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A. Rechtsfragen

Folgende Rechtsfragen sollen im vorliegenden Gutachten umfassend rechtsgutachterlich

gepriift werden:

1. Welche Anforderungen an die Unabhéngigkeit ergeben sich aus der bisherigen
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH) zu anderen Sekundér-
rechtsakten, insbesondere aus dem Datenschutz- und Energiewirtschaftsrecht,
und inwieweit sind die dort getroffenen Aussagen auf die kiinftige Verordnung
iber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz {iber digitale Dienste, im
Folgenden DDG) und den Koordinator fiir digitale Dienste (im Folgenden DDK)
ibertragbar?

2. Welche unionsrechtlichen Anforderungen ergeben sich aus dem DDG selbst und
welche Riickschliisse lassen sich hieraus in Bezug auf die Ubertragbarkeit der
EuGH-Judikatur ziehen?

3. Welche Anforderungen an die vollig unabhéngige Ausgestaltung des DDK er-
geben sich aus dem nationalen Verfassungsrecht und der konkretisierenden
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?

4. Wie konnte eine Umsetzung der nationalen und unionsrechtlichen Anforderun-
gen hinsichtlich der Unabhingigkeit des DDK in deutsches Recht aussehen und
wire insbesondere eine Eingliederung in die Bundesnetzagentur denkbar?
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B. Rechtliche Bewertung

Zur Beantwortung der vier Fragenkomplexe soll zunichst das Verstindnis der Unabhén-
gigkeit der zustdndigen Behorden in den anderen Sekundérrechtsakten der Européischen
Union, namentlich im Datenschutz- und ergénzend im Energierecht, als Referenzpunkt
herausgearbeitet werden, wobei ein besonderer Fokus auf der Rechtsprechung des EuGH
liegt (dazu I.). Sodann sollen die unionsrechtlichen Anforderungen aus dem kiinftigen
DDG aufbereitet werden (dazu II.). In einem weiteren Schritt kann gepriift werden, ob
sich aus dem nationalen Verfassungsrecht gegenldufige oder verschiarfende Anforderun-
gen an die Unabhingigkeit ergeben (dazu III.). Ausgehend von diesen drei Priifungs-
schritten konnen schlieBlich die Konsequenzen fiir die Umsetzung des Unabhéngigkeits-
erfordernisses in Deutschland gezogen werden, wobei insbesondere gepriift wird, inwie-

fern eine Eingliederung des DDK in die Bundesnetzagentur moglich wére (dazu IV.).

I Verstindnis der Unabhingigkeit in anderen Sekundirrechtsakten der Eu-
ropiischen Union als Referenzpunkt

Die Unabhéngigkeit von Regulierungsbehérden wie dem DDK ist gerade keine Beson-
derheit des DDG, sondern unionsrechtliches Kernelement zur Gewiéhrleistung effektiver
Aufsichtsstrukturen, das sich auch in anderen unionsrechtlich iiberformten Rechtsberei-
chen findet. Eine Untersuchung der Unabhdngigkeit des DDK ist daher nicht auf eine
Analyse der einschldgigen Vorschriften des DDG zu beschranken, sondern sollte zudem
die Literatur und vor allem die Rechtsprechung insbesondere des EuGH zu anderen Se-
kundéarrechtsakten der Europdischen Union mit parallelen Problemstellungen auswerten
und auf ihre Ubertragbarkeit auf das kiinftige DDG iiberpriifen. So finden sich dem DDG
vergleichbare Unabhéngigkeitsanforderungen vor allem im Datenschutzrecht (dazu 1.)

und Energierecht (dazu 2.), aber beispielsweise auch im Telekommunikationsrecht.

Entscheidend fiir die Untersuchung ist hierbei die Rechtsprechung des EuGH und insbe-
sondere die Auslegung des Begriffs der Unabhédngigkeit durch den EuGH sowie die sich
hieraus ergebenden Anforderungen an die Ausgestaltung einer vollig unabhéngigen Be-
horde. In einem Folgeschritt ist jedoch zu tiberpriifen, ob bzw. inwieweit die gefundenen
Anforderungen und Ergebnisse auf das DDG und den DDK anwendbar sind oder ob die

Aussagen gerade auf Spezifika der jeweiligen Materie zuriickzufiihren sind und daher bei
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der Anwendung auf den DDK relativiert oder angepasst werden miissen bzw. nicht {iber-
tragbar sind. So konnten insbesondere grundrechtliche Spezifika im Datenschutzrecht

ausschlaggebend sein (dazu 1.d)).

1.  Strenge Anforderungen an die Unabhiingigkeit der Datenschutzaufsichtsbe-
horde in Art. 28 DSRL in der Rechtsprechung des EuGH

Im Folgenden ist zundchst das strenge Verstindnis der Unabhédngigkeit im Grundsatzur-
teil des EuGH noch zum alten Datenschutzsekundérrecht herauszuarbeiten (dazu a)), das
in der Folgezeit bestétigt wurde (dazu b) und ¢)), ohne dass insoweit Besonderheiten des

grundrechtlichen Datenschutzes eine entscheidende Rolle gespielt hétten (dazu d)).

a)  Ausschluss von Aufsicht im Grundsatzurteil des EuGH vom 9.3.2010

Das prominenteste Beispiel fiir unabhéngige Aufsichtsstrukturen im Unionsrecht ist das
Datenschutzrecht. Hier wurde das Erfordernis der volligen Unabhéngigkeit schon vor In-
krafttreten der Datenschutzgrundverordnung 2016/679 (im Folgenden DSGVO) in
Art. 28 Abs. 1 UAbs. 2 der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG (im Folgenden DSRL) nor-
miert. Die Richtlinie forderte dabei ihrem Wortlaut nach zur Uberwachung der Richtli-
nienvorgaben die Einrichtung offentlicher Stellen durch die Mitgliedstaaten. Wortlich
hieB3 es dort: ,,Diese Stellen nehmen die ihnen zugewiesenen Aufgaben in volliger Unab-
héngigkeit wahr.“ Der Begriff der volligen Unabhéngigkeit findet sich nun auch in
Art. 50 Abs. 2 DDG wieder. Bereits im Jahr 2010 hatte sich der EuGH mit der Auslegung
der DSRL und insbesondere jenem Art. 28 Abs. 1 UAbs. 2 DSRL auseinanderzusetzen.
Anlass der Entscheidung war ein Vertragsverletzungsverfahren der Europédischen Kom-
mission gegen die Bundesrepublik Deutschland, in dem sich der EuGH mit der Umset-
zung des Unabhingigkeitserfordernisses in Deutschland zu befassen hatte. Mit Urteil
vom 9.3.2010! bemingelte der EuGH die Ausgestaltung der deutschen Datenschutzbe-
horden in einzelnen Bundesldndern im Hinblick auf ihre fehlende Unabhingigkeit und
machte dabei grundlegende Aussagen zu den Anforderungen an eine vollige Unabhén-
gigkeit im Sinne des Art. 28 Abs. 1 UAbs. 2 DSRL. Der EuGH bedient sich dabei insbe-

sondere der klassischen juristischen Auslegungsmethoden, wobei er sich vor allem mit

' EuGH, Urt. v. 9.3.2010 — C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125 — Kommission/Deutschland.
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dem Wortlaut und dem Telos der Vorschrift befasst. Dabei definiert der Gerichtshof,
mangels Legaldefinition, zundchst den Begriff der Unabhédngigkeit als
,,eine Stellung, in der gewdhrleistet ist, dass die betreffende Stelle vollig frei von

Weisungen und Druck handeln kann “?

In der Folge ging der EuGH ausfiihrlich auf den Zweck des Unabhéngigkeitserfordernis-

ses ein:
,,Die Gewdhrleistung der Unabhdngigkeit der nationalen Kontrollstellen soll die
wirksame und zuverldissige Kontrolle der Einhaltung der Vorschriften zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten sicherstel-
len und ist im Licht dieses Zwecks auszulegen. Sie wurde eingefiihrt, um die von
ihren Entscheidungen betroffenen Personen und Einrichtungen stéirker zu schiit-
zen, und nicht, um diesen Kontrollstellen selbst oder ihren Bevollmdchtigten eine
besondere Stellung zu verleihen. Folglich miissen die Kontrollstellen bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben objektiv und unparteiisch vorgehen. Hierzu miis-
sen sie vor jeglicher Einflussnahme von auf3en einschlieflich der unmittelbaren
oder mittelbaren Einflussnahme des Bundes oder der Ldnder sicher sein und nicht

nur vor der Einflussnahme seitens der kontrollierten Einrichtungen .’

Der Gerichtshof machte dabei detaillierte Ausfiihrungen zum Telos des Art. 28 Abs. 1
UAbs. 2 DSRL: Die Vorschrift soll eine effektive, objektive Aufsicht frei von jeglichen
Einfliissen staatlicher Akteure oder Dritter gewihrleisten und so den Schutzzweck der
DSRL fordern, namentlich den Schutz personenbezogener Daten. Insoweit differenziert

der EuGH auch nicht, ob die Aufsicht iiber private oder 6ffentliche Stellen erfolgt.

Der Gerichtshof fasst die gewonnenen Erkenntnisse dann nochmals zusammen und pré-
zisiert die Anforderungen an die vollige Unabhdngigkeit. Die Kontrollstellen miissen zur
ausreichenden Umsetzung der Vorgaben aus der DSRL mit einer Unabhéngigkeit ausge-
stattet sein,
,,die es ihnen ermoglicht, ihre Aufgaben ohne dufere Einflussnahme wahrzuneh-
men. Diese Unabhdngigkeit schliefft nicht nur jegliche Einflussnahme seitens der

kontrollierten Stellen aus, sondern auch jede Anordnung und jede sonstige dufsere

2 EuGH, Urt. v. 9.3.2010 — C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125, Rn. 18 — Kommission/Deutschland.
* EuGH, Urt. v. 9.3.2010 — C-518/07, ECLL:EU:C:2010:125, Rn. 25 — Kommission/Deutschland.
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Einflussnahme, sei sie unmittelbar oder mittelbar, durch die in Frage gestellt wer-
den konnte, dass die genannten Kontrollstellen ihre Aufgabe, den Schutz des
Rechts auf Privatsphdre und den freien Verkehr personenbezogener Daten ins

Gleichgewicht zu bringen, erfiillen*.*

Angesichts des weiten Verstindnisses des Unabhéngigkeitserfordernisses durch den
EuGH stellt sich die Folgefrage, ob dies mit einer staatlichen Aufsicht in Einklang zu
bringen ist, wie sie im zu beurteilenden Sachverhalt fiir einige Landesdatenschutzbehor-
den vorgesehen war. Der EuGH verneint dies im Ergebnis konsequent. Dabei geht er
nicht auf verschiedene Ausgestaltungen von Aufsichtsmodellen ein, was aber eher fiir
einen umfassenden Ausschluss von jedweder Aufsicht spricht. So heifit es auch wortlich
in der Entscheidung:
., Hierzu ist festzustellen, dass die staatliche Aufsicht gleich welcher Art es der
Regierung des betroffenen Landes oder einer Stelle der ihr untergeordneten Ver-
waltung grundsdtzlich ermoglicht, auf Entscheidungen der Kontrollstellen unmit-
telbar oder mittelbar Einfluss zu nehmen bzw. diese Entscheidungen aufzuheben

und zu ersetzen.

Wihrend der EuGH generell von staatlicher Aufsicht spricht, ist das Konzept der Ver-
waltungsaufsicht in Deutschland differenzierter ausgestaltet. So findet sich zum einen die
Rechtsaufsicht, die eine reine GesetzmiBigkeitskontrolle des Verwaltungshandelns dar-
stellt.® Weitergehend ist die Fachaufsicht, die neben einer Kontrolle der RechtmiBigkeit
auch eine Uberpriifung der ZweckmiBigkeit einer behdrdlichen MaBnahme erméglicht.”
Damit ist auch eine Einwirkung auf das Behordenermessen moglich. Subsumiert man nun
die Begriffe der Fach- und Rechtsaufsicht unter die Kriterien der Rechtsprechung hin-
sichtlich der Unabhéngigkeit zeigt sich, dass beide Aufsichtsmodelle nicht mit dem Kon-

zept der Unabhingigkeit vereinbar sind. So ist das Hauptinstrument der Fachaufsicht die

4 EuGH, Urt. v. 9.3.2010 — C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125, Rn. 30 — Kommission/Deutschland.

5 Vgl. EuGH, Urt. v. 9.3.2010 — C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125, Rn. 32 — Kommission/Deutsch-
land.

®  Kahl, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 11, 3. Auf-
lage 2022, § 45 Rn. 111; ausfiihrlich Pieper, Aufsicht, 2006, S. 416 f.; vgl. Suerbaum, in BeckOK
Komunalrecht Bayern, 14. Edition, Stand: 1.5.2022, Art. 108 GO, Rn. 15.

7 Kahl, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 11, 3. Auf-
lage 2022, § 45 Rn. 111, 115; ausfiihrlich Pieper, Aufsicht, 2006, S. 418 ff.
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Weisung,® womit sie schon nach der Grunddefinition der volligen Unabhéngigkeit aus-
geschlossen ist. Weniger offensichtlich, aber im Ergebnis klar, ist auch der Ausschluss
der Rechtsaufsicht. Zwar geht es hierbei um eine bloBe Uberpriifung der RechtmiBigkeit,
was grundsitzlich anhand objektiver, rechtlicher Kriterien mdglich ist. Selbst in diesem
Fall bleiben der Aufsichtsbehdrde jedoch gewisse Spielrdume, etwa ein zumindest fak-
tisch vorhandenes EntschlieBungsermessen. Weiter ist die Auslegung des Rechts selten
eindeutig, sodass auch auf diese Weise subjektive Einfliisse nicht ausgeschlossen sind.
Dies zeigt, dass auch im Falle einer Rechtsaufsicht eine duflere Einflussnahme nicht in
ausreichendem MafBe verhindert werden kann. Genau das ist auch die Aussage des EuGH:
Nachdem er zunichst feststellt, dass jegliche staatliche Einflussnahme ausgeschlossen
werden muss, sagt er weiter, dass ,,staatliche Aufsicht gleich welcher Art* grundsétzlich
eine Einflussnahme ermdglicht und erteilt dieser generell eine Absage. Dies gilt damit fiir

verschiedene Aufsichtsmodelle wie die Fach- und Rechtsaufsicht.

Im Weiteren begriindet der EuGH ein umfassendes Verbot insbesondere aufgrund etwa-
iger staatlicher Interessenskonflikte. Er setzt sich dabei auch mit den von Deutschland
vorgebrachten Gegenargumenten auseinander. Vorliegend relevant, insbesondere auch
im Hinblick auf die spétere verfassungsrechtliche Priifung (unten III.1.), ist der Einwand
der fehlenden demokratischen Legitimation einer von der Regierung vollig unabhingigen
Behorde. Im Prozess argumentierte Deutschland, dass dies zu einer Verletzung des nicht
nur im deutschen Verfassungs- sondern auch im Unionsrecht verankerten Demokratie-
prinzips fiihre. Der EuGH betonte daraufhin, das Demokratieprinzip
,,bedeutet nicht, dass es auflerhalb des klassischen hierarchischen Verwaltungs-
aufbaus keine offentlichen Stellen geben kann, die von der Regierung mehr oder
weniger unabhdngig sind. Das Bestehen und die Bedingungen fiir das Funktionie-
ren solcher Stellen sind in den Mitgliedstaaten durch Gesetz und in einigen Mit-
gliedstaaten sogar in der Verfassung geregelt, und diese Stellen sind an das Ge-
setz gebunden und unterliegen der Kontrolle durch die zustindigen Gerichte. Sol-
che unabhdngigen dffentlichen Stellen, wie es sie im Ubrigen auch im deutschen
Rechtssystem gibt, haben hdufig Regulierungsfunktion oder nehmen Aufgaben

wahr, die der politischen Einflussnahme entzogen sein miissen, bleiben dabei aber

8 Pieper, Aufsicht, 2006, S. 417; Kahl, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Band 11, 3. Auflage 2022, § 45 Rn. 115.
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an das Gesetz gebunden und der Kontrolle durch die zustdndigen Gerichte unter-

worfen “.°

Andererseits diirfe die Ausgestaltung nicht zu einem ,,Fehlen jeglichen parlamentarischen
Einflusses* fiihren.!® Um dies zu gewihrleisten, geniige es jedoch, dass das Leitungsper-
sonal durch legitimierte Vertreter bestellt wird und der Gesetzgeber die Kompetenzen der
Kontrollstellen festlegen und die Stellen zur Ablegung von Rechenschaftsberichten ver-

pflichten kénne.!! Daneben ist insbesondere eine Kontrolle durch die Judikative moglich.

Damit steht das Kriterium der volligen Unabhéngigkeit nach Auffassung des EuGH im
Datenschutzrecht einer (Fach- und Rechts-)Aufsicht der Regierung entgegen. Der EuGH
stellt dies zwar nicht ausdriicklich differenziert nach den verschiedenen Aufsichtsarten
fest. Die Ausfithrungen zur semantischen und teleologischen Auslegung lassen jedoch
keinen anderen Schluss zu, da jegliche Art staatlicher Aufsicht eine verbotene Einfluss-
nahme darstellt.!? Dartiber hinaus spricht hierfiir der ausdriickliche Verweis auf die — zu-
lassige — Kontrolle durch die Gerichte, wihrend sich keine Ausfiihrungen zu sonstigen —

womoglich zulédssigen — behordlichen Kontrollen finden.

Zusammenfassend lassen sich den fallbezogenen Aussagen des EuGH allgemeine Er-
kenntnisse und Kriterien entnehmen. Durch die Unabhéngigkeit soll jede staatliche Ein-
flussnahme verhindert werden, um eine Kontrolle unbeeinflusst von derartigen Einfliis-
sen zu gewihrleisten, die eine objektive Uberpriifung verfilschen konnten. Ausgeschlos-
sen sind daher insbesondere staatliche Weisungen beispielsweise der Regierung, also eine
direkte Einflussnahme. Die Anforderungen an die institutionelle Unabhéngigkeit gehen
nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch noch weiter und verbieten auch jede indirekte,
mittelbare Einflussnahme. Insgesamt ergibt sich aus der Rechtsprechung eine sehr strenge
Auslegung des Begriffs der Unabhingigkeit im Datenschutzrecht im Sinne einer weitest-

gehenden Staatsfreiheit und einer moglichst weitgehenden Sicherung objektiver Ent-

®  EuGH, Urt. v. 9.3.2010 — C-518/07, ECLL:EU:C:2010:125, Rn. 42 — Kommission/Deutschland.
10 EuGH, Urt. v. 9.3.2010 — C-518/07, ECLI:EU:C:2010:125, Rn. 43 — Kommission/Deutschland.

1" EuGH, Urt. v. 9.3.2010 — C-518/07, ECLLI:EU:C:2010:125, Rn. 44 f. — Kommission/Deutsch-
land.

Kibler, Datenschutzaufsicht im européischen Verbund, 2021, S. 103 ff.; Petri, Anmerkung zu
EuGH, Urt. v. 9.3.2010, MMR 2010, 352, 355 (355); Korffer, in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO.
BDSQG, 3. Aufl. 2021, Art. 52 DSGVO, Rn. 3.

10
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scheidungen ohne &dufleren Einfluss. Hiervon sind nur wenige, enge Ausnahmen vorgese-
hen, um dem unionsrechtlichen Demokratieprinzip gerecht zu werden. Eine Kontrolle der
unabhéngigen Stellen erfolgt primér durch die Judikative, erginzt um Berichtspflichten

gegeniiber dem Parlament.

b)  Schranken fiir die Dienstaufsicht, Eingliederung in Regierungsstellen im Ur-
teil des EuGH vom 16.10.2012

Der EuGH hat diese Rechtsprechungslinie konsequent in einem weiteren Urteil vom
16.10.2012 ausdifferenziert und auch eine Dienstaufsicht als mit Art. 28 Abs. 1 UAbs. 2
DSRL unvereinbar erklirt.!3 Unter Dienstaufsicht versteht man die Aufsicht des Dienst-
herrn {iber den Amtswalter im Rahmen eines Beamtenverhiltnisses,'# einschlieBlich der
Entscheidungen tiber das dienstliche Fortkommen. Der Beamte unterliegt dabei einer Ge-
horsamspflicht gegeniiber dem Dienstherrn und hat dessen Weisungen zu beachten. !’
Thematisch hatte sich der EuGH in der Entscheidung mit der Unabhingigkeit der durch
die Republik Osterreich als Datenschutzkontrollstelle gegriindeten Datenschutzkommis-
sion (DSK) zu befassen. Die Geschéftsstelle der DSK war organisatorisch in das Bundes-
kanzleramt eingegliedert, weswegen das geschiftsfithrende Mitglied der DSK der Dienst-

aufsicht durch das Bundeskanzleramt unterlag. Der EuGH fiihrte hierzu aus:

., Unabhdngig davon, welcher Bundesbehorde das geschifisfiihrende Mitglied der
DSK angehort, steht jedoch fest, dass zwischen ihm und dieser Bundesbehérde ein
Dienstverhdltnis besteht, das es dem Vorgesetzten des geschidfisfiihrenden Mit-
glieds ermoglicht, dessen Tdtigkeit zu tiberwachen. /... ] Angesichts der Stellung
des geschidftsfiihrenden Mitglieds innerhalb der DSK steht Art. 28 Abs. 1 Unter-
abs. 2 der Richtlinie 95/46 der Dienstaufsicht, der dieses Mitglied kraft § 45
Abs. 1 BDG 1979 unterliegt, entgegen./...] Insoweit gentigt der Hinweis, dass
nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Beurteilung des geschdftsfiihrenden

Mitglieds der DSK durch den Vorgesetzten, mit der das dienstliche Fortkommen

13 EuGH, Utt. v. 16.10.2012 — C-614/10, ECLI:EU:C:2012:631, Rn. 49 ff. — Kommission/Oster-
reich.

14 Pieper, Aufsicht, 2006, S. 421; Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S. 394.

15 Pieper, Aufsicht, 2006, S. 421; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Auflage 2017, § 22
Rn. 34.
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dieses Beamten gefordert werden soll, bei diesem zu einer Form von ,vorausei-

lendem Gehorsam  fiihren kann 1%

Der EuGH bezieht sich insbesondere auf sein Grundsatzurteil zur DSRL und misst die
Dienstaufsicht anhand der dort aufgestellten Grundsitze (siche oben a)). Der Ausschluss
der Dienstaufsicht, durch die staatliche AufsichtsmaBBnahmen von auflen gegeniiber dem
geschiftsfiihrenden Mitglied der DSK moglich gewesen wiren, ist nur konsequent. An-

dernfalls kdme man zu dhnlichen Ergebnissen wie im Falle einer Fachaufsicht.

Folgerichtig liegt laut EuGH bereits dann ein Versto3 gegen das Unabhingigkeitserfor-
dernis vor, wenn das der unabhdngigen Stelle zur Verfiigung gestellte Personal einer
staatlichen Dienstaufsicht unterliegt.!” Gilt das Gebot der Weisungsfreiheit fiir das Lei-
tungspersonal, muss dies erst Recht fiir die in der Regel ausfiihrend titigen untergeord-
neten Beamten gelten. Der Ausschluss der Dienstaufsicht liefe sonst ins Leere. Dies be-
deutet laut EuGH jedoch nicht, dass es zur Umsetzung der volligen Unabhingigkeit eines
eigenen Haushaltstitels bediirfe; vielmehr sei auch eine Zuordnung zu einem bestimmten

Ressort moglich.!®

¢)  Schranken fiir die Beendigung der Amtszeit im Urteil des EuGH vom 8.4.2014

Im Urteil vom 8.4.2014! hatte sich der EuGH im Datenschutzsekundirrecht mit einer
anderen Facette der Unabhingigkeit zu beschiftigen. Im zugrundeliegenden Fall war die
Amtszeit des ungarischen Datenschutzbeauftragten friihzeitig beendet worden. Daraufhin
leitete die Europdische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren wegen VerstoB3es
gegen Art. 28 DSRL ein. Der EuGH stellte fest, dass die vorzeitige Beendigung gegen
die Vorgabe der volligen Unabhéngigkeit der DSRL verstiel3, da bereits

,,die bloffe Gefahr einer politischen Einflussnahme auf die Entscheidungen der

Kontrolistellen ausreicht, um deren unabhdngige Wahrnehmung ihrer Aufgaben

zu beeintrdichtigen. Zum einen konnte daraus ndamlich ein ,vorauseilender Gehor-

sam‘ dieser Stellen im Hinblick auf die Entscheidungspraxis der Aufsichtsstelle

16 EuGH, Utt. v. 16.10.2012 — C-614/10, ECLI:EU:C:2012:631, Rn. 49 ff. — Kommission/Oster-
reich.

17" EuGH, Urt. v. 16.10.2012 — C-614/10, ECLI:EU:C:2012:631, Rn. 59 — Kommission/Osterreich.
8 EuGH, Urt. v. 16.10.2012 — C-614/10, ECLI:EU:C:2012:631, Rn. 58 — Kommssion/Osterreich.
9 BuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-288/12, ECLI:EU:C:2014:237 — Kommission/Ungarn.
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folgen. Zum anderen erfordert Art. 28 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46 an-
gesichts der Rolle der Kontrollstellen als Hiiter des Rechts auf Privatsphdre, dass
ihre Entscheidungen, also sie selbst, iiber jeglichen Verdacht der Parteilichkeit

erhaben sind “.*°

Dies sei jedoch nicht gegeben, wenn das Mandat eines Datenschutzbeauftragten vor dem
geplanten Ablauf einfach beendet werden konnte. Wortlich stellte der EuGH fest:
,»Das Unabhdngigkeitsgebot in Art. 28 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 95/46 ist
daher notwendigerweise dahin auszulegen, dass es die Verpflichtung umfasst, die
Dauer des Mandats der Kontrollstellen bis zu seinem Ablauf zu beachten und sie
nur unter Einhaltung der Grundsdtze und Garantien der anwendbaren Rechtsvor-

schriften vorzeitig zu beenden “.*!

Diese Aussagen relativiert der EuGH in der Folge jedoch dahingehend, dass zum einen
auf die damalige Regelung des Art. 42 Abs. 4 und 5 der VO Nr. 45/2001 Bezug genom-
men wird, der die Absetzung des Européischen Datenschutzbeauftragten in begriindeten
Einzelfillen zuldsst. Zum anderen wird betont, dass eine Verletzung des Unabhingig-
keitsgebots auch vor allem deswegen vorliegt, weil die im ungarischen Umsetzungsgesetz
vorgesehenen Absetzungsmechanismen, zum Beispiel eine Amtsenthebung oder Verset-
zung in den Ruhestand von Amts wegen, nicht eingehalten worden sind. Zu beachten ist
dabei, dass hierfiir gemél der ungarischen Regelung jeweils eine Zwei-Drittel-Mehrheit

im Parlament notwendig gewesen wire.

Diesen einzelfallbezogenen Ausfiihrungen lassen sich nur im Ansatz allgemeine Aussa-
gen entnehmen, unter welchen Voraussetzungen die Absetzung von Leitungspersonal in
einer unabhéngigen Aufsichtsbehorde moglich ist. Als Orientierungspunkt konnen jeden-
falls die entsprechenden Regelungen im datenschutzrechtlichen Unionssekundirrecht
herangezogen werden, wie sie zuletzt in Art. 53 Abs. 4 DSGVO formuliert worden sind.
Danach ist eine Amtsenthebung nur zuldssig, wenn die betreffende Person ,,eine schwere
Verfehlung begangen hat oder die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung seiner Aufga-

ben nicht mehr erfullt®.

20 EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-288/12, ECLI:EU:C:2014:237, Rn. 53 — Kommission/Ungarn.
2l EuGH, Urt. v. 8.4.2014 — C-288/12, ECLI:EU:C:2014:237, Rn. 55 — Kommission/Ungarn.
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Hervorzuheben ist, dass der EuGH trotz seiner strengen Auslegung der Unabhéngigkeit
keine Amtszeit auf Lebenszeit bzw. bis zu einer bestimmten Pensionsgrenze fordert. Auf
diese Weise wire das Leitungspersonal nicht auf eine Verlingerung der Amtszeit ange-
wiesen und nicht zu interessengeleiteten Entscheidungen zugunsten der einsetzenden Re-
gierung verleitet. Auch hierdurch relativieren sich die Aussagen des Gerichtshofs in die-

sem Bereich.

d) Auswirkungen der primirrechtlichen Verankerung der Unabhiingigkeit in
der GRC

Die soeben erarbeiteten Aussagen und Kriterien der Rechtsprechung zur Auslegung des
Begriffs der volligen Unabhéngigkeit sind ausschlieBlich im Kontext des Datenschutzse-
kundirrechts getroffen worden, sodass eine Ubertragung auf das DDG und den DDK
nicht selbstverstindlich angenommen werden kann. Dies gilt besonders angesichts des
Umstands, dass im europdischen Datenschutzrecht die Unabhéngigkeit nicht nur sekun-
dérrechtlich in Art. 28 DSRL geregelt, sondern dariiber hinaus auch in Art. 8§ Abs. 3 GRC
und Art. 16 Abs. 2 AEUV primarrechtlich verankert ist. Es stellt sich daher die Frage, ob
der EuGH die Richtlinie dementsprechend im Lichte des Primérrechts strenger ausgelegt
hat, sodass im Anwendungsbereich des DDG (Wirtschaftsrecht etc.), wo entsprechende
spezifische primirrechtliche Gewihrleistungen fehlen, eine weniger strenge Auslegung

des Begriffs der Unabhéngigkeit angezeigt ist.

Dabei ist zundchst zwar festzuhalten, dass der EuGH in einigen Urteilen zur Unabhén-

gigkeit im Datenschutz ausdriicklich auf das Primérrecht verweist.??

Es ist jedoch frag-
lich, ob sich hieraus auch eine verschirfte Auslegung des Begriffs der Unabhingigkeit
ergibt. Dies wiirde voraussetzen, dass Art. 8 Abs. 3 GRC einen bestimmten Grad an Un-
abhéngigkeit gewéhrleistet, der iiber den sekundirrechtlichen Begriff der Unabhingigkeit

hinausgeht.

Demgegeniiber wire auch eine Auslegung denkbar, dass Art. 8 Abs. 3 GRC lediglich die

Einrichtung unabhingiger Stellen als solche sichern soll, um auf diese Weise den Schutz

22 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.10.2012 — C-614/10, ECLI:EU:C:2012:613, Rn. 36 — Kommission/Oster-
reich.
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durch Art. 8 GRC insgesamt zu stirken,?® ohne jedoch besondere inhaltliche Anforderun-
gen an den Begriff der Unabhéngigkeit zu stellen. Hierfiir spricht, dass das Datenschutz-
sekundérrecht eine ,,vollige Unabhéngigkeit* verlangt, wihrend das Primérrecht keine
vergleichbare Verstirkung oder Konkretisierung trifft. In der Literatur wird insoweit
iiberwiegend davon ausgegangen, dass der primérrechtliche Schutz jedenfalls nicht hinter
dem sekundérrechtlichen zuriickbleibt.?* Eine weitergehende priméarrechtliche Gewéhr-

leistung wird jedoch nicht vertreten.

Entscheidend im vorliegenden Zusammenhang ist jedoch, dass Art. 8 Abs. 3 GRC in den
Urteilen zur Unabhingigkeit der Kontrollstellen zwar erwidhnt wird, neben einer bloen
Erwihnung jedoch keine weitergehenden Ausfiihrungen erfolgen. Dariiber hinaus diffe-
rieren die Kriterien der Rechtsprechung in anderen Bereichen, wie dem Energiewirt-
schaftsrecht (sogleich 2.), nicht wesentlich von denjenigen, die im Rahmen des Daten-
schutzsekundirrechts, insbesondere in den soeben dargestellten Urteilen zur DSRL ange-
wendet werden, sodass ein strengerer Mafistab nur bei der Anwendung der Kriterien im

Einzelfall in Betracht kommt.

Da keinerlei Ankniipfungspunkte in den Urteilen dafiir vorliegen, dass es sich bei der
Rechtsprechung des EuGH um eine sekundirrechtliche Interpretation handelt, die durch
die grundrechtlichen Spezifika des Art. 8 Abs. 3 GRC geprégt ist, muss davon ausgegan-
gen werden, dass sie auf vergleichbare Bestimmungen in anderen Sekundérrechtsgebie-
ten mit dhnlichem Wortlaut und Regelungszweck iibertragen werden kann. Zudem ist
festzustellen, dass der EuGH das Unabhingigkeitsverstindnis auch institutsbezogen —
also auf die Behorde ausgerichtet — versteht und nicht aufgabenbezogen danach differen-
ziert, welche spezifischen Normen im Datenschutzsekundérrecht besonders (datenschutz-
)grundrechtssensibel sind. Das entspricht auch dem Ansatz des Sekundérrechts, das inso-

weit ebenso wenig differenziert.

2 In diese Richtung Knecht, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Auflage 2019, Art. 8 GRC,
Rn. 10; Wolff, in: Frankfurter Kommentar, 2017, Art. 8 GRC, Rn. 55.

24 So Riesz, in Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC Kommentar, 2. Auflage 2019, Art. 8 GRC,
Rn. 83.
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2.  Die Unabhingigkeit der Regulierungsbehorde in der Energiewirtschaft im
Spiegel der Rechtsprechung des EuGH

Auch im Bereich des Energierechts hat sich der EuGH in einer aktuelleren Entscheidung
vom 2.9.2021 mit der Unabhidngigkeit, hier der nationalen Regulierungsbehorden, ausei-
nandergesetzt. In dem Vertragsverletzungsverfahren der Europédischen Kommission ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland ging es vor allem um die Regelung des § 24 S. 1
EnWG, der eine Verordnungsermichtigung zugunsten der Bundesregierung vorsah. Ge-
stiitzt hierauf normierte die entsprechende Verordnung detailliert das Verfahren und die
Methode zur Bestimmung der Netzkosten. Dabei wurden auch Einzelheiten zu Abschrei-
bungsmethoden und zur Indexierung geregelt sowie Bedingungen fiir den Netzzugang.
Da Art. 37 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 6 Buchst. a und b RL 2009/722° sowie Art. 41 Abs.
1 Buchst. a RL 2009/732¢ diese Bereiche der ausschlieBlichen Zustandigkeit der nationa-
len Regulierungsbehorde zuordnete, riigte die Europdische Kommission die fehlerhafte
Umsetzung der Richtlinien. Der EuGH ist dem gefolgt und hat vor allem einen Verstof3
gegen die unionsrechtlich in Art. 35 Abs. 4 RL 2009/72 und Art. 39 Abs. 4 RL 2009/72
geforderte Unabhéngigkeit festgestellt. Im Urteil fiihrt der EuGH zunéchst aus, was die
Unabhingigkeit bei der Entscheidungstindung bedeutet, nimlich, dhnlich wie bereits in
den Entscheidungen zum Datenschutzsekundirrecht, dass die Behorde,

,,Vollig frei handeln kann und dabei vor jeglicher Weisung und Einflussnahme von

auf3en geschiitzt ist “*’

und
., ihre Entscheidungen selbststindig und allein auf der Grundlage des dffentlichen

Interesses trifft “.?

Dies sei insbesondere auch
Lunabhdngig davon, ob es sich [... Jum Trdiger der exekutiven oder der legislativen

Gewalt handelt, notwendig, um zu gewdhrleisten, dass die von den NRB getroffe-

25 Richtlinie 2009/72/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.7.2009, ABI. 2009,
L11,S.55.

26 Richtlinie 2009/73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.7.2009, ABI. 2009,
L11,S.94.

27 EuGH, Urt. v. 2.9.2021 — C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 108 — Kommission/Deutschland.
28 EuGH, Urt. v.2.9.2021 —C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 109 — Kommission/Deutschland.
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nen Entscheidungen unparteiisch und nicht diskriminierend sind, was die Mog-
lichkeit einer bevorzugten Behandlung der mit der Regierung, der Mehrheit oder
Jedenfalls der politischen Macht verbundenen Unternehmen und wirtschaftlichen

Interessen ausschlief3t*.*

Hieraus ergibt sich zum einen, dass der EuGH seine strenge Rechtsprechungslinie zur
Unabhéngigkeit im Datenschutzrecht auch auf den Bereich der Energiewirtschaftsregu-
lierung ausweitet und zum anderen, dass die Auslegung des Unabhingigkeitsbegriffs im
Sekundérrecht nicht durch eine Verankerung im Primérrecht beeinflusst wird. Durch den
gleichermalflen erfolgenden Ausschluss einer legislativen Einflussnahme wird der Begriff
der Unabhingigkeit zudem konsequent weiterentwickelt. Diese Schéirfung der Anforde-
rungen betont auch nochmals den Telos der Unabhéngigkeit, Aufsichtsstrukturen von
jeglicher Beeinflussung weitestgehend abzuschirmen und freie, objektive Entscheidun-
gen im Sinne des Schutzzwecks des jeweiligen Bereichs zu ermdglichen. Detaillierte ge-
setzgeberische Vorgaben konnen dabei nicht anders bewertet werden als eine staatliche
Weisung, da der Regulierungsbehdrde in beiden Fillen kein wesentlicher Handlungs-
spielraum mehr verbleibt. Dies gilt auch unabhéngig davon, ob der EuGH sich damit ex-
plizit befasst hat, da sich entsprechende Vorgaben aus dem Gebot der institutionellen Un-
abhéngigkeit der Regulierungsbehorde in der libertragbaren Rechtsprechung des EuGH

zum Datenschutzrecht ergeben.

Der EuGH machte zudem erneut Ausfiihrungen zum Demokratieprinzip, wobei er im
Wesentlichen die bereits im Grundurteil zur DSRL getroffenen Aussagen wiederholte

(siche oben 1.a)).

Interessant ist im Ubrigen neben den vom EuGH getroffenen Aussagen auch der Um-
stand, dass der EuGH die Unabhéngigkeit der Bundesnetzagentur institutionell nur auf-
grund des legislativen Einflusses der Bundesregierung beméngelt. Daraus konnte im Um-
kehrschluss die Auffassung des EuGH abgeleitet werden, dass die Bundesnetzagentur als
Institution grundsétzlich, trotz der Eingliederung in den Geschéftsbereich des Bundes-
wirtschaftsministeriums, ,,v6llig unabhingig® sein kann, soweit keine Einmischung durch

die Regierung oder sonstige offentliche oder private Stellen erfolgt. Das ginge jedoch zu

2 EuGH, Urt. v. 2.9.2021 — C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662, Rn. 112 — Kommission/Deutschland.
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weit. Denn die Riigen der Europédischen Kommission im betreffenden Vertragsverlet-
zungsverfahren waren darauf nicht explizit gerichtet, sodass es auch schon aus diesem
Grund an einer Auseinandersetzung des EuGH mit der Unabhéngigkeit der Bundesnetz-
agentur als solche fehlt. Das Schweigen der Europdischen Kommission und das fehlende
Erstrecken des Vertragsverletzungsverfahrens darauf, kann jedoch immerhin als Indiz ge-
wertet werden, dass die Beschlusskammern zur Energiewirtschaftsregulierung innerhalb
der Bundesnetzagentur nach Einschidtzung der Europdischen Kommission als ,,Hiiterin

der Vertriage**® den Kriterien der volligen Unabhéngigkeit gentigen.

Anzumerken ist schlieBlich, dass die streitgegenstindlichen Richtlinienbestimmungen in
Art. 35 Abs. 4 RL 2009/72 und Art. 39 Abs. 4 RL 2009/72 anders als Art. 28 Abs. 1
UAbs. 2 DSRL oder Art. 50 Abs. 2 DDG nicht von ,,volliger Unabhdngigkeit®, sondern
nur von ,,Unabhéngigkeit* sprechen. Das wirft die Frage auf, ob dies einer parallelen
Auslegung der Begriffe in den verschiedenen Rechtsbereichen bereits entgegensteht.
Trotz dieser divergierenden Formulierung spricht der EuGH im Urteil vom 2.9.2021 je-
doch von ,,vélliger Unabhingigkeit*,*! was erkennen ldsst, dass der EuGH trotz abwei-
chender Terminologie inhaltlich nicht differenziert. Die Abweichungen im Wortlaut ha-
ben folglich keine Auswirkungen auf die Auslegung des Begriffs durch den EuGH. Ins-
gesamt deutet dies auf ein Verstdndnis des EuGH hin, dass ,,unabhédngige* Institutionen
so oder so ,,vollig* unabhéngig auszugestalten sind, ohne dass aus dieser verbalen Stei-
gerung rechtliche Verschirfungen folgen. Es fehlt im Ubrigen auch wieder an einer
grundrechtlichen Aufladung jener sekundirrechtlichen Vorgabe, die ausschlieBlich aus

dem sektorspezifischen Energierecht der Europdischen Union im einfachen Gesetzesrecht

abgeleitet wird.

30" Siehe etwa die Formulierung beim Europdischen Parlament, abrufbar unter https://www.euro-
parl.europa.eu/germany/de/europdisches-parlament/kommission  (zuletzt aufgerufen am
16.9.2022).

31 EuGH, Urt. v. 2.9.2021 — C-718/18, ECLL:EU:C:2021:662, Rn. 112 — Kommission/Deutschland.
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I1. Unionsrechtliche Anforderungen an die Unabhiingigkeit im DDG

Neben der soeben dargestellten Analyse der Judikatur des EuGH gilt es vor allem, das
DDG zu untersuchen und die sich hieraus ergebenden unionsrechtlichen Anforderungen
herauszuarbeiten. Dabei ist zundchst ein Blick auf die Aufgaben und die Grundkonzep-
tion des DDK zu werfen, die sich aus dem DDG ergeben (dazu 1.a) und 1.b)). Sodann ist
der Wortlaut des Art. 50 DDG néher zu analysieren (dazu 2.), bevor die Entstehungsge-
schichte (dazu 3.), die Systematik (dazu 4.) und v.a. der Telos (dazu 5.) jener Bestimmung
entsprechend der Anwendung der klassischen Auslegungsregeln ndher zu betrachten sind.

Daraus kann ein erstes Zwischenergebnis gezogen werden (dazu 6.).

1.  Grundkonzeption und Aufgaben des DDK

a)  Aufgaben des DDK als Ausgangspunkt

Ausgangspunkt der Aufgabenanalyse ist Art. 49 Abs. 2 DDG, der die Zustdndigkeiten
des DDK allgemein umreifit und vorsieht, dass der DDK grundsitzlich fiir die Uberwa-
chung und Durchsetzung des DDG sowie die Koordinierung auf nationaler Ebene zustén-
dig ist. Dariiber hinaus obliegt es dem DDK, fiir eine wirksame und einheitliche Uberwa-

chung und Durchsetzung des DDG in der gesamten Europdischen Union zu sorgen.

Neben dieser allgemeinen Regelung finden sich iiber das gesamte DDG verteilt verschie-
dene spezifische Aufgaben, die dem DDK ausdriicklich zugewiesen werden. So gibt es
neben reinen Verwaltungs- bzw. Koordinierungsaufgaben, wie zum Beispiel in Art. 13
Abs. 4 DDG (Entgegennahme von Informationen bzgl. der gesetzlichen Vertreter der An-
bieter durch den DDK), auch gestaltende Zustiandigkeiten. So bestimmt der DDK gem.
Art. 21 Abs. 3 UAbs. 1 DDG tiber die Zulassung auBBergerichtlicher Streitbeilegungsstel-
len und verleiht gem. Art. 22 Abs. 2 DDG den Status eines vertrauenswiirdigen Hinweis-
gebers. Daneben arbeitet er gem. Art. 22 Abs. 7 und Art. 35 Abs. 3 DDG zusammen mit
den Koordinatoren der Mitgliedstaaten und der Europdischen Kommission an der Ent-
wicklung von Leitlinien zu verschiedenen Themen. Hervorzuheben sind schlie8lich die
Durchsetzungsbefugnisse des DDK aus Art. 51 DDG, die insbesondere die Befugnis zur

Verhdngung von Zwangsgeldern und Geldbuflen umfasst.
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b)  Grundkonzeption des DDK

Die Mitgliedstaaten diirfen gem. Art. 49 Abs. 2 S. 1 DDG nur einen DDK bestimmen.
Gem. Art. 49 Abs. 1 DDG konnen jedoch noch weitere zustéindige Behorden benannt
werden, die fiir die Uberwachung und Durchsetzung des DDG zustéindig sind. Diese miis-
sen gem. Art. 49 Abs. 4 DDG ebenfalls den Unabhéngigkeitsanforderungen des Art. 50
DDG geniigen. Relevant ist dies vor allem im Hinblick auf die problematische Verteilung
der Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Léndern (siehe hierzu unten 1V.6.).
Gesetzlich nicht explizit geregelt ist die Frage, wie die personelle Ausgestaltung des DDK
aussehen muss, bzw. vor allem, ob eine Einzelperson als DDK benannt wird oder eine
Behorde. Betrachtet man den Wortlaut, spricht der Begriff des Koordinators fiir eine Ein-
zelperson. Genauso deutet der Wortlaut der explizit genannten Aufgaben hierauf hin. An-
dererseits spricht Erwagungsgrund 113 davon, dass eine bestehende Behorde, also ein
Kollegialorgan, zum DDK ernannt werden kann. Art. 62 DDG und Erwigungsgrund 134,
die sich mit dem Europdischen Gremium fiir digitale Dienste beschéftigen, regeln zwar
einerseits, dass dieses sich aus den Koordinatoren fiir digitale Dienste der Mitgliedstaaten
zusammensetzen soll. Diese sollen jedoch ausdriicklich durch hochrangige Beamte ver-
treten werden. Eine solche klare Vertretungsregelung spricht ebenfalls dafiir, dass der
Unionsgesetzgeber von einem Kollegialorgan als DDK ausgeht. Da eine klare Regelung
zur Grundkonzeption des DDK jedoch fehlt, diirfte davon auszugehen sein, dass die ge-

naue Ausgestaltung in diesem Punkt den Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt.

2. Wortlaut des Art. 50 DDG

Ausgangspunkt der Bestimmung des Unabhéngigkeitserfordernisses ist der Wortlaut des
Art. 50 DDG, der die Anforderungen an die Koordinatoren néher definiert. Hier ist zu-
nichst Art. 50 Abs. 2 DDG von Bedeutung, der vorschreibt, dass der DDK bei der Aus-
iibung seiner Befugnisse ,,v0llig unabhédngig® (,,with complete independance*) handeln
muss. Mit dem Zusatz ,,vollig* erfolgt eine Schérfung, der sich zwar keine konkreten
Kriterien entnehmen lassen, die jedoch bereits auf eine strenge Auslegung des Begriffs
verweist. Konkretisierungen finden sich dann etwas unsystematisch in Art 50 Abs. 1,
Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 DDG, wobei genauere Ausfiihrungen fiir verschiedene Ebenen der
Unabhéngigkeit erfolgen. Art. 50 Abs. 2 S. 2 DDG gebietet eine Arbeit ,,frei von dufleren
Einfliissen*, wobei etwa die englischen und spanischen Sprachfassungen {ibersetzt noch

strenger von jedwedem &dulleren Einfluss sprechen (,,any external influence®; ,,cualquier
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influencia externa®). Die Regelung verbietet zudem ausdriicklich das Einholen oder die
Entgegennahme von direkten oder indirekten Weisungen von privaten oder 6ffentlichen
Stellen. Beide Kriterien stellen wesentliche Aussagen der bereits aufgezeigten Rechtspre-
chung des EuGH zur Unabhéngigkeit im Datenschutz- und Energiesekundérrecht dar, die
mutmallich bewusst iibernommen wurden (siche oben 1.1.a).bzw. 1.2.). Auffillig ist in-
soweit insbesondere die sprachliche Anlehnung an die Formulierungen des EuGH, der

ebenfalls von ,,auBBeren Einfliissen* spricht.

Art. 50 Abs. 1 S. 2 DDG verlangt als Kriterien der organisatorischen Unabhingigkeit eine
hinreichende technische, finanzielle und personelle Ausstattung, um die Aufgabenerfiil-
lung des DDK zu gewdhrleisten. Als zentraler Punkt wird in Art. 50 Abs. 1 S. 3 DDG
insbesondere eine gewisse Budgetautonomie des DDK gefordert, die die Mitgliedstaaten

zu gewdhrleisten haben.

Art. 50 Abs. 3 DDG setzt sich schlieBlich mit der Aufsicht {iber den DDK auseinander,
wobei wiederum deutliche Parallelen zur Rechtsprechung des EuGH erkennbar sind. So
wird in Art. 50 Abs. 3 S. 2 DDG betont, dass die Unabhéngigkeit des DDK eine gericht-
liche Kontrolle nicht verhindert. Dariiber hinaus kénnen dem DDK ,,angemessene Re-
chenschaftspflichten® insbesondere gegeniiber dem Parlament auferlegt werden. Die bei-
spielhafte Aufzihlung spricht hierbei insbesondere auch die vom EuGH zur Einhaltung
des Demokratieprinzips angefiihrte Rechenschaftspflicht gegeniiber den nationalen Par-

lamenten an.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 50 DDG
umfingliche Anforderungen an die Unabhéngigkeit des DDK ergeben, anhand derer sich
der Begriff der volligen Unabhangigkeit fiir den Bereich des DDG umgrenzen lasst. Auf-
féllig ist hierbei, dass sich der européische Gesetzgeber sprachlich und inhaltlich stark an
den Ausfithrungen des EuGH zum Datenschutzsekundérrecht orientiert und zentrale Be-
griffe der Rechtsprechung iibernommen hat. Starke Parallelen finden sich insbesondere
im Hinblick auf die Regelungen zu einer mit der Unabhéngigkeit vertraglichen Aufsicht
in Art. 50 Abs. 3 DDG. Die erkennbare Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH
deutet stark auf eine Ubertragung der unter 1. erarbeiteten Kriterien auf den Bereich des
DDG hin und spricht fiir eine sektoriibergreifend parallele Auslegung des Begriffs der
volligen Unabhéngigkeit.
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Zudem ist wiederum festzustellen, dass das Unabhéngigkeitsverstdndnis im DDG wie im
Datenschutzrecht institutsbezogen — also auf die Behorde ausgerichtet — angelegt ist und
nicht aufgabenbezogen danach differenziert, welche spezifischen Normen im DDG be-

sonders grundrechtssensibel sind.

3. Genesis

In einem néchsten Schritt ist eine genetische Auslegung unter Beriicksichtigung der Ent-
stehungsgeschichte des Art. 50 DDG indiziert. Dazu ist dessen Entwicklung im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens zu untersuchen. Ergédnzend sind dariiber hinaus die Erwi-

gungsgriinde des DDG zu analysieren.

Hierbei fallt zundchst auf, dass die Entwurfsfassung des Art. 50 DDG (ehemals Art. 39
des Kommissionsentwurfs des DDG??) durchaus relevante Unterschiede zur Fassung
nach dem Trilog-Verfahren aufweist. Zum einen wurde Art. 50 Abs. I DDG um S. 2
erginzt, die Budgetautonomie im Rahmen der finanziellen Unabhéngigkeit also bewusst
in den Vordergrund geriickt. In der Entwurfsfassung wurde lediglich allgemein die Ge-
wihrleistung technischer, finanzieller und personeller Mittel durch die Mitgliedstaaten
verlangt. Die Voraussetzungen von Art. 50 Abs. 1 DDG werden auch durch EG 111 kon-
kretisiert, der im Trilog-Verfahren ebenfalls wesentlich erweitert worden ist. So muss das
zur Verfligung gestellte Personal iiber ausreichend Expertise und Spezialwissen verfiigen,
um dem DDK die Aufgabenerfiillung zu ermdglichen. Dabei soll bei der Bemessung der
einzelnen Ressourcen die Grofle, Komplexitit und der gesellschaftliche Einfluss der zu
regulierenden Unternehmen im jeweiligen Zusténdigkeitsbereich und deren Reichweite
innerhalb der Union beriicksichtigt werden. Bekriftigt wird auch die in Art 50 Abs. 1 S. 2
DDG aufgenommene Budgetautonomie des DDK, die zudem dahingehend konkretisiert
wird, dass die Mitgliedstaaten hierzu auch Aufsichtsgebiihren von den Providern erheben
konnen, die im betreffenden Mitgliedstaat ihre Hauptniederlassung haben. Dabei ist vor

allem das VerhéltnismiBigkeitsgebot zu beachten.

Gravierender und folgenschwerer ist jedoch die Anderung von Abs. 3 des Art. 50 DDG.
So enthielt Abs. 3 S. 2 des Entwurfs der Europédischen Kommission noch einen Verfas-

sungsvorbehalt dergestalt, dass die vollige Unabhéngigkeit in Abs. 2 einer Aufsicht im

32 COM(2020) 825 final, S. 77.
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Einklang mit dem nationalen Verfassungsrecht nicht entgegenstehen solle. Die Europadi-
sche Kommission war in diesem Punkt niher am Modell des Telekommunikationssekun-
dérrechts und nicht des Datenschutzsekundirrechts. Die Aufnahme eines Verfassungs-
vorbehalts mit Blick auf die Weisungsfreiheit hitte ndmlich keine Besonderheit des DDG
bedeutet. Solche oder dhnliche Klauseln finden sich vielmehr bereits in anderen européi-
schen Sekundérrechtsakten, ebenfalls im Zusammenhang mit dem Begriff der Unabhén-
gigkeit. Beispiele hierfiir sind Art. 30 Abs. 2 UAbs. 2 der AVMD-RL in der Fassung von
2018% sowie Art. 3 Abs. 3a der mittlerweile aufgehobenen Rahmenrichtlinie** im Tele-
kommunikationsrecht bzw. die Nachfolgerbestimmung in Art. 8 Abs. 1 S. 2 des Europé-
ischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (EKEK).?> Der Vorbehalt wurde je-
doch auf Vorschlag des Rates der Europdischen Union gestrichen. Geblieben sind nur die
Moglichkeiten einer gerichtlichen Kontrolle sowie zur Regelung einzelner Rechen-
schaftspflichten. Das bedeutet eine deutlich restriktivere Form der Kontrolle des DDK.
Beweggriinde fiir eine solche Verschérfung sind offiziell nicht bekannt. Insbesondere fin-
det sich keine diesbeziiglichen Ergdnzungen in den Erwdgungsgriinden. Der betreffende
Erwéigungsgrund 111 wurde lediglich seinem Wortlaut nach mehr oder weniger dem
neuen Art. 50 Abs. 3 DDG angepasst.

Was auch immer die subjektiven Motive des Gesetzgebers gewesen sein mdgen, so ist
bei objektiver Betrachtung der Wortlaut doch ein Indiz dafiir, dass die Anforderungen an
die vollige Unabhdngigkeit in Art. 50 Abs. 2 DDG eher streng verstanden und jedenfalls
Einfallstore fiir Abweichungen aufgrund mitgliedstaatlicher Verfassungsrechtsvorgaben
vermieden werden sollen, um so eine vollstindige Harmonisierung zu erreichen. Wiede-
rum auffillig ist zudem die Anndherung an die aufgezeigten Kriterien der Rechtspre-
chung des EuGH zum Datenschutzsekundirrecht, so dass auch insoweit alles dafiir

spricht, sich an diesen zu orientieren.

Ein Verfassungsvorbehalt hitte dazu gefiihrt, dass die strengen Unabhéngigkeitskriterien

der Rechtsprechung nur noch den Grundsatz darstellen, von dem aufgrund der Vorgaben

33 Richtlinie (EU) 2010/13 des Europiischen Parlaments und Rates vom 10.3.2010, ABI. 2010, L
95, S. 1, gedndert durch die Richtlinie (EU) 2018/1808 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 14.11.2018, ABI. 2018, L 303, S. 69.

3 Richtlinie 2002/21/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002, ABL. 2002, L
108, S. 33, gedndert durch die Richtlinie 2009/140/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 25.11.2009, ABI. 2009, L 337, S. 37.

35 Richtlinie 2018/1972/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom 7.3.2002 iiber den
europdischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation, ABI. 2018, L 321, S. 36.
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des mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts gegebenenfalls abgewichen werden kann. Dies
fiihrte beispielsweise im Telekommunikationsrecht dazu, dass eine Rechtsaufsicht nach
weit verbreiteter Ansicht moglich ist, und in der Literatur teilweise sogar eine Fachauf-
sicht als zulédssig angesehen wird.>® Fehlt eine solche Relativierung der Unabhingigkeit
durch einen Verfassungsvorbehalt, bleibt es bei der strengen unionsrechtlichen Ausle-

gung des Begriffs der volligen Unabhéngigkeit.

Die Anderung des Art. 50 Abs. 3 DDG im Gesetzgebungsprozess spricht demnach fiir
die Intention, die Unabhéngigkeit des DDK nicht durch mitgliedstaatliche Einwirkungs-
moglichkeiten aufweichen, sondern vielmehr streng im Sinne der entsprechenden Recht-
sprechung des EuGH ausgestalten zu wollen. Wie bereits die Auslegung des Wortlauts
zeigt somit auch die Genese des Art. 50 DDG eine starke Anndherung des DDG an die
Judikatur des EuGH im Datenschutzrecht und legt eine Ubertragung der dort aufgestellten
Kriterien auf das DDG nahe.

4. Systematik

Aus der systematischen Auslegung des Art. 50 DDG lassen sich vorliegend keine weiter-

gehenden Erkenntnisse ableiten.

5. Telos

SchlieBlich bedarf es einer teleologischen Auslegung der Norm, also eine Analyse von
Sinn und Zweck des Art. 50 Abs. 2 DDG und des Begriffs der volligen Unabhdngigkeit.
Zu beachten sind dabei zunichst die in Art. 1 Abs. 1 DDG genannten Ziele der Verord-
nung. So soll das DDG ,,ein sicheres vorhersehbares und vertrauenswiirdiges Online-Um-
feld, in dem die in der Charta verankerten Grundrechte wirksam geschiitzt sind*, schaf-
fen. Laut EG 111 des DDG spielt der DDK beim Erreichen dieser Ziele eine zentrale
Rolle, da er gem. Art. 49 Abs. 2 S. 2 DDG fiir alle Fragen der Aufsicht und Durchsetzung
des DDG zustédndig ist. Deswegen muss laut EG 111 des DDG sichergestellt werden, dass
dieser vollig unabhingig von privaten und 6ffentlichen Einrichtungen handelt. Fraglich
ist daher, welcher Grad an Unabhéngigkeit notwendig ist, um ein Erreichen der Verord-

nungsziele nicht zu gefdhrden. Wie bereits ausgefiihrt soll durch die Unabhédngigkeit von

36 Vgl. hierzu die Hinweise Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, 2. Auflage 2014,
Rn. 685 ff.
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staatlichen und privaten Stellen sowie durch das Verbot des Einholens und der Entgegen-
nahme von Weisungen verhindert werden, dass eine derartige Einflussnahme erfolgt, die
eine objektive Aufgabenerfiillung des DDK im Sinne der Verordnung gefahrdet. Unab-
hingig handelt der DDK also, wenn jegliche dulere Einflussnahme ausgeschlossen wer-
den kann, die sich mittelbar oder unmittelbar auf dessen Entscheidungsfindung auswirkt.
Dies gilt unabhéngig davon, ob der DDK gegeniiber 6ffentlichen oder privaten Stellen
tatig wird, da diese Anforderung allgemein giiltig und kein Grund fiir eine Differenzie-

rung erkennbar ist.

Dies spricht in jedem Fall gegen eine staatliche Fachaufsicht. Auf diese Weise konnte die
(staatliche) Aufsichtsbehdrde eigene ZweckméBigkeitserwdgungen, abweichend vom
DDK, anstellen und so erheblichen Einfluss auf dessen Entscheidungen ausiiben (siche
oben I.1.a)). Eine weniger weitgehende Form der Aufsicht mit geringerem Einflusspo-
tential stellt eine Rechtsaufsicht dar. Diese beschréinkt sich auf eine RechtméBigkeitskon-
trolle der Entscheidungen des DDK. Auch hierbei besteht jedoch die Gefahr von im Wi-
derspruch zur Unabhéngigkeit im Sinne der Rechtsprechung des EuGH stehenden Beein-
flussungsmdglichkeiten der staatlichen Behorden, da auch das ,,Ob* und ,,Wie* des Ein-
schreitens von verschiedenen subjektiven Faktoren abhéngig ist und auch hierbei ein du-
Berer Einfluss im Sinne der strengen Rechtsprechung nicht ausgeschlossen werden kann
(siehe hierzu oben ausfiihrlich I.1.a)). Demgegeniiber unschidlich ist die rein organisato-
rische Eingliederung der Aufsichtsbehorde in eine bereits bestehende staatliche Einrich-
tung, soweit sichergestellt ist, dass keine Eingliederung in die hierarchische Behorden-
struktur dergestalt erfolgt, dass wiederum Weisungen und eine Aufsicht moglich sind. So
wird durch die rein formale Eingliederung ohne aufsichtliche Zugriffsmoglichkeiten ge-
rade nicht die Gefahr einer Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung geschaffen, die
eine objektive, von dufleren Einfliissen unabhingige Aufgabenerfiillung durch den DDK

verhindern.

6. Zwischenergebnis

Zusammenfassend legt die Auslegung der Vorschriften des DDG und insbesondere des-
sen Art. 50 nahe, dass die Anforderungen an die Unabhéngigkeit parallel zur Rechtspre-
chung des EuGH ausgelegt werden miissen, womit die unter I. gefundenen Ergebnisse
auch fiir das DDG Geltung beanspruchen. So ist der Wortlaut stark den wesentlichen
Kriterien der Rechtsprechung des EuGH zur Unabhéngigkeit der zustdndigen Behdrden
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im Datenschutzrecht (und Energierecht) nachempfunden. Zudem zeigen auch der Verlauf
des Gesetzgebungsverfahrens und die dort vorgenommenen Anderungen, insbesondere
der Wegfall des Verfassungsvorbehalts, dass eine strenge Auslegung des Begriffs der
Unabhiingigkeit beabsichtigt ist, was ebenso fiir eine Ubertragung der Kriterien aus der
Judikatur des EuGH spricht. Die teleologische Auslegung fiihrt zu Ergebnissen, die mit
der Rechtsprechung ebenfalls iibereinstimmen. Dabei hat es keinerlei Auswirkungen auf
die Frage der Ubertragbarkeit der Rechtsprechung, dass die Datenschutzaufsicht, im Ge-
gensatz zum DDK, sowohl fiir staatliche als auch fiir private Stellen zustindig ist. Hieraus
ergibt sich insbesondere keine strengere Auslegung der Unabhéngigkeit im Datenschutz-
recht, da die Rechtsprechung nicht zwischen verschiedenen Aufsichtsobjekten differen-

ziert (siche oben I.1.a)).
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I11. Verfassungsrechtliche Vorgaben zur Unabhiingigkeit

Vor dem Hintergrund der bisherigen Erkenntnisse soll nun in einem dritten Schritt gepriift
werden, ob sich auch aus dem nationalen Verfassungsrecht modifizierende Vorgaben in
Bezug auf die vollige Unabhingigkeit gem. Art. 50 Abs. 2 DDG ergeben. Dies gilt zum
einen in begrenzender Hinsicht in Bezug auf die Frage, ob sich aus dem Demokratieprin-
zip, insbesondere in seiner vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Ausformung als
Verbot ministerialfreier Rdume, eine Beschriankung der unionsrechtlichen Unabhingig-
keitsanforderungen ergibt (dazu 1.). Zum anderen stellt sich mit umgekehrter Stofrich-
tung die Frage, ob sich aus den Vorgaben im Rahmen der Rechtsprechung zur Rundfunk-
freiheit nach Art. 5 Abs. 2 S. 2 Var. 2 GG und insbesondere aus dem vom Bundesverfas-
sungsgericht daraus abgeleiteten Gebot der Staatsfreiheit bzw. préziser der Staatsferne
des Rundfunks weiterreichende Unabhéngigkeitsanforderungen ergeben, die fiir den

DDK relevant sind (dazu 2.).

1.  Grenzen der Unabhiingigkeit aus dem Demokratieprinzip und dem Verbot mi-
nisterialfreier Raume?

Zur Beantwortung der Frage, ob sich strengere Anforderungen aus der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zum Verbot ministerialfreier Riume ergeben, ist zunichst
deren Ursprung zu skizzieren (dazu a)), bevor knapp herausgearbeitet werden kann, dass
sich diese zunehmend — auch unter dem Eindruck der Rechtsprechung des EuGH — gelo-
ckert hat (dazu b)). Dies kann aber gegebenenfalls dahinstehen, sofern das vorrangige
Unionsrecht gar keine Offnungsmdglichkeiten fiir die Beriicksichtigung einer entspre-
chenden Judikatur vorsieht (dazu ¢) und schon oben I1.3.). SchlieBlich setzt sich auch eine
jingere Entscheidung des VG Kd&ln mit dem Konfliktfeld von sekundérrechtlichen Un-
abhéngigkeitsanforderungen und dem Verbot ministerialfreier Rdume auseinander, die

erginzend in einem Inkurs zu untersuchen ist (dazu d)).
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a)  Grund und Grenzen des Verbots ministerialfreier Riume in der iiberkomme-
nen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Von ministerialfreien oder weisungsfreien Entscheidungsrdumen wird gesprochen, wenn
in abgegrenzten Bereichen der Verwaltung eine Aufsicht durch die oberste Bundesbe-
horde nicht erfolgt’” und insoweit fiir diese Bereiche eine Weisung durch den jeweiligen
Minister nicht zuléssig ist.>® Zugrunde liegt dabei die Notwendigkeit, dass wegen beson-
derer Sachzwinge eine Unabhéngigkeit von Weisungen gegeben sein muss, da eine Be-
einflussung durch die Regierung oder das Parlament verhindert werden muss.>® Solche
speziellen Sacherfordernisse werden in der Literatur etwa bei Verwaltungsorganen mit
der Aufgabe der Selbstkontrolle oder mit Beurteilungsfunktionen anerkannt.*® Ferner
ergibt sich eine derartige Notwendigkeit der Weisungsfreiheit, wie vorliegend, insbeson-

dere auch im Hinblick auf die Unabhingigkeit von Regulierungsbehorden.*!

Problematisch an der Schaffung ministerialfreier Rdume ist, dass dadurch die ansonsten
geschlossene demokratische Legitimationskette unterbrochen wird. Denn die Bundes-
oberbehorde steht im Rahmen einer geschlossenen demokratischen Legitimationskette
grundsétzlich unterhalb einer obersten Bundesbehorde und muss folglich den Weisungen
derselben unterstellt werden. Deswegen werden ministerialfreie Entscheidungsrdaume kri-
tisch gesehen*? bzw. sehr restriktiv betrachtet. Das entstehende Legitimationsdefizit kann
jedenfalls nur durch eine verfassungsrechtliche Kompensation bzw. Rechtfertigung auf-

gewogen werden.

37 Vgl. Hoffmann-Riem/Pilniok, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Band I, 3. Auflage 2022, § 12 Rn. 97 £., die jedoch den Begriff der ,,ministerialfreien
Réaume* kritisieren.

38 Miiller, Ministerialfreie Rdume, JuS 1985, 497 (498).

3 Bull, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz fiir

die Bundesrepublik Deutschland, 3. Auflage 2001, Art. 86 GG, Rn. 28.

40 Bull, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz fiir

die Bundesrepublik Deutschland, 3. Auflage 2001, Art. 86 GG, Rn. 28.

41 Hoffmann-Riem/Pilniok, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Band I, 3. Auflage 2022, § 12 Rn. 99; eine exemplarische Aufzihlung von Einrichtungen
mit begrenzter Weisungsunterworfenheit findet sich beispielsweise bei Miiller, Ministerialfreie
Réume, JuS 1985, 497 (500 ft.).

42 Ball, Die Errichtung von Bundesoberbehdrden, 1964, S. 38 ff.; Burgsmiiller, Die Errichtung
selbstdndiger Bundesoberbehorden gem. Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG, ihre Stellung innerhalb der
Bundesverwaltung und ihr Verhéltnis zu den Behorden der Lander, 1967, S. 17 ff.; Rump, Die
Errichtung selbstdandiger Bundesoberbehdrden und des ihnen unterstellten Verwaltungsunter-
baus nach Art. 87 Abs. 3 GG, 1978, S. 18 ff.
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Das Bundesverfassungsgericht hat sich bereits sehr frith mit der Frage der Schaffung mi-
nisterialfreier Riume befasst. In der Entscheidung ,,.Bremer Personalvertretung*** hat das
Gericht festgestellt, dass es in einem demokratischen Staatswesen grundsétzlich keine
substantiell bedeutsamen Verwaltungsbereiche geben diirfe, die einer ministeriellen Ver-
antwortlichkeit entzogen sind, ohne die eine das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1
und 2 GG wahrende parlamentarische Kontrolle praktisch nicht durchfiihrbar wire. Inso-
fern bedarf es einer geschlossenen Legitimationskette vom Volk iiber das Parlament und
die Regierung bis hin zum einzelnen exekutiven Handeln. In der Entscheidung heif3t es
ausdriicklich, dass damit nicht gesagt sei, dass es keinerlei ministerialfreien Raum geben
diirfe. Es gebe jedoch Regierungsaufgaben, die wegen ihrer politischen Tragweite nicht
generell der Regierungsverantwortung entzogen und auf Stellen iibertragen werden diir-
fen, die von Regierung und Parlament unabhingig sind.** Welche Angelegenheiten eine
ausreichend groB3e politische Tragweite haben, lie3e sich nur von Fall zu Fall beurteilen.
Es miisse aber verhindert werden, dass sich die Regierung im Konfliktfall der Entschei-
dung einer unabhingigen Stelle beugen muss und dadurch die wesentliche Regierungs-
funktion in Wirklichkeit von dieser anderen Instanz wahrgenommen wird. Dies wiirde
ndmlich die Regierung ihrer Entscheidungsgewalt und Verantwortlichkeit entheben, die

ihr aber im demokratischen Rechtstaat zukomme.*?

Mit dieser Entscheidung hat das Karlsruher Gericht eine erste Fallgruppe anerkannt, in
der ausnahmsweise ministerialfreie Riume geschaffen werden konnen, ndmlich Entschei-
dungen von geringem politischen Gewicht.*® In der Folgerechtsprechung hat das Bundes-

verfassungsgericht auf dieser ersten Entscheidung basierend als weiteren Bereich einer

4 BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 — 2 BvF 2/58, BVerfGE 9, 268 (282) — Bremer Personalvertretung.
4 BVerfG, Urt. v. 27.4.1959 — 2 BvF 2/58, BVerfGE 9, 268 (282) — Bremer Personalvertretung.
4 BVerfG, Urt. V. 27.4.1959 — 2 BvF 2/58, BverfGE 9, 268 (283) — Bremer Personalvertretung.

46 Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 26.10.1994 — 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228 (244) — Gleichstel-
lungsbeauftragte. Entscheidend ist hier folgende Passage: ,,Zudem hat sie [i.e. die kommunale
Gleichstellungsbeauftragte] keine eigenen Sachentscheidungsbefugnisse®; vgl. auch zur damali-
gen Bundespriifstelle fiir jugendgefdhrdende Schriften BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990 — 1 BvR
402/87, BVerfGE 83, 130 (150 f.) — Josephine Mutzenbacher. Hier argumentiert das Bundesver-
fassungsgericht mit der geringen politischen Bedeutung. Passender und iiberzeugender wére
wohl eine Einordnung in die erst spéter entwickelte Kategorie der Wahrung der Staatsfreiheit
gewesen.
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gelockerten demokratischen Legitimation Personalentscheidungen unter Beteiligung ei-
ner Personalvertretung herausgearbeitet.*’ Als weitere Kategorie hat das Bundesverfas-
sungsgericht schlieBlich jene Sektoren als Ausnahmebereiche identifiziert, in denen die
Grundrechte — und insbesondere die Rundfunk- und Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5
Abs. 1 S.2 Var.2 GG bzw. Art. 5 Abs. 3 Var. 2 GG — eine Staatsfreiheit gebieten.*s
SchlieBlich hat das Bundesverfassungsgericht eine weitere Kategorie von Bereichen ent-
wickelt, in denen ministerialfreie Rdume zuldssig sind, ndmlich die Bereiche funktionaler
Selbstverwaltung, die durch eine entsprechende Autonomie geprégt sind und daher eine
Lockerung der Notwendigkeit einer demokratischen Legitimation er6ffnen. Diese Recht-

sprechungslinie hat das Gericht in der ,,Lippeverband*“-Entscheidung bestétigt.*’

b)  Angleichung an die Anforderungen einer demokratischen Legitimation ent-
sprechend der Rechtsprechung des EuGH

In einer neueren Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 30.7.2019°° zur eu-
ropdischen Bankenunion beschiftigte sich der zweite Senat ausdriicklich mit der demo-
kratischen Legitimation von Behorden, deren Unabhingigkeit unionsrechtlich geboten
ist. Hierbei stellte der Senat zweistufige Anforderungen’! an unabhéingige Behorden, um
ein Mindestmal3 an demokratischer Legitimation und Kontrolle zu bewahren. Zum einen
bedarf es einer spezifischen Rechtfertigung der Unabhingigkeit, zum anderen bestimmter
Kontrollmechanismen, wie der Gewéhrleistung einer gerichtlichen Kontrolle oder die
Einfiihrung von Rechenschaftspflichten gegeniiber den nationalen Parlamenten.’? Die
Ausfithrungen erinnern dabei stark an diejenigen des EuGH im Grundsatzurteil zur DSRL

(siche oben I.1.a)), auf das das Bundesverfassungsgericht auch ausdriicklich Bezug

47 BVerfG, Beschl. v. 25.5.1995 — 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37 (68) — Mitbestimmungsgesetz
Schleswig-Holstein.

48 Zur Wissenschaftsfreiheit etwa BVerfG, Beschl. v. 26.10.2004 — BvR 911/00, BVerfGE 111,
333 (362 ff.) — Brandenburgisches Hochschulgesetz.

4 BVerfG, Beschl. v. 5.12.2002 — 2 BvL 5/98, BVerfGE 107, 59 (88 ff.) — Lippeverband.

50 BVerfG, Urt. v. 30.7.2019 — 2 BvR 1658/14, 2 BvR 2631/14, BVerfGE 151, 202 — Européische
Bankenunion.

SU Vegl. Ludwigs/Pascher/Sikora, Das Bankenunion-Urteil als judikativer Kraftakt des BVerfG —
Wegweisendes zu Kontrollvorbehalten und Europdischem Verwaltungsrecht (Teil I), EWS
2020, 1 (4 ff)

52 BVerfG, Urt. v. 30.7.2019 — 2 BvR 1658/14, 2 BvR 2631/14, BVerfGE 151, 202 (293) — Euro-
paische Bankenunion.
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nimmt.>* Zwar wird nicht weiter konkretisiert, welche Anforderungen der Senat an die
,»spezifische Rechtfertigung® auf dieser ersten Stufe stellt. Das Urteil deutet jedoch stark
darauf hin, dass das Bundesverfassungsgericht seine Rechtsprechung zum Verbot minis-
terialfreier Raume und zur Auslegung des Demokratieprinzips an die Anforderungen des
EuGH hinsichtlich der Ausgestaltung villig unabhingiger Behdrden anpassen will, um
etwaige Konflikte in diesem Bereich zu vermeiden. Daher kann also tendenziell davon
ausgegangen werden, dass das nationale Verfassungsrecht im Verstdndnis der jiingeren
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einem entsprechend strengen Verstdnd-
nis der Unabhéngigkeitsanforderungen im Unionssekundérrecht vorliegend gar nicht ent-
gegenstiinde, sofern die demokratische Legitimation im Rahmen der Ernennung des DDK

und durch entsprechende Berichtspflichten gegeniiber dem Parlament gewiéhrleistet wird.

¢) Keine Offnung fiir verfassungsrechtliche Spezifika der Mitgliedstaaten im
DDG

Letztlich konnte jedoch auf eine ausfiihrliche Auseinandersetzung hierzu verzichtet wer-
den. Denn unabhingig von der Auslegung des Demokratieprinzips des Grundgesetzes
durch das Bundesverfassungsgericht greift jedenfalls der Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts,>* sodass unabhingig von den sich hieraus ergebenden nationalen Vorgaben die
unionsrechtlichen Anforderungen jedenfalls vorrangig anzuwenden sind. Diese sehen
aber gerade keinen entsprechenden Verfassungsvorbehalt vor (dazu oben I1.3.). Aller-
dings miisste im Falle einer Kollision zwischen einer unions- und einer verfassungsrecht-
lichen Vorgabe aus Sicht des nationalen Verfassungsrechts gepriift werden, ob ausnahms-
weise der Vorrang des Unionsrechts aufgrund des Identitdtsvorbehalts in Frage gestellt
werden konnte.> Da jedoch, wie dargelegt, gar kein Konflikt besteht (dazu soeben b)),

muss dieses Konfliktszenario vorliegend nicht ndher analysiert werden.

53 BVerfG, Urt. v. 30.7.2019 — 2 BvR 1658/14, 2 BvR 2631/14, BVerfGE 151, 202 (294) — Euro-
paische Bankenunion.

54 Siehe dazu Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 4 EUV, Rn. 35 ff.
55 Siehe dazu Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 4 EUV, Rn. 21 ff.
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d) Inkurs: fehlende Relevanz des Beschlusses des VG Koéln vom 1.3.2022

Nicht relevant fiir die Ergebnisse dieser Untersuchung ist aufgrund der jetzigen Fassung
des DDG der Beschluss des VG Kéln vom 1.3.2022°¢, auch wenn er das Thema der uni-
onsrechtlich gebotenen Unabhingigkeit adressiert. Das Verwaltungsgericht hatte hier im
Verfahren der einstweiligen Anordnung zu entscheiden. Die Antragstellerin verlangte die
Unterlassung von Anordnungen nach dem Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG). Im
einstweiligen Rechtschutzverfahren kam das VG Kdln zu dem Ergebnis, dass § 4a
NetzDG, der die Aufsicht iiber die Einhaltung der Vorschriften des NetzDG regelt, den
Anforderungen des Art. 28b Abs. 5 i. V. m. Art. 30 Abs. 1 der Richtlinie (EU)
2018/1808°7 an die Unabhingigkeit der nationalen Regulierungsbehérde nicht gerecht
wird. Begriindet hat das VG K&ln dies mit der fehlenden Unabhéngigkeit des Bundesamts
fiir Justiz, da es sich hierbei um eine dem Bundesjustizministerium unterstellte und wei-
sungsabhéngige Bundesoberbehdrde handelt. Art. 30 Abs. 1,2 S. 2, 3 der besagten Richt-
linie verlange jedoch die Unabhéngigkeit der Aufsichtsbehorden.

Das VG Koln trifft dabei die Aussage, dass die Aufsicht iiber die Vorgaben des NetzDG
staatsfern ausgestaltet sein miisse. Fraglich ist dabei insbesondere die Einordnung der
Bedeutung des Verfassungsvorbehalts in Art. 30 Abs. 2 S. 3 jener Richtlinie. Das Gericht
legt diesen dergestalt aus, dass eine von Art. 30 Abs. 2 S. 2 abweichende Aufsicht nur
dann mdglich ist, wenn dies im nationalen Verfassungsrecht zwingend vorgegeben ist. Es
kann hier dahin stehen, ob Art. 30 Abs. 2 S. 3 der Richtlinie, der eine Aufsicht in Uber-
einstimmung mit dem nationalen Verfassungsrecht erlaubt, nicht auch eine weisungsab-
héngige Aufsicht dann ermdglicht, wenn dies nach nationalem Verfassungsrecht der Re-

t58

gelfall ist>® und dies auch der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entspricht.
Denn einen derartigen Verfassungsvorbehalt sieht das DDG gerade nicht vor, so dass kein
entsprechender Konflikt interpretatorisch aufzuldsen ist. Und auch im Ubrigen ergeben
sich aus dem Beschluss jedenfalls keine strengeren Anforderungen an die Unabhingigkeit

als aus der bisherigen Judikatur des EuGH und dem DDG selbst.

36 VG Koéln, Beschluss v. 1.3.2022 — 6 L 1277/21.

57 Richtlinie (EU) 2010/13 des europdischen Parlaments und Rates vom 10.3.2010, ABL. 2010, L
95, S. 1, gedndert durch die Richtlinie (EU) 2018/1808 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 14.11.2018, ABI. 2018, L 303, S. 69.

8 Vgl. Holznagel, Kein Staatsfernegebot fiir das NetzDG, CR 2022, 245 (248).
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2.  Verschiirfende Anforderungen an die Unabhingigkeit aus dem Gebot der
Staatsferne?

Weitere, die Unabhéngigkeitsanforderungen verschérfende Vorgaben kdnnen sich wo-
mdglich aus dem grundrechtlichen Gebot der Staatsfreiheit bzw. Staatsferne ergeben, das
vom Bundesverfassungsgericht fiir den Rundfunk (und die Presse als den beiden elemen-
taren Sdulen der 6ffentlichen Meinungsbildung) aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG entwickelt
wurde. Hierbei miissen zunichst die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts hinsicht-
lich der Staatsferne herausgearbeitet (dazu a)) und dahingehend untersucht werden, ob
diese auch auf den Regelungsbereich des DDG iibertragbar sind (dazu b)). In einem drit-
ten Schritt stellt sich die Frage, ob die Grundsitze auch hinsichtlich der Aufgaben des
DDK greifen und das Gebot der Staatsferne daher bei dessen Organisation zu beachten

ist (dazu ¢)).

a) Das Gebot der Staatsferne in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts

Schon im 1. Fernsehurteil hat das Bundesverfassungsgericht zu Recht darauf hingewie-
sen, wie wichtig es ist, dass der Rundfunk nicht staatlich gesteuert wird. Das Gericht
betont dabei den Stellenwert des Rundfunks fiir die 6ffentliche Meinungsbildung und
setzt das Hauptaugenmerk auf den Meinungspluralismus, wenn es ausfiihrt:

L Art. 5 GG verlangt jedenfalls, daf3 dieses moderne Instrument der Meinungsbil-

dung weder dem Staat noch einer gesellschaftlichen Gruppe ausgeliefert wird “.>°

Der Begriff der Staatsferne wird zwar noch nicht erwahnt, der Senat macht jedoch bereits
hier den Sinn und Zweck einer Distanz von Staat und Rundfunk klar. Dabei verhindert
Art. 5 Abs. 1 S. 2 Var. 2 GG laut Bundesverfassungsgericht
,nicht, daf3 auch Vertretern des Staates in den Organen des ,neutralisierten’
Tréigers der Veranstaltungen ein angemessener Anteil eingerdumt wird. Dagegen
schlieft Art. 5 GG aus, dafs der Staat unmittelbar oder mittelbar eine Anstalt oder

Gesellschaft beherrscht, die Rundfunksendungen veranstaltet %

59 BVerfG, Urt. v. 28.2.1961 — 2 BvG 1/60, 2 BvG 2/60, BVerfGE 12, 205 (262) — 1. Rundfunk-
entscheidung.

80 BVerfG, Urt. V. 28.2.1961 — 2 BvG 1/60, 2 BvG 2/60, BverfGE 12, 205 (263) — 1. Rundfunk-
entscheidung.
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Ein striktes Trennungsgebot besteht folglich nicht. Verlangt wird keine Staatsfreiheit,
sondern vielmehr nur eine Staatsferne des Rundfunks.®! Dass diese nicht erst bei der Be-
herrschung einer Rundfunkanstalt betroffen ist, stellt das Bundesverfassungsgericht in
einem weiteren Urteil vom 5.2.1991 klar. So schiitze die Rundfunkfreiheit laut Bundes-
verfassungsgericht

,, nicht nur vor unmittelbaren staatlichen Einfliissen auf das Programm, sondern

steht auch mittelbaren Programmeinfliissen entgegen .

Diese fiir die Veranstaltung von Rundfunk getroffenen Aussagen gelten in der Folge auch
fur die staatliche Rundfunkaufsicht, da auch auf diese Weise staatlicher Einfluss auf das

Programm ausgetibt werden kann.

b)  Partielle Ubertragbarkeit auf den DDK

Fraglich ist, ob diese fiir den Rundfunk aufgestellten Grundsétze iiber die Rechtsprechung
hinaus auch auf die im DDG betroffene Regulierung anwendbar sind. Das Bundesverfas-
sungsgericht hatte sich mit dieser Frage bisher nicht zu befassen, weswegen zur Beant-
wortung die zum Rundfunk getroffenen Aussagen auf ihre Ubertragbarkeit zu untersu-

chen sind.

Zunichst ist es dafiir notwendig, das Gebot der Staatsferne dogmatisch einzuordnen, um
davon ausgehend Aussagen zur Ubertragbarkeit treffen zu kdnnen. Ausgangspunkt ist das
Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, das grundsétzlich eine durchgéngige
demokratische Legitimationskette verlangt, die bei einer staatsfernen Rundfunk- und Me-
dienaufsicht aber zwangslaufig nicht gegeben ist. Wie dargelegt (dazu oben 1.a)) hat das
Bundesverfassungsgericht insoweit jedoch als Ausnahme anerkannt, dass eine Unterbre-
chung der Legitimationskette dann unschédlich ist, wenn dies durch grundrechtliche Wer-
tungen geboten ist. Konkretisierend ist insoweit die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Gebot der Staatsferne im Bereich des Rundfunks. Diese wird vor allem
mit der Suggestivwirkung des Rundfunks und des damit einhergehenden erheblichen

staatlichen Missbrauchspotentials begriindet. Diese Gefahr rechtfertigt und verlangt nach

1 Kiihling, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, 36. Edition, Stand 1.11.2021, Art. 5 GG,
Rn. 74.

62 BVerfG, Urt. 5.2.1991 — 1 BvF 1/85, BvF 1/88, BverfGE 83, 238 (323) — 6. Rundfunkentschei-
dung.
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Einschitzung des Bundesverfassungsgerichts geradezu eine staatsferne Ausgestaltung

des Rundfunks einschlieBlich der Rundfunkaufsicht.¢?

Davon ausgehend ist zunéchst festzustellen, dass ein GroBteil der Regulierung im DDG
wirtschaftsrechtlicher Natur ist, so dass die Frage lediglich fiir den Teilbereich der ,,me-
diennahen‘ Regulierung relevant ist. Nur fiir dieses Teilsegment stellt sich also die Frage,
ob sich das Gebot der Staatsferne ausgehend von der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts auch auf neue, internetbasierte Dienste, wie die durch jenen Teil der Regu-
lierung im DDG betroffenen, iibertragen ldsst. In Anbetracht der Breitenwirkung von In-
ternetintermedidren und der erheblichen Einwirkung auf die Meinungsbildung der Bevdl-
kerung,® die sich hinsichtlich ihres Gefédhrdungspotentials durchaus mit dem Rundfunk
vergleichen ldsst, kann davon durchaus mit guten Griinden ausgegangen werden.®> Aber
auch fiir dieses Teilsegment der Regulierung ist nach einer etwaigen Bejahung der Frage
des ,,Ob* noch die Frage des ,,Wie* der Ubertragung zu kldren. So wird in der Literatur
vor allem diskutiert, wie weit ein Staatsfernegebot im Bereich der diesbeziiglichen Regu-
lierung reichen muss und inwieweit in der Folge eine entsprechende Aufsicht staatsfern
auszugestalten wére. Dabei erstreckt etwa Degenhart das Staatsfernegebot auf sdmtliche
Regulierungsaufgaben, die eine Bewertung von Inhalten notwendig machen.®® Cornils
hélt eine Staatsferne dagegen nur im Kernbereich der positiven Medienordnung fiir not-
wendig, und daher nur dann, wenn es um Fragen der Programmfreiheit oder der Pluralis-
mussicherung geht. Eine staatsferne Aufsicht ist nach dieser Ansicht nur bei program-
minhalterelevanten Aufgaben notwendig und insbesondere beim Einfluss auf die Pro-

grammfreiheit als solche.®’

8 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.2.1961 — 2 BvG 1/60, 2 BvG 2/60, BVerfGE 12, 205 (259 ff.) — 1.
Rundfunkentscheidung.

4 Vgl. hierzu umfassend Kellner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermediire,

2019.

% So im Ergebnis auch Degenhart, Staatsferne der Medienaufsicht, S. 11 ff., abrufbar unter

https://www.die-medienanstalten.de/fileadmin/user _upload/die_medienanstal-
ten/Ueber_uns/Positionen/20200909 Staatsferne der Medienaufsicht.pdf (zul. aufgerufen am
16.9.2022); Holznagel, Kein Staatsfernegebot fiir das NetzDG, CR 2022, 245 (246 1.).

% Degenhart, Staatsferne der Medienaufsicht, S. 20 f., abrufbar unter https://www.die-medienan-

stalten.de/fileadmin/user upload/die medienanstalten/Ueber uns/Positionen/20200909 Staats-
ferne der Medienaufsicht.pdf (zul. Aufgerufen am 16.9.2022).

7 Ausfiihrlich Cornils, Behordliche Kontrolle sozialer Netzwerke, in: Eifert/Gostomzyk (Hrsg.),
Netzwerkrecht, 2018, S. 225 ff.
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Fiir den vorliegenden Fall des DDK wire, selbst wenn man die weite Auslegung von
Degenhart zugrunde legt, das Staatsfernegebot also nur fiir einen begrenzten Teil der
Aufgaben relevant, da ein Grof3teil der Aufgaben des DDK gerade keine inhaltsrelevanten
Aufsichtstatigkeiten impliziert. Je nachdem, welche Aufgaben dem DDK iiber die Koor-
dinationsaufgaben hinaus iibertragen werden, kann eine Relevanz — auch fiir Fragen der
Pluralismussicherung — gegeben sein, so insbesondere im Rahmen der Durchsetzungsbe-
fugnis des Art. 51 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b DDG, der die Befugnis zur Anordnung der Ein-
stellung von Zuwiderhandlungen vorsieht. Ein derartiges Vorgehen kann im Kontext ein-
zelner Normen des DDG durchaus inhaltsrelevant sein. Das gilt etwa bei fehlenden Risi-
kominderungsmafBnahmen nach Art. 35 DDG oder bei der mangelnden Durchsetzung der
eigenen Allgemeinen Geschiftsbedingungen nach Art. 14 Abs. 4 DDG. Damit hédngt es
letztlich davon ab, welche Aufgaben dem DDK zugeordnet werden. So ist es durchaus
denkbar, diese so zu beschrianken, dass das verfassungsrechtliche Staatsfernegebot nicht

relevant wird.

¢)  Weniger strenge Anforderungen der Staatsferne im Vergleich zur Auslegung
der Unabhingigkeit durch den EuGH

Eine Entscheidung, inwieweit eine Staatsferne fiir die Aufsichtstatigkeiten nach dem
DDG notwendig und fiir welche konkreten Aufgaben dies in der Folge relevant ist, kann
jedoch dahinstehen, wenn im Vergleich zur unionsrechtlichen Unabhéngigkeit auch bei
der Anwendung des Gebots einer staatsfernen Ausgestaltung keine strengeren Anforde-
rungen zu beachten wéren. Es ist daher zu untersuchen, wie sich die jeweiligen Kriterien
zueinander verhalten und insbesondere, ob die Anforderungen an die Staatsferne aus dem
deutschen Verfassungsrecht iiber die unionsrechtlichen Vorgaben aus dem Erfordernis
der Unabhéngigkeit hinausgehen. Dabei sind vor allem die Kernaussagen des Bundesver-
fassungsgerichts zum Staatsfernegebot den Aussagen des EuGH und den Anforderungen

an die Unabhingigkeit aus dem DDG selbst gegeniiberzustellen.

Zunichst ist festzuhalten, dass das Staatsfernegebot ausdriicklich nur einen staatlichen
Einfluss ausschlieBen will, wihrend die Unabhingigkeit i. S. d. DDG sowohl staatlichen
als auch privaten Einwirkungen entgegensteht. Fast deckungsgleich wird fiir beide Be-
griffe in der Folge aber festgestellt, dass sowohl eine unmittelbare als auch eine mittelbare

(bzw. direkte als auch indirekte) Einflussnahme ausgeschlossen sein soll. Fraglich ist, ob

36



Kiihling, Die Unabhéngigkeit des Koordinators fiir digitale Dienste nach dem Gesetz fiir digitale Dienste der EU

auch in beiden Fillen vergleichbare Rechtsfolgen greifen, oder ob jeweils ein unter-
schiedliches Verstindnis vom Begriff der ,,Einflussnahme* zugrunde liegt. Hierbei ist
abermals zu betonen, dass sich aus der Rundfunkfreiheit ein Gebot der Staatsferne, nicht
aber der Staatsfreiheit ergibt. Dies zeigt sich auch bei ndherer Analyse der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts. So muss zwar jeder bestimmende staatliche Ein-
fluss ausgeschlossen werden.®® Dies verhindert jedoch nicht die Aufnahme staatlicher
Vertreter in Aufsichtsgremien des 6ffentlich-rechtlichen oder privaten Rundfunks, was
sich schon aus der ausfiihrlichen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum ZDF-
Staatsvertrag®® ergibt. Gerade hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zwischen der uni-
onsrechtlich gebotenen Unabhingigkeit und der verfassungsrechtlichen Staatsferne: Das
Unionsrecht verlangt, wie sich auch aus den verschiedenen Sprachfassungen des Art. 50
Abs. 2 DDG ergibt, die Verhinderung ,,jeglichen* (,,any*; ,,cualquier®) staatlichen Ein-
flusses. Nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zur Staatsferne muss hinge-
gen nicht jeglicher, sondern nur ein bestimmender, letztentscheidender Einfluss des Staa-
tes ausgeschlossen werden. Gerade aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum ZDF-Staatsvertrag ergibt sich, dass eine staatliche Mehrheit und damit vor allem
eine Programmlenkung verhindert werden muss. Demgegeniiber ist eine bloBe Beteili-
gung staatlicher Akteure in den Gremien sogar ausdriicklich mdglich und wird vom Bun-

desverfassungsgericht als fiir die Vielfaltssicherung forderlich angesehen.”®

8 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.2.1961 — 2 BvG 1/60, 2 BvG 2/60, BVerfGE 12, 205 (263) — 1. Rund-
funkentscheidung.

¢ BVerfG, Urt. v. 25.3.2014 — 1 BvF 1/11, 1 BvF 4/11, BVerfGE 136, 9 — Aufsichtsgremien Rund-
funkanstalten.

70 Vgl. BVerfG, Urt. v. 25.3.2014 — 1 BvF 1/11, 1 BvF 4/11, BVerfGE 136, 9 (32), Rn. 36 — Auf-
sichtsgremien Rundfunkanstalten: ,,Fiir die Gewahrleistung einer verschiedenartige Blickwinkel
vereinigenden Zusammensetzung dieser Organe kann der Gesetzgeber neben Mitgliedern, die
von gesellschaftlichen Gruppen entsandt werden, auch Vertreterinnen und Vertretern aus dem
staatlichen Bereich einen Anteil einrdumen. Gerade diese Akteure sind in einer Demokratie in
besonderer Weise auf eine offene, facettenreiche und kritische Berichterstattung angewiesen und
sind zugleich priagender Bestandteil des demokratischen Gemeinwesens. Es entspricht ihrer po-
litischen Gesamtverantwortung, dass sie auch selbst Aspekte des gemeinen Wohls in die Arbeit
der o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten einbringen konnen. Von daher diirfen unter dem
Gesichtspunkt der Vielfaltsicherung von Verfassungs wegen auch Vertreterinnen und Vertreter
der Lander in die Gremien der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten entsandt werden, zumal
sie so deren Funktionsweise, Herausforderungen und Probleme auch aus der Innenansicht ken-
nen. (...) Vielfaltsicherung meint hier nicht die Abschirmung einer dem Staat gegeniibergestell-
ten eigenen gesellschaftlichen Sphire, die vor Einflussnahmen staatlicher Vertreter so weit wie
mdoglich zu schiitzen ist — dann wire die Mitwirkung jeglicher staatlicher Akteure inkonsequent
—, sondern das Zurgeltungbringen der verschiedenen Perspektiven des Gemeinwesens insgesamt.
Der Gesetzgeber ist nicht gehindert, auch staatliche Vertreter zur Mitwirkung zu berufen.*
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Die unionsrechtliche Unabhéngigkeit greift hier also deutlich weiter. So betont der EuGH
im Grundsatzurteil zur DSRL (siehe oben I.1.a)), dass sdmtliche Maflnahmen ausge-
schlossen sind, durch die eine vollige Unabhangigkeit in Frage gestellt werden konnte.
Dies spricht fiir einen weitaus strengeren Ansatz dergestalt, dass bereits die Moglichkeit
der Beeinflussung bzw. der blofe subjektive Eindruck, dass eine solche Moglichkeit be-

steht, verhindert werden soll.”!

Ein weiterer entscheidender Aspekt ist die Ausgestaltung der Aufsicht. Wiahrend im Falle
einer volligen Unabhéngigkeit (soweit kein Verfassungsvorbehalt besteht) nach der
Rechtsprechung des EuGH jede Form von Rechts- oder Fachaufsicht ausgeschlossen ist,
was sich fiir das DDG auch aus der Auslegung des Art. 50 DDG ergibt (siehe oben II.),
ist im Bereich des Rundfunks trotz der gebotenen Staatsferne eine beschrinkte Rechts-
aufsicht iiber die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten bzw. die Landesmedienanstal-
ten anerkannt. Im Hinblick auf den 6ffentlich-rechtlichen und privaten Rundfunk ist dies
vom Bundesverfassungsgericht ausdriicklich gebilligt worden.”? Die Literatur iibertragt
dies iberwiegend auch auf die Landesmedienanstalten.” Diese unterliegen jedenfalls rein

faktisch einer Rechtsaufsicht.”*

Es handelt sich hierbei in allen Fillen zwar nicht um eine weitgehende Aufsicht. Vielmehr
ist sie angesichts des Gebots der Staatsferne sehr zuriickhaltend ausgestaltet.”> Dennoch
ist eine staatliche Aufsicht nicht prinzipiell ausgeschlossen, was wiederum die grofere

Strenge der unionsrechtlichen Anforderungen belegt.

Fraglich ist vorliegend noch, welche Auswirkungen die beiden Gebote auf organisatori-

scher Ebene haben, ob sie insbesondere der Eingliederung des DDK in eine staatliche

"L In diese Richtung auch Riesz, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC-Kommentar, 2. Auflage
2019, Art. 8 GRC, Rn. 84.

72 Zum 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk BVerfG, Urt. v. 28.2.1961 — 2 BvG 1/60, 2 BvG 2/60,
BVerfGE 12, 205 (261) — 1. Rundfunkentscheidung; zum privaten Rundfunk BVerfG, Urt. v.
16.6.1981 — 1 BvL 89/78, BVerfGE 57, 295 (326) — 3. Rundfunkentscheidung.

73 Siehe hierzu Bumke, Die dffentliche Aufgabe der Landesmedienanstalten, S. 246 f.; Bornemann

et al., in: Bornemann et al. (Hrsg.), Bayerisches Mediengesetz, 54. Ergdnzungslieferung, April
2022, Art. 19 BayMG, Rn. 9 f., der dies insbesondere fiir die Bayerische Landeszentrale fiir neue
Medien hervorhebt; Stettner, Der Verfassungsstreit in Sachsen — ein Angelpunkt in der jiingeren
Entwicklung des Medienrechts, ZUM 1997, 673 (689 ft.).

7 Siehe hierzu z.B. Art. 19 BayMG, § 48 LMedienG Baden-Wiirttemberg, § 50 Medienstaatsver-
trag HSH und § 60 HPRG.

5 Vgl. im Einzelnen Kiihling, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, 36. Edition, Stand
1.11.2021, Art. 5 GG, Rn. 73.
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Behorde entgegenstehen. Offensichtlich ist dies der Fall, wenn der DDK Teil der staatli-
chen Behordenhierarchie wird und auf diese Weise im Wege direkter Weisungen politi-
sche Einflussnahme moglich ist. Insoweit wire keine institutionelle und funktionale Un-
abhéngigkeit gegeben. Ein Handeln frei von staatlicher Einflussnahme wire gerade nicht
moglich. Im Ergebnis folgen jedoch auch hierbei keine strengeren Anforderungen aus
dem verfassungsrechtlichen Gebot der Staatsferne, da in beiden Féllen ein unmittelbarer

sowie mittelbarer staatlicher Einfluss ausgeschlossen sein muss.

Zusammenfassend ldsst sich daher schlussfolgern, dass die Vorgaben des Staatsfernege-
bots im nationalen Verfassungsrecht nicht {iber diejenigen der unionsrechtlich verlangten
Unabhingigkeit hinausgehen, sondern eher hinter diesen zuriickbleiben. Bei einer Orga-
nisation des DDK unter Beachtung der Kriterien des EuGH sowie den unionsrechtlichen
Anforderungen aus dem DDG zur Unabhingigkeit ist daher auch den Vorgaben der
Staatsferne geniige getan, sodass auf eine weitergehende Auseinandersetzung und eine

zusitzliche diesbeziigliche Priifung verzichtet werden kann.
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IVv. Konsequenzen fiir die notwendige Unabhiingigkeit auf nationaler Ebene

SchlieBlich sind die erarbeiteten Ergebnisse im Gesamtzusammenhang zu betrachten und
es sind hieraus Schlussfolgerungen fiir die Anforderungen an die Gewihrleistung der Un-
abhéngigkeit des DDK im deutschen Recht zu ziehen. Da die skizzierte strenge und ver-
gleichsweise klare Rechtsprechung zur Unabhéngigkeit bereits in den relevanten Konse-
quenzen aufbereitet worden ist (dazu I.), die nach den klassischen Auslegungsregeln er-
folgte Interpretation der einschlidgigen Bestimmungen des DDG ergeben hat, dass alles
dafiir spricht, diese Rechtsprechung auch auf das Verstindnis des DDK im DDG zu iiber-
tragen (dazu II.) und sich sodann aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Unzulds-
sigkeit oder Gebotenheit einer Unabhingigkeit keine abweichenden Konsequenzen erge-
ben (dazu II1.), liegen die Schlussfolgerungen auf der Hand: Fiir den DDK hat das volle
Anforderungsprofil wie vom EuGH fiir die Unabhéngigkeit der Datenschutzaufsicht aus-
buchstabiert (und wie sie auch fiir die Energieregulierung gilt) zu greifen. Es kann daher
vergleichsweise knapp skizziert werden, wie eine unabhéngige Organisation des DDK in
Deutschland konkret auszugestalten wire (dazu 1. — 5.) bzw. insbesondere, ob und gege-
benenfalls wie eine Eingliederung in die Bundesnetzagentur (dazu 7.) moglich ist. Dies
soll abgeschichtet fiir die Frage der Zuléssigkeit einer Fachaufsicht (dazu 1.), einer
Rechtsaufsicht (dazu 2.), einer Dienstaufsicht (dazu 3.), fiir die Regeln zur Bestimmung
des Leitungspersonals (dazu 4.) und der notwendigen Mittelausstattung (dazu 5.) beant-
wortet werden, bevor dies alles — ausschlieBlich’® — in Bezug auf die Bundesnetzagentur
durchgespielt werden kann (dazu 7.). Dabei ist vorab darauf hinzuweisen, dass eine Be-
trauung einer Bundesbehdrde selbstverstdndlich nur moglich ist, sofern insoweit eine
Verwaltungskompetenz des Bundes besteht (dazu 6.), ohne dass diese komplexe Frage

im vorliegenden Gutachten umfassend beantwortet werden kann.

6 Fiir jede Behorde, die mit Einzelaufgaben des DDK betraut werden soll, wire die Unabhingig-
keit gem. Art. 49 Abs. 4 DDG gleichermalflen zu priifen. Ggf. wiéren institutionelle Anpassungen
erforderlich, wenn eine zustdndige Behorde, wie die Landesmedienanstalten, einer Rechtsauf-
sicht unterliegt (vgl. hierzu oben B.II1.2.c)), weil dies angesichts der vom EuGH ausgestellten
Kriterien problematisch wire (siehe hierzu oben B.1.1.a)).
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1.  Fachaufsicht unzulissig

Die weitergehende Fachaufsicht erlaubt der Aufsichtsbehorde nicht nur eine Rechtmé-
Bigkeitskontrolle, sondern sogar ein Austauschen der ZweckmaéBigkeitserwagungen, also
ein Einwirken auf das Ermessen der Behorde. Dies erfolgt vor allem mithilfe von Wei-
sungen der Aufsichtsbehorde (siehe oben I.1.a)). Da Art. 50 Abs. 2 DDG Weisungen von
privaten und 6ffentlichen Stellen ausdriicklich ausschlief}t, ist bereits allein deshalb eine
Fachaufsicht {iber den DDK ausgeschlossen (siehe dazu oben I1.2.). Das entspricht auch
der Rechtsprechung des EuGH zu entsprechenden Unabhingigkeitsanforderungen im Da-
tenschutzrecht (dazu oben 1.1.). Bei derart weitgehenden aufsichtlichen Befugnissen wére

die geforderte vollige Unabhéngigkeit nicht gegeben. Sie ist daher ausgeschlossen.

2.  Rechtsaufsicht unzulissig

Wie bereits im Rahmen der teleologischen Auslegung ausgefiihrt (siche oben I1.5.) gilt
dasselbe fiir eine Rechtsaufsicht iiber den DDK. Zwar sind die mdglichen Eingriffe nicht
derart weitgehend wie im Falle der Fachaufsicht. Da laut Art. 50 Abs. 2 DDK jedoch
jedwede Einflussnahme ausgeschlossen sein soll, kann auch eine staatlich geleitete recht-
liche Uberpriifung nicht hingenommen werden (siehe oben I1.5.). Untermauert wird dies
von der Judikatur des EuGH, die bereits die Gefahr einer Einflussnahme bzw. bereits das
Erwecken des Eindrucks der Parteilichkeit ausschlieBen will (siche oben I.1.b) und I.1.c)),
sodass auch eine rechtliche Uberpriifung, die zumindest faktisch immer mit einem gewis-
sen EntschlieBungsermessen einhergeht, Gefahr lduft, eine unzuldssige staatliche Ein-
flussnahme zu bedingen. Der Ausschluss zeigt sich auch durch die Entscheidung des Uni-
onsgesetzgebers im Gesetzgebungsverfahren, den Verfassungsvorbehalt zu streichen
(siehe oben I1.3.). Andernfalls wére eine staatliche Rechtsaufsicht gegebenenfalls mog-
lich gewesen, wie dies in anderen Bereichen mit Verfassungsvorbehalt teils anerkannt ist,
beispielsweise im Telekommunikationsrecht (siehe oben I1.3.). Inwieweit gegebenenfalls
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Gebot der Staatsferne nach
deutschem Verfassungsrecht eine beschrinkte Rechtsaufsicht denkbar wire, kann dahin-
stehen, da vorliegend das zwingend anzuwendende unionsrechtliche Anforderungsprofil

an die Unabhangigkeit strenger ist als das Gebot der Staatsferne (siehe oben II1.2.c)).
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3.  Dienstaufsicht unzulissig

Ebenfalls ausgeschlossen ist, wie sich aus der iibertragbaren (siche umfassend I1.) Recht-
sprechung des EuGH zu den Schranken fiir die Dienstaufsicht (dazu ndher 1.1.b)) ergibt,
eine Dienstaufsicht {iber den DDK. Die andernfalls bestehende Gehorsamspflicht und
Weisungsunterworfenheit gegeniiber dem Vorgesetzten lie3e sich mit den Kriterien der
Unabhéngigkeit nicht in Einklang bringen, da es so zu dhnlichen, unerwiinschten Ein-
flussmoglichkeiten wie im Falle einer Fachaufsicht kommen wiirde (siehe hierzu oben
I.1.b)). Ein VerstoB liegt konsequenterweise auch dann vor, wenn das in der Sache in
relevanter Form tétig werdende Personal einer staatlichen Dienstaufsicht jenseits des

DDK selbst unterliegt, da der Ausschluss sonst ins Leere laufen wiirde.

4.  Leitungspersonal: Ernennung, Amtszeit, Absetzung

Im Hinblick auf die Ernennung, Amtszeit und Absetzung des Leitungspersonals ergeben
sich zwar kaum unmittelbare Erkenntnisse aus dem DDG selbst, dafiir aber aus der Judi-
katur des EuGH. So hat der EuGH im Grundsatzurteil zur DSRL als Ausformung des
Demokratieprinzips anerkannt, dass das Leitungspersonal der unabhingigen Stellen
durch staatlich legitimierte Vertreter ernannt werden kann. Hinsichtlich der Dauer der
Amtszeit ergeben sich weder aus dem DDG noch aus der Rechtsprechung exakte zeitliche
Grenzen. Eine maximal unabhingige, weil auch nicht auf eine Verlangerung der Amtszeit
angewiesene Ernennung auf Lebenszeit bzw. bis zu einer ndher zu bestimmenden Pensi-
onsgrenze fordert der EuGH jedoch nicht (siehe oben I.1.c)).

Aus der Rechtsprechung des EuGH lassen sich zudem Voraussetzungen an die Absetzung
des zukiinftigen DDK ableiten. So bedarf es insbesondere eines wichtigen Grundes fiir
die Absetzung und vergleichbare Schutzmechanismen zugunsten der Unabhdngigkeit.
Als Orientierungspunkt kann die entsprechende Regelung fiir den Europdischen Daten-
schutzbeauftragten aus Art. 53 Abs. 4 DSGVO herangezogen werden, die fiir eine Abset-
zung verlangt, dass dieser ,,eine schwere Verfehlung begangen hat oder die Vorausset-
zungen fiir die Wahrnehmung seiner Aufgaben nicht mehr erfiillt* (siehe oben I.1.c)).
Laut Erwdgungsgrund 113 des DDG reicht eine institutionelle Reform, bei der verschie-
dene Funktionen innerhalb einer Behorde zusammengefasst werden, nicht als wichtiger
Grund aus, wenn keine Bestimmungen vorhanden sind, die gewahrleisten, dass diese Ent-
lassungen die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Leitungspersonals nicht gefahr-

den.
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Ahnliche Anforderungen lassen sich in den anderen sektorspezifischen Regulierungsre-
gimen finden. So sieht Art. 7 Abs. 1 S. 1 EKEK fiir den Leiter der nationalen Regulie-
rungsbehorde bzw. die Mitglieder eines Kollegiums eine Amtszeit von ,,mindestens drei
Jahren vor und eine Entlassung der Personen gemifl Art. 7 Abs. 2 EKEK nur dann,
,wenn sie die im nationalen Recht vor ihrer Ernennung festgelegten Voraussetzungen fiir
die Ausilibung ihres Amtes nicht mehr erfiillen. Hinzu treten weitere prozedurale Absi-
cherungsmechanismen wie die Pflicht zur Verdffentlichung einer entsprechenden Ent-
scheidung und einer Begriindung sowie der Mdglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung
der Entscheidung ,,in sachlicher und rechtlicher Hinsicht* (Art. 7 Abs. 3 EKEK). Im Ener-
gierecht sah Art. 35 Abs. 5 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b der mittlerweile aufgehobenen RL
2009/72 etwa eine Amtszeit von fiinf bis sieben Jahren vor. Eine Amtsenthebung der
Leitungspersonen war gem. Art. 35 Abs. 5 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 RL 2009/72 nur moglich,
,wenn sie nicht mehr die in diesem Artikel genannten Bedingungen erfiillen oder wenn
sie sich eines Fehlverhaltens nach nationalem Recht schuldig gemacht haben.* Entspre-
chende Regelungen finden sich nun auch in den Nachfolgebestimmungen der Art. 57

Abs. 5 UAbs. 1 lit. d bzw. Art. 57 Abs. 5 UAbs. 2 S. 2 der Richtlinie 2019/944.77

5.  Mittelausstattung

Hinsichtlich der Mittelausstattung ist vor allem Art. 50 Abs. 1 DDG in Verbindung mit
Erwédgungsgrund 111 des DDG zu beachten. Danach miissen dem DDK ausreichende
finanzielle, technische und personelle Mittel zur Verfligung gestellt werden, um seine
Aufgaben ausfiihren zu kdnnen. Hierbei miissen die Mitgliedstaaten insbesondere sicher-
stellen, dass der DDK frei iiber die {iberlassenen Mittel verfiigen kann. Die Bestimmung
der Hohe des Budgets liegt allerdings in der Hand der Mitgliedstaaten. Konkretisierungen
dieser sowohl in der Rechtsprechung als auch im DDG sehr allgemein gehaltenen Krite-
rien finden sich nur in Erwidgungsgrund 111 des DDG, der die besondere Bedeutung von
Experten mit spezialisiertem Fachwissen betont, die dem DDK je nach Zustindigkeitsbe-
reich zur Verfiigung gestellt werden miissen. Ansonsten ist die Mittelbestimmung nach
unten durch die Notwendigkeit der effektiven Aufgabenerfiillung beschrénkt und nach
oben durch den Grundsatz der sparsamen Verwendung von Haushaltsmitteln. Wichtig ist

im Kern die Moglichkeit einer unabhidngigen Aufgabenerfiillung.

"7 Richtlinie (EU) 2019/944 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5.9.2019, ABI. 2019,
L 158, S. 125.
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6. Vorfrage: Ansiedlung des DDK auf Bundesebene abhiingig von entsprechen-
den Verwaltungskompetenzen

a)  Grundsatz der Linderzustindigkeit und Verbot der Mischverwaltung

Voraussetzung fiir eine Befassung einer Bundesbehdrde wie der Bundesnetzagentur mit
der Rolle des DDK ist, dass insoweit liberhaupt eine entsprechende Verwaltungskompe-
tenz des Bundes vorliegt. Dies verlangt eine umfangreiche Aufbereitung der Aufgaben
des DDK und ihre anschlieBende kompetenzverfassungsrechtliche Einordnung. Das kann
vorliegend nicht geleistet werden. Insoweit ist im Ubrigen vieles umstritten, wie bereits
die foderale Verteilung der Aufgaben im NetzDG gezeigt hat. Dieser Streit wird sich an-
gesichts der partiellen Ausgestaltung vergleichbarer Aufgaben im DDG fortsetzen.

Ausgangspunkt ist dabei Art. 83 GG, der die landeseigene Verwaltung als Regelfall de-
finiert, sofern keine abweichenden Bundeskompetenzen bestehen. Dies ist Ausfluss des
foderalen Prinzips.’® Die Art. 87 ff. GG normieren Gegenstinde bundeseigener Verwal-
tung als explizite Ausnahmen vom Grundsatz der Verwaltungskompetenz der Lénder.
Sofern kein die Bundeszusténdigkeit begriindender Artikel anwendbar ist, kommen un-
geschriebene Verwaltungskompetenzen des Bundes in Betracht, wie die Kompetenz kraft
Sachzusammenhangs, die Annexkompetenz oder die Kompetenz kraft Natur der Sache.”
Diese sind aber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sehr restriktiv
auszulegen.?® Sind keine dieser Ausnahmen einschligig, so bleibt die Verwaltungskom-
petenz bei den Landern, sofern das Grundgesetz nicht ausnahmsweise explizit eine Kom-

petenz des Bundes erdffnet.

Vorliegend ist angesichts der Heterogenitit der Aufgaben und der Notwendigkeit einer
Koordination von Bundes- und Landesbehorden ganz besonders auf eine klare Aufgaben-
zuordnung zu achten. So greift grundsitzlich ein Verbot der Mischverwaltung als verfas-

sungsimmanente Grenze des gemeinsamen Vollzugs. Die Art. 83 ff. GG implizieren die

8 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 3. Auflage 2018, Art. 83 GG,
Rn. 1.

7 Kment, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 17. Auflage
2022, Art. 83 GG, Rn. 6 ff.; Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Auflage
2018, Art. 83 GG, Rn. 79.

80 BVerfG, Beschl. v. 15.3.1960 — 2 BvG 1/57, BVerfGE 11, 6 (17 f.) — Dampfkessel; Suerbaum,
in: BeckOK Grundgesetz, 52. Edition, Stand: 15.8.2022, Art. 83 GG, Rn. 29; Winkler, in: Sachs
(Hrsg.), 9. Auflage 2021, Art. 83 GG, Rn. 17.
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organisatorische und funktionale Selbstindigkeit der Verwaltungen des Bundes und der
Linder nebst wechselseitiger Unabhéngigkeit im Verhiltnis zueinander.?! Die dort nor-
mierten Kompetenz- und Organisationsformen sind abschlieBender Natur, sodass eine
Abweichung unzulissig ist.> Um eine Aushohlung des Art. 30 GG zu verhindern, hat der
Gesetzgeber zudem die Grundsdtze der Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit zu be-

achten.®?

b) Umfassende fakultative Verwaltungskompetenz des Bundes aus Art. 87
Abs. 3 S. 1 GG, soweit Gesetzgebungskompetenz des Bundes besteht

Sofern, wie vorliegend, die Verfassung keine speziellere Steuerungsnorm zu den Verwal-
tungskompetenzen des Bundes vorhilt, da es sich beim DDG allenfalls am Rande um eine
Telekommunikationsregulierung im Sinne des Art. 87 f GG mit einer entsprechenden
Verwaltungskompetenz des Bundes handelt, er6ffnet insbesondere Art. 87 Abs. 3 S. 1
GG als umfassende origindre Kompetenzgrundlage®* fiir simtliche Sachbereiche, die in
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallen, eine fakultative Bundesverwaltungs-
kompetenz.®® Die in Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG angelegte Verkniipfung von Gesetzgebungs-
und Verwaltungskompetenzen stellt eine verfassungsimmanente Friktion mit dem in
Art. 83 GG statuierten Trennungsgrundsatz dar.®¢ Dies einschrinkend diirfen den Behor-

den nur nach ihren typischen Merkmalen zentral zu erledigende Aufgaben iibertragen

81 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 — 2 BvR 2433/04 ua, BVerfGE 119, 331 (364 f.) = NVwZ 2008, 183
(186) — Hartz IV Arbeitsgemeinschaften; BVerfG, Urt. v. 15.7.2003 — 2 BvF 6/98, BVerfGE
108, 169 (182) = NVwZ 2003, 1497 (1498) — Telekommunikationsgesetz; Heun/Thiele, in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 3. Auflage 2018, Art. 91c GG, Rn. 6.

82 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 — 2 BvR 2433/04 ua, BVerfGE 119, 331 (365) = NVwZ 2008, 183
(186) — Hartz IV Arbeitsgemeinschaften; BVerfG, Beschl. v. 12.1.1983 — 2 BvL 23/81, BVer-
fGE 63, 1 (39) = NVwZ 1983, 537 (541) — Schornsteinfegerverordnung.

8 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 — 2 BvR 2433/04 ua, BVerfGE 119, 331 (366) = NVwZ 2008, 183
(186) — Hartz IV Arbeitsgemeinschaften; BVerfG, Urt. v. 15.7.2003 — 2 BvF 6/98, BVerfGE
108, 169 (181) = NVwZ 2003, 1497 (1498) — Telekommunikationsgesetz.

8 BVerfG, Beschl. v. 3.3.2004 — 1 BvF 3/92, BVerfGE 110, 33 (49) = NJW 2004, 2213 (2214) —
Zollkriminalamt; BVerfG, Urt. v. 24.7.1962 — 2 BvF 4/61 ua, BVerfGE 14, 197 (213 1) =
BeckRS 1962, 103755 — Kreditwesen.

8 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 3. Auflage 2018, Art. 87 GG,
Rn. 65.

8 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 3. Auflage 2018, Art. 87 GG,
Rn. 66.
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werden.?” Insoweit miissten die entsprechenden Voraussetzungen im Einzelnen hinsicht-

lich der verschiedenen Aufgaben des DDK néher gepriift werden.

Dabei finden sich im DDG im Hinblick auf den DDK sowohl Aufgaben, die kompeten-
ziell den Landern, als auch solche, die dem Bund zuzuordnen sind, wahrend bei vielen
Aufgaben eine eindeutige Zuordnung problematisch ist und strittig sein diirfte. So war
auch beim NetzDG die formelle VerfassungsméaBigkeit und die Zuweisung der Aufsichts-
aufgaben an Bundesbehdrden schon im Hinblick auf die Gesetzgebungskompetenzen der

Art. 70 ff. GG in der Literatur stark umstritten.®®

Als Richtschnur durch diesen kompetenziellen Irrgarten kann lediglich die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts herangezogen werden, die zuletzt im Beschluss
zum Berliner Mietendeckel abermals betont wurde: Die einzelnen Titel der Gesetzge-
bungskompetenzen sind dem Urteil zufolge nach den allgemeinen Regeln der Verfas-
sungsinterpretation auszulegen, wobei vor allem der Staatspraxis besondere Bedeutung
zukommt.?” Selbst wenn man sich im Rahmen des DDG an der bisherigen Staatspraxis
orientiert, wird die Zuweisung einzelner Aufgaben eine Herausforderung. So mag die
Algorithmen-Regulierung im Hinblick auf die Transparenz und Diskriminierungsfreiheit
zur Wahrung der Vielfalt dem Kompetenzbereich der Lander zugeordnet werden, wofiir
die Regelungen in den §§ 93 und 94 MStV sprechen. Das hei3it aber keineswegs, dass in
der Folge Art. 40 Abs. 3 DDG, der die Anbieter sehr groler Online-Plattformen verpflich-
tet, auf Verlangen des DDK die Funktionsweise ihrer Algorithmen offenzulegen, zwangs-
ldufig ausschlieBlich in die Verwaltungskompetenz der Lénder fiele. Denn Empfehlungs-
systeme spielen auch beim Kauf nicht meinungsrelevanter Giiter (etwa Elektronikartikel
bei Amazon) eine wichtige Rolle. Zudem wiren Aufgaben, die sich im Bereich des bis-
herigen NetzDG bewegen, das im Wesentlichen auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gestiitzt
wurde, wie zum Beispiel die Zuerkennung des Status als vertrauenswiirdiger Hinweisge-

ber aus Art. 22 Abs. 2 DDK, dem Bund zugeordnet, womit gem. Art. 87 Abs. 3 GG auch

87 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 3. Auflage 2018, Art. 87 GG,
Rn. 87.

8 Vgl. Hoven/Gersdorf, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, 36. Edition, Stand 1.5.2021,
§ 1 NetzDG, Rn. 5; ausfiihrlich Giere, Grundrechtliche Einordnung sozialer Netzwerke vor dem
Hintergrund des Netzwerkdurchsetzungsgesetzes (NetzDG), 2021, S. 143 ff.

8 BVerfG, Beschl. v. 25.3.2021 — 2 BvF 1/20, 2 BvL 4/20, 2 BvL 5/20, BVerfGE 157, 223 (260)
— Berliner Mietendeckel; kritisch hierzu Drechsler, (Re-)Konstruktion des Systems der Gesetz-
gebungskompetenzen, Der Staat 61 (2022), 261 (272 ft.).
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eine bundeseigene Verwaltung moglich wire. Daran wird exemplarisch deutlich, dass die
genaue Verteilung der potenziellen Aufgaben eines DDK jenseits der eigentlichen Koor-
dinationsaufgaben, die bei einem dedizierten DDK zu konzentrieren sind, eine komplexe
Herausforderung darstellt. Dies diirfte im Ergebnis dazu fiihren, dass schon wegen der
partiellen Zustindigkeiten auf Bundes- und auf Landesebene einem DDK im Ergebnis
nur ein Teil der potenziellen Aufgaben neben den notwendigen Koordinationsaufgaben
iibertragen werden wird, da ein Teil der Aufgaben nicht auf der fiir diesen relevanten

foderalen Aufgabenebene des DDK liegen wird.

c) Zwischenergebnis

Die Ausfithrungen zeigen, dass die Problematik der Gesetzgebungs- und Verwaltungs-
kompetenzen im Rahmen des DDG und des DDK sehr komplex sind. Eine vollumféng-
liche Analyse ist im Rahmen des vorliegenden Gutachtens daher nicht mdglich. Es ist
aber durchaus denkbar, dass Koordinationsaufgaben als Kernaufgaben des DDK bei einer
heterogenen Verteilung von Aufgaben nach dem DDG auf Bundes- und Linderebene

auch einer Bundesbehorde zugewiesen werden konnen.

7.  Mboglichkeit der Einsetzung der Bundesnetzagentur

Fraglich ist vor dem Hintergrund dieses Befunds, ob eine Einsetzung der Bundesnetza-
gentur als nationaler Koordinator fiir digitale Dienste denkbar und angesichts der oben

erarbeiteten Anforderungen an die Unabhéngigkeit moglich ist.

a)  Fachaufsicht

Bei der Bundesnetzagentur handelt es um eine selbststindige Bundesoberbehorde. Das
bedeutet, dass sie zwar organisatorisch aus den Bundesministerien ausgegliedert, anders
als eine oberste Bundesbehdrde jedoch einem Ministerium, vorliegend dem Bundeswirt-

schaftsministerium, nachgeordnet und dementsprechend auch weisungsunterworfen ist
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und einer Fachaufsicht unterliegt.”® Die Kompetenz hierfiir ergibt sich aus der Ressort-
verantwortlichkeit nach Art. 65 S. 2 GG.”! Dies spricht auf den ersten Blick gegen eine
Eignung der Bundesnetzagentur als DDK, da die Weisungsunabhéngigkeit gerade einen
Kerngedanke der volligen Unabhéngigkeit i. S. v. Art 50 Abs. 2 DDG darstellt (siche
oben I.1.a)).

Die Bundesnetzagentur ist jedoch bereits heute in Teilbereichen unabhingig ausgestaltet.
Es liee sich vor diesem Hintergrund zum Beispiel — vergleichbar mit dem Bereich der
Energiewirtschaftsregulierung — innerhalb der Bundesnetzagentur eine weisungsfreie,
unabhingige Abteilung schaffen, die den Kriterien des Art. 50 Abs. 2 DDG gerecht wird.
Dies zeigt sich bereits an dem Urteil des EuGH zu § 24 EnWG, das die Unabhéngigkeit
der Bundesnetzagentur nur aufgrund der detaillierten Rechtsverordnungen der Bundesre-
gierung verneint hat, nicht aber aufgrund einer fehlenden Weisungsunabhingigkeit. Zwar
waren die Riigen der Europdischen Kommission im Vertragsverletzungsverfahren auch
nicht auf diesen Punkt gerichtet. Das Schweigen der Europdischen Kommission hierzu
kann jedoch zumindest als Indiz gedeutet werden, dass die Beschlusskammern zur Ener-
gieregulierung innerhalb der Bundesnetzagentur den Kriterien der volligen Unabhéngig-

keit grundsétzlich gentigen (siehe oben 1.2.).

b)  Rechtsaufsicht

Neben der Fachaufsicht unterliegt die Bundesnetzagentur grundsétzlich auch der Rechts-
aufsicht durch das Bundeswirtschaftsministerium.? Durch die Schaffung einer unabhin-
gigen Abteilung (siehe a)) kann aber auch diese ausgeschlossen und den Unabhéngig-

keitsanforderungen geniige getan werden.

%0 Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 96. Ergéinzungslieferung No-
vember 2021, Art. 87 GG, Rn. 250 ff.; Ruffert/Schmidt, in: Sacker/Korber (Hrsg.), Kommentar
TKG — TTDSG — Netzneutralitits-VO, 4. Auflage 2022 (im Erscheinen), § 193 TKG, Rn. 1.

oV Ruffert/Schmidt, in: Sicker/Korber (Hrsg.), Kommentar TKG — TTDSG — Netzneutralitits-VO,
4. Auflage 2022 (im Erscheinen), § 193 TKG, Rn. 1.

92 Ruffert/Schmidt, in: Sicker/Korber (Hrsg.), Kommentar TKG — TTDSG — Netzneutralitits-VO,
4. Auflage 2022 (im Erscheinen), § 193 TKG, Rn. 1.
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¢) Dienstaufsicht

Als Bundesoberbehorde unterliegt die Bundesnetzagentur sodann grundsitzlich auch der
Dienstaufsicht durch das Bundeswirtschaftsministerium®?, da dieses gem. § 3 Abs. 1 BBG
oberste Dienstbehdrde der Bundenetzagentur ist.** Dem Ministerium obliegt dabei primar
die Dienstaufsicht iiber den Pridsidenten der Bundesnetzagentur, wihrend dieser als
Dienstvorgesetzter i. S. d. § 3 Abs. 4 BBG” wiederum die Dienstaufsicht gegeniiber den
Mitarbeitern der Bundesnetzagentur ausiibt.’® Problematisch im Hinblick auf die vollige
Unabhéngigkeit ist grundsétzlich lediglich die Dienstaufsicht iiber den Prisidenten, da
insoweit Weisungen des Bundeswirtschaftsministeriums mdglich wéren (siehe oben 3.).
Die Dienstaufsicht {iber den Prisidenten muss somit in Bezug auf die Aufgaben des DDK
ausgeschlossen werden, um den aufgezeigten Anforderungen aus der (iibertragbaren,
siche umfassend II.) Rechtsprechung des EuGH im Bereich des Datenschutzsekundér-
rechts zu den Grenzen der Dienstaufsicht (siehe dazu insbesondere 1.1.b)) gerecht zu wer-
den. Es ist jedoch zu beachten, dass eine Dienstaufsicht in anderen Bereichen bestehen
bleiben kann, in denen eine vollige Unabhéngigkeit gerade nicht notwendig ist, der Pré-
sident somit dennoch dienstaufsichtlichen Weisungen durch das Bundeswirtschaftsminis-
terium insoweit unterworfen werden kann. Aufgrund der strengen Kriterien des EuGH,
der bereits den Verdacht der Einflussnahme und Parteilichkeit fiir einen Verstol gegen
die Vorgaben der volligen Unabhéngigkeit ausreichen ldsst (siche oben I.1.c)), muss ge-
wihrleistet werden, dass {liber diese — in der Praxis der Bundesnetzagentur ohnehin nicht
relevante — Dienstaufsichtsmoglichkeit keine Dienstaufsicht in den Bereich der DDK-
Tatigkeit eroffnet wird. Schon aus dem Vorrang der unmittelbar geltenden Verordnungs-
bestimmungen des DDG ergibt sich damit, dass eine Dienstaufsicht gegeniiber der Einheit
des DDK von einer Stelle auBerhalb des DDK ausgeschlossen werden muss. Am ein-
fachsten ldsst sich dies realisieren, indem der Priasident bzw. das Prasidium der Bundes-
netzagentur als DDK nach auflen fungiert und den eigenen Personalunterbau weisungs-

gebunden fiihrt.

9 Ruffert/Schmidt, in: Sicker/Korber (Hrsg.), Kommentar TKG — TTDSG — Netzneutralitits-VO,
4. Auflage 2022 (im Erscheinen), § 193 TKG, Rn. 1.

% Vgl. Brinktrine, in: BeckOK Beamtenrecht Bund, 26. Edition, Stand: 1.2.2022, § 3 BBG, Rn. 4.
% Vgl. Hebeler, in: Battis (Hrsg.), Bundesbeamtengesetz, 6. Auflage 2022, § 3 BBG, Rn. 8.

% Kriger, Unabhingigkeitsregime im europdischen Verwaltungsverbund, 2020, S. 286.
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Man wird jedoch, auch ohne differenziertere Rechtsprechung, davon ausgehen konnen,
dass der Ausschluss einer staatlichen Dienstaufsicht von auflen nur fiir das Leitungsper-
sonal des DDK sowie die zugehorige Geschéftsstelle gilt. Die gemeinsame Nutzung von
Infrastrukturen und der Riickgriff auf nicht in die Entscheidungen eingebundenes Perso-
nal (etwa Sicherheitspersonal) innerhalb der Bundesnetzagentur ist dadurch hingegen
nicht ausgeschlossen. Auch die Schaffung einer eigenen Haushaltslinie ist fiir die Ge-

wihrleistung der Unabhingigkeit nicht erforderlich (siehe oben I.1.b)).

d) Leitungspersonal: Ernennung, Amtszeit, Absetzung

Unabhéngig davon, ob der Prisident der Bundesnetzagentur, das Présidium oder die Be-
horde als solche als DDK eingesetzt wird (siehe zur Grundkonzeption des DDK oben
II.1.b)), wird der Prasident oder die Prasidentin als DDK bzw. leitender Beamter des DDK
eine Schliisselposition der Regulierungsbehorde einnehmen. Gesetzliche Regelungen zur
Ernennung, Amtszeit und Absetzung des Présidenten der Bundesnetzagentur finden sich
gegenwirtig in den §§ 3, 4 BEGTPG. Nach § 4 Abs. 1 BEGTPG ist die Amtszeit des
Prisidenten auf fiinf Jahre befristet und kann einmalig verldngert werden. Dies gilt {iber
§ 4 Abs. 8 BEGTPG entsprechend fiir jede Vizeprisidentin bzw. jeden Vizeprésidenten.
Die Ernennung erfolgt gem. § 3 Abs. 4 BEGTPG durch den Bundesprisidenten. Insoweit
entspricht die derzeitige Lage bereits den Kriterien des EuGH (siehe oben 1.1.c)). Eine
vorzeitige Entlassung ist nach Mafigabe des § 4 Abs. 5 BEGTPG nur aus wichtigem
Grund moglich, insbesondere dann, wenn der Prasident die Voraussetzungen fiir die Aus-
iibung des Amtes nicht mehr erfiillt, weil er sich zum Beispiel eines schweren Fehlver-
haltens schuldig gemacht hat. Dies entspricht fast deckungsgleich Art. 54 Abs. 4 DSGVO,
der wie ausgefiihrt zur Konkretisierung des wichtigen Grundes herangezogen werden
kann (sieche oben I.1.c)). Die gegenwirtig bestehenden Regelungen in Bezug auf das Pré-
sidium der Bundesnetzagentur geniigen somit den Unabhéngigkeitsanforderungen, wes-
wegen kein Handlungsbedarf besteht, sollte die Bundesnetzagentur insoweit zum DDK

ernannt werden.

e)  Mittelausstattung

Bei der Ausstattung der Bundesnetzagentur ist vor allem die notwenige Budgetautonomie

zu beachten. Ansonsten miissen ihr alle zu einer unabhingigen Regulierung notwendigen
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technischen, finanziellen und personellen Mittel zur Verfiigung gestellt werden. Genau-

ere Vorgaben der Rechtsprechung hierzu gibt es bisher nicht (siehe oben 5.).

f)  Orientierung an den Datenschutzaufsichtsbehorden

Als Vorbild zur Orientierung bieten sich die gem. Art. 52 Abs. 1 DSGVO ebenfalls zur
volligen Unabhangigkeit verpflichteten Datenschutzaufsichtsbehorden an. Diese sind
zwar teilweise, wie der Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz oder der hessische Lan-
desdatenschutzbeauftragte (vgl. § 8 Abs. 1 HDSIG), als oberste Bundes- bzw. Landesbe-
horde organisiert. Anders ist dies jedoch in Bayern geregelt. Der Bayerische Landesbe-
auftragte fiir den Datenschutz bedient sich beispielweise einer Geschéftsstelle, die gem.
Art. 15 Abs. 4 S. 1 BayDSG im Landtag eingegliedert ist. Um der Unabhéngigkeit zu
geniigen, finden sich weitere Regelungen in Art. 19 BayDSG. Der Landesbeauftragte ist
insbesondere der Dienstvorgesetzte der Beamten der Geschiéftsstelle, die Aufsichtsbe-
horde ist zudem oberste Dienstbehorde (Art. 19 Abs. 3 S. 3 u. 5 BayDSG). Ferner sind
die Beamten nur an die Weisungen des Landesbeauftragten gebunden, unterstehen nur
seiner Dienstaufsicht und konnen nur mit dessen Einvernehmen versetzt, abgeordnet oder
umbesetzt werden (Art. 19 Abs. 3 S. 2 u. 4 BayDSG). Das Beispiel zeigt, dass eine unab-
héngige Behordengestaltung nicht zwingend die Griindung einer obersten Bundes- oder
Landesbehorde verlangt. Sie ist vielmehr im Rahmen eines Riickgriffs auf bestehende
Institutionen auch in Form der Eingliederung des Verwaltungsapparats in eine Oberbe-
horde moglich, solange die Besonderheiten hinsichtlich der Aufsicht beachtet werden und

eine staatliche Einflussnahme ausgeschlossen wird.

g) Ergebnis

Werden die Kriterien der Rechtsprechung des EuGH (dazu I.) und die Anforderungen aus
dem DDG (dazu II.) beachtet, ist eine Eingliederung des DDK in die Bundesnetzagentur
somit unionsrechtskonform umsetzbar. Hierzu muss vor allem dafiir gesorgt werden, dass
Fach-, Rechts- und Dienstaufsicht von auflen gegeniiber dem DDK konsequent ausge-
schlossen werden. Das entspricht aber zumindest faktisch schon weitgehend der gegen-
wartigen Situation mit Blick auf die Bundesnetzagentur und folgt fiir den DDK aus dem
DDG als unmittelbar geltendes Unionsrecht. Bei der Eingliederung des DDK in eine an-

dere bereits bestehende Behorde wiren dieselben Anforderungen zu beachten.
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Alternativ zum Riickgriff auf bestehende Institutionen wére auch die Griindung einer
obersten Bundesbehorde, vergleichbar dem Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz,
moglich. Dies wire mit einigem organisatorischen Aufwand, angesichts der teilweisen
Weisungsgebundenheit der Bundesnetzagentur aber auch mit weniger rechtlichen Risi-
ken und Unsicherheiten verbunden. Anders als bei einer Eingliederung in die Bundes-
netzagentur konnte hierbei jedoch nicht auf bestehende Ressourcen und Abldufe zuriick-
gegriffen werden. Es miisste vielmehr eine neue, eigene Behorde errichtet sowie struktu-
rell und personell ausgestaltet werden, was gegebenenfalls eine hohere Haushaltsbelas-
tung bedeuten wiirde. Die Griindung einer neuen obersten Bundesbehorde wire zudem
zeitintensiver, was angesichts der Einsetzungsfrist des Art. 49 Abs. 3 UAbs. 1 DDG eben-

falls relevant werden kann.
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C. Zusammenfassung der Ergebnisse

Zusammenfassend konnten die aufgeworfenen Rechtsfragen wie folgt beantwortet wer-

den:

1. Der EuGH hat zum Begriff der volligen Unabhéngigkeit, der in verschiedenen
Sekundérrechtsakten verwendet wird, eine einheitliche Rechtsprechungslinie ent-
wickelt, die vor allem im Datenschutz (insbesondere EuGH, Urt. v. 9.3.2010, C-
518/07; ferner EuGH, Urt. v. 16.10.2012, C-614/10; EuGH, Urt. v. 8.4.2014, C-
288/12) sowie in der Energiewirtschaftsregulierung (EuGH, Urt. v. 2.9.2021 — C-
718/18) zum Tragen kommt. Aus einer Auswertung der Rechtsprechung und einer
Auslegung der Regelungen des Digitale Dienste Gesetztes (DDG) ergibt sich, dass
die in jener Rechtsprechungslinie aufgestellten Kriterien auch auf den Koordina-
tor fiir Digitale Dienste (DDK) zu {ibertragen sind.

2. Aus der Rechtsprechung zum Datenschutzsekundérrecht ergibt sich, dass der
DDK seine Aufgaben ohne jegliche unmittelbare oder mittelbare Einflussnahme
von aufen erfiillen muss, um eine objektive Aufgabenwahrnehmung frei von der-
artigen Einfliissen zu gewéhrleisten. Dies schlie3t eine Fach-, Rechts- und Dienst-
aufsicht iiber den DDK aus. Auch das Leitungspersonal der zugeordneten Ge-
schéftsstelle darf keiner Dienstaufsicht von auflen unterliegen.

3. Nach der EuGH-Judikatur liegt bei der Schaffung von unabhéngigen, staatsfreien
Stellen kein VerstoB3 gegen das Demokratieprinzip vor, da es auch auflerhalb des
klassischen, hierarchischen Verwaltungsaufbaus 6ffentliche Stellen geben kann,
die von der Regierung mehr oder weniger unabhingig agieren.

4. Da die parlamentarische Kontrolle jedoch nicht vollstandig unterbunden werden
darf, obliegt es dem Gesetzgeber einerseits, den Kontrollstellen Kompetenzen zu-
zuweisen, und andererseits konnen ihnen Berichtspflichten gegentiber dem Parla-
ment auferlegt werden.

5. Es ist zudem vom EuGH in seiner Rechtsprechung zum Datenschutzsekundir-
recht als Auspriagung des Demokratieprinzips anerkannt worden, dass das Lei-
tungspersonal von staatlich legitimierten Vertretern ernannt werden kann. Dabei
gibt es keine genaue zeitliche Mindestdauer fiir die Ernennung des Leitungsper-
sonals. Eine Ernennung auf Lebenszeit bzw. bis zu einer ndher zu definierenden
Pensionsgrenze, um eine maximale Unabhangigkeit zu schaffen, wird jedenfalls
nicht gefordert.

6. Dariiber hinaus unterliegt die vorzeitige Absetzung des DDK Restriktionen. So

bedarf es dafiir eines wichtigen Grundes, der im Urteil zum ungarischen Daten-
schutzbeauftragten bisher jedoch nur im konkreten Fall und nicht allgemein néher
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10.

11.

12.

definiert wurde. Als Orientierungspunkt konnen jedenfalls die entsprechenden
Regelungen im datenschutzrechtlichen Unionssekundérrecht herangezogen wer-
den, wie sie zuletzt in Art. 53 Abs. 4 DSGVO formuliert worden sind. Danach ist
eine Amtsenthebung nur zuldssig, wenn die betreffende Person ,,eine schwere
Verfehlung begangen hat oder die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung seiner
Aufgaben nicht mehr erfiillt*.

Aus der primérrechtlichen Verankerung der Unabhéngigkeit in Art. 8 Abs. 3 GRC
ergibt sich dabei im Bereich des Datenschutzes keine strengere inhaltliche Ausle-
gung im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten, fiir die keine entsprechenden pri-
maérrechtlichen Regelungen existieren.

Aus den Vorschriften des DDG folgen ebenfalls keine strengeren Anforderungen
an die Unabhéngigkeit als aus der Rechtsprechungslinie des EuGH zum Daten-
schutzrecht sowie in der Energiewirtschaftsregulierung. Vielmehr ergibt die Aus-
legung der wesentlichen Normen einen Gleichlauf mit den vom EuGH im Rahmen
des Datenschutzrechts (und Energierechts) entwickelten Anforderungen.

Der Wortlaut des Art. 50 Abs. 2 DDG weist zudem Parallelen zur Rechtsprechung
des EuGH zum Datenschutzsekundérrecht auf. Insbesondere wird eine Arbeit frei
von dufleren Einfliissen sowie direkten und indirekten Weisungen verlangt. Inso-
weit kann die Rechtsprechungslinie des EuGH aus jenem Bereich vollstindig
iibertragen werden.

Konkretisiert werden in Art. 50 Abs. 1 DDG die Anforderungen an die Mittelaus-
stattung. Dem DDK sind zur Aufgabenerfiillung ausreichend technische, perso-
nelle und finanzielle Mittel zur Verfligung zu stellen. Zudem ist seine Budgetau-
tonomie von den Mitgliedstaaten sicherzustellen.

In Bezug auf die Aufsicht erlaubt Art 50 Abs. 3 S. 2 DDG in der Formulierung
der Trilogfassung und in der vom Rat beschlossenen Fassung die Normierung von
»angemessenen Rechenschaftspflichten. Darunter ist insbesondere die gerichtli-
che Kontrolle und das Auferlegen von Berichtspflichten gegeniiber den nationalen
Parlamenten zu verstehen.

Die Genesis des Art. 50 DDG spricht ebenfalls fiir eine Auslegung parallel zu den
Kriterien des EuGH. So zeigt die Streichung des urspriinglich in Art. 50 Abs. 3
DDG vorgesehenen Verfassungsvorbehalts zugunsten der Wahrung mitgliedstaat-
licher Aufsichtsstrukturen, dass im Gegensatz zum Telekommunikationsrecht
eine strenge Unabhdngigkeit gelten soll, ohne die Mdglichkeit der Mitgliedstaa-
ten, hiervon in Ubereinstimmung mit dem nationalen Verfassungsrecht abzuwei-
chen.
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13.

14.

15.

16.

17.

Die teleologische Auslegung fiihrt zu denselben Ergebnissen wie im Fall der
Rechtsprechung des EuGH zum Datenschutz- und Energiewirtschaftssekundér-
recht. So kann eine weisungsfreie Aufsicht i. S. d. Art. 50 Abs. 2 DDG zur Errei-
chung der Ziele des Art. 1 DDG nur ohne eine Fach- und Rechtsaufsicht gewéhr-
leistet werden. Der Telos erfordert eine strenge Auslegung parallel zu den in der
Rechtsprechung des EuGH insbesondere zum Datenschutzrecht entwickelten An-
forderungen.

Aus den Vorgaben des Grundgesetzes ergeben sich keine abweichenden Anfor-
derungen an die Unabhingigkeit des DDK. Zwar ergibt sich aus dem Demokra-
tieprinzip grundsitzlich ein Verbot ministerialfreier Raume. Davon sieht das Bun-
desverfassungsgericht nur in begriindeten Einzelfdllen Ausnahmen vor. Es kann
jedoch dahinstehen, ob ein solcher Fall vorliegt, wofiir allerdings sehr gute
Griinde sprechen, da jedenfalls der Anwendungsvorrang des Unionsrechts gilt und
die dortigen Anforderungen strenger sind.

Zwar kann mit guten Griinden durchaus davon ausgegangen werden, dass das
rundfunkrechtliche Gebot der Staatsferne jedenfalls auf einen Teil der Regulie-
rungsanforderungen an Plattformen i. S. d. DDG tiibertragen werden kann. Ob und
in welchem Umfang dies der Fall ist, kann jedoch dahinstehen. Denn aus dem
Gebot der Staatsferne ergeben sich keine strengeren Vorgaben als aus der aufge-
zeigten Auslegung der unionssekundérrechtlich gebotenen Unabhdngigkeit durch
den EuGH.

So gehen das Gebot der Staatsferne und die unionsrechtliche Unabhéngigkeit von
der Grundannahme aus, dass eine Aufsicht frei von jeglichem staatlichen Einfluss
erfolgen muss. Im Fall der Staatsferne wird diese Grundannahme jedoch relati-
viert, indem eine beschrinkte Rechtsaufsicht oder die Aufnahme staatlicher Mit-
glieder in Aufsichtsgremien erlaubt wird. Die Staatsferne erfordert danach nur
eine Freiheit von einem bestimmenden Einfluss, wéihrend die unionsrechtliche ge-
forderte Unabhdngigkeit bereits jede Gefahr der Einflussnahme ausschlief3t, die
den Eindruck der Parteilichkeit erwecken konnte.

Aus dem Beschluss des VG Koln vom 1.3.2022 (6 L 1277/21), der im einstweili-
gen Rechtsschutz ergangen ist, lassen sich fiir den vorliegenden Zusammenhang
keine weiter gehenden Konsequenzen ableiten, da das Gericht keine strengeren
Anforderungen mit Blick auf die AVMD-RL entwickelt, als sich vorliegend aus
dem DDG bzw. der aufgezeigten Rechtsprechungslinie des EuGH ergeben. So
handelt es sich beim Bundesamt fiir Justiz (BfJ) um eine vollstindig in die Minis-
terialhierarchie eingebundene, weisungsabhingige Bundesoberbehorde im Ge-
schiftsbereich des Bundesministeriums filir Justiz und Verbraucherschutz als
oberster Bundesbehorde, so dass keine spezifischen Anforderungen an die Unab-
héngigkeit normiert sind. Eine Ausgestaltung des DDK analog zum BfJ wiirde vor
diesem Hintergrund nicht den Anforderungen des DDG an die Unabhéngigkeit
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gerecht. Daher kann auch dahinstehen, ob die Rechtsprechung des VG Kéln zu-
treffend ist oder ob der Verfassungsvorbehalt des Art. 30 Abs. 2 UAbs. 2 AVMD-
RL hier ein weiter reichendes Abriicken von den Unabhéngigkeitsanforderungen
erlaubt hitte, da jedenfalls im DDG kein entsprechender Verfassungsvorbehalt
normiert ist. Aus der Rechtsprechung des VG Koln lassen sich daher im vorlie-
genden Zusammenhang keine weiter gehenden Folgerungen ableiten.

Damit muss jegliche Entscheidung fiir die Zuweisung von Aufgaben an einen
DDK den strengen Anforderungen an die Unabhéngigkeit gerecht werden, wie sie
sich aus dem DDG ergeben und den sekundérrechtlichen Vorgaben im Daten-
schutz- und Energieregulierungsrecht entsprechen und daher im Lichte der dies-
beziiglichen strengen Judikatur des EuGH zu interpretieren sind.

Voraussetzung fiir jegliche bundesweite Zuweisung von Aufgaben an den DDK
ist im Ubrigen, dass in verfassungsrechtlicher Hinsicht eine entsprechende Ver-
waltungskompetenz des Bundes besteht. Das ist mit Blick auf die Vielzahl hete-
rogener Aufgaben im DDG differenziert fiir jede einzelne Aufsichtsaufgabe zu
priifen, diirfte aber jedenfalls nicht fiir samtliche jener vielfdltigen Aufgaben der
Fall sein. Es sprechen allerdings gewichtige Griinde dafiir, dass Koordinations-
aufgaben als Kernaufgaben des DDK bei einer heterogenen Verteilung von Auf-
gaben nach dem DDG auf Bundes- und Linderebene auch einer Bundesbehorde
zugewiesen werden konnen.

In Deutschland ist daher die Einsetzung der Bundesnetzagentur insbesondere fiir
die Koordinationsaufgaben des DDK grundsétzlich denkbar. Allerdings muss dies
— vergleichbar mit der unionsrechtlich gebotenen Organisation im Bereich der
Energiewirtschaftsregulierung — im Wege der Schaffung eines Entscheidungs-
stranges innerhalb der Bundesnetzagentur erfolgen, der vollkommen frei von
Weisungen agiert. Dies schlieB3t eine Fach-, Rechts- und Dienstaufsicht von auflen
iber diesen als DDK agierenden Strang aus. Das entspricht aber zumindest fak-
tisch im unionsrechtlich vergleichbar tiberformten Energierecht mit Blick auf die
Bundesnetzagentur bereits der gegenwértigen Situation und folgt fiir den DDK
aus dem DDG als unmittelbar geltendes Unionsrecht.

. Davon unabhingig kann die Bundesnetzagentur in anderen, nicht unabhingig-

keitsgeprdgten Teilbereichen weisungsgebundene selbststindige Bundesoberbe-
horde bleiben. In den unabhéngigkeitsgeprigten Teilbereichen — wie den Tétig-
keiten des DDK — ist hingegen ihre weisungsunabhingige Ausgestaltung zu be-
achten. Es ist bei der normativen Ausgestaltung und auch deren praktischen An-
wendung streng darauf zu achten, dass keinerlei Weisungsstringe von aulen ge-
geniiber der Einheit des DDK bestehen und jeglicher staatliche Einfluss von auflen
ausgeschlossen wird. Das gilt auch fiir samtliche in die Entscheidungen eingebun-
denen Mitarbeitenden, die dementsprechend auch nur innerhalb des DDK-Stran-
ges weisungsgebunden agieren diirfen.
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Die Bundesnetzagentur bzw. diese Einheit muss sodann ausreichend finanziell,
technisch und personell ausgestattet werden, um ihre Aufgaben ausfiihren zu kon-
nen. Die Bundesnetzagentur bzw. die entsprechende Einheit muss {iber die zur
Verfiigung gestellten Mittel frei verfiigen konnen. Die Bestimmung der Hohe des
Budgets liegt allerdings in der Hand der Mitgliedstaaten. Konkretisierungen die-
ser sowohl in der Rechtsprechung als auch im DDG sehr allgemein gehaltenen
Kriterien finden sich nur in Erwdgungsgrund 111 des DDG, der die besondere
Bedeutung von Experten mit spezialisiertem Fachwissen betont, die dem DDK je
nach Zustindigkeitsbereich zur Verfiigung gestellt werden miissen. Im Ubrigen
ist die Mittelbestimmung nach unten durch die Notwendigkeit der effektiven Auf-
gabenerfiillung beschrinkt und nach oben durch den Grundsatz der sparsamen
Verwendung von Haushaltsmitteln. Wichtig ist im Kern die Moglichkeit einer un-
abhéngigen Aufgabenerfiillung.

Die gemeinsame Nutzung von Infrastrukturen und der Riickgriff auf nicht in die
Entscheidungen eingebundenes Personal (etwa Sicherheitspersonal) innerhalb der
Bundesnetzagentur ist dadurch nicht ausgeschlossen.

Alternativ zur Einsetzung der Bundesnetzagentur kommt die Schaffung einer
neuen obersten Bundesbehdrde in Betracht, die ebenfalls einen entsprechenden
Ausschluss einer Fach-, Rechts- und Dienstaufsicht gewéhrleisten miisste. Anders
als bei einer Eingliederung in die Bundesnetzagentur konnte dann jedoch nicht
auf bestehende Ressourcen und Abldufe zuriickgegriffen werden. Es miisste viel-
mehr eine neue, eigene Behorde errichtet sowie strukturell und personell ausge-
staltet und ausgestattet werden, was gegebenenfalls eine hohere Haushaltsbelas-
tung bedeuten wiirde. Die Griindung einer neuen obersten Bundesbehorde wire
zudem zeitintensiver, was angesichts der Einsetzungsfrist des Art. 49 Abs. 3
UAbs. 1 DDG ebenfalls relevant werden kann.

Regensburg, den 18. Oktober 2022

Prof. Dr. Jiirgen Kiihling, LL.M.
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