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Folgen einer verspéteten Anpassung des Landesrechts
an die EU-DSGVO

Sehr geehrte Frau Ostmeier,

der Innen- und Rechtsausschuss hat den Wissenschaftlichen Dienst in seiner Sitzung
vom 28.03.2018 gebeten, die Frage zu beantworten, welche rechtlichen Unsicherhei-
ten oder Gefahren daraus entstehen, wenn das Schleswig-Holsteinische Landesrecht
nicht rechtzeitig bis zum 25.05.2018 an die Datenschutz-Grundverordnung der EU
(VO 2016/679)" angepasst wird. Dieser Bitte kommen wir im Folgenden gerne nach:

I. Hintergrund

Die DS-GVO soll unionsweit ein gleichmaliges Schutzniveau flr die Rechte und
Freiheiten von natlrlichen Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
gewabhrleisten. Sie beansprucht ab dem 25.05.2018 Geltung (Art. 99 Abs. 2 DS-
GVO). Allgemein gilt fur die Auswirkungen der DS-GVO auf das schleswig-
holsteinische Landesrecht zunachst, dass deren Vorgaben aufgrund von Art. 288
AEUV unmittelbar gelten, ohne dass es eines landesrechtlichen Transformationsak-
tes bedurfte. Vielmehr greift im Fall von EU-Verordnungen ein Umsetzungs- und

" Abl. Nr. L 119, S. 1, ber. Nr. L 314, S. 72; im Folgenden kurz “DS-GVO” genannt.
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Normwiederholungsverbot,’ aufgrund dessen der Landesgesetzgeber grundsétzlich
gehindert ist, Vorschriften der DS-GVO in das Landesrecht zu (ibernehmen.’> Wenn in
der DS-GVO Prazisierungen oder Einschrankungen ihrer Vorschriften durch das
Recht der Mitgliedstaaten vorgesehen sind, kdnnen die Mitgliedstaaten Teile der DS-
GVO in ihr nationales Recht aufnehmen, soweit dies erforderlich ist, um die Koharenz
zu wahren und die nationalen Rechtsvorschriften flr die Personen, fur die sie gelten,
verstandlicher zu machen (vgl. Erwagungsgrund 8 zur DS-GVO).* Zudem ergibt sich
vorliegend Regelungsbedarf in Gestalt des Erlasses von Durchflihrungsbestimmun-
gen, die den mitgliedstaatlichen Vollzug der DS-GVO ermdéglichen, sowie zur Ausful-
lung von Regelungsspielraumen, die der Verordnungsgeber den Mitgliedstaaten be-
lassen hat.” So benennt insbesondere Art. 54 Abs. 1 DS-GVO ausdriicklich Bereiche,
die die Mitgliedstaaten ,durch Rechtsvorschriften naher zu regeln haben.

Zum Zwecke der Anpassung des Landesrechts an die DS-GVO hat die Landesregie-
rung den ,Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Datenschutzrechts an die Ver-
ordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680“ (Drs.
19/429) eingebracht. Dieser wurde am 26.01.2018 vom Plenum an den Innen- und
Rechtsausschuss Uberwiesen.

II. Rechtliche Unsicherheiten und Gefahren bei verspateter Anpassung des na-
tionalen Rechts

Eine verspatete Anpassung des Landesdatenschutzrechts an die DS-GVO hatte ver-
schiedenste rechtliche Auswirkungen. Das gesamte Landesrecht dahingehend zu
untersuchen, ob geltende datenschutzrechtliche Normen des Landes Schleswig-
Holstein mit der DS-GVO vereinbar sind und wie das Problem etwaiger Unvereinbar-
keiten im Einzelfall aufzuldsen ist, ist dem Wissenschaftlichen Dienst, zumal in der
Kurze der Zeit, nicht mdglich. Insofern beschranken sich die folgenden Ausfihrungen
auf die konkret in der Sitzung des Innen- und Rechtsausschusses vom 28.03.2018
angesprochenen Fragen sowie einige darlber hinausgehende Bemerkungen.

2VgI. EuGH, Rs. 34/73, Variola, Slg. 1973, 981 Rn. 9 ff.; EuGH, Rs. C-94/77, Zerbone, Rn. 22/27;
Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, AEUV Art. 288 Rn. 58.

3 Vgl. Selmayr, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 80; vgl. auch die
Entwurfsbegriindung zum BDSG 2018, BT-Drs. 18/11325, S. 73.

4Vgl. auch Selmayr, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 80; vgl.
auch die entsprechenden Ausfiihrungen in der Entwurfsbegriindung zum BDSG 2018, BT-Drs.
18/11325, S. 74.

° Selmayr, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 85.



1. Unionsrechtswidriger Zustand

Sollte das Landesdatenschutzrecht nicht bis zum 25.05.2018 an die Maligaben der
DS-GVO angepasst werden, so wurde dann ein unionsrechtswidriger Rechtszustand
eintreten.

Denn jedenfalls wirde das Land Schleswig-Holstein gegen die sog. obligatorischen
Spezifizierungsklauseln verstolien. Diese verpflichten die Mitgliedstaaten zur nationa-
len Spezifizierung derjenigen Vorgaben der DS-GVO, die einen besonders engen
Zusammenhang zur nationalen Organisationshoheit oder zum nationalen Rechtssys-
tem aufweisen.® Zu den Spezifizierungsklauseln zdhlen etwa Art. 85 Abs. 1 DS-GVO
(Verarbeitung und Freiheit der Meinungsauferung und Informationsfreiheit) und Art.
54 Abs. 1 DS-GVO (Errichtung der Aufsichtsbehérde).’

Zudem kénnten im Einzelfall VerstoRe gegen das Umsetzungs- und Normwiederho-
lungsverbot auftreten, weil sich Regelungen der DS-GVO bereits im bislang gelten-
den Landesdatenschutzrecht finden (s. dazu Il. 3.).

Im Ubrigen missen die Mitgliedstaaten durch geeignete innerstaatliche Mafnahmen
die uneingeschriankte Anwendbarkeit einer Verordnung gewahrleisten.® ,Da eine
,Umsetzung‘ der Verordnung ausscheidet, sind die erforderlichen Anpassungen durch
Aufhebung oder Abanderung kollidierender nationaler Bestimmungen durchzufuhren.
Zwar greift im Konfliktfall der Vorrang zugunsten der Verordnung, die deshalb kollidie-
rende nationale Gesetze verdrangt. Jedoch ergeben sich aus einer solchen Situation
,Unklarheiten tatsachlicher Art, weil die Normadressaten bezuglich der (. . .) Mdglich-
keiten, sich auf das [Unions]recht zu berufen, in einem Zustand der Ungewil3heit ge-
lassen werden‘.“’ Da das geltende Landesrecht nicht mit der DS-GVO harmonisiert
ist, trate also durch die nicht rechtzeitige Anpassung des Landesrechts an die DS-
GVO bis zum 25.05.2018 eine Verletzung der mitgliedstaatlichen Pflicht zur Gewahr-
leistung der uneingeschrankten Anwendbarkeit der DS-GVO ein.™

Aufgrund dessen kdnnte die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gem. Art.
258 ff. AEUV gegen die Bundesrepublik Deutschland anstrengen, weil gegen eine

6 Selmayr/Ehmann, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 85.

! Selmayr/Ehmann, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 85.

8 Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 288 AEUV, Rn. 62.

9 Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 288 AEUV, Rn. 62 unter Verweis auf die
Rechtsprechung des EuGH in der Rs. 74/86, Kommission/Deutschland, Slg. 1988, 2139, Rn. 10.

"% v/gl. Kithling/Martini et al., Die DS-GVO und das nationale Recht, 2016, S. 3.
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Verpflichtung aus den Vertragen verstoRen wird (vgl. Art. 258 Abs. 1 AEUV)."" An
dessen Ende konnte die Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland zur Zahlung
eines Pauschalbetrages oder eines Zwangsgeldes stehen (Art. 260 Abs. 2 AEUV).

2. Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung

Wird das Landesdatenschutzrecht nicht bis zum 25.05.2018 an die DS-GVO ange-
passt, so stellt sich fur den Zeitraum bis zur Anpassung die Frage der Moglichkeit des
Ruckgriffs auf die vorhandenen Rechtsgrundlagen fur Datenverarbeitungen.

a) Allgemeines

Die Vorgaben der DS-GVO beanspruchen unmittelbar Geltung und sind ab dem
25.05.2018 einzuhalten. Das Datenschutzrecht des Landes Schleswig-Holstein gilt
derweil mangels Aulerkrafttretens fort; gegebenenfalls mit der DS-GVO kollidieren-
des Landesrecht ist nicht nichtig." Mit Blick auf das Nebeneinander von DS-GVO und
nicht damit harmonisiertem Landesrecht gilt ein Anwendungsvorrang zugunsten der
DS-GVO."™ Das bedeutet, dass Landesrecht, welches im Widerspruch zur DS-GVO
steht, nicht angewandt werden darf.'* Landesrechtliche Rechtsgrundlagen fiir Daten-
verarbeitungen, die nicht mit der DS-GVO in Einklang stehen, durfen also ab dem
25.05.2018 nicht mehr angewandt werden.'® Dadurch entstehen Unsicherheiten im
Rahmen der Rechtsanwendung.

"In der Sitzung des Innen- und Rechtsausschusses vom 28.03.2018 ist in diesem Kontext die Antwort
des Baden-Wiurttembergischen Ministeriums fUr Inneres, Digitalisierung und Migration auf eine Kleine
Anfrage zur Anpassung baden-wirttembergischer Gesetze an die DS-GVO (Landtag von Baden-
Wirttemberg, Drs. 16/3530) angesprochen worden. Darin hat das Baden-Wirttembergische Ministeri-
um fur Inneres, Digitalisierung und Migration zu verstehen gegeben, dass vor dem Hintergrund des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts die uneingeschrankte Geltung des Unionsrechts auch dann
sichergestellt sei, wenn es ohne die Anpassung des Landesrechts zu einer Kollision mit der DS-GVO
komme. Soweit lediglich Anpassungsbedarf im Hinblick auf die Verwendung einer einheitlichen Be-
griffsbestimmung oder bezuglich einer Anpassung der vorhandenen Verweise bestehe, seien keine
nachteiligen Folgen zu erwarten. Erfolge keine Nutzung der Offnungsklauseln durch den Gesetzgeber,
liege kein unionsrechtswidriger Zustand vor. Bei seiner Einschatzung Ilasst das Baden-
Wirttembergische Ministerium fur Inneres, Digitalisierung und Migration jedoch die dem Wissenschaft-
lichen Dienst unionsrechtlich problematisch erscheinenden Aspekte der obligatorischen Spezifizie-
rungsklauseln, des Umsetzungs- und Normwiederholungsverbots sowie der Pflicht zur Gewahrleistung
der uneingeschrankten Anwendbarkeit der DS-GVO unbericksichtigt.

12 Vgl. Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, 2017, S. 47; Piltz, BDSG, 2017, Einl., Rn.
11; Kuhling/Martini et al., Die DS-GVO und das nationale Recht, 2016, S. 3.

13 Vgl. Selmayr/Ehmann, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 3.

1 Vgl. Selmayr/Ehmann, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 3; Piltz,
BDSG, 2017, Einl., Rn. 11.

15 Piltz, BDSG, 2017, Einl., Rn. 11, 23 ff.; Kuhling/Martini et al., Die DS-GVO und das nationale Recht,
2016, S. 3. Gegebenenfalls kdnnten Rechtsgrundlagen auch verordnungskonform ausgelegt werden
(vgl. BGH, Urteil vom 13.11.2001 - X ZR 134/00; juris, Rn. 33).
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Aulerdem ist zu beachten, dass die DS-GVO vielfach die Mdglichkeit der Mitglied-
staaten vorsieht, Durchfiihrungsregeln zu erlassen (sog. Offnungsklauseln). Diese
geben den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, die Grundprinzipien der DS-GVO zu spe-
zifizieren, zu prazisieren und zu konkretisieren (s. z.B. Art. 6 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 1
UA 2 DS-GVO)."® Die DS-GVO weist daher Ahnlichkeiten mit einer Richtlinie auf, so-
dass sie hybriden Charakter hat und auch als ,hinkende Verordnung“ bezeichnet
werden kann."” Wird von den Offnungsklauseln kein Gebrauch gemacht, zieht dies
zusatzliche Rechtsunsicherheiten nach sich.

Hinsichtlich der Frage des Ruckgriffs auf Rechtsgrundlagen des Landesdatenschutz-
rechts sind verschiedene Konstellationen denkbar, die im Folgenden anhand ausge-
wahlter Beispiele erortert werden.

b) Versto3e gegen das Normwiederholungsverbot

Die Mitgliedstaaten durfen keine Malinahmen ergreifen, die geeignet sind, die Zu-
standigkeit des Europaischen Gerichtshofes zur Entscheidung tGber Fragen der Aus-
legung des Unionsrechts oder der Glltigkeit der von den Organen der Union vorge-
nommenen Handlungen zu beschneiden.'® Infolgedessen sind Praktiken unzulassig,
durch die die Normadressaten Uber den Unionscharakter einer Rechtsnorm im Unkla-
ren gelassen werden.' Dieses sog. Normwiederholungsverbot verhindert also, dass
das Auslegungsmonopol des Europaischen Gerichtshofes hinsichtlich des Unions-
rechts beschnitten wird und die Normadressaten Uber den Unionscharakter einer
Rechtsnorm im Unklaren gelassen werden.?’ Vorschriften der DS-GVO wiederholen-
des Landesdatenschutzrecht dlrfte daher unter Bericksichtigung allgemeiner
Grundsatze (Anwendungsvorrang, Effektivitatsgrundsatz) unanwendbar sein. Dann
bleibt es bei der unmittelbaren Anwendung der Vorschriften der DS-GVO.?'

Gleichwohl werden die Rechtsanwender mit zusatzlichen Priufungsaufgaben belastet.
Sie mussten bei nicht fristgemaler Anpassung des Landesrechts an die DS-GVO bei
jeder Datenverarbeitung prifen, ob die malglichen Vorschriften des Landesdaten-
schutzrechts sprachlich und/oder inhaltlich mit den Vorschriften der DS-GVO iden-
tisch und vor dem Hintergrund des Normwiederholungsverbots anwendbar sind. Wird

16 Selmayr/Ehmann, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 82 ff.

7 Selmayr/Ehmann, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Einf., Rn. 88.

'® EuGH, Rs. 34/73, Variola, Slg. 1973, 981 Rn. 11.

"9 EUGH, Rs. 34/73, Variola, Slg. 1973, 981 Rn. 11.

2 Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 288 AEUV, Rn. 58.

2 Fragen der moglichen Normwiederholung stellen sich beispielsweise im Verhaltnis von § 11 Abs. 1
Nr. 1 und 4 LDSG zu Art. 6 Abs. 1 UA 1 a) und d) DS-GVO sowie im Verhaltnis von § 11 Abs. 3 Nr. 1,
4,5 und 6 LDSG zu Art. 9 Abs. 2 a), ¢), e) und f) DS-GVO.
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beispielsweise in der gemall § 109 Abs. 1 S. 1 LVwG erforderlichen Begrindung ei-
nes Verwaltungsaktes, welche auch die mafdgeblichen rechtlichen Griinde enthalten
muss (§ 109 Abs. 1 S. 2 LVwWG), auf eine die DS-GVO wiederholende und damit un-
anwendbare Vorschrift des Landesdatenschutzrechts abgestellt, so macht dies jeden-
falls die Begriundung fehlerhaft. Hierdurch entstehen wiederum Rechtsunsicherheiten
beim Adressaten des Verwaltungsaktes. Die durch die Normwiederholung entstehen-
den Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, ist indes Aufgabe des Gesetzgebers, der
verpflichtet ist, die Rechtslage an die DS-GVO anzupassen (s.o. Il. 1.).

c¢) Kein Gebrauch von Offnungsklauseln

Im Zusammenhang mit den Ausnahmen (Art. 9 Abs. 2 DS-GVO) vom grundsatzlichen
Verbot der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten des Art. 9
Abs. 1 DS-GVO existieren Offnungsklauseln. Art. 9 Abs. 2 a) DS-GVO enthélt eine
Abweichungsbefugnis zugunsten der Union und der Mitgliedstaaten. Aulderdem mus-
sen die Ausnahmen des Art. 9 Abs. 2 b), g) - j) DS-GVO durch Unionsrecht oder
durch das Recht der Mitgliedstaaten vorgesehen sein. Unterlassen die Mitliedstaaten
die Einfihrung entsprechender Erlaubnistatbestande, bleibt es in dem von Art. 9 Abs.
2 b), g) - j) DS-GVO beschriebenen Zusammenhang bei dem Verbot der Verarbeitung
besonderer Kategorien personlicher Daten in Art. 9 Abs. 1 DS-GVO. Im Ergebnis
konnte es somit infolge der nicht fristgemalen Anpassung des Landesdatenschutz-
rechts an einer stimmigen Systematik von Erlaubnistatbestanden flr die Verarbeitung
besonderer Kategorien personenbezogener Daten fehlen.

d) Fehlende Rechtsgrundlagen

In der Sitzung des Innen- und Rechtsausschusses vom 28.03.2018 wurde seitens
des Ministeriums fur Inneres, landliche Raume und Integration vorgetragen, dass die
nicht rechtzeitige Anpassung des Landesdatenschutzrechts an die DS-GVO dazu
fuhren konnte, dass im Einzelfall fir bestimmte Datenverarbeitungen keine hinrei-
chenden Rechtsgrundlagen mehr vorhanden sein konnten.

aa) Datenverarbeitung auf der Grundlage von 8 11 Abs. 1 Nr. 3LDSG?

Gemall § 11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG ist die Verarbeitung personenbezogener Daten zu-
lassig, wenn sie zur rechtmaRigen Erfullung der durch Rechtsvorschrift zugewiesenen
Aufgaben der datenverarbeitenden Stelle erforderlich ist. Fraglich ist, ob § 11 Abs. 1
Nr. 3 LDSG ab dem 25.05.2018 noch als Rechtsgrundlage fur die Verarbeitung von
Daten dienen kann. Hierfir mussen zwei Voraussetzungen erfullt sein. Erstens muss-
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te die DS-GVO eine entsprechende nationale Regelung zulassen und zweitens muss-
te § 11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG den insoweit aufgestellten Vorgaben der DS-GVO ent-
sprechen.

(1) Zulassigkeit der Schaffung einer Rechtsgrundlage gemald Art. 6 Abs. 1 UA 1
c)und e)i.Vv.m. Abs. 3S. 1 DS-GVO

Gemal Art. 6 Abs. 1 UA 1 ¢) DS-GVO ist die Datenverarbeitung u.a. rechtmalig,
wenn sie zur Erfallung einer rechtlichen Verpflichtung, der der Verantwortliche unter-
liegt, erforderlich ist. Die Verarbeitung ist des Weiteren rechtmaRig, wenn sie fur die
Wahrnehmung einer Aufgabe erforderlich ist, die im o6ffentlichen Interesse liegt oder
in AusUbung o6ffentlicher Gewalt erfolgt, die dem Verantwortlichen Ubertragen wurde
(Art. 6 Abs. 1 UA 1 e) DS-GVO). Aus Art. 6 Abs. 3 S. 1 DS-GVO folgt, dass die
Rechtsgrundlage flr die Verarbeitungen gemaf Art. 6 Abs. 1 UA c) und e) DS-GVO
durch Unionsrecht oder das Recht der Mitgliedstaaten, dem der Verantwortliche un-
terliegt, festgelegt wird.

In der Literatur wird vertreten, dass sich aus Art. 6 Abs. 3 S. 1 DS-GVO der Rege-
lungsauftrag fir die Festlegung der Rechtsgrundlage fur die Verarbeitungen zur Erfl-
lung einer rechtlichen Verpflichtung oder der Wahrnehmung hoheitlicher Gewalt (Art.
6 Abs. 1 UA 1 ¢) und e) DS-GVO) durch Unionsrecht oder das Recht der Mitglied-
staaten ergebe.?? Auch die Landesregierung geht davon aus, dass aus Art. 6 Abs. 1
UA 1 e)iV.m. Art. 6 Abs. 3 S. 1 DS-GVO die Befugnis folge, eine generelle Rechts-
grundlage fur die Datenverarbeitung in dem von Art. 6 Abs. 1 UA 1 e) DS-GVO ge-
steckten Rahmen zu schaffen.?® Art. 6 Abs. 3 S. 1 DS-GVO enthalte selbst keine
Rechtsgrundlage zur Datenverarbeitung.?* Der Wortlaut von Art. 6 Abs. 3 S. 1 DS-
GVO zeige, dass die Rechtsgrundlage im sonstigen Unionsrecht oder im Recht der
Mitgliedstaaten bereitgehalten werden misse.®

Darum sieht § 3 Abs. 1 LDSG-E® die Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir die Da-

tenverarbeitung im Sinne von Art. 6 Abs. 1 UA 1 e) i.V.m. Art. 6 Abs. 3 S. 1 DS-GVO

vor.%’

2 Heberlein, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 6, Rn. 34; Schulz, in:
Gola, DS-GVO, 2017, Art. 6, Rn. 40, 46 und 172.

% Hierzu und zum Folgenden LT-Drs. 19/429, S. 132.

> T-Drs. 19/429, S. 132.

| T-Drs. 19/429, S. 132.

% 3. LT-Drs. 19/429, Art. 1 (S. 18). Die Vorschrift ist inhaltlich identisch mit § 3 BDSG 2018.

" Hinsichtlich der Parallelvorschrift zu § 3 LDSG-E in § 3 Abs. 1 BDSG 2018 wird jedoch zum Teil
vertreten, dass sie gegen das Wiederholungsverbot verstol3e, weil sich die Legitimation zur Datenver-
arbeitung durch 6ffentliche Stellen aus deren Aufgabe oder der Ausubung o6ffentlicher Gewalt bereits
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(2) 8 11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG als Rechtsgrundlage i.S.v. Art. 6 Abs. 1 UA 1 c¢) und
e)i.V.m. Abs. 3 S. 1 DS-GVO?

Fraglich ist, ob ohne den Erlass einer Rechtsgrundlage im Sinne von Art. 6 Abs. 1 UA
1 c)und e) i.V.m. Abs. 3 S. 1 DS-GVO fur den davon erfassten Bereich ab dem
25.05.2018 eine hinreichende Rechtsgrundlage fur die Datenverarbeitung zur Verfu-
gung steht.

§ 3 Abs. 1 LDSG-E und Art. 6 Abs. 1 UA 1 e) DS-GVO vergleichbar ist § 11 Abs. 1
Nr. 3 LDSG. Sowohl Art. 6 Abs. 1 UA 1 €) DS-GVO als auch § 11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG
betreffen die Wahrnehmung bzw. Erflllung von Aufgaben sowie die hierfir erforderli-
che Verarbeitung von Daten.

Insofern stellt sich die Frage, ob mit § 11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG die nach Art. 6 Abs. 1
UA 1e)iV.m. Art. 6 Abs. 3 S. 1 DS-GVO erforderliche Rechtsgrundlage bereits vor-
handen ist. Denn setzt eine EU-Verordnung voraus, dass die Mitgliedstaaten Durch-
fuhrungsregeln erlassen, kann insoweit auch auf bereits bestehende nationale Vor-
schriften zurlckgegriffen werden, sofern diese den von der Verordnung gesetzten
Rahmen einhalten.?®

Allerdings weicht § 11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG nicht unerheblich von Art. 6 Abs. 1 UA 1 e)
DS-GVO ab, da die konkretisierenden Tatbestandsmerkmale des o6ffentlichen Inte-
resses und der Ausubung o6ffentlicher Gewalt aus Art. 6 Abs. 1 UA 1 e) DS-GVO in §
11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG nicht enthalten sind. Es ist denkbar, dass hierin ein Verstol}
gegen die DS-GVO liegt. Im Ubrigen verlangt die DS-GVO, dass aus der Rechtsvor-
schrift hervorgeht, ob der Verantwortliche eine Behorde, eine andere unter das o6ffent-
liche Recht fallende naturliche oder juristische Person oder eine andere unter das
offentliche Recht fallende natirliche oder juristische Person des Privatrechts sein soll
(vgl. Erwagungsgrund 45 a.E. zur DS-GVO).?° Eine solche Festlegung findet sich in
§ 11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG jedoch nicht.*® Vor diesem Hintergrund spricht einiges dafir,
dass § 11 Abs. 1 Nr. 3 LDSG nicht mit der DS-GVO vereinbar sei und ab dem
25.05.2018 nicht mehr angewendet werden durfe. Da Art. 6 Abs. 1 UA e) DS-GVO fur

aus Art. 6 Abs. 1 UA 1 c) und e) DS-GVO ergebe, welcher in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 und 3 DS-
GVO nicht eine weitere Generalklausel, sondern lediglich spezifische mitgliedstaatliche Regelungen
ermogliche (s. Frenzel, in: Paal/Pauly, DS-GVO/BDSG, 2. Aufl. 2018, § 3 BDSG, Rn. 1 f.). Fur die Uni-
onsrechtmafigkeit von § 3 BDSG 2018 hingegen Wolff, in: Wolff/Brink, BeckOK Datenschutzrecht, 23.
Edition, Stand: 01.02.2018, § 3 BDSG 2018, Rn. 22.

3 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 62. EL Juli 2017, Art.
288 AEUV, Rn. 101.

2 v/gl. Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2017, Art. 6, Rn. 112.

% Dasselbe gilt indes fiir § 3 Abs. 1 LDSG-E.
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sich genommen keine Rechtsgrundlage fur die Datenverarbeitung darstellt, besteht
das Risiko, dass ab dem 25.05.2018 keine Rechtsgrundlage fur die Verarbeitung von
Daten in dem von Art. 6 Abs. 1 UA e) DS-GVO erfassten Bereich vorliegt.

bb) Datenverarbeitung gemaR 8 11 Abs. 3 Nr. 2,3 und 7 LDSG

Im Hinblick auf die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten
gemal § 11 Abs. 3 Nr. 2, 3 und 7 LDSG fragt sich, ob diese Regelungen mit Art. 9
Abs. 1, 2 DS-GVO vereinbar sind und infolgedessen taugliche Rechtsgrundlagen fur
die Datenverarbeitung darstellen.

Gemal § 11 Abs. 3 S. 1 LDSG ist die Verarbeitung personenbezogener Daten tber
die rassische oder ethnische Herkunft, politische Meinungen, religiose oder weltan-
schauliche Uberzeugungen, die Gewerkschaftszugehdrigkeit, die Gesundheit oder
das Sexualleben sowie von Daten, die einem besonderen Berufs- oder Amtsgeheim-
nis unterliegen, nur zulassig, soweit (2.) die Voraussetzungen des § 17 Abs. 5 LDSG
oder der §§ 22 bis 24 LDSG vorliegen, (3.) andere Rechtsvorschriften sie erlauben,
oder (7.) sie fur die Abwehr von Gefahren flr Leben, Gesundheit, persénliche Freiheit
oder vergleichbare Rechtsguter erforderlich ist.

§ 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 LDSG ware ab dem 25.05.2018 nur dann noch anwendbar,
wenn die dort in Bezug genommenen Vorschriften ihrerseits mit der DS-GVO verein-
bar sind. Entsprechendes gilt fir die die Datenverarbeitung erlaubenden Rechtsvor-
schriften im Rahmen des § 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 LDSG. § 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 LDSG
durfte in Ermangelung einer entsprechenden Erlaubnisbefugnis in Art. 9 Abs. 2 DS-
GVO unanwendbar sein, weil der Katalog der Erlaubnistatbestande in Art. 9 Abs. 2
DS-GVO abschlieRend ist.*' Es ist vor diesem Hintergrund méglich, dass insoweit
Licken bei den nétigen Rechtsgrundlagen fur die Verarbeitung besonderer Katego-
rien personenbezogener Daten in dem bisher praktizierten und vom Landesdaten-
schutzrecht gedeckten Male entstehen.

cc) Datenverarbeitung gemaf 8 11 Abs. 1 Nr. 2 LDSG

Als weiteres Beispiel sei hier § 11 Abs. 1 Nr. 2 LDSG herausgegriffen. Danach ist die
Verarbeitung personenbezogener Daten zulassig, wenn das Landesdatenschutzge-
setz oder eine andere Rechtsvorschrift sie erlaubt. Diese Rechtsgrundlage steht im
Widerspruch zu den Bedingungen, die Art. 6 Abs. 1 DS-GVO fur die RechtmaBigkeit
von Datenverarbeitungen aufzahlt. Da Art. 6 Abs. 1 DS-GVO die nach der DS-GVO

1 vgl. Schiff; in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 9, Rn. 27.
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denkbaren Zulassigkeitstatbestande flr die Verarbeitung personenbezogener Daten
abschlieRend auflistet®, diirfte § 11 Abs. 1 Nr. 2 LDSG ab dem 25.05.2018 unan-
wendbar sein.

dd) Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten

Exemplarisch flr denkbare Licken bei den nétigen Rechtsgrundlagen flur die Verar-
beitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten sei hier noch auf die von
der Landesregierung vorgeschlagene Anderung des Brandschutzgesetzes hingewie-
sen.® Die nach dem Brandschutzgesetz zustandigen offentlichen Stellen missen
sicherstellen kénnen, dass die Einsatzkrafte die koérperliche Eignung besitzen, um
den Anforderungen im Einsatz gerecht zu werden. Die hierfur erforderliche Datenver-
arbeitung umfasst auch Gesundheitsdaten im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DS-GVO. Die
Verarbeitung solcher Daten ist nach der DS-GVO grundsatzlich untersagt (Art. 9 Abs.
1 DS-GVO). Sie ist ausnahmsweise zulassig, wenn die Verarbeitung auf der Grund-
lage des Rechts eines Mitgliedstaates, das in angemessenem Verhaltnis zu dem ver-
folgten Ziel steht, den Wesensgehalt des Rechts auf Datenschutz wahrt sowie ange-
messene und spezifische Mallnahmen zur Wahrung der Grundrechte und Interessen
der betroffenen Person vorsieht, aus Grinden eines erheblichen o6ffentlichen Interes-
ses erforderlich ist (Art. 9 Abs. 2 g) DS-GVO).

Bislang richtet sich die Verarbeitung entsprechender Daten nach § 37 Abs. 1 S. 2 Nr.
9 Brandschutzgesetz, wonach Angaben Uber die korperliche Tauglichkeit und die
Strahlenbelastung im jeweils erforderlichen Umfang verarbeitet werden dirfen. Ob
diese Rechtsgrundlage nach dem Inkrafttreten der DS-GVO mit Blick auf Art. 9 DS-
GVO ausreicht, um zuktinftige Datenverarbeitungen zu legitimieren, erscheint zumin-
dest unsicher. Der Gesetzentwurf der Landesregierung sieht insofern vor, den beste-
henden § 37 Brandschutzgesetz um einen Abs. 5 zu erganzen, der eine ausdrickli-
che Ermachtigung fir die Verarbeitung von Daten im Sinne des Art. 9 Abs. 1 DS-GVO
schafft, und dariber hinaus die in § 12 LDSG-E vorgesehenen zusatzlichen Anforde-
rungen an die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten flr
entsprechend anwendbar erklart.

4. GeldbuRRen gegen Behtrden und offentliche Stellen

Art. 83 DS-GVO regelt die Verhangung von Geldbuf3en durch die Datenschutzauf-
sichtsbehorden bei VerstoRen gegen die DS-GVO. Die Vorschrift erfasst grundsatz-

%2 vgl. Schulz, in: Gola, DS-GVO, 2017, Art. 6, Rn. 9.
% LT-Drs. 19/429, Art. 14 (S. 101).
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lich VerstoRe gegen die DS-GVO durch private wie auch &ffentliche Stellen.®* Aller-
dings kann gemaf Art. 83 Abs. 7 DS-GVO jeder Mitgliedstaat unbeschadet der Abhil-
febefugnisse der Aufsichtsbehodrden gemal Art. 58 Abs. 2 DS-GVO Vorschriften da-
fur festlegen, ob und in welchem Umfang gegen Behdrden und 6ffentliche Stellen, die
in dem betreffenden Mitgliedstaat niedergelassen sind, GeldbulRen verhangt werden
kénnen (vgl. auch Erwagungsgrund 150 S. 6 zur DS-GVO). Die entsprechende Fest-
legung muss durch Gesetz erfolgen.®* § 19 Abs. 1 LDSG-E bestimmt, dass gegen
Behorden oder sonstige offentliche Stellen keine Geldbul3en verhangt werden durfen.

Der Wortlaut von Art. 83 Abs. 7 DS-GVO legt nahe, dass die Entscheidung Uber das
Ob und das Wie von GeldbulRen gegen Behdrden und offentliche Stellen vollumfang-
lich den Mitgliedstaaten {iberlassen bleibt.*® Wenn auch die Frage des Ob komplett
den Mitgliedstaaten Uberlassen ware, dann ware eine Regelung des Ausschlusses
von GeldbulRen gegen Behdrden und offentliche Stellen, wie von § 19 Abs. 1 LDSG-E
vorgesehen, nicht zwingend erforderlich, um den Ausschluss herbeizufuhren, sondern
hatte blol3 deklaratorischen Charakter.

Aufgrund des Verweises des Art. 83 Abs. 7 DS-GVO auf Art. 58 Abs. 2 DS-GVO wird
jedoch in Zweifel gezogen, dass die Mitgliedstaaten in der Entscheidung in dem Ma-
Re frei seien, wie es Art. 83 Abs. 7 DS-GVO suggeriert.>” Denn Art. 58 Abs. 2 i) DS-
GVO zahle die Verhangung von Geldbulien gerade zu den Befugnissen der Auf-
sichtsbehorden.® Es wird daher vertreten, dass der entstehende Widerspruch dahin-
gehend aufzulésen sei, dass die Aufsichtsbehérden ohne legislatives Tatigwerden der
Mitgliedstaaten das Spektrum ihrer Befugnisse nach Art. 58 DS-GVO vollumfanglich
sowohl im privaten wie auch im &ffentlichen Bereich ausiiben diirfen.*® Den Mitglied-
staaten bleibe aber die Befugnis, hiervon abzuweichen.*° Dieser Auffassung zufolge
mussten die Mitgliedstaaten fur einen Ausschluss der Verhangung von GeldbulRen
gegen Behdrden und offentliche Stellen gesetzgeberisch tatig werden.

Letztere Auffassung zugrunde gelegt, ist es konsequent, dass § 19 Abs. 1 LDSG-E
bestimmt, dass gegen Behdérden oder sonstige 6ffentliche Stellen keine Geldbulien
verhangt werden durfen, da die Verhangung von GeldbuRen durch eine Behdrde ge-
gen eine Behorde nach dem deutschen Rechtsverstandnis und vor dem Hintergrund

* Nemitz, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 83, Rn. 46.
%% Nemitz, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 83, Rn. 46.
% v/gl. Nemitz, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 83, Rn. 46 m.w.N.
¥ Nemitz, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 83, Rn. 46.
%% Nemitz, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 83, Rn. 46.
% Nemitz, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 83, Rn. 46.
0 Nemitz, in: Selmayr/Ehmann, Datenschutz-Grundverordnung, 2017, Art. 83, Rn. 46.
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des Grundsatzes der GesetzméaRigkeit der Verwaltung ,befremdlich® erscheint.*' Tritt
diese Vorschrift nicht bis zum 25.05.2018 in Kraft, kdnnte sich das ULD namlich auf
den Standpunkt stellen, dass es bei VerstdéRen gegen die DS-GVO durch Landes-
und Kommunalbehdrden befugt sei, gemafk Art. 83 DS-GVO GeldbulRen gegen diese
zu verhangen. Gerade vor dem Hintergrund der teils diffizilen Fragen um die Anwen-
dung einzelner Vorschriften des gegebenenfalls nicht an die DS-GVO angepassten
Landesdatenschutzrechts ware dies eine missliche Situation fur die datenverarbei-
tenden o6ffentlichen Stellen des Landes Schleswig-Holstein und der Kommunen.

5. Probleme bei der Rechtsanwendung und deren Beseitigung

Die aus der verspateten Anpassung des nationalen Rechts resultierenden konkreten
Folgen sind in ihrer Gesamtheit kaum zu Uberblicken und fihren zu einem Zustand
der Rechtsunsicherheit, der auch vor dem Hintergrund des Rechtsstaatsprinzips (Art.
20 Abs. 3 GG) schwerlich hinzunehmen ist. In praktischer Hinsicht ist es so, dass die
Rechtsanwender in den datenverarbeitenden Stellen der Landes- und Kommunalbe-
hérden bei der Anwendung landesdatenschutzrechtlicher Vorschriften stets prifen
mussten, ob diese mit der DS-GVO vereinbar sind, und sie durften das Landesdaten-
schutzrecht bei einem festgestellten VerstoR gegen die DS-GVO nicht anwenden.*?
Dabei besteht in der Flache die Gefahr der uneinheitlichen Handhabung des Daten-
schutzrechts. Davon abgesehen erscheinen die Fragen, die sich infolge der nicht
fristgemalen Anpassung des Landesdatenschutzrechts an die DS-GVO in Bezug auf
das vorhandene Datenschutzrecht stellen, als derart komplex, dass deren Beantwor-
tung selbst durch hochqualifizierte Sachbearbeiter in den Behdrden des Landes und
der Kommunen nicht ernsthaft erwartet werden kann. Letztlich wirde die nicht frist-
gemale Anpassung des Landesdatenschutzrechts an die DS-GVO dazu flhren, dass
sich jede noch so simple Datenverarbeitung in einen prifungs- und arbeitsintensiven
Vorgang verwandelt. Es entstiinde also eine schwierige Situation fir alle datenverar-
beitenden o6ffentlichen Stellen des Landes Schleswig-Holstein und der Kommunen in
Schleswig-Holstein, welche zugleich die Gefahr des aufsichtsbehoérdlichen Einschrei-
tens durch das ULD zur Folge hatte.

Es ist angesichts der Komplexitat der Materie auch nicht anzunehmen, dass der Zu-
stand der Rechtsunsicherheit seitens der zustandigen Ministerien durch (die Vorga-
ben der DS-GVO berlcksichtigende) Anwendungs- und Auslegungserlasse fur das
aktuell geltende Landesdatenschutzrecht beseitigt werden kann. Im Ubrigen wiirden
derartige Anwendungs- und Auslegungserlasse auch nichts an der grundsatzlichen

*! Bergt, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO, 2017, Art. 83, Rn. 26.
*2Vgl. Piltz, BDSG, 2017, Einl., Rn. 11, 23 ff.
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Unionsrechtswidrigkeit des nicht an die DS-GVO angepassten Landesdatenschutz-
rechts andern. Denn die Mitgliedstaaten missen auf das Inkrafttreten einer Verord-
nung durch den Erlass von verbindlichen nationalen Bestimmungen reagieren, die
denselben rechtlichen Rang haben wie die zu andernden Bestimmungen.43 Ein for-
melles Landesgesetz musste demnach durch ein formelles Landesgesetz an die DS-
GVO angepasst werden. Auslegungs- und Anwendungsdirektiven wirden insofern
nicht ausreichen.

6. Geltung der DS-GVO fur Abgeordnete und Fraktionen?

Unter Bezugnahme auf eine Stellungnahme der Wissenschaftlichen Dienste des
Bundestages* ist in der Sitzung des Innen- und Rechtsausschusses vom 28.03.2018
die Frage angesprochen worden, ob die DS-GVO auch fiur Abgeordnete und Fraktio-
nen Geltung beanspruchen konnte.

In der genannten Stellungnahme der Wissenschaftlichen Dienste des Bundestages
wird unter Bezugnahme auf Art. 2 Abs. 2 a) DS-GVO die mogliche Annahme aufge-
zeigt, ,dass die Organisation der nationalen Parlamente sowie auch die Ausgestal-
tung des Abgeordnetenmandats grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts fallen, da sich die Grundlagen der parlamentarischen Arbeit allein aus
den nationalen verfassungsrechtlichen Regelungen ergeben®.*> Nach Art. 4 Abs. 2 S.
1 EUV achtet die Union die nationale Identitat der Mitgliedstaaten, die in ihren grund-
legenden politischen und verfassungsmafigen Strukturen zum Ausdruck kommt.
Ordne man den innerparlamentarischen Datenschutz den dem Unionsrecht grund-
satzlich entzogenen Strukturen zu, lieRe sich auch begriinden, dass dieser nicht in
den Anwendungsbereich des Unionsrechts fiele.*® Bei diesem Ansatz wiirde folglich
auch die DSGVO keine Anwendung finden.*’

Dies entspricht der Auffassung des Wissenschaftlichen Dienstes des Landtages. Da
die parlamentarische Aufgabenwahrnehmung in den Parlamenten der Mitgliedsstaa-
ten der Europaischen Union aufRerhalb des Anwendungsbereichs des Europaischen
Gemeinschaftsrechts liegt, ist die parlamentarische Aufgabenwahrnehmung durch

*3 Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 288 AEUV, Rn. 64 unter Verweis auf
EuGH, Rs. C-160/99, Kommission/Frankreich, Slg. 2000, 1-6137 Rn. 23.

“ Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, Infobrief, WD 3 - 3010 - 056/18 (Datenschutzrecht fir
Abgeordnete).

4> Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, Infobrief, WD 3 - 3010 - 056/18 (Datenschutzrecht fir
Abgeordnete), S. 5.

*® Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, Infobrief, WD 3 - 3010 - 056/18 (Datenschutzrecht fiir
Abgeordnete), S. 5.

*" Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, Infobrief, WD 3 - 3010 - 056/18 (Datenschutzrecht fiir
Abgeordnete), S. 5.
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den und im Schleswig-Holsteinischen Landtag vom Anwendungsbereich der DS-GVO
nicht erfasst. Dies ist auch die hier bekannte Auffassung der deutschen Landespar-
lamente.

Soweit in der Stellungnahme der Wissenschaftlichen Dienste des Bundestages wei-
tergehend erortert wird, ob die Vorschriften der DS-GVO Uuber § 1 Abs. 8 BDSG 2018
auf Fraktionen und Abgeordnete Anwendung findet*®, hat dies fiir die Rechtslage in
Schleswig-Holstein keine Bedeutung. Denn im Unterschied zum Bundesdatenschutz-
gesetz enthalt das Landesdatenschutzgesetz in seiner aktuellen Fassung (§ 3 Abs. 4
LDSG) keinen entsprechenden Verweis auf die Vorschriften der DS-GVO und
schliel3t sogar die Anwendbarkeit des Landesdatenschutzgesetzes auf den Landtag,
seine Gremien, seine Mitglieder, die Fraktionen und deren Beschaftigte sowie die
Landtagsverwaltung ausdrucklich aus, soweit sie in Wahrnehmung parlamentarischer
Aufgaben personenbezogene Daten verarbeiten. Der Entwurf fur ein neues Landes-
datenschutzgesetz enthalt zwar mit § 2 Abs. 5 LDSG-E einen § 1 Abs. 8 BDSG 2018
entsprechenden Verweis auf die Vorschriften der DS-GVO. Dieser erfasst jedoch auf-
grund der insoweit geltenden Bereichsausnahme in § 2 Abs. 2 S. 1 LDSG-E nicht den
Landtag, soweit dort bei der Wahrnehmung parlamentarischer Aufgaben personen-
bezogene Daten verarbeitet werden.

Darum findet die DS-GVO keine Anwendung auf Abgeordnete und Fraktionen des
Schleswig-Holsteinischen Landtages, zumindest soweit es um deren parlamentari-
sche Arbeit geht. Insoweit ist die Datenschutzordnung des Landtages maRgeblich.*°

. Fazit

Wird das Landesdatenschutzrecht nicht bis zum 25.05.2018 an die DS-GVO ange-
passt, hat dies unweigerlich einen Verstol3 gegen unionsrechtliche Vorgaben zur Fol-
ge. Zugleich entstehen diffizile Fragen im Hinblick auf die Anwendbarkeit der nicht an
die DS-GVO angepassten Normen des Landesdatenschutzrechts. Im Einzelfall konn-
te es an einer fur die Datenverarbeitung erforderlichen Rechtsgrundlage fehlen. Viel-
fach wird vorhandenes Landesdatenschutzrecht unanwendbar werden. Offnungs-
klauseln bleiben gegebenenfalls ungenutzt, Regelungsauftrage werden im Zweifel
nicht ausgefuhrt. Eine Anpassung des Landesdatenschutzrechts an die DS-GVO

48 Vgl. Wissenschaftliche Dienste des Bundestages, Infobrief, WD 3 - 3010 - 056/18 (Datenschutzrecht
fur Abgeordnete), S. 5.

* Soweit die Landtagsverwaltung Verwaltungsaufgaben wahrnimmt, gilt das allgemeine Datenschutz-
recht (vgl. § 3 Abs. 4 LDSG und § 1 Abs. 2 S. 1 Datenschutzordnung des Landtages), sodass sich
auch fur die Landtagsverwaltung Probleme bei der Anwendung datenschutzrechtlicher Vorschriften
ergeben werden.
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durch Normanwendungs- und -auslegungserlasse ware nicht unionsrechtskonform.
Insgesamt entsteht ein kaum vertretbarer Zustand der Rechtsunsicherheit. Zugleich
bestliinde die Mdglichkeit, dass das ULD berechtigt ist, GeldbuRen gegen Behodrden
und offentliche Stellen zu verhangen. Auszuschliel3en ist immerhin, dass die DS-GVO
auf die parlamentarische Arbeit der Fraktionen und Abgeordneten anwendbar ware,
wenn das Landesrecht nicht fristgemal} an die DS-GVO angepasst wird.

FUr Rackfragen stehen wir Ihnen gern zur Verfuagung.

Mit freundlichen GrifRen

Fir den Wissenschaftlichen Dienst

gez. Pino Bosesky





