen werden, dass die Zwecke, fiir die die Beschaftig-
tendaten verarbeitet werden sollen, bereits bei der Erhebung dieser per-
sonenbezogenen Daten konkret vom Arbeitgeber festzulegen sind;
Zweckanderungen sind nur bei einer grundsatzlich gednderten Sachlage
zuldssig. Der Gesetzentwurf enthalt — obwohl spezialgesetzlich sowohl
im Hinblick auf Zweckbindung, als auch Zweckanderungen méglich —
hierzu keine Konkretisierungen fiir den Beschaftigungskontext.

Seite 304 von 365




—

Seite 5 van 27 der Stellungnahme vom 27.02.2017

o BegriiBt werden die Regelung zur Bestellpflicht eines Datenschutzbeauf-
tragten (entsprechend § 4f Abs. 1 des — noch geltenden — BDSG) und
zum besonderen Kiindigungsschutz des Datenschutzbeauftragten (ent-
sprechend § 4f Abs. 2 des — noch geltenden — BDSG); sie sind im Gesetz-
entwurf erfreulicherweise mit dem Ansatz einer weitreichenden Regelung
enthalten (vgl. § 38 i.V.m. § 6 Abs. 4, Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 BDSG-E
neu).

e Richtig ist auch die beabsichtigte Beibehaltung sektorspezifischer Spezial-
regelungen, wie die der Regelungen der §§ 19 — 21 Gendiagnostikge-
setz, die im vorliegenden Entwurf jedoch nicht Regelungsgegenstand
sind.

Die Forderung des DGB nach Fortfiihrung — zumindest — des derzeit bestehenden Daten-
schutzniveaus gilt nicht nur fiir Regelungen zur Verarbeitung personenbezogener Beschaf-
tigtendaten im Beschaftigungskontext, sondern — im Vergleich zum geltenden BDSG — ins-
besondere auch fiir die allgemeinen Bestimmungen, die Rechtsgrundlagen der
Datenverarbeitung und die Betroffenenrechte im vorgelegten Entwurf eines neuen BDSG.
Diese generelleren Regelungen stellen héufig die ,Riickfallgrundlagen” fiir spezifischere
Regelungen im Beschaftigungskontext dar, wenn durch diese keine Verdrangung der allge-
meinen Vorschriften stattfinden. Wahrend die generelle Vorschrift zur Zweckdnderung von
Datenverarbeitungen durch nicht-6ffentliche Stellen (§ 24 BDSG-E —neu) dem bislang gel-
tenden Datenschutzstandard besser gerecht wird, als noch die Fassung dieser Regelung im
Referentenentwurf des Bundesministeriums des Innern (inshesondere wegen des Wegfalls
des Zuldssigkeitstatbestandes , berechtigter Interessen des Verantwortlichen”), werden die
Betroffenenrechte (§§ 30ff. BDSG-E-neu) durch den Gesetzentwurf (fiir den nicht-6ffentli-
chen Bereich) immer noch zu weit eingeschrankt.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften sind dariiber besorgt, weil die Aufrechterhal-
tung des Datenschutzniveaus der allgemeinen Datenschutzregelungen den Beschéftigten
wiederum in ihrer Rolle als von personenbezogener Datenverarbeitung betroffene Biirger
und Konsumenten dient.

Der DGB sieht im vorliegenden Gesetzentwurf noch weiteren Regulierungs- und Ergén-
zungsbedarf und fordert eine Festlegung der Politik auf die Schaffung eines eigenstén-
digen Beschéftigtendatenschutzgesetzes, um die genannten Detailanforderungen bei
der Anpassung der Datenschutzgrundverordnung — inshesondere fiir den spezifischen Be-
schaftigungskontext — umfassend aufzunehmen.

Il. Zu ausgewdhlten Regelungen des Artikel 1 (Bundesdatenschutzgesetz —
BDSG

Teil 1: Gemeinsame Bestimmungen

:

Anwendungsbereich und Begriffshestimmungen (Kapitel 1)
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Zu § 1: Anwendungsbereich

Bislang erfasst der Anwendungsbereich des geltenden BDSG auch die nichtautomati-
sierte Datenverarbeitung gemaB § 1 Abs. 2, wahrend die DSGVO jene Datenverarbei-
tung gemaB Art. 2 Abs. 1 nur erfasst, soweit es um eine , nichtautomatisierte Verarbeitung
personenbezogener Daten geht, die in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespei-
chert werden sollen.” Damit werden nichtautomatisierte Datenverarbeitungsprozesse, die
auch nicht auf eine entsprechende Speicherung angelegt sind, nicht erfasst, was im Be-
schaftigungskontext etwa auf das Fragerecht des Arbeitgebers, die Uberwachung von Ar-
beitnehmern durch Detekteien, das Abhdren von Telefonaten und handschriftliche Notizen
zutrifft, sofern hier jeweils keine Speicherung von Daten bzw. eine Uberfiihrung in ein Da-
teisystem erfolgt.

War der Anwendungsbereich des geltenden BDSG in Bezug auf die nichtautomatisierte Da-
tenverarbeitung (generell) im Beschaftigungskontext noch im Referentenentwurf zum
DSAnpUG-EU vom 23.11.2016 (durch die dort vorgeschlagene Regelung des § 24 Abs. 2
BDSG-E neu) (ibernommen und beibehalten worden, wurde dieser Anwendungsbereich —
offenbar im Zuge der nachgefolgten Ressortabstimmungen — im vorliegenden Gesetzent-
wurf abgedndert: Zum einen wurde im vorliegenden — fiir alle Verarbeitungssituationen
(generell) geltenden - § 1 Abs. 1 BDSG-E (neu) in Bezug auf die Anwendung des Gesetzes
fiir nicht-Gffentliche Stellen erganzend zum Referentenentwurf ausgefiihrt, dass es .. fiir
die nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten (gilt), die in einem Dateisy-
stem gespeichert sind oder gespeichert werden sollen,...". Zum anderen wurden — be-
reichsspezifisch fiir DV-Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses - in § 26 Abs. 7 BDSG-E
(neu) die Worte , automatisiert oder” gestrichen. Dabei wurde zusitzlich die weiter ge-
fasste , Verarbeitungsdynamik” des geltenden BDSG (,...in oder aus einer nicht automati-
sierten Datei verarbeitet, genutzt oder fiir die Verarbeitung oder Nutzung in einer solchen
Datei erhoben werden"), die noch im Referentenentwurf vom 23.11.2016 redaktionell zu-
sammengefasst erhalten geblieben war, im Gesetzentwurf auf eine bloBe Speicherung in
einer Datei bzw. einem Dateisystem reduziert. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften
lehnen diese Einschrankung des allgemeinen Anwendungsbereichs des Gesetzentwuirfs,
wie auch - inshesondere - des (spezifischen) Anwendungsbereichs der Datenverarbeitung
fir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses im BDSG-E (neu) gegeniiber dem geltenden
BDSG als Verschlechterung des Datenschutzniveaus der Beschaftigten ab und fordern, dass
§ 32 Abs. 2 des geltenden BDSG in § 26 Abs. 7 BDSG (neu) mit dem bisherigen Inhalt
ibernommen wird. Dann sind die Absatze 1 bis 6 auch anzuwenden, wenn personenbezo-

gene Daten von Beschaftigten verarbeitet werden, ohne dass sie automatisiert verar-
beitet oder in oder aus einer nicht automatisierten Datei verarbeitet oder fiir

die Verarbeitung in einer solchen Datei erhoben werden. Mit dieser Erganzung des
§ 26 Abs. 7 des Gesetzentwurfs wiirde die bislang geltende Regelung des § 32 Abs. 2
BDSG fiir den Beschaftigungskontext als eine — gleichsam — , spezifischere” Regelung i.S.
des Art. 88 Abs. 1 DSGVO, namlich fiir die Konkretisierung des Anwendungsbereichs des
Gesetzes in der besonderen Verarbeitungssituation der Datenverarbeitung fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhdltnisses ausgeformt und beibehalten.
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Zu § 2: Begriffsbestimmungen

Die Definition des geltenden § 3 Abs. 10 BDSG zu mobilen personenbezogenen Speicher-

und Verarbeitungsmedien wurde nicht iibernommen. Dass sich aber zu den Vorausset-
zungen der Zuldssigkeit der Nutzung mobiler personenbezogener Speicher-

und Verarheitungsmedien (entsprechend § 6¢ des geltenden BDSG) in den allgemeinen
Datenschutzregelungen der DSGVO keine diesbeziigliche Regelung findet, darf nicht zu
dem Schluss verleiten, dass insoweit auch keine Definition notwendig ist. Die Norm des bis-
lang geltenden § 6¢ BDSG iiber die konkreten Unterrichtungspflichten des Verantwortli-
chen ist bedeutsam. Zu seinen Pflichten gehért die Unterrichtung a) iber — etwa — die
Funktionsweise des Mediums, einschlieBlich der Art der zu verarbeitenden personenbezo-
genen Daten, b) die Ausiibung der Rechte des Betroffenen, insbesondere seines Auskunfts-
rechts, und c) die zu treffenden MaBnahmen bei Verlust der Zerstorung, sowie die eindeu-
tige Erkennbarkeit der Kommunikationsvorgange, die auf dem Medium eine
Datenverarbeitung ausldsen. Diese Pflicht zur Unterrichtung kommt insbesondere zur An-
wendung beim Einsatz von Ortungsdiensten fiir Beschaftigte (etwa im Rahmen der Routen-
kontrolle oder aus Sicherheitsgriinden). Diese — spiegelbildlich zu den Pflichten des Verant-
wortlichen — detailliert im geltenden BDSG bestehenden Rechte des Betroffenen bei
Nutzung mobiler personenbezogener Speicher- und Verarbeitungsmedien werden durch die
Betroffenenrechte nach MaBgabe des Kapitels Il der DSGVO sowie derjenigen des vorlie-
genden Gesetzentwurfs (Kapitel 2) nicht aufgegriffen oder gar ersetzt. Der Entwurf macht
vielmehr fiir die vorliegenden GesetzgebungsmaBnahmen von der Offnungsklausel fiir Be-
schrankungen dieser Betroffenenrechte (Art. 23 DSGVO) weitestgehend Gebrauch,
Wenn — mangels Nachfolgeregelung — keine Verpflichtung mehr bestehen wiirde, etwa
eine eindeutige Erkennbarkeit von Kommunikationsvorgangen, die auf dem Medium eine
Datenverarbeitung auslosen, fiir den Betroffenen zu gewahrleisten, wiirde sich das bishe-
rige Datenschutzniveau fiir Beschaftigte verschlechtern. Da dieses Defizit in der -
DSGVO beziiglich der zuldssigen Nutzung dieser Medien durch eine spezialgesetzliche Re-
gelung fiir den Beschaftigungskontext analog des geltenden § 6¢ BDSG ausgeglichen wer-
den muss [vgl. nachfolgende Erlduterung in der Stellungnahme zu § 26 BDSG (neu)], be-
darf es auch weiterhin der Definition dieser Datentrdger in der vorliegenden Norm oder
(erganzend) im Rahmen der spezifischeren Vorschrift tiber die Datenverarbeitung fiir Zwe-
cke des Beschaftigungsverhaltnisses.

Rechtsgrundlagen der Verarbeitung personenbezogener Daten (Kapitel 2)

Zu § 4 Videoliherwachung

Dem Regelungsansatz des geltenden BDSG folgend, erfasst die Vorschrift als Nachfolgere-
gelung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3, Satz 2 auch die Videoliberwachung durch nicht-Gffent-
liche Stellen. Die Bestimmung legt fiir die Zulassigkeit der Videoiiberwachung zum einen
deren Erforderlichkeit in Bezug auf drei Voraussetzungen (im Folgenden: a-c) fest: a) zur
Aufgabenerfiillung éffentlicher Stellen, b) zur Wahrnehmung des Hausrechts oder c) zur
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Wahrnehmung berechtigter Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke. Als weitere Voraus-
setzung fiir die Zuldssigkeit der Videotiberwachung diirfen keine Anhaltspunkte fiir ein
Uberwiegen schutzwiirdiger Interessen der Betroffenen bestehen. Allerdings werden diese
«Schutzwiirdigen Interessen” der Betroffenen in Abs. 1 Satz 2 durch die gesetzliche Fiktion
eingeschrankt, dass der Schutz von Leben, Gesundheit oder Freiheit von Personen, die sich
in 6ffentlich zuganglichen groBflachigen Anlagen aufhalten (als ein , besonderes wichtiges
Interesse”), gilt. Nach der Gesetzesbegriindung wird durch diese gesetzliche Fiktion die Ab-
wagungsentscheidung zugunsten der Zuldssigkeit der Videoiiberwachung gepragt. Das
heiBt im Klartext: Die Zuldssigkeit der Videoliberwachung ist fiir den Betreiber éffentlich
zuganglicher Einkaufszentren etwa unter der Bedingung der Wahmehmung des Hausrechts
oder der Geltendmachung , berechtigter Interessen” bei Berufung auf diese Schutzgiiter
quasi vorgegeben. Auch ein Landesdatenschutzbeauftragter kann die Videoliberwachung
mit Hinweis auf die schutzwiirdigen Interessen der Beschaftigten in dem jeweiligen Ein-
kaufszentrum nicht mehr untersagen. Dies stellt einen eklatanten Eingriff in die Personlich-
keitsrechte der dort beschaftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer dar.

Fazit/Bewertung:

Durch die Neufassung der Vorschrift zur Videotiberwachung éffentlich zugénglicher Rdume
wird die Videoiiberwachung im Vergleich zur Regelung des geltenden § 6b BDSG in groBe-
rem Umfang und nach zum Teil deutlich weniger strengen Voraussetzungen zuldssig sein.
Zwar ist § 4 BDSG-E (neu) mit seinem Abs. 1 Satz 1 sowie den Abs. 2 bis 5 mit § 6b Abs. 1
bis 5 des geltenden BDSG weitgehend wortidentisch. Durch die Verkniipfung des Satzes 1
mit dem neu eingefiigten Satz 2 des § 4 Abs. 1 BDSG-E (neu) und der damit - quasi - vor-
gegebenen Abwdagungsentscheidung fiir die Zuldssigkeit der Videotiberwachung, ist es ei-
nem Arbeitgeber als Betreiber einer Videoliberwachungsanlage unter Berufung auf die Ver-
teidigung dieser besonderen Schutzgiter (letztlich zum Schutz vor Folgen terroristischer
Angriffe) — etwa — in Einkaufszentren, Ladenlokalen usw. maglich, gleichzeitig seine Be-
schaftigten — dazu noch dauerhaft — zu iiberwachen.

Nach MaBgabe der Vorgaben der DSGVO (Art. 35 Abs. 1 DSGVO i.V.m. Art. 35
Abs. 3 lit. ¢) DSGVO sowie Art. 88 Abs. 2 DSGVO0) ist der deutsche Gesetzgeber
verpflichtet, die Regelungen fiir eine Ausweitung der Videoiiberwachung in 6f-
fentlich zuga@nglichen Rdumen, wie diese im Rahmen der allgemeinen daten-
schutzrechtlichen Vorschriften vorgesehen sind, fiir die besondere Situation
der Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhéltnisses einschrén-

kend zu konkretisieren:

Art. 35 Abs. 1 DSGVO i.V.m. Art. 35 Abs. 3 lit. ¢ DSGVO (sowie Erwdgungsgrund 91) er-
achtet nur die . systematische” und ,umfangreiche” Videotiberwachung als eine Datenver-
arbeitung, die hohe Risiken fiir die Rechte und Freiheiten der Betroffenen in sich birgt. Da-
mit erfasst diese Anforderung jedoch lediglich einen kleinen Ausschnitt des Arbeitslebens.
Wichtige Bereiche von Produktion, Dienstleistung und Verwaltung, in denen die Videoiber-
wachung gerade auch zur Kontrolle von Leistung und Verhalten sowie der Privatsphére von
Beschaftigten eingesetzt wird bzw. eingesetzt werden kann, wiirden ohne eine spezifische
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Sonderregelung fiir den Beschaftigtenkontext vom Schutzbereich dieser Norm ausgeblen-
det. Auch wiirde die haufig punktuelle und auf kleinere Bereiche bezogene Videotiberwa-
chung in Betrieben, aber auch in éffentlich zuganglichen Ladenlokalen, der — gegeniiber §
6b des geltenden BDSG — herabgesetzten Rechtfertigungsschwelle fiir Videotberwachung
nach der DSGVO und nach der allgemeinen Datenschutzvorschrift in § 4 Abs. 1 des BDSG-E

(neu), unterfallen. Die fehlende (Detaillierung der Datenschutzfolgeabschéitzungs-
) Vorschrift zur Videoiiberwachung fiir , allgemeine Datenverarbeitungssituati-
onen” in der DSGVO, stellt ohne nationale Spezifizierung ihrer Voraussetzun-
gen im Beschaftigungskontext ein ,, Schlupfloch” fiir den Beschaftigtendaten-
schutz dar, das durch die fiir eine Zulassigkeit der Videoiiberwachung
vorgegebene bzw. , gepragte Abwagungsentscheidung” nach MaBgabe des §

4 Abs. 1 BDSG-E (neu) noch vergroBert wird. Dem gegeniiber verpflichtet Art. 88
Abs. 2 DSGVO die Mitgliedstaaten jedoch zur Ergreifung ,angemessener und besonderer
MaBnahmen" zu Schutzzwecken, soweit diese Mitgliedsstaaten in ihrer nationalen Rechts-
ordnung von spezifischen Vorschriften zur Verarbeitung personenbezogener Beschaftigten-
daten im Beschaftigungskontext Gebrauch machen (Art. 88 Abs. 1 DSGVO). Solche Schutz-
maBnahmen werden von Art. 88 Abs. 2 DSGVO namentlich in Bezug auf

. Uberwachungssysteme am Arbeitsplatz” beispielhaft gefordert.

Dar(iber hinaus haben nach bestehender Rechtslage die aus dem geltenden § 6b BDSG ab-
geleiteten Voraussetzungen einer zuldssigen Videolberwachung auch Riickwirkungen auf
die Videoliberwachung in nicht 6ffentlich zugénglichen Bereichen, wie etwa Produk-
tionsstdtten, deren Zuldssigkeit sich nach dem geltenden § 32 BDSG richtet. Auf der
Grundlage der vorliegenden (defizitaren) Regelung des Gesetzentwurfs erscheint es még-
lich, dass die Rechtsprechung zukiinftig bei der Videotiberwachung in 6ffentlich zugangli-
chen Rdumen auch im Beschéftigungskontext auf § 4 Abs. 1 BDSG-E (neu) und erganzend
auf Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO zuriickgreifen wird. Das aber wiirde eine deutliche Absen-
kung des Schutzstandards im Beschaftigungskontext bewirken, der nicht hinnehmbar ist.
Da der Entwurf nach dem Wortlaut dieser Vorschrift (§ 4 BDSG-E neu) unter Beriicksichti-
gung der Verkniipfung mit § 4 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E (neu) eine Fortfiihrung von § 6b
BDSG fiir den Beschaftigungskontext und die Beibehaltung der bisherigen nationalen MaB-
stabe tatsdchlich nicht beinhaltet, muss die Videoiiberwachung im Beschaftigungskontext
auch aus diesem Grund spezifisch in § 26 BDSG-E (neu) geregelt werden. SchlieBlich er-
scheint angesichts der bekannten Datenskandale in Bezug auf die Uberwachung von Be-
schaftigten sowie Vorsitzenden und Mitgliedern ihrer Interessenvertretungen Anfang der
Jahre 2000 (allen voran das Beispiel des Inhabers der inzwischen insolventen Drogeriekette
Schlecker, der alle Beschdftigten in den Filialen hat Video-iiberwachen lassen) eine ein-
schrankende konkretisierende Regelung zur Videotiberwachung im Beschaftigungskontext
— auch durch diese VerstoBe belegt — dringend erforderlich. Diese spezifischen Regelungen
sollten Grundsatze fiir eine Videoiiberwachung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses
ausformen (vgl. hierzu nachfolgende Ausfiihrungen im Abschnitt , weitere Regelungserfor-
dernisse” im Rahmen einer Erganzung des § 26 BDSG-E neu).
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Als Ausnahmetatbestand fiir eine solche (vermeintlich) ,zuldssige Videoliberwachung”
kann sich dieser Arbeitgeber auf die , Wahrnehmung seines Hausrechts” oder die ,Wahr-
nehmung berechtigter Interessen” beziehen, womit ihm ein weiter Spielraum eingerdumt
wird, Arbeitnehmer/innen permanent und flachendeckend zu {iberwachen. Wahrend § 4
Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E (neu) nach diesseitiger Auffassung und der Ansicht von Datenschutz-
experten flir europarechtswidrig gehalten wird, da es einen solchen — zudem ,, privaten” —
Rechtfertigungstatbestand nach der DSGVO (inshesondere seines Art. 6 Abs. 1) nicht gibt,
ist die Zuldssigkeit der Videoiiberwachung/Datenverarbeitung , zur Wahrnehmung berech-
tigter Interessen” nach der DSGVO grundsatzlich méglich (Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f
DSGVO). Dies allerdings nur, ,,...sofern nicht die Interessen oder Grundrechte und Grund-
freiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfordern,
iberwiegen...", was mit der (oben ausgefiihrten) Vorgabe der Interessenabwégung fiir
eine Zuldssigkeit der Videolberwachung in § 4 Abs. 1 Satz 2 BDSG-E (neu) jedenfalls spe-
ziell in Bezug auf die Beschaftigten in den Einkaufszentren, Ladenlokalen etc. konfligiert.
Diese Beschaftigten in , 6ffentlich zuganglichen Raumen” sind aber angesichts der
«Zwangssituation” bzw. ihrer existenziellen Abhangigkeit von Arbeitgebern, die standige
und anlasslos Videoiiberwachung (z. B. in Ladenlokalen) betreiben und dabei , zufallig"
(als ,unbeabsichtigtes” Nebenprodukt) ihre Verkéufer/innen mit aufnehmen, besonders
schutzwiirdig. Schon seitens des europaischen Verordnungsgebers gibt es daher — wie vor-
stehend bereits skizziert - die Mdglichkeit, solchen oder dhnlich weiten Interpretationen des
Art. 4 Abs. 1 DSGVO im Beschaftigungskontext zu begegnen: Der nationale Gesetzgeber
oder die Kollektivparteien konnen fir die Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext (Art.
88 Abs. 1 DSGVO) ,spezifischere Vorschriften” schaffen, die diesen Besonderheiten — dhn-
lich wie in Bezug auf die Einwilligung nach § 26 Abs. 2 BDSG-E (neu) — Rechnung tragen.
Deshalb sollte der deutsche Gesetzgeber dem jetzt nachkommen und nicht noch die Video-
iberwachung im Beschaftigungskontext erleichtern!

Zu begriiien ist, dass der Gesetzentwurf die Absatze 2 bis 5 des geltenden § 6b BDSG
durch die Regelungen des § 4 Abs. 2 bis 5 BDSG-E (neu) weitestgehend iibernommen hat.
Jedoch sollte in der vorliegenden Vorschrift (§ 4 BDSG-E —neu) — zur Beilegung des bislang
insoweit bestehenden und zur Vermeidung zukiinftigen dogmatischen Streits — klargestellt
werden, dass flr die Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschafti-
gungskontext im Hinblick auf Videoiiberwachung die Spezialnorm des § 26 BDSG-E (neu)
erganzend hinzutritt.

Zudem muss in der Gesetzeshegriindung klar herausgestellt werden, dass mit der Fortfih-
rung der Regelung des geltenden § 32 Abs. 1 BDSG in § 26 Abs. 1 BDSG-E in Bezug auf
die Videoliberwachung in nicht 6ffentlich zuganglichen Raumen die bisherige Rechtslage
fortgefiihrt und nicht verschlechtert werden soll.

Teil 2: Durchfiihrungshestimmungen fiir Verarbeitungen zu Zwecken geméaB Ar-
tikel 2 der Verordnung (EU) 2016/679

Rechtsgrundlagen der Verarbeitung personenbezogener Daten (Kapitel 1)
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Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten und Verarbei-
tung zu anderen Zwecken (Abschnitt 1)

Zu § 22: Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten

Soweit ersichtlich, sind Verscharfungen der Einwilligung bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten — etwa das Erfordernis der Ausdriicklichkeit in § 4a Abs. 3 BDSG — in der
vorliegenden Vorschrift nicht vorgesehen. Dies ist angesichts der besonderen Sensibilitét
dieser Daten auch nach MaBgabe der DSGVO nicht hinnehmbar. Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO
deckt als Offnungsklausel fiir den Ausschluss einer Einwilligung bei der Verarbeitung die
Uberfiihrung von § 4a Abs. 3 BDSG in die vorliegende Vorschrift. Die Einwilligung der/des
Beschéftigten in die Verarbeitung ihrer/seiner personenbezogenen Daten bedarf insge-
samt dringend einer spezifischen Regelung. Diese Regelung muss gewahrleisten, dass
die Grundsatze der Freiwilligkeit und der Informiertheit sichergestellt werden. Dabei kén-
nen und sollten auch die besonderen Umstande, die in Bezug auf sensitive Daten zu beach-
ten sind, Berlicksichtigung finden. Diesen — einschrénkenden - Pramissen kommt auch die
im Gesetzentwurf gegeniiber dem Referentenentwurf erganzte spezifische Regelung der
Verarbeitung , besonderer Kategorien" personenbezogener Daten fiir Zwecke des Beschaf-
tigungsverhdltnisses nach MaBgabe des § 26 Abs. 3 BDSG-E (neu) nur unzureichend nach
(vgl. nachfolgende Stellungnahme zu Teil 2 Kapitel 1 Abschnitt 2 des Gesetzentwurfs).

Zu § 24: Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht-6ffentliche Stellen

Zwar stellt die im Gesetzentwurf gegeniiber dem Referentenentwurf vorgenommene (syste-
matische) Differenzierung der Verarbeitung zu anderen Zwecken zum einen durch &ffentli-
che Stellen, zum anderen durch nicht-Gffentliche Stellen, durch (zwei) gesonderte Normen
sowie die (inhaltliche) Beschrankung in der Vorschrift des § 24 Abs. 1 BDSG-E (neu) auf
nur noch zwei Fallgruppen eine Verbesserung dar. Inshesondere ist die weit gefasste und
einseitig auf wirtschaftliche Interessen bezogene Normierung von ,, zuldssigen"” Zweckan-
derungsgriinden, die gegen den Wortlaut von Art. 6 Abs. 4 und Art. 23 Abs. 1 DSGVO ver-
stoBen hdtten, groBtenteils beseitigt worden (etwa der Zuldssigkeitstatbestand , zur Wah-
rung berechtigter Interessen des Verantwortlichen”). Allerdings ist § 23 Abs. 1 Nr. 2
BDSG-E (neu) des Gesetzentwurfs gegeniiber den Anforderungen der DSGVO immer noch
zu weit gefasst: Zwar ermdglicht Art. 6 Abs. 4 DSGVO den Mitgliedsstaaten fiir die Recht-
maBigkeit der Verarbeitung (inzidenter) den Erlass von Rechtsvorschriften, die Zweckande-
rungen erlauben. Diese Erlaubnis soll nach Art. 23 Abs. 1 lit. j DSGVO jedoch lediglich , die
Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche” sicherstellen. Gesetzliche Zweckanderungsrege-
lungen zur Durchsetzung aller ,rechtlichen” Anspriiche (§ 24 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-E neu)
sieht die DSGVO jedoch nicht vor. Insoweit ist diese Erweiterung im Gesetzentwurf — etwa
auf Anspriiche verwaltungsrechtlicher Art — unverhaltnismaBig und europarechtswidrig; der
Begriff ,rechtlicher” (Anspriiche) in Abs. 1 Nr. 2 sollte daher im BDSG-E (neu) durch , zivil-
rechtlicher” abgedndert und ersetzt werden.
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Dariiber hinaus bedarf es — nach MaBgabe der hierzu erméchtigenden Offnungsklausel des
Art. 88 Abs. 1 DSGVO — einer spezialgesetzlichen Einschrankung zulassiger Zweckédnderun-
gen fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses in § 26 BDSG-E (neu), um einer etwaig
maglichen Interpretation weiter (als bislang nach MaBgabe des geltenden § 32 BDSG) rei-
chender Zweckanderungen durch Art. 6 Abs. 4 DSGVO und damit einer Verschlechterung
der datenschutzrechtlichen Position von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern vorzubeu-
gen. Gleiches gilt fiir eine erforderliche gesetzliche Klarstellung im Rahmen des § 26 BDSG-
E (neu), dass die allgemeine Interessenabwagung nach MaBgabe des Art. 6 Abs. 1 lit. f
DSGVO im Beschaftigungskontext nicht greift, da § 26 BDSG-E (neu) insoweit als abschlie-
Bende Sonderregelung zu betrachten ist, wonach der Begyiff der , Durchfiihrung” des Ar-
beitsverhaltnisses (§ 26 Abs. 1 BDSG-E neu) weit zu verstehen ist und bereits eine spezielle
Interessenabwagung beinhaltet.

Besondere Verarbeitungssituationen (Abschnitt 2)

Zu § 26 (Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftiqungsverhéltnisses)

Der (iberwiegende Erhalt und die grundsatzliche Weitergeltung des § 32 Abs. 1 bis 3 und
des § 3 Abs. 11 des geltenden BDSG in Gestalt des § 26 Abs. 1 bis 8 BDSG-E (neu) werden
vom DGB und seinen Mitgliedsgewerkschaften begriiBt, soweit nicht die bestehende Reich-
weite des Beschaftigtendatenschutzes durch die Herausnahme des nichtautomatisierten
Anwendungsbereichs aus Abs. 2 des geltenden § 32 BDSG eine Einschrankung erfahrt. )
Mit dieser Streichung im neuen § 26 Abs. 7 geht eine Verschlechterung des Beschéftigten-
datenschutz-Niveaus des BDSG-E (neu) gegeniiber dem geltenden BDSG einher. Angesichts
des Wegfalls (etwa von § 4 des geltenden BDSG) oder der Modifizierung von weiteren

‘Bestimmungen des geltenden BDSG durch die DSGVO sowie deren Eréffnung einer Konkre-
tisierung der Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschéftigungskon-
text durch Rechtsvorschriften oder Kollektivvereinbarungen nach MaBgabe des Art. 88 Abs.
1 DSGVO, bedarf es jedoch weiterer erganzender Regelungen im BDSG-E (neu).

Hierzu im Einzelnen wie folgt:
Zu Abs. 1 (Zuldssigkeit der Beschaftigten-DV - Erhalt des Inhalts von § 32 Abs, 1 BDSG):

Die Ubernahme der bisher geltenden Vorschrift des § 32 Abs. 1 BDSG durch den vorliegen-
den Abs. 1 des Gesetzentwurfs ist grundsatzlich zu begriiBen. Positiv ist hervorzuheben,
dass die Ergdnzung in Satz 1 des Abs. 1 [,,...oder zur Ausiibung oder Erfiillung der sich
aus einem Gesetz oder einem Tarifvertrag oder einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung
(Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte und Pflichten der Interessenvertretung der Be-
schaftigten..."] erstmalig die Datenverarbeitung auch fiir Zwecke der Interessenvertretun-
gen regelt. Allerdings erscheint eine Angleichung der Begrifflichkeit , schutzwiirdiges Inte-
resse” (der oder des Beschaftigten an dem Ausschluss der Verarbeitung in Satz 2 des Abs.
1) an die Terminologie der DSGYO im Hinblick auf schutzwahrende MaBnahmen bei der
Regelung spezifischerer Vorschriften fiir den Beschaftigungskontext nach MaBgabe des Art.
88 Abs. 2) DSGVO zweckmaBig und geboten (,,...und die berechtigten Interessen oder
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Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person an dem Ausschluss der Verarbei-
tung nicht iiberwiegen,...").

Zu Abs. 2 (Verarbeitung von Beschaftigtendaten auf der Grundlage einer Einwilligung)

Grundsatzlich zu begriiien ist, dass in den Gesetzentwurf gegeniiber dem Referentenent-
wurf eine Einschrénkung der Einwilligung in die Verarbeitung personenbezogener Daten
nach MaBgabe der allgemeinen Grundsatze der DSGVO (Art. 6 Abs. 1 lit. a) fiir die beson-
dere Verarbeitungssituation einer Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsver-
héltnisses i.S. einer spezifischeren Vorschrift (Art. 88 Abs. 1 DSGVO) aufgenommen wurde.
Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften darf wegen der Besonder-
heit des Ungleichgewichts (Abhangigkeit) zwischen dem/der Beschéftigten und dem Arbeit-
geber als Datenverarbeitendem die Einwilligung des/der Beschéftigten in die Verarbeitung
personenbezogener Daten im Beschaftigungsverhaltnis nur unter engen Voraussetzungen
eine Rechtsgrundlage fiir die Erhebung und Verarbeitung von personenbezogenen Daten
darstellen. Soweit die Einwilligung im Beschaftigungsverhaltnis — gegentiber Art. 6 und Art.
9 DSGVO - ausnahmsweise als Rechtfertigung mdglich sein soll, muss sie an strenge Vo-
raussetzungen (vgl. auch Art. 7 DSGVO, Erwdgungsgriinde 42, 43, 155) gekniipft werden.
Zutreffend soll nach Abs. 2 Satz 3 grundsatzlich das in der DSGVO fehlende (im geltenden
BDSG aber enthaltene) Schriftformerfordernis fortgefiihrt werden. Denn mit einem
Wegfall des Schriftformerfordernisses wiirde auch die damit bislang einhergehende Warn-
funktion, mit der der Betroffene - durch die Notwendigkeit einer eigenhéandigen Unter-
schrift - vor einer uniiberlegten und vorschnellen Entscheidung abgehalten wurde, entfal-
len. Zum anderen kommt es ohne Schriftformerfordernis auch zu EinbuBen an
Rechtssicherheit hinsichtlich des Bestehens einer Einwilligung als Erlaubnistatbestand im
konkreten Fall, die bislang durch das Schriftformerfordernis gewahrleistet werden konnte.
Dies ist auch fiir die datenverarbeitende Stelle nach Art. 7 Abs. 1 DSGVO von groBer Be-
deutung, da sie die Beweislast dafiir tragt, dass der Betroffene seine Einwilligung zu der
Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten erteilt hat. Im Falle einer bloB miindlich o-
der konkludent erteilten Einwilligung wird dieser Nachweis regelmaBig nicht zu fiihren sein
(auf die Nachweispflicht des Arbeitgebers als einer der Griinde fiir die gesetzlich grundsétz-
lich angeordnete Schriftform als formelle Voraussetzung einer Einwilligung weist auch die
Begriindung des Gesetzentwurfs hin). Allerdings ermdglicht die Vorschrift in Satz 4 ,wegen
besonderer Umstande"” (ausnahmsweise) auch eine andere ,angemessene” Form anstelle
der Schriftform fiir die Einwilligung. Um insoweit Missbrauch auszuschlieBen und in solchen
Fallen einem verminderten Schutz der betroffenen Beschaftigten vorzubeugen, bedarf es
einer ausgleichenden und flankierenden Regelung, die im Anschluss an Abs. 2 Satz 4 wie
folgt erganzt werden sollte: ,Wird die Einwilligung nach § 4a Absatz 1 Satz 3 BDSG [beze-
hungsweise nach § 26 Abs. 2 DSGVO-E als Nachfolgenorm) in anderer Form als der Schrift-
form erteilt, hat die verantwortliche Stelle dem Betroffenen den Inhalt der Einwilligung
schriftlich zu bestatigen, es sei denn, dass die Einwilligung protokolliert wird und der Be-
troffene deren Inhalt jederzeit abrufen [...] kann. Soll die Einwilligung zusammen mit an-
deren Erklarungen schriftlich erteilt werden, ist sie in drucktechnisch deutlicher Gestaltung
besonders hervorzuheben.” Diese Regelung entspricht § 28 Abs. 3a des geltenden BDSG
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und wiirde insofern als spezifische Vorschrift fiir den Beschaftigungskontext das bisherige
Datenschutzniveau erhalten.

Ergdnzend bedarf es jedoch einer ausdriicklichen Regelung, dass die Einwilligung nur bezo-
gen auf einen genau umschriebenen Verwendungsvorgang unter Benennung der gebil-
ligten Verbreitungsziele und Verbreitungsphasen erteilt werden kann. Durch den Verweis in
Abs. 2 Satz 4 auf Art. 7 Abs. 3 DSGVO ist zwar klargestellt, dass die Einwilligung jeder-
zeit widerrufen werden kann. Erganzungsbedarf besteht jedoch an einem klarstellenden
(besonderen) MaBregelungsverbot, wonach sich der Widerruf oder die Ablehnung der Ein-
willigung nicht zum Nachteil des oder der Beschéftigten auswirken darf. SchlieBlich
muss in diesem Zusammenhang ausdriicklich erganzend normiert werden, dass der Arbeit-
geber im Fall des Widerrufs der Einwilligung durch die Beschaftigte bzw. den Beschiftigten
die aufgrund der Einwilligung erhobenen Daten unverziiglich zu ldschen hat. Es muss zu-
dem sichergestellt werden, dass der oder die Beschaftigte vor der Erteilung der Einwilligung
ausfiihrlich tiber den Zweck oder die Zwecke der Datenverarbeitung, die strenge Zweckbin-
dung, die Freiwilligkeit der Einwilligung, das Benachteiligungsverbot im Weigerungsfalle,
das jederzeitige Widerrufsrecht und die daraus resultierende Loschungsverpflichtung unter-
richtet wird. Insoweit bedauern der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften, dass die Bun-
desregierung der von den Gewerkschaften geforderten umfassenden Aufklarungspflicht des
Arbeitgebers nur unzureichend durch eine Normierung in Satz 4 des Abs. 2 des vorliegen-
den Gesetzentwurfs in Bezug auf die Angabe des Zwecks der Datenverarbeitung und auf
das bestehende Widerrufsrecht nachgekommen ist.

Soweit man dem Ansatz des Gesetzentwurfs zur (definitorischen) Maglichkeit des Vorlie-
gens einer , Freiwilligkeit” fiir die Beurteilung der Einwilligung in Satz 2 des Abs. 1 folgt, ist
dieser Hinweis auf den Mabstab fiir die Beurteilung der Freiwilligkeit einer Einwilligung je-
denfalls unzureichend: Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass eine Einwilligung fiir die Ver-
arbeitung von Beschaftigtendaten im Beschaftigungskontext nach Auffassung des DGB und
seiner Mitgliedsgewerkschaften - entgegen der nach Satz 1 des Abs. 2 vorausgesetzten
Einzelfallprifung - generell und ohne Priifung in jedem Einzelfall nur ausnahmsweise als
Rechtsgrundlage angesehen werden kann. Sie kann in Bezug auf die Durchfiihrung und Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses - ausnahmsweise - dann als rechtméBig angesehen wer-
den, wenn die daraus resultierenden rechtlichen oder wirtschaftlichen Folgen fiir den ab-
hangig Beschaftigten iiberwiegend vorteilhaft sind. Eine ,irgendwie" geartete
Vorteilhaftigkeit, wie jedoch Satz 2 ausreichen ldsst, kann als Hinweis auf die Freiwilligkeit
der Einwilligung nicht ausreichen. Die Vorteilhaftigkeit der Folgen einer Einwilligung miis-
sen fiir den Beschaftigten gegeniiber den Vorteilen, die der Arbeitgeber aus der Einwilli-
gung zieht, zumindest iiberwiegen (mehr als 50%). So fehlt es auch nach der Rechtspre-
chung des BGH grundsatzlich an der Freiwilligkeit einer Einwilligung, wenn diese ,in einer
Situation wirtschaftlicher oder sozialer Schwache oder Unterordnung erteilt wird” (vgl. BGH
Urt. v. 16.7.2008 — VIIl ZR 348/06, DuD 2008, 818 (820) — Payback; Urt. v. 11.11.2009 —
VIl ZR 12/08, DuD 2010, 493 (495) — Happy Digits). Im Bewerbungsverfahren ist das Kri-
terium einer — auch tiberwiegenden — Vorteilhaftigkeit fiir den — angehenden — Beschéftig-
ten hingehend untauglich, da (auch) nach weit (iberwiegender Auffassung in der Literatur
(vgl. fir viele: Taeger/Rose, BB 2016, 819FF., 822; Wybitul/Pétters, RdA 2016, 10ff., 12f;;
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Stelljes, DuD 2016, 1ff., 2, mit Hinweis auf BVerfG vom 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06,
NJW 2007, 286.) in dieser Situation eine Freiwilligkeit der Einwilligung kaum denkbar ist,
weil der Bewerber das Verlangen des Arbeitgebers nach einer Einwilligung immer als Ein-
stellungsvoraussetzung fiir den Arbeitsplatz verstehen wird, der er zur Erlangung dieser
Existenzgrundlage zustimmen muss. Daher muss fiir diese Situation (im Bewerbungsverfah-
ren) die Einwilligung als Rechtfertigungsmdglichkeit generell ausgeschlossen werden, um
das bestehende Datenschutzniveau zu erhalten.- Auch eine solche Differenzierung lasst die
Regelung des Abs. 2 Satz 2 leider vermissen.

SchlieBlich muss — sowohl im Zuge eines Bewerbungsverfahrens, als auch in Bezug auf
Durchfiihrung und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses - ausgeschlossen sein, dass der Er-
halt oder die Erhaltung des Arbeitsplatzes als vorteilhaft gilt oder sich der Arbeitgeber die
Einwilligung durch finanzielle Zuwendungen an den/die Arbeitnehmer/in , erkauft”; darauf
ist zumindest in der Gesetzeshegriindung erganzend hinzuweisen. Denn insbesondere wirt-
schaftliche Vorteile, wie beispielsweise Pramien oder Zulagen, haben fiir die allermeisten
Beschdftigten teilweise existentielle Bedeutung. Insoweit haben sie keine freie Wahl, die
Einwilligung zu verweigern oder zuriickzuziehen, soweit ihnen dadurch der wirtschaftliche
Vorteil wieder entzogen wird. Zudem bestehen Bedenken, ob die in Abs.2 Satz 2 vorgese-
hene Regelung nicht gegen das Koppelungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 DSGVO verstoBt. Als
bessere Alternative sollte fir die Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilligung anstelle des
Erreichens eines (iiberwiegenden) rechtlichen oder wirtschaftlichen Vorteils fiir die beschaf-
tigte Person — unter Berlicksichtigung der Erwdgungsgriinde 43 und 44 der DSGVO —im
Gesetz definiert werden: , Freiwilligkeit liegt vor, wenn die betroffene Person eine echte
und freie Wahl hat und somit in der Lage ist, die Einwilligung zu verweigern oder zuriickzu-
ziehen, ohne Nachteile zu erleiden.”

Zu Abs. 3 (Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten)

Nach Art. 9 DSGVO ist die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
grundsatzlich untersagt und nur unter den in Abs. 2 des Art. 9 DSGVO genannten Ausnah-
men (lit. a bis j) zuldssig. Durch Umfang und Konkretisierungsgrad der beschriebenen Aus-
nahmebestimmungen ist diese Verordnungsvorschrift umfassend und abschlieBend. Der
deutsche Gesetzgeber verst6Bt daher mit seiner Regelung in Abs. 3 des § 26 BDSG-E (neu)
gegen das europarechtliche , Wiederholungsverbot”, zumal diese Regelung keine Ein-
schrankung der DSGVO-Ausnahmen fiir die RechtmaBigkeit der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten fiir Zwecke des Beschaftigungsverhltnisses (zugunsten des Beschaftigten-
datenschutzes) darstellt. Jedenfalls erschlieBt sich die Spezifizierung dieser Sonderregelung
fiir den Beschdftigungskontext nicht i.S. einer Ausnahmevorschrift. Sie erscheint (etwa im
Hinblick auf die Zulassung einer Einwilligung der betroffenen Person nach Satz 2 in die Ver-
arbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zur Aufhebung der Untersa-
gung nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO sowie den Verweis in Satz 3 auf § 22 Abs. 2 BDSG-E neu,
ohne spezifisch geeignete Garantien fiir die Grundrechte und die Interessen der betroffenen
Person zu formulieren) zu Lasten des Datenschutzniveaus der Beschéftigten weiter gehen-
der, als dies die DSGVO zuldsst (etwa durch ein nach Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO mégliches
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nationales Verbot der — ausdriicklichen — Einwilligung in die Verarbeitung besonderer Kate-
gorien personenbezogener Daten im Beschaftigungskontext, durch das die Untersagung
nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO nicht aufgehoben wiirde).

Anstelle dieser zweifelhaften Ausformung der Vorschrift fiir die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Beschaftigungskontext
erscheint stattdessen ein Verweis auf Art. 9 DSGVO als ausreichend, sofern
dieser iiberhaupt notig ist.

Zu Abs, 4 (Beschaftigten-DV auf der Grundlage von Kollektivereinbarungen)

Die Regelung, dass eine Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschaftigten fiir
Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses auf der Grundlage von Kollektivvereinbarungen
zuldssig ist, ist grundsatzlich ebenso zu begriiBen, wie der — inshesondere fiir die Betriebs-
parteien wichtige — rechtliche Verweis und Hinweis auf die (neben den nationalen Schutz-
regelungen, etwa des — geltenden — BDSG sowie der §§ 75, 80 Abs. 1 BetrVG bzw. der
einschldgigen Vorschriften des Personalvertretungsrechts) dabei zu beachtenden Schutz-
mafnahmen nach MaBgabe des Art. 88 Abs. 2 DSGVO.

Anders als durch den wegfallenden § 4 BDSG, der Kollektivvereinbarungen (Tarif- und Be-
triebsvereinbarungen) i.S. einer ,anderen Rechtsvorschrift” (vgl. § 4 Abs.1 des geltenden
BDSG) als Erlaubnistatbestand fiir die Zuldssigkeit von personenbezogenen Datenverarbei-
tungen angesehen hat, werden Kollektivvereinbarungen mangels Nachfolgenorm fiir § 4
des geltenden BDSG und in der vorliegenden Vorschrift nicht explizit als Legitimationstat-
bestand genannt. Allerdings rdumt die DSGVO in Art. 88 Abs. 1 den Mitgliedstaaten aus-
driicklich die Befugnis ein, durch Kollektivvereinbarungen spezifischere Vorschriften zur-Ge-
wahrleistung des Beschaftigtendatenschutzes vorzusehen, die unionsrechtlich dann den
gleichen materiellen Anforderungen unterliegen wie eigene Rechtsvorschriften der Mit-
gliedsstaaten, insbesondere dem Abs. 2 des Art. 88 DSGVO und den allgemeinen Grund-
satzen aus Art. 5 DSGVO. Erwdgungsgrund 155 nennt dabei Betriebsvereinbarungen expli-
zit als Beispiel. Zwar ldsst sich auf diesem Hintergrund vertreten, dass der Status quo inso-
weit erhalten bleibt, weil bereits nach geltendem Recht eine entsprechende Legitimation
als , andere Rechtsvorschrift” im Sinne des geltenden § 4 Abs. 1 BDSG anerkannt ist, und
gegenwadrtig unmittelbar aus dem Unionsrecht abgeleitet wird. Da dies aber nicht eindeutig
istund in Frage gestellt wird, ist die vorliegende ausdriickliche gesetzliche Regelung not-
wendig, dass die Ausgestaltung des Beschaftigtendatenschutzes durch Tarifvertrage und
Betriebsvereinbarungen im Sinne des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG (sowie von
Dienstvereinbarungen nach MaBgabe der einschldgigen personalvertretungsrechtlichen Re-
gelungen) zusatzlich weiterhin national mdglich ist. Damit wird zugleich eine rechtssichere
Datenverarbeitung auf der Grundlage von (auch allgemeinverbindlichen) Tarifvertrdgen si-
chergestellt. Bei spezifischer Regelung der Datenverarbeitung fiir Zwecke des
Beschaftigungsverhaltnisses durch tarifliche oder betriebliche Vereinbarungen miissen diese
mindestens dem gesetzlichen Niveau entsprechen.

Diese Bestimmung der kollektiven Regelungshefugnis reicht nach Auffassung des DGB und
seiner Mitgliedsgewerkschaften in Bezug auf die Regelungsinstrumente der Kollektivpartei
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.Betriebsrat” zur Wahrnehmung seiner Aufgaben i.S. des Art. 88 DSGVO aber nicht aus:
Damit bei Betriebsvereinbarungen beide Vertragsparteien an deren Ausgestaltung und den
Verhandlungen nach MaBgabe des Abs. 4 auf AugenhGhe mitwirken kénnen, bedarf es
weiter einer gesetzlichen Verankerung eines — tiber den Anwendungsbereich des geltenden
Mitbestimmungsrechtes (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG) hinaus gehenden — erzwingbaren und
einigungsstellenbewdhrten Mitbestimmungsrechts, das generell die Verarbeitung personen-
bezogener Beschdftigtendaten im Beschaftigungskontext umfasst. Dies gilt auch fiir den
Anwendungsbereich des Bundespersonalvertretungsrechts, da die §§ 68 Abs. 1 Nr. 2, 75
Abs. 3 Nr. 17, 76 Abs. 2 Nr. 2, 5 und 7 BPersVG die Mitbestimmung des Personalrats bei
samtlichen Vorgangen, die die Verarbeitung personenbezogener Daten einschlieBlich be-
sonderer Kategorien personenbezogener Daten fiir Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses
beinhalten, nicht hinreichend und umfassend sicherstellen. Daher muss § 26 BDSG-E (neu)
oder (bereichsspezifisch) § 87 Abs. 1 BetrVG um ein solches Mitbestimmungs- und Initiativ-
recht erganzt werden.

Zu Abs. 5 (Beachtung von DV-Grundsatzen im Beschaftiqungskontext)

Der Verweis in Abs. 5 auf die Verpflichtung des Verantwortlichen ,geeignete MaBnahmen”
zu ergreifen und sicherzustellen, dass ,insbesondere die in Art. 5 der Verordnung (EU)
2016/679 dargelegten Grundsatze fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten einge-
halten werden", ist europarechtlich unzureichend (und wére ohne Spezifizierung entbehr-
lich). Abs. 5 erfiillt damit in keiner Weise die Anforderungen des Art. 88 Abs. 2 DSGVO.
Vielmehr ist der Gesetzgeber fiir die spezifische Ausgestaltung der Offnungsklausel der
DSGVO fiir den Beschaftigungskontext insoweit gehalten, Vorschriften zu erlassen, die an-
gemessene und besondere MaBnahmen zur Wahrung der Personlichkeitsrechte der Be-
schaftigten umfassen. Durch konkrete Vorschriften zum , Datenschutz durch Technik” wére
es beispielsweise mdglich, Loschroutinen oder Verfalltermine fiir gespeicherte Beschéftig-
tendaten genau vorzugeben. Satz 1 sollte daher durch folgenden Satz erganzt werden:
.Dazu gehdren technische und organisatorische MaBnahmen zur Vermeidung von Beschaf-
tigten-Profilings. Dazu gehdrt insbesondere auch, dass zu unterschiedlichen Zwecken verar-
beitete Beschaftigtendaten klar voneinander getrennt, friihzeitig geldscht oder anonymi-
siert und dem Trennungsgebot entsprechende Zugriffsrechte eingerichtet werden.”

Zu Abs. 6 (Klarstellungshinweis):

Die Beibehaltung des klarstellenden Hinweises nach MaBgabe des § 32 Abs. 3 des gelten-
den BDSG auf die gesonderte Geltung der Beteiligungsrechte der Interessenvertre-
tungen der Beschaftigten durch Abs. 6 wird begriiBt.

Zu Abs. 7 {Analoge Anwendung § 32 Abs. 1 BDSG a.F. auf nicht-automatisierte DV):

Der DGB und seine Mitgliedgewerkschaften begriiBen, dass auch § 32 Abs. 2 des gelten-
den BDSG als Abs. 7 in die vorliegende Norm des § 26 BDSG-E (neu) iibernommen wird.
Sie lehnen jedoch ab, dass diese Regelung — entgegen noch der Formulierung in § 24
BDSG-E des Referentenentwurfs — nunmehr von der Beschreibung des Anwendungsbe-
reichs in Art. 2 Abs. 1 der DSGVO ausgeht. Dieser Anwendungsbereich erfasst die nichtau-
tomatisierte Datenverarbeitung nicht vollstandig. § 32 Abs. 2 des geltenden BDSG ist aber
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(gleichsam) fiir den Beschaftigungskontext als eine , spezifischere” Regelung i.S. des Art.
88 Abs. 1 DSGVO fiir eine Erweiterung dieses Anwendungsbereichs der DSGVO beizube-
halten. Ansonsten ist die nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener
Daten, die auch nicht in einem Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert werden sol-
len, durch diese Regelung nicht mehr erfasst. Die Erfassung der nichtautomatisierten Da-
tenverarbeitung in den Schutzbereich des Abs. 1 ist von besonderer praktischer Bedeutung
in der Arbeitswelt etwa hinsichtlich des Fragerechts des Arbeitgebers, der Uberwachung
von Arbeitnehmern durch Detekteien oder des Abhdrens von Telefonaten, sofern hier je-
weils keine Speicherung erfolgt. Durch die Streichung der nichtautomatisierten Datenverar-
beitung aus dem Anwendungsbereich sind dariiber hinaus aber auch handschriftliche Noti-
zen, etwa in Bewerbungsgesprachen oder von Beschaftigten ausgefiillte Arbeitshdgen
(etwa Erhebungen vor Umstrukturierungen etc.), die nicht in ein Dateisystem iiberfiihrt
werden sollen, nicht mehr erfasst. Hierdurch ergibt sich eine datenschutzrechtliche Ver-
schlechterung fiir die Beschaftigten, die nicht hingenommen werden kann.

Dariiber hinaus greifen in diesen Fallen auch die Betroffenenrechte nicht, da diese ebenfalls
im BDSG-E (neu) auf die Anwendung der DSGVO verweisen, die wiederum fiir das Eréffnen
ihres Anwendungsbereichs — anders als § 1 Abs. 2 des geltenden BDSG — zumindest eine
(beabsichtigte) Speicherung in einem Dateisystem voraussetzt (vgl. Art. 2 Abs. 1 DSGVO).
Dies gilt beispielhaft fiir das Auskunftsrecht in Art. 15 DSGVO in Bezug auf die von der
DSGVO nicht erfassten handschriftlichen Notizen, die nicht in einem Dateisystem erfasst
werden. Auch insoweit bedarf es fiir die Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext einer
entsprechenden Klarstellung, damit die Reduktion des Anwendungsbereichs der DSGVO
nicht zu einer Verschlechterung des Status quo des datenschutzrechtlichen Niveaus fiir die
Beschaftigten fiihrt,

Zu Abs. 8 (Definition des Beschaftigtenbegriffs) Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaf-
ten begr(iBen die in Abs. 8 erfolgte — lediglich redaktionell (iberarbeitete und aktualisierte -
Ubernahme der geltenden Begriffsbestimmungen aus § 3 Abs. 11 des geltenden BDSG und
ihre Integration in die vorliegende Norm mit der Erganzung, dass der Beschaftigtenbegriff
auch Leiharbeitnehmer im Verhéltnis zum Entleiher erfasst. Diese sind in den Betrieb des
Entleihers eingegliedert und seinen Weisungen unterworfen, so dass sie beziiglich ihrer
Schutzbediirftigkeit zutreffend auch in datenschutzrechtlicher Hinsicht den Stammbeschaf-
tigten gleichgestellt werden. Richtigerweise werden Leiharbeitnehmer auch schon nach gel-
tender Rechtslage den eigenen Beschéftigten des Entleihers gleichgestellt (vgl. Simitis, § 3
BDSG, 8. Aufl., § 3 Rn. 283 m.w.N.). Durch das aktuelle Gesetzgebungsverfahren wurde
somit die Gelegenheit ergriffen, durch eine ausdriickliche gesetzliche Klarstellung die
Rechtsanwendung durch héhere Klarheit des Gesetzestextes zu vereinfachen.

Zu erwdgen ist jedoch weiter, auch andere im Betrieb tdtige Personen, die keinen Arbeits-
vertrag mit dem Betriebsinhaber geschlossen haben (etwa Beschiftigte eines beauftragten
Unternehmens oder auf Werkvertragsbasis), in Bezug auf die Daten, die aufgrund ihrer Ta-
tigkeit vom Betriebsinhaber verarbeitet werden, dem gleichen Datenschutzregime wie

Stammbeschaftigte zu unterstellen, zumal aus dieser Datenverarbeitung unter bestimmten
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Konstellationen auch Riickschltisse méglich sind auf Leistung und Verhalten der Stammbe-
schaftigten.

Weitere Regelungserfordernisse fiir die Datenverarbeitung im Beschéftigungs-
kontext:

Um den Besonderheiten des abhéngigen Beschaftigungsverhaltnisses gegeniiber allgemei-
nen Datenverarbeitungssituationen gerecht zu werden, fiir die den Mitgliedsstaaten die
Option der Regelung , spezifischerer Vorschriften” zur Gewahrleistung des Schutzes der
Rechte und Freiheiten der Betroffenen vom Verordnungsgeber eingerdumt wurde, sind
weitere ergdnzende bzw. konkretisierende Regelungen, vorzugsweise durch In-
tegration in die vorliegende Vorschrift (§ 26 BDSG-E — neu), erforderlich. In ihrer Notwen-
digkeit unabweisbar sollten — neben der fiir Zwecke des Beschaftigungsverhltnisses erfor-
derlichen Konkretisierung einer Einwilligung (Abs. 2), der (klarstellenden) Erméchtigung
einer Verarbeitung personenbezogener Daten auf der Grundlage von Kollektivvereinbarun-
gen (Abs. 4), das die Schaffung eines erganzenden Initiativ- und Mitbestimmungsrechts fiir
die Verarbeitung personenbezogener Beschaftigtendaten im Beschaftigungskontext (gene-
rell) voraussetzt, sowie von zu beachtenden Datenschutzgrundsatzen (Abs. 5) — durch spe-
zialgesetzliche Vorschriften im Beschaftigungskontext die Einschrankung zulassiger
Zweckanderungen, die Einschrankung der Videoiiberwachung im Beschéfti-
gungskontext und die Grenzen der Zulassigkeit der Nutzung mobiler personen-
bezogener Speicher- und Verarbeitungsmedien geregelt werden.

Hierzu im Einzelnen wie folgt:

Zweckanderungen unter den besonderen Bedingungen der abhinagigen Beschaftiquna:

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften bedarf es im Rahmen dieser
Vorschrift (§ 26 BDSG-E neu) — nach MaBgabe der hierzu ermachtigenden Offnungsklausel
des Art. 88 Abs. 1 DSGVO — einer spezialgesetzlichen Einschrankung zuldssiger
Zweckanderungen (nach MaBgabe der allgemeinen Vorschrift des § 24 BDSG-E —neu)
fiir den Beschaftigungskontext, um einer etwaig méglichen Interpretation von weiter — als
bislang nach dem geltenden § 32 BDSG — reichenden Zweckanderungen durch Art. 6 Abs.
4 DSGVO und damit einer Verschlechterung der datenschutzrechtlichen Position von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern vorzubeugen. Dies kénnte beispielsweise — in Sektor
spezifischer Weiterfiihrung des geltenden § 31 BDSG — auch eine besondere Zweckbin-
dung fiir solche personenbezogenen Beschaftigtendaten beinhalten, die ausschlieBlich zu
Zwecken der Datenschutzkontrolle, der Datensicherung oder zur Sicherstellung eines ord-
nungsgemalBen Betriebes einer Datenverarbeitungsanlage gespeichert werden (zur Ergén-
zung einer entsprechenden Vorschrift des § 31 BDSG in dieser Norm: vgl. nachfolgende
Ausfiihrungen).

Um einer Verschlechterung der datenschutzrechtlichen Position von Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern vorzubeugen, ist gleichsam auch eine gesetzliche Klarstellung im Rah-
men der Norm zur Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses (§ 26
BDSG-E neu) (oder — ersatzweise — in § 24 BDSG-E neu mit Hinweis auf die Besonderhei-
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ten einer , Verarbeitung personenbezogener Daten zu anderen Zwecken durch nicht-offent-
liche Stellen” im Beschaftigungskontext) mit dem Inhalt erforderlich, dass die allgemeine
Interessenabwagung nach Malgabe des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO im Beschaftigungskon-
text nicht greift, da die vorliegende Norm des § 26 BDSG-E (neu) insoweit als abschlie-
Bende Sonderregelung zu betrachten ist, wonach der Begriff der , Durchfiihrung” des Ar-
beitsverhaltnisses (Abs. 1) weit zu verstehen ist und bereits eine spezielle
Interessenabwégung beinhaltet.

Videoiiberwachung unter den besonderen Bedingungen der abhangigen Beschaftiqung:

Der Entwurf stellt nach seinem Wortlaut in § 4 BDSG-E (neu) — entgegen der Begriindung
des Gesetzentwurfs (die insoweit auf einen nicht existenten Satz 2 des Abs. 1 des gelten-
den BDSG verweist) — keine gleichartige Fortfilhrung von § 6b BDSG fiir den Beschafti-
gungskontext — unter Beibehaltung der bisherigen nationalen MaBstdbe — dar. Durch die
Verkniipfung des (neuen) Satzes 2 des § 4 Abs. 1 BDSG-E (neu), der aus dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung eines der Terrorismushekdmpfung dienenden , Videotiberwa-
chungsverbesserungsgesetzes” (BuRats-Drs. 791/16 vom 30.12.2016) iibernommen
wurde, mit Satz 1 des Abs. 1 dieser Norm (der den Voraussetzungen des geltenden BDSG
entspricht), beeintrachtigt die Abwagungsentscheidung fir die Zuldssigkeit der Videoiiber-
wachung generell die ,schutzwiirdigen Interessen der Betroffenen”, da diese Entscheidung
zugunsten der Zuldssigkeit einer Videoiiberwachung und ihrer Betreiber, etwa von Ein-
kaufszentren, quasi vorgegeben ist (vgl. vorstehende Ausfiihrungen zu § 4 BDSG-E neu).
Damit ist es aber auch einem Arbeitgeber als Betreiber einer solchen Videoiiberwachungs-
anlage unter Berufung auf die Wahrung der besonderen Schutzgiiter Leben, Gesundheit o-
der Freiheit jederzeit gleichsam mdglich, in solchen Einkaufszentren mit Ladenlokalen seine
Beschaftigten — noch dazu dauerhaft — zu (iberwachen. Daher muss zur Wahrung der Per-
sonlichkeitsrechte der Beschaftigten die Videoliberwachung im Beschaftigungskontext spe-
zifisch in § 26 BDSG-E (neu) geregelt werden. Insoweit ist in dieser Vorschrift — zur Beile-
gung des bislang insoweit bestehenden und zur Vermeidung zukiinftigen dogmatischen
Streits — klarzustellen, dass fir die Verarbeitung personenbezogener Beschdftigtendaten im
Beschaftiqungskontext im Hinblick auf Videotiberwachung die vorliegende spezifische
Norm (§ 26 BDSG-E neu) erganzend hinzutritt. Dazu sind Regeln zur Videoiiberwachung
und Kontrolle von Beschdftigten in nicht allgemein zuganglichen Bereichen sowie Regeln
zur Videoiiberwachung in allgemein zugdnglichen Bereichen in der Folge) zu formulieren.
Diese spezifischen Regelungen sollten Grundsdtze fiir eine Videoliberwachung fiir Zwecke
des Beschaftigungsverhaltnisses wie folgt ausformen:

e Offene optisch-elektronische Uberwachung der nicht 6ffentlich zugénglichen Teile
des Betriebs, die liberwiegend der privaten Lebensgestaltung des Arbeitnehmers
dienen, insbesondere in Sanitdr-, Umkleide-, Pausen- und Schlafraumen, sind un-
zuldssig.

o Offene optisch-elektronische Uberwachung der 6ffentlich zuganglichen Teile des
Betriebs oder der nicht 6ffentlich zuganglichen Teile des Betriebs, die nicht (iber-
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wiegend der privaten Lebensgestaltung des Arbeitnehmers dienen, wie Eingangs-
bereiche, Foyers, Werkhallen o. 4., sind nur zuldssig aus Griinden der Sicherheit
der Arbeitnehmer und des Betriebs. Soweit nicht unumgénglich, sollte die Uber-
wachung 6ffentlich zuganglicher Teile des Betriebs den Arbeitnehmer an seinem
Arbeitsplatz nicht mit erfassen.

e Vor der Durchfiihrung der Uberwachung ist der Arbeitnehmer dariiber zu unter-
richten, wann und wie lange die Uberwachungsinstrumente in Betrieb genommen
werden.

o  Aufzeichnungen der Uberwachung sind zeitnah, spatestens innerhalb eines Mo-
nats nach Vornahme der Uberwachung, zu léschen. Die ordnungsgemaBe L6-
schung unterliegt der vierteljahrlichen Kontrolle des betrieblichen Datenschutzbe-
auftragten oder der zustandigen Aufsichtsbehdrde.

e Offene akustisch-elektronische Uberwachung ist nur aus zwingenden Griinden der
offentlichen Sicherheit zuldssig, etwa im Cockpit von Flugzeugen.

e Die heimliche Uberwachung ist in jedem Fall unzulssig.

Nutzung mobiler personenbezogener Speicher- und Verarbeitungsmedien:

Ergdnzungshedarf fiir eine Aufrechterhaltung des bisherigen Datenschutzniveaus besteht
weiter gegeniiber den — insoweit defizitaren — Vorschriften des Entwurfs auch in Bezug auf
bislang fehlende Regelungen zur Zulassigkeit der Nutzung mobiler personenbe-
zogener Speicher- und Verarbeitungsmedien entsprechend § 6 ¢ des geltenden
BDSG (vgl. hierzu auch die vorstehenden Ausfiihrungen zu § 2 Begriffshestimmungen).
Zwar finden sich hierzu in den allgemeinen Datenschutzregelungen der DSGVO gleichsam
keinerlei Regelungen. Die Verwendung von Chipkarten (bspw. zur Zugangskontrolle), SIM-
Karten im Mobilfunkbereich, Systeme der Radio Frequency Identification (RFID), spielt in
der betrieblichen Realitdt jedoch eine groBe Rolle. Daher haben Regelungen (iber die Zulds-
sigkeit und Voraussetzungen ihrer Nutzung, auch wegen des insoweit bestehenden Uber-
wachungspotenzials im Beschaftigungskontext, eine groBe Bedeutung. Ein (ersatzloser)
Fortfall der bisherigen Regelung des § 6¢ BDSG wiirde den derzeit bestehenden rechtlich
vorgegebenen Datenschutzstandard fiir abhdngig Beschéftigte senken, weshalb dieses De-
fizit durch eine spezialgesetzliche Regelung fiir den Beschaftigungskontext ausgeglichen
werden muss.

Besondere Zweckbindung unter den Bedingungen der abhéngigen Beschaftiqung:

Erganzungshedarf besteht schlieBlich in der besonderen Datenverarbeitungssituation fiir
Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses in Bezug auf die Fortfiihrung der Regelungen
zur strengen Zweckbindung von personenbezogenen Daten, die zu Zwecken der
Datenschutzkontrolle, der Datensicherung oder zur Sicherstellung eines ordnungsgemaBen
Betriebes einer Datenverarbeitungsanlage gespeichert sind. Ein vergleichbarer strenger spe-
zieller Zweckbindungsgrundsatz, wie dieser im geltenden § 31 BDSG normiert ist, findet
sich zwar in der DSGVO nicht. Der dort in Art. 5 Abs. 1 lit. b DS-GVO allgemein geregelte
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Grundsatz der Zweckbindung wird zudem durch die ausnahmsweise zuléssige Zweckénde-
rung (Art. 6 Abs. 4 DS-GVO) relativiert. Aber gerade im Beschaftigungskontext gilt es, die
insoweit bestehenden Mdglichkeiten des Arbeitgebers zum Schutz der abhdngig Beschaf-
tigten zu beschranken, auf groBe Datenbestande zum Nachteil der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer zuriickgreifen zu konnen. Insoweit bedarf es einer spezialgesetzlichen Rege-
lung.

Fortfiihrung bereichsspezifischer Regelungen (z. B. §§ 19-21 Gendiagnostikgesetz)

Fiir den Beschaftigungskontext spielt der Umgang mit genetischen Beschéftigtendaten eine
groBe Rolle. Fiir die datenschutzrechtliche Regelung sind die §§ 19 ff. GenDG als sektor-
spezifische Spezialvorschriften einschlagig. Demnach sind genetische Untersuchungen und
Analysen (einschlieBlich des Einforderns und Verwertens von Ergebnissen bereits vorge-
nommener Untersuchungen oder Analysen) grundsatzlich unzuldssig und buBgeldbewehrt.
Hinsichtlich biometrischer Beschaftigtendaten greift mangels spezieller Regelung die , Ge-
neralklausel” des geltenden § 32 BDSG. Da die DSGVO hier keine Anderungen bringt, weil
sie in Art. 9 Abs. 4 fiir die Verarbeitung von genetischen, biometrischen und Gesundheits-
daten zusatzliche Bedingungen einschlieBlich Beschrénkungen zuldsst, sind entsprechende
Sonderregelungen auf der Grundlage und im Rahmen der Offnungsklausel des Art. 88
DSGVO ausdriicklich erlaubt. Soweit bislang § 32 BDSG einschldgig ist, greift kiinftig der
normativ identische § 26 BDSG (neu). Daher bleiben diese Regelungen des GenDG unbe-
ridhrt (vgl. hierzu § 1 Abs. 2 Satz 1 BDSG-E —neu).

Dies gilt gleichsam fiir Eignungstests, deren Zuldssigkeit primar am Allgemeinen Persén-
lichkeitsrecht aus Art. 1 Abs.1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG zu messen ist. Datenschutzrechtlich
missen Eignungstests im Sinne des § 32 Abs. 1 Satz 1 des geltenden BDSG , erforderlich”
sein, also nach wissenschaftlich anerkannten Methoden Auskunft iiber die gesuchte Eig-
nung geben und von einem berechtigten und billigenswerten schutzwiirdigen Interesse des
Arbeitgebers an der Durchfiihrung getragen sein; auBerdem muss die Einwilligung des Be-
schaftigten in die Teilnahme am Test und dessen Durchfiihrung vorliegen.

Zu § 31: Scoring

Wahrend § 28b des geltenden BDSG eine Sondervorschrift fiir das Scoring zur Verfiigung
stellt, besteht hierzu in der DSGVO keine spezielle Vorschrift. Ankniipfungspunkte lassen
sich jedoch aus Art. 6 Abs. 1 U Abs. 1 lit. f, Art. 23 Abs. 1 lit. i Alt. 2, und Art. 22 sowie Er-
wagungsgrund 71 der DSGVO entnehmen. Der vorliegende Entwurf (ibernimmt fast wort-
identisch die Regelungen des § 28b BDSG. Die weite Fassung dieser Anpassungsvorschrift,
wie sie noch in einem Vorentwurf (§ 39 Abs. 2 und 3 ABDSG-E) enthalten war und die dem
bislang geltenden Datenschutzstandard nach dem BDSG nicht gerecht wurde, ist — soweit
ersichtlich — (jedenfalls in diesem unmittelbaren Zusammenhang) beseitigt. Damit bleibt es
bei der bestehenden Rechtslage nach dem geltenden BDSG, was von Seiten des DGB und
seiner Mitgliedsgewerkschaften begriiBt wird.

Rechte der betroffenen Person (Kapitel 2)
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Die Kritik des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften richtet sich gegen eine starke Ein-
schrankung der Informations-, Auskunfts-, Loschungs- und Widerspruchrechte der betroffe-
nen Personen im nicht-dffentlichen Bereich durch den Gesetzentwurf. Insoweit diirfen keine
Regelungen aus dem BDSG tibernommen werden, die hinter den Vorgaben der DSGVO zu-
rlick bleiben. Die Betroffenenrechte in der DSGVO (insbesondere Art. 13 DSGVO) sind ten-
denziell gar — schutzbezogen — umfassender ausgestaltet, als die des geltenden BDSG (vgl.
insoweit §§ 19-21 und §§ 33-35 BDSG). Nach der DSGVO bestehen lediglich beschrénkte
Offnungsklauseln (vgl. Anforderungen des Art. 23 DSGVQ), die die im Entwurf vorgesehe-
nen Einschrankungen der Betroffenenrechte nicht abdeckten. Hierzu beispielhaft im Einzel-
nen wie folgt:

Zu § 32: Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei der betroffe-
nen Person

Die Kritik gilt im Bereich der Regelungen zu den Betroffenenrechten fiir die zu weit ge-
hende Beschrankung der Informations- und Benachrichtigungspflicht, insbesondere durch
Abs. 1 Nr. 1 der vorliegenden Vorschrift wegen eines , unverhaltnismaBigen Aufwandes”.
Dieses Kriterium wird auch nicht durch eine Interessenabwagung flankiert, da eine Abwa-
gung mit den Interessen der betroffenen Person nicht vorgesehen ist. Eine solche das Un-
terrichtungsrecht einschrankende Ausnahme kennt das BDSG in diesem Kontext nicht, und
sie wird auch nicht durch die Vorgaben der DSGVO gestiitzt (vgl. die Anforderungen in Art.
23 DSGVY0), zumal das (offensichtliche) Ziel, die verantwortliche Stelle vor hohem Aufwand
2u bewahren, nicht als Ausdruck des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer Personen
i.S. des Art. 23 Abs. 1 lit. i) angesehen werden kann. Zielrichtung dieser Norm der DSGVO
ist der Schutz Dritter, nicht der Schutz des Verantwortlichen selbst. Zudem hat es der Ver-
antwortliche selbst in der Hand, durch die Organisation seiner Datenverarbeitung zu be-
stimmten, wie groB der jeweilige Aufwand ausfallt. Art. 14 Absatz 5 lit. b DSGVO, auf den
sich der in der Begriindung genannte Erwdgungsgrund 62 bezieht, erhalt nur fiir die Félle,
in denen die Datenverarbeitung nicht bei der betroffenen Person erfolgt, eine Ausnahme-
mdglichkeit.

Daher sollte diese Ausnahme der Nr. 1 des Abs. 1 ersatzlos gestrichen werden, wahrend
der Begriff ,rechtlicher” (Anspriiche) in Nr. 4 des Abs. 1 — entsprechend der Vorschrift des
Art. 23 Abs. 1 lit. j DSGVO, die nicht die Einschrankung der Informationspflicht zur Durch-
setzung aller ,rechtlichen” Anspriiche erméglicht - durch den Begriff , zivilrechtlicher” er-
setzt werden sollte.

Zu § 33: Informationspflicht, wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen
Person erhoben wurden '

Die Kritik richtet sich gegen die Einschrankung der Informationspflicht gemaB Art. 14 Abs.

1 und 2 DSGVO, insbesondere durch Abs. 1 Nr. 2 lit. a der vorliegenden Vorschrift, soweit
(im Falle einer nicht-6ffentlichen Stelle) die Information die Geschaftszwecke des Verant-
wortlichen erheblich gefahrdet. Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsgewerk-
schaften ist eine solche rein privatniitzige Einschrankung nicht von der DSGVO gedeckt. Die
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DSGVO kennt keinen Ausnahmetatbestand der , allgemein anerkannten Geschaftszwecke
des Verantwortlichen”, sondern erlaubt in diesem Zusammenhang nur Einschrankungen
zugunsten der in Art. 23 Abs. 1lit. i und j genannten Ziele. Daher sollte Nr. 2 lit. a) dieser
Vorschrift ersatzlos gestrichen werden.

Zu § 34: Auskunftsrecht der betroffenen Person

Die Kritik richtet sich — entsprechend den Ausfiihrungen zu § 33 BDSG-E (neu) — insbeson-
dere gegen die Einschrankung des Auskunftsrechts der betroffenen Person gemaf Art. 15
DSGVO durch Abs. 1 Nr. 1 (zumal Art. 23 DSGVO nicht die vorliegenden Abweichungen
rechtfertigt). Zu begriiBen ist die gegentiber dem Referentenentwurf gestrichene Aus-
nahme, wonach eine nicht-6ffentliche Stelle die Auskunft Gber die in Art. 15 Abs. 1 lit.
und g sowie Abs. 2 der DSGVO genannten Informationen verweigern kann, soweit das In-
teresse an der Wahrung des Geschaftsgeheimnisses gegentiber dem Informationsinteresse
der betroffenen Person (iberwiegt. Ein rein privatniitziges Interesse kann nicht Ausgangs-
punkt einer Interessenabwdgung sein.

Daher sollte die Vorschrift des Abs. 1 Nr. 1 nach MaBgabe der Anforderungen des Art. 23
DSGVO iiberarbeitet und sollten die dariiber hinaus gehenden Einschrankungen — wie die
iiber § 34 Abs. 1 Nr. 1 BDSG-E (neu) in Bezug genommene Ausnahme des § 33 Abs. 1 Nr.
2 lit. a) — gestrichen werden.

Zu § 35: Recht auf Léschung

Auch insoweit richtet sich die Kritik — entsprechend der vorstehenden Ausfiihrungen zu §
32 BDSG-E (neu) — insbesondere gegen eine Negierung des Rechts der betroffenen Person
zur Loschung personenbezogener Daten gemdB Art. 17 Abs. 1 DSGVO im Falle eines ,un-
verhdltnismaBigen Aufwandes” (Abs. 1), ohne dass auch nur eine Abwdgung mit den Inte-
ressen der betroffenen Person vorgesehen ist. Art. 23 Abs. 1 DSGVO rechtfertigt die vom
Gesetzentwurf in Abs. 1 erlaubte Beschrankung des Loschungsanspruchs nicht, da dort

kein Ausnahmetatbestand der Vermeidung eines unverhaltnismaBig hohen Aufwandes nor-
miert ist, sondern in diesem Zusammenhang nur die in Art. 23 Abs. 1 lit. i und j DSGVO ge-

nannten Tatbestdnde Einschrankungen der Betroffenenrechte rechtfertigen kénnen. Auch
bestiinde bei der vorgeschlagenen Entbindung von der Lischpflicht aufgrund der besonde-
ren Art der Speicherung die Gefahr, dass das Recht auf Léschung dadurch umgangen
wiirde, dass entsprechende Speicherungsarten gewahlt wiirden, um die Loschungsver-
pflichtung zu verhindern.

Da diese Einschrankung des Abs. 1 gegen die europarechtlichen Vorgaben der DSGVO ver-
stdft, sollte sie ebenso ersatzlos gestrichen werden wie Abs. 3, der auf diese durch die
DSGVO nicht gestlitzte Beschrankung Bezug nimmt.

Zu § 36: Widerspruchsrecht
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Diese vom Gesetzentwurf vorgesehene Norm erweitert den Ausschluss des Widerspruchs-
rechts iber Art. 21 Abs. 1 der DSGVO hinaus in einem MaBe, das durch Art. 23 Abs. 1
DSGVO nicht gerechtfertigt ist. Nach Art. 21 Abs. 1 Satz 2 DSGVO ist es dem Verantwortli-
chen mdglich, die personenbezogenen Daten trotz Widerspruchs zu verarbeiten, wenn er
zwingende schutzwiirdige Griinde fiir die Verarbeitung nachweisen kann, die die Interes-
sen, Rechte und Freiheiten der betroffenen Person {iberwiegen. In diesen Fallen nicht nur
die durch den Widerspruch angegriffene Verarbeitung ausnahmsweise zu erlauben, son-
dern das Recht auf Widerspruch sogar ganz auszuschlieBen, kann nicht als dem Wesens-
gehalt des Grundrechts achtende und in einer demokratischen Gesellschaft notwendige
und verhdltnismaBige MaBnahme im Sinne des Art. 23 DSGVO angesehen werden.

Diese gegen die europarechtlichen Vorgaben der DSGVO verstoBende Vorschrift sollte er-
satzlos gestrichen werden.

Zu § 37: Automatisierte Entscheidung im Einzelfall einschlieBlich Profiling

Diese vom Gesetzentwurf vorgesehene Regelung in Abs. 1 Nr.1 wiirde eine Schlechterstel-
lung der betroffenen Person im Versicherungsvertragsverhdltnis im Vergleich zu allen ande-
ren Vertragsverhdltnissen darstellen, die nicht mit dem Gemeinwohlinteresse begriindet
werden kann (vgl. Art. 22 Abs. 2 lit. b in Verbindung mit Art. 23 Abs. 1 lit. e DSGVO). Sie,
wiirde zu einer anwenderunfreundlichen weiteren Zersplitterung der Anwendung der
DSGVO beitragen und damit eine wirksame Wahrnehmung der Rechte durch die Betroffe-
nen verkiirzen. Die weiter in Abs. 2 Nr. 2 vorgesehene Regelung ist dariiber hinaus nicht
erforderlich, weil die Datenverarbeitung — einschlieBlich der darauf beruhenden automati-
sierten Einzelfallentscheidungen — fiir die Leistungserbringung durch Versicherungen be-
reits nach Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO zuldssig ist.

Da die Regelungen dieser Vorschrift gegen die europarechtlichen Vorgaben der DSGVO ver-
stoBt, sollte die Vorschrift insgesamt ersatzlos gestrichen werden.

Pflichten der Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter (Kapitel 3)

Zu § 38: Datenschutzheauftragte nicht-offentlicher Stellen

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begr(iBen den Ansatz einer weitreichenden
Regelung auf der Basis der Art. 37 bis 38 DSGVO mit der vorliegenden Vorschrift. Die
Reichweite der Bestellpflicht, die sich nach dem Gesetzentwurf aus den §§ 5 Abs. 1, 38
Abs. 1 BDSG-E (neu) ergibt, entspricht im Wesentlichen den Vorgaben des geltenden § 4f
Abs. 1 BDSG. Hinzu kommen iiber den Verweis in § 38 Abs. 1 Satz 1 BDSG-E (neu) auf Art.
37 Abs. 1 lit. b und ¢ DSGVO nach die dort spezifisch hervorgehobenen Fallgruppen. Jen-
seits der genannten Fallgruppen wird die Bestellpflicht fiir Verantwortliche und Auf-
tragsverarbeiter auch weiterhin greifen, soweit sie ,in der Regel mindestens zehn Personen
standig mit der Verarbeitung personenbezogener Daten beschaftigen” (§ 38 Abs. 1 Satz 1
BDSG-E neu). Das ist im Ergebnis identisch zur bisherigen Regelung, die spiegelbildlich die
Bestellpflicht bei héichstens neun entsprechend Beschaftigten entfallen lieB.
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§ 38 Abs. 2i.V.m. § 6 Abs. 3 Satz 1 BDSG-E (neu) enthalt zwar eine Regelung zur Wei-
sungsfreiheit nur fiir 6ffentliche Stellen; ergdnzend ergibt sich eine umfassende Weisungs-
freiheit jedoch aus Art. 38 Abs. 3 DSGVO. Das Benachteiligungsverbot wurde ebenso bei-
behalten (§ 38 Abs. 2i.V.m. § 6 Abs. 3 S. 2 BDSG-E neu entspricht § 4f Abs. 3 S. 3 des
geltenden BDSG), wie der Kiindigungsschutz des Datenschutzbeauftragten, da § 5 Abs. 6
BDSG-E neu (fiir nicht-6ffentliche Stellen i.V.m. § 38 Abs. 2 BDSG-RefE) § 4f Abs. 3 Sitze 4
- 6 des geltenden BDSG entspricht.

Sanktionen (Kapitel 5)

Zu § 41: Anwendung der Vorschriften (iber das BuBgeld- und Strafverfahren

Durch Abs. 1 Satz 1 (Anwendung des Gesetzes (iber Ordnungswidrigkeiten) werden grund-
satzlich auch VerstdBe nach Art. 83 Abs. 4 bis 6 DSGVO erfasst. Nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs geht die vorliegende Regelung des AnpUG (EU) davon aus, dass von den in
Art. 83 Abs. 4 und 5 DSGVO genannten , VerstoBen gegen die folgenden Bestimmungen”
auch dann gesprochen werden kann, wenn die Mitgliedsstaaten bzgl. der in den Abs. 4
und 5 des Art. 83 der DSGVO genannten Bestimmungen nationale Regelungen aufgrund
von Offnungsklauseln erlassen haben. Dies ist aufgrund der ausdriicklichen Regelung in

Art. 83 Abs. 5 lit. d) DSGVO nachzuvollziehen, die alle Pflichten gemaB den Rechts-
vorschriften der Mitgliedsstaaten, die im Rahmen des Kapitels IX erlassen wur-

den (zu diesen gehdren auch diejenigen nach Art. 88 (iber die - spezifischere Vorschriften
zur - Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext, mithin auch die Pflichten nach § 26
BDSG-E neu) als eine dieser , folgenden Bestimmungen” der dort geregelten Haftung bei
entsprechenden VerstoBen unterstellt.

Zweifel bestehen jedoch, ob diese unmittelbare Anwendung der DSGVO-Haftungsvorschrif-
ten fir PflichtverstdBe auch fiir die Vorschrift des Art. 82 DSGVO (Haftung und Recht auf
Schadensersatz), in Frage kommt, die in Abs. 1 einen Anspruch auf Schadensersatz wegen
eines materiellen, aber auch immateriellen Schadens aufgrund eines VerstoBes gegen
diese Verordnung regelt. Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs ergibt sich diese
Folge einer Erfassung auch solcher nationalen Bestimmungen iiber PflichtverstoBe aus Er-
wagungsgrund 146 Satz 5 der DSGVO, der einen ,vollstandigen und wirksamen Schadens-
ersatz” fiir erlittene Schdden auch aufgrund einer Verarbeitung folgert, , die nicht mit den
nach MaBgabe der vorliegenden Verordnung erlassenen delegierten Rechtsakten und
Durchfiihrungsakten und Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten zur Prézisierung von Best-
immungen der vorliegenden Verordnung im Einklang steht.”

Diese Erlduterung scheint zwar die Aussage in der Begriindung des Gesetzentwurfs zu be-
statigen. Da Erwdgungsgrunde jedoch keinen normativ-verpflichtenden Charakter haben,
sondern lediglich als , Auslegungsgrundsatze” fiir den Verpflichtungsteil der Verordnung
fungieren, sollte — um jegliche Zweifel an der unmittelbaren Anwendbarkeit der DSGVO-
Haftungsvorschriften zu beseitigen — angesichts der Bedeutung von (gerade auch immateri-
ellen) Schadensersatzanspriichen von Beschaftigten in der besonderen Verarbeitungssitua-
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tion von Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhéltnisses eine solche Haf-
tung gegeniiber VerstdBen und das Bestehen eines entsprechenden Rechts durch eine aus-
driickliche Klarstellung im Rahmen der vorliegenden Gesetzesnorm (oder hilfs-
weise im Rahmen der spezifischen Vorschriften fiir den Beschaftigungskontext in

§ 26 BDSG-E neu,) erfolgen.

Nicht einschldgig ist dagegen § 83 BDSG-E (neu), da diese Vorschrift Regelungen zu Scha-
densersatz und Entschadigung im dritten Teil des BDSG-E (neu) nach MaBgabe des § 45
BDSG-E (neu) ausschlieBlich in Umsetzung von Art. 56 der Richtlinie (EU) 2016/680 trifft.

Ausblick

Der Handlungsspielraum fiir den deutschen Gesetzgeber ist durch Art. 88 DSGVO weit
er6ffnet. Das mit diesem Entwurf vorgelegte Gesetz zur Anpassung des nationalen
Datenschutzrechts an die DSGVO kann daher fiir die personenbezogene Verarbeitung von
Beschaftigtendaten im Beschéftigungskontext nur einen erster Schritt zur umfassenden
Regelung des Beschaftigtendatenschutzes darstellen, die in einem eigensténdigen
Beschdftigtendatenschutzgesetz vorzunehmen ist. Inshesondere in folgenden weiteren
Themenbereichen, die nach dem Entwurf und den voranstehenden Ausfiihrungen dazu
offen bleiben, ist ein wirksamer Schutz bei Erhebung und Verarbeitung personenbezogener
Daten erforderlich und einer mitgliedstaatlichen Ausgestaltung gem. Art. 88 Abs. 1 und
Abs. 2 zugangig:

e Zugriff auf personenbezogene oder beziehbare Daten bei der Verwendung
moderner Kommunikationsmittel;

o Umfang des Fragerechts des Arbeitgebers sowie Regeln zur Zulassigkeit
arztlicher Untersuchungen und Eignungstests;

e Verwertung und Aufbewahrung von Daten vor, wahrend und nach der
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnissen;

e Umgang mit Daten aus sozialen Medien;

e Datenschutz bei Bring Your Own Device;

o Beweisverwertungsverbot von unrechtmaBig erhobenen Daten.

Zur effektiven Durchsetzung des Beschéftigtendatenschutzes sind die allgemeinen
Vorgaben des Kapitel VIIl (Art. 77 ff.) der DSGVO entsprechend den Anforderungen des
Beschaftigungskontextes mitgliedstaatlich auszuformen:

Es miissen an den Beschaftigungskontext angepasste Schadensersatz- und
Sanktionsregelungen sowie individuelle und kollektive
Rechtsduchsetzungsmechanismen — hier inshesondere ein umfassendes
Verbandsklagerecht — eingefiihrt werden.

SchlieBlich missen einer eigenstandigen gesetzlichen Regelung die Grundsétze der
Datenvermeidung und der Datensparsamkeit sowie — unter Bezugnahme auf die
Transparenzanforderungen der DSGVO — der Grundsatz der Direkterhebung beim
Beschaftigten zugrunde liegen.
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I. Allgemein
1. Rechtzeitige Begleitgesetzgebung ist erforderlich

Die EU-Datenschutz-Grundverordnung 2016/679 (DS-GVO) gilt ab dem 25. Mai 2018 u. a. in Deutschland
unmittelbar. Damit wird das bislang geltende Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) zu weiten Teilen hinfallig.
Gleichwohl rdumt die DS-GVO dem nationalen Gesetzgeber in bestimmten Fallen noch Gestaltungsspiel-
rdume ein. Es ist daher sehr zu begriBen, dass noch in dieser Legislaturperiode ein Begleitgesetz zur DS-
GVO geschaffen werden soll, um von diesen Gestaltungsmaoglichkeiten rechtzeitig Gebrauch zu machen.
Fir die Umsetzung des neuen Datenschutzrechts ab Mai 2018 durch die Unternehmen ist es von sehr
hoher Bedeutung, dass das Gesetzesvorhaben bis zum Sommer 2017 abgeschlossen wird. Nur so erhal-
ten die datenverarbeitenden Stellen Rechtsklarheit und -sicherheit. Eine spatere Begleitgesetzgebung
kénnte faktisch nicht mehr bis zum Mai 2018 bericksichtigt werden.

2. Fortfiihrung von BDSG-Vorschriften im Rahmen des EU-rechtlich Mogli-
chen ist wichtig, um den Umsetzungsaufwand bei datenverarbeitenden
Stellen in Grenzen zu halten und Kontinuitat zu erreichen

Bei den Regelungen in § 4 und §§ 22 bis 38 BDSG-E ist das Anliegen der Bundesregierung zu unterstit-
zen, im Rahmen des EU-rechtlich Méglichen bewdahrte Vorschriften aus dem heutigen BDSG weiterzufiih-
ren. Damit wird der aus der DS-GVO resultierende erhebliche Umsetzungsaufwand auf ein vernlinftiges
MaB begrenzt und Kontinuitat wird erreicht. Denn beispielsweise eine moéglichst weitgehende Fortflihrung
der Ausnahmetatbestande bei den Informations- und Auskunftspflichten nach den heutigen §§ 33 Ab-
satz 2 und 34 Absatz 7 BDSG gewahrleistet, dass der Umstellungsaufwand fiir die datenverarbeitenden
Stellen nicht noch héher ausféllt als wirklich notwendig.

Unseres Erachtens sind die mit der bisherigen EU-Datenschutzrichtlinie kompatiblen Ausnahmegrtinde in
der Gesamtbetrachtung aller zu berlicksichtigenden Grundrechte der involvierten Parteien nach wie vor
ein angemessener Ausgleich zwischen dem informationellen Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen
einerseits und Schutzgltern von verfassungsrechtlichem Rang der datenverarbeitenden Stellen (z. B.
Wahrung von Geschéftsgeheimnissen) andererseits. Der Grundsatz des UbermaBverbots hat auch im
Lichte der DS-GVO weiterhin seine Berechtigung.

3. Rolle des betrieblichen Datenschutzbeauftragten im nicht 6ffentlichen
Bereich ist zu wahren

Die in § 38 BDSG-E vorgesehene Fortflihrung der Institution des betrieblichen Datenschutzbeauftragten
im nicht offentlichen Bereich ist zu begriiBen. Jedoch sollten die diesbeziiglichen Vorschriften in §§ 4f und
4g BDSG zu den Eigenschaften und den Aufgaben des betrieblichen Datenschutzbeauftragten so weit wie
im Lichte der DS-GVO mdglich, erhalten bleiben, damit die Ausliibung dieses Amtes in gleicher Qualitat
fortgesetzt werden kann und Kontinuitat erreicht wird. So ist beispielsweise die im heutigen § 4f Absatz 3
Satz 1 BDSG geregelte unmittelbare Unterstellung des Datenschutzbeauftragten unter die Geschdftslei-
tung des Unternehmens wichtig, damit dieser seiner Aufgabe in gleicher Weise und Qualitat gerecht wer-
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den kann. Fir den Datenschutzbeauftragten im 6ffentlichen Bereich wird mit § 6 BDSG-E bereits dieser
Weg beschritten.

4. Zustandigkeit von Datenschutzbehorden auch bei innerstaatlichen Sach-
verhalten mit bundesweiter Bedeutung kldren

Mit § 40 BDSG-E soll die Zusténdigkeit der Aufsichtsbehdrden der Lander fir nicht 6ffentliche Stellen fort-
gesetzt werden. Da die DS-GVO bei grenzliberschreitenden Sachverhalten besondere Regeln zur Zustan-
digkeit von Aufsichtsbehoérden in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten und zur Abstimmung deren Aufsichts-
handelns enthalt, mlissen diese Leitlinien zur Kooperation erst recht bei einer féderalen Aufsichtsstruktur
innerhalb eines EU-Mitgliedstaats gelten. Ansonsten kdnnte das Harmonisierungsziel der DS-GVO inner-
staatlich verfehlt werden. Sollte dieses Thema in der nur noch kurzen Legislaturperiode nicht mehr ge-
klart werden kénnen, sollte es gleich zu Beginn der neuen Legislaturperiode aufgegriffen werden.

5. Verstandlichkeit fiir den Rechtsanwender verbessern

Im Unterschied zur heutigen Rechtslage, wird der Rechtsanwender im Datenschutz zukiinftig mehrere
Rechtsquellen - DS-GVO, BDSG und bereichsspezifische Vorschriften im europdischen und nationalen
Recht - parallel im Blick haben missen (vgl. auch § 1 Absatze 2 und 5 BDSG-E). Dies ist aufgrund der
Konstruktion der DS-GVO und des sonstigen EU-Rechts kaum vermeidbar, aber fiir die Umsetzung und
Auslegung der Vorschriften eine deutliche Erhéhung der Komplexitat. Fir die Anwendungspraxis wdre es
hilfreich, die Rangfolge und das Ineinandergreifen der maBgeblichen Rechtsquellen in § 1 BDSG-E sowie
in den relevanten Vorschriften noch verstandlicher zu beschreiben. Dazu folgendes Beispiel: § 24 BDSG-E
regelt zwei Félle von zulassigen Zweckanderungen. Daraus kénnte der Leser den voreiligen Schluss zie-
hen, dass es nur diese beiden Falle gibt, obwohl Artikel 6 Absatz 4 DS-GVO weitere Falle der zulassigen
Zweckanderung beschreibt. § 24 BDSG-E wdre aus sich heraus verstandlicher, wenn dort in geeigneter
Weise zum Ausdruck kdme, dass die Ubrigen Fallgestaltungen aus § 6 Absatz 4 DS-GVO daneben gelten.

II. Zu den fiir Kreditinstitute relevanten Vorschriften in Artikel 1 DSAnpUG-
EU (BDSG-E)

1. Uberblick

Wie oben bereits unter Abschnitt 1.2 ausgefliihrt, begriiBen wir sehr den Ansatz, heutige BDSG-
Vorschriften im Rahmen des EU-rechtlich Méglichen fortzuflihren, um den Umsetzungsaufwand bei daten-
verarbeitenden Stellen in Grenzen zu halten und Kontinuitdt zu wahren. Deshalb unterstiitzen wir insbe-
sondere die vorgesehenen Vorschriften in §§ 4 Absatz 1, 22, 24, 26, 30, 31 Absatz 1, 32, 33 und 34
BDSG-E.

Dagegen sehen wir insbesondere bei folgenden Regelungen Verbesserungsbedarf, der im Nachfolgenden
im Einzelnen begriindet wird:

B § 4 Absatz 2 - Videolberwachung
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§ 31 - Scoring

§ 35 - Léschung

§ 37 - Automatisierte Einzelentscheidung

§ 38 - betrieblicher Datenschutzbeauftragter
§ 40 - Aufsichtsbehdrden

§ 41 - Sanktionen.

2. § 4 Videoiiberwachung: Informationspflicht praktikabel halten

Die Videolberwachung in ,6ffentlich zuganglichen Rdumen™ hat in der Kreditwirtschaft erhebliche Bedeu-
tung. Beispiele sind die Kameralberwachung in den Geschéftsstellen der Institute und an Servicetermi-
nals, wie insbesondere Geldausgabeautomaten. Daher ist es sehr zu begriiBen, dass § 4 Absatz 1 Satz 1
BDSG-E nunmehr den Wortlaut von § 6b Absatz 1 BDSG a. F. ibernimmt.

Zu begriBen ist auch das Anliegen der Bundesregierung, die Informationspflichten bei der Videoiliberwa-
chung in § 4 Absatz 2 BDSG-E praktikabel zu halten. Doch sind im Vergleich zu § 6b Absatz 2 BDSG a. F.
nicht nur der Umstand der Beobachtung und die verantwortliche Stelle, sondern konkret der Name und
die Kontaktdaten des Verantwortlichen durch geeignete MaBnahmen zum friihestmdglichen Zeitpunkt
erkennbar zu machen. Eine solche Ausdehnung ist nicht praxistauglich, wenn wie bisher und allgemein
akzeptiert mit einem Videoaufzeichnungspiktogramm oder einem anderen Kurzhinweis der Betroffene
schnell informiert werden soll. Insbesondere die Angabe von Kontaktdaten (= Adresse, Telefonnummer
und E-Mail-Adresse) sprengt den umsetzbaren Rahmen. Kreditinstitute als eingetragene Kaufleute, Perso-
nenhandelsgesellschaften oder juristische Personen sind bereits durch ihre Firma (vgl. auch § 17 Absatz 1
HGB) eindeutig bestimmbar und eine Angabe von Kontaktdaten ist wegen der jedermann zuganglichen
Registerdaten (vgl. Handelsregister und Unternehmensregister der BaFin) Uberfllssig. Es ist daher vor-
zugswlirdig, § 4 Absatz 2 BDSG-E wie § 6b Absatz 2 a. F. zu fassen:

~Der Umstand der Beobachtung und die verantwortliche Stelle sind durch geeignete MaBnahmen
erkennbar zu machen.

3. § 20 Gerichtlicher Rechtsschutz: Rechtsweg im BuBBgeldverfahren

Die BuBgeldvorschriften der DS-GVO lehnen sich insbesondere in der Hohe an entsprechende Regeln im
EU-Kartellrecht an. Betrachtet man das Kartellrecht, so fallt auf, dass fir dortige BuBgeldverfahren ein
besonderer Rechtsweg geregelt ist, um bei den Gerichten Fachzustandigkeiten zu haben. So regeln die
§§ 81 und 83 GWB in BuBgeldsachen die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts, in dessen Bezirk die zu-
standige Aufsichtsbehdrde ihren Sitz hat. Angesichts des sehr hohen BuBgeldrahmens der DS-GVO und
zur Gewdhrung eines effektiven Rechtsschutzes sollte tiberlegt werden, den Rechtsweg zumindest ab
einer bestimmten BuBgeldhdhe (z. B. 100.000 Euro) so zu gestalten, dass auf das Datenschutzrecht spe-
zialisierte Spruchkdrper bei einem Amtsgericht oder bei einer h6heren Eingangsinstanz zustandig sind.
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4. § 24 Verarbeitung zu anderen Zwecken durch nicht offentliche Stellen:
Fortfithrung von Vorschriften zur Zweckanderung ist sinnvoll

Die vorgesehenen Regeln in § 24 BDSG-E Uber im Lichte des Artikel 6 Absatz 4 DS-GVO zuldssige Zweck-
anderungen sind zu begriBen. Sie greifen zu Recht die bislang im BDSG enthaltenen Vorschriften auf und
schaffen damit Kontinuitdt und Rechtssicherheit fiir die verarbeitenden Stellen. Doch sollte in der Vor-
schrift deutlicher werden, dass sie nicht abschlieBend ist, sondern die anderen Félle der zulassigen
Zweckénderung aus Artikel 6 Absatz 4 DS-GVO unberiihrt bleiben. Ferner ist die Ubernahme des bisheri-
gen § 28 Absatz 8 BDSG mit § 24 Absatz 2 BDSG-E sachgerecht.

5. § 26 Datenverarbeitung im Beschaftigungskontext: , Kleine Losung™ des
BDSG reicht zunachst, Einwilligungslosung erhalten

Der Ansatz, den heutigen § 32 BDSG mit § 26 Absatz 1 BDSG-E fortzufiihren, ist zu begriiBen, da damit
rechtliche Kontinuitat und Sicherheit geschaffen sowie der Anpassungsaufwand fir Unternehmen begrenzt
wird. Aufgrund der kurzen Zeit in der aktuellen Legislaturperiode wiirde man das Gesetzesvorhaben véllig
Uberfrachten, sogleich weitere Aspekte des Beschaftigtendatenschutzes regeln zu wollen.

Mit § 26 Absatz 2 BDSG-E soll der Grundsatz der Freiwilligkeit von Einwilligungen im Kontext von Be-
schaftigungsverhaltnissen geregelt werden. Zu unterstiitzen ist die damit verbundene Aussage, dass Ein-
willigungen auch weiter im Beschaftigungsverhaltnis mdéglich bleiben. Jedoch sollte die Regelung zur Ein-
willigung im Sinne eines schlankeren Gesetzestextes auf das Notwendige beschrankt werden, damit auch
die diesbeziigliche Rechtsprechung der Arbeitsgerichte fortgelten kann. Mit Blick auf die Digitalisierungs-
strategie der Bundesregierung (,digitale Wirtschaft und digitales Arbeiten") und der zunehmenden Bedeu-
tung von digitalen Arbeitsabldufen erscheint die Anordnung der Schriftform nicht zielfihrend. Auch sind
die Beschdftigten im Datenschutzrecht durch das umfassende Widerrufsrecht zusatzlich geschitzt, sodass
fur die Einwilligung die Textform als ausreichend anzusehen ist. Es wird folgende Formulierung von Absatz
2 vorgeschlagen:

~Die Verarbeitung personenbezogener Daten von Beschéftigten kann auf der Grundlage einer Ein-
willigung erfolgen. Die Einwilligung bedarf der Textform. Der Arbeitgeber hat die beschéftigte Per-
son/[..]."

Die in § 26 Absatz 3 BDSG-E enthaltene Regelung ist sinnvoll, um eine im Beschaftigungsverhaltnis hau-
fig erforderliche Verarbeitung sensibler Daten weiter méglich zu machen. Zur Klarstellung sollte erwogen
werden, auch den Zweck ,Pflichten aus dem Steuerrecht" als Rechtfertigungsgrund aufzunehmen, da z. B.
die Verarbeitung von Daten Uber den Familienstand und die Religionszugehdrigkeit gewahrleistet bleiben
muss.

Sehr zu unterstitzen ist auch § 26 Absatz 4 BDSG-E, wonach die Verarbeitung personenbezogener Daten
einschlieBlich besonderer Kategorien personenbezogener Daten von Beschaftigten fiir Zwecke des Be-
schaftigungsverhaltnisses auch auf der Grundlage von Kollektivvereinbarungen zulassig bleibt (vgl. Erwa-
gungsgrund 155 DS-GVO).
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6. § 31 Schutz des Wirtschaftsverkehrs bei Scoring und Bonitiatsauskiinf-
ten: Ubermittlung und Nutzung von Daten iiber fillige Forderungen muss
besser geregelt werden

Absatz 1 - Rahmenbedingungen fiir das Scoring

Die Beibehaltung der Vorschrift des heutigen § 28b BDSG mit § 31 Absatz 1 BDSG-E ist aus Griinden der
Kontinuitat und der Rechtssicherheit sinnvoll. Wie auch in der Gesetzesbegriindung zutreffend ausgefiihrt,
wird damit die Bedeutung des (Kredit-)Scorings fiir die sachgerechte, objektive und effektive Beurteilung
der Kreditwirdigkeit von Verbrauchern unterstrichen und insgesamt die Relevanz der Datenverarbeitung
bei der Kreditvergabe gewdirdigt. Auch hier gilt, dass die Regelung schon aus EU-rechtlichen Grinden nur
konkretisierenden Charakter haben und nicht den Erlaubnistatbestand in Artikel 6 und ggf. Artikel 22 DS-
GVO einschranken kann. Ferner sollte in den Gesetzesmaterialien auch § 10 KWG berlcksichtigt werden,
der hnliche Parameter im Bankaufsichtsrecht fir das wesensverwandte Rating definiert?.

Absatz 2 - Nutzung von Bonitdtsdaten durch Auskunfteien

Entgegen der Aussage in der Gesetzesbegriindung enthdlt der § 31 Absatz 2 BDSG-E nur noch ein Teil-
stiick des heutigen § 28a BDSG. Deshalb missen folgende Punkte bedacht werden:

- Der § 28a Absatz 2 BDSG a. F. soll augenscheinlich nicht mehr fortgefiihrt werden. Folge ist, dass
fur die Ubermittlung von Kundendaten vonseiten des Kreditinstituts an eine Auskunftei die allge-
meinen Erlaubnistatbestande in Artikel 6 DS-GVO gelten, dort insbesondere Artikel 6 Absatz 1a
(Einwilligung) und Artikel 6 Absatz 1f (Interessenabwdgung) DS-GVO. Es ist daher sehr hilfreich
fur die praktische Umsetzung, dass mit § 31 Absatz 2 Satz 2 BDSG-E auch gewahrleistet werden
soll, dass die Datenlbermittlung an die Auskunftei gleichermaBen aufgrund einer Einwilligung des
Betroffenen oder einer Interessenabwagung maoglich bleibt. Dies erhdlt der Kreditwirtschaft Ge-
staltungsspielraume unter Beriicksichtigung der DS-GVO.

- Der § 28a Absatz 1 BDSG a. F. soll laut Gesetzesbegriindung zwar fortgefihrt werden, doch wird
mit dem neuen § 31 Absatz 1 Satz 1 BDSG-E die Vorschrift vom Anwendungsbereich bzw. An-
kniapfungspunkt deutlich verédndert - sprichwortlich wird das ,,Pferd von hinten aufgezaumt".
Wadhrend bislang die Datentbermittlung von der einmeldenden Stelle (z. B. Kreditinstitut) an die
Auskunftei geregelt wird, soll nunmehr die Verwendung eines von der Auskunftei ermittelten
Wahrscheinlichkeitswertes durch den Datenempfanger (z. B. Kreditinstitut) geregelt werden, wo-
bei auf die bisherigen Einmeldevoraussetzungen in § 28a Absatz 1 Nr. 1 bis 5 BDSG a. F. aufge-
setzt wird. Diese Anknlpfung verkennt, dass die etablierten Einmeldevoraussetzungen auBerhalb
des Kenntniskreises der Auskunftei und insbesondere des Datenempfangers liegen, die den Wahr-
scheinlichkeitswert verwenden. Ob eine fédllige Forderung besteht, kann nur das an die Auskunftei
Ubermittelnde Unternehmen beurteilen. Deshalb sollte besser der § 28a Absatz 1 BDSG a. F. fort-
gefiihrt werden und in eine eigene Norm im Anschluss an § 31 BDSG-E Eingang finden. Dabei

2 Vgl. auch Begriindung im Regierungsentwurf von 2008 in BT-Drs. 16/10529 vom 10. Oktober 20018, S. 16: ,(...) Die Regelungen des
Kreditwesengesetzes, insbesondere die lber die Ausgestaltung der internen Risikomessverfahren, und die Regelungen des Versiche-
rungsaufsichtsgesetzes bleiben durch die vorgeschlagenen Regelungen im BDSG unberiihrt."
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kénnte der oben positiv bewertete § 31 Absatz 2 Satz 2 BDSG-E dort auch Eingang finden. Die
Vorschrift wiirde somit lauten:

»§ 31a Dateniibermittlung an Auskunfteien

Die Ubermittiung personenbezogener Daten (iber eine Forderung an Auskunfteien ist nur zu-
lassig, soweit die geschuldete Leistung trotz Félligkeit nicht erbracht worden ist, die Uber-
mittlung zur Wahrung berechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle oder eines Dritten
erforderlich ist und (...)

Die Zuldssigkeit der Verarbeitung, einschlieBlich der Ermittlung von Wahrscheinlichkeitswer-
ten, von anderen bonitdtsrelevanten Daten nach allgemeinem Datenschutzrecht bleibt unbe-
rihrt."

Sollte die im Regierungsentwurf vorgesehene Loésung gleichwohl weiterverfolgt werden, so ist der
Wortlaut des § 31 Absatz 2 Satz 1 BDSG-E unbedingt verbesserungsbediirftig. Denn aus der For-
mulierung kénnte gefolgert werden, dass die Auskunftei flr ihr Scoring nur noch sogenannte Ne-
gativdaten nutzen kann. Ein solches Verstandnis ware auBerst problematisch, da Auskunftei-
Scores in erheblicher Weise durch sogenannte Positivdaten gespeist werden und dies auch im ho-
hen Interesse von Kreditnehmern ist. Denn die Positivdaten (z. B. vertragstreues Verhalten durch
rechtzeitige Bedienung von Kreditraten und -zinsen) beeinflussen die Scorewerte zugunsten des
Betroffenen. Daher misste der Satz 1 eingangs wie folgt lauten:

~(2) Die Verwendung eines von Auskunfteien ermittelten Wahrscheinlichkeitswerts (ber die
Zahlungsféhig- und Zahlungswilligkeit einer natlrlichen Person ist im Fall der Einbeziehung
von Informationen lUber Forderungen_iiber eine geschuldete Leistung, die trotz Féllig-
keit nicht erbracht worden ist, nur zuldssig, soweit die Voraussetzungen nach Absatz 1
vorliegen und nur solche Forderungen tber-eine-gesehtuldetetLeistung,—die-trotzFalligkeit
nicht-erbracht-werden-ist—berlicksichtigt werden,

1. die durch ein rechtskréftiges oder flir vorlédufig vollstreckbar erklértes Urteil festgestellt
worden sind oder fir die ein Schuldtitel nach § 794 der Zivilprozessordnung vorliegt, (...)
Die Zuldssigkeit der Verarbeitung, einschlieBlich der Ermittlung von Wahrscheinlichkeitswer-
ten, von anderen bonitétsrelevanten Daten nach allgemeinem Datenschutzrecht bleibt unbe-
rihrt."

- Was § 31 Absatz 2 Satz 1 Nr. 4c) und Nr. 5 anbelangt, sollte die Formulierung des § 28a Absatz 1
BDSG a. F. in der Weise beibehalten werden, als dass auf den Begriff ,Glaubiger" verzichtet wird
(,... der Schuldner zuvor (...) Gber (...) unterrichtet worden ist"). Andernfalls kénnte in Frage ge-
stellt werden, ob auch Inkassounternehmen, die eine Forderung im Namen des Glaubigers gel-
tend machen, weiterhin berechtigt sein sollen, Informationen an Auskunfteien zu tbermitteln.
Dies soll aber der Begriindung zufolge ausdriicklich der Fall sein, da die geltende Rechtslage ab-
gebildet werden soll. Hilfsweise sollte eine entsprechende Klarstellung in den Gesetzesmaterialien
erfolgen.

Verbesserungsbediirftig erscheint auch die Uberschrift zu § 31 BDSG-E. Diese sollte wie § 28b BDSG a. F.

auf den Begriff ,Scoring™ beschrankt werden, da der Regelungsgehalt der Norm letztlich nur die Zulassig-
keit der Verwendung von Wahrscheinlichkeitswerten umfasst.
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7. § 32 Informationspflicht bei Erhebung von personenbezogenen Daten bei
der betroffenen Person: Angemessenen Interessenausgleich herstellen

a. Absatz 1 - Einschrankung der Informationspflicht wegen unverhaltnis-
maBigem Aufwand und Beeintrachtigung der Geltendmachung von An-
spriichen

Der Ansatz der Gesetzesvorlage ist sehr zu unterstitzen:

Zutreffend wird wahrgenommen, dass im Vergleich zur heutigen Rechtslage die Informationspflicht nach
Artikel 13 DS-GVO zu einer héheren Formalisierung der Informationserteilung gegentiber dem Verbrau-

cher fihren kann. Wie mit Absatz 1 richtig festgestellt wird, gibt es Situationen, in denen eine Unterrich-
tung zum Zeitpunkt der Erhebung der Daten einen unverhaltnismdBigen Aufwand darstellt oder die Gel-

tendmachung rechtlicher Anspriiche beeintrachtigen wirde.

§ 32 Absatz 1 BDSG-E sollte jedoch nicht bloB auf den Anwendungsbereich des Artikel 13 Absatz 3 DS-
GVO beschrankt bleiben, sondern auch Artikel 13 Absatze 1 und 2 DS-GVO erfassen. Am deutlichsten
wird dies bei der Videouberwachung z. B. in 6ffentlichen Verkehrsmitteln oder am Geldausgabeautoma-
ten, bei der - wie in § 6b BDSG a. F. anerkannt - nur eine Schnellinformation des Betroffenen per Kurz-
hinweis bzw. Piktogramm maglich ist. Ein solcher Kurzhinweis muss weiterhin ausreichen, zumal es fir
Videoaufzeichnungen die Regel ist, dass diese nach wenigen Wochen bereits geldscht werden, wenn man-
gels eines Zwischenfalls im beobachteten Feld keine Notwendigkeit zur weiteren Speicherung mehr be-
steht.

Ein weiteres Beispiel flir die Notwendigkeit der Einschrankung sind telefonische Vorgange (z. B. Kunde
ruft wegen Vertragsschluss Call-Center der Bank an), bei denen die Eigenschaften des Mediums Telefonie
es nicht zulassen, sofort alle erforderlichen Informationen dem Betroffenen mitzuteilen. Wie auch sonst
im Fernabsatzrecht anerkannt, muss es ausreichen, dass die vollstédndige Information nachgeholt werden
kann, wie es Absatz 3 auch vorsieht.

b. Absatz 3 - Nachholung von Informationen

Eine Nachholung von Informationen sollte entbehrlich sein, wenn die Daten - wie z. B. bei der Videoauf-
zeichnung - zeitnah geldscht werden. Auch sollte eine Nachholungspflicht nicht dazu fihren, weitere
Nachforschungen anstellen zu missen, um den hinreichenden Personenbezug herzustellen, um Gberhaupt
in der Lage zu sein, den Betroffenen unterrichten zu kdénnen. So sind viele Videoaufzeichnungen aus sich
heraus ohne weitere Nachforschungen nicht auf eine bestimmte Person beziehbar. Im Ubrigen ist die
Fristvorgabe verbesserungsbediirftig und sollte besser lauten:

»-.. kommt der Verantwortliche der Informationspflicht unter Berlicksichtigung der spezifischen Um-
stdande der Verarbeitung innerhalb einer angemessenen Frist, spdtestens jedoch innerhalb von zwei
Wochen, nach Fortfall des Hinderungsgrundes, nach."
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8. § 33 Informationspflicht, wenn die personenbezogenen Daten nicht bei
der betroffenen Person erhoben wurden: Weitere Ausnahmen aus dem
heutigen § 33 Absatz 2 BDSG beriicksichtigen

Die Ausnahmen in § 33 Absatz 1 Nr. 2 BDSG-E sind sachgerecht. Jedoch fehlt die Ubernahme der bisheri-
gen Ausnahmeregelungen des § 33 Absatz 2 Nr. 2, Nr. 7a und 7b BDSG zu gesetzlichen Aufbewahrungs-
pflichten und zur Ubernahme von Daten aus 6ffentlichen Quellen. Gerade Kreditinstitute sind aufgrund
der Vorgaben zur Compliance und zur Geldwaschebekampfung gehalten, Daten auch aus 6ffentlichen
Quellen zu erheben. Eine Unterrichtung der davon Betroffenen kénnte im Spannungsfeld zu den Zwecken
Compliance und Geldwaschebekampfung stehen. Deshalb sollten diese bisherigen Ausnahmetatbestdnde
fortgeflhrt werden, zumindest bei Verfolgung der genannten Zwecke.

9. § 34 Auskunftsrecht der betroffenen Person: Angemessenen Interessen-
ausgleich wahren

Die in Absatz 1 vorgesehenen Ausnahmen kniipfen an den heutigen § 33 Absatz 2 BDSG an. Diese sind
sehr sinnvoll und duBerst wichtig, um den Anpassungsaufwand flr speichernde Stellen auf ein verninfti-
ges MaB zu begrenzen. Dazu Folgendes zur Verdeutlichung:

- 8§34 Absatz 1 Nr. 1i. V. m. § 33 Absatz 1 Nr. 2a - Die aus dem bisherigen § 34 Absatz 1 Satz 4
BDSG resultierende Beschrankung des Auskunftsrechts ist sinnvoll und Uberdies verfassungs-
rechtlich geboten. Denn nicht nur der Betroffene ist ein Grundrechtstréger, sondern auch die spei-
chernde Stelle. Sie muss das verfassungsrechtlich geschiitzte Gut in Gestalt von Geschaftsge-
heimnissen weiter in Anspruch nehmen kdénnen (vgl. auch Erwdgungsgrund 63 DS-GVO). Der ge-
wahlte Ansatz fihrt zu einem geeigneten Ausgleich dieser unterschiedlichen Interessen.

- § 34 Absatz 1 Nr. 2 - Solche Daten, die nur noch zur Erfillung von gesetzlichen Aufbewahrungs-
pflichten vorhanden sind, sind heute schon gesperrt und damit nicht im laufenden Geschéaftsbe-
trieb eines Unternehmens relevant (= ,nicht operativer Datenbestand"). Weder fir die speichern-
de Stelle noch fur den Betroffenen haben solche ,nicht operativen Daten" eine aktuelle Bedeu-
tung. Somit macht es auch aus der Sicht des Betroffenen keinen Sinn, solche Daten - ggf. mit
groBem Aufwand aufseiten der speichernden Stelle (z. B. nachtragliche Digitalisierung von Mikro-
filmen [micro fiches]) - zu beauskunften. Dieser Bewertung tragt § 34 Absatz 1 Nr. 2 BDSG-E zu-
treffend Rechnung.

Daruber hinaus sollte an der noch im Referentenentwurf vorgesehenen Klarstellung auf Grundlage von
Erwagungsgrund 63 letzter Satz DS-GVO festgehalten werden, wonach der Auskunftsersuchende die
Beauskunftung durch ein zielgerichtetes Auskunftsersuchen unterstitzen muss, um die Auskunftspflicht
der speichernden Stelle erfillbar zu halten. § 34 sollte daher durch folgenden Absatz 5 wie folgt erganzt
werden:

~(5) Verarbeitet der Verantwortliche eine groBe Menge von Informationen (ber die betroffene Per-

son, so kann er verlangen, dass die betroffene Person prézisiert, auf welche Informationen oder
welche Verarbeitungsvorgénge sich ihr Auskunftsersuchen bezieht."
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10. § 35 Recht auf Loschung: Weiterfiihrung der heutigen Sperrmoglichkeit

§ 35 Absatz 1 Satz 1 BDSG-E regelt zu Recht, dass eine Loschung auch dann nicht verlangt werden kann,
wenn diese wegen der besonderen Art der Speicherung nur mit unverhaltnismaBig hohem Aufwand mdg-
lich ware. Die Vorschrift tragt dem allgemeinen Grundsatz Rechnung, dass das Recht nicht Unmdgliches
verlangen darf und hat klarstellende Wirkung. Satz 1 normiert insofern einen Fall der (wirtschaftlichen)
Unmadglichkeit und erlaubt dort eine Sperre als Alternative, wo aus verarbeitungstechnischen Griinden
eine Loschung nicht durchgefiihrt werden kann. Dies ist sachgerecht und tragt den Interessen des Be-
troffenen Rechnung. Denn gesperrte Daten sind flir den laufenden Geschaftsbetrieb nicht mehr ohne Wei-
teres zuganglich. Auch damit Iasst sich der technische Umsetzungsaufwand bei den speichernden Stellen
deutlich beschranken und unndétige Kosten vermeiden.

Unmadgliches darf allerdings auch dann nicht von der verantwortlichen Stelle verlangt werden, wenn der
zu léschende Datensatz urspriinglich zu Unrecht erhoben wurde. Genau dies sieht aber Satz 3 gerade
nicht vor. Vielmehr soll in diesem Fall die verantwortliche Stelle auch dann zu unverhéltnismaBigen L6-
schungshandlungen verpflichtet bleiben. Die Vorschrift pénalisiert damit eine Handlung, ohne den Ver-
schuldensgrad oder gar fehlendes Verschulden zu berticksichtigen. Die BebuBung unrechtmaBiger Hand-
lungen ist abschlieBend in Artikel 86 geregelt. § 35 Absatz 1 Satz 3 BDSG-E sollte gestrichen werden.

11. § 37 Automatisierte Einzelentscheidungen im Einzelfall einschlieB3lich
Profiling: Rahmen der DS-GVO beachten

Die in § 37 Absatz 1 Nr. 1 BDSG-E vorgesehene Klarstellung im Hinblick auf die Leistungserbringung nach
einem Versicherungsvertrag sollte auch auf andere Vertragsarten ausgedehnt werden, da damit an die
Rechtslage des heutigen § 6a BDSG angeknlpft werden wiirde. Bei einer positiven automatisierten Ein-
zelentscheidung ist nicht ersichtlich, warum eine solche eingeschrankt sein sollte. Auch aus dem Erwa-
gungsgrund 71 der DS-GVO wird deutlich, dass sich die Frage der Zuldssigkeit der Datenverarbeitung in
den Fallen, in denen dem Begehren der betroffenen Person stattgegeben wird, nicht nach Artikel 22 DS-
GVO richten soll. Denn in diesen Féllen liegt regelmaBig keine Beeintrachtigung der betroffenen Person
vor. Darliber hinaus ist davon auszugehen, dass die betroffene Person von ihrem Recht, nicht einer voll-
automatisierten Entscheidung unterworfen zu werden, angesichts der ihn begiinstigenden Entscheidung
keinen Gebrauch machen wird. § 37 BDSG-E sollte daher wie folgt gefasst werden (Anderungen sind her-

vorgehoben):

~§ 37
Automatisierte Entscheidungen im Einzelfall einschlieBlich Profiling

(1) Das Recht gemaB Artikel 22 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679, keiner ausschlieBlich auf
einer automatisierten Verarbeitung — einschlieBlich Profiling — beruhenden Entscheidung unterwor-
fen zu werden, besteht lber die in Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a und c der Verordnung (EU)

2016/679 genannten Ausnahmen hinaus nicht, wenn die Entscheidung im Rahmen des Abschlusses
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oder der Erfiillung eines Vertrags- oder sonstigen Rechtsverhéltnisses oder der Leistungserbringung
nach einem Versicherungsvertrag ergeht und

1. dem Begehren der betroffenen Person stattgegeben wurde oder
2. die Entscheidung im Rahmen der Leistungserbringung nach einem Versicherungsvertrag auf der
Anwendung (...).

(2) Entscheidungen im Rahmen der Leistungserbringung nach einem Versicherungsvertrag nach
Absatz 1 dirfen auf der (...)."

12. § 38 Datenschutzbeauftragte nicht 6ffentlicher Stellen: Rolle erhalten

Die Fortfihrung des bewdahrten Modells des betrieblichen Datenschutzbeauftragten ist sehr zu begriiBen.
Allerdings besteht noch folgender Verbesserungsbedarf:

B Anders als in der Gesetzesbegriindung angedeutet, erfolgt eine Anderung im Hinblick auf die
Schwelle zur Bestellungspflicht. Klinftig soll generell ein Schwellenwert von 10 Personen gelten fiir
solche Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter, die standig mit der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten beschaftigt sind (bislang 20 Personen bzw. 10 Personen bei automatisierter Verarbei-
tung, § 4f Absatz 1 BDSG). Im Interesse der Kontinuitdt pladieren wir daftir, die bisherigen Rege-
lungen zur Schwelle der Bestellungspflicht fortzuflihren.

B Anders als bei § 6 BDSG-E zum Datenschutzbeauftragten von 6ffentlichen Stellen werden in § 38
Absatz 2 BDSG-E nicht alle Vorschriften zu den Aufgaben des betrieblichen Datenschutzbeauftrag-
ten aus dem heutigen BDSG tibernommen (vgl. § 4g und § 4f BDSG a. F.). Es ist nicht nachvoll-
ziehbar, warum der Verweis in § 38 Absatz 2 BDSG-E die Regelungen in § 6 Absatze 1 bis 3
BDSG-E ausspart. So stellt der § 38 BDSG-E eine Verschlechterung der Stellung des Daten-
schutzbeauftragten zum aktuellen § 4f BDSG a. F. dar. Denn es fehlt die fir die Praxis sehr rele-
vante Aussage der unmittelbaren Unterstellung des betrieblichen Datenschutzbeauftragten unter
die Unternehmensleitung nicht 6ffentlicher Stellen (vgl. § 4f Absatz 3 Satz 1 BDSG a. F. und
nunmehr § 6 Absatz 3 Satz 2 BDSG-E flir 6ffentliche Stellen). Auch die rechtzeitige Einbindung
des Datenschutzbeauftragten bei Vorhaben der automatisierten Verarbeitung personenbezogener
Daten im Unternehmen (vgl. § 4g Absatz 1 Nr. 1 BDSG und nunmehr § 6 Absatz 1 BDSG-E fur 6f-
fentliche Stellen) muss stdrker zum Ausdruck kommen, damit der Datenschutzbeauftragte wei-
terhin seine Aufgaben effektiv wahrnehmen kann. Deshalb sollte § 38 Absatz 2 BDSG-E wie folgt
lauten:

~(2) § 6 Absatz 1, Absatz 2, Absatz 3 Satze 2 und 3, Absatz 4, Absatz 5 Satz 2 und Absatz 6
finden sinngemdaBB Anwendung, § 6 Absatz 4 jedoch nur, wenn die Benennung einer oder ei-
nes Datenschutzbeauftragten verpflichtend ist."

B In den Gesetzesmaterialien sollte klargestellt werden, dass nach dem BDSG bereits be-

stellte Datenschutzbeauftragte mit dem Inkrafttreten der neuen Regelungen nicht er-
neut bestellt werden miissen.
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B SchlieBlich ist nicht nachvollziehbar, warum insbesondere dann unabhdngig von der Anzahl der
Verarbeitungen ein Datenschutzbeauftragter bestellt werden muss, wenn die Verarbeitung gerade
der anonymisierten Ubermittlung dient. Ein solcher Verarbeitungsvorgang liegt auBerhalb des An-
wendungsbereichs von DS-GVO und BDSG. Diese Anforderung sollte gestrichen werden.

13. § 40 Aufsichtsbehorden der Lander fiir nicht offentliche Stellen: Zustan-
digkeitsfragen klaren

Die Gesetzesvorlage sieht vor, die bestehende Struktur der Datenschutzaufsicht durch die Lander im nicht
offentlichen Bereich fortzuftihren. Es fehlt allerdings an einer Regelung zur federfiihrenden Zustandigkeit
in den Fallen, in denen Aufsichtsfragen (ber die Grenzen eines Bundeslandes hinaus Bedeutung haben

(z. B. bundesweit agierende Unternehmen oder landeribergreifend einheitlich nutzbare Produkte). Denn
flr grenziiberschreitende Sachverhalte innerhalb der Europaischen Union gelten spezielle Bestimmungen
zur grenziberschreitenden Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdrden (vgl. Artikel 56 und 60 ff. DS-GVO).
Wahlt ein EU-Mitgliedstaat eine foderale Aufsichtsstruktur im Inland, so muss im Wege des Erstrecht-
schlusses auch innerstaatlich das Gleiche gelten wie im EU-Kontext. Dementsprechend sollte § 40 Ab-
satz 1 BDSG-E wie folgt ergdnzt werden:

»(1) Die nach Landesrecht zustdndigen Behérden lberwachen im Anwendungsbereich der Verord-
nung (EU) 2016/679 bei den nicht éffentlichen Stellen die Anwendung der Vorschriften (iber den
Datenschutz. Ist eine nicht 6ffentliche Stelle nicht nur im Anwendungsbereich des jeweiligen Bun-
deslandes tétig, ist die Behérde am Hauptsitz der nicht 6ffentlichen Stelle federflihrende Aufsichts-
behérde im Sinne des Artikel 56 der Verordnung (EU) 2016/679. Die Zusammenarbeit der federfih-
renden Aufsichtsbehdérde und den anderen betroffenen Aufsichtsbehdrden richtet sich nach Arti-

kel 60 bis 63 der Verordnung (EU) 2016/679."

Zudem sollten nach § 40 Absatz 5 BDSG-E die Aufsichtsbehérden, wie auch schon heute, nicht nur die
Datenschutzbeauftragten beraten und unterstiitzen muissen, sondern auch den verantwortlichen Stellen
als Ansprechpartner zur Verfiigung stehen. Wir schlagen daher vor, an der aktuellen Formulierung des
§ 38 Absatz 5 Satz 1 BDSG festzuhalten.

14. § 41 BuBgeldverfahren: Differenzierung zwischen der verantwortlichen
Stelle und deren Mitarbeitern

Mit § 41 Absatz 1 BDSG-E werden die Vorschriften des Ordnungswidrigkeitengesetzes sinngema flr an-
wendbar erklart. Aus der gewahlten Formulierung wird nicht hinreichend deutlich, dass die sehr hohen
und am Wettbewerbsrecht orientierten Sanktionsmdglichkeiten der DS-GVO sich ausschlieBlich an die
speichernde Stelle oder an Auftragsverarbeiter richten, nicht aber an die Mitarbeiter der jeweiligen Stel-
len. Eine Einbeziehung von Mitarbeitern in die BuBgeldregeln mit gleich hohem BuBgeldrahmen ware un-
angemessen. Denn wiirden die personlichen BuBgeldrisiken von Mitarbeitern derart hoch angesetzt, dann
kénnte beispielsweise die Ausiibung des Amtes des betrieblichen Datenschutzbeauftragten wegen magli-
cher Existenzgefahrdung fur Mitarbeiter unattraktiv werden. Insofern sollte in Ankniipfung an Artikel 83
DS-GVO der § 41 Absatz 1 Satz 1 BDSG-E auf Verantwortliche und Auftragsverarbeiter wie folgt begrenzt
werden:
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~Flr VerstéBe eines Verantwortlichen oder eines Auftragsverarbeiters nach Artikel 83 Absétze 4 bis
6 der Verordnung (EU) 2016/679 gelten, soweit dieses Gesetz nichts anderes bestimmt, die Vor-
schriften des Gesetzes (iber Ordnungswidrigkeiten sinngemdaB. Die §§ 17, 35 und 36 des Gesetzes
liber Ordnungswidrigkeiten finden keine Anwendung."

15. § 43 BuBgeldvorschriften: Systematik verbesserungsbediirftig

Die vollige Freistellung von offentlichen Stellen von BuBgeldpflichten in § 43 Absatz 3 BDSG-E mag zwar
EU-rechtlich mdglich sein, fiihrt aber wegen der damit verbundenen Signalwirkung aus der Perspektive
von betroffenen Blrgern und nicht 6ffentlichen Stellen zu Irritationen.

16. Klarstellung in Bezug auf die Reichweite der Datenportabilitidt nach Arti-
kel 20 DS-GVO bei der Kontowechselhilfe nach §§ 20 ff. ZKG

Artikel 20 DS-GVO regelt ein Recht des Betroffenen auf Datenlibertragung. Damit soll dem Betroffenen
vor allem ein Anbieterwechsel erleichtert werden. Aufgrund der im September 2016 in Kraft getretenen
Vorschriften zur Kontowechselhilfe in den §§ 20 ff. des Zahlungskontengesetzes (ZKG), das auf der EU-
Bankkontenrichtlinie beruht, dlrfte im Bereich der Kreditwirtschaft der Regelungsbereich des Artikel 20
DS-GVO zu einem erheblichen Teil durch das ZKG abgedeckt sein. Deshalb ware im nationalen Recht eine
Norm begriiBenswert, die der spezifischen Rechtslage in der Kreditwirtschaft Rechnung tragt. Eine solche
- auch an die Gestaltungsmadglichkeiten in Artikel 23 Absatz 1i) in Verbindung mit Artikel 23 Absatz 2c)
DS-GVO anknipfende - Vorschrift kdnnte beispielsweise lauten:

§ ... Recht auf Datenlibertragbarkeit

Der betroffenen Person steht das Recht auf Dateniibertragbarkeit gemaB Artikel 20 der Verordnung
(EU) 2016/679 zu. Soweit in bereichsspezifischen Gesetzen der Anbieterwechsel mit einer konkre-
ten Vorgabe flr die Datenltibermittlung von einem Verantwortlichen zu einem anderen Verantwortli-
chen ausdriicklich geregelt ist, und dem Begehren der betroffenen Person insoweit stattgegeben
werden kann, gilt das Recht der betroffenen Person auf Dateniibertragbarkeit gemaB Artikel 20 der
Verordnung (EU) 2016/679 insoweit als erfiillt.
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Bundessteuerberaterkammer, Kd6R, Postfach 02 88 55, 10131 Berlin KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

Herrn
Ansgar Heveling, MdB
Vorsitzender des Innenausschusses Abt. Steuerrecht und
Deutscher Bundestag Rechnungslegung
Platz der Republik 1
11011 Berlin Unser Zeichen: Be/Ze
Tel.: +49 30 240087-61
Fax: +49 30 240087-99
E-Mail: innenausschuss@bundestag.de E-Mail: steuerrecht@bstbk.de

24. Marz 2017

Gesetzentwurf zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679
(EU-DSGVO) und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 (DS-RL)

Sehr geehrter Herr Heveling,
im Vorfeld zur 6ffentlichen Anhérung méchten wir zum o. g. Gesetzentwurf Stellung nehmen.

Aus unserer Sicht ist darauf zu achten, dass die Umsetzung der Datenschutz-Grundverord-
nung der EU (EU-DSGVO) im Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) nicht dazu fihrt, dass die
Geheimhaltungspflichten von Berufsgeheimnistrdgern ausgehebelt werden.

Wir begrtRen daher nachdrticklich, dass in der nun vorliegenden Fassung des § 29 BDSG-E
eine Uberarbeitete Ausnahmeregelung fiir die der Geheimhaltungspflicht unterliegenden Daten
geschaffen wurde. Dies ist gesetzes- und regelungstechnisch eine wesentliche Verbesserung
gegenuber dem urspriinglichen Referentenentwurf.

Dennoch ist es u. E. fur den Berufstand der Steuerberater wichtig, dass weitere Ausnahmere-
gelungen geschaffen werden. In der derzeitigen Gesetzesfassung besteht weiterhin eine Kolli-
sion der Betroffenenrechte (insbesondere Art. 13, Art 18, Art. 19, Art 21, Art. 34 EU-DSGVO)
mit der Geheimhaltungspflicht. In der Anlage finden Sie daher weitere Anmerkungen zu dem
Aspekt der Verarbeitung von der Geheimhaltungspflicht unterliegenden Daten.

Mit freundlichen GriiRen

i. V. Claudia Kalina-Kerschbaum i. A. Inga Bethke
Geschéftsfuhrerin Referatsleiterin
Anlage

Bundessteuerberaterkammer - Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts - Behrenstrale 42 - 10117 Berlin
Telefon: +49 30 240087-0 - Fax: +49 30 240087-99 - E-Mail: zentrale@bstbk.de - Internet: www.bstbk.de
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1. Zu Abschnitt 2 - § 29 BSDG-E

Im Vergleich zum Referentenentwurf ist die Regelung in Bezug auf die Einschrankung der
Rechte der betroffenen Personen im Fall von Geheimhaltungspflichten grundlegend Uberar-
beitet worden und einige unserer Kritikpunkte wurden bereits umgesetzt. Daher begrif3en wir
Teile des Regierungsentwurfes. Wir empfehlen jedoch erganzend zu dem Verweis auf Art. 14
Abs. 5 EU-DSGVO in § 29 BSDG-E auch auf Art. 23 Abs. 1 Buchst. g EU-DSGVO zu verwei-
sen. Dies wirde den Schutz der Verschwiegenheitsverpflichtung ausweiten und verdeutli-
chen.

Im Weiteren sehen wir in folgenden Punkten Nachbesserungsbedarf:

e Zu 829 Abs. 1 BSDG-E — Ausnahmen von der Informationspflicht

Paragraf 29 Abs. 1 BSDG-E legt erganzend zu den in Art. 14 Abs. 5 EU-DSGVO genannten
Ausnahmen fest, dass eine Pflicht zur Information nach Art. 14 Abs. 1 bis 4 EU-DSGVO nicht
besteht, soweit durch ihre Erfullung Informationen offenbart wirden, die ihrem Wesen nach,
insbesondere wegen der Uberwiegenden berechtigten Interessen eines Dritten, geheim gehal-
ten werden mussen.

Nahere Angaben dazu, wann dies der Fall ist, finden sich im Wortlaut des Gesetzes nicht.
Wir regen an, zumindest in der Gesetzesbegriindung beispielhaft aufzufiihren, welche Daten
hiermit gemeint sein konnen. Aus unserer Sicht sollte klargestellt werden, dass davon auch
solche Daten umfasst werden, fur die eine Geheimhaltung vertraglich vereinbart worden ist.
Wir gehen davon aus, dass auch das Vertragsrecht neben Berufs- und Strafrecht zum Schutz
des Geheimbereichs der Mandanten herangezogen werden kann.

e Ausnahmen vom Auskunftsrecht § 29 Abs. 1 Satz 2 BSDG-E

Nach dem Gesetzestext wird das Recht auf Auskunft ausgeschlossen, wenn durch die Aus-
kunft Informationen offenbart wiirden, die nach einer Rechtsvorschrift oder ihrem Wesen
nach, inshesondere wegen der Gberwiegenden berechtigten Interessen eines Dritten, geheim
gehalten werden missen.

Wir gehen davon aus, dass diese Ausfiihrung dahingehend zu verstehen ist, dass damit eine
gesetzliche und eine vertragliche Geheimhaltungspflicht gemeint ist. Dennoch ist eine Klar-
stellung winschenswert.

e Ausnahmen von der Pflicht zur Benachrichtigung 8§ 29 Abs. 1 Satz 3 und 4 BSDG-E

Die Benachrichtigungspflicht des Verantwortlichen nach Art. 34 EU-DSGVO bei einer Verlet-
zung des Schutzes personenbezogener Daten (mit der Folge eines hohen Risikos fur die per-
sonlichen Rechte und Freiheiten der betroffenen Person) entféallt unter den in Art.l 34 Abs. 3
EU-DSGVO genannten Ausnahmen.
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Es ist zu begrifRen, dass im Rahmen des BDSG-E — neben den schon bestehenden Aus-
nahmen des Art. 34 Abs. 3 EU-DSGVO - folgende weitere Ausnahme geschaffen wurde:

Die Benachrichtigungspflicht entfallt hiernach, soweit durch die Benachrichtigung Informatio-
nen offenbart wiirden, die nach einer Rechtsvorschrift oder ihrem Wesen nach, insbesondere
wegen der Uberwiegenden berechtigten Interessen eines Dritten, geheim gehalten werden
mussen.

Im Gegenzug enthélt Satz 4 eine Formulierung, wonach jedoch eine Benachrichtigungspflicht
besteht, wenn die Interessen der betroffenen Person, insbesondere unter Beriicksichtigung
drohender Schaden, gegeniiber dem Geheimhaltungsinteresse tberwiegen.

Wir weisen darauf hin, dass es in der Praxis flr den Steuerberater schwierig sein wird, abzu-
wagen, welches Interesse Uiberwiegt. Diese Regelung ist unklar und fiihrt zu Rechtsunsicher-
heit. Die Gesetzesbegriindung enthalt zu diesem Punkt keine Ausfihrungen. Wir gehen da-
von aus, dass eine Feststellung, ob das Interesse der betroffenen Person (insbesondere unter
Berticksichtigung drohender Schaden) oder das Geheimhaltungsinteresse Uberwiegt, in der
Praxis kaum mdglich sein wird. Hier besteht Klarstellungsbedarf

2. Kollision der Betroffenenrechte mit der Verschwiegenheitsverpflichtung beseitigen

Die EU-DSGVO enthélt in Art. 12 bis 22 und 34 verschiedene Rechte der betroffenen Perso-
nen hinsichtlich der Uber sie erhobenen Daten. Insbesondere haben sie ein Recht auf Infor-
mation und Auskunft, ggf. auch auf Berichtigung und Léschung ihrer Daten. Diese Rechte
sind im Sinne der auch vom BVerfG betonten informationellen Selbstbestimmung richtig und
wichtig.

In einigen Fallen kollidieren diese Rechte jedoch mit der Verschwiegenheitsverpflichtung des
Steuerberaters nach § 57 Abs. 1 StBerG. Wir sehen daher einige weitere Ausnahmeregelun-
gen als erforderlich an. Zur besseren Ubersichtlichkeit regen wir an, die weiteren — nachfol-
gend aufgefuhrten — Ausnahmen der Betroffenenrechte in § 29 Abs. 1 BDSG-E aufzunehmen.

¢ Informationspflicht nach Art. 13 EU-DSGVO

Erhebt ein Berufsgeheimnistrager im Rahmen einer Auftragsdurchfiihrung personenbezogene
Daten eines Dritten bei diesem, so konnen die Informationspflichten der Verschwiegenheits-
verpflichtung des Berufsgeheimnistragers gegeniiber seinem Mandanten widersprechen.

Dies ist beispielsweise der Fall, wenn personenbezogene Daten eines Arbeithnehmers eines
Mandanten im Rahmen der Lohnbuchhaltung erhoben werden.

Das gleiche gilt, wenn der Steuerberater fir einen Mandaten eine Einkommensteuererklarung
fertigt und im Rahmen dieser Einkommensteuererklarung Unterhaltaufwendungen als Son-
derausgaben geltend macht. Die Finanzverwaltung fordert in diesem Fall verschiedene per-
sonliche Daten des Unterhaltsempfangers (Anlage U der Einkommensteuererklarung). In die-
sem Fall ist es erforderlich, verschiedene Daten des Unterhaltsempféngers abzufragen.
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Daraus folgend musste der Steuerberater verschiedene Informationspflichten an den Unter-
haltsempfanger erfiillen. Dies verst63t nach unserer Auffassung gegen die Geheimhaltungs-
pflicht. Eine Ausnahmeregelung ist erforderlich.

e Recht auf Einschrankung der Verarbeitung nach Art. 18 EU-DSGVO

Unter bestimmten Voraussetzungen kann die betroffene Person gem. Art. 18 Abs. 1 EU-
DSGVO vom Verantwortlichen eine Einschrankung der Verarbeitung ihrer Daten verlangen.
Dies betrifft zunachst zwar nicht die Verschwiegenheitsverpflichtung des Steuerberaters ge-
genlber seinem Mandanten. Nicht ausgeschlossen ist aber, dass der Steuerberater aufgrund
des Verlangens eines Dritten (z. B. Gesellschafter einer GmbH) bei der Auftragsdurchfiihrung
gegenlber seinem Mandanten behindert wird.

Nach Art. 18 Abs. 2 EU-DSGVO ist geregelt, dass personenbezogene Daten auch bei Ein-
schrankung der Verarbeitung nach Abs. 1 verarbeitet werden kénnen, wenn dies aus Grinden
eines wichtigen offentlichen Interesses geschieht. Dies liegt u. E. im Hinblick auf die steuerbe-
ratende Tatigkeit vor, da der Steuerberater als Organ der Steuerrechtspflege tatig ist und we-
sentlich zur Funktionsfahigkeit der Steuererhebung und der Wahrung des Steueraufkommens
beitragt. Es ware winschenswert, wenn ein entsprechender Hinweis aus Griinden der
Rechtssicherheit klarstellend in den Text des BSDG aufgenommen wirde.

e Mitteilungspflicht nach Art. 19 EU-DSGVO

Empféangern (z. B. Finanzbehorde), denen personenbezogene Daten offengelegt wurden, soll
jede Berichtigung oder Loschung dieser Daten oder eine Einschrankung der Verarbeitung
mitgeteilt werden. Im Zusammenhang mit dem Besteuerungsverfahren fihrt diese Mittei-
lungspflicht zu einem unverhaltnismafiger Aufwand flr den Steuerberater, insbesondere
wenn es sich um Datenénderungen handelt, die fur das Besteuerungsverfahren irrelevant
sind. Dies sollte im BDSG-E klargestellt werden.

e \Widerspruchsrecht des Betroffenen nach Art. 21 EU-DSGVO

Fur eine Verarbeitung von personenbezogenen Daten, trotz eines Widerspruchs der betroffe-
nen Person, muss der Verantwortliche zwingende schutzwiirdige Griinde nachweisen. Es ist
madglich, dass ein entsprechender Nachweis nur gefiihrt werden kénnte, indem gegen die
Verschwiegenheitspflicht eines Berufsgeheimnistragers verstoRen wirde. Losbar ware diese
Situation, wenn im BDSG klargestellt wiirde, dass ein solcher Nachweis nicht gegentber der
widersprechenden Person, sondern lediglich gegeniiber der berufsaufsichtsfiihrenden Stelle
zu fihren ware.
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e Benachrichtigung nach Art. 34 EU-DSGVO

Der Verantwortliche hat die betroffene Person von einer Verletzung des Schutzes ihrer Daten
zu benachrichtigen. Wenn bei einer Auftragsdurchfiihrung die personenbezogenen Daten ei-
nes Dritten verarbeitet wurden und die Daten nicht bei diesem Dritten selbst erhoben wurden,
kann die Benachrichtigung gegen die Verschwiegenheitsverpflichtung des Verantwortlichen
verstof3en.

3. Weiterer Regelungsbedarf in Spezialgesetzen

Im Weiteren mdchten wir auf wichtige Regelungsbereiche in der Abgabenordnung und des
Steuerberatungsgesetzes hinweisen:

e Auskunftsanspriiche in der Abgabenordnung regeln

Wir méchten darauf hinweisen, dass mit dem Anwendungserlass des BMF vom 17. Dezember
2008 das datenschutzrechtliche Auskunftsrecht des Steuerpflichtigen im Besteuerungsverfah-
ren eingeschrankt wurde. Unseres Erachtens steht dieses BMF-Schreiben im Widerspruch zur
EU-DSGVO. Eine gesetzliche Regelung in der AO zum Auskunftsanspruch und sonstigen
Betroffenenrechten ist dringend erforderlich.

e Klarstellung der weisungsfreien Aufgabenerfillung bei Steuerberatern

Die Bundessteuerberaterkammer regt an, in Ergénzung zu den bisher vorgesehenen Rege-
lungen in das Steuerberatungsgesetz. eine klarstellende Regelung aufzunehmen, dass bei
Auslibung beruflicher Tatigkeiten i. S. d. 88 33, 57 Abs. 3 StBerG aufgrund der nach

8§ 57 Abs. 1 StBerG geregelten Unabhangigkeit und fachlichen Weisungsfreiheit des Steuer-
beraters keine weisungsabhéngige Tatigkeit nach § 46 Nr. 8, 8 62 BDSG-E bzw. Art. 28 der
Datenschutzgrundverordnung vorliegt, mit der Folge, dass es sich z. B. bei steuerlichen Bera-
tungsleistungen oder der Erstellung der Lohn- und Finanzbuchhaltung um keine Auftragsda-
tenverarbeitung handelt.

Die Unabhangigkeit der Berufsaustibung gehért zu den statusbildenden Grundpflichten des
Steuerberaters als unabhangiges Organ der Steuerrechtspflege. Die Unabhangigkeit ist aber
nur dann gewahrleistet, wenn der Steuerberater bei der Mandatserfullung auch hinsichtlich
der Verwendung der personenbezogenen Daten weisungsfrei handeln kann und nicht durch
Vorgaben des Mandanten eingeschrankt wird.

Die Mandanteninteressen werden durch die (strafbewehrte) Verschwiegenheitspflicht hinrei-
chend geschutzt, sodass eine Vereinbarung zur Auftragsdatenverarbeitung in diesen Fallen
nicht erforderlich ist.

Eine Klarstellung ist wichtig, um in diesem Bereich Rechtssicherheit zu erhalten.
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4. Regelungsbedarf der Aufsichtsbehtrden

Artikel 40 EU-DSGVO ermdglicht die Ausarbeitung von Verhaltensregeln, die fir einzelne
Gruppen von Auftragsverarbeitern sowie Gruppen von Verantwortlichen (z. B. Steuerberater)
zur ordnungsgemalen Anwendung der Vorschriften der EU-DSGVO beitragen sollen. Im
BSDG-E werden die Verhaltensregeln gem. Art. 40 EU-DSGVO nur an wenigen Stellen er-
wahnt.

Der Gesetzesentwurf enthalt keine Ausfihrungen tber das Verfahren zur Ausgestaltung und
Genehmigung von Verhaltensregeln. Wir vermuten, dass man davon ausgeht, dass ausfuhrli-
che Regelungen bereits in Art. 40,41 EU-DSGVO enthalten sind. Die Bundessteuerberater-
kammer begrif3t diese Moglichkeit und unterstiitzt die Ausarbeitung solcher Verhaltensregeln
fur Steuerberater und Steuerberatungskanzleien.

Dennoch regen wir an, dass die Aufsichtsbehdrden klare und eindeutige Regelungen tUber
das Verfahren der Genehmigung von Verhaltensregeln treffen. Besonders die Funktionen der
Aufsichtsbehotrden sollten klar geregelt werden. Dies betrifft sowohl zeitliche und organisatori-
sche Vorgaben, als auch die Anerkennung bereits genehmigter Verhaltensregeln durch weite-
re Aufsichtsbehédrden. Auch sollte geregelt werden, wie das Verfahren der Akkreditierung ei-
ner Stelle zur Uberwachung der genehmigten Verhaltensregeln ausgestaltet ist.
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Dr. Philipp Kramer
Chefredakteur Datenschutz-Berater

Handelsblatt Fachmedien GmbH | Redaktion HH
Siillbergsterrasse 1| 22587 Hamburg

Vorsitzender des Innenausschusses
des Deutschen Bundestags

Herrn Anngar Heveling

Platz der Republik 1

11011 Berlin

innenausschuss@bundestag.de

Hamburg, 27. Mérz 2017

Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz
EU-DSAnpUG-EU
Stellungnahme

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

in der Anlage Uberreiche ich dem Innenausschuss zur weiteren Verwendung meine Stellungnahme
zum geplanten § 26 BDSG-nevu. Er ist Teil des Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetzes
(EU-DSANnpUG-EU), das am 27.03.2017 im Innenausschuss auf der Tagesordnung stand.

Nach meiner Stellungnahme ist im Interesse der Praxis dringend eine klrende Regelung aufzunehmen,
die zeigt, dass die Datenverarbeitungserlaubnis aus liberwiegendem Interesse weiterhin auch fiir das
Beschaftigungsverhaltnis gilt. Moglich ist eine Formulierung wie ,Art. 6 Absatz 1 Satz 1 Buchstabe f der
Verordnung (EU) 2016/679 bleibt unberihrt".

Weitere Formulierungsvorschlage und eine Darstellung der Notwendigkeit im Detail finden Sie in meiner
beigefiigten Stellungnahme.

Mit freundlichen Griifien

Ailop Knamer

Dr. Philipp Kramer
Redaktion Datenschutz-Berater
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betreffend

Entwurf eines

Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts
an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2016/680
(Datenschutz-Anpassungs- und
-Umsetzungsgesetz EU- DSAnpUG-EU)

aus Anlass der Anhérung in der 110. Sitzung
des Innenausschusses des Bundestags

27. Mirz 2017/as
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Ubersicht

A. Ausgangspunkt
B. Problemstellung und Losung

C. Im Einzelnen

1. Allgemeine Erlaubnisregelung des Art. 6 DSGVO von § 26
BDSG-neu nicht erwihnt

2. Es fehlt die Giiterabwigung in § 26 BDSG-neu

3. Es bedarf der Giiterabwigung in § 26 BDSG-neu

4. Verweis in § 26 BDSG-neu auf Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchstabe
f EU-DSGVO fehlt

D. Formulierungsvorschlige fiir die Beriicksichtigung
der Giiterabwiigung

1. Ergidnzung eines Satzes 2 in § 26 Abs. 5 BDSG-neu des
DSAnpUG-EU

2. Ergdnzung des Satzes 1 in § 26 Abs. | BDSG-neu des
DSAnpUG-EU um einen Erlaubnistatbestand

3. Erweiterung des Satzes 1 in § 26 Abs. 1 BDSG-neu des
DSAnpUG-EU mit Riicksicht auf die Formulierungen des
Art. 88 Abs. 1 DSGVO
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A. Ausgangspunkt

Der Bundestag ist im Begriff, ein neues Bundesdatenschutzge-
setz (BDSG-neu) zu verabschieden. Es soll (1) Vorschriften
schaffen, die nach der neuen unmittelbar wirksamen EU-
Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) vom Mitgliedstaa-
tengesetzgeber zu schaffen sind und (2) vor allem auch Spiel-
rdume der DSGVO, gerade auch im Beschiftigtendatenschutz
und bei Informationspflichten, ausschopfen.

B. Problemstellung und Losung

Der vor dem Bundestag zur Verhandlung stehende Regierungs-
entwurf des BDSG-neu hat verschiedene Kritik, auch aus dem
Bundesrat, nach sich gezogen. Die Anhdrung der Sachverstin-
digen am 27.03.2017 wird hier sicher mehr Klarheit gebracht
haben.

Eine wichtige Antwort aus Praktiker-Sicht sollte das BDSG-
neu in jedem Fall noch auf folgende Frage geben: Wann diirfen
Beschiftigtendaten vom Arbeitgeber verarbeitet werden?

Anders als zu vermuten wire, wird diese Frage vom BDSG-
neu-Entwurf bisher nicht abschlieBend beantwortet. Insbeson-
dere ist fraglich, ob Datenverarbeitungserlaubnis ,,iiberwiegen-
des Interesse des Arbeitgebers™ (Gliterabwigung) aus Art. 6
Abs. 1 Satz 1 Buchstabe f DSGVO auch unter dem BDSG-neu
im Beschiftigungsverhiltnis fort gilt.

Bis zum 25.05.2018 sieht der Beschiftigtendatenschutzpara-
graph 32 BDSG in seiner Begriindung vor, dass die Erla

bar ist (siche unten Abschnitt C.4).

Solche Hinweise fehlen dem neuen Entwurf eines BDSG-neu.
Es droht eine Auslegung, bei dem viele anerkannte Nebenda-
tenverarbeitungen (siche unten Abschnitt C, 3) datenschutz-
rechtlich ab dem 25.05.2018 nicht mehr erlaubt sind oder nur
noch mit Betriebsvereinbarung oder schwer erzielbarer Einwil-
ligungen moglich sind.
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Es bedarf daher einer Anpassung des Gesetzesentwurfs des
§ 26 BDSG-neu (zu den Vorschlidgen siche unten Abschnitt D,
Formulierungsvorschldge fiir die Berticksichtigung der Giiter-
abwigung).

C. Im Einzelnen

1. Allgemeine Erlaubnisregelung des Art. 6 DSGVO von
8§ 26 BDSG-neu nicht erwahnt

Fiir die vielen Datenverarbeitungen in Unternehmen, die

nicht Mitarbeiter betreffen, hilt die DSGVO mit ihrem Arti-

kel 5 (Grundsitze) und mit ihrem Artikel 6 (Erlaubnistatbe-

stande) kla

Fiir den speziellen Bereich der Verarbeitung von Beschiiftig-
tendaten schafft der vorgeschlagene § 26 BDSG-neu eigene
Erlaubnisse. Fiir die Beschiftigtendaten gilt danach erstmal
nicht der Artikel 6 der DSGVO (Erlaubnistatbestinde). Erlaubt
ist nach dem Regierungsentwurf des § 26 BDSG-neu die Be-
schiftigtendatenverarbeitung fiir den Arbeitsvertrag (Begriin-
dung, Durchfiithrung, Beendigung), fiir die Rechte und Pflich-
ten von Betriebs- und Personalrat und bei Vorliegen einer
Kollektivvereinbarung und bei einer wirksamen Einwilli-
gung. Sonderregeln gelten flir die Verarbeitung sensitiver Da-
ten, insbesondere von Gesundheitsdaten.

2.  Esfehlt die Glterabwagung in § 26 BDSG-neu

Werden Spezialvorschriften — hier mit § 26 BDSG im Verhilt-
nis zur DSGVO — geschaffen, muss fiir den Praktiker klar sein,
wann die Spezialvorschriften greifen und wann es bei den all-
gemeinen Vorschriften der DSGVO bleibt.

Der Regierungsentwurt des § 26 BDSG-neu wie auch dessen
Begriindung lassen jedoch offen, ob im Beschiftigungsverhalt-
nis eine Verarbeitung von Beschiftigtendaten — a
- und
Personalrat, mit Inhalten einer Kollektivvereinbarung und mit
Einwilligung — a
(Giiterabwiigung),
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wie es die DSGVO mit Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchstabe f vor-
sieht.

Art. 6 Abs. 1 DSGVO

Die Verarbeitung ist nur rechtmafig, wenn
mindestens eine der nachstehenden Bedingun-
gen erfillt ist:

[...]

f) die Verarbeitung ist zur Wahrung der be-
rechtigten Interessen des Verantwortli-
chen oder eines Dritten erforderlich,
sofern nicht die Interessen oder Grund-
rechte und Grundfreiheiten der betroffe-
nen Person, die den Schutz personenbezo-
gener Daten erfordern, lberwiegen, ins-
besondere dann, wenn es sich bei der be-
troffenen Person um ein Kind handelt.

[...]

Weder der Entwurf des § 26 BDSG-neu noch die Begriindung
des Regierungsentwurfs treffen dazu eine Aussage. Wohl gibt
es Formulierungen, die fiir einen Ausschluss der Erlaubnis aus
tiberwiegendem Verarbeitungsinteresse des Arbeitgebers spre-
chen.

3.  Esbedarf der Giterabwagung in § 26 BDSG-neu

Der Arbeitsvertrag rechtfertigt die typischen Verarbeitungen
von Beschiftigtendaten im Arbeitsverhiltnis wie die Erhebung
von Bewerbungsdaten fiir die Entscheidung {iber die Begtriin-
dung eines Arbeitsverhiltnisses und die Erhebung von Konto-
daten fiir die unbare Zahlung des L.ohns/Gehalts.

Doch schon Datenverarbeitungen fiir interne Revisionszwecke
sind nicht mehr unmittelbar aus dem Arbeitsverhiltnis zu recht-
fertigen. Einwilligungen sind zwar als Alternative denkbar.
Doch sie miissen wirklich freiwillig sein und werden sich hiu-
fig nicht erreichen lassen. Wer wiirde schon einer internen Re-
visionsmafinahme zustimmen, es sei denn, er will mithilfe der
Ergebnisse der durchgefiihrten RevisionsmafBnahme zeigen,
dass er doch ordnungsgemil gehandelt.
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Im Rahmen der Unternehmensfiihrung werden Beschiftigten-
daten — a — fur vielfiltige organisatorische,
soziale und personelle Zwecke verwendet, die nur mittelbar mit
dem Beschiftigungsverhaltnis verbunden sind (Nebendaten-
verarbeitungen im Beschiftigungsverhiltnis. Dazu gehéren
neben den oben genannten Revisionsmafinahmen die Verwen-
dung von Beschiftigtendaten fiir

- PersonalplanungsmaBBnahmen, die aus der Perspektive
des Unternehmens durchgefiihrt werden,

- gezielte Aus- und FortbildungsmafBnahmen,

- unternehmens-/gruppeninterne Arbeitsprofile zur Projekt-
teambildung,

- Bescheinigungen, die nicht gesetzlich geregelt, sondern
vom Beschiftigen gewiinscht werden, beispielsweise fiir
auslindische Gerichte,

- statistische Analysezwecke, denen der Zugriff auf perso-
nenbezogene, noch nicht anonymisierte Beschéftigtenda-
ten vorausgeht,

- Zutritts- und Zugangsberechtigungssysteme,

- Geburtstagsgriifie,

- Weiterbildungsangebote,

- Rabattierung beim Personaleinkauf,

- Essenszuschiisse,

- rabattierte Kantinennutzung,

- Firmenwagen mit Fuhrparkmanagement (einschlieBlich
Ordnungswidrigenkeitenverwaltung),

- Fahrtkostenzuschuss,

- Busdienste,

- Zur-Verfiigung-Stellung eines Parkpla

- firmenorganisierte Gesundheitsmanagementsysteme,

- Zuschiisse fiir die Mitgliedschaft in Sporteinrichtungen,

- freiwillige betriebliche Altersversorgungssysteme,

- Firmenkreditkarte fiir Firmen- und Privatnutzung,

- Betriebskindergarten,

- sonstige Betreuung von Kindern der Beschiftigten,

- Arbeitgeberdarlehen,

- Sterbekasse fiir Hinterbliebene des Beschiftigten.

All diese Mallnahmen miissten sich kiinftig auf eine Einwilli-
gung stiitzen, wobei die Wirksamkeit der Einwilligung im Ar-
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beitsverhdltnis schnell an der Darlegung der Freiwilligkeit der
Einwilligung scheitern kann. Alternativ miisste der Arbeitgeber
die Arbeitsvertrige anpassen, was jedoch ebenfalls der Zu-
stimmung des Mitarbeiters bedarf.

Ein weiterer Fall, bei dem eine abschlieBende Auslegung des
neuen § 26 BDSG-neu zur Notwendigkeit der Einwilligung
fiihren wiirde, wire der Versand der Wirtschaftszeitung
AKTIV. Die Zeitung wird von einem Dienstleister im Auftrag
des jeweiligen Arbeitgebers an die Mitarbeiter nach Hause ver-
sendet, sofern der Mitarbeiter dem nicht widerspricht. Der Ar-
beitgeber nutzt dafiir die ihm {iber den Arbeitsvertrag bekann-
ten Privatadressen der Mitarbeiter. Diese Datenverarbeitung
kann tiber das tberwiegende Interesse des Arbeitgebers ge-
rechtfertigt werden, soweit dem Beschiftigten ein Wider-
spruchsrecht eingeriumt ist. Uber das Widerspruchsrecht ist er
zu informieren. Eine Einwilligung hingegen lieflie sich in der
Mehrzahl der Fille praktisch kaum realisieren. Einwilligungen
werden vom Betroffenen haufig nur dann gegeben, wenn er ei-
nen Vorteil aus der Einwilligung erhélt. Solche Vorteile kon-
nen in einem Newsletter, in einer Gewinnspielteilnahme oder
sonstigen Dingen, wie einer Mailingméglichkeit, bestehen.
Diese Vorteile kdnnen allerdings spiter auch fiir die Unfreiwil-
ligkeit sprechen. Denn wer im Hinblick auf einen fiir ihn hohen
Gewinn, wie ein Luxusauto, eine Einwilligung erklart, wird
von der Rechtsprechung teilweise als ,,unfreiwillig handelnd*
eingeordnet.

Will man die vielen, bisher anerkannten Nebendatenverarbei-
tungen im Beschiftigungsverhiltnis faktisch nicht untersa-
gen, sondern weiterhin zulassen und keine Pflicht zur Erhebung
im Zweifel unwirksamer Einwilligungen der Mitarbeiter be-
griinden, muss die Datenverarbeitungserlaubnis ..iiberwiegen-
des Interesse des Arbeitgebers™ (Giiterabwigung) nach Art. 6
Abs. 1 Satz 1 Buchstabe £ DSGVO ausdriicklich erhalten blei-
ben.

4. Verwels in § 26 BDSG-neu auf Art. 6 Abs. 1 Satz 1
Buchstabe f DSGVO fehlt

Nun kann man vertreten, dass sich die Fortgeltung der Daten-

verarbeitungserlaubnis ,,iiberwiegendes Interesse des Arbeitge-
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bers® (Giiterabwédgung) aus Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchstabe f
DSGVO doch gewissermalien von selbst aus den Vorschriften
ergeben wiirde. Doch schon bei der Novelle des BDSG 2009
war umstritten, ob die Erlaubnis der Giiterabwigung nach § 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BDSG neben dem neuen Beschiftigtenda-
tenschutzparagraphen § 32 BDSG fortgelten wiirde. Immerhin
half damals die Klarstellung in der Begriindung:

BT-Drs. 16/13657

Bericht der Abgeordneten Beatrix Philipp, Dr. Michael
Blirsch, Gisela Piltz, Jan Korte und Silke Stokar von
Neuforn

Zu Artikel 1 Nummer 12 - neu - (§ 32 - neu)

Werden personenbezogene Daten eines Beschaftigten fir
Zwecke des Beschaftigungsverhdaltnisses erhoben, ver-
arbeitet oder genutzt, findet § 28

Absatz 1 keine Anwendung mehr. Fiir andere Zwecke kon-
nen auch im Verhaltnis von Arbeitgeber und Beschaf-
tigten die Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes
und anderer Gesetze, die eine Datenerhebung, -
verarbeitung und -nutzung erlauben oder anordnen,
weiterhin Anwendung finden. Dazu gehoren die Regelun-
gen Uber die Datenerhebung, -verarbeitung und -
nutzung zur Wahrung berechtigter Interessen des Ar-
beitgebers (§ 28 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2) [...].

Nunmehr fehlt jede AuBerung zu dieser Beriicksichtigung der
Giiterabwigung. Eine Erginzung ist daher zwingend geboten,
will man der Praxis nicht eine Vielzahl unnétiger neuer Ab-
grenzungsdiskussionen zumuten.

D. Formulierungsvorschlige fiir die Beriicksichtigung
der Giiterabwiigung

Es gibt mehrere Moglichkeiten, klarzustellen, dass das ,,iiber-
wiegende Interesse™ als Erlaubnistatbestand des noch geltenden
BDSG auch beim Beschiftigtendatenschutz nach § 26 BDSG-
neu berticksichtigt wird.

Seite 361 von 365



Dr. Philipp Kramer Innenausschuss, 110. Sitzung
27. Mirz 2017
Seite 9 von 9

1.  Ergiinzung eines Satzes 2 in § 26 Abs. 5 BDSG-neu
des DSAnpUG-EU

(5) Der Verantwortliche muss geeignete Mafinahmen er-
greifen um sicherzustellen, dass insbesondere die in Artikel 5
der Verordnung (EU) 2016/679 dargelegten Grundsitze fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten eingehalten werden.
Art. 6 Absatz 1 Satz 1 Buchstabe f der Verordnung (EU)
2016/679 bleibt unberihrt.

Das wire eine iibliche Formulierung, die nach dem BMJV-
Handbuch der Rechtsformigkeit, 3. Auflage, Rdz. 87, vorzuse-
hen ist, wenn ,,beide Regelungen nebeneinander anwendbar®
sein sollen.

2.  Erginzung des Satzes 1 in § 26 Abs. 1 BDSG-neu des
DSAnpUG-EU um ecinen Erlaubnistatbestand

(1) Personenbezogene Daten von Beschiftigten diirfen fiir
Zwecke des Beschiftigungsverhiltnisses verarbeitet werden,
wenn dies fiir die Entscheidung {iber die Begriindung eines Be-
schiftigungsverhiltnisses oder nach Begriindung des Beschif-
tigungsverhiltnisses fiir dessen Durchfiihrung oder Beendigung
oder zur Ausiibung oder Erfiillung der sich aus einem Gesetz
oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs- oder Dienstvereinba-
rung (Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte und Pflichten
der Interessenvertretung der Beschiftigten erforderlich ist oder
die Verarbeitung zur Wahrung der berechtigten |nteressen
des Arbeitgebers erforderlich ist, sofern nicht die Interessen
oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Be-
schéftigten, die den Schutz personenbezogener Daten erfor-
dern, Uberwiegen.

3.  Erweiterung des Satzes 1 in § 26 Abs. 1 BDSG-neu
des DSAnpUG-EU mit Riicksicht auf die Formulie-
rungen des Art. 88 Abs. 1 DSGVO

Nicht gleichermafBen geeignet, jedoch immer noch mehr
Rechtssicherheit, gerade auch fiir die MaBnahmen der Internen
Revision, wire folgende Ergidnzung.
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(1) Personenbezogene Daten von Beschiftigten diirfen fiir
Zwecke des Beschiftigungsverhéltnisses verarbeitet werden,
wenn dies fiir die Entscheidung tiber die Begriindung, eines Be-
schiftigungsverhiltnisses oder nach Begriindung des Beschif-
tigungsverhaltnisses flir dessen Durchfiihrung oder Beendigung
oder zur Ausiibung oder Erfiillung der sich aus einem Gesetz
oder einem Tarifvertrag, einer Betriebs- oder Dienstvereinba-
rung (Kollektivvereinbarung) ergebenden Rechte und Pflichten
der Interessenvertretung der Beschiiftigten oder fur Zwecke des
Managements, der Planung und der Organisation der Arbeit
erforderlich ist.

Es handelt sich hierbei um Verarbeitungszwecke, die schon von
der Datenschutz-Grundverordnung in Art. 88 Abs. 1 ausdriick-
lich genannt sind.

Dr. Philipp Kramer
Rechtsanwalt
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Deutacher Bundealag
Inoecanusschoas

Ausschussdrucksache
18(4)794

18, Wahlperiode

Deutscher Bundestag

— Parlamentarischer Beirat fiir
Furlorm arlastaohes Bates nachhaltige Entwicklung

{. nachhaltige Entwicklung

Ausschussdrucksache
18(23)09-10

Gutachtliche Stellungnahme/Priifbitte

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die
Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU -
DSAnpUG-EU)

Bundestags-Drucksache 18/11325
Bundesrats-Drucksache 110/17

Im Rahmen seines Auftrags zur Uberpriifung von Gesetzentwiirfen und Verordnungen der Bun-
desregierung auf Versinbarkeit mit der nationalen Nachhaltigkeitsstrategie hat sich der Parla-
mentarische Beirat fiir nachbaltige Entwicklung gemiB Einsetzungsantrag (BT-Drs. 18/559) in
seiner 59. Sitzung am 8. Mirz 2017 mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Daten-
schutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 (Datenschutz-Anpassungs- und -Umsetzungsgesetz EU - DSAnpUG-EU)

(BT-Drs. 18/11325) befasst.

Folgende Aussage zur Nachhaltigkeit wurde in der Begriindung des Gesetzentwurfes getroffen:

,.Die Managementregeln und Indikatoren der Nationalen Nachhaltigkeitsstrategie wurden ge-
priift und, soweit einschligig, beachtet.“

Formale Bewertung durch den Parlamentarischen Beirat fiir nachhaltige Entwicklung:
Eine Nachhaltigkeitsrelevanz des Gesetzentwurfes ist bedingt gegeben.

Die Aussagen zur Nachhaltigkeitspriifung sind nicht ausreichend. Es ergibt sich aus den Aus-
fiihrungen nicht, ob ein Bezug zur Nachhaltigkeitsstrategie vorliegt und falls ja, in welcher
Weise.

Priifhitte:

Der Parlamentarische Beirat fiir nachhaltige Entwicklung bittet deshalb den federfithrenden In-
nenausschuss, bei der Bundesregierung nachzufragen, warum der Bezug zur nationalen Nach-
haltigkeitsstrategie nicht hinreichend deutlich hergestellt wurde und welche konkreten Aus-
wirkungen auf die Ziele der nationalen Nachhaltigkeitsstrategie zu erwarten sind sowie die Er-
gebnisse in Kurzform in den Bericht des Ausschusses aufzunehmen.

Berlin, 8. Méarz 2017

Dr#Lars Castellucci, MdB Dr. Valerie Wilms, MdB
Berichterstatter Berichterstatterin
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