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V. Hamburgischer Beauftragter fir Datenschutz und Informationsfreiheit
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VIIl. Vertreterinnen und Vertreter der Offentlichkeit

9 Personen

Zu TOP 1

Vorsitzender: Ich heil3e ich Sie ganz herzlich willkommen zur heutigen Sitzung des
Justizausschusses und des Ausschusses fur Datenschutz natirlich, weil, das ist ja heute
genau das Thema. Ich heil3e ganz herzlich willkommen neben den Damen und Herren
Abgeordneten Herrn Senator Steffen, Frau Staatsratin Ginther, Herrn Rathje von der
Justizbehdrde, natirlich den Hamburgischen Datenschutzbeauftragten, Herrn Professor
Caspar, und Herrn Jaster und Herrn Kiihn, die er mitgebracht hat von seiner Behérde, und
natirlich die Experten. Ich gucke einmal, ob Sie sich auch so hingesetzt haben, wie Sie auf
meiner Liste hier stehen. Ja, ich glaube ja. Also, Herr Breidenbach, Herr Gerhold, Herr
Professor Garditz, Herr Voigt und Herr Professor Winterhoff. Herzlich willkommen!

Thema unserer heutigen Sitzung sind zwei Antrage, die dem Ausschuss vorliegen und die
sich beide mit der Frage der Unabhéngigkeit des Datenschutzbeauftragten oder einer
Datenschutzbeauftragten beschéftigen, und zwar namlich mit der Frage, wie man diese
Unabhangigkeit im Sinne einer guten Aufgabenerfillung weiter starken kann. Ich freue mich,
dass wir finf kompetente Auskunftspersonen hier haben, die benannt worden sind, und hoffe
jetzt gleich auf eine gute Sitzung. Wir wollen so anfangen, dass jeder von lhnen — wir fangen
einfach einmal links an bei Herrn Breidenbach und gehen dann so die Reihenfolge durch —
Gelegenheit hat, vielleicht in einem funfminttigen Statement etwas zu sagen, wie man eine
unabh&ngige Position des Datenschutzbeauftragten ausfillen kann, welche Erkenntnisse es
dazu gibt, welche Anforderungen es vielleicht auch gibt, die es von der Rechtsprechung oder
so etwas gibt, welche Mdglichkeiten man als Gesetzgeber da also hat.

Ein guter Hinweis organisatorischer Art: Ich habe mir erlaubt, ein Essen zu bestellen, zur
Starkung. Das wurde genehmigt, ja.

(Zwischenruf: Das wurde genehmigt?)

(Zwischenruf: Ist nur fir den Vorsitzenden!)
Ja. Es ist nur fur den Vorsitzenden und fur den Schriftfihrer natdrlich. Es wird um 18.30 Uhr
da sein. Herr Breidenbach hatte schon angekiindigt, dass er Viertel nach sieben oder halb

acht gehen musste. Wir sehen dann so zu, dass Sie dann vorher auch noch einmal
rechtzeitig das Wort bekommen, dass Sie also alles sagen kénnen, was so anliegt.
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Wir sind tUbereingekommen, dass wir ein Wortprotokoll machen. Hétte ich vielleicht schon
am Anfang sagen koénnen, Frau HaR3ler?

(Zwischenruf: So wichtig war das bisher nicht.)

Das passt jetzt auch. So wichtig war das noch nicht, die organisatorischen Hinweise. Und
wenn es nicht noch Hinweise zum Verfahren gibt, dann wirde ich das Wort gleich einmal an
die Experten erteilen und Herrn Breidenbach bitten, uns ein wenig kliiger zu machen. Danke.

Herr Breidenbach: Ja, ob mir das gelingt, weil3 ich noch nicht, Herr Vorsitzender, meine
Damen und Herrn, erst einmal herzlichen Dank fiir die Einladung und fiir das
Entgegenkommen, dass ich einen frilheren Zug erreichen kann.

Wenn man sich heute mit Anderung von Datenschutzgesetz oder Ausgestaltung der
Datenschutzkontrollbehérde beschéftigt, dann muss man nicht nur zwanzig Jahre
zuriickgehen und die EG-Datenschutzrichtlinie im Blick haben mit der Frage der
Unabhangigkeit, wie sie dort geregelt ist, sondern auch den Blick nach vorne richten auf die
Datenschutzgrundverordnung, die, wenn alles so lauft, wie es in letzter Zeit berichtet wird,
zum Ende des Jahres verabschiedet wird. Und dann dauert es noch ein bisschen mit dem
Inkrafttreten, Ubersetzungsdienste miissen noch tatig werden, aber so, dass man im ersten
Quartal, Ende ersten Quartals nachsten Jahres vielleicht so mit einer Fassung rechnen kann,
die auch verkiindet ist. Und dann besteht zwei Jahre Zeit der Umsetzung. Gleichwohl wurde
trotzdem in Brandenburg, und damit will ich dann das Eigentliche beginnen, noch in diesem
Jahr das Datenschutzgesetz hinsichtlich der Kontrollbehérde, der bei uns genannten LDA,
Landesbeauftragte fiir den Datenschutz und das Recht auf Akteneinsicht, noch einmal
geéndert, denn wir waren im Fokus der Kommission im Rahmen des
Vertragsverletzungsverfahrens, hatten vor geraumer Zeit die Aufsichtsbehérde auf die LDA
Ubertragen und dann gab es noch einen Diskussionspunkt hinsichtlich der Dienstaufsicht.
Und im Rahmen der parlamentarischen Beratungen im laufenden Jahr wurde auch von einer
Fraktion die EU-Kommission um eine Stellungnahme gebeten. Und diese, denke ich, ist
auch fur die heutige Beratung — ich habe mir erlaubt, einmal so drei, vier Auszlige mir
rauszuschreiben — oder Diskussion nicht uninteressant.

Erstens, ich entnehme dieser Stellungnahme der Kommission, dass die Kommission kein
bestimmtes Modell verfolgt. Es kann eine Oberste Landesbehdrde sein, es kann auch eine in
Hamburg bei der Birgerschaft angesiedelte Kontrollbehdrde sein. Wenn es eine in eine
Behdrdenstruktur, Birgerschaft eingegliederte Kontrollbehorde ist, dann darf es aber keine
Dienstaufsicht, wie man sie normalerweise kennt, sein, sondern es darf nur eine
eingeschrankte Dienstaufsicht bestehen. Diese existiert, wenn ich das Hamburgische
Datenschutzgesetz richtig verstehe, schon langst hier. Noch den Hinweis hatte uns dann die
Kommission gegeben, aber das war auch schon Vorschlag in den Landtagsberatungen, dass
sich die Dienstaufsicht an dem deutschen Richtergesetz orientiert, und die Formulierung in
Hamburg ist dem schon sehr nahe und insofern dirfte das kein Problem sein.

Dann gab es noch eine Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes zu Osterreich. Der
Entscheidung entnehme ich und dem Aufgreifen der Kommission auch in der Stellungnahme
gegeniuber dem Land Brandenburg, dass eine Dienstaufsicht beim Senat eher kritisch
gesehen wirde, weil dann doch die Stelle, die kontrolliert wird, Uber die auch eingeschrankte
Dienstaufsicht womagglich einen gewissen Einfluss hat.

Quintessenz aus diesen Vorbemerkungen, aus den Schreiben der Kommission: Die in
Deutschland existierenden Grundmodelle werden von der Kommission akzeptiert. Was mir in
Hamburg fur die weiteren Beratungen, das eine ist ja ein Antrag, wo der Senat eine
Stellungnahme abgeben soll, einen Bericht abgeben soll, mir aufgefallen ist oder ich nicht
gefunden habe, ist eine ausdriickliche Regelung Uber die Stellung des Hamburgischen
Datenschutzbeauftragten in Disziplinarangelegenheiten iber seine Beschéftigten. Das hat
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bei uns Diskussionen ausgel6st, ob die Landtagspréasidentin in Disziplinarangelegenheiten
aktiv eingreifen kann, ein Disziplinarverfahren an sich ziehen kann.

Dann ist noch ein weiterer Hinweis, der mir auch im Blick auf die Trilogverhandlungen und
der Datenschutzgrundverordnung aufgestofRen ist, wenn die Formulierung aus dem
Kommissionsentwurf endgultig in die Datenschutzgrundverordnung Eingang findet, dann
sollte der Leiter, die Leiterin der Kontrollbehtrde tber eigenes Personal verfigen, das vom
Leiter der Aufsichtsbehdrde ernannt wird und ausschlie3lich seiner Leitung untersteht. Im
Moment ist die Regelung in Hamburg, so, wie ich sie verstehe, so, dass zwar nicht gegen
den Willen des Hamburgischen Datenschutzbeauftragten jemand eingestellt und ernannt
werden kann, aber es ist nach der Formulierung einvernehmend oder auf Vorschlag. Und
das ware wahrscheinlich auch anzugehen, wenn man an das Gesetzwerk herangehen will.

Dann wiurde ich in der ersten Runde nur noch drei, vier Anmerkungen machen zu den
vorliegenden Antragen. Der Antrag der Fraktion der FDP beldsst es gegenwartig bei einer
Dienstaufsicht des Senats, siehe meine Bemerkungen eben. Im Hinblick auf die Bedeutung
des Amtes konnte erwogen werden, das gilt vielleicht aber auch fiir die Uberlegungen in der
anderen Fraktion oder auf Senatsseite, eine qualifizierte Mehrheit fir die Wahl des/der
Hamburgischen Datenschutzbeauftragten/in vorzusehen. In Brandenburg wird die LDA mit
der Mehrheit der gesetzlichen Zahl ihrer Mitglieder gewahlt. Das hebt das Amt ein Stuck weit
hervor.

Der Senat soll ja nach dem Antrag von SPD und GRUNEN einen Bericht erarbeiten.
Zusammenfassend, ja, man kdnnte es als Oberste Landesbehérde ausgestalten, ja, man
kann den Hamburgischen Datenschutzbeauftragten auch starker an die Blrgerschaft binden.
Wenn man zweites Modell verfolgt, siehe oben, eingeschrankte Dienstaufsicht.

Das mit den Disziplinarangelegenheiten hatte ich schon genannt. Ja, und dann die
Ernennungsbefugnis hatte ich auch genannt.

Eine Bemerkung am Rande, das hat in Brandenburg durchaus auch einmal zu Problemen
gefuihrt. Wenn ich es richtig verstehe, muss der Hamburgische Datenschutzbeauftragte seine
Dienstgeschafte weiterfiihren bis ein Nachfolger, eine Nachfolgerin ernannt ist, ohne zeitliche
Grenze. Da kann man erwagen, um auch ein bisschen Druck auszuliben, dass das nach
einer bestimmten Frist auslauft, auch vielleicht im Hinblick auf die Person, die das Amt
austibt, dass sie sich nach einer mehrjahrigen Amtszeit vielleicht dann auch anders
orientieren will und nicht auf eine gewisse Zeit dann noch gebunden ist, das Amt auszuiben.
Das will ich in der ersten Runde einmal so belassen.

Vorsitzender: Ja. Danke, Herr Breidenbach. Herr Gerhold bitte.

Herr Gerhold: Ja. Vielen Dank. Auf Bundesebene ist man ja gerade dabei, den Prozess der
Unabhangigkeit der Bundesbeauftragten fir den Datenschutz und Informationsfreiheit zu
gestalten. Die Unabhangigkeit soll ja zum 1. Januar 2016 vollzogen werden. Das Gesetz ist
schon im Jahr 2015 verabschiedet worden, aber man wollte auch auf Wunsch der
Bundesbeauftragten selbst eine Ubergangszeit haben, um das verniinftig vorbereiten zu
kénnen. Hintergrund ist insbesondere die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs.
Es gibt ja mittlerweile drei Urteile, die zur Unabhéangigkeit der Datenschutzaufsichtsbehérden
etwas gesagt haben. Das erste erging sozusagen gegen die deutschen Lander. Daraufhin
sind ja in, ich glaube, allen Landern gesetzliche Veranderungen vorgenommen worden, ob
die dann immer ausgereicht haben, ist eine andere Frage, aber vorgenommen worden. Der
Bund hatte sich damals auf den Standpunkt gestellt, das Urteil redet ja nur von den Landern,
wir werden da gar nicht erwahnt, deswegen brauchen wir auch nichts zu dndern. Dann hat
es das Urteil gegen Osterreich gegeben, wo, wenn auch bezogen auf das dortige
Bundeskanzleramt, die Situation doch sehr weitgehend identisch war mit der der
Bundesbeauftragten. Und dann das letzte Urteil gegen Ungarn, sodass also jetzt die
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Bundesregierung nicht mehr umhin konnte, gesetzliche Veranderungen vorzunehmen,
sodass wir jetzt, wie gesagt, in dieser Phase gerade sind.

Auch auf Bundesebene hat es Diskussionen gegeben, ob man eine Parlamentsanbindung
machen sollte oder ob man jetzt eine eigenstandige Oberste Bundesbehérde griindet. Man
hat sich gegen die Parlamentsanbindung, was die Dienststelle, die Behdrde anbelangt,
entschieden aus dem Gesichtspunkt heraus insbesondere, dass die Datenschutzaufsicht ja
keine Unterstutzungsfunktion gegeniber dem Parlament hat. Also anders als etwa der
Wehrbeauftragte des Deutschen Bundestages, der bei der Parlamentsarmee die Funktion
des Parlaments als Kontrollinstanz unterstitzen und férdern soll, ist es bei der
Datenschutzaufsicht, die ja ihrerseits auch die Parlamentsverwaltung, nicht die
Abgeordneten, aber die Parlamentsverwaltung kontrolliert und berat, so, dass das, jedenfalls
von der Funktion her, keine Unterstitzung des Parlaments im eigentlichen Sinne sein soll
und deswegen hat man sich auch dagegen entschieden. Und dann blieb aus
verfassungsrechtlichen Griinden eigentlich nur, eine eigenstandige Oberste Bundesbehérde
zu grunden, weil eine Oberbehdrde neben anderen Griinden, die dagegen gesprochen
hatten, bedeutet hatte, dass sie einem Ressort sozusagen unterstellt hatte werden mussen,
weil es eine obere Bundesbehodrde aulzerhalb des Ressortprinzips nicht geben kann.
Deswegen ist man dann den Weg gegangen, genauso wie beim Bundesrechnungshof und
bei der Bundesbank, die allerdings beide im Grundgesetz ausdricklich erwahnt werden, die
Bundesbeauftragte auch als Oberste Bundesbehdrde zu installieren. Es hat da
verfassungsrechtliche Prifungen von Innenministerium und Justizministerium gegeben, die
beide zu dem Ergebnis gekommen sind, dass das verfassungsrechtlich auch ohne Anderung
des Grundgesetzes mdglich ist. Ich will das jetzt nicht bewerten, ich sage nur, es ist gepriift
worden auf der Regierungsseite und man hat sich dann fur diesen Weg entschieden.

Gleichwohl gibt es eine starkere parlamentarische Kontrolle jetzt in einer Reihe von Punkten.
Wo bisher die Bundesregierung oder das Bundesministerium des Inneren tatig geworden
sind oder hatten werden kénnen, hat man jetzt den Prasidenten des Deutschen Bundestages
vorgenommen. Das gilt nicht nur fir die Anzeige von Geschenken, weil man da jemanden
brauchte, wo das anzuzeigen ist bei der Bundesbeauftragten, sondern das gilt zum Beispiel
auch bei dem Antrag auf Amtsenthebung, die nach den gleichen Prinzipien wie bei Richtern
vorgenommen werden kann, da stand bisher auf Antrag der Bundesregierung, dass ist also
jetzt auch ausgetauscht worden gegen Antrag des Prasidenten oder der Prasidentin des
Deutschen Bundestages. Also insofern schon ein Stiick weit Anbindung ans Parlament, aber
nicht in dem Sinne, dass jetzt das eine Dienststelle wirde, die dann also sozusagen dem
Parlament unterstellt ist oder gar mit der Parlamentsverwaltung irgendwie personell oder
sonst wie verbunden ware.

Was jetzt den Prozess anbelangt, sind wir dabei, mit unserer Unabhé&ngigkeit. Das lauft
soweit sehr gut. Wir haben auch eine Stellenausstattung bekommen, die jetzt zumindest den
Start ermdéglichen wird und die Européische Grundverordnung, das ist auch gepruft worden,
die ja sich jetzt abzeichnet von ihnrem Regelungsgehalt, wiirde auf jeden Fall keine Anderung
im kunftigen Status der Bundesbeauftragten erforderlich machen. Ich glaube, dabei méchte
ich es erst einmal bewenden lassen. Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Gerhold. Herr Prof. Garditz bitte.

Herr Dr. Garditz: Ja, vielen herzlichen Dank. Ich mdchte vielleicht die Akzente hier ein
bisschen anders setzen und den Fokus auf ein Problem legen, dass eigentlich dadurch
entstanden ist, dass der Européische Gerichtshof (EuGH)unter der in der Tat von der
Datenschutzrichtlinie vorgegebenen Unabhangigkeit etwas versteht, was unserem
Staatsorganisationsrecht weitgehend fremd ist. Nicht génzlich, aber weitgehend, namlich
eine Behorde, die aus der Regierungsverantwortung, aus dem Ressortprinzip ausgekoppelt
wird, und weisungsfrei Tatigkeiten vornehmen kann. Dahinter steckt ein immanentes
demokratisches Problem, weil flr die Entscheidungen einer Behdrde, jedenfalls soweit sie
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Hoheitsgewalt ausiibt, muss irgendjemand demokratisch Verantwortung zeichnen kénnen.
Ein unabhéngiger Leiter einer Dienststelle kann das jedenfalls nicht ohne Weiteres.
Deswegen wirde ich jetzt mich erst einmal in der ersten Runde darauf konzentrieren, die
spezifisch demokratischen Probleme ein bisschen aufzuarbeiten, die dabei bestehen.

Der Europdische Gerichtshof greift in seiner Begriindung darauf zurtick, dass natirlich
unser, ich sage einmal, Legitimationskettenmodell, was wir in Deutschland gewohnt sind, mit
einer hierarchischen Verwaltung nicht das einzige Organisationsmodell der Verwaltung in
Europa ist und jedenfalls keines, was dem européaischen Demokratieprinzip zwingend
zugrunde liegt. Der Europaische Gerichtshof ist aber auch nicht demokratieblind und
subsumiert einfach einmal die Richtlinie durch, sondern zeigt sich auf die seinerzeit von der
Bundesregierung vorgebrachten Einwande, dass auch das Europaisches Unions-Recht ein
Demokratieprinzip kennt, ja durchaus offen. Der EuGH sagt in der Ausgangsentscheidung,
die gegeniiber den Landern ergangen ist, dass natiirlich bei der Auslegung des
Sekundarrechts das Demokratieprinzip zu beriicksichtigen ist. Wenn dieses nicht generell
unabhéngige Verwaltungsbehdrden ausschliel3e, so sagt der Gerichtshof durchaus, muss
man bertcksichtigen, dass es so etwas wie eine strikte Gesetzesbindung, eine gerichtliche
Kontrolle gébe als schwache Kompensation und kommt dann zu dem eigentlich hier
entscheidenden Punkt, er hebt namlich hervor, dass ein Fehlen, ich zitiere das jetzt, ,ein
Fehlen jeglichen parlamentarischen Einflusses auf diese Stellen, auch gemessen am
unionsrechtlichen Demokratieprinzip nicht in Betracht* komme. Und damit verweist der
Europaische Gerichtshof darauf, ich sage einmal, einerseits zwar die Unabh&ngigkeit zu
respektieren, wie sie in der Datenschutzrichtlinie gefordert ist als organisatorisches Modell,
andererseits aber fur ein hinreichendes Legitimationsniveau durch eine anderweitige
Ankoppelung zu sorgen. Daraus ergibt sich meines Erachtens angewendet auf das
vorliegende Problem Folgendes: Zunachst einmal bt der Datenschutzbeauftragte oder die
Datenschutzbeauftragte auch Hoheitsgewalt aus. Das ist nicht eine reine politische Funktion,
jedenfalls bei der Kontrolle privater Stellen wird Hoheitsgewalt ausgelbt, in anderen
Bereichen auch und ich sage einmal, wenn es um die Datenschutzkontrolle geht, die das
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur Antiterrordatei hervorgehoben hat, da
gehort es jedenfalls zu einer Mitwirkung bei der Ausiibung von Hoheitsgewalt in einem
Gesamtkonglomerat mit anderen Sicherheitsbehtérden. Daher bedarf es eines hinreichenden
demokratischen Legitimationsniveaus, das das Unionsrecht auch voraussetzt, das aus
verfassungsrechtlicher Sicht, Artikel 20 Absatz 2, Satz 1 Grundgesetz, unverzichtbar bleibt.

Eine selbstandige Behdrde, die auRerhalb demokratischer Verantwortlichkeit
Hoheitsaufgaben erflllt, ware strukturell demokratieinkompatibel und kann jetzt hier nicht das
Ziel einer entsprechenden Umsetzung sein. Auch der EUGH verlangt das nicht und
deswegen wirde ich grundsatzlich empfehlen bei der Umsetzung, erstens sich auf das
unionsrechtlich Unvermeidbare zu beschréanken, also diese Entscheidung, die schon genug
Probleme macht, jetzt nicht noch durch einen Kranz rechtlich nicht notwendiger
Unabhangigkeiten auszuschmiuicken, zweitens vor allem, und das ist das Wichtigste, die vom
EuGH ausdriicklich angesprochene und offen gelassene Legitimationsmittlung durch eine
parlamentarische Anbindung zu starken. Dazu wirde ich ein paar Stichworte geben, was ich
mir darunter vorstellen kénnte in dem vorliegenden Fall. Also zunéchst einmal alles Uberall
dort, wo die ministerielle Verantwortung, also Verantwortung gegeniber dem Senat fortfallt,
sollte an die Stelle eine parlamentarische Anbindung treten, die dann der Form nach anders
auszuilben ist, weil es um Parlament geht, die aber inhaltlich ein adaquat gleiches
Legitimationsniveau erzeugen sollte. Weisungsrechte kann es in dem Zusammenhang
sicherlich nicht geben, aber es gibt andere Formen. Die wichtigste Form der
parlamentarischen Kontrolle ist und bleibt immer noch das Haushaltsrecht. Vor diesem
Hintergrund sollte man also vermeiden, in dem Bereich zum Beispiel dem Beauftragten oder
der Beauftragten eigenes Haushaltsvoranschlagsrecht oder so etwas zu geben. Das
Haushaltsverfahren sollte weiterhin in der Hand des Parlaments bleiben.
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Zweitens Wabhl durch die Biirgerschaft. Die ist moglich und sinnvoll. Die kdnnte man
entsprechend beibehalten, auch eine Wahl durch den Senat wéare nach der Rechtsprechung
des EuGH nicht ausgeschlossen. Der befasst sich nicht mit der Frage, wie so ein Amt zu
besetzen wére, wenn aber der Senat das Vorschlagsrecht hatte, dann sollte man das Amt
nicht mit Wiederwahlmdoglichkeit ausgestalten, denn die Kombination von Initiativrecht der
Regierung und Wiederwahl kénnte dann als eine mittelbare Beeinflussung gewertet werden,
sodass dann entweder konsequent parlamentarische Wahl durch die Birgerschaft und dann
auch sukzessive oder bei Vorschlagsrecht des Senats einmalige Wahl ohne Wiederwahl
dann mit einer langeren Laufzeit moglich wére.

Was die Abwahl angeht, ist es ein Thema, das wurde angesprochen in dem Fragenkatalog,
der EuGH hat diese Frage selber nicht thematisiert. Von vornherein ausgeschlossen ist eine
Abwabhl nicht. Ich hatte allerdings auch hier gewisse Bedenken. Der EuGH hebt namlich
mehrmals ausdriicklich hervor, dass es auch darum geht, mittelbare Einflusspfade auf die
Kontrollstelle zu verhindern. Und in einem parlamentarischen Regierungssystem, wo
parlamentarische Mehrheiten und Regierung kongruent sind, berge eine Abwabhl, jedenfalls
durch einfache Mehrheiten, mdglicherweise die Gefahr, dass hier im Zusammenspiel von
Parlamentsmehrheit und Regierung unliebsames Verhalten sanktioniert werden kénnte. Eine
Abwahl misste dann also zumindest meines Erachtens an qualifizierte Mehrheiten
gebunden werden.

Welches Amtsverhéltnis dem zugrunde gelegt wird, das ist gestaltbar. Sie werden ein
offentlich-rechtliches Verhaltnis brauchen mit Blick auf den Funktionsvorbehaltes des Artikels
33 Absatz 4 Grundgesetz, weil dauerhaft hoheitliche Aufgaben lbertragen werden. Ob das
ein Berufsbeamter sein muss oder ein sonstiges 6ffentlich-rechtliches Amtsverhéltnis, das ist
eine Frage der politischen Gestaltung. Der Beamtenstatus auf Zeit gibt hier eigentlich eine
hinreichende Absicherung vor. Wichtiger waren solche Fragen, wie zum Beispiel eine
Ruckfalloption fur Personen, die vorher aus dem Beamtenverhéaltnis kamen und wieder
ausscheiden. Das ist fur die Lebensentscheidung und die innere Unabhéangigkeit, wir sehen
es bei vielen Beamten auf Zeit, von viel kardinalerer Bedeutung.

Disziplinarrecht, ganz kurz, da meine ich, konnte man auf das Richterdienstrecht verweisen.
Auch eine Kontrollstelle braucht keine weitergehende Unabhangigkeit als ein Richter. Der
Richter hat funktionsbezogen die weitestgehende Unabhangigkeit
staatsorganisationsrechtlich, das ist auch europarechtlich abgesichert. Mehr muss man da
nicht bieten. Disziplinarverfahren kénnen gefiihrt werden, die richten sich gegen
schwerwiegende Verletzungen der Dienstpflichten. Es wéare wahrscheinlich sinnvoll, das
aber dann bei der Prasidentin der Blrgerschaft anzusiedeln, um den Anschein eines
Missbrauchs des Disziplinarrechts zu vermeiden. Zwingend ist das meines Erachtens nicht,
weil die Disziplinierbarkeit, also schlicht die Moglichkeit, jemanden an die Amtserfullung zu
erinnern und ihn wieder in die Rechtlichkeit hineinzuzwingen, die Unabhangigkeit als solche
nicht gefahrdet. Das sehen wir am Richterdisziplinarrecht, wo wir eigentlich dort kaum
Konflikte haben.

Der letzte Punkt, Zeugenaussagen, Verschwiegenheitspflicht, das sind meines Erachtens
Fragen, die kdnnen Sie gestalten je nachdem, welche Rolle Sie dem Beauftragten
zugestehen. Ich meine nicht, dass die Moglichkeit, Zeugenaussagen vor Gericht zu machen,
zu den Funktionen der Kontrollstelle zwingend gehdrt und deswegen durch Unabhéngigkeit
abzusichern ware. Deswegen bestehen da viele Gestaltungsmadglichkeiten. Man muss halt
sagen, umso starker ich hier reguliere und die, ich sage einmal, im Extremfall vielleicht ein
Zeugnisrecht generell verweigere, umso effizienter oder umso stéarker ich auch
Verschwiegenheit verpflichte und keine Ausnahmen zulasse, umso besser kann die
Kontrollstelle respektive die oder der Beauftragte seine Aufgaben erfiillen. Ich denke jetzt
gerade daran nochmals, dass das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur
Antiterrordatei bei der Verhaltnismalfiigkeit dieser Regelung ausdricklich zweimal die
Moglichkeit hervorgehoben hat, dass die Landesbeauftragten flr Datenschutz eine effektive
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Kontrolle bei der Uberpriifung einer zweckgemafRen Verwendung dieser Daten in dem
Konglomerat Polizei, Strafverfolgung, Nachrichtendienste gewahrleisten. So eine Aufgabe
l&sst sich aber nur sinnvoll erfillen, wenn von vornherein strukturell durch
Verschwiegenheitspflicht und mit Strafbewahrung, die ja dann daran anknipft, auch
gesichert ist, dass Informationen nicht nach drauf3en sickern.

Soviel dazu. Herzlichen Dank schon einmal.
Vorsitzender: Ja, vielen Dank Professor Garditz. Herr Voigt, bitte.

Herr Voigt: Vielen Dank. Es ist schon kurz angesprochen worden, wir befinden uns hier in
einem Konflikt zwischen europarechtlichen Vorgaben, die der EUGH uns sozusagen
vorschreibt, ndmlich vollige Unabhéngigkeit der Datenschutzaufsichtsbehdrden, und diese
Anforderung steht in einem Konflikt zum deutschen Verfassungsrecht, namlich dem
Demokratieprinzip, wonach jede exekutive Handlung des Staates auf den Volkswillen
zuriickzufuhren ist. Das heil3t, je starker ich eine Behorde in ihrer Tatigkeit unabhéangig
gestalte, desto hoher ist die Wahrscheinlichkeit, dass ich mich im Konflikt mit dem
Demokratieprinzip befinde. Ich halte dennoch beide vorgeschlagenen Wege, hier das
Grinden einer Obersten Landesbehorde oder aber auch das Unterordnen zur Blrgerschaft
fur sowohl verfassungsrechtlich als auch europarechtlich gangbare Wege.

Ganz klar ist, das Schaffen einer Obersten Landesbehérde wirde sicherlich den
Anforderungen des EuGH am starksten gerecht werden, weil ich auf diesem Weg die
starkste Unabhangigkeit der Datenschutzaufsicht erlangen wirde. Ich hétte Gberhaupt keine
Bindung an Aufsichts- und Weisungsrechte mehr. Ich halte das Ganze dennoch fiir
verfassungsrechtlich zulassig, da das Demokratieprinzip, was ja auch schon ausreichend
erdrtert worden ist, auf zwei Ebenen abzielt. Einmal eine personelle Legitimation in der
Behdrde, das heil3t, ist die Person, der Amtswalter personell legitimiert, und dann auf eine
sachlich inhaltliche Legitimation. Auf beiden Ebenen muss ich demokratisch legitimiert sein.
Beide Verpflichtungen spielen ineinander tber, das heif3t, je starker die handelnde Person
personell legitimiert ist, desto weniger oder desto geringer sind die Anforderungen an die
sachlich inhaltliche Legitimation. Momentan ist es in Hamburg so, der Hamburger
Datenschutzbeauftragte wird durch das Parlament gewahlt, das heif3t durch die
Burgerschaft, hat also die grof3tmogliche personelle Legitimation. Es besteht auch eine
sachlich inhaltliche Legitimation, das Parlament gibt die konkreten Vorgaben an, es setzt das
Recht fur den Datenschutzbeauftragten, das Hamburger Datenschutzgesetz, es gibt ein
Haushaltsrecht, es gibt Rechenschaftspflichten gegeniber dem Parlament, das heif3t auch
auf sachlich inhaltlicher Ebene gibt es eine gewisse Legitimation, wenngleich sie sicherlich
geringer sein mag als in einem normalen Behordenverhaltnis. Aber alles in allem und auch
die Europarechtsfreundlichkeit der deutschen Verfassung zugrunde legend, halte ich hier
das Demokratieprinzip fur gewahrt. Das heil3t, das Bilden einer Obersten Landesbehdrde ist
sicherlich die beste Mdglichkeit, um den berechtigten Anforderungen an véllige
Unabhangigkeit entgegenzukommen.

Auch das Andocken an das Parlament, an die Blrgerschaft halte ich sowohl europarechtlich
als auch verfassungsrechtlich fur zulassig. Ganz klar ist, bei einer Unterordnung unter die
Burgerschaft gibt es natirlich eine deutlich stéarkere Unabhangigkeit als bei einer
Unterordnung beispielsweise unter den Senat. Es gibt jedoch bei der konkreten
Ausgestaltung sicherlich einige Punkte zu beachten. Das Problem Dienstaufsichtsrecht ist
gerade eben schon angesprochen worden. Man wird genau darauf achten missen, wie man
die Dienstaufsicht durch die Prasidentin der Blrgerschaft beispielsweise ausgestaltet, damit
man hier nicht in Konflikt mit den Vorgaben des EuGH oder der EuGH-Urteile kommt, der
tatséchlich eine extrem weitreichende Unabhéangigkeit verlangt. Schon die Gefahr, dass hier
in vorauseilendem Gehorsam ohne konkrete Weisungen tatig geworden wird, schon allein
das reicht aus Sicht des EuGH aus, damit die Unabh&angigkeit nicht gegeben ist. Auch eine
Dienstaufsicht durch die Prasidentin der Birgerschaft kdnnte den Datenschutzbeauftragten
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dieser Gefahr aussetzen. Man kann natirlich argumentieren, dass der EuGH ausdriicklich
gesagt hat, dass keinesfalls dem Parlament jede Kontrolle Gber den
Datenschutzbeauftragten entzogen werden darf, das heif3t aber im Umkehrschluss nicht,
dass jede Kontrolle mdglich ist, sondern eben nur eine eingeschrankte Kontrolle. Und
insbesondere wenn die Prasidentin der Blrgerschaft in ihrer Exekutivfunktion als Leiterin
auch der Burgerschaftskanzlei tatig wird, wird man hier dienstaufsichtsrechtlich sicherlich
sehr vorsichtig sein missen. Daneben wird man meines Erachtens auch bei einem
Andocken an die Burgerschaft das Problem haben, dass man sich verfassungsrechtlich mit
der Stellung des Datenschutzbeauftragten beschéaftigen werden muss, denn grundsatzlich
regelt Artikel 33 Absatz 2 der Hamburger Landesverfassung, dass der Senat die Verwaltung
fuhrt und beaufsichtigt. Der Hamburgische Datenschutzbeauftragte Uibt Verwaltungstatigkeit
aus, er ist kein Legislativorgan, das heil3t, wenn man ihn der Birgerschatft in irgendeiner Art
und Weise zuordnen wirde, wirde er nichtsdestotrotz keine Legislativtatigkeiten ausiiben,
das heil3t, Artikel 33 Absatz 2 Grundgesetz wiirde dem Grunde nach nach wie vor gelten.
Zwar gibt es fir die Tatigkeiten der Biirgerschaftskanzlei eine Ausnahme in Artikel 18 im
Grundgesetz, wonach fir die Tatigkeit der Blrgerschaftskanzlei die Burgerschaftsprasidentin
zustandig ist und nicht der Senat, aber man wird den Datenschutzbeauftragten wohl nicht
unter dem Begriff BUrgerschaftskanzlei subsumieren kénnen. Die Tatigkeit, die der
Datenschutzbeauftragte vornimmt, ist auch eine ganz andere. Die Blrgerschaftskanzlei ist
im Prinzip eine Serviceeinheit des Parlaments und sie nimmt nach innen gerichtete
Tatigkeiten wahr, wahrend der Datenschutzbeauftragte ganz klar nach aul3en tétig wird.
Diese Einschétzung spiegelt sich auch in den anderen Landesverfassungen wider, dort wo
der Datenschutzbeauftragte in irgendeiner Art und Weise an das Parlament angedockt ist, ist
in 90 Prozent aller Falle auch eine konkrete verfassungsrechtliche Regelung der Stellung
des Datenschutzbeauftragten vorgenommen worden.

Im Ergebnis sind meines Erachtens beide Wege gangbar, wobei man bei der konkreten
Ausgestaltung bei einem Andocken an die Blrgerschaft mdglicherweise auf gréf3ere
Probleme stofRen wird. Eine Stellung als Oberste Landesbehdrde hétte dariber hinaus den
Vorteil, dass die Stellung des Datenschutzbeauftragten aufgewertet wirde, auch quasi
gegenuber privaten Unternehmen, Uber die er die Kontrolle und Aufsichtsfunktion
wahrnimmt. Das fuhrt im Ergebnis moglicherweise zu einer starkeren Stellung als bei einem
bloRen Unterordnen zur Biurgerschaft. Danke.

Vorsitzender: Danke Herr Voigt. Herr Professor Winterhoff bitte.

Herr Dr. Winterhoff: Ja, vielen Dank, Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren. Ich
habe jetzt die undankbare Aufgabe, als flnfter Sachverstéandiger mich zu auf3ern. Viele
Aspekte sind schon angesprochen worden. Ich hoffe, es wird mir gelingen, dem Thema doch
noch den einen oder anderen neuen Aspekt abzugewinnen.

Ausgehen mochte ich ebenfalls von dem von Kollegen Garditz angesprochenen
Spannungsverhaltnis, und auch Herr Voigt hat es angesprochen, zwischen dem Unionsrecht
und dem deutschen Verfassungsrecht. Das ist ein Themenkomplex, den wir sicherlich, wenn
Sie das mdchten, spater noch im Detail diskutieren sollten. Ich méchte an dieser Stelle nur
etwas Sand in lhre Argumentation streuen, Sie haben namlich gesagt, Herr Voigt, man
kénne durch ein Mehr an personeller demokratischer Legitimation ein Weniger an sachlich
inhaltlicher demokratischer Legitimation rechtfertigen. Den Satz wirde ich so allgemein nicht
stehen lassen, weil es immer auf die Befugnisse ankommt, deren Ausiibung demokratisch
gerechtfertigt und legitimiert sein muss. Und wenn Sie, nur um ein Beispiel zu nennen, in das
Bundesdatenschutzgesetz schauen, dort in Paragraf 38, der die Befugnisse auch des
Hamburgischen, ich nenne ihn immer verkirzend Datenschutzbeauftragten, um es etwas
griffiger zu machen, da bitte ich um Nachsicht, wenn Sie also in diese Befugnisnorm
hineinschauen, stellen Sie fest, dass dort zum Eingriff in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung ermachtigt wird, Artikel 13 des Grundgesetzes. Es ist also ein hdchst
eingriffsintensiver Akt, der insofern eines, aus meiner Sicht, héchsten MalRes an
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demokratischer Legitimation bedarf. Und deswegen halte ich es fir problematisch, zu sagen,
dass allein die Wahl des Datenschutzbeauftragten durch die Blrgerschaft ausreicht, um
diesem die notwendige demokratische Legitimation zu vermitteln.

Unabhéangig davon gehe ich im Weiteren von den unionsrechtlichen Vorgaben aus und
mdchte nun auf einige Aspekte noch einmal zu sprechen kommen. Herr Kollege Garditz hat
angesprochen, dass die Wahl des Datenschutzbeauftragten sowohl durch die Birgerschaft
als auch in Gestalt einer Ernennung durch den Senat erfolgen kann. Das ist durch den
Europdischen Gerichtshof bereits anerkannt. Da mdchte ich ausdricklich bestéatigen, was
bereits gesagt worden ist. Genauer eingehen méchte ich auf den Aspekt der Anbindung,
dieser Begriff fiel heute, oder auch den Begriff der Unterordnung des
Datenschutzbeauftragten im Verhaltnis Senat und/oder Birgerschaft. Da mochte ich die
These vertreten, dass es gar nicht primar darauf ankommt, an welche dieser beiden
Verfassungseinrichtungen der Datenschutzbeauftragte angedockt wird, um es so zu
formulieren, sondern es kommt auf die konkrete Ausgestaltung an, denn eine Anbindung
kann inhaltlich sehr intensive Einflussnahmemadglichkeiten erdffnen, sie kann aber auch eine
sehr lose Anbindung sein. Und aus meiner Sicht kommt es weniger darauf an, wo der
Datenschutzbeauftragte formell angegliedert wird, ob an Senat oder Burgerschaft, sondern
darum, wie intensiv die Einflussnahmemaglichkeiten von Senat und/oder Birgerschaft sind.
Es handelt sich also insoweit aus meiner Sicht um eine Frage der konkreten Ausgestaltung,
sprich um die Frage wieweit Einflussnahmemaoglichkeiten gegeniiber dem Hamburgischen
Datenschutzbeauftragten er¢ffnet werden sollen oder inwieweit eben gerade nicht.

Das leitet Uiber zu der Frage, ob denn eine Anbindung an die Birgerschaft im
Ausgangspunkt Uberhaupt anders zu beurteilen ware als eine Anbindung an den Senat.
Wenn ich mir die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs anschaue, dann ist dort
immer davon die Rede, dass der Datenschutzbeauftragte, ich zitiere kurz, ,vollig frei von
Weisungen und Druck handeln muss®. Zitatende. Es muss jegliche Einflussnahme von
aul3erhalb vermieden werden. Und wenn ich diese Formulierungen mir vor Augen fuhre,
dann stelle ich mir die Frage, ob es tatsachlich einen Unterschied machen kann, ob diese
Stelle auBerhalb des Datenschutzbeauftragten der Senat ist oder die Blrgerschaft. Insoweit
fuhle ich mich bestatigt in der These, die ich zuvor formuliert habe, dass es namlich auf die
inhaltliche Ausgestaltung von Einflussnahmemdglichkeiten ankommt und weniger auf die
formelle Frage, ob der Datenschutzbeauftragte organisatorisch an die Birgerschaft oder an
den Senat angegliedert wird.

Zum Gesichtspunkt Dienstaufsicht. Der Europaische Gerichtshof hat entschieden, dass
staatliche Aufsichtsbefugnisse gleich welcher Art unzulassig seien. Dass das unter dem
Blickwinkel des deutschen Demokratieprinzips problematisch ist, das haben wir schon
gehdrt, das will ich jetzt nicht noch einmal vertiefen. Wenn man aber von der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ausgeht, dann sei es erlaubt, auch an die
derzeitige Regelung im Hamburgischen Datenschutzgesetz ein Fragezeichen zu machen,
denn dort ist ja die Regelung enthalten, dass der Datenschutzbeauftragte der Dienstaufsicht
des Senates untersteht soweit nicht seine Unabhangigkeit beeintrachtigt wird. Das liest sich
gut, wirft aber auch unter dem Blickwinkel des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsprinzips die
Frage auf, wie diese Vorschrift konkret zu verstehen ist. Zugespitzt gefragt, handelt es sich
dabei nicht lediglich um eine sogenannte salvatorische Klausel, die den Eindruck der
Verfassungs- und Unionsrechtskonformitét erweckt, in der Sache aber tberhaupt keine
Mal3stabe dafir liefert, wann die Unabhangigkeit des Datenschutzbeauftragten geféahrdet ist
und wann nicht.

Dann komme ich zum letzten Aspekt in meinem einleitenden Statement, zu der Frage,
braucht es eine Verfassungsédnderung, wenn man die Rechtsstellung des Hamburgischen
Datenschutzbeauftragten in Richtung von mehr Unabhéngigkeit verandern méchte. Dieser
Aspekt ist ebenfalls aus zwei verschiedenen Perspektiven zu beleuchten. Einmal dann, wenn
es um die Frage geht, ob tatsachlich eine Oberste Landesbehdrde geschaffen werden kann.



-13- Ausschuss fur Justiz und Datenschutz Nr. 21/4

Da bin ich der Auffassung, dass das ohne Verfassungsanderung nicht der Fall ist, weil Artikel
33 Absatz 2 Satz 2 der hamburgischen Verfassung gerade festschreibt, dass der Senat die
Verwaltung fuhrt und beaufsichtigt. Und wenn man in die Kommentierung schaut, stellt man
fest, dass es nicht von Verfassungs wegen zulassig ist, dass eine andere Einrichtung auch
nur neben dem Senat steht, Ubergeordnet schon gar nicht, aber auch nicht neben. Und wenn
man nun den Datenschutzbeauftragten aus der Verwaltungshierarchie ausgliedern mochte
und ihn damit gewissermalRen selbstindig neben den Senat stellt, dann geht das nach
meinem Verstandnis nicht, ohne dass Artikel 33 Absatz 2 Satz 2 der hamburgischen
Verfassung geéandert wird.

Der andere Aspekt, den Herr Voigt eben schon angesprochen hat, betrifft die Frage, ob nicht
auch dann eine Verfassungsanderung notwendig ware, wenn der Datenschutzbeauftragte an
die Burgerschaft angegliedert wiirde. Denn auch das wirde, wie Sie aus meiner Sicht zu
Recht gesagt haben, nichts daran andern, dass inhaltlich Verwaltungstatigkeit ausgeftihrt
wird, sodass zumindest eine Klarstellung der hamburgischen Verfassung als ratsam
erscheinen konnte. Und damit bin ich am Ende meiner Ausfihrungen. Danke.

Vorsitzender: Ja, vielen Dank Herr Professor Winterhoff. Wir machen es jetzt so, dass wir
den Abgeordneten noch einmal die Gelegenheit geben, auch Fragen zu stellen. Ich gehe
davon aus, dass, wenn es nicht ausdriicklich gekennzeichnet wird bei der Fragestellung, die
Fragen immer an alle Experten gehen und Sie geben mir ein Handzeichen, wer sich berufen
fuhlt, dazu zu antworten. Herr Tabbert hat sich gemeldet.

Abg. Urs Tabbert: Meine Frage geht auch an alle Experten soweit Sie sich dazu in der Lage
sehen, das zu beantworten. Ein anderer Aspekt des Themas Unabhangigkeit ist ja die Frage
auch, inwieweit der Datenschutzbeauftragte, ich folge jetzt einmal der Vereinfachung von
Herrn Professor Winterhoff, inwieweit es wichtig erscheint, gesetzliche Regelungen zu
Nebentatigkeiten zu treffen und wie diese Ihrer Ansicht nach optimalerweise von der Struktur
her auszugestalten waren.

Vorsitzender: Herr Professor Géarditz.

Herr Dr. Garditz: Ja, das war auch ein Aspekt, der in dem Papier in der Tat angesprochen
wurde, wie sieht es mit den Nebentatigkeiten aus. Aus dem Papier habe ich so ein bisschen
entnommen, auch gut nachvollziehbar, dass ja vielleicht Nebentatigkeiten auch die
Unabhangigkeit gefahrden kdnnen. Damit ist sicherlich dann gemeint die innere
Unabhéangigkeit, denn jemand der Nebentétigkeiten nachgeht, die mit den dienstlichen
Interessen unvereinbar sind, nimmt vielleicht sein Amt nicht mehr ordnungsgemaf wahr. Das
ist etwas, ich wirde einmal sagen, das ist unionsrechtlich nicht determiniert, weil die
Datenschutzrichtlinie, auch so, wie sie vom EuGH ausgelegt worden ist, sich allein auf das
Verhaltnis der Kontrollstelle zu Ubergeordneten Stellen bezieht, aber das Thema, wie
dienstrechtlich eben das eine innere Unabhangigkeit der Stelle, also eine
Unvoreingenommenheit, Unparteilichkeit der Amtsfuhrung sicherzustellen, ist gar nicht
thematisiert. Wichtig ist das sicherlich, weil, man kann sich eine ganze Menge
Nebentatigkeiten vorstellen, die die Amtsfihrung beeintrachtigen. Jetzt kdnnte man eine
Radikalldsung nehmen und sagen, das ist so ein exponiertes Amt, wir lassen weitere
Nebentatigkeiten nicht zu. Diese Moglichkeit hat man zum Beispiel im Bundesministergesetz
fur Mitglieder der Bundesregierung gewahlt, Analoges in manchen Landesministergesetzen
auch. Wenn man das Ganze, also das Amt, besonders exponiert darstellt, dann kdnnte man
sagen, das ist von der Besoldung abgedeckt, da gibt es jedenfalls fiir entgeltliche
Nebentatigkeiten keinen Raum. Das ware eine denkbare Variante. Sie missten aus
VerhaltnismaRigkeitsgrinden dann aber mdglicherweise Nebentatigkeiten gestatten, die
auch bisher fir Beamte nur anzeigepflichtig waren. Ich denke vor allem an wissenschaftliche
Nebentatigkeiten, Vortragstatigkeiten, die ja sehr oft mit den Amtsfunktionen
zusammenhangen. Ich meine, der soll ja publizieren und wenn ein Datenschutzbeauftragter
einen Aufsatz schreibt in einer Fachzeitschrift zum Datenschutzrecht, ist das ja sicherlich
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erwinscht. Also da misste man dann eine differenzierte Losung nach Art der Nebentatigkeit
finden und sich vor allem auf die entgeltlichen Nebentétigkeiten beschranken.

Wenn man eine, ich sage einmal, liberalere Lésung naher am Beamtenrecht sucht, die
grundsétzlich die Mdglichkeit der Nebentétigkeit gibt, aber die der Genehmigung unterstellt,
dann musste man sich fragen, wer ist eine geeignete Stelle, dartiber zu entscheiden. Hier,
denke ich, sind Sie relativ frei, weil, das Gedankenspiel, das man einmal durchgeht, es ist
eine Nebentétigkeit. Eine Nebentatigkeit definiert sich dadurch, dass sie nicht zum Hauptamt
gehdrt. Die Unabhangigkeit missen Sie aber nur fir das Hauptamt gewahrleisten. Das heil3t,
meines Erachtens kdénnen Sie die Frage, wer die Nebentatigkeiten reguliert, frei gestalten.
Das kann der Senat sein, das kann die Prasidentin der Birgerschaft sein, da kommen alle
Varianten in Betracht. Ich weise nur darauf hin, wir haben ja auch fir Richter ein
Nebentatigkeitsrecht und auch das griindet darauf, dass die Nebentatigkeit eben nicht zum
Hauptamt gehort und die Kontrollfunktion des Genehmigungsverfahrens besteht gerade
darin, mégliche Konflikte mit dienstlichen Interessen herauszufiltern und im Vorfeld zu
intervenieren.

Vorsitzender: Vielen Dank. Herr Breidenbach, bitte.

Herr Breidenbach: Eine kurze Erganzung. In Brandenburg haben wir die wissenschaftliche
Tatigkeit natlrlich nicht untersagt, sondern es gibt die Regelung, der Landesbeauftragte darf
neben seinem Amt kein anderes besoldetes Amt, kein Gewerbe und keinen Beruf ausuben
oder weder der Leitung und so weiter vorstehen. Also nicht die wissenschaftliche Tatigkeit
wird ausgeschlossen, sondern eine Tatigkeit, die dann auch womaoglich ausstrahlt auf die
Auslibung des Amtes an sich. Und wenn man dann noch berticksichtigt, dass die
Datenschutzbeauftragte im Bund, auch der Bundesbeauftragte konotrolliert ja teilweise
Privatwirtschaft, Telekommunikationsbereich, dass sie Privatwirtschaft kontrollieren, dann
kann es erst recht nicht sein, dass jemand einen Gewerbebetrieb leitet und gleichzeitig dann
fur die Datenschutzkontrolle dieses Betriebes zustandig ist.

Vorsitzender: Danke, Herr Breidenbach. Herr Professor Winterhoff, bitte.

Herr Dr. Winterhoff: Ich bin mir nicht sicher, ob der EuGH tatsachlich so zu verstehen ist,
dass sich aus der Unabhangigkeit, die das Unionsrecht fordert, nicht auch Vorgaben fir das
Recht der Nebentatigkeiten ableiten lassen, denn der EuGH hat sich in verschiedenen
Entscheidungen dahin geéuliert, dass jegliche Einflussnahme seitens der kontrollierten
Stellen auf den Datenschutzbeauftragten zu vermeiden sei. Und er hat auch wortlich
formuliert, dass jeder Verdacht der Parteilichkeit von vornherein vermieden werden muisse.
Und wenn ich diese Ausfiihrung des Européischen Gerichtshofs zugrunde lege, dann muss
das meiner Meinung nach auch gelten fur Nebentétigkeiten des Datenschutzbeauftragten bei
privatrechtlich organisierten Unternehmen. In einer der Burgerschaftsdrucksachen, ich weif3
nicht, ob es eine derjenigen war, die heute hier beraten wird oder eine altere, die hier zitiert
wurden, war die Rede davon, dass unter anderem Google ja seinen Sitz in der Freien und
Hansestadt Hamburg hat. Nun stelle man sich vor, der Hamburgische
Datenschutzbeauftragte nimmt eine Nebentatigkeit bei Google auf, die dann wahrscheinlich
gut bezahlt wird. Schon ware doch ein gar nicht mehr wegzudiskutierender Verdacht der
Parteilichkeit in der Welt. Und deswegen meine ich, muss man ausgehend vom Unionsrecht
doch auch hier strenge Mal3stéabe anlegen.

Vorsitzender: Ja, Herr Professor Winterhoff, danke. Bringen Sie unseren
Datenschutzbeauftragten nicht auf Ideen bitte. Herr Gerhold, bitte.

Herr Gerhold: Vielen Dank. Ich wollte auch darauf hinweisen, dass wir ja auch im
Bundesdatenschutzgesetz in Paragraf 23 Absatz 2 eine Regelung haben, &hnlich wie in
Brandenburg. Ich glaube, da sind wir auch teilweise textidentisch. Der Gedanke dahinter ist,
dass auf jeden Fall jede entgeltliche Tatigkeit, egal in welchem Bereich, ausgeschossen ist,
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aber auch Tatigkeiten, die eine gewisse Inkompatibilitdét haben, das heil3t also auch zum
Beispiel in politischen Korperschaften, gesetzgebenden Koérperschaften, also auch im
Stadtrat oder im Landtag oder Ahnliches ware ausgeschlossen. Also auch Gutachtertatigkeit
ist ausgeschlossen gegen Entgelt, weil dann ja auch ganz stark die Unabhangigkeit
beeinflusst wéare, wenn man gegen Entgelt moglicherweise noch zu datenschutzrechtlichen
Themen Gutachten abgeben wirde gegeniber Dritten. Was zulassig ist nach dieser
Regelung, ist unentgeltliche Tatigkeit oder eben auch schon aus verfassungsrechtlichen
Griunden literarische und wissenschaftliche Tatigkeit, weil da der Interessenskonflikt nicht
gesehen wird. Es wurde schon gesagt, also wenn man da zum Beispiel wie der Vorganger
von Frau VoRRhoff, auch Herr Schaar, Blicher schreibt zum Thema, natirlich macht man das
nicht kostenlos, da gibt es dann auch, nicht sehr hohe, aber da gibt es natlrlich Einnahmen,
die daraus flieRen, aber da besteht kein Interessenskonflikt. Und es ware auch sehr, sehr
schwierig, das verfassungsrechtlich zu untersagen, weil das eben auch Ausiibung der
wissenschaftlichen und kinstlerischen oder literarischen Tatigkeit ist. Und auf Bundesebene
ist das sehr gut gelaufen bisher, es hat nie Probleme gegeben. Allerdings gibt es auch eine
Selbstbeschréankung, das steht jetzt nicht im Gesetz drin, dass man auch sehr vorsichtig ist,
bei unentgeltlicher ehrenamtlicher Tatigkeit in allen méglichen Gremien, Beiraten, die es da
so gibt. Da gibt es natirlich oft Begehrlichkeiten, den Datenschutzbeauftragten zu benennen,
um damit dann also auch zu werben, dass er, auch wenn er kein Geld dafir kriegt, in
irgendwelchen Beiraten mit dabei ist oder Projektgruppen und Ahnliches und da sind wir auf
Bundesebene sehr, sehr, also auch die Amtsinhaber, vorsichtig und gucken sich das ganz
genau an. Es gibt Situationen gerade in der Bundesverwaltung, wenn die Bundesregierung
einen IT-Planungsrat oder so etwas einberuft, das kann man machen, aber man sollte da
also auch bei unentgeltlicher ehrenamtlicher Tatigkeit in diesem Bereich sehr vorsichtig sein.

Vorsitzender: Danke. Herr Voigt bitte.

Herr Voigt: So, es wurde schon alles gesagt, nur nicht von mir. Deswegen fasse ich mich
kurz, ich kann mich den Vorrednern anschlie3en. Insbesondere bei entgeltlicher Tatigkeit
kann man sich fragen, warum gibt es diese Nebentatigkeit und in vielen Fallen wird die
Mdglichkeit der entgeltlichen Nebentatigkeit sicherlich Ausfluss der Stellung als
Datenschutzbeauftragter sein, sodass in diesem Fall, wenngleich sicherlich nicht immer,
doch haufig die Gefahr von Interessenskonflikten begraben liegt, sodass abgesehen von
wissenschaftlichen Veroffentlichungen et cetera sicherlich die entgeltliche Nebentatigkeit
kritisch zu sehen ist.

Vorsitzender: Danke, Herr Voigt. Herr Tabbert hatte jetzt zu diesem Themenkomplex eine
Nachfrage. Dann machen wir da erst einmal weiter.

Abg. Urs Tabbert: Ja, nur noch einmal ganz kurz. Ich habe mir auch diese Bundesregelung
angeschaut und habe deswegen nur die ganz kurze Frage, die ja mit Ja oder Nein zu
beantworten ist, ob die Experten das jeweils so sehen wiirden, dass das ... Das deckt ja die
Probleme, die gerade diskutiert worden sind, im Wesentlichen ab, ob das auch problemlos
auf Landesebene hier ibernommen werden kénnte.

Vorsitzender: Herr Breidenbach bitte.

Herr Breidenbach: Ja, die Regelung des Bundes haben wir ja fast wortgleich im Land.
Vorsitzender: Herr Gerhold.

Herr Gerhold: Also ich wiirde die Regelung auch fir absolut Gbertragbar halten.

Herr Dr. Graditz: Ja, klar. Man hat das Basismodell, was jetzt hier Herr Breidenbach zitiert

hat, das ist die Formulierung, die man auch im Bundesministergesetz findet und man hat aus
funktionalen Kompatibilitatsgriinden noch eine Erstreckung auf verschiedene politische
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Reprasentationsfunktionen. Das ist sicherlich sinnvoll, auch deswegen, weil ja es dabei in
der Regel um Vertretungsorgane in Verwaltungsstellen geht, etwa Gemeinderat und
demgegeniber sind ja Kompetenzen wahrzunehmen, Kontrollkompetenzen, und da kann es
natirlich zu Inkompatibilitdten kommen. Am besten die Regelung wahrscheinlich
abschreiben und anpassen dem landesrechtlichen Formulierungsbedarf.

Vorsitzender: Ja, danke Herr Professor Garditz. Noch etwas? Dann ...
Herr Voigt: Da gibt es nichts hinzuzufugen.
Vorsitzender: Dann Herr Seelmaecker bitte:

Abg. Richard Seelmaecker: Ja, vielen Dank. Wir haben ja in beiden Modellen in Bund und
Landern, Uberwiegend bei den Landern eher eine Anbindung an den Parlamenten, wenn ich
das richtig sehe. Mich wirden lhre praktischen Erfahrungen interessieren in Bezug auf diese
beiden Modelle. Gibt es da sozusagen praktische Erfahrungen mit Vor- und Nachteilen, die
Sie sehen losgeldst davon, was ich verstanden habe und was mir absolut einleuchtet, dass
es am Ende eine Frage der inhaltlichen Ausgestaltung ist und weniger der formalen
Anbindung. Aber bei der formalen Anbindung wirde ich mir ganz pragmatisch einmal
vorstellen, dass es wahrscheinlich Synergien gibt, wenn es angebunden wird. Beispielsweise
bei einer Parlamentsverwaltung, alleine schon deshalb, weil ich dann Synergien habe im
Bereich der Administration, dass ich sagen kann, was weif3 ich, eine Lohnbuchhaltung wird
gleichméaRig gemacht oder Ahnliches und da spare ich insofern in der Administration ein.
Das ware so mein Gedanke, meine Frage an Sie.

Vorsitzender: Ja, Herr Breidenbach, wir fangen bei Ihnen wieder an.

Herr Breidenbach: Ja, gut. Also in Brandenburg ist ja die Landesdatenschutzbeauftragte
beim Parlament angesiedelt. Sie ist auch seit Verabschiedung der Verfassung des Landes
Brandenburg auch im Organisationsteil des Landtages verortet, Artikel 74. Also wenn wir
etwas andern missten, wollten, missten wir auch die Verfassung zwingend @ndern. Ja,
bisher gab es aus der praktischen Zusammenarbeit keine Probleme. Ich schrénke es gleich
noch einmal in einem Fall ein. Die Landesbeauftragte ist Beamtin auf Zeit mit mehrmaliger
Wiederwahl, also keine Beschrankung der Wiederwahl. Den aktuellen Stand habe ich jetzt
nicht, weil das Verhaltnis zwischen den beiden Teilen des Landtages sozusagen, als Organ
des Landtags wird teilweise die LDA bezeichnet, gab es auch, dass als Service die
Landtagsverwaltung die Personalaktenfihrung gemacht hat, um genau Synergien zu
erzeugen. Ob das jetzt noch so ist, da bin ich Uberfragt, weil, das wusste ich nicht oder wollte
ich nicht extra hinterfragen, das ist das innere Verhéltnis der beiden Stellen.

Es gab einmal, so heil3t es, in 20 Jahren eine Diskussion tber eine Personalie, wo die
Landtagsverwaltung eine andere Auffassung vertrat als der/die damalige
Landesdatenschutzbeauftragte/r. Mit der Neuregelung tber die Frage der Dienstaufsicht
durfte sich das fur die Zukunft erledigt haben, weil da noch eine Stellschraube angezogen
wurde, insbesondere auch, was Disziplinarangelegenheiten angeht, sodass da auch klare
Regelungen mit der letzten Anderung in 2015 eingetreten sind.

Es bringt auch gewisse Vorteile, vielleicht aus Sicht eines Datenschutzbeauftragten
Nachteile. Die Landtagsverwaltung ist dann auch ein gewisser Widerpart oder
Gespréachspartner bei der Haushaltsaufstellung, aber letztendlich entscheidet ja hinterher
das Parlament, ob eine Stelle oder mehrere Stellen doch bewilligt werden oder nicht. Aber
sich in das Gesamtgeflige des Landtags, des Landeshaushaltes einzufligen in einem Kapitel
des Landtagshaushaltes, bringt sicherlich auch Vorteile, weil man dann auch die Infrastruktur
des Landtags, was das weitere Prozedere angeht, mitnutzen kann.

Vorsitzender: Ja, vielen Dank. Herr Gerhold.
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Herr Gerhold: Also praktische Erfahrungen haben wir naturgemaf3 noch nicht, weil das ja
erst zum 1. Januar 2016 losgeht mit der Obersten Bundesbehérde. Ich méchte aber
gleichwohl einen Aspekt etwas von einer anderen Seite beleuchten, namlich die
Synergieeffekte, die Sie angesprochen haben. Da muss man auch mit Blick der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs sehr vorsichtig sein, wieweit das geht, weil,
auf Bundesebene war es gerade ein ganz wichtiger Punkt, dass man die vollstandige
Loslésung aus Unabhangigkeitsgriinden auch seitens der Regierung fir erforderlich gehalten
hat. Uns ware das sehr entgegen gekommen, wenn man so bestimmte Dinge noch hétte
weiterfuhren kdnnen, wie das bisher gelaufen ist, aber Sie haben dann immer, jedenfalls
sobald es eine Schwelle liberschreitet, indirekte Einflussmdglichkeiten und vor allen Dingen,
was ganz wichtig ist bei diesen Synergieeffekten, das ist auch, dass das Haushaltsrechtliche,
und gerade, was ganz wichtig ist, ist dass die haushaltsrechtliche Loslésung dergestalt
erfolgt, dass tatsachlich der Datenschutzbeauftragte selbst erst einmal den Parlamentariern,
die haushaltsrechtlich natlrlich entscheiden — das ist véllig klar —, aber das, was er fir
erforderlich halt, dass das da auch ankommt bei den entscheidenden Abgeordneten und
nicht im Rahmen der Haushaltsaufstellung, schon zurecht gekiirzt, abgelehnt oder Ahnliches
wird und die entscheidenden Parlamentarier gar nicht mehr mitbekommen, was urspriinglich
fur erforderlich gehalten worden ist. Und das kann auch eine Landtagsverwaltung ganz gut,
da bin ich mir ziemlich sicher, wenn die in dem Haushaltsaufstellungsverfahren mit
eingebunden ist. Deswegen wirde ich da sehr zurtickhaltend sein bei den Synergieeffekten
und denken, es ist tatsachlich erforderlich, dass da weitestgehend Autarkie herrscht.

Vorsitzender: Danke. Herr Professor Garditz.

Herr Dr. Garditz: Also, ich habe keine praktischen Erfahrungen. Deswegen kann ich dazu
erst einmal nichts sagen. Ich wirde vielleicht aber eine rechtliche Anmerkung hierzu noch
machen, namlich was die Rechtsprechung des EuUGH angeht jetzt hier. Herr Gerhold bezieht
sich ja auf den 6sterreichischen Fall, wo in der Tat die Probleme darin bestanden, dass das
Personal einer anderen Dienststelle unterstellt war und dann Einflussmdglichkeiten zu
besorgen waren. Ich verstehe den EUGH aber so, dass es um funktionsbezogene
Einflussmoglichkeiten geht, also um die Mitarbeiter, die dem oder der Beauftragten die
Zuarbeit in datenschutzrechtlicher Hinsicht machen. Es gibt ja jetzt aber eine ganze Reihe
von Funktionen, die sich zu den Datenschutzfragen vollig indifferent verhalten. Ich sag
einmal, beamtenrechtliche Beihilfebewilligung, Besoldungsrecht, Urlaubsantrage,
Reisekosten und solche Geschichten, die einfach routiniert erledigt werden muissen. Da kann
ich mir diese Synergieeffekte sehr gut vorstelle. Und dann vielleicht doch ein bisschen
Erfahrung als Wissenschaftsrechtler mit Hochschulverwaltungen, wo man also solche
Aufgaben im Interesse vermeintlicher Unabhangigkeit outgesourct hat. Die Erfahrungen sind
durchweg katastrophal, weil es einfach um sehr schwierige Rechtsgebiete teilweise geht und
kleine Personalkdrper eben nicht das hinreichende Erfahrungswissen aufbauen. Vielleicht ist
auch im Interesse der Unabhangigkeit, die ja auch auf den laufenden Betrieb angewiesen ist.
Es manchmal sinnvoller, solche Routineaufgaben zu zentrieren und dann bei irgendeiner
professionellen groReren Verwaltung anzusiedeln.

Vorsitzender: Ja, das haben wir jetzt als Hinweis an den Wissenschaftsausschuss
verstanden, falls Mitglieder auch in diesem Ausschuss téatig sind. Herr Voigt, bitte.

Herr Voigt: Ja, ich wirde sagen, die Grenzen sind flieend. Also, grundsatzlich, wie Herr
Garditz richtig sagte, kann man sich Bereiche vorstellen, die tberhaupt keinen Einfluss auf
die Tatigkeit des Datenschutzbeauftragten haben, reine Serviceeinheiten, reine
Nebenangelegenheiten, die die Unabhangigkeit des Datenschutzbeauftragten unberthrt
lassen. Was ich in meinem Eingangsstatement anmerkte, es kommt auf die konkrete
Ausgestaltung des Andockens — ich nenne es einmal Andocken — an die Bilrgerschaft an, ob
die Unabh&ngigkeit da beeinflusst ist, und hierbei wird es im Ergebnis bei der praktischen
Umsetzung, denke ich, relativ schwierig werden zu gucken, was ist jetzt eine reine
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erganzende Nebentatigkeit, die mit der konkreten Ausgestaltung des Amts des
Datenschutzbeauftragten gar nichts mehr zu tun hat, und wo sind méglicherweise doch noch
Resteinflussmoglichkeiten gegeben. Wenn ich mir die EuGH-Entscheidungen angucke, der
EuGH ist extrem deutlich in seinen Worten. Er sagt, bereits die bloRRe Gefahr einer
Einflussnahme der Aufsichtsbehdrden wirde ausreichen, um die unabhangige
Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu beeintrachtigen. Das heifl3t, er fordert eben gerade nicht
konkrete Einflussnahme, sondern er halt bereits die Gefahr der Einflussnahme fir
bedenklich.

Jetzt kann man natdrlich argumentieren, das passt ja in diesem Zusammenhang vielleicht
nicht so ganz, weil es um politische Einflussnahme geht und nicht primar um die
Einflussnahme eines einzelnen Verwaltungsbeamten. Auf der anderen Seite, wenn dieser
einzelne Verwaltungsbeamte eben einer anderen Dienststelle untergeordnet ist und der
Datenschutzbeauftragte keinen Einfluss hat, ist das nicht auszuschlieRBen. Also, ich bin mit
Herrn Garditz einer Meinung. Prinzipiell ist das denkbar, da Synergieeffekte zu schaffen,
aber man wird sehr aufpassen missen, dass man nicht eine gewisse Grenze Uberschreitet,
wo die Unabhangigkeit moglicherweise doch beeinflusst ist.

Vorsitzender: Herr Professor Winterhoff, Sie haben das Vergnligen, der Letzte wieder in der
Reihe zu sein. Bei der nachsten Frage fangen wir einmal bei Ihnen an und lassen das
andersherum laufen.

Herr Dr. Winterhoff: Gut, vielen Dank. Die praktische Erfahrung kann ich auch nicht
beisteuern. Das meiste wurde auch — das haben Sie ja mir gerade gewissermaf3en in den
Mund gelegt — schon gesagt. Ich habe nur noch vielleicht einen optisch-kosmetischen
Aspekt. Wenn man namlich schaut, wo der Schwerpunkt der kontrollierenden Tatigkeit des
Datenschutzbeauftragten liegt, wenn man auf staatliche Stellen, auf 6ffentliche Stellen
abstellt, dann ist sicherlich der Schwerpunkt der Tatigkeit bezogen auf die Exekutive und
nicht auf die Legislative und auch nicht auf die Verwaltung der Blirgerschaft.

Dieser optische Aspekt kdnnte daflir sprechen, den Datenschutzbeauftragten tatsachlich bei
der Burgerschaft anzusiedeln, weil dadurch eine grof3ere Entfernung zu der hauptséchlich
kontrollierten Exekutive hergestellt wird. Das ist aber eigentlich nur ein optischer Aspekt,
weniger ein inhaltlicher.

Vorsitzender: Danke. Herr Jarchow hatte sich gemeldet.

Abg. Carl-Edgar Jarchow: Ja, danke schon. Ich hatte zum einen noch eine Nachfrage zur
Frage der Haushaltsaufstellung. Herr Gerhold hatte eben davon gesprochen, dass eine
moglichst autarke Situation notwendig ist. Insofern wirde mich interessieren, wie Sie die
Situation in Hamburg beurteilen, wo ja der Etat des Datenschutzbeauftragten nach wie vor
Teil des Einzelplans der Justiz ist, das heif3t zumindest theoretisch ja dort eine Mdglichkeit
besteht, dass die Behdrdenleitung — wir wollen Ihnen nattrlich nichts unterstellen — aber
doch in irgendeiner Weise auch, bevor es zur Haushaltsberatung kommt, da Einfluss
nehmen kann. Das ware meine erste Frage.

Und die zweite Frage: Unser FDP-Antrag hat sich ja auch schwerpunktmaflig oder unter
anderem mit dem Vorschlag geduf3ert, das Kandidatenvorschlagsrecht vom Senat auf die
Fraktionen der Burgerschaft zu Gbertragen, und da habe ich noch nicht so richtig
herausgehort, was Sie davon halten. Danke schon.

Vorsitzender: Ja, die Frage ging jetzt konkret auch an Herrn Gerhold, aber ich fange jetzt
trotzdem einfach einmal an bei Herrn Winterhoff. Bitte.

Herr Dr. Winterhoff: Ja, vielen Dank. Haushaltsrechtlich ist es so, dass der Européaische
Gerichtshof ja sich ebenfalls schon mit dieser Frage beschéftigt hat. Er hat geurteilt, dass es
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nicht die Notwendigkeit gibt zur Sicherstellung der Unabhangigkeit — so hat er es formuliert —
, dem Datenschutzbeauftragten eine eigene Haushaltslinie zur Verfliigung zu stellen. Das ist
wahrscheinlich ein Begriff aus dem dsterreichischen Recht. Das ist nicht erforderlich. Der
Européische Gerichtshof hat aber betont, dass es notwendig sei, die Zuweisung der Mittel so
auszugestalten, dass der Datenschutzbeauftragte nicht gehindert ist, die ihm zugedachten
Aufgaben zu erfillen, und zwar bezieht sich das auf die Zuweisung sowohl der sachlichen
als auch der personellen Mitte. Und im Hamburgischen Datenschutzgesetz ist die Regelung
ja derzeit so ausgestaltet, dass es vorgeschrieben ist, dass der Datenschutzbeauftragte
einen Anspruch hat gegeniber dem Senat auf Bereitstellung der erforderlichen Mittel. Man
kann nun dariber nachdenken, welche Konsequenzen dieser Anspruch hat. Er steht
jedenfalls im Gesetz, sodass jedenfalls der Papierform nach die Unabhangigkeit des
Datenschutzbeauftragten unter monetaren Aspekten gewahrleistet ist. Die Frage, die sich
daran anschlief3t, ist naturlich, wie wird das praktisch gehandhabt und was wirde in der
Praxis passieren, wenn der Datenschutzbeauftragte der Auffassung ware, dass dieser
Anspruch nicht erflillt wird. Hatte er dann die Mdglichkeit, gegeniiber der Hamburgischen
Bilrgerschaft als dem Verfassungsorgan, dem das Budgetrecht zusteht, zu remonstrieren, zu
intervenieren, also darzulegen, dass das seiner Auffassung nach reicht oder nicht? Dazu
finde ich im Hamburgischen Datenschutzgesetz bisher keine Regelung und das ware
moglicherweise ein Anknupfungspunkt dafir, die Unabhangigkeit gesetzlich weiter zu
starken.

Ihre zweite Frage bezog sich auf das Vorschlagsrecht, das derzeit ja beim Senat angesiedelt
ist und das nach Ihrem Vorschlag auf die Fraktion tbergehen soll. Der Europaische
Gerichtshof hat sich so geauf3ert, dass auch eine Ernennung durch die Exekutive durchaus
in Betracht kommt. Das heift, selbst eine Regelung im Hamburgischen Datenschutzgesetz
dergestalt, dass der Senat den Datenschutzbeauftragten ernennt, ware unionsrechtlich,
jedenfalls nach meinem Verstandnis, zulassig. Und da selbst diese — ich henne es einmal —
Extremposition unionsrechtlich akzeptabel ist, bestehen fur Sie als Hamburgische
Birgerschaft zahlreiche Ausgestaltungsmdglichkeiten zwischen den denkbaren — wobei das
andere kein Extrem ist —, also zwischen den denkbaren AufR3enalternativen. Sie kdnnten
genauso die Regelung schaffen, dass die Hamburgische Birgerschaft auf Vorschlag der
Fraktionen den Datenschutzbeauftragten wahlt. Sie kénnten es aber nach meinem
Verstandnis jedenfalls auch bei der derzeitigen Rechtslage belassen, sodass der Senat
vorschlagt und die Birgerschaft dann den Hamburgischen Datenschutzbeauftragten nennt.

Problematisch wird das Ganze, und das hat Herr Kollege Géarditz schon angesprochen,
durch die Wiederwahlmoglichkeit, denn sobald eine Wiederwahlmdglichkeit besteht, hat es
der Senat in der Hand, ob er nach Ablauf der ersten Amtszeit den Kandidaten ein zweites
Mal vorschlagt oder nicht, und wenn nun der derzeitige Amtsinhaber die Zukunftsperspektive
sich offenhalten mdchte, ein zweites Mal vorgeschlagen zu werden, dann kdnnte er geneigt
sein, bei der Ausiibung seines Amtes auf die Belange des Senats Uber Gebuhr Riicksicht zu
nehmen.

Vorsitzender: Ja danke, Herr Winterhoff. Herr Voigt bitte.

Herr Voigt: Ja also, zur Haushaltslinie, wie der EUGH sagt, ich sehe das genauso, da kann
man wahrscheinlich keine direkten zwingenden Schlisse aus den EuGH-Entscheidungen
ziehen. Ich denke aber schon, dass je eigenstandiger der Datenschutzbeauftragte agiert,
desto unabhangiger ist er eben, und ich lese eher zwischen den Zeilen in den EuGH-Urteilen
und die Vehemenz, wie der EuGH die Unabhangigkeit fordert, ja, da hatte ich zumindest ein
besseres Gefiihl, wenn er eine eigene Haushaltslinie sozusagen héatte und das Ganze nicht
untergeordnet ware, halte das aber nicht unbedingt fir eine zwingende Schlussfolgerung aus
den Urteilen.

Zu der Frage lhres Antrags, ndmlich Vorschlagsrecht fur die Fraktionen anstelle des Senats,
auch das halte ich nicht fir europarechtlich zwingend. Ich habe aber das vorhin schon kurz
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angesprochen, die demokratische Legitimation, die ja durch die notwendige Unabhangigkeit
eben stark gefordert ist ... Herr Winterhoff sagt zu Recht, dass dieser Zusammenhang nicht
quasi das einzig relevante Entscheidungskriterium fur die Herstellung der demokratischen
Legitimation ist. Nichtsdestotrotz, je starker der Datenschutzbeauftragte personell legitimiert
ist, desto starker kann man nachgeben bei der inhaltlich sachlichen Legitimation, und wenn
das Vorschlagsrecht bei den Blrgerschaftsfraktionen liegt und nicht beim Senat, gibt es
natirlich eine stéarkere personelle Legitimation auch in Bezug auf die Wahl des
Datenschutzbeauftragten, sodass dies zur Wahrung der deutschen verfassungsrechtlichen
Demokratieanforderungen sicherlich hilfreich wére.

Vorsitzender: Danke, Herr Voigt. Herr Professor Garditz, bitte.

Herr Dr. Garditz: Also, zunachst einmal, in der Tat, die Haushaltslinie war mir auch
aufgefallen. Das wird wohl in Osterreich so genannt. Ich hatte es gegooglet. Ich bin auch
dariiber gestolpert. Ich wiirde einmal auch hier vorsichtig sein, was iberbordende
Forderungen angeht. Wir haben einen anderen Zweig der Unabhéangigkeit, der viel
traditioneller ist, und wo Unabhéangigkeit auch viel wichtiger ist. Das ist die Justiz. Und auch
dort gibt es solche Diskussionen schon lange. Die Richterverbé&nde wollen ganz gerne immer
die Autonomie haben von der Personalentscheidung bis zum Haushalt. Das wurde ihnen aus
demokratischen Griinden mit Recht nicht gewéhrt. Auch Gerichtshaushalte sind im
Justizressort angesiedelt und unter der Exekutive und keiner wiirde vertreten, im Ubrigen
auch das Bundesverfassungsgericht nicht, das das Modell mit Recht fir legitimiert halt,
keiner wirde behaupten, dass die Richter nicht unabhéngig seien, nur weil sie ihren
Justizhaushalt als Vorschlag nicht selber einbringen kénnen.

Was die Frage eines Rechts auf entsprechende Ausstattung angeht, da muss man vielleicht
auch zwei Dinge trennen, namlich die Frage, wer den Haushalt aufstellt, und das ist
zunachst einmal Binnenrecht innerhalb des Staates im Verhéltnis Parlament zur Exekutive
insgesamt. Darlber hinaus kann der Gesetzgeber, und so hatte ich auch die Regelung
verstanden in dem Landesdatenschutzgesetz, ein subjektiv ¢ffentliches Recht gewahren.
Das kann ja auch einer Teilgliederung der 6ffentlichen Hand zustehen, im
AuBenrechtsverhaltnis auf Bereitstellung von Mitteln, um die eigene Funktion
wahrzunehmen. Normalerweise ist es nicht subjektiviert, sondern bleibt es im objektiven
Bereich des innerstaatlichen Raumes, jede Stelle braucht Mittel, aber trotzdem gibt es kein
Recht des Amtswalters, weil es nicht seine personliche Funktion ist. Ich kann aber ein Amt
personalisieren und mit subjektiv offentlichen Rechten unterfiittern. Analog kennen wir
solche Probleme auch, um die Aufgaben in Forschung und Lehre zu erfiillen als
Hochschullehrer. Es ist erst einmal eine 6ffentliche Aufgabe. Trotzdem habe ich nach der
Rechtsprechung ein subjektiv 6ffentliches Recht auf eine Mindestausstattung, die mir meine
Aufgaben gewahrt. Dann muss ich vor das Verwaltungsgericht ziehen und klagen, wenn ich
meine, dass mir meine Mittelausstattung nicht reicht. Das ist eigentlich ein ubiquitares
Problem und eher eine Frage der auf3enrechtlichen Subjektivierung.

Was die Anbindung des Vorschlagsrechts angeht, Burgerschaft oder Senat, ich wiirde eine
Anbindung an den Senat bevorzugen, und zwar aus folgenden Erwagungen: Es geht ja hier
nicht um die Besetzung einer originar politischen Funktion, sondern es geht um die
Besetzung einer bestimmten Position in der Verwaltung. Es ist auch eine Behdrde. Fir die
Besetzung dieser Stelle durfte unzweifelhaft Artikel 33 Absatz 2 Grundgesetz gelten, also
das Prinzip nach Eignung und fachlicher Leistung auszuwahlen. Sie kénnen ja nicht
jemanden zum Landesdatenschutzbeauftragten machen, ohne dass er den Kriterien des
Beamtenrechts gentgt. Dazu brauche ich eine kompetente dienstliche Beurteilung und ein
Auswahlverfahren. Ein solches Verfahren ist aber in einem politischen Organ wie der
Burgerschaft nur sehr schwer zu organisieren. Deswegen macht man das. Ich erinnere an
das Analogon Richterwahl, dort, wo nach MalRgabe von Artikel 98 Absatz 4 Grundgesetz,
das die Lander machen, beziehungsweise Artikel 95 Absatz 2 Grundgesetz. Bei der Wahl
der Bundesrichter ist es so, dass die Exekutive den Vorschlag macht mit einer dienstlichen



-21- Ausschuss fur Justiz und Datenschutz Nr. 21/4

Beurteilung und dann ein parlamentarisch oder politisch zusammengesetztes Mischgremium
Uber die Wahl der Person entscheidet. Warum? Das hat auch das Bundesverfassungsgericht
in der Kammerentscheidung gesagt. Erstens, weil der jeweilige Justizminister oder die -
ministerin, oder anderer Ressort jetzt, die den Vorschlag unterbreiten, demokratisch besser
legitimiert sind als irgendein Ausschuss. Also, das Bundesverfassungsgericht hebt schon die
eigene Legitimation auch der Exekutive in dem Bereich der Gubernative hervor. Und
zweitens, weil anderweitig eine Auswahlentscheidung, die dem Artikel 33 Absatz 2
Grundgesetz geniigt, nicht zu gewahrleisten ware, wenn das Vorschlagsrecht im Grunde
genommen zu einer politischen Wahlentscheidung wirde.

Also, solange Sie aus dem Datenschutzbeauftragten nicht ein weiteres Regierungsamt
machen wollen, sondern es als eine Verwaltungsbehérde belassen, sollte doch auch
konsequent der Senat den Vorschlag machen und entsprechend mit einer Begriindung
untermauern, die dann auch, ich sag 'mal, Rechtsschutz zum Beispiel standhalt, wenn ein
Konkurrent das Amt auch gerne hatte.

Vorsitzender: Danke, Herr Professor Garditz. Herr Gerhold, bitte.

Herr Gerhold: Zunachst zum Haushalt. Wir hatten bisher eine vergleichbare Situation wie
hier in Hamburg. Das heil3t, der Haushalt der BfDI war ein Kapitel im Haushalt des
Bundesinnenministeriums. In der Praxis war es so, dass dann wir dem Ministerium
gegeniber unseren Bedarf angemeldet haben. Dann wurde der schon im Ministerium bei der
weiteren Haushaltsaufstellung ein Stiick weit zusammengestrichen. Bei den weiteren
Verhandlungen im Finanzministerium waren wir nicht mehr beteiligt und im Regelfall blieb
dann nichts oder sehr wenig von unseren urspringlichen Vorstellungen Ubrig.

Den Haushalt 2016, der am letzten Freitag, den 27. November 2015, verabschiedet worden
ist, haben wir erstmals, weil das ja schon der Haushalt fiir das erste Jahr in Unabhéngigkeit
war, eigenstandig mit dem Finanzministerium verhandelt und auch eigenstandig mit den
Berichterstattern des Deutschen Bundestages verhandelt und wir haben jetzt, wenn man den
Nachlass aus 2015 abzieht, einen Stellenzuwachs von 21,5 Stellen dabei erzielt, weil unsere
Argumente auch schon fir das Finanzministerium sehr tberzeugend waren. Von daher
gesehen kann man an diesen simplen Zahlen absehen, dass es schon einen Unterschied
macht, wie man an die Haushaltsaufstellung herangeht und mit wem man selber verhandeln,
auch seine Argumente vorbringen kann, denn Sie kénnen sich vorstellen, wenn der
Finanzminister einem das zugesteht, dass die Argumente dann jedenfalls nicht ganz
schlecht gewesen sein kdnnen.

Wir haben jetzt ein eigenes Kapitel im Haushalt und werden moglicherweise — das ist aber
noch offen — sogar in der Zukunft noch durch eine Gesetzesanderung in der BHO einen
Schritt weitergehen, dass wir gleichgestellt werden mit dem Bundesrechnungshof, dem
Bundesrat, dem Bundesprasidialamt, die sozusagen ihren Bedarf unmittelbar anmelden
kénnen, und der Finanzminister dann nur die Moglichkeit hat, ein negatives Votum dazu
abzugeben und dann das Parlament, der Haushaltsausschuss entscheidet. Das ist aber
zurzeit noch sozusagen nicht geltendes Recht. Die Anderung in der Haushaltsordnung hat in
dieser Hinsicht noch nicht stattgefunden. Das ist also noch Zukunftsmusik.

Ich denke, was den Vorschlag anbelangt, ob die Bundesregierung oder das Parlament den
Vorschlag macht, das kann man von beiden Seiten sehen. Also, Fakt ist, dass in dem
Gesetz von unserer Unabhangigkeit das Vorschlagsrecht der Bundesregierung erhalten
geblieben ist. Die Bundesregierung hat an ihrem Gesetzentwurf daran nichts geandert. Es
war aber auch in der parlamentarischen Diskussion zu diesem Gesetz kein Thema. Das
heil3t, auch aus dem parlamentarischen Raum ist nicht die Forderung gekommen, dass jetzt
der Deutsche Bundestag das Vorschlagsrecht haben musste oder eine Ersatzvornahme
sozusagen. Es gibt ja oft das Problem, gibt es auch bei manchen Landern, dass einfach kein
Vorschlag kommt. Das heil3t, die Amtszeit geht zu Ende und es passiert nichts. Die
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Regierung, die allein den Vorschlag machen kann, macht keinen. Das Parlament hat auch
kein Eintrittsrecht, sodass dann der Amtsinhaber erst einmal weitermachen muss in den
meisten Fallen. Das kann mitunter relativ lange gehen. Das gibt also Zeiten, da ist es nicht
nur eine Frage von wenigen Monaten. Das kann also durchaus langer gehen. Also, von
daher gibt es sicherlich auch gute Grinde zu sagen, das macht das Parlament selbst oder
das kann zumindest, wenn kein Vorschlag kommt, hat ein Selbsteintrittsrecht und kann von
sich aus jemanden wahlen.

Ich glaube aber schon auch, dass es richtig ist, dass es einen Unterschied macht, ob jetzt
die Regierung einen Vorschlag macht. Die wird andere Kriterien daftr haben, als wenn der
Vorschlag aus den Reihen des Parlaments kommt, andere Auswahlkriterien, andere
Vorstellungen. Man kann das sicherlich aus meiner Sicht beides regeln, aber auf der
Bundesebene ist es halt nicht thematisiert worden, auch jetzt bei der Unabhé&ngigkeit nicht.

Vorsitzender: Danke, Herr Gerhold. Herr Breidenbach bitte.

Herr Breidenbach: Zu der Frage Haushalt hatte ich ja vorhin schon etwas gesagt. Hier kann
ich eigentlich nur noch zusatzlich die Anregung geben, die Entwicklung auf europaischer
Ebene, Datenschutzgrundverordnung, mit weiter im Blick zu haben, denn in Artikel 47 Absatz
7 in dem Kommissionsentwurf steht drin: ,Die Mitgliedstaaten sorgen daftir, dass die
Aufsichtsbehotrde Uber einen eigenen jahrlichen Haushalt verfiigt. Die Haushaltspléne
werden verdffentlicht.” Der Rat hat dem entgegengesetzt in seinem Standpunkt: ,Die
Mitgliedstaaten sorgen dafir, dass jede Aufsichtsbehdrde tber eigene 6ffentliche jahrliche
Haushaltsplane verflgt, die Teil des gesamten Staatshaushalts oder nationalen Haushalts
sein kénnen." Also, etwas weicher, sag ich einmal. Und wenn diese weiche Formulierung
endgultig Bestand hat in der verabschiedeten Datenschutzgrundverordnung, dann sind die
dargestellten Modelle sicherlich weiterhin mdglich. Auch Kapitel in einem Gesamthaushalt,
einem Einzelplan kdnnte ich mir vorstellen. Wenn aber die Regelung der Kommission am
Ende in der Grundverordnung unterkommt, dann muss man noch einmal genauer
hinschauen, was ist denn noch grundverordnungskonform. Und wie gesagt, wenn man ein
paar Monate vor Verabschiedung der Grundverordnung sich Gedanken da macht, sollte man
das im Blick behalten.

Zur Frage Vorschlagsrecht der Fraktionen. Da ist die Rechtslage in Brandenburg sehr
eindeutig. In der Landesverfassung steht drin: ,Vor der Wahl eines Landesbeauftragten
findet eine Anhdrung in einem vom Landtag bestimmten Ausschuss statt.” Das heil3t, das
Auswahlverfahren liegt in der Obhut des Landtags. In der Vergangenheit sind die Stellen
nach Ablauf der jeweiligen Amtszeit ausgeschrieben worden. Die Landtagsverwaltung hat
unterstutzend geholfen bei der Vorauswahl der Bewerbungen, gerade auch im Hinblick
darauf, dass bestimmte Anforderungen im Gesetz schon drinstehen, Befahigung fur den
héheren Dienst et cetera. Dass also schon einmal Kandidaten, die diese Kriterien nicht
erflllen, nicht in die engere Wahl kommen. Aul3erdem, wenn es ein Beamtenverhaltnis auf
Zeit ist wie in Brandenburg, dann ist man schon von Verfassungswegen gehalten, ein
Auswahlverfahren und eine Ausschreibung durchzufiihren. Und von daher gibt es nachher
eine Beschlussempfehlung. Die Verfassung schreibt: ,in dem vom Landtag bestimmten
Ausschuss®. Das ist dann in der Regel der Innenausschuss gewesen und wird sicherlich
auch in Zukunft so sein, dass der Innenausschuss dann nach Anhdrung der in die engere
Wahl gekommenen Kandidaten eine Beschlussempfehlung fir den Landtag erarbeitet und
sagt, Person A, Person B wird dem Landtag zur Wahl vorgeschlagen.

Vorsitzender: Ja, danke schon. Herr Jersch hat sich gemeldet.

Abg. Stephan Jersch: Ja, danke schon. Eine Frage bei der Gewahrleistung der
Unabhangigkeit und der Verhinderung von Einflussnahme. Inwieweit wird dort die Praxis der
Abordnung von Beschéftigten aus anderen Dienststellen beziehungsweise der Befristung
von Stellen beim Beauftragten gesehen?
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Vorsitzender: Ja, Herr Breidenbach, fangen Sie ruhig an.

Herr Breidenbach: Also, es sind zwei unterschiedliche Aspekte. Also, ich personlich sag es
jetzt einmal. Ich personlich sehe eine Abordnung von Bediensteten zu einer
Datenschutzkontrollbehérde, kann durchaus positiv sein, kann die entsendende Behérde
spaterhin auch mehr Verstandnis entwickeln lassen fir die Téatigkeit der Kontrollbehdrde,
weil der Kollege/die Kollegin, die dann nach der Abordnung zurtickkehrt, vielleicht mit einem
ganz anderen Blick auf die Kontrollbehdrde schaut. Und da das ja auch nurim
Einvernehmen geschehen kann, ist das sicherlich, ist das denkbar ein Instrument, das auch
beamtenrechtlich auch zuldssig ist, mit dem man umgehen kann.

Eine befristete Stelle kann ja eigentlich nur so sein, dass im Haushalt Stellen mit kw-Vermerk
stehen, also dass die kiinftig wegfallend sind. Aber befristete Stelle im Haushalt so nicht,
hdchstens eine befristete Einstellung. Das ist aber dann eine Frage der Anwendung des
Haushaltsrechts, wenn ich es richtig verstehe. Also, ich habe noch Personalmittel tbrig,
habe vielleicht auch einen Befristungsgrund, aber dann ist es ein ganz anderes Verhaltnis.
Ich habe den Befristungsgrund ,Vertretungsfall“ und dann habe ich die Haushaltsmittel dafiir,
um diesen Befristungsgrund dann auch mit Leben zu flllen, indem ich jemanden fiir zwei
Jahre, fir drei Jahre oder vier Jahre einstelle.

Vorsitzender: Danke, Herr Breidenbach. Herr Gerhold?

Herr Gerhold: Ja. Vielen Dank. Also, wir arbeiten bei uns mit befristeten Stellen gar nicht,
also bisher jedenfalls nicht, und haben das auch nicht vor, auch nicht im Tarifbereich. Also,
bei Beamten, hatte Herr Breidenbach schon gesagt, geht es sowieso in der Form nicht, aber
auch im Tarifbereich ist es so, was wir dort einstellen, das ist unbefristet. Und was wir
allerdings machen, und da sind wir bei den Abordnungen — da muss man differenzieren,
denke ich —, wenn man also zur Personalverstarkung, ohne dass man eine Stelle hat, weil
das auch nur voriibergehend ist, eine Ausschreibung macht fur die Bundesverwaltung oder
Geschaéftsbereich BMI, oder wie auch immer bisher oder kiinftig fir die gesamte
Bundesverwaltung, fir zwei Jahre Abordnung und dann in einem normalen
Ausschreibungsverfahren Kollegen zur Personalverstarkung kommen lasst, dann halte ich
das unter dem Unabhangigkeitsgesichtspunkt fiir unproblematisch, weil man selber die
Auswahl hat und von vornherein klar ist, es gibt keine Stelle. Das wissen auch die
Betroffenen, es sei denn, man kann sie schaffen in der Zwischenzeit. Eine Ubernahme ist
nicht betroffen und sie gehen nachher zurick. Ich sehe da auch keine Gefahrdung der
Unabhangigkeit. Ich vermute, Sie wollten darauf hinaus, dass jemand, der nur als
abgeordneter Beamter tatig ist, moglicherweise in seinem Beratungs- und Kontrollverhalten
immer im Hinterkopf hat, er muss ja wieder zurtick und muss dann also aufpassen, dass er
nicht irgendetwas macht und tut, was ihm dann also karrieremafig auf die Fif3e fallen
konnte.

Das ware ein Problem kiinftig moglicherweise, wenn man jetzt den Personalbedarf nicht
durch Versetzungen realisiert, obwohl man die Stelle hat, sondern nur durch Abordnung,
damit die Betroffenen wieder zurtickgehen kénnen. Das ist zurzeit auf Bundesebene noch in
der Uberlegung, ob man so etwas machen soll, Personaltauschvereinbarungen mit den
Ubrigen Dienststellen, obersten Bundesbehdrden, um eben ein bisschen mehr Flexibilitat
hineinzubekommen und auch Interessierten die Mdglichkeit zu bieten, nur vortibergehend zu
kommen und sich nicht auf ewig bis zur Pensionierung an die Bundesbeauftragten fiir den
Datenschutz binden zu missen, was ja bisher bei uns kein Problem war, weil alle Mitarbeiter
Beschéftigte des BMI waren und dann nach ein paar Jahren auch wieder zurtickwechseln
konnten.

Aus dieser Erfahrung heraus kann ich Ihnen aber sagen, dass man dieses Problem auch
nicht Giberschatzen sollte. Es ist, obwohl wir bisher ja eng mit dem BMI verzahnt waren
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beamtenmalig und es permanente Fluktuation gegeben hat, nie der Eindruck entstanden,
dass das bei den Betroffenen, wéahrend sie bei der BfDI tatig waren, irgendwie eine Schere
im Kopf war und es ist auch nie irgendein Fall bekannt geworden, dass jemand, der nun zum
Beispiel bei Kontrolle von Sicherheitsbehdrden sich besonders hervorgetan hatte, dann
anschliel3end, wenn er ins BMI zuriickgegangen ist, dann irgendwo — was weild ich — einen
schwarzen Punkt in der Personalakte oder so etwas gehabt hatte. Da sind also in der Tat in
der ganzen Zeit seit 1978 in beiden Richtungen keine Probleme in irgendeiner Form
entstanden. Also, von daher wirde ich jetzt diese hypothetische Gefahr, vdllig klar, aber
diese hypothetische Gefahr auch in der Realitat nicht als so ganz grof3 einschatzen. Es kann
durchaus sein, dass wir eben kinftig auch dieses Mittel einsetzen werden, aber ganz
entscheidend ist natlrlich immer, dass aufgrund der Unabhéangigkeit man selber sich die
Kolleginnen und Kollegen aussuchen kann und nicht irgendwelche abgeordneten Beamten
nehmen muss, die einem geschickt werden. Und das ginge sicherlich nicht.

Vorsitzender: Ja, Herr Professor Garditz, bitte.

Herr Dr. Géarditz: Also ich wirde das ganz ahnlich sehen wie Herr Gerhold. Man soll es nicht
Uiberschéatzen, aber ich kann nattrlich das Anliegen oder lhre Bedenken verstehen. Das ist
ein Problem, was es hypothetisch geben kann. Praktisch gesehen leben wir damit, weil es
auch ein ubiquitdres Phanomen ist. Rechtlich gesehen kann man das sehr schwer
einfangen. Ich weise auch noch einmal darauf hin, Analogie, die unabhangigen Gerichte
oder die Richter. Es gibt auch den Richter kraft Auftrags nach dem Deutschen Richtergesetz,
da wird ein Verwaltungsbeamter fir eine bestimmte Zeit abgeordnet an ein Gericht und in
richterlicher Funktion eingesetzt, aber eben auf Zeit. Und dann kommt er zur alten
Dienststelle zuriick. Da kann man natdrlich solche Gedanken haben. Praktisch gesehen
kommt man damit zurecht, weil einfach auch, ich sage einmal, die Aufteilung der
Rollenfunktionen im Rahmen einer Biografie, in der man auf vielen Stationen tatig ist, sich da
als hinreichend, einerseits resistent, andererseits eben auch funktionsbezogen flexibel
erwiesen hat. Ich wirde es nicht Uberschéatzen, auch wenn man es nicht ausschlie3en kann.
Ich meine, Sie kriegen das Problem ohnehin nicht aus dem System raus, weil, Sie sprechen
jetzt hier von der Abordnung als dem Problemfall. Na ja, jeder Mitarbeiter der Kontrollstelle
kann sich ja auch, ich sage einmal, woanders hin wieder bewerben. Lebenszeitbeamter ist
ein Schutz der personlichen Unabhangigkeit des Amtswalters, aber ist keine Verpflichtung,
auch bei der entsprechenden Stelle zu bleiben. Und wenn Sie Personalfluktuationen haben,
wenn Sie Karriereoptionen auf3erhalb der Dienststelle haben, die vielleicht attraktiver sind,
haben Sie im Grunde genommen dasselbe Problem analog wie bei einer Abordnung.

Was die Befristung der Stellen angeht, meine ich, ja, das ist vor allem ein arbeitsrechtliches
Problem. Bei den Beamten stellt es sich nicht. Jenseits des Beauftragten selber, der immer
Beamter auf Zeit ist oder ein anderes Amtsverhaltnis, auch 6ffentlich-rechtliches
Amtsverhaltnis auf Zeit haben wird, wird fir das nachgeordnete Personal schlechterdings
kein Grund vorliegen, ein Beamtenverhaltnis zu befristen. Und die
Verfassungsrechtsprechung ist sehr streng aus gutem Grund. Grundsatzlich sind immer,
wenn jemand das nicht anders mdchte, Lebenszeitbeamte einzustellen, um eben auch, wie
das Bundesverfassungsgericht das sagt, ein unabhangiges Gegengewicht gegen das volatile
Kraftespiel der Politik zu gewéhrleisten. Er soll eben in seinem persénlichen Status sein Amt
einfach nach dem Gesetz ausfillen kdnnen. Na ja, und dann ist es einfach die Frage, sind da
Funktionen, wie viele Funktionen haben wir dort, wo wir Berufsbeamte brauchen,
Funktionsvorbehalt. Da haben Sie dann automatisch Lebenszeitpersonal. Und was sind die
anderen Funktionen, wo ich mit Angestellten arbeiten kann? Allenfalls da stellt sich dann die
Frage, ob Uberhaupt arbeitsrechtlich ein Befristungsgrund in Betracht kommt und welche
Funktionen das sind. Ich wiirde vermuten, ohne dass ich praktische Einsicht habe, dass das
aber nicht die Kernaufgaben sind, die dann die Unabhangigkeit untergraben.

Vorsitzender: Danke. Herr Voigt und Herr Winterhoff dazu auch noch etwas?
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Herr Voigt: Ja, auch hier wieder ganz knapp, weil schon relativ viel gesagt wurde. Ich habe,
Herr Jersch, neulich mit einer Mitarbeiterin von einer Datenschutzaufsicht zu tun gehabt, die
in der Tat abgeordnet war von der Staatsanwaltschaft. Und ich kann Ihr leichtes Storgefihl
nachvollziehen, weil, ich habe das in der Tat auch gehabt, sozusagen im Zusammenhang
mit diesen EuGH-Urteilen habe ich kurz geschluckt. Ich glaube aber in der Tat auch wie Herr
Garditz und auch im Prinzip alle meine Vorredner, dass das in der Praxis wahrscheinlich
relativ wenig Gewicht hat, insbesondere, und da kdnnen Sie mich vielleicht berichtigen, der
doch sehr dblichen Fluktuation innerhalb von Behérden. Das heil3t, dass man da irgendwie
ein Rotationsprinzip teilweise hat, dass alle zwei, drei Jahre vielleicht man sich ohnehin
woanders hin bewirbt, dass man da ja theoretisch auch im Hinterkopf haben kénnte, in
einem halben Jahr mdchte ich mich ins Innenministerium auf eine frei werdende Stelle
bewerben oder Ahnliches. Ja, ich glaube, dass das in der Praxis eine relativ geringe Rolle
spielen durfte.

Was die Befristung angeht, da wiirde ich sagen, das ist eine interne Angelegenheit des
Datenschutzbeauftragten. Sobald er quasi die Mittel hat und selbststéandig dartiber verfigen
kann und selbststandig entscheiden kann, diese Stelle befriste ich oder ich befriste sie nicht,
dann wirde ich davon die Unabhangigkeit nicht betroffen sehen. Die andere Frage ist
vielleicht, wer ernennt die Beamten, die fir den Datenschutzbeauftragten tatig sind. Und da
misste man sich eben angucken, wer hat dieses Recht der Ernennung. Ist das, ich glaube,
momentan wahrscheinlich der Senat. Je nachdem, wie man den Datenschutzbeauftragten
aufhangt, muss man ihm dieses Ernennungsrecht mdglicherweise selber geben. Da spricht
wahrscheinlich einiges dafir. Das, wirde ich sagen, ist aber ein bisschen ein anderes
Problem, diese Befristung, solange die einfach auf einer internen Organisationsentscheidung
der Datenschutzaufsicht beruht, wiirde ich sagen, hat keinen Einfluss auf die
Unabhangigkeit.

Vorsitzender: Herr Professor Winterhoff.

Herr Dr. Winterhoff: Ich fange einmal andersrum an. Zum Thema Befristung, da meine ich,
kommt es entscheidend darauf an, wer Uber die etwaige Verlangerung der befristeten
Beschaftigung oder uber die Entfristung entscheidet. Wenn das eine Stelle aul3erhalb des
Datenschutzbeauftragten ist, dann kann es Probleme geben. Wenn aber der
Datenschutzbeauftragte selbst entscheidet, ob entfristet wird oder ob noch einmal verlangert
wird, dann sehe ich insoweit kein Problem unter dem Blickwinkel der Unabhangigkeit.

Zum Themenkreis Abordnung, da ist das relevant, was der Europaische Gerichtshof als das
Risiko eines vorauseilenden Gehorsams bezeichnet hat. Insofern, auf diese Option komme
ich noch einmal zuriick dahin, wo ich herkomme, die sollte man tats&chlich bei den
Uberlegungen beriicksichtigen. Und eine damit zusammenhangende Frage ist, wie sind
wahrend der Dauer der Abordnung eigentlich Aufsichtsbefugnisse ausgestaltet? Gibt es
noch Resteinflussnahmemdglichkeiten der abordnenden Behorde in Gestalt einer
Dienstaufsicht? Und wenn es eine solche Dienstaufsicht gibt, was nach meinem
Kenntnisstand der Fall ist, dann sind wir wieder mitten in der EuGH-Rechtsprechung, die
besagt, dass jedwede Art der Aufsicht problematisch ist.

Vorsitzender: Ja, vielen Dank, Herr Winterhoff. Wir sind jetzt erst einmal mit diesem
Fragenkomplex durch. Wir haben noch einige Wortmeldungen drauf. Ich wirde vorschlagen,
dass wir jetzt fir 15 Minuten eine kurze Pause machen und dass wir den Imbiss einmal
einnehmen und dann gleich weitermachen.

(Pause von 18:37 bis 18:58 Uhr)
Vorsitzender: So, ich hoffe, es hat lhnen geschmeckt, das kleine Abendbrot auf

Staatskosten, das wir uns erlaubt haben zu bestellen mit freundlichem Grufd an den
Rechnungshof.



- 26 - Ausschuss fur Justiz und Datenschutz Nr. 21/4

Dann machen wir jetzt weiter. Und als Nachstes habe ich auf der Liste Herrn Seelmaecker.

Abg. Richard Seelmaecker: Ja, vielen Dank. Ich habe eine Frage, die mag zunéchst etwas
rechtstheoretischer Natur erscheinen, aber auf der anderen Seite ist, wenn wir das Gesetz
nicht ausgestalten, ja letztlich muss das Prinzip am Ende stimmen und es muss natrlich
auch der Verfassung Rechnung getragen werden. Und wir haben es jetzt in einem insofern
etwas ahnlich gelagerten Fall, namlich die Richterschaft, da haben wir es ja schon
angesprochen in Bezug auf die Ausgestaltung Richterwahlausschuss beispielsweise und das
Prinzip der Eignung, Leistung und Beféhigung. Da sind Sie vorhin, Herr Professor Géarditz,
kurz darauf eingegangen. Und im Zusammenhang beispielsweise mit einer mdglichen
Wiederwahl wirde mich interessieren, wie ist denn das Beurteilungswesen ausgestaltet
beziehungsweise wer wiirde denn Uberhaupt eine Beurteilung schreiben eines solchen
Datenschutzbeauftragten, der in der ersten Legislaturperiode, will ich es einmal nennen, dort
Uberzeugt oder vielleicht auch aus Sicht der vorschlagenden Stelle, so will ich sie einmal
nennen, vielleicht auch nicht Gberzeugt hat. Das wirde mich interessieren.

Und vielleicht ist es dann am Ende auch gar nicht einmal so rechtstheoretisch, denn wir
erleben es, wie gesagt, ja in der Richterschaft inzwischen auch schon mit
Konkurrentenklagen erfolgreich bis hin, dass, ich glaube, es ist der Vorsitzende des Zweiten
Strafsenats des BGH, sich ja auch immerhin schon bis zum Vorsitzenden hochgeklagt, will
ich nicht sagen, aber doch zumindest fir die richtige Beurteilung gesorgt hat und daraufhin
dann letztlich Vorsitzender dort wurde.

(Abg. Urs Tabbert: Beim Verwaltungsgericht )

... Ja, beim Verwaltungsgericht, aber insofern ist das nattrlich eine Parallelitat, die wir auch
sehen missen, denn dieser Artikel 33, um den werden wir auch als Gesetzgeber nicht drum
rumkommen und dann brauchen wir nun einmal die beste Person beim
Datenschutzbeauftragten.

Vorsitzender: Ja, ich gucke einfach einmal, wer der Experten antworten moéchte, Sie hatten
auch konkret an Herrn Garditz die Frage gestellt. Dann fangen Sie ruhig einmal an und wer
von den Experten noch sich zu Wort melden mdchte, der gibt mir ein Zeichen. Wir verkirzen
ja dadurch dann auch ein bisschen die Sitzung. Nicht jeder muss immer etwas sagen. Das
hat Herr Voigt schon ganz richtig erkannt.

Herr Dr. Gérditz: Ja, das ist in der Tat mit der Wiederwahl ein nicht unerhebliches Problem.
Bei den Richterwahlausschiissen funktioniert das natiirlich deswegen gut, weil es da um die
Besetzung von Lebenszeitdmtern geht, und da muss einmal eine dienstliche Beurteilung
gemacht werden, und diese dienstliche Beurteilung wird geschrieben auf der Grundlage
dessen, was, ich sage einmal, in dem jeweiligen Ressort die Vorgesetzten
zusammengetragen haben. Wir haben da Beforderungsamter, das ist im Grunde genommen
ja ein ganz normales Geschaft, wenn man Personalverwaltung macht.

Das funktioniert natirlich aus zwei Griinden nicht so gut. Bei einer Wiederwahl in der Tat
stellt sich die Frage, ob dann so eine Beurteilung nicht anféllig ist fur letzten Endes eine
politische Bewertung der Téatigkeit der letzten Wahlperiode. Zum anderen ist es bei einem so
exponierten Amt auch nicht ganz einfach, so eine Beurteilung abzugeben. Andererseits
muss man sagen, es wird naturlich auch in anderen Bereichen gemacht. Ich sage einmal,
wenn Sie eine Prasidentenstelle des Oberlandesgerichts zu besetzen haben und die
Pratendenten, was weil3 ich, der Vizeprasident und die Prasidentin des Landgerichts, haben
Sie auch exponierte Stellen, und am Ende muss irgendwie der Justizminister oder die
Justizministerin eine Beurteilung schreiben. Das ist schwierig, aber es ist machbar.
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Ich wiirde aber bei dem Modell in der Tat aufgrund der praktischen Probleme, die ich
genauso sehen wirde, eher davon Abstand nehmen, dann die Wiederwahloption zu
machen. Wenn Sie eine Beurteilungslésung haben wollen oder Sie missen ja irgendwie eine
Beurteilung treffen wegen des Amtes, ist das mit einer Zeitbeamtenstelle schwierig. Das
Bundesverfassungsgericht hat zu der Frage der Ubertragung von Fiihrungsfunktionen auf
Zeit, was vielleicht vergleichbar ist, weil es auch dort um herausgehobene Amter geht,
gesagt, das Ganze ist verfassungswidrig, wenn dem Amtsinhaber nicht, ich sage einmal, ein
anhand von gesetzlichen Kriterien transparent zu bemessender Anspruch zusteht, nach der
Erprobungszeit von funf Jahren oder so in ein Dauerverhéltnis hineinzuriicken, weil genau
damit argumentiert wurde, dass die Unsicherheit Giber die Frage, wie es in der Zukunft
weitergeht, das drohende Zurtlickfallen auf das vorhergehende Amt, mit allgemeinen
Grundsatzen des Berufsbeamtentums nach Paragraf 33 Absatz 5 Grundgesetz unvereinbar
sei, weil namlich dann ein solches Amt nicht mehr in der inneren Unabh&ngigkeit und im
Kontrast zu dem politischen Geschéft ausgelibt werden konnte.

Das gilt mit Blick auf die Behodrdenfunktionen, die ein Datenschutzbeauftragter hat, ahnlich.
Jetzt kann man ihn nicht zum Lebenszeitbeamten machen, und wenn Sie keine praktikable
Mdoglichkeit sehen, Uber die Wiederwahl zu entscheiden, und ich hatte auch Bedenken dort
jedenfalls, dann ware es besser, eine lange Amtsperiode mit einmaliger Wahl zu machen.
Das ist das, was man zum Beispiel bei den meisten Verfassungsrichterdmtern aus guten
Grinden genauso getan hat.

Vorsitzender: Ja, danke. Herr Gerhold.

Herr Gerhold: Also genau aus diesen Grinden ist es im Bund ja keine Beamtenstelle,
sondern es ist ein Offentlich-rechtliches Amtsverhaltnis, sodass diese ganzen
beamtenrechtlichen Grundséatze darauf nicht angewendet werden missen.

Auch im Bund ist eine einmalige Wiederwahl méglich, aber das ist ganz eindeutig und klar
definiert eine politische Entscheidung, sowohl die Auswahl, der Vorschlag des Amtsinhabers
— es hat bisher auch keine Ausschreibungen gegeben, sondern die Bundesregierung macht
einen Vorschlag, wie auch immer, und das Parlament stimmt zu oder stimmt nicht zu. Und
bei der Wiederwahl ist es halt auch so, die Bundesregierung schlagt zur Wiederwahl vor oder
auch nicht. Von daher haben sich diese beamtenrechtlichen Fragen bisher in der Praxis des
Bundes nicht gestellt. Es ist auch, wie gesagt, jetzt mit der Unabhangigkeit nie thematisiert
worden.

Vorsitzender: Ja, danke. Herr Breidenbach, bitte.

Herr Breidenbach: In der Praxis kdnnte das geltst werden, indem in den einschléagigen
Beurteilungshinweisen, -richtlinien bestimmte Amter ausgenommen werden. Weil, wenn Sie
es als oberste Landesbehotrde ausgestalten, gibt es gar keinen obendriber, der eine
Beurteilung schreiben kénnte. Wenn Sie es bei der Birgerschaft ansiedeln, hatten Sie noch
die Prasidentin/den Prasidenten der Birgerschaft. Aber wie weit kann diese Person in die
Tatigkeit Einblick nehmen, um eine Beurteilung zu erstellen, die dann Gberhaupt vergleichbar
ist mit externem Bewerber. Denn wenn ich ausschreibe in Beamtenverhaltnis auf Zeit, habe
ich auch eher Bewerber von drauf3en, die erstmalig gleich in den offentlichen Dienst damit
eintreten, und die haben Uberhaupt keine vergleichbare Beurteilung. Also muss ich andere
Kriterien heranziehen.

Unabhéangig von der LDA Brandenburg, sind bei uns mittlerweile die Beurteilungsrichtlinien
so, es gibt nur noch Anlassbeurteilungen und es waren schon friiher bestimmte
Besoldungsgruppen von der Beurteilung, zumindest von der Regelbeurteilung,
ausgenommen. Und das ware ein, ich sage einmal, Hilfsmittel, um einen Rechtsstreit auch
zu vermeiden, wenn jemand eine Beurteilung hat und jemand keine hat, obwohl vom Status
her vergleichbar.
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Vorsitzender: Danke. Wollte noch jemand etwas ergdnzen? Sonst wirde ich zum nachsten
Fragesteller Gbergehen. Frau Blandow-Schlegel bitte.

Abg. Hendrikje Blandow-Schlegel: Vielen Dank. Sie hatten vorhin, Herr Breidenbach, die
Datenschutzgrundverordnung erwéahnt, Artikel 47 Nummer 7. Ich habe das noch einmal
nachgelesen. Diese Datenschutzgrundverordnung ist ja noch nicht verabschiedet, soweit ich
das jetzt in der Kiirze der Zeit nachlesen konnte. Wie ist denn da die Zeitschiene von der
Verabschiedung her? Es macht ja keinen Sinn, wenn wir uns jetzt kompliziert Gedanken
machen und die Datenschutzgrundverordnung eventuell uns das verhagelt dann. Das ist die
eine Frage.

Und ist es der einzige Punkt, den die Datenschutzgrundverordnung regelt, wo wir uns
vielleicht zusétzlich Gedanken dartiber machen miissten und uns diese Verordnung
zusatzlich anschauen sollten?

Vorsitzender: Herr Breidenbach.

Herr Breidenbach: Also zum Zeitplan, die Trilogverhandlungen, die gerade laufen, will die
luxemburgische Préasidentschaft bis zum Ende des Jahres abschliel3en. Dann kommt es jetzt
formal darauf an, wann das nachste Mal der JI-Rat tagt. Wenn es nicht mehr in diesem Jahr
funktioniert, weil das mit den Verhandlungen ganz am Schluss des Jahres ist, dann gibt es
den JI-Rat sicherlich im Januar. Und dann wirde das Parlament parallel oder zeitnah auch
das Verhandlungsergebnis billigen. Und dann haben die Mitgliedsstaaten zwei Jahre Zeit,
um umzusetzen.

Es gibt noch die Phase dazwischen, in der es in alle Amtssprachen es tUbersetzt werden
muss. Das kann noch einmal dazu fiuhren, dass noch einmal drei Monate dazwischenliegen.
Also gehen Sie einmal davon aus, April 2016 verkindet, April 2018 in Kraft getreten, also
grob. Wenn Sie aber heute oder in einem Vierteljahr das Gesetz &ndern, kennen Sie dann
schon den Text und kénnten sich dann darauf einstellen. Der Artikel 47, ich habe es vorhin
am Rande erwahnt, sagt auch etwas zur Ernennung von Beschéftigten, und je nach dem,
welches Modell, das Ratsmodell oder Kommissionsmodell aus dem Ursprungsentwurf und
das, was der Rat empfohlen hat, ist noch unterschiedlich. Und wie heif3t es so schon bei den
Verhandlungen: Nichts ist entschieden, bis alles entschieden ist. Also keiner sagt, ich
akzeptiere jetzt den Artikel 47, sondern das wird alles nachher in einem Tableau
durchgezogen.

Und deswegen kann man auch heute, Stand 1. Dezember 2015, nicht sagen, wie der
Artikel 47 zukinftig aussieht. Aber ich habe zwei Aspekte daraus genannt, die misste man
sich bei einer Anderung des Hamburgischen Datenschutzgesetzes dann doch einmal
intensiver anschauen einschlief3lich der Erlauterungen, der Erwagungsgrinde.

Vorsitzender: Ja, vielen Dank. Soll noch etwas ergéanzt werden? Dann Frau Timm bitte.

Abg. Dr. Carola Timm: Es wurde ja einiges gesagt auch jetzt zum Beamtenrecht, und
Demokratieprinzip und Legitimationskette als Herleitung dessen. Und das steht ja in einem
Spannungsverhaltnis zur Unabhéngigkeit des Datenschutzbeauftragten und zu dessen
Kontrollfunktion gegeniber der Exekutive und damit gegentber der Verwaltung. Und mich
wirde einmal ganz konkret interessieren, es gibt ja drei Modelle, die hier zur Diskussion
stehen, die Anbindung an den Senat, das ist ja das jetzige derzeitige Modell in Hamburg, die
Anbindung an die Birgerschaft und die Unabhé&ngigkeit. Und wie bewerten Sie dieses
Spannungsverhaltnis, das ich gerade geschildert habe, vor dem Hintergrund dieser drei
Modelle?

Vorsitzender: Ja, das ist eine Frage, die an alle Experten noch einmal geht. Herr Winterhoff,
vielleicht fangen Sie noch einmal an.
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Herr Dr. Winterhoff: Ja, vielen Dank. Das Spannungsverhaltnis, das besteht unabhangig
davon, welches dieser Modelle man favorisiert. Herr Kollege Garditz hat vorhin schon
gesagt, Sie mussen sich letztlich die Frage stellen, wo Sie, wenn Sie das Gesetz andern,
den Schwerpunkt setzen. Ob Sie der Auffassung sind, Sie wollen ein Maximum an
Unabhangigkeit des Datenschutzbeauftragten sicherstellen, damit wiirden Sie letztlich im
Interesse des Unionsrechts agieren, das ja gerade eine maglichst weitreichende
Unabhéangigkeit sicherstellen mochte, oder ob Sie das tun, was man im Zusammenhang mit
Richtlinien als 1:1-Umsetzung bezeichnet, ob Sie also nur diejenigen Vorgaben aus dem
Unionsrecht aufgreifen und durch Landesgesetz umsetzen, die zwingend sind.

Und was sind die zwingenden Vorgaben? Die zwingenden Vorgaben sagen nicht aus, ob
der Datenschutzbeauftragte an den Senat oder an die Birgerschaft angebunden sein muss
in organisatorischer Hinsicht, sondern die zwingenden Vorgaben betreffen, nach meinem
Verstandnis jedenfalls, allein die Frage, ob inhaltliche Einflussnahmemadoglichkeiten bestehen.
Und diese inhaltlichen Einflussnahmemaoglichkeiten, die kbnnten sowohl vonseiten des
Senats ausgehen bei entsprechender Ausgestaltung als auch vonseiten der Birgerschaft.

Bei der Blrgerschaft kommt ja hinzu, dass die Birgerschaft ebenfalls, wenn auch nur in
einem Teilbereich, vom Datenschutzbeauftragten kontrolliert wird. Namlich insoweit, als es
um Verwaltungstatigkeiten der Blrgerschaft geht. Sodass man also auch hier einen
Anknupfungspunkt dafiir hat festzustellen, dass es moglicherweise zu einer Gefahrdung der
Unabhangigkeit des Datenschutzbeauftragten kommen kann, wenn der Birgerschaft zu
weitreichende Einflussnahmemdglichkeiten eréffnet werden.

Im Sinne des Unionsrechts ware also dementsprechend eine vollstandige Unabhangigkeit
des Datenschutzbeauftragten das, was vorzugswiurdig erscheint, also weder eine
organisatorische Anbindung an die Birgerschaft noch an den Senat, sondern
gewissermalfien ein ich nenne es einmal freischwebender Datenschutzbeauftragter, was
allerdings eine Anderung der hamburgischen Verfassung voraussetzen wiirde. Denn aus
meiner Sicht ist es nur dann moglich, eine solche weitgehende Unabhangigkeit des
Hamburgischen Datenschutzbeauftragten sicherzustellen, wenn man dafir in der
hamburgischen Verfassung selbst eine Grundlage schaffen wirde.

Und auch dann stellte sich doch die Frage, die wir bisher nur am Rande angeschnitten
haben, ob denn eine solche verfassungsrechtliche Regelung lhrerseits mit tibergeordneten
verfassungsrechtlichen Vorgaben im Einklang stiinde. Ich denke da an das
Demokratieprinzip, das ja tUber Artikel 28 des Grundgesetzes, Uber die Homogenitatsklausel,
den Landern verbindlich vorgegeben ist. Und dieses Demokratieprinzip verlangt ja gerade,
das Stichwort haben Sie selbst geliefert, die ununterbrochene Legitimationskette zwischen
jedem, der staatliche Gewalt austibt, und dem Volk als demokratischem Souveran.

Und die Frage ist tatsachlich, ob man durch eine landesverfassungsrechtliche Regelung, die
darauf abzielt, eine groRtmogliche Unabhangigkeit des Datenschutzbeauftragten
herzustellen, gegen diese durch das Grundgesetz vorgegebene Grundstruktur staatlicher
Organisationen verstof3en kann beziehungsweise ob man diese Grundstruktur jedenfalls
modifizieren kann im Interesse einer grofitmdglichen Unabhangigkeit des
Datenschutzbeauftragten. Das ist genau eine Frage. Wenn Sie méchten, kann ich dazu auch
noch genauere Ausfiihrungen machen, aber ich wirde es jetzt erst einmal damit bewenden
lassen.

Vorsitzender: Danke. Herr Voigt, bitte.
Herr Voigt: Danke. Wir haben dieses Thema ja schon auch vorhin in Teilbereichen

andiskutiert. Im Prinzip stehen ja Demokratieprinzip und Europarecht kontrér gegeneinander.
Je starker ich die Unabhangigkeit des Datenschutzbeauftragten gewahrleiste, desto geringer
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ist natdrlich die demokratische Legitimation, desto starker wird die Legitimationskette
durchbrochen. Man muss sich also dartiber Gedanken machen, wie weit greift man in die
beiden Bereiche ein und wie findet man mdglichst, ja, eine moglichst saubere Lésung, die
beiden Anforderungen, die ja parallel bestehen, wenngleich sie auch kontrar sein mogen,
gerecht wird.

Dabei wird sicherlich auch relevant sein, was fur eine Risikoeinschatzung man vornimmt.

Das heil3t, wie wahrscheinlich ist es, dass ich mit einer besonders demokratiefreundlichen
Losung Europarecht verletze, und wie wahrscheinlich ist es, dass ich mit einer besonders
europarechtsfreundlichen Lésung das Demokratieprinzip verletze.

Der EuGH — und da kommt bei mir, ich komme aus der datenschutzrechtlichen Schiene —
legt insbesondere in den letzten Jahren sehr stark Wert in seinen Urteilen auf eine Starkung
von Datenschutzrechten. Nicht nur in diesen bereits angesprochenen Urteilen aus 2010 und
2012, sondern auch in diversen weiteren Urteilen, in denen es um materiell-rechtliche
Datenschutzvorschriften geht. Jetzt ganz kirzlich das Urteil vom 6. Oktober 2015 zu Safe
Harbor.

Wenn ich mir die EuGH-Urteile angucke vor diesem Hintergrund, gehe ich — wiederum
zwischen den Zeilen, weil, ausdrticklich regelt er diese Féalle nicht — gehe ich jedoch stark
davon aus, dass eine zu geringe Unabhangigkeit, sollte ihm dieser Sachverhalt noch einmal
vorgelegt werden, wiederum zu Problemen fuhrt. Wenn ich einzelne Passagen herausgreife,
der EuGH spricht ganz deutlich ein Konstrukt wie das der obersten Landesbehérden an und
greift das auf und sagt eben, es ist ganz normal, es kann durchaus auf3erhalb des
klassischen hierarchischen Verwaltungsaufbaus o6ffentliche Stellen geben, die von der
Regierung mehr oder weniger unabhéngig sind, und solche unabhangigen offentlichen
Stellen kennt auch das deutsche Rechtssystem. Das heilt, er spricht das ganz offensiv an
und sagt, es gibt die Méglichkeit, wie zum Beispiel beim Rechnungshof, vollkommen von der
Regierung unabhangige Stellen zu griinden.

Nun ist nattrlich beim Rechnungshof, und ich versuche, mich kurz zu fassen, eine andere
Situation gegeben. Der Rechnungshof tritt viel weniger nach auf3en auf, als es der
Datenschutzbeauftragte tut. Der Rechnungshof verhéngt keine BuRgeldbescheide und
untersagt keine Datenverarbeitung. Deswegen ist es klar aus dem Demokratieprinzip heraus,
dass die Legitimationskette beim Datenschutzbeauftragten starker sein muss als
beispielsweise beim Rechnungshof. Nichtsdestotrotz, zusammenfassend denke ich, dass
hier die europarechtlichen Bedurfnisse und Bedenken tberwiegen und dass ein Verstol3
gegen Europarecht bei einer eher das Demokratieprinzip Uberstrapazierenden Auslegung
wahrscheinlich erscheint als andersrum. Also wahrscheinlicher als, dass, wenn ich das
Europarecht Uberstrapaziere, dass ich da zu einen Verstol3 gegen das Demokratieprinzip
komme.

Vorsitzender: Danke, Herr Voigt. Herr Professor Garditz?

Herr Dr. Géarditz: Also ich wirde vielleicht jetzt doch einmal ein bisschen anders
argumentieren als die beiden Vorredner. Ich wirde mit Herrn Winterhoff ganz
Uibereinstimmen, dass es in der Tat bei allen L6sungen nicht darauf ankommt, wem die
Stelle zugeordnet wird im Organigramm, sondern dass es tatsachlich auf die inhaltliche
Ausgestaltung und die Einflussmdglichkeiten ankommt. Das h&ngt natirlich hier damit
zusammen, die Frage, also parlamentarische oder gubernative Anbindung, die ja auch
vielleicht unterschiedliche Risiken haben.

Ich wirde aber doch deutlich in der Einschatzung davon abweichen, dass dem Unionsrecht
so ein Optimierungsauftrag zugrunde liegt. Umso mehr Unabhangigkeit, umso besser. Ich
darf einfach einmal den EuGH jetzt hier zitieren. Wortzitat: ,Gewiss kommt ein Fehlen
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jeglichen parlamentarischen Einflusses auf diese Stellen nicht in Betracht.” Also eine vollige
Loslésung heraus aus der Staatsorganisation kommt nicht in Betracht.

Und dann sagt er, die Richtlinie 95/46 schreibt jedoch den Mitgliedstaaten keineswegs vor,
dann dem Parlament jedwede Einflussmaoglichkeiten vorzuenthalten. Das ist eine
Argumentation aus dem europédischen Demokratieprinzip. Das heil3t also, eine vollige
Loslésung ist sicherlich nicht das, was unionsrechtlich gefordert oder als ein fiktives
Optimierungsziel im Raume steht.

Wenn ich dann mir angucke, was sind die unterschiedlichen Vorzuge oder Risiken der
Ldsungen. Warum man die blrgerschaftliche Anbindung vielleicht als die vielleicht zumindest
risikodrmere Losung ansehen konnte als die Senatslésung, das liegt einmal daran, der
EuGH hat in der Entscheidung zu Osterreich sich dezidiert kritisch zu Einflussmdglichkeiten
der kontrollierten Exekutive gedufRert und hat dort eine, ich sage einmal, sehr enge
Umrahmung vorgegeben, was dort an Einfluss zuléssig sein soll.

Der EuGH hat umgekehrt in der Deutschland betreffenden Ausgangsentscheidung aus dem
Jahr 2010 in immerhin jetzt vier Randnummern ausdriicklich die parlamentarische
Verantwortlichkeit hervorgehoben und positiv betont. Das heif3t, der EuGH, und so habe ich
die Entscheidung verstanden, dem schwebt so ein Modell, ich sage einmal, der
parlamentarischen Kontrolle und Verantwortlichkeit, das dann aus der hierarchischen
Exekutive ausgekoppelt wird, jedenfalls eher vor als ein exekutivisches Modell. Also das war
jetzt rein einmal rechtsprechungsexegetisch ein gewisser Vorzug.

Man kann aber auch materielle Sachgriinde angeben, warum vielleicht eine Anbindung an
die Birgerschaft die sinnvollere Variante ware, ndmlich die Pluralitat der dort vertretenen
Interessen. Die Gubernative, also der Senat, wird hier entweder von einer Partei oder einer
der Mehrheitsfraktionen getragen, und ich sage einmal, die sind dann kongruent mit der
Exekutive.

Die Burgerschaft, da sind alle Fraktionen, und Sie haben ja so viele wie kein anderes Land in
Deutschland momentan, da sind alle Fraktionen jetzt hier préasent, sodass also auch
unterschiedliche Perspektiven in die Kontrolle eingebracht werden kénnen. Ich wirde das
nicht gering schatzen, weil auch eine Opposition Arbeit macht und den Finger in die Wunde
legen kann, wenn Dinge falsch laufen. Also die Wahrscheinlichkeit, dass eine Kontrolle durch
das Parlament einseitig genutzt wird, die Exekutive etwa in datenschutzrechtlich
problematischem Verhalten reinzuwaschen oder den Riicken zu starken, ist bei einer
parlamentarischen Anbindung viel, viel geringer. Das ware ein Sachgrund.

Was zu guter Letzt — ich sage einmal, es ist ein bisschen Kaffeesatzleserei, in welche
Richtung tendiert der EUGH. Es ist vollig richtig, dass der EUGH eine Reihe von
Entscheidungen getroffen hat, die personenbezogenen Datenschutz gestarkt hat. Aber ich
sage dazu, das haben Sie ja auch eingeschoben, da ging es immer um materielle
Grundrechte. Ja? Es ging nicht um die Frage, wie ich formell die Kontrolle des Ganzen
organisiere. Es ging um die Qualitdt des Grundrechtschutzes, also um individuelle
Freiheitsrechte.

Ich darf dann dazu sagen, ich kann auch eine ganze Reihe von Entscheidungen des EuGH
finden, in denen er in den letzten Jahren dezidiert das Demokratieprinzip auf europaischer
Ebene gestéarkt hat. Zum Beispiel die gesamte Rechtsprechung zum
Informationsfreiheitsrecht, wo die Notwendigkeit einer demokratischen Offentlichkeit und der
Maoglichkeit der demokratischen Sanktionierung durch Wahlen des Verhaltens der Exekutive
ganz stark im Mittelpunkt steht. Also vor dem Hintergrund kdnnte man genauso gut
argumentieren, dass der EuGH heute mit Sicherheit, wenn er eine Entscheidung zu treffen
hétte, auch demokratiesensibler agieren wirde als zum Beispiel noch vor zehn Jahren.
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Vorsitzender: Danke. Herr Gerhold bitte.
(Herr Gerhold: Herr Breidenbach zuerst, weil er doch gleich weg wollte!)

Ah ja, Herr Breidenbach. Herr Breidenbach wollte um halb acht gehen. Wenn Herr Gerhold
Ihnen den Vortritt I&sst, ist doch nett.

Herr Breidenbach: Danke. Ich habe in der Eingangsausfuhrung ja gar nicht so sehr auf die
Rechtsprechung abgestellt, sondern auf die Auslegung der Kommission, wie sie gegenuber
dem Landtag in Brandenburg deutlich gemacht wurde. Und da kann man dem Schreiben der
Kommission, die ja dann auch dartber zu befinden habt, ob ein
Vertragsverletzungsverfahren fortgefiihrt oder beendet wird, keine Praferenz fur ein Modell
entnehmen. Wenn man das Modell ,,Oberste Landesbehdrde” nimmt, stellen sich manche
Fragen nicht so. Wenn man das Modell ,Bei der Blrgerschaft* nimmt, dann muss man genau
schauen, was ist mit der Dienstaufsicht, was ist mit Personaleinstellungen, was ist mit
anderen um Personal rankende Fragen. Haushalt stellt sich bei beiden Stellen, wobei bei der
obersten Landesbehdrde wahrscheinlich dann auch ein, obwohl doch nicht beim Bund so
ganz verewigt mit den Gesprachen, aber dann eher ein Einzelplan eine Rolle spielt. Aber wer
bringt den Einzelplan ein, ware dann immer noch zu entscheiden.

Also da sind dann eher die praktischen Fragen. Je nach Modell, wohin muss ich dann meine
Ausgestaltung ausrichten. Und ich will es noch einmal abschliel3end betonen, es gibt aus
meiner Sicht keine — das hat Herr Garditz auch noch einmal gesagt — es gibt wohl keine
Tendenz in eine Richtung. Wenn, dann zumindestens, dass auch die Anbindung am
Parlament eine starke Rolle spielt, und dann kdnnte das eine Lésung sein, wie in
Brandenburg schon seit Giber 20 Jahren.

Vorsitzender: Danke, Herr Breidenbach. Herr Gerhold bitte.

Herr Gerhold: Also ich glaube auch, dass es keine Lésung gibt, die jetzt eindeutig sich
aufzwingt. Man hat da viele Gestaltungsspielrdume, das ist vollig klar. Ich denke aber, dass
mit Blick auf die Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs und auch die Praxis, so,
wie sie bisher teilweise im Bund, aber auch in einigen Landern gewesen ist, eine Anbindung,
in welcher Form auch immer, an die Regierung, hier in Hamburg an den Senat, dass das
sehr, sehr schwierig geworden ist. Von daher ist eine Verselbststandigung aus meiner Sicht
zwingend geboten.

Wenn man jetzt das Parlament, also das sogenannte Andocken an das Parlament
betrachtet, ist es an sich nicht Gblich, dass eine eigenstandige Behorde sozusagen unter der
Leitung des Parlaments ist. Das heil3t, Sie kdnnen dann keine eigenstéandige Behdrde
grinden, sondern Sie mussten das irgendwie mit der Landtagsverwaltung verbinden, und
dann stellen sich die ganzen praktischen Fragen bis hin auch, so hatte ich auch Sie
verstanden, Frau Timm, die Frage, wie das jetzt beamtenrechtlich ist mit Beurteilung und
Karriereaufzeichnung und all diesen Fragen.

Wenn man, wie das der Bund gemacht hat, eine eigenstéandige oberste Bundesbehdrde
grindet, dann sind diese Fragen soweit geklart, weil, das ganze Beamtenrecht fur die
Mitarbeiter, das kumuliert in der Fihrungsposition. Der oder die Beauftragte ist Chef dieser
Behdrde. Wie sie das wird, da komme ich gleich zu. Und dann hat sie die gesamte
beamtenrechtliche oder dienstrechtliche Verantwortung, was Befdrderung, Einstellung,
Beurteilung anbelangt, das ist alles in ihrer Hand. Sie selbst ist demokratisch legitimiert, sie
kann nicht eingesetzt werden wie ein normaler Behdrdenchef in einer nachgeordneten
Behorde, wo dann also der zustandige Ressortchef den neuen Prasidenten einsetzt nach
Ausschreibung oder ohne Ausschreibung, wie auch immer. Aber sie wird, so hat der Bund
sie jedenfalls konzipiert, sie steht wie ein Minister in einem 6ffentlich-rechtlichen
Amtsverhaltnis, sie wird politisch legitimiert durch die Wahl im Parlament und hat dann diese
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eigenstandige Behorde zu leiten und ist Dienstvorgesetzte mit allem Drum und dran fur die
ihr zugewiesenen Beamten.

Das scheint mir eine saubere Lésung zu sein, die also viele Probleme vermeidet, die aber
sicherlich das eine oder andere Problem auch hat. Also ich will das jetzt nicht so als den
Idealweg darstellen. Aber aus meiner Sicht wiirden da weniger Probleme sich abzeichnen,
als bei einer Parlamentsanbindung, die aber sicherlich ausgestaltet werden kann, aber da
sehe ich halt schon gewisse Abgrenzungsprobleme, weil ich nicht einfach eine eigenstandige
Dienststelle griinden kann, die ich dem Parlament zuordne als nachgeordnete Behdrde oder
wie auch immer, sondern das ware dann, wie auch immer ausgestaltet, Teil der
Parlamentsverwaltung.

Vorsitzender: Danke. Herr Tabbert bitte. Herr Breidenbach, Sie sind naturlich mit Dank
entlassen. 19.30 Uhr haben wir eigentlich ganz gut erreicht. Vielen Dank fir lhre Teilnahme.
So, Herr Tabbert hat das Wort.

Abg. Urs Tabbert: Ja, also ich muss einmal gucken, ob das noch etwas abwirft, aber ich
glaube, ansprechen muss man es. Ist mir gerade jetzt auch im Zuge der Debatte gekommen.
Unser Datenschutzbeauftragter in Hamburg, wir haben das ja 6fters verkiirzt eben auf den
Datenschutzbeauftragten, ist ja nicht nur Datenschutzbeauftragter, sondern auch eben fur
die Informationsfreiheit hier zustandig und hat eben auch gesetzliche Aufgaben, die
Informationsfreiheit betreffend. Das ist ja nicht in allen Bundeslandern so und das fordert
auch der EuGH nicht zwingend, deswegen kann ich da jetzt auch nicht nach der EuGH-
Rechtsprechung fragen. Aber die Frage, wo man denn den Beauftragten — jetzt muss ich ihn
einmal ganz sagen — den Landesbeauftragten oder den Hamburgischen Beauftragten fur
Datenschutz und Informationsfreiheit, ansiedelt, spielt da der informationsfreiheitsrechtliche
Aspekt oder wenn man den jetzt einmal in den Fokus nimmt, kdnnen Sie da noch einmal
probieren, in sich zu gehen, ob es da auch Pro-kontra-Argumente fiir Ansiedlung Senat,
Birgerschaft oder — das sind ja die drei Varianten — oder vollig unabhéngige Stellung gibt?

Vorsitzender: Ja, gehen Sie in sich. Herr Gerhold.

Herr Gerhold: Also, aus meiner Sicht ist es so, wir haben natirlich, was Informationsfreiheit
anbelangt, das ist im Bund genauso, also die Bundesbeauftragte ist ja auch fur die
Informationsfreiheit zustandig, genauso ausgestattet. Aber da gibt es bisher keine
verfassungsrechtlichen Vorgaben wie etwa im Datenschutz mit dem Volkszahlungsurteil. Es
gibt auch keine europarechtlichen Vorgaben bisher, sondern da ist der Gesetzgeber nach
meiner Einschétzung relativ frei, wie er das gestalten will. Auf Bundesebene hat er es so
gemacht, dass er das Amt einer Informationsfreiheitsbeauftragten geschaffen hat, was ja
auch nicht zwingend sein musste, und das dann verbunden hat mit dem Amt des
Datenschutz- oder der Datenschutzbeauftragten. Das ist aber eine freie Entscheidung des
Gesetzgebers, das so auszugestalten.

Nachdem er das gemacht hat und die Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes fir
anwendbar erklart hat, ist es nattrlich so, dass dann auch das Gleiche wie fir den
Datenschutz gilt, was die Unabhangigkeit angelangt. Aber ich glaube, es ist ganz wichtig,
man kann das so machen. Ich glaube auch nicht, dass das jetzt ein Hinderungsgrund waére,
das so zu machen. Aber es ist eine freie Entscheidung des Gesetzgebers, die er theoretisch
auch wieder aufheben kénnte, was er beim Datenschutz nicht kann aufgrund der
europaischen Rechtsprechung, aber auch aufgrund der Verfassungslage, die wir im eigenen
Land haben nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Das ist im
Informationsfreiheitsbereich einfach nicht der Fall, bisher jedenfalls nicht.

Vorsitzender: Noch eine Nachfrage, Herr Tabbert?
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Abg. Urs Tabbert: Ja, Entschuldigung, nur, um das zu prazisieren, mir ging es ja
ausdrucklich jetzt nicht um rechtliche Gesichtspunkte, da sehe ich jetzt auch nicht so groRRe
Probleme, sondern tatséchlich eher um praktische Gesichtspunkte oder politische
Gesichtspunkte, wenn man so will, oder Nutzlichkeitserwagungen.

Herr Gerhold: Okay, dann ganz kurz noch dazu. Da ist es halt so, bei uns im
Informationsfreiheitsgesetz des Bundes, wird Bezug genommen auf die vergleichbaren
Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes. Und deswegen lauft das praktisch genauso
wie im Datenschutz mit den gleichen Rechten und Pflichten und den gleichen Vorgaben. Und
das funktioniert eigentlich sehr, sehr gut, zumal in dem Bereich es ja — aul3er
Beanstandungen — keine Sanktionsmoglichkeiten gibt. Da gibt es keine Untersagungsrechte
oder, also auf Bundesebene jedenfalls, keine Eingriffsrechte. Und von daher gesehen
besteht da auch nicht die Gefahr, dass jetzt irgendwelche Rechtsverkirzungen auf diesem
Wege entstehen kénnten. Und wenn man das anders ausgestalten wirde, gabe es immer
noch die gerichtliche Kontrolle, ob die Akte rechtmafig gewesen wére.

Vorsitzender: Danke. Herr Professor Garditz.

Herr Dr. Garditz: Also ich finde das eine sehr, sehr hilfreiche Erwagung, dass man dartber
nachdenkt und vielleicht dieses Modell auch noch einmal kritisch reflektiert. Also man kénnte
sagen, eigentlich in der Bezeichnung ,Beauftragter flr Datenschutz und Informationsfreiheit*
spiegelt sich irgendwie auch eine disparate, beinahe widerspriichliche Erwartungshaltung
der Gesellschaft wider. Wir befinden uns also in einer Zeit, wo immer mehr Datenschutz
gefordert wird, zugleich aber die optimale Transparenz. Dass nicht beides gleichzeitig zu
haben ist, durften wir inzwischen auch gemerkt haben. Das Aufgabenprofil ist einfach in sich
spannungsreich und es gehdrt nicht zusammen. Deswegen wére eine Umorganisation
vielleicht doch eine Erwagung wert, ob man nicht einen Beauftragten fur die
Informationsfreiheit sogar abschaffen kénnte oder diese Verantwortung an eine andere Stelle
andockt, zum Beispiel an der Abteilung im Senat fur Inneres, die Informationsrechte macht,
wo auch immer es hinpasst.

Ich glaube auch nicht, dass notwendig ist, praktisch gesehen einen solchen Beauftragten zu
schaffen. Warum? Wenn Sie sich angucken, wie sich die Rechtsprechung zum
Informationsfreiheitsrecht in den letzten Jahren verfeinert und entwickelt hat, dann wird
Informationsfreiheit vor allem Uber die Klagbarkeit der Anspriiche nach den
Informationsfreiheitsgesetzen, Umweltinformationsgesetzen und so weiter, die ganzen
Nachrichtendienstgesetze enthalten das et cetera, wird es dartiber gewahrleistet und nicht
Uber irgendeine Kontrolltatigkeit. Die Frage, wie ich Informationsmanagement betreibe,
sprich, welche Informationen geheimhaltungsbedurftig sind, welche an die Offentlichkeit
konnen, die Abwagung etwa mit der Pressefreiheit oder beim Schutz personenbezogener
Daten Dritter kann von vornherein nur die fachliche Stelle machen, die tUber die Daten
verfugt und die Inhalte kennt.

Vor Gerichten wird das ausgetragen, da gehen wir immer mehr ... Ich selber bin imOVG-
Senat, der Informationsfreiheitsrechte macht. Wir haben immer mehr das Problem, kdnnen
wir diese Fragen materiellrechtlich 16sen oder miissen wir in ein sogenanntes In-camera-
Verfahren gehen, wo ein Spezialsenat in die Akten guckt und untersucht, ob solche
Geheimhaltungsgriinde vorliegen. Das ist ein inzwischen ausdifferenziertes Gebiet, bei dem
wir schlicht kein Bedirfnis mehr haben, eine dritte Stelle hinzuzusetzen, die dann auch noch
das Informationsverhalten der Verwaltung tiberwacht. Das kénnen wir der Offentlichkeit, die
einen grof3en Informationsbedarf hat und den auch anmeldet, getrost selber Uberlassen.

Vorsitzender: Herr Voigt.
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Herr Voigt: Ich mdchte mich nicht politisch Gber die Notwendigkeit des Beauftragten far
Informationsfreiheit &uRern, das ist eine politische Entscheidung, ob man das haben méchte
oder nicht.

(Abg. Urs Tabbert: Die Ansiedlung! Es geht um die Ansiedlung!)
— Nein, klar.

Abg. Urs Tabbert: Entschuldigung, nur damit hier keine Missverstandnisse aufkommen, ich
wollte nicht die Notwendigkeit eines Beauftragten fir Informationsfreiheit infrage stellen.

Herr Voigt: Nein, nein. Ich will blo sagen, die Tatsache, dass wir hier Personalunion haben
im Beauftragten fur Datenschutz und Beauftragten fur Informationsfreiheit durfte nicht dazu
fihren, dass unionsrechtlich oder verfassungsrechtlich andere MaR3stdbe anzulegen sind.
Unionsrechtlich gilt fur die Stellung des Datenschutzbeauftragten das, was der EUGH in
seinen Urteilen gesagt hat. Und was immer man dort hineinliest, verfassungsrechtlich kann
man sich vielleicht Gberlegen, das zweizuteilen, ndmlich einmal Demokratieprinzip,
Gewahrleistung in Bezug auf die Datenschutzaufsicht. Da sind mdglicherweise weniger
strenge Anforderungen heranzuziehen aufgrund der europarechtlichen Rechtsprechung als
fur den Informationsfreiheitsbeauftragten, fiir den diese europarechtlichen Vorgaben ja nicht
gelten. Deswegen kénnte man schon lberlegen, ob es deswegen hier auch ein gewisses
Spannungsfeld gibt. Das wirde im Ergebnis aber nur dazu fihren, dass man dann
tatsachlich tUberlegen muisste, ob man den Beauftragten fir Informationsfreiheit woanders
verortet, aber nicht dazu, dass die Unabhangigkeitsanforderungen an den
Datenschutzbeauftragten selbst sich andern. Unabhangig davon glaube ich auch, dass fir
den Beauftragten fur Informationsfreiheit geringere Anforderungen an die parlamentarische
oder demokratische Legitimation gelten, einfach, wie Herr Garditz schon richtig sagte, weil
die Kontrollbefugnisse und Aufsichtsbefugnisse geringer sind.

Vorsitzender: Danke, Herr Voigt. Herr Professor Winterhoff.

Herr Dr. Winterhoff: Die Problematik kommt ja aus der Verknipfung beider Funktionen,
einmal der Beauftragte fir den Datenschutz und zum anderen der Beauftragte fur
Informationsfreiheit. Ich habe eben auch erst Gberlegt, ob man sagen kann, dass fur die
Wahrnehmung der Zustandigkeiten als Beauftragter fur die Informationsfreiheit, also fir die
Befugnisse, die sich aus dem Hamburgischen Transparenzgesetz ergeben, moglicherweise
geringere demokratische Legitimationsanforderungen gelten kénnten, dass man da so
Abstriche machen kann. Denn auf den ersten Blick ist es ja so, dass das Transparenzgesetz
Pflichten begrtindet fur Einrichtungen der offentlichen Gewalt, namlich fir staatliche
Behorden, fur Einrichtungen der mittelbaren Staatsverwaltung und fur offentliche
Unternehmen, sodass man sagen kann, da agiert der Staat gewissermafRen mit sich selbst,
da sind die Burger nicht so betroffen, deswegen kann man bei dem Mal3 der erforderlichen
demokratischen Legitimation gewisse Abstriche machen. Wenn man aber dann genauer
daruiber nachdenkt, kommt man doch zu dem Ergebnis, dass das nicht der Fall ist, weil auch
das Hamburgische Transparenzgesetz Rechte der Blrger und auch Rechte der
Unternehmen mit beeinflussen kann. Denn auch diese Medaille hat zwei Seiten. Wenn der
Staat in Anspruch genommen wird, bestimmte Informationen offenzulegen und diese
Informationen erhalten personenbezogene Daten Dritter, haben Sie schon einen
Grundrechtsbezug, dann sind die Grundrechte von Birgern betroffen, und genauso, wenn es
um den Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen geht. Deswegen glaube ich, wéare
es ein Fehlschluss, zu sagen, dass fir den Beauftragten fur die Informationsfreiheit
geringere demokratische Legitimationsanforderungen gelten als fir den
Datenschutzbeauftragten.

Aber ganz unabhangig davon gilt aus meiner Sicht, solange beide Amter miteinander
verbunden sind, man sie also als Einheit betrachtet, miissen die strengeren Anforderungen,
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die fur den Datenschutzbeauftragten aus Sicht des Unionrechts gelten, auch Anwendung
finden auf den Beauftragten fur die Informationsfreiheit. Solange also nicht entkoppelt wird,
muss dem Rechnung getragen werden, was der Europaische Gerichtshof sagt. Und
politische oder Nutzlichkeitsaspekte, die hier eine Rolle spielen fir die Frage, wo siedelt man
den Beauftragten fir Datenschutz und Informationsfreiheit an, die davon abweichen von
dem, was wir bisher gesagt haben, kann ich nicht erkennen. Ich meine, es andert sich nichts
an der bisherigen Beurteilung.

Vorsitzender: Danke, Herr Professor Winterhoff. Ich habe keine weiteren Wortmeldungen
gesehen, deswegen besteht noch einmal die Méglichkeit, dass Sie abschlieRend noch
einmal vielleicht die Dinge sagen, die Sie noch nicht sagen konnten oder die lhnen
besonders am Herzen liegen und dann sind wir aber soweit am Ende.

(Abg. Urs Tabbert: Ohne Zwang.)

Ohne Zwang, das ist kein Teilnahmezwang. Die Experten sehen so aus, als wenn sie alles
gesagt haben. Wir haben auch das Gefiihl, dass Sie uns gute Auskunft erteilt haben. Wir
bedanken uns sehr herzlich bei lhnen, das war sehr hilfreich, und wiinschen Ilhnen noch
einen guten Aufenthalt oder eine Heimreise, je nachdem, ob Sie noch hier in der Stadt
bleiben oder gleich wieder gehen oder aus der Stadt kommen. Alles Gute! Danke.

Zu TOP 2

Keine Wortmeldungen.

Milan Pein (SPD) Richard Seelmaecker Martina HaR3ler
(Vorsitz) (CDU) (Sachbearbeitung)
(Schriftfihrung)
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