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Zusammenfassung

Die Einrichtung einer DSK 2.0, die
] gemeinsame, verbindliche Entscheidungen iiber Auslegungsmaximen des Daten-
schutzrechts und Angelegenheiten des Datenschutzes,
[] eine gemeinsame Offentlichkeitsarbeit und
] die gemeinsame Einrichtung einer Geschéftsstelle zur Begleitung der DSK 2.0

unter Beibehaltung der Stellung der einzelnen Aufsichtsbehdrden als Herrinnen des
Verfahrens

zur Herstellung groBerer Einheitlichkeit und Rechtssicherheit bezweckt,

ist mit Europa- sowie nationalstaatlichem Recht vereinbar und kann im Rahmen eines Bundes-
gesetzes, z.B. als Ergdnzung zum BDSG, institutionalisiert werden.

Ihre Ausgestaltung sollte verschiedene Elemente beriicksichtigen, um eine moglichst grof3e
Zielerreichung sicherzustellen und etwaigen Rechtsproblemen zu begegnen.









A. Einleitung

Auf der Basis des europdischen und nationalen Datenschutzrechts sowie der allgemeinen
Rechtsgrundsétze einschlieBlich der Zuweisung von Kompetenzen fiir Gesetzgebung und Ver-
waltung in verschiedenen Vorschriften des Grundgesetzes sind in Deutschland Datenschutz-
aufsichtsbehorden in den Lindern sowie beim Bund eingerichtet worden. Dies entspricht
dem foderalen Grundprinzip einer dezentralen Verwaltungsstruktur.

Gleichwohl wird auch fiir die Datenschutzaufsicht immer wieder die Debatte iiber das notige
Mal} an Zentralisierung gefiihrt. Ein dabei hdufig geduBerter Kritikpunkt gegeniiber der Daten-
schutzaufsicht in Deutschland ist die (angeblich) fehlende Einheitlichkeit im Handeln der
Aufsichtsbehorden, die zu Rechtsunsicherheit bis hin zu Wettbewerbsnachteilen in Deutsch-
land anséssiger Unternehmen fiihrten. Es werden also vor allem Unterschiede der Vorgehens-
weise und der Rechtsauffassungen der Aufsichtsbehdrden bei Angelegenheiten thematisiert, die
insbesondere die Wirtschaft betreffen.

Die Erlauterungen und rechtlichen Einschédtzungen des vorliegenden Rechtsgutachtens beziehen
sich auf Méglichkeiten einer weitergehenden, institutionalisierten Verwaltungskoope-
ration zwischen den Landesdatenschutzbeauftragten (LfDIs) und dem Bundesdatenschutzbe-
auftragten (BfDI).

Eine etablierte Kooperation zwischen den Aufsichtsbehdérden in Deutschland besteht bereits in
Form der Konferenz der unabhéingigen Datenschutzbehorden des Bundes und der Linder,
kurz ,,Datenschutzkonferenz* (DSK) genannt. Es handelt sich um eine nicht-institutionalisierte
Form der freiwilligen Zusammenarbeit zwischen Bund und Landern, um den einheitlichen
Vollzug des Datenschutzrechts im Bundesgebiet und die Fortentwicklung des Rechts zu
fordern.! Sie hat die Aufgabe, die Datenschutzgrundrechte zu wahren und zu schiitzen, eine
einheitliche Anwendung des europdischen und nationalen Datenschutzrechts zu erreichen und
gemeinsam fiir seine Fortentwicklung einzutreten.> Hierzu bedient sich die DSK verschiedener
Handlungsinstrumente mit dem Ziel der Konkretisierung des geltenden Rechts und der ge-
meinsamen Offentlichkeitsarbeit.> Dies geschieht durch EntschlieBungen, Beschliisse, Orien-
tierungshilfen, Standardisierungen, Stellungnahmen, Pressemitteilungen und Festlegungen.*

Von besonderer Relevanz fiir die Gewahrleistung eines einheitlichen Vollzugs und der damit
verbundenen Rechtssicherheit iiber datenschutzrechtliche Fragen im Bundesgebiet sind die Be-
schliisse der DSK. Hierbei handelt es sich um Positionen zur Auslegung datenschutzrechtlicher
Normen und daraus abgeleitete Handlungsempfehlungen.® Im Rahmen der aktuellen freiwilligen
Kooperation als DSK entfalten die Beschliisse keine Bindungswirkung fiir die beteiligten
Behorden. Der BfDI sowie die L{fDIs konnen in ihrer Vollzugspraxis ohne rechtliche Folgen
abweichende Entscheidungen treffen. Umgekehrt konnen auch Betroffene und Verantwortliche
ihr Vorbringen in einem gerichtlichen Verfahren gegeniiber einer Aufsichtsbehdrde nicht auf die
Beschliisse der DSK stiitzen.

1 Al GO DSK.

2 Leitbild, https://www.datenschutzkonferenz-online.de/dsk.html.
3 A.IIl. GO DSK.

4 Leitbild, https://www.datenschutzkonferenz-online.de/dsk.html.
5 A.IIl GO DSK.


https://www.datenschutzkonferenz-online.de/dsk.html.
https://www.datenschutzkonferenz-online.de/dsk.html.




I.  Auftrag und Fragestellung: Rechtliche Méglichkeiten zur Stirkung der Ko-
operation, insbesondere in Form verbindlicher Beschliisse

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob und ggf. wie die DSK weiterentwickelt werden
kann, um {iiber sie eine stirker einheitliche Anwendung des Datenschutzrechts im Bundesgebiet
zu gewihrleisten oder jedenfalls ein einheitliches Verstindnis und eine einheitliche Umsetzung
dieses Verstidndnisses noch mehr als bisher zu fordern — dies insbesondere dadurch, dass der
DSK eine Kompetenz zur verbindlichen Beschlussfassung iibertragen wird (DSK 2.0).° Auf
Grundlage einer solchen Kompetenz konnten von den in der DSK 2.0 verbundenen
Aufsichtsbehorden der Lander und des Bundes einheitliche Vorgaben zu Anwendungsfragen
des geltenden Datenschutzrechts getroffen werden. Diese wiirden auf den im Ubrigen weiterhin
eigenstindigen Vollzug des Datenschutzrechts durch die LfDIs und den BfDI steuernd einwirken
und damit eine groflere Einheitlichkeit und Rechtssicherheit im Bereich des
Datenschutzrechts im Bundesgebiet schaffen. Bei dieser Zielvorstellung, die hinter dem vorlie-
genden Gutachten liegt, geht es nicht nur um eine rechtliche Weiterentwicklung der DSK. Dies
wird daran sichtbar, dass die Wirkkraft der DSK auch von organisatorischen Rahmenbedin-
gungen und WeiterentwicklungsmafBnahmen abhingt, die unter Umstdnden ihrerseits wiederum
der Verrechtlichung bediirfen — etwa den Aufbau einer Geschéftsstelle zur administrativen
Unterstiitzung der Téatigkeit der DSK.

In diesem Sinne hat der vorliegende Gutachtenauftrag die Frage nach der kooperativen Wahr-
nehmung von Hoheitsrechten zum Gegenstand. Dabei geht es nicht darum, die Entschei-
dungskompetenzen der Aufsichtsbehdrden durch eine fortentwickelte DSK weitreichend oder
sogar vollstidndig zu ersetzen. Die DSK 2.0 soll nicht etwa die Aufgaben der Aufsichtsbehdrden
an deren Stelle iibernehmen und etwaige Verfahren als zustdndige Behorde fiihren. Die einzelnen
Aufsichtsbehorden sollen Herrinnen der jeweiligen Verfahren bleiben, sollen dabei aber starker
und verbindlicher als bisher von Entscheidungen der DSK begleitet, gesteuert oder jedenfalls
angeleitet werden.

Um den Auftrag zu illustrieren und seine Bedeutung aus einer rechtspraktischen Sicht zu be-
leuchten, kann sich gleichsam als Leitfall folgende Konstellation vorgestellt werden:

Der BfDI oder ein LfDI trifft eine nach aufSen (an eine private oder offentliche Stelle
gerichtete) Entscheidung (z.B. eine Beanstandung im Sinne von § 18 Abs. 2 BDSG, weil
die beanstandete Datenverarbeitung nicht hinreichend informiere). Die Beanstandung
steht allerdings in einem Widerspruch zu einem gemeinsamen Beschluss der DSK, nach
dem fiir die Informiertheit die Nennung bestimmter Parameter hinreichend sei. Diese
Parameter hat die verantwortliche Stelle zutreffend genannt. Ist die Entscheidung des
BfDI bzw. des LfDI (deswegen) rechtswidrig? Oder anders — im Sinne der rechtsgestal-
tenden Perspektive des vorliegenden Gutachtens — gefragt: Unter welchen, an den ge-
meinsamen Beschluss zu stellenden Anforderungen wiirde die Abweichung der Auf-
sichtsbehorde vom Beschluss die Rechtswidrigkeit der Entscheidung des BfDI bzw. des
LfDI nach sich ziehen?

Der Leitfall 14dsst zugleich deutlich werden, dass die Frage nach den rechtlichen Anforderungen an
die Verbindlichkeit des gemeinsamen Beschlusses einer DSK 2.0 und damit nach der Recht-
maBigkeit der Einzelfallentscheidung (im Sinne des obigen Leitfalls) auch von der Art, dem
Gewicht und dem Inhalt des Gegenstands abhingen diirfte, auf die der gemeinsame Beschluss

6 Zur Diskussion Thiel, ZD 2021, 179.
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einwirkt. So durfte es fir die Relevanz fiur das Handeln einer Aufsichtsbehorde einen Unter-
schied machen, ob eine DSK 2.0 (oder noch weiter entwickelte DSK 3.0) einen Beschluss fasst,
der

1 die Befugnis oder die Zustindigkeit fiir Einzelfallentscheidungen iibertrigt, z.B.
nach dem Prinzip, dass ein Beauftragter fiir bestimmte Sachthemen die Befugnisse der
anderen Beauftragten deutschlandweit iibernimmt’ oder dass mit der DSK Einverneh-
men hergestellt werden muss,

] auf der Ebene der formellen Anforderungen ansetzt und z.B. vorsieht, dass die DSK
vor der Einzelfallentscheidung konsultiert oder ins Benehmen gesetzt werden muss,

] an die Offentlichkeit gerichtete Einschitzungen zu aktuellen Fragestellungen im Da-
tenschutz abgibt, oder

] inhaltliche Vorgaben zur Auslegung materiell-rechtlicher Voraussetzungen (z.B.
hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale von Befugnisnormen oder zur Ausiibung einge-
rdaumten Ermessens) macht.

Die Vorstellungen von den Gegenstinden einer gewiinschten Kooperation hingen wesent-
lich nicht von rechtlichen Aspekten ab, sondern von den Zielvorstellungen der beteiligten
Akteure und politischen Entscheider. Entsprechend éndert sich der rechtliche Rahmen, und
es werden die Grenzen fiir solche Kooperationen mehr oder weniger erreicht.

Vor dem Hintergrund dieses gegenstindlichen Spektrums sollen die Priifung und Klirung
der verfassungsrechtlichen und verwaltungsorganisationsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen fiir eine engere Kooperation und eine Institutionalisierung der DSK im Mittelpunkt des
Gutachtens stehen. Es soll unter Beachtung der europarechtlichen Vorgaben (insbesondere Artt.
51 ff. DSGVO) kléren, welche regulativen Moglichkeiten fiir eine Starkung der Kooperation
unter bestimmten Voraussetzungen bestehen, mit welchen Inhalten und auf welcher Ebene.
Dabei wird ein gewisses Grundverstidndnis von einer DSK 2.0 vorausgesetzt (siche dazu unter
A.ll), das aber im Rahmen der Ausgestaltung noch gewisse Flexibilititen und Abwei-
chungsmoglichkeiten vorsehen kann (siehe insbesondere D.IV). Das Gutachten ist insoweit je-
denfalls in Teilen offen angelegt und will — neben dem vorrangigen Ausloten der Grenzen eines
solchen kooperativen Miteinanders, wie es fiir das Rechtsgutachten im Raum steht — jedenfalls
auch an ausgewdhlten Positionen Moglichkeiten zur Gestaltung aufzeigen. Dies schlieB3t die
Idee ein, eine gemeinsame Geschiftsstelle einzurichten, auch ohne dass der DSK 2.0 Rechts-
personlichkeit verliechen wird.

Das besondere Augenmerk des Gutachtens wird auf Regelungsmaterien gelegt, die von der
DSGVO erfasst sind. Bereiche, in denen es an einer Kompetenz der EU zur Regelung fehlt, in
denen diese von ihren Kompetenzen keinen Gebrauch gemacht hat oder in denen die DSGVO
keine Anwendung findet, etwa im Bereich der JI-RL8, sind nicht explizit Gegenstand des Gut-
achtens, werden aber grundsatzlich mitgedacht.

Die zentralen inhaltlichen Fragestellungen des Gutachtens konnen also wie folgt zusammen-
gefasst werden:

7  Siehe dazu analog das vom IT-Planungsrat zur arbeitsteiligen Umsetzung des OZG beschlossene Kooperati-
onsmodell ,,Einer fiir alle®, Beschluss 2021/21, www.it-planungsrat.de/beschluesse/sitzungen/32-sitzung.

8  Richtlinie (EU) 2016/680 des Europidischen Parlamentes und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz na-
tiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen Behérden zum Zwecke
der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum
freien Datenverkehr und zur Authebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates.



http://www.it-planungsrat.de/beschluesse/sitzungen/32-sitzung.

11



1.  Welche rechtlichen Moglichkeiten und Grenzen (z.B. das sog. Verbot der Mischver-
waltung) gibt es, die bisherige Kooperation zwischen den Aufsichtsbehdrden im Rahmen
der DSK rechtlich stirker zu verankern, so dass idealerweise eine Rechtspersonlichkeit
angenommen, jedenfalls aber eine Verbindlichkeit von Beschliissen insbesondere in
Hinblick auf die Wahrnehmung von Befugnissen, auf die Statuierung formeller
Anforderungen oder Vorgaben zur Auslegung materiell-rechtlicher Voraussetzungen
erzielt werden kann?

2. Punktuell: Welche Auswirkungen auf die interne Governance-Struktur wie Abstim-
mungsmodalititen, interne Kompetenz- und Ressourcenverteilung und insbesondere die
Einrichtung einer Geschiftsstelle mit eigenen Ressourcen verbinden sich in einer iiber-
blicksartigen Darstellung mit der jeweiligen rechtlichen Ausgestaltung der DSK 2.0?

II. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Die rechtlichen und verwaltungswissenschaftlichen Fragestellungen, die sich im Zusammen-
hang mit den verschiedenen Mdoglichkeiten einer Kooperationsstirkung oder einer Institutiona-
lisierung der DSK ergeben kénnen, konnen auftragsgeméf nur zum Teil in diesem Gutachten
behandelt werden. Denn je nach konkreter Ausgestaltung der DSK 2.0 kénnen sich wiederum
neue Fragestellungen ergeben und fillt die jeweilige Beurteilung der Grenzen und Moglichkei-
ten unterschiedlich aus. Um den Méglichkeitsraum einzugrenzen, liegt dem Gutachten fol-
gende Zielvorstellung von einer DSK 2.0 auftragsgemif zu Grunde:

'] Die DSK 2.0 richtet ihren Fokus, wie die gegenwiértige informelle Kooperation, vor
allem auf allgemeine Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Datenschutzrecht.
Sie gibt diesbeziiglich Auslegungshilfen, Leitlinien oder Empfehlungen zu Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen einschlieBlich allgemeiner Einschidtzungen zur Vereinbarkeit
von konkretisierten Datenverarbeitungen mit dem Datenschutzrecht. Auf solche
MalBnahmen richtet sich die Frage nach der Verbindlichkeit. Der DSK 2.0 werden
hingegen keine Entscheidungsbefugnisse fiir den Einzelfall iibertragen. Die DSK 2.0
tritt nicht nach auBlen, insbesondere gegeniiber Adressaten von MalBnahmen, als
Urheber dieser MaBBnahmen auf. Handelnde Behorde bleibt fiir alle Mainahmen die
jeweilige Aufsichtsbehorde. In ihren Begriindungen stiitzen sich die Aufsichtsbe-
horden daher zwar auf Vorgaben der DSK, leisten aber eine eigenstindige Ausgestal-
tung des Verfahrens, Ermessensentscheidungen sowie eigenstindige Begriindungen
ihres Vorgehens.

1 Die Vertretung der Aufsichtsbehdrden im Europiischen Datenschutzausschuss
(EDSA) nach §§ 17 ff. BDSG bleibt durch eine Institutionalisierung der DSK 2.0 un-
verdandert.

"1 Beschliisse und Entscheidungen werden in der DSK 2.0 grundsétzlich mit einfacher
Mehrheit getroffen; jedes Land sowie der Bund verfiigen iiber jeweils eine Stimme.

] Eine Geschiiftsstelle mit festem Sitz begleitet die DSK 2.0; den jeweiligen Vorsitz
iibernehmen wechselnd die einzelnen Aufsichtsbehdrden. Diese Geschiftsstelle be-
gleitet die DSK inhaltlich und administrativ; Mafnahmen der Rotation von Mitarbei-
tern und Abordnungen von und in die Aufsichtsbehdrden sind vorgesehen. Die Veror-
tung erfolgt in Unabhingigkeit von einer einzelnen Aufsichtsbehorde mit guter Er-
reichbarkeit aus dem Bundesgebiet.

"1 Mitglieder der DSK 2.0 sind die allgemeinen Aufsichtsbehorden von Bund und Lén-
dern. Den Besonderheiten bereichsspezifischer Aufsichtsbehorden, insbesondere im
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Bereich der Medien/des Rundfunks sowie der Kirchen, und deren gesteigerten Anfor-
derungen an die Beriicksichtigung ihrer grundrechtlichen Positionen kann im Rahmen
der DSK 2.0 keine Rechnung getragen werden, so dass — wie bisher auch — diese Auf-
sichtsbehorden ihre Zustindigkeit fiir den jeweiligen grundrechtssensiblen Bereich so-
wie auch die allgemeinen Datenverarbeitungen behalten. Im Rahmen abschlieender
Uberlegungen werden einzelne Variationsmdglichkeiten kurz angesprochen.’

Auch wenn diese kooperativen Elemente die DSK als solche stérker als bisher als Akteur oder
Subjekt erscheinen lassen diirfte, verbindet sich mit der der DSK 2.0 nicht das Ziel einer orga-
nisatorischen Institutionalisierung, etwa im Sinne eines eigenstindigen Verwaltungstriagers oder
auch nur einer Behorde oder eines Organs. Entsprechende Rechtsfragen, wie z.B. die Frage nach
der Reichweite entsprechender Errichtungskompetenzen (vgl. Art. 83 GG), sind daher nicht
Gegenstand dieses Gutachtens.'°

II1. Methodische Voriiberlegungen

Rechtswissenschaftliche und juristische Studien sind regelmifig durch eine Kontrollperspek-
tive geprégt, wie sie den Gerichten eigen ist. D.h. das Recht wird als Mal3stab fiir die Bewertung
bestimmter Sachverhalte (hier der Kooperation) angewendet und ausgewertet mit dem Ziel,
rechtliche Zuléssigkeiten oder Unzuldssigkeiten festzustellen. Fiir eine solche Herangehens-
weise an rechtliche Fragestellungen ist daher die bindre Bewertung des Tatsdchlichen als
,rechtmifig-rechtswidrig* leitend. Soweit dieses Gutachten sich mit den Grenzen einer DSK
2.0 im vorgestellten Sinne befasst, wird auftragsgemifl vorrangig diese Perspektive ein-
genommen.

Diese, von der gerichtlichen Priifung angeleitete, Kontrollperspektive vernachlissigt naturgemél
die Frage nach der rechtskonstruktiven Losung, die verschiedene rechtliche Optionen erarbeitet
und erwégt. Eine solche konstruktive Herangehensweise ist hingegen fiir die Perspektive der
Kooperationsgestaltung typisch. Kooperationsgestaltung zielt darauf ab, durch (ihrerseits
rechtskonforme) Formulierung von Regeln Erwartungssicherheit bei den Kooperierenden zu
erzeugen und priaventiv Normen bereit zu stellen, die im Falle kiinftiger Konflikte rechtliche
Losungen gewihrleisten.

Im Offentlichen Recht, das in besonderer Weise vom Dualismus zwischen Staat und Biirger und
entsprechend besonderen Bindungen des Staats geprdgt ist, sind solche rechtskonstruktiven
Herangehensweisen in besonderer Weise herausfordernd, weil sie die Grenzen je nach Ausge-
staltung neu herausfordern. Fiir diejenigen, die Kooperationen der datenschutzrechtlichen Auf-
sichtsbehdrden eingehen und gestalten wollen, bildet diese Perspektive der Kooperations- und
Rechtsgestaltung aber den Ausgangspunkt. Daher weicht das vorliegende Gutachten von typi-
schen rechtlichen Herangehensweisen jedenfalls in Teilen ab und begutachtet nicht nur — im

9 Siehe dazu unter D.IV.1.b.

10 Offentlich-rechtliche Verwaltungseinheiten konnen unmittelbar einem Verwaltungstriger zugeordnet werden
(Behorden des Bundes oder der Lander) oder mittelbar als selbststindige rechtliche Organisationseinheiten in
Form von Korperschaften, Stiftungen und Anstalten des offentlichen Rechts mit der Wahrnehmung von
Verwaltungsaufgaben betraut werden. Bei einer Eingliederung der DSK in die unmittelbare Staatsverwaltung
miisste jedenfalls sichergestellt sein, dass sie keiner staatlichen Aufsicht unterliegt, um den unionsrechtlichen
Vorgaben der Unabhéngigkeit zu geniigen. Moglich (soweit verfassungsrechtlich vorgesehen) ist sowohl die
Einrichtung einer institutionell gemeinsamen Behorde des Bundes und der Lander als auch einer gemeinsamen
Behorde der Lander, die von einem Land errichtet wird. Vgl. das Beispiel der hessischen Filmbewertungsstelle,
die eine gemeinsame Behorde aller Bundesldnder ist und deren Bewertungen alle Lénder binden,
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 22 Rn. 46 f.
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Sinne einer gerichtlichen Kontrollperspektive — vorranging die Grenzen des rechtlichen Zu-
ldssigen, sondern wigt zudem auch punktuell Optionen und Gestaltungsmoglichkeiten im
Rahmen des geltenden Rechts ab. Die Studie nimmt insoweit in Teilen auch eine gestaltende
Perspektive ein, die Grenzen und Mdglichkeiten gleichermallen betrachtet. Dies tritt insbeson-
dere im Teil D hervor, in dem die rechtliche Machbarkeit und Gestaltung von Kooperationen
abgehandelt wird, wird aber auch in den iibrigen Teilen immer wieder sichtbar. Dies bedingt
gleichzeitig auch die Offenheit vieler Losungsansitze zu rechtlichen Problemstellungen. Denn
welche rechtliche Losung gewéhlt wird, hdngt auch von aullerrechtlichen Faktoren der Koope-
ration ab (politischer Wille, finanzielle Mittel, etc.) und umgekehrt. Das Recht kann eine Ko-
operation nur in eine Form gieBen, die von den Partnern nach deren Zielsetzungen ausgewdihlt
wurde; gleichzeitig kann dies aber nur geschehen, wenn diese Kooperation den rechtlichen
Rahmen einhilt.

In den unter A.I genannten zentralen, inhaltlichen Fragestellungen lassen sich dementsprechend
drei Bewertungsebenen erkennen, die sich insbesondere auch in der Rolle unterscheiden, die sie
dem Recht zuweisen:

'] Welche formalen und inhaltlichen Grenzen werden den Kooperationsbeteiligten
durch (fiir sie — praktisch — nicht zur Disposition stehendes) Recht (z.B. Gesetze, Ver-
fassung) fiir die Kooperation und die Kooperationsziele gezogen?

- RechtmiiBigkeitserwigungen

[1 Wie sollte der ggf. damit rechtlich eréffnete Kooperations- und Gestaltungsspiel-
raum zweckmiBig (also etwa wirtschaftlich sinnvoll, effektiv oder strategisch klug)
ausgefiillt werden?'!

- Zweckmifigkeits- und Folgenerwagungen

'] Wie miissen die so in Betracht kommenden Kooperationslosungen rechtlich umge-
setzt bzw. ausgestaltet werden, um die Kooperationsldosung insbesondere rechtssicher
zu machen?

- Rechtsgestaltungserwigungen

Das vorliegende Rechtsgutachten betrachtet unter den genannten Vorstellungen von einer zu-
kiinftigen DSK 2.0 vor allem deren formalen und inhaltlichen Grenzen und erortert zudem auf
dieser Basis einige Rechtsgestaltungserwiagungen.

IV. Gang der Untersuchung

Wie dargelegt, kann sich eine Kooperation auf die unterschiedlichsten Gegenstdnde und Ebenen
beziehen. Sie kann beispielsweise die Erflillung einer Aufgabe, die gemeinsame Regelbildung,
das Zusammenwirken im Verfahren oder auch die gemeinsame Finanzierung betreffen.

Der vorliegende Gutachtenauftrag fokussiert auf die Frage, wie die Kooperation zwischen den
Datenschutzaufsichtsbehorden auf der Ebene der Entscheidungsfindung verstirkt werden
kann.'? Im Mittelpunkt steht die Frage, ob und wie erreicht werden kann, dass die von der DSK
gemeinsam getroffenen Beschliisse Verbindlichkeit fiir alle ihre Mitglieder entfalten und wie sie
durch eine Geschéftsstelle darin unterstiitzt werden konnen. Dabei ist vor allem an Beschliisse
gedacht, welche die Verfahren oder die materiell-rechtlichen Voraussetzungen von

11 Das Recht oder rechtliche Erwédgungen spielen allerdings bei diesem zweiten Schritt und anderes als beim
ersten und dritten Schritt allenfalls eine untergeordnete Rolle.

12 Die oben unter A.II genannten Kooperationsgegenstiinde (Ubertragung von Befugnissen, Statuierung forma-
ler Anforderungen und die Auslegung materiell-rechtlicher Voraussetzungen) betreffen alle die Entschei-
dungsebene des Verwaltungshandelns.
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datenschutzrechtlichen Befugnissen (z.B. deren Auslegung) betreffen, die von der jeweiligen
Aufsichtsbehorde durchgefiihrt bzw. ausgeiibt werden.

Projiziert man die unter A.III dargestellten methodischen Schritte auf diesen Gegenstand der
Kooperation, bietet sich folgender Fortgang der Untersuchung an:

In einem ersten Schritt (Teil B) sind die Grenzen fiir eine solche Kooperation, d.h. flir eine
verbindliche Beschlussfassung oder auch fiir angrenzende Kooperationsgegenstdande, zu ziehen
bzw. zu definieren. Solche Grenzen ergeben sich vorliegend vor allem aus dem Recht der EU
und dem Verfassungsrecht des Bundes und der Lénder. Diese Rechtsebenen werden (jeden-
falls) im Ausgangspunkt — und anders als das gesetzliche und untergesetzliche Gesetzesrecht —
als den Kooperationsbeteiligten nicht zur Disposition stehend bzw. gestaltbar angesehen, weil
ganz erhebliche Hiirden der Verwirklichung iiberwunden werden miissten.

Soweit sich in diesem ersten Schritt ein rechtlich zulédssiger Spielraum fiir eine Kooperation
(insbesondere in Form einer gemeinsamen, verbindlichen Beschlussfassung) ergibt, stellt sich
in einem zweiten Schritt (Teil C) die — eher nicht-rechtliche, sondern organisatorisch-prakti-
sche — Frage nach einer zweckmifigen Ausgestaltung des Kooperationsgegenstandes und nach
den Folgen, also etwa welche Abstimmungsmodalititen zielfiihrend wéren, inwieweit Struktu-
ren der verbindlichen Beschlussfassung organisatorisch und ressourcenbezogen unterfiittert
werden miissen, um effektiv zu werden (z.B. durch die Einrichtung einer Geschiftsstelle mit
eigenen Ressourcen). Solche ZweckméBigkeiten und Folgen sind bereits an dieser Stelle fest-
zustellen, weil sie zum Gegenstand der rechtsgestaltenden Betrachtung gehdren und in den
nachfolgenden dritten Schritt einflieBen miissen. Denn nicht nur der Kooperationsgegenstand
an sich — z.B. die verbindliche Beschlussfassung —, sondern auch die mit ihm verbundenen
Folgen und notwendigen BegleitmaBBnahmen — z.B. eine den Prozess der Beschlussfassung or-
ganisatorisch stlitzende Geschéftsstelle — miissen ggf. auch rechtlich ausgestaltet und umgesetzt
werden.

Diese Rechtsgestaltung steht im dritten, abschlieSenden Schritt (Teil D) im Mittelpunkt. Es
wird fiir einige zentrale Elemente erortert, wie die in Betracht kommende Kooperationslosung
rechtlich umgesetzt bzw. ausgestaltet werden kann, insbesondere um ihr in der Verwaltungs-
praxis Rechtssicherheit und Effektivitét zu verleihen.

Teil E fasst die wesentlichen Ergebnisse des Gutachtens zusammen.

Der Einleitung vorangestellt findet sich eine Zusammenfassung zum Ergebnis.
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B. Rechtliche Grenzen einer Kooperation

1. Aufbau

Wie jedes andere staatliche Verwaltungshandeln ist auch kooperatives Handeln zwischen den
Mitgliedern der DSK an Recht und Gesetz gebunden (Art. 20 IIT GG). Das kooperative Handeln,
also etwa das hier interessierende verbindliche Beschlussfassen, darf also nicht im Widerspruch
zu Vorschriften, insbesondere der Verfassung des Bundes und der Lander, des EU-Rechts und
des einfachen Gesetzesrechts, stehen (Vorrang der Verfassung und des Geset-zes)."

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass weder das EU-Recht, das Grundgesetz noch das ein-
fache Gesetzesrecht ein ausdriickliches oder gar striktes Kooperationsverbot normieren.'*
Gleiches gilt — soweit nach kursorischer Priifung ersichtlich — fiir die Landesverfassungen. Im
Gegenteil: in einer foderalen Staatsstruktur ist Kooperation zwischen den Rechtstragern und
ihren Organen inbegriffen.!”> Von daher geht es bei der Suche nach Grenzen der Kooperation
von vornherein um das zuldssige Mall an Kooperation, das sich im Sinne praktischer Kon-
kordanz aus den — je nach Kooperationsgegenstand — einschldgigen Kompetenz- und Organi-
sationsnormen oder sonstigen zwingenden Vorschriften insbesondere der Verfassungen von
Bund und Lindern ableiten ldsst.'® Wegen der starken europarechtlichen Prigung des Daten-
schutzrechts und der Datenschutzaufsichten kann auch das Primér- und Sekundérrecht der Union
der Kooperation Grenzen ziehen.

Um in diesem Sinne die Grenzen und damit die Spielrdume fiir eine Ausweitung der Kooperation
der Datenschutzaufsichten auszuloten, wird zundchst das Primir- und Sekundirrecht der
Européaischen Union untersucht und auf die vorliegenden Ziele einer Kooperation insbesondere
in Form verbindlicher Beschlussfassungen angewandt (dazu IT). Anschlieend wird das deutsche
Verfassungsrecht, und zwar hier das Grundgesetz (dazu III und — allerdings nur andeutend —
die Landesverfassungen (dazu IV) auf Grenzziehungen hin untersucht. Der Schwerpunkt liegt
hierbei auf der Erlduterung des sog. Verbots der Mischverwaltung und der Auslotung seiner
Spielrdume auf die vorliegenden Kooperationsziele.

II. Europarechtliche Grenzen der Kooperation

Grenzen fiir die Einrichtung und Ausgestaltung der Datenschutzaufsicht in den Mitgliedstaaten
konnten sich zundchst aus dem Primér- und dem Sekundérrecht der Europdischen Union erge-
ben.

Die Uberwachung und Durchsetzung der datenschutzrechtlichen Vorschriften ist im europdischen
Primiérrecht in Art. 8 III GrCh und Art. 16 II 3 AEUV garantiert. Zwar regelt die DSGVO kein
einheitliches europiisches Verwaltungsverfahren, das bei der Ausiibung der Befug-

I3 Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 53 m.w.N.

14 Vgl. Schoch, in ders./Schneider (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz: VwV{G (Kommentar), Werkstand:
Grundwerk Juli 2020, Einleitung Rn. 484.

15 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 36.

16 Vgl. Volkmann/Kaufhold, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 91a Rn.
32 m.w.N.
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nisse der Datenschutzaufsichtsbeh6rden anzuwenden wére, weshalb vor allem das Verfahrens-
recht des jeweiligen Mitgliedstaats zum Tragen kommt (vgl. Art. 58 IV DSGVO).!” Im Sinne
eines Grundrechtsschutzes durch Organisation und Verfahren stellt die DSGVO, welche den
Gestaltungsauftrag des europdischen Verfassungsgebers aufnimmt, einzelne Anforderungen an
die fiir den Datenschutz zustindigen Aufsichtsbehorden, um den Grundrechtsschutz effektiv zu
gewihrleisten. Fine zentrale Anforderung ist die Unabhéngigkeit, die einer hier in Rede ste-
henden Kooperation Grenzen ziehen konnte, soweit Kooperation ja auch immer bedeutet, Ent-
scheidungen nicht mehr allein treffen zu konnen und sich in Abhingigkeit von Handeln anderer
zu bringen (dazu 1). Ahnliches kénnte sich aus den ungeschriebenen Anforderungen der Ef-
fektivitit und Effizienz (dazu 2) und der Aquivalenz (dazu 3) ergeben. SchlieBlich ist zu priifen,
ob die Vorgaben zur mitgliedschaftlichen Gliederung der Aufsichtsverwaltung und zur
Gewdhrleistung des Kohérenzverfahrens einer stirkeren Kooperation der Datenschutzauf-
sichtsbehorden Grenzen zichen (dazu 4).

1. Unabhiingigkeit der Aufsichtsbehorden

Gemil Art. 51 I DSGVO sieht jeder Mitgliedstaat vor, dass eine oder mehrere unabhingige
Behorden fiir die Uberwachung der Anwendung der DSGVO zustindig sind, damit die Grund-
rechte und Grundfreiheiten natiirlicher Personen bei der Verarbeitung geschiitzt werden und der
freie Verkehr personenbezogener Daten in der Union erleichtert wird. Die Unabhéngigkeit der
Aufsichtsbehorden gehort also zu den grundlegenden Anforderungen an die Ausgestaltung
der Aufsichtsbehorden und bildet so einen wesentlichen Bestandteil des Schutzes natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten (vgl. EG 117).

Hieran kniipft Art. 52 DSGVO an und bestimmt in Abs. 1, dass jede Aufsichtsbehdrde bei der
Erfiillung ihrer Aufgaben und bei der Ausiibung ihrer Befugnisse vollig unabhingig handelt.'®
Abs. 2 konkretisiert, dass das Mitglied oder die Mitglieder jeder Aufsichtsbehorde bei der Er-
fiillung ihrer Aufgaben und der Ausiibung ihrer Befugnisse weder direkter noch indirekter
Beeinflussung von auflen unterliegen und weder um Weisung ersuchen noch Weisungen entgegen
nehmen diirfen. Entsprechende einfachgesetzliche Bestétigungen finden sich in § 10  BDSG und
in den Datenschutzgesetzen der Linder.!"” Auch Abs. 3 des Art. 52 DSGVO konkretisiert die
geforderte Unabhdngigkeit, indem jeder Mitgliedstaat sicher zu stellen hat, dass jede
Aufsichtsbehorde mit den personellen, technischen und finanziellen Ressourcen, Raumlichkeiten
und Infrastrukturen ausgestattet wird, die sie benotigt, um ihre Aufgaben und Befugnisse effektiv
wahrnehmen zu kénnen.? Es ist aber auch der Abs. 3, der daraufhin hindeutet, dass die geforderte
Unabhiingigkeit nicht jede Kooperation grundsitzlich ausschlieBt, denn die geforderte
Ausstattung soll nach dem Wortlaut der Norm auch die Amtshilfe, die Zusammenarbeit und die
Mitwirkung im Ausschuss sicherstellen. Dennoch stellt sich die Frage, ob die nach Artt. 51 I, 52
DSGVO geforderte Unabhédngigkeit gewahrt sein kann, wenn

17 EuGH, Urt. v. 1.10.2015 —_C-230/14, ECLI:EU:C:2015:639, Rn. 50; EuGH, Urt. v. 28.7.2016 —C-191/15.,
ECLI:EU:C:2016:612, Rn. 74 ff. Im Anschluss an Art. 58 Abs. 4 DSGVO spezifiziert EG 129 die Anforde-
rungen an das mitgliedstaatliche Verfahrensrecht durch teils recht detaillierte Vorgaben, die neben allgemei-
nen Aussagen zur VerhiltnismaBigkeit von MaBBnahmen auch Aussagen iiber rechtliches Gehdr, angemessene
Fristen und tiberfliissige Kosten treffen.

18  Siehe eine Darstellung der EuGH-Rechtsprechung zum Erfordernis der volligen Unabhéngigkeit der Daten-
schutzaufsicht bei Kibler, Datenschutzaufsicht im européischen Verbund, 2020, § 2 (S. 99 ff).

19  S.z.B.§ 10 Abs. 2 BInDSG; § 21 LDSG (BW); § 8 Abs. 2 HDSIG; § 14 Abs. 1 LDSG (RLP).

20 Néher zu den Grundsitzen der Unabhéngigkeit und Effektivitdt und ihrer Verschrinkung, Kibler, Daten-
schutzaufsicht im europdischen Verbund, § 2 (S. 95 ff).



https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2015-10-01&az=C23014&ge=EUGH
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2016-07-28&az=C19115&ge=EUGH
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eine Aufsichtsbehdrde im Rahmen eines Gremiums an gemeinsamen Entscheidungen mitwirkt
und sich fiir ihr weiteres Handeln an diese Entscheidungen bindet.

Was unter Unabhéngigkeit zu verstehen ist, hat der EuGH in mehreren Entscheidungen kon-
kretisiert.?! Aus der Unabhingigkeit folgt bereits der Ausschluss jeder Gefahr einer politischen
oder privaten Einflussnahme. Daraus ergibt sich insbesondere eine vollige Weisungsfreiheit
gegeniiber staatlichen Institutionen, also etwa keine Eingliederung in die normalerweise im
Verwaltungsrecht iibliche Aufsichtsstruktur.?? Die in Art. 52 DSGVO verlangte Unabhiingigkeit
zielt also in erster Linie auf eine institutionelle Unabhéngigkeit der Aufsichtsbehdrden von der
Regelverwaltung, wie sie sich nach deutschem Verstdndnis von der Regierung ausgehend
legitimiert. Telos ist der Schutz vor Einflussnahme durch 6ffentliche Stellen wie insbesondere
der Regierung, die selbst Adressaten der Kontrollpflichten der Aufsichtsbehorden sind. Die
Unabhéngigkeit ist schon dann verletzt, wenn die bloBe Gefahr der politischen Einflussnahme
besteht.??

Dies zeigt erneut, dass mit der Anforderung der volligen Unabhingigkeit nicht jegliche Koope-
ration unterbunden werden soll. Die Aufsichtsbehdrde soll vielmehr nicht mit solchen Akteuren
in organisatorischem Zusammenhang agieren, zu denen sie in einer Kontrollbeziehung steht.
Kooperation und Zusammenarbeit im Ubrigen — also zwischen den Datenschutzaufsichtsbehor-
den — ist aber nicht ausgeschlossen, wie auch in Art. 52 [l DSGVO zum Ausdruck kommt.

Betrachtet man mogliche Beschrinkungen der Unabhéngigkeit durch kooperatives Mitwirken,
stellt sich die oben dargestellte Zielvorstellung einer DSK 2.0 als eine eher milde Beschrinkung
der Unabhéngigkeit dar, wenn man eine solche iiberhaupt annehmen will. Sie geht iiber eine reine
Beratung und einen reinen Austausch der Aufsichtsbehorden hinaus. Eine solche Art und Intensitét
des Zusammenwirkens bedroht typischerweise die Unabhangigkeit nicht: Sie fiihrt zu einer
Vermehrung des Wissens, zur Berlicksichtigung von unterschiedlichen Interessen und zur
gesamtheitlichen Positionierung. Unabhingigkeit bedeutet nicht Isolation. Umgekehrt wére eine
Ausgestaltung in der Form, dass die Entscheidungshoheit sowohl im Einzelfall als auch im
allgemeinen Bereich der Auslegung und Interpretation auf die DSK 2.0 iibertragen wiirde, als
problematisch einzustufen. Die Institutionalisierung der DSK 2.0 bleibt aber hinter diesem
Szenario deutlich zuriick: Sie dient der Vereinheitlichung der Rechtsauffassungen und sorgt damit
insgesamt fiir eine berechenbare, vorhersehbare und abgestimmte Vorgehensweise der
Aufsichtsbehorden, ohne deren Handlungsspielraum erheblich zu beschrénken.

Die damit notwendig einhergehende — einer Kooperation gerade inhdrente — Mitsteuerung der
einzelnen Datenschutzaufsichtsbehorde durch die Kooperation (z.B. durch verbindliche Be-
schliisse der Kooperation zur Auslegung einer datenschutzrechtlichen Bestimmung) findet al-
lerdings ihre Grenze unter dem Gesichtspunkt der Unabhéngigkeit darin, dass die Entscheidun-
gen und das Handeln der Kooperation ihrerseits in volliger Unabhingigkeit erfolgen muss. An-
dernfalls bestiinde die Gefahr, dass — vermittelt iiber die Kooperation — solche Akteure und
Stellen auf die Einzelmallnahmen der Datenschutzaufsichtsbehorden einwirken, deren Einfluss
durch die europarechtlich gebotene Unabhingigkeit der Datenschutzaufsichtsbehdrden gerade
ausgeschlossen werden soll, etwa weil sie zu diesen Akteuren und Stellen in einer Kontrollbe-
ziehung stehen.

21 EuGH, Urt. v.09.03.2010 - Rs. C-518/07 (Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2010:125; EuGH, Urt. v.
16.10.2012 - C-614/10 (Kommission/Osterreich), ECLI:EU:C:2012:631; EuGH, Urt. v. 8.4.2014 - C-288/12
(Kommission/Ungarn), ECLI:EU:C:2014:237.

22 EuGH, Urt. v. 09.03.2010 — Rs. C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125.

23 EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-288/12, Rn. 53, ECLI:EU:C:2014:237.
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So wiirde sich — und dies ist auch die Intention einer Starkung der Kooperation durch die DSK
2.0 — ein Beschluss der DSK 2.0 zur Auslegung einer datenschutzrechtlichen Bestimmung iiber
eine Einzelfallentscheidung der einzelnen Aufsichtsbehdrde mittelbar aulenwirksam auch auf die
Adressaten der Entscheidung auswirken, wenn der Beschluss fiir die Aufsichtsbehdrde
verbindlich ist. Dementsprechend wire es jedenfalls denkbar, dass Adressaten von Einzelfall-
entscheidungen versuchen konnten, auf Beschliisse der DSK Einfluss zu nehmen, um so mittelbar
auf sie betreffende Einzelfallentscheidungen der jeweiligen Datenaufsichtsbehorde einzuwirken.
Aus Artt. 51 III 3, 52 DSGVO folgt somit, dass auch die Kooperation die Anforderungen fiir
eine vollige Unabhingigkeit erfiillen muss. Unabhéngige Datenschutzauf-sichtsbehdrden
miissen auch in der Kooperation unabhéngig sein, um ihre eigene Unabhdngigkeit nicht zu
verlieren. Daher ist die DSK 2.0 ihrerseits als Kooperationseinrichtung explizit mit
Unabhiingigkeit auszustatten, auch wenn die Mitglieder simtlich ohnehin unabhéngig im Sinne
des Europarechts sind. Auch ist sicherzustellen, dass nicht etwa iiber eine mogliche
Dienstherreneigenschaft des Rechtstragers der DSK 2.0 eine gewisse Einflussnahme und damit
womoglich eine Verletzung der Unabhéngigkeit erreicht werden kann.

Das Problem mittelbarer Einflussnahme stellt sich in dhnlicher Weise fiir den EDSA im
Verhiltnis zu den nationalen Aufsichtsbehdrden. An den EDSA werden im Rahmen des Kohé-
renzverfahrens nach Art. 65 DSGVO Entscheidungsbefugnisse der Aufsichtsbehdrden der Mit-
gliedstaaten iibertragen, so dass diese durch die Verbindlichkeit der Entscheidungen des EDSA in
ihrer Unabhéngigkeit eingeschrinkt sind. Gleichwohl wird allgemein angenommen, dass damit
keine Verletzung der Unabhiingigkeit der Aufsichtsbehorden einhergeht.>* Begriindet wird dies
damit, dass zum einen der EDSA selbst mit Unabhiingigkeit ausgestattet ist und zum anderen
damit, dass die Kohdrenzentscheidung dazu filihre, dass die Behorde zwar in ihrer Entscheidung
eingeschrinkt sei, gleichwohl aber immer noch in der Zustiindigkeit unbeschrinkt agiere.?’
Denn Herrin des jeweiligen aufsichtsbehordlichen Verfahrens bleibt die jeweilige Auf-
sichtsbehdrde; sie ist lediglich inhaltlich durch die Entscheidungen des EDSA insoweit be-
schrinkt, wie dieser eine Entscheidung im Verfahren der Streitbeilegung getroffen hat.

Vergleicht man die Vorstellungen zu einer DSK 2.0 mit der rechtlichen Ausgestaltung des EDSA,
wird deutlich, dass eine potentielle Gefdhrdung der Unabhéngigkeit der Aufsichtsbehorden durch
die vorgesehene Kooperation in geringerem Mafe cintritt als beim EDSA. Denn der
Hauptanwendungsbereich verbindlicher MaBBnahmen durch den EDSA betrifft nach Art. 65 1
DSGVO konkrete EinzelmaBBnahmen. Das aufwendige und die Unabhingigkeit grundsitzlich
einschriinkende Streitbeilegungsverfahren®® fiihrt dazu, dass die handelnde Aufsichtsbehdrde in
ihren konkreten Handlungsmoglichkeiten erheblich reduziert wird. Jedenfalls dort, wo ein
verbindlicher Beschluss des EDSA vorliegt, sind wesentliche Inhalte der Einzelentscheidung
vorgegeben und verbleibt den Aufsichtsbehorden nur noch ein geringer Handlungsspielraum. Ein
Abweichen von den Vorgaben des EDSA ist also gerade nicht vorgesehen; die Aufsichtsbehorde
muss sich insoweit fiir den konkreten Einzelfall unterordnen.

Im Vergleich dazu wére eine DSK 2.0, wie sie diesem Gutachten als Zielvorstellung zu Grunde
liegt, anders und weniger beschrinkend ausgestaltet als der EDSA. Sie beschrinkt sich auf
die Vorgabe von Auslegungen und Interpretationen, iiberldsst aber die Ausgestaltung des Ver-
fahrens und die eigentliche Einzelentscheidung unverdndert den einzelnen Aufsichtsbehorden.

24 Spiecker gen. Dohmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.), Datenschutzrecht (Kommen-
tar), 2019, Art. 64 DSGVO Rn. 2.

25  Spiecker gen. Dohmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.), Datenschutzrecht (Kommen-
tar), 2019, Art. 64 DSGVO Rn. 2.

26 Vgl. Spiecker gen. Déhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker genannt Dohmann (Hrsg.), Datenschutzrecht
(Kommentar), 2019, Art. 65 DSGVO, Rn. 1.
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Dadurch, dass allgemeine Vorgaben und Interpretationshilfen ebenso wie die Prazisierung von
Auslegungen der Rechtsnormen auf der abstrakten Ebene verbleiben, insoweit also den Ver-
waltungsvorschriften nahestehen, verbleibt es fiir die Aufsichtsbehdrden bei Beurteilungs-und
Ermessensspielriumen. Diese mogen durch die Beschliisse der DSK 2.0 beschriankt sein,
bediirfen aber stets noch der Anwendung im Einzelfall und der konkreten Subsumtion. Zudem
werden auch keine konkreten MalBnahmen einschlieBlich vorformulierter Begriindungen
durch die DSK 2.0 vorgegeben; auch beziiglich des EntschlieBungs- und Auswahlermessens
bleiben also die Aufsichtsbehdrden die Verantwortlichen. Anders als beim EDSA muss sich also
die Aufsichtsbehorde im konkreten Einzelfall zwar mit den Vorgaben der DSK 2.0 befassen und
kann von diesen auch nur ausnahmsweise abweichen, was sich in einem erhOhten Be-
grilndungserfordernis widerspiegelt. Aber sie bleibt Herrin des Verfahrens in jeder sonstigen
Hinsicht und muss sich gerade nicht unterordnen.

Festzuhalten bleibt, dass die nach der DSGVO geforderte Unabhéngigkeit der einzelnen Da-
tenschutzaufsichtsbehorden eine Kooperation zwischen diesen nicht ausschlie3t. Es ist aber als
Grenze zu beachten, dass die Anforderungen an die Unabhéngigkeit, die an die einzelne Da-
tenschutzaufsichtsbehorde zu stellen sind, um deren vollige Unabhéngigkeit zu gewéhrleisten,
auch an die Kooperation als solche zu stellen sind.

2. Effektivitiits- und Effizienzgrundsatz

Der Effektivititsgrundsatz verlangt, dass eine effektive Aufgabenwahrnehmung der Daten-
schutzaufsichtsbehérden méglich ist.” Das Verfahren und Vorgehen bei der Ausiibung von
Befugnissen durch die Aufsichtsbehorden darf nicht in einer Weise ausgestaltet sein, dass eine
wirksame Wahrnehmung der Befugnisse beeintrichtigte, ineffizient oder gar unmdglich
machte.?® So bestimmt EG 129 S. 4 in Anschluss an Art. 58 IV DSGVO u.a., dass die Befugnisse
der Aufsichtsbehdrden innerhalb einer angemessenen Frist ausgeiibt werden sollen.

Durch ihre Mitwirkung in der DSK wird die Effektivitit und Effizienz der Arbeit der einzelnen
Aufsichtsbehdrden gegenwirtig nicht beschrankt. Dies ist auch zukiinftig nicht zu befiirchten.
Von einer einheitlichen Konkretisierung datenschutzrechtlicher Normen fiir alle Behorden wird
vielmehr der Zweck des einheitlichen Vollzugs im Bundesgebiet gefordert und die Effektivitit
und Effizienz der Datenschutzaufsicht in Deutschland gesteigert. Die Offentlichkeitsarbeit der
DSK entlastet die jeweiligen Behorden bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben in diesem Bereich.
Einheitliche Positionen zu spezifischen Auslegungsfragen stellen zudem eine Vorarbeit dar, von
denen die einzelnen Aufsichtsbehorden bei der Anwendung des Datenschutzrechts auf konkrete
Einzelfille profitieren kénnen und auf die sie auch im Rahmen ihrer Offentlichkeitsarbeit und
Beratungstitigkeit zuriickgreifen kénnen.

Im Gegenzug dafiir nimmt der Abstimmungsprozess in der DSK 2.0 Ressourcen der einzelnen
Aufsichtsbehorden in Anspruch, etwa was die Herausarbeitung eigenstindiger Positionen be-
trifft. Diese Beschrinkungen entstehen zum einen aber schon jetzt im Rahmen der informellen
Kooperation, verschérft also nicht die tatsdchliche Lage gegeniiber der unverbindlichen Bera-
tung. Zudem ist Teil der Aufgaben einer Behdrde auch die Information iiber die Einschiitzung
anderer Behorden zur Sach- und Rechtslage vergleichbarer Félle, die Abstimmung mit
anderen Behorden iiber allgemeine, konkrete und akute Rechtsprobleme sowie die Diskussion
iiber die Rezeption und den Vollzug von aufsichtsbehordlichen Entscheidungen.

27 Néher dazu Kibler, Datenschutzaufsicht im europdischen Verbund, § 2 (S. 128 ff).
28 Vgl. Selmayr, in: Ehmann/ders. (Hrsg.), DSGVO (Kommentar), 2. Aufl. 2018, Art. 58 Rn. 5.
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Bedenken konnten allenfalls dann entstehen, wenn Ressourcen der Aufsichtsbehorden fiir die
Finanzierung der DSK 2.0 verwendet werden miissen. Der sog. ,,Konigssteiner Schliissel* enthélt
aber nicht nur ein bereits bekanntes und bewéhrtes Umverteilungssystem. Dariiber hinaus
verdeutlicht er auch, dass auch in anderen Bereichen der Kooperation zwischen verschiedenen
Behorden finanzielle Ausgleichsmechanismen existieren, die jeweils Ressourcen der origindren
Behdrde zugunsten der Kooperation abziehen.?’

Es ldsst sich somit zusammenfassen, dass eine Stirkung der Kooperation zwischen Aufsichts-
behorden bis hin zu einer Institutionalisierung der DSK dem Grundsatz der effektiven und
effizienten Aufgabenwahrnehmung eher zutriglich sein diirfte. Aus dem Grundsatz folgen
jedenfalls keine Grenzen fiir eine verstirkte Kooperation an sich. Weil der Grundsatz allerdings
nicht nur fiir die einzelne Datenaufsichtsbehorde, sondern fiir die Ausiibung der Befugnisse gilt,
bleibt er auch mafgeblich, soweit die Befugnisse kooperativ ausgeiibt werden. Das heil3t, soweit
die Kooperation zwischen den Datenschutzaufsichtsbehorden verstiarkt oder sogar institu-
tionalisiert werden soll, ist die Kooperation so auszugestalten (etwa durch Festlegung von ent-
sprechenden Entscheidungs- und Verfahrensmechanismen), dass effektives und effizientes
Handeln der einzelnen Datenaufsichtsbehorde gewéhrleistet bleibt.

3.  Aquivalenzgrundsatz

Primérrechtliche Grenzen fiir eine Kooperation kénnten aus dem Grundsatz der Aquivalenz
folgen. Danach diirfen nationale Verfahren fiir den Vollzug von Unionsrecht nicht ungiinstiger
ausgestaltet sein als das Verfahren bei entsprechenden Sachverhalten, die nur innerstaatliches
Recht betreffen (Aquivalenz).*° Die DSGVO ist beim verfahrensrechtlichen Vollzug ebenso zu
behandeln wie vergleichbares nationales Recht. Der Grundsatz der Aquivalenz steht in einem
engen Zusammenhang mit dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten und
der Union, der ebenfalls aus Art. 4 [Il AEUV abgeleitet wird.

Fiir das vorliegende Rechtsgutachten stellt sich also die Frage, ob eine Stirkung der Kooperation
der Datenschutzaufsichtsbehdrden, etwa durch die Einflihrung verbindlicher Beschliisse oder
eine noch dariiberhinausgehende Institutionalisierung der DSK, die Gefahr birgt, dass in der
Folge die Datenschutzaufsichtsbehorden im Rahmen der Ausiibung ihrer Befugnisse dem
Unionsrecht eine geringere Bedeutung zuweisen wiirden als dem nationalen Recht. Fiir eine
solche Gefahr bestehen allerdings keine Anhaltspunkte. Im Gegenteil: Die Beschlussfassung der
DSK bezieht sich schon heute auf das gesamte Datenschutzrecht, etwa allgemein auf die
Abstimmung von Positionen zu datenschutzrechtlichen Auslegungsfragen’!, ohne dem Unions-
recht oder dem mitgliedstaatlichem Recht ein hoheres oder geringeres Gewicht beizumessen.
Auch gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass einzelne Datenschutzaufsichtsbehorden in Folge
ihrer Mitwirkung in der DSK bei der Ausiibung ihrer Befugnisse dem nationalen gegeniiber dem
europdischen Datenschutzrecht eine grundsétzlich hohere Bedeutung zumessen wiirden. Eine
solche unterschiedliche Behandlung von Unionsrecht oder nationalem Recht diirfte dem-
entsprechend auch eine Stirkung der Kooperation oder durch eine Institutionalisierung der DSK
nicht beférdert werden. Vielmehr diirfte, wie eben dargelegt,*” die Effektivitiit und Effizienz
sowohl des Vollzugs europiischen Rechts als auch des nationalen Rechts gleichermal3en
gesteigert werden.

29  Nabher zu den verfassungsrechtlichen Implikationen unter B.I11.2.
30 Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (1418).

31  Ziffer Il der GO DSK.

32 Siehe B.IL2.
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Festzuhalten bleibt, dass — wie der Grundsatz der Effektivitit und Effizienz — auch der Grund-
satz der Aquivalenz einer stiirkeren Kooperation der Datenschutzaufsichtsbehdrden nicht per se
entgegensteht. Der Grundsatz bleibt allerdings auch maBigeblich, soweit die einzelne Daten-
schutzaufsichtsbehdrde ihre Befugnisse im Rahmen einer solchen gestarkten Kooperation aus-
iibt. Dementsprechend wére eine Kooperation (etwa durch Festlegung von Gegenstandsberei-
chen) so auszugestalten, dass auch sie dem Aquivalenzgrundsatz Rechnung trigt. Bei einer ent-
sprechenden Ausgestaltung kann eine solche Verstirkung der Kooperation dem Aquivalenz-
grundsatz sogar entgegenkommen.

4.  Vorgaben zur verwaltungsorganisatorischen Gliederung der mitgliedsstaatlichen
Datenaufsicht

Wie in den vorstehenden Abschnitten thematisiert, regelt die DSGVO in ihrem sechsten Kapitel
(Artt. 51 -59 DSGVO) Zustindigkeiten, Aufgaben und Befugnisse sowie organisatorische Vor-
gaben fiir die Datenschutzaufsicht, auch wenn kein vollstandiges Verwaltungsverfahren normiert
wird (vgl. Art. 58 Abs. 4 DSGVO). Innerhalb dieser Vorgaben obliegt die Einrichtung und
Organisation der Datenschutzaufsicht, in diesem Sinne also auch die verwaltungsorgani-
satorische Gliederung, den Mitgliedstaaten. Sie treffen verwaltungs(organisations)rechtliche
Bestimmungen zur Einrichtung einer unabhéngigen und effektiv arbeitenden Datenschutzauf-
sicht (Art. 51 I DSGVO).

Die Moglichkeit der Einrichtung mehrerer Datenschutzaufsichtsbehdrden ist in Art. 51 III
DSGVO ausdriicklich vorgesehen. Vorgegeben ist, dass es eine (einzige) vertretende Behorde
fiir den Mitgliedstaat im Europiischen Datenschutzausschuss (EDSA) geben muss und die
Einhaltung des Kohédrenzverfahrens nach Art. 63 DSGVO durch die anderen
mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehorden sichergestellt ist. In welchem innerstaatlichem Verfah-
ren die den Mitgliedstaat im EDSA vertretende Behorde ihre Positionen erarbeitet, insbeson-
dere wie im Falle mehrerer Aufsichtsbehorden die Positionen zusammengefiihrt werden, regelt
die DSGVO nicht.

Erkennen lésst sich zudem, dass die DSGVO insgesamt kooperativen aufsichtsbehordlichen
Vorgehensweisen gegeniiber aufgeschlossen ist. In Kapitel VII und insbesondere in Art. 60
DSGVO, aber auch mit dem Kohéarenzverfahren nach Artt. 63 ff. DSGVO wird in erheblichem
Umfang die Zusammenarbeit zwischen den europidischen Aufsichtsbehdrden geregelt. Ein
Kernelement dieser Vorgaben ist das Konsensprinzip und der Informationsaustausch nach Att.
60 I DSGVO. Die Notwendigkeit des Austauschs, der Abstimmung, des Zusammenwirkens
wird innerhalb der DSGVO nicht nur gesehen, sondern ausdriicklich gewtlinscht.

Diese Vorgaben wirken sich auch auf die nationalstaatliche Ausgestaltung der Aufsichtsbehorden
aus, sofern es dort mehrere gibt. Die DSGVO macht insoweit keine Vorgaben, sondern tiberldsst
dies der Organisationshoheit der Mitgliedstaaten. Sofern es aber zu multilateralen
Vorgehensweisen kommt, soll ein kooperatives und abgestimmtes Miteinander vorliegen,
damit den inhaltlichen Vorgaben der DSGVO grofitmogliche Effizienz und Durchschlagskraft
zukommt und dem Vollzugsdefizit entgegengewirkt wird, das unter dem Rechtsregime der
Datenschutzrichtlinie immer wieder kritisiert wurde. >

Das Europarecht macht damit grobe Vorgaben auch im Bereich der organisatorischen Gliederung
der Datenschutzverwaltung in den Mitgliedstaaten. Diese Vorgaben ziehen aber einer hier in Rede
stehenden Starkung der Kooperation zwischen den Datenschutzaufsichtsbehorden von

33 Vgl. Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.), Datenschutzrecht (Kommentar), 2019,
Einl. Rn. 186.
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Bund und Léndern keine erkennbaren Grenzen, sondern ermutigen eher dazu, kooperativ vor-
zugehen. Denn die Einrichtung einer zentralen, auf die innerstaatliche Kooperation ausgerich-
teten Institution ist durch die Vorgaben der DSGVO offenkundig nicht grundsétzlich ausge-
schlossen. Sie obliegt somit grundsitzlich der Gestaltungsfreiheit des jeweiligen Mitglieds-
staats. Es ist also auch hier eine auf mitgliedstaatlicher gesetzlicher oder untergesetzlicher
Ebene zu regelnde Frage (s. dazu den zurzeit geltenden § 18 BDSG), wie eine Stirkung der
Kooperation der Datenschutzaufsichtsbehdrden oder auch eine Institutionalisierung einer DSK
2.0 so auszugestalten ist, dass die europarechtlichen Vorgaben zur Verwaltungsorganisation
gewihrleistet sind, ndmlich dass es zwar mehrere Datenschutzaufsichtsbehorden in einem
Mitgliedstaat geben darf, der Mitgliedstaat aber (nur) eine einheitliche Vertretung durch eine
Behorde im EDSA sicherstellen muss. Und auch hier ist es — wie bei den Grundsitzen der
Effektivitit und Effizienz sowie der Aquivalenz — sogar vorhersehbar, dass eine entsprechend
ausgestaltete Kooperation die Entwicklung bundesweit einheitlicher Positionen zu aktuellen
Fragen der Anwendung des Unionsrechts fordert und so die Beteiligung im EDSA und die
Teilnahme mit einheitlichen Positionen am Kohérenzverfahren erleichtert. Die einheitliche Po-
sition der DSK konnte im Einzelfall inhaltliche Vorarbeiten fiir dieses liefern und dessen
Durchfiihrung damit erleichtern und beschleunigen.

Das Unionsrecht ermutigt also zu einer verstirkten Kooperation auch innerhalb der Mit-
gliedstaaten. Dies ist bei der Auslegung und Diskussion nationalstaatlicher Rechtsfragen zur
Ausgestaltung der DSK 2.0 zu beriicksichtigen, da insoweit die europarechtlichen Vorgaben das
nationale Recht iiberformen.

5.  Zwischenergebnis zu den europarechtlichen Grenzen der Kooperation

Das europédische Primér- und Sekundérrecht zieht einer Stirkung der Kooperation der Daten-
schutzaufsichtsbehdrden oder einer dariiberhinausgehenden Institutionalisierung der DSK keine
grundsitzlichen Grenzen. Dies gilt insbesondere fiir die nach Artt. 52 I, 53 DSGVO zu
garantierende Unabhéngigkeit der Aufsichtsbehorden. Aus dieser lassen sich jedoch spezifi-
sche Grenzziehungen ableiten, ndmlich dass jede weitere Stiarkung bis hin zu einer Institutio-
nalisierung der Kooperation zwischen den Aufsichtsbehdrden des Bundes und der Lénder in
einer DSK 2.0 jedenfalls gewihrleisten muss, dass eben diese Kooperation selbst den Anfor-
derungen der volligen Unabhéngigkeit nach Art. 53 III DSGVO unterliegt, also auch die Ko-
operation bei ihrer Téatigkeit weder direkter noch indirekter Beeinflussung von auflen un-
terliegen darf.

Diese spezifischen Grenzen stehen einer stirkeren Kooperation der Datenschutzaufsichtsbehor-
den per se aber ebenso wenig entgegen wie die Grundsitze der Effektivitit und Effizienz und
der Aquivalenz oder die europarechtlichen Vorgaben zur Verwaltungsorganisation der
Datenschutzaufsichtsverwaltung. Allerdings bleiben diese Grundsédtze bzw. Vorgaben auch
malgeblich, soweit die einzelne Datenschutzaufsichtsbehorde ihre Befugnisse im Rahmen einer
gestiarkten Kooperation ausiibt. Dementsprechend wére eine Kooperation so auszugestalten, dass
auch sie den genannten Grundsitzen und — was den Unabhéngigkeitsgrundsatz betrifft — den
spezifischen Grenzziehungen Rechnung tragt. Dies ist eine Frage der rechtlichen Ausgestaltung
der Kooperation und dementsprechend dort wieder aufzugreifen.* Bei einer entsprechenden
Ausgestaltung der Kooperation konnten die genannten europarechtlichen Grundsédtze und
Vorgaben sogar befiirwortend, also als unterstiitzende Argumente, fiir eine Stirkung oder
Institutionalisierung bestimmter Ausgestaltungen der Kooperation ins Feld gefiihrt werden.

34  S. dazuunten D.
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ITI. Grundgesetzliche Grenzen der Kooperation

Das Offentliche Recht kennt — anders als das Zivilrecht insbesondere mit dem Gesellschaftsrecht
— keine systematischen Regelwerke fiir ein Verwaltungskooperationsrecht. Lediglich einige
allgemeine, vor allem aus der Verfassung abgeleitete Grundsétze prigen das Miteinander von
Verwaltungen und ziehen den Spielrdumen fiir Kooperationen dulere Grenzen.

Verfassungsrechtliche Grenzen von Kooperationen ergeben sich vor allem aus der grundge-
setzlichen Kompetenzordnung fiir den Vollzug von Unions-, Bundes- oder Landesrecht (im
vorliegenden Kontext haufig als sog. Verbots der Mischverwaltung betitelt — dazu 1) und aus
den finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben (sog. Verbot der Mischfinanzierung — dazu 2).
Ausgegangen wird dabei von einer horizontal-vertikalen Kooperation, also einer Kooperation,
die neben den Datenschutzaufsichten der Lénder auch die des Bundes einbezieht.

1. Grenzen aus der Kompetenzordnung zum Gesetzesvollzug (sog. Verbot der Misch-
verwaltung)

Eine Kooperation zwischen Bund und Landern fiir den Vollzug des Europdischen und nationa-
len Datenschutzrechts miisste zunéchst als solche verfassungsrechtlich zuldssig sein. Das ver-
langt nicht, dass die Verfassung intrafdderale Kooperationen ausdriicklich erlaubt oder vorsieht,
sondern dass solche Kooperationen nicht verfassungsrechtlich, insbesondere durch die
vorgegebene verfassungsrechtliche Kompetenzordnung, verboten sind.*’

Vorliegend konnte vor allem das sog. Verbot der Mischverwaltung der beabsichtigen Stéar-
kung der Kooperation eine Grenze ziehen. Dieses Verbot, das als solches dem Grundgesetz
nicht explizit zu entnehmen ist, steht fiir den in den Artt. 20 L, 30, 70 ff., 83 ff., 92 ff.

u. 109 ff. GG zum Ausdruck kommenden Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung: Bund und Lénder haben die ihnen im Grundgesetz zugewiesenen Kompetenzen
grundsétzlich selbstindig und eigenverantwortlich wahrzunehmen. Insbesondere miissen die
Gesetzesvollzugs- und Verwaltungszustandigkeiten von demjenigen Verband (Bund oder Land)
wahrgenommen werden, dem diese Kompetenzen zugeordnet sind. Die Zusténdigkeiten miissen
also in diesem Sinne grundsétzlich getrennt sein. Sie konkretisieren die Staatsstruk-
turprinzipien des Bundesstaats-, Rechtsstaats- und Demokratieprinzips.*® Fiir diese Kom-
petenzordnung hat sich die Bezeichnung des ,,Verbots der Mischverwaltung etabliert, freilich
ohne dass allein daraus konturenscharfe Folgerungen gezogen werden konnten.?’

Vorliegend kommt das Verbot der Mischverwaltung in den Blick, weil jeder Form der Koope-
ration zwischen den Datenaufsichtsbehdrden inhédrent ist bzw. aus Griinden der Effizienz, der
Gleichformigkeit u.a. sogar darauf abzielt, dass die kooperierenden Aufsichtsbehdrden jeweils
an der Ausiibung von Verwaltungskompetenzen mitwirken oder jedenfalls auf deren Ausiibung
einwirken, die nicht (nur) ihnen, sondern (auch) anderen Aufsichtsbehdrde eines anderen
Verbandes sachlich und ortlich zugewiesen sind. Dies fiihrt dazu, dass der Vollzug des
Datenschutzrechts in diesem Sinne nicht mehr nach Rechtstragern getrennt, sondern vermischt
erfolgt.

Eine solche Mischverwaltung konnte etwa darin zum Ausdruck kommen, dass die Aufsichts-
behorden der Lander auf die Ausiibung der Verwaltungskompetenzen des BfDI einwirken und
umgekehrt. Die gegenseitige Mit- und Einwirkung wire noch einmal gesteigert, wenn die Auf-
sichtsbehdrden zusammen ein neues Rechtssubjekt bilden wiirden. Denn streng genommen

35 Vgl. Burgi, in: Butzer/Kaltenborn/Meyer (Hrsg.), Organisation und Verfahren im sozialen Rechtstaat, FS
Schnapp, 2008, 18 (20); BVerfGE 63, 1 (39 ff); a.A. Schnapp, JURA 2008, 241 (244).

36  Schulz, DOV 2017, 1028 (1029).

37 Vgl. Grépl, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG (Kommentar), 95. EL 2021, Art. 91c Rn. 5 m.w.N.
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nimmt in allen diesen Féllen der origindr zustdndige Rechtstridger den Vollzug nicht mehr allein
wahr. An dem Vollzug wirken vielmehr auch andere mit, ohne dafiir die Zustandigkeit zugewiesen
bekommen zu haben — und zwar in einer formalisierten Struktur und nicht nur im Wege (faktisch
unvermeidbarer) informeller Einwirkung. Ob das Grundgesetz einer solchen Kompe-
tenzvermischung Grenzen zieht und ob und ggf. in welchen Punkten die DSK 2.0 diese verfas-
sungsrechtliche Grenze iiberschreiten wiirde, ist im Folgenden zu priifen. Auf den ersten Blick
scheint sich mit einer DSK 2.0 kein besonders anspruchsvoller Kooperationsanspruch zu
verbinden.

Bevor diese Priifung im Einzelnen erfolgt (dazu b), sind einige allgemeine und einfiihrende
Erlduterungen zum Hintergrund des sog. Verbots der Mischverwaltung hilfreich zum besseren
Verstiandnis der komplexen Materie (dazu a).

a. Zum Begriff und zum Hintergrund des sog. Verbots der Mischverwaltung

Eine Mischverwaltung wird verstanden als eine Verwaltungsorganisation, bei der eine Bundes-
einer Landesbehorde libergeordnet ist oder bei der ein Zusammenwirken von Bundes- und Lan-
desbehorden durch Zustimmungserfordernisse, Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mit-
entscheidungsbefugnisse erfolgt. Das soll auch fiir den Bereich mittelbarer Staatsverwaltung
durch Kérperschaften des dffentlichen Rechts gelten.®

aa. Zur Regelung der Verwaltungskompetenzen im Grundgesetz

Dass iiberhaupt eine Problematik der Zuléssigkeit einer Bund-Lénder-Kooperation vorliegen
kann, ergibt sich daraus, dass eine gemeinsame Verwaltung von Bund und Lindern verfas-
sungsrechtlich grundsétzlich nicht erwéhnt ist. Im VIII. Abschnitt des GGs sind die Verwal-
tungstypen, namentlich die lindereigene Verwaltung (Art. 83 GG), die bundeseigene Ver-
waltung (Art. 86 GG) und die Bundesauftragsverwaltung (Art. 85 GG), als zwingende und
abschlieende Verwaltungstypen normiert. Landes- oder bundeseigene Verwaltung setzen die
eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung des jeweiligen Verwaltungstriigers voraus.>

Die strikte Festlegung der Verwaltungskompetenzen im Grundgesetz dient dem Schutz der
Linder vor Eingriffen des Bundes in ihren Verwaltungsbereich.*’ Dieser Schutz kann auch vor
dem Hintergrund gesehen werden, dass zwischen Gesetzgebungskompetenzen einerseits und
Verwaltungs-/Vollzugskompetenzen andererseits ein Ausgleich geschaffen werden soll. Der in
Art. 70 verankerte Grundsatz, wonach die Kompetenz fiir den Erlass von Gesetzen den Léndern
zugewiesen ist, wird durch die extensiven ,,Ausnahmen‘ zu Gunsten des Bundes in den Artt. 72
ff. GG stark durchbrochen. Um dem damit im Bereich der Legislative verbundenen Machtzuwachs
fiir den Bund auszugleichen, wird im Bereich der Verwaltungskompetenz der Grundsatz der
Zustandigkeit der Linder sehr viel strenger aufrechterhalten. Verwaltungskompetenzen des
Bundes erscheinen hier als wirkliche Ausnahmen. Das sog. Verbot der Mischverwaltung flankiert
diese Strenge, indem das Tor fiir Kompetenzverschiebungen zu Gunsten Bundes auch nicht iiber
Formen der Kooperation zu weit gedffnet werden soll.*! Diese Vorgaben

38 Brofi/Mayer, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Auflage 2021, Art. 83 Rn. 15.

39 BVerfGE 63, 1 (41).

40 BVerfGE 108, 169 (181 f); BVerfGE 119, 331 (366); Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl.
2018, Art. 83 GG Rn. 19.

41 Auf Verwaltungskooperationen zwischen Landern soll das sog. Verbot der Mischverwaltung dementspre-
chend nicht anwendbar sein, weil der VII. Abschnitt des Grundgesetzes nur das Verhiltnis zwischen Bund
und Landern regelt (Hermes; Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 53). Unter dem
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der Artt. 83 ff. GG gelten nicht nur fiir die klassische gesetzesvollziehende Verwaltung, sondern
auch fiir schlichtes Verwaltungshandeln und vorbereitende Verwaltungstitigkeiten.*?

bb. Zur Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat in jlingerer Zeit vor allem in zwei Entscheidungen das Ver-
bot der Mischverwaltung wesentlich geformt. Bereits in der sog. Schornsteinfeger-Entschei-
dung® deutete das Gericht eine Relativierung von einer bis dahin herrschenden, strengen Aus-
legung des Mischverwaltungsverbots an. Diese Relativierung konkretisierte das Gericht dann
deutlich in der sog. SGB-11-Entscheidung.**

Bereits seit den friiheren Entscheidungen hat das Verfassungsgericht die Kompetenzzuweisungen
in den Artt. 83 ff. GG vor allem als eine Konkretisierung des Bundestaatsprinzips angesehen.
Die Zuweisungen dienen danach insbesondere dem Schutz der Lander vor einem Eindringen des
Bundes in ihren Kompetenzbereich.*> Daraus folge der Grundsatz, dass Bund und Linder die
thnen jeweils zugewiesenen Verwaltungsaufgaben eigenverantwortlich wahrzunehmen
haben.*® Dies setze voraus, dass sie jeweils mit eigener Verwaltungsorganisation sowie eigenen
Personal- und Sachmitteln durchgefiihrt werden miissten. ,,Mitplanungs-, Mit-verwaltungs- und
Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher Art™“ des Bundes im Aufgabenbereich der Lander
seien durch Art. 83 ff. GG ausgeschlossen, soweit sie nicht ausnahmsweise verfassungsrechtlich
zugelassen wiren.*’

In der SGB-II-Entscheidung*® fundiert das Gericht seine Linie auch mit dem Rechtsstaats-und
vor allem dem Demokratieprinzip.*® Anlass sind die Arbeitsgemeinschaften, an denen die
Kommunen und die Agentur fiir Arbeit als Bundesbehorde beteiligt sind. Demokratische
Legitimation koénne — so das Gericht — in einem foderal verfassten Staat grundsétzlich nur durch
das Bundes- oder Landesvolk fiir seinen jeweiligen Bereich vermittelt werden.® Die rechts-
staatlichen Grundsitze der Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit, die daraus folgten, banden
den Gesetzgeber bei der Regelung der Verwaltungszustindigkeiten und schiitzten die Lander vor
einem Eindringen des Bundes in ihre aus Artt. 30, 83 GG folgenden Kompetenzen.’! Die
Rechtsstaatlichkeit erfordere eine aus Sicht des Biirgers klar erkennbare Zuordnung der
Verwaltungskompetenzen.” Dies sei auch demokratisch erforderlich, da nur der Vollzug durch
Behorden, die dem demokratisch legitimierten Verwaltungstrager gegeniiber verantwort-

materiellen Gesichtspunkt der Entscheidungs- und Verantwortungsklarheit stellt sich Frage der zuldssigen
Kompetenzverschriankung aber auch in diesem Verhéltnis.

42 Trute; in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 19.

43 BVerfGE 63, 1.

44  BVerfGE 119, 331. Dazu Ritgen, NdsVBI 2008, 185 (191).

45 BVerfGE 108, 169 (181 f); BVerfGE 119, 331 (366).

46  BVerfGE 63, 1 (41).

47 BVerfGE 119, 331 (365).

48 BVerfGE 119, 331.

49 BVerfGE 119, 331 (366).

50 BVerfGE 119, 311 (336) mit Verweis auf Trute, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 1. Aufl. 2006, Bd. 1, § 6 Rn. 5.

51 BVerfGE 119, 311 (366).

52 BVerfGE 119, 311 (366).



27



lich sind, einer ununterbrochenen Legitimationskette folge und auf den Wéhlerwillen riickfiihr-
bar sei.’ Daraus folge, dass ein Verwaltungstriiger seine Aufgaben mit eigenen Verwaltungs-
einrichtungen und eigener Organisation wahrzunehmen habe.’* Damit stellt sich die SGB-
[I-Entscheidung als Weiterentwicklung der vorherigen Rechtsprechung dar, die zum einen die
Grundlagen unter Zuhilfenahme des Demokratieprinzips noch einmal schirft. Zum anderen
werden aber auch die Grenzen und Kriterien konkretisiert, in bzw. unter denen eine gemein-
schaftliche Aufgabenerledigung ausnahmsweise zuldssig ist.

Vor diesem Hintergrund ist die Rede von einem Verbot der Mischverwaltung, das sich als solches
aus der Verfassung ableiten lieBe, irrefiihrend.’> Denn — jenseits ganz weniger Vorschriften wie
das Wiirdeprinzip und die Ewigkeitsgarantie — jede verfassungsrechtliche Bestimmung kennt
Grenzen, Ausnahmen und Ausgleich mit anderen verfassungsrechtlichen Werten, stellt also kein
absolutes Verbot dar. Was die Trennung der Verwaltungskompetenzen von Bund und Lindern
betrifft, bringt das Bundesverfassungsgericht dies so zum Ausdruck, dass “eine
verwaltungsorganisatorische Erscheinungsform [...] nicht deshalb verfassungswidrig [ist], weil sie
als Mischverwaltung einzuordnen ist, sondern nur, wenn ihr zwingende Kompetenz- oder
Organisationsnormen oder sonstige Vorschriften des Verfassungsrechts entgegenstehen.**° Nicht
jede Mischverwaltung ist verfassungswidrig, sondern nur, wenn sie in eine (verfas-
sungsrechtlich) geschiitzte Kompetenzverteilung eingreift. Das Gericht betont zwar die grund-
satzlich strenge Herleitung der klaren Kompetenzabgrenzung, die jede Mitverwaltungsplanung
usw. ausschliee. Es rekurriert aber ebenso auf ein relativiertes Verstindnis des Mischver-
waltungsverbots und auf die Ausnahmen, die es in seiner Schornsteinfeger-Entscheidung for-
muliert hatte. Der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung schliele die Inan-
spruchnahme einer ,,Hilfe* — auch soweit sie sich nicht auf eine bloe Amtshilfe im Einzelfall
beschranke — nicht-zustdndiger Verwaltungstréger durch den zustdndigen Verwaltungstrager nicht
schlechthin aus, setze ihr aber Grenzen: Von dem Gebot, die Aufgaben eigenverantwortlich
wahrzunehmen, diirfe nur wegen eines besonderen sachlichen Grundes abgewichen wer-den.>’
Die Bezugnahme auf die Amtshilfe und dariiber hinaus auf andere Formen der Unterstiitzung und
gemeinsamen Aufgabenerfiillung sowie die Benennung konkreter Kriterien (u.a. besonderer
sachlicher Grund, eng umgrenzte Sachmaterie) lassen deutlich werden, dass auch das Gericht nicht
von einem absoluten Verbot ausgeht.™

53 BVerfGE 119, 331 (366).

54 BVerfGE 119, 331 (367).

55 Zu Recht wird daher immer wieder hervorgehoben, dass sich aus der Bezeichnung ,,Verbot der Mischver-
waltung® an sich keinerlei normative Aussagen iiber die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit treffen lassen, vgl.
Trute; in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 28; Hermes; in:
Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 47 ff; vgl. auch Brofi/Mayer; in: von
Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 83 Rn. 15 ff; BVerfGE 63, 1 (38); BVerfGE 108,
169 (182).

56  BVerfGE 63, 1 (38).

57 BVerfGE 119, 331 (367).

58 In der Literatur wird das teilweise als Versuch des Gerichts angesehen, die beiden Rechtsprechungslinien
miteinander zu verbinden, was letztlich zu einer Widerspriichlichkeit zwischen dem zwingenden Charakter der
Artt. 83 ff. GG und den ausnahmsweise zuldssigen Formen fiihre (Ritgen, NdsVbl 2008, 185 [191]). Tatsdchlich
liegt kein Widerspruch vor, wenn man den SGB -II-Beschluss als Fortfithrung und Konkretisierung der
Rechtsprechungslinie seit dem Schornsteinfeger-Beschluss ansieht und wenn man, wie das Bundesver-
fassungsgericht in der Bezugnahme auf die Regelungen der Amtshilfe es tut, anerkennt, dass es mogliche und
vielleicht sogar auch wiinschenswerte Kooperationen zwischen Bund und Léndern geben kann.
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Selbstverstiindlich ist die Rechtsprechung nicht ohne Kritik geblieben.*® Die Kritik beruht aber
letztlich auf der Annahme, dass es ein verfassungsrechtliches Verbot der Mischverwaltung gebe,
was aber in dieser Absolutheit und Breite nicht zutrifft und was sich insbesondere auch nicht aus
den Entscheidungen des Gerichts selbst entnehmen ldsst, etwa um hieraus einen Vorwurf der
Widerspriichlichkeit zu konstruieren. Denn die beiden genannten Entscheidungen des Gerichts
formulieren explizit, dass es sich um ein ,,Abgehen vom Grundsatz“®® handele bzw. ,,vom
Grundsatz [...] abgewichen werden*®! wiirde. Das Gericht formuliert keine Ausnahme von einem
Ge- oder Verbot, sondern bestimmt die Voraussetzungen einer Abweichung, bei deren Vorliegen
der verfassungsrechtliche Rahmen der Artt. 83 ff. GG noch eingehalten ist. Das Gericht
entwickelt, wenn auch nicht explizit, gleichsam eine Dogmatik der Rechtfertigung von
moglichen Eingriffen in die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung, nicht ohne zuvor
festzustellen, dass nicht jede Mischverwaltung einen solchen Eingriff darstellt und selbst wenn,
gerechtfertigt sein kann. In dieser Lesart ldsst sich der Rechtsprechung des Gerichts kein Wi-
derspruch entnehmen, wie dies in Literatur versucht wird.

Ein Zusammenwirken von Bund und Léndern ist durch die verfassungsrechtliche Ordnung also
keineswegs absolut ausgeschlossen.®? Vielmehr obliegt dem jeweiligen Bundes- bzw. Landes-
gesetzgeber im Interesse einer effektiven und anpassungsfahigen Aufgabenwahrnehmung ein
Spielraum bei der Ausgestaltung seiner Verwaltungstitigkeit,> der in den Grenzen der verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzzuweisung auch eine ,,Aufteilung” bei den Verwaltungstitigkeiten
zwischen Bund- und Lindern einschlieft.** Diese Auslegung der Artt. 83 ff. GG versteht die
grundgesetzliche Ordnung als grundsétzlich abschlieBende und zwingende Regelung der Ver-
waltungskompetenzen, aus der aber kein absolutes Trennungsgebot bei der Aufgabenwahr-
nehmung folgt. Dies trigt auch einem realistischen Verstdndnis von einer Verwaltungspraxis im
Bundesstaat Rechnung, wie es auch Art. 35 GG zu Grunde liegt. Auch danach kénnen sich Bund
und Lander gegenseitig unterstiitzen. Zusammenarbeit ist dem Bundesstaat inhérent.

cc. Zwischenergebnis

Das Verbot der Mischverwaltung steht somit fiir den grundsiitzlich zwingenden Charakter
der grundgesetzlichen Kompetenzzuweisungen filir den Rechtsvollzug. Der deskriptive Begriff
verkiirzt insoweit die Rechtslage, als es auch ein Zusammenwirken von Bund und Léndern
geben kann, welches in diese Kompetenzzuweisung nicht eingreift. Ferner verkiirzt er, dass
selbst bei Vorliegen einer grundgesetzlichen Kompetenzzuweisung auch verfassungsrechtlich
Ausnahmen mdglich sind — unter den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten strikten Be-
schrankungen.

Bei aller Unschérfe, die sich mit der Bezeichnung ,,Verbot der Mischverwaltung® verbindet, ist
jedenfalls Ausgangspunkt, dass das Grundgesetz die Verwaltungstypen und -zustdndigkeiten
insbesondere in den Artt. 30, 83 ff. GG grundsitzlich erschopfend regelt. Nach Art. 30 GG er-
streckt sich die Vollzugskompetenz der Lénder auf die jeweils eigenen Landesgesetze. Dariiber
hinaus bestimmt Art. 83 I GG, dass die Lander grundsétzlich auch die Bundesgesetze als eigene
Angelegenheit ausfiihren. Weil das Grundgesetz davon ausgeht, dass die Lander klar

59  Grop, in: Hofling/Friauf, BK GG, Art. 83 Rn. 31; Cornils, ZG 2008, 190 ff.

60  BVerfGE 63,1 (41).

61 BVerfGE 119, 331 (367).

62 BVerfGE 119, 331 (365).

63  Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 20; BVerfG
NVwZ 2008, 183 (186) Rn. 154.

64  Cornils, ZG 2008, 184 (189); BVerfG Beschl. v. 14.5.2007 - 1 BvR 2036/05 = NVwZ 2007, 942 (944).
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voneinander abgegrenzte und keine iiberlappenden Hoheitsgebiete haben und deswegen nicht in
Kompetenzkonflikte kommen, liegt die Funktion der Artt. 83 ff. GG vor allem darin, Bund und
Lander voneinander organisatorisch zu scheiden und die Lander vor einem Eindringen des
Bundes in ihren Verwaltungsbereich zu schiitzen.®® In diesem Sinne geht es zur Auslotung der
grundgesetzlichen Grenzen fiir die hier in Rede Kooperation nicht um die Priifung eines be-
grifflich unklaren und grundgesetzlich wenig angebundenen Verbots der Mischverwaltung,
sondern konkret darum, ob eine solche Kooperation die Vollzugskompetenzordnung des
Grundgesetzes verletzen wiirde. Dies ist nicht der Fall, wie die nachfolgende Erorterung zeigt.

b.  Verletzung der Vollzugskompetenzordnung

Um die verfassungsrechtlichen Grenzen fiir eine hier in Rede stehende Stirkung oder Instituti-
onalisierung der Kooperation der Aufsichtsbehorden auszuloten, ist vor dem Hintergrund der
bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung (dazu allgemein vorstehend a) zu priifen, ob
eine Kooperation, wie sie mit der DSK 2.0 angestrebt wird, die Vollzugskompetenzordnung des
Grundgesetzes, wie sie insbesondere durch die Artt. 83 ff. GG statuiert wird, verletzen wiirde.
Dazu ist zundchst im Sinne eines Gewihrleistungs- oder Schutzbereichs genau zu bestimmen,
wie das Grundgesetz die Kompetenz fiir den Vollzug des Datenschutzrechts auf den Bund und
die Lander verteilt bzw. ithnen zuordnet (dazu aa). In einem zweiten Schritt ist zu priifen, ob und
inwieweit die hier in Rede stehende Kooperation in diese gewéhrleistete Kompetenzordnung
einen Eingriff darstellt, in diesem Sinne also als Mischverwaltung eingeordnet werden kann
(dazu bb). Soweit dies der Fall ist, stellt sich die Frage nach der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung der konkreten Form der Mischverwaltung, diese in diesem Sinne also keine
,verbotene Mischverwaltung* wére (dazu cc).

aa. Gewihrleistungsbereich der Vollzugskompetenzordnung

Betrachtet man die einzelnen Zuordnungsvorschriften des Vollzugs der Artt. 83 ff. GG ge-
nauer, stellt sich heraus, dass sie sich nicht nur in ihren Voraussetzungen unterscheiden, unter
denen sie eine Vollzugskompetenz dem Bund oder den Landern zuweisen. Auch in den Rechts-
folgen unterscheiden sie sich, also darin, was fiir Vollzugskompetenzen sie genau zuweisen.*
So ist beispielsweise in Art. 83 I GG umfassend von der Ausfiihrung der Bundesgesetze die
Rede, was die Einrichtung der Behorden und die Regelung des Verwaltungsverfahrens (Art. 84
I 1 GG), dagegen nicht aber die Ausiibung der Rechtsaufsicht (Art. 84 III 1 GG) beinhaltet. Im
Vergleich dazu ist in der Bundesauftragsverwaltung auch die Fachaufsicht nicht mehr Teil der
den Léndern zugeordneten Vollzugskompetenz (vgl. Art. 85 III GG). Und in Art. 87 III 1 GG
sind (nur) die Errichtung selbstindiger Bundesoberbehdrden und neue bundesunmittelbare
Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts Gegenstinde der Zuordnung.

Dies zeigt, dass es sich bei der Vollzugskompetenzordnung des Grundgesetzes um ein diffe-
renziertes und feingliedriges Geflecht von Kompetenzzuordnungen unterschiedlicher
Reichweiten handelt. Diese Ausdifferenzierungen genau zu analysieren, kann im Hinblick auf

65 BVerfGE 137, 108, T47 Rn. 90 sowie 119, 331 (358, 364 und 366); 126, 77, 98. Vgl. auch F. Kirchhof, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 83, Rn. 111. Die weitgehende Zuweisung
der Vollzugskompetenzen an die Lénder ist auch vor dem Hintergrund der starken Kompetenzen des Bundes
fiir die Gesetzgebung zu sehen, dazu bereits oben B.III.1.a.aa.

66 Zu den Rechtsfolgen der Art. 83 ff. GG F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 95. EL
2021, Art. 83 Rn. 18 ff.
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die VerfassungsgemaiBheit der DSK 2.0 nicht erspart werden. Denn nur so kann die Frage be-
antwortet werden, ob deren bestimmte Formen der Kooperationen die Vollzugskompetenzord-
nung zwischen Bund und Lindern vermischen oder verunklaren.®’

Um die Vollzugskompetenzordnung im Sinne eines Gewéhrleistungsbereichs greifbar zu ma-
chen, sind daher die verfassungsrechtlichen Vollzugsnormen mit Blick auf die konkret zu voll-
ziehenden Sachregelungen — hier das Datenschutzrecht — darauthin zu analysieren,

'] welchem Verband (Bund oder Liandern) die Vollzugsnormen den Vollzug der Sach-
regelungen zuordnen — dazu (1) — und

TJwelche Titigkeiten (verwaltungsméfige Ausfithrung) — dazu (2) — [
mit welchen Anforderungen (Eigenverantwortlichkeit) — dazu (3) — von
der Kompetenz umfasst sind.

(1) Zuordnungen der Vollzugskompetenz fiir das Datenschutzrecht

In der klar getrennten verfassungsrechtlichen Vollzugkompetenzordnung ist das Bundesstaats-
prinzip konkretisiert.®® Insbesondere sollen die Linder vor einem Einwirken des Bundes in die
grundsitzlich ihnen zugewiesenen Aufgaben der Gesetzesausfiihrung geschiitzt werden.® Diese
Grundiiberlegung kommt vor allem darin zum Ausdruck, dass die Gesetze entweder dem Bund
oder den Liandern zum Vollzug zugeordnet sind. Wendet man sich dementsprechend der
spezifischen Analyse der Vollzugskompetenz fiir das Datenschutzrecht zu, so ist im Ausgangs-
punkt festzustellen, dass sich das geltende Datenschutzrecht auf drei Normebenen verteilt.
Dementsprechend differenziert muss die Vollzugskompetenz fiir das Datenschutzrecht ana-
lysiert werden.”®

Wegen ihrer zentralen Bedeutung soll zundchst die Vollzugskompetenz fiir die DSGVO als
unmittelbar geltendes Unionsrecht betrachtet werden — dazu (a). Im Anschluss werden die Voll-
zugskompetenzen fiir die Landesdatenschutzgesetze und die landesspezialgesetzlichen Rege-
lungen — dazu (b) — sowie fiir das Bundesdatenschutzgesetz und bundesspezialgesetzliche Re-
gelungen als abweichendes und ergiinzendes Bundesrecht im Rahmen der DSGVO-Offnungs-
klauseln oder jenseits der Anwendbarkeit der DSGVO — dazu (c) — analysiert.

67 Alles andere bliebe zu pauschal und liefe beispielsweise Gefahr, die Vermischung von Kompetenzgrenzen
anzunehmen, obwohl schon gar keine Grenzen bestehen. So wird ein rein fachlicher und/oder strategischer
Austausch im Sinne einer internen Beratung oder eines Coachings innerhalb der DSK im Hinblick auf eine
konkret anstehende Entscheidung einer Aufsichtsbehdrde nicht als ,,Ausfiihrung® und damit auch nicht als
womdglich unzuldssige Mischverwaltung zu begreifen sein. Jedenfalls die derzeit geiibte Praxis gemeinsamen
fachlichen Austauschs und faktisch unverbindlicher Beschliisse, die eine gemeinsame Vorstellung zu
bestimmten allgemeinen Fragestellungen formulieren, von denen die einzelnen Aufsichtsbehdrden aber ab-
weichen konnen und dies auch tun, liegt der Sache nach eng im Bereich der rein internen Beratung und diirfte
daher den Grad einer moglichen Mischverwaltung nicht erreichen.

68  Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 1.

69 BVerfGE 119, 331 (366).

70 Dariiber hinaus kann es noch — dies soll hier aber nicht néher betrachtet werden — Vorschriften jenseits der
Kompetenzen der EU oder jenseits des Anwendungsbereichs der DSGVO geben. Z.B. fiir rein familidre oder
personliche Datenverarbeitungen, die nach Art. 2 Il DSGVO nicht von dieser erfasst sind oder im Bereich der
Richtlinie (EU) 2016/680 des Européischen Parlamentes und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustdndigen Behdorden zum
Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung
sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufthebung des Rahmenbeschlusses 2008/977/J1 des Rates — sog. JI-
Richtlinie.
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(a) Zuordnung des datenschutzrechtlichen Unionsrechts

Die Frage, wer — Bund oder Lander — im foderalen Staat des Grundgesetzes fiir den Vollzug von
Unionsrecht zustindig ist, wird im Grundgesetz aus historisch nachvollziehbaren Griinden nicht
direkt beantwortet. Die Artt. 30, 83 ff. GG sind auf die Zuordnung von Kompetenzen zum
Vollzug nationalen Rechts zwischen Bund und Léndern fokussiert, nicht aber auf die europa-
rechtlichen Beziehungen zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten. Art. 30 GG spricht zwar
umfassend von der Ausiibung staatlicher Befugnisse und der Erfiillung der staatlichen Aufgaben,
worunter auch der Vollzug von EU-Recht gefasst und so grundsétzlich den Landern zuge-
schrieben werden konnte. Allerdings zeigen die Artt. 83 ff. GG, dass das Grundgesetz doch vor
allem auf den Vollzug von Bundes- und Landesgesetzen fokussiert ist. In diesem Sinne weist das
GG eine systematische Liicke auf, wenn eine EU-Regelung besteht, die — wie die Vorschriften
der DSGVO — von der deutschen Verwaltung durchzufiihren ist.”!

(aa) Maligeblichkeit der Gesetzgebungskompetenzen

Nach der wohl iiberwiegenden Auffassung ist der Vollzug von Unionsrecht nicht automatisch
dem Vollzug von Bundesrecht gleichzustellen mit der Folge, dass der Vollzug von Unionsrecht
ohne weiteres in den Anwendungsbereich der Artt. 83 ff. GG fallen wiirde.”? Dies sei vielmehr
nur dann anzunehmen, wenn dies der grundgesetzlichen Vollzugskompetenz entsprechen wiirde.
Das heif3t, dass eine EU-Rechtsnorm — wie auch eine Landes- oder Bundesrechtsnorm — zwar im
Ausgangspunkt der Vollzugkompetenz der Linder zuzuordnen ist. Es ist dann im Zuge einer
(weil es sich gerade nicht um eine bundesrechtliche Norm handelt: fiktiven) Priifung weiter zu
differenzieren, ob die Norm nach deutschem Verfassungsrecht von den Liindern zu erlassen
gewesen wdre — dann bliebe es geméall Art. 30 GG bei der Vollzugskompetenz der Lander — oder
ob die Norm innerverfassungsrechtlich ein Bundesgesetz gewesen wdire — auch dann fiele
zwar nach Art. 83 GG den Liander grundsétzlich die Vollzugskompetenz zu, aber unter
Einschrankung der ausnahmsweisen Vollzugskompetenzen des Bundes nach den Artt. 84 ff. GG,
also insbesondere auch des Art. 87 III 1 GG.”® Begriindet wird diese Auffassung mit den
Ingerenzrechten der Artt. 84, 85 GG, die sich ebenfalls auf Bundesrecht bezie-hen.”

Um die Vollzugskompetenzen fiir das datenschutzrechtliche Unionsrecht bestimmen zu kon-
nen, ist also zu priifen, wem nach dem Grundgesetz die Gesetzgebungskompetenz fiir das Da-
tenschutzrecht zufillt.

(bb) Gesetzgebungskompetenz fiir das Datenschutzrecht

Eine einheitliche Gesetzgebungskompetenz fiir das Datenschutzrecht besteht nach den grund-
gesetzlichen Kompetenznormen der Artt. 71 ff. GG nicht. Dem Grundsatz des Art. 30 GG folgend
liegt auch die Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 70 I GG grundsétzlich bei den Landern, solange
keine bundesgesetzliche Zusténdigkeit verfassungsrechtlich vorgesehen ist. Letztere ergibt sich
ausschlieBlich oder konkurrierend aus den Kompetenztiteln der Artt. 73, 74 GG.

Seiner Eigenschaft als Querschnittsmaterie entsprechend existiert keine spezifische Gesetzge-
bungskompetenz fiir Datenschutzrecht als solches, die etwa dem Bund oder den Landern

71 Vgl. F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 95. EL 2021, GG Art. 83 Rn. 162.
72 So aber wohl Winkler, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 83 Rn. 20.

73 Vgl. F. Kirchhof, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, 95. EL Juli 2021, GG Art. 83 Rn. 162.

74 Sauerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 48. Ed. 2021, Art. 83 Rn. 18 m.w.N.
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zugewiesen wire. Vielmehr bestehen verschiedene Kompetenztitel, aus denen sich eine aus-
schlieBliche oder konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes ableiten liisst.”” Daher
ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz aus der jeweiligen Gesetzgebungszustindigkeit fiir die
jeweilige Materie, in deren Rahmen die Datenverarbeitung vorgenommen wird.”® Insbesondere
ergibt sich die Kompetenz zum Erlass datenschutzrechtlicher Vorschriften angesichts des
verfahrenslenkenden Charakters aus dem Sachzusammenhang mit einem bestimmten Kom-
petenztitel.”” So geht die Gesetzesbegriindung zum BDSG davon aus, dass seine Gesetzge-
bungskompetenz als Annex aus den jeweiligen Sachkompetenzen der Artt. 73 bis 74 GG stamme
und dass es im Bereich der offentlichen Verwaltung bundesrechtlicher Datenschutzbe-
stimmungen bediirfe, soweit dem Bund die Verwaltungskompetenz zusteht.”

Diese Abhéngigkeit von der jeweiligen Sachmaterie flihrt zu einer zersplitterten Gesetzge-
bungskompetenz. Besonders deutlich wird dies im Bereich des Presse- und Rundfunkdaten-
schutzes, fiir den die medienrechtliche Zusténdigkeit der Lénder allgemein angenommen
wird.”

Daraus folgt, dass dem Bund zwar eine durchaus weitreichende, aber keine umfingliche Re-
gelungskompetenz fiir das Datenschutzrecht zusteht. Allerdings ist eine Vielzahl der besonders
datenverarbeitungsintensiven Tatigkeiten grundsitzlich dem Bund zugewiesen, so etwa iiber
Art. 74 T Nr. 1 GG fiir das Biirgerliche Recht, iiber Art. 74 I Nr. 11 GG fiir das Recht der
Wirtschaft oder iiber Art. 74 I Nr. 12 GG fiir das Arbeitsrecht. Daneben besteht aber weiterhin
fiir eine Reihe von Materien die Gesetzgebungskompetenz der Léander, z.B. im Bereich des
Polizeirechts oder auch der Kultur.

(cc) Zwischenergebnis zur Zuordnung des datenschutzrechtlichen Unionsrechts

Zusammenfassend gilt, dass sich die Regelungen der DSGVO (in einem fiktiven Sinne) weder in
Giénze der Gesetzgebungskompetenz des Bundes noch der Lénder zuordnen lassen. In der Folge
richtet sich die Kompetenz flir deren Vollzug als Unionsrecht, fiir die es keine gesonderte
rechtliche Grundlage im GG gibt, weder ausschlieBSlich nach Art. 30 GG noch ausschliefSlich
nach den Artt. 83 ff. GG. Eine Regelung der DSGVO fillt als unmittelbar geltendes Unionsrecht
(Art. 288 Abs. 2 AEUV) folglich nur insoweit in den Anwendungsbereich der Artt. 83 ff. GG, als
entsprechende datenschutzrechtliche Regelungen im innerstaatlichen Recht unter einen
Kompetenztitel der ausschlieBlichen oder konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes
in Artt. 73, 74 GG fallen.

(b) Zuordnung der Landesdatenschutzgesetze und der landesspezialgesetzlichen Rege-
lungen

Gemal Art. 30 GG ist die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen
Aufgaben Sache der Lander, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zulasst.
Dies umfasst auch in einem umfassenden Sinne die verwaltungsméfige Ausfithrung von
Gesetzen. Eine Regelung im Sinne von Art. 30 Hs. 2 GG, wonach der Bund fiir die Ausfiihrung
von Landesrecht und hier insbesondere der Landesdatenschutzgesetze und anderer lan-

75  Uberblick bei Paschke; in: Specht/Mantz (Hrsg.), Handbuch Européisches und Deutsches Datenschutzrecht,
2019, § 13 Rn. 30 f.

76  Taeger/Pohle, Computerrechtshandbuch, 36. EL Februar 2021; 131 Rn. 25.

77 Vgl. BVerfGE 125, 260 (314 f); Engelke/Kipker/Voskamp, in: Kipker/Voskamp (Hrsg.), Sozialdatenschutz in
der Praxis, 2021, Kap. 1 Rn. 10.

78 BT-Drs. 18/11325, S. 71.

79 Vgl. Cornils, in Gersdorf/Paal (Hrsg.), BeckOK Informations- und Medienrecht, 34. Ed., Art. 85 DSGVO Rn.
127.
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desspezialgesetzlicher Regelungen zustindig wére, existiert nicht. Im Gegenteil: Die bunde-
staatliche Verteilungsfunktion des Art. 30 verbietet i.V.m. Art. 83 GG ganz allgemein die Aus-
fiihrung von Landesrecht durch den Bund. Demnach ist jedes Land fiir die verwaltungsméflige
Ausfithrung des jeweils eigenen Landesdatenschutzrechts zustindig.

(¢) Zuordnung des BDSG und der bundesspezialgesetzlichen Regelungen als abwei-
chendes und erginzendes Bundesrecht im Rahmen der DSGVO-Offnungsklauseln
oder jenseits der Anwendbarkeit der DSGVO

Auch was das BDSG und bundesspezialgesetzliche Regelungen betriftt, fallt deren Vollzug im
Ausgangspunkt in die Kompetenz der Lander. Denn gemél3 Art. 83 GG fiihren die Lander auch
die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit das Grundgesetz nichts anders bestimmt
oder zuldsst. Nach Art. 84 1 1 GG umfasst die Ausfithrung die Regelung der Einrichtung der
Behorden und des Verwaltungsverfahrens. Danach wére es Sache der Lénder, fiir ihr Ho-
heitsgebiet Behorden einzurichten und das Verfahren zu regeln, um das BDSG umzusetzen.

Die Einrichtung der Behorden umfasst neben der Einrichtung im engeren Sinne, d.h. die Aus-
gestaltung, innere Organisation und die Ausstattung mit Personal und Sachmitteln auch die vo-
rausgehende Errichtung (Griindung, Bildung) sowie die Festlegung des Aufgabenkreises ein-
schlieBlich der Ubertragung von Aufgaben und Befugnissen.®

Die Regelung des Verwaltungsverfahrens betrifft das ,,Wie*, d.h. die Art und Weise sowie die
Form des Verwaltungshandelns einschlieflich der dabei zur Verfligung stehenden Hand-
lungsformen, der Form der behordlichen Willensbildung, die Art der Priifung und Vorbereitung der
Entscheidung, deren Zustandekommen und Durchsetzung sowie verwaltungsinterne Mit-
wirkungs- und Kontrollvorgiinge. Umfasst ist also die nach auen und innen wirkende Titig-keit.’!

Damit ist die Kompetenzordnung fiir den Vollzug von bundesgesetzlichem Datenschutzrecht
nur im Ausgangspunkt beschrieben. Denn gemal3 Art. 83 I Hs. 2 GG gilt diese Zuordnung nur,
soweit das Grundgesetz (an anderer Stelle) keine anderen Regelungen trifft oder zuldsst. Im
Hinblick auf den Vollzug des bundesrechtlichen und — soweit es wie dieses zu behandeln ist®? —
des unionsrechtlichen Datenschutzrechts werden zwei Relativierungen relevant, die in Art. 84 1
2 u. 5 GG geregelten Abweichungskompetenzen — dazu (aa) — sowie die (besondere) Kompetenz
des Bundes zur Errichtung von selbstéindigen Bundesoberbehorden in Art. 87 1II 1 GG — dazu
(bb).

(aa) Abweichungskompetenzen nach Art. 84 12 u. 5 GG

Wie Art. 84 12 Hs. 1 GG impliziert, steht dem Bund die Kompetenz zu, abweichend von Art.
84 1 1 GG von vornherein selbst und an Stelle der Lander Regelungen zur Einrichtung der
Behorden und zum Verwaltungsverfahren zu treffen. Aus Art. 84 12 Hs. 2 GG ergibt sich aber
sogleich, dass die Lander von solchen Bundesregelungen wiederum abweichende Landesre-
gelungen erlassen konnen. Wichtig ist, dass sich sowohl die Regelkompetenz der Lander in Art.
84 1 1 GG als auch die Abweichungskompetenz des Bundes und die Riick-Abweichungs-
kompetenz der Lénder in Art. 84 1 2 GG jeweils sowohl auf die Errichtung der Behdrden als auch
auf die Regelung des Verwaltungsverfahrens beziehen. Denn in Art. 84 I 5 GG steht dem Bund
eine weitere Kompetenz zu, ndmlich die Riick-Abweichungsmoglichkeit der Lander

80 Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 84 Rn. 6 m.w.N.
81 Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 84 Rn. 7 m.w.N.
82 S. oben B.III.1.b.aa(1)(a)(cc).
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in Art. 84 I 2 GG wegen eines besonderen Bediirfnisses zu sperren und eine bundeseinheitliche
Regelung durchzusetzen. Diese Sperrkompetenz bezieht sich allerdings nur auf das Verwal-
tungsverfahren und nicht auf die Einrichtung der Behorden. 83

Grundsétzlich obliegt also die Einrichtung der Datenschutzaufsichtsbehorden und die Regelung
des Verwaltungsverfahrens zur Ausfithrung des Datenschutzrechts den Lindern, soweit sie fiir
dessen Vollzug zustdndig sind (Regelkompetenz) und keine abweichende Regelung zuguns-
ten des Bundes durch den Bund gem. Art. 84 I 2 Hs. 1 GG getroffen wurde (Abweichungs-
kompetenz).

Richtete der Bund aufgrund seiner Kompetenz aus Art. 84 I 2 Hs. 2 auf Landesebene Daten-
schutzaufsichtsbehorden ein oder trife er Regelungen zum Verwaltungsverfahren der Lander
zur Ausfiihrung des Datenschutzrechts, konnten die Lander gem. Art. 84 12 Hs. 2 GG wiederum
abweichende Regelungen treffen (Riick-Abweichungskompetenz). Trife der Bund hingegen
aufgrund seiner Abweichungskompetenz aus Art. 84 I 5 GG Regelungen zum Verwaltungs-
verfahren der Landesdatenschutzaufsichtsbehdrden (Bundeskompetenz), konnten die Lénder
hiervon nicht abweichen. Solche bundesgesetzlichen Verfahrensregelungen, die die Ausfiihrung
des Datenschutzrechts betreffen und damit in die Regelvollzugskompetenz der Léander
eingreifen, bediirften gem. Art. 84 1 5 GG der Zustimmung des Bundesrates.

(bb) Kompetenz des Bundes zur Errichtung selbstindiger Bundesoberbehorden nach
Art. 87 11 1 GG

Eine weitere Abweichung im Sinne des Art. 83 I Hs. 2 GG ergibt sich fiir den Vollzug des
bundesgesetzlichen Datenschutzrechts insbesondere aus Art. 87 III 1 GG. Danach ist der Bund
erméchtigt, selbststiindige Bundesoberbehdrden sowie Korperschaften und Anstalten der un-
mittelbaren Bundesverwaltung durch Bundesgesetz zu errichten. Die Reichweite dieser Voll-
zugskompetenz ist dabei weiter als dies der Begriff der Errichtung auf den ersten Blick sugge-
rieren konnte: Umfasst ist neben der Errichtung einer Behorde auch deren sichliche, personelle
und aufgabenmiBige Zuriistung sowie dariiber hinaus Regelungen iiber das Verwaltungsver-
fahren bei dieser Behorde.®*

Diese (ausnahmsweise und optionale) Vollzugskompetenz des Bundes nach Art. 87 III 1 GG
reicht allerdings nur so weit, wie ihm fiir die Materie, die vollzogen werden soll, die Gesetzge-
bungskompetenz zusteht.®> Das Grundgesetz bindet hier also die Vollzugskompetenz an die
Gesetzgebungskompetenz, statt wie sonst beides strikt zu trennen. Hinzu kommt, dass es Art.
87 III 1 GG nicht dabei beldsst, nur an materiell-inhaltlichen Kriterien (z.B. inhaltlich oder formal
bestimmte Materien wie ,,Verteidigung® in Art. 87a I GG oder ,,Bundesgesetze® in Art. 83 GQG)
anzukniipfen, sondern zudem voraussetzt, dass von der Vollzugskompetenz durch Bundesgesetz
Gebrauch gemacht wird. Dies fiihrt zu dem generalklauselartigen, zirkuldr anmutenden Effekt,
dass die verfassungsrechtliche Vollzugskompetenz fiir den Bund in ihrer Reichweite durch diesen
ein Stiick weit erst selbst mitbestimmt wird, ndmlich durch das (Vollzugs-)Bundesgesetz, zu dem
er in Art. 87 III 1 GG erméchtigt wird.

Wie dargelegt, ist die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen fiir das Datenschutzrecht stark
durch das Kriterium des Sachzusammenhangs mit einem bestimmten Kompetenztitel der

83  Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 84 Rn. 19 m.w.N.

84 Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 94 m.w.N.

85 Diein Art. 87 III 1 GG rechtsfolgenseitig geregelte Errichtungskompetenz (also Vollzugskompetenz) ist von
der tatbestandseitig vorausgesetzten Gesetzgebungskompetenz fiir die ,,Angelegenheit* (hier: Datenschutz) zu
unterscheiden.



35



Artt. 73 f. GG geprigt. Die Gesetzgebungskompetenz folgt aus der jeweiligen Gesetzgebungs-
zustindigkeit fiir die jeweilige Materie, in deren Rahmen die Datenverarbeitung vorgenommen
wird.* Insbesondere mit dem BDSG hat der Bund diese sachlichen Gesetzgebungskompetenzen
ausgefiillt. Zugleich hat er im vierten Kapitel des BDSG (§§ 8 bis 19) von seiner besonderen
Vollzugskompetenz des Art. 87 III 1 GG Gebrauch gemacht und den BfDI als selbstindige
Bundesoberbehdorde eingerichtet. Nach § 9 I 1 BDSG ist der BfDI vor allem fiir die Aufsicht
iiber die offentlichen Stellen des Bundes sowie iiber bestimmte Telekommunikationsdienstleis-
tungsunternehmen zustandig. Mit diesem Zusténdigkeitsbereich formuliert § 14 I BDSG eine
Reihe von Aufgaben, § 16 BDSG die Befugnisse und die §§ 22 ff. BDSG entsprechende Durch-
fiihrungsbestimmungen, also verfahrensbezogene Vorschriften. Aus einer verfassungsrechtli-
chen Perspektive liegt in Art. 87 III 1 GG also eine einfach- und bundesgesetzliche Konkre-
tisierung der verfassungsrechtlichen Vollzugskompetenz des Bundes filir das Datenschutz-
recht.

(2) Verwaltungsmiflige Ausfithrung

Allein die Zuordnung eines Verbandes (Bund oder Land) zu einer zu vollziechenden Norm be-
schreibt aber noch nicht die Vollzugskompetenz. Dafiir muss auch Klarheit dariiber bestehen,
was inhaltlich mit Vollzug im Sinne der Artt. 83 ff. GG genau gemeint ist. Dabei zeigt sich bei
genauerer Betrachtung, dass der zentrale Begriff der Artt. 83 ff. GG die ,,Ausfiihrung® ist. Dieser
Begriff dient zundchst der Abgrenzung zur Rechtsprechung und zur Regierungstitigkeit, die
beispielsweise bei Informationstitigkeit schwierig sein kann.?” Die Kompetenz zur Ausfiihrung
meint also die verwaltungsmifige Ausfiihrung und damit grundsétzlich Tétigkeiten auf allen
Steuerungs- und Gestaltungsebenen von Verwaltung, also etwa auf der Ebene der Organisation
und des Verfahrens.

Das Rechtsstaatsprinzip setzt eine Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit bei der Zuweisung
der Verwaltungskompetenzen voraus, die es der Biirgerin bzw. dem Biirger ermoglicht, eindeutig
einzuordnen, welcher Verwaltungstrdger fiir den Vollzug zustindig ist. In den Worten des
Bundesverfassungsgerichts: ,,Aus Sicht des Biirgers bedeutet rechtsstaatliche Verwaltungsor-
ganisation ebenfalls zuallererst Klarheit der Kompetenzordnung; denn nur so wird die Ver-
waltung in ihren Zustindigkeiten und Verantwortlichkeiten fiir den einzelnen ,greifbar*.3® Gerade
wenn fiir den Adressaten einer staatlichen MafBBnahme nicht mehr nachvollziehbar ist, ob diese
allein auf einer Entscheidung des zustindigen Verwaltungstrigers beruht oder durch eine
Mitwirkung des unzustindigen Verwaltungstrigers im verwaltungsinternen Bereich der Ent-
scheidungsvorbereitung inhaltlich determiniert ist, kann eine klare Zuordnung der Verantwort-
lichkeiten gefdhrdet sein. Auf Grundlage dieser Rechtsprechung wird in der Literatur ergénzt, dass
,Ausfiihrung® sich nicht auf auBenwirksamen Vollzug beschrinkt® und auch abstrakt-
generelle Tatigkeiten, wie beispielsweise der Erlass von Verwaltungsvorschriften, unter den
Begriff der Ausfiihrung fallen. Die Grenze wird gezogen, wo Verwaltungstitigkeiten keinen
Bezug mehr zu konkreten Handlungspflichten und -befugnissen hitten.”

Dieses weite Verstindnis des Begriffs der ,,Ausfithrung® wird auch durch die Begriindung der
grundgesetzlich strengen Trennung von Bundes- und Landeskompetenzen mit dem Schutz der
Lénder vor einem Eindringen des Bundes in ihren Kompetenzbereich gestiitzt.”! Auch durch

86  S.oben B.III.1.b.aa(1).

87  Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 55.
88 BVerfGE 119, 331 (366).

89  Hermes, in: Dreier, GG (Kommentar) 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 32.

90  Vgl. Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG (Kommentar) 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 52 ff.
91 BVerfGE 119, 331 (366).
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rein verwaltungsintern wirkende Tétigkeiten des Bundes im Verwaltungsverfahren der Lénder
oder auch in dessen Vorbereitungsstadium kann der Bund Einfluss auf die spiteren konkreten
Vollzugsmafinahmen durch die Linder nehmen. Konnte der Bund beispielsweise Ver-
waltungsvorschriften fiir die Landesverwaltung formulieren, kdnnte er dariiber mafgeblichen
Einfluss auf die Gesetzesausfiihrung durch die Landesbehérden nehmen, auch wenn diese fiir
konkrete aulenwirksame VollzugsmaBBnahmen verantwortlich bleiben. Durch die rein verwal-
tungsintern in Erscheinung tretende Bundestatigkeit wiirde der Spielraum der Lander in ihrem
Kompetenzbereich beschriankt. Das Bundesstaatsprinzip erfordert auch den Schutz der Lander
vor einem solchen rein intern wirksamen, aber auf die auBenwirksame Tatigkeit durchschla-
genden, Einwirken des Bundes. Eine Auslegung der verfassungsrechtlichen Kompetenznormen,
in denen das Bundesstaatsprinzip eine Konkretisierung erfihrt,> nach Sinn und Zweck erfordert
demzufolge eine Erstreckung auf verwaltungsinterne Tétigkeiten, jedenfalls soweit sie der
Gesetzesausfiihrung dienen und sich auf die Vollzugstitigkeit auswirken.

Dieses Ergebnis sieht sich durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bestitigt.
Hiernach begriinde zwar nicht bereits jedes ,,irgendwie geartetes Zusammenwirken von Bundes-
und Landesbehdrden® einen VerstoB gegen die grundgesetzliche Kompetenzordnung.”® Es
reichten aber Mitplanungs-. Mitverwaltungs- und Mitverwaltungsbefugnisse ,,gleich wel-
cher Art“** oder die Heranziehung von Einrichtungen ,,fiir Zwecke“"> der eigenen Verwaltung.
Angesichts dieser weiten und offenen Formulierungen spricht viel dafiir, dass auch das
Bundesverfassungsgericht den Bezugspunkt der grundgesetzlichen Vollzugskompetenzord-
nung nicht auf auenwirksame MaBnahmen des klassischen Verwaltungsvollzugs beschranken
wiirde.

(3) Eigenverantwortliche Wahrnehmung

Um zu erfassen, was es heif3t, dass dem Bund oder einem Land die Kompetenz fiir den Vollzug
eines Gesetzes zufillt, reicht es nicht aus, die Zuordnung der Gesetzesnormen zu den Verbédnden
zu analysieren und sich dariiber Klarheit zu verschaffen, was sachlich unter Vollzug zu fassen
ist, wie bisher geschehen. Vollzug ist auch durch Modalititen gekennzeichnet, also durch
Anforderungen an die Art und Weise, wie verwaltet wird. Hier ldsst sich die Feststellung des
Bundesverfassungsgerichts einordnen, dass dem Verwaltungstriger (Bund oder Land), dem eine
Verwaltungsaufgabe durch das Grundgesetz iibertragen ist, diese Aufgabe grundsétzlich mit
eigenem Personal, eigenen Sachmitteln und eigener Organisation wahrnehmen muss (sog.
Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung).”® Dahinter steht das de-
mokratische und rechtsstaatliche Erfordernis, dass die (Letzt-)Verantwortlichkeit der betroffe-
nen Sachmaterie auf den zustindigen Verwaltungs- und damit Rechtstriager riickfiihrbar sein
muss.”’

(4) Zwischenergebnis zum Gewihrleistungsbereich der Vollzugskompetenzordnung

Die grundgesetzliche Kompetenzordnung fiir den Vollzug stellt sich ausdifferenziert dar. Sie
wird im Sinne eines Gewéhrleistungsbereichs greifbar, wenn man die verfassungsrechtlichen

92  Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 1.

93  BVerfGE 63, 1 (38).

94 BVerfGE 119. 331 (365).

95 BVerfGE 63, 1 (41).

96 BVerfGE 119, 331 (364, 367), éhnlich BVerfGE 63, 1 (41).

97 BVerfGE 119, 331 (366); Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 91c
Rn. 6.
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Vollzugsnormen mit Blick auf die konkret zu vollziehenden Sachregelungen — hier das Daten-
schutzrecht — darauthin analysiert,

[l welchem Verband sie den Vollzug der Sachregelungen zuordnen,

[l welche Tétigkeiten von der Kompetenz umfasst sind und

[l welche Anforderungen an die Ausfiihrung dieser Tatigkeiten gestellt werden.
Dazu lésst sich Folgendes zusammenfassen:

Was die Zuordnung der Vollzugskompetenz zu Bund oder Léndern betrifft, ist nach den ver-
schiedenen Normebenen zu unterscheiden:

'] Noch am klarsten sind die Kompetenzen fiir den Vollzug der Landesdatenschutzge-
setze und der landesspezialgesetzlichen Regelungen zu bestimmen: Fiir deren verwal-
tungsméBige Ausfiihrung sind ausschlieBlich die Lander zustindig (Art. 30 GG).

] Das Gleiche gilt fiir den Vollzug unionsrechtlicher Datenschutzregelungen, die —
wiren sie mitgliedstaatliche Regelungen — in die Gesetzgebungskompetenz der Lander
fielen.

] Fiir den Vollzug bundesrechtlicher sowie unionsrechtlicher Datenschutzregelun-
gen, die — wiren sie mitgliedstaatliche Regelungen — in die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes fielen, gilt:

[ sie fallen grundsitzlich in die Vollzugskompetenz der Linder, d.h. von ihnen
einzurichtende Behdrden haben diese Regelungen auf Grundlage landesrechtlicher
Verfahren auszufiihren (Art. 83, 84 1 1 GG). Trifft der Bund aufgrund seiner
Ausnahmekompetenzen aus Art. 84 I S. 2 oder S. 5 GG Regelungen zur Be-
hordeneinrichtung und/oder zum Verwaltungsverfahren in den Léndern, haben die
Lander die unionsrechtlichen Datenschutzregelungen nach diesen bundes-
rechtlichen Bestimmungen auszufiihren, soweit sie nicht aufgrund ihrer Abwei-
chungskompetenz (Art. 84 1 S. 2 2. Hs) anderes geregelt haben.

[ sie fallen ausnahmsweise in die Vollzugkompetenz des Bundes, wenn und so-
weit hierfiir durch einfaches Bundesgesetz eine Bundesoberbehorde einge-
richtet wurde (Art. 87 III 1 GG). Dies trifft etwa auf die Regelungen im BDSG
zur Errichtung des BfDI und zu dessen Aufsicht liber die 6ffentlichen Stellen des
Bundes und {iiber bestimmte Telekommunikationsdienstleistungsunternehmen
Zu.

In Hinblick auf die Reichweite der so zugeordneten Vollzugskompetenzen ist zu beachten:
Auch wenn die Vollzugskompetenzvorschriften des GG nicht durchgingig von ,,Vollzug* spre-
chen, sondern auch andere Begriffe zur Rechtsfolgenkonkretisierung verwenden (Einrichtung
bzw. Errichtung der Behorden etc.), umfassen die so zugeordneten Vollzugskompetenzen re-
gelmiBig die Festlegung aller Elemente und Aspekte, die zur verwaltungsméifligen Ausfiih-
rung der jeweiligen Gesetze notwendig sind, also insbesondere

[ die Verwaltungsorganisation: die Ein- und Errichtung der Behorden, deren Ausge-
staltung, innere Organisation und Ausstattung mit Personal und Sachmitteln, die Fest-
legung ihres Aufgabenkreises einschlieBlich der Ubertragung von Aufgaben und Be-
fugnissen sowie

1 das (innere und fufllere) Verwaltungsverfahren: die Art und Weise sowie die Form
des Verwaltungshandelns, die behordliche Willensbildung und Entscheidung, deren
Zustandekommen und Durchsetzung sowie verwaltungsinterne Mitwirkungs- und
Kontrollvorginge.
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Soweit danach einem Verband (Bund oder Land) die Aufgabe des Vollzugs von gesetzlichen
Datenschutzregelungen zugewiesen ist, hat er sic mit eigenem Personal, eigenen Sachmitteln
und eigener Organisation wahrzunehmen.

bb. Eingriff in die Kompetenzordnung (Vorliegen einer Mischverwaltung)

Vor dem Hintergrund der sich auf diese Weise differenziert darstellenden verfassungsrechtli-
chen Kompetenzordnung fiir den Vollzug des Datenschutzrechts kann nun gepriift werden, ob
und inwieweit die hier in Rede stehende Stirkung der Kooperation einer DSK 2.0 in diesen
Gewihrleistungsbereich cingreift.

(1) Grundsitze

Ein solcher Eingriff in den Gewéhrleistungsbereich ist dadurch indiziert, dass sich Bund und
Lénder im Rahmen der DSK jeweils auch mit datenschutzrechtlichen Vorschriften befassen, die
thnen nach der grundgesetzlichen Vollzugskompetenzordnung nicht zugeordnet sind. Treffen
Bund und Léander in der DSK 2.0 beispielsweise gemeinsam eine verbindliche Entscheidung iiber
die Auslegung einer Vorschrift der DSGVO, die sowohl fiir die 6ffentlichen Stellen der Lénder als
auch des Bundes Bedeutung hat, dann wirken sie in Folge der Gemeinschaftlichkeit der
Entscheidung unvermeidbar wechselseitig in die jeweils nicht zugeordneten Vollzugsbereiche
ein. Oder nehmen Bund und Léander, als weiteres Beispiel, als DSK 2.0 verbindlich Stellung zu
Datenschutzrisiken, die sich mit einer bestimmten Technik oder einem bestimmten Produkt
verbinden, dann haben die Aufsichtsbehorden der Lander an einer Stellungnahme mitgewirkt, die
auch fur die offentlichen Stellen des Bundes Bedeutung hat. Zugleich hat der BfDI an einer
(ndmlich derselben) Stellungnahme mitgewirkt, die auch fiir die 6ffentlichen Stellen der Lénder
bedeutsam ist.

Ob die beabsichtigte Stirkung der Kooperation die grundgesetzliche Vollzugskompetenzord-
nung eingreift, hingt damit entscheidend davon ab, ob in Folge der Starkung Bund und Lénder in
den ihnen jeweils nicht zugeordneten Vollzugsbereichen des Datenschutzrechts auch in einer Art
und Weise mitwirken, die als verwaltungsméflige Ausfiihrung anzusehen ist oder ob die
eigenverantwortliche Wahrnehmung durch die jeweils zustdndigen Verbédnde tangiert ist.

Dazu hat das Bundesverfassungsgericht in seinen Kernentscheidungen®® die Grenze, ab welcher
(wechselseitige) Mitwirkungen als verwaltungsméflige Ausfithrung und damit Bund-Lénder-
Kooperationen als Mischverwaltung anzusehen sind, in verschiedenen Hinsichten konkretisiert.
Kriterien flir eine Beurteilung, ab welchem Grad einer Kompetenzvermischung der Grundsatz der
eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung nicht mehr gewahrt ist und damit eine
unzuldssige Mischverwaltung vorliegt, wenn keine Ausnahme eingreift, lassen sich der Recht-
sprechung hingegen nicht entnehmen.

In der Literatur wird unter anderem vorgeschlagen zu beriicksichtigen, ob es sich um eine
institutionalisierte Form der Mischverwaltung handelt und ob damit dem fremden Verwal-
tungstrager bzw. der Mischinstitution eigene Sachkompetenzen zugewiesen sind oder ob sie
der bloBen Koordination jeweils eigener Aufgaben dient.”” Werden Sachkompetenzen iiber-

98  S. dazu allgemein unter B.III.1.a.bb.
99  Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 83 GG Rn. 37.
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tragen, wird vereinzelt zwischen klassischer Vollzugstitigkeit und rein verwaltungsinternem
Handeln differenziert.'”° Teilweise wird dagegen angenommen, dass eine eigenverantwortliche
Wahrnehmung bereits dann beeintrachtigt ist, wenn die Letztentscheidung durch eine
Kooperation mit dem unzustidndigen Verwaltungstrager etwa in Form unverbindlicher, aber in
der Sache richtungsweisender Empfehlungen beeinflusst wird. Danach ist nicht allein auf die
formale Letztentscheidungsbefugnis zu blicken, sondern auf die tatsachliche Verantwortung
fiir die Entscheidung und ihre Inhalte, die der verfassungsrechtlichen Kompetenzzuweisung
entspreche.!*!

Um diese doch unklaren Grenzziehungen besser zu greifen, bietet es sich an, zwischen einer
Eingriffsebene (,,Vorliegen einer Mischverwaltung) und einer Rechtfertigungsebene (,,Vor-
liegen einer unzuldssigen Mischverwaltung®) zu differenzieren. Ordnet man dann die hier in
Rede stehende Verwaltungstitigkeit als Bezugspunkt der eigenverantwortlich wahrzunehmen-
den grundgesetzlichen Kompetenzzuweisungen der Artt. 83 ff. GG ein, dann muss jede Mit-
wirkung eines unzustdndigen Verwaltungstragers an dieser Tatigkeit, die gem. Artt. 83 ff. GG
klar zugewiesen und eigenverantwortlich wahrzunehmen ist, einen Eingriff in die verfassungs-
rechtliche Kompetenzordnung darstellen.

Um einen Eingriff in die grundgesetzlich vorgesehene, zwischen Bund und Lindern geteilte
Kompetenzordnung fiir die Ausfiihrung des Datenschutzrechts festzustellen, ist also zu priifen,
ob Elemente, die die DSK in ihrer Kooperationswirkung stdrken sollen, wie insbesondere

"] gemeinsame, verbindliche Entscheidungen {iber Auslegungsmaximen des Daten-
schutzrechts und Angelegenheiten des Datenschutzes — dazu (2) —,

[] eine gemeinsame Offentlichkeitsarbeit — dazu (3) — und

1 die gemeinsame Einrichtung einer Geschiftsstelle zur Begleitung der DSK 2.0 —
dazu (4) —
die verwaltungsméBige und eigenverantwortliche Ausfiihrung betreffen.

(2) Entscheidungen iiber Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu Angelegenhei-
ten des Datenschutzes

Entscheidungen iiber die Auslegung von datenschutzgesetzlichen Vorschriften sowie Stellung-
nahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes sind von der verwaltungsmifligen Ausfiih-
rung im Sinne der Artt. 83 ff. GG mitumfasst. Auslegung und Rechtskonkretisierung sind ein
Teil der Rechtsanwendung und damit Bestandteil jedes behordlichen Verfahrens zum Vollzug
des Datenschutzrechts. Trifft der BfDI oder ein LfDI eine MaBnahme, etwa die im Leitfall'®
genannte Beanstandung, hat er zuvor die einschlidgigen datenschutzrechtlichen Normen ausge-
legt und auf den konkreten Anwendungsfall angewendet. Lage eine Entscheidung der DSK {iber
die Auslegung der einschliagigen Rechtsnorm vor und hétte diese eine verbindliche Wirkung im
Sinne einer DSK 2.0, wire der Datenschutzbeauftragte inhaltlich an diese Entscheidung bzw.
die Auslegung gebunden.

Die Auslegung des Rechts, als eine notwendige Tétigkeit in einem Verwaltungsverfahren, wére
damit zum Teil bereits durch die DSK 2.0 erfolgt. In dieser wirken sowohl der BfDI als auch die
LfDIs mit und sind damit zwangslaufig auch fiir spitere Verwaltungsverfahren als unzu-

100 Burgi, in: Butzer/Kaltenbronn/Meyer (Hrsg.), FS Schnapp, 2008, S. 24 {f.

101 Hermes, in; Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 83 GG, Rn. 52; Grof, in: Hofling/Friauf
(Hrsg.), BK GG (Kommentar), Art. 83 Rn. 33.

102 S. dazu AL
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stindige Verwaltungstriger beteiligt. AuBerhalb der inhaltlichen Reichweite der Auslegungs-
maxime obldge die Auslegung derselben oder anderer Rechtsnormen weiterhin der jeweils zu-
standigen Datenschutzaufsichtsbehdrde. Die Ausiibung des EntschlieBungsermessens, ob eine
MafBnahme ergeht und des Auswahlermessens, welche MaBBnahme und in welcher konkreten
Ausgestaltung, verbliebe ebenfalls der zustindigen Behorde, soweit es hier keine inhaltlichen
Bindungen durch die Auslegungsmaxime der DSK 2.0 gibe. Die gemeinsame Konkretisie-
rungstétigkeit von Bund und Lindern in der DSK 2.0 betrifft folglich eine Tatigkeit, die nicht
(mehr) Teil eines konkreten Verwaltungsverfahrens ist, sondern gleichsam ,,vor die Klammer*
konkreter Verwaltungsverfahren gezogen wird. Sie dient also deren abstrakter Vorbereitung,
wirkt sich aber auf diese Weise auch auf spitere, auBenwirksame Einzelfallmallnahmen aus, auch
wenn die Letztverantwortlichkeit fiir diese MaBnahmen beim zustdndigen Verwaltungstriger
verbleibt.

Solche (zunéchst) nur innenwirksamen, abstrakt-generellen Titigkeiten fallen aber — wie
ausgeflihrt — unter den Begriff der verwaltungsméBigen Ausfiihrung und damit in den Gewéhr-
leistungsbereich, solange sie der Ausfiihrung konkreter Handlungspflichten und -befugnisse
dienen.!® Der Aufgabenkatalog in Art. 57 DSGVO legt den Datenschutzaufsichtsbehdrden eine
Reihe von konkreten Handlungspflichten auf, zu deren Erfiillung sie mit den spezifischen
Befugnissen in Art. 58 DSGVO ausgestattet sind. Die Konkretisierung der Normen der DSGVO
ist eigenstidndiger Bestandteil dieser Aufgaben, etwa in Form der Sensibilisierung und Aufklarung
der Offentlichkeit, der Verantwortlichen und Auftragsverarbeiter und der Politikberatung (Abs. 1
lit. b u. c), oder notwendige Vorbedingung anderer Aufgaben, wie beispielsweise fiir die
Bearbeitung von Beschwerden (Abs. 1 lit. f), die Formulierung von Standardver-tragsklauseln und
verbindlichen Verhaltensregeln (Abs. 1 lit. j u. m) oder allgemein fiir die Durchsetzung der
Verordnung (Abs. 1lit. a). Die Formulierung gemeinsamer Auslegungsmaximen und
Stellungnahmen zu konkreten Angelegenheiten des Datenschutzes fallen demzufolge unter den
Begriff der verwaltungsmiifligen Ausfithrung im Sinne des Art. 83 GG, auch wenn es sich um
einen rein verwaltungsintern wirkenden Vorgang des Verfahrens handelt.

Eine Verbindlichkeit der Auslegungsmaximen und Stellungnahmen einer DSK 2.0 fiir die Da-
tenschutzaufsichtsbehorden bei der Erfiillung ihrer Aufgaben aus Art. 57 DSGVO und Wahr-
nehmung ihrer Befugnisse aus Art. 58 DSGVO fiihrt zu einer Einschrinkung ihres Ausle-
gungs- und ggf. Anwendungsspielraums, soweit dieser durch die DSK 2.0 bereits inhaltlich
vorbestimmt ist, wie es durch die in der DSK 2.0 erweiterte Verbindlichkeit der Beschliisse der
Fall ist. Fasste die DSK 2.0 beispielsweise einen Beschluss iiber einen BuBBgeldkatalog, durch den
einem Versto3 gegen bestimmte datenschutzrechtliche Normen ein konkreter BuBBgeldrahmen
zugeordnet wiirde, wire das EntschlieBungsermessen der zustindigen Datenschutzauf-
sichtsbehorde zur BuB3geldverhdngung fiir einen vom Katalog erfassten Verstol3 auf null reduziert
und das Auswahlermessen auf den vorgesehenen BuBgeldrahmen begrenzt. Insoweit wiren
verbindliche Entscheidungen der DSK 2.0 iiber Auslegungsmaximen und konkrete Ange-
legenheiten des Datenschutzes mit Verwaltungsvorschriften durchaus vergleichbar, die das
Verwaltungshandeln nach auflen zwar nicht ersetzen, dieses aber anleitet und engfiihrt. In den
gemeinsamen Entscheidungen ldge ein Mitentscheiden des Bundes im Kompetenzbereich der
Lander. Dies gilt selbst dann, wenn der BfDI nur eine einzige Stimme hat und damit eine Be-
schlussfassung in der DSK nicht zwingend von seiner Mitwirkung abhidngen wiirde. Denn mit
dem Bundesverfassungsgericht reicht eine Mitentscheidung ,,gleich welcher Art* fiir einen Ein-
griff in die verfassungsrechtlichen Kompetenzen aus. Auf ein Zustimmungserfordernis kommt es
gerade nicht an. Entsprechendes gilt umgekehrt: Soweit die LfDIs gemeinsam mit dem BfDI

103 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 32; Trute, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 83 Rn. 52 ff.
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entscheiden und dieser inhaltlich an die Auslegungsmaximen und Stellungnahmen der DSK
gebunden wird, liegt umgekehrt eine Mitentscheidung der Lénder im Aufgabenbereich des
Bundes vor.

Der Vergleich mit den Verwaltungsvorschriften offenbart zugleich, dass Entscheidungen der
DSK 2.0 iiber Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes,
soweit sie verbindlich sind, auch den eigenverantwortlichen Vollzug im Einzelfall relativieren
und auch insoweit in den Gewéhrleistungsbereich der Vollzugskompetenzordnung eingreifen
wiirden. Denn die Entscheidung im Einzelfall ist eben nicht ausschlieBlich auf den fiir sie
verantwortlichen Rechtstriger zuriickzufiihren, sondern wird — was ja gerade intendiert ist — von
den verbindlichen Entscheidungen der DSK 2.0 etwa zur Auslegung des Datenschutz-rechts
geprigt, an denen die in der DSK organisierten Mitglieder mit ihrem jeweiligen Personal und
ithren jeweiligen Sachmitteln mitgewirkt haben.

(3) Offentlichkeitsarbeit

Auch eine gemeinsame Offentlichkeitsarbeit von Bund und Lindern durch die DSK 2.0 im
Sinne einer Information der Offentlichkeit iiber die Titigkeiten der DSK und der Verdffentli-
chung ihrer beschlossenen Auslegungsmaximen und Stellungnahmen stellt eine gemeinsame
Gesetzesausfiihrung dar, die gemiB den grundgesetzlichen Kompetenzzuweisungen von Bund
und Léndern eigenverantwortlich wahrzunehmen ist.

Die Information, Aufklirung und Sensibilisierung der Offentlichkeit ist den Datenschutzauf-
sichtsbehorden in Art. 57 I lit. b DSGVO ausdriicklich als eine eigene Aufgabe zugewiesen.
Auch wenn es sich nicht um eine Tétigkeit des klassischen Vollzugs handelt, durch die Rechts-
verhiltnisse der Verwaltung zu den Biirgern geregelt werden, zielt die Information der Offent-
lichkeit beispielsweise iiber die Auslegung eines konkreten Rechtsbegriffs oder einer Stellung-
nahme der DSK zur datenschutzrechtlichen Einschitzung bestimmter Software gerade darauf,
dass sie von den einzelnen Verantwortlichen und Auftragsverarbeitern beachtet wird oder Be-
troffene fiir gewisse Risiken sensibilisiert werden. Solche Informationstétigkeit {iber verbindli-
che Beschliisse wird wahrgenommen und fiihrt regelmafig zu einer Anpassungsreaktion der
Adressaten. Die Offentlichkeitsarbeit wirkt insofern nach auBen und ist damit Teil der ver-
waltungsmiiligen Ausfithrung der Gesetze, auch wenn sie keine rechtliche Regelungswirkung
gegeniiber dem Biirger entfaltet.

Mit der Information der Offentlichkeit {iber die Titigkeiten der DSK 2.0 wird zu den inhaltlichen
Gegenstinden ihrer Auslegungsmaximen und Stellungnahmen aufgeklart und sensibilisiert.
Insoweit ist die konkrete Handlungspflicht aus Art. 57 Abs. 1 lit. b DSGVO, deren Wahrnehmung
nach der grundgesetzlichen Kompetenzordnung teilweise dem Bund und teilweise den Landern
zugewiesen ist, und die jeweils eigenverantwortlich wahrzunehmen ist, betroffen.

Berichtet die DSK 2.0 iiber ihre gefassten Beschliisse zu Auslegungsmaximen und Stellung-
nahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzrechts, geht damit keine vollstindige Verlagerung
der behordlichen Aufgabe auf die DSK 2.0 einher. Die einzelnen Datenschutzaufsichts-behdrden
sind weiterhin zur Aufklirung und Sensibilisierung der Offentlichkeit im Rahmen ihrer
sachlichen und territorialen Befugnisse verpflichtet und befugt. Sie betreiben insoweit eigene
Offentlichkeitsarbeit in alleiniger Verantwortung. In den Bereichen, in denen die DSK 2.0
allerdings bereits {liber ihre Auslegungsmaximen und Stellungnahmen informiert hat, etwa {iber
die Auslegung eines bestimmten Rechtsbegriffs oder zur datenschutzrechtlichen Einordnung
konkreter Softwareangebote, konnten die Aufsichtsbehdrden zu derselben Materie keine eigene,
abweichende Auslegung mehr vertreten oder in anderer Weise Stellung beziehen. Insoweit wiirde
die DSK 2.0 die Offentlichkeitsarbeit statt der Datenschutzaufsichtsbehdrden
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betreiben, so dass eine, wenn auch nicht umfangliche, so doch teilweise Verlagerung der Aufgabe
zur Offentlichkeitsarbeit von den Datenschutzaufsichtsbehdrden auf die DSK 2.0 vorlige. Das
wiederum wiirde die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung der einzelnen Da-
tenaufsichtsbehorde relativieren. In diesen Bereichen wirken Bund und Lénder bei der Aus-
filhrung ihrer Aufgabe aus Art. 57 I lit. b DSGVO zusammen, so dass der jeweils unzustindige
Verwaltungstrager im Kompetenzbereich des zustindigen Verwaltungstragers mitwirkt.

Auch durch die Offentlichkeitsarbeit der DSK 2.0 wird in die jeweilige grundgesetzlich zuge-
wiesene Verwaltungskompetenz des Bundes bzw. der Lander in Teilen eingegriffen.

(4) Geschiftsstelle zur administrativen und inhaltlichen Begleitung der DSK

SchlieBlich greifen auch die Einrichtung und der Betrieb einer Geschiiftsstelle zur administ-
rativen und inhaltlichen Begleitung der DSK 2.0 in den Gewaihrleistungsgehalt der Kompeten-
zordnung aus Artt. 83 ff. GG ein.

Ob eine solche organisatorische MaBBnahme Bezugspunkt der Vollzugskompetenzordnung ist,
muss sich anhand der Aufgaben beurteilen lassen, zu deren Zweck sie eingerichtet wird und die
jeweils eigenverantwortlich wahrzunehmen sind. Werden finanzielle, sdchliche und personelle
Ressourcen eines unzustiandigen Verwaltungstriagers fiir Téatigkeiten im eigenen Kompetenzbe-
reich herangezogen, ist jedenfalls die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung betroffen.
Die Erstreckung der Kompetenzzuweisungen in Artt. 83 ff. GG auf organisatorische Mallnahmen
verhélt sich demnach akzessorisch zur Erstreckung auf die jeweilige Tatigkeit, die dadurch
begleitet werden soll. Dementsprechend gehdren auch die Einrichtung und der Betrieb einer
Geschiftsstelle zur verwaltungsméfBigen Ausfiihrung der Gesetze.

Sowohl bei der verbindlichen Beschlussfassung iiber Auslegungsmaximen und Stellungsnah-
men zu Angelegenheiten des Datenschutzes in der DSK 2.0 als auch die Offentlichkeitsarbeit
handelt es sich um Tatigkeiten, die gem. Artt. 83 ff. GG jeweils den Lindern oder dem Bund
zugewiesen sind. Wiirde zur Erfiillung dieser Aufgaben eine gemeinsam finanzierte Geschéfts-
stelle errichtet, ihre Sach- und Personalmittel sowie das dort begriindeten Fach- und Erfah-
rungswissens genutzt, ist damit die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung insoweit ne-
giert.

Auch die Einrichtung und der Betrieb einer gemeinsamen Geschiftsstelle der DSK 2.0 greifen
folglich in den Gewdéhrleistungsbereich der verfassungsrechtlichen Vollzugskompetenzord-
nung ein.

(5) Zwischenergebnis zur Betroffenheit der Vollzugskompetenzordnung durch die
DSK 2.0

Gemeinsame, verbindliche Entscheidungen der DSK 2.0 {iber Auslegungsmaximen und Stel-
lungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes, eine diesbeziigliche gemeinsame Offent-
lichkeitsarbeit und die Einrichtung und der Betrieb einer gemeinsamen Geschéftsstelle zur ad-
ministrativen und inhaltlichen Begleitung greifen in den Gewéhrleistungsgehalt der grundge-
setzlichen Vollzugskompetenz im Sinne der Artt. 83 ff. GG ein.

In diesem Sinne wiirde die DSK 2.0 und die mit ihr intendierte Stidrkung der Kooperation der
DSK nach der hier vertretenen Ansicht zu einer Mischverwaltung fithren. Damit ist allerdings
noch nicht ausgesagt, dass diese auch unzuléssig wére.
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cc.  Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

(1) Rechtfertigungsbediirftigkeit und -fihigkeit

Wie bereits eingangs ausgefiihrt,' ist das sog. Verbot der Mischverwaltung, also das Verbot,
in die grundgesetzliche Vollzugskompetenz einzugreifen, nicht absolut zu verstehen. In den
Worten des Bundesverfassungsgerichts ,,ist eine verwaltungsorganisatorische Erscheinungs-
form [...] nicht deshalb verfassungswidrig, weil sie als Mischverwaltung einzuordnen ist, son-
dern nur, wenn ihr zwingende Kompetenz- oder Organisationsnormen oder sonstige Vorschrif-
ten des Verfassungsrechts entgegenstehen. 10

Das Verbot der Mischverwaltung zeigt sich also abwigungsoffen. Der mit dem Vorliegen einer
Mischverwaltung ausgeloste Rechtfertigungsbedarf kann schon dadurch befriedigt werden, dass
die Verfassung die jeweils in Rede stehende Form der Kompetenzvermischung ausdriicklich
legitimiert.'® Zwingend notwendig ist eine solche explizite verfassungsrechtliche Rechtfertigung
allerdings nicht, weil das Gericht feststellt, dass es fiir das Zusammenwirken von Bund und
Léndern im Bereich der Verwaltung nicht in jedem Fall einer besonderen verfassungsrechtlichen
Ermichtigung bedarf,'” auch wenn dies aus Griinden der Rechtssicherheit auch in diesen Fillen
iiberlegenswert bleibt.!%®

Soweit also vorstehend festgestellt wurde, dass bestimmte Aspekte der Kooperation, die sich mit
dem Zielbild einer DSK 2.0. verbinden, mit der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung fiir
den Vollzug des Datenschutzrechts im Konflikt stehen, folgt hieraus nicht automatisch die
verfassungsrechtliche Unzulissigkeit. Es ist vielmehr zu priifen, inwieweit ein solcher Wi-
derspruch zur oder auch Eingriff in die Vollzugskompetenzordnung ausnahmsweise gerecht-
fertigt werden kann. Im Sinne einer du3ersten Grenze des nicht mehr Rechtfertigungsfahigen
hat das Bundesverfassungsgericht in einer fritheren Entscheidung beispielsweise formuliert, dass
die Heranziehung von Bundesinstitutionen fiir die Landesverwaltung oder umgekehrt Lan-
desinstitutionen fiir die Erfiillung von Bundesverwaltungsaufgaben jedenfalls ,,in weitem Um-
fang” nicht zulissig sein soll.!*

Insbesondere die SGB-II-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gibt wichtige Hinweise,
unter welchen Kriterien eine Mischverwaltung ausnahmsweise verfassungsrechtlich zuléssig ist.
Diese Kriterien leiten sich aus dem Gedanken ab, dass eine Mischverwaltung nur dann mit den
Vorgaben der Artt. 83 ff. GG nicht vereinbar ist, wenn sie dem aus Rechtsstaats- und De-
mokratieprinzip folgenden Gebot der Rechts- und Verantwortungsklarheit nicht geniigt oder die
Grenzen der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung durch eine nicht nur geringfligige
Inanspruchnahme des nicht zustdndigen Verwaltungstrigers iiberschreitet, die auch nicht

104 S. dazu B.III.1.a.aa.

105 BVerfGE 63, 1 (38).

106 Vgl. auch Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 91¢ GG Rn. 4.
107 BVerfGE 63, 1 (40).

108 Siehe dazu noch unten D.IIIL.1.1.

109 BVerfGE 63, 1 (41).



44



aus einem besonderem Sachgrund gerechtfertigt werden kann und sich auf eine eng um-
grenzte Verwaltungsmaterie beschrinkt.''® Welche Anforderungen an den besonderen Sach-
grund zu stellen sind und was eine eng umgrenzte Verwaltungsmaterie darstellt, konkretisiert
das Gericht nur in Ansétzen.

Zu berticksichtigen ist zudem, dass aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts eine Re-
duktion des nationalstaatlichen Verstindnisses des Demokratieprinzips speziell fiir die Tétig-
keiten der Aufsichtsbehorden folgt. Denn der EuGH hat fiir die frithere deutsche Organisation
der Aufsichtsbehdrden entschieden, dass das europdische Verstindnis der Unabhingigkeit ge-
geniiber dem nationalstaatlichen Verstindnis des Demokratieprinzips vorrangig sei.!'! Dies
iiberlagert in Teilen auch die auf das Demokratieprinzip gestiitzte!'> Ausgestaltung des Verbots
der Mischverwaltung.

Es ist nun also zu priifen, inwieweit jene Aspekte der DSK 2.0, fiir die — wie soeben dargelegt'!® —

jedenfalls gute Griinde angefiihrt werden konnen, dass sie in die verfassungsrechtliche Kom-
petenzordnung fiir den Vollzug des Datenschutzrechts eingreifen, sich am MaB3stab dieser Kriterien
verfassungsrechtlich rechtfertigen lassen.

(2) Besonderer Sachgrund

Die Entscheidung iiber die SGB II-Arbeitsgemeinschaften lésst als einen besonderen sachlichen
Grund jedenfalls nicht ausreichen, dass eine Kooperation das Ergebnis eines politischen Kom-
promisses ist, die jeweilige Tatigkeit aber auch (genauso gut) von dem zustindigen Verwal-
tungstriiger allein durchgefiihrt werden konnte.!!'* Daraus folgt ein Subsidiarititskriterium in
dem Sinne, dass eine gemischte Wahrnehmung der Verwaltungskompetenz fiir die effektive
Aufgabenwahrnehmung zumindest besser geeignet sein muss. Zudem erkannte das Bundes-
verfassungsgericht verwaltungspraktische und verwaltungsokonomische Griinde in Bezug
auf die Versorgungsanstalt der Schornsteinfeger als Sachgriinde an, die eine ,,atypische* Form der
Verwaltungszusammenarbeit rechtfertigen konne.!'> Dagegen reicht ein historisch gewachsenes
Nebeneinander der verschiedenen Aufgabentriger fiir sich nicht aus.!'®

Begriinden ldsst sich diese Auslegung damit, dass der gesetzgeberische Spielraum, den die Ver-
fassung bei der Ausgestaltung der Verwaltungsorganisation beldsst, gerade der Verwirklichung
einer flexiblen und effektiven Verwaltung dient.!'” Je nach Sachmaterie kann es also geboten
sein, Instrumente der Mischverwaltung einzusetzen, um den Vollzug von Gesetzen effektiv
auszugestalten. Aus der dlteren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich in
diesem Zusammenhang bereits der Gedanke eines weiteren gesetzgeberischen Spielraums fiir die
Verwaltungsorganisation aufgrund der Besonderheiten der zu vollziehenden Regelungen.!!® Zwar
bezieht sich das Gericht in dieser Entscheidung nicht konkret auf die erst in spéteren

110 BVerfGE 119, 331 (367). Vgl. zur parallelen Anwendung der Kriterien der Verantwortungsklarheit und ei-
genverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung auch Trute; v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommen-
tar), 6. Aufl. 2010, Art. 83 Rn. 19; Berger, Die Ordnung der Aufgaben im Staat, 2016, S. 61; eine Abschwa-
chung der kompetenziellen Grenzen nimmt Burgi fiir Verwaltungstétigkeiten an, bei denen mangels klassi-
scher Vollzugswirkung Rechtsstaats- und Demokratieprinzip nicht beeintriachtigt werden, in: Butzer/Kalten-
born/Meyer (Hrsg.), FS Schnapp 70. Geb., 2008, 18 (22 ff).

111 EuGH, Urt. v. 09.03.2010 — Rs. C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125.

112 BVerfGE 119, 331 (366 f.).

113 S. oben B.III.1.b.bb.

114 Waldhoff, ZSE 2008, 57 (77).

115 BVerfGE 65, 1 =NVwZ 1983, 537 (542).

116 BVerfGE 119, 331 (372).

117 BVerfGE 199, 331 (365).

118 BVerfGE 32, 145 (154 f).
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Entscheidungen angewendete Abweichungsmdglichkeit aus besonderem Sachgrund, begriindet
aber im zugrundeliegenden, die Finanzverwaltung betreffenden Sachverhalt die Zuldssigkeit der
Einbeziehung der Finanzdmter in den Aufgabenbereich der Oberfinanzdirektionen auch mit der
Besonderheit der Materie, die sich auch in speziellen verfassungsrechtlichen Regelungen etwa
zu den Weisungsrechten wiederspiegele, sowie mit der Verwaltungspraktikabilit:it.

Die mit der DSK 2.0 verfolgten Kooperationsziele, gemeinsam verbindliche Beschliisse iiber
Auslegungsmaximen und Stellungsnahmen zu treffen, eine gemeinsame Offentlichkeitsarbeit zu
betreiben und zur Unterstiitzung der Kooperation eine gemeinsame Geschiftsstelle einzurichten,
lassen sich auf derartig konturierte, besondere Sachgriinde zuriickfiihren, ndmlich auf das
Harmonisierungsziel der DSGVO (s. dazu EG 1, 10) und dariiber hinaus sogar auf einen
gewissen sachlichen Zwang aus Art. 51 III DSGVO fiir ein Verfahren zur Sicherstellung einer
einheitlichen Position der Datenschutzaufsichtsbehdrden im europdischen Koharenzver-fahren.
Zudem streitet Art. 8 III GrCh auf primirrechtlicher Ebene als Sachgrund fiir eine hohe
Eftfektivitdt und Vereinheitlichung von Positionen im Datenschutzrecht, wenn die verschiedenen
foderalen Einheiten eines Mitgliedstaats das eigentlich harmonisierende Recht unterschiedlich
anwenden, aber keinen effektiven Mechanismus vorsehen, um eine vereinheitlichende
Rechtsposition wenigstens zu entwickeln. Die Datenschutzaufsicht im Sinne der DSGVO soll
gerade der Grundrechtsdurchsetzung dienen und das Schutzniveau in allen Mitgliedstaaten
gleichmiBig sein (EG 10).

Konkretisiert ist diese Vorgabe der DSGVO zur Sicherstellung einer einheitlichen Position in
EG 119, der die Bestimmung nur einer (einzigen) Behorde als zentrale Anlaufstelle im euro-
paischen Koordinationsprozess vorgibt. Zur wirksamen Teilnahme am Kohéarenzverfahren ist
eine Abstimmung zwischen den LfDIs und dem BfDI daher unionsrechtlich zwingend. Die
Ausgestaltung dieses Verfahrens bleibt dem nationalen Gesetzgeber iiberlassen. Gleichzeitig
wird aber das Gebot einer — falls notwendigen — Kooperation damit festgelegt. Fiir die deut-
sche Rechtsordnung ergeben sich die Grenzen des gesetzgeberischen Spielraums dann wiede-
rum aus dem mitgliedstaatlichen, verfassungsrechtlichen Gebot der eigenverantwortlichen Auf-
gabenwahrnehmung, wobei verwaltungspraktische und -6konomische Gesichtspunkte als sach-
liche Griinde zu beriicksichtigen sind.

Derzeit wird die Herstellung einer einheitlichen Position durch ein Stellungnahme- und Streit-
beilegungsverfahren zur Bestimmung eines gemeinsamen Standpunkts gegeniiber anderen Mit-
gliedstaaten, dem EDSA oder der EU-Kommission gem. § 18 BDSG gewdéhrleistet. Eine Ab-
stimmungspraxis iiber Konkretisierungsfragen in der DSK, die alle Behorden auch bei der For-
mulierung eines Standpunkts im Kohérenzverfahren bindet, wiirde dieses Verfahren durch das
bereits erzielte Einvernehmen iiber Konkretisierungsfragen entlasten und beschleunigen, wire
also der Verwaltungsokonomie zutrdglich. Es ist aber nicht vorgesehen, der DSK 2.0 diese
Position zuzuweisen. An diesem Mechanismus ldsst sich aber ablesen, dass europarechtlich
grundsétzlich ein Sachgrund fiir eine Kooperation in den Mitgliedstaaten besteht, der dann die
verfassungsrechtlichen Vorgaben des GGs angesichts des Anwendungsvorrangs des europii-
schen Rechts verdrangt.

Aus dem Regelungsansatz des Datenschutzrechts, der durch Technikneutralitét und Risikodenken
gekennzeichnet ist,'!? ergibt sich zudem ein besonderer Konkretisierungs- und daraus wiederum
einen erhohten Abstimmungsbedarf, der gleichfalls als Sachgrund herangezogen werden kann.
Die gezielt abstrakt gefassten Vorgaben der DSGVO miissen fiir verschiedene

119 Hornung/Spiecker gen. Déhmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann (Hrsg.), Datenschutzrecht
(Kommentar), 2019, Einl. Rn. 241 f.
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Anwendungskontexte ndher bestimmt werden, um sie vollziehbar und fiir die Praxis handhabbar
zu machen. Um dennoch eine einheitliche Auslegung des abstrakten Datenschutzrechts in der
Union zu gewéhrleisten und damit einen gleichméBigen Grundrechtsschutz abzusichern, hat der
Unionsgesetzgeber die Zusammenarbeit und Kohérenz der nationalen Datenschutzauf-
sichtsbehdrden im siebten Kapitel der DSGVO ausfiihrlich geregelt. Er hat zusétzlich mit dem
EDSA eine Unionsbehdrde geschaffen, deren Entscheidungen im Interesse einer einheitlichen
Anwendung des Unionsrechts fiir alle Mitgliedstaaten verbindlich sein konnen. Aus dem uni-
onsrechtlichen Regelungskonzept wird die Notwendigkeit einer Kooperation zur Erlangung
zumindest intern verbindlicher Beschliisse filir eine kohdrente Vollzugspraxis sichtbar. Diese
iiberlagert dann die nationalstaatlichen Vorstellungen zur Einhaltung des Demokratieprinzips,
die im Bereich der datenschutzrechtlichen Aufsichtsbehdrden dadurch ohnehin relativiert
sind.!?°

Die kohdrente Anwendung des Datenschutzrechts wird aber nur teilweise durch die unions-
rechtlichen Verfahren sichergestellt. Die DSK 2.0 bzw. die mit ihr intendierten Kooperations-
elemente wiirden in diese Liicke stof8en und sicherstellen, dass auch auf der mitgliedstaatlichen
Ebene ein knapp oberhalb des Minimums liegendes Mal} an innerstaatlicher Abstimmung und
Vereinheitlichung gewahrt bleibt. Denn die DSK 2.0 fiihrt die Positionen im foderalen Mit-
gliedstaat in selbstbestimmten Bereichen in der Auslegung und im allgemeinen Verstdndnis
zusammen, iiberldsst aber die konkrete Ausiibung des Vollzugs weiterhin den Aufsichtsbehor-
den.

SchlieBlich darf nicht vernachldssigt werden, dass unionsrechtlich eine Kooperation von Auf-
sichtsbehorden zur Herstellung verbindlicher Vorgaben auch in Einzelvorschriften vorgesehen
ist. So sieht Art. 64 DSGVO fiir die Stellungnahme des EDSA vor, wenn ,,die zustdndige
[nationale] Aufsichtsbehorde® nach lit. a eine sog. Positiv- oder auch Negativliste fiir die Da-
tenschutz-Folgeabschitzung nach Art. 35 IV DSGVO beschlieBen mochte. Hier kann — wenn es
nicht zu einer innerstaatlichen Kooperation kommt — der Fall eintreten, dass die verschiedenen
Aufsichtsbehorden eines Mitgliedstaats mit jeweils unterschiedlichen Listen an den EDSA
herantreten. Diese konnten sich sogar widersprechen. Die Funktionsfahigkeit des EDSA wiirde
dann dadurch behindert, dass die mitgliedstaatlichen Differenzen in den EDSA hineingetragen
wiirden. Daher ist fiir diesen Fall der Begriff der ,,zustindigen Aufsichtsbehorde® als einer ,,im
EDSA vertretenen Aufsichtsbehorde” zu verstehen.'?! Es obliegt dem nationalen Abstim-
mungsprozess, hier fiir entsprechende Ubereinstimmung zu sorgen.

Im Hinblick auf die Dynamik zwischen DSGVO und DSRL mag sich sogar eine Pflicht zur
Umgestaltung der DSK hin zu einer DSK 2.0 ergeben. Denn es war das Anliegen des europdischen
Gesetzgebers, die Regelungen der DSRL materiell-rechtlich im Kern fortzufiihren, aber die
Problematik des Vollzugsdefizits durch verschirfende MaBnahmen zu bereinigen.!?? Dazu
gehoren gerade auch eine Stirkung der Aufsichtsbehorden sowie deren einheitliches Vor-
gehen. Auch wenn eine solche Kooperation durch die DSGVO nur fiir das mitgliedstaatliche
Miteinander in den Artt. 60 ff. DSGVO geregelt wird, ergibt sich daraus doch der rechtliche
Reflex, dass zwischenmitgliedschaftliche Kooperation nicht durch innermitgliedstaatliche In-

120 Vgl. EuGH, Urt. v. 09.03.2010 — Rs. C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125.

121 Spiecker gen. Dohmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), Datenschutzrecht, 2. Auflage
(Kommentar), i.E. 2022, Art. 64 Rn. 8.

122 Hornung/Spiecker gen. Dohmann, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), Datenschutzrecht
(Kommentar), 2019, Einl. Rn. 209, 212.
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kohédrenz, insbesondere durch eine uneinheitliche Anwendung desselben Unionsrechts, konter-
kariert werden darf, auch wenn den Mitgliedstaaten die Umsetzung des Vollzugs im Rahmen einer
Diversifikation von Aufsichtsbehorden oder in Beachtung der foderalen Strukturen des jeweiligen
Mitgliedstaats iiberlassen ist (vgl. Art. 51 I, EG 117 S. 2 DSGVO). Dem entsprechen Effizienz-
und Aquivalenzgrundsatz.'”> Daher hat auch auf der nationalen Ebene ein gewisses MaB3 an
Vereinheitlichung stattzufinden. In der Folge sind auch in den Mitgliedstaaten Abstim-mungs- und
VereinheitlichungsmaBBnahmen zu ergreifen. Gegentiber der alten Rechtspraxis unter der DSRL hat
der deutsche Gesetzgeber aber jenseits der Vorgaben zur Vertretung der deutschen
Aufsichtsbehorden im EDSA keine weitergehenden Regelungen getroffen, um eine stirkere
Abstimmung zu ermdglichen. Die hier in Rede stehende kooperative Starkung der DSK wiirde
diesem Anliegen nun Rechnung tragen und dafiir sorgen, dass die Verdnderung von der DSRL zur
DSGVO entsprechend begleitet wird.

Es lésst sich somit hinsichtlich des Sachgrunds fiir eine Rechtfertigung des Verbots der Misch-
verwaltung zusammenfassen:

Aus den unionsrechtlichen Vorgaben ergibt sich eine rechtliche Pflicht zur Abstimmung einer
einheitlichen Position fiir die Teilnahme am europiischen Kohiirenzverfahren. Aus dem
unionsrechtlich verbiirgten Ziel, eine kohdrente Anwendung des Datenschutzrechts in der Union
zu gewihrleisten, sowie aus der Eigenart des Regelungsansatzes ergeben sich aber dartiber
hinaus auch Sachgriinde, die eine Zusammenarbeit zwischen Bund und Landern, inklusive
gemeinsamer Sachentscheidungen mit interner Verbindlichkeit, rechtfertigen. Denn damit eine
Abstimmung auch schon vor dem konkreten Einzelfall, der aus dem EDSA an die Aufsichtsbe-
horden herangetragen wird, grundsétzlich moglich wird, bedarf es weitergehender Kooperati-
onsmechanismen. Ferner darf der nationalstaatliche Foderalismus das iibergeordnete Ziel der
DSGVO, einheitliche Auslegung und Vollzug zu erreichen, nicht konterkarieren, so dass ein
Minimum an effektiver Abstimmung auch hier gefordert ist. Dies DSK 2.0 mit ihrer Herstel-
lung von Verbindlichkeit in der Auslegung von Rechtsfragen des Datenschutzes entspricht die-
ser Forderung. Die Grenze der Verwaltungsmaterie, die in diesem Sinne auf die DSK 2.0 iiber-
tragen werden konnte, folgt damit aus der sachlichen Notwendigkeit einer einheitlichen Auf-
gabenwahrnehmung.

(3) Eng umgrenzte Sachmaterie

Auch hinsichtlich der eng umgrenzten Verwaltungsmaterie — des zweiten, rechtfertigenden Kri-
teriums — ergeben sich aus der verfassungsgerichtlichen SGB II-Entscheidung Konkretisierun-
gen, ndmlich die Bedeutung des zu vollziehenden Rechts und die Zahl der Betroffenen nebst
des Finanzvolumens der Regelung.'”* Damit sind vor allem quantitative Elemente an-
gesprochen. Ferner wird als qualitatives Kriterium auch darauf abgestellt, dass die Sachaufgaben
der Bundesbehdrde und der kommunalen Triger erheblich von der Materie bestimmt sind.'?

Danach scheint die Querschnittsmaterie des Datenschutzrechts auf den ersten Blick nicht unter
den Begriff der eng umgrenzten Sachmaterie zu fallen. Allerdings ist auch dieses Kriterium im
Lichte der Zielsetzung zu verstehen. Zielsetzung des Verbots der Mischverwaltung ist, dass die
Kompetenzordnung des Grundgesetzes nicht unterlaufen wird, sondern die Ausnahmen und
Rechtfertigungen eng umgrenzt und deutlich als Ausnahme erkennbar gelten. Daher ist das

123 Siehe oben B.11.2 und B.1I.3.
124 BVerfGE 119, 331 (370).
125 BVerfGE 119, 331 (371).
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Kriterium nicht allein quantitativ, sondern vor allem qualitativ zu beurteilen: Eine Mischver-
waltung, die in einer grundsitzlich groBen Sachmaterie stattfindet, aber nur kleine und abge-
grenzte Bereiche iiberhaupt erfasst, ist durchaus rechtfertigbar.

Dies war auch bei der SGB-II-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu konstatieren.
Kernkritik des Gerichts an der konkreten Ausgestaltung der Arbeitsverwaltung war es, dass die
Kommunalverwaltung mit der Bundesverwaltung eine Kooperation in einem Bereich einge-
gangen war, der wesentliche Ressourcen band und zentrale Inhalte der (kommunalen) Verwal-
tungstatigkeit ausmachte. Die enorme wirtschaftliche Bedeutung, gerade auch fiir den Haushalt
der Kommunen, wurde vom Gericht hervorgehoben.'?® Die Erfassung von zudem einer grofien
Anzahl an Biirgern in der Gesamtheit der arbeitenden Bevolkerung war weiterhin ein Kriterium,
das gegen einen zuldssigen Eingriff in die Kompetenzordnung sprach.

Hinsichtlich der DSK 2.0 liegen aber vergleichbare Umstinde, die gegen einen engen Zuschnitt
der Mischverwaltung sprechen, gerade nicht vor. Denn nicht der Vollzug des Datenschutzrechts
in Génze soll auf die DSK 2.0 iibertragen werden. Es ist nicht die gesamte Querschnittsmaterie,
die erfasst wird, und es ist nicht die gesamte Verwaltung, die kooperativ durchgefiihrt wird.
Vielmehr beschrinkt sich die Aufgabe der DSK 2.0 darauf, effektiv und effizient in Einzel-
gebieten der vielfiltigen Aufgaben der Datenschutzaufsichtsbehdrden zusammenzuarbeiten,
insbesondere bei der Feststellung von Auslegungsmaximen im Vorfeld des eigentlichen Vollzugs.
Es handelt sich damit um eine Verwaltungsmaterie, welche die Adressaten der DSGVO nicht
unmittelbar betrifft. Zudem soll die DSK 2.0, mit Ausnahme der teilweisen Wahrnehmung der mit
der Offentlichkeitsarbeit verbundenen Aufgaben, weder die Aufgaben der Aufsichtsbehdrden aus
Artt. 57 f. DSGVO {ibernehmen noch deren eigenstéindige Positionierung verhindern. Die DSK
2.0 erhilt also mit ihren Kernaufgaben'?” eine klar und eng umgrenzte Aufgabe, nimlich ein
Forum bereit zu stellen, in dem die Auslegung des Datenschutzrechts und Stellungnahmen zu
Datenschutzangelegenheiten zwischen den Datenschutzaufsichtsbehorden verbindlich abgestimmt
werden konnen. Die wesentlichen Bereiche des Datenschutzrechtsvoll-zugs — insbesondere die
Durchfiihrung der einzelfallbezogenen Verwaltungsverfahren — verbleiben aber in den Héanden der
einzelnen Aufsichtsbehdrden und machen so den Aufgabenbereich der DSK 2.0 zu einem eng
umgrenzten und hinreichend abgegrenzten Bereich.

Wollte man eine vergleichbare Situation wie in der SGB-II-Entscheidung herstellen, miisste die
DSK 2.0 die eigentliche Verwaltung als solches iibernehmen und nicht allein im Internum auf-
treten und auch vollumfianglich die Aufgaben des Vollzugs durchfiihren. Just dies ist aber nicht
der Fall.

Betrachtet man schlie8lich das Abweichungskriterium der eng umgrenzten Verwaltungsmaterie
nicht isoliert von dem Sachgrund, sondern trigt dem Umstand Rechnung, dass die Beschrinktheit
einerseits und das Gewicht des Sachgrunds andererseits in einem engen Konnex zueinander
stehen, zeigt sich die eigentliche Rechtfertigungsmoglichkeit fiir die Mischverwaltung: Den
Behorden soll gerade aus sachlichen Griinden ein gewisser Spielraum bei der Organisation und
Ausgestaltung der Aufgabenwahrnehmung zustehen, der dann wiederum eng begrenzt sein
muss, um nicht ein Ubergewicht des Bundes entstehen zu lassen. Sachgrund und Beschriinkung
stehen also in einem engen Zusammenhang: Bei einem dringenden Sachgrund kann die
Beschriankung etwas geringer ausfallen als bei einem in geringerem Umfang gebotenen Sach-

grund.

126 BVerfGE 119, 331 (370 f.).
127 Siehe oben ALl
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Fiir die DSK 2.0 bedeutet dieses Verhiltnis, dass aus dem europarechtlich iiberformten Gebot
der Vollzugseffizienz und -steigerung wegen des diesbeziiglichen Ziels der DSGVO ohnehin
eine gehobene Gewichtigkeit des Sachgrunds vorliegt. Damit die DSGVO nicht ein dhnliches
Schicksal wie die DSRL erleidet, sondern ihrem Ziel der gesteigerten Effektivitdt im Vollzug
gerecht werden kann, miissen auch auf der mitgliedstaatlichen Ebene Mechanismen
bereitgestellt werden, die eine ziigige und moglichst einheitliche Auslegung der Rechtsnormen
und Anwendung auf konkrete Sachverhalte ermdglichen. Gleichwohl wiirde eine DSK 2.0 nur
einen eng umgrenzten Bereich an Mischverwaltung vorsehen, also von den Dringlichkeiten des
Sachgrunds nicht auch auf eine Erweiterung der Sachmaterie schlieen.

Zusammengefasst beschrankt sich die mit der DSK 2.0 intendierte Stirkung der Kooperation
auf eine eng umgrenzte Sachmaterie.

c.  Zwischenergebnis zu den Grenzen der Vollzugskompetenzordnung, insbesondere
zum sog. Verbot der Mischverwaltung

Am Malstab der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung sprechen die liberwiegenden
Griinde dafiir, dass die DSK 2.0 bzw. die mit ihr verbundenen Stirkung der Kooperation ins-
besondere in Form gemeinsamer und verbindlicher Entscheidungen iiber die Auslegung des
Datenschutzrechts und iiber Stellungnahmen zu Datenschutzangelegenheiten, gemeinsamer Of-
fentlichkeitsarbeit und einer gemeinsamen Geschéftsstelle in die verfassungsrechtliche Kom-
petenzordnung fiir den Vollzug des Datenschutzrechts eingreift.

Allerdings ldsst sie sich mit ebenso guten Griinden verfassungsrechtlich rechtfertigen und
damit als verfassungsrechtlich zuldssige Mischverwaltung qualifizieren. So besteht mit dem
europarechtlich iiberformten Gebot eines effektiven und vereinheitlichten Vollzugs des
Datenschutzrechts zur Behebung bestehender Vollzugsdefizite ein besonderer Sachgrund. Die
DSK 2.0 wird zudem im Rahmen einer eng umgrenzten Sachmaterie titig. Denn ihre Ent-
scheidungen erstrecken sich nicht auf Einzelfallentscheidungen, sondern beschrinken sich auf
allgemeine Grundsitze und Auslegungen, Offentlichkeitsarbeit und eine Geschiftsstelle. Ent-
scheidungen und Maflnahmen im Einzelfall bleiben Sache der Aufsichtsbehorden, was die Ver-
antwortlichkeiten zwischen DSK 2.0 und einzelner Aufsichtsbehorde klar abgrenzt.

2.  Grenzen aus der Kompetenzordnung zur Staatsfinanzierung (sog. Verbot der
Mischfinanzierung)

Soweit die Aufsichtsbehorden im Sinne einer DSK 2.0 kooperativ gestérkt, also gemeinsam
iiber die Auslegung des Datenschutzrechts und iiber Angelegenheiten des Datenschutzes ver-
bindlich entscheiden, eine gemeinsame Offentlichkeitsarbeit betreiben und eine gemeinsame
Geschiftsstelle einrichten, erzeugt dies Kosten, die finanziert werden miissen. Insbesondere die
Einrichtung und der Betrieb einer gemeinsamen Geschéftsstelle mit personalem Unterbau zur
inhaltlichen und administrativen Begleitung der DSK ziehen Kosten nach sich.

Damit stellt sich die Frage nach den verfassungsrechtlichen Grenzen und Vorgaben, wie die
Finanzierungslasten verteilt sein diirfen, wenn Bund und Lénder zusammenwirken. Die DSK
2.0 miisste diese Grenzen wahren.

Die bundesstaatliche Finanzverfassung ist grundsétzlich zweigliedrig aufgebaut und unter-
scheidet die Ebene des Bundes und die der Linder (vgl. Art. 104a ff. GG). Aufgrund dieser
grundgesetzlichen Vorstrukturierungen'?® hiingen die rechtlichen Grenzen fiir die Lasten- und

128 Vorliegend aufien vor kann bleiben, dass bei genauerer Betrachtung die Zweigliedrigkeit mit den Kommunen
um eine dritte Ebene erweitert Kommunen wird, weil ihnen verfassungsrechtlich ebenso fundiert finanzielle
Eigenverantwortung zufillt (vgl. Art 28 Abs. 2 S. 3 1. Hs. GG).
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Einnahmenverteilung innerhalb einer Kooperation in erster Linie von der Partnerkonstellation
ab.

Nachfolgend im Vordergrund steht das Zielbild einer DSK 2.0 unter Einbeziehung der Lénder
und des Bundes (dazu a). Lediglich erginzend soll auf mogliche finanzverfassungsrechtliche
Grenzen bei einer DSK ohne Beteiligung des Bundes eingegangen werden (dazu b).

Fiir das Verstdndnis des Lastenverteilungssystems ist schlielich wichtig: Um die Staatsfinan-
zierung zu regeln, normieren die Bestimmungen der Art. 104a ff. GG vor allem Gebote und
Zuweisungen. Sie bestimmen regelméalig keine expliziten Verbote. Dementsprechend findet
sich auch kein ausdriickliches Verbot einer Mischfinanzierung. Im Sinne von nicht zu iiber-
schreitenden verfassungsrechtlichen Grenzen verboten sind dementsprechend solche Lasten-
verteilungen, die sich — im Umkehrschluss — nicht durch die Gebote und Zuweisungen der Art.
104a ff. GG rechtfertigen lassen. Dies soll abschlieBend zusammengefasst werden (dazu c).

a.  Verhiiltnis des Bundes zu Liandern: Getrennte Finanzierungsverantwortung als
Regel und Mischfinanzierung als Ausnahme

Im Verhiltnis des Bundes zu den Landern werden die rechtlichen Grundlagen zur finanziellen
Lastenverteilung aus ihrem vermittelnden Kontext zur Aufgabenverantwortung und Einnahme-
verteilung im Bundesstaat verstiindlich.'” Die Lastenverteilung wird — vereinfachend — gepriigt
durch den Grundsatz: Wer die Aufgabe erfiillt, trdgt auch die Lasten dafiir. Dieser Lastenver-
teilungsgrundsatz oder Konnexititsgrundsatz kommt vor allem in Art. 104a I GG zum Aus-
druck: Der Bund und die Lénder tragen gesondert die Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung
threr Aufgaben ergeben, soweit das Grundgesetz nichts anders bestimmt (dazu bb). Eine solche
andere, ndmlich speziell auf die Kostenlastverteilung fiir Verwaltungsausgaben gerichtete, Be-
stimmung trifft das GG in Art. 104a V 1 Hs. 1 GG: Nach ihr haben der Bund und die Lénder die
bei ihren Behorden entstehenden Verwaltungsausgaben zu tragen. Diese Bestimmung ist
aufgrund ihrer Spezialitit daher zunéchst zu priifen (dazu aa).

aa. Verletzung des Trennungsgebots fiir Verwaltungsausgaben

Gemil Art. 104a V 1 Hs. 1 GG tragen der Bund und die Lénder die bei ihren Behorden entste-
henden Verwaltungsausgaben. Es ist also zu priifen, ob und inwieweit die Kosten, die sich speziell
mit den kooperativen Tétigkeiten und Erweiterungen einer DSK 2.0 jeweils fiir den BfDI und die
L{DI verbinden, Verwaltungsausgaben sind, die bei ihnen entstehen — dazu (1) — und aus der
Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben resultieren, die ihnen jeweils zugewiesen sind — dazu
(2). Liegen diese Voraussetzungen vor, sind die Ausgaben in der Folge vom Bund oder dem
jeweiligen Land (gesondert) zu tragen — dazu (3).

(1) Verwaltungsausgaben

Art. 104a V 1 GG erstreckt das Konnexititsprinzip des Art. 104a I GG spezialisierend auf die
Verwaltungsausgaben.

[29 Vgl. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000, Rn. 183; Heller, Haushalts-
grundsitze fiir Bund, Lander und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 91; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kom-
mentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a, Rn. 10.
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(a) Erfasste Ausgaben als Verwaltungsausgaben

Zu den Verwaltungsausgaben gehoren die personlichen und sidchlichen Ausgaben, die fiir den
Betrieb und die Unterhaltung des Verwaltungsapparats erforderlich sind.'** Hierunter fallen
etwa Personal- und Reisekosten oder die Kosten fiir die rdumliche Ausstattung der jeweiligen
Verwaltungseinrichtung.

Die Mitwirkung an einer DSK 2.0 setzt den Einsatz von Ressourcen voraus. Die Mitglieder
miissen fiir die Mitwirkung nicht nur entsprechendes Personal bereitstellen, eigene Arbeitszeit
investieren und gegebenenfalls Reisen zu gemeinsamen Sitzungen antreten. Fiir die inhaltliche
Vorbereitung der Auslegungsmaximen und Stellungnahmen der DSK 2.0 koénnten au3erdem
Kosten der Informations- oder Wissensbeschaffung mit konkretem Themenbezug anfallen. Dies
gilt auch fiir die Offentlichkeitsarbeit, die je nach Verfahrensausgestaltung weiterer orga-
nisatorischer Vorbereitung und Begleitung sowie entsprechender Ressourcen bedarf.

Eine inhaltliche und administrative Begleitung der Arbeit der DSK durch die Geschiiftsstelle
wird insbesondere in der sachlichen Vorbereitung konkreter Auslegungsfragen und Angelegen-
heiten, zu denen die DSK 2.0 Stellung beziehen mochte, sowie der Organisation der Sitzungen
und Veranstaltungen der DSK erfolgen. Auch hierfiir fallen Personalkosten sowie Kosten fiir die
rdumliche Einrichtung und Ausstattung der Geschéftsstelle sowie filir Arbeitsmittel an.

(b) Keine Zweckausgaben

Die Verwaltungsausgaben im Sinne von Art. 104a V 1 Hs. 1 GG sind von jenen Ausgaben zu
unterscheiden und abzugrenzen, die sich aus der Wahrnehmung der Verwaltungsaufgabe, also
aus sachlichen Aufgabenerfiillung entstehen. Solche sog. Zweckausgaben fallen unter Art.
104a I GG und konnen etwa die Gewidhrung von Geldleistungen (z.B. Subventionen, So-
zialleistungen) oder auch Kosten der Errichtung und Erhaltung &ffentlicher Infrastruktur sein.'*!
Die Abgrenzung beider Ausgabenarten ist von Bedeutung, weil sich Art. 104 V Hs. 1 und
Art. 104 1 GG in ihren Voraussetzungen unterscheiden.

Verwaltungsausgaben und Zweckausgaben bilden sich {iberschneidende Kreise, weil Ausgaben,
die bei einer Behorde entstehen (z.B. bei der Sozialbehorde), zugleich der sachlichen Auf-
gabenerfiillung dienen konnen (z.B. die Personalkosten der Behorde), aber nicht miissen (z.B. die
Kosten fiir Sozialhilfeleistungen), und umgekehrt. Hinzu kommt, dass die abzugrenzenden
Zwecke — Betrieb und Erhaltung des Verwaltungsapparats einerseits, sachliche Aufgabenerfiillung
andererseits — von einer gewissen Unschérfe geprigt sind. Denn der Zweck einer Verwaltung an
sich liegt regelméBig in der Erfiillung einer bestimmten Sachaufgabe, so dass schon deshalb die
Ressourcen fiir ihren Betrieb und ihre Unterhaltung, etwa Personal und Arbeitsmittel, letztlich
auch der Erfiillung eben dieser Sachaufgabe dienen.'*> Auch wenn die Abgrenzung daher nicht
trennscharf zu leisten ist, wird hdufig auf die Unmittelbarkeit abgestellt: Wéhrend
Zweckausgaben im Sinne des Art. 104a I GG unmittelbar der Erfiillung der jeweiligen

130 Art. 104a V u. VI GG sind gegeniiber Art. 104a I-1I1 GG speziell (Sieckmann, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kom-
mentar), 9. Aufl. 2021, Art. 104a GG Rn. 9; Heun, in; Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2019 Art.
104a Rn. 35). Von daher kommt es auf den umstrittenen Begriff der Ausgaben in Abs.1 vorliegend nicht an
(dazu Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a Rn. 15 einerseits, Sieckmann, in:
Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 9 andererseits).

131 Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a Rn. 17 f.

132 Vgl. Hellermann, in: v. Mangoldt/ Klein/ Stark (Hrsg.), GG (Kommentar), 6. Auflage 2010, Art. 104a Rn.
144.
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Verwaltungsaufgabe dienen, fordern Verwaltungsausgaben im Sinne des Art. 104a V 1 Hs. 1
GG diese nur mittelbar.!*?

Die mit der DSK 2.0 verbundenen Kosten, die mit der gemeinsamen Entscheidung iiber Aus-
legungsfragen und Datenschutzangelegenheiten, der gemeinsamen Offentlichkeitsarbeit und der
gemeinsamen Geschiftsstelle einhergehen konnen, sind in ihrem iiberwiegend Teil eindeutig als
Verwaltungsausgaben zu bewerten, weil sie regelmifig nicht in Leistungen an Dritte begriindet
liegen und auch sonst nicht unmittelbar dem Vollzug des Datenschutzrechts und der Aufgaben
der Datenaufsichtsbehorden dienen, sondern der insoweit vorgelagerten und flankierenden
Funktionen der Aufsichtsbehorden und der DSK. Daher diirfte es selbst dann, wenn Kosten fiir
Leistungen Dritter entstehen (z.B. Betrieb und Pflege der DSK 2.0-Website, Gutachtenauftrige,
Tagungsmanagement), es sich um Kosten handeln, die jedenfalls nicht unmittelbar dem Vollzug
des Datenschutzrechts zuzuordnen sind. Mit der Einrichtung und dem Betrieb einer
Geschiftsstelle der DSK entstehen die genannten Kosten filir die Einrichtung der Stelle, Personal-
, Sach-, Veranstaltungs- und ggf. Reisekosten, die sowohl flir die inhaltliche Vorbereitung der
Auslegungsmaximen und Stellungnahmen als auch flir administrative Tatigkeiten in der
Geschiftsstelle anfallen, in erster Linie der Aufrechterhaltung des Betriebs der DSK 2.0. Damit
dienen sie nur mittelbar ihrer Aufgabenerfiillung, die zugleich — jedenfalls in Teilen — die
Aufgabenerfiillung der Datenschutzaufsichtsbehdrden betrifft.!*

Schwieriger diirfte dagegen die Beschaffung von spezifischen Informationen oder Fachwissen
einzuordnen sein, die eine bestimmte Auslegungsfrage oder Angelegenheit des Datenschutzes
betreffen und damit direkt der Erfiillung einer bestimmten Aufgabe dienen. Auch hier liee sich
argumentieren, dass erworbene Informationen und Wissen nur als Grundlage der Vorbereitung
der Arbeit der DSK 2.0 innerhalb der Geschéftsstelle dienen und damit nur mittelbar zur
Aufgabenerfiillung beschafft werden. Andererseits besteht ein unmittelbarer inhaltlicher Bezug
der Ausgaben zur jeweiligen Auslegungsmaxime oder Stellungnahme der DSK 2.0, so dass der
spezifischen Informations-/Wissensbeschaffung ein anderer Charakter zukommen diirfte als
reinen Betriebskosten. Im Sinne einer risikoaversen Ausfiihrung des Gutachtenauftrags ist davon
zunéchst auszugehen, weil damit die speziellere Vorschrift Geltung erlangt. Solche spezifischen
Informationskosten konnten mithin auch als Zweckausgaben klassifiziert werden, mit der Folge,
dass fiir sie der Grundsatz der getrennten Finanzierung aus Art. 104 I GG malgeblich
wird.!%

(2) Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung zugewiesener Aufgaben ergeben

Soweit es sich bei den Kosten fiir kooperativen Tétigkeiten im Rahmen der DSK 2.0 um Ver-
waltungsausgaben handelt, fallen sie aber nur dann unter die Zuweisung des Art. 104a

V 1 Hs. 1 GG, wenn es sich bei ihnen zugleich um Ausgaben handelt, die der Bund bzw. das
jeweilige Land in Wahrnehmung von Aufgaben titigt, die ihm bzw. dem jeweiligen Land als
Aufgabe zugewiesen sind. Diese Voraussetzung ergibt sich nicht ausdriicklich aus Art. 104a

V 1 Hs. 1 GG, sondern daraus, dass diese Bestimmung eine Konkretisierung des allgemeinen
Trennungsgebots in Art. 104a I GG darstellt.

Dabei setzt der in Art. 104a Abs. 1 GG normierte Lastenverteilungsgrundsatz seinerseits am
Grundsatz der Trennung von Aufgaben von Bund und Léndern an und fiihrt diesen in Hinblick

133 Sieckmann, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 104a GG Rn. 10; Hellermann, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 104a Rn. 144.

134 Siehe oben B.III.1.b.bb, insbes. (5).

135 S. dazu nachfolgend unter B.II1.2.a.bb.
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auf die Finanzierung fort. Die Verantwortung fiir die Ausgaben folgt der Wahrnehmung der
(durch das GG) zugewiesenen Aufgaben.'*® Indem die Ausgaben ,,gesondert zu tragen sind, wird
ein Trennsystem als Grundsatz eingefiihrt. Daraus folgt letztlich nicht nur ein verfassungs-
rechtliches Gebot, die Ausgaben im Bereich der jeweiligen Wahrnehmungszustindigkeit zu
tragen, sondern auch ein Verbot fiir den Bund, die Aufgaben eines Landes zu finanzieren.
Auch umgekehrt gilt dies: Ein Land darfkeine Aufgaben (jedenfalls'*”) des Bundes finanzie-ren.!*

Der auf der Aufgabentrennung beruhende Lastenverteilungsgrundsatz des Art. 104a Abs. 1 GG
basiert entscheidend auf der Grundannahme, dass es regelmiBig erst der Aufgabenvollzug ist, der
entscheidend die Hohe der Ausgaben bestimmt. Wie und insbesondere mit welchen Kosten und
Aufwendungen eine Aufgabe vollzogen wird — so die Annahme im Weiteren —, liegt in der Hand
der jeweils vollziehenden Verwaltung. In der Konsequenz erfolgt durch Art. 104a I GG eine
Koppelung der Kostentragungspflicht bzw. Finanzierungsverantwortung an die
grundgesetzliche Vollzugsverantwortung bzw. Verwaltungszustindigkeit (und nicht etwa an
den Akt der Aufgabenfestlegung oder -iibertragung).'*

Ankniipfungspunkt fiir die Lastenverteilung ist also die jeweilige Vollzugskompetenz, nicht etwa
die Gesetzgebungskompetenz (Konnexititsprinzip).!*’ Der Blick muss also erneut auf die
Verteilung der Vollzugs- bzw. Verwaltungskompetenz gemify Art. 30, 83 ff. GG gerichtet
werden,'*! wie sie oben in Bezug auf das Datenschutzrecht bereits dargestellt wurde.'*> Rege-
lungsgegenstand des Art. 104a I GG sind also solche Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung
der Vollzugstitigkeiten ergeben, hingegen nicht uneingeschrinkt solche Ausgaben, die der
Aufgabenwahrmehmung dienen.

Diese Unterscheidung wird anhand kooperativer Verwaltungstitigkeiten deutlich. Da die Fi-
nanzierungs- und Lastentragungsregel des Art. 104a I GG auf der Grundannahme beruht, dass
sich Verwaltungs- und Zweckausgaben entsprechend der verfassungsrechtlichen Vollzugskom-
petenzzuweisung nur getrennt fiir die jeweils zustdndigen Verwaltungstrager ergeben kdnnen,
betrifft sie von vornherein nicht den Fall, dass (gemeinsame) Tétigkeiten, die gleichzeitig der
jeweiligen Aufgabenerfiillung verschiedener Verwaltungstrager dienen, Kosten verursachen
konnen. Die Konstellation, dass Kosten einer Verwaltungstétigkeit nicht eindeutig der Voll-
zugsverantwortung eines Verwaltungstriagers zugeordnet werden konnen, ist von Art. 104a 1 GG
nicht — jedenfalls nicht unmittelbar — erfasst. Deshalb folgt aus Art. 104a I GG auch kein Verbot
der Mischfinanzierung in dem Sinne, dass eine solchen Aufgabenwahrnehmung in
Zusammenarbeit verschiedener Verwaltungstriiger generell unzuldssig wire.!*’ In welchen
Grenzen eine gemeinsame Aufgabenwahrnehmung (und in diesem Sinne auch eine Misch-
verwaltung) zuléssig ist, ergibt sich aus den Artt. 30, 83 ff. GG. Daran dndern die

136 Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a, Rn. 12.

137 Zur Geltung des Art. 104a Abs. 1 GG zwischen den Léandern im Anschluss unter B.I11.2.b.

138 Zur Geltung des Art. 104a Abs. 1 GG zwischen den Landern im Anschluss unter B.II1.2.b.

139 Vgl. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Auflage 2000, Rn. 191; Heller, Haushalts-
grundsitze flir Bund, Linder und Gemeinden, 2. Auflage 2010, Rn. 91; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kom-
mentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a, Rn. 12 u. 15.

140 Vgl. BVerfGE 26, 338 (390).

141 Kment, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 104a Rn. 4.

142 S. dazu B.II1.1.b.aa(1).

143 BVerfGE 81, 312 (314).
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Artt. 104a ff. GG nichts. Sie lassen die (sich in der Regel stellende) Folgefrage, ob und in wel-
chen Grenzen eine (zuldssige) Mischverwaltung auch mischfinanziert sein darf, schlicht unbe-
antwortet.

Die Titigkeiten der DSK 2.0 sind im Ausgangspunkt Bestandteil der Aufgaben des Bundes
und der Linder zur Ausfiihrung des Datenschutzrechts.!** Die Kompetenzen zur Ausfiihrung
des Datenschutzrechts teilen sich zwischen Bund und Landern nach dem jeweiligen Anwen-
dungskontext auf.'* AuBerhalb des Zustindigkeitsbereichs des BfDI sind die Linder zustindig.
Zur jeweils getrennten Wahrnehmung ihrer Verwaltungsaufgaben miissen die Datenschutzauf-
sichtsbehorden die datenschutzrechtlichen Regelungen zur Anwendung auf konkrete Sachver-
halte in ihrer behordlichen Praxis konkretisieren. Die Konkretisierung oder Auslegung als not-
wendige Voraussetzung der Erflillung ihrer Verwaltungsaufgaben obliegt sowohl dem Bund als
auch den Liandern, jedenfalls teilweise fiir dieselben Rechtsnormen des Unions- und des Bun-
desrechts. Ebenfalls obliegt die Offentlichkeitsarbeit als Konkretisierungsaufgabe aus Art. 57 I
lit. b DSGVO dem Bund und den Landern fiir den jeweilig zugewiesenen Sachbereich. Die
Aufgaben der DSK 2.0 fallen also in die voneinander getrennte Vollzugskompetenz der Lander
und des Bundes.

Die gemeinsame Beschlussfassung iiber Auslegungsmaximen und Stellungnahmen sowie
die gemeinsame Offentlichkeitsarbeit in der DSK 2.0 ist keine Titigkeit, die sich aus den
grundsitzlichen getrennten verfassungsrechtlichen Zuweisungen der Vollzugsausgaben ergibt,
sondern welche dieser in besonders effektiver Weise dient.

Verwaltungsausgaben, die fiir den Dienstbetrieb der Geschiéftsstelle der DSK 2.0 anfallen,
dienen der inhaltlichen und administrativen Vorbereitung der Konkretisierung des Datenschutz-
rechts. Diese Tatigkeiten werden vom BfDI und den L{DIs gemeinsam wahrgenommen, so dass
sie die (grundsitzlich getrennte) Vollzugsverantwortung sdmtlicher Beteiligter betreffen. Die
entstehenden Kosten lassen sich damit nicht mehr eindeutig als Verwaltungskosten des Bundes
oder eines Landes zuordnen, vielmehr handelt es sich um ,,gemeinsame* Kosten.

Entsprechendes gilt fiir die Verwaltungsausgaben, die bei den einzelnen Datenschutzbeauftragten
fiir ihre Mitwirkung in der DSK 2.0 anfallen. Sie dienen zwar auch der Wahrnehmung der
Konkretisierungsaufgabe, die in die Vollzugsverantwortung des jeweiligen Datenschutzbeauf-
tragten fillt, aber eben auch den insoweit parallel verlaufenden Konkretisierungsaufgaben, die
der Vollzugsverantwortung der anderen Datenschutzbeauftragten entsprechen. Reist beispiels-
weise der BfDI zu einer Sitzung der DSK 2.0 an und investiert fiir diese Arbeitszeit in die
Sitzungsvorbereitung sowie am Sitzungstag selbst, entstehen beim BfDI Reise- und Personal-
kosten fiir seine Mitwirkung in der DSK 2.0. Wird in dieser Sitzung etwa ein Beschluss zur
Auslegung einer konkreten DSGVO-Norm gefasst, bindet dieser Beschluss auch alle LfDIs. Die
angefallenen Kosten fiir die Mitwirkung des BfDI sind fiir Konkretisierung der jeweiligen
DSGVO-Norm angefallen. Ohne eine solche Kooperation hitte die Auslegung vom BfDI und
auch von jedem LfDI selbststdndig erfolgen miissen oder konnen, so dass auch die Vollzugsver-
antwortung des BfDI sowie jedes LfDI betroffen ist. Die Zweckausgaben fiir die Mitwirkung an
der DSK 2.0 sind nicht einem der Vollzugskompetenzen eines einzelnen Datenschutzbe-
auftragten zuordenbar.

Wird die gemeinsame Offentlichkeitsarbeit jeweils vom Vorsitzenden der DSK 2.0 betrieben,
handelt es sich bei den dadurch entstehenden Verwaltungsausgaben, um solche, die weder al-

144 Siehe oben B.IIL.1.b.bb.
145 Siehe oben B.1I11.1.b.aa(1).
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lein noch vollstindig die Erfiillung der Aufgabe zur Offentlichkeitsarbeit des Datenschutzbe-
auftragten abdecken, der der DSK jeweils vorsitzt. Mit der Offentlichkeitsarbeit wird anteilig
die Aufgabe sidmtlicher Datenschutzbeauftragter aus Art. 57 I lit. b DSGVO erfiillt, so dass die
daraus entstehenden Kosten ebenfalls nicht einem Aufgabentriger zuordenbar sind.

Bei den Verwaltungskosten, die aus den gemeinsamen Konkretisierungstétigkeiten von Bund
und Léndern in der DSK 2.0 entstehen, handelt es sich um solche Ausgaben, die nicht eindeutig
die Vollzugskompetenz eines Aufgabentrigers betreffen und die damit nicht unmittelbar
Gegenstand der Regelung des 104a I 1 GG sind.

(3) Rechtsfolge: Gesonderte Tragung der Kostenlast

(a) Grundsatz

Aus dem Trennungsgebot des Art. 104a I GG folgt, dass die Aufgaben innerhalb der Voll-
zugsverantwortung vom jeweils zustdndigen Aufgabentriger zu tragen sind (Lastenvertei-
lungsgrundsatz), sowie die Pflicht, die Wahrnehmung der jeweils zugewiesenen Aufgaben zu
finanzieren.'*® Das Trennungsgebot verbietet, dass ein unzustindiger Verwaltungstriger die
Kosten des eigentlich zustindigen Verwaltungstragers iibernimmt. Fiir Verwaltungsausgaben
aus Art. 104 V 1 GG gilt dieser Grundsatz ganz grundsitzlich.'¥

Art. 104a I GG verbietet hingegen nicht eine kostenverursachende Aufgabenwahrnehmung in
Zusammenarbeit verschiedener Verwaltungstriiger.!*® Dies muss insbesondere dann gelten,
wenn die Aufgabenwahrnehmung gemeinsam im Sinne einer verfassungsrechtlich zulés-
sigen Mischverwaltung erfolgt, ist der Regelungsgegenstand des Art. 104a I GG doch gerade
auf die Finanzierung beschriankt. Steht der Grundsatz aus Art. 104a I GG dem nicht entgegen,
kann auch das ausnahmslose, gleichwohl an den Grundsatz ankniipfende, Trennungsgebot fiir
Verwaltungsausgaben nach Abs. 5 nicht weitergehen.

Die Verwaltungsausgaben, die durch das gemeinsame Téatigwerden von Bund und Landern in der
DSK 2.0 anfallen, und die Vollzugsverantwortung sadmtlicher Beteiligter betreffen, diirfen
folglich nicht allein vom Bund oder allein von den Léndern getragen werden. Wiirden die Ver-
waltungsausgaben etwa allein vom Bund getragen, lieBe sich klar bestimmen, dass damit, je-
denfalls anteilig auch die Wahrnehmung der Verwaltungsaufgaben der Lénder finanziert wird.

Eine gemeinsame Tragung der Verwaltungskosten, die aus der nicht eindeutig einem Auf-
gabentrdger zuordenbaren Tatigkeit entstehen, ist durch Art. 104a V 1 Hs. 1 GG nicht aus-
geschlossen, sondern nicht unmittelbar geregelt. Bei einer gemeinsamen Lastentragung liefe sich
jedenfalls nicht eindeutig bestimmen, zu welchem Anteil der Bund auch die Wahrnehmung der
Verwaltungsaufgaben der Linder und umgekehrt die Liander die Aufgabenwahrnehmung des
Bundes mitfinanzieren.

(b) Relativierung der Rechtsfolge bei kooperativen Verwaltungstitigkeiten

Was die Verwaltungskosten fiir die DSK 2.0 betrifft, sind die kostenverursachenden Téatigkeiten
— wie ausgefiihrt — nicht ausschlieBlich einer Verwaltungsaufgabe des Bundes oder eines Landes
zuzuordnen. Auf eine solche Mischfinanzierung geben Art. 104a V 1 Hs. 1 GG und

146 Sieckmann, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 12; Heun, in: Dreier (Hrsg.),
GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a Rn. 19.

147 Sieckmann, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 104 a Rn. 9; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG
(Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a Rn. 35.

148 BVerfGE 81, 312 (314).
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auch Art. 104a I GG bei genauerer Betrachtung zunichst keine Antwort. Denn die Bestimmun-
gen regeln den Fall, dass die kostenverursachenden Tatigkeiten eindeutig einer Aufgabe des
Bundes oder eines Landes zugeordnet werden konnen. Thre Rechtsfolge besteht dann darin, zu
gebieten, dass der Bund oder ein Land keine, in diesem Sinne fremde Kosten iibernehmen diir-
fen.

Dementsprechend wird in Féllen der Mischfinanzierung, in denen sich die Verwaltungskompe-
tenzen von Bund und Landern faktisch {iberschneiden oder die Zuordnung der Kosten zu einer
Verwaltungsaufgabe nicht eindeutig moglich ist, vertreten, dass der Trennungsgrundsatz von
vornherein keine Anwendung findet.!* Damit sind Konstellationen angesprochen, in denen
Bund und Lander bei der Erfiillung ihrer jeweiligen Aufgaben dieselben Mafinahmen treffen,
weil eine klare Zuordnung zum Zustdndigkeitsbereich des Bundes oder der Lander nicht moglich
ist. Ein Anwendungsbeispiel einer solchen Aufgabenverschrinkung ist das Infrastruktur-projekt
Stuttgart21, an dessen Finanzierung der Bund und das Land Baden-Wiirttemberg beteiligt waren.
Planung und Ausbau des Schienennetzes dienen zum einen der Aufgabe des Bundes fiir Bau und
Erhalt der Eisenbahninfrastruktur aus Art. 87e GG als auch der Aufgabe des Landes, das
Verkehrsangebot im Schienennahverkehr zu gewihrleisten. !>

Dem Grundsatz der getrennten Finanzierung muss jedoch auch in solchen Féllen einer ko-
operativen Aufgabenwahrnehmung insoweit Rechnung getragen werden, wie die Kosten ent-
sprechend der jeweiligen Verwaltungszustindigkeiten aufteilbar sind.!>! Soweit eine Kosten-
aufteilung nach dem sog. ,,Konigssteiner Schliissel eine anerkannte und bewéhrte Methode fiir
die Finanzierung gemeinsamer Verwaltungstétigkeiten bereitstellt, diirfte sich damit eine
sachgerechte Aufteilung der Verwaltungskosten entlang der jeweils eigenen Vollzugsverant-
wortung fiir die Konkretisierung des Datenschutzrechts und die Offentlichkeitsarbeit gestalten
lassen. Jedenfalls bedarf es einer Regelung iiber eine angemessene Verteilung der Verwaltungs-
kosten.

bb. Verletzung des allgemeinen Trennungsgebots

Als allgemeinere Bestimmung zur Art. 104a V 1 Hs. 1 GG formuliert Art. 104a I GG den
Grundsatz, dass der Bund und die Lander die Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung ihrer
jeweiligen verfassungsrechtlich zugewiesenen Aufgaben ergeben, getrennt voneinander zu tra-
gen haben.

Wie ausgefiihrt, sprechen gute Griinde dafiir, jedenfalls die Kosten fiir die Informations- und
Wissensbeschaffung nicht als Verwaltungsausgaben nach Art. 104a V 1 Hs. 1 GG anzusehen,
weil sie einen direkten inhaltlichen Bezug zu konkreten Auslegungsmaximen oder Stellung-
nahmen und damit zur Aufgabenerfiillung als solcher aufweisen.!>? Als Zweckausgaben richtet
sich ihre Kostentragung dann nach Art. 104a I GG.

Da sich allerdings auch diese Ausgaben — entsprechend der vorstehenden Ausfiithrungen und wie
dies auch Art. 104a I GG voraussetzt — nicht mehr eindeutig als Verwaltungskosten des Bundes
oder eines Landes zuordnen lassen, sondern es sich bei ihnen vielmehr um ,,gemeinsame*
Kosten der Mitglieder der DSK 2.0 handelt, gibt Art. 104a I GG, wie auch zuvor schon Art.
104a V 1 Hs. 1 GG, keine Antwort auf die Frage nach der Kostentragung.

149 Sieckmann, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 18a; Dulde/Porsch, NVwZ 2011,
833 (834); Heun, in; Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a GG Rn. 21, 35; BVer-wGE
81,312 (314); a.A. Meyer, DVBI 2011, 449.

150 Dolde/Porsch, NVwZ 2011, 833.

151 Sieckmann, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 104a Rn. 18a; BVerfGE 81, 312 (314).

152 S. oben B.II1.2.a.aa(1)(b).
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Allerdings enthélt Art. 104a I Hs. 2 GG eine ausdriickliche Abweichungsklausel — dazu (1).
Zudem sind die bereits fiir Art. 104a V 1 HS. 1 GG ausgefiihrten Relativierungen der Rechts-
folge fiir die Finanzierung kooperativer Tétigkeiten, die Vollzugsverantwortung mehrerer Ver-
waltungstrager betreffend zu beachten — dazu ((2)bb(2).

(1) Ausdriickliche Abweichungsmaoglichkeiten

Das Trennungsgebot des Art. 104a I GG gilt nur, soweit das Grundgesetz nichts anderes be-
stimmt. Zu solchen Abweichungen gehoren etwa die Finanzierung der Lénderverwaltung im
Auftrag des Bundes (Art. 104a Abs. 2 GG) oder der verfassungsrechtlich normierten Gemein-
schaftsaufgaben (Art. 91a, 91b und 91e GG). Solche verfassungsrechtlichen Ausnahmebestim-
mungen haben regelmiBig zur Folge, dass eine Mischfinanzierung verfassungsrechtlich zuldssig
1st.

Fiir das Vorhaben der DSK 2.0 ldsst sich allerdings keine Ausnahmebestimmung zur verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung heranziehen.

(2) Relativierung der Rechtsfolge bei kooperativen Verwaltungstitigkeiten

Die Kosten fiir die Informations- und Wissensbeschaffung im Sinne von Zweckausgaben fiir
gemeinsame Tatigkeiten, die der Ausfiihrung des Datenschutzrechts sowohl des Bundes als auch
der Lénder dienen, sich aber in der Form ihrer gemeinsamen Wahrnehmung aber nicht aus den
getrennten Vollzugskompetenzen ergeben, sind vom Gebot der getrennten Finanzierung nicht
unmittelbar erfasst. Auch fiir die Zweckausgaben ist die Rechtsfolge des Art. 104a

I GG folglich dahingehend zu relativieren, dass die Finanzierung nicht ausschlielich durch
einen Aufgabentriager erfolgen darf, sondern eine sachgerechte Regelung entlang der Vollzugs-
zustindigkeiten liber die anteilige Finanzierung zu treffen ist.

b. Verhiltnis zwischen den Lindern: v.a. zur Grenze des Art. 107 I1 1 GG

Auch wenn im Zielbild der DSK 2.0 eine Bund-Lander-Kooperation im Vordergrund steht, soll
ergdnzungshalber auf die finanzverfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen hingewiesen
werden, die fiir eine Kooperation der LfDI gelten, in die der BfDI nicht einbezogen ist. Anders
als im Verhéltnis des Bundes zu Landern ist im Verhiltnis zwischen einzelnen Léndern schon die
Anwendbarkeit der Lastenverteilungsregel des Art. 104a I GG umstritten:

Zum Teil wird dies befiirwortet,'>* weil auch in diesem Verhiltnis eine dem Foderalismus und der
Eigenstaatlichkeit einzelner Linder abtrégliche FEinflussnahme finanzstirkerer auf finanz-
schwichere Lénder drohe. In der Folge sei insoweit eine finanzielle Beteiligung eines Landes an
Aufgaben eines anderen Landes untersagt, was jedoch eine gemeinsame Finanzierung ge-
meinsamer Aufgaben der Linder nicht ausschlieBe.!>* Im Ergebnis diirften nach dieser Auffassung
fiir die hier in Rede stehende Kooperation letztlich wie im Verhéltnis Bund zu Land auch im
Verhiéltnis der Lander untereinander die Zuléssigkeit und Grenzen kooperativer Finanzierung vor
allem durch die Vorschriften der Art. 104a Tund V 1 Hs. 1 GG geprigt werden.

Uberwiegend wird die Anwendbarkeit des Art. 104a I GG jedoch abgelehnt,'>> weil sich das
horizontale Verhiltnis zweier Lander vom vertikalen Verhéltnis des Bundes zu einem Land
prinzipiell unterscheide. Art. 104a I GG diene der Stabilisierung und dem Schutz der Eigen-
staatlichkeit der Lander vor dem finanzstarkeren Bund, was zwischen zwei Lindern entbehrlich

153 Kube, in: Epping/ Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Stand 15.11.2021, Art. 104a Rn. 8.

154 Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 104a Rn. 21.

155 Siehe dazu und zum Folgenden die zahlreichen Nachweise bei Hellermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Auflage 2018, Art. 104a Rn. 22.
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sei. Die Verfassung gehe fiir das Verhéltnis zwischen den Landern von einer prinzipiell gleichen
Situation aus und mache es in Art. 107 II 2 GG ausdriicklich zur Aufgabe des Finanzausgleichs,
einen angemessenen Ausgleich der Finanzkraft der Lander sicherzustellen. SchlieBlich erscheine
die (grundsitzliche) Zulassung der finanziellen Kooperation zwischen den Lindern gerade als
Folgerung aus ihrer Eigenstaatlichkeit; diese werde im Verhéltnis zum Bund eher noch gestérkt,
wenn die Lander untereinander zur Finanzhilfe befugt sind und die Mdéglichkeit erhalten, durch
Kooperation einem moglichen Ubergewicht des Bundes entgegenzuwirken. Nach dieser
Auffassung richtet sich die Frage der Zuldssigkeit finanzieller Kooperationen zwischen den
Landern danach, ob und unter welchen Voraussetzungen Art. 107 I 1 GG eine Grenze fiir eine
finanzielle Kooperation zwischen den Landern zieht.

c¢.  Zwischenergebnis zum Verbot der Mischfinanzierung

Aus dem Gebot der getrennten Lasttragung folgt fiir Verwaltungsausgaben gem. Art. 104 V
1 Hs. 1 GG absolut und fiir Zweckausgaben aus Art. 104 I GG grundsétzlich, dass derjenige
Verwaltungstriger, dem die Ausfithrung einer Aufgabe verfassungsrechtlich zugewiesen ist,
auch die daraus resultierenden Kosten zu tragen hat. Dieser Lastenverteilungsgrundsatz verbie-
tet, dass ein unzustindiger Verwaltungstrager Kosten trigt, die aus der Wahrnehmung einer
Aufgabe, die eindeutig einem anderen Verwaltungstriager zugeordnet sind. Die Konstellation
kooperativer Aufgabenwahrnehmung und daraus resultierender gemeinsamer Kosten regelt
Art. 104 GG nicht unmittelbar. In diesen Féllen ist die Rechtsfolge dahingehend zu relativieren,
dass eine Aufteilung der Lastentragung entlang der grundséitzlich getrennten Vollzugs-
kompetenzen zu treffen ist.

Die Verwaltungs- und Zweckausgaben flir die Tétigkeiten in der DSK 2.0 folgen aus einer solchen
gemeinsamen Verwaltungstitigkeit von Bund und Landern. Sie lassen sich dementsprechend
nicht mehr eindeutig der Vollzugskompetenz des Bundes oder der Lander zuordnen.

Vor dem Hintergrund dieser, nach dem GG gebotenen Lastenverteilung, iiberschritte eine DSK
2.0 im Sinne einer ,,verbotenen Mischfinanzierung* die verfassungsrechtlichen Grenzen ohne
Rechtfertigung, wenn fiir ihre Finanzierung keine angemessene Lastenverteilungsrege-lung
zwischen Bund und Lindern entlang der getrennten Zusténdigkeiten fiir die Ausfiihrung des
Datenschutzrechts getroffen wird. Dies ist insbesondere der Fall, wenn allein der Bund oder
allein die Lander die DSK 2.0 finanzieren sollten. Es ist daher eine entsprechende Regelung zu
treffen, z.B. durch Ubernahme des sog. ,,Konigssteiner Schliissels*.

IV. Landesverfassungsrechtliche Grenzen einer Kooperation

Neben den Grenzen aus dem Europarecht und dem Grundgesetz ist auch grundsétzlich vorstellbar,
dass in den Landesverfassungen ecinzelne Vorgaben fiir die Ausgestaltung von Koopera-
tionsrecht existieren. Dem Gutachtenauftrag gemal3 werden diese Besonderheiten nicht gesondert
herausgearbeitet; eine iiberblicksartige Recherche ergab keine Regelungen in den Lan-
desverfassungen; sie miissten aber individuell fiir jedes Bundesland noch gepriift werden.

V. Zwischenergebnis zu den rechtlichen Grenzen einer Kooperation

Die Einrichtung einer DSK 2.0 und die mit ihr verbundene Stirkung der Kooperation in Form
gemeinsamer und verbindlicher Entscheidungen iiber die Auslegung des Datenschutzrechts
und iiber Stellungnahmen zu Datenschutzangelegenheiten, gemeinsamer Offentlichkeitsarbeit
und einer gemeinsamen Geschiftsstelle, wahrt die europa- und verfassungsrechtlichen
Grenzen.
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Insbesondere was die grundgesetzliche Vollzugskompetenzordnung und das ihr entnom-
mene sog. Verbot der Mischverwaltung und der Mischfinanzierung betrifft, greift die DSK
2.0 zwar in diese Vollzugsordnung ein, ist aber insoweit verfassungsrechtlich gerechtfertigt.
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C. Erwiagungen und Optionen zur zweckmiafligen Umsetzung der
Kooperation, insbesondere zur gemeinsamen, verbindlichen
Beschlussfassung

Nach der Auslotung der rechtlichen Grenzen (Teil B) miissen in einem zweiten Schritt die Ko-
operationsbeteiligten ihre konkreten Kooperationsmaximen prizisieren, indem sie fragen, wie
der nach dem ersten Schritt bestehende rechtlich eroffnete Kooperations- und Gestaltungs-
spielraum zweckméBig (also etwa wirtschaftlich sinnvoll, effektiv oder strategisch klug) aus-
gefiillt werden soll. Diese Erwdgungen werden durch das Recht kaum niher umschrieben, son-
dern durch Begriffe wie ZweckméBigkeit, Ermessen, Beurteilungsspielraum und Einschét-
zungspréirogative gekennzeichnet.

I.  Verbindlichkeit von Beschliissen, insbesondere zu Sachfragen des Daten-
schutzrechts

Wie eingangs skizziert,'*® soll es Ziel der DSK 2.0 vor allem sein, die einheitliche inhaltliche
Positionierung zwischen den deutschen Aufsichtsbehdrden voranzutreiben, damit insgesamt
eine hohere Effizienz zu erreichen und vorhandene Ressourcen besser zu nutzen. Bereits jetzt
ist erkennbar, dass die unterschiedliche Ausstattung und die unterschiedliche Gewichtung der
Aufsichtsbehorden in den Léndern in eine Schieflage fithren kann, die auch die Adressaten
negativ beeinflusst. Wéahrend in einzelnen Landern mit vergleichsweise ordentlicher Ausstattung
eine systematische Begleitung der Entwicklungen des Datenschutzrechts einerseits und der
technischen Herausforderungen andererseits moglich erscheint, kdnnen andere Aufsichts-
behorden mit geringerer Ausstattung dies typischerweise nicht leisten.

Die DSK 2.0 richtet ihren Fokus, wie die gegenwirtige informelle Kooperation, vor allem auf
allgemeine Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Datenschutzrecht. Sie gibt dies-
beziiglich Auslegungshilfen, Leitlinien oder Empfehlungen zu Voraussetzungen und Rechts-
folgen einschlieBlich allgemeiner Einschédtzungen zur Vereinbarkeit von konkretisierten Daten-
verarbeitungen mit dem Datenschutzrecht. Nicht zuletzt aufgrund der Abstraktheit der DSGVO
besteht hierfiir regelméBig ein praktischer Bedarf, wofiir etwa die Abwigung nach Art. 6
DSGVO, die Einordnung von Betriebsréten als verantwortliche Stellen oder die Entwicklung
eines einheitlichen BuB3geldkatalogs Beispiele sein mogen.

Vor allem auf solche Entscheidungen zu allgemeinen Rechtsfragen oder auch rechtspolitischen
Positionen richtet sich die Frage nach der Verbindlichkeit. Der DSK werden hingegen keine
Entscheidungsbefugnisse fiir den Einzelfall {ibertragen. Die DSK tritt nach auflen, insbesondere
gegeniiber Adressaten von Mallnahmen, nicht als Urheber dieser Mallnahmen auf. Handelnde
Behorde bleibt fiir alle Malnahmen die jeweilige Aufsichtsbehdrde. Die Etablierung der DSK 2.0
erlaubt aber ein arbeitsteiliges Vorgehen jedenfalls insoweit, als mit Hilfe von gemeinsam
erarbeiteten Auslegungen, Interpretationshilfen, Listen und anderen allgemeinen Vorgaben
Einzelfille im Lichte dieser Entscheidungen ziigig bearbeitet werden konnen und nur noch im
Hinblick auf die Besonderheiten gepriift werden miissen.

Insoweit stellt sich die Frage der Verbindlichkeit in zwei Richtungen und in verschiedenen Ab-
stufungen:

156 S. oben A.IL.
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Zunichst ist zu entscheiden, ob und in welcher Ausgestaltung eine Verbindlichkeit im Innen-
verhiltnis, also zwischen den Mitgliedern der DSK gewollt ist. Von einer solchen Innenver-
bindlichkeit muss eine Verbindlichkeit im Auf3enverhiltnis, also — soweit ihr als solcher
Rechtssubjektivitit zugeschrieben wiirde — der DSK 2.0 oder der einzelnen Aufsichtsbehorde
gegeniiber anderen Rechtssubjekten, insbesondere gegeniiber den Biirgern, unterschieden wer-
den.

Mit einer Verbindlichkeit im Innenverhéltnis kann, muss aber nicht zwangslaufig eine Verbind-
lichkeit im AuBenverhéltnis einhergehen. Im Gegenteil wire es auch denkbar, durch entspre-
chende Rechtsgestaltung eine Verbindlichkeit im Auenverhiltnis explizit auszuschlieBen. Aber
auch dann ist zu beachten, dass ein formal nur innenverbindlicher Beschluss bei anderen
(auBenstehenden) Rechtssubjekten und -akteuren faktisch die Erwartungshaltung erzeugen
kann, dass sich die jeweilige Aufsichtsbehorde auch in ihren Entscheidungen nach auflen an die
innenverbindlichen Beschliisse hilt. Da es sich bei der DSK 2.0 zudem um ein Fachgremium
handelt, wird ihren Beschliissen, wie schon jetzt, auch regelmifig eine hohe fachliche Ratio-
nalitét zugeschrieben. Dies kann auch zur Folge haben, dass jedes Abweichen — auch wenn die
Beschliisse nicht formal verbindlich sind — eine Rechtfertigungslast und in diesem Sinne auch
eine Steuerungskraft auslost.

Aus einer gestalterischen, wirkungsbezogenen Perspektive hat die Frage der Verbindlichkeit
auch eine prozedurale, verfahrensbezogen Ebene. So lésst sich die Wirkung von Verbindlich-
keit auch dadurch modifizieren und feinsteuern, dass Mechanismen der Revision oder gene-
relle Abweichungstatbestinde einbezogen werden, etwa wenn sich herausstellt, dass ein Be-
schluss zu einer allgemein gehaltenen Frage des Datenschutzrechts zu einer unrechtméfigen
oder unzweckmaéfBigen Einzelfallentscheidung fithren wiirde.

Auch iiber die Festlegung notwendiger Beschlussquoren konnen die Auswirkungen von Ver-
bindlichkeit gestaltet werden. So diirfte das Erfordernis der Einstimmigkeit und die damit ein-
hergehende hohe Anforderung an die Kompromissfindung hédufig dazu fiihren, dass die Be-
schliisse inhaltlich eine hohe Abstraktion und Relativierung erfahren, was — auch wenn sie ver-
bindlich sind — auf diese Weise ihre inhaltliche Steuerungskraft regelmiBig absenkt.

Die so umrissene Frage nach dem zweckmafigen Grad und Ausgestaltung der Verbindlichkeit
korrespondiert mit der vor allem von Seiten der Wirtschaft beklagten Mehrstimmigkeit im Be-
reich der Anwendung und Auslegung des Datenschutzrechts. Dementsprechend wird sich bei
thnen, aber auch bei anderen Rechtsakteuren die Erwartung herausbilden, dass sich je mehr die
DSK mit einer Stimme spricht, auch an diese Stimme gehalten wird. Zugleich wird auch hier ein
gestalterischer Moment sichtbar: So liee sich die Verbindlichkeit von Beschliissen auch sachlich
auf den nicht-6ffentlichen Aufsichtsbereich beschrinken, wenn und weil hier eine ungleich
hohere Erwartung bei den von Einzelfallentscheidungen Betroffenen bestehen sollte.

II. Gemeinsame Offentlichkeitsarbeit

Mit der gemeinsamen Offentlichkeitsarbeit soll insbesondere erreicht werden, dass die Ausle-
gungsmaximen und Stellungnahmen der DSK 2.0 auch nach auflen gegeniiber Verantwortlichen,
Auftragsverarbeitern und Betroffenen wirken konnen, um auch in der Praxis eine einheitliche
Anwendung des Datenschutzrechts fordern zu konnen. Damit wird ein allgemeiner, der
Offentlichkeit zuginglicher Wissensfundus iiber die Auslegung relevanter datenschutz-
rechtlicher Normen geschaffen. Gerade der viel kritisierten Rechtsunsicherheit, die bei den
Adressaten des Datenschutzrechts durch unterschiedliche Auslegungshinweise, Empfehlungen
und Praktiken der Aufsichtsbehorden entsteht, kann dadurch entgegengewirkt werden. Um diese
Ziele zu erreichen, sollte der DSK 2.0 die Befugnis zugeteilt werden, iiber ihre Tétigkeiten
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zu berichten und insbesondere ihre Auslegungsmaximen und Stellungnahmen 6ffentlich zu ma-
chen.'’

Dabei kann das Verfahren der Offentlichkeitsarbeit innerhalb der DSK 2.0 unterschiedlich aus-
gestaltet werden. Es konnte beispielsweise zum Bestandteil des Beschlussfassungsverfahrens
gemacht werden, so dass bei jedem Beschluss liber Auslegungsmaximen oder Stellungnahmen
zugleich iiber ihre Bekanntmachung mitentschieden werden muss. Dies hat den Vorteil, dass
missverstindliche Abweichungen zwischen Beschluss und Presseerkldrung vermieden werden
konnen. Die Formulierung o6ffentlicher Bekanntmachungen konnte andererseits auch dem je-
weiligen Vorsitz iiberlassen oder in die Hand der Geschéftsstelle gelegt werden.

Jedenfalls miisste eine klare Verantwortlichkeit fiir die Offentlichkeitsarbeit begriindet
werden, bei der auch die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit fiir die Beschliisse zu beden-
ken ist.

I1I. Einrichtung einer gemeinsamen Geschiftsstelle

Zur Effizienzsteigerung und gleichzeitigen Ressourcenschonung trégt auch der administrative
Unterbau einer DSK 2.0 bei. Mit Hilfe einer Geschiftsstelle kann ein Wissensspeicher angelegt
werden, konnen Verfahrensabliufe strukturiert und die jeweiligen wechselnden Vorsitze
unter Wahrung von Kontinuitit und Professionalitiit begleitet werden. Veranstaltungen der
DSK konnen auf vorherigen Erfahrungswerten aufbauen.

Aus verwaltungswissenschaftlicher Perspektive ist eine Verortung der Geschiftsstelle mit gu-
ter lokaler Erreichbarkeit im Bundesgebiet fiir moglichst viele Aufsichtsbehdrden zu bertick-
sichtigen, um den Kkollegialen Zusammenhalt und eine Wissensdistribution aus den Aufsichts-
behorden und in die Aufsichtsbehdrden gleichberechtigt abzusichern.

In diesem Lichte sind dann die Umsetzungen des weiteren Vorgehens zu begleiten.

157 Siehe A.L.
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D. Rechtliche Ausgestaltung und Umsetzung

Das GesetzméaBigkeitsprinzip in Art. 20 III GG in seiner Auspridgung des Vorrangs der Ver-
fassung und des Gesetzes definiert — wie in Teil B.I ausgefiihrt — die materiell-verfassungs-
rechtlichen Grenzen und Spielrdume fiir eine Kooperation zwischen den Datenschutzaufsichts-
behorden. Dabei haben die bisherigen Ausfiihrungen gezeigt, dass die mit einer DSK 2.0 ange-
strebten kooperativen Elemente (dazu A.Il und 0) verfassungs- und unionsrechtlich zuléssig
wiéren (dazu 0).

Da diese kooperativen Elemente allerdings erst noch umzusetzen wéren, stellt sich nun die Frage
nach den rechtlichen Anforderungen ihrer Umsetzung. So verlangt etwa Art. 20 III GG iiber
den Vorrang des Gesetzes hinaus, dass staatliches und damit auch kooperatives
Verwaltungshandeln in bestimmten Bereichen durch eine Entscheidung des Gesetzgebers, in der
Regel durch ein formliches Gesetz, legitimiert wird (Vorbehalt des Gesetzes).!>® In diesem
Sinne muss zu einer materiell-rechtlichen Richtigkeit cine legitimatorische Richtigkeit
hinzukommen.

Damit stellt sich die Frage, wie die Umsetzung der kooperativen Elemente der DSK 2.0 rechtlich
gelingen kann, nachdem im ersten Schritt geklart wurde, dass diese die verfassungsrechtlichen
Grenzen wahren wiirden.

I.  Funktion der rechtsformlichen Ausgestaltung von Kooperationen

Kooperationen konnen durch Gesetz, Staatsvertrag, Verwaltungsvereinbarung, privatrechtlichen
Vertrag, ja auch durch die Verfassung rechtlich begriindet und umgesetzt werden. Ob und in
welcher rechtlichen Form eine Kooperation umzusetzen und auszugestalten ist, ist selbst eine
vom Recht zu beantwortende Frage, insbesondere des Verfassungsrechts, aber auch des einfa-
chen Gesetzesrechts und des untergesetzlichen Rechts.

Die Rechtsform ist kein Selbstzweck, sondern ihre Wahl sollte sich danach richten, der in Rede
stechenden Kooperation das notwendige, aber auch hinreichende Legitimationsniveau zu
vermitteln. Hierin unterscheiden sich die einzelnen Rechtsformen, die fiir die vorliegende
Kooperation in den Blick kommen.

Welche Rechtsform die rechtlich gebotene ist, 14sst sich allerdings nicht abstrakt bestimmen,
sondern richtet sich nach den Umstéinden des Einzelfalls, ndmlich insbesondere danach, welche
Akteure oder Partner in Hinblick auf welchen Inhalt und in welcher Weise konkret miteinander
kooperieren. Dementsprechend ist der Blick auf die mit der DSK 2.0 konkret verfolgten
kooperativen Elemente unter Einbeziehung der mit ihnen verbundenen Gestaltungsspielrdumen
zu richten (dazu oben 0) und bei jeder Rechtsform zu fragen, ob und ggf. welche kooperativen
Elemente sie rechtssicher umzusetzen vermag.

II. Eine Beispielskooperationsnorm

In diesem Sinne die bisherigen Erwdgungen zusammenfassend und illustrierend lieBe sich an
die Kernelemente eine Kooperationsnorm mit folgender, beispielhafter Formulierung den-
ken:

158 Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 69 u. 71 m.w.N.
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(1) Uber die Datenschutzkonferenz von Bund und Linder

1. wirken die oder der Bundesbeauftragte und die Aufsichtsbehorden der Léinder

(Aufsichtsbehérden des Bundes und der Linder) auf eine einheitliche Anwendung

des Datenschutzrechts hin,

2. informieren sie gemeinsam die Offentlichkeit iiber Angelegenheiten des Daten-

schutzes und

3. nehmen sie gemeinsam zu solchen Angelegenheiten Stellung.

Aufgaben, Zustindigkeiten und Befugnisse der Aufsichtsbehorden nach Bundes- oder

Landesrecht bleiben unberiihrt. Art. 52 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie (EU) 2016/679 gelten
fiir die Tdtigkeit der Datenschutzkonferenz und fiir die Mitwirkung an ihr entsprechend.

(2) Mitglieder der Datenschutzkonferenz sind die oder der Bundesbeauftragte und die
Aufsichtsbehorden der Linder. [Vorsitz, Stellvertretung, tempordre Mitglieder, sonstige
Vertretungen, beratende Teilnahme, ...]

(3) Die Datenschutzkonferenz entscheidet durch Beschluss auf Antrag der oder des Bun-
desbeauftragten oder der Aufsichtsbehorde eines Landes. Beschliisse werden mit der
Mehrheit der Mitglieder gefasst. Jedem Land sowie dem Bund fillt jeweils eine Stimme
zu. Beschliisse binden die Mitglieder der Datenschutzkonferenz untereinander, entfalten
im Ubrigen aber keine Bindungswirkung. Sie dienen nicht dem Schutz Dritter und be-
griinden keine einklagbaren Rechte.

(4) Der Vorsitz der Datenschutzkonferenz sorgt fiir die Verdffentlichung und die Ver-
breitung der Beschliisse und informiert die Offentlichkeit iiber die Arbeit der Daten-
schutzkonferenz nach Mafigabe deren Beschliisse.

(5) Zur organisatorischen Unterstiitzung der Datenschutzkonferenz wird bei der oder
dem Bundesbeauftragten eine Geschdfisstelle eingerichtet. Die Bediensteten der Ge-
schdftsstelle unterstehen den fachlichen Weisungen des Vorsitzes und der Dienstaufsicht
des oder der Bundesbeauftragten. Der Geschidftsstelle konnen weitere Aufgaben durch
Beschluss der Datenschutzkonferenz iibertragen werden.

(6) Die Finanzierung der Geschiiftsstelle und der Offentlichkeitsarbeit triigt zur Hiilfte
der Bund, zur Hilfte die Léinder nach dem Konigsteiner Schliissel. Im Ubrigen tragen
der Bund und die Linder jeweils ihre Ausgaben, die sich aus ihrer Mitwirkung in der
Datenschutzkonferenz ergeben.

(7) Die Datenschutzkonferenz gibt sich eine Geschdftsordnung.

In der sich anschlieBenden Wahl der richtigen Rechtsform ist also — verkiirzt gesagt — zu kléren,
auf welcher Rechtsebene und in welcher Rechtsform die vorstehende Beispielnorm oder denk-
bare Varianten zu verankern wéren, um die Kooperation rechtssicher umzusetzen.

I11. Wahl der richtigen Rechtsform

In Hinblick auf das vorliegende Kooperationsvorhaben DSK 2.0 mit den Kooperationsgegen-
stainden

[1 verbindliche Beschliisse

[] gemeinsame Offentlichkeitsarbeit

(] Einrichtung einer gemeinsamen Geschiiftsstelle'>’

159 Siehe oben AL



66



kommen verschiedene Rechtsformen in den Blick, ndmlich die Errichtung und Einrichtung einer
Rechtsperson oder ecines Rechtssubjekts, einschlieBlich einer Behorde, vertragliche Ko-
operationsformen, wie etwa der Staatsvertrag oder die Verwaltungsvereinbarung, Koopera-
tion durch Gesetz und gesellschaftsrechtliche Kooperationsformen. Welche Rechtsform in
Hinblick auf ihre Legitimationswirkung hinreichend maéchtig ist, die hier in Rede stehenden
Kooperationsgegenstinde rechtssicher umzusetzen und deswegen auszuwéhlen wére (dazu
D.IIL.2), richtet sich nach der verfassungsrechtlichen Gewichtigkeit des jeweiligen Kooperati-
onselements. Diese Gewichtigkeiten sollen daher zunéchst bewertet werden (dazu D.IIL.1).

1. Verfassungsrechtliche Gewichtigkeit der Kooperationsgegenstande

Die Frage der verfassungsrechtlichen Gewichtigkeit wird vor allem durch den Vorbehalt des
Gesetzes und den Vorbehalt der Verfassung aus Art. 20 III GG gepragt.

Nach dem Vorbehalt des Gesetzes muss staatliches Handeln auf eine legitimierende Entschei-
dung durch den demokratisch gewihlten Gesetzgeber gestiitzt werden kdnnen.'®® Besondere
Gesetzesvorbehalte normiert die Verfassung selbst fiir die Eingriffe in bestimmte Grundrechte
(z.B. Art. 2 11 3, Art. 8 II, Art. 12 T GG) und auch fiir staats- und verwaltungsorganisatorische
Regelungen (z.B. Art. 28 11 GG, Art. 87 111 1, 2 GG, Art. 89 II 1 GG). Uber diese nur fragmen-
tarisch geregelten Vorbehalte hinausgehend wird aus dem Rechtsstaats- und dem Demokratie-
prinzip ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt fiir solche Entscheidungen abgeleitet, die die Allge-
meinheit grundsitzlich betreffen und daher einer unmittelbaren demokratischen Legitimation
durch den Gesetzgeber bediirfen und in allgemeinen, hinreichend bestimmten und rechtstaatlich
durchsetzbaren Gesetzen normiert werden miissen.!'¢! Zu differenzieren ist anhand des Grads der
erforderlichen demokratischen Legitimation, ob eine staatliche Entscheidung oder eine staatliche
Handlung so gewichtig ist, dass sie einer unmittelbaren Regelung

[1in der Verfassung (Verfassungsvorbehalt)!®? oder
] durch ein formelles Gesetz (Gesetzesvorbehalt) bedarf, oder

] ob nicht bereits eine parlamentarische Entscheidung aullerhalb des formellen Gesetz-
gebungsverfahrens (Parlamentsvorbehalt) oder

'] eine materiell gesetzliche Regelung aufgrund einer formell gesetzlichen Erméachtigung
(Rechtssatzvorbehalt) geniigt,

sowie anhand des Grads der rechtsstaatlichen Anforderungen an die geregelte Materie nach dem
erforderlichen MaB3 an Bestimmtheit der gesetzlichen Regelung.'®?

Ob eine Entscheidung so gewichtig ist, dass sie durch Gesetz normiert werden muss und welche
Anforderungen an das jeweilige Gesetz zu stellen sind, bestimmt sich anhand der vom Bundes-
verfassungsgericht aufgestellten Wesentlichkeitstheorie.!** Danach soll es darauf ankommen,
wie wesentlich der jeweilige Regelungsgegenstand fiir die Grundrechtsausiibung ist.!%> Die tra-
dierte Vorstellung, der allgemeine Gesetzesvorbehalt sei auf Grundrechtseingriffe beschrinkt, ist
damit liberholt, wenngleich die Ankniipfung an die Grundrechtsbetroffenheit bestehen

160 BVerfGE 98, 218 (251); m.w.N.; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 20
Rn. 105.

161 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 6 Rn. 5 f.

162 S. dazu aber noch unter f.

163 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 6 Rn. 1, 9, 12.

164 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 6 Rn. 10 ff.

165 Vgl. Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 273 ff;
Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 116 f.
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bleibt.'®® Die Anforderungen an die Art und Dichte der gesetzlichen Regelungen ergeben sich
anhand einer Je-Desto-Formel aus ihrer Grundrechtswesentlichkeit. Je wesentlicher eine Ent-
scheidung die Grundrechtsausiibung betrifft, desto hoher sind die Anforderungen an ihre de-
mokratische Legitimation und rechtssichere Normierung.'¢” Daraus folgt, dass nicht nur simt-
liche grundrechtseingreifenden MaBnahmen, sondern auch grundrechtsrelevante Ausgestaltung
von Verwaltungsverfahren einer gesetzlichen Grundlage bediirfen.!®

Ob insbesondere verwaltungsorganisatorische Entscheidungen durch die Verfassung unmit-
telbar selbst legitimiert werden miissen, hidngt davon ab, ob sie in ihrer Bedeutung fiir die
Grundrechtsausiibung so gewichtig sind, dass sie den engsten Grad an demokratischer Legiti-
mation und rechtsstaatlicher Gewéhrleistung durch eine normative Festlegung des Verfassungs-
gesetzgebers bediirfen. Der Verfassungsvorbehalt, den das Grundgesetz etwa fiir Fall des Ein-
satzes der Bundeswehr zu anderen Zwecken als zur Verteidigung in Art. 87a II GG vorsieht, steht
in einem Regel-Ausnahme-Verhéltnis zum Gesetzesvorbehalt. Das Erfordernis einer ver-
fassungsrechtlichen Regel stellt die Ausnahme fiir Entscheidungen dar, die als so wesentlich zu
betrachten sind, dass sie von den verfassungsrechtlichen Erméchtigungen der staatlichen Organe
zur Gesetzgebung nicht mehr gedeckt sein konnen.!®

a. (Verbindliche) Entscheidungen iiber Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu
Angelegenheiten des Datenschutzes

Damit stellt sich die Frage, welches verfassungsrechtliche Gewicht, gemessen den MafBstiben
des Vorbehalts des Gesetzes und der Verfassung, der Einfiihrung verbindlicher Beschliisse zu-
fallen wiirde. Dies richtet sich — wie unter C.I bereits angerissen — insbesondere danach, was
mit ,,Verbindlichkeit* gemeint ist und welche Rechtswirkungen sich mit ihr verbinden, was
wiederum auch eine Frage der konkreten Ausgestaltung der Verbindlichkeit ist. In dieser
Hinsicht zielt die DSK 2.0 im Ausgangspunkt zwar nur auf eine Verbindlichkeit ihrer Be-
schliisse zwischen den Mitgliedern der DSK und nicht auf eine explizite Verbindlichkeit auch
im AuBenverhéltnis (etwa zu den Biirgern). Aber auch mit dieser Intention ist zu beriicksichti-
gen, dass eine VollzugsmafBnahme einer Datenschutzaufsichtsbehdrde, die — wie dies im Leit-
fall unter A.I skizziert wurde — von einem verbindlichen DSK-Beschluss inhaltlich abweicht,
den Adressaten dann in einem (einklagbaren) subjektiv-6ffentlich Recht verletzten kann, wenn
zwischen dem Verstof3 gegen die Norm und der Rechtsverletzung des Klagers ein Zusammen-
hang besteht. Ein solcher Rechtswidrigkeitszusammenhang besteht, wenn die verletzte Norm
individualschiitzend zugunsten des Betroffenen wirkt.!”

166 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 6 Rn. 11 f.

167 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 6 Rn. 14.

168 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 20 GG Rn. 116; Sommermann, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 7. Aufl. 2018, 283; BVerfGE 95, 267 (307 f).

169 Vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 20 Rn. 57 f; vgl.
auch die Position von Stern/Sachs/Dietlein, dass die Eroffnung von Volksabstimmungen wegen der damit
verbundenen ,,Erginzung des Grundsatzes der reprdsentativen Demokratie® einer verfassungsrechtlichen
Regelungen bediirfe, in: Stern (Hrsg.), Staatsrecht Bd. IV/2, 2011, § 115 S. 242 f. S. dazu auch noch unter f.

170 Wahl/Schutz; in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VWGO, 41. EL 2021, § 42 VwGO Rn. 48 f. Soweit man — was wegen
des ,,Innenrechtsbezugs* nicht eindeutig erscheint — Beschliisse iiber Rechtsauslegungen als Ausdruck von
Verfahrensregelungen ansehen wiirde, wéire zudem zu bedenken (zum Folgenden a.a.O. Rn. 73 f)): Bei
Verfahrensregelungen ist zwischen absolut schiitzenden und relativ schiitzenden Normen zu differenzieren.
Absolute Verfahrensrechte verleihen ein subjektives Recht gerade auf die Einhaltung des geregelten Verfahrens,
wiahrend relative Verfahrensrechte nur im Zusammenhang mit einer materiellen Rechtsposition ein subjektives
Recht auf deren Verwirklichung durch Einhaltung des vorgegebenen Verfahrens gewéhren. Bei der
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Ob oder inwieweit die Verbindlichkeit der DSK-Beschliisse individualschiitzend wirken soll,
kann allerdings selbst normativ festgelegt werden. So ist beispielsweise fiir die Regelung zu
den Grenzen der wirtschaftlichen Betétigung einer Gemeinde in § 121 I, Ia HGO ausdriicklich
festgeschrieben, gegeniiber wem und inwieweit sie auch individual-schiitzend wirken kann
(Abs. 1b). Denkbar ist, ebenso explizit zu normieren, dass das Verfahren der verbindlichen
Beschlussfassung keine individualschiitzenden Wirkungen entfaltet.

Das Datenschutzrecht setzt einen Rechtsrahmen fiir den verhéltnisméBigen Ausgleich zwischen
den Grundrechten betroffener Personen und den Grundrechten der Verarbeiter personenbezogener
Daten.!”! Bei seiner Konkretisierung werden diese grundrechtlichen Wertungen fiir konkrete
Anwendungsszenarien spezifiziert.

Jedenfalls wenn die normkonkretisierenden Beschliisse der DSK 2.0 mittelbar nach auflen
wirken, so dass eine Abweichung einzelner Datenschutzaufsichtsbehdrden bei ihrer Voll-
zugstétigkeit zu einer durch den Biirger einklagbaren Rechtswidrigkeit der VollzugsmaBBnahme
fithrt, hingt die RechtmiBigkeit von aufsichtsbehdrdlichen VollzugsmaBBnahmen, die in Grund-
rechte des Adressaten eingreifen, auch davon ab, ob sie den Beschliissen der DSK 2.0 entspre-
chen. Das Verhiltnis zwischen Grundrechten von Betroffenen und von Verarbeitern wird dadurch
maBgeblich, und zumindest mittelbar nach aullen, durch die DSK 2.0-Beschliisse bestimmt. Das
Verfahren fiir die Beschlussfassung der DSK 2.0 miisste dann wegen der Grundrechtsrelevanz
ihrer Beschliisse formell-gesetzlich geregelt werden.

Aber auch, wenn eine Verfahrensbestimmung zur verbindlichen Beschlussfassung der DSK 2.0
— wie beispielsweise oben unter D.1 beispielhaft vorgeschlagen — keine individualschiitzende
Wirkung zukommt, sie also nicht mittelbar (rechtlich) nach aullen wirkt, bleibt es bei einer
inhaltlichen Bindung der einzelnen Datenschutzaufsichtsbehdrde bei der Ausiibung ihrer Voll-
zugskompetenzen an die Konkretisierung des Datenschutzrechts nach den DSK 2.0-Beschliis-
sen. Die grundrechtlichen Wertungen, die im Rahmen der Abstimmung der LfDIs und des BfDI
getroffen wurden, wirken insoweit, wie sie die zustdndige Datenschutzaufsichtsbehorde bei der
Entscheidung im Einzelfall binden, demnach mittelbar-faktisch nach auffen. Die grundrechts-
relevante Einzelmafnahme wird, zumindest wenn es einen DSK-Beschluss gibt, der fiir den
jeweiligen Sachverhalt von Relevanz ist, durch diesen wegen der internen Bindungswirkung
inhaltlich vorbestimmt. Auch wenn der Adressat einer VollzugsmaBBnahme die inhaltliche Bin-
dung an den DSK 2.0-Beschluss nicht im Rechtsbehelfsverfahren gelten machen kann, ist davon
auszugehen, dass die zustdndige Aufsichtsbehorde ihrer normativen Bindungspflicht nach-
kommt. Das Verfahren der verbindlichen Beschlussfassung, durch das grundrechtliche Wer-
tungen im Sinne eines ,,inhaltlichen Vorverfahrens* getroffen werden, ist folglich auch dann fiir
die Grundrechtsausiibung wesentlich, wenn es nicht individualschiitzend nach auflen wirkt.

b. Gemeinsame Offentlichkeitarbeit

Die Gewichtigkeit einer Befugnis der DSK 2.0 zur gemeinsamen Offentlichkeitsarbeit héingt
malgeblich von der inhaltlichen Gewichtigkeit ihrer Tatigkeiten ab. Gegenstand der Information
der Offentlichkeit kénnen nur die Titigkeiten der DSK 2.0 sein, also insbesondere die be-
schlossenen Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes.

Verletzung einer relativen Verfahrensvorschrift setzt der Rechtswidrigkeitszusammenhang voraus, dass der
Verfahrensfehler sich auf die materiell-rechtliche Position ausgewirkt haben kdnnte.

171 Vgl. Rofinagel, NJW 2019, 1 (1 ff); Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.), Daten-
schutzrecht (Kommentar), 2019, Einl. Rn. 203.
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Insbesondere bei Letzteren kann, wenn sie etwa konkrete Softwareleistungen betreffen, ein Ein-
griff in die Grundrechte des Anbieters mit der Berichterstattung einhergehen. Es wire dann im
konkreten Einzelfall zu priifen, ob mit entsprechenden Stellungnahmen oder Empfehlungen in
Bezug auf konkrete Dienstleister, Software-Produkte o0.4. ein Eingriff in die unternehmerische
Freiheit aus Art. 16 GrCh bzw. die Berufsfreiheit aus Art. 12 I GG oder anderen
Grundrechtspositionen der Betroffenen einhergeht, der einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Nach
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum staatlichen Informationshandeln kommt es
unter anderem darauf an, ob das Informationshandeln wettbewerbsverzerrend wirkt und innerhalb
der Zustindigkeitsordnung zur Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe erfolgt.!”

Bei der DSK 2.0 ist zweifelhaft, ob ein solches Informationshandeln zur Erfiillung einer ihr
zugewiesenen, Offentlichen Aufgabe erfolgte, solange ihr nur die Aufgabe der internen Abstim-
mung und Beschlussfassung zugewiesen ist und sie gerade nicht die Konkretisierungsaufgaben
der Datenschutzaufsichtsbehorden mit Aulenwirkung tibernimmt. Aber auch eine Berichter-
stattung iiber abstrakt formulierte Auslegungsmaximen und Stellungnahmen konnte bereits
als wesentlich zu betrachten sein, so dass eine Befugnis durch Gesetz festgelegt werden miisste.
Wihrend sich die Grundrechtsrelevanz einer Normierung der Verbindlichkeit der DSK 2.0-
Beschliisse aus ihrem inhaltlichen Einfluss auf Rechtsakte der Aufsichtsbehdrden nach auflen
ergibt, handelt es sich bei der Offentlichkeitsarbeit um schlicht-hoheitliches Handeln, das aber
zumindest auch darauf angelegt ist, faktisch nach aufien zu wirken.

Informationshandeln betrifft mangels Rechtswirkung die Grundrechtssphére Einzelner zwar nicht
unmittelbar, kann aber zu einer wesentlichen Grundlage fiir das Verhalten Einzelner und
damit fiir ihre Grundrechtsausiibung sein, weil der reelle Entscheidungsspielraum verengt wird,
und somit Eingriffscharakter annehmen.!”? Dies ldsst sich anhand eines Beispiels veran-
schaulichen: Wird ein Beschluss der DSK 2.0 iiber konkrete Anforderungen, die (irgend)ein
Videokonferenztool nach dem geltenden Datenschutzrecht zu erfiillen hat, 6ffentlich gemacht, ist
zu erwarten, dass Anbieter von Videokonferenztools sich bei der Gestaltung ihrer Produkte daran
orientieren, indem sie beispielsweise die Software selbst oder organisatorische Prozesse im
Unternehmen so umgestalten, dass sie den dort genannten Anforderungen gerecht werden. Auch
wenn nur das geltende Datenschutzrecht und nicht die Beschliisse der DSK 2.0 selbst eine
Rechtswirkung gegeniiber dem Anbieter entfalten und damit in dessen unternehmerische Freiheit
(Art. 16 GrCh) bzw. Berufsfreiheit (Art. 12 I GG) eingreifen, dient die Veroffentlichung gerade
dazu, ithnen Orientierung fiir die Anwendung des Datenschutzrechts zu bieten. Es ist also
mindestens zu erwarten, wenn nicht sogar intendiert,'* dass die Offentlichkeitsarbeit faktisch
Einfluss auf Entscheidungen der Anbieter in grundrechtlich geschiitzten Bereichen entfaltet.
Durch die verbindliche Wirkung der Beschliisse, auch wenn diese nicht unmittelbar nach auflen
in Erscheinung tritt, erhalten die Festsetzungen der DSK 2.0 ein deutlich groBeres Gewicht als es
der gegenwiértigen informellen DSK entspricht.

Der Inhalt der DSK 2.0-Beschliisse, der gerade die Abwégungen zwischen grundrechtlich ge-
schiitzten Positionen des geltenden Datenschutzrechts verbindlich konkretisiert und ggf. in Bezug
auf konkrete Anwendungsszenarien bezogene Abwigungsentscheidungen enthélt, ist wesentlich
fiir die Grundrechtsausiibung und beschrankt damit den potentiellen Entscheidungsspielraum.
Dies gilt unabhéngig davon, ob der Beschluss sich auf konkrete Angelegenheiten in

172 BVerfGE 105, 252 (265 ff).

173 Spiecker gen. Dohmann, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, 2021, § 23 Rn. 71 f.
und Rn. 111 m.w.N.

174 Vgl. m.w.N zum Informationshandeln als alternatives Mittel staatlicher Steuerung Schoch, NVwZ 2011, 193
(193).
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Sinne einzelner Anwendungen, Dienstleister, Produkte(hersteller) 0.4. bezieht. Die Wesentlich-
keit erstreckt sich auch auf die Aufgabe der Offentlichkeitsarbeit, die darauf angelegt ist, durch
Ubermittlung der nach innen verbindlichen Rechtsposition schon proaktiv eine Anpassung von
Verhalten zu bewirken und damit faktisch auf die Grundrechtsausiibung einzuwirken.

Festzuhalten bleibt, dass einer gemeinsamen Offentlichkeitsarbeit durch die DSK 2.0 sowohl in
Gestalt einer Berichterstattung {iber abstrakt-generell formulierte Auslegungsmaximen als auch
in Gestalt individuell-konkreter Stellungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes ein
verfassungsrechtliches Gewicht zufiele, dass die Wesentlichkeitsgrenze iiberschreitet.

c. Einrichtung einer gemeinsamen Geschéftsstelle

Auch was die Einrichtung einer Geschéftsstelle der DSK 2.0 betrifft, hingt deren verfassungs-
rechtliche Gewichtigkeit maB3geblich von der jeweiligen Ausgestaltung der Einrichtung der
DSK 2.0 mit einer gemeinsamen Geschéftsstelle ab.

Bei MaBnahmen der Verwaltungsorganisation kann fiir eine formell-gesetzliche Regelung ver-
fassungsrechtlich zwingend ebenfalls sein (sog. institutioneller Gesetzesvorbehalt).!”> Nicht
nur solche Gegenstinde, die fiir die Grundrechtsausiibung selbst wesentlich sind, sondern auch
andere Entscheidungen, die grundlegende Bereiche des Gemeinwesens betreffen, sind, dem
Vorbehaltsgrundsatz aus Art. 20 I, III GG entsprechend, dem parlamentarischen Gesetzgeber
vorbehalten.!” Gerade bei verwaltungsorganisatorischen Entscheidungen wird jedoch das
Spannungsverhéltnis zwischen dem Parlamentsvorbehalt fiir wesentliche Entscheidungen und
dem exekutivischen Handlungsspielraum der Verwaltung deutlich. Einem grundsétzlich wiin-
schenswerten engen demokratischen Legitimationsniveau steht die Flexibilitdt und Handlungs-
fihigkeit von Regierung und Parlament gegeniiber.!”” Nicht jede verwaltungsorganisations-
rechtliche Entscheidung bedarf einer formell-gesetzlichen Grundlage.!”® Die Bestimmung der
Reichweite des institutionellen Gesetzesvorbehalts ist anhand verfassungsrechtlicher Wertungen
auf Grundlage bestehender ausdriicklicher Gesetzesvorbehalte fiir die Verwaltungsorganisation,
wie sie etwa in Artt. 87 III 1, 89 I 2 GG normiert sind, und der Bestimmung der We-sentlichkeit
der konkreten OrganisationsmaBnahme vorzunehmen.!'”’

Mit Verweis auf den ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt fiir die Errichtung oberster Bundesbe-
horden und bundesunmittelbarer Einrichtungen in Art. 87 Il 1 GG wird ein ungeschriebener
institutioneller Gesetzesvorbehalt nahezu einhellig fiir die Errichtung rechtsfihiger Ver-
waltungstriger oder Behorden angenommen'®, jedenfalls wenn die jeweilige Einrichtung nach
auBen handelt'®! bzw. ihr Hoheitsbefugnisse iibertragen werden.'®> Soll der DSK 2.0
Rechtsfihigkeit dergestalt verliechen werden, dass sie iiber ihre Geschiftsstelle als eigene Insti-
tution nach auflen auftritt, also selbst Trégerin von Rechten und Pflichten gegeniiber Dritten ist,
bediirfte ihre Einrichtung einer formell-gesetzlichen Grundlage. Die DSK 2.0 kénnte dann etwa

175 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 20 GG Rn. 125 ff; Sommermann, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 283 f; Kirchhoff, in: Diirig/Her-
zog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 20 Rn. 46.

176 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Art. 20 GG Rn. 274; BVerfGE 49,
89 (127).

177 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 20 GG Rn. 274.

178 BVerfGE 40, 237 (250).

179 Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 7. Aufl. 2018, Art. 20 GG Rn. 274 f{.

180 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 20 GG Rn. 126; Sommermann, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 20 GG Rn. 283; Kirchhoff, in: Di-
rig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 83 GG Rn. 46.

181 Jarass; in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 20 GG Rn. 76 u. Art. 86 GG Rn. 2a.

182 Schuler/Harms, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Juli 2020, Vor. § 3 Rn. 18.
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einen eigenen Mitarbeiterstamm unterhalten und schuldrechtliche Verbindlichkeiten beispiels-
weise zum Zwecke ihrer rdumlichen Ausstattung und der Beschaffung von Arbeitsmaterialien
eingehen. Eine solche Ausgestaltung als rechtlich selbststindige Institution, deren Finanzierung
durch Bund und Léander anteilig getragen wiirde, bediirfte dann auch wegen der finanzverfas-
sungsrechtlich relevanten Folgen einer gesetzlichen Regelung.

Soll hingegen bloB3 eine Geschiftsstelle eingerichtet werden, die als organisatorische Einheit
die Arbeit der DSK 2.0 inhaltlich und organisatorisch begleitet, aber nicht selbst rechtsfihig
ist, folgt ihre verfassungsrechtliche Gewichtigkeit jedenfalls nicht aus der Wesentlichkeit der
institutionellen Errichtung. Es bediirfte dann aber weiterer Bestimmungen dazu, wie die DSK
2.0 als Gemeinschaftsgremium des Bundes und der Lénder organisiert und finanziert werden
konnte. Beispielsweise konnten Mitarbeiter der Geschéftsstelle der DSK fest der Dienstaufsicht
einer oder eines Beauftragten und zugleich der fachlichen Weisung des jeweiligen Vorsitzes
der DSK 2.0 unterstellt sein.!®® Die Finanzierung kénnte allein durch den Bund oder durch Bund
und Lander gemeinsam erfolgen. Solche organisatorischen und finanziellen Ausgestaltungen
bewegen sich in verfassungsrechtlich relevanten Bereichen der Mischverwaltung und
Mischfinanzierung. Thre Wesentlichkeit folgt daraus, dass es sich um Entscheidungen handelt,
die verfassungsrechtlich klar und abschlieBend geregelte Bereiche der Staatsorganisation
betreffen und nach den einschligigen kompetenziellen Bestimmungen nur ausnahmsweise
zuldssig sind.

d. Finanzierung der Kooperation

Die Wesentlichkeit wird durch das Ergebnis zu den finanzverfassungsrechtlichen Grenzen be-
kréaftigt. Auch nach den einschlédgigen finanzverfassungsrechtlichen Bestimmungen sind die mit
der DSK 2.0 intendierten kooperativen Elemente nur zuldssig, soweit es sich um eine Tatigkeit
handelt, deren Ausgaben nicht eindeutig einem Verwaltungstriger zuordenbar sind, so dass
das grundsitzlich aus Art. 104a V GG und Art. 104a 1 1 Hs. 1 GG folgende Trennungsgebot
nur relativiert anwendbar ist.

Aus diesem relativierten Verfassungsgebot folgt weiterhin, dass die gemeinsame Tragung der
Ausgaben fiir die DSK 2.0 nur zuléssig ist, wenn eine sachgerechte Lastenverteilung entlang
der zwischen Bund und Léndern getrennten Zustédndigkeiten flir die Ausfiihrung des Daten-
schutzrechts geschaffen wird.'®* Wegen dieser verfassungsrechtlichen Relevanz bedarf es
dazu aber einer konkretisierenden Entscheidung des Gesetzgebers. Allein durch untergesetzli-
che Abmachung der Beteiligten kann die verfassungsrechtliche Finanzordnung hingegen nicht
modifiziert werden.!'®®

e.  Zwischenergebnis

Sowohl die Einrichtung der DSK 2.0 als rechtsfahige Person, die eigenstindig eine Geschifts-
stelle betreibt, als auch fiir die Einrichtung der Geschiftsstelle als gemeinschaftliche Organisa-
tionseinrichtung, ohne dass eine rechtliche Selbststindigkeit der DSK 2.0 begriindet wird, hétten
ein verfassungsrechtliches Gewicht, das dic Wesentlichkeitsgrenze iiberschreitet. In Hinblick
auf die im Anschluss vorzunehmende Bewertung der in Betracht zu ziehenden Koopera-
tionsrechtsformen kann damit bereits an dieser Stelle festgehalten werden, dass vor allem das

183 Vgl. zur Unterscheidung von Dienstaufsicht und Fachaufsicht bzw. von Dienstvorgesetztem und Vorgesetztem
etwa § 3 Hamburgisches Beamtengesetz.

184 Siehe dazu B.III.2, insbesondere c.

185 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz (Kommentar), 9. Auflage 2021, vor § 104a, Rn. 27. Zu den Kon-
sequenzen der rechtlichen Umsetzung siche noch unten D.IV.3.
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Gesetz und ihm in ihrer Legitimationswirkung &hnlich weitreichende Rechtsformen als
grundsitzlich geeignet in Betracht kommen.

f. Exkurs: Notwendigkeit einer (zusiatzlichen) Verfassungsinderung?

Aus dem Zwischenergebnis ist sogleich ersichtlich, dass — auch nicht zusitzlich — keine ent-
sprechenden Anpassungen und Erginzungen der Verfassung notwendig sind, um die mit
der DSK 2.0 intendierte Kooperation hinreichend zu legitimieren. Vielmehr beruht das GG da-
rauf, dass die verfassungsgemail konstituierten und fiir bestimmte Bereiche vorgesehenen staat-
lichen Organe — wie die Verwaltung von Bund und Lander — in diesen Bereichen prinzipiell
handeln diirfen, soweit sie die jeweils einschlidgigen Grenzen des Verfassungsrechts beach-
ten.!®® Das wire vorliegend eben in dem Moment der Fall, in dem die Kooperation auf eine
Rechtsgrundlage gestellt wiirde, die dem Wesentlichkeitsgrundsatz Rechnung trigt.!®” Ein dar-
iiber hinaus gehender, allgemeiner Vorbehalt der Verfassung fiir Staatstitigkeiten in dem Sinne,
dass die staatlichen Organe ohne hinreichend explizite Erméchtigung im GG selbst nicht tétig
werden diirfen, besteht nicht.'®8

Vielmehr diirfte eine verfassungsrechtliche Grundlage, die eine Kooperation zwischen dem BfDI
und den LfDIs in der beschriebenen Form ausdriicklich zuldsst, erst dann (und ggf. zusitzlich)
notwendig werden, wenn man in der beabsichtigten Kooperation nicht nur einen Eingriff in die
grundgesetzliche Kompetenzordnung sdhe, sondern diesen Eingriff auch und entgegen des obigen
Ergebnisses'® nicht fiir verfassungsrechtlich gerechtfertigt und — auf Grundlage einer
unverinderten Verfassung — auch nicht rechtfertigbar hielte.'”® Selbstverstindlich wiirde eine
entsprechende Verfassungserginzung — etwa im Bereich der Art. 91a ff. GG — jedenfalls dazu
beitragen, stets verbleibende Rechtsunsicherheiten zu minimieren.!”! Notwendig ist eine
Verfassungsinderung nach der hier vorliegenden Bewertung nicht.

2. Bewertung der in Betracht zu ziehenden Kooperationsrechtsformen

Wie dargelegt (s. vorstehend unter 1) féllt den mit dem Kooperationsvorhaben DSK 2.0 ver-
bundenen Kooperationsgegenstinden

186 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 20 Rn. 58 m.w.N.

187 Dazu im Anschluss unter D.III.2.

188 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 20 Rn. 58.

189 Siehe dazu zusammenfassend unter B.II1.1.c.

190 Vgl. BVerfGE 98, 218 (246). S. dazu auch schon einleitend zu 1.

191 Dies gilt nicht nur in Hinblick auf die Vollzugskompetenzordnung nach Art. 30, 83 ff, sondern auch die
Staatsfinanzierungsvorgaben der Art. 104a ff. GG. So wird auch Art. 91c Abs. 1 GG in Hinblick auf die
Einrichtung des IT-Planungsrats nicht als zwingend notwendig erachtet, vgl. Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG
(Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 91c GG Rn. 6 m.w.N. Anders wohl Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG
(Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 91c GG Rn. 1. Dazu auch Gropl, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 95. EL 2021, Art. 91 Rn. 18 ff. u. Rn. 27. Zur finanzverfassungsrechtlichen Be-
deutung des Art. 91c vgl. auch das Gutachten von Richter/Schmehl/Spiecker gen. Dohmann, Die Funktionen
des IT-Planungsrats bei normgebenden Verfahren auf dem Gebiet von IT und E-Government, Gutachten im
Auftrag des IT-Planungsrats, Mérz 2013, abrufbar unter www.it-planungsrat.de, S. 6 ff. Solche Verfassungs-
anderungen — wie in den Art. 91a ff GG — sind ihrerseits nicht grenzenlos zuldssig, sondern finden im Hinblick
auf Art. 79 Abs. 3 GG dort ihre Grenze, wo die auf verbindliche Rechtsinstrumente gestiitzte Kooperation und
Koordination eine derartige Dichte erreichen, dass ein eigenverantwortliches Handeln der Lander, insbesondere
auch der Landesparlamente, in den wesentlichen Bereichen ihrer Zustidndigkeit praktisch unmdglich wird. In
diesem Falle wiirde die Gliederung des Bundes in Lander zugunsten unitarischer Strukturen, die neben die
Staatsorganisation des Bundes treten, materiell aufgehoben (Sommermann, in: v. Man-goldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 49).
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[1 verbindliche Beschliisse

] gemeinsame Offentlichkeitsarbeit

] Einrichtung einer gemeinsamen Geschiiftsstelle!

ein verfassungsrechtliches Gewicht zu, das die Wesentlichkeitsgrenze im Sinne des Vorbehalts
des Gesetzes iiberschreitet.

Damit fokussiert sich der Blick auf solche Kooperationsrechtsformen, die grundsétzlich das
damit vorliegend erforderliche Legitimationsniveau mitbringen, ndmlich

'] das Gesetz (dazu a) und
] der Staatsvertrag (dazu b).

Andere grundsitzlich in Betracht zu ziehende Kooperationsrechtsformen, insbesondere die
Verwaltungsvereinbarung bzw. der offentlich-rechtliche Vertrag (als koordinations-
rechtlicher Vertrag gem. § 54 S. 2 VwV{Q), oder auch Rechtsformen des Zivilrechts, wie der
zivilrechtliche Verein gem. §§ 21 ff. BGB oder die Gesellschaft biirgerlichen Rechts gem. §
705 BGB, scheiden vorliegend schon deswegen aus, weil sie nicht dem Vorbehalt des Gesetzes
geniigen und damit nicht das Legitimationsniveau mitbringen, das fiir die hier in Rede stehenden
Kooperationsgegenstinde notwendig ist.'”> Dazu reichen die genannten, allgemeinen
Rechtsformvorschriften etwa des VwV{G oder des BGB nicht aus. Vielmehr braucht es eine
spezifische Regelung auf der Ebene des Gesetzes. Hinzu kommt, dass vor allem zivilrechtliche
Rechtsformen schwierige Folge-Rechtsfragen aufwerfen und dementsprechend mit Rechts-
unsicherheiten behaftet sind, wenn sie auf staatliche Kooperationen wie die vorliegende ange-
wendet werden.

So stellt sich etwa beim zivilrechtlichen Verein die Frage der Mitgliedschaftsfihigkeit. So
suggerieren Satzungen in der Praxis, dass auch Behorden Mitglieder eines Vereins sein
diirfen."* Bei genauerer rechtlicher Betrachtung zeigt sich indes, dass grundsdtzlich nur
natiirliche oder juristische Personen oder nicht-rechtsfihige Vereine Mitglieder von
Vereinen sein.”””> Behorden sind hingegen Organe ihrer Rechtstriger, die zwar eine
gewisse organisatorische Selbststdandigkeit besitzen, um Offentliche Aufgaben
wahrzunehmen, eben allerdings nur Organe dieser verkorpern und daher auch keine
eigene Rechtsfiihigkeit besitzen.!*® Mit der fehlenden Rechtsfiihigkeit entfiillt die Mit-
gliedsfihigkeit einer Behorde in einem Verein. Mitglied eines Vereins kann dann nur

192 Siehe oben A.L

193 Davon zu unterscheiden sind Félle, in denen eine Kooperation auf einer gesetzlichen Regelung beruht und
durch Verwaltungsvereinbarung oder auch zivilrechtliche Rechtsformen (Verein, Gesellschaft biirgerlichen
Rechts usw.) weiter ausgestaltet und konkretisiert wird. So arbeiten beispielsweise die Landesmedienanstal-
ten auf der Grundlage des Medienstaatsvertrages, des Jugendmedienschutz-Staatsvertrages und der Landes-
mediengesetze zusammen. Wie die Zusammenarbeit, in deren Rahmen von den dazu eingerichteten, gemein-
samen Organisationseinheiten sogar fiir alle Medienanstalten verbindliche Entscheidungen getroffen werden,
organisatorisch erfolgt, ist insbesondere im Medienstaatsvertrag, also auf einer gesetzlichen Ebene, geregelt
(vgl. insbesondere §§ 104 ff. MStV). Die interne Zusammenarbeit auf Verwaltungsebene ist dann unterge-
setzlich (z.B. im sog. ALM-Statut) ausgestaltet.

194 Z.B. die Satzung des Rationalisierungs- und Innovationszentrum der Deutschen Wirtschaft e. V., abrufbar unter
www.rkw.de.

195 Stéber/Otto (Hrsg.), Handbuch zum Vereinsrecht, 11. Auflage, S. 111, Rn. 195; Reichert, in: Bernhard (Hrsg.),
Vereins- und Verbandsrecht, S. 15, Rn. 69 ff.; Neudert/Waldner; in: Sauter/Schweyer/Waldner (Hrsg.), Der
eingetragene Verein, 21. Auflage 2021, Rn. 11; Reuter, ZHR 1981, 273 (274).

196 Vgl. Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Auflage, § 82, Rn. 97; Ronellenfitsch, in: BeckOK
VwVTG, 53. Edition, § 1, Rn. 65ff.; Gesamtdokumentation Deutschland-Online Infrastruktur, S. 100.
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der Rechtstriger selbst sein. Selbst wenn man also — entgegen der vorstehenden Aus-
fiihrungen zur Mischverwaltung und -finanzierung'®” — in der fehlenden gesetzlichen
Regelung kein Hindernis bzw. in den §§ 21 ff. BGB eine dem Gesetzesvorbehalt genii-
gende Gesetzesgrundlage sehen wollte, bliebe auch dann noch die Einrichtung einer
Geschdftsstelle im Wege eines Vereins problematisch.

a. Kooperation durch (Bundes-)Gesetz

Zunichst kommt eine Ausgestaltung der Kooperation auf Grundlage eines Gesetzes in Betracht,
konkret einer Ergéinzung des BDSG. Das BDSG enthilt bereits Vorschriften zur Zusammenarbeit
der Aufsichtsbehdrden von Bund und Léndern, ndmlich in Bezug auf die Vertretung im EDSA (§§
17 ff. BDSG) und in Bezug auf die gegenseitige Amtshilfe (§ 82 BDSG). Ahnliche Vorschriften,
die im weitesten Sinne die Zusammenarbeit zwischen Bund und Léndern regeln, finden sich z.B.
in §§ 11 ff. InfSchG (Zusammenarbeit von Bund und Lindern im Rahmen des elektronischen
Meldesystems des RKI) oder in § 32 11, Il BPolG (Dateniibermittlung zwischen Gefahrenabwehr-
und Polizeibehorden der Lander und des Bundes zur Aufgabenerfiillung).

Mlustrierend lieBe sich vorliegend erwégen, die beispielhaft vorgeschlagene Norm (s. D.I) etwa
als neuen § 82a in das BDSG einzufiigen.

aa. Gesetzgebungskompetenz

Eine gesetzliche Normierung der DSK 2.0 in Gestalt der obigen Beispielskooperationsnorm (s.
D.I) setzt fiir jede der genannten Kooperationsformen voraus, dass eine Gesetzgebungs-
kompetenz der handelnden Akteure vorliegt. Grundsitzlich féllt, wie bereits ausgefiihrt
wurde,'”® das Datenschutzrecht mangels konkreter Regelung im GG, in Teilen in den Bereich
der Bundes-, in anderen Teilen in den Bereich der Linderkompetenz.

Konkret geht es aber bei der Normierung der Aufgaben und Befugnisse der DSK 2.0 und ihrer
Institutionalisierung nicht um eine vollstindige Regelung fiir den Vollzug des Datenschutz-
rechts, sondern um eine Regelung fiir einen eingeschriinkten Teil der Durchfiihrung der
Aufgaben der Aufsichtsbehdorden, ndmlich in Hinblick auf die mit der DSK 2.0 verbundenen
Kooperationselemente. Dementsprechend ist fiir jedes Element zu priifen, ob es in die aus-
schlieBliche Kompetenz des Bundes, der Lander oder in die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz fillt.

(1) Gesetzgebungskompetenz fiir die Normierung der gemeinsam verbindlichen Be-
schlussfassung der DSK 2.0

Eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes zur Regelung der Aufgabe der DSK
2.0, durch verbindliche Beschliisse auf eine einheitliche Auslegung des Datenschutzrechts und
gemeinsame Stellungnahmen in Angelegenheiten des Datenschutzes hinzuwirken, folgt als Annex
aus Art. 23 12 GG — dazu unter ((a))(a). In Betracht kommt zudem die Kompetenz des Bundes aus
Art. 84 12 Hs. 1 GG — dazu unter ((b)).

(a) Annexkompetenz des Bundes zu Art. 23 12 GG

Speziell fiir die Zusammenarbeit der Aufsichtsbehdrden in datenschutzrechtlichen Konkretisie-
rungsfragen ergibt sich eine Gesetzgebungskompetenz wegen der unionsrechtlich vorgegebenen
Notwendigkeit der Zusammenarbeit und Abstimmung zwischen den einzelnen Daten-
schutzaufsichtsbehdrden fiir ein einheitliches Auftreten im unionsweiten Kohéirenzverfahren

197 Siehe oben D.II1.1.c
198 S. oben B.III.1.b.aa(1)(a)(bb).
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als Annexkompetenz zu Art. 23 1 2 GG. Nach Art. 23 I 2 GG kann der Bund zur Verwirkli-
chung eines vereinten Europas durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrats Hoheitsrechte
iibertragen.

Die aktuelle Fassung des § 18 BDSG wurde vom Bundesgesetzgeber auf eine solche Annex-
kompetenz und auf die Kompetenz fiir auswirtige Angelegenheiten gestiitzt.1% Aus der Befugnis
des Bundes, Hoheitsrechte auf die Union zu iibertragen, folge dessen Befugnis, die Mitwirkung
in einer unionsrechtlichen Institution (nimlich des EDSA) zu regeln, die auf der Ubertragung
von Hoheitsrechten beruhe. Der EDSA iibe gerade keine mitgliedstaatliche, sondern eine unionale
Verwaltungstitigkeit aus. Der mitgliedstaatliche Vertreter der Aufsichtsbehdrden im EDSA habe
eine doppelte Funktion als Repréisentant des Mitgliedstaats und als Teil einer unionsrechtlichen
Institution. Betroffen sei mit der Vertretung daher die europdische Integration, die Sache des
Bundes sei. Dies gelte auch dann, wenn innerstaatlich Landerkompetenzen betroffen seien. Den
innerstaatlichen Kompetenzen der Lander sei durch das Zustimmungserfordernis des Bundesrats
als institutionelles Element und das Mitwirkungsrecht der Lénder an der Beschlussfassung iiber
einen einheitlichen Standpunkt im europdischen Kohdrenzverfahren als inhaltliches Element einer
,.kompetenzschonenden Kooperation“ Rechnung getragen.?*

Auf die DSK 2.0 lésst sich diese Begriindung einer Annexkompetenz aus Art. 2312 GGi.V.m.
der Bundeskompetenz fiir auswartige Angelegenheiten teilweise iibertragen: Wird die DSK
2.0 mit der Befugnis ausgestattet, zur Gewéhrleistung einer kohdrenten Anwendung des
Unionsrechts Beschliisse zur inhaltlichen Konkretisierung des Datenschutzrechts mit verbind-
licher Wirkung fiir die Datenschutzaufsichtsbehdrden zu fassen, betrifft ihre Arbeit auch die
Ausiibung der mitgliedstaatlichen Verwaltungskompetenzen. Die Kompetenz der Lander
zur Ausfiihrung des Datenschutzrechts aus Artt. 30, 83 GG ist dann betroffen.

Es lieBe sich nun allerdings einwenden, dass es sich selbst bei einer — von der DSK 2.0 nicht
vorgesehenen — inhaltlichen Beschlussbefassung zur Vorbereitung der Ausfiihrung des Unions-
rechts, die letztverantwortlich von den mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehorden selbst ausgeiibt
wird, weder um eine Mitwirkung in einer unionsrechtlichen Institution, die aufgrund vom Bund
iibertragener Hoheitsrechte geschaffen wurde, noch um eine Vertretung des Bundes in auswir-
tigen Angelegenheiten handelt. Vielmehr scheint die inhaltliche Konkretisierung unvermeidbare
Voraussetzung fiir den Vollzug des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten zu sein, fiir
dessen Organisation und Verfahren aber die nationale Rechtsordnung, also die grundgesetzliche
Kompetenzordnung, gelten wiirde. Daraus lieBe sich wiederum schlieBen, dass sich fiir die
Einrichtung einer DSK 2.0 eine Annexkompetenz des Bundes nur insoweit aus Art. 23 1 2 GG
ergibt, als durch die DSK die einheitliche Beschlussfassung fiir das Kohdrenz-verfahren und die
Vertretung der Bundesrepublik im EDSA gewihrleistet wird. Da dies aber gerade nicht
vorgesehen ist, sondern die Regelung des § 18 BDSG beibehalten werden soll, bliebe fiir eine
Regelung einer DSK 2.0 keine Kompetenz mehr iibrig, die sich aus Art. 23 I 2 GG ableiten
lieBe.

Eine solche Argumentation wiirde allerdings ausblenden, dass die Beschliisse der DSK sich auf
inhaltliche Fragen der Gesetzeskonkretisierung beziehen, die sowohl bei der Abgabe eines
gemeinsamen Standpunkts im unionsweiten Kohdrenzverfahren als auch bei der Ausiibung der
nationalen Verwaltungskompetenzen relevant werden konnen. Eine inhaltliche Differenzierung
beider Zweckrichtungen ist zwar theoretisch denkbar, praktisch aber kaum moglich.

199 Zum Folgenden BT-Drs. 18/11325, S. 71.
200 BT-Drs. 18/11325 S. 71 f.
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Dies zeigt sich, wenn man annimmt, die DSK 2.0 wiirde zukiinftig auch die Positionierung im
EDSA entgegen der jetzigen Regelung des § 18 BDSG leisten. Eine Differenzierung konnte dann
lediglich nach der Bindungswirkung erfolgen. Gemeinsame Standpunkte im EU-Kohé-
renzverfahren wiren in diesem Fall als bindend fiir die einzelnen Aufsichtsbehdrden bei ihrem
Auftreten gegeniiber anderen mitgliedstaatlichen Behorden oder Unionseinrichtungen anzusehen,
nicht jedoch fiir ihre Verwaltungstétigkeiten auf nationaler Ebene. Eine solche formale Trennung
wiirde zu der absurden Situation fiihren, dass eine solche DSK 2.0 fiir ihren gemeinsamen
Standpunkt im Kohérenzverfahren eine inhaltliche Konkretisierung der DSGVO-Nor-men
beschlief3t, die einzelnen Aufsichtsbehorden aber auflerhalb des Kohédrenzverfahrens eine davon
abweichende Auslegung derselben Normen vertreten und anwenden konnten, soweit keine
verbindliche Beschlussfassung des EDSA in dieser Sache vorliegt. Dies liefe dem Ziel des VII.
Kapitels der DSGVO eklatant zuwider, eine einheitliche Anwendung des Unionsrechts im
gesamten Unionsgebiet herzustellen. Die einheitliche Anwendung des Datenschutzrechts
innerhalb eines Mitgliedstaats muss dagegen als eine Voraussetzung fiir eine kohérente An-
wendung innerhalb der Union angesehen werden.

Der europiische Integrationsprozess im Bereich des Datenschutzrechts, konkretisiert durch die
harmonisierten Bestimmungen der DSGVO,?? setzt voraus, dass die Bestimmungen im Rah-
men der nationalen Staatsstrukturen auch moglichst einheitlich in den Mitgliedstaaten ange-
wendet und vollzogen werden.??? Diese unionsweite Kohérenz setzt wiederum die interne Ab-
stimmung und die einheitliche Rechtsanwendung innerhalb eines Mitgliedstaats voraus?®® und
lasst sich auf nationaler Ebene am effektivsten durch verbindliche Entscheidungen wenigstens
in allgemeinen Auslegungsfragen durch Kooperation mit einem Mindesteingriff in foderale
Prinzipien verwirklichen.

Mit anderen Worten: Wenn dem Bund die Kompetenz zusteht, Hoheitsrechte im Bereich des
Datenschutzrechts auf die Union zu iibertragen und aus der Ausiibung dieser unionalen Rege-
lungskompetenz fiir die Mitgliedstaaten verbindliche (Ziel-)Vorgaben der Kooperation und Ko-
hirenz (Artt. 51 111, 60 ff. DSGVO) zur Gewihrleistung eines gleichwertigen Grundrechtsniveaus
in den Mitgliedstaaten und des freien Verkehrs personenbezogener Daten in der Union folgen
(EG 123 S. 1), folgt daraus auch die Kompetenz, die dazu notwendigen innerstaatlichen
Verfahren der Kooperation und Abstimmung zu regeln. Dies entspricht auch dem vorrangigen
Ziel der DSGVO, das unter Geltung der DSRL deutlich hervorgetretene Vollzugsdefizit zu
beheben,?®* indem vor allem die verfahrens- und vollzugsrechtlichen Bestimmungen
angepasst und erweitert werden, wihrend die inhaltlichen Vorgaben nur geringe Anderungen
erfahren haben.?® Das gesamte VII. Kapitel der DSGVO mit den Regelungen zur Zusammen-
arbeit der mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehorden bis hin zum Kohérenzverfahren, das Verbind-
lichkeit herstellt, tragt diesem Anliegen Rechnung.

201 Vgl. EG2 u. 3.

202 Vgl. zum Harmonisierungsbedarf als Anlass zur Reform des europdischen Datenschutzrechts, A/brecht, in:
Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), Datenschutzrecht (Kommentar), 2019, Einl. Rn. 186.

203 Vgl. EG 135 S.1i.V.m. EG 119.

204 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.), Datenschutzrecht (Kommentar), 2019, Einl.
Rn. 2009.

205 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann (Hrsg.), Datenschutzrecht (Kommentar), 2019, Einl.
Rn. 212 ff.



77



Eine gesetzliche Aufgaben- und Befugniszuweisung an die DSK 2.0, verbindliche Beschliisse
iiber Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes zu fas-
sen, kann also umfénglich auf eine Bundeskompetenz als Annex zu Art. 23 I 2 GG gestiitzt
werden.

Die hier in Rede stehende Aufgaben- und Befugniszuweisung lasst sich auch mit der Annex-
kompetenz kompetenziell rechtfertigen, soweit sie sich nicht nur auf die Auslegung der
DSGYVYO, sondern auch des Datenschutzrechts des Bundes und der Linder erstreckt. Denn
Art. 23 1 2 GG erfasst die Hoheitsrechte der Bundesrepublik ungeachtet ihrer jeweiligen fode-
ralen Verankerung und damit insbesondere auch — wie dies Art. 23 Abs. 6 GG erkennbar vo-
raussetzt — die 6ffentliche Gewalt im Kompetenzbereich der Linder.2° Diese kompetenzielle
Reichweite ist mit Blick auf die zentrale Aufgabe, die eine DSK 2.0 erfiillen soll, nimlich ein-
heitliche Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes
herauszugeben, auch sachlich geboten. Bereits die Abgrenzung von rein unionsrechtlichem Da-
tenschutzrecht und solchem des Bundes und der Liander wire zwar formal anhand der jeweili-
gen Rechtakte vorstellbar, mit Bezug auf die Sachregelung aber im Einzelnen schwierig und
typischerweise nicht trennscharf moglich.

Die DSGVO setzt einen harmonisierten Rechtsrahmen fiir das Datenschutzrecht, der zahlreiche
Offnungsklauseln vorsieht und jedenfalls in diesen Bereichen erst durch ergiinzende Vorschrif-
ten des nationalen Rechts vervollstindigt wird. Ergibt sich die Rechtslage in einem konkreten
Anwendungsbereich oder -fall erst aus dem Zusammenspiel von unionsrechtlichen und na-
tionalen Rechtsvorschriften, stellt sich regelméBig die Frage, ob es sich um Datenschutzrecht
der Union oder des Bundes bzw. der Lander handelt. Diese ist dahingehend zu beantworten, dass

Sollte beispielsweise Gegenstand eines DSK 2.0-Beschlusses die namentliche Meldung von
Infektionskrankheiten an das RKI sein, stellte sich die Frage, ob die datenschutzrechtliche Zu-
lassigkeit einer solchen Meldung gem. Art. 5 I lit. ¢, Art. 9 1T lit. 1 DSGVO 1.V.m §§ 7 {ff InfSchG
eine Frage des Unions- oder des Bundesrechts ist. Oder: Fiir die Videoiiberwachung im 6ffentlichen
Raum normiert § 4 BDSG eine besondere Rechtsgrundlage. Ob diese Regelung im
Anwendungsbereich des Unionsrechts nur die Videotliberwachung durch 6ffentliche Stellen erfasst,
muss anhand einer unionsrechtskonformen Auslegung danach beantwortet werden, inwieweit sie
auf eine Offnungsklausel der DSGVO gestiitzt werden kann.?’” Eine Aussage iiber den
Anwendungsbereich der bundesgesetzlichen Regelung setzt folglich eine Auslegung der
entsprechenden Offnungsklauseln des Unionsrechts voraus. Die Frage, welche daten-
schutzrechtlichen Anforderungen an eine nach § 4 BDSG zuldssige Videoiiberwachung zu stellen
wiren, miisste ebenfalls anhand der Vorgaben der DSGVO einerseits und den einschldgigen
ergidnzenden Vorschriften des BDSG und des jeweiligen Landesrechts andererseits beantwortet
werden.

Die Beispiele veranschaulichen, dass bei einer anwendungsbezogenen Konkretisierung des Da-
tenschutzrechts, wie sie von den Aufsichtsbehorden bereitgestellt und durch die Abstimmung in
der DSK vorbereitet werden soll, regelméBig Normen des Unionsrechts verzahnt mit solchen des
Bundes- oder Landesrechts anwendbar sein werden. Die Zuordnung von Auslegungsfragen als
solche des Unionsrechts oder des Bundes- oder Landesrechts ist in diesen Fillen nicht eindeutig
durchfiihrbar.

206 Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 23 Rn. 22.
207 Vgl. hierzu Frenzel, in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO/BDSG (Kommentar), 3. Aufl. 2021, § 4 Rn. 5.
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Folgerte man daraus eine Beschriankung von DSK 2.0-Beschliissen unter dem BDSG auf Stel-
lungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzrechts, die sich allein auf die unionsrechtlichen
Rahmenvorgaben und damit nur einen Teil der einschlégigen Rechtsvorgaben bezdgen, stellten
solche Beschliisse kaum taugliche Konkretisierungen fiir die Praxis bereit. Sie verfehlten damit
einen zentralen Zweck der Aufgaben der DSK 2.0 und der Ziele der DSGVO, die
Rechtssicherheit fiir Verantwortliche, Auftragsverarbeiter und letztlich auch Betroffene zu ver-
bessern. Es ist daher geboten, die innerstaatliche Abstimmung auch auf das Bundes- und Lan-
desdatenschutzrecht zu erstrecken, um eine einheitliche Anwendung des Datenschutzrechts im
Bundesgebiet zu fordern und damit dem allgegenwirtigen Vollzugsdefizit entgegenzuwirken.
Den Kompetenzen der Linder wiirde ebenso wie bei der gegenwartigen Regelung durch die
Zustimmungspflicht des Bundesrats fiir ein entsprechendes Bundesgesetz institutionell und in-
haltlich durch die gleichwertige Mitwirkung der Lander und des Bundes an den Beschliissen der
DSK Rechnung getragen.

Damit ergibt sich eine Kompetenz des Bundes als Annexkompetenz zu Art. 23 I 2 GG.

(b) Hilfsweise: Ingerenzrechte des Bundes aus Art. 84 1 2 Hs. 1 u. S. 5 GG

Will man eine Annexkompetenz aus Art. 23 1 2 GG fiir ein Gesetz zur Einrichtung der DSK 2.0
nicht anerkennen, ergibt sich gleichwohl eine Kompetenz fiir eine bundesweite Regelung im
Ubrigen aus Art. 84 12 GG mit Abweichungsméglichkeit fiir die Lander und aus Art. 84 15
GG ohne Abweichungsmoglichkeit fiir die Lander.

Art. 84 I GG sieht einen komplizierten Mechanismus vor: Von dem in Art. 84 I 1 GG festge-
legten Grundsatz, nach welchem die Lander die Einrichtung der Behérden und das Verwal-
tungsverfahren regeln, wenn sie Bundesgesetze als eigene Angelegenheit ausfiihren, normiert
Art. 84 12 GG eine Abweichungsmoglichkeit fiir den Bund. Macht der Bund von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch, konnen die Lander hiervon wiederum durch Gesetz abweichen (S. 2 Hs. 2).
Die Kompetenz des Bundes in S. 2 gewéhrleistet also keine bundeseinheitliche und letztver-
bindliche Regelung der Behordeneinrichtung und des Verwaltungsverfahrens, wenn und weil
die Lander dies partout verhindern wollen.?%® Dagegen besteht bei Art. 84 1 5 GG keine Abwei-
chungsmoglichkeit der Léander.

(aa) Reichweite

Eine genauere Priifung der Voraussetzungen der Kompetenz lohnt sich allerdings nur, wenn die
hier in Rede stehende Regelung von verbindlichen Entscheidungen der DSK 2.0 iiber Ausle-
gungsmaximen und Stellungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes rechtsfolgenseitig
auch von der Kompetenz aus Art. 84 12 Hs. 1 u. S. 5 GG erfasst ist. Es miisste sich also bei dieser
Regelung um eine solche der Behordeneinrichtung oder des Verwaltungsverfahrens
handeln.

Der Begriff der Behdrdeneinrichtung ist nicht klar von dem Begriff der Behordenerrichtung,
wie er etwa in den Artt. 851, 86 S. 2, 87 III 1 GG verwendet wird, zu trennen, sondern umfasst
die Griindung und Ausgestaltung einer Behdrde im Sinne ihrer Ausstattung sowie Zustindig-
keits- und Aufgabenzuweisungen.?? Unter Einrichtung fallen nicht nur die Errichtung neuer

208 Brofi/Mayer, in; von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 84 Rn. 8 ff.
209 Brofi/Mayer, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 84 Rn. 10; Trute,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2019, Art. 84 Rn. 9.
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Behdrden bzw. anderer Institutionen, sondern auch ihre Umgestaltung oder Verdnderungen ihrer
Zuordnung zu einem Rechtstriger oder der Aufsichts- und Weisungsrechte.?!® Gegenstand der
Norm ist die Organisationsgewalt. Verinderungen in den Aufgabenzuweisungen zu be-
stehenden Behorden fallen nicht darunter, es sei denn, es werden qualitativ neue Aufgaben be-
griindet und zugewiesen und nicht etwa eine bereits zugewiesene Aufgabe quantitativ ausge-
weitet.?!!

Die Regelung des Verwaltungsverfahrens betrifft das ,,Wie*, d.h. die Art und Weise sowie die
Form des Verwaltungshandelns einschlieflich der dabei zur Verfligung stehenden Hand-
lungsformen, der Form der behordlichen Willensbildung, die Art der Priifung und Vorbereitung
der Entscheidung, deren Zustandekommen und Durchsetzung sowie verwaltungsinterne Mit-
wirkungs- und Kontrollvorginge. Umfasst ist also die nach auflen und innen wirkende Tétig-
keit.?!?> Insoweit geht es auch hier um die Organisationsgewalt, allerdings eher im Sinne der
Ablauf- und weniger der Aufbauorganisation. Die Kompetenz zur Regelung des Verwaltungs-
verfahrens soll hingegen nicht betroffen sein, wenn eine materiell-rechtliche Regelung nur re-
flexartig Auswirkungen auf das Verwaltungsverfahren hat.?!?

Eine Regelung, mit der die DSK 2.0 befugt wird, gemeinsam verbindliche Entscheidungen iiber
Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu Angelegenheiten des Datenschutzes zu treffen,
betrifft nur in einem sehr entfernten Sinne die Einrichtung der beteiligten Datenschutzauf-
sichtsbehdrden. Dazu miisste der Aspekt entgegen der tatsdchlichen Bedeutung sehr hervor-
gehoben werden, dass diesen Behorden mit der Regelung eine qualitativ neue Aufgabe zuge-
wiesen wiirde, weil die das Datenschutzrecht im Zusammenwirken auslegen. Deutlich ndher liegt
es, die Regelung als eine solche des Verfahrens anzusehen, nicht zuletzt weil sich die
gemeinsamen Auslegungsentscheidungen in Folge ihrer ,,interbehérdlichen® Verbindlichkeit
auf die Einzelverfahren auswirken.

(bb) Ausfithrung von Bundesgesetzen

Kann somit mit guten Griinden vertreten werden, dass die in Art. 84 I GG fiir die Lander und
den Bund statuierten Kompetenzen rechtsfolgenseitig eine Regelung von verbindlichen Ent-
scheidungen der DSK 2.0 iiber Auslegungsmaximen und iiber Stellungnahmen zu Angelegen-
heiten des Datenschutzes abdecken wiirden, kommen diese Kompetenzen allerdings nur in Be-
tracht, wenn es um die Ausfithrung von Bundesgesetzen geht.

Dies kann — wie oben im Zusammenhang mit den verfassungsrechtlichen Grenzen der Voll-
zugskompetenzordnung ausgefiihrt?!# — in zweierlei Hinsicht problematisiert werden:

Noch vergleichsweise tragfdhig ldsst sich begriinden, dass die in Rede stehende Regelung die
,»2Ausfiihrung® von Gesetzen betrifft. Denn damit ist die verwaltungsmiilige Ausfiihrung ge-
meint, die insbesondere auch das (innere und duflere) Verwaltungsverfahren, also die Art und
Weise sowie die Form des Verwaltungshandelns, die behordliche Willensbildung und Entschei-
dung, deren Zustandekommen und Durchsetzung sowie verwaltungsinterne Mitwirkungs- und

210 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 35.

211 BVerfGE 55, 274 (337).

212 BVerfGE 55, 274 (320 f); Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 84 Rn. 7;
Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl., 2018, Art. 84 Rn. 37; Brofi/Mayer, in: v. Miinch/Ku-
nig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 84 Rn. 14, jeweils m.w.N. S. auch oben
B.III.1.b.aa(1)(c).

213 BVerfGE 75, 108 (152); BVerfGE 55, 274 (338 f); Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kom-
mentar), 7. Aufl. 2019, Art. 84 Rn. 16.

214 S. dazu oben B.II1.1.b.bb(1).
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Kontrollvorginge umfasst.”!> Das Auslegen des (Datenschutz-)Rechts gehort somit schon vom
Begriff her zum Ausfiihren der (Datenschutz-)Gesetze. Hinzu kommt ein normlogisches
Argument: Wie oben ausgefiihrt, wiirde die besagte Regelung von verbindlichen Entscheidungen
der DSK 2.0 iiber Auslegungsmaximen und {ber Stellungnahmen eine solche des
Verwaltungsverfahrens im Sinne des Art. 84 I GG sein. 2!® Es ist dann aber kaum anzunehmen,
dass der Anwendungsbereich des Art. 84 1 GG (,,Ausfiihrung) begrifflich enger ist als die
Rechtsfolgenseite (,,Regelung des Verwaltungsverfahrens®) der Kompetenz.

Schwieriger zu begriinden ist hingegen, dass eine Regelung von verbindlichen Entscheidungen
der DSK 2.0 iiber Auslegungsmaximen nur die Ausfiihrung von Bundesgesetzen betreffen
wiirde. Zwar konnte sich die DSK 2.0 auf die Auslegung von Bundesdatenschutzrecht be-
schrinken. Dies wire aber kaum zweckméBig, weil das Ziel der Kooperation, das Datenschutz-
recht insgesamt einheitlich(er) auszulegen, nur erreicht werden kann, wenn sich die DSK 2.0
auch mit dem Landesdatenschutzrecht und vor allem unionsrechtlichen Datenschutzrecht, ins-
besondere der DSGVO, befassen wiirde. Das Datenschutzrecht der Lander fallt allerdings aus
dem Kompetenzbereich des Art. 84 I GG heraus. Denn die Artt. 30, 83 ff. GG unterscheiden
explizit zwischen Bundesrecht und Landesrecht, und die Kompetenz in Art. 84 GG beschréinkt
sich ausdriicklich auf die Ausfiihrung von Bundesrecht. Auf diese Kompetenz kann sich daher
nicht berufen werden, soweit sich die beabsichtigte Regelung auch auf die Auslegung von
Landesdatenschutzrecht beziehen soll.

Das Unionsrecht ist schwieriger in Art. 84 GG einzuordnen. Denn es verkorpert eine eigene
Rechtsordnung?'” und kann nicht unter den Begriff des Bundesrechts im Sinne von Art. 84 GG
subsumiert werden.?!® Auf der anderen Seite baut das Grundgesetz — historisch bedingt — aber
auch nicht auf einer Unterscheidung von Unionsrecht und mitgliedschaftlichem Recht auf. Um
die sich damit auftuende Liicke zu schlielen, ist — wie oben bereits ausgefiihrt wurde — zu priifen,
wem — Bund oder Landern — nach dem Grundgesetz die Gesetzgebungskompetenz fiir das
Datenschutzrecht zufiele, wenn es sich nicht um Unionsrecht handeln wiirde.

Unionsrechtliche Regelungen des Datenschutzrechts, die nach dieser (fiktiven) Priifung in die
Gesetzgebungskompetenz der Linder fielen, wiren nicht als Bundesrecht im Sinne des Art.
84 GG anzusehen. Dies hitte die Folge, dass (Verfahrens)Regelungen — wie die hier in Rede
stehenden verbindlichen Entscheidungen iiber die Rechtsauslegung und iiber Stellungnahmen zu
Angelegenheiten des Datenschutzes — nicht auf die in Art. 84 GG statuierten Voll-
zugskompetenzen gestiitzt werden konnen, soweit sie der Ausfiithrung eben dieser unionsrecht-
lichen (und fiktiv: landesrechtlichen) Regelungen dienen. Denn die Vollzugskompetenz fiir das
Verwaltungsverfahren in Art. 84 GG besteht nur, wenn es einen Bezug zur Ausfithrung von
bestehendem oder auch erst noch zu schaffendem, materiellem Bundesrecht gibt, d.h., wenn eine
entsprechende Gesetzgebungskompetenz fiir die jeweilige Sachmaterie besteht.?

215 S. dazu ausfiihrlich oben B.III.1.b.aa(2) und B.III.1.b.aa(4).

216 Dass die hier in Rede stehende Regelung von der Rechtsfolge des Art. 84 Abs. 1 GG umfasst ist, wurde
bereits unter vorstehend (aa) ausgefiihrt.

217 Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 47 EUV Rn. 10.

218 Sauerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 49. EL 2021, Art. 83 Rn. 18.

219 Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 20 f; Sauerbaum,
in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 49. Ed 2021, Art. 84 Rn. 15 {f; Brofi/Mayer; in: von Miinch/Ku-
nig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 84 Rn. 5 f; BVerwGE 150, 129 (134) = NVwZ
2014, 1516 (1517, Rn. 11 f); BVerwGE 153, 367 = NVWZ-RR 2016, 449 (452 Rn. 43); zu Art. 84 1 GG a.F.
bereits BVerfG NJW 1967, 1795 (1797).
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Fiir dieses Verstiandnis spricht, dass Art. 84 I GG im Grundsatz eine Lédnderzustandigkeit statuiert,
von dem nur unter den Ausnahmen der S. 2 und 5 abgewichen werden darf. Diesem
Ausnahmecharakter einer letztverbindlichen Bundeskompetenz, die dem Schutz der Linder-
kompetenzen dient, muss auch bei der Anwendung der Norm auf unmittelbar geltendes Uni-
onsrecht Rechnung getragen werden. Es wére mit dem Zweck dieser grundgesetzlichen Be-
stimmung nicht vereinbar, eine Bundeskompetenz fiir die Ausfiihrung von Regelungen anzu-
nehmen, nur weil sie unionsrechtlich sind, in der Sache aber in den Kompetenzbereich der Lander
fielen.??° Zu einem anderen Ergebnis gelangt man nur, wenn man die Kompetenzen des Bundes
aus S. 2 und S. 5 trotz dieser Erwdgungen und zulasten der Landerkompetenzen analog auf
samtliches unmittelbar geltendes Unionsrecht iibertrdgt.??!

Allerdings diirfte die damit einhergehende Differenzierung in solche Unionsregelungen, die ihrer
Sachmaterie nach einer Bundesgesetzgebungskompetenz zuzuordnen sind, und solchen, die in die
Landesgesetzgebungskompetenz fallen, zu erheblichen Abgrenzungsproblemen fiihren. Auch
wiirde die Sperrkompetenz des Bundes in Abs. 1 S. 5 insoweit sinnentleert, denn dort ist es
gerade der Zweck, {iber eine bundeseinheitliche Regelung einen wirksamen Gesetzesvollzug zu
gewihrleisten.??2, Das Ziel der einheitlichen Ausfithrung muss dann aber auch fiir das Unionsrecht
gelten. Eine Verfahrensregelung, die nur fiir die Ausfiihrung eines nicht trennscharf
abgrenzbaren Teils der Sachregelungen Dbesteht, nidmlich jene, die einer
Bundesgesetzgebungskompetenz zugeordnet werden konnten, tragt gerade nicht dem Bediirfnis
nach einem effektiven bundeseinheitlichen Verwaltungsverfahren Rechnung.??® Eine solche
Begrenzung der Bundeskompetenz im Bereich des Unionsrechts lédsst sich auch mit dem aus Atrt.
23 I GG folgenden Grundsatz der europarechtsfreundlichen Auslegung®** nur schwer
vereinbaren. Gerade fiir die Ausfiihrung des harmonisierten Unionsrechts besteht regelmifig ein
Bediirfnis fiir eine bundeseinheitliche Regelung des Verwaltungsverfahrens, ggf. auch ohne
Abweichungsméglichkeit fiir die Lander.??

Demnach lésst sich die hier in Rede stehende Regelung fiir verbindliche Entscheidungen der
DSK 2.0 iiber Auslegungsmaxime und iiber Stellungnahmen zu Angelegenheiten des Daten-
schutzes auch auf Art. 84 I 2 Hs. 1 GG stiitzen, und zwar insoweit als es um die Auslegung
von bundes- und auch von unions-, aber nicht von landesrechtlichem Datenschutzrecht
geht.

(¢c) Zwischenergebnis

Eine bundesgesetzliche — etwa im BDSG eingefiigte — Regelung, die eine DSK 2.0 zur ver-
bindlichen Entscheidung liber Auslegungsmaximen und iiber Stellungnahmen zu Angelegen-
heiten des Datenschutzes befugen wiirde, kann sich auf die Annexkompetenz zu Art. 23 I 2
GG stiitzen. Zudem kann sie auch hilfsweise auf Art. 84 I 2 Hs. 1 GG gestiitzt werden, dann
allerdings mit der Einschrinkung, dass die Regelung nur auf die Auslegung von bundes- und
unionsrechtlichem, nicht aber landesrechtlichem Datenschutzrecht gerichtet

220 Sauerbaum, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 49. EL 2021, Art. 83 Rn. 18.

221 Winkler, in: Sachs (Hrsg.), GG (Kommentar), 9. Aufl. 2021, Art. 83 Rn. 20.

222 Vgl. Zu Art. 84 Abs. 1 a.F. BVerfGE 22, 180 (193 f).

223 Vgl. Zur Problematik einer nur anteiligen Bundeskompetenz aus Art. 84 Abs. 1 GG, die einem effektiven
Vollzug entgegensteht in Bezug auf abweichendes Landesrecht, Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG (Kommentar), 7. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 51.

224 Wollenschldger, in: Dreier (Hrsg.), GG (Kommentar), 3. Aufl. 2018, Art. 23 Rn. 38.

225 Vgl. Trute, in; v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), 7. Aufl. 2018, Art. 84 Rn. 39. Auch Brofi/Mayer, in: von
Miinch/Kunig (Hrsg.), GG (Kommentar), 7. Aufl. 2021, Art. 84 Rn. 5; vgl. zur Gesetzgebungskompetenz des
Bundes fiir das VWVTG aus Art. 84 I GG, Schoch; in; Schoch/Schneider (Hrsg.), VwVG (Kommentar), Stand:
Juli 2020, Einl. Rn. 229 ff.
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sein darf. Zudem wire die Abweichungskompetenz der Lander (Art. 84 I 2 Hs. 2 GG) und die
Riick-Abweichungskompetenz des Bundes (Art. 84 I 5 GG) mit Bundesratszustimmung (Art.
84 1 6 GG) zu beachten.

(2) Gesetzgebungskompetenz fiir die Zuweisung gemeinsamer Offentlichkeitsarbeit

Entsprechend zu den vorstehenden Ausfithrungen ist zu priifen, ob und inwieweit sich eine
bundesgesetzliche Regelung, mit der der DSK 2.0 eine Befugnis zur gemeinsamen Offentlich-
keitsarbeit zugewiesen wird, auf die Annexkompetenz des Bundes aus Art. 23 I 2 GG und die
Kompetenz des Bundes aus Art. 84 I 2 Hs. 1 GG stiitzen ldsst. Eine solche Regelung wird oftmals
deshalb notig sein, weil wegen der verbindlichen Beschliisse der DSK 2.0 eine Einwirkung auf
die Entscheidungsoptionen von Biirgern, Unternehmen, dem Staat und anderen Adressaten hdufig
nicht auszuschlieBen ist und daher ein Eingriff in subjektiv-offentliche Rechte vorliegen kann.
Dieser ist dann durch eine Rechtsgrundlage abzusichern. Da die DSK 2.0 fiir sich keine
staatsleitende Funktion in Anspruch nehmen kann, kommt die vom Bundesverfassungsgericht
statuierte Rechtsgrundlage der ,,Staatsleitung*?*® nicht in Betracht. Andererseits ist aber
selbstverstindlich, ,,dass die staatliche Informations- und Offentlichkeitsarbeit mdglich und
notwendig ist, um den Grundkonsens im demokratischen Gemeinwesen lebendig zu erhal-ten?*’
sowie zur Offentlichkeit und Transparenz des Verwaltungshandelns beizutragen.??%?%

Dabei greift die Annexkompetenz aus Art. 23 I 2 GG auch fiir eine bundesgesetzliche Regelung
einer gemeinsamen Offentlichkeitsarbeit. Denn eine einheitliche Auslegung und ein har-
monisiertes Verstindnis des Datenschutzrechts der Behdrden lassen sich vollstindig nur errei-
chen, wenn auch die diesbeziigliche Kommunikation einheitlich und abgestimmt erfolgt. Um
dies zu gewihrleisten, muss die DSK 2.0 auch die Moglichkeit haben, die Offentlichkeit iiber ihre
Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu informieren, dies nicht zuletzt, um den
Rechtsunsicherheiten zu begegnen, die durch auseinanderfallende Konkretisierungen und Prak-
tiken der einzelnen Datenschutzaufsichtsbehdrden fiir Verantwortliche und Auftragsverarbeiter
entstehen oder jedenfalls von diesen der DSK gegentiber zurtickgespiegelt werden. Dies spricht
dafiir, auch eine bundesgesetzliche Regelung iiber die Befugnis der DSK 2.0 zur Offentlich-
keitsarbeit auf Art. 23 I 2 GG stiitzen zu kénnen.

Zur Vermeidung von Missverstindnissen und zur Sicherstellung, dass die Offentlichkeitsarbeit
gemeinsam getragen wird, wire es zweckmaBig, wenn im Zuge der Beschliisse iiber die Aus-
legung des Datenschutzrechts oder von Datenschutzangelegenheiten zugleich mitentschieden
wiirde, mit welchem Inhalt und in welcher Art und Weise die Offentlichkeit dariiber zu
informiert werden soll. Dies konnte in der entsprechenden Befugnisnorm zur Offentlichkeits-
arbeit festgeschrieben werden.

Hilfsweise wird man aber auch hier — wie schon bei Regelung zu verbindlichen Entscheidungen
iiber Auslegungsmaximen und iiber Stellungnahmen — die Kompetenz des Bundes aus Art. 84 12
Hs. 1 GG zuriickgreifen konnen. Eine Regelung zur gemeinsamen Offentlichkeitsarbeit ist als
Verfahrensregelung im Sinne des Art. 84 I GG begreifen. Dies gilt erst recht, wenn — was deshalb
auch zweckmiBig zu verankern wire — Inhalt, Art und Weise, wie die Offentlichkeit iiber
Entscheidungen der DSK informiert werden, Teil dieser Entscheidungen selbst wiren. So
schlosse ein Beschluss zur verbindlichen Entscheidung etwa tiber Ausle-

226 BVerfGE 105, 279 (302).

227 Vgl. BVerwG, NVwZ 2018, 433 (434 £.).

228 Vgl. auch Drefs, Die Offentlichkeitsarbeit des Staates und die Akzeptanz seiner Entscheidungen, 2019, S. 48
ff.

229 Spiecker gen. Déhmann, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, § 23 Rn. 60.
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gungsmaximen auch die entsprechende Pressemitteilung ein. Eine so gestaltete Verfahrensre-
gelung zur Offentlichkeitsarbeit wiirde zu einer einheitlicheren Anwendung des Datenschutz-
rechts beitragen. Etwaige Missverstindnisse tiber die Mitteilung der verbindlichen Beschliisse
an die Offentlichkeit kdnnten vermieden werden.

Die hier in Rede stehende Regelung fiir eine gemeinsame Offentlichkeitsarbeit lieBe sich also
hilfsweise auch auf Art. 84 1 2 Hs. 1 GG stiitzen, allerdings auch hier — folgt man der oben
dargelegten Argumentation — nur, soweit Bundes- und Unions-, nicht aber Landesrecht Gegen-
stand der Offentlichkeitsarbeit ist. Zudem wire auch hier die Abweichungskompetenz der Lén-
der (Art. 84 I 2 Hs. 2 GG) und die Riick-Abweichungskompetenz des Bundes (Art. 84 1 5 GG)
mit Bundesratszustimmung (Art. 84 I 6 GG) zu beachten.

(3) Gesetzgebungskompetenz fiir die Einrichtung einer gemeinsamen Geschiiftsstelle

Auch eine bundesgesetzliche Regelung zur Einrichtung einer Geschéftsstelle der DSK 2.0 wére
von der Annexkompetenz des Bundes zu Art. 23 I 2 GG miterfasst, diente die Geschiftsstelle
doch gerade der administrativen und inhaltlichen Begleitung des Abstimmungsverfahren und
damit ebenfalls der Mitwirkung am européischen Integrationsprozess.

Hilfsweise kommt auch hier die Kompetenz des Bundes aus Art. 84 I 2 Hs. 1 GG in den Blick.
Bei der Errichtung der Geschiftsstelle handelt es sich um eine Regelung der Behordenein-
richtung im Sinne des Art. 84 I 1 GG, die nur mit Abweichungsrecht der Lénder erlassen werden
konnte. Die Einrichtungskompetenz des Bundes im Verwaltungsbereich der Lander erstreckt sich
zudem nur auf die Einrichtung von amtlichen Stellen der Landesverwaltung. Die Einrichtung
einer Geschiftsstelle, die etwa beim BfDI angesiedelt ist, kann folglich nicht auf die
Einrichtungskompetenz des Bundes aus Art. 84 I 1 GG gestiitzt werden. Moglich wire auf dieser
Grundlage nur die FEinrichtung der Geschiftsstelle unter der Dienstherrschaft eines
Bundeslandes.

bb. Zwischenergebnis zur Kooperation durch (Bundes-)Gesetz

Eine gesetzliche Regelung iiber die DSK 2.0 mit den Inhalten der Beispielkooperationsnorm
(D.I) konnte auf eine ausschlieSliche Bundeskompetenz als Annexkompetenz zu Art. 23 1 2
GG gestiitzt werden.

Auf die Bundeskompetenz aus Art. 83 12 Hs. 1 GG konnte die Regelung iiber die DSK 2.0 nur
mit Abweichungsrecht der Linder gestiitzt werden, die Einrichtung einer Geschéftsstelle der
DSK 2.0 beim BfDI schiede auf dieser Grundlage aus; die Geschéftsstelle miisste als eine Ein-
richtung der Landesverwaltung errichtet werden.

b. Kooperation durch intrafoderalen Staatsvertrag

Zu priifen ist, ob die mit der DSK 2.0 verbundene Stirkung der Kooperation auch auf vertrag-
lichen Weg, ndmlich insbesondere durch Staatsvertrag legitimiert und umgesetzt werden
konnte. Entsprechend der Zielsetzung der DSK 2.0 wird dabei im Folgenden vor allem ein
Staatsvertrag unter Einbeziehung des Bundes in den Blick genommen.?*°

Unter den vertraglichen Formen von Kooperationsregelungen?*! nehmen Staatsvertriige eine

wichtige Rolle ein. Dabei steht die Bezeichnung ,,Staatsvertrag® weniger fiir den Umstand, dass
die vertraglichen Regelungen zwischen Staaten bestehen (auch Verwaltungs-vereinbarungen

230 Zu den Besonderheiten eines Staatsvertrags (nur) zwischen den Landern s. noch unten D.II1.2.b.dd.
231 Zu anderen Formen s. noch unten D.II1.2.b.aa.
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konnen von Staaten geschlossen werden), sondern fiir solche vertraglichen Regelungen, denen
das jeweilige Parlament zustimmt bzw. zustimmen muss.

aa. Notwendigkeit und Legitimationsreichweite eines Staatsvertrags

Ganz allgemein sind Staatsvertrage vor allem dann notwendig, wenn die zu regelnde Materie nach
Bundes- oder Landes(verfassungs)recht unter Parlamentsvorbehalt steht. Es bedarf also immer
dann einer staatsvertraglichen Vereinbarung zwischen Bund und Lindern bzw. zwischen den
Léndern, wenn der konkret in Rede stehende Kooperationsgegenstand innerstaatlich, also im Bund
oder in einem Land, durch Gesetz geregelt werden miisste. Denn der Staatsvertrag wird durch
Zustimmungsgesetz in das Landesrecht umgesetzt und steht dann im Rang eines
Landesgesetzes.?*?> Im Unterschied zur bloBen Verwaltungskooperation handelt es sich also um
ein Handlungsinstrument, das sich fiir die Regelung von Gegenstinden eignet, die dem Geset-
zesvorbehalt unterliegen.”*® Diirfte die Angelegenheit hingegen innerstaatlich durch Rechts-
verordnung oder durch Verwaltungsvorschrift geregelt werden, so geniigt fiir eine Kooperation
eine Verwaltungsvereinbarung.

Ob ein Staatsvertrag zur Regelung des Kooperationsgegenstands notwendig ist oder ob eine
Verwaltungsvereinbarung geniigt, richtet sich nach dem jeweiligen Bundes- oder Landesrecht,
insbesondere dem Verfassungsrecht des Bundes und des jeweiligen Landes. Dabei stellt sich
die Rechtslage im Bund und in den Lindern unterschiedlich dar. Auch wenn die Landesverfas-
sungen nicht eingehend gesichtet werden konnten, diirften sie jedoch regelméBig — wie auch das
Grundgesetz — keine expliziten Vorgaben enthalten,** dass bestimmte Angelegenheiten des
Datenschutzes einschlieSlich der Aufsicht durch Gesetz (und in einer Kooperation dementspre-
chend durch Staatsvertrag) zu regeln sind.>*> Vielmehr fiihrt das Bundes- und das Landes(ver-
fassungs)recht hdufig grundlegende oder allgemeine Kriterien an, die unter dem Gesichtspunkt
des Parlamentsvorbehalts allgemein auf die funktionale Abgrenzung von Legislativ- und Exe-
kutivkompetenz zielen?*® und die dann in Bezug auf die hier konkret in Rede stehende DSK 2.0
zu interpretieren und auszulegen wiren. So bestimmt etwa Art. 43 der Verfassung der Freien und
Hansestadt Hamburg (HmbVerfG), dass Vertrage der Zustimmung der Biirgerschaft bediirfen,
sofern sie Gegenstinde der Gesetzgebung betreffen oder Aufwendungen erfordern, fiir die
Haushaltsmittel nicht vorgesehen sind.?*’

Verallgemeinernd bedarf es eines Staatsvertrags, soweit Inhalt und Gegenstand der beabsich-
tigten Kooperation den Kompetenzbereich der Legislative beriihren, also insbesondere
'] Gegenstinde der Gesetzgebung betreffen,

[ eine von den geltenden Landesgesetzen oder -verordnungen oder bestehenden Staats-
vertriigen?*® abweichende Regelung verlangen,

232 Rudolf, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl., § 141 (62);
fiir eine Vorrangstellung des Staatsvertrags gegeniiber einfachem Landesrecht, Gundel, DOV 2017, 15.

233 Rudolf, Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008F, § 141
Rn. 59.

234 S. aber Art. 60a der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg, insbesondere Abs. 7.

235 Bortnikov, JuS 2017, 27.

236 Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VI:
Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 59.

237 Ahnlich etwa Art. 30 der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein.

238 Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die Form des Staatsvertrags zwar nicht gewahlt werden muss, aber gewahlt
werden kann, wenn die hier erwidhnten Notwendigkeitskriterien nicht vorliegen, also etwa eine Verwaltungs-
vereinbarung ausreichen wiirde, vgl. Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
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1 zu Regelungen fiithren, die dem Vorbehalt des Gesetzes unterliegen (z. B. Beschrin-
kung und Authebung von Rechten sowie Begriindung und Ausweitung von Pflichten
der Biirgerinnen und Biirger),

(] die Ubertragung von Hoheitsrechten notwendig machen,

"1 die Bereitstellung finanzieller Mittel verlangen, weil neue Aufgaben begriindet oder
bestehende Aufgaben ausgeweitet werden oder

] aus anderen Griinden so wesentlich sind, dass eine Entscheidung durch die Legisla-
tive erforderlich ist.>*

Dass die hier in Rede stehenden Regelungen zur kooperativen Stirkung der DSK — ndmlich zu
gemeinsamen verbindlichen Entscheidungen einer DSK 2.0 {iber die Auslegung des Daten-
schutzrechts, zur gemeinsamen Offentlichkeitsarbeit und zur Einrichtung einer gemeinsamen
Geschiftsstelle — jedenfalls unter den Vorbehalt des Gesetzes fallen diirften, wurde bereits
festgestellt.?*

bb. Anwendungs- und Gegenstandsbereich

Die kompetenzielle Grundlage fiir den Abschluss von Staatsvertragen bildet die Souveranitit und
die Staatlichkeit von Bund und Lindern, die sie auch im verfassungsrechtlichen Bundestaat
behalten, aber durch die wechselseitige Verteilung staatlicher Kompetenzen relativiert werden. Ein
intrafoderaler Staatsvertrag kann sich daher von vornherein nur im Rahmen der bundesstaatlichen
Kompetenzordnung bewegen. Er kommt daher nur flir Bereiche und Gegenstinde in Betracht, fiir
die die am Staatsvertrag jeweils beteiligten Verbdnde — also Bund und Lander — Hoheitsrechte
besitzen, also im Fall von durch Gesetz zu regelnde Bereiche solche, fiir die nicht entweder dem
Bund oder den Léndern, sondern beiden komplementir die Kompetenz zur Gesetzgebung fiir
zusteht.

Wie oben ausgefiihrt, spricht insbesondere die unionsrechtliche Uberlagerung der Verwaltungs-
zusammenarbeit im Datenschutzrecht dafiir, alle mit der DSK 2.0 verbundenen Elemente zur
Starkung der Kooperation als Annex auf die Kompetenz des Bundes aus Art. 23 I 2 GG stiit-
zen zu konnen. Die Gesetzgebungskompetenz liegt danach ausschlieBlich beim Bund und steht
daher nicht den Léndern zur Disposition. Fiir eine Umsetzung der DSK 2.0 durch einen intra-
foderalen Staatsvertrag besteht kein Anwendungsbereich.

Sieht man hingegen die Kompetenzen aus Artt. 30, 83 ff. GG fiir einschlégig, ist zu differen-
zieren: Im Ausgangspunkt steht dann den Lindern geméf Art. 30 GG die Kompetenz zur Aus-
fiihrung des Landesdatenschutzrechts und gemil3 Artt. 83 I, 84 1 1 GG die Kompetenz zur
Ausflihrung des unionsrechtlichen und bundesrechtlichen Datenschutzrechts zu, d.h. zur Rege-
lung insbesondere des (inneren und &uBeren) Verwaltungsverfahrens. Diese (weitreichende)
Kompetenz der Lander wird durch die Kompetenz des Bundes nach Art. 87 III 1 GG erginzt,
wenn und soweit durch einfaches Bundesgesetz eine Bundesoberbehdrde eingerichtet wurde.
Dies trifft etwa auf die Regelungen im BDSG zur Errichtung des BfDI und zu dessen Aufsicht
iber die offentlichen Stellen des Bundes und iiber bestimmte Telekommunikationsdienstleis-
tungsunternehmen zu. Da sich die Kompetenzen der Lander und des Bundes ergéinzen, aber

Handbuch des Staatsrechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 60. Auch in diesen Fallen bedarf
dann jede abweichende Regelung wiederum eines Staatsvertrags.

239 Im Einzelnen kann die Rechtslage im Bund oder in den beteiligten Landern jeweils unterschiedlich sein (dazu
Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VI:
Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 59).

240 S. oben D.III.1.
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nicht iiberschneiden wiirden, wire ein Anwendungs- und Gegenstandsbereich fiir eine staats-
vertragliche Regelung erdffnet. Die im Sinne einer DSK 2.0 staatsvertraglich zu treffenden Re-
gelungen wiirden fiir die jeweiligen Kompetenzbereiche ,,parallel* gelten. Da sich die Lén-
der und der Bund {iber einen Staatsvertrag jeweils nur selbst binden, treffen sie mit den jewei-
ligen Umsetzungsgesetzen auch nur Bestimmungen iiber die Behdrdeneinrichtung und das Ver-
fahren im Rahmen ihrer jeweiligen sachlich und territorial begrenzten Vollzugskompetenz.
Eine solche Regelung kann dann im Rahmen der jeweiligen Landes- und Bundesgesetzge-
bungskompetenz fiir das eigene Verwaltungsverfahren auch in Landes- bzw. Bundesrecht trans-
formiert werden.

Es ldsst sich zusammenfassen: Ein Bund-Lénder-Staatsvertrag {iber die Einrichtung und das
Verfahren in der DSK 2.0 kommt nur dann in Betracht, wenn — entgegen der oben dargelegten
Bewertung — die Gesetzgebungskompetenz fiir die mit der DSK 2.0 intendierten Koope-
rationsregelungen in den Artt. 30, 83,84 I 1, 87 III 1 GG verortet wird.

cc. Aspekte der Umsetzung

In diesen Grenzen wire also die Umsetzung der DSK 2.0 auch durch einen intraféderalen
Staatsvertrag zwischen Bund und Léndern moglich, soweit man davon ausgeht, dass es sich um
eine verfassungsrechtlich zulissige Form der Mischverwaltung handelt.?*!

In Hinblick auf das Zustandekommen eines Staatsvertrags ist zwischen der Kompetenz zum
(inhaltlichen) Beschluss — auch ist hdufig von Zustimmung die Rede — und der Kompetenz zum
(formellen) Abschluss des Staatsvertrags — einschlieBlich Ratifikation — zu unterscheiden: Der
Abschluss von Staatsvertrdgen obliegt entsprechend der staatsrechtlichen Doktrin, nach der die
causwirtige Gewalt“ in ihrem Kern bei der Exekutive liegt,”*> nach den meisten
Landesverfassungen der Regierungschefin oder dem Regierungschef aufgrund seiner Vertre-
tungsbefugnis nach auen (vgl. etwa Art. 50 S. 1 BadWiirttVerf, Art. 103 Abs. 1 S. 1 HessVerf,
Art. 26 Abs. 1 NiedersichsVerf).?** Zum Teil ist sie ihr oder ihm auch ausdriicklich (vgl. Art. 72
Abs. 2 BayVerf) oder der Landesregierung als Kollegial (vgl. Art. 43 S. 1 HmbVerf, Art. 57 S. 1
NordrhWestfVerf) oder den Regierungsmitgliedern innerhalb deren Geschéftsbereich (Art. 120 S.
2 BremVerf) explizit zugewiesen. Die Kompetenz zum Beschluss des oder zur Zustimmung zum
Staatsvertrag, wodurch der jeweilige Vertrag erst zu innerstaatlich verbindlichem Recht wird, fallt
dem jeweiligen Parlament zu. Sie ist weder fiir den Bund noch fiir die Lander ausdriicklich im
Grundgesetz geregelt. Insbesondere ist Art. 32 GG, der sich ausdriicklich auf Vertrige mit
auswirtigen Staaten bezieht, nicht anwendbar.?** Die Kompetenz der Linder zum Abschluss von
Staatsvertrdgen wird allerdings iibereinstimmend, wenn auch mit unterschiedlicher

Begriindung,?** im Ergebnis aus der Verfassung abgeleitet.

241 Vgl. Vedder, Intrafoderale Staatsvertrage, 1997, S. 131; Badura, Staatsrecht, 7. Aufl. 2018, D. Rn. 91.

242 Vgl. hierzu BVerfGE 68, 1 (87).

243 Weitere Nachweise bei Rudolf, Kooperation im Bundesstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn. 61.

244 Heintschel/von Heinegg/Frau, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 49. Ed. 2021, GG Art. 32 Rn. 4.

245 Zum Teil wird die Kompetenz der Lander aus ihrer Staatsqualitit abgeleitet, auf die Erwdhnung in anderen
Normen des Grundgesetzes oder mit einem Erst-Recht-Schluss zu der Kompetenz zum Abschluss auswértiger
Vertriage nach Art. 32 Abs. 3 GG begriindet, vgl. m.w.N die Ausarbeitung des Wissenschaftlichen Dienstes
des Bundestags, WD 3 - 3000 - 304/18, S. 3, abrufbar unter www.bundestag.de (10.01.21).



https://www.bundestag.de/resource/blob/578794/47f03a5a9de065e5cc42130b99c43c21/WD-3-304-18-pdf-data.pdf
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Fiir den Bund sind Abschlusskompetenz und Vertragsschlussverfahren ebenfalls nicht aus-
driicklich geregelt, doch kdnnen dem Abschlussverfahren der Linder entsprechende Grunds-
ditze angenommen werden.?*® Jedenfalls fiir solche Staatsvertriige, die nach ihrem Regelungs-
gegenstand einer gesetzlichen Regelung bediirfen, ist ein formelles Gesetz zur Umsetzung der
vertraglichen Vereinbarungen in das Bundesrecht erforderlich. Damit ldsst sich ebenfalls ein
parlamentarischer Zustimmungsvorbehalt fiir den Abschluss eines Staatsvertrags ableiten. Denn
die Bundesregierung kann ihren vertraglichen Pflichten nur nachkommen, wenn die Ver-
tragsinhalte mit parlamentarischer Zustimmung in Bundesgesetz transformiert werden.

Die Landesverfassungen enthalten zudem spezielle Verfahrensregelungen fiir den Abschluss
von Staatsvertrigen, die zu beachten sind.?*’ Der Abschluss des Staatsvertrags bedarf nach allen
Landesverfassungen parlamentarischer Zustimmung.?*® Er wird durch Zustimmungsgesetz in das
Landesrecht umgesetzt und steht im Rang eines Landesgesetzes.”* Im Unterschied zur bloen
Verwaltungskooperation handelt es sich also um ein Handlungsinstrument, das sich auch fiir die
Regelung von Materien eignet, die dem Gesetzesvorbehalt unterliegen.?>

Eine Abweichung von den landes- bzw. bundesrechtlich verankerten Bestimmungen des
Staatsvertrags ist durch einfaches Recht mdglich, stellt aber einen Vertragsbruch dar und kann vor
dem Bundesverwaltungsgericht verhandelt werden (§ 50 I Nr. 1 Alt. 2 VwGO).%! Die Kiindigung
des Staatsvertrags bedarf dagegen nicht zwingend eines parlamentarischen Beschlusses, sondern
kann nach h.M. von Seiten der Regierung vollzogen werden.?>? Hier ist allerdings auch an eine
actus-contrarius-Position zu denken, wonach auch der Austritt/Kiindi-gung/Auflosung dhnlichen
rechtlichen Bedingungen unterliegt wie die Begriindung der Kooperation.

dd. Exkurs: Staatsvertrag (nur) zwischen den Lindern

Halt man die Beteiligung von Bund und Léndern an einer Kooperation im Sinne der DSK 2.0 fiir
eine (ohne Verfassungsinderung) verfassungsrechtlich nicht zuldssige Mischverwaltung,>?
kommt ein intrafoderaler Staatsvertrag zwischen den Landern unter Ausschluss des Bundes
in Betracht, was jedoch der Zwecksetzung einer DSK 2.0 kaum entsprechen diirfte.

Dabher soll an dieser Stelle nur ergéinzt werden, dass ein solcher Lander-Staatsvertrag nur zulés-
sig wire, wenn eine die Kompetenz des Bundes aus Art. 23 12 GG — entgegen der oben darge-
legten Bewertung?* — verneint und der Bund zur Regelung einer DSK 2.0 nicht von seinen
Abweichungs- und Sperrkompetenzen in Art. 84 12 Hs. 1 u. I 5 GG Gebrauch machen wiirde.
Zudem miisste sich der Staatsvertrag in den dargelegten kompetenziellen Grenzen der Lander
gem. Artt. 30, 83, 84 I 1 GG halten und konnte auch nur eine diesbeziigliche Bindungswirkung
entfalten.

246 Jarass, n: ders./Pieroth (Hrsg.), GG (Kommentar), 16. Aufl. 2020, Art. 32 GG Rn. 6.

247 Gundel, DOV 2017, 15 (16).

248 Vedder, Intrafoderale Staatsvertriage, 1997, S. 162 f.

249 Rudolf, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141
(62); fiir eine Vorrangstellung des Staatsvertrags gegeniiber einfachem Landesrecht, Gundel, DOV 2017, 15.

250 Rudolf, Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VI: Bundesstaat, 3. Aufl. 2008, § 141 Rn.
59.

251 Bortnikov, JuS 2017, 27 (27).

252 Gundel, DOV 2017, 15 (15).

253 Dazu oben B.II1.1.b.bb; zum Ergebnis B.II1.1.b.bb(5).

254 S. dazu D.I11.2.a.aa(1)(a),(2),(3).
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ee. Zwischenergebnis

Ein Staatsvertrag tiber die DSK 2.0 ist sowohl zwischen Bund und Landern als auch ausschlieB3-
lich zwischen den Lindern nur dann méglich, wenn entgegen dem hier vertretenen Ergebnis?>
eine ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes als Annexkompetenz zu Art. 23 12
GG nicht anerkannt wird und der Bund keine Regelungen iiber die DSK 2.0 aufgrund seiner
Ingerenzrechte aus Art. 84 12 Hs. 1 oder Abs. 5 GG getroffen hat.

3.  Zwischenergebnis zur Wahl der richtigen Rechtsform

Die Einrichtung einer DSK 2.0 mit den Aufgaben und Befugnissen einer (intern) verbindlichen
gemeinsamen Beschlussfassung iiber Auslegungsmaximen und Stellungnahmen zu Angelegen-
heiten des Datenschutzes und der Offentlichkeitsarbeit ist verfassungsrechtlich so gewichtig,
dass sie auf eine formell-gesetzliche Grundlage gestiitzt werden miisste. Dies gilt sowohl fiir
den Fall der Errichtung einer rechtlich-selbststindigen Institution als auch einer Geschiftsstelle
Verankerung der Bund-Léander-Kooperation im Datenschutzrecht nicht zwingend, wére der
Rechtssicherheit aber zutraglich.

Dem vorausgesetzten Legitimationsniveau kann durch eine gesetzliche oder staatsvertragliche
Einrichtung Rechnung getragen werden.

Fiir die gesetzliche Einrichtung kommt eine Regelung im BDSG iiber die DSK 2.0 in Betracht.
Eine entsprechende Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir eine Normierung nach der obi-
gen Beispielskooperationsnorm ergibt sich als Annexkompetenz zu Art. 23 12 GG wegen der
Notwendigkeit eines innerstaatlichen Abstimmungsverfahrens der Datenschutzaufsichtsbehor-
den, um die unionsrechtlich vorgegebenen Ziele der einheitlichen Anwendung des Daten-
schutzrechts und eines effektiven Vollzugs bestmoglich zu fordern.

Hilfsweise ergibt sich eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus den Ingerenzrechten des
Art. 84 I GG. Zur Normierung der gemeinsamen verbindlichen Beschlussfassung iiber
Auslegungsmaximen und Stellungnahmen in der DSK 2.0 ergibt sich das Gesetzgebungs-
recht aus Art. 84 1 2 HS. 1 GG. Die Bundeskompetenz erstreckt sich allerdings nur auf die
Ausfiihrung von Bundesrecht durch die Lander. Als Gegenstand der Beschlussfassung konnte
nur Unionsrecht und Bundesrecht, nicht Landesrecht festgelegt werden. Zu beachten sind
aullerdem das Abweichungsrecht der Linder aus Art. 84 I 2 HS. 2 GG und die Riick-Ab-
weichungskompetenz des Bundes aus Art. 84 I 5 GG. Soweit, bei der hier nicht vertretenen
Ansicht, die Annexkompetenz aus Art. 23 12 GG geniige nicht, ein Verfahren der Offentlich-
keitsarbeit innerhalb der DSK 2.0 normiert werden soll, kann eine solche Regelung ebenfalls
auf Art. 84 1 2 HS. 1 GG unter Beachtung der Abweichungskompetenzen aus Art. 84 I 2 HS.
2, 5 GG gestiitzt werden. Aufgrund der Bundeskompetenz aus Art. 84 12 HS. 1 GG kann eine
gemeinsame Geschéftsstelle nur als Einrichtung der Landesverwaltung geschaffen werden.
Fir die Einrichtung einer Geschéftsstelle in Anbindung an den BfDI, wie in der obigen
Beispielskooperationsnorm vorgeschlagen, besteht keine Kompetenz des Bundes aus Art. 84 1
GG.

Die Einrichtung der DSK 2.0 ist durch Staatsvertrag zwischen Bund und Lindern oder
hilfsweise durch Staatsvertrag zwischen den Lindern im Sinne einer Lénder-Kooperation ohne
Beteiligung des Bundes moglich. Voraussetzung fiir den Abschluss eines Staatsvertrags ist die
Gesetzgebungskompetenz der abschlieBenden Parteien fiir den jeweiligen Regelungsgegen-
stand. Nimmt man mit der hier vertretenen Auffassung eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes
zur Einrichtung der DSK 2.0 als Annexkompetenz zu Art. 23 I 2 GG an, bleibt mangels

255 S. dazu D.I11.2.a.aa(1)(bb).
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Gesetzgebungskompetenz der Lénder kein Raum fiir einen Bund-Linder-Staatsvertrag.
Wird eine solche Bundeskompetenz hingegen nicht erkannt, konnte aufgrund der parallelen, sich
nicht iiberschneidenden Gesetzgebungskompetenzen der Lander aus Artt. 83 I, 84 I GG und des
Bundes aus Art. 87 III 1 GG ein Staatsvertrag iiber die Einrichtung der DSK 2.0 geschlossen
werden. Bund und Lénder banden sich durch eine solche vertragliche Verpflichtung jeweils nur
selbst im Rahmen ihrer Kompetenzen.

Wird die Kooperation in der DSK 2.0 entgegen der hier vertretenen Auffassung als eine unzu-
lissige Mischverwaltung bewertet, konnte hilfsweise durch einen Linder-Staatsvertrag eine
Kooperation zwischen den LfDIs vereinbart werden. Fiir einen solche staatsvertragliche Ein-
richtung durch die Lander bliebe nur Raum, wenn der Bund von seinen Abweichungs- und
Sperrkompetenzen aus Art. 84 1 2 HS. 1, 5 GG keinen Gebrauch machte. Zu beachten wire
aullerdem die begrenzte Kompetenz der Lénder zur jeweiligen Selbstbindung.

IV. Einzelfragen der rechtlichen Ausgestaltung

Wie bereits mehrfach erwihnt, konnen zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten bei der Ausgestal-
tung der DSK 2.0 gewihlt werden. Hingewiesen werden soll hier auf einige besonders relevante
Aspekte, die allerdings nur punktuell beleuchtet werden kdnnen.

1. Mitgliedschaft

Eine Gestaltungsmdglichkeit betrifft die Beteiligung an der DSK 2.0, wer also dort vertreten ist
und ein Stimmrecht zur Fassung der verbindlichen Beschliisse erhdlt. Die DSK 2.0 ist so
ausgerichtet, dass sie die Aufsichtsbehorden der Lander und des Bundes versammelt und jedem
der 17 Mitglieder je ein Stimmrecht zukommt.

Daneben existieren in Deutschland noch eine Reihe weiterer Aufsichtsbehdrden, die wegen der
besonderen Grundrechtsrelevanz bestimmter Sachbereiche bestehen. Dazu gehoéren vor allem
die Aufsichtsbehorden der Kirchen sowie von Presse/Rundfunk/Medien. Deren Einbeziehung in
die DSK 2.0 kdnnte man erwagen.

a. Grundprinzip der 17 Beteiligten

Diese besonderen Aufsichtsbehdrden existieren deshalb, weil die Anforderungen des Daten-
schutzes in der Aufsicht in besonderem Maf3e in Ausgleich gebracht werden miissen mit beson-
derer Grundrechtsrelevanz, namlich der Religionsfreiheit, Art. 10 GrCh und Art. 17 AEUV,
sowie der Freiheit von Presse, Rundfunk und Medien, Art. 11 II GrCh. Fiir beide Grundrechts-
positionen enthélt die DSGVO in Art. 91 I DSGO (Kirchen und religiése Vereinigungen) bzw.
Art. 85 II DSGVO (Medien/journalistische Zwecke) Sondervorschriften zur Einrichtung
von jeweils eigenen Aufsichtsbehérden, von denen in Deutschland Gebrauch gemacht worden
ist.

Eine Mitgliedschaft in der DSK 2.0 ist allerdings fiir diese Aufsichtsbehdrden rechtlich nicht
geboten und sie ist — weder flir die spezifischen Aufsichtsbehdrden noch fiir die DSK 2.0 oder
die sonstigen Aufsichtsbehorden — rechtlich und verwaltungswissenschaftlich nicht wiin-
schenswert.

Denn die DSK 2.0 entscheidet iiber allgemeine Anliegen, Auslegungen und Vorstellungen zur
DSGVO. Fiir die genannten Bereiche bestehen aber in der DSGVO gerade Sondervorschriften,
um den gebotenen Grundrechtsbelangen in besonderer Weise Rechnung tragen zu konnen. Sie
sind eben nicht in die allgemeine Auslegung der DSGVO einbezogen, weil sie typischerweise
besondere Grundrechtsabwigungen in ihre aufsichtsbehordliche Tétigkeit integrieren miissen.
Dem kann aber die DSK 2.0 nicht gerecht werden; ihre Handlungsféhigkeit, die durch ihre
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Einrichtung gerade erst gesteigert werden soll, wiirde dann wieder geschwécht. Denn jede Ent-
schlieBung der DSK 2.0 miisste auch den spezifischen Belangen zumindest in der Erdrterung
Rechnung tragen. Gleichzeitig miissten fiir die spezifischen Belange womoglich Sonderrege-
lungen in die allgemeinen Beschliisse aufgenommen werden, die ein auch nach auBlen kommu-
niziertes einheitliches Vorgehen der Aufsichtsbehorden wieder unterminierte und das Ver-
stindnis erschwerte. Umgekehrt aber miissten sich die spezifischen Aufsichtsbehdrden im Falle
einer Beteiligung an der DSK 2.0 dem Mehrheitsprinzip unterwerfen, wiren also damit auch nicht
imstande, die besonderen Grundrechtspositionen der von ihnen Kontrollierten durchzusetzen. Bei
einer Einbeziehung der besonderen Aufsichtsbehorden in die DSK 2.0 wéren dann auch nur die
grundrechtssensiblen Bereiche der Kirchen bzw. von Medien/Rund-funk/Presse diesen
spezifischen Aufsichtsbehdrden unterstellt. Der allgemeine Bereich wiirde dann von den
allgemeinen Aufsichtsbehorden iibernommen werden und hier auch den allgemeinen Regelungen
unterworfen sein. Auch die Finanzierungsmodalititen insbesondere fiir die Einrichtung einer
Geschiftsstelle wiirden sich dann dndern: Wiirde gegenwirtig ein Mechanismus nach dem
»Konigsteiner Schliissel naheliegen (s. oben B.I1.2), miisste unter Einbeziehung weiterer
Aufsichtsbehorden eine neue Aufteilung vorgestellt werden, fiir die es keine echten Vorbilder
gibt.

Eine Einbeziehung dieser besonderen Aufsichtsbehorden in die DSK 2.0 wiirde also die Gefahr
heraufbeschworen, dass die Grundrechtsbelange der Kirchen und religidsen Vereinigungen ei-
nerseits sowie der Presse/Rundfunk/Medien andererseits nicht beriicksichtigt werden konnten und
somit europarechts- und verfassungswidrig wire. Wollte man sich dariiber hinwegsetzen, wire
die Einbeziehung im Ubrigen kontraproduktiv im Hinblick auf die Effektivititssteigerung und
Reduktion von Vollzugsdefiziten. Zudem miissten die spezifischen Aufsichtsbehorden auf
grundrechtssensible Entscheidungen im Wirkungsbereich der DSK 2.0 verzichten und
wesentliche Teile ihrer Gestaltungsmacht aufgeben. Eine solche Beteiligung ist daher rechtlich
kritisch zu beurteilen.

b.  Variation der Einbeziehungsmoglichkeiten

Hinter einer mdglichen Einbeziehung steht allerdings die Vorstellung, dass ein Austausch und
eine Zusammenarbeit wiinschenswert sein konnen. Einer solchen Vorstellung kann durch ver-
schiedene Instrumente Rechnung getragen werden. Ein unverbindlicher Austausch ist rechtlich
moglich; er kann auch institutionalisiert werden, z.B. durch feste Termine.

Zudem wire vorstellbar, dass die spezifischen Aufsichtsbehorden iiber anstehende Beschliisse
der DSK 2.0 informiert werden und womdglich sogar ein Stellungnahmerecht erhalten. Dies
ermdglicht der DSK 2.0, etwaige Uberlegungen weiterer Aufsichtsbehdrden zu integrieren. Von
einer erweiterten Begriindungspflicht der DSK 2.0 zu solchen Stellungnahmen sollte aber aus
den eben genannten Griinden abgesehen werden.

Die Ausgestaltung konnte ein Informationsrecht wechselseitig vorsehen, d.h. dass sowohl die
spezifischen als auch die generellen, in der DSK 2.0 zusammengeschlossenen, Aufsichtsbehor-
den eine Verpflichtung trifft, sich wechselseitig friihzeitig {iber anstehende Entscheidungen all-
gemeiner Art zu informieren.

2. Abstimmungsmodus und Entscheidungsfindung

Gestaltungsbediirftig ist zudem der Abstimmungsmodus, mittels dessen die Beschliisse gefasst
werden. Die Mdglichkeiten der Gestaltung sind weitreichend; sie reichen von Einstimmigkeit
bzw. einem Vetorecht fiir einzelne Aufsichtsbehdrden tiber qualifizierte Mehrheiten bis hin zum
einfachen Mehrheitsprinzip, wie es von der DSK derzeit im Wesentlichen praktiziert
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wird. Obwohl dieses Rechtsgutachten von einer Fortfithrung dieses Grundsatzes ausgeht, sind
auch andere Vorstellungen zur Entscheidungsfindung denkbar.

Im Hinblick auf die Steigerung der Einheitlichkeit, eine ziigige Entscheidungsfindung und
eine angemessene Reprisentanz der einzelnen Aufsichtsbehorden sollte am Mehrheitsprinzip
festgehalten werden. In Einzelfillen kann vorgesehen werden, davon abzuweichen.

Das Mehrheitsprinzip als Grundsatz muss sogar vorgesehen werden, wenn man Bedenken hin-
sichtlich des Vorliegens einer Mischverwaltung ausriumen will. Wiirde ein Vetorecht vorge-
sehen, konnte von diesem auch der BfDI Gebrauch machen. Das aber wiirde einen erheblichen
weiteren Eingriff in die Kompetenzordnung vorsehen, weil dann das Gewicht des Bundes im
Verhiltnis zu den Landern innerhalb der DSK 2.0 verschoben wiirde: Jedenfalls dann, wenn der
BfDI von seinem Vetorecht Gebrauch machte, entstiinde damit eine Determination der Ent-
scheidungen — wenn auch nur in negativer Weise — zu Lasten der Lander.

3. Kostentragungs- oder Erstattungsregelung

Fiir die Tragung der Kosten, die in Form von Verwaltungs- und gegebenenfalls Zweckausgaben
fiir die Arbeit in der DSK 2.0 anfallen, muss eine Lastenverteilungsregelung getroffen werden.
Um dem, wenn auch nur relativiert zum Zuge kommenden, Grundsatz der getrennten Las-
tenverteilung aus Art. 104 I GG Rechnung zu tragen, sind die Ausgaben sachgerecht entlang
der Vollzugsverantwortung von Bund und Léndern fiir die Ausfiihrung des Datenschutzrechts
zu verteilen.”®* Wegen der verfassungsrechtlichen Gewichtigkeit bedarf es hierzu einer Rege-
lung durch ein Parlamentsgesetz.?’

V.  Zwischenergebnis zur rechtlichen Ausgestaltung und Umsetzung

Mitglieder der DSK 2.0 sollten die 16 Landesdatenschutzbeauftragten®® und der Bundes-
datenschutzbeauftragten sein. Die Einbeziehung der besonderen Aufsichtsbehorden ist aus
Effektivititsgriinden und fiir den Zweck dem Vollzugsdefizit entgegenzuwirken sowie mit Blick
auf ihre Unterwerfung unter das Mehrheitsprinzip nicht zu empfehlen. Eine Einbeziehung der
besonderen Aufsichtsbehorden konnte dagegen auch in institutionalisierter Form eines un-
verbindlichen Austauschs oder gegenseitiger Informationsrechte erwogen werden.

Fiir den Abstimmungsmodus ist aus Effektivitdtsgriinden und dem Gedanken der gleichméfi-
gen Représentation ist das Mehrheitsprinzip zu empfehlen, wobei eine Abweichung fiir Ein-
zelfalle vorbehalten bleibt. Die Einfiihrung eines Vetorechts bei der Beschlussfassung bewegte
wegen des erheblichen Eingriffs in die grundgesetzliche Kompetenzordnung sich mindestens im
Bereich potentieller Verfassungswidrigkeit.

256 Siehe oben unter B.I11.2.a.aa und bb.

257 Siehe oben unter D.IIL.1.d.

258 Wie bisher auch, konnen die Lander — wie etwa Bayern — die Aufsicht etwa fiir den privaten und den 6ffent-
lichen Bereich aufteilen. Vertreter sind dann, wie bisher auch, beide bestellten Aufsichtsbehdrden, allerdings
konnen sie nur gemeinsam mit einer Stimme abstimmen.
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E. Gesamtergebnis

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass die Einrichtung einer DSK 2.0, die

[ gemeinsame, verbindliche Entscheidungen iiber Auslegungsmaximen des Daten-
schutzrechts und Angelegenheiten des Datenschutzes,

] eine gemeinsame Offentlichkeitsarbeit und
1 die gemeinsame Einrichtung einer Geschéftsstelle zur Begleitung der DSK 2.0

unter Beibehaltung der Stellung der einzelnen Aufsichtsbehorden als Herrinnen des Verfahrens
zur Herstellung groBerer Einheitlichkeit und Rechtssicherheit bezweckt — A.1,

'] den Anforderungen an die Unabhingigkeit der Aufsichtsbehérden nach der GR-
Charta und der DSGVO nicht widerspricht — B.I1.1,

] auch sonstige europarechtliche Bedenken, etwa aus dem Prinzip der Effektivitit und
Effizienz oder Aquivalenz nicht bestehen — B.IL.2 und B.I1.3,

'] es ein europarechtlich begriindetes kooperatives Grundverstindnis fiir das Zu-
sammenwirken der Aufsichtsbehorden gibt, das in die Auslegung des nationalen Rechts
zu integrieren ist (B.1L.4),

[l insgesamt die Grenzen des Europarechts eingehalten sind — B.IL.5,

[J den Gewihrleistungsbereich der grundgesetzlich vorgesehenen Ordnung zu ge-
trennten Vollzugskompetenzen im Datenschutzrecht betrifft — B.III.1.b.aa(4),

] einen Eingriff in die verfassungsrechtlich bestimmte eigenverantwortliche Wahrneh-
mung der jeweils zugewiesenen Verwaltungsaufgaben begriindet, also eine Misch-
verwaltung darstellt — B.II1.1.b.bb(5),

) der Eingriff in die verfassungsrechtlichen Kompetenzzuweisungen aber gerechtfertigt
ist, weil sie eine eng umgrenzte Sachmaterie betrifft und auf einem Sachgrund beruht
und insoweit ein — ohnehin nicht absolut existierendes —,,Verbot der Mischverwaltung
nicht greift — B.IIL.1.b.cc(2),

[ damit die Grenzen des Vollzugskompetenzverfassungsrechts (,,Mischverwaltung®)
eingehalten sind — B.II1.1.c,

"] mit Verwaltungsausgaben verbunden ist, fiir die im Verhéltnis zwischen Bund und
Landern gem. Art. 104 V 1 Hs. 1 GG grundsétzlich der Grundsatz der getrennten
Lastenverteilung absolut gilt — B.III.2.a.aa(1) und (3),

[l mit Zweckausgaben verbunden sein kann, fiir die im Verhiltnis zwischen Bund und
Landern gem. Art. 104 I GG der Grundsatz der getrennten Lastenverteilung vor-
behaltlich ausdriicklicher Abweichungsmaoglichkeiten eingreift — B.II1.2.a.bb(1),

] nicht unmittelbar den Regelungsgegenstand des Art. 104 1 GG betrifft, so dass flir
anfallende Zweck- und Verwaltungsausgaben seine absolute bzw. grundsétzlich ein-
greifende Rechtsfolge nur relativiert zur Anwendung kommt — B.III.2.a.aa(3)(b) und
B.II1.2.a.bb(2),

[l mit dem finanzverfassungsrechtlichen Grundsatz aus Art. 104 I GG nur vereinbar

ist, wenn eine sachgerechte Regelung iiber die Lastenverteilung entsprechend den
Vollzugszustindigkeiten von Bund und Landern getroffen wird — B.II1.2.c,

) hinsichtlich der gemeinsamen Finanzierung zwischen den Landern nach {iberwie-
gender Auffassung nicht an Art. 104a I GG, sondern ausschlieBlich an Art. 107 11 GG
zu messen ist — B.II1.2.b,
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] insgesamt damit bei entsprechender Ausgestaltung auch aus der Kompetenzordnung
zur Staatsfinanzierung keine Bedenken erwachsen — B.II1.2.c,

] die Landesverfassungen nach iiberblickshafter Priifung keine weiteren Hiirden stel-
len - B.IV,

"1 insgesamt die rechtlichen Grenzen eingehalten sind, also keine rechtlichen Bedenken
gegen die DSK 2.0 sprechen — B.V,

(] hinsichtlich der gemeinsam verbindlichen Beschlussfassung ihrer Befugnis zur Of-
fentlichkeitsarbeit, ihrer institutionellen Errichtung oder der Errichtung ihrer Ge-
schiftsstelle und der Finanzierung durch formelles Gesetz erfolgen muss — D.III.1,

I keiner verfassungsrechtlichen Grundlage bedarf, eine solche aber die Rechtssicher-
heit erh6hen wiirde — D.I11.1.1,

") durch Bundesgesetz auf Grundlage einer Annexkompetenz zu Art. 23 I 2 GG erfol-
gen kann — D.II1.2.a.aa(1)(a),

'] zudem und hilfsweise, soweit fiir siec das Verfahren der gemeinsam verbindlichen
Beschlussfassung {iber Auslegungsmaximen und Stellungnahmen, das sich auf die
Auslegung des Unions- und des Bundesrechts beschriankt, geregelt wird, aufgrund der
Ingerenzrechte des Bundes aus Art. 84 1 2 Hs. 2 und S. 5 GG erfolgen kann —
D.III.2.a.aa(1)(b),

[ zudem und hilfsweise, soweit fiir sie das Verfahren der gemeinsamen Offentlich-
keitsarbeit geregelt wird, aufgrund der Ingerenzrechte des Bundes aus Art. 84 I Hs.
2 und S. 5 GG erfolgen kann — D.II1.2.a.aa(2),

"I zudem und hilfsweise bei einer Ausgestaltung der Geschiéftsstelle als Landeseinrich-
tung durch Bundesgesetz auf Grundlage der Ingerenzrechte aus Art. 84 I 2 Hs. 2
und S. S GG erfolgen kann — D.I11.2.a.aa(3),

'] wenn eine umfassende Bundeskompetenz zur Einrichtung aus Art. 23 1 2 GG entgegen
der unter D.III.2.a.bb vertretenen Auffassung nicht anerkannt wird, aufgrund eines
Staatsvertrags zwischen Bund und Lindern oder hilfsweise zwischen den Landern
ohne Beteiligung des Bundes erfolgen kann — D.II1.2.b.

Hinsichtlich der Ausgestaltung ist Folgendes zu beriicksichtigen:

'] Um eventuelle Bedenken hinsichtlich der europarechtlich zu wahrenden Unabhéngig-
keit auszurdumen, ist die DSK 2.0 ausdriicklich als unabhingig auszugestalten und
auszustatten — B.IL.1.

"1 Die Reichweite der Verbindlichkeit (im Innenverhéltnis oder mit AuBenwirkung) der
gemeinsamen Beschliisse sollte normativ festgelegt werden — D.II1.1.a.

'] An der DSK 2.0 sind die Aufsichtsbehorden der Linder und des Bundes beteiligt;
Beratungs- und Informationsrechte konnen wechselseitig auch sonstigen
Aufsichtsbehorden in begrenztem Rahmen zugestanden werden — D.IV.1.b.

'] Es sollte das Mehrheitsprinzip als Grundsatz fiir die Herstellung verbindlicher Be-
schliisse verankert sein; der DSK 2.0 sollte zugestanden werden, im Rahmen ihrer
Selbstverwaltung davon in Einzelféillen abzuweichen — D.IV .2.

'] Es ist zweckméaBig in den Gesetzesvorschriften zur Einrichtung der DSK 2.0 zu ver-
ankern, dass Inhalt, Art und Weise, wie die Offentlichkeit iiber Entscheidungen der
DSK 2.0 informiert werden, Teil der verbindlichen Beschliisse selbst sind —
D.II1.2.a.aa(2).
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1 Eine Beispielskooperationsnorm illustriert, wie ein Gesetz aussehen konnte — D.II.

] Fiir die gemeinsame Finanzierung muss eine sachgerechte Regelung getroffen wer-
den, die den Vollzugzustiandigkeiten von Bund und Léndern fiir das Datenschutzrecht
entspricht — D.II1.1.d.

[ Dies gilt auch, falls hilfsweise auf Konstruktionen des Privatrechts insbesondere
zur getrennten Einrichtung einer Geschiiftsstelle zuriickgegriffen wird — D.IIL.2.
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