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2 ) TRANSPARENCY
INTERNATIONAL
Deutschland e.V.

Die Koalition gegen Korruption.
Stellungnahme von Transparency International

Deutschland e. V. zum

Entwurf fiir ein Hessisches Gesetz zur Anpassung des Hessischen Datenschutzrechts an
die Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und
zur Informationsfreiheit der Fraktionen der CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (Drucksa-
che 19/5728)

Verfasser: Caro Glandorf, Regionalgruppe Frankfurt-Rhein-Main
Datum: 06.03.2018

Wir bedanken uns fiir die Ubersendung des Gesetzentwurfs und die Mdglichkeit, dazu Stellung zu
nehmen. Unsere Stellungnahme beschrankt sich auf den vierten Teil: Anspruch auf Informations-
zugang (§§ 80 — 89).

Transparency International arbeitet in 100 Landern der Welt praventiv gegen Korruption in allen
gesellschaftlichen Sektoren. Unsere Erfahrung bestatigt uns, dass Korruption immer dort am bes-
ten gedeiht, wo wenig Transparenz herrscht. Wir wissen uns darin im Einklang mit Ermittiungsbe-
hérden weltweit. Wir halten mehr Transparenz nicht nur fir ein wirksames Instrument, Korruption
zu erschweren, sondern fir eine wichtige Grundvoraussetzung, das Vertrauen der Blrgerinnen
und Burger in Politik und Verwaltung wieder erstarken zu lassen. Rechtzeitig die dazu erforderli-
chen Kenntnisse und technologischen Voraussetzungen zu schaffen, ebnet den Weg hin zu Open
Government.

Deshalb begrufRen wir grundsatzlich den Impuls, die Auskunftsrechte der Burgerinnen und Blrger
in Hessen durch die Einfihrung eines Informationsfreiheitsgesetzes zu starken. Der vorliegende
Gesetzentwurf zeigt jedoch grol3e Unzulanglichkeiten, sowohl den Anwendungsbereich als auch
die Ausgestaltung der Regelungen betreffend. Anstatt eines zeitgemalien Transparenzgesetzes
mit proaktiver Veroffentlichung von Verwaltungsdokumenten wurde hier nur eine kleinteilige und
nachrangige Regelung der Auskunft bei Landesbehdrden geschaffen, die — anders als sonstige
Informationsfreiheitsgesetze in Deutschland — nicht voraussetzungslos ist und gro3en Spielraum
fur Interpretationen zum Nachteil der Blrgerinnen und Burger Iasst. Die pauschale Nicht-Regelung
der kommunalen Ebene stellt einen grofien Verlust dar und macht den Entwurf zu einer vertanen
Chance, allen Blrgerinnen und Blrgern Hessens dieselbe Teilhabe zu erméglichen. Fir die Kor-
ruptionspravention entfalten Einsichtsrechte gegenlber Stadten, Gemeinden und Landkreisen ihr
groftes Potential. Angesichts dieser Mangel unterstitzt Transparency Deutschland den vorliegen-
den Entwurf ausdricklich nicht.

Im Einzelnen kommentieren wir den Entwurf wie folgt:

Zu § 80 Abs. 1: Anstatt eines zeitgemalRen Transparenzgesetzes mit proaktiver Online-Veroffentli-
chung von Verwaltungsdokumenten wurde hier ein Informationsfreiheitsgesetz entworfen, das die
Blrgerinnen und Birger langwierige Anfrageprozesse einleiten lasst, um Auskunft von der Verwal-
tung zu erhalten, die in ihrem Auftrag arbeitet. Die Informationsasymmetrie zwischen Staat und
Blrgerlnnen wird nicht reduziert. Dies ist nicht mehr zeitgemal; aus dem Informationsrecht des
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Burgers sollte eine Informationspflicht fiir die Verwaltung werden. Bearbeitung individueller An-
trage bedeutet eine héhere Belastung der Behérden als eine proaktive elektronische Veréffentli-
chung, die in modernen Verwaltungen mit vergleichsweise wenig zusatzlichem Aufwand realisiert
wird und so gleichzeitig allen Nutzern zuganglich ist. Proaktive Veroéffentlichung liefert auch der
Verwaltung selbst einen Nutzen, das haben Erfahrungen mit dem Hamburger Transparenzportal
gezeigt. Ein nur auf Antragen basierendes Gesetz kommt heute einer Barriere fur die Digitalisie-
rung der Gesellschaft gleich.

Zu § 80 Abs. 2: Mit dem aktuellen Entwurf wirde die Informationsfreiheit nur nachrangig geregelt;
andere Regelungen zur Auskunftserteilung wirden in jedem Fall vorgehen. In vielen Fallen ist das
offentliche Interesse an der Offenlegung von Informationen héher einzuschatzen als z. B. das pri-
vate Interesse an einer Geheimhaltung. Deswegen muss stets eine Abwagung zwischen dem 6f-

fentlichen Interesse und ggf. entgegenstehenden Belangen vorgenommen werden.

Zu § 81: Der Gesetzentwurf schrankt die informationspflichtigen Stellen unnétig ein. Nach Abs. 1
Nr. 5 gilt die Vorschrift fur Forschungseinrichtungen und Hochschulen nicht in den Bereichen For-
schung und Lehre. Damit werden ggf. kritische Informationen Uber Forschungsfinanzierungen pau-
schal von der Auskunft ausgenommen. Stattdessen sollten gerade Informationen Uber Subven-
tions- und Zuwendungsvergaben sowie iber die Annahme von Foérdermitteln, Sponsoring, Spen-
den und Forschungsmitteln veroffentlicht werden, soweit deren Veréffentlichung nicht gegen
Grundrechte verstoRt. Dies kann unseres Erachtens sicherstellen, dass bei Wahrung der Wissen-
schafts- und Forschungsfreiheit bestimmte Grundinformationen etwa zu Drittmittelvertragen dem
Informationszugang unterliegen.

Nach Abs. 1 Nr. 6 wird die kommunale Verwaltungsebene von dem vorliegenden Entwurf nicht di-
rekt reguliert — Kommunen wird die Umsetzung des Gesetzes per Satzung freigestellt. Den meis-
ten Informationsbedarf haben Burgerinnen und Burger jedoch gegenuber den Landkreisen, Stad-
ten und Gemeinden, in denen sie wohnen. Auf der kommunalen Ebene liegt auch das grolite Po-
tential fur Korruptionspravention durch Veroffentlichung von Verwaltungsdokumenten. Daher kriti-
sieren wir diese — deutschlandweit einmalige — Auslassung scharf. Die freiwillige Umsetzung per
Satzung wird im besten Fall zu einem Flickenteppich flhren, in dem Blrgerinnen und Blrger aus
beispielsweise Maintal, das schon eine eigene Informationsfreiheitssatzung hat, viel weitgehen-
dere Auskunftsrechte haben als ihre Nachbarn aus Hanau, selbst wenn es die Landesregelung per
Satzung Ubernimmt. Im schlechtesten Fall wird kein Landkreis und keine Kommune die Regelung
des Landes ubernehmen, weil sie fur die Verwaltung problematisch und fir die Burgerlnnen nicht
gewinnbringend ist. In der Ersten Lesung des Entwurfs wurde die Ausnahme des kommunalen Be-
reichs unter anderem mit dem Konnexitatsprinzip und den fir das Land daraus resultierenden Kos-
ten begrindet. Wer die Teilhabe der Burgerinnen und Burger wirklich verbessern will, sollte diese
Bedenken hintanstellen. Burgerrechte sollten nicht gegen Kostenprognosen ausgespielt werden.

Zu Abs. 2: Transparency Deutschland kann nicht nachvollziehen, warum Polizei (deutschlandweit
einmalig!) und Landesverfassungsschutz pauschal von der Regelung ausgenommen werden. Der
in der Ersten Lesung genannte Verweis auf spezialgesetzliche Regelungen ist nichtig: Dort sind
nur direkt betroffene Personen auskunftsberechtigt. Soweit es ihr allgemeines Verwaltungshandeln
in Wahrnehmung von 6ffentlichen Aufgaben betrifft, sollten diese Stellen ebenso Informationen
veroffentlichen. Gleiches gilt flr die Landeskartellbehérde und die Selbstverwaltungsorganisatio-
nen der Wirtschaft.

Nach § 82 Nr. 5 besteht bei einem rein wirtschaftlichen Interesse an den Informationen kein An-
spruch auf Auskunft. Dies schafft nicht nur Unsicherheit und Auslegungsaufwand — wie kann eine
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Stelle das hintergriindige Interesse an einer Information bewerten und auf welcher Grundlage ggf.
die Auskunft verweigern? — sondern schafft auch eine problematische Prazedenz in der Ge-
schichte der Informationsfreiheit in Deutschland: Hier wird nicht ein Jedermannsrecht gewahrt, das
voraussetzungslos Zugang zu amtlichen Informationen schafft, sondern Tlr und Tor gedffnet fir
mehr oder weniger willkurliche Ablehnungen.

Als unzureichend empfinden wir auch die Kostenregelung in § 88. Die Arbeit der Behérden wird
vom Steuerzahler finanziert. Daher missen nicht nur einfache mandliche und schriftliche Aus-
kinfte, sondern auch die Herausgabe von Dokumenten nach Anfragen an staatliche Stellen grund-
satzlich geblUhrenfrei sein. Eine Kostendeckelung der Auslagen fur Kopien oder dhnliches schafft
Sicherheit fur die Antragsstellenden.
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Kommissariat der Katholischen Bischofe
im Lande Hessen

per E-Mail

An den FrauenlobstraBBe 5
Vorsitzenden des Innenausschusses 65187 Wiesbaden
im Hessischen Landtag Telefon: (0611) 3 60 08-0
Herrn Horst Klee MdL Telefax: (0611) 3 60 08-20

7. Méarz 2018
Az. 7.2.1.3./ Kl-fe

Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN iiber ein Hessisches
Gesetz zur Anpassung des Hessischen Datenschutzrechts an die Verordnung

EU Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und zur
Informationsfreiheit — Drucks. 19/5728

Aktenzeichen: IA 2.1

Ihr Schreiben vom 21. Dezember 2017

Sehr geehrter Herr Klee,
sehr geehrte Damen und Herren,

herzlich danken wir fur die freundliche Einladung, zu oben genanntem Gesetzentwurf eine
Stellungnahme abgeben zu kénnen. Gerne nehmen wir diese Méglichkeit wahr.

Die EU-DSGVO gilt fur die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezogener
Daten sowie fUr die nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem
Dateisystem gespeichert sind oder gespeichert werden sollen. Am 25. Mai 2018 wird die
Verordnung unmittelbar geltendes Recht in allen Mitgliedsstaaten der Europ&ischen Union sein.
Zeitgleich mit der Verordnung in Kraft getreten ist die Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch
die zustandigen Behorden zum Zweck der Verhltung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von
Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des
Rahmenbeschlusses 2008/977/J] des Rates. Der vorliegende Gesetzentwurf dient der Anpassung
der hessischen Regelungen.

Art. 1 Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz
§ 27 Dateniibermittlung an offentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften

Die vorher in § 35 HDSG geregelte Datenubermittiung an 6ffentlich-rechtliche Religionsgemein-
schaften ist in dem Entwurf in § 27 um folgenden Zusatz erweitert worden: ,, ... , sofern auf Grundlage
geeigneter Garantien sichergestellt ist, dass bei der empfangenen Stelle eine Datenverarbeitung im
Einklang mit der Verordnung ... erfolgt.” Diese neue Fassung tragt der Regelung des Art. 91 EU-
DSGVO Rechnung.

E-Mail: hessen@kommissariat-bischoefe.de « Web: www.kommissariat-bischoefe-hessen.de 1von 5
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Fur die Katholische Kirche hat die Vollversammlung des Verbandes der Diézesen Deutschlands am
20.11.2017 ein neues Gesetz Uber den kirchlichen Datenschutz (KDG) beschlossen, das zu seiner
Wirksamkeit noch der Umsetzung durch die einzelnen Didzesan-Bischofe bedarf. Dieses wird bis
Mai 2018 in den Hessischen Diézesen erfolgt sein. Aulerdem ist zum 01.01.2018 fur die (Erz-)
Di6zesen Freiburg, Fulda, Limburg, Mainz, Rottenburg-Stuttgart, Speyer und Trier eine
Datenschutzstelle als eine unabhéangige 6ffentlich-rechtliche kirchliche Einrichtung entstanden. Sie
fuhrt den Namen Datenschutzbeauftragte fur die (Erz-)Diézesen in Baden-Wirttemberg, Hessen,
Rheinland-Pfalz und Saarland (Freiburg, Fulda, Limburg, Mainz, Rottenburg-Stuttgart, Speyer und
Trier). Das neue KDG und die Stelle der Uiberdiézesanen Datenschutzbeauftragten sind in Einklang
mit der DSGVO geschaffen worden, um gleichwertige Regelungen fur diesen Bereich zu erlassen.
Daher halten wir die Vorgabe ,Grundlage geeigneter Garantien sichergestellt" fur erfullt. Sollten
andere Anforderungen durch den neuen Wortlaut gemeint sein, bitten wir um entsprechende
Mitteilung.

Regelung zur Vollstreckung von BuBgeldbescheiden der kirchlichen Datenschutzaufsicht

Ein besonderes wichtiges Anliegen flur die katholischen Bistimer ist die Aufnahme einer staatlichen
Vollstreckungshilfe.

Beide Kirchen in Deutschland haben zur Umsetzung von Art. 91 Abs. 1 EU-DSGVO ihr bestehendes
Datenschutzrecht einer grundlegenden Revision unterzogen, um es mit der DSGVO in Einklang zu
bringen. Wie schon oben angegeben ist am 20.11.2017 von der Vollversammlung des Verbandes
der Didzesen Deutschlands ein neues Gesetz Uber den kirchlichen Datenschutz beschlossen
worden.

Zur Herstellung des erforderlichen Einklanges ist durch § 51 KDG insbesondere auch die
Verhangung von GeldbuRen durch die jeweils zustandige kirchliche Datenschutzaufsicht eingefiihrt
worden. Dabei ist in § 51 Abs. 7 KDG eine — allerdings lediglich deklaratorische — Regelung zur
Vollstreckbarkeit aufgenommen worden. Sie stellt klar, dass eine Vollstreckung nur auf dem
Zivilrechtsweg erfolgen kann, sofern das weltliche Recht keine staatliche Vollstreckungshilfe
vorsieht. Dabei durfte unstreitig sein, dass eine Beschrankung auf die Erlangung eines
vollstreckbaren Titels (Vollstreckungsbescheid oder ggf. vollstreckbare Ausfertigung eines
zivilrechtlichen Urteils) unter Umstanden recht langwierig sein kann und daher die Effektivitat der
Verhdangung von GeldbuBen beeintrachtigen konnte. Es wére daher folgerichtig, im neuen
Datenschutzgesetz von Hessen eine Regelung zu haben, die der kirchlichen Datenschutzaufsicht
die Méoglichkeit einrdumt, die von ihr verhdngten GeldbulRen unmittelbar im Verwaltungs-
zwangsverfahren beizutreiben.

Beispiele in anderen Bundeslandern zeigen, dass eine solche staatliche Vollstreckungshilfe nicht
systemwidrig ist. Ein Schreiben aus dem Innenministerium des Saarlandes vom 05.12.2017 an das
dortige Katholische Blro (Anlage 1) zeigt, dass im Saarland eine grundséatzliche Offenheit flr dieses
Anliegen besteht.

Des Weiteren fligen wir als Anlage 2 eine Synopse Uber bestehende Landesregelungen zur
Vollstreckungshilfe bei Friedhofsgebiihren und im Kirchensteuerwesen bei. Aufgefuhrt sind
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Regelungen, die in vier Bundeslandern bestehen (Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-
Anhalt und Thuringen).Diese Beispiele belegen und sprechen dafiir, dass keine Systemwidrigkeit
vorliegt, wenn man auch in Hessen eine solche staatliche Vollstreckungshilfe in das Gesetz
aufnehmen wirde.

Auf den ersten Blick scheinen die dortigen Anknupfungen an eine zuvor staatlicherseits erfolgte
Genehmigung der entsprechenden Geblhrensatzung entgegen zu stehen. Diesem denkbaren
Einwand ist jedoch entgegen zu halten, dass selbst dem staatlichen Datenschutzrecht ein
nachprufbarer BuRgeldkatalog infolge der notwendigen Einzelfallentscheidung wesensfremd ist. Es
kommt hinzu, dass die Datenschutzgrundverordnung an keiner Stelle eine staatliche Approbation
kirchlicher Datenschutzregelungen vorsieht, die MaRnahmen der kirchlichen Datenschutzaufsicht
aber selbstverstandlich sowohl der kirchlichen wie auch der staatlichen Justiziabilitat unterliegen.

Sofern eine Aufnahme der staatlichen Vollstreckungshilfe unmitteloar in das neue
Datenschutzgesetz nicht flr sachdienlich gehalten wird, bitten wir um eine Aufnahme der staatlichen
Vollstreckungshilfe in entsprechende Rechtsverordnungen.

Das Katholische Biro und das Evangelische Buro in Nordrhein-Westfalen haben das Anliegen einer
Vollstreckungshilfe bei GeldbuRen bereits in die Verbdndeanhoérung eingebracht. Gleiches ist fur
Thiringen, Mecklenburg-Vorpommern und Bayern geplant.

Als Anlage 3 fugen wir lhnen einen Vermerk von Prof. Dr. Gernot Sydow, M. A., Institut fur
Europdisches Verwaltungsrecht an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Munster bei. In diesem
werden die Grunde fur eine staatliche Vollstreckungshilfe ausfuhrlich dargelegt. Prof. Sydow bezieht
sich zwar in seinem Vermerk auf die Rechtslage in NRW. Seine allgemeinen Ausflhrungen gelten
aber fur ganz Deutschland und damit ebenso fur Hessen.

§ 82 Schutz besonderer 6ffentlicher und privater Belange

Die neu geschaffenen Regelungen zum Anspruch auf Informationszugang (§ 80 ff.) dlrfen nicht das
verfassungsrechtlich geschitzte Recht auf Selbstbestimmung der Katholischen Bistumer verletzen.
Daher missen in der Schutzvorschrift des § 82 auch die 6ffentlich-rechtlich verfassten Religionsge-
sellschaften aufgenommen werden. Wir halten es deshalb fur angezeigt, folgende weitere Ziffer 6
bei § 82 einzufugen:

,6. bei Informationen, die in Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlich geschiitzten
Selbstbestimmungsrecht der ¢ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften und Weltan-
schauungsgemeinschaften stehen, sofern die betroffene Religionsgesellschaft oder
Weltanschauungsgemeinschaft nicht eingewilligt hat.”

AuRerdem bitten wir um eine klarstellende Regelung in § 82 Nr. 4 dahingehend, dass unter den
Begriff der ,Betriebs- oder Geschéftsgeheimnisse” nicht nur solche aus der Industrie und Wirtschaft
fallen, sondern der Begriff auch die Bereiche erfasst, die zum verfassungsrechtlich geschutzten
Selbstbestimmungsrecht der 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften gehéren.
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Art. 2 Anderung des Hessischen Jugendstrafvollzugsgesetzes

Art. 3 Anderung des Hessischen Strafvollzugsgesetzes

Art. 4 Anderung des Hessischen Untersuchungsstrafvollzugsgesetzes

Art. 5 Anderung des Hessischen Sicherungsverwahrungsvollzugsgesetzes
Art. 6 Anderung des Hessischen Jugendarrestvollzugsgesetzes

Zur Anpassung der Vorschriften Uber die Verarbeitung personenbezogener Daten in den
Hessischen Fachgesetzen werden neben dem Hessischen Datenschutz- und Informations-
freiheitsgesetz weitere 28 Gesetze geandert. Die Anpassung in den o. g. Gesetzen fihrt dazu, dass
der Datenschutz hinreichend beachtet werden soll und gréRtenteils nunmehr unter strengeren
Voraussetzungen ein Eingriff moglich ist. Dieses entspricht den gesetzlichen Vorgaben.

Jedoch sehen wir die Regelungen in den o. g. Gesetzen zur Uberpriifung anstaltsfremder Personen
weiterhin kritisch. Denn dadurch werden nicht nur die Rechte der Gefangenen bzw.
Untergebrachten, sondern insbesondere auch die Rechte der Besucher (Recht auf informationelle
Selbstbestimmung) eingeschrankt. Das BVerfG hat zwar betont, dass die Sicherheit und Ordnung
in Justizvollzugsanstalten Eingriffe in Persénlichkeitsrechte rechtfertigen kénnen. Dieser Grundsatz
gilt auch fur die Sicherungsverwahrung.

Die im Gesetz vorgesehene nicht anlassbezogene Uberpriifung von Gefangenenbesuch (Auskunft
Bundeszentralregister, Abfrage bei Polizeibehdérden, Abfrage beim Landesamt fir
Verfassungsschutz) beachtet jedoch nach unserer Meinung nicht den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz, nach dem jede grundrechtseinschrankende MaRnahme geeignet, erforderlich und
zumutbar sein muss. Es stellt einen Verstoll gegen den VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz dar, wenn
alle Besucher unter Generalverdacht gestellt werden und ohne konkreten Anlass einer
Zuverlassigkeitsprifung unterworfen werden.

Es stellt eine Umkehrung des gesetzlichen Regel-Ausnahme-Verhaltnisses der Besuchsgestattung
dar, wenn eine generelle Regelanfrage an die Polizei gerichtet werden kann oder wenn allein aus
der Verweigerung der Datenschutzerklarung auf einen Versagensgrund geschlossen wird.

Daher sollte in den entsprechenden Regelungen gestrichen werden, dass eine Person nicht oder
nur unter Beschrankung zum Besuch zugelassen wird, wenn die betroffene Person die Einwilligung
in eine Zuverlassigkeitsprifung verweigert hat. AuRerdem sollte in den Gesetzestext eingefligt
werden, dass eine SicherheitstUberprifung mit Auskunft des Bundeszentralregistergesetzes, mit
Erkenntnissen der Polizeibehérden oder/und mit einer Abfrage beim Landesamt fur
Verfassungsschutz nur dann durchgeflihrt werden darf, wenn konkrete sicherheitsrelevante
Erkenntnisse Uber diesen Besucher bekannt sind. Nur so wird durch die Konkretheit dem
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz Rechnung getragen.
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Der Besuch in den Justizvollzugsanstalten und in der Sicherungsverwahrungsvollzugsanstalt erfillt
eine wichtige Funktion. Hierdurch werden soziale Kontakte aufrechterhalten und es wird den
menschlichen Erfordernissen nach einer Pflege von Beziehung mit der Umwelt Rechnung getragen.
Insbesondere auch im Hinblick auf junge Gefangene und Familien verweisen wir auf
Art. 6 Abs. 2 GG und die besondere Bedeutung und den Schutz familidrer Kontakte.

Mit freundlichen GrliRen
i. A.

Rechtsanwaitin Prof. Dr. Magdalene Klaver
- Justiziarin des Kommissariats -

Anlagen 1 -3
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® Ministerium fur
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Abteilung B:
Katholisches Biiro Saarland Staatshoheitsangelegenheiten
z.Hd. Herm Prilat Dr. Prassel Bearbeiter: Martin Mohr

Tel.; 0681 501 - 2693
Postfach 10 24 34 Fax: 0681 501 - 2639
66024 Saarbriicken E-Mail:

m.mohr@innen.saarland.de
Datum: 6. Dezember 2017
Az:B4-2010-3

Kirchliches Datenschutzrecht

Formulierungsvorschlag betreffend Vollstreckungshilfe durch staatliche Stellen des
Landes ’

Zuletzt Thr Schreibenvom 12. Oktober 2017

Sehr geehrter Herr Pralat Dr. Prassel,

ich komme zuriick auf Thr Schreiben vom 12. Oktober 2017, mit dem Sie um Aufnahme ei-
nes Formulierungsvorschlags in das Saarlandische Datenschutzgesetz oder in das Saarlidn-
dische Verwaltungsvollstreckungsgesetz gebeten haben. Der Formulierungsvorschlag soll
die Vollstreckung von Geldbufien, die ein kirchlicher Datenschutzbeauftragter verhangt hat,
durch die fiir die Verwaltungsvollstreckung zustindigen Behorden des Landes im Wege der
Vollstreckungshilfe ermoglichen.

Nach erster Priifung Ihres Antiegens kann ich Thnen mitteilen, dass wir fachlicherseits Threm
Anliegen geme entgegenkommen werden. Vorbehaltlich der Zustimmung der Hausspitze ist
geplant, Thr Anliegen im Saarlindischen Verwaltungsvolistreckungsgesetz sinngemafl zu
beriicksichtigen.

Sobald die Angelegenheit es zuldsst, werden wir auf Sie zukommen.

~

N
Mit freundlichen Griifien
Im Auftrag
Mohr

Famitenireundiiches
Uni bmen

Mainzer Str, 136 - 66121 Saarbriicken
www.innen.saarland.de £ jinnen.saarland
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21. Dezember 2017

Vermerk:

Vollstreckung kirchlicher Bufigeldbescheide
im Bereich des Datenschutzrechts

1. Die Verfasstheit der Kirchen als K6rperschaften des 6ffentlichen Rechts verleiht ihnen
hoheitliche Befugnisse, aber keine physische Zwangsgewalt. Diese liegt entsprechend
dem staatlichen Gewaltmonopol ausschlieflich beim Staat. Da der Staat nicht-staatlichen
Institutionen mit Ausnahme von Notwelrsituationen eine zwangsweise Durchsetzung ei-
gener Rechtspositionen verwehrt, muss er ihnen im Gegenzug fiir diese Zwecke effektive
staatliche Verfahren zur Verfugung stellen: Vollstreckungshilfe, Gerichtsverfahren,
Mahnverfahren etc. Einen Anspruch auf ein ganz bestimmtes staatliches Verfahren gibt es
nicht. Es wire aber konsequent und aus Griinden der Effektivitéit des Datenschutzes nahe-
liegend, dass der Staat fiir die Vollstreckung kirchlicher BuBgeldbescheide im Bereich des
Datenschutzrechts einen Riickgriff auf diejenigen staatlichen Organe und Verfahren er-
méglicht, die der Staat auch zur Vollstreckung eigener, staatlicher Bescheide nutzt.

2. Solange das Landesrecht keine speziellen Vollstreckungsregelungen fiir Bufgeldbeschei-
de kirchlicher Datenschutzbeauftragter enthilt, kann eine Forderung aus einem kirchli-
chen BuBgeldbescheid nur im Rahmen eines staatlichen Gerichtsverfahrens tituliert und
auf dieser Grundlage sodann durch die Kirchen selbst vollstreckt werden.

3. Die Titulation einer Fbrdemng aus einem BuBgeldbescheid in einem staatlichen Gerichts-
verfahren erfordert zwingend einen zeitlichen und finanziellen Mehraufwand. Damit wi-
ren EinbuBen in der Effektivitét des kirchlichen Datenschutzes verbunden. Das wilrde der
Zielsetzung der europdischen Datenschutz-Grundverordnung nicht gerecht werden, die
von einer prinzipiellen Gleichwertigkeit staatlicher und kirchlicher Datenschutzkonzepti-
onen ausgeht und deswegen im kirchlichen Bereich eine Surrogation der staatlichen Da-
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tenschutzaufSicht durch eine ebenso unabhéngige und effektiv arbeitende kirchliche Da-
tenschutzaufsicht erméglicht (Art, 91 DSGVO).

. Ohne eine wirksame Mdoglichkeit zur Vollstreckung kirchlicher BuBgeldbescheide im
Bereich des Datenschutzrechts entstiinde ein Wertungswiderspruch: Art. 91 Abs. 1 DSG-
VO wiirde zwar prima facie akzeptieren, dass kirchliche Datenschutzregeln anwendbar
sind, die materiell der DSGVO gleichkommen. Dafilr wiirde aber ein Durchsetzungsdefi-
zit in Kauf genommen. Denn sofern im kirchlichen Bereich niemand ernsthaft flirchten
misste, fir Normverstéfie mit einem Bufigeld belegt zu werden, das zeitnah beigetrieben
werden kann, diirfte auch die Bereitschaft sinken, sich datenschutzkonform zu verhalten.

. Hinzu tritt der unionsrechtliche Grundgedanke des effet utile nach Art. 4 Abs. 3 EUV,
nach dem unionsrechtlichen Normen zu groftmoglicher Wirkung verholfen werden soll.
Art. 91 Abs. | DSGVO will einerseits ein bestimmtes materielles Datenschutzniveau.auch
in den Kirchen absichern, andererseits aber dem verfassungsrechtlichen Selbstbestim-
mungsrecht der Kirchen Rechnung tragen, dem insb. auch das Recht zur Rechtsetzung in
eigenen Angelegenheiten unterfillt, Will man wegen des effet utile beide in Art. 91 Abs.
1 DSGVO niedergelegte Ziele bestmdglich verwirklichen, muss dem kirchlichen Recht
eine dem staatlichen Recht vergleichbare Durchschlagskraft zugesprochen werden.

. Das nordrhein-westfilische Landesrecht kennt bereits im Friedhofsgeblihrenrecht (§ 4
Abs. 3 FriedhofsG NRW) sowie im Kirchensteuerrecht (§ 12 KirchensteuerG NRW) den
Mechanismus, dass kirchliche Bescheide durch staatliche Stellen ohne ein neuerliches Ti-
tulierungsverfahren vollstreckt werden. Auch weitere Linder wie Niedersachsen und Thii-
ringen haben derartige Regelungen geschaffen. Mit der Einfilhrung solcher Regelungen
auch fiir BuBgeldbescheide kirchlicher Datenschutzbeauftragter wiirde demnach lediglich
ein etabliertes Regelungskonzept auf ein weiteres Rechtsgebiet erstreckt.

. RegelmaBig wird der Staat, bevor er seine Zwangsgewalt zur Durchsetzung von Forde-
rungen von Privatpersonen oder nicht-staatlicher Institutionen gegeniiber Dritten einsetzt,
die Berechtigung der behaupteten Forderung am MaBstab des staatlichen Rechts priifen
miissen. In der Regel erfolgt dies als Vollpriifing im Rahmen eines gerichtlichen Klage-
verfahrens. Nur in Ausnahmefillen kann der Staat auf Basis einer staatlichen Gesetzge-
bung von einer Vollpriifung absehen und Feststellungen odet Entscheidungen nicht-
staatlicher Stellen fiir das staatliche Vollstreckungsverfahren fiir bindend erkliren. Das
kommt z.B. bei der Vollstreckung privater Schiedsurteile oder auch von BuBgeldbeschei-
den kirchlicher Datenschutzbeauftragter in Betracht. Fiir einen solchen Ansatz hat sich
Nordrhein-Westfalen im Friedhofsrecht entschieden, indem gem. § 4 Abs. 3 FriedhofsG
NRW Gebithrenordnungen zunidchst der staatlichen Zustimmung bediirfen, bevor Be-
scheide auf dieser Grundlage staatlich vollstreckbar sind.
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Eine solche staatliche Anerkennung der kirchlichen Normen, auf deren Grundlage zu
vollstreckende BuBgeldbescheide beruhen kdnnen, erscheint auch fiir die zu schaffenden
Regelungen iiber die BuBgelder kirchlicher Datenschutzbeauftragter als ein realisierbarer
Weg: Einerseits kann der Staat damit sicherstellen, dass die Buigeldandrohungen kirchli-
cher Datenschutzaufsichten abstrakt verhéltnisméBig sind und auf Regelungen beruhen,
die dem staatlichen bzw. européiischen Datenschutzrecht entsprechen. Andererseits kann
der Staat auf eine kleinteilige und ressourcenaufwéndige Kontrolle jedes einzelnen Buf3-
geldbescheids verzichten, sodass das Vollstreckungsverfahren insgesamt effizient ausge-

staltet wird.

Staatliche VollstreckungsmafBnahmen stellen einen Grundrechtseingriff fir den mit dem
BuBgeld Beschwerten dar, zu dessen Rechtfertigung es wegen des Gesetzesvorbehalts ei-
nes Parlamentsgesetzes bedarf. Es muss jedenfalls das Wesentliche regeln. Die Moglich-
keit fiir kirchliche Datenschutzaufsichten, staatliche Vollstreckungsorgane in Anspruch zu
nehmen, ist eine wesentliche, der Gesetzesform bediirftige Regelung,.

Nach § 1 Abs. 1 S. 2 VwVG NRW gilt das VwVG NRW auch fiir die Beitreibung von
Forderungen offentlich-rechtlicher Natur solcher Stellen und Personen, denen durch Ge-
setz hoheitliche Aufgaben iibertragen sind. Diese Norm ist fiir Félle der Beleihung nach
deutschem Recht geschaffen worden.

Es spricht nichts dagegen, unter diese Norm auch eine Konstellation wie in Art. 91 DSG-
VO zu subsumieren, in der nicht-staatliche Stellen oder Personen auf europarechtlicher
Grundlage hoheitliche Aufgaben wahrnehmen konnen und in diesem Rahmen durch Er-
lass von BuBlgeldbescheiden dffentlich-rechtliche Forderungen begriinden, die der Bei-
treibung bediirfen. Eine solche Erweiterung des Anwendungsbereichs staatlicher Normen
iiber den urspriinglichen staatlichen Kontext hinaus auf europarechtlich geregelte Konstel-
lationen ist in s#mtlichen Rechtsgebieten stindige Praxis und von der Normauslegung ge-
deckt.

Der Gesetzesvorbehalt erfordert demnach keine neue staatliche Regelung auf Ebene des
formellen Gesetzes, um eine Vollstreckung kirchlicher BuBgeldbescheide im Bereich des
Datenschutzrechts zu ermoglichen. Ihm wird durch das VwVG NRW hinreichend Rech-
nung getragen. Der Landesgesetzgeber wire selbstverstdndlich nicht gehindert, eine wei-
tere, speziellere Regelung, etwa im Landesdatenschutzgesetz, zu schaffen, die speziell auf
die Vollstreckung von Bufigeldbescheiden kirchlicher Datenschutzaufsichten Bezug

nhnmt.

Auf der Grundlage des § 1 Abs. 1 S. 2 VwVG NRW konnen Einzelheiten iiber die Zu-




stéandigkeiten, das Verfahren, die Kostentragung einer Vollstreckung kiichlicher Buf3-
geldbescheide zuldssigerweise in Ministerialverordnungen geregelt werden. Dieser Rege-
lungstechnik folgt bereits das Kirchensteuerrecht in NRW: In § 12 KirchensteuerG wird
die grundsétzliche Moglichkeit der staatlichen Beitreibung von Kirchensteuern eroffnet;
alles Weitere findet sich dann in Verwaltungsvorschriften, die ohne Mitwirkung des par-
lamentarischen Gesetzgebers erlassen worden sind (dort in den VV VwVG).

Soud So(

(Gernot Sydow) MX‘“”““%\W /




96

% Die Bundesheauftragte
N fur den Datenschutz und
die Informationsfreiheit

Bonn, den 07.03.2018

Stellungnahme
der Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit
zur offentlichen Anhérung des Hessischen Landtags
am 15. Marz 2018
zum

Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und Bindnis 90/DIE Griinen fur ein Hessi-
sches Gesetz zur Anpassung des Hessischen Datenschutzrechts an die Verordnung
(EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und zur In-
formationsfreiheit

A. Einleitung

Den o. a. Gesetzentwurf habe ich vor allem unter dem Gesichtspunkt gepruft, inwie-
weit die darin vorgesehenen Regelungen das Bund-La&nder-Verhaltnis und die Zu-
sammenarbeit zwischen der Bundesbeauftragten fir den Datenschutz und die Infor-
mationsfreiheit und dem Hessischen Datenschutzbeauftragten insbesondere in EU-
Angelegenheiten berthren. Des Weiteren habe ich die europarechtlichen Aspekte
des Art. 1 des Gesetzentwurfs, mit dem ein neues Hessisches Datenschutz- und In-
formationsfreiheitsgesetz (HDSIG) geschaffen wird, in den Blick genommen.

Der o. a. Gesetzentwurf enthalt aus meiner Sicht keine Regelungen, die sich nachtei-
lig auf die Zusammenarbeit der Datenschutzaufsichtsbehdérden des Bundes und der
Lander auswirken kdnnten. Vor diesem Hintergrund beschrankt sich meine Stellung-
nahme auf die Frage, inwieweit Art. 1 des 0. a. Gesetzentwurfes mit den einschlagi-
gen europarechtlichen Bestimmungen im Einklang steht. Bei den Regelungen zur
Auftragsverarbeitung (§ 3 Abs. 2 HDSIG-E), zur Videolberwachung (§ 4 HDSIG-E)
sowie bei einzelnen Einschrankungen von Betroffenenrechten (§§ 31 ff. HDSIG-E)
bestehen zumindest Zweifel, ob sie sich im Rahmen der in der Datenschutz-

HusarenstraBBe 30

53117 Bonn

Fon: 0228 / 997799-0

Fax: 0228 / 997799-550
E-Mail:  poststelle@bfdi.bund.de
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Grundverordnung vorgesehenen Offnungsklauseln bewegen und daher als europa-
rechtlich zuldssig anzusehen sind. Im Einzelnen bemerke ich Folgendes:

B. Auftragsverarbeitung (§ 3 Abs. 2 HDSIG-E)

Durch § 3 Abs. 2 S. 1 HDSIG-E werden Verantwortliche verpflichtet, sicherzustellen,
dass Auftragsverarbeiter, auf die das HDSIG keine Anwendung findet, die Vorschrif-
ten des HDSIG beachten. Damit wird laut Gesetzesbegriindung die bestehende Re-
gelung des § 4 Abs. 3 S. 1 HDSG teilweise ibernommen, um sicherzustellen, dass
,<der Schutz der Rechte betroffener Personen nicht durch ggf. abweichende gesetzli-
che Regelungen gemindert wird, wenn der Auftragsverarbeiter seinen Sitz auBBerhalb
Hessens hat.“ Meines Erachtens ist diese Regelung zum einen Gberfllissig, denn
sowohl die Grundsatze der Datenverarbeitung (Art. 28 DSGVO) als auch der Schutz
der Rechte der Betroffenen (Kapitel Il DSGVO) ergeben sich kiinftig unmittelbar aus
der DSGVO. Sie sind damit unabhangig von einem Sitz des Auftragsverarbeiters in
Hessen zu beachten. Zum anderen ist die Regelung auch europarechtlich zumindest
zweifelhaft, denn eine entsprechende Offnungsklausel in der DSGVO ist nicht er-
sichtlich. So hat etwa der Bundesgesetzgeber in dem ab 25.5.2018 geltenden neuen
Bundesdatenschutzgesetz von jeglichen Regelungen zur Auftragsverarbeitung Ab-
stand genommen.

GemanB § 3 Abs. 2 S. 2 HDSIG-E soll in Anlehnung an den geltenden § 4 Abs. 4
HDSG die Durchfiihrung von Wartungsarbeiten in die Auftragsverarbeitung mit ein-
bezogen werden. Ich habe starke Zweifel, ob diese Regelung europarechtlich zulds-
sig ist, denn die Definition des Begriffs ,Auftragsverarbeiters® wird unmittelbar in

Art. 4 Nr. 8 DSGVO vorgenommen. Gleiches gilt fir den Begriff des ,Verantwortli-
chen” (Art. 4 Nr. 7 DSGVO) und somit fur die Abgrenzung zwischen den beiden
Rechtsinstituten. Zwar sind die entsprechenden Definitionen in der DSGVO nicht um-
fassend und bedlrfen an der einen oder anderen Stelle der Prazisierung. Diese darf
jedoch aus europarechtlicher Sicht nicht durch die nationalen Gesetzgeber vorge-
nommen werden, denn dadurch wiirde die durch die DSGVO unmittelbar bezweckte
einheitliche Rechtsanwendung in Europa (vgl. Erwagungsgrund 10 DSGVO) beein-
trachtigt.

Was Auftragsdatenverarbeitung ist und was nicht, kann — auch im 6éffentlichen Be-
reich — in Deutschland nicht anders beurteilt werden als in Spanien und in Hessen
nicht anders als in Bayern. In diesem Zusammenhang weise ich auch auf die von der
Konferenz der unabhangigen Datenschutzbehérden des Bundes und der Lander in
Form von Kurzpapieren verdffentlichten Auslegungs- und Anwendungshinweise zur
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Datenschutz-Grundverordnung hin. Im Kurzpapier zur Auftragsverarbeitung nach Art.
28 DSGVO vertritt die Konferenz zu der Frage, ob Wartungsarbeiten als Auf-
tragsverarbeitung anzusehen sind, je nach Gegenstand der beauftragten Arbeiten
und ob dabei ein Zugriff auf personenbezogene Daten nicht ausgeschlossen werden
kann, eine differenzierte Position. Wartungsarbeiten fallen demnach nicht in jedem
Falle als Auftragsverarbeitung in den Anwendungsbereich des Art. 28 DSGVO.

C. Videouiberwachung (§ 4 HDSIG-E)

Die Vorschrift zur VideolUberwachung ist aus meiner Sicht ebenso problematisch, wie
die entsprechende Regelung im neuen Bundesdatenschutzgesetz (§ 4 BDSG-neu)
und z. T. méglicherweise aus europarechtlichen Griinden unanwendbar. Wie im
BDSG werde laut Gesetzesbegriindung zu § 4 Abs. 1 Nr. 3 HDSIG-E die Interessen-
abwagung nach Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO konkretisiert. Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO
gibt jedoch keinen Regelungsspielraum und dirfte daher als abschlieBend anzuse-
hen sein. Die DSGVO erlaubt insoweit einen angemessenen Ausgleich zwischen den
berechtigten Interessen der Verantwortlichen an einer Videolberwachung und dem
Schutz der Persdnlichkeitsrechte der Betroffenen, ohne dass es einer konkretisie-
renden Regelung durch den nationalen Gesetzgeber bedarf. Die Konferenz der un-
abhangigen Datenschutzbeauftragten des Bundes und der Lander hat daher in ihren
Grundsatzpositionen und Forderungen zur neuen Legislaturperiode des Deutschen
Bundestages gefordert, § 4 BDSG-neu zu streichen, soweit die Regelung eine Kon-
kretisierung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f) DSGVO betrifft.

Zudem ist zu bedenken, dass das Hessische Datenschutz- und Informationsfrei-
heitsgesetz gem. § 1 Abs. 1 HDSIG-E nur fir 6ffentliche Stellen gilt. Im Bereich der
Verarbeitung personenbezogener Daten durch 6ffentliche Stellen ist fiir eine Interes-
senabwagung kein Raum, wie Art. 6 Abs. 1 Satz 2 DSGVO ausdrticklich klarstellt.

§ 4 Abs. 1 Nr. 3 HDSIG-E sollte dementsprechend gestrichen werden.

D. Einschrankungen von Betroffenenrechten (§§ 31 ff. HDSIG-E)

In den §§ 31-35 des Gesetzentwurfs sind verschiedene Einschrankungen von Be-
troffenenrechten (Informationspflicht, Auskunftsrecht, Recht auf L6schung, Wider-
spruchsrecht) vorgesehen. Die Beschrankungen orientieren sich weitgehend, aber
nicht vollstandig an den in den §§ 32-36 BDSG-neu enthaltenen Regelungen.
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Grundsatzlich sind Beschrankungen von Betroffenenrechten durch die jeweiligen
nationalen Gesetzgeber zwar auf Grundlage des Art. 23 DSGVO mdglich. Beschréan-
kungen dirfen aber nicht den Wesensgehalt der Grundrechte und Grundfreiheiten
tangieren, missen in einer demokratischen Gesellschaft notwendige und verhaltnis-
maBige MaBnahmen darstellen sowie die in Art. 23 Abs. 1 DSGVO aufgezahlten Zie-
le sicherstellen. Diesen Voraussetzungen nicht genligende, UbermaBige Einschnitte
in die Betroffenenrechte widersprechen dem Schutzcharakter der DSGVO und sind
unzul@ssig.

Vor diesem Hintergrund habe ich Zweifel an der Zul&ssigkeit der folgenden, im Ent-
wurf des Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz enthaltenen Re-
gelungen der Beschrankung von Betroffenenrechten:

Gem. § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 li ¢) HDSIG-E soll die Informationspflicht nach Art. 13
Abs. 3 DSGVO, also bei einer Weiterverarbeitung zu einem anderen Zweck als dem,
zu dem die Daten erhoben wurden, dann nicht gelten, wenn die Information die
Rechte oder Freiheiten Dritter gefahrden wirde und das Interesse des Verantwortli-
chen an der Nichterteilung der Information das Informationsinteresse der betroffenen
Person Uberwiegt. Zwar werden in Art. 23 Abs. 1 lit. i) DSGVO die Rechte und Frei-
heiten Dritter ausdricklich als legitimer Zweck einer Einschrankung von Betroffenen-
rechte genannt. Gleichwohl halte ich die vorgesehen Regelung, die im neuen BDSG
auch keine Entsprechung hat, nicht fir gerechtfertigt: Art. 23 Abs. 1 DSGVO lasst
solche Regelungen nur zu, wenn sie in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
und verhaltnismanig sind. Es wird nicht deutlich, dass diese Voraussetzungen hier
erfdllt sind. Vielmehr wird allein auf Grundlage einer Interessenabwagung nicht naher
bestimmten Rechten und Freiheiten Dritter Vorrang vor dem Informationsanspruch
von einer zweckandernden Datenverarbeitung Betroffener eingeraumt. Hinzukommt,
dass bereits eine Gefahrdung der Rechte und Freiheiten Dritter ausreichen soll, eine
tatsachliche Beeintrachtigung also gar nicht vorliegen muss.

Auch § 31 Abs. 1 S.1 Nr. 3 HDSIG-E (Beschrankung der Informationspflicht bei einer
Gefahrdung der vertraulichen Ubermittlung von Daten an éffentliche Stellen) sollte
gestrichen werden. Die Norm erdffnet einen weiten Spielraum. Die Begriindung stellt
klar, dass sich die Ausnahme auf Félle bezieht, in denen eine Informationserteilung
zu einer Vereitelung oder ernsthaften Beeintrachtigung des Verarbeitungszwecks
fihren wirde. Dies ist aber m.E. durch § 31 Absatz 1 S. 1 Nummer 2 lit. a) HDSIG-E
(Gefahrdung der Aufgabenerflllung 6ffentlicher Stellen) und lit b) (Gefahrdung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung) bereits ausreichend abgedeckt. ,Vertraulichkeit
als solche ist kein Schutzgut i. S. v. Art. 23 Abs. 1 DSGVO, vielmehr sind bestimmte
Zwecke der Datenverarbeitung zu schitzen, was — wie dargelegt — bereits durch an-
dere Tatbestande sichergestellt wird.
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Ahnliche Bedenken habe ich auch bei den Einschréankungen des Auskunftsrechts
geman § 33 Abs. 1 Nr. 2 HDSIG-E. Die Einschrankung soll u.a. gelten, wenn Daten
nur aufgrund gesetzlicher oder satzungsmaniger Aufbewahrungsvorschriften nicht
geléscht werden dirfen oder diese ausschlieBBlich Zwecken der Datensicherung oder
der Datenschutzkontrolle dienen. Schon bei der entsprechenden Regelung im Bun-
desrecht (§ 34 Abs. 1 Nr. 2 BDSG-neu) ist aus meiner Sicht fraglich, ob sie den
strengen Anforderungen des Art. 23 DSGVO genlgt. In der nun fir Hessen vorgese-
hen Regelung fehlt jedoch sogar die im BDSG-neu enthaltene zusatzliche Voraus-
setzung, wonach das Auskunftsrecht in den in Nr. 2 a) und b) beschriebenen Fallen
nur dann entfallt, wenn die Auskunftserteilung einen unverhaltnismaBigen Aufwand
erfordern wirde sowie eine Verarbeitung zu anderen Zwecken durch geeignete
technische und organisatorische MaBBnahmen ausgeschlossen ist. Was den hessi-
schen Gesetzentwurf angeht, gibt es aus meiner Sicht Gberhaupt keinen Grund,
weshalb das Auskunftsrecht betroffener Personen nicht bestehen soll, wenn Daten
wegen gesetzlicher Aufbewahrungsfristen nicht geléscht werden dirfen oder sie nur
zu Zwecken der Datensicherung gespeichert werden. Auch dann haben Betroffene
ein berechtigtes, von der DSGVO anerkanntes Interesse daran, zu erfahren, welche
ihrer Daten zu welchen Zwecken verarbeitet werden. Der in der Gesetzesbegrin-
dung enthaltene Verweis auf das bestehende Hessische Datenschutzrecht vermag
die Beschrankung des Auskunftsrechts nicht zu rechtfertigen.
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Geltendes Recht: § 10 des Hessischen Pressegesetzes in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 12. Dezember 2003 (GVBI. 2004 | S. 2), zuletzt geandert durch Gesetz vom
13. Dezember 2012 (GVBI. S. 622) — im Folgenden § 10 HPresseG, lautet:

§ 10 HPresseG

Soweit Unternehmen oder Hilfsunternehmen der Presse personenbezogene Daten ausschlieBlich zu ei-
genen journalistisch-redaktionellen oder literarischen Zwecken erheben, verarbeiten oder nutzen, gelten
von den Vorschriften des Bundesdatenschutzgesetzes in der jeweils geltenden Fassung nur die §§ 5, 9
und § 38a sowie § 7 mit der MaBgabe, dass nur fiir Schaden gehaftet wird, die durch eine Verletzung
des Datengeheimnisses nach § 5 des Bundesdatenschutzgesetzes oder durch unzureichende techni-
sche oder organisatorische MaBnahmen im Sinne des § 9 des Bundesdatenschutzgesetzes eintreten.

Gesetzentwurf: Die vorgeschlagene Neufassung des § 10 HPresseG durch Art. 14 des
Gesetzentwurfes auf Drs. 19/5728 — im Folgenden § 10 HPresseG-Entwurf — lautet:

§ 10 HPresseG-Entwurf

'Soweit Unternehmen und Hilfsunternehmen der Presse personenbezogene Daten zu journalistischen
oder literarischen Zwecken verarbeiten, ist es den hiermit befassten Personen untersagt, diese perso-
nenbezogenen Daten zu anderen Zwecken zu verarbeiten (Datengeheimnis). 2Bei der Aufnahme ihrer
Tétigkeit sind diese Personen auf das Datengeheimnis zu verpflichten. 3Das Datengeheimnis besteht
auch nach Beendigung ihrer Tétigkeit fort. 4im Ubrigen finden fiir die Datenverarbeitung zu journalisti-
schen oder literarischen Zwecken aufBBer den Kapiteln I, X und XI nur Art. 5 Abs. 1 Buchst. f in Verbin-
dung mit Abs. 2, Art. 24 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2, Art. 32 Abs. 1 Buchst. b bis d, Abs. 2 und 4 und Art.
82 der Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (ABI. EU Nr. L 119 S. 1, Nr. L 314 S. 72) sowie § 83 des
Bundesdatenschutzgesetzes vom 30. Juni 2017 (BGBI. | S. 2097) in der jeweils geltenden Fassung An-
wendung. 5Art. 82 der Verordnung (EU) 2016/679 findet nur bei einem VerstoB gegen Art. 5 Abs. 1
Buchst. f, Art. 24 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 sowie Art. 32 Abs. 1 Buchst. b bis d, Abs. 2 und 4 der Verord-
nung (EU) Nr. 2016/679 Anwendung. 6§ 83 des Bundesdatenschutzgesetzes findet mit der MaBgabe
Anwendung, dass nur fiir eine Verletzung des Datengeheimnisses nach Satz 1 bis 3 gehaftet wird.
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A Wesentliche Aussagen

Die Landes- und Bundesverbande der Journalisten und Presseverleger begriiBen den Ge-
setzentwurf der Fraktionen der CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zur Anderung des
§ 10 des hessischen Pressegesetzes mit Nachdruck.

Der Entwurf schreibt unverzichtbaren Schutz der redaktionellen Pressefreiheit durch Um-
stellung auf das ab Mai 2018 geltende Datenschutzrecht ohne Abstriche fort. Unverandert
gelten nach § 10 HPresseG-Entwurf fir die redaktionelle Datenverarbeitung nur Datenge-
heimnis und Datensicherheit. Und ebenso unverandert sind diese beiden Verpflichtungen
nur durch Gerichte im Wege der Unterlassung- oder Schadensersatzklage durchsetzbar,
nicht aber durch behdérdliche Aufsicht. SchlieBlich kommt ebenso unveréndert die Be-
schwerde bei der redaktionellen Selbstkontrolle des Presserates als von Verlagen und
Journalisten freiwillig eingerdumte Mdglichkeit der Selbstkorrektur hinzu, ist aber keine
rechtliche Bedingung der Freiheit von behérdlicher Aufsicht.

Der so skizzierte Schutz der Redaktionen gegen Datenschutzrecht und datenschutzbe-
hordliche Aufsicht ist unverzichtbar flr den Erhalt der Pressefreiheit in Deutschland und
Europa.

Zu Recht geht der Gesetzentwurf davon aus, dass die Datenschutzgrundverordnung kei-
nerlei neue Einschrankung dieses sogenannten Presseprivilegs verlangt. Und ebenso zu
Recht geht er davon aus, dass es auch keine legitimen politischen Griinde gibt, den
Schutz der Pressefreiheit gegen Datenschutzrecht und -aufsicht zu beschneiden.

Mit Art. 85 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO hat Deutschland das Ziel erreicht, dass in der EU-
Datenschutzgrundverordnung ,das fir Presse- und Medienfreiheit unabdingbare Medien-
privileg effektiv ausgestaltet wird“ (S. 104 KV vom Dezember 2013). Art. 85 DSGVO erwei-
tert sogar die Befugnis der Mitgliedsstaaten zu eigenen Rechtsvorschriften im Bereich der
journalistischen Datenverarbeitung und gestatten es jedenfalls, die bestehenden Regelun-
gen zum Schutz redaktioneller Presse- und Medienfreiheit ohne Abstriche beizubehalten.

In diesem Sinne erklart der Bundesgesetzgeber, der wegen Wegfalls der Bundesrahmen-
gesetzgebungskompetenz flr die Presse im BDSG (neu) kein dem § 41 BDSG (alt) ent-
sprechendes Medienprivileg mehr normieren kann, er, der Bundesgesetzgeber, gehe ,da-
von aus, dass die insofern zustandigen Landesgesetzgeber das Pressprivileg wie bisher
absichern werden” (BT-Drs. 18/11325 vom 24.02.2017, S. 79, Hervorhebung nur hier).

§ 10 HPresseG-Entwurf wird diesem Anspruch gerecht, indem er die geltenden Vorgaben
zu Datensicherheit und Datengeheimnis sowie entsprechender Haftungsregeln durch
Verweise auf entsprechende Normen in Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) und
BDSG (neu) aktualisiert und dabei klarstellt, dass DSGVO und BDSG (neu) im Ubrigen auf
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die Verarbeitung personenbezogener Daten zu journalistischen Zwecken keine Anwen-
dung finden.

Im Einzelnen:

1. Die Freiheit der Presse setzt voraus, dass weder Datenschutzrecht noch Datenschutz-
aufsicht auf die redaktionelle Arbeit von der Recherche bis zur Veroéffentlichung Anwen-
dung finden (ausfihrlich dazu ,Arbeitspapier zur Umsetzung des Art. 85 der DSGVO*, An-
hang, unter A).

Das stellt § 10 des geltenden hessischen Pressegesetzes ebenso wie § 10 HPresseG-
Entwurf sicher, indem beide Normen die redaktionelle Datenverarbeitung nur zu Datensi-
cherheit und Datengeheimnis verpflichten, d. h. zum Schutz der Redaktionsdaten gegen
Zweckentfremdung und gegen unbefugte Kenntnisnahme durch Dritte. Dabei besteht im
Falle einer Pflichtverletzung die — scharfe — Sanktion gerichtlich durchsetzbarer Scha-
densersatz- und Unterlassungsanspriiche. Das wird de lege lata durch § 10 HPresseG .
V. m. § 7 BDSG bzw. §§ 823 Abs. 2, 1004 BGB angeordnet. Und es bleibt auch de lege
ferenda so, wobei § 10 HPresseG-Entwurf allein die Anspruchsgrundlage fiir den daten-
schutzrechtlichen Schadensersatzanspruch von § 7 BDSG auf Art. 82 DSGVO (Datensi-
cherheitsverletzungen) bzw. auf § 83 BDSG neu (Datengeheimnisverletzungen) umstellen
muss.

Hingegen gibt es vollig zu Recht auch nach § 10 HPresseG-Entwurf keine Zustandigkeit
von Datenschutzaufsichtsbehdrden zur Uberwachung der Redaktionen, was ein wesentli-
ches Element der Pressefreiheit ausmacht. Auch ist diese Freiheit der gedruckten Presse
von staatlicher Datenschutzaufsicht geman § 10 HPresseG-Entwurf ebenso unbedingt wie
schon geman § 10 HPresseG. Die freiwillige Selbstkontrolle des Presserates kommt — wie
im Bereich des Streites um Verletzung von Persdnlichkeitsrechten im Falle der Verdffentli-
chung personenbezogener Daten durch Presseartikel — als Mdglichkeit hinzu, ist aber na-
tirlich keine Bedingung der Freiheit von staatlicher Aufsicht Uber die Redaktionen. Diese
Freiheit der redaktionellen Arbeit der Presse von behdrdlicher Aufsicht Gber die inhaltliche
Arbeit der Redaktionen ist wesentliches Element der Pressefreiheit seit dem Inkrafttreten
des Reichspressegesetzes im Jahre 1874.

2. § 10 HPresseG-Entwurf ist europarechtskonform. Die Freiheit der Redaktionen von be-
hordlicher Aufsicht ist unter der neuen EU-Datenschutzgrundverordnung ebenso europa-
rechtskonform wie unter der noch geltenden EU-RILi 95/46/EG. Wie das als weiterer An-
hang zu dieser Stellungnahme Ubersandte Rechtsgutachten von Prof. Dr. Matthias Cor-
nils, Universitat Mainz', ausfihrlich belegt, rdumen Art. 85 Abs. 1 und 2 DSGVO den Mit-
gliedstaaten sogar weitergehende Regelungsmdglichkeiten ein als das geltende Recht.

' Professor Dr. Matthias Cornils, Johannes Gutenberg-Universitat Mainz, stv. Direktor des Mainzer Medien-
instituts: ,Das datenschutzrechtliche Medienprivileg unter Behérdenaufsicht? Der unionsrechtliche Rahmen
fir die Anpassung der medienrechtlichen Bereichsausnahmen (in § 9¢, § 57 RStV-E und den Landespres-

segesetzen) an die EU-Datenschutz-Grundverordnung®.
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Demnach ist die unveranderte Beibehaltung des Presseprivilegs durch § 10 HPresseG-
Entwurf und insbesondere auch der Ausschluss der Art. 77, 78 und 83 DSGVO europa-
rechtlich zulassig.

Zu Recht geht die Begriindung zu § 10 HPresseG-Entwurf davon aus, dass die EU-
Datenschutzgrundverordnung jedenfalls keinerlei neue Einschrankung des sog. Medien-
privilegs verlangt. Art. 85 DSGVO zwingt insbesondere keinesfalls dazu, im Bereich redak-
tioneller Datenverarbeitung neben dem Weg zu den Gerichten eine behérdliche Aufsicht
einzufihren. So kénnen unverandert Beschwerderechte zu Aufsichtsbehdrden etc. und
damit auch die in Kapitel VIII der DSGVO enthaltenen Art. 77, 78 und 83 DSGVO ausge-
schlossen werden. Das ist schon aufgrund des Art. 85 Abs. 2 DSGVO méglich. Es ergibt
sich aber dartber hinaus auch aus Art. 85 Abs. 1 DSGVO (ausfuhrlich zur Europarechts-
konformitat der Beibehaltung der geltenden bedingungslosen Freiheit der Redaktionen von
datenschutzbehérdlicher Aufsicht unten unter B)

3. Ebenso zu Recht erkennt der Entwurf auch keine sonstigen, bspw. politischen Griinde,
den Schutz der Pressefreiheit gegeniiber Datenschutzrecht und Datenschutzaufsicht wei-
ter zu beschneiden als bisher (auch dazu noch naher unter B).

4. SchlieBlich sieht § 10 HPresseG-Entwurf zu Recht davon ab, zusatzlich zu den &au3e-
rungsrechtlichen und gerichtlich durchsetzbaren Anspriichen spezifische datenschutz-
rechtliche Auskunfts-, Berichtigungs- und Léschungsanspriiche gegentiber Redaktionsda-
ten einzufihren. Derartige Anspriiche sind nach wie vor nicht nur nicht sinnvoll, sondern
letztlich unangemessen.

B Europarechtliche Zulassigkeit und medienpolitische Notwendigkeit der Beibehal-
tung der geltenden Pressefreiheit - Anwendbarkeit nur von Datensicherheit, Daten-
geheimnis und entsprechender Haftungsregelung

Pressefreiheit setzt voraus, dass weder Datenschutzrecht noch Datenschutzaufsicht auf
die redaktionelle Verarbeitung personenbezogener Daten Anwendung finden. Diese Exis-
tenzbedingung von Pressefreiheit sichert fir die gedruckte Presse in Hessen § 10 des gel-
tenden Pressegesetzes.

Mdoglich sind dabei alleine Vorgaben zu Datensicherheit und Datengeheimnis, die die Ver-
arbeitung journalistischer Daten zu anderen als eben journalistischen Zwecken untersa-
gen. Das Inkrafttreten der DSGVO im Mai 2018 verlangt eine Umstellung des geltenden §
10 HPresseG von einer Ausnahme vom BDSG hin zu einer Ausnahme von der DSGVO
und vom BDSG (neu). Minimales Erfordernis fir den Schutz des status quo redaktioneller
Pressefreiheit ist dabei, dass die Bereichsausnahme des § 10 HPresseG bei der Anpas-
sung inhaltlich unverandert lassen, insbesondere unverandert hochstens Anforderungen
an Datensicherheit und Datengeheimnis stellen und auch die Freiheit von der Aufsicht der
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Datenschutzaufsichtsbehérden unangetastet bleibt. Beides wird durch § 10 HPresseG-
Entwurf geleistet.

Das ist mit der DSGVO ebenso zulassig wie unter der noch geltenden Richtlinie, wie das
mit dieser Stellungnahme Ubersandte Gutachten von Professor Dr. Matthias Cornils, Uni-
versitat Mainz, ausfuhrlich bestatigt. Art. 85 Abs. 1 DSGVO und Art. 85 Abs. 2 DSGVO
ermdglichen es problemlos, die bestehenden Bereichsausnahmen zum Schutz der Pres-
sefreiheit ohne Abstriche aufrecht zu erhalten.

1. Tatsachlich ist die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten in Art. 85 Abs. 2 DSGVO zu Aus-
nahmen und Abweichung von den dort genannten Kapiteln sogar noch pressefreiheits-
freundlicher als der bis 2018 geltende Art. 9 der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG (DSRILi).

Und der erstmals zur Ausweitung und Festigung der Kompetenz der Mitgliedsstaaten ein-
gefihrte Art. 85 Abs. 1 DSGV, der ebenfalls ausdricklich die journalistische Datenverar-
beitung erfasst, erlaubt weitergehend sogar freiheitsangemessene Regelungen Uber den
von Art. 85 Abs. 2 DSGVO zwingend erfassten Bereich hinaus.

2. Insbesondere missen nach Art. 85 DSGVO ebenso wenig wie nach Art. 9 der noch gel-
tenden EU-Datenschutzrichtlinie 95/46/EG — im Folgenden: DSRILi — die Kapitel Gber ,All-
gemeine Bestimmungen®, ,Rechtsbehelfe, Haftung und Sanktionen®, ,DurchfiihrungsmaB-
nahmen*® oder ,Schlussbestimmungen® fir anwendbar erklart werden.

a) Das ergibt sich schon dann, wenn nur die Verpflichtung zu Ausnahmen von bestimm-
ten Kapiteln in Art. 85 Abs. 2 DSGVO in Betracht gezogen wird. Die hier fraglichen Ka-
pitel, im Falle der Richtlinie die Kapitel I, Ill und VII, sind in Art. 9 DSRILi, der Art. 85
Abs. 2 DSGVO entspricht, nicht erwahnt. Dennoch werden die auf diesen Kapiteln be-
ruhenden Bestimmungen des BDSG (alt) zu Recht weder in Medienregelungen der
Pressegesetze, noch im geltenden § 57 RfTmStV oder im § 41 BDSG flr anwendbar
erklart. Genauso wenig mussen diese allgemeinen Normen, die im Falle der Daten-
schutzgrundverordnung in den Kapiteln I, VIII, X und Xl stehen, nunmehr fir anwendbar
erklart werden?.

Im Falle des Kapitels VIII der DSGVO kommt hinzu, dass mit der aufgrund von Art. 85
Abs. 2 DSGVO explizit normierten Ausnahme vom Kapitel VI eine behérdliche Aufsicht
Uber die redaktionelle Datenverarbeitung entféllt und damit auch die eine solche be-
hérdliche Aufsicht voraussetzenden Bestimmungen des Kapitels VIl schon tatbestand-
lich leerlaufen und also nicht anwendbar sind.

b) Jedenfalls aber erlaubt Art. 85 Abs. 1 DSGVO Abweichungen auch von Kapiteln der
Datenschutzgrundverordnung, die in Art. 85 Abs. 2 DSGVO nicht genannt sind. Art. 85

2 Ausflihrlich dazu Matthias Cornils (Fn. 1), ferner die Stellungnahme von BDZV, dju, DJV, Presserat und
VDZ zum Vorschlag vom 21.6.2017 fiir eine einheitliche Regelung zum Redaktionsdatenschutz in den Pres-
segesetzen der Lander unterBl. 1. a), S. 7 f.
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Abs. 1 DSGVO erfasst ausdricklich nicht nur die allgemeine MeinungsauBerung, son-
dern auch die journalistische Datenverarbeitung. Art. 85 Abs. 1 DSGVO ist sodann im
Unterschied zu der tatbestandlich engeren Norm des Art. 85 Abs. 2 DSGVO bei seiner
Gestattung mitgliedsstaatlicher Regelung nicht auf bestimmte Kapitel beschrankt. Und
er erlaubt zwangslaufig Abweichungen von der DSGVO. Denn alle mitgliedsstaatlichen
Rechtsvorschriften, die Meinungsfreiheit und Datenschutz — nach den unterschiedlichen
verfassungsrechtlichen und kulturellen Wertsystemen — miteinander in Einklang brin-
gen, ohne die DSGVO zu wiederholen, weichen zwangslaufig von eben dieser DSGVO
ab.

Demnach erlaubt es jedenfalls Art. 85 Abs. 1 DSGVO, wie bisher die Anwendbarkeit ins-
besondere des VIII. Kapitels und damit die Anwendbarkeit des Art. 77 f. (Rechtsbehelf zu
einer Datenschutzaufsichtsbehoérde) auszuschlieBen3. Die datenschutzbehordliche Auf-
sicht muss auch unanwendbar bleiben, da die Abwesenheit einer Kontrolle der Redakti-
onsarbeit durch staatliche Datenschutzaufsichtsbehdrden ein ganz wesentliches Element
der Pressefreiheit ist.

3. Es ist nach alldem ohne weiteres moglich, mit § 10 HPresseG-Entwurf die Pressefrei-
heit ungeschmalert zu wahren und nur Datensicherheit und Datengeheimnis sowie eine
entsprechende Haftungsregelung anzuwenden. Eine gegenteilige restriktive Interpretation,
nach der den Mitgliedsstaaten nun weniger als unter der RiLi 95/46/EG mdglich ware und
sie europarechtlich gezwungen waren, Datenschutzaufsichtsbehérde Kontrolle Uber die
redaktionelle Arbeit von Zeitungen und Zeitschriften einzurdumen, ist mit der ratio der
Norm, der Systematik und der Entstehungsgeschichte nur schwer vereinbar.

Wer dennoch Art. 85 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO in einem Sinne deuten wollte, der die
Mdoglichkeiten der Mitgliedsstaaten zum Schutz der Presse gegendber Art. 9 RIiLi
95/46/EG verschlechtern und europarechtlich zwingend weitergehende Eingriffe des Da-
tenschutzrechts verlangen wirde, wirde eine bewusste Entscheidung zur Schwachung
der Pressefreiheit hinter einer fernliegenden Interpretation des EU-Rechts verstecken.
Auch schon zum geltenden Recht gibt es Stimmen insbesondere aus dem Lager des Da-
tenschutzrechtes, die eine weitergehende Beschneidung und Beseitigung der Pressefrei-
heit beflrworten, zu Recht aber weder vom Gesetzgeber noch von den Gerichten gehort
wurden®.

4. Es sind keinerlei politische Grinde ersichtlich, die redaktionelle Pressefreiheit im Ver-
haltnis zum Datenschutz weiter einzuschranken als in den geltenden Pressegesetzen.

3 Ausfiihrlich dazu Matthias Cornils (Fn. 1), ferner Stellungnahme von BDZV, dju, DJV, Presserat und VDZ
zum Vorschlag vom 21.6.2017 flr eine einheitliche Regelung zum Redaktionsdatenschutz in den Pressege-
setzen der Lander unter B1. 1. b), S. 8 — 12.

4Vgl. dazu auch noch Stellungnahme von BDZV, dju, DJV, Presserat und VDZ zum Vorschlag vom
21.6.2017 fUr eine einheitliche Regelung zum Redaktionsdatenschutz in den Pressegesetzen der Lander
unter B1. 1. b) ee), S. 11 f.
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Insbesondere bedarf es nach wie vor keiner Einfihrung datenschutzbehdérdlicher Aufsicht
Uber die Redaktionen.

Das qilt auch far die nach § 10 HPresseG wie nach § 10 HPresseG-Entwurf geltenden
Verpflichtungen zu Datensicherheit und Datengeheimnis. Diese Vorgaben untersagen die
Verarbeitung journalistischer Daten zu anderen als eben journalistischen Zwecken. Beide
Verpflichtungen werden nach dem alten wie nach dem neuen hessischen Pressegesetz
mit gerichtlich durchsetzbaren Anspriichen auf Schadensersatz und Unterlassung sanktio-
niert (i. V. m. § 7 BDSG (alt) nach altem und in Verbindung mit § 83 BDSG (neu) und Art.
82 DSGVO nach neuem Recht bzw. i. V. m. §§ 823 Il, 1004 BGB analog nach altem wie
neuem Recht).

Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch stellen — wie im inhaltsbezogenen AuBe-
rungs- und Persoénlichkeitsrecht — eine scharfe Sanktion dar, Uber die aber die Gerichte
und nicht die Datenschutzaufsichtsbehérden entscheiden. Es handelt sich dabei um das
gleiche Sanktionssystem, in dem Uber die Frage der Verletzung des Persodnlichkeitsrechts
durch Wahrnehmung der Pressefreiheit im Wege der Verdffentlichung personenbezogener
Daten entschieden wird.

Es ist véllig ausgeschlossen, dass dieses sogar flr den tatséchlich wie rechtlich sehr viel
bedeutsameren Streit um die rechtlichen Grenzen der Veroffentlichung personenbe-
zogener Daten hinreichende Instrumentarium und Sanktionssystem nicht in der Lage sein
soll, den nach Haufigkeit wie Intensitat vergleichsweise sehr viel weniger bedeutsamen, ja
wohl bislang sogar wohl eher theoretischen Streit um Datensicherheit und Datenge-
heimnis angemessen zu bewaltigen.

Wéhrend Pressefreiheit zu einem ganz wesentlichen Teil in der Freiheit der Verarbeitung
personenbezogener Daten gegen den Willen und gegen die Interessen des Betroffenen
besteht, also bei der Veréffentlichung wirklich ein Interessenkonflikt besteht, gibt es diesen
strukturellen Konflikt zwischen Persdnlichkeitsrecht und Pressefreiheit bei Datensicherheit
und Datengeheimnis gerade nicht. Der Schutz der Redaktionsdaten gegen Zweckentfrem-
dung ist ein ureigenes und Uberlebenswichtiges Interesse jeder Redaktion und lauft inso-
weit parallel zu den Interessen Betroffener, deren Daten im Redaktionsarchiv gespeichert
sind. Das erklart auch, wieso Falle der Verletzung dieser Pflichten, soweit ersichtlich, prak-
tisch keine relevante Rolle spielen.

Im Gegenteil: Die Einfllhrung einer datenschutzbehérdlichen Aufsicht Uber Redaktionen
wegen dieser Verpflichtungen wirde ganz offenbar problematisch erscheinen und mit den
Prinzipien der Pressefreiheit nach wie vor nicht vereinbar sein. Es bedarf demnach nicht
nur keiner Aufsicht durch die Datenschutzaufsichtsbehérden, sondern wirde den ersten
Schritt zu einer Erosion wesentlicher Bedingungen freier Presse in einem immer weiter
vereinten Europa bedeuten. Gerade mit Blick auf die unterschiedliche Austibung des Ge-
staltungsermessens in den europaischen Mitgliedsstaaten, ist es umso wichtiger, dass
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Deutschland den fragilen status quo eines effektiven Schutzes der Pressefreiheit in keiner
Weise schmalert.

C Keine Erganzung der Pressegesetze um Auskunfts- oder Berichtigungsanspruch
etc.

Zu Recht sieht § 10 HPresseG-Entwurf keine erganzenden Auskunfts- oder Berichti-
gungsanspriche gegentber Redaktionsdatenbestdnden oder Regelungen zur Art und
Weise der Aufbewahrung von Gegendarstellungen etc. vor.

Wie soeben vor B unter 4. beschrieben, zahlt es zum Schutz der Pressefreiheit, aus dem
Datenschutzrecht nur Datensicherheit und Datengeheimnis mit den Sanktionsmdglichkei-
ten des gerichtlich durchsetzbaren Unterlassungs- und Schadensersatzanspruchs vorzu-
sehen. Es gibt keinerlei Verpflichtung und auch keinerlei Anlass, diesen status quo der
Pressefreiheit an irgendeiner Stelle zu verschlechtern.

Das gilt auch fir gesonderte pressegesetzliche Anspriche auf Auskunft oder Berichtigung
von Redaktionsdaten sowie fir Anspriiche auf bestimmte Formen der Sicherstellung der
Beachtung und Berlicksichtigung von Gegendarstellungen, Unterlassungsverpflichtungen
etc. im weiteren Verlauf der Redaktionsarbeit.

1. Soweit es um spezifische gesetzliche Anspriiche auf Auskunft (iber nicht veroffent-
lichte Redaktionsdaten (Archive, Manuskripte etc.) zur Person des Betroffenen geht, ist
ein solcher Anspruch nach wie vor nicht sinnvoll. Im weiten Umfang des Quellenschutzes,
des Schutzes gegen die Ausforschung von Recherchen oder gar von Artikelmanuskripten
etc. sind derartige Anspriiche mit der Pressefreiheit nicht vereinbar. Soweit danach noch
ein Anwendungsbereich verbleibt, wirde ein solcher Anspruch im Falle praktischer Rele-
vanz die Gefahr einer empfindlichen Behinderung der Redaktionen begriinden, der kein
nachvollziehbarer Mehrwert flr die Betroffenen gegentberstinde. Im Einzelnen:

Wird eine Information veréffentlicht, bedarf der Betroffene keiner Auskunft mehr. Er
kann mit den Ublichen Rechtsbehelfen eine Berichtigung durchsetzen, die schon des-
halb natdrlich in das Redaktionsdatenarchiv Gbernommen wird, weil jede Wiederholung
der Veréffentlichung empfindlich geahndet wirde.

Wird eine Information wie bspw. der durch einen Informanten erhobene Vorwurf eines
Fehlverhaltens eines Politikers nicht veréffentlicht, etwa weil sich der Vorwurf (noch)
nicht in einer fir eine Verdachtsberichterstattung ausreichenden Weise erhéarten lasst,
greift in aller Regel einer der Ausnahmetatbestadnde eine solchen Anspruchs (keine
Ausforschung der Recherche und Redaktionsarbeit oder Informantenschutz), die auch
bei einer gesetzlichen Normierung geschaffen werden muissen.

Es bleibt also kein groBer Anwendungsbereich. Soweit aber ein Anwendungsbereich
verbliebe, stiinde der blrokratische Aufwand fir die Einzelfallabwéagung, die fir jedes
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Datum gesondert durchgeftihrt werden musste, in keinem Verhaltnis zu dem Nutzen fir
den Anspruchsteller. Es missten zudem alle auf den jeweiligen Betroffenen bezogenen
Daten herausgesucht, zusammengestellt und so isoliert werden, dass nicht personen-
bezogene Daten Dritter offenbart werden. Zunachst misste auch die Identitat des An-
spruchsstellers verifiziert werden, denn gerade bei den von der Presse recherchierten
Informationen kann es ein groBes Interesse Unbefugter geben, sich Zugang zu ver-
schaffen. Allein das ist schon problematisch.

2. Auch gesonderte gesetzliche Berichtigungsanspriiche gegeniiber Redaktionsda-
ten sind nach wie vor nicht angezeigt, sondern bei sorgfaltiger Abwagung eher unange-
messen.

Soweit es um etwaige Anspriche auf Berichtigungen personenbezogener Angaben in
verdffentlichten Presseartikeln geht, ist das AuBerungs-, Persénlichkeits- und Presse-
recht mit Unterlassungs-, Gegendarstellungs-, Widerrufs- und Berichtigungsanspriichen
das richtige Rechtsregime, um die widerstreitenden Interessen Betroffener und der Pres-
sefreiheit gegeneinander abzuwagen. Es bedarf keiner gesonderten datenschutzrechtlich
begrindeten Anspriiche in den Pressegesetzen.

Soweit es um Berichtigungsanspriiche gegentber nicht verdffentlichten personenbezoge-
nen Redaktionsdaten geht, setzt ein gesonderter Berichtigungsanspruch einen gesonder-
ten Auskunftsanspruch voraus, der nach wie vor nicht sinnvoll ist (siehe soeben unter 1.).

Hinzu kommt, dass auch der Berichtigungsanspruch bei genauer Betrachtung nicht sinn-
voll erscheint. Ist bspw. eine Behauptung eines Informanten (noch) nicht weiter zu erhar-
ten und ware ihre Ver6ffentlichung damit (noch) nicht rechtmaBig, bleibt doch die Informa-
tion im Redaktionsarchiv nicht nur fir die weitere Redaktionsarbeit notwendig, sondern
auch rechtmaBig. Aber selbst wenn die Information nach dem jeweiligen Stand der Re-
cherche falsch sein sollte, ist flr die Bewertung des Informanten ebenso wie fir die weite-
re Recherche die Tatsache der falschen Aussage des betreffenden Informanten ebenso
wie der (falsche) Inhalt dieser Aussage wichtig und darf nicht berichtigt werden, soll das
Archiv seinen Zweck erflllen kdnnen.

3. Auch fiur einen gesonderten gesetzlichen Anspruch auf Aufnahme von Gegendarstel-
lungen, Verpflichtungserklarungen etc. in die Redaktionsdaten gibt es keine Notwendig-
keit. Es zahlt selbstverstandlich zur journalistischen Sorgfaltsplicht, Unterlassungserkla-
rungen, Gegendarstellungen, Unterlassungsurteile etc. bei weiterer Redaktionsarbeit zu
den jeweiligen Tatsachen zu berlcksichtigen.

Prof. Dr. Christoph Fiedler
VDz
MarkgrafenstraBe 15
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Landesbund Hessen

dbb Hessen - Eschersheimer Landstr. 162 - 60322 Frankfurt a. M.

Hessischer Landtag
-Innenausschuss-

Herrn Vorsitzenden

Horst Klee, MdL

Schlossplatz 1-3

65183 Wiesbaden per Mail

Frankfurt a. M., 7.3.2018

Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN fiir ein Hessisches Gesetz zur Anpassung des Hessischen Daten-
schutzrechts an die Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richt-
linie (EU) Nr. 2016/680 und zur Informationsfreiheit

-Drucksache 19/5728-

Sehr geehrter Herr Vorsitzender Klee,
sehr geehrte Damen und Herren,

der dbb Hessen bedankt sich fiir die Gelegenheit, zum vorliegenden Gesetzentwurf Stellung
nehmen zu kénnen.

Vorbemerkungen

Im Interesse einer Rechtsklarheit durch die Umsetzung der EU-
Datenschutzgrundverordnung (EU-DSGVO) in nationales bzw. hessisches Recht begrifRen
wir, dass mit dem vorliegenden Entwurf die erforderlichen Gesetzesanpassungen vorge-
nommen werden sollen, die sich durch die EU-DSGVO ergeben.

Wenn die vorgesehenen Regelungen noch rechtzeitig in Kraft treten, werden wir also auch in
Hessen die notwendige Rechtsklarheit haben.

Bedeutung des Datenschutzes wédchst mit zunehmender Digitalisierung

Die Digitalisierung in der offentlichen Verwaltung schreitet zunehmend voran, immer mehr
Verwaltungsablaufe werden elektronisch abgewickelt, wobei wachsende Mengen an Daten
von Birgerinnen und Birgern, Unternehmen und Beschéftigten erhoben und verarbeitet
werden.

dbb beamtenbund und tarifunion — Landesbund Hessen
Eschersheimer Landstr. 162 e Telefon: 069 281780 e Internet: www.dbbhessen.de ¢ Landesvorsitzender: Heini Schmitt
60322 Frankfurt am Main e Telefax: 069 282946 ¢ E-Mail: mail@dbbhessen.de e Vereinsregister Amtsgericht Ffm.: VR 4192
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Der Schutz dieser Daten war und ist dabei eine zentrale Verantwortung der 6ffentlichen Stel-
len, die sie verwenden. Um diesen Schutz zu gewahrleisten, ist einerseits ein wirksames und
umfassendes Datenschutzrecht notwendig. Fur den dbb hessen als gewerkschaftliche Inte-
ressenvertretung der Beschaftigten im o6ffentlichen Dienst steht dabei der Beschaftigtenda-
tenschutz im Mittelpunkt, sodass der Fokus dieser Stellungnahme hierauf liegt.

Datenschutz braucht Recht und Ressourcen fiir die praktische Umsetzung

Datenschutz darf sich nicht lediglich auf die Schaffung gesetzlicher Regelungen beschran-
ken, sondern die rechtlichen Vorgaben missen in der Praxis auch umgesetzt werden kon-
nen. Neben der rechtlichen Grundlage erfordert die Umsetzung des umfangreichen neuen
Datenschutzrechts auf allen Ebenen der 6ffentlichen Verwaltung also auch zusatzliches und
besonders qualifiziertes Personal. Die rechtlichen Bestimmungen bleiben wirkungslos, wenn
sie durch die Verantwortlichen nicht umgesetzt werden kénnen.

Daher sind vermehrt Planstellen, Qualifizierungsangebote sowie eine Sensibilisierung aller
Beschaftigten des offentlichen Dienstes notwendig. Die Aufgaben kdnnen nicht allein durch
die behdrdlichen Datenschutzbeauftragten abgedeckt werden. Ohnehin ist die Wahrneh-
mung der Aufgaben des Datenschutzbeauftragten im Nebenamt in Behdrden ab einer ge-
wissen GréfRe nicht mehr zu vertreten.

Auch um die technischen Voraussetzungen fir den Datenschutz zu schaffen und zu pflegen,
entstehen erhdhte personelle Bedarfe, insbesondere im IT-Bereich. Um dabei im Wettbe-
werb mit der Privatwirtschaft bestehen zu kdnnen, ist es dringend erforderlich, die Einkom-
mens- und Beschaftigungsbedingungen in diesem Bereich attraktiver zu gestalten.

Fur die Anwendung des mit dem vorliegenden Entwurf geplanten, neuen hessischen Daten-
schutzrechts bedarf es also neben den konkreten Regelungen, um die Daten der Birgerin-
nen und Birger, Unternehmen und Beschaftigten zu schitzen, auch der Bereitstellung der
erforderlichen personellen und finanziellen Mittel fur die praktische Umsetzung.

Zum Beschaftigtendatenschutz nach § 23 HDSIG-E

Datenschutz gilt auch fiir die Beschiéftigten im 6ffentlichen Dienst

Mit dem Anstieg der Zahl der digitalen Verwaltungsverfahren auch im Zuge des Projekts ,Di-
gitale Modellbehérde® und der flachendeckenden Einfihrung der elektronischen Akte in der
Landesverwaltung wachst auch die Bedeutung des Datenschutzes in den einzelnen Behdr-
den weiter. Dabei steht der Schutz der Daten von Burgerinnen, Birgern und Unternehmen
meist im Fokus. Der Schutz der Daten der Beschaftigten, die bei der Personaladministration
und der elektronischen Aufgabenerledigung entstehen, wird jedoch haufig vernachlassigt.

Personaladministration muss Datenschutz beriicksichtigen

Der Datenschutz bei der Datenverarbeitung fiir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses ist
dabei die eine Seite. Hierbei geht es um die Datenverarbeitung, die notwendig ist, um Be-
schaftigungsverhaltnisse zu begrinden, abzuwickeln und das Personal zu administrieren.
Die diesbezuglich vorgesehenen Regelungen in § 23 HDSIG-E wurden im Vergleich zu § 34
HDSG teilweise konkretisiert, was wir sehr begrufen.

Es fehlt aber eine konkrete rechtliche Grundlage flr die elektronische Personalakte. Diese ist
dringend erforderlich, da bereits verschiedene Projekte zur E-Personalakte durchgefihrt
werden und in naher Zukunft datenschutzkonform umgesetzt werden missen.
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Beschiiftigtendatenschutz auch bei Fachanwendungen

Weiter fehlen auch Regelungen zur Verarbeitung von Beschaftigtendaten, die bei der digita-
len Abwicklung von Fachaufgaben entstehen. Dies kénnen z. B. Daten tber An- und Abwe-
senheit, die Arbeitsleistung oder das Arbeitsverhalten der Beschaftigten sein. Auch dies sind
schitzenswerte personenbezogene Daten, die missbrauchlich zur Leistungs- und Verhal-
tenskontrolle herangezogen werden kénnen.

Hier sollte deshalb dringend eine entsprechende ergdnzende Regelung vorgesehen werden.
Diese Problematik stellt sich auch in den vermehrt aufgesetzten Digitalisierungsprojekten in
der Landesverwaltung sowie insgesamt bei der elektronischen Aktenfiihrung.

So viele Daten wie nétig, so wenige wie méglich

Dabei geht es nicht darum, die Digitalisierung von Verwaltungsprozessen zu behindern, son-
dern diese datenschutzkonform umzusetzen und dabei die Personlichkeitsrechte der Be-
schaftigten zu wahren. Bei der Beurteilung, welche persdnlichen Daten der Beschaftigten in
Fachanwendungen erfasst werden und welche Auswertungsmaoglichkeiten bestehen sollen,
muss eine Beschrankung auf das absolut notwendige Mindestmal} erfolgen.

Der allgemein zu beobachtenden Neigung, die technischen Méglichkeiten nach oben auszu-
schopfen, muss dabei konsequent entgegengetreten werden.

Datenschutz muss technisch umgesetzt werden

Aber auch mit den technischen Systemen, die nach dem HDSG und HDSIG-E rechtmalig
zur Verarbeitung von Beschaftigtendaten genutzt werden, bestehen in der Praxis daten-
schutzrechtliche Probleme. So ist beispielsweise das Problem des Léschens von Daten in
SAP/HR, dem zentralen Personalverwaltungsprogramm der hessischen Landesverwaltung,
auf das der Hauptpersonalrat beim Hessischen Ministerium des Innern und flir Sport und der
Hessische Datenschutzbeauftragte seit Jahren hinweisen, immer noch nicht geldst.

Sowohl beamtenrechtliche als auch datenschutzrechtliche L&schpflichten kdnnen derzeit
technisch nicht umgesetzt werden. Hier darf sich der Datenschutz nicht an den technischen
Gegebenheiten orientieren, sondern die Technik muss unverziglich an das Datenschutz-
recht angepasst werden.

Personalvertretungen miissen Einhaltung des Datenschutzes iiberwachen kénnen

Die Anforderungen an den Beschaftigtendatenschutz dirfen also keinesfalls niedriger sein
als beim Ubrigen Datenschutz und die Umsetzung in der Praxis muss gewahrleistet werden.
Bei der Uberwachung, ob in den einzelnen Dienststellen auch datenschutzkonform mit den
Beschéaftigtendaten umgegangen wird, haben die Personalvertretungen neben den behordli-
chen Datenschutzbeauftragten eine zentrale Rolle.

Um diese Aufgabe wahrnehmen zu kdnnen, sollte das neue hessische Datenschutzrecht
auch klare Rechte der Personalvertretungen festlegen. Dementgegen wurde beispielsweise
die Regelung aus § 34 Abs. 5 HDSG, die die Dienststelle dazu verpflichtet, der Personalver-
tretung das Verfahrensverzeichnis im personalvertretungsrechtlichen Beteiligungsverfahren
vorzulegen und die Moglichkeit, hierzu eine Stellungnahme des Hessischen Datenschutzbe-
auftragten anzufordern, nicht Ubernommen. Diese sollte dringend erganzt werden, um die
bisherigen Rechte der Personalvertretungen nicht zu beschneiden.

Auch bei der Sanktion von VerstdéRen gegen den Beschéftigungsdatenschutz ist der vorlie-
gende Gesetzentwurf nicht ausreichend. Der oder die einzelne Beschaftigte hat zwar das
Recht, auf Schadensersatz zu klagen, ein kollektives Recht fir die Personalvertretung, um
gegen Datenschutzverstdlie vorzugehen, gibt es allerdings nicht ausdriicklich.
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Hier sollte eine eindeutige und effektive Regelung getroffen werden, um den Datenschutz
der Beschaftigten auch kollektiv durchsetzen zu kénnen.

Haufig werden der Beschaftigtendatenschutz und die Personalvertretungen, die auf dessen
Einhaltung hinwirken, als ,lastige Ubel“ und ,Behinderer von Digitalisierungsprozessen emp-
funden. Einer solchen Haltung ist jedoch entschieden entgegenzutreten, denn es geht um
den notwendigen Schutz verfassungsmaRiger Personlichkeitsrechte. Daher sollten Fih-
rungskrafte mit Personalraten und Beschaftigten an einem Strang ziehen.

Zu den weiteren Regelungen des Gesetzentwurfs

Fundierte Datenschutz-Folgenabschétzung fiir alle Verfahren

Bisher war in § 7 Abs. 6 HDSG geregelt, dass vor jeder automatisierten Datenverarbeitung
eine Vorabkontrolle stattfinden muss, in der geprift wird, ob damit Gefahren fir die Rechte
und Interessen der betroffenen Personen, deren Daten verarbeitet werden, verbunden sind.
Dies wird in § 62 Abs. S. 1 HDSIG-E abgeschwacht zu ,Hat eine Form der Verarbeitung,
insbesondere bei Verwendung neuer Technologien, aufgrund der Art, des Umfangs, der Um-
stédnde und der Zwecke der Verarbeitung voraussichtlich ein hohes Risiko fiir die Rechte und
Freiheiten natiirlicher Personen zur Folge, so hat der Verantwortliche vorab eine Abschét-
zung der Folgen der vorgesehenen Verarbeitungsvorgénge fiir den Schutz personenbezo-
gener Daten durchzufiihren®. Die Datenschutz-Folgenabschatzung dient aber doch gerade
dazu, fundiert einzuschatzen, ob hier Gefahren bestehen. Um tatsachlich wirksam vorzubeu-
gen, dass durch Verarbeitungsvorgange Rechte verletzt werden, muss die Verpflichtung zu
einer Datenschutz-Folgenabschatzung bei jedem Verfahren gegeben sein. Die bisherige
Regelung aus dem HDSG sollte also beibehalten werden.

Anspruch auf Informationszugang muss administriert werden kénnen

Durch den Anspruch auf Auskunft nach § 80 HDSIG-E kann zuklnftig jede Blrgerin und je-
der Birger den Zugang zu Informationen 6ffentlicher Stellen beantragen. Dieses Antragsver-
fahren muss deshalb zuklnftig von jeder 6ffentlichen Stelle zusatzlich zu den Fachaufgaben
abgewickelt werden, was zu einem Personalmehraufwand fihren wird.

Dieser Mehraufwand muss durch zusatzliche Personalressourcen ausgeglichen werden.

Dateniibermittlung an nicht 6ffentliche Stellen als besonders sensibler Bereich
Insbesondere die in § 22 HDSIG-E vorgesehene Datenibermittlung an nicht 6ffentliche Stel-
len scheint uns —neben dem Beschaftigtendatenschutz- ein hochsensibler Bereich zu sein.
Gerade hier verfliigt man Uber vergleichsweise wenig Erfahrungswerte, muss aber ange-
sichts der Gesamtsituation alle zur Verfligung stehenden Kontrollmechanismen vorsehen.

Es ist hinlanglich bekannt, wie ,wertvoll“ personenbezogene Daten flr die Privatwirtschaft
ganz allgemein, aber auch fir unseridse Unternehmen und Menschen mittlerweile geworden
sind.

Vor diesem Hintergrund scheint uns die Gefahr, dass Ubermittelte Daten an nicht 6ffentliche
Stellen danach ,aufier Kontrolle* geraten kénnten, besonders hoch.

Auf diesen Umstand mdéchten wir besonders nachdricklich hinweisen.

Die vorstehenden Ausfiihrungen wurden weitestgehend von der DVG Hessen fiir den
dbb Hessen erarbeitet.
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Nachfolgend méchten wir zu einigen, eher ressortspezifischen Regelungen gesondert
Stellung nehmen.

Zu § 25 HDSIG-E - Dateniiberarbeitung zu im 6ffentlichen Interesse stehenden Archiv-
zwecken

Das Archivgesetz zahlt zu den bereichsspezifischen Datenschutzgesetzen. Fragen, die den
Datenschutz fiir das 6ffentliche Archivgut betreffen, wurden bisher im Hessischen Archivge-
setz und nicht im HDSG behandelt. Mit § 25 des hier vorliegenden Entwurfs werden nun die
Auskunfts- und weitere Rechte der Betroffenen und damit ein wesentlicher Teil der bisher im
Archivgesetz geregelten Bestimmungen in das neue HDSIG-E Gbernommen.

Dies hat zur Folge, dass zur Klarung datenschutzrechtlicher Fragen in Bezug auf das o6ffent-
liche Archivgut neben der ebenfalls neuen EU-Datenschutzgrundverordnung und dem bishe-
rigen Archivgesetz auch noch das HDISG-E herangezogen werden muss. Diese Zersplitte-
rung durfte flr Betroffene, Nutzer von Archivgut sowie flr Archivbeschaftigte ein erhebliches
Erschwernis darstellen.

Wir regen daher an, die Bestimmungen des § 25 HDSIG-E eher in einem ergénzten Archiv-
gesetz zu regeln. Diese Vorgehensweise wurde auch von anderen Bundeslandern wie z. B.
Tharingen favorisiert.

In diesem Zuge waren dann auch die bisherigen Regelungen in § 15 des jlingst verlangerten
Hessischen Archivgesetzes (HArchivG) anzupassen.

Vorstehende Ausfiihrungen gelten analog auch fir andere bereichsspezifische Datenschutz-
gesetze.

Zu Art 18 - Anderung des Hess. Gesetzes (iber die éffentliche Sicherheit und Ordnung
Der Wegfall der Mdglichkeit, Daten zur Gefahrenabwehr zu erheben, wenn tatséchliche An-
haltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass dies im Interesse der Person liegt und sie in
Kenntnis des Zwecks einwilligen wiirde, bedeutet in der polizeilichen Praxis eine deutliche
Einschréankung, und zwar eindeutig zum Nachteil der betroffenen Blrgerinnen und Birger.
Dies muss vor dem Hintergrund der Tatsache, dass es sich ausdricklich um Gefahrenab-
wehr im Interesse der betroffenen Person handelt, sehr kritisch gesehen werden.

Hier ist auch eine Kollision mit der Zielrichtung der in § 21 Abs. 1 Nr. 1 HDSIG-E getroffenen
Regelung erkennbar, die die Weiterverarbeitung zuldsst, wenn sie im Interesse der betroffe-
nen Person liegt und kein Grund zu der Annahme besteht, dass sie in Kenntnis des anderen
Zwecks ihre Einwilligung verweigern wiirde.

In beiden Fallkonstellationen wurde/wird eine Prognose aus dem Blickwinkel und im Interes-
se des betroffenen Burgers erwartet.

Und die Weiterverarbeitung von Daten soll unter diesen Umstanden zuldssig sein, die Erhe-
bung zum Zwecke der Gefahrenabwehr hingegen nicht.

Das ist schwer nachvollziehbar und bedarf der Uberarbeitung.

Zu Art. 29 — Anderung des Hessischen Vermessungs- und Geoinformationsgesetzes
Die vorgesehene Anderung st6Rt auf Bedenken, denn nach unserem Kenntnisstand werden
im Grundbuch in Hessen seit geraumer Zeit keine Eigentimeradressen mehr gefiihrt bzw.
aktualisiert. Im Liegenschaftskataster hingegen werden Adressen geflihrt und anlassbezo-
gen auch aktualisiert (bspw. zur Versendung von Ladungen zu Vermessungsterminen).

Der Hinweis, wonach die Einschrankung der Betroffenenrechte dann nicht gelten soll, wenn
die betroffene Person geltend gemacht hat, dass die im Liegenschaftskataster nachrichtlich
gefuhrten Eigentumsangaben nicht mit der Originalquelle im Grundbuch Ubereinstimmen,
kénnte daher fehlgehen.
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Im Ubrigen bliebe auch die Frage offen, ob Birger die Loschung der Daten im Liegen-
schaftskataster oder deren Ruckfihrung auf die Daten des Grundbuchs verlangen kdnnen.

Fir weitere Ausfiihrungen stehen wir gerne im Rahmen der offentlichen Anhérung am

15. Mérz zur Verfugung.

Mit freundlichen Grif3en

Heini Schmitt
Landesvorsitzender
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Stellungnahme
zum
Hessischen Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz

(Art. 1 des Gesetzentwurfs der Fraktionen der CDU und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN fiir ein Hessi-
sches Gesetz zur Anpassung des Hessischen Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) Nr.
2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und zur Informationsfreiheit,
Stand: 05.12.2017)

l. Vorbemerkung

Mit dem Hessischen Gesetz zur Anpassung des Hessischen Datenschutzrechts an die Verordnung
(EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und zur Informationsfrei-
heit soll zunachst das Hessische Datenschutzgesetz neu gefasst werden, um es an die Vorschrif-
ten der Verordnung (EU) 2016/679 (Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO) anzupassen. Zu-
dem sollen im Rahmen dieser Neufassung des Hessischen Datenschutzgesetzes zugleich Rege-
lungen zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 (Richtlinie zu Polizei und Justiz, RLPJ)
aufgenommen werden. Aulerdem sollen die Blrgerinnen und Blirger einen gesetzlichen Anspruch
auf Zugang zu den bei 6ffentlichen Stellen des Landes vorhandenen amtlichen Informationen er-
halten, der aufgrund des engen Zusammenhangs zwischen dem Informationszugangsrecht auf der
einen Seite und dem Datenschutz auf der anderen Seite auch im Hessischen Datenschutzgesetz —
das daher zuklnftig Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitgesetz (HDSIG) heifl3en soll
— geregelt werden soll. Ferner sollen mit dem vorgenannten Gesetzentwurf auch einige daten-
schutzrechtliche Regelungen in den Hessischen Fachgesetzen an die Datenschutz-
Grundverordnung angepasst werden bzw. zur Umsetzung der Richtlinie zu Polizei und Justiz ge-
andert werden.

Dieses anspruchsvolle Gesetzesvorhaben fihrt dem Grunde nach zu einer Neufassung des Hes-
sischen Datenschutzgesetzes, aber zusétzlich auch zu erheblichen Anderungen in den Ubrigen
Hessischen Landesgesetzen.

Der erhebliche Umfang und die Komplexitat des gesetzgeberischen Vorhabens erfordert die Be-
achtung einer Vielzahl von Gegebenheiten. Zunachst steht das Verhaltnis des Landesdatenschutz-
rechtes zur Datenschutz-Grundverordnung im Vordergrund. Diese genielt Vorrang vor innerstaat-
lichem Recht, soweit sie reicht. Dementsprechend ist zu klaren, ob und inwieweit der Landesge-
setzgeber Uber Spielrdume zur Regelung verfligt. Bei der Ausflllung dieser Spielrdume sind die
Vorgaben der einschlagigen Offnungsklauseln der Datenschutz-Grundverordnung zu beachten.

Hinzu treten die Fragen der Harmonisierung mit der Richtlinie zu Polizei und Justiz. Die beiden
Rechtsakte unterscheiden sich nach ihren Anwendungsbereichen, verfligen aber tber eine Reihe
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von parallelen Regelungen. Der innerstaatliche Gesetzgeber kann demnach in Umsetzung der
Richtlinie zu Polizei und Justiz Regelungen treffen, die allerdings die parallelen Regelungen der
Datenschutz-Grundverordnung mit zu bedenken haben.

Aufgrund der erheblichen Komplexitat des Gesetzgebungsvorhabens bedarf der Entwurf einer
sorgfaltigen und grindlichen Prifung sowie Erdrterung. Seitens des Landesbeauftragten fir den
Datenschutz und die Informationsfreiheit Rheinland-Pfalz (LfDI) erfolgt allerdings keine umfassen-
de Prifung bzw. Erdérterung des gesamten Gesetzentwurfs, vielmehr werden Schwerpunkte ge-
setzt und herausgehobene Problembereiche und Fragestellungen erdrtert. Dabei liegt der Fokus
primar auf dem informationsfreiheitsrechtlichen Teil des zukilinftigen HDSIG (siehe Ill.). Dennoch
werden zunachst im Folgenden Ausfuhrungen zum datenschutzrechtlichen Teil — insbesondere zur
Anpassung des Hessischen Datenschutzgesetzes an die Datenschutz-Grundverordnung — erfol-
gen (siehe II.). Im Rahmen dieser Stellungnahme unbeachtet bleiben die Anderungen in den (ibri-
gen Hessischen Landesgesetzen (Art. 2 bis 31 des Gesetzentwurfs).

ll. Datenschutzrechtliche Bestimmungen des HDSIG (Erster bis dritter Teil des HDSIG)
1. Zu der Struktur des Gesetzentwurfs

Die Strukturierung des zukinftigen HDSIG in flnf Teile — mit dem Voranstellen eines ersten Teiles,
der gemeinsame Bestimmungen fir die folgenden Teile enthalt — ist vor dem Hintergrund der Ver-
standlichkeit des Gesetzes nachvollziehbar. Gerade die Schaffung eines ersten Teiles, der sowohl
in Anpassung an die Datenschutz-Grundverordnung als auch in Umsetzung der Richtlinie zu Poli-
zei und Justiz erfolgt, fuhrt allerdings zu umfangreichen Wiederholungen (teils wortgleichen) des
Textes der Datenschutz-Grundverordnung. Z.B. wiederholen die §§ 5 bis 7 HDSIG im Wesentli-
chen die Artikel 37 bis 39 der Datenschutz-Grundverordnung.

Wiederholungen des Verordnungstextes werden zwar teilweise unter Berufung auf Erwagungs-
grund 8 der Datenschutz-Grundverordnung fir zuldssig erachtet. Allerdings lasst dieser Erwa-
gungsgrund eine Aufnahme von Teilen der Verordnung durch die Mitgliedstaaten in nationales
Recht nur zu, wenn ,in dieser Verordnung Prazisierungen oder Einschrankungen ihrer Vorschriften
durch das Recht der Mitgliedstaaten vorgesehen sind“ und ,soweit dies erforderlich ist, um die Ko-
harenz zu wahren und die nationalen Rechtsvorschriften fir die Personen, fir die sie gelten, ver-
standlicher zu machen.”

Das grundséatzlich bestehende Wiederholungsverbot bei europarechtlichen Verordnungen wird
folglich nicht vdllig auRer Kraft gesetzt. Die Datenschutz-Grundverordnung erlaubt Wiederholungen
nur in Einzelfallen, sofern ohnehin eine Offnungsklausel firr die Mitgliedstaaten in der Datenschutz-
Grundverordnung zur Vornahme von Prazisierungen oder Einschrankungen vorgesehen ist.

Dies bedeutet nach Auffassung des LfDI, dass Wiederholungen grundsatzlich unzulassig sind.
Dies betrifft nicht lediglich wortlautgleiche Wiederholungen, sondern auch alternative Formulierun-
gen, die letztlich den Vorschriften der Datenschutz-Grundverordnung entsprechen. Daraus folgt,
dass im Grundsatz alle nationalen datenschutzrechtlichen Regelungen, die vom Anwendungsbe-
reich der Datenschutz-Grundverordnung erfasst sind — unabhangig davon, ob diese den Regelun-
gen der Datenschutz-Grundverordnung entsprechen oder widersprechen — zu streichen sind, so-
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weit keine Offnungsklausel vorhanden ist. Ansonsten werden die grundsétzlich unmittelbare Gel-
tung und der Anspruch auf Gesamtverbindlichkeit der Datenschutz-Grundverordnung kompromit-
tiert.

Darlber hinaus ist fraglich, ob die Struktur des Gesetzes tatsachlich zu mehr Rechtsklarheit bei
den betroffenen Personen fuhrt, wie es Ziel des Erwagungsgrundes 8 ist. Das Zurechtfinden in funf
unterschiedlichen Teilen, von denen vereinzelte dann auch noch nachrangig bzw. erganzend zur
Datenschutz-Grundverordnung gelten, erfordert ein hohes Mal an Orientierungsleistung und Ver-
standnis fur das Verhaltnis der Gesetze zueinander.

2. Zu den Regelungen zum Hessischen Datenschutzbeauftragten (§§ 8 bis 18 HDSIG)

Die Gewahrleistung der vollstandigen Unabhangigkeit des Hessischen Datenschutzbeauftragten —
insbesondere durch die Regelung des § 8 Abs. 2 HDSIG — ist zu begrifen. Gleiches gilt fur die
Regelung zur Personal- und Sachausstattung in § 18 HDSIG.

Ob die Regelungen des § 11 Abs. 2 S. 4 bis 6 HDSIG dagegen mit der Datenschutz-
Grundverordnung vereinbar sind, erscheint zumindest zweifelhaft. Die Datenschutz-
Grundverordnung regelt in Art. 53 Abs. 4, dass ein Mitglied seines Amtes nur enthoben wird, wenn
es eine schwere Verfehlung begangen hat oder die Voraussetzungen fir die Wahrnehmung seiner
Aufgaben nicht mehr erflllt. Die Regelung der Datenschutz-Grundverordnung ist insoweit zwin-
gend und grundséatzlich abschlieBend. Lediglich hinsichtlich des Verfahrens und der Konkretisie-
rung der unbestimmten Rechtsbegriffe bestehen noch Regelungsspielraume fir die Mitgliedstaa-
ten.

§ 11 Abs. 2 S. 4 HDSIG nennt Grinde, die eine Absprache des Amtes bzw. der Rechte aus dem
Amt durch Urteil des Staatsgerichtshof rechtfertigen kdnnen. Diese Grinde sind aber nicht alle-
samt solche, die die in Art. 53 Abs. 4 DS-GVO genannten Begriffe konkretisieren, vielmehr sollen
dadurch wohl weitere Griinde flr eine Amtsenthebung auf landesrechtlicher Ebene eingefihrt wer-
den, was nicht zulassig sein dirfte und die Unabhangigkeit des Hessischen Datenschutzbeauftrag-
ten beeintrachtigen konnte.

Die ausflhrliche Regelung der Aufgaben (§ 13 HDSIG) und Befugnisse (§ 14 HDSIG) des Hessi-
schen Datenschutzbeauftragten, die vorwiegend der Umsetzung der Richtlinie zu Polizei und Jus-
tiz dient, ist dem Grunde nach in diesem Zusammenhang zu begriufRen. Auf die in Bezug zu diesen
Vorschriften bestehende Problematik der Normenwiederholung wird verwiesen.

In § 14 HDSIG Abs. 2 HDSIG wird fur den Anwendungsbereich der Richtlinie zu Polizei und Justiz
das Instrument der Beanstandung aufrechterhalten. Diese Regelung ist im Rahmen des Umset-
zungsspielraums, den die Richtlinie zu Polizei und Justiz dem Landesgesetzgeber eréffnet, mog-
lich. Richtigerweise werden zusatzlich in § 14 Abs. 3 HDSIG wirksame Abhilfebefugnisse des Hes-
sischen Datenschutzbeauftragten geregelt, wie sie Art. 47 Abs. 2 der RLPJ vorsieht. Diese Befug-
nisse mussen so ausgestaltet werden, dass dem Hessischen Datenschutzbeauftragten eine effek-
tive Abhilfe von Datenschutzverletzungen moglich ist. Die Abhilfebefugnisse entfalten ihre Effektivi-
tat nur dann, wenn sie ohne eine mdgliche Rangfolge oder Nachschaltung neben dem Instrument
der Beanstandung unmittelbar ausgetbt werden kénnen. Sollte die Formulierung in § 14 Abs. 3 S.
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1 HDSIG ,dartber hinaus® eine Rangfolge der Ergreifung der Befugnisse nach der Austibung der
Beanstandung implizieren, ware dies nicht richtlinienkonform. Nach richtlinienkonformer Auslegung
besteht vielmehr ein gleichrangiges Verhaltnis zwischen den Befugnissen des Hessischen Daten-
schutzbeauftragten nach § 14 Abs. 2 und Abs. 3 HDSIG.

3. Zu § 20 HDSIG (Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten)

Die Regelung des § 20 HDSIG ist inhaltlich unzureichend. Der Hessische Landesgesetzgeber
macht nicht von der in Art. 9 Abs. 4 DS-GVO enthaltenen Mdéglichkeit Gebrauch, genetische, bio-
metrische und Gesundheitsdaten vor den vielfaltigen Risiken einer unspezifischen Verarbeitung
durch die von dem Gesetz erfassten Stellen nachhaltig und umfanglich zu schitzen. Dies ist aber
angesichts des erhohten Schutzbedarfs dieser Informationen geboten. Der Gesetzentwurf wird
damit nicht dem verfassungsrechtlichen Auftrag gerecht, das informationelle Selbstbestimmungs-
recht gerade bei der Verarbeitung besonders schutzbedurftiger personenbezogener Daten durch
geeignete Gewahrleistungen sicherzustellen, insbesondere bei der Verarbeitung besonderer Kate-
gorien personenbezogener Daten nach Art. 9 DS-GVO.

Darlber hinaus berticksichtigt § 20 HDSIG nicht das im Verhaltnis zwischen Blrger und Verwal-
tung bestehende Ungleichgewicht und die daraus resultierenden generellen Zweifel an der daten-
schutzrechtlichen Tragfahigkeit einer im Einzelfall vom Birger gegenliber der Verwaltung abgege-
benen Einwilligung in die Verarbeitung derart schutzbedurftiger Daten (vgl. Erwagungsgrund 43).
Dementsprechend sollte die grundsatzlich nach Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO bestehende Mdglich-
keit, auch besondere Kategorien personenbezogener Daten auf der Basis einer Einwilligung zu
verarbeiten, gesetzgeberisch eingeschrankt und nur dann zugelassen werden, wenn diese be-
reichsspezifisch ausdriicklich erlaubt sind. Art. 9 Abs. 2 lit. a DS-GVO lasst dem Landesgesetzge-
ber den dazu erforderlichen Regelungsspielraum. Zudem sollte eine Regelung dahingehend erfol-
gen, dass die zulassige Einwilligung in die Verarbeitung genetischer, biometrischer oder Gesund-
heitsdaten der Schriftform bedarf und dass die Ubermittlung derartiger Daten auf der Grundlage
einer Einwilligung nur wirksam ist, wenn die empfangende Stelle Kenntnis von Inhalt und Reich-
weite der Erklarung hat.

Zudem wird in dem Regelungsentwurf der besondere Schutzbedarf genetischer, biometrischer
oder Gesundheitsdaten bei der Verarbeitung sowohl durch den Verantwortlichen selbst als auch
durch einen von diesem hinzugezogenen Auftragsverarbeiter nicht angemessen berlcksichtigt.
Angesichts der zunehmend zu beobachtenden Praxis, im Bereich der Verarbeitung derart schutz-
bedurftiger Daten externe Dienstleister einzubinden, entspricht der Entwurf insoweit nicht den da-
tenschutzrechtlichen Anforderungen an einen effektiven Grundrechtsschutz.



Der Landesbeauftragte fur den

DATE NSCH UTI und die
L INFORMATIONSFREIHEIT
Rhaenband-PFals

lll. Informationsfreiheitsrechtliche Bestimmungen des HDSIG-E (Vierter Teil des HDSIG-E)
1. Allgemeine Einschatzung

Das Fundament einer demokratischen Gesellschaft sind miindige und gut informierte Blrgerinnen
und Bulrger. Hier haben Staat und Politik eine Bringschuld: Sie mussen sich erklaren, ihre Vorha-
ben und Entscheidungsgrundlagen nachvollziehbar machen, veréffentlichen, Barrieren abbauen
und sich 6ffnen. Sie mussen transparenter werden, auch und gerade mit Hilfe der neuen Medien,
wobei es bei dieser Offnung auch Grenzen gibt. Diese ergeben sich etwa aus dem Schutz perso-
nenbezogener Daten, von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen oder auch staatlichen (Sicher-
heits-)Interessen. Zunachst aber ist es wichtig, ein Recht der Burgerinnen und Blrger auf umfas-
sende Information zu normieren. Dieses Ziel verfolgt der vorgelegte Entwurf im Vierten Teil des
HDSIG-E.

Die Intention des Gesetzes ist es, das Recht auf Zugang zu amtlichen Informationen umfassend,
das heildst ohne Darlegung eines Interesses und aullerhalb eines laufenden Verwaltungsverfah-
rens, zu gewahren und dabei gleichzeitig die berechtigten 6ffentlichen Interessen und die Interes-
sen privater Dritter zu schitzen. Damit beabsichtigt das Gesetz eine Vergréierung der Transpa-
renz und die Verbesserung der Kontrolle der Verwaltung. Dies ist begrifienswert.

Die Erfahrungen der Informationsfreiheitsbeauftragten des Bundes und der Lander haben gezeigt,
dass sich die Beflirchtungen, die vor und im Rahmen der Einfihrung von Informationsfreiheitsge-
setzen haufig artikuliert werden — wie etwa ein ,Lahmlegen® der Verwaltung durch eine nicht zu
bewaltigende Flut von Anfragen oder die Beglinstigung querulatorischer Tendenzen — nicht be-
wahrheiten. Vielmehr treten in der Realitat der Informationsfreiheit — das zeigt insbesondere die
rheinland-pfalzische Erfahrung aus der Anwendungspraxis des Landestransparenzgesetzes
(LTranspG) — die positiven Aspekte hervor. Hervorzuheben ist insbesondere eine deutlich héhere
Akzeptanz politischer Entscheidungen, die durch ein hoheres Mal} an Information, die friihzeitige
Einbindung zivilgesellschaftlicher Akteure und interessierter Blrgerinnen und Burger und durch die
so erreichte Nachvollziehbarkeit von Verwaltungshandeln erzielt wird.

Die beiden deutschen Transparenzgesetze — das Hamburgische Transparenzgesetz und das Lan-
destransparenzgesetz Rheinland-Pfalz —, die neben dem Informationszugang auf Anfrage fir ei-
nen gesetzlich normierten Katalog an Informationen eine proaktive Veroffentlichungspflicht statuie-
ren, bewahren sich in der Praxis. Den beiden Gesetzen ist gemein, dass sie die Digitalisierung
auch fur das Informationsverhaltnis zwischen Staat und Burger realisieren, indem das Internet fir
einen digitalen Dialog zwischen Staat und Gesellschaft genutzt wird. Aber nicht nur die neueren
Informationsfreiheitsregelungen in Deutschland sondern auch neue oder novellierte Informations-
freiheitsgesetze in Europa (z.B. in Albanien und Kroatien) sehen proaktive Veroffentlichungspflich-
ten vor. Diesen Standard erreicht der vorgelegte Entwurf nicht.

Der Entwurf des Hessischen Gesetzgebers ist in seiner Grundintention sehr zu begrifien. Viele
der gewahlten Regelungen zeichnen sich durch ein gro3es Mal} an Burgerfreundlichkeit aus. Man-
che Einzelregelungen sind jedoch bedenklich oder von zu begrenzter Tragweite.

Als besonders problematisch erachtet wird, dass der Hessische Landesgesetzgeber im Vierten
Teil des HDSIG-E keinen voraussetzungslosen Anspruch auf Zugang zu Informationen bei den
offentlichen Stellen der Gemeinden und Gemeindeverbanden normiert. Dass zudem keine lan-
desweit einheitliche Kostenregelung fur den Informationszugang getroffen wird, sondern die jewei-
lige Kommune nicht nur per Satzung bestimmt, ob die Vorschriften des Vierten Teils des HDSIG-E
anwendbar sein sollen, sondern darliber hinaus, ob und wenn ja in welcher Héhe Kosten fir den
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Informationszugang erhoben werden, erscheint nachbesserungsbedurftig. Das Ziel, einen landes-
weit einheitlichen Standard zu gewahrleisten wird auf diese Weise nicht erreicht. Dies widerspricht
dem demokratischen und auch dem gesellschaftspolitischen Charakter eines Informationsfrei-
heitsgesetzes.

Zu den einzelnen Bestimmungen wird im Folgenden Stellung genommen.

2. Zu § 2 Abs. 2 und 3 (6ffentliche Stellen)

Die in § 2 Abs. 2 vorgenommene Modifikation des Begriffs der ,6ffentlichen Stellen® bedeutet hin-
sichtlich des Zugangs zu amtlichen Informationen eine Bereichsausnahme flr alle privatrechtlich
organisierten kommunalen und staatlichen Unternehmen — etwa solche der Daseinsvorsorge —,
soweit diese am Wettbewerb teilnehmen. Die Gesetzesbegrindung zu § 80 Abs. 2 bestatigt diese
Lesart, denn es wird hierzu ausgefuhrt:

,Der Auskunftsanspruch unterliegt weiterhin den allgemeinen Einschrankungen des § 2 Abs. 3
S. 2 HDSIG-E, so dass das Auskunftsrecht etwa nicht gegentber 6ffentlichen Stellen gilt, so-
weit diese als Unternehmen am Wettbewerb teilnehmen.”

Eine solche Bereichsausnahme erscheint nicht erforderlich, da der Schutz von Betriebs- oder Ge-
schaftsgeheimnissen privatrechtlich organisierter staatlicher Unternehmen ohnehin tber § 82 Nr. 4
gewahrleistet wird.

Die in Absatz 3 getroffene Regelung, dass wiederum Vereinigungen des privaten Rechts, die Auf-
gaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnehmen und mehrheitlich in der Hand einer oder mehrerer
offentlicher Stellen sind, als 6ffentliche Stellen gelten, steht hinsichtlich des Informationszugangs in
einem Widerspruch zu der Wertung des Absatzes 2. Vor dem Hintergrund des Ziels der Informati-
onsfreiheit, einen moglichst einheitlichen, umfassenden und voraussetzungslosen Zugang zu amt-
lichen Informationen zu erméglichen, erscheint die Privilegierung in Absatz 2 als nicht zielfihrend,
sondern verwirrend. Die Mdéglichkeit, Informationen eines staatlichen oder kommunalen Unterneh-
mens der Daseinsvorsorge zu erhalten, wird dann zum einen davon abhangen, ob dieses Unter-
nehmen Monopolist ist oder mit anderen Unternehmen am Markt konkurriert und zum anderen von
der gewahlten Organisationsform. Es wird aber kein allgemeiner Zugang zu amtlichen Informatio-
nen aller 6ffentlichen Unternehmen gewahrt, der lediglich hinsichtlich der Beachtung schitzens-
werter Belange einzuschranken ist.

Der Kreis der informationspflichtigen Stellen konnte klarer und burgerfreundlicher definiert werden.
Als Beispiel kdnnte hier die Begriffsbestimmung in § 3 Abs. 1 (ohne Hs. 2) und Abs. 2 S. 1 und 2
LTranspG dienen. Diese lautet:

(1) Dieses Gesetz qilt fur die Behdrden des Landes, der Gemeinden und der Gemeindever-
bande sowie der sonstigen der Aufsicht des Landes unterstehenden juristischen Personen des
offentlichen Rechts, soweit sie in 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form Verwal-
tungstatigkeit ausuben.

(2) Behorde ist jede Stelle im Sinne des § 2 des Landesverwaltungsverfahrensgesetzes. Fir
den Zugang zu amtlichen Informationen ist Behdrde im Sinne dieses Gesetzes auch eine na-
turliche oder juristische Person des Privatrechts, soweit eine Behorde sich dieser Person zur
Erflllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben bedient oder dieser Person die Erfullung offentlicher Auf-
gaben Ubertragen wurde.
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3. § 80 Abs. 1 und 2 (Anspruch auf Informationszugang/ besondere Vorschriften)

Zu Absatz 1:

Die im HDSIG-E verwendete Terminologie ist insofern uneinheitlich, als in §§ 80 und 82 die Be-
grifflichkeit des ,Anspruchs auf Auskunft‘ gewahlt wird, in § 81 Abs. 1 hingegen der ,Zugang zu
Informationen®. Auch die Gesetzesbegriindung schafft keine Klarheit, da sie zu § 80 (Anspruch auf
Auskunft) ausfihrt: ,§ 80 Abs. 1 HDSIG-E gewahrt jedermann einen Anspruch auf Zugang zu den
bei 6ffentlichen Stellen vorhandenen amtlichen Informationen.®

Die Differenzierung zwischen dem Anspruch auf Auskunft und dem Zugang zu Informationen
kennzeichnet u.a. den unterschiedlichen Umfang der Anspriiche nach dem Landespresserecht und
nach den Informationsfreiheitsgesetzen. Das OVG Berlin-Brandenburg hat diesen Unterschied in
einem Leitsatz formuliert: ,Presserechtliche Auskunftsanspriiche beziehen sich grundsatzlich nur
auf die Beantwortung konkreter Fragen, nicht aber auf Aktennutzung durch Einsichtnahme in oder
Kopie von Behoérdenakten* (OVG 6 S 48.13). Aus diesem Grunde sollte die im HDSIG-E verwen-
dete Begrifflichkeit vereinheitlicht werden.

Zu Absatz 2:

Die Gesetzesbegrindung zu Absatz 2 fuhrt aus, dass der Zugangsanspruch nach Absatz 1 ge-
genuber Regelungen anderer Rechtsvorschriften tUber Auskunftsbegehren keine Anwendung fin-
det. Fur problematisch erachtet wird — aus Griinden des oben beschriebenen Unterschieds zwi-
schen dem Recht auf Auskunft und dem Recht auf Zugang zu amtlichen Informationen —, dass hier
explizit das Hessische Presserechtsgesetz genannt wird. Zum einen ist der Anspruch auf Auskunft
kein aliud zu einem Anspruch auf Zugang zu Originaldokumenten, zum anderen wird verkannt,
dass ein Pressevertreter auch in seiner Eigenschaft als natirliche Person einen Anspruch auf In-
formationszugang haben muss und hiervon nicht ausgenommen werden kann.

Die in der derzeitigen Ausformulierung von § 80 Abs. 2 getroffene Regelung bewirkt eine Schlech-
terstellung von Pressevertretern im Vergleich zu Burgerinnen und Burgern. Hiervon sollte Abstand
genommen werden. Vielmehr sollte unterschieden werden, zwischen einem voraussetzungsge-
bundenem Auskunftsrecht und dem voraussetzungslosen Informationszugangsrecht.

4. § 81 (Anwendungsbereich und Bereichsausnahmen)

Zu Absatz 1:

a. Abs. 1 Nr. 2: Hessischer Rechnungshof
Die Regelung der Quasi-Bereichsaufnahme fur den Hessischen Rechnungshof kénnte klarer for-
muliert werden. Insbesondere der Begriff der ,Aufgabenstellung® ist nicht hinreichend konkret. Kla-
rer ware es, zwischen der Pruftatigkeit und der sonstigen Verwaltungstatigkeit der Behorde zu dif-
ferenzieren. Als Beispiel kdnnte die entsprechende Regelung des § 3 Abs. 5 Satz 1-3 LTranspG
dienen. Diese lautet:

(5) Dieses Gesetz gilt fir den Landesrechnungshof nur, soweit antragstellenden Personen
durch Auskunft, Akteneinsicht oder in sonstiger Weise Zugang zu dem Prifungsergebnis ge-
wahrt wird, wenn dieses abschlieRend festgestellt wurde. Zum Schutz des Prifungs- und Be-
ratungsverfahrens wird Zugang zu den zur Prifungs- und Beratungstatigkeit gefiihrten Akten
nicht gewahrt. Dies gilt auch fur die entsprechenden Akten bei den gepriften Stellen.
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b. Abs. 1 Nr. 2:
Nicht ersichtlich sind die Griinde fur eine Bereichsausnahme fiir den Landesbeauftragten fir den
Datenschutz und die Informationsfreiheit. Dessen Interessen werden durch die Schutzbestimmun-
gen gewahrt. Unsere Erfahrung hinsichtlich der praktischen Geltung des LTranspG RLP zeigt,
dass die Glaubwuirdigkeit des Informationsfreiheitsbeauftragten gestarkt wird, wenn auch er aus-
kunftspflichtige Stelle im Sinne des Informationsfreiheitsgesetzes ist. Deshalb wird hier angeregt,
eine grundsatzliche Informationspflicht zu normieren, die ggf. hinsichtlich der Kontrolltatigkeit ein-
geschrankt werden kdnnte.

c. Abs.1Nr. 5:
Die explizite Normierung, dass Schulen und Hochschulen im Bereich der Wahrnehmung von Ver-
waltungsaufgaben auskunftspflichtige Stellen im Sinne des HDSIG-E sind, wird als sinnvoll erach-
tet.

d. Abs. 1 Nr. 6 und § 88 Abs. 2:
Kernproblem des Gesetzentwurfs
Die in Absatz 1 Nr. 6 getroffene Bestimmung, dass die Behérden und sonstigen offentlichen Stel-
len der Gemeinden und Landkreise sowie deren Vereinigungen durch einen eigenen Rechtsakt,
(dem Erlass einer Satzung) die Anwendbarkeit der §§ 80 bis 89 bestimmen kénnen, stellt den
grofiten Kritikpunkt am vorliegenden Gesetzentwurf dar.

Zur leichteren Realisierbarkeit: Mustersatzungen fiir Kommunen anbieten

Die Gesetzesbegrundung fuhrt zutreffen aus, dass die Erfahrungen der anderen Bundeslander
belegen, dass das grofte Interesse der Birgerinnen und Birger den Informationen gilt, Gber die
die Kommunen verfligen. Dies erstaunt nicht, denn die tagliche Lebensflihrung jeder und jedes
Einzelnen wird zumeist mehr durch die Rahmenbedingungen im unmittelbaren Lebensumfeld be-
einflusst, als durch bundes- oder landespolitische Entscheidungen und Vorgaben. Daraus den
Schluss zu ziehen, es zur Wahrung des kommunalen Selbstverwaltungsrechts den Kommunen
anheim zu stellen, ob diese die Anwendung des HDSIG-E ausdricklich durch Satzung bestimmen
mochten, erscheint verfehlt.

Sollte dieser Weg gewahlt werden, sollte den Kommunen seitens des Landes zumindest eine Mus-
tersatzung zur Verfigung gestellt werden, um die Hirde fir die Anwendbarkeit des vierten Teils
des HDSIG-E zu senken.

Eigene Festlegung des Kostenrahmens durch Satzungen der Kommunen

Dass die Kommunen fir den Informationszugang Kosten nach Maligabe ihrer Satzung erheben, ist
problematisch. Um eine landesweite Einfachheit und Einheitlichkeit zu gewahrleisten, sollte der
Kostenrahmen des Landes einheitlich fur den Informationszugang bei allen auskunftspflichtigen
Stellen des Landes Hessen gelten. Die geplante Losung hingegen fuhrt zu einer erheblichen Un-
gewissheit fur den Antragsteller auf kommunaler Ebene, zu landesweit uneinheitlichen Kosten des
Informationszugangs und damit zu einer Rechtszersplitterung, die fir Blrgerinnen und Burger
nicht verstandlich sein wird. Dies kénnte auch die Akzeptanz des Gesetzes beeintrachtigen.
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Zu Absatz 2 Nr. 1:

Die Erfahrungen mit dem LTranspG haben gezeigt, dass eine Bereichsausnahme fir die Polizei
und den Verfassungsschutz entbehrlich ist, und dass es zum Schutz der Tatigkeit dieser Behérden
ausreichend ist, den Zugang zu schutzbedurftigen Informationen im Rahmen der Normierung der
dem Informationszugang entgegenstehenden Belange zu regeln (vgl. § 14 LTranspG RLP). Ent-
sprechend konnten statt des § 81 Abs. 2 Nr. 1 schitzenswerte Belange in § 82 aufgenommen
werden. Sie sind in Teilen bereits in § 82 Nr. 2b normiert.

Zu Absatz 3: ,,wenn sie sich in Dateien oder Akten anderer o6ffentlicher Stellen befinden*
Problematisch erscheint die Realisierbarkeit wegen des hohen Abstimmungsbedarfs zwischen den
offentlichen Stellen; die erforderliche Abstimmung wird zu einer Verzogerung des Informationszu-
gangs fuhren; auch kann diese Regelung dazu fiihren, dass der Informationszugang im Zweifel
unterbleibt, wenn nicht sichergestellt werden kann, dass man alle betroffenen Behorden einbezo-
gen hat. Die Abstimmung kann als mehrstufiger Verwaltungsablauf gestaltet werden, sodass sich
der Anspruchsinhaber nur an einen Anspruchs- bzw. Klagegegner wenden muss. Die erganzende
Regelung konnte wie folgt lauten: ,Befinden sich Datei- oder Aktenbestandteile von Stellen nach
Absatz 1 oder Absatz 2 (Ausgangsstellen) in Dateien oder Akten anderer offentlicher Stellen, so
entscheidet die Ausgangsstelle im Einvernehmen mit der anderen 6ffentlichen Stelle Gber den An-
trag auf Informationszugang.”

5. § 82 Schutz besonderer 6ffentlicher und privater Belange

a. Nr. 4 (Schutz personenbezogener Daten)
Die erste Fallgruppe ,zum personlichen Lebensbereich gehdérenden Geheimnisse® kénnte ersatz-
los gestrichen werden. Ein zum persénlichen Lebensbereich gehdrendes Geheimnis ist ein perso-
nenbezogenes Datum. Der Informationszugang zu einem solchen Datum wirde sich dann nach §
83 i.V.m. § 22 richten. Dies hatte zur Folge, dass die Verarbeitung personenbezogener Daten nach
einheitlichen Mal3staben beurteilt wirde.

b. Nr. 5 (kein Anspruch bei einem rein wirtschaftlichen Interesse an der Informa-
tion)

§ 82 Nr. 5 normiert den Ausschluss des Informationszugangs in den Fallen, in denen ein rein wirt-
schaftliches Interesse an der Information besteht. Aus praktischen Erwagungen stellt sich die Fra-
ge, wie ein solcher Nachweis geflihrt werden soll. Davon abgesehen kollidiert diese Regelung mit
der Grundidee moderner Informationsfreiheitsgesetze, dass neben den positiven Effekten fur die
Demokratie und die Beteiligung und neben der Bekampfung von Korruption auch ein Mehrwert aus
den zuganglich gemachten Informationen der Verwaltung generiert werden soll.
Die EU bringt diese Ideen u.a. in der PSI-Richtlinie (2003/98/EG) Uber die Weiterverwendung von
Informationen des offentlichen Sektors und in der Richtlinie 2013/37/EU zur Anderung der PSI-
Richtlinie zum Ausdruck. Der Erwagungsgrund (3) zur Richtlinie 2013/37/EU lautet:

,Eine Politik der Férderung offener Daten, die eine breite Verfigbarkeit und Weiterverwendung
von Daten des o6ffentlichen Sektors zu privaten oder gewerblichen Zwecken mit minimalen o-
der keinen rechtlichen, technischen oder finanziellen Beschrankungen unterstitzt und die
Verbreitung von Informationen nicht nur fiir Wirtschaftsakteure, sondern auch fiir die Offent-
lichkeit fordert, kann eine wichtige Rolle spielen, wenn es darum geht, die Entwicklung neuer
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Dienstleistungen anzustofR3en, die solche Informationen auf neuartige Weise kombinieren und
nutzen sowie Wirtschaftswachstum und soziales Engagement férdern.*

Zwar steht die in § 82 Nr. 5 getroffene Regelung nicht in Widerspruch zu § 2a EWG, da nicht die
Weiterverwendung der Information beschrankt, sondern bereits kein Informationszugang gewahrt
wird, doch lauft die getroffene Regelung eindeutig der Intention der PSI-Richtlinie zuwider.

6. § 84 Abs. 3 (Protokolle vertraulicher Beratungen)

Weder § 84 Abs. 3 selbst noch die Gesetzesbegriindung legen fest, welche Beratungen vertraulich
sind. Damit wird ein GUbermaRig weiter Anwendungsbereich der Regelung eréffnet. Der Norm und
dem Zweck des vierten Teils drohen dadurch eine weitgehende Aushdhlung. Es sollte nicht in das
Ermessen von Besprechungsteilnehmern oder Gremien gestellt werden, die Regelungen Uber den
Informationszugang durch Individualvereinbarung auszuschlieRen. Das liefe dem Gesetzeszweck
— der offenen und transparenten Gestaltung von Verwaltungshandeln (LT-Drs. 19/5728, vgl. S.
116) — zuwider.

Es stellt sich auRerdem die Frage, ob bei vertraulichen Beratungen dem Transparenzgedanken
nicht dadurch Rechnung getragen werden konnte, dass — vorbehaltlich entgegenstehender Belan-
ge — zumindest die Entscheidungsgrundlagen und -ergebnisse veroéffentlicht werden. Hier bietet
die Verwaltungsvorschrift zum LTranspG eine ausgewogene und differenzierte Losung:

.Der Begriff der Beratung bezieht sich nur auf den Beratungsvorgang. Ausgenommen vom
Schutzbereich der Vorschrift sind das Beratungsergebnis und der Beratungsgegenstand. Der
Begriff der Beratung erfasst die Vorgange interner behdérdlicher Meinungsauf3erung und Wil-
lensbildung, die sich inhaltlich auf die Entscheidungsfindung beziehen. Der Schutz gilt vor al-
lem dem Beratungsprozess als solchem, also der Besprechung, Beratschlagung und Abwa-
gung, d. h. dem eigentlichen Vorgang des Uberlegens. Zum nicht geschiitzten Beratungsge-
genstand koénnen insbesondere Sachinformationen oder gutachterliche Stellungnahmen im
Vorfeld gehéren, also die Tatsachengrundlagen und Grundlagen der Willensbildung. Die amt-
lichen Informationen sind daher nur dann geschutzt, wenn sie den Vorgang der behdrdlichen
Willensbildung und Abwéagung abbilden oder jedenfalls gesicherte Ruckschlisse auf die Mei-
nungsbildung zulassen.”

Es wird zudem angeregt, die Norm um eine Prazisierung des Begriffs der ,vertraulichen Beratung®
Zu erganzen.

7. § 85 Antrag

a. Abs. 2 Satz 2 (Informationen, die aus einer Vielzahl von Aktenvorgangen zu-
sammengetragen werden miissen)

Die Erfahrungen der Informationsfreiheitsbeauftragten in Bund und Landern zeigen, dass die An-
fragen der Blrgerinnen und Blrgern an 6ffentliche Stellen zumeist auf Lebenssachverhalte gerich-
tet sind, z.B. den Umbau einer Schule. Auf der Seite der Verwaltung sind haufig mehrere Zustan-
digkeitsbereiche einer Behorde in die Realisierung eines solchen Projekts eingebunden. Die in §
85 Abs. 2 S. 2 getroffene Regelung lauft dieser Erkenntnis ebenso zuwider wie dem Sinn und
Zweck der Gewahrung eines voraussetzungslosen Informationszugangsanspruchs. Den Informati-
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onsanspruch dann auszuschlieBen, wenn er auf ,allgemeines Behordenhandeln® gerichtet ist —
also etwa die Frage nach Entscheidungsmalistaben oder Vergabe- oder Auswahlkriterien —, und
auch dann, wenn sich die Anfrage auf Informationen bezieht, die ,aus einer Vielzahl von Aktenvor-
gangen und Informationstragern zusammengetragen werden missen®, bleibt hinter dem anerkann-
ten informationsfreiheitsrechtlichen Status quo zurtick.

Das IFG des Bundes und fast alle Informationsfreiheitsgesetze der Lander stellen auf das Vorhan-
densein der Information ab. Entsprechend besteht — von Ausnahmen abgesehen — also keine In-
formationsbeschaffungspflicht einer 6ffentlichen Stelle.

Die Regelung des § 85 Abs. 2 S. 2 zielt auf den fur ein Informationsbegehren zumutbaren Verwal-
tungsaufwand ab. Hier hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof (VGH Hessen, 02.03.2010 - 6 A
1684/08) am Beispiel der BaFin in einem Leitsatz eine Formel entwickelt, die der Orientierung die-
nen kann:

.Die auf § 7 Abs. 2 Satz 1 IFG gestitzte vollstdndige Ablehnung eines hinreichend konkret
und prazise gefassten Zugangsantrags wegen eines hierdurch verursachten unverhaltnisma-
Rigen Verwaltungsaufwands ist nur unter Anlegung strenger Mal3stdbe mdglich. Die Grenze
zur UnverhaltnismaRigkeit des Verwaltungsaufwands ist in diesen Fallen grundsatzlich erst
dann Uberschritten, wenn durch die Art des Informationszugangsbegehrens oder seinen Um-
fang ein Verwaltungsaufwand notwendig ist, der den bei Ublichen Gesuchen an die Behdrde
verursachten Aufwand in solch deutlichem Male Ubersteigt, dass die Behorde das Gesuch
letztlich nur unter nicht nur voribergehender Zurickstellung ihrer sonstigen Aufgaben bewalti-
gen kann.”

Die Verwaltungsvorschrift zum rheinland-pfalzischen LTranspG flhrt zu dem Kriterium des Vor-
handenseins einer Information folgendes aus:

,Vorhandene Informationen sind alle Informationen, die durch Heraussuchen aus Akten, Vor-
gangen oder Dateien zusammengetragen werden kdnnen. Unschadlich ist dabei, dass ggf.
Teile der Unterlagen unkenntlich zu machen sind. Nicht zu den vorhandenen Informationen
gehdren Informationen, die erst durch eine weitere Aufbereitung oder Bearbeitung heraus-
suchbarer Informationen gewonnen werden kénnen (z. B. Nachfrage nach einer Bewertung
von Zahlenmaterial, die bislang nicht vorgenommen wurde). Es besteht somit die Pflicht, die
begehrten Informationen ggf. aus vielen Dokumenten herauszusuchen, aber kein Anspruch
darauf, dass die Informationen gesondert zusammengestellt, aufbereitet oder bewertet wer-
den. Die Behorde ist jedoch nicht gehindert, Informationen auch gesondert zusammenzustel-
len, insbesondere, wenn dies fur sie weniger Aufwand verursacht. Der Europaische Gerichts-
hof hat in seiner Entscheidung vom 11. Januar 2017, Az. C-491/15 P, zu der Verordnung Nr.
1049/2001 zu der Frage, wann ein Dokument als vorliegend anzusehen ist, entschieden, dass
als vorliegendes Dokument alle Informationen einzustufen sind, die aus einer elektronischen
Datenbank im Rahmen ihrer Ublichen Nutzung mit Hilfe vorprogrammierter Suchfunktionen ex-
trahiert werden kénnen, auch wenn diese Informationen noch nicht in dieser Form angezeigt
wurden oder von den Bediensteten der Organe nie gesucht worden sind.*

Diese Auffassung erscheint zum einen praktikabel und hat sich bereits in der rheinland-pfalzischen
Anwendungspraxis bewahrt. Zum anderen beschreiben die Entscheidung des Hessischen VGH
und die Verwaltungsvorschrift zum rheinland-pfalzischen LTranspG den derzeitig herrschenden
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informationsfreiheitsrechtlichen Standard in Deutschland, der mit der in § 85 Abs. 2 Satz 2 gewahl-
ten Regelung deutlich unterschritten wirde.

Sachgerecht ist die Regelung in § 85 Abs. 2 Satz 3, welche die Behorde zur Beratung des Antrag-
stellers verpflichtet.

b. Abs. 3
Eine Begriindung ist nicht erforderlich, da die §§ 82 f. keine Ermessensentscheidung vorsehen.

c. Abs. 4
Satz 2 konnte durch die Einschrankung ,(...) soweit der angerufenen Stelle die zustandige Stelle
bekannt ist” erganzt werden. Damit wirde erreicht, dass die angerufene Stelle nicht selbst nach
der informationshaltenden Stelle recherchieren muss und so schonend mit den personellen Res-
sourcen der Verwaltung umgegangen wird.

8. § 87 Abs. 3 (Frist)

Die in § 87 Abs. 1 Halbsatz 1 getroffene Regelung sollte wie folgt geandert werden:,Die informati-
onspflichtige Stelle macht die begehrten Informationen in der Regel unverzuglich, (...)".

Gelungen ist, dass neben der Regelfrist von einem Monat auch eine absolute Hochstfrist von drei
Monaten normiert wird, innerhalb derer der Informationszug erfolgen muss.

9. § 88 Abs. 1 (Kosten)

Nach § 88 Abs. 1 richtet sich die Hohe der Kosten — in Anlehnung an § 11 HUIG — nach der Mal}-
gabe des Hessischen Verwaltungskostengesetzes in Verbindung mit der dazu ergangenen Allge-
meinen Verwaltungskostenordnung. Diese Regelung fuhrt zu einer mdglichst einfachen und lan-
desweit einheitlichen Kostenregelung hinsichtlich des Zugangs zu amtlichen Informationen bei
Behorden des Landes.

10. § 89 Abs. 3 (Die oder der Hessische Informationsfreiheitsbeauftragte)

Nicht eindeutig aus der Norm geht hervor, wer ,ihre oder seine Beauftragten® i.S. d. § 89 Abs. 3
Satz 1 sind.

Die Befugnisse der oder des Informationsfreiheitsbeauftragten sollten in § 89 genannt werden.
Dies kann durch eine entsprechende Ubernahme der Befugnisse aus § 14 geschehen. Zudem
sollte die Aufgabe der oder des Informationsfreiheitsbeauftragten normiert werden. Méglich ware
eine § 16 Abs. 2 LTranspG entsprechende Regelung.

11. Zusatzliche Anregungen

a. Legaldefinition des Begriffs der amtlichen Information
Die Regelungen des Vierten Teils des HDSIG-E beziehen sich offensichtlich auf den Zugang zu
amtlichen Informationen auf Antrag. Nicht berGhrt werden die Regelungen zum Zugang zu Umwel-
tinformationen bei 6ffentlichen Stellen des Landes Hessen im HUIG. Aus diesem Grunde und auch
aus Grunden der Rechtssicherheit und zur besseren Anwendbarkeit der getroffenen Regelungen
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wird angeregt, den Begriff der amtlichen Informationen z.B. in § 80 zu definieren. Als Beispiel sei
hier auf § 5 Abs. 2 LTranspG verwiesen. Er lautet:

(2) Amtliche Informationen sind alle dienstlichen Zwecken dienenden Aufzeichnungen; dies gilt
fur Entwlrfe und Notizen nur, wenn sie Bestandteil eines Vorgangs werden sollen.

Diese Regelung kénnte im Halbsatz 1 wie folgt erganzt werden: ,Amtliche Informationen sind alle
dienstlichen Zwecken dienenden Aufzeichnungen, unabhangig von der Art ihrer Speicherung.”

b. Erweiterung der Zustindigkeit des Hessischen Informationsfreiheitsbeauf-
tragten auf den Zugang zu Umweltinformationen nach dem HUIG

Die Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftragten der Lander und des Bundes hat im Rahmen
ihrer Sitzung vom 14. November 2017 eine Stellungnahme verabschiedet, mit der sie sich in den
derzeit laufenden Prozess der Evaluation des Umweltinformationsgesetzes des Bundes einbringt.
Die zentrale Empfehlung der Konferenz lautete, die Zustandigkeit der Informationsfreiheitsbeauf-
tragten deutschlandweit auf die Beratung und Unterstlitzung von Behdérden und Blrgerinnen und
Blrgern in Fragen des Zugangs zu Umweltinformationen auszuweiten, da die Informationsfrei-
heitsbeauftragten in Deutschland ihren Auftrag der Unterstlitzung der Blrgerinnen und Birger bei
ihrem Bemuhen um Zugang zu Informationen nicht umfassend erflillen kénnen, weil ihnen hierfir
wesentliche gesetzliche Kompetenzen fehlen:

,Die Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftragten in Deutschland empfiehlt dringend, im
Rahmen der laufenden Evaluation des Umweltinformationsgesetzes darauf hinzuwirken, dass
der Bundesgesetzgeber der Bundesbeauftragten fir den Datenschutz und die Informations-
freiheit die Kontrollkompetenz fir das Umweltinformationsgesetz einrdumt. Ebenso sollte dort,
wo dies noch nicht geschehen ist auf Landesebene so verfahren werden. Diese Kompetenz
besteht bereits in Schleswig-Holstein und Rheinland-Pfalz. Sie sollte auf Landesebene insge-
samt eingefuhrt werden.* (Volltext der Stellungnahme unter
https://www.datenschutz.rlp.de/fileadmin/Ifdi/Konferenzdokumente/Informationsfreiheit/Stellun
gnahme_UIG_IFK_20171114.pdf)

Insofern kénnte mit der Ubertragung der Zustandigkeit fir die Umweltinformationen auf den kiinfti-
gen Hessischen Informationsfreiheitsbeauftragten eine zeitgemale und bilrgerfreundliche Rege-
lung geschaffen werden.

c. Rechtswegregelung
In den Entwurf des HDSIG-E kénnte zur Starkung der Burgerorientierung und zur Klarstellung,
dass bei Streitigkeiten hinsichtlich des Informationszugangs der Verwaltungsrechtsweg gegeben
ist, eine Rechtswegregelung aufgenommen werden. Der § 19 ist zwar mit ,Gerichtlicher Rechts-
schutz® Uberschrieben, trifft aber keine Aussage uber den Rechtsschutz bei Streitigkeiten, die den
Informationszugang betreffen. Es wird angeregt, eine Regelung aufzunehmen, die der des § 9 HU-
IG (Rechtsschutz) entspricht.
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d. Evaluierungsklausel

Da mit dem vorliegenden Entwurf erstmals im Land Hessen der allgemeine und voraussetzungslo-
se Zugang zu amtlichen Informationen gesetzlich geregelt wird, empfiehlt es sich, eine Evaluie-
rungsklausel in das Gesetz aufzunehmen. Idealer Weise sollte eine wissenschaftliche Evaluierung
erfolgen. Die existierenden Evaluationen zu dem IFG des Bundes aus dem Jahre 2012, zu dem
LIFG Rheinland-Pfalz (ebenfalls aus 2012) und der Abschlussbericht zur Evaluation des Hambur-
gischen Transparenzgesetzes vom 02.08.2017 zeigen, dass eine wissenschaftliche Beurteilung
der gesetzlichen Regelungen hilfreich ist, um einen Uberblick tber die landesweite Anwendungs-
praxis des Gesetzes zu erhalten und um eventuelle Schwachstellen im Rahmen einer Novellierung
beheben zu kénnen.

Gez.
Prof. Dr. Dieter Kugelmann
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Stellungnahme zum Gesetzesentwurf
der Fraktionen CDU und BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN

fiir ein Hessisches Gesetz zur Anpassung des Hessischen
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und zur
Informationsfreiheit vom 5.12.2017 (Drucks. 19/5728)
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Stellungnahme zum Gesetzesentwurf Artikel 1

Erster und zweiter Teil —
Hessisches Datenschutzgesetz, allgemeine
Bestimmungen und Umsetzung der
EU Datenschutz-Grundverordnung

(MaBlose) Videouiberwachung 6ffentlich zuganglicher Raume

Im vorliegenden Entwurf werden in § 4 HDSIG-E konkrete Regelungen zur
VideolUberwachung durch 6ffentliche Stellen getroffen. Das ist grundsatzlich
begriBenswert. Jedoch ist die Norm viel zu weit gefasst und in Abs. 1 Punkt 3
insoweit nicht normenklar, als die konkret festgelegten Zwecke nicht weiter
eingeschrankt oder beschrieben werden. An dieser Stelle sehen dieDatenschiitzer
Rhein Main deutlichen Nachbesserungsbedarf.

Weiterhin soll in § 4 Abs. 3 HDSIG-E eine Zweckéanderung selbst bei nicht

geringflgigen Ordnungswidrigkeiten erlaubt werden. Nach der Definition sind das
Ordnungswidrigkeiten, die mit einem BufBgeld héher als 55,-- Euro belegt werden
kénnen. So werden Bagatellen Gegenstand exzessiver 6ffentlicher Uberwachung.

In Summe sehen wir die Norm im Konflikt mit der Rechtsprechung des BVerfG und
halten sie in dieser Form fir verfassungswidrig.

(Eingeschrankte) Befugnisse der oder des Hessischen
Datenschutzbeauftragten

Gegenuber den Regelungen aus der EU DS-GVO fallen die Befugnisse der oder des
Hessischen Datenschutzbeauftragten in Fallen, in denen diese nicht einschlagig ist,
ungewdhnlich gering aus. Nach § 14 Abs. 3 HDSIG-E bestehen insbesondere keine
Mdglichkeiten, eine Verarbeitung zeitweise oder ganzlich zu unterbinden oder zu
beschrénken oder eine Ubermittlung in ein Drittland auszusetzen.

Weiterhin erlaubt § 14 Abs. 5 HDSIG-E einer obersten Landesbehdrde die ohnehin
schwachen Befugnisse aus Abs. 3 der Norm lediglich durch die Hessische
Datenschutzbeauftragte oder den Hessischen Datenschutzbeauftragten austben zu
lassen. Angesichts der umfanglichen Aufgaben dieser Person sehen
dieDatenschitzer Rhein Main darin nicht nur eine gefahrliche Regelung in Bezug
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auf die unmittelbare Austibung des Befugnisse, sondern auch ein unberechtigtes
Misstrauen gegenlber den Beschaftigten.

Soweit in diesen Fallen sogar der oder dem Hessischen Datenschutzbeauftragten
Zugriff auf personenbezogenen Daten verweigert werden kann, sehen wir einen
grundsatzlichen Widerspruch zu Art. 38 (2) EU DS-GVO.

Benachteiligungsverbot

Ausdricklich begriBen méchten wir die Regelungen des § 17 HDSIG-E.

Verarbeitung zu anderen Zwecken

§ 21 HDSIG-E regelt, unter welchen Voraussetzungen die Weiterverarbeitung
personenbezogener Daten zu einem anderen als dem Erhebungszweck mdglich sein
soll. Die Norm ist insofern bedeutsam, als in der Folge sich einige weitere Normen
auf sie direkt oder indirekt beziehen insbesondere §§ 22 und 27 HDSIG-E.

Far sich genommen erscheint der Regelungsgehalt mit Ausnahme von Abs. 6, soweit
er die Verarbeitung zu Ausbildungs- und Prifzwecken zuldsst, angemessen.
dieDatenschiitzer Rhein Main beflrchten dennoch, dass durch die Summe der
Ausnahmetatbestande die Grundséatze der direkten Erhebung und der Zweckbindung
insbesondere im Zusammenhang mit § 22 HDSIG-E unzuldssig aufgeweicht werden.

(Nahezu ungebremste) Dateniibermittlung durch 6ffentliche Stellen

Unter der MaBgabe des eben genannten § 21 HDSIG-E erdéffnet § 22 HDSIG-E
Abs. 1 die Ubermittlung personenbezogener Daten an andere &ffentliche Stellen.
Zwar erfolgt diese Ubermittlung in Satz 2 unter der Bedingung, dass die aus der
Ubermittlung resultierende Zweckbindung eingehalten wird, aber schon Satz 3 hebt
diese Verflgung in sofern wieder auf, als dass sie unter Ma3gabe von wiederum

§ 21 HDSIG-E eine erneute Zweckanderung zulésst.

Diese Regelung findet sich sogar in § 21 Abs. 2 bei der Datentibermittlung an
nichtéffentliche Stellen.

Unter diesem Licht erhalt § 21 HDSIG-E eine besondere Scharfe, zumal die Normen
keine Regelung Uber eine Unterrichtungspflicht an die Betroffenen nach Art. 14 EU-
DSGVO vorsehen. Die erganzenden Regelungen aus den §§ 31 und 32 HDSIG-E
werden wir weiter unten beleuchten. In keinem Fall jedoch werden sie der
kaskadenartigen Weitergabe von personenbezogenen Daten gerecht.
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(Kaum) Rechte der betroffenen Person bei Geheimhaltungspflichten

§ 26 Abs. 1 mOchte weitere Ausnahmetatbestéande zur Informationspflicht nach

Art. 14 Abs. 1 bis 4 EU-DSGVO verankern, wenn diese Informationen dem Wesen
nach der Geheimhaltung zugeschrieben werden. Insbesondere wird sich explizit
nicht, was naheliegend gewesen ware, auf Art. 14 Abs. 5 ¢) und d) DSGVO bezogen.
Daher ist zu unterstellen, dass ein weiterer Tatbestand hinzugefiigt werden soll.
Dabei verkennen die einbringenden Fraktionen nach Ansicht von dieDatenschiitzer
Rhein Main, dass Art. 14 EU-DSGVO keine Offnungsklausel enthalt und insofern der
Ausnahmekatalog abschlieBend und eine nationale gesetzgeberische Kompetenz
nicht gegeben ist. Selbiges gilt fir die Art. 13, 15 und 34 EU-DSGVO, die in den Abs.
2,3 und 4 des § 26 adressiert werden.

Insbesondere § 26 Abs. 4 ist einer besonderen Betrachtung wert. Dieser regelt
vordergriindig die Einschrankung zur Pflicht der Information der Betroffenen im Falle
einer Datendbermittlung im Rahmen des Mandatsverhaltnisses an einen
Berufsgeheimnistrager. Bezug genommen wird jedoch auf Art. 13 Abs. 3 DSGVO.
Dieser regelt jedoch keine Weitergabe, sondern eine Zweckanderung. Es ist fraglich,
ob hier nicht Art. 14 Abs. 3 EU-DSGVO insbesondere Punkt ¢) gemeint gewesen sein
kénnte.

(Weitere) Dateniibermittlung an 6ffentlich-rechtliche
Religionsgemeinschaften

§ 27 HDSIG-E erlaubt unter der MaBgabe des § 22 HDSIG-E und somit auch erneut
§ 21 HDSIG-E die Weitergabe personenbezogener Daten an éffentlich-rechtliche
Religionsgemeinschaften, also bei (verklrzt dargestellt):

e offensichtlich im Interesse der Betroffenen liegenden Griinde
e Uberpriifung von Unrichtigkeiten

e Abwehr erheblicher Nachteile fir das Gemeinwohl

e Verfolgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten

e Abwehr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung der Rechte und Freiheiten
einer anderen Person oder

e Wahrnehmung von Aufsichts- und Kontrollbefugnissen, der
Rechnungsprifung oder Durchfiihrung von Organisationsuntersuchungen

Hier wére eine weitaus restriktivere Handhabung denkbar und nach unserer Meinung
erforderlich gewesen.
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(Unzulassig eingeschrankte) Informationspflichten bei der Erhebung

Wie bereits erwéhnt, sollen nach § 31 HDSIG-E die Informationspflichten nach

Art. 13 Abs. 3 DSGVO eingeschrankt werden, also die Unterrichtung bei geplanter
zweckfremder Weiterverarbeitung und erneut soll der Ausnahmekatalog in Abs. 4
unzuléssig erweitert werden. Stattdessen sollen die Anforderungen aus Art 13 Abs. 1
und 2 EU DS-GVO durch Bereitstellung fir die Offentlichkeit erfiillt werden. Aber
auch hiervon gibt es wieder Ausnahmen, wenn

1. eine Weiterverarbeitung analog gespeicherter Daten betrifft, bei der sich der
Verantwortliche durch die Weiterverarbeitung unmittelbar an die betroffene
Person wendet, der Zweck mit dem Erhebungszweck nach der EU DS-GVO
vereinbar ist, die Kommunikation mit der betroffenen Person nicht in digitaler
Form erfolgt und das Interesse der betroffenen Person an der
Informationserteilung nach den Umstanden des Einzelfalls, insbesondere mit Blick
auf den Zusammenhang, indem die Daten erhoben wurden, als gering anzusehen
ist,

a) die ordnungsgemane Erflllung der in der Zustandigkeit des
Verantwortlichen liegenden Aufgaben im Sinne des Art. 23 Abs. 1 Buchst.
a bis e der EU DS-GVO gefahrden,

b) die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung geféhrden,
c) die Rechte oder Freiheiten Dritter gefahrden,

d) die Geltendmachung, Austbung oder Verteidigung rechtlicher Anspriiche
beeintrachtigen oder

e) sonst dem Wohle des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten
wirde und das Interesse des Verantwortlichen an der Nichterteilung der
Information das Informationsinteresse der betroffenen Person Uberwiegt.

3. eine vertrauliche Ubermittlung von Daten an &ffentliche Stellen gefahrden wiirde.
Die Entscheidung trifft jeweils die Behérdenleitung.

Nach Ansicht von dieDatenschiitzer Rhein Main ist diese Regelung
unverhaltnismaiig und verstdiBt zudem gegen Europarecht aus der EU DS-GVO

(Unzulassig eingeschrankte) Informationspflichten bei indirekter
Erhebung

Auch § 32 HDSIG-E verst6Bt nach unserer Ansicht gegen Europarecht, wenn der
Gesetzgeber sich anmaft die Ausnahmetatbestéande nach Art 14 Abs. 5 EU DS-GVO

E-Mail: kontakt@ddrm.de Internet: https://ddrm.de/




10

137

dieDatenschitzer Rhein Main
Lerganzen” zu durfen, also nicht explizit auf Abs. 5 c¢) und d) zurlick zu greifen.
Die Ausnahmen umfassen:

1. die ordnungsgemanBe Erflllung der in der Zustéandigkeit des Verantwortlichen
liegenden Aufgaben im Sinne des Art. 23 Abs. 1 Buchst. a bis e der EU DS-GVO
gefahrden,

2. die offentliche Sicherheit oder Ordnung geféhrden,
3. die Rechte oder Freiheiten Dritter geféahrden oder
4. sonst dem Wohle des Bundes oder eines Landes Nachteile bereiten

Die Entscheidung trifft erneut die Behdérdenleitung und die Regelung aus
§ 31 HDSIG-E, dass die Information lediglich fiir die Offentlichkeit bereit gestellt
werden muss, findet erneut Anwendung.

Abs. 3 der Norm fugt dann noch eine Ausnahme flr die Bereitstellung ein, namlich
den Vorbehalt der Zustimmung bei Verfassungsschutzbehérden, den
Bundesnachrichtendienst, den Militdrischen Abschirmdienst und, soweit die
Sicherheit des Bundes berlhrt wird, andere Behérden des Bundesministeriums der
Verteidigung.

Insbesondere bemerkenswert ist nach Ansicht von dieDatenschiitzer Rhein Main,
dass flr Erstgenannte nicht einmal ein Sicherheitsinteresse vorherrschen oder
dargelegt muss.

(Unzulassig eingeschrankte) Auskunftsrechte

Die Auskunftsrechte aus Art. 15 EU-DSGVO werden in § 33 HDSIG-E zum Einen
weiter eingeschrankt durch die Ausnahmen in den §§ 24 (wissenschaftlichen oder
historischen Forschungszwecken und zu statistischen Zwecken), 25 (im 6ffentlichen
Interesse liegenden Archivzwecken) und 26 (siehe oben), zum Anderen werden
weitere Ausnahmen hinzugeftgt, wenn

1. die betroffene Person nach § 32 Abs. 1 oder 3 nicht zu informieren ist, oder
2. die Daten

a) nur deshalb gespeichert sind, weil sie aufgrund gesetzlicher oder satzungsmagiger
Aufbewahrungsvorschriften nicht geléscht werden durfen, oder

b) ausschlieBlich Zwecken der Datensicherung, der Datenschutzkontrolle oder der
Sicherstellung des ordnungsgemaBen Betriebs einer Datenverarbeitungsanlage
dienen.

Im Wesentlichen handelt es sich um eine Kopie des § 34 BDSG-neu, dessen
RechtmaBigkeit durchaus umstritten ist.
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Wenn gleich dieDatenschiitzer Rhein Main zumindest die Regelung 2 b) positiv
beurteilen, steht ihr die abschlieBende Behandlung des Art. 15 EU DS-GVO
entgegen.

Hinzugefligt wurde in § 33 Abs. 3 eine Regelung, dass Betroffene sich an den HDSB
wenden kdnnen. Grundsatzlich ist diese zu begrifBen. Jedoch darf dieser dann
lediglich Mitteilung machen, dass er geprUft habe und keine Rickschlisse auf den
Erkenntnisstand des Verantwortlichen zulassen.

(Unzulassig eingeschranktes) Recht auf Loschung

Art. 17 EU DS-GVO soll durch § 34 HDSIG-E dahingehend erweitert werden, dass
bei einer nicht-automatisierten Datenverarbeitung die Léschung unterbleiben kann,
wenn sie wegen der besonderen Art der Speicherung nicht oder nur mit
unverhaltnismaBig hohem Aufwand mdéglich und das Interesse der betroffenen
Person an der Léschung als gering anzusehen ist.

Auch hier ist zu konstatieren, dass Art. 17 EU DS-GVO keinerlei Offnungsklausel
enthalt und somit dem nationalen Gesetzgeber keine Regelungskompetenz zufallt.
Die Norm ist daher nach unserer Einschatzung ebenfalls europarechtswidrig.

Sanktionen

Wie nicht anders zu erwarten, wird in § 26 HDSIG-E die Offnungsklausel aus

Art. 83 (7) dahingehend genutzt, dass gegen Behérden und sonstige 6ffentliche
Stellen keine BuBgelder verhangt werden kénnen. Uber den Sinn und Unsinn einer
diesbeziiglichen Regelung l&asst sich trefflich streiten, insgesamt ist die Norm jedoch
nicht zu beanstanden.

Abs. 3 der selben Norm fligt eine Regelung hinzu, dass eine Meldung nach

Art. 33 EU DS-GVO oder eine Benachrichtigung nach Art. 34 Abs. 1 EU DS-GVO in
einem Ordnungswidrigkeitsverfahren gegen die meldepflichtige oder
benachrichtigende Person nur mit ihrer Zustimmung verwendet werden.

Der Hintergrund dieser Regelung erschlief3t sich uns nicht.
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Stellungnahme zum Gesetzesentwurf Artikel 1

Vierter Teil: Anspruch auf Informationszugang

Vorbemerkungen

Die Regierungsfraktionen des Hessischen Landtages haben einen Entwurf fir ein
Informationsfreiheits-Gesetz vorgelegt. Anders als in den anderen Bundeslandern
und im Bund ist es versteckt am Ende des Entwurfes fir ein neues Hessisches
Datenschutzgesetz in den §§ 80 — 89 GE zu finden.

Transparenzgesetz, statt nur Informationsfreiheitsgesetz, Hessisches
Grundrecht auf Transparenz

Initiative Transparenz durch die 6éffentliche Verwaltung geht einem
Informationszugang auf dem individuellen Antragsweg vor.

Ein wichtiger Aspekt fur ein Transparenzgesetz ist der Grundsatz der
Gleichbehandlung aus Art. 3 Grundgesetz (GG). Nur wenn interne Richtlinien,
Dienstanweisungen und standardisierte Vorgange allen bekannt sind, ist
gewahrleistet, dass auch alle Blrger unter gleichen Voraussetzungen gleich
behandelt werden. Die Verwaltung der Finanzamter in Hessen und anderswo hand-
haben das bereits seit mehr als 50 Jahren so.

Dies geht aber nur, wenn - wie z.B. weitgehend derzeit bei der Finanzverwaltung - die
Behdrden ein Maximum an Informationen von sich aus veréffentlichen, statt den
Informationszugang einem aufwendigen Antragsverfahren zu unterziehen.
Veréffentlichungen in Broschiren und in elektronische Form auf der Homepage der
jeweiligen Behdrde stellen ein hohes Mal3 an Transparenz her und sind gleichzeitig
die kostengunstigste Form des Informationszugangs fur Birger. Ein weit
Uberwiegender Teil der durch diesen Entwurf vorgegebenen Antragsverfahren
wurden alleine hierdurch gespart — an Aufwand nicht nur fir die Behdrde sondern
auch fur die Burger.

Gerade vor diesem Hintergrund und eingedenk der Tatsache, dass die Hessische
Verfassung derzeit im hessischen Landtag einer Uberarbeitung unterliegt, fordern
dieDatenschiitzer Rhein Main ein hessisches Grundrecht auf Transparenz und Infor-
mationszugang gegenuber allen hessischen Landes- und kommunalen Behdrden.
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Transparenz ist in einem demokratischen Gemeinwesen Teil der Daseinsvorsorge
und kein Luxus.

Fehlende Differenzierung zum Informationszugang und zu Zugang zu
Richtlinien

Der vorgelegte Entwurf macht keinen Unterschied zwischen dem Informationszugang
zu internen Richtlinien, Dienstanweisungen und weiteren standardisierten Vorgangen
einerseits und zu dem Zugang zu seltenen und eher spezifischen und oft
aufwendigen Verfahren andererseits. Erstere kdnnen uneingeschrankt veroffentlicht
werden und aus dem kosten-/ gebuhrenpflichtigen Bereich ganz herausgenommen
werden. Nur bei letzteren mag es sinnvoll sein, Gber Aufwand und Kosten
nachzudenken und gegebenenfalls Regelungen zu unterwerfen.

Statt Gber zahlreiche Ausnahmen, sei es dadurch, dass bestimmte Behérdenzweige
aus der Informationspflicht herausgenommen werden, sei es, dass durch
Bedingungen mir unbestimmten Rechtsbegriffen Ausnahmen formuliert werden,
kénnten und sollten Ausnahmen eher seltenen, prazise formuliert und
vergleichsweise komplexeren Informationsanfragen vorbehalten bleiben.

In dieser perfiden Struktur des vorgelegten Entwurfs wird der Informationszugang an
einer Stelle verteuert und gleichzeitig an anderen Stellen mit dem Kostenargument
durch Ausnahmeregelungen eingeschrankt. Diese Strukturfalle lehnen
dieDatenschitzer Rhein-Main ab.

Keine Ausnahmen

dieDatenschitzer Rhein Main wenden sich entschieden gegen den langen und
weitestgehend sachfremd begriindeten Katalog von Ausnahmen im § 81 des G-
Entwurfs.

Polizei

dieDatenschitzer Rhein Main haben durch eine einfache Regelung, namlich dem
Einsichtsrecht in das 6ffentliche Verfahrensverzeichnis des Frankfurter
Polizeiprésidiums Frankfurt am Main offen gelegt, dass dieses, gegen hessisches
Datenschutzrecht verstoBend, Videodaten an Stellen auBerhalb der EU Ubermittelt.
Dies war nur méglich mithilfe der Regelungen zum 6ffentlichen Verfahrensverzeichnis
(nach altem Recht im HSOG geregelt). Mit dem 6ffentlichen Verfahrensverzeichnis
entfallt auch das Einsichtsrecht hierzu. Diese Streichung kann nicht damit begriindet
werden, dass ein Informationsfreiheitsgesetz geschaffen wird, wenn die hessische
Polizei uneingeschrankt von diesem Informationszugang ausgenommen wird. Das ist
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nicht ein Beitrag zur &ffentlichen Sicherheit, sondern zu - auch rechtswidriger - Willkar
durch die Polizeibehdrden.

Gemeinden, Landkreise & deren Vereinigungen

Auch die Ausnahme fir Gemeinden, Landkreise und Gemeindeverbande ist nicht
nachvollziehbar. Vorgeschoben wird hier das Argument der kommunalen
Selbstverwaltung. Tatsachlich mag aber eine Gemeinde, die sich durch Satzung eine
Regelung zu mehr Transparenz gibt, mit dem Kostenargument von der
Landeskommunalaufsicht gerligt oder mit Auflagen besehen werden, an anderer
Stelle Einsparungen vorzunehmen, um sich den angeblichen ,Luxus” der
Informationsfreiheit erst zu verdienen. Gemeinden, Landkreise und
Gemeindeverbande werden durch diese vorgetduschte Entscheidungsfreiheit
erpressbar und gerade in ihrer kommunalen Selbstbestimmung eingeschrénkt.

Forschung & Lehre mit éffentlichen Geldern, sowie Leistungsbeurteilungen &

Prafungen

16.4

16.5

Das Grundrecht der Freiheit von Forschung und Lehre richtet sich nicht gegen den
Burger sondern gegen den Staat. Diese Ausnahme entbehrt daher jeder Grundlage.
Berechtigter Informationszugang gegeniber Hochschulen, Berufsschulung und
allgemeinbildenden Schulen schrénken der Freiheit von Forschung und Lehre nicht
ein. Im Gegenteil in Prifungsverfahren und die der Verwendung von
Forschungsgeldern sind Massen von Blrgern betroffen, so dass der
Informationszugang Uber interne Richtlinien, Dienstanweisungen und andere
standardisierte Vorgange besonders leicht auszumachen sind und auf Initiative der
Behdrden hin einfach zuganglich gemacht werden kénnen.

"wirtschaftliches Interesse”

Auch die Ausnahme, dass das Informationsinteresse einen wirtschaftlichen
Hintergrund hat, ist abzulehnen.

Dem gesamten Bereich von Medien, Rundfunk und Presse wirde so der
Informationszugang verwehrt. Dieser Bereich verfolgt im 6ffentlichen und
demokratischen Interesse, wenn auch auf einer wirtschaftlichen Basis, Ziele die
unzertrennlicher Bestandteil unseres demokratischen Gemeinwesens sind. Sie aus
einem Demokratiefeld, wie behérdliche Transparenz herauszunehmen, ist
systemwidrig und zutiefst undemokratisch. Der Schaden wére unabsehbar.

Behdrden mit direktem Kontakt zu Birgern

Alle Behérden, die einen direkten Kontakt zu Blrgern haben, sollen dieser
Transparenz unterliegen. Hierzu z&hlen auch der Hessische Datenschutzbeauftragte,
die IHK und deren Arbeitsgemeinschaften, Handwerkskammern und Notare. Soweit
sie einer besonderen Unabhangigkeit unterliegen, wie der Hessische
Datenschutzbeauftragte, wird diese durch ein transparentes Behérdenhandeln nicht
geschmélert. Sie dienen sowohl in ihrem Behdrdenauftrag als auch in einer
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transparenten Vorgehensweise dem Birger gleichermafen.
Datei-, Aktenbestandteile in anderen Behdrden

Transparenz tber Datei- und Aktenbestandteilen, die in anderen Behdérden liegen,
offenbaren, wie Beh6érden zusammen arbeiten. Nur so wird deutlich, ob es sich um
eine zulassige, erforderliche und gesetzeskonforme Zusammenarbeit handelt. Die
Bestandteile aus der Informationspflicht herauszunehmen ist daher sachfremd.

"nachteilige Auswirkungen" § 82 (2) E

Die aufgelisteten Bereiche, bei denen ,nachteiligen Auswirkungen® auftreten kénnen,
sind zu unbestimmt. Hier gehért eine Definition, ab wann eine Auswirkung nachteilig
ist und welche Auswirkungen hinzunehmen sind. Ein Positivkatalog genau
beschriebener unerwiinschter Auswirkungen wirde dem Recht auf Transparenz mehr
Geltung verschaffen.

Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse

Ausnahmen zugunsten von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen gehdéren
beschrankt auf berechtigte Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse. Die Festlegung,
was einem solchen Geheimnis unterliegt, trifft das Unternehmen. Auch diese
Entscheidung kann gegen eine Rechtspflicht verstoBen. Zu schitzen sind daher nur
berechtigte Geheimnisse.

Statt Ausnahmen, Erweiterung auf Unternehmen im Besitz der
offentlichen Hand

Statt zahlreicher Ausnahmen fordern dieDatenschliitzer Rhein Main die
Einbeziehung der Transparenzpflicht bzw. des Informationszugangs bei
Unternehmen, Vereinen und anderen nichtoffentlichen Stellen, wenn sie

— ganz oder im Uberwiegenden Eigentum des Landes oder einer Gemeinde, eines
Kreises oder eines Gemeindeverbands liegen oder

— dieser nichtéffentlichen Stelle hoheitliche Aufgaben des Landes, einer Gemeinde,
eines Kreises oder eines Gemeindeverbands Ubertragen wurden.

Immerhin darf durch eine ,Flucht ins Private® Rechtspflichten 6ffentlicher Stellen nicht
unterlaufen werden. So ware ein Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis dieser
Unternehmen unbeachtlich, wenn das entsprechende behdérdliche Handeln selbst
keiner Geheimhaltungspflicht unterliegen wirde.

E-Mail: kontakt@ddrm.de Internet: https://ddrm.de/




18

18.1

18.2

18.3

18.4

143

-12 -
dieDatenschiitzer Rhein Main

Verfahren der niedrigsten Hiirde

Es soll das Prinzip gelten, dass Burger ein Verfahren einhalten missen, das die
niedrigste Hirde - am besten ganz ohne Hurde - fiir den Zugang zur gewtinschten
Information darstellt. Der vorgelegte Gesetzesentwurf macht sich derzeit dieses
Prinzip noch nicht zu eigen - daher muss er wie folgt nachgebessert werden.

Antrag bei jedem Blrgeramt moglich, dieses leitet ggf. weiter

Der Gesetzesentwurf legt zwar der Behdrde, die sich fir nicht zustandig erklart, die
Pflicht auf, den Blrger Uber die zustandige Behérde zu informieren, vgl. § 85 (4) GE.
Niedriger ware aber die Hirde, wenn der Blrger nicht erneut seinen Antrag stellen
muss, sondern die Behorde in der Pflicht ist, den Antrag entgegen zu nehmen und ihn
an die zustandige andere Behdrde weiterzugeben. Fristen wiirden dann zugunsten
der Burger bereits zu laufen beginnen und der Aufwand fir einen weiteren Antrag
ware nicht erforderlich. Insbesondere sollte bei jedem Blrgeramt der Antrag auf In-
formationszugang eingereicht werden kénnen; das ist gelebte Blrgernahe.

Der Entwurf sollte Uberdies mit den folgenden Punkten nachgebessert werden:
Dateitibermittlung nicht genannt

Die Variante, die Information digital an den Birger zu Ubergeben, wenn dieser das
winscht, ist im Gesetzesentwurf nicht vorgesehen. Dabei ware das die
kostengulnstigste Form der Bereitstellung, insbesondere bei groBen Datenmengen
oder Dateien. Mdglich ist das als Dateianhang einer E-Mail. Auch das Brennen einer
CD-ROM oder einer DVD durch die Behérde vor deren Versendung kédme als
Variante infrage.

Elektronische Datenlbermittlung geht vor Einsichtsrecht

Die Ubermittlung der gewlinschten Information in elektronischer Form sollte dem
Einsichtsrecht vorgehen. Bei Letzterem muss der Burger die Behérde aufsuchen, bei
Ersterem kann er sich diesen Aufwand sparen. Das Wahlrecht verbleibt beim Bulrger.

Weitestgehende Veréffentlichungen sollen Antragsverfahren unnétig machen

Die Veroéffentlichung von Informationen, insbesondere Richtlinien,
Dienstanweisungen und anderer standardisierter Vorgange, erspart aufwendige
Antragsverfahren. Gespart werden hierbei Aufwande sowohl der Behérde und als
auch der Burger.

Die Veroéffentlichung kann durch Broschiren auf Papier oder in elektronischer Form
auf der jeweiligen Homepage des Behdrdenauftritts im Internet erfolgen.

Die Pflicht zur Verdffentlichung von Informationen kehrt die Holschuld der Burger in
eine Bringschuld der Behérde um. So wird aus einer Informationsfreiheit eine
allgemeine Transparenz von Behdrdentatigkeit, vergleiche oben Ziffer 14.
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Formloser Antrag

Um niedrige Hurden fr die Blrger zu erreichen, sollte jeder Antrag formlos gestellt
werden kénnen. Ungenauigkeiten, wie z.B. durch eine unprézise Beschreibung der
gewunschten Information, kbnnen durch eine Beratungspflicht der Behérde
ausgeglichen werden. Es ist eben nicht der Blrger, der sich in Behérdenstrukturen
auskennen muss, sondern die Behdrdenmitarbeiter haben hier gréBere Einsichten,
die sie so in den Dienst der Birger stellen kénnen.

Beratungspflicht der angefragten Behdérde
Die erwéhnte Beratungspflicht der Behérde umfasst
— eine Hinweispflicht Uber bereits bestehende und einschlagige Veroffentlichung,

— den Inhalt des Antrags, der am nachsten zu dem Informationswunsch des
Blrgers liegt,

— die geeignete Form, sofern hier tatsachlich bei grundsatzlicher Formfreiheit
Anforderungen zu erfillen sind und

— die zu erwartenden Kosten zu jedem Zeitpunkt der Bearbeitung des Antragsver-
fahrens.

Die Verletzung dieser Pflichten sollte 6ffentlich rechtliche Schadenersatzanspriiche
auslésen. Verzdgerung, die hier entstanden sind und ursachlich zu Verzégerungen in
anderen behérdlichen Verfahren des Burgers gefuhrt haben, sollen in diesen
Verfahren Fristverletzungen heilen.

Kosten, Uber die der Blrger nicht informiert war, dirfen nicht berechnet werden. Der
Nachweis liegt bei der Behdérde.

Anonymer Antrag

Bei einer Internet-Verfligbarkeit von Informationen kennt die Behérde den
Interessenten an der Information nicht. Im individuellen Antragsverfahren kénnte
korrespondierend ein anonymer Antrag zulassig sein. Die Erhebung von
personenbezogenen Blrgerdaten ist dann nicht erforderlich, wenn den Zugang zur
Information ohnehin jedermann zugénglich sein soll. Fir den Antragssteller wirde
auch das die Hurde, von seinem Recht auf Informationszugang Gebrauch zu
machen, deutlich senken.

Schnelle Beauskunftung, 14 Tage, 1 Monat

Ist die beantragte Information nicht oder noch nicht 6ffentlich zugénglich, ist ein
Antragsverfahren unumganglich. Hier soll es Fristen geben, die die Behdrden — die
einzigen, die Uber die erforderlichen Ressourcen verfligen, einhalten missen.

Bei allen Regelféllen ist eine Frist von 14 Tagen einzuhalten.

Nur wenn die Information in seltenen Féllen in einem komplexen Verfahren, z.B. bei

E-Mail: kontakt@ddrm.de Internet: https://ddrm.de/




18.9

18.10

19

145

-14 -
dieDatenschiitzer Rhein Main

mehreren Behdrden zusammen getragen werden muss oder z.B. ein aufwendiger
Vorgang Uber einen Einzelfall erst noch geeignet anonymisiert werden muss, soll die
Behdrde 1 Monat Zeit bekommen. Sie wird dann die entstandene Verzdgerung
nachvollziehbar begriinden mussen.

Aufwendige Verfahren organisiert die Antragsbehérde, nicht der Betroffene.

Wichtig dabei ist, dass Behérden mit ausreichend Ressourcen auszustatten sind. Sie
dienen Blrgern, die diese Informationen in anderen Zusammenhangen bendtigen
und dabei ihrerseits Fristen einzuhalten haben.

Vollstandigkeit geht vor Kostenglinstigkeit

Da im Zentrum einer Regelung zur Transparenz die Information liegt, die an den
Blrger geht, soll der Grundsatz gelten, dass eine kostengtinstigere Variante, die auf
einen Teil der zur Verfigung zustellenden Information verzichtet, nachrangig
gehandhabt wird zu der Variante, die Vollstandigkeit dieser Information gewéhrt. Der
Burger, der laufend Uber die Kostenentwicklung informiert wird, kann dann selbst
eingreifen und mit dieser Wahlfreiheit gegebenenfalls auf einen Teilaspekt seines
Informationbegehrens verzichten. Fir die Behorde soll gelten, dass die
Vollstandigkeit die héhere Prioritat besitzt.

Ehe ein Dokument in Ganze zurtickgehalten wird, soll mit Schwarzungen gearbeitet
werden

Bei diesem Ansatz wird das gleiche Ziel verfolgt. Es ist die Variante zu wahlen, bei
der Uberhaupt noch Informationen bereit gestellt werden, wenn es gute
Ausnahmegrinde gibt, einen Teil der Unterlagen nicht zur Verfigung zu stellen.

Kostenfreiheit

Der Kernpunkt der ,niedrigsten Hurde® sind Regelungen, die beim Verfahren zum
Informationszugang den Antragssteller von einer Kostenbelastung ganz oder
weitestgehend frei stellt. Daher sollte der Grundsatz gelten, dass der Zugang zu
Informationen kostenfrei zur Verflgung zu stellen ist. Begriindete, genau umrissene
und mdglichst seltene Ausnahmen kénnen diesen Grundsatz begleiten.

Der Entwurf selbst regelt in § 88 (1) GE: ,,Die Geblhren sind [...] so zu bemessen,
dass die antragstellenden Personen dadurch nicht von der Geltendmachung ihres
Informationsan-spruchs [...] abgehalten werden.*

Allerdings legt er nahe, dass die antragstellende Person ihre finanzielle Situation
offen legen muss, um diesen Punkt zu prifen. Ausgehend davon, dass es sich bei
Transparenz nicht um einen Luxus, sondern um einen Vorgang der Daseinsvorsorge
handelt, darf die Prifung tber den Informationszugang nicht an eine
Bedurftigkeitsprifung der antragstellenden Person geknupft werden. Vielmehr ist er

E-Mail: kontakt@ddrm.de Internet: https://ddrm.de/




19.1

19.2

20

146

-15-
dieDatenschiitzer Rhein Main

bedingungslos zu gewéhren. Ganz abgesehen davon, dass diese Prifung der
Bedurftigkeit wiederum —perfider Weise — hdchst kostenaufwendig ware.

Notwendige Kosten

Der G-Entwurf regelt in § 88 (1): ,Die Erteilung mindlicher und einfacher schriftlicher
Auskiinfte sowie die Einsichtnahme in Dateien und Akten vor Ort [...] sind kostenfrei.”

Dennoch verweist der G-Entwurf auf eine Geblhrenordnung, vgl. § 88 (1) GE, nach
der Kosten von bis zu 600,-- € in nur 1 Antragsverfahren anfallen kdnnen. Das ist der
Weg der maximalen Hirde, statt der der niedrigsten.

Ein GeblUhrenkonzept kénnte wie folgt aussehen:
— die ersten 25,-- Euro sind frei und daher vom Gesamtaufwand abzuziehen,

— eine Kopie auf Papier kostet h6chsten 6 Euro-Cent — der § 88 (1) des G-Entwurfs
legt 10 Euro-Cent nahe; hier ist gerade nicht eine kaufméannische
Vollkostenrechnung zugrunde zu legen, sondern nur die tatsachlich entstandenen
Materialkosten,

— die Gesamtkosten flr die beantragende Person dirfen 50,-- Euro nicht
Ubersteigen; auch fir juristische Personen sollte diese Grenze nicht wesentlich
héher liegen und

— die elektronische Uberlassung ist immer kostenfrei.

Zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens missen die zu erwartenden Kosten der antrag-
stellenenden Person transparent sein. Dies bedeutet auch, dass je geringer die durch
das abschlieBende Gesetz geregelten Gesamtkosten werden kénnen, umso geringer
ist auch der Aufwand der Behorde, diese Transparenz zu gewahrleisten.

Die Kostenentscheidung

Kommt es zu Kosten fir die antragsstellende Person, ist diese Kostenentscheidung
gesondert zu begriinden. AuBerdem soll sie zuganglich sein fir eigene Rechts-
behelfe, die den Informationszugang selbst und dessen Verfahren unberihrt lassen.

Gesetzeseinflihrung muss begleitet werden von einer
Aufklarungskampagne uber die Rechte der Biirgerinnen

Nach den bisherigen Erfahrungen gab es immer wieder einmal eine kommunale Infor-
mationsfreiheitssatzung und vergleichbare Regelungen. Sie wurden wieder
abgeschafft mit dem Argument, dass Nachfragen zum Informationszugang praktisch
kaum vorkamen. Dieser Umsetzungsdefizit war aber in jedem Fall der Tatsache
geschuldet, die die berechtigten Biirger ihre Rechte nicht kannten. Uberall dort
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wurden auf Aufklarungskampagnen verzichtet und auch sonst kein Versuch gestartet,
offentlich Uber diese neuen Rechte aufzuklaren.

Der vorgelegte Entwurf sieht eine Pflicht zur Aufklarung der Blrger beim neuen
Hessischen Informationsfreiheitsbeauftragten, geregelt in § 89 GE, nicht vor. Der
Aufgabenkatalog sollte insofern erweitert werden.

Reslimee Informationsfreiheit & Transparenz

Der vorgelegte Entwurf ist ein Beispiel dafur, dass Bundnispartner aus Fraktions-
disziplin ein Informationsfreiheitsgesetz formulieren und vorlegen, ohne
Informationsfreiheit oder Transparenz tatsachlich anzustreben. Es wére nach dem
aktuellen Ranking das schlechteste Informationsfreiheitsgesetz in Deutschland.

Es ist mUBig zu diskutieren, welcher Schaden gréBer wére: entweder das Gesetz in
diesem Abschnitt zu verabschieden, damit es Uberhaupt einen Recht auf Infor-
mationszugang gibt, oder diesen Abschnitt herauszustreichen, umweiter auf ein
besseres Gesetz zu warten. Tatsache ist, dass dieser Entwurf die Vereinbarung aus
dem Koalitionsvertrag der Hessischen Landesregierung nach einem Informations-
freiheitsgesetz gerade nicht erfillt.

Mit dem vorgelegten Entwurf wird flir Hessen die historische Chance verpasst, ein
Transparenzgesetz vorzulegen, dass ein Schritt weg vom Obrigkeitsstaat hin zu
einem demokratischen Gemeinwesen flhrt, in dem Blrger in Behérden, die tber
andere Burger hoheitlich entscheiden, und dies in maximaler Offenheit geschieht.
Diese Offenheit nahme den Behdrden nicht ihre Entscheidungsbefugnis, sondern
wurde sie darin unterstitzen, weil die betroffenen Blrger sich sehr viel sorgfaltiger
auf berechtigte Erwartungen der Behdrden vorbereiten kénnten.
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1. Einleitung

Fir die Moglichkeit der Stellungnahme zum vorliegenden Gesetzentwurf mochten wir uns herzlich
bedanken. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf den Vierten Teil des Gesetzes und damit

auf die vorgesehenen Regelungen zur Informationsfreiheit.

Im Bereich der Informationsfreiheit und Transparenz ist Deutschland seit je her Nachzigler. Blicken
andere — insbesondere die skandinavischen — Lander schon seit vielen Jahrzehnten auf eine gesetzlich
verbriefte Informationsfreiheit zurlick, so sind derartige Rechte der Bilirgerinnen und Blrger in der
Bundesrepublik eine vergleichsweise junge Erscheinung. Mit Brandenburg fiihrte 1998 das erste
Bundesland einen gesetzlich geregelten Zugang zu Verwaltungsinformationen ein (im Bereich des
Umweltinformationsrechts bestehen Bundes- und Landesgesetze schon ldanger aufgrund EU-
rechtlicher Verpflichtung). Bis heute erkannten elf weitere Bundesldnder den Nutzen einer
transparenten Verwaltungsfithrung. Drei Bundeslander entwickelten bestehende
Informationszugangsgesetze weiter hin zu Transparenzgesetzen, die eine proaktive Veroffentlichung
von Informationen vorsehen. Darunter verabschiedete mit Rheinland-Pfalz 2016 auch erstmals ein

Flachenland ein solches Gesetz.

Dagegen verzichten vier Bundesldnder noch immer auf ein Informationsfreiheits- oder
Transparenzgesetz. Neben Bayern, Niedersachsen und Sachsen hinkt Hessen hinsichtlich einer solchen
Regelung hinterher (vgl. Transparenzranking 2017, Mehr Demokratie e.V.). Der vorliegende
Gesetzentwurf versucht, hier Abhilfe zu schaffen. Als im Datenschutzgesetz enthaltenes
Informationsfreiheitsgesetz bleibt der Entwurf jedoch weit hinter dem im Koalitionsvertrag
festgeschriebenen Anspruch, Verwaltungshandeln offen und transparent zu gestalten, zuriick. Auch
mit Blick auf die bislang in den politischen Prozess eingebrachten Gesetzentwiirfel mutet der
vorliegende Entwurf mehr als bescheiden an. Und das, obwohl Informationsfreiheit zahlreiche und

wertvolle Vorteile fiir das Gemeinwesen mit sich bringt.

Demokratie lebt davon, dass sich informierte Menschen in Debatten einmischen und fundierte
Entscheidungen bei Wahlen und Abstimmungen treffen. Einzelne Zugangsrechte wie nach dem
Hessischen Umweltinformationsgesetz (HUIG) oder nach dem Verbraucherinformationsgesetz (VIG)
kénnen genauso wenig ein Ersatz fiir ein allgemeines Informationszugangsrecht sein, wie eine partiell
freiwillige Veroffentlichung von Informationen. Biirgerinnen und Biirger sind keine |astigen Bittsteller
oder sollten es nicht sein, sie sind der Kern der Demokratie. Transparentes staatliches Handeln ist dabei

die Voraussetzung fur eine aktive politische Teilhabe der Staatsbiirgerinnen und -blirger: Nur wer von

! Drs. 18/7200: Gesetzentwurf der SPD-Fraktion fiir ein Hessisches Transparenzgesetz (HessTG); Drs. 19/2341:
Gesetzentwurf der SPD-Fraktion fiir ein Hessisches Transparenzgesetz (HessTG).
2
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einem Vorgang weil}, kann sich aktiv in politische Prozesse einbringen und aus dem Instrumentarium
politischer Partizipationsmoglichkeiten schdpfen. Informationsfreiheit stellt folglich einerseits die
Grundlage politischer Teilhabe, andererseits das Fundament einer demokratischen Meinungsbildung
dar. Ferner wird durch die Nachvollziehbarkeit politischer Entscheidungen Akzeptanz und Vertrauen
geschaffen, die in Zeiten von Fake News, Postfaktismus und schwindendem Vertrauen in staatliche
Institutionen unabdingbare Voraussetzungen fiir die Starkung der Demokratie darstellen. Andererseits
steckt in Transparenz und Open Data ein enormes wirtschaftliches Potential, wie jiingere Studien?

konstatieren.

Als Treibstoff der Demokratie bietet Informationsfreiheit die Moglichkeit, die Beziehung zwischen
Blirgern und Verwaltung neu zu justieren und mit dem Kulturwandel der Verwaltung, weg vom
Amtsgeheimnis hin zum Grundsatz der Transparenz, den Herausforderungen der Digitalisierung zu

begegnen und Chancen zur Demokratisierung wahrzunehmen.

2. Zum Gesetz im Einzelnen

Zu § 80 - Anspruch auf Informationszugang

In Absatz 1 wird ein allgemeines Auskunftsrecht formuliert. Wie der Zugang zu Informationen de facto
aussehen kann, wird dabei jedoch nicht weiter konkretisiert. Zwar fiihrt § 88 die Einsichtnahme in
Dateien und Akten vor Ort auf und kann damit als Argument fiir ein Recht auf Akteneinsicht dienen,
dennoch besteht eine Rechtsunsicherheit, die durch klare und umfassende Gesetzesvorschriften
vermieden werden kdnnte. Eine einfache Auskunft ist nicht mit einer direkten Akteneinsicht oder dem
Recht auf Kopien der Akten zu vergleichen, der Informationsgehalt variiert erheblich. Ferner ist aus
Grinden der Birgerfreundlichkeit eine konkrete Benennung der Moglichkeiten des
Informationszugangs angebracht, wie sie sich auch in den Gesetzen anderer Bundeslander finden ldsst

(Vgl. bspw. § 5 Abs. 1 Satz 1 IZGH S-H; § 12 Abs. 1 Satz 1 LTranspG RLP).

Zu § 81 - Anwendungsbereich

Eine groRRe Liicke wird durch die Beschrankung der auskunftspflichtigen Bereiche aufgerissen. Vom
Anspruch auf Informationszugang sind 6ffentliche Stellen der Gemeinden und Landkreise nach Absatz

1, Ziffer 6 nur erfasst, sofern diese entsprechende Regelungen in eigenstandigen Informationsfreiheits-

2 Konrad Adenauer Stiftung 2016: ,,Open Data. The Benefits. Das volkswirtschaftliche Potential fiir Deutschland”.
http://www.kas.de/wf/doc/kas_44906-544-1-30.pdf?160418125028.
3
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oder Transparenzsatzungen bestimmen. Zum einen bestehen schon gravierende rechtliche Bedenken
dagegen, die Informationsfreiheit bei Gemeinden und Kreisen in ihrer Funktion als mittelbare
Landesverwaltung von einer entsprechenden Satzungsregelung abhangig zu machen und damit eine
uneinheitliche Umsetzung von Bundes- und Landesgesetzen zuzulassen. Zum anderen bleibt der
vorliegende Entwurf weit hinter dem im Koalitionsvertrag formulierten Anspruch zurlick,
Verwaltungshandeln offen und transparent zu gestalten.? Informationsbegehren treten vor allem auf
der kommunalen Ebene auf, wie die in der jlingsten Gesetzesfolgenabschatzung des
Niedersachsischen Informationszugangsgesetz (NIZG) vorgenommene empirische Analyse
bestehender Informationsfreiheitsgesetze anderer Flachenlander bestdtigt und auch schon in der
ersten Lesung des vorliegenden Gesetzentwurfs von den Regierungsfraktionen angemerkt wurde.*
Ubertragt man die vorgenommene Gesetzesfolgenabschitzung auf Hessen, ergeben sich daraus die
nachfolgenden Zahlen und die Erkenntnis, dass nicht von einer GbermaRigen Belastung der Kommunen

auszugehen ist.

Abbildung 1: Schdtzung auf Grundlage der Angaben der aufgefiihrten Lédnder

AufH u
Land ( Antrage im Jaljr Bevolkerung lJ(BejZT::rE::I:;alien
ggf. Durchschnitt) 2015 6 140 000°)
Brandenburg 186 2 484 800 459
Schleswig-Holstein 1050 2 858 700 2 255
Nordrhein-Westfalen 1789 17 865 500 615
Mecklenburg-Vorpommern 179 1612400 682
Thiringen 209 2170700 591
Sachsen-Anhalt 97 2 245500 265
Rheinland-Pfalz 553 4 052 800 838
Durchschnitt 815

3 CDU Hessen/BUNDIS90/DIEGRUNEN Hessen: Verlasslich gestalten — Perspektiven eréffnen, 2013, S.104.
4vgl. Entwurf des Gesetzes (iber den Zugang zu Informationen in Niedersachsen, S. 18-19 (Drs. 17/8004).
5 Die Bevélkerungszahl basiert auf Angaben des Statistischen Landesamts Hessen und wurde auf eine Zahl
gerundet, die zwischen der Bevolkerungszahl vom 01.01.2015 (6 093 888) und vom 31.01.2015 (6 176 172) liegt
(Quelle: https://statistik.hessen.de/sites/statistik.hessen.de/files/AI2_All_Alll_AV_15_2hj.pdf, S. 45).
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Aufgrund der angegebenen Bearbeitungsdauer von Informationsanfragen in anderen Landern kann
von durchschnittlich vier Stunden pro Antrag ausgegangen werden. Mit der in Abbildung 1
dargestellten Schatzung wirde ein Bearbeitungsaufwand von rund 3 300 Arbeitsstunden anfallen. Da
Informationen vor allem auf kommunaler Ebene begehrt werden, wird sich bei einem kommunalen
Anteil von 80% der Arbeitsaufwand in Kommunen auf ca. 2 800 Stunden beziffern. Diese verteilen sich
auf 21 Landkreise, 191 Stadte sowie 232 Gemeinden und verursachen damit einen eher geringfligigen
Aufwand, der keinen zusatzlichen Personalbedarf nétig macht — wie die langjdhrigen Erfahrungen
anderer Bundeslander zeigen. Die Annahme, dass durch ein umfassendes Informationsfreiheitsgesetz

kommunale Behorden ibermaRig belastet werden, findet keinerlei Stitze in der Wirklichkeit.

In Ziffer 1 bis 5 sind weitere Bereichsausnahmen bestimmt, die in Teilen berechtigt sind. Diffuse
Formulierungen wie ,,der Bereich der Abgeordneten- und Fraktionsangelegenheiten“ kénnten durch
pragnante Konkretisierungen abgeldst werden. Ziffer 5 ist kritisch zu bewerten, ist doch gerade bei der
Drittmittelforschung Transparenz angebracht, die der Freiheit wissenschaftlicher Forschung
zugutekommt. Zu diesem Ergebnis kommt auch das Grundsatzpapier  der
Informationsfreiheitsbeauftragten der Lander, die auf Basis der bisherigen Erfahrungen Empfehlungen
abgegeben haben.® Eine Orientierung an diesen Empfehlungen ist aus Sicht von Mehr Demokratie

sinnvoll und fir ein gut ausgestaltetes Informationsfreiheitsgesetz grundlegend.

In Absatz 2 werden pauschale Bereichsausnahmen aufgefiihrt, die jegliche Informationen der
genannten Behorden vom Informationsanspruch prinzipiell ausschlieRen. Die offentliche Kontrolle
dieser Institutionen muss jedoch gewahrleistet sein. So sind beispielsweise die Polizeibehérden in allen
Bundesldndern, die Uber ein Informationsfreiheitsgesetz verfiigen, vom Informationszugang erfasst.
Warum Hessen gerade hier eine Bereichsausnahme vornehmen mochte, erschlieRft sich uns nicht.
Gleiches gilt auch fir den Verfassungsschutz, wie auch vom Grundlagenpapier der
Informationsfreiheitsbeauftragten hervorgehoben wird. Vielmehr sollten Bereichsausnahmen von der
Sensitivitat einer Information abhadngig gemacht werden und nicht von der Behoérde, bei der die
Unterlagen vorzufinden sind. Selbstverstandlich koénnen Informationen, die speziellen
Schutzerfordernissen unterliegen, vom Informationszugangsanspruch ausgenommen werden, was
jedoch bereits durch die Regelungen zum Schutz besonderer 6ffentlicher und privater Belange in § 82

erfolgt ist.

5 https://www.datenschutz.rlp.de/fileadmin/Ifdi/Konferenzdokumente/Informationsfreiheit/Grundsatzposi-
tionen_IF_20170929.pdf
5
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Zu § 82 - Schutz besonderer 6ffentlicher und privater Belange

Die in Ziffern 1 bis 3 genannten Ausnahmen sind auch nach unserer Auffassung berechtigt.

In Ziffer 4 sollten Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen um eine Klausel zur Abwdagung des
offentlichen Interesses an einer Information erganzt und damit nicht unter einen absoluten Schutz
gestellt werden. Ohne einen solchen Abwagungsvorbehalt legt der Gesetzgeber die Reichweite des
Informationszugangs in die Hande betroffener Unternehmen, sodass eine willentliche Gefahr der
Behinderung des Informationszugangs durch Private offenkundig ist (vgl. Kloepfer 20117, S. 75).
Entsprechende Abwagungsvorbehalte wirken dem entgegen und gelten mittlerweile als internationale
Standards. Jene lassen sich auch in den Léandern der Bundesrepublik (Berlin; Brandenburg; Bremen;
Hamburg; Nordrhein-Westfalen; Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein) wie auch im Hessischen
Umweltinformationsgesetz (§ 8 Abs. 1 HUIG) finden. Es besteht kein Anlass, hinter die bisher gut
gewdhlten  Vorkehrungen bei Umweltinformationen in einem  breiter angelegten
Informationsfreiheitsgesetz zurlickzufallen. Eine Minimierung der grundrechtlich zugesicherten
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse ist dabei ohnehin nicht zu erwarten, wie sich in der bisherigen
Praxis bestitigt. Uberdies empfiehlt auch der Evaluationsbericht des Bundes-IFG, eine entsprechende

Abwagungsklausel bei einer Novellierung einzufiihren und diesen Missstand zu beseitigen.

Ziffer 5 benennt ein rein wirtschaftliches Interesse an einer Information als Ausnahmetatbestand. Eine
solche Regelung findet sich in keinem anderen Informationsfreiheits- oder Transparenzgesetz der
Bundesrepublik. Der Gesetzgeber sollte vielmehr das Potential von ,,Open Data” erkennen und deren
Nutzung fiir wirtschaftliche Innovationen erméglichen, statt diese durch diesen Ausnahmetatbestand
zu blockieren. Zudem ist fraglich, wie die 6konomische Intention eines Informationsgesuchs erkannt
werden soll und wer aufgrund welcher MaRstdbe die Behauptung eines nicht-wirtschaftlichen
Beweggrundes (z.B. bei journalistischen Anfragen) ablehnen will. Diese Regelung sollte, weil unnétig

und unpraktikabel, aus dem vorliegenden Gesetzentwurf gestrichen werden.

Zu § 83 - Schutz personenbezogener Daten

Die Regelungen zum personenbezogenen Datenschutz sollten — wie auch im Falle der Betriebs- und

Geschaftsgeheimnisse — um einen allgemeinen Abwagungstatbestand erganzt werden. Informationen

7 Informationsfreiheitsgesetz und Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen. Rechtsgutachten im
Auftrag des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit, erstattet von Prof. Dr. iur.
Michael Kloeper:
http://www.bfdi.bund.de/SharedDocs/VortraegeUndArbeitspapiere/GutachtenlFGKloepfer.pdf%3F__blob%3D
publicationFile.
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sollten trotz personenbezogener Daten zuganglich gemacht werden kénnen, wenn das 6ffentliche

Interesse gegeniliber dem Geheimhaltungsinteresse des Dritten erheblich tGberwiegt.

Zu §84 - Schutz behordlicher Entscheidungsprozesse

Auch das Landesparlament sollte Verwaltungshandeln offen und transparent gestalten, sofern und
solange nicht direkt der behordliche Entscheidungsprozess betroffen ist. Dies wird durch Absatz 1
erfillt. Eine Ergdnzung um einen Abwagungsvorbehalt, wie ihn etwa das rheinland-pfalzische Gesetz

kennt (§ 15 Abs. 1 Ziffer 1 LTranspG RLP), ware wiinschenswert.

Zu § 85 - Antrag

Absatz 1 regelt die Formerfordernisse des Antrags in umfassender Weise. Begriilenswert ist, dass ein
Antrag auch in elektronischer Form gestellt werden kann. Positiv ist auch die in Absatz 2
festgeschriebene Beratung der informationspflichtigen Stelle, welche die Kommunikationsbeziehung
zwischen Verwaltung und Biirger/-innen fair ausgestaltet. So auch Absatz 4. Lediglich die Bekanntgabe
der Ablehnung eines Antrags kénnte fiir den Fall einer elektronischen Antragsstellung auf demselben

Wege erfolgen, sofern vom Antragsstellenden nichts anderes gewiinscht ist.

Zu § 86 - Verfahren bei Beteiligung einer betroffenen Person

Fir die Gelegenheit zur Stellungnahme in Absatz 1 sollte eine Frist von zwei Wochen ausreichen.
Dariber hinaus sollten Dritte, besonders bei Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen, grundsatzlich um
die Kennzeichnung von schutzwiirdigen Daten gebeten werden. Dies kdnnte als gesetzliche Pflicht fir

Private aufgenommen werden und die doppelte Aktenfiihrung deutlich vereinfachen.

Zu § 87 - Entscheidung

Die Fristsetzung zur Entscheidung liber den Zugang zur begehrten Information ist wichtig, tibt sie doch
als Stellschraube einen zentralen Einfluss auf den Verfahrensablauf des Informationszugangs aus.
Absatz 1 legt die informationspflichtige Stelle auf eine Frist von einem Monat fest. Diese Regelung
bewegt sich in gemaRigten Bahnen und koénnte zwar kiirzer — und insofern birgerfreundlicher —
gewadhlt sein, orientiert sich jedoch am Durchschnitt der in den Landern der Bundesrepublik geltenden
Fristen. Die in Absatz 2 festgelegte Frist von drei Monaten bei Beteiligung Dritter kdnnte kirzer
ausfallen. Positiv hervorzuheben ist die schriftliche Bekanntmachung einer Fristverlangerung

gegeniber der antragsstellenden Person, wie in Absatz 3 geregelt.

7
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Zu § 88 - Kosten

Mehr Demokratie spricht sich flir moglichst niedrige Gebilihren und damit fur ein auf
Blrgerfreundlichkeit bauendes Verfahren aus und fordert dahingehend die Einfiihrung eines

Kostendeckels in das Informationszugangsverfahren.

Geblihren wirken sich in der Praxis haufig restriktiv als erfolgreiche Abschreckung aus. Der
Informationszugang darf nicht vom Geldbeutel abhangig sein und Birger/-innen dirfen nicht durch
Geblihren von der Inanspruchnahme des Informationszugangs abgehalten werden. Zwar spricht sich
der Gesetzentwurf dafiir aus, die Gebihren so zu bemessen, ,dass die antragsstellenden Personen
dadurch nicht von der Geltendmachung ihres Informationsanspruchs nach § 80, Abs. 1 abgehalten
werden” (Absatz 1 Satz 4), zieht jedoch nicht den Mechanismus eines Kostendeckels in Erwdgung, der
diesem Anliegen wohl am ehesten gerecht werden und den Antragsstellenden eine gewisse Sicherheit
geben wiirde. Nach der Anlage zu § 13 Abs. 9 HDSG (Verwaltungskostenverzeichnis) kdnnen sich
Gebuhren in Héhe von 10 bis 15.000 Euro ergeben. Ein Kostendeckel von maximal 500 Euro ware hier
angebracht, um Antragssteller nicht bereits im Vorfeld von einer Anfrage abzuhalten. Zwar wird ein
,Ausfertigungs-, Abschrift- und Kopiekostendeckel“ von 0,10 Euro je Seite festgeschrieben, damit wird
jedoch nur ein Minimum an Birgerfreundlichkeit gewahrleistet. Einen tUbergreifenden Kostendeckel
haben die Lander Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein sowie das bundesgesetzliche

Informationsfreiheitsgesetz gewahlt. Die Mehrheit davon regelt einen Kostendeckel von 500 Euro.

Die vorgesehene Missbrauchsgebiihr nach § 13 Abs. 10 sollte in dem vorliegenden Gesetzentwurf
gestrichen werden. Ein empirisch begriindetes Bedirfnis fir eine solche, liber die ohnehin mdgliche
Kostenlast hinausgehende Geblihr ist nicht zu erkennen; eine entsprechende Begriindung — etwa mit
Erfahrungen im Umweltinformationsrecht oder in anderen Bundeslandern — wird im Gesetzentwurf
auch nicht gegeben. Die Erhéhung des Gebihrenrisikos mit einem diffusen Missbrauchsbegriff tragt

dazu bei, Blrgerinnen und Birger von einem Informationsgesuch abzuhalten.

Zu § 89 - Die oder der Hessische Informationsfreiheitsbeauftragte

Die Wirksamkeit von Informationsfreiheitsgesetzen hangt wesentlich von den Rechten der
Informationsfreiheitsbeauftragten und der Ausstattung einer solchen Aufsichtsbehorde ab. Es ist
wichtig, diese mit einem allgemeinen Zugangsrecht zu Dienstraumen und einem Akteneinsichtsrecht
zu versehen. Dies erfolgt in Absatz 3 Ziffern 1 und 2. Zu vermissen ist jedoch die Mdglichkeit von
Sanktionen, die der oder die Informationsfreiheitsbeauftrage bei einem VerstoRR gegen das geltende

Gesetz gegeniiber den auskunftspflichtigen Stellen verhdangen kann. Eine solche Regelung wiirde der
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Ernsthaftigkeit einer transparenten Verwaltungsfiihrung Ausdruck verleihen und die Kompetenz des
Amtes erweitern. Im Gegensatz dazu sieht der vorliegende Gesetzentwurf die Erhebung einer
Missbrauchsgebihr in § 13 Abs. 10 gegenliber Birgerinnen und Blrger vor, die die eigentlichen
Adressaten des Gesetzes sind. Hier sollte das Vorzeichen umgekehrt werden und eine

Missachtungsgebiihr gegenliber informationspflichtigen Behérden eingefiihrt werden.

Dariber hinaus ist zu bemangeln, dass der oder die Informationsfreiheitsbeauftragte nicht
Ubergreifend fir dieses Gesetz und zugleich fiir den Vollzug des Umweltinformationsgesetzes
zustandig sein soll. Es fehlt jede Begrindung im vorliegenden Gesetzentwurf, warum der/die
Beauftragte in ihrer Ombudsfunktion nicht auch fiir Anfragen nach dem HUIG verantwortlich ist. Dieses
Defizit teilen die Beauftragten in den Landern (vgl. Grundsatzpositionen der

Informationsfreiheitsbeauftragten).

3. Abschlussbemerkungen

Der vorliegende Gesetzentwurf wiirde zwar den Missstand beseitigen, dass Hessen seinen Biirgerinnen
und Biirgern bislang Giberhaupt kein allgemeines Recht auf Informationszugang gibt. Insgesamt bleibt
der Gesetzentwurf jedoch weiter hinter einem birgerfreundlichen Transparenzanspruch zurlick. Er
stellt die Hiirde eines Antrags, der zeitaufwandigen Bearbeitung und moglicher Gebihren zwischen
die Burger/-innen und die von ihnen begehrten Informationen. Diese Barrieren sollten durch eine
zeitgemaRe proaktive Veroffentlichung von Informationen aufgelost werden. Mit dem vorliegenden
Gesetzentwurf wirde Hessen das deutschlandweit schlechteste Gesetz zu diesem Thema bekommen,

wie die Einordnung des Entwurfs im Transparenzranking der Linder aufzeigt.®

Es bleibt zu hoffen, dass die bevorstehende Anhorung und das weitere Gesetzgebungsverfahren
genutzt werden, um den Informationszugang nach dem Vierten Teil des Gesetzes deutlich zu erweitern
und die in der Koalitionsvereinbarung versprochene transparente Gestaltung des

Verwaltungshandelns zu verwirklichen.

8 https://transparenzranking.de/laender/hessen/.
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DATUM

Der Datenschutzbeauftragte

Thaerstralte 11, 65193 Wiesbaden

+49 (0)611 55-0

+49 (0)611 55-45641

Dr. Mentzel, Thomas
DS-Recht@bka.bund.de

ohne
06.03.2018

Offentliche Anhérung im Hessischen Landtag zum Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN fiir ein Hessisches Gesetz zur Anpassung des Hessischen Datenschutz-
rechts an die Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680
und zur Informationsfreiheit - Drucksache 19/5728

Sehr geehrter Herr Vorsitzender Klee,
sehr geehrte Damen und Herren,

ich bedanke mich fiir die Moglichkeit, zu dem Gesetzentwurf Stellung zu nehmen!

A) Einleitung

Der Entwurf des HDSIG ist auf den Datenschutz bezogen im Wesentlichen dem neuen
Bundesdatenschutzgesetz, das am 25. Mai 2018 in Kraft tritt, nachgebildet. Hierfiir liegen
mir somit noch keine Erfahrungen aus meiner Praxis als behordlicher Datenschutzbeauf-
tragter vor. Ich habe mich in meiner Stellungnahme daher darauf beschrinkt, auf einige
Einzelaspekte hinzuweisen, die mir im Vergleich des Entwurfs des HDSIG mit dem

BDSG-neu aufgefallen sind.
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Soweit der Entwurf des HDSIG mit seinem Vierten Teil den Anspruch auf Informations-
zugang regelt, kann ich auf meine Erfahrungen mit dem Gesetz zur Regelung des Zugangs
zu Informationen des'B_unde_s.(Inform_ations-frei heit_s_gesctz-lFC_})-zuri_ick_grcifcn. Nach dem

* Geschifisverteilungsplan des BKA obliegt mir neben dem Datenschutz-auch die Bearbei-

B)

tung von Antridgen nach dem IFG.

Die Reglungen zum Datenschutz

. Rechtsstellung des behtrdlichen Datenschutzbeauftragten

Um-einen effektiven behérdlichen Datenschutz zu gewihrleisten, ist es.erforderlich, die

Stellung des behordlichen Datenschutzbeauftragten ge’setzlich 50 auszugestalten, dass die-
ser fachlichi unabhingig und ohne Sorge der persénlichen Benachteiligung seine Tatigkeit

ausitben kann.

Der Regelung des § 6 Abs: 3.8. 2 HDSIG kommt hier zentrale Bedeuturig zu. Besonderes
begriiBenswert ist, dass danach die vder der Datenschutzbeauftragte der hochsten Lei-
tungsebene nicht nur unmittelbar berichtet, sondern ihr auch unmittelbar untersteht. In der

gegenwirtigen Praxis in Bund- und Landern finden sich immer wieder organisatorische

Lésungen, die keine unmittelbare Unterstellung unter die hischste' Leitungsebene beinhal-
ten und die Stellung des Datenschutzbeauftragten daniit schwichen..

Kritsch hingegen ist die Regelung des §-6 Abs. 3, S, 2 HDSIG zu beweérten, wonach die
oder der Datenschutzbeauftragte wegen der Erfiillung ihrer oder seiner Aufgaben nicht

abberufen werden darf. Dies bedeutet im Umkehrschluss; dass sie oder er-aus allen ande-

ren Griinden abberufen werden kann, z.B, aus ,,Personalentwicklungsgriinden® odet ,,auf-
grund einer erforderlichen Umorganisation®. Dies etffnet die Mglichkeit, den Daten-
schutzbeauftragten eben doch wegen seiner Aufgabenerflillung abzuberufen, indem man
andere Griinde daflir anfiihrt. Die Regchtstellung der oder des behdrdlichen Datenschutzbe-
aufiragten ist damit nach dieser Regelung deutlich schwiicher als nach dem aktuellen und
dem neuen Bundesdatenschutzgesetz. Gem. § 6 Abs. 4 BDSG-neuist die Abberifung der
oder des Datenschutzbeauftragten.nur in entsprechender Anwendung des § 626 des Biit-
gcr-l'i_qh'cn-Gcsctzbl.(ches_. zulassig (Fristlose KUndigung aus wichtigent Grund). Dies bedeu-

tet, solange der Datenschutzbeauftragte sich nicht 1.S. des § 626 BGB fehlverhiilt oder

seine Tatigkeit nicht mehr ausiiben kann, kann er gegen seinen Witlen nicht abberufen
werden. Das Hamburgische Datenschutzgesetz beispielsweise geht mit § 10a Abs. 3 sogar
noch einen Schritt weiter. Dieser verweist ebenfalls auf den § 626 BGB abert effordert zu-
detn noch, dass vor der Entscheidung {iber den Widerruf die oder der Hamburgische Be-
auftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit za horen ist.

Positiv hingegen ist zu erwihnen, dass § 5 Abs. 1 HDSIG cine oder einen Vertreter des.
Daterischutzbeauftragten vorsicht. Zwar wire es auch ohne die gesetzliche Regelung mog-
lich einen Stellvertreter zu benennen, aber nach wohl tiberwiegender Auffassung in der
datenschutzrechtlichen Literatur ermaglicht nur die-ausdriickliche gesetzliche Regelung
die Vertretung im vollen rechtlichen Umfang:
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Rechtsgrundlage fiir die einwilligungsbasierte Dutenverarbeitung

-§-46 HDSIG ist dem § 531 BDSG-neu nachgebildet und verweist wie dieser auf die Daten-
verarbeitung auf Einwilligungsbasis nach einer Rechtsvorschrift. Da es dem BDSG-neu
wie dem HDSIG — im Gegensatz zu dem noch geltenden BDSG - aber an einer €igenen
Rechtsgrundlage flir die einwilligungsbasierte Datenverarbeitung fehlt, bedeutet dies, dass
alle Gesetze daraufhin iiberpriift werden miissen, ob diese auch tatsdchlich die einwilli-
gurgsbasierte Datenverarbeitung vorsehen. Da das gegenwirtige BDSG wie das gegen-
wiirtige Hessische Datenschutzgesetz hierfir ¢ine eigéne Rechtsgiundlage besitzen, war es.
bisher nicht erforderlich, einwilligungsbasiette Datenverarbeitungen in-jedem Einzelge-

setz zu regeln. Auch wenn die gewshlte Regelung aus Sicht einer gesetzlichen Klarstel-

lung und der wirklichen Umsetzung in sich abgeschlossener Spezialgesetze zu begriien
ist, so birgt sie doch auch die Gefahr der Schaffung ungewollter Liicken.

. §73 HDSIG Dateniib’ermifflung.an Drittlinder und an internationale Organis_a_tio-

nen

Soweit Polizeibehsrden Dienstverkehr mit anderen Staaten fithren, . gilt hierflir § 3 Bun-
deskriminalamtgesetz, wonach dies dem BKA obliegt. Dies sollte zur Klarstellung in Abs.
1 oder zumindest in die Gesetzcs_begriindung aufgenommen werden.

Vierter Teil - Anspruch aiif Informationszugang
Bereichsausnahme Polizei

Mit der Bereichsausnahme fiirdie Polizeibehdrden gem. § 80 Abs. 2 Nr. 1 geht der Ge-
setzentwurf einen-anderen Weg als das IFG des Bundes. Aus polizeifachlicher Sicht diirfte

dies begriifit werden. Die Erfahrungen mit dem IFG beim BKA zeigen, dass-es haufig ein

Spannungsverhéltnis zwischen dem Interesse an Informationszugang auf der einen und
dem Schutz operativer und-polizeitaktischer Informationen auf der anderen Seite gibt. So
wurde z.B. nach den Medienberichten iiber die Beschaffung einer neuen Software fir die-

Quellen-TKU (,,Bundestrojaner) ein [F G-Antrag gestellt, der auf den Zugang zu der sog.

Leistungsbeschreibuhg einer solchen Software gerichtet war. Die ungefi Iterte Herausgabe
und Yerdffentlichung hitte j'gdoch' Informationen. Preiss;gebcn, dig die Einsatzmoglich-
keiten deutlich eingeschrénkt hitten. So hiitten z.B. kommerzielle Anbieter von Viren-
schutzprogrammen diese Informationen niutzen kdnnen, um ihre Produkte darauf einzu-

stellen. Nachdein der Informationszugang versagt wurde, hat sich der Antragsteller an die

BfDI gewandt, die die Anforderun gstellte, dass in solchen Fillen jeder einzelne Satz des

Dokurents daraufhin zu priifen sei, ob ér Informationen enthalte, deren Herausgabe die

sffentliche Sicherheit 1.S. des § 3 Abs. 1 Nr. 2 IFG gefihirden korine.

Andererseits entzieht.die Bereichsausnahme fiir die Polizei diese vollstindig dem Trans-
parenzansatz der hinter der Gesetzgebung zur Informationsfreiheit steht. Letztlich ist eine
Béreichsausnahme: aber eine politische Entscheidung, die durch mich nicht zo bewerten
ist:

Die folgenden Aspekte beruhen zwar auf den ErfahrUh'geh eines IFG chne Bereichsaus-
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ausnahme fiir die Polizei, diirfien aber auch auf andere Behdrden iibertragbar sein.

. Kosten

Nach der Gebithrenverordnung zum IFG des Bundes kannen Gebiihren flir Anfragen nach
dem IFG bis.zu einerMaximalhhe von 500,-€ erhoben werden, Der tatsichliche Verwal-
tungsaufwand iibersteigt dies in vielen Fillen in erheblichem Umfang. Wenn in einer gré-
Beren Behdrde mehr als eine Fachabteilung betroffen ist, erfordern a_llein die internen Ko-
ordinierungs-, Beteiligungs- und Entscheidungsprozesse die Einbindung einer Vielzahi
von Beschiftigten. Bei inhaltlich sensiblen Themen kommt die Einbindung des zustindi-
gen Fachministeriums, in Streitfillen die der BfDI hinzu. Wenn man in betriebswirtschaft-
licher Sicht den Personalaufwand eintechnet, kann der VerWaltungs’aufwanﬂ der betroffe-
nen Behrden durchaus mehrere tausend Euro betragen.. Allerdings ist nach der Kommen-
tierung zum IFG des Bundes eine Kostendeckung gerade nicht vorgesehen.

Die Regelung des vorfiegeriden Gesetzentwurfes, die fiir die.Kosten auf das hessische

Verwaltungskostengesetz verweist, ist m.E. deutlich besser geeignet, den durch einen An-

trag auf Informationszugang tatsichlich entstehieniden Verwaltungsauswand gem. der all-

gemeinen Kostenregelungen auszugleichen, sollte dies beabsichtigt sein.

Allerdings legt § 88 Abs, [ S. 1 fest, dass die Erteilung einfacher schriftlicher Auskiinfte’

kostenftei ist. Diese Regelung stellt, wie di€ vergleichbare Regelung des IFG, auf das Er-

gebnis eines Antrages ab, nicht'auf den fur hierfiir erforderlichen Verwaltungsaufwand.

Die Herausgabe eines bestimmten z.B. einhundertseitigen Dokuments, wire nach dieser

Regelung ebenso eine einfache schrittliche Auskunft, wie die Versagung der Herausgabe

dieses Dokuments. Der Verwaltungsaufwand hierfiir kénnte gleichwohl ein sehr erhebli-

cher gewesen sein, wenn beispielsweise folgendes-erforderlich war:

- Detaillierte Priifung des gesamten Dokuments auf Versagungsgriinde durch den zu-
stindigen Fachbereich;

- Einbeziehung dritter Behorden, die fachlich zugeliefert haben;

- Priifung des Ergebnisses durch die Behdrdenhierarchie;

- Befassung der Behdrdenleitung;

- Uberpriifung durch das Justitiariat der Behorde;

- Erncuwe Yorlage bel der Behdrdonleitung

- Einbeziehung d_es__‘z_ustéindig_en:'ﬁF_a_chminister_iums;

Die Regelung des § 88'Abs. 1 §. 3 HDSIG, Verbot der prohibitiven Wirkung von Gebiih-
ren, entspricht vergleichbaren Regelung im Bund und in anderen Landern, unterlduft aber
den Verweis auf das hessische Verwaltungskostengesetz und insbesendere die dortigen
Billigkeitsregelungen. Konkret bedeutet diese Regelung, dass gegen eine Person in
schlechten wirtschaftlichen Verhiltnissen auch dann nur eine geringe Gebiilr festgesetzt
werden kann, wenn der tatsichliche Verwaltungsaufwand bei ihrem Antrag mehrere tau-
send Euro betrigt.

Tn diesem Zusammenhang ist zu bedenken, dassnach § 80 Abs. 1, S.1 HDSIG, vergleich-
bar allen anderéen deutschen Informationsfreiheitsgesetzen, der Kreis der Antragsberech-
tigten uﬁbc’grenzt ist (,.Jederhat (...) Arspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen®).
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Fiir die entsprechende Regelung des IFG ist anerkannt, dass es damit keine Begrenzung
auf deutsche oder EU-Biirger oder z.B. Personen mit Aufenthalt in Deutschland gibt.

In der Gesamtbetrachtung kann dies durchaus zu Haushaltsrisiken und zu einen nicht ab-
sehbaren Personalbelastung fiihren.

. Datenschutz und Informationszugang

Mit § 5 Abs. 4 enthélt das IFG eine ausdriickliche Regelung, wonach Namen, Beruf- und
Funktionsbezeichnungen, Erreichbarkeiten etc. von Sachbearbeitern nicht geschiitzt, son-
dern herauszugeben sind. Dies ist aus datenschutzrechtlicher Sicht insbesondere dann be-
denklich, wenn der Sachbearbeitername zu Erfiillung des Informationsanspruchs gar nicht
erforderlich ist. Handelt es sich um Unterlagen zu 6ffentlich kontrovers diskutierten The-
men, kann dies dazu fiithren, dass der Sachbearbeiter fiir die Unterlagen und darin enthal-
tenen Entscheidungen quasi persdnlich verantwortlich gemacht wird. Im Zeitalter von In-
ternet und sozialen Netzwerken kann dies dazu fiihren, dass der Sachbearbeiter 6ffentlich
verunglimpft oder sogar persénlich bedroht werden kann. Diese Gefahr besteht insbeson-
dere, wenn auf Informationsfreiheit spezialisierte Internetportale erteilte Auskiinfte und
Unterlagen verdffentlichen.

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gilt auch fiir Behdrdenbeschiftigte und
hat Grundrechtscharakter. Das Recht auf Informationszugang hingegen ist ein einfachge-
setzliches Recht. d.h. von niedrigerem Rang. Ein Gesetz, das den Zugang zu amtlichen In-
formationen gewéhrt, sollte daher einen ausreichenden Personlichkeitsschutz fiir die Be-
schiftigten der 6ffentlichen Verwaltung vorsehen.

Der Entwurf des HDSIG enthélt anders als das [FG hierzu keine ausdriickliche Regelung,
sondern legt mit § 83 lediglich fest. dass der Zugang zu personenbezogenen Daten nur
dann zu gewihren ist, wenn eine Ubermittlung an eine nicht-6ffentliche Stelle zulassig ist.
Ob dies so zu interpretieren ist, dass Sachbearbeiternamen geschiitzt sind, war dem Ge-
setzentwurf nicht zu entnehmen und sollte (ggf. iiber die Begriindung) prizisiert werden.

An der miindlichen Anhdrung am 15.03.2018 werde ich sehr gerne teilnehmen und stehe
dort fiir Thre Fragen zur Verfligung.

Mit freundlichen Griifen

= W /,f
¢ e ,@/

Dr. Thomas Méﬁtzel,
Leitender Kriminaldirektor
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Hessischer Stadtetag - Frankfurter Stralle 2 - 65189 Wiesbaden
Der Vorsitzende des Innenausschusses
Herrn

Horst Klee MdL

c/o Hessischer Landtag

Postfach 32 40

65022 Wiesbaden

Gesetzesentwurf fiir ein Hessisches Gesetz zur

HESSISUHER

STADTE

Ihre Nachricht vom:
21.12.2017

Anpassung des Hessischen Datenschutzrechts an die Ihr Zeichen:
Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der 1A21
Richtlinie(EU) Nr. 2016/680 und zur Informationsfreiheit Unser Zeichen:

TA 042.5 Pf/Zi

Durchwabhl:
0611/1702-32

TAG

E-Mail:
Sehr geehrte Damen und Herren, pflug@hess-staedtetag.de
Datum:
08.03.2018
zunachst mochten wir uns fur die Gelegenheit zur Stellung- Stellungnahme-Nr.

nahme bedanken.

Im Wesentlichen stimmen wir dem Gesetzentwurf zu.

029-2018

Insbesondere befurworten wir den neuen § 36 Abs. 2 HDSIG,

mit dem von der Offnungsklausel des Art. 83 Abs. 7 EU-

DSGVO Gebrauch gemacht und die Verfolgung und Ahndung
von Ordnungswidrigkeiten gegen Behdrden und andere offent-
liche Stellen i.S.d. § 2 Abs. 1 S.1HDSIG ausgeschlossen wird.

Kritisch sehen wir allerdings den neu eingeflugten Anspruch

auf Informationszugang im vierten Teil des HDSIG.

Dies insbesondere im Hinblick auf den enormen zuséatzlichen

sachlichen und personellen Aufwand, der bei den Stadten

Verband der kreisfreien und

Lande Hessen

durch einen solchen allgemeinen Anspruch auf Informations- Frankfurter StraRe 2

65189 Wiesbaden
Telefon: 0611/1702-0

zugang hervorgerufen wurde. Dennoch wird die in diesem Zu- Tolofax. 0611170217

sammenhang immerhin eingeraumte Entscheidungsmoglich-

keitin § 81 Abs. 1 Nr. 6, wonach die entsprechenden

kreisangehdrigen Stadte im

posteingang@hess-staedtetag.de
www.hess-staedtetag.de

Nassauische Sparkasse Wiesbaden

BIC: NASSDES55

IBAN: DE79 5105 0015 0100 0727 77
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Vorschriften nur anwendbar sind, soweit durch Satzung ausdricklich bestimmt, begruft.

Es darf jedoch nicht Ubersehen werden, dass allein die gesetzlich verankerte Moglichkeit zu
einer gewissen Erwartungshaltung und in einem weiteren Schritt zu einer Ausubung von
Druck aus der Burgerschaft den Stadten gegenuber fuhren kann. Dies lasst befurchten, dass
damit letztlich ein faktischer Zwang entsteht, die Vorschriften Gber den Anspruch auf Infor-
mationszugang durch Satzung flr anwendbar zu erklaren. Um dies zu vermeiden, sollten aus
unserer Sicht die Behdrden und sonstige 6ffentliche Stellen der Gemeinden sowie deren
Vereinigungen nicht in den Anwendungsbereich des vierten Teils des HDSIG fallen. § 81
Abs. 1 Nr. 6 HDSIG sollte daher u. E. gestrichen werden.

Mit freundlichen Griufien

et

Stephan Gieseler
Geschaftsfuhrender Direktor
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Deutsche Gesellschaft
fiir Informationsfreiheit

Deutsche Gesellschaft fiir Informationsfreiheit e. V.
Ludwig-Richter-Str.19 | 16547 Birkenwerder

Birkenwerder, den 7. Marz 2017

Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Fraktion der CDU und BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN fiir ein
Hessisches Datenschutz und Informationsfreiheitsgesetz (HDSIG)

Die Deutsche Gesellschaft fiir Informationsfreiheit hat sich bereits in der 16. Wahlperi-
ode (Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, Lt-Drs. 16/5913) und in der
18. Wahlperiode an Beratungen zu einem Landesinformationsfreiheitsgesetz gut-
achterlich beteiligt. Die anliegende Stellungnahme nimmt im wesentlichen Grundge-
danken zu Informationsfreiheit und Transparenz auf, die in den bereits erfolgten Anhé-

rungen vorgetragen wurden.

Zum Vierten Teil des Hessischen Datenschutz und Informationsfreiheitsgesetzes
(HDSIG) nehme ich fiir die Deutsche Gesellschaft fiir Informationsfreiheit wie folgt

Stellung:

i Allgemeines

Der vorliegende Gesetzentwurf der Fraktion der CDU und BUNDNIS 90/ DIE GRU-
NEN fur ein Hessisches Gesetz zur Anpassung des Hessischen Datenschutzrechts an
die Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr.
2016/680 und zur Informationsfreiheit enthalt in Artikel 1 den Entwurf eines Hessi-
schen Datenschutz und Informationsfreiheitsgesetzes (HDSIG), der wiederum als

«Vierter Teil* Regelungen zur Informationsfreiheit enthalt.

Den Gesetzentwurf zeichnet aus, dass die Regelungen zum Informationszugang sich
im Ergebnis auf eine partiell eng begrenzte Ergéanzung des Landesdatenschutzge-

Dr. Sven Berger Telefon: 030/227-53921 Bankverbindung Durch Freistellungsbescheid des
Vorsitzender Fax 03221/1326 795 Berliner Volksbank Finanzamtes Oranienburg vom
Ludwig-Richter-Stralle 19 E-Mail. berger@dgif de Kto-Nr 7415182001 15.08.2017 (053/142/01754) als
16547 Birkenwerder Internet: www.dgif de BLZ 10090000 gemeinnitzig im Sinne der §§ 51 ff

AQ anerkannt
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setzes beschranken.

Bedauerlich ist, dass an einer getrennten Kodifikation des allgemeinen Informations-
zugangsrechts auf Landesebene festgehalten wird und damit die Unubersichtlichkeit
auf dem Gebiet der Informationszugangsregelungen noch verstarkt wird. Mit dem
Hessischen Urnweltinformétionsgesetz (HUIG), dem Verbraucherinformationsgesetz
(VIG), dem Agrar- und Fischereifonds-Informationen-Gesetz (AFIG) und mit dem Hes-
sischen Vermessungs- und Geoinformationsgesetzes (HVGG) wird es dann vier spe-
zialgesetzliche Informationszugangsregelungen fiir die hessischen Landesbehérden
geben. Hier nun ein finftes Gesetz anzufuigen erscheint nicht sinnvoll. Der Landesge-
setzgeber sollte der Regelungsvielfalt entgegentreten indem er die Beschrankung des
bewahrten hessischen Umweltinformationsgesetzes auf Umweltinformationen aufhebt
und es damit zu einem modernen und einheitlichen Informationszugangsgesetz unter
Einschluss der Umweltinformationen macht.

Es wird auch offensichtlich die Chance nicht genutzt, ein modernes Transparenzge-
setz zu schaffen, dass durch die Statuierung von Veréffentlichungspflichten einen
zeitgemalen, barrierefreien, birokratiearmen und kostengtinstigen Zugang zu aus-
gewahlten amtlichen Informationen eréffnet.

Der Gesetzentwurf ist offenkundig ein schwer errungener Kompromiss zwischen den
Regierungsfraktionen, die auf diesem Politikfeld zu weit auseinander sind. um sich auf
einen koharenten und zukunftsweisenden Gesetzentwurf einigen zu kénnen. So lasst
sich auch erklaren, dass hier die Einbringung des Gesetzentwurfs durch die Landtags-
fraktionen gewahit wurde, obwohl der komplexe Gesamtgesetzentwurf mit Sicherheit
vom Landesinnenministerium erarbeitet und im Ressortkreis ausfiihrlich, und im Er-

gebnis auch sicher sehr streitig, abgestimmt wurde.

Der Gesetzentwurf ist auch nicht hinreichend begriindet. Die Vielzahl unbestimmter
Rechtsbegriffe bedrften dringend einer ausfiihrlicheren konkretisierenden Erlaute-
rung in der Gesetzesbegriindung.

Im Ergebnis handelt es sich um eine handwerklich nicht immer gelungenen Gesetz-
entwurf, mit dem die Chance vergeben wird, die hessische Verwaltung auf allen Ebe-

nen transparenter, moderner und im Ergebnis auch birgerfreundlicher zu machen.
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2. Zu den Regelungen

2.1 Zum Anwendungsbereich (§ 81 HDSIG)

Die Vorschrift scheint den Ublichen Regelungen zum Kreis der Anspruchsberechtigten
zu den verpflichteten Stellen und verweist auf ,offentliche Stellen” als auskunftsver-
pflichtet nach dem Gesetz. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll sich der Begriff
der offentlichen Stelle nach § 2 Abs. 1-3 HDSIG richten.

Im Ergebnis entzieht § 2 Abs. 2 HDSIG éffentliche Stellen des Landes, der Gemein-
den und Landkreise dem Anwendungsbereich des Gesetzes und damit auch den In-
formationszugangsregelungen, soweit sie als 6ffentlich-rechtliche Unternehmen am
Wettbewerb teilnehmen. Diese Regelung zeichnet sich nicht durch Normenklarheit

aus.

Der Anwendungsbereich der Informationszugangsvorschriften wird auch nicht auf Pri-
vate erstreckt, derer sich die Behérden zur Erfiillung ihrer 6ffentlich-rechtlichen Aufga-
ben bedienen (so z.B. § 1 Abs, 3 IFG-Bund und § 2 Abs. 1 Nr. UIG-Bund). Damit wird
die Flucht ins Privatrecht eréffnet.

2.2 Anwendungsbereich (§ 81 HDSIG)

Die Vorschrift enthalt in Absatz 2 eine erstaunliche Vielzahl von Bereichsausnahmen.
Augenscheinlich ist es den so privilegierten Behorden im Abstimmungsprozess des
Gesetzentwurfs gelungen, sich komplett aus dem ungeliebten Gesetzgebungsvorha-
ben herauszunehmen. So sollen vom Anwendungsbereich des Gesetzes iiber die iib-
liche Bereichsausnahme fiir die Nachrichtendienste hinaus ausgenommen sein die
Polizeibehdrden, die Landeskartellbehérde, die Regulierungskammer, die Industrie-
und Handelskammern und die Handwerkskammern. Ausweislich der Gesetzesbe-
grindung wird dies damit begriindet, dass diese Stellen ,regelmaRig Daten mit spezi-
fischem Schutzerfordernissen” verarbeiten (so fir die Polizei und den Verfassungs-
schutz), oder ,in erheblichem Umfang Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse verarbei-
ten” (fir die Landeskartellbehérde und die Regulierungskammer). Es wird zwar auf die
besonderen Schutzvorschriften z.B. fiir Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse verwie-
sen (Lt-Drs. 19/5728, S. 150), warum diese keinen hinreichenden Schutz gewahren,
bleibt unerfindlich.

Im Ergebnis weist der Gesetzentwurf damit den wohl engsten Anwendungsbereich der

Informationsfreiheitsgesetze des Bundes und der Lander auf. Mit § 81 Abs. 3 HDSIG
3
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werden die Bereichsausnahmen auf bei anderen Behérden liegende amtliche Informa-
tionen erstreckt, ohne dass es auf eine konkrete Schutzbediirftigkeit der Unterlagen
ankommt.

Warum hier die auch eher restriktiven Informationszugangsregelungen des IFG-Bund
mit seinen vielen Schutz und Ausnahmeregelungen nicht konsensfahig war, ist nicht
nachvollziehbar.

2.3 Schutz besonderer 6ffentlicher und privater Belange (§ 82 HDSIG)

Nr. 1 nimmt Verschlusssachen nach dem Hessischen Sicherheitstiberpriifungsgesetz
vom Informationszugang aus. Ob hier auf die formelle Einstufung abzustellen ist oder
ob dariiber hinaus auf das Vorliegen der materiellen Einstufungsvoraussetzungen ab-
zustellen ist (so BVerwG zu § 3 Nr. 4 IFG-Bund, Urteil vom 29.10.2009, Az. 7C22.08.
Rdnr. 51) bleibt auch in der Gesetzesbegriindung offen.

Nr. 4 soll Geheimnisse schitzen, die zum persénlichen Lebensbereich gehéren. Um
welche Informationen es hier gehen kann und warum die folgende Vorschrift zum
Schutz personenbezogener Informationen nicht ausreicht, bleibt unerfindlich. Die Ge-

setzesbegriindung verschweigt sich hier.

Besonders besorgniserregend ist die Ausnahmevorschrift des Nr. 5, der einen Infor-
mationszugang ausschlieft, soweit ,rein wirtschaftliche Interessen an den Informatio-
nen bestehen”. Welchem Schutzbedirfnis diese Vorschrift dient, bleibt unerfindlich. Im
Ergebnis wird damit die gesamte Presse vom Informationszugang nach dem Gesetz
ausgeschlossen und auf die presserechtlichen Anspriiche zuriickgeworfen, die nur
einen Auskunfts- und gerade keinen Akteneinsichtsanspruch gewahren.

2.3  Schutz personenbezogener Informationen (§ 83 HDSIG)

Die Norm nimmt alle personenbezogenen Informationen im Ergebnis aus dem An-
wendungsbereich der Informationszugangsregelungen heraus. Eine Abstufung nach
der Schutzbedurftigkeit oder eine Rechtsgiiterabwagung sieht das Gesetz nicht vor.

2.4  Schutz behérdlicher Entscheidungsprozesse (§ 84 HDSIG)

Die Norm entspricht im Wesentlichen § 4 IFG-Bund. Uberraschend ist die Schutzvor-

schrift des Absatzes 3 in Bezug auf ,Protokolle vertraulicher Beratungen“. Augen-

scheinlich muss es sich hier um Protokolle handeln die ,vertraulich" sind. aber nicht
4
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als Verschlusssache eingestuft sind, da sie ja dann bereits unter die Schutzvorschrift
des § 82 Nr. 1 HDSIG fielen. Die Gesetzesbegriindung verschweigt sich hier leider
wieder. Augenscheinlich sollen hier die Behérden die Maéglichkeit erhalten, Bera-

tungsprotokolle nach eigenem Gutdiinken dem Informationszugang zu entziehen.

2.5 Verfahren bei Beteiligung Dritter und Entscheidungen (§86 und 87 HDSIG)
Die Vorschriften entsprechen im Wesentlichen den Vorschriften des IFG-Bund (dort §

7 und 8) und zeichnen auch die Fristenregeln nach.

26 Kosten (§ 88 HDSIG)

Wie auch § 10 IFG-Bund stelit § 88 HDSIG auf Amtshandlungen nach dem Gesetz ab
und wirde daher auch die Gebuhrenerhebung bei Antragsablehnung erfassen. Seit
2001 stellt dahingegen das UIG auf die Ubermittiung von Informationen nach diesem
Gesetz ab und schlieRt damit bereits Gebiihrenerhebungen bei Antragsablehnung aus
(§ 12 Abs. 1 UIG). Das in der Anlage enthalte Kostenverzeichnis nach § 13 Abs. 9
HDSIG enthalt erfreulicherweise keinen Kostentatbestand fiir eine Antragsablehnung.

Dies hatte bereits im Gesetz geregelt sein sollen.

2.7  Informationsfreiheitsbeauftragter (§ 89 HDSIG)
Die Einsetzung eines oder einer Informationsfreiheitsbeauftragten ist sehr zu begrii-
Ren.

2.8  Archivalien

Der Gesetzentwurf enthalt keine Regelungen zur Anwendung der Informationszu-
gangsregelungen auf Archivalien nach dem hessischen Archivgesetz, womit die Un-
terlagen mit Archivierung dem Informationszugang nach diesem Gesetz wieder entzo-
gen und nur noch archivrechtlichen Vorschriften mit ihren Schutzfristen unterfalien.

Eine Uberraschende Regelung.
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Bund der
Strafvollzugsbediensteten Deutschlands

_A
Landesverband Hessen
Fachgewerkschaft im

Gewerkschaft Strafvollzug ‘ gg g mtenbund

und tarifunion

Birgit KannegieRer, Notisweg 59, 64342 Seeheim-Jugenheim Birgit Kannegieser
Landesvorsitzende

Hessischer Landtag Telefon dienstlich: 069/1367-1000
Telefon privat: 06257/9440680
Postfach 3240 E-Mail: Vorsitzende@
bsbd-hessen.de
65022 Wiesbaden Datum: 07.03.2018

Miindliche Anhorung im Hessischen Landtag zum Gesetzentwurf
der Fraktionen der CDU und Biindnis 90/Die Griinen fur ein
Hessisches Gesetz zur Anpassung des Hessischen
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und zur
Informationsfreiheit

Schreiben vom 21.12.2017 (1 A 2.1)

Sehr geehrter Herr Abgeordneter Klee,

sehr geehrte Frau Dr. Lindemann,

im Namen des Bunds der Strafvollzugsbediensteten Hessen (BSBD) bedanke ich
mich ausdrucklich fur die Gelegenheit, zu dem uns zugeleiteten Gesetzentwurf der

Fraktionen von CDU und Bundnis 90/Die Grinen Stellung nehmen zu kdénnen.

Als Fachgewerkschaft Justizvollzug erlauben wir uns allerdings, uns auf die
Neuregelungen in den Vollzugsgesetzen zu beschranken (Artikel 2 — 6), wobei sich
die Ausfiihrungen zunéchst auf Artikel 3, die beabsichtigte Anderung des
Strafvollzugsgesetzes bezieht, die Inhalte jedoch in alle Vollzugsgesetze
ubernommen werden sollen. Auf eine Wiederholung wird zweckmaRigerweise

verzichtet.
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Die Umsetzung der in Rede stehenden EU-Richtlinie war durch die
Vollzugspraktikerinnen und Vollzugspraktiker quasi schon mit Schaudern erwartet
worden. Welche zusatzlichen und zukinftig zu erfullenden Anforderungen an die
Dokumentation des dienstlichen Handelns und jeder Entscheidung ergeben sich aus
der Einfuhrung des ,unbedingten Erfordernisses®. Beim Lesen waren wir versucht,
mal durchzuzahlen, wie viele Male das ,unbedingt erforderlich® nun im Gesetz

ausgebracht wurde. Wir haben vom tatsachlichen Zahlen abgesehen.

In der vollzuglichen Praxis sehen wir allerdings konkrete

Umsetzungsschwierigkeiten:

- Wie soll ein Besuchsbeamter zukuinftig reagieren, wenn die anwesenden
Besuchsteilnehmer (Gefangener und externer Besucher) plétzlich Gber Dinge
reden, die in § 41 Nr. 15 des Hessischen Datenschutz- und
Informationsfreiheitsgesetzes reden — also Uber die Herkunft, die politische
Meinung, die religidsen und weltanschaulichen Uberzeugungen? Soll er gar
den Besuch abbrechen, weil nun die Uberwachung unter dem Aspekt der
,2unbedingten Erforderlichkeit* steht?

(§ 34 Abs. 4)

- Bei optischer Uberwachung ist zukiinftig zu bewerten, ob diese zum Erreichen
des verfolgten Zwecks ,unbedingt erforderlich ist. (§ 34 Abs. 5)

- Auf die Postkontrolle, soweit sie ,unbedingt erforderlich“ ist, sollen die
Gefangenen zukunftig bei ihrer Aufnahme in die Anstalt hingewiesen werden
(§ 35 Abs. 2)

- Die optische Uberwachung von Kameras auRerhalb der Haftraume war durch
den ehemaligen Justizminister Jurgen Banzer ausdrucklich gefordert worden.
Wir liefen als BSBD Hessen damals Sturm gegen diese Regelung, da
Kameras keine zusatzliche Sicherheit bieten und verlangten Uberwachung
durch Prasenz von Beamtinnen und Beamten. Damals kamen die Kameras —
nicht das Personal. Nun werden die damals eingefuhrten Kameras dem neuen
Kriterium der ,unbedingten Erforderlichkeit” unterworfen (§ 45 Abs. 2 Satz 2).

Heilt das nun: Reduzierung der Kameras ohne Personalverstarkung???

BSBD Hessen — damit sich was fiir Sie bewegt!
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- Sogar die Unterbringung in einer so genannten Kamerazelle unterliegt nun
dem ,unbedingten Erfordernis” (§ 50). Ja warum denn sonst? Gefangene
werden dort doch nicht zum Spal3 untergebracht!

- Begruft wird die Legitimierung des Auslesens von illegal eingebrachten
Handys. Diese Gerate gefahrden die Sicherheit im Justizvollzug markant. Das
uber die Moglichkeit des Auslesens jedoch zukunftig bei Aufnahme in die JVA
belehrt werden sollt, bringt uns Vollzugspraktikerinnen und Vollzugspraktiker

dann doch mal zum Schmunzeln.

Richtig schlimm finden wir allerdings die in § 58 Abs. 6 beabsichtigte Regelung, bei
Uberwachung der AuRenbereiche der Anstalt mit technischen Hilfsmitteln —
insbesondere der Videouberwachung — neben dem Hinweisschild bzgl.
Kameraluberwachung gar Name und Kontaktdaten der Verantwortlichen durch

geeignete MaBnahmen zum friihestmoglichen Zeitpunkt kenntlich zu machen.

Hier, sehr geehrte Abgeordnete des Hessischen Landtags, greift ganz entschieden
das Schutzbedurfnis der verantwortlichen Bediensteten des Hessischen
Justizvollzugs. Es kann nicht sein, dass Name und Kontaktdaten fur diese
Maflnahmen 6ffentlich bekannt zu geben sind! Die Bediensteten des Justizvollzugs
haben jeden Tag Umgang mit schwieriger, immer wieder unberechenbarer,
vernetzter Klientel. Hier nun das Informationsbedirfnis Externer hoher zu
bewerten als dasjenige der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Vollzugs, ist
nicht nachzuvollziehen. Auch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des
Justizvollzugs haben schiitzenswerte Rechte. Hier wird das Risiko aus dem
taglichen Umgang mit gefahrlichen Menschen véllig unterschatzt bzw. auRer Acht
gelassen! Jegliche Bekanntgabe, die Uber das Ubliche Kamerasymbol hinaus geht,
ist ungeeignet, die namentliche Benennung von Bediensteten des Justizvollzugs ist

mithin unzumutbar.

Fur lhre Einladung zur 6ffentlichen Anhérung im Innenausschuss am 15.032018 bedanken
wir uns, der BSBD Hessen wird durch Unterzeichnerin vertreten sein. Allerdings bleibt mir
nur, bereits heute darauf hinzuweisen, dass ich der Anhérung nur bis gegen 12 Uhr folgen
kann, da am gleichen Tag der bisherige Leiter der JVA Frankfurt | durch Frau
Staatsministerin Kihne-Hérmann verabschiedet und der neue Leiter dieser Anstalt in sein

Amt eingeflhrt wird.

BSBD Hessen — damit sich was fiir Sie bewegt!
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Mit freundlichen GriRen

Birgit Kannegieller

BSBD Hessen — damit sich was fiir Sie bewegt!
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Prof. Dr. Anne Riechert

Frankfurt University of Applied Sciences
Nibelungenplatz 1

60318 Frankfurt

Hessischer Landtag
Schlossplatz 1-3
65183 Wiesbaden

Frankfurt, den 08.03.2018

Betr.: Miindliche Anhérung im Hessischen Landtag

Sehr geehrte Damen und Herren,

fir die Ubersendung des Gesetzentwurfs bedanke ich mich.

Nachfolgend erhalten Sie bitte meine Stellungnahme zu ausgewéahlten Regelungen des Artikel 1
(Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz) sowie Artikel 18 (Hessisches Gesetz liber
die offentliche Sicherheit und Ordnung) des Gesetzentwurfs des Hessischen Gesetzes zur Anpassung
Hessischen Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) Nr. 2016/679 und zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und zur Informationsfreiheit.

Ausfiihrungen zum HDSIG-E sind auf S. 2 ff., Ausfiihrungen zum HSOG-E auf S. 16 ff. zu finden.
Sowohl die Stellungnahme zum HDSIG-E als auch zum HSOG-E beginnen mit einer Einleitung, bevor
auf einzelne Regelungen der Gesetzentwiirfe naher eingegangen wird. Beim HSOG-E werden im
Rahmen der Einleitung zusatzlich der Begriff der Ordnungswidrigkeit und die Aufgabenzuweisung der
Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden behandelt. Auf S. 85 erfolgt sodann ein Fazit.

Mit freundlichen GriRen

Anne Riechert

Prof. Dr. Anne Riechert
Frankfurt University of Applied Sciences
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1. Hessisches Datenschutz- und Informationsfreiheitsgesetz (HDSIG-E)

Einleitung

Um dem Harmonisierungsgedanken der Europdischen Datenschutzgrundverordnung gerecht zu
werden, sollten zwar fiir die Verarbeitung von personenbezogenen Daten mdéglichst wenige
Sonderregelungen in anderen Gesetzen geschaffen werden, dennoch sollte bedacht werden, dass
bereichsspezifische Regelungen in einem speziellen Gesetz geregelt sein sollten. Daher stellt sich die
Frage, ob die Regelungen der §§ 40 ff. HDSIG-E, die sich auf Zwecke der Verhiitung, Ermittlung,
Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung, einschlieRlich des Schutzes
vor und der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit beziehen, tatsachlich in das
Hessische Datenschutzgesetz integriert werden sollten. Durch die zugrundeliegende Richtlinie (EU)
Nr. 2016/680 kann das informationelle Selbstbestimmungsrecht starker eingeschrankt werden als
nach den Grundsatzen der Datenschutzgrundverordnung. Das Hessische Datenschutzgesetz gilt
daher fur Aufgaben der allgemeinen Verwaltung. Fiir Tatigkeiten der Gefahrenabwehr und
polizeiliche Tatigkeiten sind bereichsspezifische Regelungen notwendig, so dass eine Ergdnzung des
HSOG durch das HDSG nur in Betracht kommen kann, wenn es Regelungen enthalt, die allgemein
gelten konnen.! Da aber gerade auch die Betroffenenrechte (z.B. Informationspflichten) im dritten
Teil abweichend von denen des zweiten Teils geregelt sind, gehen diese Regelungen liber allgemein
geltende Bestimmungen hinaus..

Insbesondere muss hierbei auch das Transparenzprinzip ein wesentliches Ziel darstellen. Das Gebot
der Transparenz sollte ein allgemeiner Gedanke sein, der auf gesetzliche Regelungen ebenso
angewendet werden sollte wie auf private Vertrage, wobei auch die Gesetze verstandlich und
zugénglich sein sollten.? Die Frage ist allerdings, ob fiir einen Biirger tatsachlich nachvollziehbar ist,
unter welchen Voraussetzungen, die §§ 40 ff. HDSIG-E zur Anwendung gelangen und aus welchem
Grunde Regelungen, die in einem Sicherheitsgesetz geregelt sein sollten, in einem Gesetz integriert
sind, dass geschaffen wurde, um sein Recht zu schiitzen, selbst tber die Preisgabe und Verwendung
seiner personenbezogenen Daten zu bestimmen bzw. im Sinne von Artikel 8 Grundrechte-Charta
seine personenbezogenen Daten zu schiitzen.

Weiterhin sollte gepriift werden, ob die im Gesetzentwurf enthaltenen Wiederholungen des Textes
der Datenschutzgrundverordnung vermieden werden kdnnen (siehe hier etwa § 20 HDSIG-E).?

Insgesamt sollte Erwagungsgrund 10 der Datenschutzgrundverordnung nicht ,vergessen” werden, in
welchem geregelt ist, dass die Vorschriften zum Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten von
natlrlichen Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten unionsweit gleichmaRig und

! Nungesser, HDSG, § 3 Rn. 41, der aullerdem unter Rn. 42 unter anderem etwa auf Begriffsbestimmungen,
Regelungen zur Auftragsdatenverarbeitung oder zum Datenschutzbeauftragten hinweist und unter Rn. 37 auf
die Notwendigkeit bereichsspezifischer Regelungen vor allem im Sicherheitsbereich verweist, da das fiir die
allgemeine Verwaltung geltende Datenschutzgesetz kein Auffanggesetz flir gesetzgeberische Versdaumnisse in
bereichsspezifischen Gebieten sein konne.

> Siehe hierzu im Zusammenhang mit verbraucherschiitzenden Normen die Ausfiihrungen von Heiderhoff,
Europadisches Privatrecht, Rn. 256; mit Verweis unter Rn. 257, dass der EUGH aus dem Transparenzgedanken
die Pflicht zur klaren und deutlichen Umsetzung der Richtlinien abgeleitet habe.

® Dies gilt, auch wenn in der Begrindung zum HDSIG-E (s. S. 118) darauf Bezug genommen wird, dass es sich im
Gesetzestext lediglich um punktuelle Wiederholungen handelt.
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einheitlich angewandt werden sollten. * Zur Wahrung der Rechtseinheit sollte daher moglichst
Uberprift werden, inwieweit die Gibrigen Landesdatenschutzgesetze wortgleiche Regelungen
beinhalten.

Zu den einzelnen Regelungen:

§ 1 Absatz 1 HDSIG-E

Hier ware eine Klarstellung wiinschenswert, dass das Gesetz zum Schutz natiirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten gilt (entsprechend Artikel 1 Absatz 1
Datenschutzgrundverordnung und Artikel 8 GrundrechteCharta). Siehe auch die Ausfiihrungen zu §
40 HDSIG-E.

§ 1 Absatz 3 HDSIG-E

Das Hessische Datenschutzgesetz soll anstatt des Hessischen Verwaltungsverfahrensgesetzes gelten,
wenn es sich nicht um die Ermittlung eines Sachverhaltes handelt (,,Die Vorschriften dieses Gesetzes
gehen denen des Hessischen Verwaltungsgesetzes vor, soweit bei der Ermittlung des Sachverhalts
personenbezogenen Daten verarbeitet werden®).

Nicht jedes Bundesland hat in der Vergangenheit in seinen Datenschutzgesetzen den Vorrang des
Verwaltungsverfahrensgesetzes bei Ermittlungstdtigkeiten geregelt.

Daher kdnnte gepriift werden, ob im Rahmen der Regelung des § 1 Absatz 3 aus Griinden der
Rechtsklarheit und einer einheitlichen Rechtsanwendung in den Bundeslandern die Formulierung
,bei der Ermittlung des Sachverhalts” zu streichen ist.

Anderenfalls wiirden die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes uneingeschrankt gelten,
soweit die Verwaltungstatigkeit nicht in der Ermittlung des Sachverhalts besteht. Abweichende
Regelungen hatten damit Vorrang.® Der Vorrang des Datenschutzrechts im gesamten
Verwaltungsverfahren und nicht nur im Ermittlungsverfahren wurde allerdings bereits im Hinblick auf
das Bundesdatenschutzgesetz im Verhaltnis zum Bundesverwaltungsgesetz vertreten, auch wenn
dies nicht ausdriicklich im Gesetz geregelt ist.®

Zu beachten ist zwar, dass es sich beim Akteneinsichtsrecht des § 29 HVYwVfG um eine spezielle
Regelung handelt, die das rechtliche Gehor sicherstellen soll, da die die Gewadhrung von
Akteneinsicht einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung solcher Personen
darstellt, deren personenbezogene Daten auf diese Weise zugdnglich gemacht werden, so dass die
schutzwiirdigen Interessen dieser Personen der Gewdhrung von Akteneinsicht daher entgegenstehen

4 Erwagungsgrund 10 der Datenschutzgrundverordnung: ,Um ein gleichmaRiges und hohes Datenschutzniveau
flir natirliche Personen zu gewdhrleisten und die Hemmnisse fiir den Verkehr personenbezogener Daten in der
Union zu beseitigen, sollte das Schutzniveau fiir die Rechte und Freiheiten von natirlichen Personen bei der
Verarbeitung dieser Daten in allen Mitgliedstaaten gleichwertig sein. Die Vorschriften zum Schutz der
Grundrechte und Grundfreiheiten von natirlichen Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
sollten unionsweit gleichmaRig und einheitlich angewandt werden.”

> Nungesser, HDSG, § 3 Rn. 26.

® Dix in: Simitis, BDSG, § 1 Rn. 193.

Prof. Dr. Anne Riechert
Frankfurt University of Applied Sciences



176

oder es erforderlich machen kénnen, den Zugang zu den Daten angemessen zu beschranken.’
Allerdings sind auch im Rahmen des Auskunftsrechts nach Artikel 15 Datenschutzgrundverordnung
gemaR Erwagungsgrund 632 die Rechte und Freiheiten von Dritten zu berticksichtigen, so dass fiir
Verfahrensbeteiligte eine entsprechende Regelung im Rahmen der Datenschutzgrundverordnung
besteht. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass im englischen Originaltext das Recht mit ,Right of
access” bezeichnet wird, damit also allgemein ein Zugangsrecht zu personenbezogenen Daten bzw.
ein Recht auf Einsichtnahme besteht. Dennoch muss gepriift werden, inwieweit der Wortlaut dieser
Regelung den angestrebten Schutzzweck der Datenschutzgrundverordnung im Hinblick auf die
Rechte Dritter wiedergibt, was auch aus Harmonisierungsgesichtspunkten wichtig ist, damit auf
europdischer Ebene ein einheitliches Recht geschaffen werden kann.

§ 1 Absatz 5 HDSIG-E

Mit § 1 Abs. 5 HDSIG-E soll die Aussage getroffen werden, dass die Vorschriften des HDSIG-E keine
Anwendung finden, soweit das Recht der Europaischen Union, insbesondere die
Datenschutzgrundverordnung Anwendung finden. GemaR der Begriindung (S. 118) soll dabei der
Verordnung (EU) Nr. 2016/679 unmittelbare Geltung zukommen. Da hier auf den
selbstverstandlichen Anwendungsvorrang des Unionsrechts Bezug genommen wird, ist diese
Regelung entbehrlich. AuRerdem darf die Formulierung ,,unmittelbare Geltung” nicht mit dem Begriff
eines Geltungsvorrangs verkniipft werden. Entsprechendes gilt im Ubrigen fiir § 3 Absatz 4 HSOG-E.

§ 2 Absatz 4 HDSIG-E

Zu prifen ist, ob es aus unionsrechtlicher Sicht zulassig ist, fiir den Begriff der Anonymisierung eine
Legaldefinition im Gesetzestext aufzunehmen. In der Datenschutzgrundverordnung erfolgt lediglich
eine Definition der Pseudonymisierung (Artikel 4 Nr. 5 Datenschutzgrundverordnung) und beschreibt
in Erwagungsgrund 26 nur zusatzlich, was unter anonymen Informationen zu verstehen ist.

Es muss darauf geachtet werden, dass durch eine solche Legaldefinition nicht der Begriff der
Anonymisierung bereits festgelegt wird, da eine entsprechende Auslegung unionsrechtlich erfolgen
misste. Dies hat vor allem fiir die Frage Bedeutung, ob bei anonymen Informationen eine relative
oder objektive Sichtweise zugrunde gelegt wird.

Im Zusammenhang mit anonymen Informationen ist zu bericksichtigen, dass die gleiche
Formulierung zur Bestimmbarkeit einer natlrlichen Person im englischen Originaltext zu
abweichenden Formulierungen in den deutschen Ubersetzungen der Datenschutzgrundverordnung
einerseits und der EU-Richtlinie 96/46/EG andererseits wie folgt gefiihrt hat:

Erwdgungsgrund 26 der Datenschutzgrundverordnung:

To determine whether a natural person is identifiable, account should be taken of all the means
reasonably likely to be used, such as singling out, either by the controller or by another person to
identify the natural person directly or indirectly.

Ubersetzung:

Um festzustellen, ob eine natiirliche Person identifizierbar ist, sollten alle Mittel beriicksichtigt
werden, die von dem Verantwortlichen oder einer anderen Person nach allgemeinem Ermessen

’ BVerfG, Beschluss vom 24.09.2002 - 2 BvR 742/02.
8 Erwagungsgrund 63 bezieht sich im Ubrigen nicht nur auf die Rechte Dritter im Rahmen von Kopien.
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wahrscheinlich genutzt werden, um die natiirliche Person direkt oder indirekt zu identifizieren, wie
beispielsweise das Aussondern.

Diese Formulierung wurde bereits in der EU-Richtlinie 95/46/EG verwendet, aber jedoch im
Unterschied dazu folgendermaRen libersetzt:

Erwagungsgrund 26 der EU-Richtlinie 95/46/EG:

whereas, to determine whether a person is identifiable, account should be taken of all the means
likely reasonably to be used either by the controller or by any other person to identify the said person

Ubersetzung:

Bei der Entscheidung, ob eine Person bestimmbar ist, sollten alle Mittel berticksichtigt werden, die
verniinftigerweise entweder von dem Verantwortlichen fiir die Verarbeitung oder von einem Dritten
eingesetzt werden kénnten, um die betreffende Person zu bestimmen.

Ohne eine Wortklauberei betreiben zu wollen, muss beachtet werden, dass es einen Unterschied in
der Formulierung darstellt, ob Mittel vom Verantwortlichen oder einem Dritten wahrscheinlich
genutzt werden oder ob diese Mittel eingesetzt werden kénnten.

Es sollte vermieden werden, bereits im Vorfeld durch Formulierungen eine Definition festzulegen,
sondern es muss eine europaweit einheitliche Auslegung eruiert werden. Daher muss auch im
Hinblick auf die Ubersetzung die Intention des européischen Gesetzgebers und die Auslegung durch
den EUGH mit einbezogen werden.

Durch die Formulierung in § 2 Absatz 4 HDSIG-E kdnnte sich nun eine Tendenz ergeben, dass die
subjektive Planung der Beteiligten malRgeblich ist. Bei anderer Auslegung kénnte es jedoch darum
gehen, ob eine Identifizierung unter Bericksichtigung der Kosten, des Zeitaufwands und der zur
Verfligung stehenden Technologien moglich ist, da sie grundsatzlich eingesetzt werden konnten (so
dass die vermeintlichen Absichten oder Méglichkeiten der Verantwortlichen keine Rolle spielen).’

Die Fokusgruppe Datenschutz hat sich in diesem Zusammenhang bereits fir eine relative Sichtweise
ausgesprochen.™

Der Gesetzgeber hat nun die Beschreibung der anonymen Informationen in Erwagungsgrund 26
umformuliert und als Legaldefinition eingefiihrt, wobei er diese allerdings aus dem Kontext der
pseudonymen Informationen herausgenommen hat. So heif3t es in diesem Erwagungsgrund auch:
,Um festzustellen, ob eine natiirliche Person identifizierbar ist, sollten alle Mittel beriicksichtigt
werden, die von dem Verantwortlichen oder einer anderen Person nach allgemeinem Ermessen
wahrscheinlich genutzt werden, um die natiirliche Person direkt oder indirekt zu identifizieren, wie
beispielsweise das Aussondern.”

Auf das ,,Aussondern” nimmt die Definition in § 2 Absatz 4 HDSIG-E allerdings keinen Bezug, was im
englischen Originaltext im Ubrigen mit ,,Singling-Out“ beschrieben wird und eine anfingliche
Forderung der Artikel-29-Datenschutzgruppe darstellt. In seinem urspriinglichen Sinne ist damit die
Moglichkeit der Auswahl und unterschiedliche Behandlung von Personen gemeint: ,,Eine der

°Es geht im letzteren Falle also darum, ob in verniinftigerweise durchfihrbar und praktikabel der
Personenbezug hergestellt werden kdnnte.

103, 13, Whitepaper zur Pseudonymisierung der Fokusgruppe Datenschutz der Plattform Sicherheit, Schutz und
Vertrauen fiir Gesellschaft und Wirtschaft im Rahmen des Digital-Gipfels 2017.
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Hauptschlussfolgerungen dieser Analyse ist es, dass eine natiirliche Person als bestimmbar angesehen
werden kann, wenn sie innerhalb einer Personengruppe von den anderen Mitgliedern der Gruppe

unterschieden und somit unterschiedlich behandelt werden kann.“**

Damit soll bei der Frage, ob eine
Person bestimmbar ist, also auch eine entsprechende Auswahlmoglichkeit erfasst sein, die als

Singling Out bezeichnet wird.

Wenn nun in § 2 Absatz 4 HDSIG-E eine Definition erfolgt, die aus ihrem Kontext unter
Beriicksichtigung der pseudonymen Informationen herausgel6st wird, besteht daher aulerdem die
Gefahr, dass die Kriterien fiir die Bestimmbarkeit einer Person nicht umfassend beriicksichtigt
werden. Insgesamt sollte dementsprechend - um nicht der unionsrechtlichen Auslegung und
Unterscheidung von anonymen und pseudonymen Informationen bzw. Daten vorzugreifen - die
eingefiihrte Legaldefinition in § 2 Absatz 4 HDSIG-E kritisch geprift werden. Hierbei sollte auch die
oben angesprochene Ubersetzung der Formulierungen aus der englischen Originalfassung
einbezogen werden. Aufgrund der europaweiten Harmonisierung kénnen dabei ebenso die
Ubersetzungen von Erwagungsgrund 26 Datenschutzgrundverordnung in den (ibrigen
Mitgliedstaaten von Bedeutung sein.

§ 4 HDSIG-E

Es bestehen - wie bereits in der Vergangenheit im Hinblick auf § 6b BDSG - Bedenken, ob die
Regelung des § 4 vollstandig den genannten Anforderungen an eine verfassungsgemafe Schranke
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung genligt, was insbesondere mit Blick auf die Gebote
der Normenklarheit und Bestimmtheit gilt.'* Die betroffene Person wird nach wie vor auf dieser
allgemeinen Grundlage das Ausmal’ der Datenverarbeitung nicht vorhersehen kénnen. Anlass, Zweck
und Grenzen des Eingriffs missen in der Ermachtigung aber bereichsspezifisch, prazise und
normenklar festgelegt werden.™

Dies muss insbesondere unter der MalRgabe gesehen werden, dass der Einsatz von Videotechnik sehr
stark in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingreift. Zu beachten ist daher, dass
Malnahmen zur Videoliberwachung, die die 6ffentliche Sicherheit betreffen, bereichsspezifisch und
mit dem notwendigen Detaillierungsgrad in den Sicherheitsgesetzen geregelt werden missten. Wie
bereits in der Einleitung gesagt, handelt es sich beim HDSG um Bestimmungen fir die allgemeine
Verwaltung und Ermachtigungsgrundlagen fiir besonders folgenreiche Eingriffe miissen in
bereichsspezifischen Regelungen geschaffen werden, wie im Polizeigesetz."

Zu berlicksichtigen ist weiterhin, dass Nr.3 (,,zur Wahrnehmung berechtigter Interessen) in der
Vergangenheit auf bundesgesetzlicher Ebene nur fir nicht-6ffentliche Stellen Geltung beanspruchen
sollte."® Dies ware auch im Rahmen des HDSIG-E im Hinblick auf Artikel 6 Absatz 1f)

n Artikel-29-Datenschutzgruppe, WP 199, S. 6. So kdnnte auch die Art festgelegt oder beeinflusst werden, in
der die Person behandelt oder beurteilt wird (siehe Artikel-29-Datenschutzgruppe aa0).

2 scholz in: Simitis, BDSG, § 6b Rn. 32.

 vgl. BVerfGE 65, 1, 44 ff..

1 Nungesser, HDSG, 12 Rn. 4.

- Nungesser, HDSG, § 1 Rn. 16.

16 Zscherpe in: Taeger/Gabel, BDSG, § 6b Rn. 47; Scholz in: Simitis, BDSG, § 6b Rn. 77 mit Verweis auf die
Beschlussempfehlung und den Bericht des Innenausschusses: Beschlussempfehlung und Bericht des
Innenausschusses (4. Ausschuss zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung— Drucksachen 14/4329, 14/4458 —
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes und anderer Gesetze, S. 6.
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Datenschutzgrundverordnung sowie Erwagungsgrund 47 folgerichtig. Danach obliegt es dem
Gesetzgeber, per Rechtsvorschrift die Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung personenbezogener
Daten durch die Behorden zu schaffen, so dass ,, berechtigte Interessen” nicht fiir Verarbeitungen
durch Behorden gelten sollten, die diese in Erfiillung ihrer Aufgaben vornehmen.

In Nr. 1 bezieht sich das HDSIG-E allgemein auf die Aufgabenerfiillung 6ffentlicher Stellen. Hier
wurde ebenfalls bereits in der Vergangenheit auf bundesgesetzlicher Ebene darauf verwiesen, dass
es ausreicht, wenn die Videoliberwachung die Aufgabenerfiillung unterstitzt und dies etwa zur
Gebsudesicherung eingesetzt wird, wobei dann Uberschneidungen zu Nr. 2 auftreten.'’ Diese
Uberschneidung somit auch bei § 4 HDSIG-E zukiinftig zu erwarten.

Auch wenn die Datenschutzgrundverordnung gemal} § 1 Absatz 5 HDSIG-E Anwendung finden soll,
ware aus Transparenzgrinden an dieser Stelle nochmals ein Hinweis auf die Informationspflichten
des Verantwortlichen bei der Videoliberwachung angebracht. Gemal § 4 Absatz 2 HDSIG-E ist fiir die
betroffene Person nicht unbedingt absehbar, was unter geeigneten Mallnahmen zu verstehen ist und
wann der frihestmogliche Zeitpunkt beginnt. Wie und auf welche Art die betroffene Person lber die
Videoliberwachung informiert wird, hatte an dieser Stelle fiir diesen speziell geregelten Fall der
Videoliberwachung konkret geregelt werden kénnen.

Im Ubrigen ist im Sinne einer einheitlichen Terminologie der Begriff , Verwendung” in § 4 Absatz 3
HDSIG-E durch ,Verarbeitung” zu ersetzen. Im Hinblick auf den Begriff der ,,Weiterverarbeitung” ist
zu beriicksichtigen, dass dieser Begriff im HSOG-E eine eigenstandige Definition erfahrt,'® im Rahmen
des § 20 HSOG-E verwendet wird und auch die Formulierung ,,zur Abwehr von Gefahren fir die
offentliche Sicherheit” in § 4 Absatz 3 HDSIG-E einen Bezug zum HSOG-E vermuten lasst. Aus den
Erwagungsgrinden 50, 61 der Datenschutzgrundverordnung ergibt sich zusatzlich, dass mit
Weiterverarbeitung stets eine Zweckdnderung verbunden ist."” Daher missten die Voraussetzungen
von Artikel 6 Absatz 4 Datenschutzgrundverordnung vorliegen, also etwa die Verbindung zwischen
den Zwecken, fiir die die personenbezogenen Daten erhoben wurden, und den Zwecken der
beabsichtigten Weiterverarbeitung sowie der Garantien fiir die betroffene Person. Im Sinne des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes sollten zudem Ausfiihrungen dazu enthalten sein, welche
konkreten Ordnungswidrigkeiten als nicht geringfligig zu betrachten sind. Im Hinblick auf die
Einfligung von Ordnungswidrigkeiten in den Gesetzestext ist im Ubrigen zu beachten, dass unklar ist
inwieweit eine Ordnungswidrigkeit unionsrechtlich vom Begriff der , Straftat” mit erfasst sind.”

§§ 8 ff. HDSIG-E

Diesbezliglich wird auf die Ausfiihrungen des , Netzwerk Datenschutzexpertise” verwiesen, die die
Verbesserung der Transparenz im Bestellungsverfahren als eine zentrale Voraussetzung sehen und
auf S. 6 ff. Vorschlage unterbreiten, diese Transparenz zu verbessern.”!

Y7 scholz: in Simitis, BDSG, § 6b Rn. 71.

'8 Siehe zum Begriff der Weiterverarbeitung im Sinne des HSOG die Ausfiihrungen auf S. 21.

¥ Siehe die Ausfiihrungen auf S. 26.

% Siehe auch die Ausfiihrungen auf S. 15 ff..

?! https://www.netzwerk-datenschutzexpertise.de/sites/default/files/gut_2016 auswahlblfdi6.pdf
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§ 20 HDSIG-E

Der europaische Gesetzgeber hat den Mitgliedstaaten die Moglichkeit er6ffnet, die in Artikel 9
Absatz 2 genannten Ausnahmen zu spezifizieren. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit und der
Transparenz und im Hinblick auf die auBerordentliche Bedeutung dieses Verarbeitungstatbestandes
sollte es in Artikel 20 daher nicht heiRen ,Abweichend von Artikel 9 Absatz 1....... “ sondern es sollte
konkret auf die Ausnahmeregeln des Artikel 9 Absatz 2 verwiesen werden, die den Mitgliedstaaten
eine konkrete Regelungsbefugnis erlauben, so etwa Artikel 9 Absatz 2 Nr. 2b).

Auch Erwagungsgrund 10 bietet den Mitgliedstaaten den notwendigen Spielraum fiir die
Spezifizierung dieser Vorschriften im Hinblick auf die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten. Diesbeziiglich schliel3t die Datenschutzgrundverordnung nicht aus, dass
Mitgliedstaaten Rechtsvorschriften erlassen, in denen die Umstdande besonderer
Verarbeitungssituationen festgelegt werden, einschlieflich einer genaueren Bestimmung der
Voraussetzungen, unter denen die Verarbeitung personenbezogener Daten rechtmaRig ist.

In § 20 HDSIG-E fehlen jedoch die genauere Bestimmung und Konkretisierung der Voraussetzungen,
was ebenso der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts widerspricht, gemal derer es einer
gesetzlichen Grundlage bedarf, aus der sich die Voraussetzungen und der Umfang der
Beschrdankungen klar flir den Biirger ergeben und die damit dem rechtsstaatlichen Gebot der
Normenklarheit entspricht.”? Das Bundesverfassungsgericht fiihrt hierzu aus: ,Je schwerwiegender
die Auswirkungen sind, desto hohere Anforderungen werden an die Bestimmtheit der Erméachtigung

zu stellen sein.“*

Es muss zudem transparent sein, welche Regelungen nur sinngemafd die ohnehin bestehende
Regelung nach der Datenschutzgrundverordnung wiederholen (was nach der Rechtsprechung des
EUGH im Ubrigen nur unter engen Voraussetzungen zugelassen ist) oder welche Regelungen
tatsachlich Abweichungen und eigene inhaltliche Regelungen zu den Ausnahmetatbestdanden des
Artikel 9 Datenschutzgrundverordnung enthalten.

So erlaubt § 20 Absatz 1 Nr. 4a) HDSIG-E die Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten ,,pauschal” aus Griinden eines erheblichen 6ffentlichen Interesses. In der
Datenschutzgrundverordnung ist unter Artikel 9 Absatz g) allerdings geregelt, dass die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten auf der Grundlage des Unionsrechts oder des
Rechts eines Mitgliedstaats erlaubt ist, das in angemessenem Verhdltnis zu dem verfolgten Ziel steht,
den Wesensgehalt des Rechts auf Datenschutz wahrt und angemessene und spezifische Mafinahmen
zur Wahrung der Grundrechte und Interessen der betroffenen Person vorsieht, aus Griinden eines
erheblichen éffentlichen Interesses erforderlich ist.

Eine entsprechend konkrete Ausgestaltung enthalt jedoch § 20 HDSIG-E nicht, wobei zudem zu
bericksichtigen ware, dass es sich beim Begriff des 6ffentlichen Interesses, ebenso wie bei der
6ffentlichen Sicherheit in § 20 Absatz 1 Nr. 4b) HDSIG-E,** um einen Begriff des Gemeinschaftsrecht

%2 BVerfGE 65, 44.
23 Nungesser, HDSG, § 1 Rn. 15 mit Verweis und Zitat von BVerfG 56, 12.
** Siehe zur dffentlichen Sicherheit die Ausfiihrungen auf S. 15.
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handelt. Daher ware zusatzlich zu prifen, inwieweit der deutsche Gesetzgeber diesen definieren
oder konkretisieren kann.”

Dennoch besteht durch die pauschale Wiedergabe des Gesetzestextes ohne Benennung von
konkreten Voraussetzungen oder Spezifizierungen die Gefahr, dies als rechtmaRigen und
ausreichenden bzw. abschlieBenden Verarbeitungstatbestand zu sehen, obwohl hierfiir nicht die
nach Artikel 9 Absatz g) Datenschutzgrundverordnung ndheren Voraussetzungen, ggf. auch mit
Verweis auf Regelungen in Spezialgesetzen, geschaffen sind. Der Gesetzgeber muss sich zwar
grundsatzlich abstrakter und unbestimmter Formulierungen bedienen kénnen. Es muss jedoch im
Einzelfall geprift werden, inwieweit es sinnvoller ist, besonders folgenreiche Eingriffe in
bereichsspezifischen Gesetzen zu regeln.

Sofern diese Regelung als abschliefender Verarbeitungstatbestand eingestuft wird, kdnnten die
verarbeiteten sensiblen Daten im Ubrigen auch zweckidndernd verwendet bzw. iibermittelt werden.
Liegen namlich Gesundheitsdaten vor, besteht eine besondere Gefahr dadurch, dass § 20 Absatz 2
Nr. 10, § 21 Absatz 2 und § 22 Absatz 3 HDSIG-E Zweckdnderungen erlauben.

§ 21 HDSIG-E

Diese Rechtsgrundlage zur Datenverarbeitung im Rahmen der Aufgabenerfiillung einer 6ffentlichen
Stelle muss mit Artikel 6 Absatz 1 e) Datenschutzgrundverordnung libereinstimmen und wegen der
zweckandernden Verarbeitung muss insgesamt eine Rechtsgrundlage geschaffen werden, die gemafd
Artikel 6 Absatz 4 und Artikel 23 eine in einer demokratischen Gesellschaft notwendige und
verhaltnismalige MaRnahme zum Schutz der in Artikel 23 Absatz 1 genannten Ziele darstellt.

Bei Nr. 1 und Nr. 2 fehlt die Klarstellung, dass diese zur Erflllung der Aufgabe erforderlich sein
missen (siehe Artikel 6 Absatz 3 DSGVO). Hier wird es im Einzelfall jedoch nur um Antragstellung,
etc. gehen, also um MaRnahmen, die ohnehin fiir die Ausiibung der Verwaltungstatigkeit erforderlich
sind. Es fehlt dariiber hinaus der Hinweis, dass der Betroffene informiert werden muss. Dies gilt aus
Transparenzgriinden, auch wenn in § 1 Absatz 5 HDSIG-E auf die Anwendbarkeit der
Datenschutzgrundverordnung verwiesen wird.

Hinsichtlich § 21 Absatz 1 Nr. 4 ist Erwdgungsgrund 50 der Datenschutzgrundverordnung zu
beachten. Danach sollte in jedem Fall gewahrleistet sein, dass die in der
Datenschutzgrundverordnung niedergelegten Grundsatze angewandt werden und insbesondere die
betroffene Person liber diese anderen Zwecke und tber ihre Rechte einschlielich des
Widerspruchsrechts unterrichtet wird. Im Ubrigen kénnen nach diesem Erwégungsgrund der Hinweis
des Verantwortlichen auf mégliche Straftaten oder Bedrohungen der 6ffentlichen Sicherheit und die
Ubermittlung der mafgeblichen personenbezogenen Daten in Einzelfdllen oder in mehreren Féillen,

* Beim Begriff der 6ffentlichen Ordnung wurde vom EUGH im Zusammenhang mit der Einschrankung des
freien Dienstleistungsverkehrs ein gewisser Auslegungsspielraum anerkannt, siehe Urteil des Gerichtshofes
vom 14.0ktober 2004, Rechtssache C-36/02: ,, Auf8erdem ist der Begriff der éffentlichen Ordnung im
Gemeinschaftsrecht, insbesondere, wenn er eine Ausnahme von der Grundfreiheit des freien
Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen soll, eng zu verstehen, so dass seine Tragweite nicht von jedem
Mitgliedstaat einseitig ohne Nachpriifung durch die Organe der

Gemeinschaft bestimmt werden darf....... Allerdings kénnen die konkreten Umstéinde, die méglicherweise die
Berufung auf den Begriff der éffentlichen Ordnung rechtfertigen, von Land zu Land und im zeitlichen Wechsel
verschieden sein. Insoweit ist den zusténdigen innerstaatlichen Behérden daher ein Beurteilungsspielraum
innerhalb der durch den EG-Vertrag gesetzten Grenzen zuzubilligen.”
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die im Zusammenhang mit derselben Straftat oder derselben Bedrohung der éffentlichen Sicherheit
stehen, an eine zusténdige Behérde, als berechtigtes Interesse des Verantwortlichen gelten. Daraus
wird der Ausnahmecharakter der Ubermittlung von personenbezogenen Daten an andere Stellen
deutlich. Daher muss auch im konkreten Einzelfall aus Sicht der verantwortlichen Stelle die
zweckfremde Nutzung zur Verfolgung von Straftaten erforderlich sein. Es miissen auflerdem
rechtliche, berufliche oder sonstige verbindlichen Pflichten zur Geheimhaltung beriicksichtigt
werden. Ein entsprechender Hinweis auf die Geheimhaltungspflichten fehlt jedoch in § 21 HDSIG-E.

Auch liest sich diese Regelung -im Gegensatz zu § 12 Absatz 2 Nr. 4 der aktuellen Fassung des HDSG-
so, als kdnne die Verwaltungsbehdrde zur Verfolgung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten,
Daten sammeln, was nicht dem ,Hinweisrecht” gemaR Erwagungsgrund 50 entsprechen wiirde. Eine
verantwortliche Stelle wird damit nicht zur Durchfiihrung eigener von der eigentlichen
Aufgabenstellung losgelosten gezielten Ermittlungen ermachtigt, sondern es geht um die Befugnis
zur Unterrichtung von Strafverfolgungsbehérden. Durch die Formulierung in § 21 HDSIG-E steht nun
aber der gelegentliche, zuféllige Charakter nicht mehr im Vordergrund. Daher muss diese Regelung
wie bereits in der Vergangenheit das Recht von 6ffentlichen Stellen umfassen, bei Straftaten, die sie
»gelegentlich ihrer Aufgabenerfillung®, also zufallig entdeckt, der zustéandigen Stelle einen
entsprechenden Hinweis zu geben. Der Gesetzgeber wollte in der aktuellen Fassung des HDSG
gerade keine gezielten Nachforschungen ermdglichen, da dafiir die Verfolgungsbehoérden zustandig
sind, die ihre Rechtfertigung aus den jeweiligen Spezialgesetzen ableiten.?® Insbesondere vor dem
Hintergrund der hypothetischen Datenneuerhebung im HSOG konnte hier klar gestellt sein, wie das
Gesetz zu verstehen ist. Allgemeine Verwaltungsbehorden diirfen nicht die Moéglichkeit einer
vorbeugenden Speicherung von personenbezogenen Daten haben. Es konnte beispielsweise die
folgende Formulierung verwendet werden : ,,wenn sich bei der Aufgabenerfiillung ergibt”, wobei § 21
HDSIG-E unmittelbar mit § 22 verknipft werden kdnnte, so dass klar geregelt ist, dass eine
Speicherung und Zweckanderung nur zulassig sind, um diese Daten an die Strafverfolgungsbehorde
zu Ubermitteln.

Beachtet werden sollte zudem, inwieweit der Begriff der Straftat (Erwagungsgrund 50 der
Datenschutzgrundverordnung) mit dem Begriff der Ordnungswidrigkeit gleichgesetzt werden kann.”’
Auf jeden Fall muss auch im Rahmen von § 21 HDSIG-E die Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit
bertcksichtigt werden, so dass etwa ein Verdacht aufgrund tatsachlicher Anhaltspunkte vorliegen
misste und es missen die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen
Person, die den Schutz personenbezogener Daten erfordern in die VerhaltnismaRigkeitsprifung mit
einbezogen werden.”®

§ 21 Absatz 1 Nr. 6 HDSIG-E entspricht Artikel 23 Absatz 1h Datenschutzgrundverordnung, nach dem
allerdings zusatzlich Kontroll-, Uberwachungs- und Ordnungsfunktionen verlangt sind , ,,die dauernd

26 Nungesser, § 13, HDSG Rn. 14 ff..

%’ Siehe auch die Ausfiihrungen zum HSOG-E, S. 15 ff.

28 Taeger in: Taeger/Gabel, BDSG, § 14 Rn. 77 verweist im Rahmen der entsprechenden bundesgesetzlichen
Regelung etwa darauf, dass das Ergebnis sein konne, dass Verfolgungsinteressen vor dem Hintergrund des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung zurlicktreten missen. Siehe ebenso Dammann in: Simitis, BDSG,
§ 14 Rn. 80 mit dem Hinweis, dass in Einzelfallen wegen einer Disproportionalitdt von verfolgtem 6ffentlichen
Interesse und der Schwere des Eingriffs in die informationelle Selbstbestimmung von einer Nutzung oder
Ubermittlung abzusehen sei. Die VerhaltnismaRigkeit bezieht sich ebenso auf den Umfang der Information,
Dammann aaO.
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oder zeitweise mit der Ausiibung éffentlicher Gewalt fiir die unter den Buchstaben a bis e und g
genannten Zwecke verbunden sind.”

Im Ubrigen ist auch bei den Ausbildungs- und Priifzwecken des § 21 Absatz 1 Nr. 6 HDSIG-E
Erwagungsgrund 50 zu berticksichtigen: ,,In jedem Fall sollte gewdhrleistet sein, dass die in dieser
Verordnung niedergelegten Grundsdtze angewandt werden und insbesondere die betroffene Person
liber diese anderen Zwecke und (iber ihre Rechte einschlieflich des Widerspruchsrechts unterrichtet
wird”. GemaR Artikel 21 Datenschutzgrundverordnung steht dem Betroffenen ein solches
Widerspruchsrecht zu.

§ 22 HDSIG-E

In § 22 Absatz 1 Satz 2 fehlt der ergdnzende Verweis auf die Datenschutzgrundverordnung, da
ansonsten suggeriert wird, eine Verarbeitung fiir andere Zwecke sei abschlieRend unter den
Voraussetzungen des § 21 zuldssig. Dies gilt auch aus dem Grunde, da § 21 und § 22 die
Zweckanderung sehr pauschal regeln, und insbesondere bei der Verarbeitung besonderer Kategorien
personenbezogener Daten auf die Regelung des § 20 HDSIG-E verweisen, die wie oben dargestellt,
gerade keine spezifischen Regelungen enthalt, sondern nur den Wortlaut der
Datenschutzgrundverordnung wiedergibt. Es ware damit ausreichend, dass ein nicht ndher
spezifizierter und unbestimmt formulierter Ausnahmetatbestand des § 20 vorliegt, um Daten
zweckdndernd zu verarbeiten oder zu tibermitteln. Es fehlt auBerdem der Verweis auf die Amts- und
Berufsgeheimnisse.

§ 22 Absatz 2 S. 2 HDSIG-E stellt die Zulassigkeit der Verarbeitung fir andere Zwecke unter den
Vorbehalt, dass das HDSIG-E (§ 22 Absatz 2 S. 1) dies erlaubt und die (ibermittelnde Stelle
zugestimmt hat. Hier ist zu beachten, dass dem Gesetzgeber die Regelungskompetenz gemaR Artikel
6 Absatz 3 fiir ,rechtliche Verpflichtung” und , Ausiibung 6ffentlicher Gewalt” zusteht, aber nicht
pauschal. Die Zweckanderung kann sich daher nur durch Artikel 6 Absatz 4 ergeben. Selbst wenn man
unterstellen wiirde, der Gesetzgeber hitte die Gesetzgebungsbefugnis fir die inhaltliche
Ausgestaltung der Verarbeitung fiir ,,andere Zwecke” (und zwar jedweden), wiirde an dieser Stelle
immer noch die Bertiicksichtigung der Betroffenenrechte im Sinne von Erwagungsgrund 50 fehlen,
wonach ,in jedem Fall sollte gewdhrleistet sein sollte, dass die in dieser Verordnung niedergelegten
Grundsdétze angewandt werden und insbesondere die betroffene Person liber diese anderen Zwecke
und liber ihre Rechte einschliefdlich des Widerspruchsrechts unterrichtet wird”. Der pauschale Hinweis
darauf, dass (ausschlielRlich) die Regelungen des HDSG und die Einwilligung der Behorde gelten
sollen, ist nicht ausreichend.

§ 22 Absatz 4 HDSIG-E legt der libermittelnden Stelle eine Priifpflicht auf. Dennoch missen die
Grundsétze der Datenschutzgrundverordnung insoweit gelten, dass die (jeweils) verantwortliche
Stelle den Nachweis der RechtmaRigkeit der Verarbeitung gemaR Artikel 5 Absatz 2
Datenschutzgrundverordnung zu fiihren hat. Hieraus ergibt sich, dass die Ubermittlung in der
Verantwortung des Ubermittelnden liegt und er den Nachweis der Ubermittlung zu fiihren hat. Die
anschlielende Verarbeitung liegt in der Verantwortung der anderen Stelle, die ebenfalls den
Nachweis zu fihren hat. Bei § 22 Absatz 4 HDSIG-E ist demgemalR zu prifen, inwieweit diese
Regelung die Rechenschaftspflicht des Artikel 5 Absatz 2 Datenschutzgrundverordnung abschwaécht.
Hier geht es um den Nachweis des jeweiligen Verantwortlichen, dass die Datenverarbeitung gemaR
Artikel 5 Absatz 1 Datenschutzgrundverordnung auf rechtmaRige Weise erfolgt. Eine
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Schlissigkeitsprifung im Sinne von § 22 Absatz 4 HDSIG-E kdnnte hinter diesen Anforderungen
jedoch zuriickbleiben.

Im Ubrigen beschrankt sich die Verantwortlichkeit des Empfangers im Gesetzestext unter § 22 Absatz
4 HDSIG-E folgerichtig auf die Empfanger im Sinne von § 2 Absatz 1 und 3 HDSIG-E, da dem
Gesetzgeber keine Regelungskompetenz fir nicht-6ffentliche Empfanger zusteht.

§ 23 HDSIG-E

Bei den Regelungen zum Beschéftigtendatenschutz handelt es sich um bereichsspezifische
Regelungen, die in einem speziellen Gesetz geregelt werden sollten. Sie gehen liber den Rahmen
eines allgemeinen Gesetzes hinaus und sind nicht anderweitig geregelt, da es weiterhin kein Gesetz
zum Beschiftigtendatenschutz gibt.”

Nur als Klarstellung sind daher die folgenden Anmerkungen zu werten:

Zundachst hatte hier eine Berlicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts erfolgen
kénnen.*

Weiterhin ist zu berticksichtigen, dass der Grundsatz der Direkterhebung nicht in der
Datenschutzgrundverordnung verankert ist. Daher ist die Beriicksichtigung und Erfiillung von
Informationspflichten, gerade auch im Hinblick auf Arbeitnehmer, von besonderer Wichtigkeit. Dies
kann etwa fir die Falle gelten, dass ein Arbeitgeber Daten (iber Bewerber aus sozialen Netzwerken
oder beim friiheren Arbeitgeber erhebt. Eine entsprechende konkrete Regelung, die gerade die
Besonderheiten des Arbeitsverhaltnisses bericksichtigt, fehlt jedoch in § 23 HDSIG-E.

Auch kénnten Regelungen zum Umgang mit Gesundheitsdaten bei Einstellungsuntersuchungen
erganzt werden. So konnte gesetzlich geregelt werden, dass zwar dem Beschaftigten das vollstandige
Untersuchungsergebnis mitzuteilen ist, dem Arbeitgeber jedoch nur mitgeteilt werden darf, ob der
Beschéftigte nach dem Untersuchungsergebnis fiir die vorgesehenen Tatigkeiten geeignet ist.

AulRerdem findet Erwagungsgrund 50 im Gesetzestext keine Berlicksichtigung: , Eine solche
Verarbeitung von Gesundheitsdaten aus Griinden des éffentlichen Interesses darf nicht dazu fiihren,
dass Dritte, unter anderem Arbeitgeber oder Versicherungs- und Finanzunternehmen, solche
personenbezogene Daten zu anderen Zwecken verarbeiten.” Hier hatte ein entsprechender konkreter
Ausschlussgrund formuliert werden kdnnen anstatt in § 23 Absatz 3 HDSIG-E auf die schutzwirdigen
Interessen Bezug zu nehmen.

In diesem Zusammenhang ist auch auf § 20 Absatz 1 Nr. 2 HDSIG-E einzugehen, der auf Artikel 9
Absatz 2 h) Datenschutzgrundverordnung beruht und die Verarbeitung von besonderen Kategorien
personenbezogener Daten ohne Einwilligung erlaubt, wenn dies fir die Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit des Beschaftigten erforderlich ist.*! In diesem Zusammenhang ist besonders zu

2 Nungesser, HDSG, § 3 Rn. 44.

%0 ,Die verdeckte Uberwachung eines einer schweren Pflichtverletzung verddchtigen Arbeitnehmers ist nur un-
ter den vergleichbaren Voraussetzungen zuldssig wie zur Aufdeckung einer Straftat” Siehe BAG vom
29.06.2017, 2 AZR 597/16.

3! Artikel 9 Absatz 2 h) Datenschutzgrundverordnung: , die Verarbeitung ist fiir Zwecke der Gesundheitsvorsorge
oder der Arbeitsmedizin, fiir die Beurteilung der Arbeitsféihigkeit des Beschdiftigten, fiir die medizinische
Diagnostik, die Versorgung oder Behandlung im Gesundheits- oder Sozialbereich oder fiir die Verwaltung von
Systemen und Diensten im Gesundheits- oder Sozialbereich auf der Grundlage des Unionsrechts oder des Rechts

Prof. Dr. Anne Riechert
Frankfurt University of Applied Sciences



185

beriicksichtigen, dass diese Verarbeitung Gefahren fiir den Arbeitnehmer birgt. Erstens erfolgt eine
Abweichung vom Wortlaut der Datenschutzgrundverordnung: ,fiir die Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit der Beschaftigten verarbeitet werden” anstatt ,fiir die Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit erforderlich”. Zweitens wiederholt die Regelung den Verordnungstext, ohne
spezifische Regelungen zu schaffen, die im Sinne der Normenklarheit erforderlich waren.

Um tatsachlich fiir die Beschaftigten vorhersehbare und bestimmte gesetzliche Regelungen zu
schaffen, sollte geregelt werden, unter welchen Voraussetzungen, die Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit des Beschéftigten erforderlich ist. Eine medizinische Untersuchung zur Beurteilung
der Arbeitsfahigkeit des Beschaftigten konnte beispielsweise durchgefiihrt werden, wenn bestimmte
gesundheitliche Voraussetzungen eine wesentliche Anforderung darstellen, um die Tatigkeit austiben
zu kdnnen.

§ 24 HDSIG-E

In § 24 Absatz 3 HDSIG-E wird der Forschungs- und Statistikzweck nicht ndher bestimmt bzw. kann in
diesem fiir die allgemeine Verwaltung anzuwendenden Gesetz auch nicht ndher bestimmt werden,
da die relevanten Bereiche fehlen. Fraglich ist auch, welche berechtigten Interessen der betroffenen
Person entgegenstehen kdnnen und wer darliber entscheidet. Hier misste die betroffene Person
gefragt werden bzw. einwilligen. Zudem muss der Begriff der Anonymisierung noch ausgelegt
werden (siehe hierzu die Ausflihrungen unter § 2 Absatz 4 HDSIG-E).

§ 31 HDSIG-E :

Zu den Informationsplichten des zweiten Teils (§ 31 HDSIG-E) wird im Rahmen des HSOG-E Stellung
genommen (siehe dort unter § 29 HSOG-E)

§ 34 HDSIG-E

Zu beachten ist, dass Artikel 18 Datenschutzgrundverordnung dem Betroffenen ein Recht auf
Einschrankung der Verarbeitung gibt, aber diese Regelung in § 34 Absatz 1 als Recht des
Verantwortlichen ausgestaltet ist. Dies geht iber den Wortlaut des Artikel 18
Datenschutzgrundverordnung hinaus, insbesondere da nicht konkretisiert wird, aus welchem Grunde
eine solche Beschrankung im Sinne von Artikel 23 erforderlich sein kdnnte.

§ 35 HDSIG-E

Dem Betroffenen stehen nach Artikel 21 Datenschutzgrundverordnung Widerspruchsrechte zu, die in
§ 35 HDSIG-E durch den unbestimmten Rechtsbegriff des ,,zwingenden 6ffentlichen Interesses”
eingeschrankt werden, aus dem sich allein jedoch nicht die VerhaltnismaRigkeit dieser Regelung
ableiten lasst. Dies gilt auch unter dem Gesichtspunkt, dass es sich um einen unionsrechtlichen
Begriff handelt (siehe hierzu auch die obigen Ausfiihrungen auf S. 9 und S. 53).

§ 40 HDSIG-E

Festzustellen ist, dass das Gesetz nicht das Ziel der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 wiedergibt, und
damit auch nicht vorrangig den Charakter eines Gesetzes zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten innehat.

eines Mitgliedstaats oder aufgrund eines Vertrags mit einem Angehdrigen eines Gesundheitsberufs und
vorbehaltlich der in Absatz 3 genannten Bedingungen und Garantien erforderlich.”
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In Artikel der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 wird geregelt:

Diese Richtlinie enthdlt Bestimmungen zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten durch die zustédndigen Behérden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung,
Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung, einschliefSlich des Schutzes
vor und der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit.

In § 40 HDSIG-E heif3t es indes:

Die Vorschriften dieses Teils gelten fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die fiir die
Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung, Verfolgung oder Ahndung von Ordnungswidrigkeiten oder
Straftaten, einschliefSlich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fiir die éffentliche Sicherheit,
zusténdigen éffentlichen Stellen. Dies gilt, soweit die éffentlichen Stellen zum Zwecke der Erfiillung
dieser Aufgaben personenbezogene Daten verarbeiten. Die dffentlichen Stellen gelten dabei als
Verantwortliche.

Hierbei wird anders als in der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 nicht der Schutz der personenbezogenen
Daten bei der Datenverarbeitung in den Vordergrund geriickt, sondern die Méglichkeiten der
Datenverarbeitung im Rahmen der genannten Zwecke. Im Rahmen eines Datenschutzgesetzes sollte
aber der Zweck und Anwendungsbereich stets unmissverstandlich und deutlich darauf abzielen,
personenbezogene Daten bei der Datenverarbeitung schiitzen zu wollen.

Unklarheiten im Anwendungsbereich und in der Aufgabenzuweisung des HSOG-E ergeben sich
dariber hinaus aus der weiteren Gesetzesbegriindung im Hinblick auf § 40 HSOG-E. Im Sinne von § 1
Absatz 2 HSOG sind den allgemeinen Ordnungsbehérden Ahndung und Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten zugewiesen.* Die Unklarheit, die sich aus der Gesetzesbegriindung (S. 136)
ergibt, ist die Formulierung der Aufgabenzuweisung: ,,...die Datenverarbeitung bei
Verwaltungsbehérden, deren Aufgabenzuweisung nicht mit den in § 40 HDSGI genannten Zwecken
libereinstimmt...”“. Im Umkehrschluss stellt sich die Frage, ob Ordnungsbehdrden, denen diese
Aufgabe zugewiesen ist, immer unter den Anwendungsbereich fallen sollen. Wenn nun aber in einem
konkreten Ordnungswidrigkeitsverfahren die Regelungen des OWIG gelten, was sich bereits aus der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz ergibt, stellt sich die Frage nach dem verbleibenden
Anwendungsbereich und/oder ob der Gesetzgeber gegebenenfalls mangels abschlieRender
Regelungen durch den Bundesgesetzgeber einen solchen Anwendungsbereich sieht.

Weiter heildt es in der Begriindung , Hieraus resultiert, dass die Datenverarbeitung bei
Verwaltungsbehérden, deren Aufgabenzuweisung nicht mit den in § 40 HDSGI genannten Zwecken
libereinstimmt, grundsdtzlich solange und soweit nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fillt,
wie die von ihnen gefiihrten Verwaltungsverfahren nicht in ein konkretes
Ordnungswidrigkeitsverfahren iibergehen.” Dementsprechend missen Verwaltungsbehorden unter
den Anwendungsbereich der Datenschutzgrundverordnung fallen. Das Verwaltungsverfahren wird
durch die Uberleitung in ein BuRgeldverfahren abgeschlossen. Die vorhergehende
Sachverhaltsermittlung im Verwaltungsverfahren, etwa aufgrund einer Anzeige, darf damit nicht
unter die Regelungen des §§ 40 HDSIG-E fallen, auch wenn diese Ermittlung noch ein konkretes
Ordnungswidrigkeitsverfahren nach sich ziehen sollte. Im ,vorgelagerten” Verwaltungsverfahren

*? Siehe die einschlagigen Verordnungen, etwa Verordnung liber die Verfolgung und Ahndung von
Ordnungswidrigkeiten nach dem Waffengesetz.
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mussen daher die Regelungen der Datenschutzgrundverordnung zur Anwendung gelangen, da
ansonsten eine Beschriankung der Betroffenenrechte vorliegen wirde.

Im Hinblick auf die Ordnungsbehdrden, denen gemald § 1 Absatz 2 HSOG die Ahndung und
Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten zugewiesen sein kann, ist daher zum einen fraglich, ob der
Begriff der Ordnungswidrigkeiten tatsachlich von der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 gedeckt ist.**> Zum
anderen sollte der Gesetzgeber klarstellen, inwieweit er das von ihm vorgeschlagene Gesetz (§§ 40 ff.
HDSIG-E) aufgrund der konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis des Bundes (OWIG) noch fiir
anwendbar hilt. Dies ist aus Transparenzgriinden erforderlich. Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen
zum HSOG verwiesen, die sich gleichermaRen auf den Regelungsinhalt des § 40 HDSIG-E beziehen
(siehe S. 44 ff.).

§ 44 HDSIG-E

§ 44 formuliert die Verarbeitung zu anderen Zwecken im Passiv. Satz 1 und Satz 2 unterscheiden sich
nach der Gesetzesbegriindung (S. 137) wie folgt: Verantwortliche diirfen gemaR Satz 1
personenbezogene Daten zu anderen Zwecken als zu denen sie urspriinglich erhoben wurden
verarbeiten, solange es sich bei diesen anderen Zwecken um einen Zweck des § 40 HDSIG-E handelt.
Satz 2 betrifft die Weiterverarbeitung von zu Zwecken des § 40 erhobenen Daten zu anderen als den
dort genannten Zwecken, wenn sie in einer Rechtsvorschrift vorgesehen ist (z.B. § 22 HDSIG-E).
Erhalten Ordnungsbehorden nun beispielsweise Daten auf der Grundlage von § 21 Absatz 1 Nr. 4
HDSIG-E, konnte § 44 HDSIG-E sicherstellen, dass diese Daten auch fiir Zwecke der Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten rechtmaRig verarbeitet werden dirften. Allerdings wird hier erneut die unter
§ 40 HDSIG-E gestellte Frage relevant, inwieweit § 44 noch eine eigenstandige Bedeutung neben den
Regelungen des OWIG, aber auch des HSOG zukommt. Insgesamt sollte klar sein, dass
Verwaltungsbehorden —anders als Polizeibehdrden- nicht praventiv zur Ahndung von
Ordnungswidrigkeiten tatig werden kdénnen, etwa durch ,Ordnungswidrigkeitenvorsorge” und in
diesem Sinne Daten zweckdndernd sammeln kdnnten (siehe auch die Ausfiihrungen zum HSOG, S. 16
ff.).

§ 52 HDSIG-E:

Ausfiihrungen zu den Rechten der Betroffenen erfolgen im Rahmen der Ausfiihrungen zum HSOG (§
§ 13 Absatz 6, 27, 29 HSOG- E).

§ 80 ff. HDSIG-E

Der Anspruch auf Informationszugang sichert die Rechte der betroffenen Personen, insbesondere
auch im Hinblick auf ihr informationelles Selbstbestimmungsrecht. Zu begriiRen ist ebenso, dass die
begehrten Informationen gemaR § 87 spatestens innerhalb eines Monats nach Eingang des Antrags
zuganglich zu machen sind. Allerdings erfolgen keine Regelungen dazu, ob gegeniiber dem
Betroffenen eine Auskunft zu erteilen ist oder ihm die Informationstrager zuganglich zu machen sind.
Die ,nachteiligen Auswirkungen” in § 82 Nr. 2 HDSIG-E werden im Ubrigen nicht konkretisiert. In
Bezug auf zum personlichen Lebensbereich gehdrenden Geheimnissen oder Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen hitte der Anspruch im Ubrigen davon abhingig gemacht werden kénnen, ob
Uberwiegende schutzwiirdige Belange entgegenstehen oder dass eine Informationspflicht besteht,
soweit das Informationsinteresse das Geheimhaltungsinteresse iberwiegt.

** Siehe hierzu die Ausfiihrungen auf S. 17 ff.
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2. Hessisches Gesetz iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG-E)

Einleitung

- Allgemein

Das HSOG-E gilt fir Gefahrenabwehrbehdrden und Polizeibehdrden. Subsidiar dazu gelten die
Regelungen der §§ 40 ff. HDSIG-E, was vor allem durch Verweise auf diese Regelungen deutlich wird
(siehe etwa § 27 HSOG-E, § 29 HSOG-E). §§ 40 ff. HDSIG-E setzen die Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 um
bzw. wiederholen den Wortlaut dieser Richtlinie in Form einer Verpflichtung fir die 6ffentlichen
Stellen. Bei Zwecken auRerhalb des § 40 HDSIG-E sollen die Regelungen des zweiten Teils des HDSIG-
E bzw. die Datenschutzgrundverordnung gelten.

Die Frage ist, ob flr einen Blirger tatsachlich nachvollziehbar ist, unter welchen Voraussetzungen, die
§§ 40 ff. HDSIG-E oder die Regelungen der Datenschutzgrundverordnung bzw. die Regelungen des
zweiten Teils des HDSIG-E zur Anwendung gelangen. Gesetze sollten jedoch verstandlich sein. So
muss im Rahmen des HSOG etwa innerhalb der gleichen Regelung entschieden werden,** ob die
Erhebung personenbezogener Daten fiir Zwecke der §§ 40 ff. bzw. der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680
oder fir Zwecke erfolgt, die von der Datenschutzgrundverordnung gedeckt sind. Die Zulassigkeit der
gesetzlichen Regelung wird beispielsweise im Rahmen des § 13 HSOG-E inhaltlich begriindet und
sowohl im Rahmen der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 als auch im Rahmen der
Datenschutzgrundverordnung bejaht.* Eine solche Begriindung und Unterscheidung zwischen den
Zwecken der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und der Datenschutzgrundverordnung erfolgt hingegen bei
der Regelung des § 20 HSOG-E nicht entsprechend, die im Ubrigen nur fiir nach §§ 13 ff. HSOG
(Befugnisnormen) erhobene Daten in Betracht kommen kann.*

Im Ubrigen muss bei der Umsetzung der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 beriicksichtigt werden, dass der
Begriff der ,6ffentlichen Sicherheit” als unionsrechtlicher Begriff nicht automatisch mit dem Begriff
aus dem deutschen Polizei- und Ordnungsrecht gleichzusetzen ist. Es handelt sich um einen Begriff
des Gemeinschaftsrechts, der selbststandig ausgelegt werden muss, so dass zweifelhaft ist, ob hier
tatsachlich ein Riickgriff auf die Definition nach deutschem Polizei- und Ordnungsrecht zulassig ist.”’
Der EuGH hat den Begriff der ,6ffentlichen Sicherheit” fiir eine Einschrankung der Grundrechte naher
ausgeformt.® GemaR dieser Ausfihrungen muss eine tatsichliche und hinreichende schwere
Gefahrdung vorliegen, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt, wobei beispielhaft als solches
Grundinteresse die Grundversorgung mit Dienstleistungen von strategischer Bedeutung oder
allgemeinen Interesse genannt wird (Erddlprodukte, Elektrizitit oder Telekommunikation).*® Aus
diesem Grunde muss eine Priifung im Besonderen dahingehend erfolgen, ob der Begriff der Straftat,
einschlieRlich der Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit, pauschal auf samtliche
Ordnungswidrigkeiten erweitert werden kann und damit gleichzeitig die Ziele der Richtlinie (EU) Nr.

** Siehe etwa § 13 HSOG-E und Begriindung, S. 208 ff.

*>Siehe S. 209 der Gesetzesbegriindung.

* Siehe hierzu die Ausfihrungen zu § 20 HSOG-E.

*” Frenz, Handbuch Europarecht Band 4: Europdische Grundrechte, Rn. 4666 im Rahmen der Ausfiihrungen zur
Transparenzverordnung unter Verweis auf Frenz, Europarecht 1, Rn. 943 und 2833.

38 Frenz, aaO Rn. 4667.

39 Frenz, aaO Rn. 4667.
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2016/680 auf Aufgaben der Verwaltung zur Gefahrenabwehr auszudehnen (siehe hierzu die
folgenden Ausfihrungen).

- Ordnungswidrigkeit

Ausweislich der Gesetzesbegriindung (S. 136) soll der Begriff der Ordnungswidrigkeit von der
Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 erfasst sein, was zu einer Erweiterung der Befugnisse der Behorden im
Rahmen der subsidiar geltenden §§ 40 ff. HDSIG-E als auch des HSOG beitragt. Gemal} § 1 Absatz 2
HSOG ist den allgemeinen Ordnungsbehoérden die Ahndung und Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten zugewiesen. Wird nun die Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 auf Behérden
erweitert, denen die Ahndung und Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten zugewiesen ist, kann damit
auch die Beschrankung der Rechte der Betroffenen verbunden sein (da diese Richtlinie andere
Zwecke und Ziele verfolgt als die Datenschutzgrundverordnung).

In diesem Zusammenhang stellt sich zum einen die Frage nach der Gesetzgebungskompetenz, da
unklar ist, inwieweit dem hessischen Landesgesetzgeber im Rahmen eines
Ordnungswidrigkeitenverfahrens und der konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes noch die
Regelungskompetenz zustehen kann.*® Zum anderen ist gemaR Erwagungsgrund 13 der Richtlinie
(EU) Nr. 2016/680 eine Straftat im Sinne dieser Richtlinie ein eigenstandiger Begriff des Unionsrechts,
der durch den Gerichtshof der Europaischen Union auszulegen ist. Die Gesetzesbegriindung (S. 136)
beruft sich zwar ebenso auf diesen Erwadgungsgrund, legt den Begriff der Straftat dennoch weit aus
und erweitert ihn ebenso auf Ordnungswidrigkeiten. Zu beriicksichtigen ist, dass einer
Ordnungswidrigkeit kein Strafcharakter zukommt. Allerdings wird ebenso darauf verwiesen, dass
nicht alle EU-Mitgliedstaaten Uber ein dem deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht vergleichbares
Recht der Verwaltungssanktionen verfliigen und daher der Straftatenbegriff auch
Ordnungswidrigkeiten mit einschlieRen miisse.** Zu beachten ist trotzdem das Ungleichgewicht
zwischen Ordnungswidrigkeiten und Straftaten. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit erfordert
gerade, dass im Zusammenhang mit Strafverfahren gewahrte Eingriffsbefugnisse nicht oder nur mit
Einschriankungen im OWIG-Verfahren zu gewahren sind. Im Ubrigen muss dies durch gesetzliche
Regelungen, aus denen sich die Voraussetzungen und der Umfang der Beschrankungen klar und fiir
den Biirger erkennbar ergeben.*? Zudem ergibt sich aus der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und dem in
Erwagungsgrund 11 ebenfalls vorgenommenen Bezug auf die 6ffentliche Sicherheit, dass es sich um
hoherrangige Werte handeln sollte als um ,,VerwaItungsunrecht”.43 Vor allem sollte der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bei der Umsetzung bericksichtigt werden, da das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung bei Ordnungswidrigkeiten mehr Raum einnehmen muss als bei
Regelungen, die sich auf Straftaten beziehen. Das Buligeldverfahren hat geringere Bedeutung.

- Aufgabenzuweisung

Die gerade gemachten Ausfliihrungen sind auch aus dem Grunde wichtig, da in der
Gesetzesbegriindung (S. 136) formuliert ist, dass die Verhiitung, Ermittlung, Verfolgung, Ahndung
und Vollstreckung von Ordnungswidrigkeiten vom Anwendungsbereich der Richtlinie (EU) Nr.
2016/680 auch ohne deren ausdriickliche Auffiihrung in Art. 1 Abs. 1 umfasst ist, so dass der Begriff

“® Siehe hierzu die Ausfiihrungen zu §§ 40 ff. HDSIG-E auf S. 13 ff.

*' Horauf, ZIS 2013, S. 276 ff., 278 ff.

* Hier bestehen etwa bei § 20 HSOG-E Zweifel, siehe die dortigen Ausfiihrungen.
* Siehe die allgemeinen Ausfiihrungen oben auf S. 15.
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der Ordnungswidrigkeit in § 40 Abs. 1 ausdricklich genannt werden kann. Dies schlieBe auch hierauf
bezogene Gefahrenabwehrzwecke wie im HSOG ein. In diesem Sinne sollen die Regelungen der
Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 im Bereich der Gefahrenabwehr gelten, wenn die Behérden die
Datenverarbeitung zum Zwecke der auf die Verhiitung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten
bezogenen Gefahrenabwehr vornehmen und eine solche gesetzliche Aufgabenzuweisung besteht (S.
136 Gesetzesbegrindung).

Eine entsprechende Aufgabenzuweisungsnorm ist in § 1 HSOG verankert. Diese nimmt allerdings
dahingehend eine Trennung vor, dass gemals § 1 Absatz 4 HSOG lediglich Polizeibehorden zur
Verhiitung von Straftaten befugt sind (nicht allgemeine Verwaltungsbehorden). Im Sinne von § 1
Absatz 2 HSOG kénnen den allgemeinen Ordnungsbehdrden zwar die Ahndung und Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten zugewiesen sein.** Im letzteren Fall finden jedoch im Rahmen der Ahndung
und Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten in einem Ordnungswidrigkeitenverfahren aufgrund der
konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis des Bundes die Regelungen des
Ordnungswidrigkeitengesetzes Anwendung. Daher ist fraglich, welche Tatigkeiten der
Verwaltungsbehorden nach der Intention des Gesetzesentwurfs in den Anwendungsbereich der
Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und der entsprechenden Umsetzung im HSOG fallen sollen. Wollte man
den Anwendungsbereich auf Gefahrabwehrbehérden erweitern, misste konsequenterweise auch die
Aufgabenzuweisungsnorm des § 1 HSOG erweitert werden. Anderenfalls wiirden die
unterschiedlichen Aufgaben der Polizeibehdrden und der Gefahrabwehrbehérden vermengt: Nur der
Polizei stehen im Rahmen der Gefahrenabwehr gemal § 1 Absatz 4 HSOG die Aufgabe zugewiesen,
zu erwartende Straftaten zu verhiten. Ansonsten bedeutet Gefahrenabwehr, die Abwehr einer
bestehenden konkreten Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (siehe § 11 HSOG als
Befugnisnorm). Die Verhiitung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten ist hierbei nicht
Tatbestandsvoraussetzung. Die Gefahr kann natliirlich auch in der Verhiitung einer drohenden
Straftat oder Ordnungswidrigkeit liegen. Dann stellt sich aber dennoch die Frage, inwieweit der
repressive Bereich beschritten ist, da die ,Verbrechensbekdampfung” in diesem Falle nicht
vorbeugend sondern ganz konkret ist.

Fraglich ist daher, wie die Formulierung in der Gesetzesbegriindung (S. 136) ,wenn die Behérden die
Datenverarbeitung zum Zwecke der auf die Verhiitung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten

bezogenen Gefahrenabwehr vornehmen und eine solche gesetzliche Aufgabenzuweisung besteht” im

Einzelfall zu verstehen ist und inwieweit damit Verwaltungsbehorden, die gemal §§ 2, 82 HSOG die
primére Zustandigkeit fur Aufgaben der Gefahrenabwehr innehaben, und/oder Ordnungsbehdrden
unter den Anwendungsbereich der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und die §§ 40 ff. HDSIG-E fallen
sollen. Diese Frage ist vor allem auch unter dem Gesichtspunkt der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes zu stellen.

Insgesamt ist, wie gerade ausgefiihrt, zu bericksichtigen, dass fiir Gefahrenabwehrbehdrden die
grundsatzliche Zuweisung im HSOG fehlt, entsprechend der Polizei im Rahmen der Gefahrenabwehr
Ordnungswidrigkeiten zu verhiten. Dies gilt, auch wenn etwa in § 20 Absatz 2 HSOG-E den
Gefahrenabwehrbehorden allgemein die Moglichkeit zugesprochen wird, erhobene Daten zur
Verhiitung von Ordnungswidrigkeiten weiterzuverarbeiten, da eine Aufgabenzuweisung nicht durch

* Siehe die einschlagigen Verordnungen, etwa Verordnung liber die Verfolgung und Ahndung von
Ordnungswidrigkeiten nach dem Waffengesetz.
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,Spatere” Befugnisnormen zur Erhebung von Daten (siehe §§ 13 ff. HSOG) oder
Ermachtigungsgrundlagen (z.B. § 20 HSOG) fir eine zuldssige Verarbeitung von erhobenen Daten
geschaffen werden kann. Anderenfalls missten konsequenterweise lediglich Polizeibeh6érden unter
den Anwendungsbereich der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 fallen.

Ansonsten muss die Datenverarbeitung der Verwaltungsbehorden nach der
Datenschutzgrundverordnung erfolgen. In Artikel 6 Absatz 1e), Absatz 3 DSGVO ist die Mdglichkeit
der Mitgliedstaaten geregelt, spezifische zur Anpassung der Anwendung der Vorschriften dieser
Verordnung in Bezug auf die Verarbeitung zur Erfiillung von Absatz 1 Buchstaben c und e
beizubehalten oder einzufiihren, indem sie Anforderungen fiir die Verarbeitung sowie sonstige
Malnahmen praziser bestimmen, um eine rechtmaRig und nach Treu und Glauben erfolgende
Verarbeitung zu gewahrleisten. Gemal Artikel 6 Absatz 1e) DSGVO ist eine Verarbeitung rechtmaRig,
wenn diese fur die Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich ist, die im 6ffentlichen Interesse liegt
oder in Auslibung offentlicher Gewalt erfolgt, die dem Verantwortlichen lGbertragen wurde. Zu
bericksichtigen ist, dass es sich bei dem offentlichen Interesse ebenso um einen Begriff des
Unionsrechts handelt, bei dem zusatzlich zu prifen ist, inwieweit der deutsche Gesetzgeber diesen
definieren oder konkretisieren kann.*> Allerdings muss bei der Umsetzung der einzelnen Regelungen
im HSOG-E stets der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz beachtet werden und das im 6ffentlichen
Interesse verfolgte Ziel muss in einem angemessenen Verhaltnis zu dem verfolgten legitimen Zweck
stehen. Es misste zumindest ein berechtigtes Interesse im Sinne des Gemeinschaftsrechts vorliegen,
das geeignet ist, die MaRnahme zu rechtfertigen, und dadurch die ebenfalls nach
Gemeinschaftsrecht bestehenden Rechte der betroffenen Personen zuldssigerweise einzuschranken.

Dies soll nicht heiRen, dass die Datenverarbeitung durch Verwaltungsbehérden zum Zwecke der
Gefahrenabwehr nicht gesondert im HSOG geregelt werden kdnnte. Es sollten nur Unklarheiten
vermieden werden, die sich durch die unterschiedlichen Zielrichtungen der Richtlinie (EU) Nr.
2016/680 und der Datenschutzgrundverordnung ergeben.

Zu den einzelnen Regelungen:

§ 3 Absatz 4 HSOG-E

Mit § 3 Absatz 4 HSOG-E soll die Aussage getroffen werden, dass die Vorschriften des HSOG-E keine
Anwendung finden, soweit das Recht der Europdischen Union, insbesondere die Verordnung (EU) Nr.
2016/679, Anwendung finden. GemaR der Begriindung (S. 208) soll dabei der Verordnung (EU) Nr.
2016/679 unmittelbare Geltung zukommen. Die Formulierung ,,unmittelbare Geltung” darf nicht mit
dem Begriff eines Geltungsvorrangs verkniipft werden.

Wie gerade dargestellt sollen zudem der dritte Teil des HDSIG-E (§§ 40 ff.), aber auch der zweite Teil
des HDSIG-E und die Datenschutzgrundverordnung gelten. Bei Datenverarbeitungen ohne jeglichen
Straftaten- oder Ordnungswidrigkeitenbezug sollen die Regelungen der
Datenschutzgrundverordnung und die ihrer Durchfiihrungen dienenden Vorschriften des zweiten

*> Beim Begriff der 6ffentlichen Ordnung wurde vom EUGH im Zusammenhang mit der Einschrankung des
freien Dienstleistungsverkehrs ein gewisser Auslegungsspielraum anerkannt, siehe Urteil des Gerichtshofes
vom 14.0ktober 2004, Rechtssache C-36/02.
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Teils des HDSIG-E gelten (Begriindung, S. 208). Dennoch wird im HSOG-E pauschal auf die
Gefahrenabwehrbehorden, etwa auch in § 20 HSOG-E, Bezug genommen. Teilweise wird lediglich,
wie etwa in § 13, begriindet, warum die entsprechende Regelung sowohl der
Datenschutzgrundverordnung als auch der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 entspricht. Insgesamt darf
dies - wie in den obigen Ausflihrungen bereits formuliert — nicht zu Unklarheiten fihren.

§ 13 HSOG-E

Bei der Einwilligungsmoglichkeit ist Erwagungsgrund 35 der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 zu
berlcksichtigen:

Bei der Wahrnehmung der ihnen als gesetzlich begriindeter Institution (ibertragenen Aufgaben,
Straftaten zu verhiiten, zu ermitteln, aufzudecken und zu verfolgen, kénnen die zusténdigen Behérden
natiirliche Personen auffordern oder anweisen, ihren Anordnungen nachzukommen. In einem solchen
Fall sollte die Einwilligung der betroffenen Person im Sinne der Verordnung (EU) 2016/679 keine
rechtliche Grundlage fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zusténdigen
Behérden darstellen. Wird die betroffene Person aufgefordert, einer rechtlichen Verpflichtung
nachzukommen, so hat sie keine echte Wahlfreiheit, weshalb ihre Reaktion nicht als freiwillig
abgegebene Willensbekundung betrachtet werden kann.

Hier ist sicherzustellen, dass es bei der Beurteilung der Freiwilligkeit nicht nur darum geht, auf den
gemal § 46 Absatz 4 HSOG-E vorgesehenen Zweck der Verarbeitung hinzuweisen, sondern die
betroffene Person auch dariiber zu informieren, inwieweit eine Speicherung, Ubermittlung oder
Weiterverarbeitung geplant ist. Die betroffene Person ist damit nicht nur auf die Freiwilligkeit
hinzuweisen, sondern auf alle damit zusammenhangenden Umstande, die gerade durch eine
mogliche Weiterverarbeitung ihrer Daten besondere Eingriffsintensitat erhalten.

§ 13 Absatz 5 HSOG-E

Die Streichung der urspriinglichen Klarstellung, dass Daten nicht zu unbestimmten oder noch nicht
bestimmten Zwecken, erhoben werden diirfen, ist im Sinne der Gesetzeslogik und mit Blick auf die
Moglichkeiten der Weiterverarbeitung gemaf} § 20 HSOG-E zwar konsequent. Die Aufrechterhaltung
dieser Regelung im Gesetzestext hatte jedoch eine warnende Funktion erfiillen kénnen. Ein Verstol}
gegen diese Regelung wiirde stets ein Verwertungsverbot nach sich ziehen, was hinsichtlich einer
moglichen Weiterverarbeitung von Daten besonders relevant ist. Im Sinne der Sicherung des
informationellen Selbstbestimmungsrechts sollte die Formulierung eines strengen
Zweckbindungsgrundsatzes weiter erhalten bleiben.

§ 13 Absatz 6 HSOG-E

Zundachst ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung nicht eindeutig, inwieweit die zweite Alternative in
Nr. 1 (mutmalliche Einwilligung) der urspriinglichen Fassung aufrechterhalten werden soll oder
weiterhin hineininterpretiert werden soll, da in diesem Falle eine Ausnahme von der Direkterhebung
erfolgt.

Weiterhin ist fraglich (insbesondere mit Blick auf § 13 Absatz 6 Satz 2, der wohl bestehen bleiben
soll), wie die Information des Betroffenen im Einzelfall erfolgen soll, sobald die Manahme dadurch
nicht mehr gefdhrdet wird. Im aktuellen HSOG besteht diese Verpflichtung Giber § 12 Absatz 5 HDSG.
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Bei der Verarbeitung fur Zwecke §§ 40 ff. HDSIG-E bzw. der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 erfolgt diese
Verpflichtung tiber § 29 Absatz 1 HSOG-E iVm § 51 HDSIG-E. Dies gilt aber auch nur fir den Fall,
sofern man im Sinne von § 51 HDSIG-E unterstellt, bei § 29 Absatz 1 HSOG handelt es sich um eine
solche genannte spezielle Rechtsvorschrift, die eine Benachrichtigung vorsieht. In diesem Falle fehlen
jedoch gemaR Artikel 12 Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 konkrete Regelungen dahingehend, dass dem
Betroffenen die Informationen in praziser, verstandlicher und leicht zuganglicher Form in einer klaren
und einfachen Sprache und in einer geeigneten Form (etwa auch elektronisch) zu (ibermitteln sind.
Die Regelungen in § 50 HDSIG-E beziehen sich lediglich auf allgemeine Informationen fiir jedermann,
aber nicht speziell fiir den hier vorliegenden Sachverhalt. Es ist daher fraglich, ob mit den Regelungen
in § 50 HDSIG-E tatsachlich die Vorgabe des Richtliniengebers in gemal Artikel 12 Richtlinie (EU) Nr.
2016/680 ausreichend umgesetzt ist, nach der die Mitgliedstaaten vorsehen, dass der
Verantwortliche alle angemessenen Malinahmen trifft, um der betroffenen Person alle
Informationen gemal Artikel 13 sowie alle Mitteilungen gemaR den Artikeln 11, 14 bis 18 und 31, die
sich auf die Verarbeitung beziehen, in praziser, verstandlicher und leicht zugédnglicher Form in einer
klaren und einfachen Sprache zu ibermitteln, wozu etwa auch die elektronische Form zahlen kann.

Hier hatte beispielsweise im Sinne einer transparenten Gestaltung unmittelbar in § 13 HSOG-E
geregelt werden kdnnen, dass die betroffene Person zu informieren ist, sobald die MaBnahme nicht
mehr gefahrdet wird.

Im Sinne einer einheitlichen Terminologie sollte an dieser Stelle auferdem nicht der Begriff
»,Benachrichtigung” verwendet werden, sondern , Information”. ,,Benachrichtigung” wird von Artikel
31 der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 verwendet, wenn die Verletzung des Schutzes
personenbezogener Daten voraussichtlich ein hohes Risiko fiir die Rechte und Freiheiten natdirlicher
Personen zur Folge hat.

Fiir Zwecke aulRerhalb der §§ 40 ff HDSIG-E enthalt § 32 HDSIG-E die entsprechende
Informationsplicht, wobei hier anzumerken ist, dass der Begriff in § 32 Absatz 1 Nr. 2 HDSIG-E
geregelte Begriff der 6ffentlichen Ordnung in der Datenschutzgrundverordnung nicht verwendet
wird und der Begriff , 6ffentlichen Sicherheit” (siehe auch § 51 Absatz 2 HDSIG-E) im Ubrigen einen
unionsrechtlichen Begriff darstellt, der nicht automatisch mit materiellem Polizeirecht gleichzusetzen
ist.*®

§ 13 Absatz 8 HSOG-E

Dieser Absatz ist im Laufe der vergangenen Gesetzgebungsverfahren immer weiter gekiirzt worden.
Zwar sollen gemal der Gesetzesbegriindung (S. 210) § 29 Absatz 1 und Absatz 2 HSOG-E Anwendung
finden. Dennoch ware aus Transparenzgriinden an dieser Stelle eine Regelung vorteilhaft, die konkret
auf die Verpflichtung zur Information Bezug nimmt. So hatte positiv formuliert werden kdnnen, dass
Uber samtliche Zwecke, Speicherung, Weiterverarbeitung zu informieren ist, auch etwa liber die
Verarbeitung in polizeilichen Verbundsystemen.

Fir Zwecke der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 kénnen die Mitgliedstaaten gemaR Artikel 13 Absatz 3
Gesetzgebungsmalnahmen erlassen, nach denen die Unterrichtung der betroffenen Person gemaf
Absatz 2 soweit und solange aufgeschoben, eingeschrankt oder unterlassen werden kann, wie diese
Malnahme in einer demokratischen Gesellschaft erforderlich und verhaltnismaRig ist und sofern den

*® Siehe hierzu auch die obigen Ausfihrungen zur ,,6ffentlichen Sicherheit”, S. 15.
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Grundrechten und den berechtigten Interessen der betroffenen natiirlichen Person Rechnung
getragen wird.” Unterstellt, dass § 29 Absatz 1 HSOG eine spezielle Rechtsvorschrift darstellen soll,
die eine Benachrichtigung anordnet, ware § 51 Absatz 2 HDSIG-E einschlagig. Diese Regelung enthalt
aber weder Voraussetzungen fir die Art und Weise der Unterrichtung (siehe hierzu bereits die
obigen Ausflihrungen unter § 13 Absatz 6), noch sind Regelungen dazu getroffen, ob die Griinde
festgehalten werden missen oder dass bei voriibergehenden Hinderungsgriinden die Information
innerhalb einer angemessenen Frist nachzuholen wére, was im Sinne der oben geforderten
VerhaltnismaRigkeit angebracht ware.

AulRerhalb der Zwecke der Richtlinie enthalt § 31 Absatz 2, 3 HDSIG-E eine entsprechende Regelung,
die tiber den Verweis in § 29 HSOG-E Anwendung findet.

§ 15 Absatz 6 HSOG-E

Durch die aktuelle Anderung im HSOG-E werden der Zweckbindungsgrundsatz und die
Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit beschrankt, da die enge Ausnahme der Verarbeitung fur
Zwecke der unerlasslichen Abwehr fir Leib, Leben oder Freiheit nun umformuliert wurde und
,Erkenntnisse zum Zwecke der Gefahrenabwehr” verwertet werden diirfen. Der Begriff der
Verwertung ist an dieser Stelle unklar und nicht ndher begriindet. Im Sinne einer einheitlichen
Terminologie sollte daher weiterhin der Begriff ,Verarbeitung” verwendet werden. Im Ubrigen stellt
sich die Frage nach der VerhaltnismaRigkeit der Verarbeitung im Einzelfall, wenn nun der MaRstab
,Leib, Leben oder Freiheit” nicht mehr die gesetzliche Voraussetzung darstellt.

§ 20 HSOG-E
Absatz 1 und Absatz 2

In § 20 HSOG-E sind neben Polizeibehdrden pauschal Gefahrenabwehrbehorden genannt. Unter der
Maligabe, dass daher § 20 fiir alle Gefahrenabwehrbehérden gilt und nicht nur fiir diejenigen, denen
die Vollstreckung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten gemaR § 1 Absatz 2 HSOG zugewiesen ist,
muss diese Regelung sowohl der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 als auch den Grundsatzen der
Datenschutzgrundverordnung entsprechen bzw. unter Anwendung der Regelungen der
Datenschutzgrundverordnung als rechtméaRige Datenverarbeitung gelten.* Insgesamt wird aufgrund
der Regelung in § 20 Absatz 2, 5 HSOG-E nicht zwischen den Befugnissen zur Datenerhebung zur
Gefahrenabwehr und vorbeugenden Bekdampfung von Straftaten unterschieden, da sowohl
Gefahrenabwehrbehérden als auch Polizeibehérden Daten zur Verhiitung von Ordnungswidrigkeiten
verarbeiten kdnnen. Eine konkrete Gefahr im Sinne von § 11 HSOG ist nicht erforderlich. So wird
aulerdem in § 20 Absatz 2 Nr. 2b) HSOG-E ,,eine drohende Gefahr in einem (ibersehbaren Zeitraum*
fir ausreichend erachtet. Auch diese Formulierung ist weniger als eine konkrete Gefahr. Die
Gesetzesbegriindung beschreibt dies selbst ,,als eine in ersten Umrissen absehbare und
konkretisierte Moglichkeit eines Schadenseintrittes” (S. 214).

* Konkret: zur Gewdhrleistung, dass behérdliche oder gerichtliche Untersuchungen, Ermittlungen oder
Verfahren nicht behindert werden, zur Gewdhrleistung, dass die Verhiitung, Aufdeckung, Ermittlung oder
Verfolgung von Straftaten oder die Strafvollstreckung nicht beeintrdchtigt werden, zum Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit, zum Schutz der nationalen Sicherheit sowie zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

*® Dies gilt unter der unterstellten Annahme, dass die Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 auf Ordnungswidrigkeiten
Uberhaupt anwendbar ist, siehe S. 15 ff. unter Ordnungswidrigkeiten.
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Konsequenterweise kdnnen allerdings die Regelungen des § 20 Absatz 1 Nr. 2, Absatz 2 Nr. 1a), Nr.
2a) HSOG-E, die sich explizit auf die Verhlitung von Ordnungswidrigkeiten beziehen, nur fir
Ordnungsbehdrden gelten, denen kraft Aufgabenzuweisung des § 1 Absatz 2 HSOG die Ahndung und
Vollstreckung von Ordnungswidrigkeiten bereits zugewiesen ist. Nur diese Behérden kdnnten
Uberhaupt mit den erhobenen Daten vergleichbare Ordnungswidrigkeiten verhiiten. Dies ist in dieser
Form im Gesetz aber nicht klar benannt. Anderenfalls wiirde sich diese Ermachtigungsgrundlage, die
die Durchfiihrung der Datenverarbeitung regelt, zu einer Aufgabenzuweisungsnorm umwandeln,
sofern davon auch Verwaltungsbehorden erfasst wiirden und ihnen die Verhiitung von
Ordnungswidrigkeiten erlaubt ware. Auch in der Begriindung (S. 136) ist geregelt, dass die
Verarbeitung allein zu diesen Zwecken nicht ausreicht, sondern auch eine Aufgabenzuweisung
(Zustandigkeit) zu Richtlinienzwecken vorliegen muss. § 20 HSOG-E kann jedoch insoweit keine
Aufgabenzuweisungsnorm darstellen, da darin lediglich die Ermachtigung flr die Weiterverarbeitung
von Daten geregelt ist, nachdem diese bereits erhoben worden sind.

Ansonsten ware flr Verwaltungsbehorden fraglich, ob und unter welchen Voraussetzungen eine
Weiterverarbeitung der Daten, die fiir die Abwehr einer konkreten Gefahr erhoben wurden, fiir
vergleichbar bedeutsame Rechtsgiiter iberhaupt erforderlich und verhaltnismaRig ware (§ 20 Absatz
2 Nr. 1a) HSOG-E). In diesem Sinne misste eigentlich von der betroffenen Person weiterhin eine
konkrete Gefahrdung ausgehen.

Fir die Polizeibehoérden und Ordnungsbehdrden stellt sich aber dennoch zusatzlich die Frage nach
dem verbleibenden Anwendungsbereich unter dem Blickwinkel der konkurrierenden Gesetzgebung.

Wenn eine drohende Straftat oder Ordnungswidrigkeit verhindert/verhitet werden soll, ist diese
Bekdampfung nicht vorbeugend gemaR § 1 Absatz 4 HSOG, sondern ganz konkret, so dass es sich um
eine repressive MaRnahme handelt (StPO). Es konnten allenfalls MaBnahmen der
Strafverfolgungsvorsorge fiir Polizeibehérden in Betracht kommen,* aber nur wenn auch festgestellt
wird, dass der Betroffene in den Kreis Verdachtiger einer noch anderen strafbaren Handlung
einbezogen werden konnte und die erkennungsdienstlichen Unterlagen die dann zu fihrenden
Ermittlungen fordern kénnten.”

Bericksichtigt werden muss jedoch einerseits, dass § 1 Absatz 4 HSOG nur fiir Polizeibeh6rden (und
nicht fur Verwaltungs-/Ordnungsbehorden) und nur fir Straftaten Anwendung findet. Andererseits
wird durch § 20 HDSOG-E die Méglichkeit eréffnet, praventiv zur Ahndung von Ordnungswidrigkeiten
tatig werden zu kdnnen, quasi im Sinne einer ,Ordnungswidrigkeitenvorsorge” und in diesem Sinne
Daten zu sammeln. Auch hier muss besonderes Augenmerk auf die Frage der VerhaltnismaRigkeit
gelegt werden, zumal keine Regelungen im Zusammenhang mit den konkreten Personen getroffen
wurden, die von der Weiterverarbeitung betroffen sind, sondern die Zulassigkeit von der
Vergleichbarkeit der Rechtsgliter abhangig gemacht wird.

In diesem Zusammenhang muss zwar beriicksichtigt werden, dass sich der Gesetzesentwurf des
HSOG am BKAG-Gesetz und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts orientiert.”* Der
Begriff der Weiterverarbeitung wird hier entsprechend der Begriffsbestimmung des BKAG-Gesetzes

* Hier kdnnte etwa § 81b 2. Alt. StPO als Regelung in Betracht, die trotz ihrer Stellung in der StPO dem
materiellen Polizeirecht zugewiesen wird.

> BVerwG , Urteil vom 23.11.2005, Az. 6 C 2.05.

> BVerfG, Urteil vom 20.04.2016, 1 BVR 966/09.
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weit ausgelegt. Demnach sind darunter die Speicherung, die Organisation, das Ordnen, die
Anpassung oder Veranderung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwendung, der Abgleich oder die
Verkniipfung von Daten zu verstehen.*? Es fehlt allerdings eine Entscheidung, ob die hypothetische
Datenneuerhebung tatsachlich als allgemeiner Grundsatz vertretbar ist, da das
Bundesverfassungsgericht seine Ausfiihrungen im Zusammenhang mit terroristischen Aktivitaten
getatigt hat. Eine Rechtsprechung zu dem hier zu regelnden Sachverhalt ist noch nicht erfolgt. Im
Rahmen der Generalklausel des § 20 HSOG-E sollen nun Ordnungswidrigkeiten ausreichen und eine
Weiterverarbeitung moglich sein, auch wenn es nicht um die Verletzung schwerwiegender bzw.
hochrangiger Rechtsgiiter geht, wie diese der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im
Zusammenhang mit der Strafverfolgung von terroristischen Anschlagen zugrunde liegt. Die zu
schitzenden Rechtsgiiter lassen sich damit aus dem Regelungszusammenhang ableiten. Dies ist beim
HSOG-E nicht moglich, so dass hier die Benennung konkreter Rechtsgiiter erfolgen misste und nicht
nur die Vergleichbarkeit von Rechtsgitern, Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten. Erst aus der
Gesetzesbegriindung (S. 212) lasst sich ermitteln, dass damit ebenso gemeint ist, dass eine
,Lebensgefahr” mit einer ,Freiheitsgefahr” vergleichbar ist oder eine Gefahr fiir Leib und Leben
ebenso mit dem Eigentumsschutz vergleichbar sein soll. Es hatten allerdings im Gesetzestext selbst
ganz klare Vorgaben im Hinblick auf zu schiitzende Rechtsgliter und Straftaten gemacht werden
kénnen. Hier konnten fir die betroffenen Person nicht absehbare Verkniipfungen vorgenommen
werden, die im Ubrigen MaRnahmen betreffen, die sich alle noch im Bereich der Gefahrenabwehr
bzw. Strafverfolgungsvorsorge und noch nicht im Bereich der Strafverfolgung befinden, da hier die
Gesetzgebungskompetenz fehlt, wie die Gesetzesbegriindung selbst hervorhebt (S. 212). Es fehlen
gesetzliche Regelungen dahingehend, inwieweit welche Informationen, die im Rahmen der Vorsorge
flr die Verfolgung zukiinftiger Straftaten erhoben werden, tatsachlich weiterverarbeitet werden
dirfen.”

Insgesamt ergeben sich daher Zweifel an der Bestimmtheit und VerhaltnismaRigkeit. Die
Grenzziehung wird hier mehr oder weniger dem Ermessen der Behérden (iberlassen. Diese
Regelungen beziehen sich dariiber hinaus gemaR § 20 Absatz 5 auf sdmtliche Personen gemaR § 13
HSOG, auch auf Zeugen und Hinweisgeber. Dabei geht es stets darum, bei zukiinftigen Verfahren
bessere Ermittlungsansatze zu haben, so dass durch die gesammelten Informationen die spatere
Aufklarung anderer Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten erleichtert wird. Dabei ist wie gesagt
fraglich, ob es sich bei dieser Tatigkeit nicht (doch) um eine Aufgabe der Erforschung und Aufklarung
von Straftaten handelt und damit dem repressiven Bereich der Strafverfolgung zuzuordnen ist, fiir
den der Bund die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit gemafl Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG hat.

Insgesamt erlaubt diese Regelung eine Weiterverarbeitung als Datenabgleich oder
Datenverknilipfung, ohne dass eine Zweckbindung erforderlich ware. Die betroffene Person kann
gerade nicht hinreichend deutlich erkennen, bei welchen Anldssen und unter welchen
Voraussetzungen ihr Verhalten zu einer Weiterverarbeitung fihrt. Die Daten Betroffener kbnnten
mit unterschiedlichen Ereignissen verknipft werden. Letztendlich konnte dies auch mit Blick auf die
polizeilichen Verarbeitungssysteme fiir die betroffene Person zu einer Datensammlung fiihren, die

> Gesetzesbegriindung S. 208 — davon abzugrenzen ist die Datenerhebung, die Datenlibermittlung, die
Einschrankung der Datenverarbeitung und das Loschen der Daten.
>* Siehe zu den erkennungsdienstlichen MaRnahmen gemal § 81b 2. Alt. StPO die obigen Ausfiihrungen.
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sie rein praktisch nicht mehr durchschauen kann (siehe hierzu die Ausfiihrungen unter § 20 Absatz 6
HSOG-E).

Die Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit dieser gesetzlichen Regelung, die sowohl gemaR Artikel
4 Absatz der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 als auch gemaR Artikel 6 Absatz 4
Datenschutzgrundverordnung erforderlich ist, wird pauschal unterstellt, ohne dass dazu nochmals
detaillierte Regelungen getroffen oder die urspriingliche Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts, welche auf terroristische Aktivitaten und ,hinreichend gewichtige
Rechtsgliter” abstellt, besondere Beriicksichtigung finden wiirden. Auch in der Gesetzesbegriindung
lasst der Gesetzgeber die Vereinbarkeit mit der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und der
Datenschutzgrundverordnung offen. GemaR letzterer ist im Sinne von Artikel 6 Absatz 1e)
Datenschutzgrundverordnung eine Verarbeitung rechtmaRig, wenn diese fir die Wahrnehmung
einer Aufgabe erforderlich ist, die im 6ffentlichen Interesse liegt oder in Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt erfolgt, die dem Verantwortlichen (ibertragen wurde. Bei den Regelungen des § 20 HSOG-E
sollte daher kritisch tberprift werden, ob die Anforderungen erfillt sind, die an ein transparentes,
normenklares Gesetz zu stellen sind.

§ 20 Absatz 6 HSOG-E

Der Begriff der ,,gewonnenen Daten” entstammt nicht der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680, sondern dem
aktuellem Gesetzestext des HSOG. Nach derzeitigem Recht sollen damit erhobene, aufgedrangte
Informationen (ohne Aufforderung angegebene Daten) oder in sonstiger Weise erlangte Daten (z.B.
gesprachsweise erlangte personenbezogene Daten) umfasst sein.>*

Wie auch bereits unter § 20 Absatz 4 HSOG in der aktuellen Fassung ist wohl auch mit der Vorschrift
des § 20 Absatz 6 HSOG-E aufgrund der Regelung in § 481 StPO weiterhin die Umwidmung und
Zweckanderung von Daten der Strafverfolgung erlaubt und kann auch als Grundlage fir polizeiliche
Datenverarbeitung dienen.” Aus § 20 Absatz 6 HSOG-E kdénnte damit auch weiterhin die Befugnis
zur Installation und Betrieb der polizeilichen Informations-/Verbundsysteme hergleitet werden.>®

Zudem ist nun entfallen, dass eine automatisierte Verarbeitung nur zuldssig ist, wenn es sich um
Personen handelt, die verdachtig sind, eine Straftat begangen zu haben (siehe § 20 Absatz 4 in der
aktuellen Fassung). Hier fehlt zum einen -anders als in der aktuellen Fassung - der Bezug zum
automatisierten Verfahren, welches jedoch ausweislich der Gesetzesbegriindung (S. 215) im Rahmen
dieser Regelung insgesamt gelten soll. Zum anderen sind in der gesetzlichen Regelung § 20 Absatz 6
HSOG-E (wie in der aktuellen Fassung) die Voraussetzungen der polizeilichen Datenverarbeitung bzw.
des polizeilichen Datenverarbeitungssystems ungeregelt.*’

Verfassungsrechtliche Bedenken wurden daher bereits gegenliber § 20 Absatz 4 HSOG in der
aktuellen Fassung vorgebracht, da etwa auch die Grenzen zwischen Repression und Pravention

>4 Hornmann, HSOG, § 20 Rn. 28.

>* Siehe hierzu insgesamt Hornmann, HSOG, § 20 Rn. 31, der auRerdem auf verfassungsrechtliche Bedenken
verweist. Im Ubrigen werden Daten, die von ,Hilfsbeamten” der Staatsanwaltschaft erhoben wurden, nunmehr
weiterverarbeitet, ohne dass die Staatsanwaltschaft die Verfligungsgewalt dariiber ausiiben kénnte.

*® Vgl. Hornmann, HSOG, § 20 Rn. 29.

>’ Siehe hierzu auch die Kritik zu § 20 Absatz 4 HSOG von Hornmann, HSOG, § 20 Rn. 56 mit dem Hinweis auf
ungeregelte Zugriffsbefugnisse und Online-Abrufe, Bedeutung von Freispruch und Verfahrenseinstellung als
Speichervoraussetzung. Flr den polizeilichen Informationsverbund zwischen Bund und Landern enthalt das
BKAG Regelungen, siehe hierzu §§ 29 ff., 12 ff. BKAG-neu.
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aufgehoben werden.’® Dies dndert auch die Neuregelung des § 20 Absatz 6 HSOG-E nicht. Fir eine
Weiterverarbeitung ist zudem weder eine Wiederholungsgefahr noch die Gefahr vorausgesetzt, die
Person konne eine weitere Straftat begehen. Es konnte somit eine umfassende automatisierte
Datenverarbeitung vorgenommen werden, so dass auch zukiinftig flr eine verfassungskonforme
Auslegung der vertiefte Blick immer auf die Einzelfallprifung notwendig sein wird, insbesondere
hinsichtlich der Léschungspflichten und der Priifung durch die Polizeibehdrden, inwieweit tatsachlich
eine automatisierte Datenverarbeitung erforderlich ist.*® Es darf dabei nicht vergessen werden, dass
gerade die automatisierte Datenverarbeitung erhdhte Eingriffsintensitat in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht aufweist. AuRerdem diirfen ebenso Daten von allen Personen, und nicht
nur derjenigen, die verdachtig sind, eine Straftat begangen zu haben, automatisiert weiterverarbeitet
werden. In Absatz 7 wird zwar erganzend geregelt, dass eine automatisierte Weiterverarbeitung von
Daten von Hinweisgebern, Zeugen, etc. nur bei erheblichen Straftaten in Betracht kommt. Der Begriff
der erheblichen Straftat ist jedoch nicht konkretisiert und die Weiterverarbeitung dieser
personenbezogenen Daten ist zudem immer erlaubt, wenn sie nicht in Dateien bzw. in nicht-
automatisierter Form erfolgt. Nur § 20 Absatz 3 Satz 1 HSOG in der aktuellen Fassung enthalt fir
Gefahrenabwehr- und Polizeibehorden eine strenge Zweckbindung fiir Personen, von denen nicht
aufgrund tatsachlicher Anhaltspunkte davon ausgegangen werden kann, dass sie Straftaten mit
erheblicher Bedeutung begehen werden (Zeugen, Hinweisgeber). Problematisch ist auRerdem, dass
nunmehr keine Héchstspeicherdauer von drei Jahre fiir diese Personen mehr festgelegt ist (siehe §
20 Absatz 5 HSOG in der aktuellen Fassung), sondern lediglich eine Priffrist von héchstens drei
Jahren gemaR § 27 Absatz 4 Satz 5 HSOG-E normiert wurde. Somit ist nicht sichergestellt, dass nach
einem Jahr geprift wird, ob die Speicherung dieser personenbezogenen Daten liberhaupt noch
erforderlich ist.

Zurzeit wird unterstellt, dass sich die Gesetzgebungskompetenz zur automatisierten Verarbeitung
von personenbezogenen Daten durch die Polizeibehorden, die sie im Rahmen von strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren gewonnen haben, daraus ergibt, dass der Bund von seiner konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz keinen abschlieRenden Gebrauch gemacht hat (Hornmann, HSOG, § 20
Rn. 53). Dennoch fehlen — wie gerade dargestellt- konkrete Regelungen der Durchfiihrung. Daher
stellt sich im besonderen MaRe auch die Frage nach VerhaltnismaBigkeit der Speicherung von
Informationen der Strafverfolgungsvorsorge als Verwaltungsaufgabe der Polizei.

§ 20a HSOG-E

§ 20a HSOG-E regelt Kennzeichnungspflichten bei der Speicherung von Daten in polizeilichen
Informationssystemen. Rechtsgrundlage sowie der Zweck der Speicherung missen jedoch nicht
zwingend angegeben werden (siehe hierzu auch § 14 BKAG-neu).

Wenn nun samtliche Daten ohne entsprechende Angabe von Zweck und Rechtsgrundlage
gespeichert werden, kann im Nachhinein allerdings nicht mehr ohne weiteres die Erforderlichkeit
und VerhaltnismaRigkeit festgestellt werden.®

>8 Hornmann, aaO.

*? Siehe hierzu Hornmann, HSOG, § 20 Rn. 56 ff., 59.

% Siehe hierzu auch die Ausfihrungen zum ,horizontalen” Datenschutzkonzept; S. 113, S. 86 mit Verweis auf
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Rn. 281 — Bundesrat Drucksache 109/17.
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Insgesamt ist zwar ein Verzeichnis von Verarbeitungstatigkeiten gemalk § 65 HDSIG-E zu erstellen.
Allerdings ist lediglich ein Verzeichnis aller Kategorien von Verarbeitungstatigkeiten zu fihren. Hier
ist unklar, in welcher Form diese Kategorien gebildet werden sollen und wie sich unterscheiden,
zumal auch nur eine Beschreibung der Kategorien betroffener Personen und der Kategorien
personenbezogener Daten zu erfolgen hat. Im Hinblick auf eine Kontrolle ist zu ergdnzen, dass nach §
65 Absatz 4 HDSIG-E diese Verzeichnisse dem Hessischen Datenschutzbeauftragten nur auf Anfrage
zur Verfligung zu stellen sind. Die Regelung des § 65 HDSIG-E beinhaltet zwar den Wortlaut von
Artikel 24 der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680. Dennoch muss eine Gesamtschau der polizeilichen
Befugnisse und mit Blick auf die Weiterverarbeitungsmoglichkeiten des § 20 Absatz 6 HSOG-E und
der Vorhersehbarkeit der Datenverarbeitung fiir den Biirger als betroffene Person erfolgen.

Insgesamt ist jedoch zu bertcksichtigen, dass gemaR der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 die
Verpflichtung besteht, den Nachweis der RechtméaRigkeit der Verarbeitung zu erbringen (Artikel 4
Absatz 4).

§ 21 HSOG-E

Bei der Ubermittlung von Daten im Sinne von § 21 Absatz 5 HSOG-E ist zu beriicksichtigen, dass
gemaR Artikel 4 Absatz 4 der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 der Verantwortliche flr die Einhaltung der
Absatze 1, 2 und 3 verantwortlich ist und deren Einhaltung nachweisen kdnnen muss. Dazu gehéren
ebenso Dokumentationspflichten. Da jedoch sowohl ibermittelnde als auch empfangende Behoérde
als Verantwortliche einer rechtmaRigen Datenverarbeitung einzustufen sind, unterliegen beide
entsprechenden Dokumentationspflichten. Dies muss auch gelten, wenn innerhalb einer Behérde
Stellen mit unterschiedlichen Aufgaben Daten austauschen.

§ 27 HSOG-E

In § 27 Absatz 4 Satz 3 HSOG wird der Beginn der Priffrist an den letzten Anlass der Speicherung
geknipft. Satz 4 flihrt weiter aus, dass im Falle der Speicherung von weiteren personenbezogenen
Daten Uber dieselbe Person, fiir alle Speicherungen gemeinsam die Frist gilt, die als letzte ablauft. In
der Gesetzesbegriindung (S. 223) wird zwar darauf verwiesen, dass im Rahmen von Absatz 4 nur
redaktionelle Anderungen vorgenommen wurden. Dennoch muss hier eine verfassungskonforme
Auslegung erfolgen, da bei jeder neuen Speicherung nach dem Wortlaut samtliche bisherigen mit
einer Person verknilipften Daten ebenso zukiinftig gespeichert werde kdnnten, und zwar auch dann,
wenn der Betroffene Auskunftsperson (siehe § 13 Absatz 2 Nr. 3) ist. Bei letzteren gilt eine verkirzte
Priffrist von drei Jahren. Allerdings ist nunmehr keine Hochstspeicherdauer von drei Jahre fir diese
Personen festgelegt (siehe § 20 Absatz 5 HSOG in der aktuellen Fassung), sondern lediglich eine
Priiffrist von hochstens drei Jahren gemald § 27 Absatz 4 Satz 5 HSOG-E.

In § 17 HSOG-DVO (Verordnung zur Durchfiihrung des Hessischen Gesetzes (iber die 6ffentliche
Sicherheit und Ordnung) werden aktuell die Priiffristen dahingehend naher prazisiert, dass die
Priiffrist mit dem letzten Ereignis beginnt, dass die Speicherung begriindet hat. 10 Jahre nach dem
angenommenen Tatzeitpunkt misste daher Gberprift werden, ob die Speicherung der
personenbezogenen Daten noch erforderlich ist. GemaR § 27 Absatz 4 S. 3 und S. 4 HSOG-E ist
indessen der letzte Anlass einer Speicherung von Daten Uiber eine Person fiir den Fristbeginn
entscheidend und bezieht sich damit auf sdmtliche Daten und nicht auf die im Zusammenhang mit
einem speziellen Ereignis verknlpften Daten. Wenn nun Angaben zu dieser Person aus einem
speziellen Anlass innerhalb dieser 10 Jahre erneut gespeichert werden, 16st dieser Anlass die Frist
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aus, da das erstmalige Ereignis der Speicherung nicht relevant ist bzw. nicht relevant ist, ob die Daten
aus diesem Ereignis zu I6schen waren. Es misste also nicht gepriift werden, ob die Speicherung der
jeweiligen im Zusammenhang mit einem Ereignis stehenden Daten zur Aufgabenerfiillung weiterhin
erforderlich sind, sondern es ist lediglich die letzte Speicherung entscheidend.

Es wurde daher bereits in der Vergangenheit darauf verwiesen, dass eine verfassungskonforme
Auslegung erfordert, dass rechtswidrig gespeicherte Daten sofort zu |6schen sind und dass bei
Pruffrist und Loschung auf jeden einzelnen Fall gesondert abzustellen ist.”* In diesem Zusammenhang
sollte auch die Einschrankung der Verarbeitung anstatt der Loschung im Einzelfall kritisch gepruft
werden (§ 53 Absatz 3 HDSIG-E; Art. 16 Absatz 3 der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680), und zwar wenn
nach Auffassung der Polizeibehdrden Daten zu Beweiszwecken weiter aufbewahrt missen.

Im Ubrigen wird der Begriff der Akte in § 27 Absatz 3 HSOG-E verwendet, der aktuell in § 2 Absatz 7
HDSG definiert ist, aber in der Neufassung im HDSIG-E und dem HSOG keine Definition erfahrt.

Zu § 27a HSOG-E

Diese Regelung soll fir Gefahrenabwehrbehdérden und Polizeibehérden gelten, die Daten flir Zwecke
auBerhalb von der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 verarbeiten. Hier sollte tiberprift werden, ob
tatsachlich im HSOG eine eigenstdndige Regelung erforderlich ist, wenn die Datenverarbeitung unter
den Anwendungsbereich der Datenschutzgrundverordnung fallt.

Zu beachten ist, dass Artikel 18 Datenschutzgrundverordnung dem Betroffenen ein Recht auf
Einschrankung der Verarbeitung gibt, aber diese Regelung in § 27a HSOG-E als Recht des
Verantwortlichen ausgestaltet ist. Zudem stehen dem Betroffenen nach der
Datenschutzgrundverordnung ebenso Widerspruchsrechte und Berichtigungsrechte zu.

Das Recht auf Berichtigung kann im Ubrigen gemaR der Datenschutzgrundverordnung nicht durch die
Einschrankung der Verarbeitung ersetzt werden, lediglich die Loschung (Artikel 16, 18
Datenschutzgrundverordnung regeln dies nur fiir die Dauer der Priifung).

§ 29 HSOG-E

Die Regelung des § 29 Absatz 2 HSOG-E gilt fir Gefahrenabwehrbehorden, wenn keine Zwecke der
§§ 40 ff. HDSIG-E verfolgt werden.

Beim Verweis auf § 31 Absatz 1 HDSIG-E ist zu bericksichtigen, dass der Begriff der
Weiterverarbeitung vom hessischen Gesetzgeber im Rahmen der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680
definiert wurde (siehe Gesetzesbegriindung S. 208 und oben unter § 20, S. 66), aber es sich bei § 31
HDSIG-E um eine Regelung fiir eine Datenverarbeitung fiir Zwecke auRerhalb des § 40 HDSIG-E bzw.
der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 handelt. Der Begriff der Weiterverarbeitung ist in der
Datenschutzgrundverordnung nicht definiert. Aus den Erwdgungsgriinden 50, 61 der
Datenschutzgrundverordnung ergibt sich jedoch, dass mit Weiterverarbeitung stets eine
Zweckanderung verbunden ist. Dies ist bei Verwendung dieser Begrifflichkeiten und bei Anwendung
der Regelungen zu beriicksichtigen.

Nach dieser Regelung diirften Gefahrenabwehrbehérden etwa Daten in Akten ohne Information des
Betroffenen weiterverarbeiten, wenn das Interesse des Betroffenen an der Informationserteilung als

61 Hornmann, HSOG, § 27 Rn. 29.
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gering anzusehen ist. Allerdings ist unklar, wann ein solches Interesse als gering einzustufen ware, so
dass diese Regelung fiir den Betroffenen nicht bestimmt ist.

Desweiteren besteht nach § 31 Absatz 1 Nr. 2 HDSIG-E die Méglichkeit, die Informationspflicht im
Interesse der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung einzuschranken. Auch hier sei wieder darauf
verwiesen, dass diese Begriffe unionsrechtlich auszulegen sind und nicht zwangslaufig mit dem
deutschen materiellen Polizeirecht gleichzusetzen sind (siehe S. 45).

Zudem mussen die Rechtsstaatsgarantie und der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz beachtet werden, da
das Recht auf Information eingeschrankt wird. In diesem Sinne bestehen Zweifel an der Regelung des
§ 31 Absatz 1 Nr. 3 HDSIG-E, die ohne entsprechende Konkretisierung bzw. pauschal darauf verweist,
dass eine Information unterbleiben kann, wenn die beabsichtigte Weiterverarbeitung eine
vertrauliche Ubermittlung von Daten an &ffentliche Stellen gefdhrden wiirde.

Gemal § 29 Absatz 5 HSOG-E sind bei verdeckten MaBnahmen, wie sie von § 15 HSOG erfasst sind,
die betroffenen Personen nach Abschluss der MalRnahmen zu benachrichtigen. Es folgen allerdings
keine Ausfuhrungen zur Form dieser Information. Fiir Zwecke der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 und §
40 HDSIG-E folgen die Modalitdten aus Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680, so dass
alle Mitteilungen in einer prazisen, verstandlichen und leicht zuganglichen Form in einer klaren und
einfachen Sprache zu ibermitteln sind. Die Ubermittlung kann dabei auch in elektronischer Form
erfolgen. Weder in § 29 HSOG noch in § 51 HDSIG-E findet sich allerdings eine entsprechende
gesetzliche Umsetzung dieser Vorgaben fiir diesen konkreten Fall (in § 50 HDSIG-E sind zwar
allgemeine Informationen fiir jedermann geregelt, aber es sind keine Regelungen hinsichtlich der
Modalitaten getroffen).®” Diese sollten daher noch im Gesetzestext umgesetzt werden, da der
pauschale Verweis in § 29 Absatz 1 HSOG auf die Datenschutzgrundverordnung an dieser Stelle nicht
ausreichend ist, zumal dort gerade nicht auf Artikel 12 Datenschutzgrundverordnung, sondern nur
auf Artikel 13 bis 15 Datenschutzgrundverordnung verwiesen wurde und im Ubrigen diese
Regelungen bei Zwecken des § 40 HDSIG-E nicht zur Anwendung gelangen kdnnen.

Aufgrund dessen, dass in § 29 Absatz 1 HSOG-E geregelt ist, dass u.a. § 51 HDSIG-E nur gilt, wenn in §
29 Absatz 2 bis Absatz 7 nichts Abweichendes geregelt ist, muss gepriift werden, ob § 29 Absatz 6
HSOG-E Uberhaupt mit den Vorgaben des Artikel 13 Absatz 3 Richtlinie (EU) Nr. 2016/680
Ubereinstimmt. Die Mitgliedstaaten diirfen Gesetzgebungsakte erlassen, nach denen die
Unterrichtung aufgeschoben oder eingeschrankt oder unterlassen werden kann, allerdings nur unter
dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und Erforderlichkeit, wenn insbesondere Untersuchungen,
Ermittlungen oder Verfahren behindert werden oder die Verhiitung und Verfolgung von Straftaten
beeintrachtigt werden kdnnte. Dies regelt § 29 Absatz 6 HSOG-E allerdings nicht. Hiernach ist bereits
eine Gefahrdung des Zwecks ausreichend, so dass fraglich ist, ob dies nicht hinter den Vorgaben des
EU-Richtliniengebers zuriickbleibt und ob die Interessen der betroffenen Person gebiihrend
beriicksichtigt sind.®® Die Information ist allein schon wegen der Rechtsschutzgarantie geboten und
die Moglichkeit einer unterbliebenen Information muss eine Ausnahme bleiben. Es muss vielmehr
klar sein, dass unabhangig davon, ob der Wortlaut sich auf eine ,Gefdhrdung” oder , Behinderung”
bezieht, das Interesse an der Geheimhaltung deutlich (iberwiegen muss.

%2 Siehe hierzu bereits die Ausfihrungen auf S.20.
% Siehe auch Erwagungsgrund 26, der unter anderem auf die Moglichkeiten verdeckter MaRnahmen Bezug
nimmt.
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Zudem soll bereits die Gefahrdung der Mdoglichkeit der weiteren Verwendung der V-Person oder VE-
Person auseichend sein. Daher muss auch an dieser Stelle kritisch geprift werden, ob diese
Einschrankung verhaltnismaRBig ist, insbesondere wenn keine Lebens- oder Gesundheitsgefahr der V-
Person der VE-Person bestehen soll.

Im Ubrigen gilt das bereits oben Gesagte, dass im Sinne einer einheitlichen Terminologie nicht der
Begriff ,,Benachrichtigung”, sondern , Information” verwendet werden sollte.

3. Fazit

Die Gefahren- und Abwehrbehérden erhalten erheblich erweiterte Befugnisse. Bislang ist jedoch die
Frage noch nicht beantwortet, ob es bereits bei praventiven Mallnahmen zum Schutz von
,vergleichbaren Rechtsgltern” oder zur ,Verhiitung vergleichbar schwerwiegender Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten” verhaltnisméaRig ist, die angestrebten Datenverarbeitungen zuzulassen.®
Hierbei ist im Hinblick auf den Begriff der Ordnungswidrigkeit zu bericksichtigen, dass nicht alle EU-
Mitgliedstaaten Uber ein vergleichbares Ordnungswidrigkeitenrecht verfligen und dass der Begriff
der Straftat ein eigenstandiger Begriff des Unionsrechts in der Auslegung durch den Gerichtshof der
Europaischen Union ist. Ebenfalls ist zu beachten, dass es sich gleichermallen bei dem in der
Datenschutzgrundverordnung und der Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 verwendeten Begriff der
offentlichen Sicherheit um einen Begriff des Gemeinschaftsrechts handelt und insoweit nicht die
Definition nach deutschem Polizei- und Ordnungsrecht maBgeblich ist. Dementsprechend ist in der
Gesetzgebung stets der unionsrechtliche Bezug zu bertcksichtigen, wobei im Einzelfall den
innerstaatlichen Behorden vom Européischen Gerichtshof ein Beurteilungsspielraum zugebilligt
wurde.® Bei der Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen sollte zudem tiberpriift werden, ob
dies der Rechtssicherheit und der Transparenz entgegenstehen kénnte.®® Der Gesetzgeber muss sich
zwar grundsatzlich abstrakter und unbestimmter Formulierungen bedienen kénnen. Es muss jedoch
im Einzelfall ebenfalls bedacht werden, inwieweit es sinnvoller sein kdnnte, besonders folgenreiche
Eingriffe in bereichsspezifischen Gesetzen detailliert zu regeln. So ist das Hessische
Datenschutzgesetz fiir die allgemeine Verwaltung konzipiert.®” Uberlegungsbediirftig ist daher auch,
ob die Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 in Form der eigenstandigen und bereichsspezifischen Regelungen
gemald §§ 40 ff. HDSIG-E in das Hessische Datenschutzgesetz integriert werden sollte. In diesem
Zusammenhang ist gleichermalen an die Nachvollziehbarkeit der gesetzlichen Regelungen fiir die

* Das BKA-Gesetz und die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts beziehen sich auf andere Schutzziele
und , hinreichend gewichtige Rechtsguter” (BVerfG, Urteil vom 20.04. 2016 - 1 BvR 966/09 -)

% Beim Begriff der 6ffentlichen Ordnung wurde vom EUGH im Zusammenhang mit der Einschrankung des
freien Dienstleistungsverkehrs ein gewisser Auslegungsspielraum anerkannt, siehe Urteil des Gerichtshofes
vom 14.0ktober 2004, Rechtssache C-36/02. Siehe hierzu auRerdem die Ausfiihrungen aufS. 8.

% Siehe etwa die in § 20 HDSIG-E verwendeten Regelungen in Bezug zur 6ffentlichen Sicherheit und zum
offentlichen Interesse. Wiederholungen des Textes der Datenschutzgrundverordnung -wie etwa in § 20 HDSIG-
E- die Rechtsprechung des EUGH zu beachten, die dies nur in engen Grenzen erlaubt,

%’ Dies kann fiir das Polizeirecht gelten. Aber auch mit der Verarbeitung von besonderen Kategorien
personenbezogener Daten ohne Einwilligung des Betroffenen fiir Zwecke der ,,6ffentlichen Sicherheit” kdnnen
folgenreiche Eingriffe verbunden sein. Siehe Nungesser, HDSG, § 1 Rn. 14 ff. mit Verweis auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 56, 12.
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Burgerinnen und Biirger zu denken.®® Transparenz als allgemeiner Gedanke ist ebenso bei den
Gesetzen wichtig.®

Zur Wahrung der Rechtseinheit und der angestrebten europaweiten Harmonisierung der
Datenschutzgrundverordnung kann sich dariiber hinaus eine Priifung dahingehend empfehlen,
inwieweit die ibrigen Landesdatenschutzgesetze wortgleiche Regelungen beinhalten. Mit den
Vorgaben des Gemeinschaftsrechts hingt im Ubrigen auch zusammen, ob eigene Legaldefinitionen
geschaffen werden diirfen.”

Mit freundlichen GriRen

Anne Riechert

® Das Zusammenspiel zwischen den Regelungen des zweiten und des dritten Teils des HDSIG-E und des HSOG-E
koénnte jedoch schwer verstandlich sein. Dies gilt insbesondere fir die Unterteilung im HSOG-E zu den in § 40
HDSIG-E genannten Zwecken und zu Zwecken aullerhalb des § 40 HDSIG-E, die mit einer unterschiedlichen
Beschrankung der Rechte des Betroffenen und Verweisen auf unterschiedliche Informations- und
Auskunftsrechten verbunden sein kann. Wenn die Transparenz nicht erfillt ist, kann im Einzelfall die
transparente Information der Betroffenen Uber ihre jeweiligen Rechte immer wichtig werden.

& Insgesamt kdnnte aullerdem klarer gefasst werden, fiir welche Behérden die Regelungen zu Zwecken des §
40 HDSIG-E/ Richtlinie (EU) Nr. 2016/680 im Einzelfall anwendbar sind. Die Formulierung in der
Gesetzesbegriindung lasst an dieser Stelle Interpretationsspielraum (S. 136): ,,wenn die Behérden die
Datenverarbeitung zum Zwecke der auf die Verhiitung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten bezogenen
Gefahrenabwehr vornehmen und eine solche gesetzliche Aufgabenzuweisung besteht.” In diesem Sinne kdnnte
dann ebenso eine klare Abgrenzung zum Anwendungsbereich des OWIG erfolgen.

7% Siehe hierzu den Begriff der Anonymisierung in § 2 Absatz 4 HDSIG-E.
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