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LANDTAG
NORDRHEIN-WESTFALEN
10. WAHLPERIODE

An den Herrn I'rdsidenten
des Landtags Nordrhein-Westfalen ZUSCHﬂlFT

Postfach 1143 _ 10/1352

4 Diisselderf

Betr,.: Gesetzentwurf zur Fortentwicklung des
Datenschutzes, Drucks. 10/1565;

6ffentliche Anhdrung am 10, September 1987

Sehr geehrtsr Herr Prisident!

Untar hiflicher Bezugnahme auf Ihr Schreiben vem
2C. Mai 1987 und Ihr weiteres Schrelben vem Juni
1087 {ibersende ich hiermit die erbetene gutacht-
liche Stellungnakhme zu dem oben bezeichneten Ge-

getzzntwurf.

Dankbar wire ich, wenn Sie vcranlassen wiirden, dalBd
mir eine Ausfertigung des Prctokolls der Anhdrung
samt Anlagen ibermittelt wird.

Mit vorziiglicher Hochachtung

Ihr ergebener

ot

Anlage






Prof. Dr. iur. habil. Manfred Seebode { } 5 2 / 24

Stellungnahme
aus AnlalB der &ffentlichen Anhdrung vor dem
Aussschufl fiir Innere Verwaltung des Landtags
Nordrhein-Wes+tfalen am 10. September 1987 zu
dem Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung
des Datenschutzes (Drucksache 10/1565)

Voerbemerkung

Der Gesetzentwurf ist "zur Fortentwicklung des Daten-
schutzes" eingebracht. Seine entsprechende Bezeich-
nung ist weitgehend zutreffend; denn er sieht betridcht-
liche Verbesserungen des Datenschutzes vor. Der Ent-
wurfsbegrindung, die dies des n¥heren verdeutlicht
(insbes. S. 4Cf.), ist zuzustimmen. Der Gestzestitel
ist Jjedoch geeignet zu verschleiern, daB8 eine Verab-
schiedung des Fntwurfs in einigen nicht unerheblichen
Bereichen den Datenschutz verringerte staitt fortent-
wickelte, wobel es in bezug auf die Gesetzesbezeich-
nung ohne Bedeutung ist, ob diese Anderungen als sach-
lich gerechtfertigt angesehen werden oder nicht.

Der Anwendungshereich des Gesetzes wird zwar einer-
geits erweitert, andrers~2its aber auch eingeengt.

Denn § 2 Abs.2 E sieht vor, kommunale Einrichtungen
(Eigenbetriebe, Krankenhifuser) und 6ffentliche Unter-
nehmen weitgehend aus dem Anwendungsbereich des DSG
herauszunehmen.

§ 32 DSG, dem entnommen werden kann, daB die Staats-
anwaltschaften der Kontrolle des Datenschutzbeauftragten
unterliegen, s0ll entfallen.

Das Heeht des Landesbeauftragten fiir den Datenschutsz,
die seiner Kontrolle unterliegenden Stellen jederzeit
unangemeldet aufzusuchen, ist nach der vorgesehenen
Enderung des § 26 Abs.1 Nr.2 DSG nicht mehr zweifelsfrei.
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Der verschuldensunabhingige Schadensersatzanspruch

des § 4 Abs.? D3SO soll nach § 20 F auf in automati-
sierten Verfahren verursachte Schidden beschriankt wer-
den.

Der strafrechtliche Datenschutz soll nach § 33 % nicht
wirksamer ausgestaltet, sondern mit dem Ziel der "Ent-
kriminalisierung" (Begr. S. 67) eingeschrénkt werden.

7u Frage A.1 (Verfassungskonformitédt)

Der Entwurf gibt bis auf die folgenden Ausnahmen keinen
AnlaB zu verfassunsgrechtlichen Bedenken:

a) Gesetzlichkeitsprinzip

Tine Einschrinkung des Rechts eines jeden Blirgers, selbst
iiber die Nutzung seiner personenbezogenen Daten zu be-
gtimmen, bedarf u.a. der gesetzlichen Grundlage, vgl.
BVerf{GE 65, S. 1ff., 44. Dieses Prinzip wirde durchbrochen,
wenn der Geseizgeber, wie in § 17 E vorgesehen, den Rechts-
gutstriger betreffende "Vereinbarungen" Dritter als ge-
setzesvertretende Fingriffsgrundlagen geniigen lieBe.

b) Frforderlichkeit
Ver fassungsrechtlich zulédssig sind nur die gesetzlichen
Fingriffe in das allgemeine Perstnlichkeitsrecht des
Biirgers, die "zum Schutz &ffentlicher Interessen uner-
18B81ich"™ (BVerfG aalO. S. 44) sind. Die Datenverarbeitung
muB3 sich auf das "erforderliche Minimum beschrénken"
(BVerfG aal. S. 46).
Der Entwurf sucht diesen verfassungsrechtlichen Vorga-
ben dadurch gerecht zu werden, daB er allenthalben die
Erforderlichkeit als Eingriffsvoraussetzung zu normieren
vorschligt (§§ 12, 13, 14, 16 E). Die Ermdchtigungen ge-
raten dabei jedcch nahezu uniibersehbar weit und in die
Gefahr, dem Grundsatz der Erforderlichkeit zwar dem
ersten Anschein nach, aber in der Sache kaum zu gentigen;
denn
1. fehlen regelméBig deutliche und verléBliche
Kriterien, an denen die Erforderlichkeit je-
weils zu messen wire,
2. kann das Wort "erfcrderlich" recht unterschied-

liech verstanden werden und
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3. kommt das Minimlerungsgebot nicht hinreicehnd
zum Ausdruck.

Wird die Erforderlichkeit lediglich in Beziehung zur
rechtmiéBigen Erfiillung der Aufgaben der datenverarbei-
tenden Stelle gesetzt, wie es vielfach vorgesehen ist,
erweckt der Gesetzgeber den Eindruck, bei jeder recht-
mdBigen Erfiillung von Aufgaben der datenverarbeitenden
Stelle liberwiege von vornherein das Gemeinwohl gegen-—
Uber dem Individualinteresse am Schutz personenbezoge-
ner Daten., Dies erscheint wenigstens zweifelhaft. Die
Zweifelhaftigkeit kann in etwa an dem von dem Entwurf
in § 13 Abs.2 1it. i aufgegriffenen Einzelfall der Ver-
folgung von Ordnungswidrigkeiten verdeutiicht werden,
weil sich kaum wird sagen lassen, daB die Verfolgung
einer jeden Ordnungswidrigkeit alle nach dem Entwurf
zulésslg erscheinenden Eingriffe in das allgemeine Per-
stnlichkeitsrecht rechtfertigt.
Die Bedenken sind jeweils umso gravierender, weil "er-
forderlich" nicht nur im Sinne von "unerldflich" ver-
standen werden kann (so wohl BVerfGE 65, S. 44, 46),
sondern auch "geeignet und zweckmidBig" bedeuten 30111),
insbescondere von der Verwaltungspraxis vielfach sc oder
gar im Sinne von "nicht unnbtig"e) verwandt wird. Je-
denfalls bei diesem Verstédndnis entsprichen die gesetz-
lichen Ermidchtigungen letztlich den Aufgabenzuweisungs-
normen. Dem Grundsatz der Erforderlichkeit wiirde nur
scheinbar Rechnung getragen; denn im wesentlichen ent-
stunden Leerformeln. Zur Verdeutlichung dessen sei § 12
Abs.1 Satz 1 F in die folgende mégliche und in praxi
zu erwartende Lesart gebracht:

"Das Erheben personenbezogener Daten ist zulidssig,

wenn ihre Kenntnis zur rechtmidBigen Erfiillung der

Aufgaben der erhebenden Stelle geeignet und zweck-
ndBig (oder: nicht unndtig) ist."

Der Gesetzgeber, der einen verfassungsrechtlich aus-
reichenden Datenschutz anstrebt, miiBte im Interesse
weniger weiter und weniger unbestimmter Eingriffser-

1) Vgl. K. Tiedemann, NJW 1981, S. 945ff., 949,

2) Se Chr. Starck, in:. v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, 1985,
Art. 2 Abs.1, RA4ANr.19, S. 165.



miichtigungen das "erforderlich” jeweils prazisieren

und wenigstens bei schwerer wiegenden Beeintrichtigungen
des Persdnlichkeitsrechts grundsitzlich verlangen, daB

sie zur Verfolgung lberwiegender Belange der Allgemeinheit
"unerl&dB3lich", "uneatbehrlich" ocder "unvermeidbar" sind.
Andernfalls bliebe das DG hinter der Rechtslage des
PreuBischen Allgemeinen Landrechts von 1794 zuriick, in

dem 28 hiefl:

"Wem die Gesetze ein Recht geben, dem bewilligen
gie auch die Mittel, ohne welche dasselbe nicht
ausgeilibt werden kann" (§ 92 Einl. ALR).

Denmgeniél sollte jedenfalls in den Vorschriften, die fir

den 3chutz des Perstnlichkeitsrechts bescnders bedeutsam
sind, so in §§ 12 Abs.1 3. 1 und 13 Abs.?1 S. 1 E "erfecr-
derlich" durch "unentbehriich" ¢, H. ersetzt werden. In
jedem Pall 1st es Aufgabe des Gosetzgebers klarzuctellon,
in welchem Sinne "erforderiich" zu verstehen ist. Hur so
wird er seiner Aufgabe gerecht, das Allgemeininterese je-
weils gegen das Persdnlichkeitsrecht abzuwdgen, dessen
Schutz im ilibrigen auch dem Allgemeinwchl dient {BVerfGE 65,
3, 43). Entsprechend konnte in § 13 Abs.2 1lit.i) = in bezug
auf Straftaten "g:ceignet und zweckmidBig", in bezug auf Ord-
nungswidrigkeiten bel gleichzeitiger Drinnerung an das Ver-

héltnismdfigkeitsprinzip "unerldflich" verwandt werden.

Dariiber hinaus erscheint es empfehlenswert, das vom Bund_es-
verfassungsgericht betonte Minimierungesgebet (aal. S. 46)
als Grundgadanken dees Tntwurfs ausdriicklich in das Gesetz
aufzunehmen, etwa als § 4 Abs.1 zu normiercn:

"Jede Verarbeitung perscnenbezogener Daten ist
auf das im iiberwiegendecn Allgemeininteresse erforder-
lich Minimum zu begrenzen."

Dabei wirzs "erferderlich™ bvei im {ibrigen inscwelt diffe-

rencierten Einzelerméchiigungen als Oberbegriff verwands.

¢) Normenklarheit

Die Voraussetzungen und der Umfang der beschriEnkungen des
Rechts am eigenen Datum miissen sich aus dem Gesetz "klar
und fir den Biirger orkennbar ergeben" (BVerfGE €5, S. 44).
Diesew rechtsstaatlichen Gebet der Normenklarheilt werden
nicht alle entworfenen Verschriften gsrecht:

§ 13 Abs.2 lit.a) E enth&lt in seiner zweiten Alternative



eine die Zweckentfremdung personenbezogener Daten er-
moglichende Generalklausel, die den Rechtsunterworfenen
nicht mehr erkennen 1&8%t, wer was wann und wozu von

ihm weilQ.

§ 13 Abs.2 1it. d) und g) E sind demselben Einwand aus-
gesetzt. Verfassungskonform werden die entsprechenden
Regelungen nur bereichsspezifisch zu treffen sein.

§ 18 Abs.3 lit.c) E lieBe jedenfalls den Betroffenen
kaum klar erkennen, welche personenbezcgenen Daten oder
Datenspeicherungen "ihrem Wesen nach" auch vor ihm ge-
nheimzuhalten sind.

d) Gesetzgebungskompetensz

Da § 35 Abs.? E nicht nur die Behtrden des Straf- und
Mafregelvollzuges von den Pflichten nach § 18 E auszu-
nehmen sucht, sondern den gesamten Justizvellzug, kann

§ 35 Abs.2 E so verstanden werden, daB auch Untersuchungs-
gefangenen nur ein eingeschrédnktes Auskunftsrecht {( § 18
E) gewdhrt werden soll. Dies widre nicht nur mit der Un-
schuldsvermutung (Art. 6 Abs.2 MRK) und § 119 Abs.3, 6
3tP0, sondern auch damit unvereinbar, daffi der Bund das
Recht der Untersuchungshaft unter in Anspruchnshme seiner
konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis fir das Strafver-
fahren abschlieBend geregelt hat. Auf Untersuchungsgefange-
ne wdren deshalb die in §§ 18 und 35 Abs.2 E vorgesehenen
Regelungen unanwendbar.

Ob fiir Strafgefangene dasselbe gélte, ist zwelfelhaft,
Zwar kann aus dem Fehlen einer strafvollzugsgesetzlichen
Regelung der Akteneinsicht nicht geschlossen werden,

daB der Bundesgesetzgeber die Prage 0ffen lssszn und den
Landesgesetzgebern ilberantworten Wollte1). Jedoch lassen
es die selt Verabschiedung des Strafvollzugsgesetzes ein-
getretene Entwicklung des Datenschutzrechts und die in
der Entwurfsbegriindung zitierte Absicht des Bundesgesetz-
gebera, mit einer Novelle zum Strafvellzugsgesetz eine
bereichsspezifische Regelung zu treffen (Begr. S. 67),
veritretbar erscheinen, eine landesgesetzliche Ubergangs-

regelung zu treffen.

1) Vgl. OLG Koblenz, ZfStrVo 1981, S. 61.



Zu Prage B.1 (Akten)

Das allgemeine Persdnlichkeitsrecht ist auch betroffen,
wenn personenbezogene Informationen fiir Akten erhoben,

in diesen gesammelt, gespeichert, zusammengefiigt oder
sonst verarbeitet werden. Das Bundesverfassungsgericht
unterscheidet deshalb mit Recht personenbezogene Daten,
die in Akten enthalten sind, prinzipiell nicht von sol-
chen in Dateien, wenn es auch die dem Perstnlichkeits-
recht durch Dateien und rechnergestiitzte Datenverarbeitung
drohenden Gefahren, weil h#éifig erheblicher, besonders
betont. Der dem sog. Volkszidhlungsurteil zu entnehmende
Auftrag an die Gesetzgeber, das Perstnlichkeitsrecht
durch den Schutz personenbezogener Daten zu wahren, gilt
demgemidl3 auch flir Daten auBerhalb von Dateien und fiir die
"konventionelle", aktenmdBige Datenverarbeitung. Ohne die
vorgesehene Ausdehnung des Datenschutzes auf die traditio-
nelle Informationsverarbeitung (Akten, Karteikarten etc.)
wilrde der Entwur{ dem in BVerfGE 65, 1ff., zum Ausdruck
gebrachten Verfassungsversténdnis nicht gerecht. Er ist
insofern dem sog. Koalitionsentwurf {Bundestags-Drs. 10/
4737) iberlegen, weil er einen umfassenderen Datenschutz
vorgieht, sachlich Zusammenhdngendes nicht zerreifit,
Wiederholungen vermeldet und das Datenschutzrecht weit-
aus iibersichtlicher, also auch effektiver gesteltet.

Zu Prage B.2 {ausreichende Schutzgarantien)

Text und Begriindung des Entwurfs betonen zu Recht die
Bedeutung, die der Hegelung der Informaticnsgewinnung
und den Ausfklidrungs- und Hinweispflichten zukommt (u.s.
§ 12 ¥, Begr. S. 41). Vorschriften, deren Verletzung
nicht oder nur dienstrechtlich sanktioniert ist, sind
jedoch unvollkommen. Der vom Entwurf beabsichtigte
Schutz erscheint deshalb insofern noch nicht hinreichend
gewdhrleistet:

§§ 13 ff. E lassen die Nutzung unzuldssig erhobener
Daten offenbar zu. Sie kniipfen lediglich an den Erhe-
bungszweck, nicht aber im iibrigen an § 12 E an.
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Da die Einhaltung der Aufklirungs- und Hinweispflichten
nicht zwingend als Zuldssigkeitsvoraussetzung der Daten-
erhebung anzusehen ist, erscheint ein Verstof gegen diese
Regelungen nicht zweifelsfrei von der BuBgeldvorschrift
des § 34 E erfaBt. Eine Klarstellung {(wenigstens in den
Materialien) widre vrn Vorteil, zumal gesetzliche Beleh-
rungsgebote, wis die Praxis zu § 136 StPO zeigt, nicht
selten auBer acht gelassen werden.

S0ll mit dem vorgesehenen § 33 E ein Beitrag zur "Int-
kriminalisierung"” geleistet werden, so bleibt dcch sehr

zu erwdgen, in § 33 die mit der Wiirde des Menschen absolut
unvereinbare Herstellung von Perstnlichkeitsbildern oder
Teilabbildern der Persdnlichkeit (BVerfGE 65, 5. 53) viel-
fachen Literaturstimmen entsprechend1) unabhé&ngig von
einer Gewinn- coder Schédigungsabsicht des Titers unter
Strafe zu stellen.

Zu Frage B.5 (bereichscpezifische Regelungen)

Wegen des Gebots der Normenklarheit ist eine bereichs-
spezifische Regelung immer dann erforderlich und vorzu-
ziehen, wenn andernfalls der Rechtsunterwcrfene nicht
eindeutig erkennen kann, wer iber welche Daten wczu ver-
filgt. Zur Vermeidung einer entbehrlichen Vielzahl von
Normen sind Regelungen im DSG immer dann vorzuziehen,
wenn sie hinreichend klar, iliberschaubar und prézise
gefalt werden konnen.

Zu Prage D.2 (Transparenz der Datenverarbeitung)

§§ 12 und 13 E wollen Datenerhebungen cder -verarbeitungen
zulassen, von denen der Betroffene nichts erfehrt. Die

vem Bundesverfassungsgericht (aal0. S. 46) fiir wesentlich
erkliarten verfahrensrechtlichen Schutzvcecrkehrungen

fehlén zum Teil. Der Betroffene sollte wenigstens nach-
tréglich davon unterrichtet werden, daf bei Dritten seine
Daten erhoben wurden, es sei denn, diese Informaticn muB

1) 8. z.B. A. Herb, Verweisungsfehler im Datenschutz-
Strafrecht, 1986, S. 206 m. weit., Nachw., S. 219,
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im Interesse des Gemeinwchls unter gesetzlich niher zu
bestimmenden Voraussetzungen unterbleiben.
Dasselbe gilt flir Zweckentfremdungen nach § 13 Abs.2 E.

§ 35 Abs.2 B sucht dem Justizvollzug beziiglich des Akten-
einsichtsrechts, das die Entwurfsbegriindung zu Recht "zu
den wesentlichen Datanschutzrechtoen des Biirgers" (S. 56)
zihlt, eine Sonderstellung einzurdumen. Die Regelung be-
tréfe, die Gesetzgebungskompetenz des Landes unterstellt,
jeden Biirger, ginge aber vernehmlich zu Lasten der je-
weiligen Strafgefangenen und derjenigen, die sich im MaB-
regelvolizug befinden, weiterhin z.B. zu Lasten der Be-
sucher von Justizvollzugsanstalten und auch ehemaliger
Untersuchungs- und Strafgefangener. Die Begrilindung des
Entwurfs (S. 67) kann die Sonderregelung aus mehreren
Griinden kaum rechtfertigen. Sie {ibersieht, dafl der Veollzug
nach dem Grundkonzept des Gesetzes, das in mehreren Ein-
zelvorschriften konkretisiert ist, ven der Mitwirkung des
Gefangenen ausgeht. Ohne eine solche ist seine Wieder-
eingliederung erheblich erschwert, wenn nicht ausgeschlossen.
Die vorgesehene Ausnahmevorschrift fdordcrt das dem Voll-~
zugsziel abtrigliche Miffitrauen der Gefangenen und die

in der Entwurfsbegriindung angesprochene "Eigenart und
soziale Situation der Betroffenen" (S. 67), statt sie ab-
zubauen., Die Registrierung der der Wiedereingliederung
forderlichen AuBenkontakte 1st der Erreichung des Voll-
zugsziels umso abtrédglicher, je weniger die Besucher iiber
sie erfahren ktnnen. Die Sonderregelung wire nur zu recht-
fertigen, wenn sie notwendig widre, um Sicherheit und Ord-
nung in den Vollzugsanstalten zu gewdhrleisten, Diesem
Anliegen aber trédgt § 18 Abs.3 E hinreichend Rechnung, sc
daB die vorgesehene Verschrift ein zusdtzliches Strafiibel
schaffte. Die Beflirchtung eines erhghten Verwaltungsauf-
wandes ist wenig geeignet, die Sonderregelung zZu recht-
fertigen, weil der Schutz des allgemeinen Personlichkeits-
rechts wie der aller Grundrechte nicht nur nach MaBgabe
dessen bestehen darf, was an Verwaltungseinrichtungen "iib-
licherwelse vorhanden oder an Verwaltungsbrauch 'vorgegeben'

ist.“1) Zudem wiirde sich der Gefangene nach § 18 E an alle

1) BVerfGE 15, 288ff., 296; #hnl. KG JR 1959, S. 308;
0LG Hamm, MDR 1970, S. 948.
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anderen Behdrden ohne besondere Beschrinkungen wenden
kénnen und von diesem Recht umso mehr Gebrauch machen,

Je mehr die gesetzlichen Regelungen seine soziale Aus-
nahmesituation verstérken.

Befiirchtungen eines unndtigen, aber hohen und kostspieligen
Verwaltungsaufwandes wdre nicht durch Sondervorschriften
fir bestimmte Behtrden, sondern durch eine allgemeine
Einschrénkung des § 18 E zu begegnen, etwa durch Einfiihrung
einer Frist, vor deren Ablauf eine wiederholte Auskunft
oder Akteneinsicht, von Sonderféllen abgesehen, nicht
verlangt werden kann, oder Ermdglichung einer Mitteilung,
dal sich der Datenbestand seit der letzten Auskunft nicht
verdndert hat, bzw. nur aus den Informationen besteht,

die der Betroffene selbst gegeben hat.

Zu Prage E.1 (Datenschutzbeauftragter)

Die Staatsanwaltschaften sollen von der Kontrolle durch
den Datenschutzbeauftragten, soweit sie keine Verwaltungs-
aufgaben wahrnehmen, ausgenommen sein. Dies ist mit den
Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts zur Bedeutung
unabhéngiger Datenschutzbeauftragter fiir den effektiven
Schutz des Persdnlichkeitsrechts (aa0. S. 46 unt.) nicht
zu vereinbaren. Mit den Parlamenten sind die Staatsan-
waltschaften sicher nicht zu vergleichen, aber, obwohl
Organe der Rechtitspflege, auch mit den unabhéngigen Ge-
richten nicht. Denn als weisungsgebundene Eehorden sind
sie keine Rechtsprechungsorgane und nicht Teil der dritten
Gewalt. Sie in ihrem wesentlichen Tatigkeitsbereich von
der Datenschutzkontrolle auszunehmen ist umso bedenklicher,
als sie z.T. sehr sensible personenbezcgene Daten so-

wohl erheben als auch speichern und insbesondere iiber-
mitteln, z.B. an Geschiddigte, Versicherungen (bei Korper-
verletzungs-, Eigentums-, Vermdgens- und Verkehrsdelikten,
z.T. sogar Akten mit psychologischen Gutachten) und
sonstige Dritte (MiStra).

Pir den vom Bundesverfassungsgericht mit Recnt betonten
effektiven Rechtsschutz erscheint es als unerléfilich, daf



- 10 =

der Datenschutzbeauftragte wie bisher (§ 26 Abs.3 Nr.2
DSG)} alle Gffentlichen Stellen, die seiner Kontrolle
unterliegen, "jederzeit unangemeldet aufsuchen und ihre
Dienstriume betreten" darf. Die vorgesehne Novellierung
des § 26 DSG gewidhrte nur noch "Zutritt zu sllen Dienst-
riumen" und erweckte damit (entgegen der Begr. S. 61)
den Eindruck, das Zutritts- und Kontrollrecht werde
eingeschrinkt.

Triora, den 1. September 1987

(Seebode)
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