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Vorschriften im Landesverwaltungsgesetz
(LT-Drucksache 19/2118)

Der Schleswig-Holsteinische Richterverband bedankt sich fur die Anhérung und nimmt
zu dem Entwurf der Landesregierung fiir ein Gesetz zur Anderung polizei- und ord-
nungsrechtlicher Vorschriften im Landesverwaltungsgesetz (LVWGPORANAG) (LT-
Drucksache 19/2118) folgendermalen Stellung:

l. Einleitung
Der Entwurf beinhaltet eine Reihe von zum Teil schwerwiegenden Anderungen und
Erweiterungen des Gefahrenabwehrrechts der Polizei- und Ordnungsbehdrden in

Schleswig-Holstein.

Ein Handlungsbedarf fur eine Novellierung des Gefahrenabwehrrecht ist in der Be-
griundung des Gesetzentwurfes Uberzeugend aufgezeigt worden. Die Anforderungen

an die Gewahrleistung der inneren Sicherheit seien aufgrund einer verscharften


Dinah.von_Wieck
Textfeld


-2-

Sicherheitslage angestiegen und dem solle entsprechend der Handlungsempfehlun-
gen, die auf der Ebene der Innenministerkonferenz entwickelt worden sein, sowie ent-
sprechend dem Ergebnis einer Schwachstellenanalyse Rechnung getragen werden.
Zugleich sei beabsichtigt, die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts mit seinem
Urteil zum Gesetz Uber das Bundeskriminalamt (BKAG) vom 20.04.2016 (BVerfGE
141, 220) umzusetzen, die Regelungen uUber die Datenverarbeitung an die daten-
schutzrechtlichen Vorgaben des novellierten Landesdatenschutzgesetzes anzupas-
sen und entsprechend dem Ratsbeschluss vom 23.06.2008 (2008/615JI) eine effek-
tive Bekampfung der grenziberschreitenden Kriminalitat zu ermdglichen. Diese Ana-

lyse des Handlungsbedarfs erscheint Gberzeugend.

Was die konkrete Umsetzung dieser Ziele angeht, beschrankt sich der Schleswig-Hol-
steinische Richterverband mit dieser Stellungnahme auf Gesichtspunkte, die fir die
Rechtspflege bzw. die Richterschaft von besonderer Bedeutung sind. Von einer Stel-
lungnahme zu der Grundentscheidung, intensivere Grundrechtseingriffe als bisher zu-
zulassen (z.B. Regelung eines ,finalen Rettungsschusses®, Einsatz von Sprengmitteln
gegen Personen, elektronische Fuldfessel, Nutzung von Bodycams etc.) bzw. auf wei-
tergehende Regelungen zu verzichten (z.B. online-Durchsuchung, Vorratsdatenspei-
cherung), wird daher abgesehen. Die vorgeschlagenen Regelungen, einschlief3lich
eines so schwerwiegenden Grundrechtseingriffs wie es der ,finale Rettungsschluss®
ist, durften unter den engen Voraussetzungen, die hier vorgesehen sind, als Ausdruck
der Schranken der betroffenen Grundrechte (insbesondere Art. 2 Abs. 2 GG) verfas-
sungsrechtlich zulassig sein, so dass es dem Grunde nach keine verfassungsrechtlich
determinierte, sondern eine politische Entscheidung ist, ob von einer solchen Moglich-
keit Gebrauch gemacht werden soll oder wie bisher hierauf verzichtet wird.

Zu der vorgesehenen Prazisierung, Erweiterung und Verscharfung grundrechtsrele-
vanter Regelungen legt der Schleswig-Holsteinische Richterverband vorliegend seine
Uberlegungen dazu dar, ob die wichtigsten Neuregelungen jedenfalls den Anforderun-
gen des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes an angemessene Eingriffsvoraussetzungen
genugen, ob soweit wie mdglich ein effektiver Rechtsschutz gewahrleistet ist und ob
Bedenken bezulglich der Vorschriften Uber die Art und Weise der Datenverarbeitung
bestehen.
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Il Angemessene - eingriffsspezifische — Eingriffsvoraussetzungen

Aus der Gesetzesbegrindung geht hervor, dass das Spannungsverhaltnis zwischen
Grundrechten und dem offentlichen Sicherheitsinteresse gesehen und versucht
wurde, anknupfend an die ausfuhrlich dargelegten aktuellen Erkenntnisse zur Sach-
und Rechtslage verhaltnismaRige Lésungen zu finden. Der Verhaltnismaligkeits-
grundsatz ist hier bei der Priifung, ob die in Rede stehenden Uberwachungs- und Er-
mittlungsbefugnisse als Ausdruck der Schranken der jeweils betroffenen Grundrechte
(Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2, Art. 13, Art 10 und Art 11 GG) verfassungs-
gemal sind, neben dem Grundsatz der Normenklarheit und Bestimmtheit von ent-
scheidender Bedeutung. Unter Berlcksichtigung der jeweils betroffenen Grundrechte
muss eine Eingriffsbefugnis nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit einem legi-
timen Ziel dienen und zu dessen Erreichung geeignet, erforderlich und verhaltnismafig
im engeren Sinne sein, d.h. die Uberwachungs- und Ermittlungsbefugnisse miissen
mit Blick auf das Eingriffsgewicht angemessen ausgestattet sein. Dementsprechend
stellt der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz je nach dem Gewicht des Eingriffs auch An-
forderungen an Transparenz, individuellen Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle
(vgl. hierzu BVerfG, Urteil vom 20.04.2016, BVerfGE 141, 220). Als Instrumente eines
Grundrechtsschutzes durch Verfahren kommen je nach Intensitat des Eingriffs ein
Richtervorbehalt, eine verninftige Dokumentation von Eingriffen, eine turnusmafige
Pflichtkontrolle sowie Berichts- und Informationspflichten in Betracht. All dies wurde

hier offensichtlich in den Blick genommen.

Bei Betrachtung der im Gesetzentwurf vorgesehenen Grundrechtseingriffe und der da-
fur gegebenen Begrindung wird jedenfalls deutlich, dass die vorstehend dargelegten
Kriterien und die dazu einschlagige Rechtsprechung gesehen wurden und versucht
wurde, je nach Eingriffsintensitat differenzierte materielle Eingriffsvoraussetzungen zu

schaffen.

Bei dem mit § 258 LVwG-Entwurf vorgesehenen ,finalen Rettungsschuss® handelt
es sich um den denkbar schwersten Eingriff in die Rechte eines Menschen, namlich in
das durch Art. 2 Abs. 2 GG geschutzte Recht auf Leben (Art. 2 Abs. 2 GG). Hierfur ist
in § 258 LVwG-Entwurf eine ausreichend hohe Hurde vorgesehen, da diese Mal-
nahme nur zulassig sein soll, wenn sie das einzige Mittel zur Abwehr einer gegenwar-

tigen Gefahr fur Leib oder Leben ist. In der Gesetzesbegrindung ist hierzu klargestellt,



-4-

dass als Leibesgefahr nicht jede Gefahr einer Koérperverletzung ausreicht, sondern es
um die Gefahr schwerwiegender Schadigungen des Korpers gehen muss. Damit wird
anknupfend an die Regelungen in anderen Bundeslandern deutlich, dass diese Mal3-
nahme nur zum Schutz besonders hochwertiger Rechtsguter und nur bei einer gegen-
wartigen Gefahr mdglich ist, und auch das nur, wenn das Ermessen hinsichtlich der
Mdglichkeit staatlichen Schutzes auf Null reduziert ist. Sofern sich der Landesgesetz-
geber nach Abwagung der widerstreitenden Gesichtspunkte zu einer solchen Rege-
lung entscheidet, wurde sie als Ausdruck des Art. 2 Abs. 2 GG den verfassungsrecht-

lichen Anforderungen auch zur VerhaltnismaRigkeit wohl entsprechen.

Bei weiteren, ebenfalls besonders schwerwiegenden Grundrechtseingriffen zum Zwe-
cke der Gefahrenabwehr, namlich bei der Observation, dem verdeckten Einsatz
technischer Mittel zur Anfertigung von Bildaufnahmen und Aufzeichnungen und
dem Einsatzes verdeckter Ermittler (§ 185 LVwG-Entwurf) wird der besonderen In-
tensitat solcher verdeckter Mallnahmen dadurch Rechnung getragen, dass der Ein-
satz solcher Mittel auf den Schutz hochwertiger Rechtsguter beschrankt ist und die
Malnahme zur Aufklarung des Sachverhalts ,unerlasslich“ sein muss. Bei der Daten-
erhebung mit diesen Mitteln in oder aus Wohnungen sind die Eingriffsvoraussetzungen
nochmals erhoht, indem in § 185 LVwG-Entwurf eine ,dringende Gefahr® vorausge-
setzt wird. Es wurde — wie § 186 a LVwG-Entwurf zeigt —, auch darauf geachtet, Ein-
schrankungen der Uberwachung fiir den Fall zu regeln, dass mit ihr Daten erfasst wer-
den, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnen sind. Den Anforde-
rungen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Urteil vom 03.03.2004,
BVerfGE 109, 279) zu dieser Problematik wird damit Rechnung getragen. Entspre-
chendes gilt fur die Uberwachung der Telekommunikation (§ 185 LVwG-Entwurf).

Bei der nach § 181 Abs. 1 Nummer 5 LVwG-Entwurf eingefiihrten Moglichkeit einer
Identitatsfeststellung einer Person, die in 6ffentlichen Einrichtungen des internatio-
nalen Verkehrs sowie auf Durchgangsstral3en angetroffen wird, soll demgegenuber
die Identitatsfeststellung bereits dann zulassig sein, wenn dies zum Zwecke der Be-
kampfung der grenziberschreitenden Kriminalitat oder Straftaten von erheblicher Be-
deutung erforderlich erscheint. Die Regelung solcher Mal3hahmen, von denen jeder
Nutzer zum Beispiel einer Bundesautobahn jederzeit unabhangig davon betroffen sein

kann, ob er einen Anlass hierfir gesetzt hat, ist verfassungsrechtlich unter dem
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Gesichtspunkt des Verhaltnismalligkeitsgrundsatzes problematisch (vgl. hierzu die
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 04.04.2006, BVerfGE 115, 320;
vom 11.03.2008, BVerfGE 120, 378; vom 24.07.2015, 1 BvR 2501/13, NVwZ 2015,
1016, 53; vom 18.12.2018, BVerfGE 150, 244). Es handelt sich zwar bei der hier in
Rede stehenden Identitatsfeststellung um einen relativ geringen Eingriff, da er jedoch
tatbestandlich quasi voraussetzungslos ist, ist angesichts der in den vorstehend zitier-
ten Entscheidungen ausgefuhrten Grundsatze zu bezweifeln, ob diese Regelung einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhalten wiirde.

In der vorgenannten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 18.12.2018
(BVerfGE 150, 244, zur automatisierten Kennzeichenerfassung) werden die Kriterien,
unter denen anlasslose Kontrollen ausnahmsweise zulassig sind, anhand der automa-
tischen Kennzeichenerfassung aktuell noch einmal beleuchtet. Grundsatzlich bedurfe
es nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz eines die konkrete Kontrolle rechtferti-
genden Grundes, der auf einer hinreichenden Tatsachenbasis beruhe und dem staat-
lichen Handeln nachprifbare Grenzen setze. Anlasslose Kontrollen seien jedoch nicht
generell ausgeschlossen. Wenn polizeiliche Kontrollen an ein gefahrliches oder risiko-
behaftetes Tun bzw. an die Beherrschung besonderer Gefahrenquellen anknipften,
konne schon darin ein dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gentgender Grund liegen.
Die Rechtfertigung fur Kontrollen konne dort bereits an der besonderen Verantwortung
der Betroffenen gegenuber der Allgemeinheit ankntpfen und bedirfe deshalb eines
darUber hinausgehenden Anlasses grundsatzlich nicht. Fir automatisierte Kennzei-
chenkontrollen komme das etwa in Betracht, wenn mit ihnen Gefahren bekampft wur-
den, die sich gerade aus dem Betrieb der Kraftfahrzeuge ergeben wurden, etwa die
Durchsetzung der Versicherungspflicht durch Kontrollen zum Auffinden unversicherter
Fahrzeuge. Die Lage sei insoweit nicht anders als bei zahlreichen anderen Arten poli-
zeilicher Kontrollmallnahmen wie bei anlasalos stichprobenartig durchgefihrten Stra-
Renverkehrskontrollen oder anlasslosen Kontrollen in weiten Bereichen etwa des Um-

welt- oder Wirtschaftsverwaltungsrechts.

Gemessen daran ist die im Gesetzentwurf vorgesehene anlasslose Kontrollmal3-
nahme unter dem Gesichtspunkt des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes bedenklich,
weil die MaRnahme gerade nicht an die spezifischen Gefahren der Nutzung von Kraft-

fahrzeugen im o6ffentlichen Stralenverkehr anknlpft und die Eingriffsbefugnis keinen



-6-

Aufenthalt einer Person gerade in der Nahe einer Bundesgrenze voraussetzt. Es wird
damit wohl keine der vom Bundesverfassungsgericht definierten Fallgruppen erflillt,

unter denen anlasslose Kontrollen verhaltnismaRig sind.

Es sollte daher erwogen werden, eine den Eingriff rechtfertigende Risikolage entspre-
chend der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Gesetz zu beschreiben
und den Anwendungsbereich der Vorschrift damit zu begrenzen. Dazu konnte ein Fin-
gerzeig des Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung vom 11.03.2008 (BVer-
fGE 120, 378, zur automatisierten Kennzeichenerfassung) aufgegriffen werden. Das
Bundesverfassungsgericht hat in dieser Entscheidung zur Problematik der automati-
sierten Kennzeichenerfassung unter Rn 175 folgendes ausgefuhrt (Hervorhebung
durch Verfasser):
,Die automatisierte Kennzeichenerfassung ist auch nicht auf Situationen be-
grenzt worden, in denen Umsténde der konkreten Ortlichkeit — zum Beispiel
das Fahren auf Straflen in Bereichen nahe der Bundesgrenze — oder doku-
mentierte Lageerkenntnisse uber Kriminalitatsschwerpunkte einen AnknUp-
fungspunkt geben, der auf gesteigerte Risiken der Rechtsgutgefahrdung oder -
verletzung und zugleich auf eine hinreichende Wahrscheinlichkeit hinweist,
dass diesen Risiken mithilfe der automatisierten Kennzeichenerfassung begeg-
net werden kann.”
Auf die vorliegende Problematik Gbertragen durfte daraus folgen, dass es mit dem Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz zu vereinbaren sein durfte, wenn eine Identitatsfeststel-
lung in § 181 Abs. 1 Nummer 5 LVwWG-Entwurf zur Bekampfung der grenztberschrei-
tenden Kriminalitat an das Befahren einer Stralle (jeglicher Art) in einem naher defi-
nierten Grenzgebiet im weiteren Sinne (einschliellich der Nahe zu bestimmten See-
hafen und Flugplatzen) anknipfen wirde, statt an die Klassifizierung einer Stral3e un-

abhangig von dem Ort einer méglichen Uberschreitung der Bundesgrenze.

M. Effektiver Rechtsschutz

1. Grundsatzliches

Die Art und Weise, wie im Rahmen des Gesetzentwurfes versucht wird, eine groft-
mogliche Transparenz von GefahrenabwehrmalRnahmen und eine groRtmogliche Ge-

wahrleistung individuellen Rechtsschutzes zu erreichen, dirfte ausreichen. Dem
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Umstand, dass verdeckte Ermittlungsmalinahmen von den Betroffenen naturgeman
nicht vorab durch Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe abgewehrt werden kénnen, wird
mit §§ 186 ff. LVwG-Entwurf dadurch Rechnung getragen, dass die Anordnung solcher
Eingriffe schriftlich zu dokumentieren sind und der Betroffene nach Abschluss der
Malnahme zu benachrichtigen ist, so dass nachgehender Rechtsschutz in Form einer
Fortsetzungsfeststellungsklage vor dem Verwaltungsgericht erwirkt werden kann. Wei-
terhin gilt fur die besonders schwerwiegenden MalRnahmen nach den §§ 185 bis 185
b LVwG-Entwurf ein Richtervorbehalt, so dass jedenfalls insoweit — wenn auch ohne
Beteiligung der Betroffenen — vorab eine gerichtliche Beurteilung der Malihahme vor-
gesehen ist. Hinzu kommen das Instrument einer aufsichtlichen Kontrolle durch die
Landesbeauftragte oder den Landesbeauftragten fur Datenschutz und eine Erganzung
der bisherigen Regelung zu einer Berichtspflicht der Landesregierung gegenuber dem
Landtag (§ 186 b LVwG-Entwurf). Den Anforderungen eines modernen Gefahrenab-
wehrsrechts in diesem Bereich und insbesondere den Kriterien, die dem BKAG-Urteil

des Bundesverfassungsgerichts zu entnehmen sind, durfte dies genugen.

2. Verzicht auf das Erfordernis einer personlichen Anhorung bei Rauschzu-
stand der in Gewahrsam genommenen Person

Nach einigen landesrechtlichen Polizeigesetzen (z.B. § 28 Abs. 4 Polizeigesetz Ba-
den-Waurttemberg, Art. 18 Abs. 1 S. 2 PolizeiaufgabenGesetz Bayern) kann eine rich-
terliche Entscheidung Uber die Ingewahrsamnahme einer Person ohne dessen per-
sonliche Anhorung ergehen, wenn der Betroffene ,rauschbedingt aul3erstande ist, den
Gegenstand der personlichen Anhorung durch das Gericht ausreichend zu erfassen
und in der Anhorung zur Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsachen beizu-
tragen.” Auch einer Bestellung eines Verfahrenspflegers bedarf auch in dieser Fall-

konstellation nicht.

In der Gesetzesbegrindung (LT-Drucksache (Bayern) 17/20245, S. 42 f.) zur bayeri-
schen Regelung heil3t es unter anderem:
»Eine Vorfiihrung vor den zustandigen Richter zum Zwecke der persénlichen Anhérung
wird vor allem in jenen Fallen, in denen sich die in Gewahrsam zu nehmende Person
auf Grund vorangegangenen Alkohol-, Betdubungsmittel- oder Medikamentenkonsums
in einem erheblichen Rauschzustand befindet, nicht verantwortet werden konnen. Dies
fuhrt derzeit zu der Konstellation, dass der zustandige Richter sich zum Zwecke der

Anhdérung zur anzuhérenden Person begeben muss, was insbesondere zur Nachtzeit
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oder am Wochenende und vor allem in flachenmalig grofien Gerichtsbezirken zu einer
erheblichen Belastung flihrt. Der Zweck der persénlichen Anhérung — Gewahrung aus-
reichenden rechtlichen Gehors — wird dabei in diesen Fallen regelmafiig nicht zu errei-
chen sein. Aus diesem Grund sieht Satz 2 entsprechend § 34 Abs. 2 FamFG und in
Anlehnung an die Regelung in § 28 Abs. 4 Satz 2 des Polizeigesetzes BadenWirttem-
berg (PolG BW) vor, dass in den Fallen, in denen die betroffene Person rauschbedingt
nicht in der Lage ist, den Gegenstand der Anhdrung zu erfassen und im Rahmen der
Anhdérung entscheidungserhebliche Tatsachen beizutragen, seitens des von der Poli-
zei zu beteiligenden Gerichts von der Anhdérung ganz abgesehen werden kann. Die
Entbehrlichkeit der Anhérung entbindet das Gericht dabei nicht von der eigenverant-
wortlichen Prifung, ob der Rauschzustand des Betroffenen tatsachlich derart gravie-
rend ist, dass eine personliche Anhdrung zwecklos ist. Es kann seiner ihm insoweit
obliegenden Ermittlungspflicht etwa dadurch nachkommen, indem es die Polizeibeam-
ten, die Kontakt zu der festgenommenen Person hatten, um Auskunft zu deren Zustand
ersucht und die hierdurch erlangten Angaben — etwa zu festgestellten Ausfallerschei-
nungen — sorgfaltig hinterfragt. Erst wenn sich das Gericht auf dieser Grundlage die
Uberzeugung bilden kann, dass ein derart gravierender Rauschzustand vorliegt, liegen

die Voraussetzungen fur die Entbehrlichkeit der Anhdrung vor.©

Fir das schleswig-holsteinische LVwWG (namlich in § 204) kénnte sich empfehlen, eine
entsprechende Rechtslage zu schaffen. Sie tragt zur Entlastung der Gerichte und vor
allem der gerichtlichen Bereitschaftsdienste bei. Verfassungsrechtliche Bedenken
durften nicht bestehen (vgl. LG Stuttgart NJW 2017, 3729).

3. Fixierungen im Rahmen eines freiheitsentziehenden Gewahrsams

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Urteil vom 24.07.2018 (NJW 2018,
2619) grundlegende Aussagen zu den Voraussetzungen einer die Bewegungsfreiheit
vollstandig einschrankenden Fixierung im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Unter-
bringung getroffen. Nach dieser Entscheidung unterliegen gravierende Fixierungs-
mafRnahmen (jedenfalls 5- bzw. 7-Punkt-Fixierungen) von nicht nur kurzfristiger Dauer,
die im Rahmen einer o6ffentlich-rechtlichen Unterbringung psychisch erkrankter Men-
schen nach den jeweiligen Landesgesetzen erfolgen, einem gesonderten Richtervor-
behalt.

Im Lichte der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist der Landesgesetzge-

ber aufgefordert, einen gesetzgeberischer Handlungsbedarf zu prifen, und zwar nicht
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nur fur den Bereich der Fixierungen im Rahmen o6ffentlich-rechtlicher Unterbringungen,
sondern auch fur den Bereich gefahrenabwehrrechtlicher Malnahmen, also etwa der

Fixierung im Rahmen eines freiheitsentziehenden Gewahrsams.

IV. Neuregelung zur Datenverarbeitung

Was die Datenverarbeitung im Gefahrenabwehrrecht des LVwG angeht, also den ent-
sprechenden bereichsspezifischen Datenschutz, bedarf es einer fur die Praxis brauch-
baren Losung des Problems, dass unterschiedliche unionsrechtliche Vorgaben fir die
Datenverarbeitung im Gefahrenabwehrrecht zu beachten sind. Wahrend auch fur das
Gefahrenabwehrrecht grundsatzlich die unmittelbar geltende Verordnung (EU)
2016/679 — Datenschutzgrundverordnung — mafigebend ist, gilt fir einen Teilbereich
der Regelungsmaterie die Richtlinie (EU) 2016/680 — JI-Richtlinie —. Die Trennlinie
dieser unterschiedlichen unionsrechtlichen Vorgaben verlauft mitten durch das Gefah-
renabwehrrecht, da die Datenschutzgrundverordnung in Art. 2 Abs. 2 ihre Anwendung
ausschliel3t bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustandigen
Behorden zum Zwecke der Verhitung von Straftaten (im weiteren Sinne, also ein-
schliel3lich der Ordnungswidrigkeiten) und der entsprechenden Abwehr von Gefahren
fur die offentliche Sicherheit; dieser Teil der Gefahrenabwehr ist allein Gegenstand
von Vorgaben fur die Mitgliedstaaten durch die JI-Richtlinie. Dieser Differenzierung
wurde in dem novellierten LDSG vom 02.05.2018 dadurch Rechnung getragen, dass
im Abschnitt 2 Durchfihrungsbestimmungen fur Datenverarbeitungen zu Zwecken ge-
maf Art. 2 der Datenschutzverordnung getroffen werden, wahrend in Abschnitt 3 spe-
zielle Regelungen zu der Datenverarbeitung zu Zwecken gemaf Art. 1 der JI-Richtlinie

gelten.

Der vorliegende Gesetzentwurf zum LVwG greift diese Regelungstechnik des Landes-
datenschutzgesetzes nicht auf, sondern setzt auf einheitliche Regelungen, die durch
Klarstellungen bezlglich der Abgrenzung von Regelungen des Landesdatenschutzge-
setzes, der Datenschutzgrundverordnung und der JI-Richtlinie erganzt werden (vgl.
z.B. § 174 Abs. 4 und § 193 Abs. 2 Satz 2 LVwG-Entwurf). Fur diese Lésung spricht,
dass so vermieden wird, die ohnehin schon umfangreichen und auf verschiedene Re-
gelungswerke verteilten Datenschutzregelungen noch weiter zu komplizieren. Von ei-

ner umfassenden Stellungnahme zu der Vereinbarkeit der hier in Rede stehenden
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datenschutzrechtlichen Regelungen mit den Vorgaben des Unionsrechts wird hier ab-
gesehen, da dies eine eigene grundliche Analyse dieses Themenkomplexes ohne Zeit-
druck voraussetzen wurde. Der Schleswig-Holsteinische Richterverband beschrankt
sich daher auf den Hinweis, dass es an einer Stelle des Gesetzentwurfs zu erwagen
sein kdnnte, die unionsrechtlichen Vorgaben den JI-Richtlinie im Gesetzestext starker
zu berucksichtigen, namlich im Rahmen von § 177 Abs. 1 LVwG-Entwurf bei der un-
veranderten Ubernahme der bisherigen Regelung zur Einwilligung als Grundlage der

Datenverarbeitung.

Der Gesetzentwurf zu § 177 Abs. 1 LVWG sieht folgenden Wortlaut vor:
.8 177
Zulassigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten
(1) Personenbezogene Daten durfen zum Zwecke der Gefahrenabwehr nur verar-
beitet werden, soweit dies durch Gesetz ausdrticklich zugelassen ist oder die

betroffene Person eingewilligt hat.”

Diese Vorschrift gilt mangels einer entsprechenden Differenzierung unzweifelhaft so-
wohl fur den Anwendungsbereich der Datenschutzgrundverordnung als auch fur den
Anwendungsbereich der JI-Richtlinie. Dass eine Einwilligung entsprechend dem nati-
onalen Verstandnis vom Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung eine hin-
reichende Grundlage zur Datenverarbeitung im Gefahrenabwehrrecht sein kann, ist
fur den Anwendungsbereich der Datenschutzgrundverordnung nicht fraglich ange-
sichts der ausdrucklichen Regelung hierzu in Art. 6 Abs. 1 dieser Verordnung. Darauf
weist die Gesetzesbegrundung zutreffend hin. Insoweit ist § 177 LVwG-Entwurf un-

problematisch.

Nicht ganz so eindeutig verhalt es sich fur die Datenverarbeitung im Rahmen der Ver-
hatung von Straftaten und der Abwehr der damit verbundenen Gefahren. Denn hierfur
gilt die Datenschutzgrundverordnung mit ihrer ausdrucklichen Anerkennung der Ein-
willigung nicht, sondern allein die Vorgabe der JI-Richtlinie, die keine ausdrickliche
Regelung zur Einwilligung als Grundlage der Datenverarbeitung enthalt. Es stellt sich
deshalb die Frage, welche Bedeutung das nationale Recht einer Einwilligung als
Grundlage der Datenverarbeitung im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie beimessen
darf.
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Soweit in der Gesetzesbegrindung darauf verwiesen wird, § 27 LDSG setze die Ein-
willigung als Rechtsgrundlage im Spezialgesetz voraus, ist damit noch nicht die Frage
beantwortet, ob im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie eine solche nationale gesetz-
liche Regelung einer Einwilligung als Grundlage fur die Datenverarbeitung den Vorga-
ben der JI- Richtlinie entspricht. Auch das Landesdatenschutzgesetz muss sich be-
zuglich der Regelungen in seinem 3. Abschnitt an den Vorgaben der JI-Richtlinie mes-

sen lassen.

Es ist also im Wege der Auslegung der JI-Richtlinie zu ermitteln, ob diese Richtlinie
einer Regelung im Landesdatenschutzgesetz bzw. im Landesverwaltungsgesetz ent-
gegensteht, die im Anwendungsbereich der JI-Richtlinie eine Einwilligung als Grund-
lage einer Datenverarbeitung genugen lasst. Bei dieser Auslegung werden die Erwa-
gungsgrunde der JI-Richtlinie zu berlcksichtigen sein, aus denen sich Sinn und Zweck
der in dieser Richtlinie getroffenen Regelungen ergrinden lassen. Die Erwagungs-
grunde zu der in Rede stehenden Problematik sind allerdings nicht so klar, wie dies

wunschenswert ware.

So wird im Erwagungsgrund 35 einerseits folgendes ausgefuhrt (Hervorhebung durch

Verfasser):
.Bei der Wahrnehmung der ihnen als gesetzlich begrindeter Institution Gbertra-
genen Aufgaben, Straftaten zu verhuten, zu ermitteln, aufzudecken und zu ver-
folgen, kdnnen die zustandigen Behorden naturliche Personen auffordern oder
anweisen, ihren Anordnungen nachzukommen. In einem solchen Fall sollte
die Einwilligung der betroffenen Person im Sinne der Verordnung (EU)
2016/679 keine rechtliche Grundlage fiir die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten durch die zustandigen Behorden darstellen. Wird die be-
troffene Person aufgefordert, einer rechtlichen Verpflichtung nachzukommen,
so hat sie keine echte Wabhlfreiheit, weshalb ihre Reaktion nicht als freiwillig

abgegebene Willensbekundungen betrachtet werden kann “.

Danach scheint das Fehlen von Regelungen zur Einwilligung als Grundlage der Da-
tenverarbeitung im Rahmen dieser Richtlinie keine planwidrige Lucke, sondern eine

bewusste Entscheidung des Richtliniengebers zu sein.
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Andererseits finden sich in Erwagungsgrund 35 folgende weitere Ausflihrungen:
,Dies sollte die Mitgliedstaaten nicht daran hindern, durch Rechtsvorschriften
vorzusehen, dass die betroffene Person der Verarbeitung ihrer personenbezo-
genen Daten fur die Zwecke dieser Richtlinie zustimmen kann, beispielsweise
im Falle von DNA-Tests in strafrechtlichen Ermittlungen oder zur Uberwachung

ihres Aufenthaltsortes mittels elektronischer Ful3fesseln zur Strafvollstreckung®.

Angesichts dieser widerspruchlichen Vorgaben in der JI-Richtlinie durfte es wohl ver-
tretbar sein, auch fur den Anwendungsbereich dieser Richtlinie im nationalen Recht
eine Einwilligung als Grundlage der Datenverarbeitung zuzulassen. Um jedoch einen
Widerspruch der Einwilligungsregelung in § 177 Abs. 1 LVwG-Entwurf mit der JI-
Verordnung in diesem Punkt auszuschlie3en, konnte die vorgeschlagene Regelung
um folgenden Zusatz erganzt werden

,»-.. Sofern die Einwilligung als freiwillig abgegebene Willensbekundung

betrachtet werden kann.*“

Es durfte nichts dagegen sprechen, wenn eine solche Beschrankung entsprechend
dem Konzept des § 177 Abs. 1 LVwG-Entwurf flr beide vorstehend beschriebenen

Komponenten der Gefahrenabwehr erganzt wirde.





